Sygn. akt: KIO 3551/24
WYROK

Warszawa, dnia 22 pazdziemika 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: Elzbieta Dobrenko

Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawce Integrale IT Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Enea Operator Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniu
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Alma Spédtka Akcyjna
z siedzibg w Poznaniu
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Enea Operator Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci oceny i
badania ofert.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Enea Operator Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Poznaniu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 (trzy
tysigce szescset zlotych zero groszy), poniesiong przez Odwotujgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika.
3.Zasadza od Zamawiajgcego — Enea Operator Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Poznaniu na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy).
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.

Sygn. akt KIO 3551/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Enea Operator Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, dalej: Zamawiajgcy”
prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp’
postepowanie o udzielenie zaméwienia pn.: ,Ustuga wdrozenia rozwigzania monitorowania bezpieczenstwa sieci
telekomunikacyjnej

w ENEA Operator sp. z 0.0.”, dalej: ,Postepowanie”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostafo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w dniu 15 maja 2024 r. pod numerem 285536-2024.

W dniu 30 wrzesnia 2024 r. wykonawca Integrale IT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu,
dalej: ,Odwotujgcy” wnidst odwotanie od czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w dniu 19 wrzesnia 2024 roku.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (,PZP”), polegajace na przyjeciu, ze tre$¢ oferty
Odwolujacego jest niezgodna z warunkami zaméwienia, podczas gdy tres¢ oferty Odwotujgcego pozostaje zgodna z
warunkami zaméwienia, a wskazany przez Zamawiajgcego termin zaptaty kwoty wynikajgcej z gwarancji wadialnej nie
moze zosta¢ zakwalifikowany jako niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Uwzglednienia oferty Odwotujgcego w toku dalszego badania i oceny ofert.

3. Zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami i przedstawionym na rozprawie rachunkiem.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnibst, ze Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest
,Ustuga wdrozenia rozwigzania monitorowania bezpieczehnstwa sieci technologicznej w ENEA Operator sp. z 0.0.”
(RPUZ/P/0140/2024/DT/TB).



Odwolujgcy ztozyt oferte na wykonanie zamowienia w Postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego. Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej

- Ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa nr 913600081527 wystawiona przez Towarzystwo

Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. z siedzibg w Warszawie.

Oprocz oferty Odwotujgcego oferte ztozyt jeszcze jeden inny wykonawca.

W dniu 19 wrzesnia 2024 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP.
Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 PZP z uwagi na faki, iz jej tres¢

jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie faktyczne,

w ktérym podat, ze wymagat wniesienia wraz z ofertg wadium, zgodnie z pkt 6.1.1. lit e) SWZ,

ktérego warunki okreslit w Pkt 7 SWZ. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ztozona przez Odwotujgcego

ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa nie spetnia wymagania pkt 7.4.3. SWZ (,termin wyptaty zadanej kwoty
beneficjentowi, nie diuzszy niz 14 dni od dnia zfozenia zgdania."),

a ,niezgodnosc¢ polega na tym, iz z treSci dokumentu wadium (pkt 5) wynika, ze wyptata

z tytutu Gwarancji nastapi w ciggu 30 dni od daty doreczenia Gwarantowi wezwania do zaptaty”.

Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego, co przesgdza o wadliwosci tej czynnoSci i powinno
skutkowac jej uchyleniem oraz nakazaniem jej powtorzenia.

Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP poprzez bezpodstawne uznanie, ze tres¢ oferty jest niezgodna z
warunkami zamowienia. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP: ,1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) 5) jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia;”.

Przestanka ta nie wystepuje w niniejszej sprawie, a Zamawiajacy nie wykazat, ze tre$¢ oferty

jest niezgodna z warunkami zamaowienia.

Art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP nakazuje odrzucenie oferty, gdy tres¢ oferty jest niezgodna

z warunkami zaméwienia. Istotne znaczenie ma przy tym ugruntowane w doktrynie

i orzecznictwie rozumienie przedmiotowej przestanki.

,0drzucenie oferty na podstawie tego przepisu moze mie¢ miejsce wylacznie w przypadku, kiedy treS¢ oferty,
rozumianej jako o$wiadczenie woli wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty), nie odpowiada warunkom zaméwienia
opisanym lub okreslonym w dokumentach zamoéwienia w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
realizacji. Innymi stowy: niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na materialnej niezgodnosci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, zaoferowania ktérego

oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w dokumentach zamoéwienia. Zamawiajgcy, badajgc wystgpienie omawianej
przestanki, weryfikuje zawarto§¢ merytoryczng oferty, a wiec zgodnos$¢ oferowanych robot budowlanych, dostaw lub
ustug z wymaganiami okre$lonymi

w dokumentach zaméwienia co do sposobu ich wykonania, oczekiwanego zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizaciji i
innych elementoéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
zamawiajacego.” (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, wyd. 2023).

»Z dotychczasowej linii orzeczniczej i aktualnej wynika, ze uchybienia co do tresci ofert

w odniesieniu do SWZ powinny by¢ merytoryczne oraz istotne, aby mogly by¢ przyczyng uzasadniajgcg odrzucenie
oferty (por. aktualny wyr. SO w Toruniu z 28.12.2005 r., VIII Ca 593/05, niepubl.; wyr. SO w Warszawie z 3.9.2004 r., V
Ca 1738/04, niepubl.; wyr. ZA

z 31.1.2007 r., UZP/Z0O/0-94/07, Legalis; wyr. KIO z 2.11.2022 r., KIO 2721/22, Legalis).

Uchybienia formalne nie stanowig takiej przyczyny (np. niedoktadno$ci w przedmiarze rob6t niedotyczace bezposrednio
przedmiotu zamowienia i niezmieniajgce go, brak parafowania niektérych stron) — por. wyr. ZA z 6.7.2004 r., UZP/ZO/0-
1004/04, Legalis; wyr. SO w Poznaniu z 5.4.2005 r., Il Ca 404/05; wyr. ZA z 18.1.2005 r., UZP/Z0O/0-3/05, Legalis; wyr.
KIO

z 17.6.2022 r., KIO 1441/22, Legalis.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Pawet Granecki, Iga Granecki, wyd.
2024).

,Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce wylgcznie

w przypadku, kiedy tres¢ oferty, rozumianej jako oSwiadczenie woli wykonawcy (zawartoS§¢ merytoryczna oferty), nie
odpowiada warunkom zamédwienia opisanym lub okre$lonym

w dokumentach zaméwienia w odniesieniu do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Zastosowanie wobec
oferty art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wymaga wiec wskazania

przez zamawiajgcego, z jakimi ustalonymi elementami dokumentacji postepowania oferta jest

niezgodna.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2023 r., KIO 891/23).



Oferte nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 66 § 1 k.c. Kodeksu cywilnego wedtug ktérego oferta to

oswiadczenie woli wykonawcy zawarcia umowy okre$lajgce warunki przysztego $wiadczenia.

Z tego tez wzgledu za tre$¢ oferty uwaza sie merytoryczng tres¢ oSwiadczenia woli wykonawcy

co do spelnienia przysztego $wiadczenia w zakresie wykonania przedmiotu zamdwienia objetego postepowaniem.
Wynika z tego takze, ze sprzeczno$¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia wystgpic moze woéwczas, gdy sposdb
spetniania $wiadczenia wykonawcy okreslony w jego ofercie zostat zaoferowany w innym niz okre$lony w dokumentach
rozmiarze

(mniejszym lub wiekszym) lub na odmiennych warunkach. Zawsze jednak rozwazajgc oferte wykonawcy na
ptaszczyznie jej zgodnosci z warunkami zamowienia, odnies¢ nalezy warunki

i zakres zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia do wymagan zamawiajgcego okreSlonych w dokumentaciji
postepowania. Aby Zamawiajgcy mogt odrzuci¢ oferte na podstawie 226 ust. 1 pkt 5) PZP, zobowigzany jest wskazac
jednoznaczng tre§¢ SWZ oraz tres¢ oferty wykonawcy, ktora nie koresponduje ze wskazang trescig SWZ. Niezgodnos¢
tresci

oferty z tresScig SWZ powinna podlegac¢ ocenie z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli jako
niezgodnos¢ tresci oswiadczenia woli wykonawcy

z oczekiwaniami zamawiajgcego zawartymi w SIWZ, w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia
(tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 788/11). Przy czym zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem KIO, wszelkie watpliwosci wynikajace z SWZ nalezy thumaczyé na korzy$¢ wykonawcow.
Bezsporne jest, iz niezgodno$¢, o ktorej mowa w tym przepisie musi mie¢ charakter merytoryczny, a nie jedynie
formalny i musi by¢ nieusuwalna w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 PZP. Wystgpi wiec ona wéwczas, gdy nie bedzie mozliwe
postawienie znaku rownosci pomiedzy zobowigzaniem wynikajgcym z oferty wykonawcy a tym, ktore opisane zostato w
dokumentacji i ktérego realizacji oczekuje zamawiajgcy. Tym samym sankcjg odrzucenia nie sg obarczone wadliwosci,
ktére na tres¢ tego zobowigzania nie wplywaja. Odwotujgcy ponownie podkresla, ze zlozonej przez niego ofercie nie
sposob zarzuci¢ merytorycznej niezgodnosci

z wymaganiami Zamawiajgcego. W szczegolnosci za tres¢ oferty nie uznaje sie przedktadanych przez wykonawce
podmiotowych $rodkéw dowodowych, a takze wadium.

Zgodnie z cytowanymi powyzej komentarzami i orzeczeniami, wylgcznie niezgodnos¢

o charakterze merytorycznym i istotnym mogg powodowaé¢ odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia.
Taka niezgodno$S¢ nie wystepuje w ninigjszej sprawie. ZawartoS¢ merytoryczna oferty Odwolujgcego odpowiada
warunkom zamowienia. Tre§¢ merytoryczna oferty nie budzi zarzutéw i potwierdza, ze Odwolujgcy zaoferowat
wykonanie przedmiotu zgodnego z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w warunkach zaméwienia.

Co istotne, wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie finansowe zabezpieczenie oferty. Zatem

dokument wadium nie jest czescig oferty, a jedynie dokumentem wnoszonym wraz z oferta.

Skoro dokument wadium nie jest czescig oferty, to jakiekolwiek nieprawidtowosci tego dokumentu nie mogg zostac
uznane za niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia (bo dokument wadium nie jest ofertg).

»Wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie jej finansowe zabezpieczenie w sytuaciji zaistnienia okoliczno$ci, o ktorych
mowa w art. 98 ust. 6 PrZamPubl.” (Prawidtowos¢ dokumentu wadialnego, cz. 2, Zam.Pub.Dor. rok 2021, nr 11, s. 48-55,
R. Pruszkowski)

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wyartykutowat jakichkolwiek zastrzezen dotyczgcych merytorycznej tresci
oferty ztoZzonej przez Odwolujgcego. Jedyny zarzut Zamawiajgcego dotyczy niescistosci treSci gwarancji wadialne;.
Jednak tre§¢ gwarancji wadialnej, nawet jezeli bytaby wadliwa (czemu Odwolujgcy zaprzecza) nie moze zostaé
zakwalifikowana jako niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia.

Majgc na uwadze fakt, Ze jedyng przywotang przez Zamawiajgcego podstawag odrzucenia oferty Odwolujgcego, jako
niezgodng z warunkami zaméwienia, byla okoliczno$¢ dotyczgca gwarancji wadialnej, a dokument wadium nie jest
czescig oferty, to ewentualne niescistosci dokumentu wadialnego nie mogg stanowi¢ niezgodnosci oferty z warunkami
zamoéwienia i tym samym podstawy odrzucenia oferty w trybie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP. Dlatego treS¢ oferty
Odwolujacego jest zgodna z warunkami zamoéwienia i nie ma zadnych podstaw, aby oferta zostata odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP.

Tym samym czynno$¢ odrzucenia oferty na wskazanej podstawie podlega uchyleniu, co czyni

niniejsze odwotanie w petni uzasadnionym.

Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w pkt. | niniejszego odwotania Zamawiajacy nie miat
prawa odrzuci¢ oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP. Zaréwno Odwotujgcy, jak i Zamawiajacy
pozostajg zwigzani tg podstawg prawng i na obecnym etapie Zamawiajgcy nie moze modyfikowaé podstawy faktycznej

i prawnej czynnosci odrzucenia oferty. Potwierdza to wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 listopada 2021
roku, sygn. XXIll Zs 108/21: ,Nie jest natomiast prawidtowe zachowanie zamawiajgcego, ktory najpierw odrzuca oferte, a



dopiero pdzniej (na etapie postepowania przed KlO, albo sgdem) wskazuje nowe podstawy faktyczne i prawne tej
decyzji.”

Z daleko idacej ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, ze wskazane w uzasadnieniu faktycznym zastrzezenia w zakresie
wniesionego wadium nie dajg Zamawiajgcemu prawa odrzucenia oferty Odwotujgcego réwniez na jakiejkolwiek innej
podstawie, w tym na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) PZP. Zgodnie z art. art. 226 ust. 1 pkt 14) PZP: ,1. Zamawiajacy
odrzuca oferte,

jezeli: (...) 14) wykonawca nie wnidst wadium, lub wniést w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek

o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;”

Kluczowe znaczenie dla oceny tej przestanki odrzucenia oferty ma charakter tego przepisu. ,Podkresli¢ ponownie nalezy,
ze przepisy art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 97 ust. 5 ustawy PZP nalezy interpretowa¢ zawezajgco. Jedynie zaistnienie
okolicznosci wyraznie w nich wskazanych moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 28 lutego 2023 roku, KIO 380/23).

Powyzsza wykiadania zwigzana jest z nadrzednym celem tego przepisu jakim jest zapewnienie zamawiajgcemu realnej
mozliwosci uzyskania wadium jezeli wystapig przestanki

zatrzymania wadium. Przestanka niewniesienia wadium nie budzi watpliwosci. Podobnie nie utrzymanie wadium lub
zlozenie wniosku o jego zwrot. Rozwazania wymaga natomiast rozumienie pojecia nieprawidtowego wniesienia wadium.
Majgc na uwadze istote instytucji wadium i wskazang powyzej wskazowke nakazujgcg zawezajgcg wyktadnie przepisu,
za nieprawidiowe wniesienie wadium nalezy uzna¢ wytgcznie takie, ktére prowadzi do braku zabezpieczenia interesow
zamawiajgcego. Jakiekolwiek zastrzezenia dotyczgce gwarancji wadialnej muszg prowadzi¢ do odrzucenia oferty tylko w
przypadku, jesli wadium nie zabezpiecza skutecznie interesow zamawiajgcego. Tylko taka wadliwos¢ dokumentu
wadium,

ktéra powoduje, ze zamawiajgcy nie uzyska kwoty wadium bedzie uzasadniata zastosowania

przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 14) PZP. Przeciwny wniosek bytby skutkiem nadmiernego formalizmu godzgcego w
podstawowe zatozenia prawa zamowien publicznych.

,Nadrzednym celem prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest dgzenie zamawiajgcego do
wyboru oferty najkorzystniejszej, nie za$ eliminacja wykonawcéw

z postepowania, stuzgca zachowaniu nieprawidtowo rozumianej zasady formalizmu” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 lutego 2024 roku, KIO 125/24)

Odwotlujacy podkreslit, ze na gruncie niniejszej sprawy nie ma podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie
226 ust. 1 pkt 14) PZP. Istotne okolicznosci zwigzane

z wniesieniem wadium przez Odwotujgcego przedstawiajg sie nastepujgco:

+ Odwotujgcy wnidst wadium w Postgpowaniu w formie bezwarunkowej, nieodwotalnej i ptatnej na pierwsze wezwanie
gwarancji ubezpieczeniowej

» wadium zostato wniesione terminowo

» wadium zostato wniesione w nalezytej wysokosci

» dokument wadium zostat wystawiony przez uprawniony podmiot

» dokument wadium daje Zamawiajgcemu gwarancje uzyskania kwoty wadium, w przypadku

wystgpienia przestanek wynikajgcych z PZP.

W tym stanie rzeczy nie ma przestanek, aby uznaé, ze wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione nienalezycie.
Sam fakt, iz termin wyplaty wadium jest nieznacznie diuzszy niz termin wskazany przez Zamawiajgcego nie moze
przesadzac o wadliwosci wadium.

Réznica dotyczaca terminu ptatnosci nie pozbawia bowiem Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania kwoty wadium, a tym
samym wadium nalezy uzna¢ za skutecznie wniesione

i w petni zabezpieczajgce Zamawiajgcego we wszystkich przypadkach wynikajgcych

z przepisow PZP.

~-Aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy zamawiajgcego dokument gwarancyjny winien zawieraé
zobowigzanie gwaranta w terminie waznosci gwarancji do nieodwotalnej

i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze zadanie zamawiajgcego uzasadnione os$wiadczeniem, ze w
przypadku ubezpieczajgcego (wykonawcy) zaszty okolicznosci,

0 ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ZamPublU” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2020 roku, KIO
952/20).

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére

nie dyskwalifikuje gwarancji wadialnych z uwagi na drobne uchybienia lub niescistosci,

w sytuacji gdy zapewnione jest spetnienie celu gwarancji jakim jest zapewnienie skutecznego



uzyskania wadium przez zamawiajgcego.

»W ocenie Izby, omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej, (...), nie powoduje niewaznosci, czy tez w
ogole braku zabezpieczenia oferty w wadium. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na cel, w jakim zostaje ustanowione
wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z przepisem art. 46 ust. 4a ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie. W ustepie 5 ww. przepisu

ustawodawca wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktdrego oferta
zostata wybrana: odméwi podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,

nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie zamowienia

publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy. Powyzsze, jednoznacznie wskazuje na charakter wadium, ktére mozna odczytywac,

jako zabezpieczenie Zamawiajgcego przed nieuczciwym, nierzetelnym wykonawcg oraz przed ewentualng zmowa
wykonawcow w celu uzyskania zaméwienia publicznego.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2011
roku, KIO 54/11).

»1zba uznala, ze nie ma mozliwosci poprawienia omytki pisarskiej w dacie wystawienia gwarancji ubezpieczeniowej na
etapie oceny ofert, gdyz ustawa Prawo zamowien publicznych nie daje takiej mozliwosci. Niemniej jednak, w tym
konkretnym stanie faktycznym, nalezy zastosowac wyktadnie z art. 65 KC, ktéry to przepis wskazuje, iz oSwiadczenie
woli nalezy tak

tumaczyé¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady

wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje. Ten sam zwrot moze bowiem oznacza¢ co innego w réznym

kontekscie, np. w zaleznosci od rodzaju i celu czynnosci. Niewatpliwym jest,

iz w niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron (Odwolujacego i gwaranta - PZU. S.A.) bytlo zawarcie umowy celem
przediozenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu

0 zamoéwienie publiczne, w ktérym Odwotujgcy chciat wzigé udziat. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna
interpretowa¢ wykiadni oswiadczen w sposéb oderwany od woli stron faktycznie wyrazonej w treSci zawartej umowy.”

(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

30 lipca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 930/09).

,Dla oceny prawidtowosci wadium wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zasadnym jest
przywotanie funkcji wadium. | tak, w doktrynie i orzecznictwie Izby wskazuje sie na dwie podstawowe funkcje wadium. Z
jednej strony wadium stanowi wymaog niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego, z

drugiej za$

strony rolg wadium jest zabezpieczenie zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg oraz zabezpieczenie zawarcia
umowy w sprawie wykonania zamowienia publicznego. W zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne
przez caly okres zwigzania ofertg. Ponadto

w przypadku wadium wnoszonego w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, aby gwarancja skutecznie zabezpieczata
interesy zamawiajgcego dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do nieodwotalnej i

bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze

pisemne zgdanie zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze
kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co

najmniej jednego z warunkéw zatrzymania wadium przewidzianego w ZamPublU. Dokument gwarancyjny nie powinien
zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposéb nieuzasadniony odpowiedzialnos¢ gwaranta. Spetnienie tych warunkéw
czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego, niepozwalajgcg na uzaleznienie odpowiedzialnosci

gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego i niepewnego.” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 listopada
2020 roku, KIO 2486/20).

Podobnie, w wyroku z dnia 15 marca 2021 r. (sygn. akt KIO 623/21) Izba uznata, ze odwotanie

sie przez gwaranta w gwarancji wadialnej do nieobowigzujgcej juz ustawy z dnia 24 stycznia

2004 r. — Prawo zaméwien publicznych w przypadku postepowania prowadzonego na podstawie przepisow ustawy z

dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych nie moze by¢ uznane za przypadek nieprawidiowego

whiesienia wadium w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 14) PZP. Mimo to, ze przepisy ustawy Pzp z 2004 r. oraz PZP z 2019
r. wykazujg réznice w treSci przestanek zatrzymania wadium, Izba uznata, ze skoro przediozona nieodwotalna,

bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zadanie gwarancja umozliwiata zamawiajgcemu zatrzymanie wadium i w petni

zabezpieczala interesy zamawiajgcego, to niedopuszczalne bylo odrzucenie oferty wykonawcy. Analogicznie w niniejszej

sprawie, wniesione przez Odwotujgcego wadium w postaci nieodwotalnej, bezwarunkowe;j i ptatnej na

pierwsze zadanie gwarancji ubezpieczeniowej umozliwia bezsprzecznie Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium we



wszystkim przypadkach przewidzianych przepisami PZP.

Okoliczno$¢ wskazania w treSci gwarancji maksymalnego terminu 30 dni na wyptate sumy gwarancyjnej na rzecz
Zamawiajgcego, co nie wyklucza wyptaty tej sumy gwarancyjnej we wczesniejszym terminie 14 dni od otrzymania
wezwania, nie uprawnia do stwierdzenia, ze wadium nie zostato wniesione prawidiowo. Takie dziatanie bytoby przejawem
skrajnego formalizmu Zamawiajgcego, nieznajdujgcego jakiegokolwiek uzasadnienia w zasadach prowadzenia
zamoOwienia publicznego, w szczegolnosci, ze Gwarant w tresSci udzielonej gwarancji ubezpieczeniowej odwotuje sie
wprost do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania na ,WDROZENIE ROZWIAZANIA MONITOROWA|
BEZPIECZENSTWA SIECI TECHNOLOGICZNEJ W ENEA OPERATOR SP. Z0.0. Oznaczenie sprawy:
RPUZ/P/0140/2024/DT/TB (zwanym dalej postepowaniem)”. Niewatpliwie wiec Gwarant wystawit gwarancije
ubezpieczeniowg odnoszacag sie wprost do warunkéw okreSlonych przez Zamawiajgcego w SWZ i tym samym
gwarancja ta w petni zabezpiecza Zamawiajgcego we wszystkich przypadkach wskazanych tak w przepisach PZP, jak i
w SWZ. Okreslenie za$ przez gwaranta terminu wyptaty sumy gwarancyjnej, ani nie jest ograniczeniem przypadkow,

w ktérych Zamawiajacy moze zatrzymac¢ wadium wskazanych w PZP, ani nie czyni gwaranciji

warunkowej, odwotalnej lub nie bedacej ptatng na pierwsze zadanie. Zatem wniesiona przez Odwolujgcego gwarancja w
peti i we wszystkich przypadkach zabezpiecza Zamawiajgcego

i chroni go przed nierzetelnoscig Odwotujgcego.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy prowadzit lub prowadzi inne postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, w ktérych w ogdle nie okresla w SWZ terminu, w jakim ma nastgpi¢ wyptata
Srodkdw z gwarancji wadialnej. Zamawiajgcy w ogole nie okreslit wymaganego terminu wyptaty kwoty z gwaranciji
wadialnej.

Co istotne brak okreslenia w SWZ terminu wyplaty z gwarancji wadialnej dotyczy postepowan

wszczetych zarowno przed jak i po wszczeciu Postepowania. Nie jest to zatem zmiana systemowa w przedsiebiorstwie
Zamawiajgcego, ale dowdd na to, ze termin wyptaty

z gwarancji wadialnej ma dla Zamawiajgcego znaczenie uboczne i drugorzedne. Jezeli

w czesci prowadzonych postepowan Zamawiajgcy nie okresla terminu wyptaty z gwarancji to uznaé mozna, ze termin
wyptaty wadium z gwarancji wadialnej nie ma istotnego znaczenia dla

Zamawiajgcego i dlatego nie stanowi przestanki do odrzucenia oferty. Jezeli bytoby inaczej, Zamawiajgcy konsekwentnie
w kazdym postepowaniu okreslatby konkretny termin wypfaty wadium z gwarancji.

Powyzsze okolicznosci dowodzg, ze gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez Odwotujgcego stanowi prawidiowe
whiesienie wadium.

W odpowiedzi na odwotanie — pismie z 10 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy ustosunkowat sie¢ do tresci odwotania w
ponizszy sposéb:

Tres¢ odwotania stawia dwa zarzuty:

1) Niewlasciwej podstawy prawnej przy odrzuceniu oferty;

2) Wskazania, ze stan faktyczny w postaci niezgodnego z wymaganymi zamawiajgcego terminu wyptaty wadium nie
kwalifikuje oferty do odrzucenia na podstawie art. 226 ust 1 pkt 14 PZP.

Ad 1)

Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszym przypadku niezasadne byloby uwzglednienie odwotania gdyz zgodnie z trescig
art. 554 ust 1 pkt 1) PZP Izba uwzglednia odwotanie

w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

W niniejszej sprawie podstawa odrzucenia oferty de facto bylo ztozenie gwarancji wadialnej

o tresci niezgodnej z wymogami zamawiajgcego co do tej tresci. | tego nie neguje Odwotujgcy. W skazuje natomiast, ze
podstawa prawna wskazana przez zamawiajgcego w informaciji

0 odrzuceniu rzeczonej oferty moze dotyczy¢ wylgcznie treSci Scistej oferty oraz jej niezgodnosci z warunkami
zamowienia rozumianymi jako opis przedmiotu zamoéwienia.

Ot6z w obecnym brzmieniu art 226 ust 1 pkt 5) PZP nastepuje odwotanie do tresci art. 7 pkt 29, co oznacza, ze owa
niezgodno$¢ moze byé rozumiana jako m. in niezgodno$¢

z wymaganiami proceduralnymi. Oferta z kolei w ramach zamowien publicznych rozumiana moze by¢ sensu stricte jako
Sciste oswiadczenie woli wykonawcy o zamiarze zawarcia okre$lonej umowy z zamawiajgcym ale takze sensu largo
jako catos¢ dokumentaciji zmierzajacej do zawarcia takiej umowy w tym réwniez obejmujgca element dodatkowy jako
zabezpieczenie wadialne. W niniejszym przypadku nalezy rozpatrywac jg w sensie szerokim

wraz z zabezpieczeniem wadialnym.

Idac dalej nawet gdyby uzna¢, ze wskazana podstawa prawna jest btedna to stan faktyczny jest jasny, zrozumiaty i nie
budzi watpliwosci. Gwarancja wadialna zlozona przez Odwolujgcego odbiega w swojej treSci od wymogow



zamawiajgcego. Zatem nawet gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie tym zakresie to spowoduje to
ponowng ocene zamawiajgcego z takim skutkiem, Zze oferta odwotujgcego wcigz podlegataby odrzuceniu z
zastosowaniem tego samego stanu faktycznego, ktdry miatby podstawe

w przepisie art. 226 ust 1 pkt 14) PZP.

Zatem nie nastgpig przestanki uwzglednienia odwotania wynikajgce tresci art. 554 ust 1 pkt

1) PZP gdyz efekt jego uwzglednienia prowadzitby do takiego samego stanu jak istnieje

w chwili orzekania.

Z powyzszym wigze sie zatem nie tylko obowigzek odwotujgcego do zakwestionowania podstaw prawnych skarzonej
czynnosci (zaniechania) zamawiajgcego, ale takze skorelowane z tym skarzenie podstaw faktycznych.

Tak tez KIO w wyroku z dnia 2016-06-09, KIO 905/16 - Wskaza¢ nalezy, ze dla podniesienia zarzutu konieczne jest
wskazanie w odwofaniu nie tylko podstawy prawnej naruszenia, ale przede wszystkim okolicznosci faktycznych
zwigzanych z okreSlonym zaniechaniem zamawiajgcego czy tez bezprawng czynnoscig. Odwotanie powinno
konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okoliczno$ci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie
zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwoluje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowaé okreslonej, wskazanej w odwotaniu
kwalifikacji prawnej." (sygn. akt X Ga 110/09).

Ad 2.

Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego uznat, ze skoro wymagat aby ptatno$¢ wadium

nastgpita w terminie 14 dni od zgloszenia, a Odwolujgcy przedstawit gwarancje okreslajacg termin 30 dniowy to oferta
taka nie zostata wiasciwie zabezpieczona wadium. Nawet przyjmujgc, ze podstawa odrzucenia to art. 226 ust 1 pkt 14 to
znamiona tego przepisu nalezy

uzna¢ za wypetione. Nalezy uznaé za chybiong argumentacje Odwotujgcego, ktéra zmierza do wykazania, ze
zaoferowanie 30 dniowego terminu ptatnosci w stosunku do 14 dniowego wymaganego przez zamawiajgcego mogtoby
by¢ kwalifikowane jako omytka de facto bez znaczenia - tak Odwolujgcy przywotujgc np. wyrok KIO 54/11. Podobnie
argumentacja wskazujgca, ze pomimo tej rozbiezno$ci Zamawiajacy i tak uzyska stosowng kwote wadium

w razie ziszczenia sie przestanek ustawowych. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze to Zamawiajacy jest dysponentem
postepowania i to on kreuje postanowienia wg swoich potrzeb. Nie ma znaczenia czy w tym konkretnym przypadku jakimi
pobudkami sie kierowat.

Dla zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcédw nalezy uznac, ze kazdy

z wykonawcow, ktory zachowat sie zgodnie z dyspozycjg zamawiajgcego nie powinien by¢ oceniany (w sensie
dokonywanych czynnos$ci) na réwni z wykonawcg ktéry sam sobie wykreowat okre$lone postanowienia w postepowaniu.
Skoro zamawiajgcy dane postanowienie ulokowat w tre§ci SWZ i zaden z wykonawcow nie podnosit zarzutu co do jego
tresci i kazdy (poza Odwotujgcym) sprostat postanowieniu, to nierbwnym byloby potraktowanie kazdego

z Wykonawcéw jako prawidtowo zabezpieczajgcego oferte przez ztozenie wadium.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy jednostkowo, wytgcznie w tym konkretnym postepowaniu postawit okreslony
wymdg co $wiadczyé ma iz systemowo ten element jest dla

zamawiajgcego bez znaczenia. Jest to sptycanie warunkéw stawianych przez zamawiajgcego

we takim sensie, ze mozna negowac wiasciwie kazde postanowienie, ktére jest precedensowe

i nie miato miejsca czy to w historii czy pézniejszych postepowaniach. Oceniane postanowienie miato znaczenie w tym
konkretnym postepowaniu stusznie zostato postawione przez zamawiajgcego aby wykonawcy samodzielnie nie okreslali
tego terminu. Zamawiajgcy chce mie¢ akurat w tym postepowaniu pewnos¢ co do otrzymania kwoty wadium w $cistym
terminie.

To, ze Zamawiajgcy uzyska kwote wadium jest bez znaczenia bo réwnie dobrze moze istnie¢

szereg innych postanowien utrudniajgcych, warunkujgcych czy w inny sposob niezgodnych

z poleceniem zamawiajgcego, ktéry finalnie uzyska kwote wadium ale np. po spetnieniu dodatkowych warunkéw.

Tym samym wskaza¢ nalezy w konkluzji, ze to zamawiajgcy kreuje postanowienia

w postepowaniu, a w sytuacji gdy Wykonawca sie nie zgada z tak okreslonym postanowieniami

wowczas przystugujg mu inne rozwigzania prawne, a nie uznanie iz postanowienia te nie istniejg lub nie majg znaczenia.
Sam moment ztozenia oferty wskazuje na peing zgode co do

warunkéw w postepowaniu i negowanie ich istnienia de facto zmierza do negowania postanowien SWZ post factum i z
przekroczeniem ustawowego terminu co do ztozenia odwotania na tres¢ SWZ.

W konkluzji Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.



Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie wystagpita zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktérych skutkiem jest
odrzucenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, zar6wno posiadania interesu
w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania odwotawczego, w terminie przewidzianym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp,

po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosit wykonawca wykonawcy Alma Spétka Akcyjna

z siedzibg w Poznaniu, dalej: ,,Przystepujgcy’.

Zgtoszenie spetniato warunki okreslone w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujacy w pismie z 16 pazdziernika 2024 r. wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W SWZ w pkt 6. Wykaz oswiadczen i dokumentéw, potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wskazujacych brak podstaw wykluczenia Zamawiajacy przewidziat:

ppkt ,6.1.1. Ponadto Wykonawcy zobowigzani sg zataczy¢ do oferty:

e) dowdd whniesienia wadium albo dokument wadium.”

W pkt 7. Wadium:

W  przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie niegotowkowej z tresci dokumentu wadium musi w
szczegolnosci jednoznacznie wynikac:

7.4.3. termin wyplaty Zgdanej kwoty beneficjentowi, nie diuzszej niz 14 dni od dnia zgdania.”

Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej - Ubezpieczeniowa gwarancja
przetargowa nr 913600081527, wystawionej przez Towarzystwo

Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. z siedzibg w Warszawie.

19 wrzes$nia 2024 roku Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu prawnym odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze
zmianami), [dalej: Pzp], tj. z uwagi na fakt, iz jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia, Zamawiajgcy wskazat, ze wymagat wniesienia wraz z ofertg wadium, zgodnie z
pkt 6.1.1. lit e) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej SWZ), ktérego warunki okreslit w Pkt 7 tego dokumentu.
Zamawiajgcy w toku badania

i oceny ztozonych ofert stwierdzit, iz Odwotujgcy do zlozonej oferty dotgczyt dokument wadium

w postaci gwarancji ubezpieczeniowej Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A.

Zamawiajgcy w toku badania ztozonej oferty ocenit, iz zatgczona do oferty Ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa nie
spetnia wymagania pkt 7.4.3. SWZ - "termin wyptaty zgdanej kwoty beneficjentowi, nie dtuzszy niz 14 dni od dnia ztozenia
zadania."

Niegodno$¢ polega na tym, iz z tresci dokumentu wadium (pkt 5) wynika, ze wyptata z tytutu Gwarancji nastgpi w ciggu
30 dni od daty dorgczenia Gwarantowi wezwania do zapfaty.

W konsekwencji powyzsze skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty Odwotujgcego, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca ofert, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Przez warunki zamowienia, zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub
postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan

zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Krajowej IzbyOdwotawczej (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 lutego
2024 r., sygn. akt KIO 199/24), przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy jest
zobowigzany przeprowadzi¢ analize poréwnawczg tresci oferty oraz warunkdéw zamoéwienia, w szczegdlnosci co do

zakresu, ilosci, jakosci, warunkoéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia, ktére stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis

przedmiotu zamowienia precyzuje

i uszczegOtawia, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, oraz

wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty czyli,



stosowanie do art. 66 Kodeksu cywilnego, o$wiadczenia woli wykonawcy zawarcia umowy okreslajgce warunki
przysztego $wiadczenia, jako najkorzystniejszej.

Wynik takiego poréwnania przesgdza o tym, czy treS¢ ztozonej w postepowaniu oferty odpowiada warunkom
zamowienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia zachodzi wéwczas, gdy zawartoS¢ merytoryczna
zlozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SWZ
wymaganiom.

Jesli natomiast chodzi o definicje wadium, to w Slad za stanowiskiem doktryny, nalezy wskazac, ze przepisy Prawa
zamoOwien publicznych nie definiujg pojecia wadium. Okre$lajg jedynie zasady ustalenia wysokosci wadium,
dopuszczalne formy jego wnoszenia, warunki zatrzymania wadium oraz jego zwrotu. Z przepisow Kodeksu cywilnego
dotyczacych aukc;ji

i przetargu, stosowanych na podstawie odestania zawartego w art. 8 ustawy Pzp, mozna wywies¢, ze wadium stanowi
zabezpieczenie, wnoszone w formie zaptaty okreslonej sumy pienieznej lub zabezpieczenia jej zaptaty, przed
uchylaniem sie przez wykonawce od zawarcia umowy, ktdére powinno by¢ ustanowione przed przystgpieniem do
przetargu, pod rygorem niedopuszczenia do udziatu w nim (art. 704 Kc). Skutkiem braku ustanowienia wadium jest
zatem niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu aukcyjnym lub przetargowym. W ten spos6b wadium na gruncie
Kodeksu cywilnego realizuje funkcje wstepnej selekcji uczestnikow tych postepowan, eliminujgc z nich wykonawcow, co
do ktérych z duzym prawdopodobienstwem mozna przypuszczac, ze nie dysponujg srodkami do wykonania zamierzonej
przez organizatora umowy (tak P. Machnikowski, Z. Radwanski, w: Z. Radwanski, A. Olejniczak (red.), System, t. 2, s.
475). Podobna funkcje wadium petni w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego. Skutkiem niewniesienia wadium lub wniesienia

w sposéb nieprawidtowy lub nieutrzymania wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg jest odrzucenie
oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia, prowadzonym na podstawie przepiséw PZP wadium peini szerszg role —
stanowi finansowe zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego przed ogolnie pojetym nierzetelnym wykonawcg, ktory
przez okreslone dziatania lub zaniechania mégtby wplyngé na wynik postepowania (por. KIO w wyr. z 12.12.2019 r., KIO
2418/19, niepubl., oraz z 11.3.2015 r., KIO 368/15, Legalis). Zamawiajacy moze zatrzyma¢ wadium nie tylko w
przypadkach okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 PZP, rozumianych szeroko jako ,uchylanie sie” od podpisania umowy;,
ale réwniez w konsekwencji wystgpienia okolicznosci okre$lonych w art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis ten
wskazuje na mozliwe dziatania lub zaniechania wykonawcy w postepowaniu, ktére mogtyby zaktéci¢ jego prawidtowy
przebieg. Rolg wadium jest zatem zagwarantowanie efektywnosci zamoéwien publicznych przez umozliwienie
zamawiajgcemu doprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia do momentu zawarcia umowy oraz skuteczne
przeciwdziatanie zmowom przetargowym (por. uchw. KIO z 2.7.2019 r., KIO/KU 46/19, Legalis), por. Komentarz do art.
97 Pzp, Marzena Jaworska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. M. Jaworskiej, 2023 r., wyd. 5.

Izba stwierdzita, ze nie budzi watpliwosci, ze wadium nie moze zosta¢ uznane ani za tres¢ oferty ani jej element,
poniewaz nie okresla elementéow przedmiotowo istotnych proponowanej umowy, nie zawiera zadnych elementdw, ktére
te umowe charakteryzujg i indywidualizuja, lecz stanowi zabezpieczenie oferty.

W Postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli do zatgczenia dokumentu wadium lub dowodu jego wniesienia do oferty.
Tymczasem Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego przywolat przepis art. 226 ust.

1 pkt 5 ustawy Pzp (zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia) i odniost
niezgodnos¢ tresci oferty do dokumentu wadium.

Wobec powyzszego, Izba zgodzita sie z Odwolujgcym, Ze nieprawidiowosci dotyczace dokumentu wadium nie mogg
zostaé uznane za niezgodno$¢ oferty - o$wiadczenia woli wykonawcy zawarcia umowy okreSlajgcym warunki
przysztego $wiadczenia, z warunkami zamdéwienia.

Ponadto Izba wskazuje, ze byta zwigzana tre$cig odwotania i wskazang w nim czynnoscig Zamawiajgcego, od ktorej
odwotanie wniesiono - odrzucenia oferty Odwolujagcego z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, a wobec
powyzszego kontrolg, na skutek wniesionego odwotania objeta zostata powyzsza czynno$S¢, a nie czynnosé, ktorg
Zamawiajgcy podjatby, gdyby podstawg prawng odrzucenia byt art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Réwniez z powyzszych wzgleddw Izba pozostawita bez rozpoznania wniosek Odwolujgcego o zadanie pytania do
Trybunatu Sprawiedliwosci o nastepujacej tresci: "Czy art. 36 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/25/UE w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/17/UE, przy zastosowaniu réwniez zasady proporcjonalnosci, nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze przepis ten zezwala na odrzucenie oferty wykonawcy z powodu zastrzezenia odmiennego terminu zaptaty
sum gwarancyjnych niz przewidziany w SWZ, w przypadku, gdy taka sankcja nie wynika wprost i bezposrednio z
przepiséw prawa ani warunkdw zamowienia opisanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu lub SWZ, a
wykonawca jest zainteresowany zawarciem umowy.".



Wobec powyzszych okolicznosci, odwotanie podlegato uwzglednieniu.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia, na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5pkt 1i2lit. aiboraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437 ze zm.), majac na uwadze wynik postepowania odwotawczego, zaliczajgc na poczet kosztow niniejszego
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz koszt obejmujgcy
wynagrodzenie pelnomocnika, oraz zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.



