Sygn. akt KIO 1050/15
WYROK
z dnia 2 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy - czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: tukasz Listkiewicz

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015r. przez wykonawce PW
Krystian sp. z 0.0., ul. Staszica 9A, 26-400 Przysucha w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego Operatora Gazociggow
Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PW Krystian sp. z 0.0., ul. Staszica 9A,
26-400 Przysucha,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego PW Krystian sp. z
0.0., ul. Staszica 9A, 26-400 Przysucha tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego PW Krystian sp. z 0.0., ul. Staszica 9A, 26-400 Przysucha
na rzecz zamawiajacego Operatora Gazociggow Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A kwote
3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztow
zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1050/15

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem ,Zakup Srodkéw ochrony indywidualnej
higieny osobistej, odziezy i obuwia roboczego dla pracownikéw Spétki Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ- SYSTEM S.A. - 9 czesSci” (ogtoszenie o zamoéwieniu: 2015/S024-040557 z
4.02.2015 r.) w dniu 18 maja 2015 r. zostato w formie elektronicznej wniesione odwotanie
przez wykonawce PW Krystian sp. z 0.0. ul. Staszica 9A, 26-400 Przysucha, w kopii
przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Odwotanie dotyczy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w trakcie badania i oceny
ofert, wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznienia
postepowania, w zakresie czesci nr 2, nr 4 i nr 8 zamoéwienia, o ktérych to zdarzeniach
odwotujgcy zostat powiadomiony w dniu 7 maja 2015 r.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 maja 2015 r. do postepowania odwotawczego
w trybie art. 185 ustawy Pzp nie przystapit zaden wykonawca.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust.
2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Operatorowi Gazociagdw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej ustawy Pzp, {j.:

1. art. 46 ust. 4ai 5 Pzp, poprzez jego nieprawidtowg wyktadnie i uznanie, iz
gwarancja bankowa przediozona przez odwotujgcego nie spetnia wymagan okreslonych w
dyspozycji ww. przepisu;

2. art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez ich niewtasciwe



zastosowanie i uznanie, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania, poniewaz nie
wniost wadium do uptywu terminu sktadania ofert, a w konsekwencji uznaniu, iz oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu;

3. art. 90 ust. 1 pkt. 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu w
czesc nr 2, nr 4 inr 8 postepowania;

4. art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uniewaznienie
postepowania w zakresie czescinr 2, nr 4 i nr 8 w zwigzku z uznaniem, iz w powyzszych
czesciach nie zostata ztozona zadna oferta niepodlegajgcej odrzuceniu;

5. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow polegajgce na zaniechaniu dokonania
prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert i wyborem oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit 0 merytoryczne rozpatrzenie oraz
uwzglednienie ztozonego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na dokonaniu badania i oceny ofert,
wykluczeniu odwolujgcego z postepowania, odrzuceniu oferty odwotujgcego i uniewaznieniu
postepowania w zakresie czesci nr 2, nr 4 i nr 8 zamowienia;

2. dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie czesci nr 2, nr
4 i nr 8 postepowania;

3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
zakresie czesci nr 2, nr 4 i nr 8 postepowania;

Ponadto o:

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem;

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

w tym wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, wedtug norm odwotawczego,
przypisanych oraz na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Na wstepie odwotujgcy powotywat sie ha swoje uprawnienia do wniesienia odwotania,
albowiem spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 179 ust.1 Pzp. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego ww. przepiséw Pzp interes odwotujacego, jako zainteresowanego
uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia doznat uszczerbku. Odwotujgcy uznat, ze ziozyt
oferte niepodlegajaca odrzuceniu oraz, ze skutecznie wniést wadium. Zaznaczat, ze w
przypadku uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego bedzie jedyng wazng i
niepodlegajacg odrzuceniu ofertg w zakresie czesci nr 2, nr 4 i nr 8 zaméwienia, a tym samym
winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w wymienionych czesciach zaméwienia.

Odwolujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest zakup $rodkoéw ochrony indywidualnej, higieny osobistej, odziezy i obuwia roboczego dla
pracownikow Spotki Operatora Gazociggow Przesytlowych GAZ- System S.A. Przedmiot
zamowienia podzielony zostat na 9 czesci, miedzy innymi:

cze$¢ nr 2 - Odziez specjalistyczna letnia/zimowa;

cze$é nr 4 - Buty zimowe;

czes$¢ nr 8 - Spodnie do pasa.

Odwotlujgcy ztozyt oferte dotyczacg wszystkich 9 czeSci zamowienia. W dniu 7 maja
2015 roku zamawiajgcy przekazat zawiadomienie z dnia 7 maja 2015 r. o odrzuceniu zfoZzonej
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oferty oraz uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci nr 2 i nr 8 oraz pismo dnia 7 maja
2015 roku - zawiadomienie o odrzuceniu oferty oraz uniewaznieniu postepowania w zakresie
czesci nr 4. Dowod:

- zawiadomienie z dnia 7 maja 2015 roku dot. czesci nr 2 i nr 8- Zatgcznik nr 6

- zawiadomienie z dnia 7 maja 2015 roku dot. czesci nr 4- Zatgcznik nr 7

Zgodnie z uzasadnieniem zawartym w powyzszych pismach zamawiajgcy uznat, iz
odwolujacy nie wnibst skutecznie wadium zabezpieczajgcego oferte, a tym samym podlega
wykluczeniu z postepowania w zakresie czesci nr 2, nr 4 i 8 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 2
Pzp, a jego oferta podlega odrzuceniu na zasadzie art. 24 ust. 4 Pzp, jako oferta wykonawcy



wykluczonego z postepowania.

W czeéci nr 2 i nr 8 postepowania jedynie odwotujacy ztozyt oferte. W czesci nr 4
postepowania zostaty ztozone 2 oferty: oferta odwotujgcego, ktérg zamawiajgcy odrzucit na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp, oraz oferta wykonawcy Procurator
BHP sp. z 0.0., ktérg zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako
niezgodng z wymaganiami SIWZ

W zwigzku, z powyzszym zamawiajgcy uznat, ze w czesci nr 2, nr 4 i nr 8 nie zostata
zlozona zadna oferta niepodlegajgca odrzuceniu i dlatego uniewaznit postepowanie w czesci
nr 2, nr4inr 8 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp.

Zwazywszy, ze uzasadnienie przyczyn wykluczenia odwotujgcego z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty sg identyczne dla cze$¢ nr 2 i nr 4 (pismo zamawiajgcego z dnia 7
maja 2015 roku, znak: 2015-71465 PZ260.3.2015/29) oraz dla czesci nr 8 (pismo
zamawiajacego z dnia 7 maja 2015 roku, znak: 2015-71470 PZ260.3.2015/30) odwotujacy
przedstawit tgczng argumentacje dotyczgcg uzasadnienia niezasadnosci przyczyn
wykluczenia odwolujgcego i odrzucenia jego oferty dla czesci nr 2, nr 4 i nr 8 postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z rozdziatem Xl ust. 8 SIWZ wadium wniesione m.in.
w formie gwarancji bankowej musi obejmowac¢ odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki
powodujgce utrate wadium przez wykonawce okreslone w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

Odnoszac sie szczegotowo do podstaw zastosowania art. 24 ust. 2 pkt. 2 oraz art. 24
ust. 4 Pzp zamawiajgcy uznat, iz w jego ocenie wykonawca nie wnidst skutecznie wadium w
terminie sktadania ofert poniewaz tre$¢ gwarancji wadialnej nr 3/GW/2015/01 z dnia 17 marca
2015 roku, wystawionej przez Bank Spdidzielczy w Przysusze (,Gwarancja wadialna 11”)
zatgczona do oferty wykonawcy jest niezgodna z obowigzujgcym brzmieniem art. 46 ust. 4a
Pzp.

Zamawiajgcy uznat za niezgodng z przepisem art. 46 ust. 4a Pzp wskazang w pkt. 6 in
fine Gwarancji wadialnej przestanke zatrzymania wadium w brzmieniu: ,Ponadto Wykonawca
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traci wadium, jezeli w odpowiedzi ma wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej jako ,Ustawa"), z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozy
dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy; petnomocnictw, listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej o ktorej mowa w art. 24 ust 2 pkt. 5
Ustawy, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, 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, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie [podkre$lenie - Zamawiajgcy].

Zamawiajacy w tredci rozstrzygniecia zaznaczyt, ze dodany na koricu zacytowanego
powyzej fragmentu pkt. 6 Gwarancji wadialnej zwrot ,(...) chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezgcych po jego stronie” nie znajduje potwierdzenia w dyspozycji art. 46 ust. 4a
Pzp.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
po nowelizaciji, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 roku. Zamawiajgcy wskazat zatem,
ze: ,Zgodnie z nowym art. 46 ust 4a ustawy zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jeZeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3, z
przyczyn jezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust 1, petnomocnictw, listy podmiotow naleZzgcych do tej samej grupy kapitatowej o
ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyftki, o ktérej mowa wart. 87 ust 2 pkt 3, co powodowato
brak mozlivo$ci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej."

W ocenie zamawiajgcego, z uwagi na redakcje znowelizowanego przepisu art. 46 ust.
4a Pzp, zgodnie z jego nowym brzmieniem mozliwo$¢ uwolnienia sie wykonawcy od
odpowiedzialnosci za brak uzupetienia dokumentéw lub o$wiadczen, poprzez wykazanie
braku winy wykonawcy, odnosi sie wytgcznie do wezwania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3
Pzp, na co w ocenie zamawiajgcego, jednoznacznie wskazuje umiejscowienie zwrotu ,,z
przyczyn lezgcych po jego stronie”, bezposrednio po instytucji wezwania, o ktdbrym mowa w
art. 26 ust. 3 Pzp - czyli dotyczy braku uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen, o ktdérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, petlnomocnictw oraz listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 5 Pzp.

W ocenie zamawiajgcego, zwrot ,z przyczyn lezgcych po jego stronie" nie znajduje



zastosowania do odmowy wyrazenia zgody na poprawienie innej omytki, w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt. 3 Pzp. Innymi sfowy, w ocenie zamawiajacego nie byto intencjg ustawodawcy, aby
wykonawca mogt uwolni¢ sie od odpowiedzialnos¢ za zatrzymanie wadium, w przypadku
odmowy wyrazenia zgody na poprawienie innej omytki w tresci oferty, jezeli taki wykonawca
wykaze, Zze nie ponosi winy, tak jak w przypadku braku uzupetnienia dokumentow i
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oswiadczen.

W przekonaniu zamawiajgcego umiejscowienie w pkt. 6 tresci Gwarancji wadialnej
odwotujacego zwrotu, "chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego
stronie" powoduje, ze wykonawca mogtby kwestionowaé zasadnos¢ zatrzymywania wadium w
przypadku, gdy udowodni, ze brak wyrazenia zgody na poprawienie omytki wynikat z
okolicznosci przez niego niezawinionych. Z powyzszych wzgledéw zamawiajgcy uznat, ze
cytowany zapis gwaranciji jest niezgodny z dyspozycjg nowego brzmienia art. 46 ust. 4a Pzp,
gdyz taka mozliwo$¢ nie zostata w przepisie przewidziana. W konsekwencji powyzszego
zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie wniost skutecznie wadium zabezpieczajgcego oferte, a
tym samym wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp i
odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Odwolujgcy przestawit swoje stanowisko odnos$nie zarzutu naruszenia przepisu art. 46
ust. 4ai 5 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp, jak nizej.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej, zawezajgcej wyktadni
art. 46 ust. 4a Pzp, co doprowadzito do blednego uznania, ze Gwarancja wadialna
odwolujacego jest niezgodna z dyspozycjg przepisu art. 46 ust. 4a Pzp. Rozstrzygniecie
przedmiotowego sporu sprowadza sie do ustalenia, czy dodanie na koncu pkt. 6 Gwaranc;ji
wadialnej zwrotu ,chyba te udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie” jest
sprzeczne z art. 46 ust. 4a Pzp, a w konsekwencji powoduje, Ze interesy zamawiajgcego
polegajgce na mozliwosci skorzystania z wadium faktycznie nie sg prawidtowo zabezpieczone
jak twierdzi zamawiajgcy. W konsekwencji powyzszego konieczne jest réwniez ustalenie, ze
zamawiajgcy dokonat nieuprawnionej, zawezajgcej i niezgodnej z intencjg ustawodawcy
wykfadni przepisu art. 46 ust. 4a Pzp, uznajac, ze wykonawca nie jest uprawniony do
kwestionowania zasadnosci zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w przypadku
zaistnienia przestanki ,odmowy wyrazenia zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp”, poprzez wykazanie, ze nie ponosi winy.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze zamawiajgcy nietrafnie uznat jakoby tresc
Gwaranciji wadialnej byta niezgodna z aktualnym brzemieniem art. 46 ust. 4a Pzp, poniewaz
nie odzwierciedla doktadnie dyspozycji ww. przepisu. Zauwazyt, iz tres¢ Gwarancji wadialnej
pkt. 6 in fine stanowi doktadne powtérzenie obowigzujgcego brzmienia art. 46 ust. 4a Pzp. Co
prawda na koncu pkt. 6 in fine znalazt sie dopisek ,chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie“ zaczerpniety z brzmienia przepisu art. 46 ust. 4a Pzp sprzed
nowelizaciji, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 roku, nie mniej jednak, umieszczenie w
treSci gwarancji powyzszego sformutowania w zaden sposob nie jest sprzeczne z art. 46 ust.
4a Pzp obowigzujgcym w dniu wystawienia Gwarancji wadialnej, a tym samym nie niweczy
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skutecznosci tego dokumentu. Dowdd: gwarancja wadialna zaptaty wadium wystawiona przez
Bank Spdidzielczy w Przyszusze - Zatgcznik nr 8

Odwolujgcy zwracat uwage, iz tre§¢ gwarancji wadialnej nie musi odzwierciedlac¢
doktadnego brzmienia przepisu art. 46 ust. 4a i 46 ust. 5 Pzp. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem KIO, w tym m.in. wyrokiem z dnia 27 stycznia 2015 roku (sygn. akt KIO 14/15,
19/15) ,Wzdbr zamawiajgcego nie jest obowigzkowy i nie musi by¢ powtarzany przez
wykonawce sfowo w sfowo” Analogicznie, w wyroku KIO dnia 4 marca 2011 roku (KIO 333/11)
Izba uznata, ze: , Tre$¢ gwarancji bankowej wnoszonej jako wadium w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego nie musi zawiera¢ sformutowania warunkow
uprawniajgcych zamawiajgcych do zadania wypfaty od jej wystawcy w sposob bedgcy
dostownym powtdrzeniem brzmienia przepisow art. 46 ust. 4a ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm).” Analogicznie
Izba orzekta w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2010 roku (sygn. akt KIO 2168/11): ,Gwarancja
bankowa nie musi powtarza¢ brzmienia konkretnego przepisu p.z.p., wtym przypadku



przepiséw art. 46 ust 4a i ust 5 p.z.p., jednak z jej tre$ci bezspornie powinno wynikac jakie
spetnia funkcje,” oraz w wyroku KIO z dnia 19 listopada 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP
1564/09): ,Ustawa Prawo zamowier publicznych nie precyzuje zakresu tresci dokumentu
bedacego podstawg ustanowienia wadium, nie wymaga tez precyzyjnego zapisania
przypadkow skutkujgcych zatrzymaniem wadium. Tre$¢ dokumentu musi by¢ oceniana pod
katem celu wniesienia wadium {j. skutecznego zabezpieczenia oferty. Pomimo, iz tre$¢
gwarancji nie zawiera tresci literalnie tozsamej z okreslong w SWIZ, nie mozna uznac, ze
gwarancja nie spetnia wymagan SIWZ. Wobec wskazania w gwarancji podstawy roszczen w
Sposob generalny, brak powotania sie na przepis art. 46 ust 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, nie stanowi przeszkody do egzekucji roszczen z tytutdéw wskazanych wtym
przepisie. Zdarzenia uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium nie muszg by¢
wymienione wtresci gwarancji.”

W kontek$cie powotanego powyzej orzecznictwa dla odwotujgcego byto oczywistym,
ze brak dokladnego powtorzenia tresci art. 46 ust. 4a Pzp, ktéry w tym przypadku sprowadza
sie wylgcznie do umieszczenia na koncu cytowanego w tresci Gwaranciji wadialnej art. 46 ust.
4a Pzp zwrotu ,chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie” nie
moze stanowi¢ podstawy do uznania, jak czyni to zamawiajgcy, ze odwotujgcy nie wnidst
skutecznie wadium,

W dalszej kolejnosci, podkreslat iz zamawiajacy nie kwestionuje braku w tresci
Gwaranc;ji wadialnej ktérejkolwiek z przestanek wymienionych w tresci art. 46 ust. 4a Pzp.
Zamawiajgcy wywodzi teze o niezgodnosci tresci Gwarancji wadialnej z art. 46 ust. 4a Pzp
wylgcznie z tego, ze w ocenie zamawiajgcego wykonawca na gruncie znowelizowanego art.
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46 ust. 4a Pzp nie moze broni¢ sie przed zatrzymaniem wadium, w przypadku powotania sie
przez zamawiajgcego na przestanke ,odmowy wyrazenia zgody na poprawienie omyiki, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP” poprzez wykazanie przez wykonawce, ze nie ponosi on
winy za brak wyrazenia takiej zgody. Takg interpretacje w oczywisty sposdb uznat za btedng i
sprzeczng z celem przepisu art. 46 ust. 4a Pzp.

Odwolujgcy stanowczo utrzymywal, iz uzyte w art. 46 ust. 4a Pzp sformutowanie ,z
przyczyn lezgcych po jego stronie" odnosi sie nie tylko do kwestii uzupetniania o$wiadczen i
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (jak twierdzi zamawiajgcy), ale dotyczy wszystkich
przestanek wskazanych w tym przepisie. Powyzsze oznacza, ze wykonawca moze rowniez
zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci, jezeli wykaze, ze brak wyrazenia zgody na poprawienie
omyiki w okreslonym przez zamawiajgcego terminie nie wynikat z przyczyn lezgcych po jego
stronie, a wiec byt czynno$cig niezawiniong przez wykonawce. Tym samym, dodanie na koncu
pkt. 6 in fine Gwarancji wadialnej zwrotu: ,chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie" (ktory ma analogiczne znaczenie jak zwrot ,, z przyczyn lezacych
po jego stronie”) w zaden sposo6b nie zmienia sensu i znaczenia przestanek okreslonych w art.
46 ust. 4a Pzp, a tym samym gwarantuje skutecznie mozliwos¢ wykorzystania gwaranciji
wadialnej przez zamawiajgcego.

Na poprawno$¢ przedstawionej powyzej interpretacji art. 46 ust 4a Pzp wediug
odwotujgcego - wskazujg nastepujgce okolicznosci: w pierwszej kolejnosci podkreslat, iz
przestanki zatrzymania wadium, wskazane w art. 46 ust. 4a Pzp powigzane sg z
czynno$ciami, za ktorych wystgpienie przypisa¢ mozna wing wykonawcy. Powyzsze
potwierdza réwniez orzecznictwo wydane na gruncie ustawy sprzed nowelizacji:

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2012 roku (Il CSK 448/12): ,Artykut 46 ust 3
P.Z.P. opiera sie na zasadzie winy wykonawcy - obowigzek zatrzymania wadium powstaje
tylko w przypadku zawinionego dziatania. W kazdym wypadku podlegajg zatem badaniu
przyczyny nie wykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego nie zachodzi w przypadku, gdy niewykonanie wezwania byto nastepstwem
okolicznosci, na ktére wykonawca nie miat i nie mégt mie¢ wptywu. Interpretacja tego przepisu
wymaga uwzglednienia jego celu, a zatem powinien by¢ stosowany wylgcznie w celu
zapobiegania zmowom wykonawcdw. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest
zatem jego catkowita bierno$¢, umysinosc¢ i celowos¢ oraz nasilenie ztej woli w nie
podporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 7 lipca 2011 r., I CSK 675/10, niepubl., przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie, ze do
zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni nalezycie
wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajgcego i mozliwe staje



sie wykorzystanie instytuciji wadium, jako sposobu nienalezytego przysporzenia. W
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konsekwenciji uzna¢ nalezy, ze zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust 4a bedzie
uzasadniato tylko zawinione dziatanie wykonawcy polegajgce na celowym i umysinym
niewykonaniu wezwania zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw i oswiadczen. Wyrok SA w
Biatymstoku z dnia 11 marca 2014 roku (ACa 789/13): ,Do zatrzymania wadium na podstawie
art. 46 ust 4a ustawy z 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (t). Dz. U. z
2013r. poz. 907 ze zm.) mozZe dojs¢ w przypadku zawinionego dziatania wykonawcy
polegajgcego na celowym i umys$inym niewykonaniu wezwania zamawiajgcego do ztoZenia
dokumentow i o$wiadczen.”

Dla oceny tresci i wyktadni przepisu art. 46 ust. 4a Pzp zasadnicze znaczenie ma
réwniez sam jego sens i cel - tj. ustanowienie ochrony zamawiajgcego przed ewentualng
zmowa wykonawcow, a wiec dziataniem umysinym, ktére zawsze fagczy sie z celowym i
zawinionym dziataniem wykonawcy. Konieczno$¢ celowos$ciowej wyktadni przepisu art. 46 ust.
4a Pzp potwierdzajg liczne orzeczenia, zarbwno Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu
Najwyzszego oraz Sgdoéw Apelacyjnych, w tym:

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 18 czerwca 2013 roku (V ACa 261/13) w
ktérym Sad zwrécit uwage, ze sposoby wyktadni przepisu art. 46 ust. 4a Pzp ,zaprezentowat
Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu postanowienia z dnia 9 maja 2012 r. w sprawie (...) [P
47/11 - przypis Odwotujgcego] powotujgc przy tym liczne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej (dalej (...)) Sadu Najwyzszego oraz sadéw powszechnych. Trybunat wskazat, ze
w orzecznictwie (...) dominuje poglad, ze art. 46 ust 4a p.z.p. ma charakter restrykcyjny i
wyjatkowy ze wzgledu na zawartg w nim dolegliwg sankcje finansowg dla wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu przetargowym. (...). Wskazat jednoczesnie, ze z punktu
widzenia potrzeby ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci, w szczegdlnosci - wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej - dokonujgc wyktadni art. 46 ust 4a p.z.p. - nie mozna traci¢ z pola
widzenia celu tego przepisu polegajgcego na sankcjonowaniu nieuczciwych zachowan
przedsiebiorcoéw w toku postepowania przetargowego. Niedopuszczalna jest tez taka
interpretacja, ktora z instytucji zatrzymania wadium czynitaby zrédto dodatkowych dochodéw
zamawiajgcych. Wreszcie Trybunat Konstytucyjny zwrécit uwage, ze nawet w sytuacji, gdy
spetnione sg przestanki zatrzymania wadium, zachowanie wykonawcy i zamawiajgcego
podlega kontroli takze z punktu widzenia okre$lonej w art. 5 k.c. konstrukcji naduzycia prawa
podmiotowego. Jak wskazano w wyroku S.A. w Warszawie z dnia 25 lipca 2013 roku (VI ACa
303/13): ,Podkreslono, ze art. 46 ust 4a PlanZagospU jest przepisem o charakterze
restrykcyjnym i wyjgtkowym ze wzgledu na zawartg w nim dolegliwg sankcje finansowg dla
wykonawcy i dlatego powinien by¢ stosowany bardzo ostroznie" ,Z uwagi na charakter
regulacji zawartej w art. 46 ust 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) konieczna jest rygorystyczna wykfadnia tego

9

przepisu w odniesieniu do przestanek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego z
wykluczeniem rozszerzajgcego stosowania z punktu widzenia celu, dla ktérego zostat
wprowadzony (zapobieganie zmowom wykonawcow), [podkreslenie wiasne] ,Celem tego
przepisu jest zapobiezenie zmowom wykonawcow, ktérzy dziatajgc razem i w porozumieniu
celowo nie zatgczali do oferty dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust 3
ustawy, a nie karanie wykonawcow, ktdrzy w sposéb niezawiniony stawianego wymogu, czy
warunku nie wypetnili. Podstawa do zatrzymania wadium zachodzi wytgcznie w przypadku
zawinionego zaniechania ziozenia zgdanych dokumentéw przez wezwanego wykonawce.
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 roku (I CSK 422/12): ,(...) z uwagi na wysokag
sankcyjnosc¢ i restrykcyjnosc [art. 46 ust. 4a - przypis odwotujgcego] powinien by¢ stosowany
wytgcznie dla zapobiegania zmowom wykonawcow. Obowigzek zatrzymania wadium powstaje
zatem tylko w przypadku zawihionego dziatania wykonawcy polegajgcego na nieuzupetnieniu
dokumentdw i oswiadczen, o ztoZenie ktérych wykonawca zostat zasadnie wezwany przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust 3 p.z.p., gdy to zaniechanie wykonawcy zmierza do
obejscia prawa, w szczegdblnosci przez stworzenie warunkow ku temu, by zamowienie
udzielone zostato temu wykonawcy, kto zaoferuje najwyzszg cene. W kazdym wypadku
odmowy zwrotu wadium zatrzymanego w zwigzKu z niewywigzaniem sie przez wykonawce z



obowigzku uzupetnienia dokumentow i oSwiadczeri badaniu podlegajg takze przyczyny
niewykonania wezwania, bowiem obowigzek zatrzymania wadium przez zamawiajgcego nie
powstaje wowezas, gdy niewykonanie wezwania byfo nastepstwem okolicznosci, na ktére
wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wotywu. Do przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna
Jest zatem jego catkowita bierno$c, umys$inos$c i celowo$¢ oraz nasilenie ztej woli w nie
podporzadkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego”. Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku
z dnia 18 czerwca 2014 roku, (I ACa 275/14) w przypadku art. 46 ust. 4a Pzp nalezy zwrécic
uwage na ,potrzebe stosowania regut wyktadni celowosciowej, co oznacza przyjecie, ze nie
kazde uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p.,
uzasadnia zastosowanie art. 46 ust. 4a p.z.p. i zatrzymanie wadium. Takie stanowisko wpisuje
sie w ten nurt w orzecznictwie, zgodnie z ktérym badaniu in casu podlega zachowanie
wykonawcy, a przypisanie mu zawinienia uzasadnione jest w wypadkach jego biernosci,
umy$inosci, celowo$ci dziatania oraz nasilenia ztej woli w niepodporzgdkowaniu sie wezwaniu
zamawiajacego (zob. wyroki SN: z 7 listopada 2013 r., V CSK 531/12, z 10 maja 2013 r., ICSK
422/12, LEX 1331255, z 4 marca 2013 r. i CSK 444/12). W uzasadnieniu ww. wyroku z 7
listopada 2013 r. Sgd Najwyzszy wskazat, ze odmiennej wyktadni nie datoby sie pogodzi¢ z
dyrektywa zacie$niajgcego ttumaczenia regulacji wyjatkowych o szczegdlnie restrykcyjnym
charakterze, do ktérych niewatpliwie nalezy zaliczy¢ art. 46 ust. 4a p.z.p.

W ocenie odwotujgcego, na co wskazuje powotane powyzej orzecznictwo, nalezy
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dokonywaé celowosciowej a nie tylko literalnej wyktadni art. 46 ust. 4a Pzp. Kierujac sie zatem
wyktadnig celowosciowg i systemowa, oraz majgc na wzgledzie racjonalno$¢ ustawodawcy i
spojnosc¢ regulacji jakim jest art. 46 ust. 4a Pzp niezasadne byto uznanie, (jak czyni to
zamawiajacy), ze ustawodawca dzieli przestanki zatrzymania wadium wskazane w art. 46 ust.
4a Pzp na takie, gdzie wykonawca moze sie uwolni¢ od odpowiedzialno$ci poprzez wykazanie
braku winy w braku uzupetnienia oswiadczen, dokumentéw listy podmiotéw z grupy
kapitatowej) oraz przestanke polegajgcg na braku wyrazenia zgody na poprawienie omytek, w
razie wystgpienia ktérej wykonawca nie moze sie broni¢ przed zatrzymaniem wadium poprzez
wykazanie, ze brak wyrazenia zgody na poprawienie innych omytek byt dziataniem
niezawinionym.

Zamawiajgcy stosujgc przepisy ustawy Pzp zobowigzany jest dokonywac ich wyktadni
nie tylko w sposéb literalny (jak uczynit to w niniejszym postepowaniu w sposob bledny), ale
réwniez winien bra¢ pod uwage sens i cel przepisu. Odwolujgcy zwracat uwage na stanowisko
Sadu Najwyzszego przedstawione w uchwale z dnia 22 marca 2007 roku (sygn. akt Il CZP
8/07) w uzasadnieniu ktérej wskazano, ze wykiadnia przepisu "nie moze bowiem prowadzi¢ do
rozstrzygniecia, ktére w Swietle powszechnie akceptowanych wartosci musi by¢ uznane za
razgco niestuszne i niesprawiedliwe, nieracjonalne lub niweczgce ratio legis interpretowanego
przepisu" oraz "w sytuacji natomiast w ktorej Sciste, literalne zinterpretowanie przepisu ustawy
uniemozliwiatoby sensowne jego zastosowanie badz prowadzito do znieksztatcenia lub
wypaczenia jego tresci, sieganie przez organ stosujgcy prawo do innych sposobéw wyktadni
jest jego obowigzkiem" oraz "zwazy¢ nalezy, ze zasada pierwszenstwa stosowania wyktadni
jezykowej, nie oznacza absolutnego porzadku preferenciji a jedynie taki porzgdek, w ktorym w
uzasadnionych okolicznosciach, dopuszcza sie od niej odstepstwa" uznano za zasadne
postuzenie sie wyktadnig teleologiczng przy interpretaciji art. 46 ust. 4a PlanZagospU, ktora to
wykfadnia obejmuje reguty nakazujgce uwzglednia¢ w procesie ustalania znaczenia normy, jej
kontekst spoteczny, ekonomiczny i aksjologiczny (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja
1998 roku, | CKN 664/97).

W dalszej kolejno$ci odwotujgcy podnosit, Ze zgodnie z pogladem wyrazonym w
orzecznictwie jak i w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamowier publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktéra wprowadzita
instytucje zatrzymania wadium w razie braku uzupetnienia dokumentéw, zastosowanie
instytucji przewidzianej w art. 46 ust. 4a Pzp, tj. sankcji zatrzymania wadium jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, ma stuzy¢ wytgcznie
przeciwdziataniu zmowom przetargowym oraz niedozwolonemu manipulowaniu przez
wykonawcow przebiegiem postepowania o zamdwienie publiczne - a wigc dziataniom
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zawinionym przez wykonawce. Jak czytamy w uzasadnieniu do projektu ustawy: ,Obecna
regulacja sprzyja sytuacji, w ktérej grupa bedacych w porozumieniu wykonawcéw moze
powodowaé, ze zamowienie jest udzielane temu sposréd nich, ktéry zaoferowat najwyzszg
cene. Wykonawcy ci mogg celowo skfada¢ oferty bez wymaganych dokumentow lub
oswiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw; bez negatywnych
konsekwencji wycofa¢ sie z udziatu w postepowaniu, podlegajgc jedynie wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3.".

Analogicznej wyktadni przepisu art. 46 ust. 4a Pzp dokonujg sady, m.in. Sad
Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 22 listopada 2012 roku, sygnatura: Il CSK 448/12: ,Przepis
ten, o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym, zostat wprowadzony ustawg nowelizujgca,
za$ celem byfo ograniczenie moZliwosci dokonywania zmow przetargowych polegajgcych na
porozumieniu wykonawcow prowadzgcych do udzielenia zamdwienia temu, kto zaoferuje
najwyzsza cene. Wykonawcy mogli celowo skfadac oferty bez wwymaganych dokumentéw lub
oswiadczen i po zapoznaniu sie z ofertami konkurentéw, wycofac sie z postepowania
przetargowego bez zadnych konsekwencji. W doktrynie i orzecznictwie podkres$la sige zaréwno
sankcyjny i dyscyplinujgcy wykonawcow charakter instytucji zatrzymania wadium przez
zZamawiajgceqo, jak i restrykcyjny charakter omawianego przepisu. Konsekwencjg jest
konieczno$¢ $cistej interpretacji oraz oceny zaistnienia przestanek zatrzymania wadium przy
uwzglednieniu konkretnych okoliczno$ci danej sprawy.”

Odwotujgcy wskazywat jako istotne, ze zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust.
4a Pzp jest dopuszczalne wytgcznie po zbadaniu przyczyn niewykonania wezwania, a ,do
przyjecia zawinienia wykonawcy konieczna jest jego catkowita biernos¢, umys$inos¢, celowo$é
oraz nasilenie ztej woli w niepodporzgdkowaniu sie wezwaniu zamawiajgcego. Nie kazde
uchybienie wykonawcy w realizacji wezwania uzasadnia bowiem zastosowanie art. 46 ust. 4a
Pzp. Ocenie w kontek$cie zawinienia muszg podlega¢ wszystkie okolicznosci, ktérymi
wykonawca tlumaczy niewykonanie wezwania o uzupetnienie oswiadczen i dokumentdw oraz
zwigzane z czasem opOznienia i wptywem na przebieg postepowania przetargowego (tak:
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 maja 2013 roku, Sygnatura akt | CSK 422/12).
Analogicznie, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 lipca 2011 roku, sygnatura: Il CSK 675/10 ,O
istnieniu ryzyka zmowy wykonawcow - czemu przeciwdziataé ma omawiana regulacja - mozna
bytoby méwi¢ w przypadku catkowitej biernosci wykonawcy, gdyby umysinie i celowo nie
podporzadkowat sie wezwaniu zamawiajgcego. Przyjecie odmiennego stanowiska i uznanie,
ze do zatrzymania wadium moze dojs¢ w kazdej sytuacji, gdy wykonawca nie wypetni
nalezycie wezwania zamawiajgcego, stwarza pole do naduzy¢ ze strony zamawiajgcego.
Mozliwe staje sie wowczas wykorzystywanie instytucji wadium jako sposobu na uzyskanie
nienaleznego przysporzenia.”
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Szczegoblng uwage zwracat odwolujgcy na uzasadnienie do projektu nowelizaciji
przepiséw ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 roku. Zgodnie
uzasadnieniem projektu ustawy nowelizacja miata na celu ograniczenie wystepowania
przypadkow razgcego formalizmu oraz nieuzasadnionego naktadania surowych sankciji
ekonomicznych na wykonawcéw. Jak wynika z uzasadnienia do projektu ustawy (Nr druku:
1653). ,Genezg przepisu art. 46 ust 4a Pzp byto dgzenie ustawodawcy do zapobiezenia
zmowom przetargowym. Wdrozenie zmowy przetargowej w zycie miatby polega¢ na celowym
powstrzymaniu sie od ztozenia dokumentdw przez zmawiajgcego sie, ktory ztozyt oferte z
nizszg ceng, po to, aby zostaé wykluczonym z postepowania. Po takim wykluczeniu
zamawiajgcy bytby zmuszony do zawarcia oferty z innym zmawiajgcym sie, ale oczywiscie po
wyzszej cenie. (...) W Swietle powyZzszego, obowigzujgcy przepis razi bezwzglednym
formalizmem. Aktualne brzmienie art. 46 ust 4a przewiduje bardzo surowg sankcje
ekonomiczng za dopetnienie obowigzku, ktéry nie ma zadnego praktycznego znaczenia z
punktu widzenia nie tylko celéw przedsiebiorstwa, ale takze celéw postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego. W aktualnym stanie prawnym, przepis art. 46 ust 4a daje
natomiast okazje do poprawienia sytuacji finansowej "skrupulatnych zamawiajgcych. (...)
Nalezy rowniez podkresli¢, iz dyrektywa 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) oraz
dyrektywa 2004/17/WE (tzw. nowa dyrektywa sektorowa), nie przewidujg obowigzku
zatrzymania wadium w przypadku nieuzupetnienia dokumentdw po uprzednim wezwaniu
zamawiajgcego. Zatem, nie wynika on bezposrednio z dyrektywy, a jego istnienie ogranicza de
facto konkurencje, gdyz doprowadza do sytuacii, w ktérej wykonawca, obawiajgc sie o utrate



wadium, w ogole nie sktada oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W
zwigzku z tym istnieje takze ryzyko, iz zamédwienia udziela sie wykonawcy drozszemu (w
przypadku gdy jedynym kryterium jest cena)."

Formalizm, o ktbrym mowa w powyzszym cytowanym fragmencie uzasadnienia do
projektu ustawy nowelizujgcej m.in. art. 46 ust. 4a Pzp, dotyczyt zatrzymywania przez
wykonawcow wadium w przypadku braku uzupetnienia dokumentdw lub uzupetnienia
dokumentow niepotwierdzajgcych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jezeli zatem
intencjg ustawodawcy byto wyeliminowanie przypadkow, w ktérych wadium zatrzymywane jest
wykonawcy, ktéry uzupetnit dokumenty, ktore nie potwierdzajg spetniania warunkéw, a
przedmiotowy przepis ma zapobiega¢ umysinemu nieuzupetnianiu dokumentow
prowadzgcym do zmoéw przetargowych, to tym bardziej nie mozna uznac¢, ze intencjg
ustawodawcy byto (jak twierdzi zamawiajgcy) celowe wykluczenie sytuacii, w ktérej
wykonawca moze uwolni¢ sie zatrzymania wadium, w sytuacji gdy wykaze, ze nie ponosi winy
za brak udzielenia zgody na poprawienie innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp.

Wedtug odwotujgcego, interpretacja przepisu, ktorej dokonuje zamawiajacy,
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prowadzitaby do absurdalnej sytuaciji, w ktorej wadium jest zatrzymywane wykonawcy, ktéry z
peing swiadomoscig nie wyrazit zgody na poprawienie omytki w jego ofercie, poniewaz z takg
poprawkg po prostu sie nie zgadza. Uznanie za prawidlowg wyktadnie zamawiajagcego
prowadzi do wniosku, ze taki wykonawca nie bedzie mégt broni¢ sie przed sgdem
powszechnym wykazujgc, dlaczego nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki. Na analogiczny
problem zwraca sie uwage m.in. M. Stachowiak w komentarzu do ustawy: Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, wyd. LEX, komentarz do art. 46 ust. 4a Pzp: ,Ustawodawca zatozyt,
ze niezbedne jest wyrazenie zgody przez wykonawce na zmiane jego oSwiadczenia woli,
pomimo ze poprawa omytki moze dotyczy¢ jedynie mniej znaczgcych niezgodnosci z tre$cig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy tym samym uzyskuje
potwierdzenie, ze w treSci oferty wykonawca popetnit omytke, nie miat zas zamiaru wyrazenia
woli w spos6b w niej wskazany. Karanie zatrzymaniem wadium przy odrzuceniu oferty ze
wzgledu na jej niezgodnos¢ z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia nakazuje
postawienie pytania o sprawiedliwe traktowanie wykonawcow, ktérzy popetnili niezamierzong
omytke w tresci oferty, nie mieli zamiaru realizacji zamowienia na warunkach okreslonych
przez zamawiajgcego po poprawieniu tejze omyiki, a jednoczesnie nie dziatali z pobudek
zwigzanych ze zmowg lub innym dziataniem o skutkach negatywnych dla zamawiajgcego.”

Z uwagi na fakt, ze znowelizowany przepis art. 46 ust. 4a Pzp obowigzuje od niedawna
brak jest orzecznictwa, czy to KIO czy saddéw powszechnych, w zakresie interpretaciji
powyzszego przepisu tj. uznania, ze mozliwos¢ wykazania braku winy wykonawcy dotyczy
wszystkich przestanek wskazanych w art. 46 ust. 4a Pzp, a tym réwniez przestanki dotyczacej
braku wyrazenia zgody na poprawienie omytki. Niemniej jednak, przedstawiona powyzej
interpretacja wedtug odwotujgcego znajduje potwierdzenie w najnowszych pogladach
doktryny i orzecznictwie: J. Pier6g, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck,
2015 wyd. 13; komentarz do art. 46 ust 4a Pzp: ,Zatrzymanie wadium nastepuje tylko w Scisle
okreslonych przypadkach, tj. w razie niedostarczenia zgdanych na podstawie art. 26 ust 3
dokumentow, oSwiadczen, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej lub informacji o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej albo w razie niewyrazenia
zgody na poprawienie innej omyiki, niz pisarska czy rachunkowa. Jedyng mozliwoscig
uchronienia sie wykonawcy w takiej sytuacji od utraty wadium jest wykazanie, ze
niedostarczenie spowodowane jest przyczynami nielezgcymi po jego stronie; M. Stachowiak,
Prawo zamowienh publicznych. Komentarz, wyd. LEX, komentarz do art. 46 ust. 4a Pzp:
»1rudnosci interpretacyjnych nastrecza przestanka zatrzymania wadium, opisana w art. 46 ust.
4a. Przepis ten wskazuje, ze spetniona jest przestanka zatrzymania wadium wptaconego
przez wykonawce w przypadku, gdy:

1) wykonawca prawidtowo wezwany na podstawie art. 26 ust 3 p.z.p. do
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uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen wymaganych w postepowaniu dla potwierdzenia

spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu (o ktérych mowa w art. 25 ust 1 p.z.p.),
petnomocnictw lub listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa



w art. 24 ust 2 pkt 5 p.z.p. lub informacji, ze podmiot nie nalezy do takiej grupy, wskazanych
dokumentéw nie ztozyt, lub

2) wykonawca, w ktorego ofercie dokonano poprawienia omytki w oparciu o
przepisy art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p., nie wyrazit zgody na poprawienie tej omyiki.

Sytuacje powyzej opisane dotyczg jednakze jedynie takiego wykonawcy, ktérego
oferta bytaby uznana za najkorzystniejsza, jezeli braki w ofercie w zakresie o$wiadczen i
dokumentéw zostatyby uzupetnione lub omytki w tre$ci zostatyby poprawione. Komentowany
przepis przewiduje wiec odstgpienie od zatrzymania wadium w sytuacjach, kiedy nie doszto do
podpisania umowy z przyczyn zawinionych przez wykonawce, ktérego oferta zostataby
uznana za najkorzystniejszg, jak zaznaczat odwotujacy.

Wyjatkiem od zasady zatrzymania wadium jest sytuacja, kiedy nieuzupetnienie
wskazanych o$wiadczen, dokumentdw, petnomocnictw lub brak zgody na poprawienie omytki
w ofercie wynika z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, a wiec od niego niezaleznych,
zewnetrznych.” P. Banasik, Zatrzymanie wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, komentarz praktyczny ABC nr 105235 wyd. LEX: Stosownie do brzmienia
przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi ha wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust 3, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust 1,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Oznacza to, ze
ustawodawca wprowadzit pojecie ,winy" do analizy tej instytucji, bowiem obowigzek
zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego dziatania przez wykonawce,
ktéry na wezwanie do ztozenia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw na podstawie art.
26 ust 3 p.z.p. ich nie sklada."

Podsumowujgc powyzsze, zamieszczenie w tresci Gwaranciji wadialnej pkt. 6 in fine
sformutowania: ,,chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie" w
zaden sposéb nie niweczy skutecznosci gwarancii, i jest zgodne z treScig art. 46 ust. 4 a Pzp,
co przez przytoczone orzecznictwo i komentarze uznat odwotujacy za wykazane powyzej, i co
potwierdzajg poglady doktryny, wykonawca moze sie uwolni¢ od zatrzymania wadium w
kazdym przypadku okre$lonym w art. 46 ust. 4a Pzp, pod warunkiem ze wykaze, ze nie ponosi
winy za wystgpienie okreslonych okolicznosci. Odmienna interpretacja bytaby niezgodna z
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intencjg ustawodawcy oraz celem wprowadzenia ww. nowelizaciji, ktéry miat stuzy¢
odformalizowaniu powyzszego przepisu.

Odwotlujgcy wskazat rowniez, iz w przedmiotowym postepowaniu nie wystapita
konieczno$¢ poprawiania omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Co za tym idzie, nawet jezeli
hipotetycznie zatozy¢ (z czym wykonawca sig nie zgadza), ze zgodnie z treScig Gwaranciji
wadialnej przestanka dotyczgca braku wyrazenia zgody na poprawienie omytki zostata
opisana btednie poprzez dodanie sformutowania ,chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie”, to taka rzekoma wada dokumentu nie miata i nie moze mie¢
wptywu na wynik postepowania, albowiem okoliczno$ci te ani nie wystgpity ani tez nie mogg
juz wystgpi¢ w przysziosci. Wykonawca zwracat uwage, iz zgodnie z tre$cig art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp wadium nalezy uzna¢ za niewniesione wtedy, gdy nie pozwala ono na zaspokojenie sie
zamawiajgcego w sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp, co w rozwazonym
przypadku nie miato w toku postepowania i nie bedzie miato w przyszto$ci miejsca (z uwagi na
brak wezwania do poprawienia omytek), a tym samym jest sytuacjg czysto hipotetyczng.

W ocenie odwotujgcego, z uwagi na przedstawiong powyzej interpretacje oraz
wyktadnie przepisu art. 46 ust. 4a Pzp w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie wystgpity
przestanki do odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania. Wykonawca skutecznie wniost
wadium, a zatgczona do oferty Gwarancja wadialna jest wazna i stanowi skuteczne
zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego, a co istotne z uwagi na abstrakcyjny charakter
gwarancji wadialnej ptatnej na ,pierwsze zgdanie" pozwala na zaspokojenie sie
zamawiajgcego w przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci wskazanych w tresci
dokumentu gwarancji wadialnej. Dodatkowo, jako zatgcznik do niniejszego odwotania
zatgczyt opinie banku - wystawcy gwaranciji, ktoéra potwierdza skutecznos¢ Gwaranciji
wadialnej. Dowdd: opinia banku - wystawcy Gwaranciji wadialnej - Zatgcznik nr 9



Zarzut naruszenia przepisu art. 46 ust. 4a i 5 Pzp oraz art. 24 ust 4 Pzp w zw. z art. 24
ust. 2 pkt. 2 Pzp, odwolujgcy uzasadniat nastepujaco.

Biorac pod uwage przedstawiong powyzej argumentacje, stwierdzit iz zabezpieczyt
oferte wazna i skuteczng Gwarancjg bankowg, a tym samym skutecznie wnioést wadium przed
uptywem terminu sktadania ofert. Zwazywszy, ze oferta odwotujgcego jest jedyng wazng ofertg
w czesciach nr 2 i nr 8 postepowania (w tych czesciach jedynie odwolujacy ztozyt oferte) oraz
w czesci nr 4 (w tej czesci, sposrod 2 ztozonych ofert jedynie oferta odwotujgcego jest wazna,
poniewaz oferta konkurencyjnego wykonawcy - spotki Procurator BHP sp. z 0.0. zostata w
sposob uzasadniony odrzucona jako niezgodna z SIWZ), odwotujgcy uznat, ze zamawiajacy
winien na podstawie art. 90 ust. 1 pkt. 1 Pzp dokonaé wyboru oferty odwoltujgcego jako
najkorzystniejszej w czesci nr 2, nr 4 i nr 8. Zamawiajgcy btednie uznajac, ze w powyzszych
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czesciach nie ztozono zadnej waznej oferty, pomimo ze oferta odwotujgcego, nie powinna
podlega¢ odrzuceniu, niewlasciwie zastosowat art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp i bezzasadnie
uniewaznit postepowanie w zakresie czesci nr 2, nr 4 i nr 8 w zwigzku z uznaniem, iz w
powyzszych czesciach nie zostata ztozona zadna oferta niepodlegajgcej odrzuceniu, co
stanowi naruszenie ww. przepiséw ustawy.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, w odpowiedzi do protokotu rozprawy -
podtrzymat argumentacje podang w pismach powiadamiajgcych o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucona.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, korespondenciji miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym.
Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Zgodnie z SIWZ przedmiot zamowienia stanowi ,Zakup $rodkéw ochrony
indywidualnej higieny osobistej, odziezy i obuwia roboczego dla pracownikéw Spoétki Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ- SYSTEM S.A. - 9 czesci”
SIWZ rozdziat XI. WYMAGANIA DOTYCZACE WADIUM
1. Oferta musi by¢ zabezpieczona wadium w wysokosci:
1.2. Dla Czegsci nr 2: 7 400,00 ztotych (stownie: siedem tysiecy czterysta ztotych 00/100).
1.4. Dla Czesci nr 4: 8 700,00 ztotych (stownie: osiem tysiecy siedemset ztotych 00/100).
1.8. Dla Czesci nr 8: 4 800,00 ztotych (stownie: cztery tysigce osiemset ztotych 00/100).
2. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert (data i godzina) okreslonym
w Rozdziale XVI SIWZ
3. Wadium moze byé wniesione w jednej lub kilku nastepujacych formach, wedtug wyboru
Wykonawcy:

a) w pienigdzu, wptaconym przelewem na rachunek Zamawiajgcego; nr konta:
94 1140 1977 0000 5803 0100 1031;

b) w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej kasy
oszczedno$ciowo kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

c) w gwarancjach bankowych;

d) w gwarancjach ubezpieczeniowych;

e) w 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
Przedsiebiorczosci (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 42, p6z. 275 ze zm.).

4. Jezeli Wykonawca sktada oferte na wiecej niz jedng Cze$¢, zaleca sie, aby
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dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium wskazywat nr CzeSci, ktorej dotyczy.

W przypadku braku wskazania numeru Czesci, ktorej wadium dotyczy (przy
jednoczesnym wniesieniu nizszej od wymaganej tacznej wysoko$ci wadium) oraz niemoznos$ci
jednoznacznego przypisania wysokosci wadium do poszczegolnych Czesci, Wykonawca
zostanie wykluczony z Postepowania we wszystkich CzeSciach na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2) Ustawy.

5. Wadium whniesione w pienigdzu powinno by¢ oznaczone w nastepujacy
sposob: ,Wadium w postepowaniu na Zakup srodkéw ochrony indywidualnej, higieny



osobistej, odziezy i obuwia roboczego dla pracownikow Spdtki Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. (zamédwienie podzielone na 9 czesci) - Czgs¢ nr- znak
postepowania: ZP/2015/01/0003/PH".

6. Wadium wniesione w pienigdzu Zamawiajgcy przechowuje na rachunku
bankowym,

7. Jako termin wniesienia wadium w formie pienigdza zostanie przyjety termin
uznania na rachunku Zamawiajgcego.

8. Wadium wniesione w formie poreczenia lub gwarancji bankowej, gwaranciji
ubezpieczeniowej musi obejmowac odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce
utrate wadium przez Wykonawce okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 Ustawy.

9. Kopie dowodu whniesienia wadium w pienigdzu nalezy dotaczyé¢ do oferty,

10. Oryginat lub potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce kopie
dowodu whniesienia wadium w formie innej niz pienigdz nalezy dotaczy¢ do oferty.

11. Zamawiajgcy wymaga, aby w przypadku Wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie Zamowienia, gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa obejmowata swojg
tre$cig zobowigzanie wszystkich Wykonawcdw wspdinie wystepujacych w Postepowaniu
(zobowigzanych z tytutu gwaranciji).

12. W przypadku, gdyby w treSci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
zastrzezono, iz gwarancja wygasa przed uptywem wskazanego w niej okresu obowigzywania
wraz z chwilg jej zwrotu gwarantowi. Zamawiajgcy wymaga przedtozenia oryginatu ww.
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe;.

13. Gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa powinna by¢ nieodwofalna i
bezwarunkowa oraz pfatna na pierwsze zadanie.

15. Wadium musi obejmowac caty okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy zwraca
wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu Postepowania, z wyjgtkiem Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza z zastrzezeniem ust. 20 lit. d) ponize;j.

16. Wykonawcy, kitérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza
Zamawiajgcy zwroéci wadium niezwtocznie po zawarciu Umowy w sprawie Zamowienia oraz
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whiesieniu zabezpieczenia na nalezytego wykonania umowy.

17. Zamawiajgcy zwrdci niezwtocznie wadium na wniosek Wykonawcy, ktéry
wycofa oferte przed uptywem terminu sktadania ofert.

18. Zamawiajgcy zazada ponownego wniesienia wadium przez Wykonawce,
ktéremu zwrécono wadium na podstawie ust. 15 powyzej, jezeli w wyniku ostatecznego
rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, Wykonawca
whiesie wadium w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego.

19. Jezeli wadium zostanie wniesione w pienigdzu, Zamawiajgcy zwréci je wraz z
odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane,
pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew
pieniedzy no rachunek bankowy wskazany przez Wykonawce.

20. Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli:

a) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odméwit podpisania Umowy w
sprawie Zaméwienia na warunkach okreslonych w ofercie,

b) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie wniesie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

¢) z Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, zawarcie Umowy w sprawie
Zamobwienia stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,

d) w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w ort. 26 ust. 3 Ustawy Wykonawca z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozy dokumentdw lub oSwiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 Ustawy, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce
jako najkorzystniejsze;.

21. W razie wniesienia odwotania, Zamawiajgcy nie pézniej niz na 7 dni przed
uptywem waznosci wadium, wezwie Wykonawcdw, pod rygorem wykluczenia z Postepowania,
do przedituzenia waznosci wadium, albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do



zabezpieczenia Postgpowania do zawarcia umowy. Jezeli odwotanie bedzie wniesione po
wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy skieruje wezwanie jedynie do Wykonawcy,
ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejsza.

Termin skiadania ofert wyznaczony do 18 marca 2015 r. zostat przedtuzony do 24 marca
2015r.

W czeéci nr 2 i nr 8 postepowania jedynie odwotujacy ztozyt oferte. W czesci nr 4
postepowania zostaty ztozone 2 oferty: oferta odwotujgcego, ktéra zamawiajgcy odrzucit na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp, oraz oferta wykonawcy Procurator
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BHP sp. z 0.0., ktérg zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako
niezgodng z wymaganiami SIWZ

W zwigzku, z powyzszym zamawiajgcy uznat, ze w czesci nr 2, nr 4 i nr 8 nie zostata zlozona
zadna oferta niepodlegajgca odrzuceniu i dlatego uniewaznit postepowanie w czesci nr 2, nr 4
i nr 8 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp.

Odwolujgcy przedstawit gwarancje wadialng nr 3/GW/2015/01 z dnia 17 marca 2015 roku,
wystawiong przez Bank Spétdzielczy w Przysusze.

W pkt. 6 in fine Gwarancji wadialnej umieszczono przestanke zatrzymania wadium w
brzmieniu: ,Ponadto Wykonawca traci wadium, jeZeli w odpowiedzi ma wezwanie, o ktérym
mowa wart. 26 ust. 3 Ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,Ustawa”), z przyczyn
leZzgcych po jego stronie, nie ztoZy dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 Ustawy; petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej o ktorej
mowa wart. 24 ust 2 pkt. 5 Ustawy, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy, co
spowodowato brak moZliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez Wykonawce, jako
najkorzystniejszej, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.
W tresci przedmiotowej gwaranciji bankowej wskazano, iz ,jest ona wazna w okresie od dnia
17 marca 2015 r. do dnia 1 czerwca 2015 r. wigcznie i zabezpiecza w tym okresie prawidtowo
zgtoszone do zaptaty zobowigzania Zleceniodawcy, wymienione w ust 4 i 6 niniejszej
gwarancji, wobec Beneficjenta".

Odwotujgcy ztozyt gwarancje wadialng nr 4/GW/2015/01 z dnia 21 maja 2015 roku,
wystawiong przez Bank Spoétdzielczy w Przysusze na przedtuzony okres zwigzania ofertg, w
ktérej zostato wyeliminowane okreslenie: ,chyba Zze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po jego stronie”.

Pismami z dnia 7 maja 2015 r. zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o wykluczeniu z
postepowania, odrzuceniu oferty oraz o uniewaznieniu postepowania na czes¢ 2,4 i 8
zamowienia.

W uzasadnieniu podano:

,Do oferty ztozonej przez Wykonawce, tj. PW Krystian Sp. z o.0. zostat dotgczony oryginat
gwarancji nr 3/GW/2015/1 dla postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup srodkdw ochrony indywidualnej, higieny osobistej, odziezy i
obuwia roboczego dla pracownikéw Spétki Operator Gazociggow Przesyfowych
GAZ-SYSTEM S.A. (zamdwienie podzielone na 9 czesci) - czesénr1,2,3,4,5,6,7,,8,9, w
postepowaniu nr ZP/2015/01/0003/PH wystawionej wdniu 17 marca 2015 r. przez Bank.
Spotdzielczy w Przysusze.
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Z tresci w. dokumentu wynika m.in., iz Bank Spotdzielczy w Przysusze udziela
bezwarunkowo i nieodwotalnie gwarancji zaptaty kwoty wwysokosci do 65.400,00 ztotych
Operatorowi Gazociggow Przesytowych GAZ -SYSTEM S.A. (zwanego ,Beneficjentem”),
tytutem zabezpieczenia zobowigzan Wykonawcy, tj. PW Krystian Sp, z 0.0. (zwanego
Zleceniodawcg"), wynikajgcych ze ztoZenia oferty wramach niniejszego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto wtresci przedmiotowej gwarancji bankowej wskazano, iz ,jest ona wazna w okresie
od dnia 17 marca 2015 r. do dnia 1 czerwca 2015 r. wigcznie i zabezpiecza wtym okresie
prawidfonwo zgfoszone do zaptaty zobowigzania Zleceniodawcy, wymienione wust 4 i 6
niniejszej gwarancji, wobec Beneficjenta". Jednoczesnie wtresci ww. dokumentu podano, iz
~Bank zobowigzuje sie zaptaci¢ sume gwarancyjng na pierwsze zadanie Beneficjenta



zawlierajgce o$wiadczenie, ze Zleceniodawca hie wywigzat sie z obowigzkéw powodujgcych
utrate wadium, o ktérych mowa w ust. 6 gwarancji, ze wskazaniem niewykonanego
obowigzku)"]...].

Z informacji zawartych w ust. 6 gwarancji wynika, iz ,Zleceniodawca (Wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana traci wadium, jezeli:

a) odmdwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie lub;

b) nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub,

¢) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn
leZzgcych po stronie Wykonawcy.

Ponadtfo Wykonawca traci wadium jeZeli, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 Ustawy Prawo zamdwien publicznych (dalej jako ,,Ustawa"), z przyczyn leZzgcych po jego
stronie, nie ztozy dokumentéw lub o$wiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 Ustawy,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktoref mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co
powodowato brak moZliwo$ci wybrania oferty ztoZonej przez Wykonawce, jako
najkorzystnigjszej, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie
(podkreslenie -Zamawiajgcy)".

W tym miejscu Zamawiajgcy podkresla, iz wadium wniesione wformie poreczenia lub
gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej musi obejmowac odpowiedzialnos¢ za
wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce okreslone wart. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy (Rozdziat XI ust. 8 SIWZ).

Zgodnie natomiast z trescig art. 46 ust. 4a ustawy Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3, z
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przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztoZyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw naleZzgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktorej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyftki, o ktorej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, powodowato brak
moZlino$ci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystnigjszeyj.

Po dokonaniu analizy tresci wniesionej przez Wykonawce, tj. PW Krystian Sp. z o.0. gwarancji
nr 3/GW/2015/1 wpostepowaniu (...), Zamawajgcy stwierdzit, iz przedtozona wraz z ofertg

ww. Wykonawcy gwarancja bankowa jest niezgodna z brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy.

W ww. gwarancji zostato wskazane, ze Beneficjent (Zamawiajgcy) bedzie mégt zagdac
nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze pisemne zadanie zapfaty w sytuacji, gdy
Wykonawca, ,w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 Ustawy Prawo
zamdwien publicznych (dalej jako ,,Ustawa"), z przyczyn leZzgcych po jego stronie, nie ztoZy
dokumentdw lub o$wiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw, listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérejf mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5
Ustawy, lub informacji o tym, ze nie naleZy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co powodowato brak
moZlino$ci wybrania oferty ztoZzonej przez Wykonawce, jako najkorzystniejszej, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

W tym miejscu Zamawiajgcy podnosi, ze wtresci wv. zapisu gwarancji bankowey,
wymieniajgcego przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, o ktorych mowa w
art. 46 ust. 4a ustawy, na koricu dodano zwrot: (...) ,chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Zamawiajgcy pragnie zauwazyc, iz tres¢ ww. postanowienia gwarancji bankowej nie znajduje
potwierdzenia w dyspozycji art. 46 ust 4a ustawy.

Zamawiajgcy nadmienia jednoczesnie, iz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w
dniu 4 lutego 2015 r., tj. po nowelizacji ustawy, ktora weszta wzycie wdniu 19 pazdziernika
2014 r. na mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy- Prawo zamoéwien
publicznych (poz. 1232).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pragnie nadmienic, iz zwrot ,chyba ze udowodni, ze
wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie” w ww. ksztatcie co prawda obowigzywat w
tresci art. 46 ust. 4a ustawy, jednakze wytgcznie do wejScia wzycie ww. nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 19 pazdziernika 2014 r. Zgodnie z nowym brzmieniem



art. 46 ust. 4a ustawy, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jeZeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktérym mowa wart. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
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zgody na poprawienie omyftki, o ktorejf mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
moZlino$ci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystnigjszey.

Zamawiajgcy pragnie zwréci¢ uwage na fakt, iz konstrukcja znowelizowanego art. 46 ust 4a
ustawy ulegta zasadniczej modyfikacji, w wyniku ktorej zwrot ,,Z przyczyn lezgcych po jego
stronie”, odnosi sie wytgcznie do wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy - na co
Jednoznacznie wskazuje umigjscowienie tegoz zwrotu, a wiec bezposrednio po wymienieniu
instytucji wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy - czyli dotyczy braku uzupetnienia
dokumentow lub o$wiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy, pefnomocnictw, a takze
listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5
i informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowey.

Oznacza to, ze ustawodawca wprowadzit pojecie ,winy" do analizy instytucji wadium, bowiem
obowigzek zatrzymania wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego dziatania przez
wykonawce, ktéry na wezwanie Zamawiajgcego, dziatajgcego na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy, do ztoZzenia dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy,
petnomocnictw, a takze listy podmiotoéw naleZzacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5 i informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowey,
ich nie skfada.

Celem wspomnianej nowelizacji ustawy z dnia 19 paZdziernika 2014 r., a tym samym intencjg
ustawodawcy byto zatoZenie, Ze zwrot .z przyczyn leZzgcych po jego stronie" ma odnosic sie
wyfacznie do wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy.

W konsekwencji powyzszego zwrot .z przyczyn lezgcych po jego stronie” nie znajduje
zastosowania do wyraZenia zgody na poprawienie innej omytki, o ktorej mowa wart. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy. W przecivmym wypadku, gdyby intencjg ustawodawcy byto, aby omawiany zwrot
odnosit sie takZze do wyrazenia zgody na poprawienie innej omytki, zwrot .z przyczyn lezacych
po jego stronie" powinien pozostac na koricu art. 46 ust. 4a ustawy, analogicznie jak w
konstrukcji przepisu art. 46 ust. 4a ustawy obowigzujgcej do dnia wejScia wzycie nowelizacji
ustawy z dnia 19 paZdziernika 2014 r. zawierajgcej zwrot ,chyba ze udowodni, ze wynika to z
przyczyn nielezgcych po jego stronie”.

Natomiast konstrukcja postanowienia zawartego w ust. 6 omawianej gwarancji bankowej nr
3/GW/2015/1, wymieniajgcego przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, o
ktoérych mowa wart. 46 ust. 4a ustawy, z dodatkowym zwrotem ,chyba ze udowodni, ze wynika
to z przyczyn nieleZzgcych po jego stronie", stanow, iz Wykonawca bytby uprawniony do
kwestionowania zasadno$ci zatrzymania wadium takze w sytuacji, gdy nie wyrazi zgody na
poprawienie innej omytki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, z uwagi na fakt, ze nie
wyrazit tejze zgody z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

Tym samym przedmiotowy zapis jest niezgodny z dyspozycjg nowego brzmienia art. 46 ust. 4a
ustawy, gdyz powyzsza sytuacja nie zostata w nim przewidziana.
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W tym miejscu nalezy podkreslic, iz wadium powinno spetiac swojg zasadniczg funkcje, {j.
zabezpiecza¢ moZliwo$¢ jego zatrzymania we wszystkich enumeratywnie wskazanych
Sytuacjach, o ktorych mowa wart. 46 ust. 4a ustawy. Celem regulacji ustawowej instytucji
wadium jest zapewnienie i zabezpieczenie uprawnien Zamawiajgcego, poprzez grozbe
przepadku wadium, w przypadku zaistnienia okreslonych www. przepisie sytuaciji.

Jak sie powszechnie przyjmuje gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i
niezaleznym od stosunku podstawowego. Tre$¢ zobowigzania do zapfaty wadium (okreslenie
okolicznosci, w ktorych to nastapi) musi jednoznacznie wynikac z brzmienia dokumentu
gwarancji wadialnej. Jakiekolwiek odstepstwa od okolicznosci skutkujgcych zatrzymaniem
wadium opisanych wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy sg niedopuszczalne.

Majgc na unwadze powyZsze, stwierdzi¢ nalezy, iz zapis wymieniajgcy przypadki powodujgce
utrate wadium przez Wykonawce, zawarty wtresci ust. 6 gwarancji nr 3/GW/2015/1 jest



niezgodny z aktualnym brzmieniem art. 46 ust. 4a ustawy oraz z intencjg ustawodawcy.

W konsekwencji przedmiotowa gwarancja wadialna nie zabezpiecza skutecznie uprawnier
Zamawiajgcego we wszystkich przypadkach powodujgcych utrate wadium przez Wykonawce,
zgodnie z dyspozycjg omawanego przepisu.

Wobec tego, uznac nalezy, iz Wykonawca, tj. PW Krystian Sp. z 0.0. nie wniosta skutecznie
wadium przed uptywem terminu sktadania ofert. Gwarancji nr 3/GW/2015/1 ztoZona przez
Wykonawce, ti. PW Krystian Sp. z o o nie obejmuje bowiem swojg trescig wszystkich
przypadkdw zatrzymania wadium wymienionych wart. 46 ust. 4a ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uplywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa wart. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedfuzenie okresu zwigzania ofertg.

W zwigzku z tym, Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykluczenia Wykonawcy, tj. PW Krystian
Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy.

Jednocze$nie Zamawiajgcy zawiadamia, iz odrzucit oferte ztozong przez Wykonawce, tji. PW
Krystian Sp. z 0.0. na podstawie z art. 24 ust. 4 ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Il. Dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2) ustawy, Zamawiajgcy zawiadamia o
uniewaZznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy.
Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli nie ztoZono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wotynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego
wykluczeniu.

Zamawiajgcy informuje, iz w przedmiotowym postepowaniu dla Cze$ci nr 2 i dla Czescinr 8
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zostata ztoZzona jedna oferta przez Wykonawce, . PW Krystian Sp. z 0.0. z siedzibg w
Przysusze (26 - 400), przy ul. Staszica 9A. Wskazany powyZej Wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy, -a jego oferta
odrzuceniu zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy.”

W przedmiotowym postepowaniu dla czesci 4 wplynely 2 oferty:

1) PW Krystian Sp. z o.0.,

2) Procurator BHP Sp. z 0.0., ktorego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Dla czesci 2 i 8 wplynely jedynie oferty odwolujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwolujgcy wykazat legitymacije do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zamowienie, ztozyt oferte
na omawiane czesci zaméwienia, mégt zatem wykazywaé, ze czynnosci zamawiajgcego
zostaly przedsiewziete z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, co godzito w interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia i mogto go narazac na poniesie szkody.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutéw odwotania nalezato mie¢ na uwadze catoksztaft
uregulowan prawnych ustawy Prawo zamoéwien publicznych i Kodeksu cywilnego
odnoszacych sie do wadium.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji legalnej wadium, wskazujg jedynie formy
jego wnoszenia. Przez wadium nalezy rozumie¢ okre$long sume pieniedzy lub odpowiednie
zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie
wykonawcy do udziatu w postepowaniu przetargowym. W zamowieniach sektorowych
zamawiajgcy moze odstgpi¢ od obowigzku zgdania wadium (art. 138c ust. 1 pkt 3 Pzp). O
obowigzku wniesienia wadium zamawiajacy informuje w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp).

Wykonawca jest zobowigzany wnies¢ wadium przed uptywem terminu sktadania ofert.
Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje obligatoryjne wykluczenie z postepowania
wykonawcy, ktory nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert, lub na przedtuzony
okres zwigzania oferta.

W ocenie Izby odwolujacy zbyt jednostronnie postrzega cele zabezpieczania oferty
wadium, jako wytgcznie narzedzia do przeciwdziatania nieuczciwym zachowaniom
wykonawcow, w tym zmowom przetargowym, podczas gdy zasadniczym celem wadium jest
gwarancja dotrzymania przez wykonawce obowigzku zawarcia umowy na warunkach oferty -



jezeli zostanie ona wybrana. O powyzszym $wiadczy pierwotny tekst art. 46 ust. 5 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium (...) jezeli wykonawca
ktérego oferta zostata wybrana:
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1) odmowit podpisania umowy (...) na warunkach okreslonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Przytaczana regulacja nawigzuje do tresci art. 70 4 K.c. § 2, Ze jezeli uczestnik (...)
przetargu, mimo wyboru jego oferty uchyla sie od zawarcia umowy (...) organizator przetargu
moze pobrang sume zachowac¢ albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia.

Ustawodawca stopniowo wprowadzat w ustawie Prawo zamoéwien publicznych liczne
instrumenty pozwalajgce na wyeliminowanie brakéw w ofertach, ktére nie zawsze byly i sg
wykorzystywane przez wykonawcow uczestniczgcych w przetargach zgodnie z ich
przeznaczeniem. Z tych wzgleddw juz w nowelizacji ustawy Prawo zamowien publicznych z
dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw wprowadzono podstawe do zatrzymania wadium w razie braku uzupetienia
dokumentdw, przewidziang w art. 46 ust. 4a Pzp, tj. sankcje zatrzymania wadium jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt
dokumentow lub o$Swiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub petnomocnictw, stuzgce
- przeciwdziataniu zmowom przetargowym oraz niezgodnemu z prawem wpltywaniu przez
wykonawcow na przebieg postepowania o zamowienie publiczne, i jego wynik.

Nowelizacjg ustawy Prawo zamowienh publicznych z dnia 29 sierpnia 2014 roku o
zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U z 2014 r., poz. 1232), ktéra weszta w
zycie 19 pazdziernika 2014 r. zostaty wprowadzone dalsze ograniczenia wykorzystywania
instrumentow ustawowych umozliwiajgcych poprawe ofert - niezgodnie z ich przeznaczeniem.

Omawiany przepis art. 46 ust. 4a ustawy - obecnie obowigzujacy stanowi, iz
zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ziozyt
dokumentow lub oSwiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o
tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia zasadniczej funkcji wadium jaka jest
zagwarantowanie podpisania umowy w sprawie realizacji zamoéwienia publicznego z
wybranym wykonawcg, pod rygorem zatrzymania wadium, jezeli oferent do tego obowigzku by
sie nie dostosowat.

Zamawiajgcy prowadzi diugotrwate i kosztowne procedury przetargowe. Ma
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wyznaczone terminy realizacji natozonych celéw stuzgcych zaspokojeniu potrzeb szerszych
zbiorowosci. Liczy na powazne i przemyslane oferty. Wykonawca nie moze wiec wycofac sie z
zawarcia umowy pod byle pretekstem, jezeli stwierdzi ze nie jest danym zamdwieniem dalej
zainteresowany, bo np. osiggnie za maly zysk, lub tez pozyskat lepsze kontrakty.

Izba uznata za poprawng analize przeprowadzong przez zamawiajgcego, ze zwrot ,.Z
przyczyn lezgcych po jego stronie", odnosi sie wylgcznie do wezwania, o ktbrym mowa w art.
26 ust. 3 ustawy - na co jednoznacznie wskazuje jego umiejscowienie, a wiec bezposrednio po
wymienieniu instytucji wezwania, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy - czyli dotyczy
wylacznie braku uzupetnienia dokumentdw lub oSwiadczer wymienionych w art. 25 ust. 1
ustawy, petnomocnictw, a takze listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 i informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy
kapitatowej. Z przytaczanej przez zamawiajgcego uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 1 marca
2007 r. o sygn. akt lll CZP 96/06 wynika, ze ,wyktadnia celowosciowa i systemowa nie
powinny negowac jednoznacznego wyniku poprawnie dokonanej wyktadni jezykowe; i
prowadzi¢ do niedopuszczalnego wykreowania mocg orzeczenia sgdowego pozgdanej, ale
nie wyrazonej w przepisie normy prawne;.”



Powyzsze nie zaprzecza twierdzeniom odwotujgcego, ze obowigzek zatrzymania
wadium powstaje tylko w przypadku zawinionego dziatania przez wykonawce, ktory na
wezwanie zamawiajacego, dziatajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ztozenia
dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy, petnomocnictw, a
takze listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2
pkt 5 i informaciji o tym, Ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej - ich nie sktada.

Nie zawsze wykonawca jest w stanie uzupei¢ tego rodzaju braki, zwtaszcza
dotrzymujgc wymogu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, aby uzupetniany dokument potwierdzat
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu (...) nie pdzniej niz w dniu, w
ktérym uptynat termin sktadania ofert. Nie w kazdej sytuacji mozliwe jest bowiem dokonanie
takich uzupetnien, i nie zalezy to tylko od woli, czy stararh samego wezwanego wykonawcy, ale
takze od podmiotow trzecich: urzedéw, sgdéw np. w zakresie zaswiadczen o niezaleganiu z
podatkami, sktadkami ZUS, zaswiadczeniami o niekaralnosci, poswiadczeniami nalezytego
wykonania umowy itp.

Celem wspomnianej nowelizacji ustawy z dnia 19 pazdziernika 2014 r., a tym samym
intencjg ustawodawcy byto zatozenie, ze zwrot ,z przyczyn lezgcych po jego stronie" ma
odnosi¢ sie wytgcznie do wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, co wynika z
brzmienia cytowanego przepisu.

Odmienna sytuacja ma miejsce przy wyrazeniu zgody na poprawienie omyiki, o ktérej
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mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty - niezwtocznie powiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Z kolei przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od doreczenia zawiadomienia nie zgodzit
sie na poprawienie omytki, o kiérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jakkolwiek mogg by¢ podejmowane proby wykorzystywania i tego przepisu do
wycofywania sie z przetargu dla uzgodnionego z innymi uczestnikami postepowania -
ustepowania pola drozszym ofertom, to nie mozna pomijac¢ istniejgcych odrebnosci.

WspdIng ptaszczyzng sytuacji opisanych w art. 46 ust. 4a Pzp - pozwalajgcg na
zatrzymanie wadium jest, aby opisane dziatania powodowaty brak mozliwosci wybrania oferty
zfozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Po pierwsze, wykonawca powiadomiony o dokonaniu poprawy omytki w jego ofercie
moze sie z tg decyzjg nie zgodzi¢ i wnies¢ odwotanie, wykazujac, ze oferta byta prawidtowa i
nie wymagata zadnej poprawy. Okoliczno$¢ takg w swojej argumentacji odwotujgcy zupetnie
pominat.

Po drugie, jezeli wykonawca nie korzysta ze Srodkéw ochrony prawnej, przyznaje tym
samym zasadno$¢ poprawy.

Po trzecie, dyspozycjg przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp objete sg wytgcznie
nieistotne zmiany w tresci oferty, gdyz w odmiennym przypadku, oferta od razu podlegatby
odrzuceniu.

Po czwarte, chodzi o oferte wykonawcy, zatem nawet na nieistotne zmiany musi
wyrazi¢ swg zgode sktadajgc stosowne o$wiadczenie.

Po piate, oczekiwana jest wytgcznie decyzja wykonawcy w formie jego wiasnego
oswiadczenia, a nie uzupetnianie jakichkolwiek dokumentdw, czy odwiadczen pierwotnie
wymaganych w SIWZ. Skoro brak zgody jest suwerenng decyzjg wykonawcy, nie mozna jej
rozpatrywac w kategorii winy, badz braku winy - przy jej podjeciu. Wytgcznie uchybienie
terminowi 3 dni wyznaczonemu w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, mogtoby by¢ przedmiotem
oceny i ewentualnego usprawiedliwiania jego niedotrzymania, np. z uwagi na obiektywnie
zaistniate przeszkody w komunikacji z zamawiajgcym.

Chociaz do merytorycznej oceny i badania ofert w wyznaczonych kryteriach dochodzi
dopiero po zweryfikowaniu braku podstaw do wykluczenia, to odwolujgcy uznawat, ze
mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do jego oferty
jest czysto teoretyczna, albowiem jako jedyny ztozyt oferte na cze$¢ 2 i 8 zamodwienia, a w
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czedci 4 jego konkurent zostat wyeliminowany z przetargu. W ogélnosci dyspozycja przepisu
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp ma charakter hipotetyczny, bo przestanki zatrzymania wadium
mogag nhie zaistnie¢, co nie zwalnia wykonawcy od ztozenia gwarancji wadialnej obejmujacej
wszystkie przypadki zatrzymania wadium, i to bez dodatkowych nieprzewidzianych w tej
normie ograniczen.

Brak wyrazenia zgody przez wykonawce na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co powodowatoby brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej i dodatkowe obwarowanie: ,chyba ze udowodni, Ze wynika
to z przyczyn nielezgcych po jego stronie", stanowi, iz wykonawca bytby uprawniony do
kwestionowania zasadnos$ci zatrzymania wadium takze w sytuacji, gdy nie wyrazi zgody na
poprawienie innej omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, z uwagi na fakt, ze nie
wyrazit tejze zgody z przyczyn nielezgcych po jego stronie.

W ocenie Izby, brak wyrazenia zgody przez wykonawce na poprawienie
niezakwestionowanej innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co
powodowatoby brak mozliwosci wybrania tej oferty jako najkorzystniejszej - prowadzi wprost i
powoduje zarazem skutek rownowazny do odmowy zawarcia umowy, o czym stanowi art. 46
ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, Ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca ktorego oferta zostata wybrana odmoéwit podpisania umowy w sprawie
zamébwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie. Cytowany przepis nie odnosi
sie do tego, czy przyczyny odmowy lezaty po stronie wykonawcy.

Zdarza sie, ze podejmowane sg przez wykonawcow - przy skfadaniu gwaranciji
wadialnych - proby wprowadzenia zapiséw asekurujgcych ich przed wykorzystaniem tych
gwarancji przez zamawiajgcych. Nie jest obligatoryjnie wymagane dostowne przytoczenie
tresci przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, ale musi by¢ zachowany doktadny sens tej normy, a
zwilaszcza nie jest dopuszczalne wprowadzanie dodatkowych pozaustawowych ograniczen
dla zamawiajgcego.

Wybor oferty nastepuje zazwyczaj w koricowym okresie wazno$ci wadium, lub po
dodatkowym przedtuzeniu jego waznosci. Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ uruchomienia
gwarancji wyptaty wadium w kazdym przypadku oznaczonym w ustawie Pzp, na rowni z
uprawnieniem zatrzymania kwoty wadium wniesionego w formie pienieznej, gdyz inaczej
mogtby zostaé pozbawiony mozliwosci zaspokojenia z przedtozonej gwaranciji bankowe;j
odwotujacego, jezeli ten powolujgc sie na zamieszczong dodatkowa klauzule -
kwestionowatby zasadnoS¢ zgdania wyptaty kwoty wadium z omawianej przyczyny,
podejmujgc dziatania dla udowodnienia takiej okolicznosci.

Izba w peti podziela poglady zamawiajgcego, ze wadium powinno spetia¢ swojg
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zasadniczg funkcje, tj. zabezpiecza¢ mozliwo$¢ jego zatrzymania we wszystkich
enumeratywnie wskazanych sytuacjach, o ktrych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy, dla
zapewnienia i zabezpieczenia uprawnieth zamawiajgcego, pod grozbg zatrzymania wadium, w
przypadku zaistnienia okre$lonych w ww. przepisie sytuacji.

Gwarancja bankowa jest bezsprzecznie zobowigzaniem abstrakcyjnym i niezaleznym
od stosunku podstawowego. Tre$¢ zobowigzania do zaptaty wadium (okreslenie okolicznosci,
i warunkow w ktérych to nastagpi) musi jednoznacznie wynika¢ z brzmienia dokumentu
gwarancji wadialnej. Jakiekolwiek odstepstwa od przypadkéw skutkujgcych zatrzymaniem
wadium opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp sg niedopuszczalne. Bank wyraznie
zastrzegt, ze udzielona gwarancja jest wazna w okresie od 17 marca 2015 r. do dnia 1 czerwca
2015 r. wigcznie i zabezpiecza w tym okresie prawidlowo zgloszone do zaptaty zobowigzania
Zleceniodawcy wymienione w ust. 4 i 6 niniejszej gwarancji, wobec Beneficjenta. Nie jest
przypadkowe zastrzezenie, ze dotyczy to wytgcznie prawidtowo zgtoszonego do zaptaty
zobowigzania wykonawcy. Przestanki ustawowe zatrzymania wadium w przediozonej
gwarancji bankowej zostaty wymienione, ale jedna z nich bezpodstawnie zostata ograniczona.
Gwarancja wadialna jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym, ktére ma by¢
realizowane zgodnie z jego dostowng trescig. Zabezpieczenie rezultatu, czyli otrzymania
kwoty wadium, stanowi kluczowy sens gwaranciji i nastepuje poprzez wskazanie doktadnych
okolicznosci umieszczonych w samej treSci gwarancji wadialnej uprawniajacych
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a w tym przypadku do wystgpienia do gwaranta o
zaptate sumy wadialne;.

Z przediozonej opinii z dnia 11 maja 2015 r. Banku Spétdzielczego w Przysusze -



wystawcy Gwarancji wadialnej, wynika ze uznaje on te¢ Gwarancje za prawidtowa ze wzgledu
na sam fakt, ze jest realizowana ,na pierwsze zgdanie” sumy gwarancyjnej. Nie mniej w
stosunku do gwarancji ztozonej w ofercie z dnia 17 marca 2015 r. bank wystawcy - Bank
Spéldzielczy w Przysusze w gwarancji z dnia 21 maja 2015 r. nr 4/GW/2015/1, ztozonej przez
odwotujgcego, jako przedituzenie wadium wyeliminowat pozaustawowy zwrot ,chyba ze
udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.”

Przywotywane przez odwotujgcego orzecznictwo nie odnosi sie do stanu faktycznego
niniejszej sprawy, gdyz omawiana przestanka zatrzymania wadium - w postaci braku zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - zostata wprowadzona
nowelizacjg ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéra weszta w zycie19 pazdziernika 2014r.
Niniejsze postepowanie przetargowe zostato wszczete w lutym 2015 r.

Izba podzielita stanowisko, ze interesy zamawiajgcego polegajgce na mozliwosci
skorzystania z wadium w przypadku oferty odwotujgcego - faktycznie nie sg prawidtowo
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zabezpieczone.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, zasadnie uznajac
zlozong Gwarancje za wadliwg i niezabezpieczajacy jego intereséw - zamawiajacy byt
zobowigzany potraktowac jg jako niewniesiong i wykluczyé odwotujgcego z postepowania, z
jednoczesnym uznaniem jego oferty za odrzucong na podstawie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
gdyz oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Skoro brak bylo ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, obowigzkiem zamawiajgcego byto
uniewaznienie przedmiotowego postepowania w czesci 2,4 i 8 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu.

Postepowanie dowodowe nie wykazato zasadnosSci czynionych zamawiajgcemu
zarzutéw naruszenia:

1. art. 46 ust. 4ai 5 Pzp, poprzez jego nieprawidtowg wyktadnie i uznanie, iz
Gwarancja bankowa przedtozona przez odwotujgcego nie spetnia wymagan okreslonych w
dyspozycji ww. przepisu;

2. art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp oraz art. 24 ust. 4 Pzp poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie i uznanie, Ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania, poniewaz nie
wniost wadium do uptywu terminu sktadania ofert, a w konsekwencji uznaniu, iz oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu;

3. art. 90 ust. 1 pkt. 1 Pzp (dot. art. 91 ust. 1 Pzp) poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu w cze$¢ nr 2, nr 4 i nr 8 postepowania;

4. art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i uniewaznienie
postepowania w zakresie czescinr 2, nr 4 i nr 8 w zwigzku z uznaniem, iz w powyzszych
czesciach nie zostata ztozona zadna oferta niepodlegajgcej odrzuceniu;

5. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw polegajgce na zaniechaniu dokonania
prawidtowych czynno$ci zwigzanych z oceng ofert i wyborem oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192 ust.
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1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 2 b) i 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:



