Sygn. akt: KIO 259/24

WYROK

Warszawa, dnia 15 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgca:Katarzyna Poprawa
Michat Pawtowski
Matgorzata Rakowska

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 23 stycznia 2024 r. przez wykonawce Apex.IT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Apex.IT Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 z 00 gr(stownie: trzy tysigce
sze$Cset Zotych zero groszy) tytutem kosztow stanowigcych wynagrodzenie petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 259/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zaklad Ubezpieczen Spotecznych prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
zadanie pn.: ,Zakup systemu do monitorowania funkcjonowaniai zmian w srodowiskach AD, Exchange, MS SQL,
serwerow plikbw oraz wykonywania kopii bezpieczenstwa $Srodowisk AD wraz ze wsparciem”, znak sprawy:
993200.271.26.2023, zwane dalej ,,Postepowaniem”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 8 wrzesnia
2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 173-543915. Postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. zm.) zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawa Pzp”.
W dniu 23 stycznia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Apex.IT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Odwotujgcym” wobec:

1)czynnosSci Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2024 roku polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujacego;

2)czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2024 roku polegajgcej na uniewaznieniu Postepowania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1)naruszenie art. 226 ust.1 pkt 14) Ustawy w zwigzku z art. 16 pkt 3) Ustawy;

2)naruszenie art. 255 pkt 2) Ustawy.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie Odwotania oraz:

1)nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2024 roku

w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia Postepowania;
2)nakazanie Zamawiajgcego ukonczenia procedury oceny ofert;
3)obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Odwolujacy wskazatl, ze zgodnie z treScig art. 505 ust. 1 Ustawy, $rodki ochrony prawnej okreslone w Ustawie

przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu



zamowienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy, przy czym wykonawcg — stosownie do definicji z art. 7 pkt 30) Ustawy — jest m. in. podmiot, ktory
ubiega sie o udzielenie zamowienia.

W przypadku odwotania dotyczacego czynnosSci czy zaniechan Zamawiajgcego, dokonanych przed ztozeniem oferty,
nalezy przyjg¢, ze kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada zaréwno
interes w jego uzyskaniu, jak i moze ponies¢ szkode (przy czym szkodg w tym wypadku moze by¢ brak mozliwosci
zlozenia oferty).

Odwolujacy ubiega sie o udzielenie zamdwienia bedgcego przedmiotem Postepowania, ktére wchodzi w zakres
ekonomicznego zainteresowania Odwotujgcego co min. zamanifestowat skladajgce oferte w Postepowaniu. Co wiecej w
Postepowaniu wplynefa tylko jedna oferta. W konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego uniemozliwia jej wybor, w
konsekwenciji realizacje przez Odwolujagcego przedmiotu zamodwienia oraz osiggniecia z tego tytutu zysku, zatem
skutkuje szkodg Odwolujgcego w postaci utraconych korzysci. Ewentualne powtdrzenie postepowania moze nastgpic¢ w
warunkach zmienionych wymagan podmiotowych i przedmiotowych, a takze w warunkach wiekszej konkurencyjno$ci niz
w Postepowaniu.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust.1 pkt 14) uznajac, iz
Odwolujacy ztozyt gwarancje wadialng, aneks nr 1 i aneks nr 3, oraz ze Odwolujgcy nie ztozyt aneksu nr 2 co w opinii
Zamawiajgcego, cyt:

W zwigzku z przedstawionym stanem faktycznym, Zamawiajgcy majgc tak wniesiony, niekompletny dokument
wadium, nie moégt stwierdzic czy wadium zabezpiecza jego interesy i czy bedzie mogt w przysztosci skutecznie
dochodzi¢ swoich ewentualnych roszczen.”
Odwolujacy potwierdzit, iz rzeczywiscie nie dotgczyt w ramach dokumentéw potwierdzajagcych wniesienie wadium
aneksu nr, 2 jednakze brak ten, w ocenie Odwotujgcego nie stanowi podstawy do odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy na potrzeby wadium pozyskat gwarancje bankowg KLG90853IN23 wystawiong przez ING Bank Slgsk
S.A. w dniu 5 pazdziernika 2023 roku. Pierwotnie termin skladania ofert Zamawiajgcy wyznaczyt na 10 pazdziernika 2023
roku. Zamawiajgcy wielokrotnie zmieniat termin sktadania ofert:

1.w dniu 5 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert
na 17 pazdziernika 2023;
2.w dniu 16 pazdziernika 2023 roku Zamawiajacy przesunat termin sktadania ofert
na 26 pazdziernika 2023;
3.w dniu 25 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert
na 7 listopada 2023;
4.w dniu 2 listopada 2023 roku Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert
na 21 listopada 2023;
5.w dniu 17 listopada 2023 roku Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert
na 24 listopada 2023.
Pigciokrotna zmiana terminu sktadania ofert spowodowata konieczno$¢ aneksowania gwarancji w celu dostosowania
okresu jej obowigzywania do sukcesywnie przesuwanego terminu skiadania ofert i terminu zwigzania ofertg. Z tej
przyczyny Odwotujgcy konsekwentnie zlecat bankowi przygotowanie aneksu nr 1 do gwarancji a nastepnie aneksu nr 2 i
3, ograniczajagc zmiany wytgcznie do powyzszych parametrow.

Poniewaz zakres zmian gwarancji sprowadzat sie w kazdym przypadku do zmiany okresu obowigzywania
gwaranciji, kazdy z anekséw byt niemal identyczny i polegat na zmianie ponizszego fragmentu gwarancji poprzez nadanie
mu nowego identycznego brzmienia, za wyjatkiem aktualizowania dat oznaczonych pogrubiong czcionka:

,Gwarancja wchodzi w Zycie wdniu 2023-10-10.
Gwarancja obowigzuje do 2024-01-08 (,Termin waznosci gwarancji’), przy czym Zadanie zaptaty Beneficjenta moze
wplyngc do Banku w terminie do 7 dni od uptywu Terminu waznosci gwarancyji, fj. do dnia 2024-01-15.
Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:
a)gdyby Panstwa Zgdanie nie zostato doreczone Bankowi wterminie do dnia 2024-01-15, lub
b) w przypadku zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w gwarancji, przed
uptywem terminu, do ktérego najpoZniej musi wplyngé Zzgdanie zaptaty Beneficjenta, przestanego w celach
identyfikacyjnych w sposoéb okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zaptaty, lub
¢) gdy $wiadczenia Banku z tytutu gwarancji osiggng kwote gwarancji, lub
d)w przypadku ztozenia w Banku Paristwa o$wiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach identyfikacyjnych
w sposob okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zaptaty”

W dniu 19 stycznia 2024 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac,iz Odwotujgcy nie zatgczyt do

oferty aneksu nr 2, ktérego istnienie w opinii Zamawiajgcego oznacza, iz nie ulega watpliwosci aby w takim aneksie



hipotetycznie mogtyby sie znalez¢ postanowienia, kidére miatyby wplyw na mozliwo$¢ zaspokojenia wierzytelnosci
Zamawiajgcego o wyptate gwarancji bankowej. Jako podstawe prawng odrzucenia oferty Zamawiajacy wskazat art. 226
ust 1) pkt 14) Ustawy.

Podkreslenia wymaga, iz aneks nr 2 jedynie dokonat zmiany terminu obowigzywania wadium oraz ostatecznego
terminu do zlozenia zgdania wyptaty gwarancji bankowej. Poniewaz aneks nr 3 powotywat treS¢ gwarancji w czesci
zmienionej Aneksem nr 2 Zamawiajgcy miat Swiadomos$¢, iz przedmiotem Aneksu nr 2 byta wytgcznie zmiana terminu
obowigzywania gwarancji oraz zmiana terminu do wniesienia zgdania wyptaty z gwarancji, co w piSmie z dnia 19
stycznia 2024 roku Zamawiajgcy przyznaje. Istotne jest takze, iz okres gwarancji bankowej w dniu otwarcia ofert byt
prawidtowy, gdyz wynikat z aneksu nr 3 i pozostawat
w zgodnosci z SIWZ

W opinii Odwotujgcego odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust.1 pkt 14) Ustawy byto bezzasadne. Zgodnie z
powotanym przepisem Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli:

1)wykonawca nie wniést wadium, lub

2)wniost w sposob nieprawidiowy lub

3)nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub
4)ziozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

W niniejszej sprawie oczywistym jest, iz nie miat miejsca przypadek wskazany w pkt 1), 3 i 4) powyzej.
Zamawiajgcy zajgt merytoryczne stanowisko w sprawie dokumentoéw gwarancyjnych jedynie w jednym akapicie pisma z
19 stycznia 2024 roku, w dwoch lakonicznych zdaniach oraz w podsumowaniu swojego stanowiska:

(1) Majgc na uwadze powyzsze, po dokonaniu weryfikacji dokumentéw dotgczonych przez Wykonawce do oferty,

Zamawiagjgcy ustalit, ze dokumenty te nie przedstawiajg ciggtosci dokonanych zmian w gwarancji bankowej. (2)

Zamawiajgcy nie bedgc w posiadaniu brakujgcego dokumentu, nie jest w stanie zweryfikowac jakie konkretnie

Zmiany wprowadzit Aneks nr 2 i czy sg to zmiany jedynie w zakresie terminu czy tez przyktadowo dotyczg kwoty

gwarancji lub innych warunkow.”

W zwigzku z przedstawionym stanem faktycznym, Zamawiajacy majgc tak wniesiony, niekompletny dokument

wadium, nie mogt stwierdzic czy wadium zabezpiecza jego interesy i czy bedzie mégt w przyszto$ci skutecznie

dochodzi¢ swoich ewentualnych roszczen.”
Lakoniczno$¢ powyzszego uzasadnienia wskazuje, iz Zamawiajgcy miat trudno$ci z precyzyjnym wskazaniem podstawy
odrzucenia oferty.
Zdanie (1)
Skoro Zamawiajgcy wskazuje na to iz ,dokumenty te nie przedstawiajg ciggfo$ci dokonanych zmian w gwarancji
bankowej”’to wypada wskaza¢, iz ciggtoS¢ dokonanych zmian w gwarancji bankowej dokonanej przed datg
przedstawienia gwarancji bankowej Zamawiajgcemu nie ma Zadnego znaczenia, albowiem na potrzeby oceny
skuteczno$ci wadium wystarcza przedstawienie Zamawiajgcemu samej gwarancji bankowej (na dowod jej ustanowienia)
oraz aneksu nr 3 (jako dowdd przediuzenia termindw przewidzianych pierwotng treScig gwarancji). Tym samym
nieprzedtozenie aneksu nr 1 lub/i aneksu 2 nie ma zadnego znaczenia dla oceny skuteczno$ci ustanowienia wadium,
bowiem trwato$§¢ wadium ustala sie tylko
dla okresu zwigzania ofertg czyli od dnia terminu sktadania ofert. Zatem dokonywanie badania gwarancji w okresie w
jakim gwarancja nie stanowi jeszcze wadium jest catkowicie zbedne.
Zdanie (2)

Wypowiedz Zamawiajgcego wskazuje, iz Zamawiajgc nie stwierdzit zadnej z podstaw faktycznych odrzucenia
oferty wskazanych w art. 226 ust.1 pkt 4) Ustawy. Ot6z Zamawiajacy nie stwierdzit aby wadium nie zostato wniesione,
aby Odwolujgcy nie utrzymywat wadium przez okres zwigzania ofertg czy tez aby Odwolujgcy zwrécit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem
o zwrot wadium. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie wskazat takze na jakiekolwiek nieprawidiowosci w ztozonym
wadium. Wrecz przeciwnie jak wynika z przedmiotowej wypowiedzi Zamawiajgcego, przyczyng odrzucenia wadium byfa
obawa Zamawiajgcego, iz aneks nr 2 wprowadzit nieznane Zamawiajgcemu postanowienia mogace hipotetycznie
umniejszy¢ uprawnienia Zamawiajgcego do uzyskania zaspokojenia roszczenia wobec banku o wyptate sumy
gwarancyjnej, czyli nieznajomos¢ kompletnej tresci dokumentu gwarancyjnego czy tez watpliwosci co do tego, iz
przedstawiony zestaw dokumentow (gwarancja z aneksem nr 3) wyczerpuije treS¢ gwaranciji.

Podstawg odrzucenia oferty w ramach przestanki,wniost w sposéb nieprawidfowy”jest wskazanie przez
Zamawiajgcego konkretnej nieprawidlowosci wadium a ta przez Zamawiajgcego nie zostata wskazana. Skoro zatem
Zamawiajgcy nie skonkretyzowat jakiejkolwiek wady gwarancji bankowej nie miat podstaw do zdyskwalifikowania oferty
Odwolujacego. Powotane przez Zamawiajgcego orzeczenie KIO sygn. akt KIO 365/22, KIO 405/22 wyraznie wskazuije, iz
wadium podlega kontroli pod katem wymagahn formalnychi merytorycznych w celu ustalenia prawidtowosci jego



ustanowienia. W szczegdélnosci pod katem wniesienia wadium bedgcym gwarancjg bankowg w formie elektroniczne;j,
pod katem odpowiedniej wartosci, momentu wniesienia oraz okresu zabezpieczenia. Tymczasem Zzadna
z takich wad nie zostata wytknieta ofercie Odwolujgcego.

Z ostroznosci nalezy wskaza¢, iz wszelkie obawy Zamawiajgcego (jakkolwiek nieuzasadnione) o hipotetycznych
zmianach wprowadzonych aneksem nr 2 mogacych mie¢ skutek w postaci umniejszenia praw Zamawiajgcego do
otrzymania sumy gwarancyjnej, Zamawiajgcy mogt z tatwoscig rozwiaé kierujgc do Odwolujgcego stosowne pytania, na
ktére Odwotujgcy mogiby odpowiedzie¢ przedktadajgc aneks nr 2. W prawdzie jak nalezy rozumie¢, Zamawiajacy
podziela teze KIO powotang w pismie z dnia 19 stycznia 2024 roku, iz nie istnieje w Ustawie tryb weryfikacji dokumentow
wadialnych to jednak taki tryb istnieje poza Ustawg, gdyz Zamawiajgcy jako beneficient gwarancji KLG90853IN23 i
potencjalny wierzyciel banku wystawcy gwarancji jest uprawniony do utrzymywania kontaktu z bankiem oraz zasiegania
informaciji o tresci dokumentéw gwarancyjnych wystawianych przez bank na zlecenie klienta banku gdzie beneficjentem
gwarancji jest Zamawiajacy. Zatem pomimo dysponowania przez Zamawiajgcego narzedziem weryfikacji treSci aneksu
nr 2, Zamawiajgcy majac watpliwoscico do ewentualnego zakresu regulacji naruszyt zasade proporcjonalnosci
dokonujgc odrzucenia oferty Odwolujgcego z przyczyn jedynie ostroznosciowych, acz w braku choéby jakichkolwiek
uzasadnionych przestanek do stwierdzenia, iz wadium zostato ustanowione w sposéb nieprawidiowy.

Powotane orzeczenie KIO dotyczy jednak uzupetniania gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej lub jej wyjasnienia.
W niniejszym przypadku treS$¢ gwarancji bankowej zmodyfikowanej aneksem nie wymagata wyjasnienia ani uzupetnienia
— bowiem spefniata wszelkie ustawowe wymagania dla gwarancji wadialnej oraz posiadata parametry wskazane w SWZ.
Ocenie podlega sama tre$¢ gwarancji (wraz z aneksami) i tylko negatywny wynik oceny powoduje niemoznosc¢ jej
wyjasnienia i uzupetnienia. W przeciwnym wypadku tj. w sytuacji gdy ocena gwarancji wadialnej jest pozytywna, w tym
sensie iz nie stwierdza
sie jej wad skutkuje koniecznoscig uznania jej za wniesiong w sposéb prawidiowy.

W tym miejscu nalezy podkresli¢ iz Zamawiajgcy nie stwierdzit jakiekolwiek wady gwarancji, natomiast czyni
domniemania co do istnienia jej hipotetycznych modyfikacji, wykraczajgcych poza tre$¢ przedtozonych dokumentéw
gwarancyjnych. Co wiecej, zadnez postanowien dokumentéw gwarancyjnych nie wskazywato na brak mozliwosci
zaspokojenia sie przez Zamawiajgcego.

Orzecznictwo sgdéw powszechnych w sposoéb jednolity przyjmuije, iz pomiedzy gwarantem
a beneficjentem gwarancji dochodzi do zawarcia do powstania stosunku prawnego o charakterze abstrakcyjnym lecz
mogacym skutkowac¢ powstaniem zobowigzania gwaranta o wyptate sumy gwarancyjnej w okolicznosciach okreslonych
w gwarancji bankowej a samo zadanie beneficjenta dokonania wyptaty stanowi podstawe wykreowania wierzytelnosci
pienieznej wobec banku. Zgodnie z wyrokiem Il CZP 16/93:
Umowa gwarancji bankowej opatrzona klauzulami "nieodwofalnie i bezwarunkowo”
oraz "na pierwsze zgdanie" ma taki sam charakter, jak omawiana wyzej gwarancja bez tych klauzul, z zastrzezeniem
co do znaczenia wymienionych w niej klauzul. Jest wiec ona umowg samodzielng, nieakcesoryjng i ponadfo
abstrakcyjng. Umowa gwarancji bankowej opatrzona powyzszymi klauzulami kreuje - odmiennie od innych rodzajéw
gwarancji - abstrakcyjne zobowigzanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkdw wewnetrznych taczacych
bank z dtuznikiem oraz dtuznika z wierzycielem. Bank nie moze przeciwstawic wierzycielowi (beneficjentow) zarzutéw
ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym - nawet
upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwaranciji.
Jednocze$nie Zamawiajacy nie dostrzegt, iz zmiana tresci gwaranciji bankowej po jej wreczeniu beneficjentowi wymaga
zgody beneficjenta gwarancji. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego Il CSKP 18/22:
W pi$miennictwie wyrazany jest trafny poglad, ze zmiana lub rozwigzanie stosunku gwarancji bankowej w inny sposoéb
niz wypowiedzenie lub odstgpienie, powinna nastgpi¢ w formie umowy pomiedzy bankiem-gwarantem a beneficjentem
umowy. Zasadg polskiego prawa cywilnego jest bowiem, ze zmiana sytuacji prawnej podmiotu prawa cywinego nie
mozZe nastgpi¢ bez jego zgody. Wyjatkiem sg te gwarancje bankowe, w ktdrych juz wich tresci bank zastrzega, ze sg
one odwofywalne jednostronnym o$wadczeniem gwaranta (por. J. M. Kondek (w:) B. Bajor, L. Kociucki, K.
Kroélikowska, J. M. Kondek, Prawo bankowe. Komentarz do przepiséw cywilnoprawnych, Warszawa 2020, art. 81,
oraz powotana tam literatura). Taka sytuacja nie miata miejsca w przedmiotowej sprawie, albowiem pozwana udzielita
gwarancji bankowej nieodwotalney.

W konsekwencji nalezy przyjgc, iz tre§¢ zobowigzania gwaranta kreujgca abstrakcyjne gwaranta zobowigzanie
wynika z tresci dokumentu gwarancji przekazanej beneficjentowi takie zobowigzanie wynika z osSwiadczenia woli
gwaranta. TreS¢ tego zobowigzania odpowiada takiej tresci dokumentu gwarancji jakg otrzymat beneficjent, gdyz dla
skutecznosci czynno$ci prawnej ustanawiajgcej gwarancje skuteczng dla beneficjenta wzgledem gwaranta konieczne
jest doreczenia oSwiadczenia woli gwaranta w postaci gwarancji beneficjentowi. Skoro beneficjent (w tym przypadku
Zamawiajgcy) nie otrzymat od gwaranta (za posrednictwem Odwolujgcego) aneksu nr 2 do gwarancji, to oznacza to, iz



aneks nr 2 nie stanowi elementu gwarancji stanowigcego element stosunku prawnego pomiedzy Zamawiajgcym a
gwarantem.

Tym samym wszelkie hipotetyczne postanowienia aneksu nr 2 umniejszajagce uprawnienia Zamawiajgcego ponizej
poziomu przewidzianego w Ustawie i SWZ nie majg zastosowaniaw stosunku prawnym pomiedzy Zamawiajagcym a
gwarantem, a gwarant nie moze

na nie powotywac wzgledem Zamawiajgcego.

W takim stanie rzeczy Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 9 lutego 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneta Odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie, w ktdrej wnidst on o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Okolicznoscig sporng jest wplyw braku przekazania
Zamawiajgcemu przed terminem sktadania ofert dokumentu — Aneks nr 2 do gwarancji bankowej nr KLG90853IN23 - na
ocene przez Zamawiajgcego prawidtowosci wniesienia wadium przez Odwotujgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego brak przedmiotowego Aneksu nr 2 i wiedzy co do jego treSci, uniemozliwit zweryfikowanie
wszystkich wymagan przewidzianych w Ustawie oraz SWZ

dla wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej, co w konsekwencji spowodowato brak mozliwosci uznania, iz tak
wniesione przez Odwolujgcego wadium zabezpiecza interesy Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci skutecznego
dochodzenia ewentualnych roszczenw przysziosci. W ocenie Zamawiajgcego, dla oceny prawidtowosci wniesienia
wadium niezbedne byto przedtozenie Zamawiajgcemu réwniez Aneksu nr 2, gdyz na dokument gwarancji wadialnej w
niniejszym postepowaniu, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy sktadajg sie oprocz dokumentu podstawowego -
Gwarancja bankowg nr KLG90853IN23 z dnia 5.10.2023 r. oraz Aneksu nr 3, réwniez Aneks nr 1 oraz Aneks nr 2, gdyz
dokumenty te wprowadzaty rowniez modyfikacje do treSci gwarancji. PodkresSlenia wymaga, ze z zestawienia jedynie
Aneksu nr 3 z dokumentem podstawowym nie mozna stwierdzi¢ jakie zmiany zostaty wprowadzone do gwaranciji
wadialnej, jedynie poza okresem obowigzywania, a gwarancja wadialna powinna zawierac nie tylko okres obowigzywania,
ale rowniez: okreslenie gwaranta, beneficjenta, wykonawcy, okreslenie warunkow zaptaty, na ktore sktadajg sie wysokos¢
sumy gwarancyjnej, sytuacje uprawniajgce do zatrzymania wadium, a takze sposob zgloszenia zgdania i wreszcie
oswiadczenie gwaranta zawierajgce zobowigzanie do bezwarunkowej zaptaty na pierwsze zgdanie beneficjenta.

Majgc na uwadze powyzsze, tylko zestawienie wszystkich anekséw z dokumentem podstawowym i ich fgczna
interpretacja dawataby pewno$¢ Zamawiajgcemu, ze wadium spetnia wymagania okre$lone w SWZ oraz Ustawie i, ze w
przypadku ziszczenia sig warunkow okreslonych w SWZ, uzyska on okre$long kwote pienigzng z gwaranciji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonegow sprawie materiatu
dowodowego, oraz oswiadczen i stanowisk Stron ziozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2024 roku wobec
czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2024 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajacemu. Izba ustalita, ze
zostaly wypemione facznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba ustalita co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu, w tresci SWZ w rozdziale 3, Zamawiajacy ustanowit obowigzek wniesienia
wadium:

3 WYSOKOSC | ZASADY WNIESIENIA WADIUM

3.1. WYSOKOSC WADIUM

Wykonawca sktadajgcy oferte jest zobowigzany wnie$¢ wadium w wysokosci 200 000 zt (stownie ztotych: dwieScie
tysiecy 00/100).

3.2. FORMA WADIUM

Wadium moze by¢ wniesione w jednej lub kilku nastepujacych formach:

3.2.1. pienigdzu,

3.2.2. gwarancjach bankowych,

3.2.3. gwarancjach ubezpieczeniowych,

3.2.4. poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b pomoc finansowa udzielana przez Agencje



ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (t. j. Dz. U.
z 2022 r. poz.2080).

(...)

3.3.5. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa
w pkt 3.2.2, 3.2.3 i 3.2.4 SWZ, Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w
postaci elektroniczne;.

3.3.6. Z dokumentu wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej
lub poreczenia powinno wynika¢ jednoznacznie gwarantowanie wyptaty naleznosci
w sposob nieodwotalny, bezwarunkowy i na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego zawierajgce o$wiadczenie ze
zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 stanowigce podstawe do zgdania wyptaty naleznosci.
Wadium takie powinno obejmowac caly okres zwigzania ofertg, poczynajgc od daty sktadania ofert.

3.3.7.W przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej przez wykonawcéw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zgodnie
z wyrokiem KIO z dn. 24.06.2020 r., KIO 662/20, z dokumentu wadialnego powinno wynika¢ jednoznacznie, ze
zobowigzanie gwaranta obejmuje wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajagcych sie o zamoéwienie oraz
obejmuje wszystkie wskazane w ustawie przestanki zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6
ustawy, wynikajgce
z dziatania lub zaniechania wszystkich wykonawcow wspo6lnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia.

3.3.8. Niewniesienie wadium, wniesienie w sposob nieprawidlowy, nieutrzymywanie wadium nieprzerwanie do uptywu
terminu zwigzania ofertg lub ztozenie wniosku o zwrot wadium w przypadku, o ktbrym mowa w pkt 3.4.2.3 SWZ,
skutkuje odrzuceniem oferty Wykonawcy.

3.3.9.Przedluzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci
wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Odwolujacy wraz z ofertg wniést wadium w postaci gwarancji bankowej nr KLG90853IN23, ktérej termin obowigzywania

wynosit: 10.10.2023r. — 08.01.2024r.

Wraz z dokumentem wadium zostaty ztozone dwa aneksy:

- Aneks nr 1 do Gwarancji nr KLG90853IN23 wystawionej dnia 2023-10-05 z dnia 23.10.2023w ktérym nastgpito

wykreslenie z tresci Gwarancji nr KLG90853IN23 zapisu o brzmieniu:

s,Gwarancja obowigzuje do 2024-01-08 (,Termin waznoS$ci gwarancji’), przy czym Zadanie zaptaty Beneficjenta moze

wptyngc do Banku w terminie do 7 dni od uptywu Terminu waznosci gwarancji, tj. do dnia 2024-01-15.

Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:

a) gdyby Panstwa Zgdanie nie zostato doreczone Bankowi w terminie do dnia 2024-01-15, lub

b) wprzypadku zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w gwarancji, przed uptywem
terminu do ktérego najpoZniej musi wptyng¢ zadanie zaptaty Beneficjenta, przestanego w celach identyfikacyjnych w
Sposob okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zapfaty, lub

¢) gdy $wiadczenia Banku z tytutu gwarancji osiggng kwote gwarancji, lub

d) wprzypadku ztoZzenia w Banku Panstwa o$wiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach identyfikacyjnych
w sposob okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zaptaty.”

i wprowadzono nastepujgce zapisy:

~,Gwarancja obowigzuje do 2024-01-23 (,Termin waznosci gwarancji’), przy czym Zzgdanie zapfaty Beneficjenta moze

wptyngc do Banku wterminie do 7 dni od uptywu Terminu wazno$ci gwarancji, tj. do dnia 2024-01-30.

Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:

a) gdyby Panstwa Zgdanie nie zostato doreczone Bankowi w terminie do dnia 2024-01-30, lub

b) wprzypadku zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w gwarancji, przed uptywem
terminu do ktdrego najpoZniej musi wotynac zadanie zaptaty Beneficjenta, przestanego w celach identyfikacyjnych w
Sposob okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zapfaty, lub

¢) gdy $wiadczenia Banku z tytutu gwarancji osiggng kwote gwaranciji, lub

d) wprzypadku ztoZzenia w Banku Panstwa o$wiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach identyfikacyjnych
wsposob okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zaptaty.”

Pozostate postanowienia Gwarancji nr KLG90853IN23 nie ulegajg zmianom;

-Aneks nr 3 do Gwarancji nr KLG90853IN23 wystawionej dnia 2023-10-05 z dnia 5.2.2023 r. w ktorym nastgpito

wykreslenie z tresci Gwarancji nr KLG90853IN23 zapisu o brzmieniu:

,Gwarancja obowigzuje do 2024-02-04 (,Termin wazno$ci gwarancji’), przy czym zgdanie zaptaty Beneficjenta moze

wptynac do Banku wterminie do 7 dni od uptywu Terminu waznosci gwaranciji, tj. do dnia 2024-02-11.



Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:
a) gdyby Paristwa Zgdanie nie zostato doreczone Bankow w terminie do dnia 2024-02-11, lub
b) wprzypadku zwolnienia Banku przez Panistwa ze wszystkich zobowigzar przewidzianych w gwarancji, przed uptywem
terminu do ktorego najpdzniej musi wolyng¢ zgdanie zaptaty Beneficjenta, przestanego w celach identyfikacyjnych w
Sposob okreslony w gwarancji dla sktadania zgdania zaptaty, lub
¢) gdy $wiadczenia Banku z tytutu gwarancji osiggng kwote gwaranciji, lub
d) wprzypadku ztoZzenia w Banku Paristwa o$wiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach identyfikacyjnych
w Sposob okreslony w gwarancji dla sktadania Zgdania zaptaty.”
i wprowadzono nastepujacy zapis:
~Gwarancja obowigzuje do 2024-03-04 (,Termin waznosci gwarancji’), przy czym zgdanie zapfaty Beneficjenta moze
wplyngc do Banku w terminie do 7 dni od uptywu Terminu wazno$ci gwarancji, {j. do dnia 2024-03-11.
Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:
a) gdyby Parnistwa Zgdanie nie zostato doreczone Bankow wterminie do dnia 2024-03-11, lub
b) wprzypadku zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w gwarancji, przed uptywem
terminu do ktérego najpdzniej musi wolyng¢ zgdanie zaptaty Beneficjenta, przestanego w celach identyfikacyjnych w
Sposob okreslony w gwaranciji dla sktadania zgdania zaptaty, lub
¢) gdy $wiadczenia Banku z tytutu gwarancji osiggng kwote gwaranciji, lub
d) wprzypadku ztoZzenia w Banku Panstwa oswiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach identyfikacyjnych
w sposob okreslony wgwarancji dla sktadania Zgdania zaptaty.”
Pozostate postanowienia Gwarancji nr KLG90853IN23 nie ulegajg zmianom.
Odwolujgcy nie zlozyt Zamawiajacemu wraz z ofertg Aneksu nr 2 do Gwarancji nr KLG90853IN23 wystawionej dnia 2023-
10-05.
W dniu 19 stycznia 2024 roku Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp oraz na
podstawie art. 255 pkt 2 Pzp uniewaznit przedmiotowe postepowanie.

Izba zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, Ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa zamoéwien
publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp w ocenie Izby jest on niezasadny.

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost wadium,
lub wniost w sposéb nieprawidiowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub
zfozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

W pierwszej kolejnosci Izba wyjasnia, ze ustawa Prawo Zaméwien publicznych nie definiuje wadium. Legalng

definicje wadium zawiera art. 70% Kc, stanowigc, iz w warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze
przystepujacy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi
okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). W Swietle tego przepisu wadium to
okreslona suma pieniezna, od ktorej zaptaty lub zabezpieczenia zaptaty uzalezniony jest udziat w aukcji lub przetargu
(zastrzezenie pod rygorem odrzucenia oferty) (zob. Komentarz pod red.

H. Nowaka, M. Winiarza Prawo Zamowien Publicznych UZP 2021, s. 330).

W ocenie Izby, okolicznosci analizowanego stanu faktycznego potwierdzity zaistnienie przestanki wniesienia
wadium w sposob nieprawidtowy.

Przestanka nakazujgca odrzucenie oferty z uwagi na wniesienie wadium przez wykonawce w sposéb
nieprawidtowy, jest przestankg pojemng znaczeniowo, ktéra na gruncie Pzp jest przedmiotem licznych orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej. Przestanka ta sankcjonuje btedy popetnione przez wykonawcéw, zwigzane z wniesieniem
wadium (por. Komentarz
pod red. H. Nowaka, M. Winiarza Prawo Zamoéwien Publicznych UZP 2021, s.728)Najczesciej ma ona zastosowanie do
innych niz pieniezna form wniesienia wadium i dotyczy np. terminu, na jaki wadium zostalo wniesione, tresci gwaranciji
czy formy jej wniesienia. Jednakze z uwagi na brak definicji ustawowej, dla oceny, czy wadium zostato wniesione w
sposob nieprawidiowy konieczne jest spojrzenie na wadium przez pryzmat jego celu, a wiec tego, czy tak wniesione
wadium zabezpiecza interesy zamawiajgcego i czy bedzie on mogt w kazdym momencie zaspokoi¢ sie z tego wadium.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej w petni podziela utrwalone stanowisko Izby, takze zaprezentowane



w wyrokach przywotanych przez Zamawiajgcego,

na potwierdzenie prawidtowo$ci czynnosci podjetych przez niego w postepowaniu, tj: istotne jest, aby tres¢ dokumentu
wadialnego (w sytuacji, gdy wadium jest wnoszone w formie poreczenia lub gwarancji) uwzgledniata wszystkie wymagania
zamawiajgcego, ktére zostaty okre$lone w SIWZ i dawata zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma
pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy. (wyrok KIO z dnia 30.01.2019 r. KIO 44/19);tre$ci gwarancji nie mozna
domniemywac, Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze jego interesy sg w sposob prawidtowy chronione, zabezpieczone
zgodnie z przepisami ustawy i w przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium, bedzie on mogt swoje
roszczenie zrealizowac. (...) niedopuszczalne jest przyjmowanie wykfadni liberalnej, elastycznej co do zakresu
zobowigzania gwaranta (...) W przypadku gwarancji, gwarancja ta musi wyraznie, jasnoi konkretne okreslac przypadki
uprawniajgce zamawajgcego do zatrzymania wadium - tak,

by nie wystepowaty zadne watplino$ci, co do zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka moggce czynic¢
niemoZlinym zrealizowanie przez zamawajgcego przystugujgcego

mu prawa zatrzymania wadium.”

Za zasadne zatem Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wobec braku Aneksu nr 2 do gwarancji
bankowej uznat, ze: ,Zamawiajgcy majgc tak wniesiony, niekompletny dokument wadium, nie mogt stwierdzi¢ czy wadium
zabezpiecza jego interesy i czy bedzie mdogtw przyszito$ci skutecznie dochodzi¢ swoich ewentualnych roszczen”i w
konsekwenciji odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze brak Aneks nr 2 do gwarancji bankowej nie dawat Zamawiajgcemu pewnosci co do ostatecznej
treSci wadium.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktory twierdzi, ze: ,Poniewaz aneks nr 3 powotywat tre$¢ gwarancji w czesci
zmienionej Aneksem nr 2 Zamawiajgcy miat $wiadomosc, iz przedmiotem Aneksu nr 2 byta wytgcznie zmiana terminu
obowigzywania gwarancji oraz zmiana terminu do wniesienia Zgdania wyptaty z gwarancji, co w pismie z dnia 19 stycznia
2024 roku Zamawiajgcy przyznaje. Istotne jest takze, iz okres gwarancji bankowej w dniu otwarcia ofert byt prawidfowy,
gdyz wynikat z aneksu nr 3 i pozostawat w zgodnosci z SIWZ’.

Izba zauwaza, ze z tresci Aneksu nr 3 wynikata jedynie informacja co do treSci Aneksunr 2, ktdéra zostata
zmieniona Aneksem nr 3. Nie mozna jednak z tresci Aneksu nr 3 uzyska¢ informacji catoSciowej, co do tego jaka tresc
zostata wprowadzona go gwarancji bankowej Aneksem nr 2 (co zostato z niej usuniete oraz co zostato dodane).
Mozliwym bylo zatem,
ze Aneksem nr 2 Odwolujgcy dokonat catkowitej zmiany tresci podstawowego dokumentu gwarancji bankowej (ktérej to
treSci Zamawiajacy bez dostarczenia tego dokumentu nie mogt znac), a nastepnie Aneksem nr 3 dokonat jedynie zmiany
terminu obowigzywania gwarancji.

Zgodzi¢ sie wiec nalezy z Zamawiajgcym, ktéry w odpowiedzi na odwotanie wskazat,ze z przekazanych
dokumentéw wadium nie wynikato, ze:

ewadium zostafo wniesione wwymaganej wySoKosci,

edokument wadialny spetnia funkcje gwarancyjng i zabezpieczajgcg — pozwala

na zatrzymanie wadium w przypadkach okreslonych wart. 98 ust. 6 Ustaw
oz tresci dokumentu wynika jednoznacznie gwarantowanie wyptaty naleznosci w sposéb nieodwotfany, bezwarunkowy i
na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego.

Z zestawienia powyzszych dokumentéw mozna byto jedynie wywnioskowac¢, Zze na skutek wprowadzenia do tresci
gwarancji zmiany nr 2 (Aneks nr 2) zmieniony zostat termin obowigzywania gwarancji. Z tresci Aneksu nr 3 nie mozna
byto wyinterpretowac,
czy na podstawie Aneksu nr 2 zmianie nie ulegly rowniez inne postanowienia z dokumentu podstawowego. Z Aneksu nr 3
nie wynikafto réwniez np. stwierdzenie, Ze gwarancja wadialna przyjmuje brzmienie nadane jej dokumentem podstawowym
Z wylgczeniem zmiany terminu obowigzywania zmienionym Aneksem nr 3. Stgd Zamawiajgcy w skutek brakéw
wykazanych powyzej nie mogt uznac, za wystarczajgce, Zze wadium zostato wniesione w sposob prawidfowy.

Za czesSciowo niezasadng Izba uznata réwniez argumentacje Odwolujgcego dotyczacg koniecznosci wykazania
ciggtosci dokonanych zmian w gwarancji bankowej, zgodnie z ktérg nieprzedfozenie aneksu nr 1 lub/i aneksu 2 nie ma
Zadnego znaczenia dla oceny skutecznosci ustanowienia wadium bowiem trwafo$¢ wadium ustala sie tylko dla okresu
zZwigzania ofertg czyli od dnia terminu skfadania ofert. Zatem dokonywanie badania gwarancji w okresie wjakim gwarancja
nie stanow jeszcze wadium jest catkowicie zbedna.

W zakresie terminu waznosSci gwarancji Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodniez kiérym dla oceny
skuteczno$ci wadium istotny jest termin jej obowigzywania, liczony

od terminu sktadania ofert do uptywu terminu zwigzania ofertg. Jednakze Odwotujgcy

w powyzszej argumentacji pomija catkowicie okoliczno$¢, ze skuteczno$¢ wniesienia wadium podlega badaniu nie tylko
pod katem terminu obowigzywania, ale rowniez pod katem jego tresci. Co bez zatgczenia Aneksu nr 2 nie bylo dla



Zamawiajgcego mozliwe.

Nie znajduje réwniez potwierdzenia w dokumentacji postepowania stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie
stwierdzit zadnej z podstaw faktycznych odrzucenia oferty wskazanych w art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp (btednie podanym w
odwotaniu jako art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp) oraz, ze nie wskazat na jakiekolwiek nieprawidtowo$ci w ztozonym wadium. A
takze,
ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego byta obawa Zamawiajgcego, ze Aneks nr 2 wprowadzit postanowienia,
ktére moga hipotetycznie umniejszy¢ uprawnienia Zamawiajgcego do uzyskania zaspokojenia roszczen o wyptate sumy
gwarancyjnej, czy tez watpliwosci
co do tego, iz przedstawiony zestaw dokumentéw (gwarancja z aneksem nr 3) wyczerpuje tres¢ dokumentu.

Izba podkresla, ze w tresci dokumentu ,Informacja o uniewaznieniu postepowania”,

w ktérym przedstawione zostaty okolicznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy podat podstawe prawng i
faktyczng odrzucenia oferty. Oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust 1 pkt 14
ustawy Pzp, poniewaz wadium zostalo wniesione w sposob nieprawidlowy. Zamawiajgcy przedstawit réwniez
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego, wskazujgc na brak Aneksu nr 2, bez znajomosci ktérego nie
jest w stanie zweryfikowac jakie konkretnie zmiany wprowadzit Aneks nr 2 i czy sg to zmiany jedynie w zakresie terminu
czy tez przyktadowo dotyczg kwoty gwarancji lub innych warunkéw.

Ponadto ztozone dokumenty nie przedstawiajg ciggtosci dokonanych zmian w gwarancji bankowe;.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze powyzszy stan faktyczny wpisuje sie w okolicznos¢,
w ktorej wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy odnosi sie
do tresci wadium, ktorej Zamawiajgcy z uwagi na brak Aneksu nr 2 nie byt w stanie ustali¢.

Podkreslenia wymaga, jak przywotano powyzej, ze Zamawiajacy nie moze domniemywacé tresci ztozonej gwarancji. Musi
mie¢ pewnos$¢, ze jego interesy sg w sposob prawidtowy chronione

i zabezpieczone zgodnie z przepisami.

Takiej pewnosci nie dawata Zamawiajgcemu ztozona przez Odwotujgcego niekompletna gwarancja bankowa.

Za niezasadng Izba uznata rowniez argumentacje Odwolujgcego dotyczacg mozliwosci wyjasnienia treSci Aneksu

nr 2, poprzez skierowanie pytania do Odwolujgcego lub do wystawcy gwaranciji.

Wskazac¢ nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych

na konwalidacje wadium wniesionego w sposob nieprawidlowy, jak rowniez na wyjasnienie watpliwosci dotyczgcych np.
treSci ztozonego dokumentu gwarancji.

Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nie jest bowiem cze$cig oferty rozumianej jako o$wiadczenie woli
wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujgcymi to o$wiadczenie dokumentami i informacjami co do zakresu i sposobu
wykonania zobowigzania bedgcego przedmiotem zamowienia i nie moze stanowi¢ przedmiotu wyjadnieh. Z tych samych
powodow nie ma réwniez zadnych podstaw do poprawienia w tresci dokumentu wadialnego omytki na podstawie art. 223
ust. 2 Pzp.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy ocenia prawidtowo$¢é wadium wniesionego w formie niepienieznej na
podstawie dokumentu ztozonego wraz z ofertg. W przypadku ustalenia
na podstawie tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposéb, Zamawiajgcy nie ma obowigzku
ani nawet mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych dokumentach, ktére nie
zostaty wraz z ofertg przediozone. Wadliwy dokument gwaranciji nie podlega réwniez uzupetnieniu po terminie sktadania
ofert. Wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie jej finansowe zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 98 ust. 6 Pzp.

Zauwazenia wymaga réwniez, ze argumentacja Odwolujgcego dotyczaca naruszenia przez Zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt 14 Pzp, nie zawiera zadnego uzasadnienia potwierdzajgcego, ze Odwolujacy ztozyt gwarancje w sposob
prawidtowy, a Zamawiajgcy w sposoéb nieprawidtowy dokonat oceny tego dokumentu. Odwolujgcy skupia sie wytgcznie
na probie wykazania co Zamawiajgcy mogtby zrobic¢ (choé takiego obowigzku nie ma),
aby uzdrowi¢ wadium Odwotujgcego, pomijajac catkowicie okoliczno$é, ze to Odwolujgcy zobowigzany jest do
whiesienia wadium w taki sposéb, aby wypetni¢ cel wadium, tj. w sposob ktory nie pozostawia Zamawiajgcemu zadnych
watpliwosci, co do prawidtowego zabezpieczenia finansowego oferty.

Doda¢ nalezy, ze wobec rygorystycznego traktowania przez ustawe kwestii dotyczacych wadium, to wykonawca
zobowigzany jest do dofozenia nalezytej staranno$ci, aby potwierdzi¢ prawidtowo$¢ wadium juz w dniu sktadania ofert, a
wszelkie bledy w tym zakresie obcigzajg wykonawce (por. wyrok z dnia 26 maja 2020 r KIO 641/20).

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb proporcjonalny, Odwotujgcy nie przedstawit zadnego
uzasadnienia, potwierdzajgcego zasadno$¢ zarzutu. Ponadto, w ocenie Izby czynnosci podjete przez Zamawiajacego
nie potwierdzity naruszenia zasady proporcjonalnosci. Wobec powyzszego zarzut nalezato oddalic.



Podobnie co do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 2 Pzp, stosownie do treSci ktérego, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wszystkie ztozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferty podlegaty odrzuceniu, Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji potwierdzajacej zasadnos¢ zarzutu.
Co wiecej, w okolicznosciach stanu faktycznego, gdzie oferta ztozona w postepowaniu jako jedyna podlegata odrzuceniu,
Zamawiajacy zobowigzany byt do uniewaznienia tego postepowania.

W tych okoliczno$ciach zarzut podlegat oddaleniu.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i

2) lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.

2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczgca: ........coooveiniiiiiii
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