Sygn. akt: KIO 3217/23

WYROK
z dnia 16 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 30 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce: ALSEVA EPC Sp. z o.0., ul. Salwatorska 14, 30109
Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez: Mithra B Sp. z o.0., ul. Ogrodowa 59a, 00876 Warszawa w imieniu
ktorego dziata: PGE Energia Odnawialna S.A, ul. Ogrodowa 59A, 00-876 Warszawa
przy udziale wykonawcy POLIMEX BUDOWNICTWO Sp. z o.0. sp. k., ul. Terespolska 12, 08-110 Siedice
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w calosci i_nakazuje Zamawiajgcemu: Mithra B Sp. z o.0.,ul. Ogrodowa 59a, 00876
Warszawa w imieniu ktérego dziata: PGE Energia Odnawialna S.A., ul. Ogrodowa 59A, 00-876 Warszawa
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 18.10.2023 r. i powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje odrzucenie oferty POLIMEX BUDOWNICTWO Sp. z o.0. sp.
k., ul. Terespolska 12, 08-110 Siedlce na podstawie art. 226 ust.1 pkt 14 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) wobec potwierdzenia si¢ zarzutow
odwotania.

2.Kosztami postepowania obcigza Mithra B Sp. z 0.0., ul. Ogrodowa 59a, 00876 Warszawa w imieniu ktérego dziata:
PGE Energia Odnawialna S.A, ul. Ogrodowa 59A, 00-876 Warszawa
i

2.1zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez ALSEVA EPC Sp. z o0.0., ul. Salwatorska 14, 30109 Krakow tytulem wpisu od
odwotania,

2.2zasagdza od Mithra B Sp. z o.0., ul. Ogrodowa 59a, 00876 Warszawa w imieniu ktérego dziata: PGE Energia
Odnawialna S.A., ul. Ogrodowa 59A, 00-876 Warszawana rzecz ALSEVAEPC Sp. z 0.0., ul. Salwatorska 14, 301
109 Krakoéwkwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu oraz wydatkéw petnomochnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j.

Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 3217/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa instalacji PV-PV Tarchaty
Wielkie o mocy do 10 MW (w imieniu i na rzecz Mithra B Spz o0.0.), Numer postepowania:
POST/EOD/EOD/BM/00208/2023, zostato wszczete ogloszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20.06.2023 r. pod nr 2023/S 117-368062 przez Mithra B Sp. z 0.0., ul. Ogrodowa 593,
00876 Warszawa w imieniu ktérego dziata: PGE Energia Odnawialna S.A., ul. Ogrodowa 59A, 00-876 Warszawa zwanej
dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), zwana dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo
+rZamPubl.” albo ,Pzp”.

W  dniu18.10.2023 r. /na stronie Intemetowej Zamawiajgcego https:/swpp2.gkpge.pl (W Systemie zakupowym GK PGE)
Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej — POLIMEX BUDOWNICTWO Sp. z o.0. sp. k., ul.
Terespolska 12, 08-110 Siedice zwanego dalej: ,LOLIMEX BUDOWNICTWO Sp. z 0.0. sp. kalbo Przystepujacym”.
Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta ALSEVA EPC Sp. z 0.0., ul. Salwatorska 14, 30109 Krakéw zwanej

dalej: ALSEVA EPC Sp. z 0.0.” albo ,Odwolujgcym”.

Dnia30.10.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie wzgledem czynno$ci z 18.10.2023 r. ztozyto
ALSEVA EPC Sp. z 0.0. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:



1)art. 226 ust. 1 pkt 14 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz art. 97 ust. 5 PrZamPubl. przez bezpodstawne, bezzasadne i
niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych zaniechanie odrzucenia oferty Polimex, w sytuaciji w ktorej wykonawca
ten nie wnidst, ewentualnie wniést wadium w sposob nieprawidtowy, co stanowi podstawe do odrzucenia tej oferty na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl,

2)art. 223 ust. 1 w zw. z art. 97 ust. 5 art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl. poprzez niewtasciwe zastosowanie polegajgce
na bezpodstawnym i bezzasadnym uznaniu, iz tre§¢ dokumentu wadium (gwarancji ubezpieczeniowej) moze by¢
tresci przepisow wprost wynika, ze wadium powinno by¢ wniesione w sposéb prawidiowy juz w dniu sktadania ofert, b)
przepisy PrZamPubl. nie przewidujg procedury wyjasnienia tresci wadium,c) ewentualne wezwanie do wyjasnien moze
by¢ kierowane wylacznie do wykonawcy, a nie gwaranta (wystawcy wadium), d) jesli uzna¢, ze przepis art. 223 ust. 1

PrZamPubl.) ma zastosowanie do wadium, nie jest dopuszczalne negocjowanie tresci tego dokumentu, co oznacza, iz w
Swietle przepiséw ustawy PrZamPubl. Zamawiajgcy nie posiada narzedzi pozwalajgcych mu na konwalidacje lub
wyjasnienie tresci wniesionego wadium, a treS¢ oswiadczenia uzupetniajgcego skutkowata bezzasadnym uznaniem przez
Zamawiajgcego prawidtowosci ztozonego przez

Polimex wadium,

3)art. 16 PrZamPubl. poprzez naruszenie zasad nakazujgcej prowadzenie postepowaniaw sposédb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w sposéb przejrzysty i proporcjonalny,

4)art. 17 ust. 2 PrZamPubl.poprzez udzielenie zamoéwienia Polimex z naruszeniem przepisow PrZamPubl., ktoreto
naruszenia miaty wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wnosit:

1)Uwzglednienie odwotania w catosci,

2)Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Polimex jako najkorzystniejszej,

3)Nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia badania i oceny ofert,

4)Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Polimex oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu,

5)Zasgdzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika.

Ad. zarzut 1i 2:

Zamawiajacy przy wyborze najkorzystniejszej oferty naruszyt min. art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl.-
poprzez bezpodstawne i niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien publicznych zaniechanie odrzucenia oferty Polimex.

Zgodnie z art. 97 ust. 5 PrZamPubl.- Wadium wnosi sie przed uplywem terminu skiadania ofert i utrzymuje
nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta.

Zgodnie z art. 97 ust. 10 PrZamPubl. - Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o
ktérych mowa w ust. 7 pkt 2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci
elektronicznej.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl.- Zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli wykonawca nie wniost wadium,
lub wnibst je w sposéb nieprawidiowy (...).

W niniejszej sprawie Polimex wraz z ofertg jako wadium ziozyt:

1.polise — gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 727500128017 na okres:

24.07.2023- 23.10.2023.

2.aneks nr 1 z dnia 24.07.2023 roku do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 727500128017 z dnia 19.07.2023
roku zmieniajgcy termin gwarancji na okres:

27.07.2023- 26.10.2023.

Zgodnie z SWZ (pkt 9.6 i 9.7 SWZ) -w przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej z tresci tych dokumentéw musijednoznacznie wynika¢é zobowigzanie gwaranta
(ubezpieczyciela) do zaplaty calej kwoty wadium nieodwolanie i bezwarunkowo na pierwsze zadanie
Zamawiajgcego, stwierdzajace, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicznosci wskazanych w art. 98 ust. 6 PrZamPubl.—
bez konieczno$ci potwierdzania tych okoliczno$ci. Dokumenty te muszg byé zlozone wraz z ofertg za po$rednictwem
Systemu Zakupowego GK PGE (co Zamawiajgcy dodatkowo uwypuklit zaznaczajac ten fragment na kolor czerwony).

Jak zaznaczyt Zamawiajacy dalej (w pkt. 9.13 SWZ) - niewniesienie wadiumw wymaganym terminie lub w sposoéb
okreslony w SWZ spowoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl.

W niniejszej postepowaniu w Polisie nr 727500128017- Gwarancji przedstawionej przez Polimex ani w
Aneksie do niej nie ma ani stowa o zobowigzaniu ubezpieczyciela do zaptaty kwoty wadium nieodwolanie i
bezwarunkowo na pierwsze zadanie Zamawiajgcego w sytuacji wystgpienia jednej lub wiecej okolicznosci
wskazanych w art. 98 ust. 6 PrZamPubl.

Jest jedynie napisane, ze Ubezpieczyciel potwierdza wystawienie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
oraz ze integralng czesé¢ polisy stanowi Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 727500128017. Gwarancja ta
jednak nie zostata zatagczona do oferty Polimex.



Przenoszgc powyzsze fakty na grunt przepisébw Prawa zaméwien publicznych wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z
orzecznictwem wadium powinno by¢ w dyspozycji zamawiajagcego od uplywu terminu skladania ofert. W wypadku
formy gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej —gwarancja powinna byé dostepna dla zamawiajgcego od tego momentu
w wymaganej formie i 0 wymaganej tresci, gdyz nie jest dopuszczalne uzupetnianie dokumentu gwarancyjnego (tak
m.in. wyrok KIO z dnia 23.12.2022 roku KIO 3306/22, wyrok KIO z 17.04.2018 r., KIO 627/18).

Fakt wiec jedynie wspomnienia w Polisie ubezpieczeniowej nr 727500128017 0 gwarancji, oraz informacja o
koniecznosci opfaty polisy i umowie generalnej o jej wydanie nie majg znaczenia, gdyz dla zabezpieczenia oferty
konieczne bylo zlozenie dokumentu gwarancji wraz z oferta. Powyzszy obowigzek zostat wyraznie potwierdzony
przez Zamawiajgcego w SWZ (por. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 listopada 2022 r. KIO 3001/22).

Jak wskazato KIO w innym wyroku (wyr. KIO z 2.3.2009 r.- tres$¢ gwarancji nie powinna by¢é poddawana wyktadni
elastycznej i liberalnej. W razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium Zamawiajacy musi mie¢ bowiem
zagwarantowang mozliwos¢ uzyskania swojego roszczenia. Dlatego istotne jest, aby w dokumencie gwarancii
wskazaé precyzyjne zdarzenia, ktérego wystgpienie uprawnia zamawiajgcego do wystgpienia z zgdaniem zaptaty kwoty
wynikajgcej z gwaranciji.

Takich zdarzen, czyli zobowiazania gwaranta (ubezpieczyciela) do zaptaty kwoty wadium nieodwotanie i
bezwarunkowo na pierwsze zgdanie Zamawiajacego w polisie Polimex z dnia 19.07.2023 roku ani w aneksie nr 1
nie bylo.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie tylko niezgodnie z prawem ale tez na wiasne ryzyko zaakceptowat
ztozone przez Polimex dokumenty (polise i aneks nr 1 do gwarancji) nie widzgc wiasciwego dokumentu gwarancji po
otwarciu ofert. Ani z polisy ani z aneksu nr 1 nie wynikaty bowiem warunki zabezpieczenia beneficjenta przed ryzykiem
niewyptacalno$ci zobowigzanego. Zamawiajacy nie miat wiec pewnosci, ze w dokumencie wadialnym nie ma w niej
zawartych klauzul zabronionych — ograniczajacych mozliwos¢ zatrzymania wadium. Gwarancja ubezpieczeniowa
jest bowiem umowg samodzielng, nieakcesoryjngi ponadto abstrakcyjng, kitdra kreuje abstrakcyjne zobowigzanie
ubezpieczyciela wobec beneficjenta na warunkach w niej wskazanych, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych
taczacych gwaranta z zobowigzanym.

W wyr. SO w Warszawie z 2.8.2021 r. ( SO wskazat, ze "do elementéw przedmiotowo istotnych gwaranciji
[ubezpieczeniowej — wyjasnienie M.J.] nalezg: okre$lenie przedmiotu zobowigzania gwaranta, a zatem wskazanie
rezultatu, ktory gwarancja zabezpiecza oraz okre$lenie uprawnienia, jakie z niej wynika poprzez podanie sumy
gwarancyjnej, ktdérg gwarant zobowigzuje sie Beneficjentowi gwarancji zaptaci¢ w przypadku niewykonania na jego rzecz
okreSlonego $wiadczenia przez inny podmiot (zaistnienia okreslonego w gwarancji zdarzenia)". Gwarancja
ubezpieczeniowa wnoszona jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia powinna odpowiadac
wymaganiom okreslonym w dokumentach zamdwienia, a takze pozwala¢ na uznanie, ze zabezpiecza ona
okreslong oferte na wypadek wystapienia okolicznosci skutkujacych koniecznoscig zatrzymania wadium,
okreslonych w PrZamPubl.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2022 r. (KIO 365/22)Izba wskazata, ze wadium w
postepowaniu o udzielenie zamaéwienia publicznego stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego przed
ogolnie pojetym nierzetelnym wykonawca, kiéry przez okresSlone dziatania lub zaniechania mégtby wptyngé na wynik
postepowania. Majac na wzgledzie zabezpieczenie interesow zamawiajgcego, wPrZamPubl, ustawodawca
zobowigzal wykonawce do przekazania zamawiajgcemu oryginalu gwarancji w postaci elektronicznej, jezeli
wadium jest wnoszone w formie gwarancji. Ustawowy wymog pokrywa sie z wymaganiem Zamawiajgcego
sformutowanym w pkt 9.6 9.7 SWZ
Izba w przedmiotowym wyroku wskazata dalej, ze skutecznosé zabezpieczenia oferty wadium nalezy bada¢ na dzien
skladania ofert. Badaniu przez zamawiajgcego powinny podlega¢ prawidtowos¢ formy wadium, jezeli wadium
zostato wniesione w postaci elektronicznej — czy zostato przekazane w oryginale, wysoko$¢ wadium, tre$¢ (jezeli zostato
whniesione w formach przewidzianych w PrZamPubl),moment wniesienia, oraz okres zabezpieczenia oferty wadium.
Uchybienie w zakresie ktéregokolwiek z ww. elementéw podlegajacych weryfikacji przez zamawiajacego

stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie PrZamPubl. Przepisy PrZamPubl nie przewiduja narzedzi
pozwalajacych na konwalidacje wadliwie wniesionego wadium _jak réwniez na wyjasnienie watpliwosci

dotyczacych np. tresci ztozonego dokumentu gwarancji (KIO 365/22, KIO 3306/22).
W zaskarzonym postepowaniu termin sktadania ofert uptynat w dniu 27.07.2023 roku. Po terminie sktadania ofert,

to jest w dniu 23.08.2023 roku Zamawiajgcy wystapit w formie mailowej do ubezpieczyciela (UNIQUA TU S.A)) o
potwierdzenie czy na podstawie zatgczonych do oferty dokumentéw (Polisa + Aneks nr 1) Zamawiajgcy bedzie w stanie
zaspokoi¢ swoje roszczenia. Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt w _mailu, ze Polimex nie zalaczyt do oferty
dokumentu Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 727500128017.

W odpowiedzi na tego maila, Ubezpieczyciel udzielit odpowiedzi Zamawiajgcemu, ze dokumentem
potwierdzajgcym zawarcie gwarancji ubezpieczeniowej jest dokument polisy oraz ze dokument gwarancji nie zostat
zataczony do oferty przez pomytke.



Dopiero wiec Ubezpieczyciel do przedmiotowego maila z dnia 23.08.2023 roku zalgczyt dokument
gwarancji.

Odnoszac sie do powyzszego, wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy wszediw posiadanie przedmiotowego
dokumentu gwarancji po terminie skfadania ofert, a zatem nie dysponowat przed uplywem terminu sktadania
ofert wadium zabezpieczajgcym oferte na okres zwigzania oferta. Powyzsze stanowi podstawe do odrzucenia oferty
na podstawie PrZamPubl — (tutaj rowniez zgodniez wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 1 marca 2022 r. KIO
365/22, oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2022 r. KIO 280/22).

Biorgc pod uwage powyzsze, brak ztozenia ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej nr 727500128017 do dnia
27.07.2023 roku jest rownoznaczne z tym, ze wadium nie zostato wniesione i brak ten nie podlega uzupetnieniom w trybie
PrZamPubl.

Na marginesie Odwotujgcy zaznacza tez, ze dokument gwarancji, ktéry w dniu 23.08.2023 roku przestat mu
Ubezpieczyciel - nie zostat przestany w wymagany spos6b — zgodnie z pkt. 9.7 SWZ- czyli za po$rednictwem Systemu
Zakupowego GK PGE.

W tym miejscu wskazat rowniez, ze brak bytlo uzasadnienia prawnego dla wystgpienia przez Zamawiajgcego do
ubezpieczyciela o potwierdzenie gwarancji wadialnej Polimexu. Wskazuje to jedynie, ze Zamawiajgcy sam miat
watpliwosci co do tresci przedstawionych dokumentéw wadialnych (polisa + aneks nr 1). Jak zostato natomiast wskazane
powyzej, przepisy PrZamPubl nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie wniesionego wadium, jak
réwniez na wyjasnienie watpliwosci dotyczacych np. tresci ztozonego dokumentu gwarancji. Zamawiajgcy nie tylko wiec
naruszyt art. 223 ust. 1 PrZamPubl poprzez skierowanie wezwania do wyjasnien do wystawcy wadium w sytuacji, gdy
przepis zezwala na wyjasnienia tresci oferty i oSwiadczen z wykonawcg, ale przede wszystkim, Zamawiajagcy podjat sie
procedury wyjasniajagcej wzgledem dokumentu, ktory nie podlega wyjasnieniom ani uzupetnieniu na tle przepisow
PrZamPubl. Przekazywane przez wykonawcéw dokumenty potwierdzajgce udzielenie gwaranciji (ubezpieczenia) nie sa
bowiem dokumentami postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i nie stanowig tresci oferty (KIO 3306/22).

Reasumujgc wszystko powyzsze, podkreslit, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone
w oparciu o przepisy ustawy PrZamPubl. jest postepowaniem bardzo sformalizowanym. Zamawiajgcy jest zatem
zwigzany procedurami obowigzujagcymi w przepisach ustawy PrZamPubl. Wykonawcy muszg wiec sprostac
wymaganiom Zamawiajgcego lub nie sklada¢ oferty w postepowaniu. Jednocze$nie nalezy podkresli¢, iz réwniez
Zamawiajgcy jest zobowigzany do prowadzenia postepowania zgodnie z ustalonymi w postanowieniach SWZ zasadami.
Skoro Zamawiajgcy uksztattowat tre§¢ wymagan dotyczacych wadium, zgdajac, aby Wykonawcy wniesli je o tresci, w
sposoéb i formach wskazach w SWZ, powinien nastepnie dziataé konsekwentnie, oceniajgc ztozone w postgpowaniu oferty
poprzez pryzmat sprecyzowanych na etapie przygotowania SWZ zapiséw. Skoro wiec oferta Polimex nie odpowiadata
wymaganiom okreslonych przez Zamawiajagcego w SWZ w zakresie wnoszenia wadium, Zamawiajacy powinien byt
te oferte odrzucic.

Ad. Zarzut 3i 4:

Zgodnie z art. 16 ustawy PrZamPubl. -Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie zas z art. 17 pkt 2 PrZamPubl.- Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

W niniejszym postgpowaniu Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy naruszajgc tre$é par. 226 ust. 1 pkt
14 oraz par. 233 ust. 1 PrZamPubl. - naruszyt tez naczelne zasady prawa zamdwien publicznych, wskazane wtasnie w
art. 16 i 17 PrZamPubl.poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow oraz poprzez udzielenie zamoéwienia Wykonawcy z naruszeniem
przepisow ustawy PrZamPubl.

Pomimo jasnosci sprawy, ze do oferty nie zostata zatgczona gwarancja wadialna, spetniajagca wymogi SWZ,
czego Zamawiajgcy miat Swiadomo$¢ , skierowat on do Ubezpieczyciela maila z prosba o potwierdzenie, czy na
podstawie ztozonych wraz z ofertg Polimex nieprawidtowych dokumentéw bedzie on w stanie zaspokoi¢ swoje
roszczenia.

Jak zostato wskazane powyzej przepisy PrZamPubl nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje
wadliwie wniesionego wadium, jak réwniez na wyjasnienie watpliwosci dotyczgacych np. treSci ztozonego dokumentu
gwaranciji.

Zaakceptowanie wiec tresci wadium wytgcznie na mocy udzielonych przez Ubezpieczyciela wyjasnien stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Gdyby bowiem przyja¢, ze kazdy
dokument (nie podlegajacy uzupetnieniu oraz wyjasnieniu na gruncie ustawy prawo zamoéwien publicznych) moze zostac
odrebnie wyjasniony przez zamawiajgcego w ramach wezwania do jego wystawcy (wystawcy dokumentu) poza
procedurg zamoéwien publicznych, wéwczas znaczgca cze$¢ innych dokumentdéw w postepowaniu, ktérych wadliwosé
nie moze zostaC usunieta za pomocg narzedzi dostepnych na gruncie ustawy PrZamPubl, mogtaby by¢ usuwana
wiasnie za pomocg takich (bezprawnych) dziatan. W takiej sytuacji ustawa w ogoéle nie jest potrzebna, skoro jej sie i tak



nie stosuje. Powyzsze niezbicie Swiadczy o tym, ze Zamawiajacy nie traktuje wykonawcéw w réwny sposob oraz
dokonat badania i oceny ofert w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy w dniu 30.10.2023 r. (przez System zakupowy GK PGE Zamawiajgcego: https:/swpp2.gkpge.pl) wezwat wraz
kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu02.11.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)POLIMEX BUDOWNICTWO Sp. z 0.0. sp. Zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Kopia zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: POLIMEX BUDOWNICTWO Sp. z 0.0. sp. k.

W dniu 14.11.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w
trybie art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie zarzutéw odwotania w catosci. Stwierdzit, ze
Przystepujgcy wnioést wadium formie gwarancji ubezpieczeniowej przed uptywem terminu sktadania ofert i na peten okres
terminu zwigzania ofertg. Wraz z ofertg przedtozyt Polise-Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 727500128017
oraz Aneks nr 1 z dnia 24 lipca 2023r. do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Z uwagi, ze Przystepujgcy nie
dotgczyt dokumentu, z ktérego wynikajg warunki zaptaty wadium Zamawiajgcy zwrocit sie do Ubezpieczycielao
informacje/potwierdzenie czy na podstawie posiadanych dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie wadium (zatgczonych
do oferty) Zamawiajacy bedzie w stanie zaspokoi¢ swoje roszczenie przez caly okres zwigzania oferta w oparciu o
przestanki wskazane w art. 98 ust. 6 PZP. Ubezpieczyciel potwierdzit powyzsze i w odpowiedzi dotgczyt wystawiony przez
niego dokument. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy opierat si¢ na wyroku KIO z 02.08.2010 r., sygn. akt 1544/11 - ;.
m.in:
1.Przepisy p.z.p. (art. 45, art. 46 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2) przede wszystkim postugujg sie kategorig "wniesienia wadium".
Pojecie "wniesienia" wadium nalezy interpretowac na gruncie przepisow p.z.p. - zarowno celow ustawy, jak i obowigzkow
wykonawcy - i nie jest uprawnione utozsamianie go z pojeciem "ustanowienia” wadium.

2.W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej przez wniesienie wadium nalezy uznac, ze zamawiajgcy winien mie¢ pewnosc,
Ze wadium zostato wniesione do chwili otwarcia ofert.

3.0koliczno$¢ wniesienia wymaganego wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego powinna by¢
niesporna, a ewentualne watplino$ci w tym zakresie nie podlegaja wyjasnieniu w sposéb przewidziany dla treSci oferty na
zasadach art. 87 ust. 1 p.z.p. lub wyjasnianiu tre$ci dokumentdw stuzgcych potwierdzeniu spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu (art. 26 ust. 4 p.z.p.).

4.Zamawiajgcy powihien mle¢ moZlivo$¢ zaspokojenia swoich roszczen przez caty okres zwigzania oferts.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z pierwszym zarzutem Odwotujgcego w kwestii braku wniesienia wadium, gdyz Zamawiajacy
uznat, iz Przystepujgcy wnidst wadium. Zamawiajacy nie zgodzit sie z drugim zarzutem Odwotujgcego, gdyz Zamawiajacy
nie uzupetniat ani nie wyjasniat tresci wadium. Zamawiajgcy dokonujgc swojej oceny prawidtowo$ci ztozonego wadium
przez Przystepujgcego wyszedt z zatozenia sprawdzenia celu w jakim wniesiono wadium - rolg wadium jest
zabezpieczenie Zamawiajgcego przed Wykonawcami, ktdérzy z réznych przyczyn po przeprowadzonym przetargu nie
bedg chcieli podpisac¢ z nim umowy - realizacja tego celu zostata potwierdzona przez Ubezpieczyciela.

W dniu 14.11.2023 r. (e-mailem) Przystepujgcy wnidst pismo procesowe, w ktdrym wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.
1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa instalacji PV
- PV Tarchaty Wielkie o mocy do 10 MW (w imieniu i na rzecz Mithra B Sp. z 0.0.)".
2. Przedmiotem zamowienia, zgodnie z treScig rozdziatu 4 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ"), jest
zaprojektowanie i budowa w formule ,pod klucz" Instalacji Fotowoltaicznej,0 parametrach wskazanych w udostepnionej
przez Zamawiajgcego dokumentacji oraz umowie, obejmujacej budowe infrastruktury towarzyszacej oraz dostawe
wszystkich urzadzen umozliwiajgcych prawidtowe funkcjonowanie inwestycji. Szczegétowy opis przedmiotu zamoéwienia
zostat zawarty w Programie funkcjonalno-uzytkowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ.
3. W rozdziale 9 SWZ Zamawiajgcy okre$lit zasady zwigzane z wniesieniem wadium. Kazdyz wykonawcow
zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia byt zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 150.000,00 ztotych, przy
czym mozna byto je wnie§¢ w pienigdzu, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych albo poreczeniach
udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 roku o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.
4. Przystgpujgcy ztozyt polise wystawiong przez ubezpieczyciela: UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
(,Ubezpieczyciel"). Z treSci polisy wynika, ze zostata ona wystawiona na zlecenie Przystepujgcego, beneficjentem
gwarancji jest PGE Energia Odnawialna S.A., jej wysokos¢ opiewa na kwote 150.000,00 zitotych oraz dotyczy ona
postepowania. Z treSci rzeczonego dokumentu wynika réwniez, Zze jej integralng cze$¢ stanowi gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium numer 727500128017 oraz to, ze zostata ona wystawiona w dniu 19.07.2023 r. przez B.



H. K. (tak stan rzeczy potwierdza podpis kwalifikowany naniesiony na dokument).

5. Wraz z dowodem wniesienia wadium Przystepujacy nie ztozyt zatgcznika do polisy, co stanowito podstawe do
zwrdcenia sie przez Zamawiajagcego (jako podmiotu uprawnionego z gwarancji) do Ubezpieczyciela z prosba o dodatkowe
wyjasnienia, dotyczgce zasad skorzystania z tak wystawionej gwarancji (wiadomo$¢ e-mail z 23.08.2023 r.).

6. W dniu 23.08.2023 r. ubezpieczyciel potwierdzit Zamawiajgcemu, ze przystuguja mu wszelkie uprawnienia wynikajace z
art. 98 ust. 6 Pzp (tre$¢ korespondencji znajduje siew aktach sprawy) i na te okoliczno$¢ udostepnit mu réwniez
brakujacy zatgcznik, ktory zostat podpisany w dniu 19.07.2023 r. (a wiec przed terminem sktadania ofert) przez B. H. K..

7. Oznacza to, ze dokumenty sktadajgce sie na wadium zostaty wystawione w tej samej dacie (okolicznos¢ bezsporna) i
gwarantowaty Zamawiajgcemu mozliwo$¢ skorzystania ze wszystkich uprawnien wynikajacych z przepiséw Pzp. Z uwagi
na powyzsze Zamawiajacy byt uprawniony do stwierdzenia, ze oferta wniesiona przez Przystepujgcego zostata
zabezpieczona wadium w wymaganej wysokosci i przewidzianej formie przed uptywem terminu sktadania ofert, a w
konsekwencji do przeprowadzenia badania i oceny oferty ztozonej przez Przystepujgcego i finalnie jej wyboru jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

8. Z powyzszym (w szczegdlnosci z mozliwoscig skorzystania przez Zamawiajgcegoz uprawnienia do zwrécenia sig do
Ubezpieczyciela, z ktérym wigze Zamawiajgcego stosunek obligacyjny)

nie zgadza sie Odwotujacy, dostrzegajgc w tym naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

ROLA WADIUMW POSTEPOWANIU O UDZIELENIE ZAMOW ENIA PUBLICZNEGO

9.Rolg wadium w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jestzabezpieczenie intereséw
zamawiajgcego w sytuacji, gdy zwycieski wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
jak i wtedy, gdy wykonawca uchyla si¢ od przedtozenia / uzupetnienia zgdanych przez zamawiajgcego podmiotowych
Srodkéw dowodowych, przedmiotowych $rodkéw dowodowych, JEDZ i innych dokumentéw lub o$wiadczen lub braku
wyrazenia przez wykonawce zgody na poprawienie omytki (zgodnie z dyspozycjg art. 98 ust. 6 Pzp). Wadium stanowi
réwniez warunek uczestnictwa wykonawcy w danym postepowaniu pod rygorem odrzucenia ztozonej przez niego oferty.
10.Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym mozemy przeczytac, Ze ,,[i]stotg
wniesienia wadium jest przede wszystkim jego funkcja zabezpieczajgca. Niezaleznie od wskazanej w SIWZ przez
zamawiajgcego formy wniesienia wadium, powinno byé ono wniesione w taki sposéb, by zabezpieczato caly okres
zwigzania ofertg i pozostawato wazne w catym tym okresie. Tylko wtedy bowiem wadium spetnia ww. funkcje.

11.W ocenie Izby,, [winiesienie wadium mozna uzna¢ za prawidfowe, jezZeli daje ono zamawiajacemu mozliwosé
skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie

wadium, gdyz wtedy moze spemi¢ ono swojg funkcje zabezpieczajgcg. Co wiecej, wadium musi zostaé wniesione przed
uptywem terminu sktadania ofert (co ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy) i antydatowanie dokumentu
gwarancyjnego po uptywie terminu skiadania ofert nie odnosi zadnego skutku co do tresci tegoz dokumentu ztozonego
przed terminem sktadania ofert

12.Innymi stowy wadium wniesione w postepowaniu powinno faktycznie zabezpieczaé interes Zamawiajgcego juz w chwili
otwarcia ofert. Tymczasem, jak wskazuje analiza okoliczno$ci zaistniatych w postepowaniu - Zamawiajacy jest w petni
chroniony, co oznacza, ze wystgpienie w postepowaniu ktorejkolwiek z przestanek opisanych w zamknietym
katalogu okreslonymw art. 98 ust. 6 Pzp umozliwi Zamawiajagcemu zaspokojenie swoich uzasadnionych roszczen.
13.W orzecznictwie wyklarowat sie poglad, w my$| ktérego wadium nie moze zostaé uzupetnione, poprawione bgdz
zmodyfikowane po uplywie terminu skladania ofert. Na takg okolicznos¢ zwroécit uwage Odwotujgcy przywotujgc
nastepujgce wyroki Izby (dla zachowania przejrzystosci Przystepujgcy przedstawia je w tabelarycznym zestawieniu
prezentujgc jednoczes$nie stosowny komentarz):

Wyrok Izby Teza Odwotujacego Stanowisko Przystepujacego
KIO 3306/22

Wyroki Krajowej Izby Odwotawczej dotyczyty
sytuaciji, gdy w treSci wadium nie zostat

Nie jest dopuszczalne | . . L, .

o ujawniony jeden z konsorcjantéw wspolnie

uzupetnianie dokumentu biegai h si dzicleni L

KIO 627/18 gwarancylnego ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

publicznego - wadium bylo zatem
nieprawidtowe,  uniemozliwialto  bowiem
zamawiajgcemu dochodzenie roszczenw
przypadku, gdy powodem zatrzymania
wadium bytoby dziatanie lub zaniechanie

podmiotu  niewymienionego w  tresci
gwarancji




Wyrok Izby dotyczyly sytuacji, w ktorej
wykonawca przediozyt zamawiajgcemu
gwarancje ubezpieczeniowg w niepodpisanej
wersji (jedynym podpisem na dokumencie
byt podpis zaufany wykonawcy), wada ta
Dla zabezpieczenia oferty | czynita niemozliwym skorzystanie przez
konieczne byto zlozenie | zamawiajgcego z mozliwosci dochodzenia
dokumentu gwarancji wraz z | swoich roszczen, jej sanowanie wymagatoby
ofertg podpisania (a wiec wystawienia) dokumentu
wadialnego po terminie ztozenia ofert (co jest
oczywiscie nieakceptowalne)

KIO 3001/22

Uchybienie w zakresie
ktéregokolwiek z WW.
elementéw podlegajacych
weryfikaciji przez
zamawiajacego, stanowi | Przywolane  wyroki  dotyczyly uchybien
podstawe do odrzucenia oferty | znajdujgcych sie w dokumencie gwarancji
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt | zwigzanych  z: brakiem  wskazania
KIO 365/22 KIO| 14 PrZamPubl. wszystkich konsorcjantéw lub braku ztozenia
3306/22 Przepisy PrZamPubl nie| podpiséw kwalifikowanych (jak wyzej -
przewidujg narzedzi | innymi  stowy wykonawca nie ziozyt
pozwalajacych na konwalidacje | dokumentu gwarancji, ktory umozliwiatby
wadliwie wniesionego wadium, | zamawiajgcemu dochodzenie roszczen).
jak roéwniez na wyjasnienie
watpliwosci dotyczgcych np.
treSci  ztozonego dokumentu
gwaranciji

14.Z analizy powyzszych wyrokéw Izby wynika bezspornie, ze nie sg one w zaden sposéb zwigzane ze stanem
faktycznym majacym miejsce w sprawie. Dotyczg one sytuacii, ktére przeciez nigdy nie miaty miejsca w przedmiotowym
postepowaniu. W analizowanych przypadkach uchybienia wykonawcoéw jak i samych zamawiajgcych byly oczywiste,
wrecz podrecznikowe - z takg sytuacjg, wbrew twierdzeniom Odwotujacego, nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Co wreszcie kIuczowe (a czego nie dostrzega OdwinJacy) w przmo{anych powyze sprawach wadllwosc dokumentow

z takg sytuacjag nie mamy do czynienia w postepowaniu.

15.Przystepujacy nie kwestionuje, ze zaden z przepiséw Pzp nie przewiduje procedury uzupetniania lub wyjasniania tresci
wadium, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Chociazby w wyroku z 20.08.2020 r. (sygn. akt: KIO
1771/20) mozemy przeczytac, ze ,[wjadium stanowi dokument, ktoéry nie podlega ani uzupetnieniu, ani wyjasnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3i 4 p.z.p. lub art. 87 ust. 1 p.z.p., natomiast wyktadania samego dokumentu, cho¢ dopuszczalna,
nie moze byc¢ rozszerzajgca, a raczej powinna odbywac sig Scisle.”

16.Niemniej interpretujgc taki wyrok nalezy mie¢ na uwadze réwniez kontekst, w jakim zapadt. W stanie faktycznym
przywotanej sprawy wykonawca przedtozyt dokument wadialny, ktory zawierat oczywiste btedy i sprostowat go aneksem
wystawiony i podpisanym przez gwaranta po terminie sktadania ofert. Oczywiscie takie naruszenie nie podlega
jakiekolwiek konwalidacji, w szczegdlnosci w formie uzupeinienia dokumentu wadialnego. Taka sytuacja nie ma jednak
miejsca w postepowaniu.

ISTOTA GWARANCJI UBEZPIECZENIOWEJ | SPOSOB JEJ POWSTANIA - BRAK PODSTAW DO TWIERDZENIA,
INTERESY ZAMAWIAJACEGO NIE ZOSTALY DOSTATECZNIE ZABEZPIECZONE

17.0dnoszgc sie do zarzutdw odwofania w pierwszej kolejno$ci nalezy prawidfowo zdefiniowaé pojecie ,gwarancji
ubezpieczeniowej", o ktorej mowa w przepisach Pzp. Urzad Zamdwieri Publicznych w opinii pod tytutem,Zasady
wnoszenia niepienieznych form wadium przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwien publicznych w
postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.” (por.) stwierdzit, Ze:

.Przepisy ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej nie definiujg pojecia gwarancji ubezpieczeniowej,
poprzestajgc w zasadzie na uwzglednieniu gwarancjiw katalogu czynnosci ubezpieczeniowych. Uwzgledniajgc
stanowisko Sadu Najwyzszego, wyrazone w wyroku z 15.02.2018 r. (sygn. IV CSK 86/17), podejmujac prébe



zdefiniowania pojecia gwarancji ubezpieczeniowej oraz ksztattowania jej tresci celowym jest uwzglednienie regut
dotyczacych ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej (por. tez wyroki SNz 10.02.2010 sygn. V CSK 233/09 oraz z
14.04.2016 r. sygn. Il CSK 388/15). W wyrokuz 15.02.2018 r. Sgd Najwyzszy przyjmujac za miarodajne regulacje
ksztattujgce instytucje gwarancji bankowej, podjat sie proby zdefiniowania pojecia gwarancji ubezpieczeniowej, wskazujac,
iz gwarancja ta jest jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela - gwaranta, Ze po ziszczeniu sie okreSlonych w niej

warunkéw", ktére mogg by¢ stwierdzone okreSlonymi dokumentami, jakie beneficijent gwarancji zatgczy do
sporzadzonego we wtasciwej formie Zzgdania zaptaty. ubezpieczyciel ten spetni $wiadczenie pieniezne na rzecz

beneficjenta gwarancji. Na gruncie zamoéwien publicznych wadialna gwarancja ubezpieczeniowa zabezpiecza w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stosunek prawny pomiedzy beneficjentem gwaranciji, a
zleceniodawcg gwarancji nawigzany poprzez ziozenie oferty w postepowaniu. Zobowigzanie ubezpieczyciela,
analogicznie jak zobowigzanie banku z tytutu gwarancji bankowej jest zobowigzaniem pienieznym, polegajgcym na
zapfacie sumy gwarancyjnej w przypadku wystgpienia gwarantowanego rezultatu. W przypadku postgepowan o udzielenie
zamowien publicznych rezultatem tym jest ziszczenie sie, kitdrejkolwiek z okolicznosci wskazanych dyspozycja art. 46
ust. 4ai 5 ustawy Pzp. Przepisy ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowe;j i reasekuracyjnej, odmiennie niz czyni to ustawa
Prawo bankowe nie okresla formy ustanowienia gwarancji ubezpieczeniowej.”

18.Zgodnie z Kodeksem cywinym (art. 809 k.c.)dokumentem potwierdzajgcym zawarcie umowy, ktérej
przedmiotem jest ubezpieczeniowa gwarancja wadialna, jest polisa. Potwierdza to literatura przedmiotu, wskazujgc,
Ze w,ubezpieczyciele stosujg forme pisemng dokumentu potwierdzajacego zawarcie umowy w postaci polisy |...]
do ktérej ubezpieczajgcy wypetnia stosowny, rowniez pisemny wniosek. Praktyka ta znajduje uzasadnienie w tresci art.
809, ktory wymaga potwierdzenia zawarcia umowy. Polisa spetnia wiec te funkcje.” (por. G. Sikorski [w;] Kodeks cywilny.
Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, LEX/el. 2023, art. 809.).

19.Taki stan rzeczy ma swoje daleko idgce konsekwencije, bowiem prawidtowe ustanowienie wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej skutkuje powstaniem wezta obligacyjnego pomiedzy Ubezpieczycielem a beneficjentem gwarancji.
20.W zaistniatych okolicznosciach dokument polisy zawiera wszystkie niezbedne elementy (essentialia negotii) sktadajgce
sie na tre$¢ tak rozumianego stosunku zobowigzaniowego, tj. precyzyjne okreslenie gwaranta i beneficjenta gwaranciji,
kwote gwarancji, okreSlenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, dane podmiotu zobowigzanego
(ubezpieczajgcego). Finalnie za$ zawiera podpis osoby umocowanej do jej wystawieniaw postaci podpisu
kwalifikowanego (data ztozenia podpisu to 19.07.2023 r. godz. 15:52:08).

21.Zgodnie z orzecznictwem lIzby ,W niesienie wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia obejmowaé musi swoim
zakresem nie tylko sam fakt ustanowienia wadium, ale takze (jezeli jego wniesienie nastepuje w formie poreczenia lub
gwaranciji) ztozenie dokumentu potwierdzajacego, ze wadium zostalo faktycznie ustanowione.” (sygn. akt KIO
406/20).

22.W niniejszej sprawie, majgc na uwadze treS¢ przywotanych powyzej przepiséw Kodeksu cywilnego, nalezy stwierdzic¢,
ze wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostato ustanowione w prawidlowy i wazny sposob. Tym samym
powstat stosunek obligacyjny pomiedzy Zamawiajgcym a Ubezpieczycielem (oparty o przepisy Kodeksu cywilnego, a nie
Pzp). W kontekscie procedury zamoéwieniowej bezspornym natomiast jest to, zeten dokument (polisa) zostat ztozony
przed uptywem terminu sktadania ofert.

23.Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy dysponowat wiec dokumentem pozwalajgcym mu na skorzystanie z
wadium. Jedynag watpliwoscig, ktéra musiat rozstrzygnaé, bylo to, czy zakres ochrony wynikajgcy z takiego wadium
odpowiadat zakresowi ochrony wynikajgcemu z art. 98 ust. 6 Pzp.

24 .Skoro istniat wazny stosunek zobowigzaniowy pomiedzy Ubezpieczycielem a Zamawiajgcym, to ten ostatni miat petne
prawo zwréci¢ sie do Ubezpieczyciela z prosba o udzielenie dodatkowych informacji. Nie na podstawie przepiséw Pzp
(bowiem nie przewidujg one takiego uprawnienia) lecz na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego z uwagi na powstanie
stosunku zobowigzaniowego. Takg mozliwosS¢ potwierdza art. 8 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze,[dJo czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umdéw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej".

25.Pzp nie reguluje materii dot. mozliwo$ci badania tre$ci waznego i istniejacego stosunku zobowigzaniowego powstatego
pomiedzy gwarantem a zamawiajgcym, z tego powodu nalezy uzna¢, ze w niniejszej sprawie przywotany przepis znajduje
zastosowanie. W konsekwencji Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw procedury we wskazanym przez Odwotujgcego
zakresie.

26.W wyniku skorzystania z powyzszego uprawnienia Zamawiajgcy otrzymat informacje, z ktérych wynika, ze ma prawo
skorzysta¢ z wadium w sposob, ktéry zabezpiecza jego interesy przed niepozgdanym dziataniem Przystepujgcego.
Uprawnienie to przystugiwato (i przystuguje) mu od momentu otwarcia oferti nie zostalo w zaden sposéb
zmodyfikowane lub uzupetnione na skutek nastepczych dziatan podjetych przez Ubezpieczyciela lub samego
Przystepujgcego (tak jak ma to miejsce w wyrokach przywotanych przez Odwotujgcego). Zapewnienie Zamawiajgcemu
oczekiwanej ochrony nie wymaga zatem jakichkolwiek dziatan (w tym w szczegoélnosci modyfikacji polisy czy gwaranciji,




wzglednie innej formy ingerencji w te dokumenty).

27.Zatacznik do polisy zostat podpisany z wykorzystaniem podpisu kwalifikowanego w dniu 19.07.2023 r. o godzinie
15:57:21, a wiec w tej samej dacie, co dokument polisy. Co istotne, z tresci zatgcznika wynikajg uprawnienia
Zamawiajgcego okreslone w art. 98 ust. 6 Pzp (powtorzone w tresci SWZ).Zatacznik ten od dnia 19.07.2023 r. nie
zostat w zaden sposéb zmodyfikowany lub poprawiony przez Ubezpieczyciela, gdyz skutkowatoby to niewaznoscig
certyfikatu dla podpisu.

28.Cechg charakterystyczng podpisu kwalifikowanego jest to, Ze, charakteryzuje sie unikalnoscig i niepowtarzalnoscia,
niemozliwoscig podrobienia, tatwoscig wygenerowania i weryfikacji, jak réwniez pozwala na pewne ustalenie tozsamosci
sygnatariusza oraz zapewnia integralno$¢ opatrzonego nim oswiadczenia woli. Powyzsze cechy gwarantujg wysoki
stopien bezpieczenstwa w odniesieniu do dokonywanej czynno$ci prawnej." (por. M Maciejewska-Szatas [w;] Kodeks cywilny.
Komentarz aktualizowany, red. M Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, LEXel. 2023, art. 78"). Co wiecej, dokument podpisany z jego
wykorzystaniem (z uwagi na sposoéb jego certyfikacii) tak naprawde zawiera date pewna.

29.Jakakolwiek préba zmiany dokumentu podpisanego z wykorzystaniem podpisu kwalifikowanego bedzie skutkowato -
automatycznie - brakiem walidacji (waznosci) samego podpisu i bedzie mozliwe do zweryfikowania w bardzo tatwy i
prosty sposob przez dowolny podmiot. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Przystepujacy ustanowit zatem wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej w sposéb zgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa i na tg okolicznos¢ przediozyt Zamawiajgcemu stosowny dokument (polise) przed uptywem terminu
sktadania ofert. Dokument polisy potwierdza istnienie stosunku zobowigzaniowego pomiedzy uprawniony a gwarantem - z
tej przyczyny Zamawiajgcy mogt zwréci¢ sie do Ubezpieczyciela z prosbg o udzielenie wyjasnien co do zakresu
uprawnien wynikajgcych z gwarancji (co pozostaje poza przepisami Pzp).Z informacji udostepnionych przez
Ubezpieczyciela wynika, ze interes Zamawiajgcego byt zabezpieczony przed uptywem terminu sktadania ofert w sposéb
zgodny z trecig przepisow Pzp oraz postanowien SWZ.

Skiad orzekajacy Krajowej I1zby Odwolawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujgcego ztozonych ustnie do protokolu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp,
uprawniajgcy do jego zlozenia. Odwolujagcy w rankingu ztozonych ofert zajgt drugie miejsce, w wypadku wiec
potwierdzenia zarzutéw, ma szanseg na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji postepowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawyw postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:, SWZ”, oferty Przystepujgcego, Polisy Gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium Nr 727500128017 z 19.07.2023 r. wystawionej przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., Aneksu Nr 1
z dnia 24.07.2023 r. do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 727500128017 z 19.07.2023 r. wystawionego
przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 72750012801%
19.07.2023 r. wystawionego przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., korespondencji e-mailowej z 23.08.2023 r.
pomiedzy Zamawiajgcym a UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. (wezwania do wyjasnien oraz udzielonych wyjasnien
wraz z uzupetnieniem brakujgcego dokumentu: Gwaranciji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 727500128017 z
19.07.2023 r. wystawionego przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczenn S.A.) oraz informacji o wyborze oferty

najkorzystniejszej z 18.10.2023 r.

Wzgledem ztozonej przez Przystepujgcego na rozprawie opinii Z-cy. Dyrektora Biura Ubezpieczeh Budowlano -
Montazowych z firmy Maentor S.A. z 13.11.2023 r., Izba przypomina za judykaturag, ze ma ona charakter opinii prywatnej,
ktéra jednakze nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie wskazujgc, iz na podstawie art. 278 k.p.c opinig biegtego jest
wytgcznie opinia sporzgdzona przez osobg wyznaczong przez sad (uzasadnienie wyroku SN z 10.12.1998 r., | CKN
922/97). Wedlug judykatury, nie moze by¢ traktowana jako dowod w postepowaniu opinia biegtego (w tym réwniez bieglego
sadowego) sporzgdzona na polecenie strony i ztozona do akt sgdowych (za wyrokiem SO we Wroctawiu z 22.01.2009 r.,
sygn. akt: X Ga 22/08). W konsekwencji stwierdzajgc, ze niniejsza opinia prywatna stanowi stanowisko strony, w tym
takze w tym wypadku Przystepujgcego, stanowig one jedynie dowéd tego, ze osoba lub osoby, ktdre jg podpisaty wyrazity
zawarty w niej poglad, nie korzystajg one natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen.
Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze ekspertyza prywatna nie moze by¢ podstawg wnioskéw sgdu pozostajgcych w
opozycji do stanowiska strony przeciwnej. W orzecznictwie SN wyrazono takze stanowisko, ze gdyby ekspertyze
prywatng przyjeto za podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie procesowe, ktére mogtoby by¢ nawet
podstawg skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku z 29.09.1956 r., Il CR 121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage tre$¢ odwotania oraz odpowiedzi
na odwotanie, pisma procesowego Przystepujgcego, jaki stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone
ustnie do protokotu.



Odnoszac sie generalnie do podniesionych w treSci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1)art. 226 ust. 1 pkt 14 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 3 oraz art. 97 ust. 5 PrZamPubl. przez bezpodstawne, bezzasadne i
niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych zaniechanie odrzucenia oferty Polimex, w sytuaciji w ktorej wykonawca
ten nie wnidst, ewentualnie wniést wadium w sposo6b nieprawidiowy, co stanowi podstawe do odrzucenia tej oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl,
2)art. 223 ust. 1 w zw. z art. 97 ust. 5 art. 226 ust. 1 pkt 14 PrZamPubl. poprzez niewtasciwe zastosowanie polegajgce
na bezpodstawnym i bezzasadnym uznaniu, iz tre§¢ dokumentu wadium (gwarancji ubezpieczeniowej) moze byé
treSci przepiséw wprost wynika, ze wadium powinno by¢ wniesione w sposo6b prawidiowy juz w dniu sktadania ofert, b)
przepisy PrZamPubl. nie przewidujg procedury wyjasnienia tresci wadium,c) ewentualne wezwanie do wyjasnieh moze
by¢ kierowane wylacznie do wykonawcy, a nie gwaranta (wystawcy wadium), d) jesli uzna¢, ze przepis art. 223 ust. 1
PrZamPubl.) ma zastosowanie do wadium, nie jest dopuszczalne negocjowanie tresci tego dokumentu, co oznacza, iz w
Swietle przepiséw ustawy PrZamPubl. Zamawiajgcy nie posiada narzedzi pozwalajgcych mu na konwalidacje lub
wyjasnienie tresci wniesionego wadium, a treS¢ oSwiadczenia uzupetniajgcego skutkowata bezzasadnym uznaniem przez
Zamawiajgcego prawidtowosci ztozonego przez Polimex wadium,
3)art. 16 PrZamPubl. poprzez naruszenie zasad nakazujgcej prowadzenie postepowaniaw sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw w sposob przejrzysty i proporcjonalny,
4)art. 17 ust. 2 PrZamPubl.poprzez udzielenie zamoéwienia Polimex z naruszeniem przepisow PrZamPubl., ktoreto
naruszenia miaty wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W Izba przywoluje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania, pisma procesowego Przystepujacego, jak i
odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego. Nalezy wskazaé, ze nie byto sporu co do istniejgcego stanu faktycznego, ale
jedynie co do oceny czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutoéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust. 1 NPzp), oceniajac wiarygodno$¢ i mc

dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutu pierwszego i drugiego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajgce uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zgodzi¢ sig, ze wadium wnoszone w formie gwarancji ubezpieczeniowej z jej treSci musi

jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta (ubezpieczyciela) do zaptaty calej kwoty wadium nieodwotalnie,

bezwarunkowo na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego, bez koniecznoéci potwierdzenia tych okolicznosci, tak tez oczekiwat
Zamawiajgcy w SWZ (pkt 9.6 i 9.7). Zamawiajgcy wskazal, ze dokumenty te muszg by¢ ziozone wraz z ofertg za
posrednictwem systemu zakupowego Zamawiajgcego. Nie wniesienie wadium w terminie lub w sposéb okreslony w SWZ
miato spowodowaé odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp (pkt 9.13 SWZ2).

Przystepujacy zataczyt wraz z ofertg polise (Polise Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 727500128017 z
19.07.2023 r. wystawiong przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A.) oraz aneks nr 1 (Aneks Nr 1 z dnia 24.07.2023 r.
do Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 727500128017 z 19.07.2023 r. wystawiony przez UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A.). Nie zostat zatgczony stanowigcy zatgcznik do polisy dokument gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium (Gwarancja ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr 727500128017 z 19.07.2023 r. wystawiona przez UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczen S.A.). Inaczej moéwigc nie zatgczono dokumentu wadialnego, z kiérego wynikatyby warunki, od
spetnienia ktoérych uzalezniona jest mozliwo$¢ skorzystania z wadium (nieodwotanie, bezwarunkowo, na pierwsze

zadanie). W konsekwenciji, mimo dysponowaniem przez Zamawiajacego polisa, ktéra jest dokumentem potwierdzajacym

zawarcie umowy, ktérej przedmiotem jest ubezpieczeniowa gwarancja wadialna, istniaty watpliwosci, z racji braku

gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, czy wadium zostalo ztoZzone, czy tez nie. Nadto, czy zakres ochrony
wynikajgcy z takiego wadium odpowiadat zakresowi ochrony wynikajgcemu z art. 98 ust. 6 Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego, jak i Zamawiajacego, ze z racji art. 8 ust. 1 Pzp majg
zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego, a w efekcie Zamawiajgcy miato prawo zwréci¢ sie do Ubezpieczyciela z
wnioskiem o udzielnie dodatkowych informacji. Przystepujgcy nie wskazat, ktére przepisy kodeksu cywilnego w wypadku
powstania wezta obligacyjnego takiego, jak miato to miejsce, na to zezwalajg. Nadto, takze Przystepujgcy przyznat, ze
zaden przepis Pzp nie przewiduje procedury uzupetniania lub wyjasniania tresci wadium, co potwierdza orzecznictwo
(réwniez przywotane przez Przystepujgcego w piSmie procesowym).

W przedmiotowym stanie faktycznym nie mamy do czynienia jedynie z wyjasnieniami Wystawcy gwaranciji, ale de
facto uzupetnieniem gwarancji wadialnej ubezpieczeniowej o kluczowy dokument, gdyz wraz z wyjasnieniami uzyskat
Zamawiajgcy brakujgcy dokument (gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium) /korespondencja e-mailowej z
23.08.2023 r. pomiedzy Zamawiajgcym a UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. - wezwanie do wyjasnien oraz udzielone



wyjasnienia wraz z uzupelnieniem brakujgcego dokumentu: Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr
727500128017 z 19.07.2023 r. wystawionego przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A./. W efekcie Izba podtrzymuje
stanowisko orzecznictwa, tj. brak mozliwosci wyjasnienia tresci gwarancji wadialnej, czy tez polisy w trybie art. 223 ust. 1

Pzp, czy tez jej uzupetnienia, albowiem dokumenty potwierdzajgce udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej nie sg
dokumentami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nie stanowig tresci oferty.

Nadto, de facto Zamawiajgcy wszedt w posiadanie przedmiotowego dokumentu gwarancji po terminie sktadnia
ofert, na skutek uzyskanych wyjasnien. Kwestia, ze dokument wadialny jest wystawiony i podpisany w tej samej dacie co
polisa jest bez znaczenia, bo art. 97 ust. 5 Pzp stanowi, Ze wadium wnosi sig, a nie wystawia.

Izba uznata, ze interes Zamawiajgcego tak prawny, jak i finansowy w postaci polisy bez dokumentu gwaranciji
ubezpieczeniowej zaptaty w terminie sktadania ofert nie byt zabezpieczony. Jego zabezpieczenie nastgpito de facto
wtornie przez Wystawce gwarancji poprzez wyjasnienia i uzupelnienie brakujgcego dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty po terminie sktadnia ofert. Takie dziatanie Izba uznaje za niedopuszczalne, z racji braku
mozliwosci wyjasnienia tresci gwaranciji, jak jej uzupetnienia.

Przywotany przez Zamawiajgcego na rozprawie art. 128 ust. 5 Pzp nie dotyczy wadium, ale JEDZ-a Iub
podmiotowych $rodkéw dowodowych, czyli dokumentéw postepowania, stad stanowisko Zamawiajgcego i powotanie sie
na ten przepis jest btedne.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Zarzut trzeci i czwarty, z uwagi na ich wynikowy charakter z racji uwzglednienia zarzutu pierwszego i drugiego,
takze podlegajg uwzglednieniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3
pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednocze$nie obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajac od niego na rzecz Odwolujgcego kwote 20 000,00
zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz kwote 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkow petnomocnika, czyli fgcznie 23 600 zt 00
gr - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7
ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbww sprawie szczegdtowych rodzajéw 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).

Przewodniczacy:



	Sygn. akt: KIO 3217/23

