Sygn. akt: KIO 1110/15

WYROK
z dnia 12 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2015 r. przez
wykonawce SKYLINE TELEINFO spétka akcyjna w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

przy udziale zgtaszajacych przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego:
A. wykonawcy CPD System spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonce
B. wykonawcy Qumak spétka akcyjna w Warszawie

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SKYLINE TELEINFO spoétka akcyjna
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong tytutem
wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .........ccemerueimieiiie e

Sygn. akt KIO 1110/15
Uzasadnienie

l. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
serwerowni dla Centrali ZUS przy ul. Szamockiej 3,5 w Warszawie".

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz.
907 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 26 maja 2015 r. SKYLINE TELEINFO Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwolujgcy) wniosta odwotanie, w ktorym zakwestionowata zasadno$¢ wykluczenia
jej z postepowania i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 46 ust. 4a Prawa zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne uznanie, ze
ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium ztozona przez Odwotujgcego nie zabezpiecza
interesbw Zamawiajgcego w postaci moznosci uzyskania czy zatrzymania kwoty wadialnej
we wszystkich okolicznosciach okreslonych w tym przepisie w brzmieniu przed nowelizacjg
ustawy Prawo zamowien publicznych, kiéra weszta w zycie z dniem 19 pazdziernika

2014 roku (na podstawie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych; Dz. U. z 18 wrzesnia 2014 roku; Dz. U. 2014, 1232) pomimo tego, ze
ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium ztozona przez Odwolujgcego zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego w postaci moznosci uzyskania czy zatrzymania kwoty wadialnej we
wszystkich okoliczno$ciach przewidzianych przepisami Prawa zaméwien publicznych

w brzmieniu znajdujagcym zastosowanie do Postepowania;



2) art. 24 ust. 2 pkt. 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z Postgpowania pomimo nie zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy
okreslonych w tym przepisie, tj. pomimo tego, ze Odwotujacy wniést wadium do uptywu
terminu skiadania ofert oraz na przediuzony okres zwigzania ofertg, za$ ubezpieczeniowa
gwarancja zapfaty wadium ztozona przez Odwotujgcego zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego w postaci moznosci uzyskania czy zatrzymania kwoty wadialnej we
wszystkich okoliczno$ciach przewidzianych przepisami Prawa zaméwien publicznych

w brzmieniu znajdujgcym zastosowanie do Postepowania;

3) art. 89 ust. 1 pkt. 5 Prawa zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty Odwolujacego ztozonej w Postepowaniu pomimo nie zaistnienia przestanek
odrzucenia oferty wykonawcy okreslonych w tym przepisie, tj. pomimo tego, ze oferta zostata
zfozona przez wykonawce, co do ktorego nie zaistniaty przestanki wykluczenia z udziatu

w Postepowaniu; w konsekwenciji powyzszego w ocenie Odwoltujgcego Zamawiajacy
naruszyt réwniez przepis art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. ust. 1 Prawa
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zamowien publicznych poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, mimo ze oferta Odwotujgcego byla zgodna z SIWZ, a ponadto
najkorzystniejsza, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert okreslone w tresci SIWZ

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Odwolujgcego
Z postepowania;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
ztozonej w postepowaniu;
i w konsekwencji powyzszego - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru
ofert oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, a w rezultacie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert okreslone w tresci SIVZ.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutédw podniesionych w odwotaniu, a w odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie. Wyjasniat, ze pierwotnie uznat oferte Odwolujacego za
najkorzystniejszg, jednak po otrzymaniu od CPD System sp. z 0.0. informacji w trybie art. 181
ust. 1 Prawa zamédwien publicznych ponownie przeanalizowat tre§¢ gwarancji wadialnej
zatgczonej do oferty Odwotujgcego i uznat, ze podlega on wykluczeniu, poniewaz nalezy
uznaé, ze nie wniost on wadium w sposob prawidtowy. Tre§¢ gwaranciji wadialnej przywotuje
bowiem tre$¢ przepisu art. 4 ust. 4a Prawa zamdwien publicznych po nowelizacji
obowigzujacej od 19 pazdziernika 2014 r., a postepowanie zostato wszczete przed tg dats.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienia
wykonawcy CPD System spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonce oraz Qumak
spotka akcyjna w Warszawie.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowienh publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamédwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamédwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a Odwotujgcy nie zostatby wykluczony
z postepowania — wéwczas Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Izba uznata, ze obaj Przystepujacy skutecznie zgtosili przystagpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Izba oddalita opozycje Odwotujacego wobec

zgtoszenia przystgpienia Qumak - Odwotujacy twierdzit, ze zgtaszajacy przystgpienie nie
wykazat interesu w zgtoszeniu przystgpienia po stronie Zamawiajgcego. Jednak w ocenie
sktadu orzekajgcego Qumak taki interes posiada — zostat sklasyfikowany na dalszej pozycji
w rankingu ofert, a wiec ewentualne oddalenie odwotania (ij. rozstrzygniecie na korzys¢é



Zamawiajgcego), powoduje zwiekszenie jego szansy na uzyskanie zamdwienia przez
wyeliminowanie jednego z wykonawcow, ktéry ziozyt oferte konkurencyjna. Zdaniem Izby,
interes w rozumieniu art. 185 ust. 2 (interes konieczny do uznania zgtoszenia przystgpienia
za skuteczne) nie moze by¢ utozsamiany z interesem z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych (koniecznym do ztozenia odwotania) — wystarczy zasadniczo jakakolwiek
korzys¢, nawet hipotetyczna, w zgtoszeniu przystgpienia po deklarowanej stronie
postepowania. Za takg korzysc¢ (a wiec interes w przystgpieniu) mozna uzna¢ mozliwosé
sklasyfikowania na wyzszej pozyciji w rankingu ofert, cho¢by — nadal - byta to pozycja
odlegta.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato wszczete przed 19 pazdziernika 2014 r.
W dacie wszczecia postepowania obowigzywat przepis art. 46 ust. 4a Prawa zaméwienh
publicznych w brzmieniu nastepujacym ,,4a. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26
ust. 3, nie ztozyt dokumentow lub odwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
stronie.”.

2. Odwotujgcy do oferty zatgczyt gwarancje wadialng z dnia 18 lutego 2015 r., w ktorej,
wsréd przestanek zatrzymania wadium, w pkt 3, zawarto postanowienie o tresci:
,,Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym,
ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej.”, tj. w brzmieniu odpowiadajgcym art. 46 ust. 4a
Prawa zamowien publicznych po nowelizacji obowigzujgcej od dnia 19 pazdziernika
2014r.

3. Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejsza, a nastepnie, na skutek
informacji ztozonej w trybie art. 181 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, powtorzyt
czynno$¢ badania i oceny ofert i stwierdzit, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu z powodu
niewniesienia wadium.

4. Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy i wnidst odwotanie.

Odwolujgcy w odwotaniu i na rozprawie argumentowat, ze gwarancja wadialna
powinna by¢ interpretowana tak, jak kazde oSwiadczenie woli. Nadmierny formalizm
w prowadzeniu postepowania nie moze prowadzi¢ do eliminacji oferty najkorzystniejszej
cenowo. Gwarancja jest prawidtowa i nalezycie zabezpiecza interes Zamawiajgcego —
poniewaz w chwili stwierdzenia ewentualnej postawy do wykluczenia nie mogty by zaistnie¢
okolicznosci uzasadniajgce skorzystanie z gwarancji w taki sposob, aby nie doszto do
zaspokojenia Zamawiajgcego. Niezaleznie od powyzszego, na rozprawie przedtozyt Izbie
oswiadczenie towarzystwa ubezpieczeniowego z dnia 8 czerwca 2015 r., odnosnie sposobu
interpretacji gwarancji wadialnej zatgczonej przez Odwotujgcego do oferty.

Izba po przeanalizowaniu tre$ci gwarancji wadialnej zatgczonej do oferty
Odwolujgcego oraz argumentéow Odwotujgcego, Zamawiajgcego i Przystepujacego CPD
System stwierdzita, ze stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego nie moze by¢
zaakceptowane.

Racje ma Odwolujacy, ze nadmierny formalizm postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinien prowadzi¢ do eliminacji oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert. Jednak nie mozna twierdzi¢, ze wykluczenie wykonawcy
z powodu niewniesienia wadium — wzglednie wniesienia go w taki sposoéb, ze nie
zabezpiecza catego okresu zwigzania ofertg — jest nadmierng formalno$cia. W odniesieniu
do wadium formalizm nie jest celem samym w sobie, ale prowadzi do zabezpieczenia
interesbw Zamawiajgcego, oraz zapewnia réwne traktowanie wykonawcéow.

Zasada jest, ze wadium wniesione w innej formie, niz w pienigdzu, powinno
zabezpiecza¢ oferte w taki sam, pelny sposob, jak wadium pieniezne. Nie mozna uznac, ze



gwarancja wadialna ma takg pozgdang ceche, jezeli z jej postanowien wynika, Ze nie mozna
Z niej skorzysta¢ w okolicznosciach przewidzianych przez obowigzujgce (dla danego
postepowania) przepisy. Postanowienia gwarancyjne byly niezmienne od samego poczatku

i nie mogg zosta¢ konwalidowane przez uptyw czasu. Zatem nie mozna uznac, ze obecnie —
skoro Zamawiajgcy juz uprzednio uznal, ze oferta jest prawidlowa — nie bedzie wzywat do
uzupetnienia dokumentdw itp., a wiec nie zaistnieje podstawa do zatrzymania wadium

w zwigzku z takimi okoliczno$ciami. Pomijajgc fakt, ze Zamawiajacy moze dopatrzy¢ sie
jeszcze koniecznosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw, to juz sama ewentualno$é
braku mozliwosci skorzystania z gwarancji, nawet w przesztosci, jg dyskwalifikuje.

Racje miat Odwotujacy, ze gwarancja wadialna podlega wyktadni tak, jak kazde
oswiadczenie woli. Jednak nie moze to by¢ zbyt liberalna wykfadnia. Izba analizowata tres¢

gwarancji wadialnej zatgczonej do gwarancji Odwotujgcego badajgc, czy mozliwe jest
przyjecie, ze mozna z niej skorzysta¢ w kazdych okolicznosciach, przewidzianych przez
przepis art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych sprzed zmiany obowigzujgcej od

19 pazdziernika 2014 r. i doszta do wniosku, ze taka interpretacja nie jest mozliwa —
poniewaz gwarancja wadialna doktadnie recypuje przepis art. 46 ust. 4a Prawa zamowien
publicznych w brzmieniu obowigzujgcym od 19 pazdziernika 2014 r. Zmiana przywotanego
przepisu spowodowata m.in. zmiane rozkiadu ciezaru dowodu wigzgcego sie

z uzupetianiem dokumentoéw, a w konsekwencji zmienity sie przestanki utraty wadium.

W orzecznictwie juz zauwazono, ze ,,Faktem jest, Ze nowelizacja ta [obowigzujgca od
19 pazdziernika 2014 r.] rozszerzyta katalog dokumentow, ktérych nieuzupetnienie przez
wykonawce doprowadzi¢ moze do utraty wniesionego wadium. Niemniej jednak zauwazenia
wymaga rowniez to, ze tg samg nowelizacjg ustawodawca ograniczyt krgg wykonawcow,
ktérym utrata wniesionego wadium zagraza, a takze, co roéwnie istotne, zmienit rozktad
ciezaru dowodu co do przyczyn, z ktérych wykonawca nie uzupetnit w terminie odpowiednich
dokumentéw. Przed dniem 19 pazdziernika 2014 r., to wykonawca, ktory nie ztozyt
dokumentow, oSwiadczeh lub petnomocnictw, jezeli cheiat unikngé zatrzymania przez
Zamawiajgcego ztozonego przez siebie wadium zobowigzany byt udowodni¢, ze zaniechanie
wykonania wezwania wynikato z przyczyn nielezgcych po jego stronie. Tymczasem, po dniu
19 pazdziernika 2014 r. (co oczywiste z uwzglednieniem odpowiednich przepisow
przejsciowych), to na Zamawiajgcym (w przypadku gdy zamierza on takiemu wykonawcy
zatrzymac¢ wadium) spoczywa obowigzek wykazania, ze przyczyny nie zlozenia przez
wykonawce odpowiednich dokumentéw lub o$wiadczen lezaty po stronie tego wykonawcy.”
(KIO 2369/14).

Konsekwencjg powyzszego jest poglad, iz gwarancja wadialna recypujgca tres¢
przepisu obowigzujgcego od dnia 19 pazdziernika 2014 r., nie moze by¢ uznana za
prawidtowg w postepowaniu wszczetym przed tg datg. Poglad ten jest jednolicie
prezentowany w orzecznictwie — tak KIO 532/15, 534/15, KIO 642/15 (,,WW ocenie Izby nie
mozna utozsamia¢ sytuacji okre$lonych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w brzmieniu aktualnym
i poprzednio obowigzujgcym, nie tylko z uwagi na poszerzony aktualnie zakres dokumentow,
ktérych nieuzupetnienie skutkuje zatrzymaniem wadium wykonawcy. Przede wszystkim
nalezy zwréci¢ uwage, ze ustawodawca w aktualnym brzmieniu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
ztagodzit nieco sytuacje wykonawcy, nie dochowujgcego okreSlonych we wskazanym
przepisie obowigzkéw, zwigzanych z nieuzupetnieniem dokumentéw na zgdanie
zamawiajagcego. Zdaniem Izby aktualnie zasadniczo zmienit sig ciezar dowodowy zwigzany
z wykazaniem nieztozenia (nieuzupetniania) okre$lonych dokumentéw przez wykonawce na
wezwanie zamawiajgcego. W brzmieniu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp przed 19 pazdziernika
2014 r. zamawiajgcy mogt zatrzymaé wadium w sytuaciji, gdy wykonawca nie udowodnit, ze

nieuzupetnienie okreslonych dokumentéw wynika z przyczyn nielezgcych po jego stronie.
Jezeli wiec wykonawca tego zamawiajgcemu nie wykazat zamawiajgcy miat prawo
zatrzymac¢ wadium. Aktualnie za$ ustawodawca w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp natozyt na
zamawiajgcego ciezar oceny przestanek do zatrzymania wadium, w tym oceny, czy
nieuzupetnienie dokumentéw wynika z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.



Ustawodawca aktualnie w tym wzgledzie - w Swietle literalnego brzmienia wskazanego
przepisu - nie wymaga od wykonawcy udowodnienia zamawiajgcemu, ze nieuzupetnienie
dokumentéw wynika z przyczyn nielezgcych po jego stronie, jak to miato miejsce we
wskazanej regulacji obowigzujgcej przed dniem 19 pazdziernika 2015 r.

Konkludujgc prowadzone w tym wzgledzie rozwazania nalezy stwierdzic¢, ze w Swietle
brzmienia art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp przed dniem 19 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy miat
tatwiejszg sytuacje z punktu widzenia dowodowego do zatrzymania wadium, niz ma
aktualnie. Stad tez wykazywanie, ze aktualnie obowigzujgca przestanka do zatrzymania
wadium z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest tozsama czy korzystniejsza dla zamawiajgcego

w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego wszczetego przed
dniem 19 pazdziernika 2014 r., jest nieuprawnione.”), KIO 699/15 (,,(...) Izba uznata, ze
warunki odpowiedzialnosci gwaranta zostaty uksztattowane w tresci gwarancji w sposob
mniej korzystny, niz to wynika z majgcego zastosowanie do Postepowania przepisu art. 46
ust. 4a Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji, co zaktualizowato koniecznos¢ wykluczenia
Przystepujacego z Postepowania z uwagi na niewniesienie wadium.”), KIO 714/15, 719/15.
Dla takiej oceny gwarancji wadialnej nie moze mie¢ znaczenia, czy wykluczenie wykonawcy
na skutek niewniesienia wadium nastgpito po informaciji ztozonej w trybie w art. 181

ust. 1 Prawa zamowien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego, nie mozna zaakceptowaé oSwiadczenia towarzystwa
ubezpieczeniowego ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie, odnosnie sposobu
interpretacji gwarancji wadialnej zatgczonej przez Odwotujgcego do oferty. Izba podziela
rowniez w tym zakresie poglad wyrazony w uzasadnieniu orzeczenia KIO 714/15, 719/15,

w odniesieniu do analogicznego o$wiadczenia gwaranta, iz ,,OSwiadczenie Banku (...) z dnia
8 kwietnia 2015 r. nie moze mie¢ charakteru sanujgcego btednie wystawiong gwarancje
bankowa, gdyz nie stanowi aneksu do gwarancji, a takze zostato wystawione po terminie
sktadania ofert, podczas gdy wadium powinno by¢ wniesione - prawidtowo — przed terminem
sktadania oferty a czynno$ci tej nie mozna uzupei¢ ani sanowac¢ w terminie pozniejszym.

A ponadto brak jest podstaw prawnych, ktére pozwalatyby zamawiajgcemu na uznanie
wyjasnien gwaranta za wystarczajgce do zmiany warunkéw gwarancji, a zmiana
postanowienia dotyczgcego art. 46 ust. 4a ustawy Pzp taki charakter w istocie by miata.”

Reasumujac, Izba stwierdzita, Ze nie doszto do naruszeh przepiséw Prawa zamdwien
publicznych wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



