Sygn. akt: KIO 1222/15
WYROK
z dnia 25 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2015 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2015 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo Mostowych ,,Ostrada” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Ostrolece w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drég
Wojewddzkich w Olsztynie

przy udziale wykonawcy przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Robdt Drogowo
Mostowych ,Ostrada” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrofece i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych,
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Drogowo
Mostowych ,,Ostrada” Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrotece tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Olsztynie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1222/15
UZASADNIENIE

Zarzgd Drog Wojewodzkich w Olsztynie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
Przebudowe drogi wojewddzkiej nr 544 (Brodnica) - Lidzbark - Dziatdowo - (Mtawa-
Przasnysz- Ostrofeka) na odcinku Dziatdowo-lfawa-Osada”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 14 kwietnia 2015 roku pod numerem 83642.

8 czerwca 2015 roku Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2013 r., poz. 907 z pdzn.
zm.; dalej: ustawa lub pzp), wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy - przez uznanie, iz Odwotujacy nie wnidst wadium w
postepowaniu,
2) art. 24 ust. 4 ustawy - przez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong.

Odwolujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz uznania jego oferty za odrzucona,
powtorzenie czynnosci oceny kwalifikacji wykonawcow oraz ziozonych przez nich ofert,
uznanie, ze wniesione przez Odwotujgcego wadium spetnia wymagania ustawowe,
dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.



Odwolujgcy wskazata, ze posiada legitymacje do wniesienia odwotania, gdyz ztozyt

w postegpowaniu najkorzystniejszg oferte. Na skutek naruszenia w/w przepiséw Zamawiajgcy
wykluczyt Odwolujgcego z postepowania i dokonat wyboru innej oferty, co pozbawito
Odwolujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Tymczasem dokonanie
oceny wniesionego wadium zgodnie z przepisami ustawy powinno doprowadzi¢ do wniosku,
ze Odwolujgcy spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu oraz do uznania oferty

Odwolujgcego za najkorzystniejsza.

Odwolujgcy podat, ze zostat poinformowany o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania przez przestanie przez Zamawiajgcego zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej w dniu 3 czerwca 2015 roku - odwotanie jest wniesione z
zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu w
dniu 8 czerwca 2015 roku.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe drogi wojewoédzkiej nr 544 (Brodnica) -
Lidzbark - Dziatdowo - (Mtawa-Przasnysz-Ostroteka) na odcinku Dziatdowo-fawa-Osada",
nr ZDW/NZP.JP-2/PN/3220/39/15.

Zamawiajgcy przewidziat wybér najkorzystniejszej oferty w oparciu o dwa kryteria: cena
(98%) oraz okres gwaranc;ji (2%).

Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu oferte, oferujgcg wykonanie zamoéwienia za cene

15 612 601,60 oraz termin gwarancji na okres 5 lat. Stad to warunki realizacji korzystniejsze
od zaoferowanych przez firme Strabag S.A., ktérej oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza.

Taki wybér zostat dokonany na skutek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu
rzekomego nie wniesienia wadium w odpowiedniej formie.

Odwolujgcy wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej przez UNIOA
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. - Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr
998A498621 z dnia 28 kwietnia 2015 roku, a wiec juz sam tytut gwarancji wskazuje, ze jest
to gwarancja zaptaty wadium. W tresci gwarancji wskazano jednoznacznie zaréwno
beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego), Zobowigzanego-Oferenta, sume gwarancyjng oraz
tytut i numer postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego gwarancja nie wskazuje wszystkich okolicznosci wyptaty wadium:
W art.46 ust. 4a cyt. ustawy przewidziano przestanki, ktérych wystgpienie powoduje utrate
wadium przez wykonawce w znacznie szerszym zakresie tj. ,Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o kitérym mowa w
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art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub oSwiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tych samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej".

Z takg interpretacja nie sposéb sie zgodzic.
Przestanki wyptaty sumy gwarancyjnej zostaty w tresci gwarancji okreslone w nastepujgcy
sposoéb:
Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty nie wyzszej,
niz suma gwarancyjna na pierwsze pisemne wezwanie Beneficjenta, przedtozone w okresie
obowigzywania gwaranciji, zawierajgce oswiadczenie, ze wystgpita jedna z nastepujacych
sytuaciji:

Zobowigzany odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, —



Zobowigzany nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
Zawarcie umowy stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie —
Zobowigzanego,

Zobowigzany, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt w odpowiedzi na —
wezwanie Zamawiajgcego dokumentdw i oswiadczen, o ktérych mowa w
obowigzujgcym (na dzien ziozenia ofert) art. 46. ust. 4a ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Pierwsze trzy punkty odpowiadajg wprost przestankom utraty wadium wymienionym w art.
46 ust. 5 ustawy Pzp:
Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana:
1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po strome wykonawcy.
Trzeci punkt gwarancji odpowiada przestance utraty wadium wymienionej w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp:

Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami-, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ziozyt
dokumentow lub oswiadczen, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazal, ze tekst gwarancji rzeczywiscie nie stanowi cytatu przepisu ustawy,
jednak nie jest konieczne, aby w tre$ci gwarancji cytowano przepisy ustawy. Wskazujg na to
choéby wyroki KIO przywotane przez Zamawiajgcego w informacji o wynikach
postepowania. Rozstrzygajgce jest, czy gwarancja umozliwia realizacje uprawnien
beneficjenta gwarancji w kazdej ustawowej sytuaciji utraty wadium, wazna jest merytoryczna
tre§¢ gwarancji, nie jej tekst.

Gwarancja przewiduje wyptate wadium jesli Wykonawca:

1) ,w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego”
Pominieto fraze ,0 ktbrym mowa w art. 26 ust. 3", co z jednej strony, nie ma charakteru
istotnego, z drugiej, obejmuje swoim zakresem nie tylko sytuacje okreslone w art. 26 ust. 3.
Po pierwsze, art. 26 ust. 3 stanowi podstawe dziatania Zamawiajgcego, ktéra nie musi by¢
wprost wskazywana nawet w treSci wezwania, tym bardziej nie musi by¢ wskazywana w
tre$ci uzupenienia, czy w tresci gwarancji. Gwarancja wystarczajgco precyzuje, ze chodzi o
sytuacje, w ktérej Zamawiajacy wezwat wykonawce do ztozenia dokumentdw i oswiadczen,
a Wykonawca tych dokumentéw nie ztozyt.
Po drugie, wezwanie Zamawiajgcego dotyczy (co jest oczywiste w Swietle dalszej analizy)
réwniez innej sytuaciji, niz art. 26 ust. 3. Chodzi mianowicie o informacje o poprawieniu
omytki
w tresci oferty (art. 87 ust. 2 Pzp), ktora - w odniesieniu do tzw. ,innych omytek" (art. 87 ust 2
pkt 3) - obejmuje rowniez wezwanie do wyrazenia zgody na ich poprawienie (ze skutkiem
odrzucenie oferty w przypadku braku tej zgody - art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy).

2) ,z przyczyn lezgcych po jego (wykonawcy) stronie”
Sformutowanie odpowiada doktadnie tekstowi art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

3) ,nie ztozyt dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w obowigzujgcym (na dzien
zfoZenia ofert) art. 46 ust 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych"



W teksScie gwarancji uzyto tego samego czasownika, co w pierwszej czesci art. 46 ust. 4a
ustawy (,nie ztozy"), przy czym czasownik ten w tre$ci ustawy odnosi sie do:

a) dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,

b) petnomocnictw,

c) listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24

ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze sformutowanie uzyte w tresci gwarancji obejmuje
sytuacje faktyczne okreslone w pierwszej czesci analizowanego przepisu.

W dalszej tresci art. 46 ust. 4a ustawy przewiduje odrebng przestanke utraty wadium: ,nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3", ktdra nie zostata
wymieniona wprost w tekscie gwarancji. Niemniej, tre$¢ gwarancji nie wskazuje na
oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 lub art. 24 ust. 2 pkt 5 (jak w
tresci art. 46 ust. 4a), lecz ,dokumenty i oSwiadczenia, o ktérych mowa w obowigzujgcym (na
dzien ztozenia ofert) art. 46 ust. 4a ustawy Pzp". Wskazano wiec na wszystkie oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa (co jest wyrazeniem szerszym, niz ,wymienione") w
analizowanym przepisie: art. 46 ust. 4a ustawy.
Wymienione w tym przepisie oSwiadczenia i dokumenty obejmujg zaréwno:
a) dokumenty i o$wiadczenia, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1,
b) petnomocnictwa,
c) listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5, oraz informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
jaki:
d) oSwiadczenie wyrazajgce zgode na poprawienie omyiki, o ktdérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3.

Bez watpienia wyrazenie zgody na poprawienie omytki nastepuje przez ztozenie stosownego
o$wiadczenia. Skoro w tresci gwarancji postuzono sie okresleniem ,dokumenty i
o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp", nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze sformutowanie to obejmuje rowniez oSwiadczenie wyrazajgce zgode na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Jest to, oczywiscie, jedno z
oswiadczen, o ktérych jest mowa w analizowanym przepisie, a jego nie zfozenie (na

wezwanie zamawiajgcego) bedzie skutkowac wyptatg sumy gwarancyjnej.

4) ,co powodowato brak moZlino$ci wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej" - pominieta fraza

W tekscie gwarancji pominieto zastrzezenie, ze utrata wadium moze nastgpi¢ jedynie w
sytuacji powodujgcej brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Oznacza to, ze zakres zobowigzania wystawcy gwaranciji jest szerszy:
gwarant nie moze badac przed wypltatg sumy gwarancyjnej okolicznosci, czy oferta
Wykonawcy jest najkorzystniejsza, czy nie. Szerszy jest rbwniez zakres uprawnien
Zamawiajgcego, ktory - w Swietle samej tresci gwarancji - moze ubiegac sie o wyptate bez
konieczno$ci uzasadnienia wystgpienia jednego z elementow przestanek utraty wadium w
Swietle art. 46 ust. 4a ustawy.

Rozwazania te, oczywiscie, nie majg charakteru istotnego, gdyz zasady zwrotu i utraty
wadium reguluje nie tylko tre§¢ gwaranciji, ale i bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy.
W Zzadnym zas przypadku brak analizowanej frazy nie moze by¢ uznany za wade gwarancji
ubezpieczeniowe;.

Dodatkowo nalezy wskazac, ze w treSci gwarancji znajduje sie oswiadczenie, ze gwarant
udziela gwaranciji zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Juz samo to
osSwiadczenie, bez precyzowania przestanek wyptaty wadium, jest wystarczajace do
realizacji uprawnien beneficjenta (Zamawiajgcego) z tytutu gwarancji. Zamawiajgcy w pkt 11
SIWZ (w szczegolnosci w ppkt 11.5) wskazat wszystkie prawem okreslone przestanki
zatrzymania wadium. Wystarczylo wiec przywotanie w treSci gwarancji samej specyfikaciji
(tak, jak wystarczyloby wskazanie samej ustawy).

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia,



ze gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez Odwolujgcego nie spetnia wymagan ustawy
lub specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Za nieporozumienie nalezy uznac
stwierdzenie Zamawiajgcego jakoby ,w art. 46 ust. 4a przewidziano przestanki, ktérych
wystgpienie powoduje utrate wadium w znacznie szerszym zakresie". Zamawiajgcy nie
miatby Zzadnych przeszkdd w dochodzeniu wyptaty sumy gwarancyjnej w kazdym przypadku
utraty wadium, ktére sg wymienione w ustawie oraz specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia. Zwlaszcza, ze zalgczona do oferty gwarancja zostata wystawiona na
formularzu standardowo stosowanym przez Towarzystwo UNIQA w postepowaniach o

udzielenie zamowienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepoania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnik postepowania odwolawczego Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 czerwca 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego tj. wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie. W trakcie
posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z
art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwfocznie, nie
poZniej niz wterminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwofania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci
ogfoszenia o zamowieniu lub postanowier specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zamieszcza jg rowniez na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogftoszenie o
zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcdw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego - przestat wszystkim wykonawcy informacije o wptynieciu
odwotania w dniu 9 czerwca 2015 roku; po drugie, ze zgtoszenie przystgpienia wptyneto w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania tj. 10 czerwca 2015 roku, zgtaszajgcy
przystgpienie wskazali Strone, po ktorej zgtosili przystgpienie i interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzys¢ Strony, do ktérej zgtosili przystapienie do postepowania
odwotawczego. Zgtoszone przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu, co Strony
postepowania odwotawczego oswiadczyly na posiedzeniu z udziatem Stron.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego ztozone
ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 czerwca 2015 roku ztozyt Odpowiedz na odwotanie.

Izba dopuscita dowdd (nr 1) ztozony przez Odwolujgcego na rozprawie dokument z dnia



22 czerwca 2015 roku pochodzgcy od wystawcy gwaranciji UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze mie¢
istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na
rozprawie stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) w
rozdziale Xl zawart wymagania dotyczgce wniesienia wadium.
Zamawiajacy okreslit wymagania dotyczgce wadium, stanowiac, ze wykonawca jest
zobowigzany do wniesienia wadium w wysoko$ci 340 000,00 zt, wedlug wyboru wykonawcy
w formie: pienigdza, poreczen bankowych, poreczen pienieznych spotdzielczej kasy
oszczednosSciowo-kredytowej, gwarancji bankowych, gwarancji ubezpieczeniowych,
poreczen udzielanych przez podmioty, o ktdrych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9
listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci. Zgodnie z

punktem 11.4 SIWZ, W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia,
koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie
przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okreslone wart. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp. W punkcie 11.5 SIWZ wskazane zostaty enumeratywnie podstawy zatrzymania
wadium wraz z odsetki, w tym w punkcie 2) Zamawiajacy podat, ze zatrzyma wadium wraz z
odsetkami, gdy: wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub o$wiadczeri, o ktérych mowa
wart. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe),
0 ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorejf mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co
powodowato brak moZliwosci wybrania oferty ztoZonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej Gwarancja
ubezpieczeniowa zapftaty wadium nr 998A498621 wystawionej przez UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. z siedzibg w todzi z dnia 28 kwietnia 2015 roku.

W tresci gwarancji czytamy:

Gwarant zobowigzuje sie nieodwofalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty nie wyzszej,
niz suma gwarancyjna na pierwsze pisemne wezwanie Beneficjenta, przedtoZzone w okresie
obowigzywania gwarancji, zawierajgce oswiadczenie, ze wystgpita jedna z nastepujgcych
sytuaciji:

Zobowigzany odmoéwit podpisania umowy na warunkach okre$lonych w ofercie, -

Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, —

Zawarcie umowy stafo sie niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie —

Zobowigzanego,

Zobowigzany, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztoZyt w odpowiedzi -

na wezwanie Zamawajgcego dokumentdw i oSwiadczeri, o ktérych mowa w

obowigzujgcym (na dzien ztoZenia ofert) art. 46. ust. 4a ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zgodnie z art. 46 ust 4a ustawy:

Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jeZeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3, z przyczyn leZzgcych po jego stronie, nie ztoZyt
dokumentdéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, pelnomocnictw, listy
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podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5,
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody

na poprawienie omyftki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak moZzliwosci
wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystnigjszej.

Izba zwazyta:

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie zostata
uregulowana w sposo6b szczegbtowy w przepisach ustawowych, zostata jedynie przewidziana
w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 950 z p6zn. zm.) jako jedna z czynno$ci ubezpieczeniowych.
Gwarancja ubezpieczeniowa nie jest regulowana co do zakresu informaciji a stanowi
specyficzng, uksztattowang gtéwnie przez praktyke czynnos¢ ubezpieczeniowg znajdujaca
oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie swobody ksztattowania zobowigzan (art. 353 1
k.c.). W pi$miennictwie podkresla sie, ze tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej sprowadza sie do
zagwarantowania wyptaty przez gwaranta (zaktad ubezpieczen) na rzecz beneficjenta
gwarancji (gwarantariusza — Zamawiajgcego) okreslonego $wiadczenia pienieznego na
wypadek zaj$cia wymienionego w gwarancji zdarzenia losowego. Obowigzek zaptaty po
stronie gwaranta przyjmuje przy tym zwykle charakter zobowigzania nieodwotalnego i
bezwarunkowego (Pawet Banasik ,Definicja i formy wadium w zaméwieniach publicznych).
Wskazac nalezy na podnoszone w piSmiennictwie, z uwagi na specyfike zobowigzania jakim
jest gwarancja ubezpieczeniowa, ze tres¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wykfadni
liberalnej, elastycznej. Tres¢ zobowigzania wynikajgcego z umowy gwarancji, w tym zakres
odpowiedzialno$ci gwaranta, ksztattowana jest przez strony umowy i w spos6b wyczerpujacy
okreslona jest w tresci tej gwarancji.

Niespornym jest zaréwno w pi$miennictwie jak i orzecznictwie, ze Zamawiajgcy moze
okreslic w SIWZ swoje wymagania w odniesieniu do treSci gwarancji ubezpieczeniowej (jak
réwniez gwarancji bankowej), co jest zasadne z uwagi na wczesniej wskazany brak regulaciji
w zakresie ustawowych wymagan co do tresci gwaranciji.

Zamawiajgcy w SWIZ w rozpoznawanej sprawie podat, sprecyzowat w sposéb jasny

i przejrzysty jakie postanowienia majg znajdowac¢ sie w gwarancji wadialnej - w tym podat,
aby gwarancja obejmowata odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate
wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy - ktérg wykonawcy bedg
zabezpieczac ztozone oferty w postgpowaniu (pkt 11.4 SIWZ), jednocze$nie Zamawiajacy
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poza odwotaniem sie do odpowiednich podstaw prawnych podat enumeratywnie przypadki
w ktorych bedzie zatrzymywat wadium (pkt 11.5 SIWZ).

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecie sporu polega na ocenie tego czy
uksztattowana tres¢ zobowigzania gwarancyjnego, w zakresie okoliczno$ci uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium, w gwaranciji ztozonej przez Odwotujgcego zapewnia Zamawiajgcemu
mozliwos¢ skutecznego dochodzenia roszczen, w zakresie jaki okresla ustawa oraz jaki
zostat wskazany przez Zamawiajgcego w SIWZ
Izba wskazuje, na orzecznictwo, w szczegolnosci Sgdu Najwyzszego, ktéry w wyrokach z
dnia 10 maja 2013 roku sygn. akt | CSK 422/12 oraz z dnia 22 listopada 2012 roku sygn. akt
I CSK 448/12 stwierdzit, ze przepis art. 46 ust. 4a majacy charakter bezwzglednie
obowigzujgcy musi by¢ interpretowany scisle.

W wyroku z dnia 3 wrze$nia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 868/08, Krajowa Izba Odwotawcza
wskazata, ze ustawa nie daje mozliwosci zmiany postanowien gwarancji po terminie
sktadania ofert. Mozliwo$¢ zastosowania art. 65 k.c. jest wylgczona, gdyz ma on
zastosowanie do uméw, a gwarancja ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem jednostronnym
gwaranta do zapftaty kwoty wadium na rzecz beneficjenta po ztozeniu oSwiadczenia przez
beneficjenta. Natomiast w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2009 roku
sygn. akt KIO/UZP 594/09 Izba wskazata, ze dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium
nalezy rozpatrywac, biorgc pod uwage sScisle jego brzmienie. Jezeli w treSci gwaranciji nie
wymieniono dwéch przestanek utraty wadium, nie mozna zakwalifikowac tego jako btedu
pisarskiego (btedu w drukowaniu). Gwarancja bankowa stanowi zobowigzanie abstrakcyjne i
samoistne w relacji do stosunku podstawowego, tj. stosunku przetargowego. Do interpretac;ji
treSci gwarancji wadialnej nie mozna stosowac liberalnych zasad wyktadni oswiadczen woli,



wskazanych w art. 65 § 1 ustawy — Kodeks cywilny. Pewnos¢ co do wyptaty wadium musi
zaistnie¢ (dla zamawiajgcego) juz w chwili otwarcia ofert, zatem okolicznosci wyja$niajgce
tre§¢ gwarancji wadialnej nie moga mie¢ znaczenia oceny dla skutecznosci wniesienia
wadium.

Zaznaczyc¢ nalezy, ze postanowienia ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej nalezy
odczytywac zgodnie z jej literalnym brzmieniem, nie mozna dokonywac jej wyktadni a w
efekcie rozszerza¢ znaczenia postanowien jakie zostaty w niej zawarte. W taki wiec sposob
nalezy odczyta¢ zawarte w gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego postanowienie:
Zobowigzany, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dokumentow i oSwiadczen, o ktérych mowa w obowigzujgcym (na dzien
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zfoZenia ofert) art. 46. ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z postanowienia tego

w sposo6b jednoznaczny wynika, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do zatrzymania wadium

w jedynie sytuacii, gdy Odwolujgcy z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego nie ztozyt
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dokumentéw i oSwiadczen, o ktérych mowa

w aktualnym art. 46. ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ocenie Izby
postanowienie gwarancji ogranicza mozliwosci zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust.
4a ustawy. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze odniesienie do art. 46 ust 4a ustawy
obejmuje swoim znaczeniem wszystkie wskazane w tym przepisie elementy / podstawy
zatrzymania wadium. W ocenie Izby postanowienie zawarte w gwarancji stanowi
ograniczenie okreslonych w art. 46 ust 4a ustawy przestanek zatrzymania wadium. Odnosi
sie bowiem do tych jedynie, ktére wymienione zostaty w pierwszej czesci ww. przepisu.

Izba wskazuje, ze odniesienie w postanowieniach gwarancji do zwrotu ,z przyczyn lezacych
po jego stronie” jednoznacznie przesadza i wskazuje na pierwszg czes¢ przepisu art. 46 ust.
4 a ustawy, poniewaz zwrot ten odnosi sie do uzupetnienia dokumentéw i oSwiadczen,
ktérych Zamawiajgcy obowigzany jest dokonywaé na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.
postanowienia gwarancji w ocenie Izby stanowig zawezenie podstaw zatrzymania wadium
do wybidrczo wskazanych tam podstaw i nie zmienia tego faktu wskazywana przez
Odwolujgcego wymieniona podstawa prawna (art. 46 ust. 4a ustawy), ktora nie zostata
powotfana w odniesieniu do wskazanych tam wszystkich okolicznosci. Nie sposdb wywies¢
réwniez powotanie wszystkich podstaw umozliwiajgcych zatrzymanie wadium przez
odniesienie sie w treSci gwarancji do postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, bowiem jak stusznie wskazat Zamawiajgcy i uczestnik postepoania
odwotawczego gwarancja nie odwotuje sie do postanowien SWIZ w zakresie podstaw
zatrzymania wadium lecz wskazana zostata SIWZ w odniesieniu tylko do kwoty wadialne;.
W ocenie Izby powotany przez Odwolujgcego dowdd tj. dokument z dnia

22 czerwca 2015 roku pochodzgcy od wystawcy gwaranciji UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A stanowi wykiadnie postanowien gwaranciji i wynika z tego dokumentu, jak
na dzien 22 czerwca 2015 roku wystawca gwaranciji interpretuje jej postanowienia, natomiast
nie potwierdza ten dowdd, ze postanowienia zawarte w gwarancji obejmujg wszystkie
przestanki zatrzymania wadium okreslone w art. 46 ust. 4 a ustawy.

W podsumowaniu, Izba odwotujgc sie do wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu sygn. akt
Ga 189/13 wskazuje, ze nieobjecie zakresem gwaranciji cho¢by jednej okolicznosci, ktéra
powinna by¢ zabezpieczona w Swietle przytoczonych przepiséw ustawy, skutkuje
wykluczeniem z postepowania wykonawcy wnoszgcego tego rodzaju wadium. Dodatkowo
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wskaza¢ nalezy nie ma koniecznosci w tre$ci gwarancji cytowania przepiséw ustawy oraz ze
gwarancja moze odwotywac sie do innego dokumentu, w ktérym przestanki te sg wskazane,
jednakze to odestanie musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci - w
rozpoznawanej sprawie, w ocenie lzby bark jest takiego odestania w zakresie warunkéw
zatrzymania wadium, natomiast w zakresie odwotania sie do art. 46 ust. 4 a ustawy
postanowienia gwarancji zawezajg okreslenia podstaw do zatrzymania wadium jedynie do
jednej czesci tego przepisu, co zostato wykazane powyze;.

Tym samym Zamawiajgcy nie naruszyt postanowien art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy jak réwniez
art. 24 ust. 4 ustawy.



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 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy:
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