Sygn. akt: KIO 1858/15
WYROK
z dnia 9 wrzes$nia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2015 r. przez
Odwotujacego — Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,,KOMOBEX-INEL” Sp. z
0.0., ul. Dekabrystow 41, 42-200 Czestochowa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Gmine Mstoéw, ul. 16 stycznia 14, 42-244 Mstow,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1)
Przedsiebiorstwo Budowlane ,CZESTOBUD” D. S., Al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-
200 Czestochowa, 2) Zaktad Remontowo Budowlany ,ULBUD” G. S., ul. Botaniczna 26/16,
42-200 Czestochowa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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 Sgdu Okregowego w Czestochowie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvaernvacrneineenn

Sygn. akt: KIO 1858/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Mstow — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa;
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Kontynuacja i zakonczenie robot na
zadaniu pn.: ,Budowa przedszkola trzyoddziatowego wraz z zagospodarowaniem terenu w
Wancerzowie”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 26 sierpnia 2015 r. Odwolujgcy — Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowe
+KOMOBEX-INEL” Sp. z 0.0., ul. Dekabrystéw 41, 42-200 Czestochowa — wnitst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego dokonanych w
postepowaniu, polegajgcych na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowieni oraz odrzuceniu oferty Odwolujacego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie prowadzgce do uznania,

ze Odwolujgcy nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert, a w

konsekwenciji, ze nalezato go wykluczy¢ z postepowania;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie polegajgce na
odrzuceniu oferty wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i



nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania o udzielenie zamdwienia;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz w konsekwencji wybor jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
wyzej przepiséw Pzp interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze doznaé
uszczerbku. Skutkiem zaskarzonych czynno$ci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie
Odwolujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacii, gdy Odwolujacy
zfozyt oferte sporzadzong w sposéb prawidlowy, wiasciwie zabezpieczong wadium
wymaganym przez Zamawiajgcedo i ktéra stanowi dla Zamawiajgcego ,oferte
najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz Zamawiajgcego - sposréd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.

2

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze zgodnie z pkt. 12 SIWZ Zamawiajacy
wymagat zatgczenia do oferty oryginatu dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium w
innej formie niz w pienigdzu. W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcédw, z ktdrych
jednym z nich byt Odwotujgcy (cena oferty: 1.725.690,00 zt), a drugim konsorcjum
Przedsiebiorstwo Budowlane ,CZESTOBUD” D. S. (lider) i Zaktad Remontowo-Budowlany
,ULBUD” G. S.(wspdInik; cena oferty: 1 779 810,00 zt).

W wyniku badania ofert ztozonych w postepowaniu Zamawiajacy stwierdzit, Zze do
swej oferty Odwolujacy zatgczyt kserokopie potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem
gwarancji ubezpieczeniowej wniesienia wadium. W zwigzku z tym Zamawiajacy stwierdzit, ze
Odwotujgcego nalezato z postepowania wykluczyé, a jego oferte odrzucic. Jednak przed
ogtoszeniem o wyborze oferty najkorzystniejszej, w ktérym Zamawiajgcy dokonat skarzonych
czynnosci, Odwolujgcy doreczyt Zamawiajgcemu oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, w
formie ktdrej wnidst wadium w postepowaniu, jednoczes$nie wskazujac, ze zaistniata sytuacja
wynikata z oczywistej omytki Odwolujgcego.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze zgodnie z art. 45 ust. 2 i 3 Pzp, jezeli wartos¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow whniesienia wadium, ktére wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert. W przepisach Pzp wadium nie zostato zdefiniowane,
ustawa okresla jedynie formy jego wnoszenia, w zwigzku z tym ,przez wadium nalezy
rozumie¢ okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od
ktérych wniesienia zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie wykonawcy do udziatu w
postepowaniu przetargowym (por. art. 704 Kc) (T. Czajkowski [red.] Prawo Zaméwien
Publicznych. Komentarz, wyd. 3., Warszawa 2007). Istotg wadium w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego jest wiec umozliwienie zamawiajgcemu zaspokojenie sie
z niego w Scisle wskazanych okolicznosciach w art. 46 ust, 4ai 5 Pzp, {j.:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, z

przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub oSwiadczen, o ktdrych

mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej

grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, lub informac;ji 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 Pzp, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty
zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie;

3) wykonawca nie wnioést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

4) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

Odwolujgcy podnidst, ze wskazane sytuacje nastepujg wiec na pozniejszym etapie
postepowania, po zbadaniu przez zamawiajgcego ofert ztozonych w postepowaniu lub w
okolicznosciach niemozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
do ktérych nalezg (...) utrata przez niego uprawnien do wykonywania prac wchodzgacych w
zakres przedmiotu umowy, (...) brak uprawnien, pozwolen czy certyfikatow, do uzyskania



ktérych przed podpisaniem umowy zobowigzat sie wykonawca w ztozonej ofercie ” (J.
Pier6g, Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz, 12. Wydanie, wyd. C.H. Beck, Warszawa
2013).

Biorac pod uwage stan faktyczny sprawy, Odwolujgcy stwierdzit, ze na etapie, w
ktérym zamawiajgcy nie dysponowat oryginatem gwarancji ubezpieczeniowej, zadna z
okolicznos$ci objetych art. 46 ust. 4a i 5 Pzp nie ziScita sie¢ i nie mogta sie zisci¢. Nalezy
bowiem odrézni¢ fakt wniesienia wadium od udokumentowania jego wniesienia, przy czym
dla oceny, czy wadium zostato wniesione prawidtowo, nie majg znaczenia postanowienia
SIWZ, a jedynie skutek, jakim jest mozliwo$¢ skorzystania z wadium przez Zamawiajgcego.
Z treSci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr PO/00659206/2015 z dnia 17
sierpnia 2015 r. Generali Towarzystwa Ubezpieczen S.A. z siedziba w Warszawie nie wynika
konieczno$¢ przedstawienia jej oryginatu w celu wyptaty Beneficjentowi (,Zamawiajgcemu")
sumy gwarancyjnej.

Odwolujgcy argumentowat, Ze biorgc pod uwage cel, dla jakiego wnosi sie wadium, to
jego oryginat dokumentu wadialnego zostat doreczony Zamawiajgcemu dnia 20 sierpnia
2015 r. w godzinach porannych, a wigc jeszcze przed terminem ogloszenia o wyborze oferty
najkorzystniejszej (co nastgpito 21 sierpnia 2015 r.). W kontekScie powyzszych uwag nalezy
jednak zauwazyé, ze w niniejszej sprawie ryzyko zwrotu gwarancji nie ziscito sie i nie mogto
sie zisci¢. Wykonawca, po uswiadomieniu sobie omytki w postaci przedtozenia
Zamawiajacemu kopii gwarancji, niezwtocznie przediozyt Zamawiajgcemu jej oryginat,
odpowiadajacy tresci kopii. Omylka ta nie mogta mie¢ w tym przypadku jakiegokolwiek
wplywu na przebieg postepowania. Jak wskazat Sad Okregowy w Bielsku-Biatej, ,odwotujgce
sie konsorcjum podnosito, ze postanowienia pkt 12 ust. 2 ppkt 2 lit. g siwz sg bezskuteczne
dla oceny przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
(obecnie: art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp — przyp. A.S.-S.), albowiem niezaleznie, czy zastosowat sie
on do siwz dotyczgcych wadium, czy tez nie, to i tak wadium skutecznie zostato wniesione, a
to wytgcza mozliwo$¢ jego wykluczenia z postepowania. Zespdt orzekajgcy Krajowej Izby
Odwotawczej sfusznie zauwazyt, ze wadium nie jest ofertg, a zatem ewentualne
niezgodnosci z siwz w zakresie wymagan dotyczacych formalnosci zwigzanych z
uzyskaniem zaptaty kwoty od gwaranta, naleZy oceniac jedynie pod kagtem zabezpieczenia
roszczen zamawajgcego. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
nastepuje tylko wtedy, gdy nie wniést on wadium. Niewniesienie wadium oznacza brak

zabezpieczenia oferty, czyli sytuacje, w ktorej wadium zostato wniesione w sposéb
uniemoZlimiajgcy zamawiajgcemu zaspokojenie sie z kwoty wadium przez caly okres
zwigzania ofertg i w wysokosci okreslonej w siwz przez zamawiajgcego. Nie kazda
niezgodnos$c¢ wadium co do warunkdw formalnych jego wypftaty oznacza niezgodnosc¢ z siwz.
W tej konkretnej sprawie pomimo niezgodnosci z siwz wadium gwarantuje zamawajgcemu
petne zaspokojenie jego roszczer zaréwno co do ich maksymalnego zakresu, jak rowniez co
do bezwarunkoweyj ich realizacji”’ (wyrok Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej z dnia 10
wrzesnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 404/09).

Odwolujgcy wskazat, ze dostarczenie kopii gwarancji ubezpieczeniowej
potwierdzajgcej wniesienie wadium nie moze stanowi¢ przyczyny wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia ztozonej przez niego oferty, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Argumentowano nastepnie, ze list gwarancyjny (takze gwarancja ubezpieczeniowa)
powinien by¢ kwalifikowany jako ,znak legitymacyjny” w rozumieniu art. 921 Kodeksu
cywilnego (tak W. Adamczyk, Wystarczy kserokopia, czy konieczny oryginat - wadium w
formie gwarancji bankowej, PZP 2006, Nr 3, s. 39), stanowigcy tylko dowdd przystugiwania
uprawnien. Odwotujgcy podkreslit, ze warunkiem do jego zrealizowania nie jest natomiast
konieczne dysponowanie znakiem legitymacyjnym, {j. fizyczne posiadanie gwarancji, co
znajduje odzwierciedlenie w § 5 ust. 1 przedmiotowej gwaranc;ji. Zgodnie z tym
postanowieniem, warunkiem uzyskania sumy gwarancyjnej przez beneficjenta (tu:
Zamawiajgcego) jest ztozenie przez niego odpowiedniego o$wiadczenia, nie zas dotgczenie
dokumentu gwaranciji.

Odwolujgcy podat, ze na podobnym stanowisku staneta KIO w wyroku z dnia 5
grudnia 2008 r. KIO/UZP/1367/08, stwierdzajac, ze ,zalgczenie kopii gwarancji do oferty nie
moZe stanowi¢ przestanki do wykluczenia Wykonawcy na podstawie przepisu art 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych (obecnie: art 24 ust. 2 pkt 2 Pzp - przyp. A.S.-S.),
gdyz w chwili sktadania oferty byta ona zabezpieczona wadium, wystgpit jedynie bfad, co do



formy dokumentu potwierdzajgcego fakt jego wniesienia. Biorgc jednakze pod uwage fakt, ze
Zamawiajgcy miat Swiadomos$¢, ze oryginat takiej gwaranciji istnieje, zdaniem Izby nie
wystapity przestanki do wykluczenia wykonawcy. Podobne okolicznosci, byty rowniez
przedmiotem rozpoznania przez Zespot Arbitrow, wyrok z dnia 1 sierpnia 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-J976/05, gdzie skfad orzekajgcy stwierdzit, ze «Dotgczenie kopii gwarancji
bankowej poswiadczonej za zgodnos¢ jest wystarczajgce dla zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, dla dochodzenia bowiem roszczen wynikajgcych z gwarancji bankowej
niezbedne jest, aby gwarancja nie zawierata jakichkolwiek zapiséw ograniczajgcych zakres
odpowiedzialnosci gwaranta» ” (wyrok KIO z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP/1367/08).

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze biorgc pod uwage powyzsze, faktem bezspornym i
oczywistym jest, ze wadium w chwili sktadania oferty bylo i jest dalej zabezpieczone
gwarancjg, obowigzuje ona bowiem od dnia 18 sierpnia 2015 r. (czyli przed uptywem dnia
sktadania ofert) do dnia 18 wrzesnia 2015 r., a jej tre§¢ zapewniata i zapewnia
zabezpieczenie interesu zamawiajgcego w przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania
wadium zdefiniowanych w PZP i to od momentu sktadania ofert (vide § 5 gwaranciji).

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W ztozonej odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy podniost m.in., ze dostarczenie kopii gwarancji ubezpieczeniowej
potwierdzajgcej wniesienie wadium stanowi¢ moze przyczyne wykluczenia Odwolujgcego i
odrzucenia zfozonej przez niego oferty, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Podstawowg
przestanka ku temu jest brak ztozenia przez Odwotujgcego oryginatu gwarancji
ubezpieczeniowej — wadium przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku gwarancji
ubezpieczeniowej, jako wadium, kwestia ztozenia oryginatu gwarancji ma istotne znaczenie
dla zabezpieczenia interesbw zamawiajgcego — bez oryginatu gwarancji wykluczone sg
mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego wyptaty sumy gwarancji przez Towarzystwo
Ubezpieczen. Wskazano takze, ze w pkt 12 SIWZ Zamawiajgcy zazadat, by do oferty
zatgczony zostat oryginat dokumentu potwierdzajacy wniesienia wadium w innej formie niz w
pienigdzu. Ponadto argumentowano, ze obowigzek wniesienia wadium jest spetniony
wowczas, gdy na dzien i godzine ztozenia ofert zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze wadium
zostato wniesione w formie wskazanej przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy winien mie¢
pewnos¢, ze wadium zostato wniesione w chwili otwarcia ofert. O ile w przypadku wniesienia
wadium w pienigdzu istnieje mozliwos¢ sprawdzenia stanu konta przez zamawiajgcego, o
tyle w przypadku wnoszenia wadium w formach niepienieznych fakt wniesienia wadium
powinien wynika¢ wprost ze ztozonych dokumentéw. Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszym
postepowaniu przetargowym, Odwotujgcy przediozyt za$ kopie gwarancji potwierdzong za
zgodno$¢ z oryginatem. W tresci przedtozonej kopii wskazano zas, ze wygasa ona ,w razie
zwrotu oryginatu dokumentu gwarancji gwarantow”. Ztozenie przez Odwotujgcego w terminie
sktadania ofert kopii dokumentu gwarancji uwzgledniajgcej tre$¢ przywotanej przestanki nie
moze by¢ uwazane za skuteczne wniesienie wadium. Zatem, jezeli Zamawiajgcy nie
dysponuje oryginatem gwaranciji, nie ma pewnosci, czy gwarancja nie wygasta na skutek jej
zwrotu. Teoretycznie zatem istnieje mozliwo$¢ skorzystania przez zamawiajgcego z
gwaranciji, ktérg nie dysponuje w oryginale, ale tylko o tyle o ile wykonawca nie zwrdcit jej do
ubezpieczyciela. Taka sytuacja jest hipotetyczna, jednak zaistnienie jej jest mozliwe, w
konsekwenciji czego, wobec postanowienia zawartego w gwarancji, Zamawiajgcy nie miat
pewnosci, czy wadium zostato wniesione. Pewnos$¢ tg zyskatby tylko wowczas, gdyby
przekazano mu w terminie oryginat gwarancji. Podniesiono takze, ze z tresci dokumentu nie
sposob wywodzi¢, ze zwrotu gwaranciji moze dokona¢ wytacznie beneficjent.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze gwarancja ubezpieczeniowa musi by¢ ztozona
przed uptywem terminu sktadania ofert, w formie oryginatu, zastrzezonej dla tego rodzaju
dokumentu, gdyz zgodnie z art. 78 Kc w zw. z art. 14 Pzp, do zachowania formy pisemnej
czynnosci prawnej potrzebny jest wiasnoreczny podpis na dokumencie obejmujgcym tres¢
oswiadczenia woli wystawiajgcego. Brak ztozenia oryginatu gwarancji oznacza, ze wadium
nie zostato wniesione i brak ten nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jezeli
zamawiajacy nie dysponuje w wymaganym terminie waznym i oryginalnym o$wiadczeniem



gwaranta, co do zaptaty kwoty wadium, to wykonanie uprawnier zamawiajgcego mogtoby
okazac sie niemozliwe i niespetniajgce wymogu bezwarunkowej pfatno$ci na pierwsze
zadanie.

Zamawiajgcy, dla poparcia swojego stanowiska odwotat sie do pogladéw zawartych w
wyrokach KIO z dnia 15 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2090/12, 2121/12; z dnia 10
czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 959/10, z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1544/11
oraz KIO 357/14, KIO 363/14, KIO 366/14.

Koncowo Zamawiajgcy wskazat, ze w Swietle przytoczonego orzecznictwa nie jest
istotne czy gwarancja wniesienia wadium istotnie zostata udzielona, lecz to, czy z
przediozonych dokumentéw da sie wyprowadzi¢ taki wniosek. Uzasadnione watpliwosci w
tym wzgledzie muszg skutkowaé wykluczeniem oferenta na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp. Zamawiajgcy wskazat takze, Ze w $wietle powyzszego nie ma tez znaczenia pdzniejsze
(po otwarciu ofert) dostarczenie dokumentu gwarancji w oryginale.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Przedsiebiorstwo
Budowlane ,CZESTOBUD” D. $., Al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa, 2)
Zaktad Remontowo Budowlany ,ULBUD” G. S., ul. Botaniczna 26/16, 42-200 Czestochowa.
Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przystapienia i dopu$cita ww. wykonawcow do
udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska i argumentacje.

Przystepujgcy podniést m.in., ze wadium nie jest trescig oferty, nie jest tez
dokumentem z rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcédw, oraz form, w jakich
te dokumentu moga by¢ sktadane (Dz.U.2013.231). Wobec przedmiotowego dokumentu nie
stosuje sie przepisdw ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 26 ust 3 i 4, art. 87 ust 1i2 Pzp.
Odpada tym samym argumentacja Owotujgcego, ze doszio tu do omytki, omytka ta nie mogta
by¢ naprawiona. Zakwestionowano twierdzenia Odwotujgcego, ze bez oryginatu
Zamawiajgcy miat zabezpieczenie. Podkreslono takze, ze Zamawiajgcy nie oceniat oferty
Odwotujgcego, w tym nie oceniat przestanek z art. 46 Pzp i odwolywanie sie do tego

przepisu jest chybione. Argumentowo ponadto, ze Odwotujgcy pominat art. 36 ust 1 pkt 8
Pzp, zgodnie z ktérym to zamawiajacy okresla wymogi dotyczgce wadium. W niniejszej
sprawie przedmiotowe wymogi zostaty wskazane w pkt 12 SIWZ. Odno$nie tresci gwarancii
wskazano, ze jej § 5 mowi jedynie o formie zwrdcenia sie do ubezpieczyciela, sa tez w jej
treSci przestanki materialne zawarte w § 3 pkt 1 oraz § 4. Wskazano, ze w tej sprawie
Zamawiajacy ponadto nadal nie posiada oryginatu gwarancji, gdyz dokument ten zostat
zwrocony wykonawcy. Hipotetycznie wiec gdyby Zamawiajgcy miat teraz badac oferte
Odwolujgcego, odwotujgcy miatby zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentdw i uchybit
temu to oczywiste, ze Zamawiajgcy nie mogtby zaspokoi¢ sie z wadium. Wskazano takze na
§ 6 gwarancji z ktérego wynika, ze obrocie prawnym jest tylko jeden taki dokument.
Podkreslono takze, ze § 3 i 4 gwarancji przesadzajg, ze brak posiadania oryginatu nie
zabezpiecza w zaden sposob interesu Zamawiajgcego, tylko posiadanie oryginatu jest
podstawg do wystapienia z zgdaniem, a zwrot powoduje jej wygasniecie. Przystepujacy
wskazat takze na rozktad ciezaru dowodowego, stwierdzajgc m.in., ze Odwotujacy nie
udowodnit, ze mozna wystgpi¢ z roszczeniem na podstawie samej kopii.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l|, ktérego Izba nie moze orzeka¢, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat



dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postgepowania, Izba uznata, ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny niniejszej sprawy nie pozostawat sporny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na roboty
budowlane. Przedmiotem zamd&wienia jest kontynuacja i zakoczenie robét na zadaniu pn.:
~Budowa przedszkola trzyoddziatowego wraz z zagospodarowaniem terenu w
Wancerzowie”.

W pkt 12 SIWZ — Wadium — Zamawiajacy wskazat, ze wymaga od wykonawcow
whniesienia wadium w kwocie 30.000,00 zt. Wadium moze by¢ wniesione w terminie do 18
sierpnia 2015 r., godz. 10:00. W kwestii formy wadium Zamawiajacy przytoczyt brzmienie art.
45 ust. 6 Pzp. Zamawiajgcy wskazat takze, ze oryginat dokumentu potwierdzajgcy wniesienie
wadium w innej formie niz w pienigdzu nalezy zatgczy¢ do oferty. Ponadto, Zamawiajacy
zastrzegt, ze wykonawca, ktory nie wniesie wadium na zasadach okreslonych w SIWZ
zostanie wykluczony z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

W pkt 14 SIWZ — Skiadanie ofert — Zamawiajgcy wskazat, ze oferte nalezy ztozy¢ do
dnia 18 sierpnia 2015 r., do godz. 10:00.

Odwolujgcy przy ofercie ztozy¢ kopie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium,
potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce.

W § 3 ww. dokumentu zastrzezono, ze: ,Gwarancja jest wazna w okresie od dnia
18.08.2015 r. do dnia 18.09.2015 r. i wygasa automatycznie w przypadku wystgpienia
Jakiegokolwiek z ponizszych zdarzen:

1) oryginat gwarancji zostanie zwrécony przed uptywem jej waznosci,

2) Beneficjent zwolni wykonawce lub Gwaranta ze zobowigzania zabezpieczonego
Gwarancja,

3) Suma Gwarancyjna zostanie wyczerpana,

4) Wykonawca wycofa oferte przed uptywem terminu do skfadania ofert,

5) Wykonawca zawrze umowe o udzielenie zamoéwienia w postepowaniu, ktérego
dotyczy Gwarancja i wniesie wymagane zabezpieczenie naleZzytego wykonania
umowy o udzielenie zamowienia.”

Zgodnie z § 4 ww. dokumentu: ,Podstawag do wystgpienia z roszczeniem o wyptate
Jest wytgcznie oryginat Gwarancji’.

Zgodnie z § 5 pkt 1 i 2 ww. dokumentu:

»1. Gwarant zapfaci kazdg kwote do wysokosci Sumy gwarancyjnej na pierwsze pisemne
wezwanie do zapfaty, przedfoZzone przez Beneficjenta w okresie waznosci Gwarancji,
okreslonym w§ 3, wterminie 14 dni od dnia ztoZenia tego wezwania lub w terminie
okreslonym w SIWZ i wskazanym w wezwaniu do zapfaty, jezeli taki termin zostat
okreslony w SIWZ. Pisemne wezwanie do zaptaty musi by¢ doreczone na adres
siedziby Generali T.U. S.A. wWarszawie, przy ul. Postepu 15b.

2. Wezwanie do zaptaty z Gwarancji winno zawiera¢ o$wiadczenie, iz:

1) Wykonawca odmdwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na

warunkach okreslonych wofercie lub

2) Wykonawca nie wniést wwmaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania

umowy lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stafo sie niemoZline z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy lub

4) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2013 poz. 907, z
pozn. zm.) (dalej Ustawa), z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozy¢
dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 Ustawy,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktorejf mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy, lub informacji o tym, ze nie naleZzy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyftki, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co powodowafto brak moZliwo$ci wybrania oferty



ztoZzonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.”

W § 6 pkt 1 ww. dokumentu wskazano, ze gwarancja zostata sporzgdzona w jednym
egzemplarzu.

W dniu 20 sierpnia 2015 r., Odwotujacy ztozyt Zamawiajagcemu pismo, w kidrym
wskazal, ze sklada oryginat gwarancji ubezpieczeniowej oraz poinformowat m.in., ze spotka
w skutek oczywistej omyiki, jako potwierdzenie wniesienia wadium zgodnie z odpowiednimi
zapisami SIWZ, zalgczyta kopie gwarancji ubezpieczeniowej poswiadczong za zgodnos¢ z
oryginatem zamiast oryginalnej formy przedmiotowego dokumentu. Powyzsze dziatanie
zostato spowodowane oczywistg omytkg podczas zatgczania dokumentéw do oferty ztozonej
przez Spotke. Wykonawca podnidst przy tym, ze powyzsze w zaden sposob nie wptywa na
przebieg procedury przetargowej, w tym na wybor najkorzystniejszej oferty oraz nie
warunkuje w zaden sposob wysokosci, ani tresci oferty ztozonej przez Spotke. Wskazano
jednoczesnie, ze dostarczenie kopii gwaranciji ubezpieczeniowej potwierdzajgcej wniesienie
wadium nie moze stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty wykonawcy. Przywotano przy tym
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 1999 r., sygn. akt Il CKN 402/98, wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 1 sierpnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/01976/05, wyrok z dnia 5
grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1367/08. Koncowo, wskazano w pi$mie, ze faktem
bezspornym i oczywistym jest, ze wadium w chwili skladania ofert byfo i jest dalej
zabezpieczone gwarancja, a jej tre§¢ zapewnia zabezpieczenie interesu zamawiajgcego w
przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium zdefiniowanych w ustawie Pzp.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jak réwniez o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu wskazano, ze wykonawca nie wniost
wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Przytoczono pkt 12 SIWZ, wskazujac na fakt, ze
wykonawca zatgczyt do oferty kserokopie gwarancji potwierdzong za zgodno$¢. Ponadto
wskazano, ze z treSci kserokopii gwarancji wynika, ze traci ona waznos¢ miedzy innymi w
przypadku zwrotu oryginatu gwarancji przed uptywem jej waznosci (§ 3 pkt 1 gwarancji) oraz,

10

ze podstawg do wystgpienia z roszczeniem o zaptate jest wytgcznie oryginat gwarancji (§ 4
gwaranciji). Wobec powyzszego, Zamawiajacy uznat, ze ztozenie przez wykonawce w
terminie skladania ofert kopii dokumentu gwarancji uwzgledniajac tre$¢ przywotanej
przestanki wygasniecia gwaranciji, nie moze by¢ uwazana za skuteczne wniesienie wadium.
Zamawiajacy nie miat bowiem pewnosci, co do tego, czy dokument gwarancji w dacie
otwarcia ofert nie zostat zwrécony wystawcy, a w konsekwenciji, czy zfozona oferta
pozostawata zabezpieczona wadium. W konsekwenciji Zamawiajgcy poinformowat takze o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego jest prawidlowa i
nie sposoéb przypisa¢ dziataniom Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp. W okolicznosciach i stanie faktycznym niniejszej sprawy nalezato uzna¢, ze Odwolujgcy
nie wniést wadium w wymaganym terminie, co musiato skutkowac jego wykluczeniem z
postepowania. Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego oraz Przystepujacego,
przyjmujgc jg za wtasng. Dodatkowo, Izba wskazuje na nastepujgce motywy swojego
rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Formy
wnoszenia wadium okres$la art. 45 ust. 6 Pzp, w mys| ktérego wadium moze by¢ wnoszone w
jednej lub kilku nastepujgcych formach: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych lub
poreczeniach spéldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej; 3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, z p6zn. zm.). Wadium
wnoszone w pienigdzu wplaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany przez
zamawiajgcego (art. 45 ust. 7 Pzp).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, niezaleznie od formy, jakg wykonawca wybierze
dla wniesienia wadium, to oczywistym jest, ze ,wtadztwo” nad tym wadium musi do
okreslonego momentu przejs¢ ostatecznie z wykonawcy na zamawiajgcego. W przypadku
wadium pienieznego — pienigdze muszg zosta¢ wptacone na rachunek bankowy, w
przypadku innych form — dany dokument (w niniejszej sprawie dokument gwarancji



ubezpieczeniowej) musi zosta¢ zlozony zamawiajgcemu. Dokument jest bowiem no$nikiem
wadium, ponadto wielokrotnie — tak jak w sprawie niniejszej — posiadanie tego dokumentu
(oryginatu) stanowi warunek sine qua non skuteczno$ci zabezpieczenia i mozliwosci
wystgpienia o zaptate. Wowczas dochodzi do ,wniesienia” wadium. Nie mozna zgodzi¢ sie z
argumentami, ze dla ,wniesienia” wadium wystarczajgce jest samo ustanowienie
wadium/ustanowienie zabezpieczenia. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp stanowi o ,nie
whiesieniu” wadium, a nie o ,nie ustanowieniu” wadium. Ustawodawca potozyt nacisk
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wiasnie na konieczno$¢ whniesienia wadium zamawiajgcemu, tak by podmiot ten dysponowat
w sposéb niezagrozony, w okreslonym czasie, ,wladztwem” nad wadium (wtadztwem nad
pieniedzmi wykonawcy lub innymi formami, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 Pzp). ,Wiadztwo”
to niewatpliwie pozwala bowiem zamawiajgcemu na zrealizowanie uprawnien zwigzanych z
instytucjg wadium, jest wiec ono elementem gwarantujgcym zachowanie istoty tej instytuciji.
Ponadto samo ustanowienie wadium moze nie stanowi¢ wystarczajgcego zabezpieczenia,
gdyz wiasnie dopiero posiadanie dokumentu, bedgcego no$nikiem wadium, dowodem jego
istnienia i warunkiem wystgpienia z Zgdaniem zaptaty, moze warunkowac zaréwno samo
istnienie wadium, eliminowa¢ mozliwos¢ jego wygasniecia wskutek okolicznosci
niezaleznych od zamawiajgcego, jak rébwniez warunkowa¢ mozliwo$¢ skutecznego
dochodzenia zaspokojenia z wadium. Wykonawca korzystajacy z niepienieznych form
wadium musi wiec fgcznie ustanowi¢ to zabezpieczenie oraz wnies¢ je zamawiajgcemu. W
przypadku formy pienieznej ustanowienie i wniesienie wadium dokonuije sie poprzez przelew
okreslonej kwoty na rachunek bankowy zamawiajgcego.

Nastepnie, racjonalnym podejsciem do oceny skutecznosci wniesienia wadium w
danym postepowaniu jest uczynienie punktem wyjscia dla tej oceny zatozenia, ze formy inne
niz wadium pieniezne muszg dawa¢ zamawiajgcemu takg samg pewnos¢, co do posiadania
zabezpieczenia, jakg daje zamawiajgcemu wadium pieniezne, a wiec fakt przelania na
wskazany przez zamawiajgcego rachunek okreslonej kwoty pienieznej. Formy wadium
wskazane w art. 45 ust. 6 Pzp, nalezy uzna¢ za rownowazne do wadium pienieznego — tak
wiec kazda z nich musi dawa¢ zamawiajgcemu takg samg pewno$¢, jakg daje wplata przez
wykonawce pieniedzy na rachunek zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, iz w takiej
sytuacji, gdy zamawiajacy ma ,wtadztwo” nad okreslong suma pieniezng, gdyz ta znajduje
sie na jego rachunku bankowym, zadne zdarzenia zewnetrzne, niezalezne od woli i dziatan
zamawiajgcego, nie mogg zagrozi¢ czy pozbawi¢ wadium jego skutecznosci i
bezwarunkowosci. Taki sam stan rzeczy musi istnie¢ w przypadku innych, niepieniezny form
wadium.

Dla oceny wniesienia wadium réwnie istotne jak powyzsze rozwazania, sg wnioski,
jakie wynikajg z tresci specyfikacji oraz z treSci dokumentu wadialnego odniesionej do
wymogow specyfikacji danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wymagat wniesienia oryginatu dokumentu, w
sytuacji, gdy wadium nie bylo wnoszone w pienigdzu. Jednoczesnie w tresci specyfikacii
Zamawiajacy poczynit zastrzezenie, ze uchybienie temu obowigzkowi skutkowa¢ bedzie
wykluczeniem wykonawcy (Zamawiajgcy jedynie blednie podat w tresci SIWZ art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, zamiast art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, co nie zmienia istoty wymogu, jak i istoty i
jasnosci sankciji zastrzezonej w przypadku jego nie spemienia).

12

Odwotujgcy uchybit obowigzkowi ztozenia oryginatu dokumentu — w istocie nie wniost
tym samym wymaganego wadium.

W niniejszej sprawie, treS¢ gwarancji ubezpieczeniowej stanowita o tym, ze
funkcjonuje ona w obrocie prawnym w jednym tylko egzemplarzu — egzemplarz ten pozostat
na moment skladania ofert przy Odwotujgcym. Juz chociazby z tego wzgledu nie mozna
mowic o tym, by nastgpito w tym przypadku wniesienie wadium.

Co jednak bardziej istotne, to tres¢ gwarancji wadialnej, przesadza o tym, ze jedynie
posiadanie oryginatu dokumentu gwarantowato mozliwos¢ zaspokojenia sie z gwarancji, jak
réwniez, niczym nie zagrozone, istnienie samego zabezpieczenia.

Zasadnie wskazat Zamawiajacy, ze przy zapisie méwigcym o tym, ze gwarancja
wygasa automatycznie w przypadku zwrotu jej oryginatu (§ 3 pkt 1), nie posiadajac na



moment skfadnia ofert, oryginatu tego dokumentu, nie mogt mie¢ pewnosci, co do istnienia
zabezpieczenia. Z treSci gwarancji nie wynika przy tym, ze zwrot oryginatu mogtby nastgpic
jedynie przez beneficjenta gwaranciji, a wiec Zamawiajgcego. Sytuacji objetej § 3 pkt 1 nie
zawezono jedynie do dziatania Beneficjenta (tak, jak przyktadowo w § 3 pkt 2, czy w § 3 pkt
45, gdzie wskazano z kolei na dziatania wykonawcy). W $wietle zapisu czynigcego
istotnym sam fakt zwrotu gwarancji (a nie fakt zwrotu gwaranciji jedynie przez okre$lony
podmiot - Beneficjenta) wygasniecie gwaranciji mogtby spowodowac takze zwrot gwaranciji
przez wykonawce. Nastepnie, Izba nie uznata za zasadne postrzeganie mozliwosci
zaspokojenia sig¢ z gwarancji jedynie przez pryzmat wymogoéw zawartych w § 5 gwaranciji.
Stusznie wskazywat Przystepujgcy, ze paragraf ten zawiera w istocie wytyczne o charakterze
formalnym. Mozliwos¢ zastosowania § 5 warunkowana jest natomiast spetnieniem warunku
zawartego w § 4 gwarancji. Przepisy te nalezy wiec postrzegac tgcznie, a nie w oderwaniu
od siebie. W mysl za$ § 4 gwarancji, podstawg do wystgpienia z roszczeniem o wyplate jest
wytgcznie oryginat gwarancji. Bez posiadania tego oryginatu Zamawiajgcy nie mogtby wiec
nawet przystapi¢ do dziatan przewidzianych w § 5. Nie miatby bowiem samej podstawy do
wystepowania z roszczeniem, a wiec nie miatby podstawy do wystepowania z zadaniem w
sposob i w formie, okreslonej w § 5.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy na chwile, do ktérej winno nastgpi¢ wniesienie
wadium, nie dysponowat zatem ani dokumentem, ktéry legitymowatby go do zgdania zaptaty
(dokumentem, ktory byt jedynym nosnikiem wadium), ani nie mégt mie¢ pewnosci, co do
istnienia wadium — gdyz jego wygasniecie mogto nastgpi¢ poprzez zwrot oryginatu gwaranciji,
na co Zamawiajgcy — nie bedac w posiadaniu oryginatu — nie miat w istocie wptywu. Nie jest
przy tym przesadzajgce, ze sytuacja ta miata charakter hipotetyczny. Nie sposéb wiec
uznawac, by Zamawiajgcemu zostato wniesione wadium. Whniesienie wadium, czy to w
postaci niepienieznej, w tym przypadku w formie gwarancji ubezpieczeniowej, czy tak jak
chociazby przy wadium pienieznym, musi by¢ definitywne i bezsporne. Fakt dysponowania
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wadium i mozliwos¢ zaspokojenia sie z wadium nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci, ani
sporow i nawet hipotetyczne zdarzenia — pozostajgce poza wolg i dziataniami
zamawiajgcego, przyktadowo mozliwos¢ zwrotu oryginatu gwaranciji, ktérg dysponuje
wykonawca, gdy to wtasnie oryginat jest wylgcznie podstawg wystgpienia z zgdaniem
zapfaty, a dodatkowo zwrot wadium skutkuje wygasnieciem gwarancji — nie mogg rodzi¢
chociazby zagrozenia, ze zabezpieczenie przestanie istnie¢, a zamawiajacy nie bedzie mogt
sie z tego zrodta ewentualnie zaspokoi¢. Stan ten musi istnie¢ najpdzniej na moment
sktadania oferty. W tej sprawie byto przeciwnie. Pézniejsze zas dziatania wykonawcy
pozostajg, w Swietle granicy czasowej wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, bez znaczenia.
Przyjmujac argumentacje Odwotujgcego nalezatoby przyktadowo dopusci¢ sytuacije, w ktorej
w przypadku wadium pienieznego kwota wadium zostataby przelana na rachunek
zamawiajgcego nie do uptywu terminu skfadania ofert, lecz dwa dni pdzniej. W niniejszej
sprawie wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostato bowiem ziozone de facto w
dniu 20 sierpnia 2015 r., dwa dni po uptywie terminu skfadania ofert. Dopiero w tym dniu
Zamawiajacy uzyskat pewnos¢, co do tego, ze wadium nie wygasto, jak réwniez uzyskat
dokument bedacy jedynym no$nikiem wadium, legitymujgcym go do ewentualnego zadania
zapfaty. Stan ten powinien za$ zaistnie¢ najp6zniej na moment uptywu terminu do sktadania
ofert. Dopuszczajac tego rodzaju dowolnosc¢ i mozliwos¢ konwalidowania uchybien
zwigzanych z wniesieniem wadium w przypadku, gdy przybiera ono postac¢ niepieniezng —
sprowadzajgcg sie w istocie do wniesienia wadium w terminie pdzniejszym, niz zakre$lony
przepisem prawa — tozsame podejscie nalezatoby przyja¢ w przypadku formy pienieznej. Nie
ulega zas watpliwosci Izby, ze powyzsze bytoby dziataniem contra legem i to niezaleznie od
wybranej przez wykonawce formy wadium.

Nalezy takze wskaza¢ w tym miejscu na poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 23
wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1883/14, zgodnie z ktérym: ,Brak ztoZenia oryginatu
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej jest rownoznaczny z tym, ze wadium nie zostato
wniesione i brak ten nie podlega uzupetnieniom wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 45 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje wnoszenie wadium
przed uptywem terminu sktadania ofert. Nieztozenie oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji
wadialnej powoduje skutek niewniesienia wadium, wynikajgcy z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktorym z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony



okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust 3 Pzp, albo nie zgodzili
sig na przedfuzenie okresu zwigzania ofertg”.

Koncowo, nalezy podkreslic, ze Odwotujgcy nie przedstawit Izbie zadnych dowoddw
dla poparcia swoich twierdzen, w tym nie udowodnit, ze zwrotu gwarancji, skutkujgcego jej
wygasnieciem, mogt dokonac jedynie beneficjent, ani tego, ze Zamawiajgcy miat podstawy
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do zaspokojenia sie z gwarancji nawet, gdyby nie posiadat oryginatu dokumentu. Nie
udowodniono wiec, ze na moment, o kiérym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
Zamawiajgcemu wniesiono skutecznie wadium. Odwotujgcy popetnit btgd na etapie
kompletowania oferty i zamiast uznac ten fakt wywotat spér nie majagc za sobg ani
przekonujgcych i przesgdzajgcych argumentdw natury prawnej, ani faktycznej, jak rowniez
nie przedstawiajgc dowodéw dla poparcia swojego stanowiska i argumentacji.

Zamawiajacy jedynie btednie podat w podstawie prawnej odrzucenia oferty
Odwolujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. W tej sprawie podstawg uznania oferty za
odrzucong byt bowiem art. 24 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktorym oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong. Okoliczno$¢ powyzsza nie miata jednak znaczenia dla oceny
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego, i uznania przez lzbe ich zasadnosci, ani nie
miata, jak réwniez nie mogta mie¢ istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odnosnie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, nalezy wskazac, ze przepis ten
naktada obowigzek na zamawiajgcego polegajagcy na odrzuceniu oferty, jezeli zostata
zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Forma gramatyczna omawianego przepisu odnosi
sie do czasu przesziego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, znajduje
swoje zastosowanie do trybow dwuetapowych (takich, jak np. przetarg ograniczony), gdzie w
pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-prawna wykonawcy. Wynik tej oceny
decyduje o zakwalifikowaniu badz tez nie, do dalszego etapu, tj. zaproszenia do sktadania
oferty. Przedktadajgc powyzsze na grunt omawianego przepisu wskazaé¢ nalezy, ze znajduje
on swoje zastosowanie wiasnie do trybdw dwuetapowych, gdyz zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, tj. pierwszy etap postepowania dwuetapowego zakohczyt sie
wynikiem negatywnym dla wykonawcy (zostat wykluczony z postepowania), a mimo to
wykonawca ten ztozyt oferte. Druga z okoliczno$ci, to sytuacja, w ktérej wykonawca
pozytywnie przeszedt pierwszy etap (nie zostat wykluczony), ale ze wzgledu na ograniczong
(wskazang w ogtoszeniu o zamédwieniu) liczbe wykonawcdw zaproszonych do sktadnia ofert
(drugi etap) nie zostat zaproszony do zfozenia oferty, a mimo to ztozyt oferte. Taka
okoliczno$¢ wymusza na zamawiajgcym zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp w zakresie obowigzku odrzucenia oferty, ztozonej przez wykonawce niezaproszonego
do sktadania ofert. Niniejsze postepowanie nie jest za$ prowadzone w trybie postgpowania
dwuetapowego. Wskazanie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp byto wiec niewta$ciwe, wystarczajgcym
zas$ bylo natomiast wskazanie art. art. 24 ust. 4 Pzp. Jak wskazano wczesniej, okoliczno$é
powyzsza nie mogta jednak stanowi¢ argumentu na rzecz uwzglednienia odwotania i
orzeczenia zgodnie z zgdaniami Odwolujgcego.
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Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9110 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwolujgcego,
a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego — na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocvevcemeicnninninnee e
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