Sygn. akt: KIO 1125/15
WYROK
z dnia 10 czerwca 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2015 r. przez
wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0., ul. Paprotna 12A, 51-117 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A, ul. Weglowa 5,
97-400 Belchatow
przy udziale wykonawcy ALSTOM POWER Sp. z o.0., Al. Jana Pawia Il 12, 00-124
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0., ul. Paprotna 12A,
51-117 Wroctaw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytulem 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 Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: ........ccoceveenennnens

Sygn. akt: KIO 1125/15
Uzasadnienie

PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie (dale;j:
,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na remont turbiny i generatora bloku nr 2 w Elektrowni Dolna Odra.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 stycznia 2015 r. pod pozycjg 2015/S 009-011826.

W postepowaniu tym wykonawca EthosEnergy Sp. z 0.0. (dalej: ,odwotujgcy”) w dniu
28 maja 2015 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

- zaniechania czynnos$ci wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty (tresci
gwarancji bankowej zabezpieczajgcej wadium), pomimo powziecia uzasadnionych
watpliwosci co do jej tresci,

- wykluczenia odwolujgcego z postepowania z uwagi na nie wniesienie wymaganego
wadium, pomimo ze oferta odwotujgcego zostata zabezpieczona wymaganym wadium,
- odrzucenia oferty odwotujgcego jako konsekwencji wykluczenia odwotujgcego

z postepowania,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 87 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
odwolujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie treSci gwarancji bankowej
zabezpieczajgcej wadium, pomimo ze zamawiajgcy powzigt w stosunku do niej uzasadnione
watpliwosci i w efekcie w oparciu o te watpliwosci dokonat czynno$ci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania,

- art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego

z postepowania, pomimo ze odwolujgcy zabezpieczyt ztozong oferte wymaganym wadium,

- art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez
zastosowanie przepisow ustawy Pzp w sposéb nad wyraz sformalizowany i wypaczajgcy
podstawowe cele postepowania i tym samym skutkujgcy naduzyciem prawa,



- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z pominieciem oferty odwotujgcego, pomimo ze odwolujgcy nie podlegat wykluczeniu
z postepowania, a jego oferta odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést nastepujace okolicznosci:

|. Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do zfoZenia wyjasnien
w tre$ci gwarancji bankowej zabezpieczajgcej wadium, pomimo przedmiocie
ze zamawiajgcy powzigt w stosunku do niej uzasadnione watpliwosci i w efekcie w oparciu
o te watpliwosci dokonat czynnosci wykluczenia odwoltujgcego z postepowania

Odwotlujgcy zwrécit uwage na tre$¢ zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w ktorym zamawiajgcy wskazuje, ze w ocenie Zamawajgcego taki zapis
wtresci bankowej gwarancji wadialnej, wywotuje co najmniej uzasadnione watplivosci (...).
W ocenie odwotujgcego, to stwierdzenie jest kluczowe dla niniejszej sprawy, bowiem wprost
wskazuje, ze zamawiajgcy powzigt uzasadnione watplinosci co zakresu zabezpieczenia
wadium ustanowionego gwarancjg bankowg (a wiec jej poprawnosci), nie zas pewnos¢
w tym zakresie. W takiej sytuaciji oczywistym wydaje sie, zdaniem odwotujgcego,
ze zamawiajgcy powinien dgzy¢ do wyjasnienia powzietych uzasadnionych watpliwosci, nie
za$ w oparciu o nie podejmowacé w postepowaniu czynnosci tak istotne, jak wykluczenie
odwotujgcego. Co do zasady, jak zauwazyt odwotujgcym, zamawiajgcy w postepowaniach
0 udzielenie zamowien publicznych przy podejmowaniu decyzji i czynno$ci bazowaé powinni
na pewnych ustaleniach, nie zas na uzasadnionych watplinosciach.
Odwotujgcy zwrécit uwage, iz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp umozliwia zamawiajgcemu
uzyskanie wyjasnien co do tresci calej oferty, w tym réwniez tresci gwarancji bankowej
zabezpieczajgcej wadium, ktora stanowi jej element. Oczywistym i bezdyskusyjnym jest,
w opinii odwotujgcego, ze jest to uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego obowigzek.
Niemniej jednak w sytuacii, w ktérej od wyjasnienia okreslonych tresci w ofercie zalezy
podjecie przez zamawiajgcego tak doniostych czynnosci, jak wykluczenie danego
wykonawcy z postepowania, w szczegoélnosci jezeli czynnos¢ ta dotyczy wykonawcy, ktory
zlozyt najkorzystniejszg (w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert) oferte, materializuje sie
konieczno$¢ skorzystania z tego uprawnienia. Odwotujgcy zauwazyt, ze poglad ten znajduje
odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, ktéra w wyroku z dnia 15 lutego 2013 r.
jednoznacznie stwierdzita, ze u zamawiajgcego u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regufe nalezytej
staranno$ci), a nie tylko uprawniony, do zadania wyjasnier od wykonawcy. Korzystajgc
z tego prawa zamawiajgcy nie moze zaniechac pewnych czynno$ci wwyniku ktorych

moZline bedzie ustalenie, ze ztozona oferta jest zgodna lub niezgodna z SIWZ, dlatego tez
nie moze pozostawia¢ zadnych elementéw tresci oferty do korica niewyjasnionych
(sygn. akt KIO 214/13). Odwolujgcy zwrocit uwage, ze ww. wyrok nie jest stanowiskiem
odosobnionym. Odwotujgcy przywotat rowniez wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 992/09), w ktorym, jak wskazat, skorzystanie z prawa do wyjasnien
uznano niemalze za obowigzek zamawiajgcego. Zdaniem KIO, zamawiajgcy nie powinien
rezygnowac z wyjasnienia niejasnych czesci oferty z géry zaktadajgc, iz na pewno zmienig
one jej tre$¢. Art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych nalezy
interpretowac tak, iz dopiero ewentualne proby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu,
warunkow realizacji itp.) w udzielonych wyjasnieniach zamawiajgcy powinien uznac
za bezskuteczne/niewazne.

W ocenie odwotujgcego, powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy korzystajac
z instrumentow przewidzianych w ustawie Pzp mégt skutecznie wyjasni¢ powstate
watpliwosci i nie podejmowac tak istotnych dla postepowania czynnosci w oparciu jedynie
0 uzasadnione watplinosci.

Odwolujacy wskazat przy tym, ze przedtozona przez niego wraz z ofertg gwarancja
bankowa zabezpieczata wadium od poczatku uczestnictwa odwotujgcego w postepowaniu,
czyli od chwili ztozenia oferty. Zdaniem odwotujgcego, znamiennym jest w tej sytuaciji to, ze



zamawiajgcy pomimo istnienia uzasadnionych watplinosci co do jej treSci, wzywat
odwotujgcego do przediuzenia jej waznoSci, co oznacza, ze badat ten dokument w toku
postepowania, a pomimo tego nie skorzystat z przystugujgcych mu instrumentéw, mogacych
rozwia¢ powstate uzasadnione watplinosci.

Il. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 22 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp
poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo ze odwotujgcy zabezpieczyt
zfozong oferte wymaganym wadium

W ocenie odwotujgcego, naruszenie przez zamawiajgcego art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy
Pzp polega na nieprawidlowym uznaniu, ze istniejg watpliwosci co do tego, czy gwarancja
bankowa, ktérg odwotujgcy przedstawit na potwierdzenie wniesienia wadium, obejmuje
swym zakresem wszystkie przypadki okre$lone w art. 46 ust. 4a oraz 5 ustawy Pzp, podczas
gdy z treSci ww. gwarancji jednoznacznie wynika, ze znajduje ona zastosowanie we
wszystkich sytuacjach wymienionych w powyzszych przepisach. Przyczyng watpliwo$ci
zamawiajacego byto niezastosowanie regut wyktadni oswiadczen woli, okreslonych
w art. 65 § 1i2 KC, podczas gdy z dyspozycii tych przepiséw jasno wynika, Ze znajdujg one
zastosowanie m.in. przy ustalaniu tre$ci gwarancji bankowej. Bezdyskusyjnym wydaje sie,
zdaniem odwolujagcego, ze w toku kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego zamawiajgcy dokonujg czynnosci prawnych, co do ktdrych zastosowanie majg
nie tylko przepisy ustawy Pzp.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997
r. Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2012 r., poz. 1376 ze zm.), gwarancja bankowa to
LJednostronne zobowigzanie banku — gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkdw zapfaty, ktére mogg byc¢ stwierdzone
okreslonymi wtym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego
we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.”

Jak wskazat odwotujgcy, z art. 84 Prawa bankowego wynika, Ze do gwarancji
bankowych stosuje sie przepisy KC. Kluczowg kwestig dla okreslenia, jakie reguty wyktadni
majg zastosowanie do gwarancji bankowej ma okreslenie, czy dokument ten stanowi
jednostronne o$wiadczenie woli banku, czy tez umowe, w rozumieniu KC. Odwotujgcy stanat
na stanowisku, iz gwarancja bankowa jest umowa, a nie jednostronng czynno$cig prawng,
w zwigzku z czym ma do niej zastosowanie zaréwno art. 65 § 1, jak i art. 65 § 2 KC. Gléwna
podstawg takiego twierdzenia stato sie istnienie dwustronnego stosunku obligacyjnego
pomiedzy beneficjentem a wystawcg gwarancji. Poglad ten, jak wskazat odwotujgcy, nalezy
uzna¢ za dominujgcy zaréwno w doktrynie prawa bankowego, jak i w orzecznictwie. Tytutem
ilustracji odwotujgcy przytoczyt nastepujgce stanowiska:

LArtykut 81 ust. 1 PrBank zawiera — jezykowo niefortunnie sformutowane — okreslenie
Lgwarancja bankowa”. Pojeciem tym postugujg sie tez inne przepisy ustawy,

w ktorych nazwa ,umowa gwarancji bankowej” w ogdle nie wystepuje. Jest to przejaw
tradycyjnie stosowanej w prawie bankowym konwencji jezykowej. Polega to na okreslaniu,
wystepujgcych wramach dziatalno$ci bankowej, umdéw cywilnoprawnych poprzez
oznaczenie charakterystycznego Swiadczenia banku (,udzielanie kredytow, poreczen,
pozyczek’, ,prowadzenie rachunkow”, ,przechowywanie przedmiotéw warto$ciowych’).

W tej wlasnie konwencji mie$ci sie okre$lenie ,udzielenie gwarancji” i unormowania PrBank
dotyczgce ,gwarancji’, a nie ,umowy gwarancji’.

Ta niefortunna redakcja sugeruje, iz ustawa definiuje stosunek obligacyjny, a jesli juz
€zynnos¢ prawng - to raczej jednostronng. Mimo wspomnianych watplinosci dominuje
poglad, iz stosunek gwarancji bankowej powstaje w wyniku umowy miedzy bankiem

a beneficjentem. Podobne stanowisko zajmuje orzecznictwo. JednakZe i ono postuguje sie
skrétowym okresleniem ,gwarancja bankowa’, a wywody uzasadnien koncentrujg sie przede
wszystkim na stosunku zobowigzaniowym powstajgcym wwyniku umowy gwarancji” -

J. Panowicz Lipska [red.] Prawo Zobowigzan - czeS¢ szczegbtowa. System Prawa

Prywatnego. Tom 8. Wyd. 2 str. 615 - 616.



~.Mowigc bowiem o gwarancji w znaczeniu, ktére aktualizuje sie w okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy, a wiec o tzw. gwarancji samoistnej, nalezy mie¢ na uwadze pewien
empiryczny typ nienazwanych kodeks owo umow cywilnoprawnych, polegajgcych na
zabezpieczeniu ewentualnych roszczen beneficjenta w stosunku do zleceniodawcy — wyrok
Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 1996 r., sygn. akt: Il CRN 38/96.

~.Gwarancja jest umowg zawierang w zasadzie przez przyjecie przez beneficjenta ztozonej
przez gwaranta oferty i moze by¢ umowg odpfatng w sytuacji w ktoérej sam beneficjent ptaci
gwarantowi prowizje.” - wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 stycznia 2004 r., sygn. akt

I CK 102/03.

LUmowie gwarancji ubezpieczeniowej - podobnie jak w przypadku umowy gwarancji
bankowej - towarzyszg zazwyczaj dwa dodatkowe stosunki prawne: tzw. stosunek
podstawowy pomiedzy dfuznikiem i wierzycielem - beneficjentem gwarancji oraz umowa
Zlecenia gwarancji ubezpieczeniowej zawierana pomiedzy dfuznikiem ze stosunku
podstawowego albo osobg trzecig i zaktadem ubezpieczen - gwarantem” - wyrok Sadu
Apelacyjnego w todzi z 22 maja 2014 r., sygn. akt: IACa 1436/13.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze okreslenie, ze gwarancja bankowa jest nie tylko
oswiadczeniem woli, ale rowniez umowg, ma kluczowe znaczenie, gdyz oznacza,
ze (zgodnie z art. 65 KC) jej tres¢ nalezy nie tylko: ,tak tumaczyc¢, jak tego wymagaja
ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktorych zostato o$wiadczenie woli ztoZone, zasady
wspofzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje’, ale rowniez, ze przy ustalaniu jej tre$ci
Jhalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej
dostownym brzmieniu’.

Powyzsze wynika z faktu, jak wskazat odwolujacy, ze ,reguta interpretacyjna zawarta
wart. 65 § 2, chociaz sformuftowana jedynie w odniesieniu do umdw, znajduje zastosowanie
do wszystkich o$wiadczen woli sktadanych innej osobie [por. uz. uchw. SN (7) z 29.6.1995
r., lll CZP 66/95, OSN 1995, Nr poz. 168, a takze Z. Radwariski, Wykfadnia 1992]", w tym do
~wWyktadni o§wiadczen woli zawartych w gwarancji bankowej - wyr. SN z 21.11.1997 r.
(1CKN 825/97, OSN 1998, Nr 5, poz. 81 z glose A. Szpunara, OSP 1998, Nr 5, poz. 93)”
(tak T. I red. Pietrzykowski 2015 wyd. 8/Safjan, komentarz do art. 65 KC, Legalis).

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, ze okoliczno$¢, ze gwarancja bankowa podlega
wyktadni w trybie art. 65 KC jest bezdyskusyjna w orzecznictwie KIO. Wskazat, ze
z utrwalonej linii orzeczniczej KIO jednoznacznie wynika, ze treS¢ gwarancji bankowej nie
moze by¢ ustalana wylgcznie w oparciu o jej literalne brzmienie, ale odkodowanie jej tresci
wymaga odwotania sie do celu, jakiemu miata stuzy¢ oraz okolicznosci jej udzielenia.

Na potwierdzenie powyzszej tezy odwolujgcy przytoczyt orzeczenia KIO zastrzegajac, iz ma
Swiadomos$¢, ze czeS¢ przedstawionych wyrokdéw odnosi sie do gwarancji ubezpieczeniowe;,
a nie bankowej, jednak z uwagi na podobienstwo obu instrumentéw, uwagi odnoszgce sie do
jednego z rodzajow gwarancji, bedg miaty zastosowanie réwniez do drugiego z nich.
Odwolujgcy zwrocit uwage na wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r., w ktérym Izba
stwierdzita, ze ,Niepetne przytoczenie pkt 3 ust. 5 art. 46 ZamPublU przez pominiecie
sformutowania ,po stronie wykonawcy" pozostaje bez wptywu na skutecznosc wniesionego
wadium. Wskazac nalezy, ze ustawa ZamPublU nie wymaga przytoczenia w tresci gwarancji
wszystkich przestanek zatrzymania wadium (...) niewatpliwa wola stron, tres¢ gwarancji, jak
tez okoliczno$ci ztozenia o$wiadczenia woli bez watpienia Swiadczg o tym, iz pominiecie
w§ 2 ust. 2 gwarancji sformutowania ,po stronie wykonawcy" stanowi omytke pisarska, ktéra
nie stanowi o nieskutecznos$ci wniesionego przez odwotujgcego wadium, z uwagi na
pozostatg, opisang powyzej, tres¢ gwarancji, w pelnym stopniu zabezpieczajgcg interesy
zamawiajgcego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze nieuprawnionym bytoby wywodzenie
z o$wiadczen ztozonych w gwarancji treSci oderwanych od woli stron faktycznie wyrazonej
wtreSci zawartej umowy.”. Za najistotniejsze odwolujacy uznat stwierdzenie KIO, iz ,/Izba
stwierdzita, ze dla ustalenia tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej (o$wiadczenie woli gwaranta)
zastosowanie znajdujg przepisy Kodeksu cywilnego, wtym art. 65 § 1 KC, zgodnie z ktérym
os$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
wktorych ztoZzone zostafo, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.
W ocenie Izby, w stanie faktycznym niniejszej sprawy nievgtpliwym jest, ze zamiarem stron
(gwaranta Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A. oraz odwotujgcego) byto zawarcie
umowy celem przedfoZenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego. Izba wzieta pod



uwage okoliczno$c, iz z tresci gwarancji jednoznacznie wynika, ze celem udzielonej
gwarancji jest wniesienie wadium.” (sygn. akt KIO 1645/12).

Jak zauwazyt odwotujacy, w wyroku KIO z dnia 10 maja 2011 r. Izba stwierdzita,
ze gwarancja przedstawiona przez wykonawce na potwierdzenie wniesienia wadium podlega
wyktadni w trybie art. 65 § 1i 2 KC, oraz ze wyktadnia ta obejmuje m.in. odwotanie sie do
kontekstu sytuacyjnego udzielenia gwarancji: ,Konsekwencjg zaliczenia przez ustawodawce
gwarancji ubezpieczeniowych do umow jest za$ konieczno$¢ odwotania sie do regut
wyktadni oswiadczenia woli, o ktérych mowa w art. 65 KC. Wskazany przepis daje podstawy
do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni oswiadczen woli, zmierzajgcej do
uwzglednienia w odpowiednim zakresie zarowno rzeczywistej woli podmiotu sktadajacego
oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego przez to o$wiadczenie zaufania innych osoéb”.
~Przedstawione rozwazania prowadzg do wniosku, iz odkodowanie sensu gwarancji

ubezpieczeniowej nie moze opierac sie wytgcznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne
Jest odwotanie sie do metod wyktadni oSwiadczen wolli.”.
Odwolujgcy zwrocit uwage, iz w uzasadnieniu ww. wyroku Izba wskazata, ze nazbyt
formalna, literalna i przez to oderwana od rzeczywistego zamiaru stron wyktadnia tresci
gwarancji wadialnej nie daje sie pogodzi¢ z zasadami wspoizycia spotecznego:
LPrzyjecie koncepcji przeciwnej i oparcie sig jedynie na literalnym brzmieniu przedmiotowej
gwarancji ubezpieczeniowej nie daje sie pogodzi¢ z zasadami wspotzycia spotecznego,
ktorych uwzglednienie ma na celu uzyskanie takich wynikow wyktadni oSwiadczen woli,
ktére wskazujg najwiekszy stopien zgodnoS$ci z obowigzujgcymi w spoteczenstwie normami
moralnymi.” (sygn. akt KIO 883/11).

Podobne stanowisko KIO zajeta w wyroku z dnia 13 marca 2012 r.:
LNatomiast przepis art. 84 Prawa bankowego wskazuje, iz do gwarancji bankowych stosuje
sie przepisy Kodeksu cywilnego, zastrzegajgc, iz zobowigzanie banku ma zawsze charakter
pienigzny. Z tej skromnej requlacji Prawa bankowego dotyczgcej gwarancji wynika wniosek,
iz precyzyjne uksztatfowanie tego stosunku prawnego zalezy od woli stron, w szczegélnosci
od gwaranta, dziatajgcego na polecenie zleceniodawcy (wykonawcy zainteresowanego
udziatem w postepowaniu), ktory powinien dziatac wedfug wskazowek zamawajgcego, ktory
ma by¢ beneficjentem $wiadczenia pienieznego z gwarancji. Zatem tres¢ dokumentu
gwarancji powinna w sposoéb kompletny zakres obowigzkdw i uprawnien stron tego stosunku
prawnego. Jednocze$nie odestanie do stosowania przepisoéw Kodeksu cywilnego oznacza,
co do zasady, moZliwo$¢ stosowania regut wyktadni oswiadczen woli i umow wskazanych
wart. 65 § 1i 2 Kodeksu cywilnego w odniesieniu do tej czynnosci prawnej.” (sygn. akt
KIO 401/12).

Analogiczny poglad zostat zaprezentowany w wyroku KIO z dnia 31 lipca 2012 .,
dotyczacym niejasnosci, co do tresci ttumaczenia gwarancji wadialnej:
LNie mozna réwniez zapomniec, ze na podstawie art. 14 ZamPublU do czynno$ci
podejmowanych przez Zamawiajgcego i wykonawcdow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm.). Zatem w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie
Izby majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku (Dz. U. Nr 16, poz. 93
ze zm.) Kodeks cywilny, w szczegdlno$ci przepis art. 65 § 1, ktory stanow wyktadnie
o$wiadczenia woli. Przepis art. 65 KC stanowi, iz ,O0$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc,
Jak tego wmagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspofzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.” (sygn. akt KIO 1507/12).

Odwolujgcy szukajgc odpowiedzi na pytanie jak dalece tre§¢ dokumentu gwarancji
moze by¢ interpretowana w wyniku wyktadni przytoczyt wypowiedzi orzecznictwa i doktryny.
Odwolujgcy zwrocit uwage na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r.:
LUstalajgc znaczenie o$wiadczenia woli nalezy zaczgc od sensu wynikajgcego z regut
Jezykowych, z tym, ze przede wszystkim nalezy uwzglednic zasady, zwroty i zwyczaje
Jezykowe uzywane wsrodowisku, do ktérego nalezg strony, a dopiero potem ogodine reguty
Jezykowe. Trzeba jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko interpretowany zwrot, ale takze
Jego kontekst. Dlatego nie mozna przyjgc takiego znaczenia interpretowanego zwrotu, ktory



pozostawatby w sprzeczno$ci z pozostatymi sktadnikami wypowiedzi. Ktocitoby sie

to bowiem z zatoZzeniem o racjonalnym dziataniu uczestnikow obrotu prawnego. (...) Przy
wyktadni o$wiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym - bra¢ pod uwage takze
okolicznosci ztoZzenia oswiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 KC).
Obejmuje on w szczegdlnosci przebieg negocjacji, dotychczasowe doswiadczenie stron, ich
status (wyrazajacy sie, np. prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej).” (sygn. akt

IV CSK 95/07).

Odwolujgcy zwrocit uwage na sformutowang przez Sad Najwyzszy koncepcije
racjonalnego dziatania uczestnikéw obrotu prawnego. Koncepcja ta, w ocenie odwotujgcego
zaktada, ze strony dokonujg czynno$ci prawnych Swiadomie, z zamiarem wywofania
okreslonego rezultatu. Dokonujgc wyktadni ich oSwiadczen woli nalezy odrzucic te
interpretacje, ktérych przyjecie prowadzitoby do wniosku, Ze dany uczestnik obrotu
prawnego dziata w sposéb nielogiczny, zatem pozbawiony sensu. W kontekscie niniejszego
zarzutu oznacza to koniecznosSc¢ przyjecia, ze zarowno odwotujgcy, jak i wystawca gwaranciji
wiedzgc, czemu ma stuzy¢ ten dokument, oraz znajgc przepisy prawa i postanowienia
SIWZ, uksztattowali jg w taki sposéb, by obejmowata swym zakresem wszystkie
okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Pzp. Przeciwny wniosek nie
datby sie bowiem pogodzi¢ z koncepcjg racjonalnego dziatania odwotujgcego oraz Banku
Pekao S.A.

Odnosnie metod wykiadni odwotujgcy wskazat na konieczno$¢ uwzglednienia tzw.
~kontekstu sytuacyjnego”, oraz pojmowania o$wiadczenia woli jako catosci i przyjmowania
takiej interpretaciji, ktora nie bedzie prowadzita do wewnetrznej sprzecznosci w tresci
czynnosci prawnej. Oznacza to, zdaniem odwotujgcego, ze nie mozna przyjac, ze z jednej
strony bank potwierdza, ze wystawia gwarancje na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu
w tym konkretnym postepowaniu, a z drugiej nie rozciagga tresci gwarancji bankowej na
wszystkie, wymagane przez zamawiajgcego okolicznosci. W ocenie odwotujgcego, jedyng
interpretacjg nieprowadzacg do sprzecznosci w tresci gwaranciji, byto przyjecie, ze
gwarancja obejmuje wszystkie okolicznosci wymienione w art. 46 ust. 4a oraz 5 ustawy Pzp,
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czemu nie przeczy brak enumeratywnego wymienienia tych okolicznosci w tresci
dokumentu. Odwotujgcy podkreslit, ze ustawa Pzp, ani zaden inny akt prawny, ani nawet
SIWZ, nie wymaga, by tres¢ gwarancji wadialnej stanowita dostowne powtérzenie

art. 46 ust. 4a oraz 5 ustawy Pzp. Za wystarczajgce nalezy uzna¢, zdaniem odwotujgcego,
by gwarancja obejmowata swg tre$cig wszystkie okoliczno$ci wskazane w tych przepisach,
co ma miejsce, jak zauwazyt, w niniejszym przypadku.

Odwolujgcy podkreslit, ze przy ustalaniu treSci gwarancji wadialnej nie mozna
poming¢ kontekstu sytuacyjnego, jaki towarzyszyt jej zawarciu. W przedmiotowym
postepowaniu kontekst ten obejmuje zamiar spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
co nie pozwala na nadanie gwarancji innego znaczenia (oczywiscie, jezeli nie stoi to
W sprzecznosci z jej literalnym brzmieniem), niz to, ze czyni ona zado$¢ wymogom
okreslonym przez zamawiajgcego. Za koniecznoscig uwzglednienia kontekstu zawarcia
umowy Sad Najwyzszy wypowiedziat sie rowniez w wyroku z dnia 23 stycznia 2008 r.:
~Jezeli wyktadnia tekstu umowy budzi watpliwosci, zachodzi potrzeba ustalenia rzeczywistej
tresci umowy przy uwzglednieniu o$wiadczen woli stron sktadanych przed i w trakcie
zawierania umowy, wedfug ich rozumienia przez kazdg ze stron. Na tym etapie wyktadni ma
takZe znaczenie zachowanie sie stron po zawarciu umowy oraz w trakcie jej wykonywania.”
(sygn. akt V CSK 474/07).

Tozsame znaczenia dotyczgce wyktadni o$wiadczen woli prezentuje rowniez doktryna
prawa cywilnego:

~Wszelkie oswiadczenia woli nalezy ttumaczy¢ stosownie do okolicznosci, w ktérych zostaty
ztoZone, nie istnieje wiec Zaden uniwersalny schemat interpretacyjny dla ustalenia
znaczenia poszczegolnych elementéw oswiadczenia. Ten sam zwrot moZe znaczy¢ co
innego wrdznym kontekscie. Interpretacja ta nie jest jednak poddana arbitralnej ocenie
podmiotu sktadajgcego oswiadczenie woli, ale uzalezniona jest w danych okolicznosciach
od zewnetrznych zobiektywizowanych Kryteriow, ktore tworzg przede wszystkim zasady
wspofZycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.” - K Pietrzykowski [red.] Kodeks cywilny.
Komentarz. T. 1, Wyd. 8, Warszawa 2015 r.

LPrzy interpretowaniu kazdego o$wiadczenia woli w postaci jezykowej nalezy uwzgledniac¢
réwniez kontekst sytuacyjny (,0kolicznosci”, o ktorych mowi art. 65 § 1 KC). Elementdéw tego



kontekstu nie sposob wymieni¢ w sposob wyczerpujgcy (zob. np. wyr. SN z 29.1.2002 r.,
V CKN 679/00). Chodzi m.in. o:
1) towarzyszgce wypowiedzi ustnej komunikaty pozawerbalne (gesty, mimika, intonacja),
pozwalajgce niekiedy rozstrzygnac o istnieniu zamiaru wywofania skutku prawnego;
2) migjsce i czas ztozenia oswiadczenia, wskazujgce czesto na aktualnie petniong role
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spofeczng osoby sktadajgcej oSwiadczenie (por. art. 97 KC);

3) dotychczasowg praktyke stron (np. tres¢ i sposob realizacji ich weze$niejszych umow)
oraz ich kontakty poprzedzajgce ztoZenie interpretowanego oswiadczenia (np. przebieg
negocjacji), ktére mogg utatwic rozstrzygniecie watpliwosci co do przyjetego przez nie
znaczenia stow wieloznacznych (natomiast uzycie w ztozonym o$wiadczeniu woli innych
stéw niz w projekcie jest jednoznacznym wyrazem zmiany zamiaru stron).” -

P. Machnikowski [red.] Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 6, Warszawa 2014 r.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze interpretacja przedstawionej przez
odwolujacego gwarancji bankowej, dokonana w oparciu o art. 65 § 1 i 2 KC, prowadzi do
jednoznacznego whniosku, ze gwarancja obejmuje swym zakresem wszystkie okolicznosci
wymienione w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Pzp. Poza argumentami przytoczonymi
powyzej, za powyzszg konkluzjg przemawiajg rowniez, jak zauwazyt odwotujacy,
nastepujgce argumenty:

Okolicznosci udzielenia gwaranciji bankowej zostaty wprost wskazane w tresci tego
dokumentu. Analizowana gwarancja zostata udzielona: ,W zwigzku ze ztoZzeniem przez
firme Ethos Energy sp. z 0.0., ul Paprotna 12 A, 51-117 Wroctaw, zwang dalej
Wykonawcg’, oferty w przetargu nieograniczonym ogtoszonym przez Was (postepowanie
nr GEK/FZR- ELD/17637/2014/PMR7/1391) na ,Remont turbiny i generatora bloku nr 2

w Elektrowni Dolna Odra’.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w treSci gwarancji wskazano, ze dokument ten dotyczy
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a co za tym idzie, zostat
uksztattowany w ten sposéb, by spetnia¢ wymogi odnoszgce sie do tego rodzaju gwaranciji
wynikajgce zaréwno z ustawy Pzp, jak i z SIWVZ

W ocenie odwotujgcego gwarancja bankowa jest dokumentem, ktory powinien byé
interpretowany jako cato$¢. Odwotujgcy wskazat, ze kazdy element gwarancji zostat przez
strony, profesjonalistéw dokonujgcych czynno$ci w ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej uksztattowany jako element catosci (jakg jest gwarancja bankowa) i nie moze
by¢ pomijany czy tez oceniany odrebnie, przy ustalaniu tresci tego dokumentu. Dokonujgc
wykfadni tej czesci gwarancji, ktéra okreSla jej zakres, nalezy mie¢ w pamieci przytoczone
powyzej postanowienie, odnoszgce sie do celu i okolicznosci sporzgdzenia analizowanego
dokumentu. Odwotujacy zwrocit rowniez uwage, ze w treSci gwarancji napisano, ze pokrywa
ona przypadki niewywigzania sie przez odwotujgcego z obowigzkow wynikajgcych
z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, po czym nastepuje wyliczenie tych przypadkéw. Dokonujgc
wyktadni tresci tego dokumentu zgodnej z celem i okoliczno$ciami jego sporzadzenia nalezy
przyjac, zdaniem odwolujgcego, ze wystawcy gwaranciji (tj. bankowi Pekao S.A.) chodzito
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0 generalne odwotanie sie do art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, a wyliczenie konkretnych
przypadkéw ma charakter przyktadowy i nie wyczerpujacy. Powyzsza interpretacja bytaby,
jak zauwazyt odwotujgcy, niedopuszczalna, gdyby stata w sprzecznosci z literalnym
brzmieniem gwarancji. Taka okoliczno$¢ jednak nie zachodzi, bowiem ogélne odwotanie sie
do art. 46 ust. 5 ustawy Pzp nie wyklucza p6zniejszego, niewyczerpujgcego, wymienienia
okoliczno$ci wymienionych w tym przepisie.

Odwotujgcy zgodzit sie, ze tresci gwarancji nie mozna uzupetia¢ po uptywie terminu
sktadania ofert. Nalezy jednak zwr6ci¢ uwage, ze wszystkie powyzsze rozwazania odnoszg
sie do pierwotnego brzmienia gwarancji i nie stanowig jej jakiejkolwiek modyfikacji. Proces
dokonany przez odwotujgcego jest jedynie procesem interpretaciji, ktéry sitg rzeczy nalezy
uzna¢ za dopuszczalny, gdyz wynika z ogélnych zasad wyktadni i dotyczy kazdej czynnosci
prawnej. Odwotujgcy przyznat tez, ze tresS¢ gwarancji bankowej nie moze by¢
interpretowana w sposob liberalny. Powyzsze twierdzenie wymaga jednak uzupetnienia
o definicje wyktadni liberalnej. W ocenie odwotujgcego, nie ma takiej definicji i to, co bedzie
liberalnym, rozszerzajgcym rozumieniem znaczenia przepisu lub czynnosci prawnej



okreslajg w danym przypadku okolicznosci. Zdaniem odwolujacego, wyktadnia dokonana
przez odwotujgcego (a ktéra powinna réwniez zosta¢ dokonana przez zamawiajgcego)
znajduje solidne oparcie nie tylko w orzecznictwie i doktrynie, ale przede wszystkim
w przepisach i tre$ci analizowanego dokumentu, w zwigzku z czym w Zzadnym razie nie
moze zosta¢ uznana za liberalna.
lll. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp, poprzez zastosowanie przepiséw ustawy Pzp w sposob nad wyraz
sformalizowany i wypaczajgcy podstawowe cele postepowania i tym samym skutkujgcy
naduzyciem prawa

Odwolujgcy wskazat, ze w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych,
zamawiajgcych oprécz przepiséw ustawy Pzp, obowigzujg réwniez inne powszechnie
obowigzujgce przepisy. Wskazuje na to wprost art. 14 ustawy Pzp okre$lajgcy zasady
stosowania przepisow KC do czynno$ci zamawiajgcych i wykonawcow podejmowanych
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co do ktérych nie znajdujg
zastosowania przepisy ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze ustawa Pzp w Rozdziale 2
okresla ogdlne zasady udzielania zaméwien. Charakter zawartych w Rozdziale 2 ustawy
Pzp przepisow wskazuje, ze sg to klauzule generalne czyli przepisy prawne, w ktorych nie
sg doktadnie sprecyzowane wszystkie elementy sktadajgce sie na hipoteze czy dyspozycije
normy prawnej, a ocena konkretnego stanu faktycznego zostaje przerzucona na organ
stosujgcy prawo. Jak wskazuje SN w wyroku z dnia 29 marca 1979 r. (sygn. akt: lll CRN
59/79) Istotg i funkcjg klauzul generalnych w prawie cywilnym jest moZliwo$¢ uwzglednienia
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w ocenie roznego rodzaju okolicznosci faktycznych, ktére nie moga - w oderwaniu od
konkretnego stanu faktycznego - by¢ wedfug jakiegos schematu majgcego walor
bezwzgledny oceniane raz na zawsze i w sposob jednakowy. Rozdziat 2 ustawy Pzp okresla
kluczowe i nadrzedne zasady udzielania zamoéwien publicznych, niemniej jednak nie
oznacza to, ze tylko i wytacznie te zasady znajdujg zastosowanie zaréwno do samego
udzielania zamoéwien publicznych jak i prowadzenia postepowan poprzedzajgcych ich
udzielenie.

Jak zauwazyt odwotujacy, w Rozdziale 2 ustawy Pzp nie wskazano na zasade
odpowiadajgcg swojg trescig i funkcjg zasadzie wyrazonej w art. 5 KC, czyli tzw. zasadzie
naduzycia prawa. Jednak majac na uwadze dyspozycje art. 14 ustawy Pzp, dochodzi sie do
whniosku, ze skoro przepisy ustawy Pzp nie okres$lajg innych regut w tym zakresie, zasada
okreslona w art. 5 KC znajduje zastosowanie do postepowan o udzielenie zamowien
publicznych. Jak wskazuje dokiryna, Przepis jest potwierdzeniem rownosci stron -
uczestnikow postepowania o zamdwienie publiczne. Jest to istotne, poniewaz
do$wiadczenia gospodarki nakazowo-rozdzielczej oraz przyzwyczajenia urzednicze mogtyby
wprowadzac niekiedy do zamowieri publicznych niepotrzebne elementy administracyjnego
zarzgdzania. Sama ustawa zresztg, zawierajgc przepisy odmienne od KC, stara sige
zapewni¢ rownowage pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag. - J. Pierdg. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. Wyd. 13, Warszawa 2015.

W ocenie odwotujgcego, czynnosci podjete przez zamawiajgcego (zwlaszcza
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania), pomimo ze sprawiajg wrazenie
zgodnych z przepisami ustawy Pzp, w istocie stanowig naduzycie prawa. Zdaniem
odwolujgcego, zamawiajacy catkowicie zaniechat jakichkolwiek czynnosci, ktére mogtyby
prowadzi¢ do wyjasnienia i dokonania prawidtowej wyktadni przedtozonej wraz z ofertg
odwolujacego gwarancji bankowej. Co wiecej, zamawiajgcy zaniechat tych czynnosci,
pomimo ze powzigt w stosunku do tego dokumentu uzasadnione watplino$ci. Jednoczesnie
zamawiajacy (pozornie trzymajgc sie regut ustawy Pzp) dokonat najdalej idacej czynnosci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Wykonawca wskazuje, Zze juz nawet pomijajgc
konieczno$¢ dokonania prawidtowej wyktadni tresci przediozonej gwarancji bankowej czy
tez wezwanie wykonawcy do wyjasnienia jej treSci, zamawiajacy nie podjat zadnych dziatan,
ktére pozwolityby mu na rozwianie powstatych watpliwosci. Odwotujacy stwierdzit, ze nie
znajduje w przepisach ustawy Pzp normy, kiéra zabraniataby zamawiajgcemu chociazby
zwrdcenia sie do wystawcy gwarancji bankowej o potwierdzenie ustalonego zabezpieczenia
wadium. Swiadczy to o tym, w ocenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie byt tak naprawde
zainteresowany spetnieniem podstawowych celéw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (czyli realizacji celu publicznego poprzez wybor wykonawcy, ktéry ztozyt
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najkorzystniejszg oferte), a jedynie dgzeniem do zachowania poprawno$ci wtasnych
czynnoSci z przepisami ustawy Pzp (odczytywanymi w oderwaniu od innych obowigzujgcych
przepisdw). Dokonanie czynnosSci wykluczenia odwotujgcego z postepowania w oparciu
0 uzasadnione watpliwosci, $wiadczy nie o dgzeniu do zachowania poprawnosci
postepowania, a raczej o dgzeniu do wykluczenia jakichkolwiek watpliwosci czy tez
zarzutéw co do dziatania zamawiajgcego. Nie nalezy zapominac, ze sama realizacja
zamowienia publicznego ma charakter cywilistyczny, tj. zaktada réwnos¢ podmiotéw
(zamawiajacego i wykonawcy), ktore dgzg do osiggniecia wspolnego celu - realizacji danego
zamowienia. Tymczasem zamawiajgcy poprzez nad wyraz sformalizowane podejscie do
interpretacji przepisdéw ustawy Pzp zdaje sie wypaczac ten charakter i stanowi w ocenie
odwolujacego naduzycie prawa, czyli takie jego wykorzystanie, ktére jest sprzeczne z jego
spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem.
IV. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty odwotujgcego, pomimo ze odwotujacy
nie podlegat wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzuceniu

Jak zauwazyt odwotujacy, w przypadku prawidiowego dziatania zamawiajgcego
czynno$¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej uksztattowataby sie zupetnie inaczej.
Wynika to z faktu, ze gdyby zamawiajgcy w wyniku ww. naruszen ustawy Pzp nie dokonat
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, oferta odwotujgcego podlegataby ocenie
w oparciu o ustalone w SIWZ kryteria oceny ofert. Wedle wiedzy odwotujacego, w takim
wypadku oferta odwolujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy
stwierdzit, ze dokonanie czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem
jednej z ofert niepodlegajgcej odrzuceniu stanowi oczywiste naruszenie przepiséw ustawy
Pzp.

Odwolujgcy wnidst o:
- merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie,
- uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie
zakresu zabezpieczenia wadium, ktdre zostato ustalone ztozong wraz z ofertg gwarancjg
bankowa,
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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W dniu 9 czerwca 2015 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o jego oddalenie.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tymw szczegélnosci
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatacznikami oraz tresé
gwaranc;ji wadialnej ztozonej przez odwolujacego, jak rowniez stanowiska stron

i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy, ustalila i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sig, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwo$ci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktdére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejSciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.



Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

Izba ustalita, iz wymagania w zakresie wadium zamawiajgcy sformutowat w Rozdziale
Xlil specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, gdzie wskazat m.in. wysoko$¢ wadium
(pkt 3), termin wniesienia wadium (pkt 5), jak rowniez okreslit, ze wadium ztozone w formie
innej niz pieniezna musi w swej tresci zawiera¢ oswiadczenie o odpowiedzialno$ci za
wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez wykonawce okreslone w art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zastrzegt tez, ze gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa
powinna byé nieodwotalna i bezwarunkowa oraz ptatna na pierwsze zgdanie (pkt 9).
Ponadto, w Rozdziale Xlll pkt 14 zamawiajgcy wskazat, ze zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana: odmoéwit podpisania umowy
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w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie
zamébwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Dodatkowo, w Rozdziale XIV specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zamawiajgcy uregulowat wymagania dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy ustalajac jego wysokos¢ na 10% wartosci umowy brutto.

Izba ustalita réwniez, ze odwolujgcy ztozyt gwarancje wadialng nr DDF/13771/2015
z dnia 27 stycznia 2015 r. wystawiong przez Bank Polska Kasa Opieki S.A., w ktorej
stwierdzono, iz ,W zwigzku ze ztozeniem przez EthosEnergy Sp. z 0.0. (...) oferty
w przetargu (...) na Remont turbiny i generatora bloku nr 2 w Elektrowni Dolna Odra (...) my,
Bank Polska Kasa Opieki S.A. (...) zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo, do
zaptacenia Wam kazdej kwoty do fgcznej wysokosci: 100 000,00 zt (stownie: sto tysiecy
ztotych, 00/100) na Wasze pierwsze pisemne zgdanie zaptaty, wtasciwie podpisane oraz
Wasze pisemne o$wiadczenie, ze Wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana:

1) nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 Ustawy Prawo

zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 j.t.

z pozn. zm.), zwanej dalej ustawa, tj. bedg poinformowany o wyborze jego Oferty

w okresie jej waznosci i:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w Ofercie lub

b) nie zawart umowy w sprawie zamdwienia publicznego poniewaz stato sie to

niemozliwe z przyczyn lezacych po Jego stronie,
2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub oSwiadczen, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 ustawy, petnomocnictw, listy podmiotow nalezacych do tej samej

grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, lub informacji o tym, ze

nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy

lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce

jako najkorzystniejszej.”.

W dniu 18 maja 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wykluczeniu
odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nie
whniesienie w terminie wymaganego wadium. Na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferta
odwolujacego zostata uznana za odrzucong. Uzasadniajgc swojg decyzje zamawiajgcy

16

zwrocit uwage, ze gwarancja nie wskazuje na przypadek, o ktérym mowa w art. 46 ust. 5 pkt
2 ustawy Pzp, a wiec przypadek nieprzedstawienia przez wykonawce wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W ocenie zamawiajgcego, taki zapis w tresci
bankowej gwarancji wadialnej wywoluje co najmniej uzasadnione watpliwosci co do tego, czy
w razie ewentualnego niewniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (a konieczno$¢ wniesienia zabezpieczenia jest w tym postepowaniu
przewidziana), zamawiajacy jako beneficjent bedzie mogt skutecznie skorzystac w tym
zakresie z przedtozonej gwarancji wadialne;.

Na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz



z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub odwiadczen,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, 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 ustawy Pzp, co powodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Z kolei zgodnie z art. 46 ust. 5
ustawy Pzp zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie, nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Izba zwazyta, ze gwarancja bankowa stanowi samodzielne zobowigzanie banku
podejmowane na zlecenie klienta. Bank odwiadcza, Ze, zgodnie z jej tre$cia, zaspokoi
przyjmujacego gwarancje beneficjenta, jezeli zleceniodawca nie wywigze sie wobec niego
z umownych zobowigzan. Celem gwaranc;ji jest dodatkowe zapewnienie jej beneficjentowi
wykonania umowy przez kontrahenta. Gwarancja bankowa musi zatem doktadnie okre$lac
okolicznosci, w ktorych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty.

W przedmiotowej sprawie niesporne jest, iz zamawiajgcy wymagat zfozenia wadium
zabezpieczajgcego wszystkie okolicznosci wymienione w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp.

Po analizie treSci gwarancji wadialnej ztozonej przez odwotujgcego Izba stwierdzita,
iz nie zabezpiecza ona intereséw zamawiajgcego w sytuacji, gdyby odwotujgcy nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, tj. w okoliczno$ciach, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Izba wzieta pod uwage, iz brak jest koniecznosci
cytowania w tresci gwarancji stosownych przepiséw ustawy Pzp, dopuszczalne jest
odestanie do konkretnych numerdw przepiséw ustawy Pzp, ale réwniez mozliwe jest
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odwotanie sie do innego dokumentu, w ktérym zostaty wskazane przestanki zatrzymania
wadium, jednakze odestanie to musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci
(wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt X Ga 189/13).
Okolicznosci warunkujgce obowigzek zapfaty na rzecz beneficjenta nie muszg byé zatem
powtorzeniem tredci art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, jednak powinny one w sposéb nie
budzacy watpliwosci okresla¢ obowigzki banku.

Przywotanie w tresci spornej gwarancji art. 46 ust. 5 ustawy Pzp nie zmienia faktu,
iz gwarant nastepnie przytoczyt okolicznosci, co do ktdrych udziela gwaranciji, nie
wymieniajgc okolicznosci wskazanej w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, tj. okoliczno$ci nie
przedstawienia przez wykonawce wymaganego przez zamawiajgcego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Takie sformutowanie gwaranciji nie daje podstaw do przyjecia,
iz gwarancja zabezpiecza roszczenia zamawiajgcego wykraczajgce poza jednoznaczne
zobowigzanie banku.

Wywodzenie z treSci gwarancji przestanek rozszerzajgcych obowigzki gwaranta
w sposo6b nie znajdujgcy wyraznego oparcia w treSci gwarancji narazatoby zamawiajgcego
na niemoznos$¢ uzyskania Srodkéw z gwaranciji w przypadku zaistnienia sytuaciji wskazanej
w art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Izba przychylita sie do twierdzeh odwotujgcego, iz mozliwe
jest zastosowanie wyktadni oSwiadczen woli przewidzianej w art. 65 KC, jednak dokonanie
takiej wyktadni nie moze prowadzi¢ do uzupetnienia tresci gwaranciji o elementy, ktorych
gwarant w niej nie zawart. Zapewnienia, iz gwarancja wadialna zabezpiecza réwniez
zamawiajgcego na wypadek, gdyby odwotujgcy nie wnidést wymaganego przez
zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie mozna wyinterpretowac
wytgcznie z celu, w jakim odwolujgcy przedmiotowg gwarancje przedtozyt.

Izba uznata, ze wskazany przez odwotujgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
w przedmiotowym stanie faktycznym znalez¢ zastosowania, bowiem dotyczy on
merytorycznej tresci oferty, ktérej gwarancja wadialna nie stanowi. Gwarancja stuzy
zabezpieczeniu oferty. Gwarancja wadialna nie stanowi réwniez dokumentu podlegajgcego
uzupeieniu badz wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, bowiem przepisy
te przewidujg mozliwos¢ uzupetnienia badz wyjasnienia wytacznie dokumentdw, o ktorych
mowa w art. 25 ustawy Pzp. Ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci wyjasnienia tresci
gwaranciji na innej podstawie, bowiem skutecznos¢ i zakres zabezpieczenia wadialnego



powinna wynika¢ w sposoéb jednoznaczny i pewny z tre$ci dokumentu gwaranciji.

Izba nie stwierdzita tez, aby dziatanie zamawiajgcego cechowato sie zbyt duzym
formalizmem. Wskazaé nalezy, ze samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
cechuje sie formalizmem, ktory zobowigzuje zamawiajgcego do okreslonego dziatania przy
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zaistnieniu danych okolicznosci. Postepowanie zamawiajgcego wykraczajgce poza reguty
ustawy Pzp skutkowatoby wadliwo$cig podjetych dziatan i mogtoby prowadzi¢ do naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Izba zwazyta ponadto, ze zgodnie z dyspozycjg art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Wobec powyzszego, wszelkie wyjasnienia
treSci gwarancji ztozone po tym terminie, w tym o$wiadczenia i dokumenty ztozone przez
odwolujgcego na rozprawie, nie moga odnies¢ skutku. Co wiecej, zgoda na uzupetnienie
treSci gwarancji wadialnej po terminie sktadania ofert skutkowataby naruszeniem
podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepiséw prawa.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), {j. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ........c.coevueraens
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