Sygn. akt: KIO 293/16

WYROK
z dnia 11 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 29 lutego 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego

sie o udzielenie zamoéwienia G.M. i Wspolnicy sp.j., Rethimno, Grecja

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Bydgoszczy,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce G.M. i Wspdlnicy sp.j., Rethimno, Grecja
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce G.M. i
Wspdlnicy sp.j., Rethimno, Grecja tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy G.M. i Wspdlnicy sp.j., Rethimno, Grecja na rzecz
zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 3 600 00
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gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych i zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.

907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w
Warszawie.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 293/16
UZASADNIENIE

W dniu 29 lutego 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy G.M. | WSPOLNICY SPOLKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Grecii (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy (dalej ,Zamawiajagcy”’) w zakresie cze$¢ 1, cze$¢ 2, cze$¢ 3 postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ,odnowe oznakowania poziomego drog
krajowych na terenie wojewodztwa kujawsko - pomorskiego w latach 2016-2017 z podziatem na cze$ci: czes¢ nr 1 -
droga nr A-l, S5c, 5c, 91, cze$¢ 2 - droga nr S5, 5, 5b, 15, 15¢, 25, 56, 96,
czesc¢ 3 - droga nr S10, 10, 16, 55, 62, 67, 80, 95” niezasadny wybor jako oferty najkorzystniejszej dla czesci nr 1 oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowe Drogownictwa S.A. z siedzibg Woskrzenice Duze, dla czesci nr 2 ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe Drogownictwa S.A. z siedzibg Woskrzenice Duze,
dla czesci nr 3 ztozonej przez Freeway Service C. Spétka Komandytowa z siedzibg we Wioctawku.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedne zastosowanie polegajgce na
bezpodstawnym uznaniu, ze ztozone przez Odwotujgcego wadium w postaci gwarancji bankowych nie



zabezpieczato w petni intereséw Zamawiajgcego;
2. art. 70" kodeksu cywilnego w zw. z 14 ustawy Prawo zamowien Publicznych poprzez zastosowanie interpretaciji

przepisdw dotyczacych wadium wbrew ratio legis instytuciji

wadium, tj. zabezpieczeniu intereséw Zamawiajgcego w konkretnym stanie faktycznym. 3. Art. 45 ustawy Pzp
poprzez zastosowanie interpretacji przepiséw dotyczgcych wadium

wbrew ratio legis instytucji wadium, tj. zabezpieczeniu intereséw Zamawiajgcego w konkretnym stanie
faktycznym. - art. 65 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp,

poprzez jego niezastosowanie i pominiecie przy wyktadni o$wiadczenia woli ztozonego przez Bank zgodnego
zamiaru stron i celu umowy oraz nie wziecia pod uwage

okolicznosci w ktorych zostato ztozone wadium.
Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej:
dla czesci 1 przez Przedsigbiorstwo Produkcyjno - Ustugowe
Drogownictwa S.A, z siedzibg Woskrzenice Duze oraz czynnos$ci wykluczenia G.M. |
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WSPOLNICY SPOLKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Gregcji i odrzucenia oferty G.M. |

WSPOLNICY SPOLKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Greciji oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty G.M. | WSPOLNICY SPOtKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Grecji, dla
czesci 2 przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe Drogownictwa

S.A. z siedzibg Woskrzenice Duze oraz czynnosci wykluczenia G.M. I WSPOLNICY SPOtKA JAWNA, z siedzibg w
Rethimno w Greciji i odrzucenia oferty G.M. | WSPOLNICY SPOLKA

JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Grecji oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia

czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty G.M. | WSPOLNICY
SPOLKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Greciji, dla czesci 3 Freeway

Service C. Spdtka Komandytowa z siedzibg we Wioctawku oraz czynnosci wykluczenia G.M. | WSPOLNICY SPOLKA
JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Greciji i odrzucenia oferty G.M. |

WSPOLNICY SPOLKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Greciji oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty G.M. | WSPOLNICY SPOtKA JAWNA, z siedzibg w Rethimno w Grecji.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,odnowe oznakowania poziomego drog krajowych na terenie
wojewodziwa kujawsko - pomorskiego w latach 2016-2017 z podziatem na

czesci: czeS¢ nr 1 - droga nr A-l, S5c, 5¢,91, cze$¢ 2 - droga nr S5, 5, 5b, 15, 15c, 25, 56, 96,

czesc¢ 3 - droga nr SIO, 10, 16, 55, 62, 67, 80, 95”.

Pismem z dnia 23 lutego 2016 roku Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu powotujgc jako
podstawe prawng rozstrzygniecia art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze ztozone przez Odwotujgcego wadium w postaci dokumentow
gwarancji bankowych nr GRA021981, nr GRA021982, nr GRA 021983 z
dnia 15 grudnia 2015 roku nie zawierato zabezpieczenia Zamawiajgcego w postaci mozliwosci zatrzymania wadium, w
sytuacji gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w
art. 26 ust. 3 z przyczyn lezgcych po jego stronie nie ztozyt listy podmiotéw nalezacych do tej 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’.
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Odwolujgcy wskazat, ze celem instytucji wadium jest zabezpieczenie zaptaty okreslonej sumy (przez wykonawce lub
podmiot trzeci na rzecz zamawiajgcego) przez caly okres zwigzania

ofertg. Ustawa Pzp nie podaje definicji wadium. Wskazane jest wiec dla okreslenia istoty tej instytuciji postuzenie sie
definicjg zawartg w art. 70(4) § 1 k.c., gdzie za wadium uznaje sie sume

pieniezng lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do uczestnictwa w
przetargu lub aukcji. W ocenie Odwolujgcego funkcje

wadium to stworzenie bariery finansowej zapewniajgcej przystgpienie do przetargu jedynie oséb

zainteresowanych oraz zapewnienie odszkodowania zastrzezonego na wypadek uchylania sie przez wybrany w



przetargu podmiot od zawarcia umowy. Rola wadium konczy sie w momencie
zawarcia umowy.

Odwolujgcy wskazat dalej, ze w ustawie Pzp okreslono zasady ustalania wysoko$ci wadium, dozwolone formy jego
wnoszenia, zasady jego zatrzymania oraz zwrotu. W literaturze wskazuje

sie, ze funkcjami wadium sg przede wszystkim: zapewnienie wiarygodnosci majatkowej uczestnikdéw przetargu (aukcji)
przez wprowadzenie bariery majatkowej oraz zapewnienie

zawarcia umowy w przypadku, gdy jej waznosc¢ zalezy od spetnienia szczegolnych wymagan przewidzianych w ustawie
(por. AW. , Zawarcie umowy..., s. 69-71). Znaczenie wadium polega

na zminimalizowaniu niebezpieczenstwa udziatu w przetargu (aukcji) oséb dziatajgcych w sposéb lekkomysiny lub w ziej
wierze. Wadium zabezpiecza takze Zamawiajgcego w

postepowaniach udzielanych w trybie ustawy PZP przed niesolidnym, nieuczciwym wykonawcag

oraz przed ewentualng zmowg wykonawcdw. Instytucja wadium ma zatem pefni¢ funkcje zabezpieczajgcg
Zamawiajgcego przed ewentualnym ryzykiem grozgcym jej ze strony

niesolidnych lub nieuczciwych wykonawcow.

Odwotlujgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym ztozyt wadium w postaci gwarancji bankowych nr
GRA021981, nr GRA021982, nr GRA 021983 z dnia 15 grudnia 2015 roku, ktére
w sposo6b wyrazny zabezpieczaty Zamawiajgcego przed uchylaniem sie przez Odwotujgcego sie od zawarcia umowy
(zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 5 Pzp) oraz przed brakiem
uzupetnienia dokumentdw, oSwiadczen lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W treSci gwarancji bankowej nie
znalazty sie co prawda zapisy expressis verbis wskazujgce na
mozliwos¢ zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium w przypadku, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 z przyczyn lezacych po jego stronie
nie ztozyt listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24
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ust. 2 pkt. 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na

poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust 2 pkt. 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej. Jednakze co podkreslit

Odwolujgcy, w spornym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozyt on wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego w SIWZ dokumenty dotyczace grupy kapitatowej. Odwotujgcy

sie takze nigdy nie zostat zobowigzany przez Zamawiajgcego do uzupetniania dokumentéw dotyczacych grupy
kapitatowej, czy tez wyrazania zgéd w przedmiocie poprawiania omytki, o

ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego w takich okoliczno$ciach faktycznych ryzyka, ktérych zdaniem
Zamawiajgcego nie zabezpieczato wadium w spornym postepowaniu nigdy nie wystapity. Wykluczenie zatem oferty
Odwolujgcego z powotaniem sie przez Zamawiajgcego na zarzut, nie
zabezpieczenia przez wadium Wykonawcy wszystkich ryzyk opisanych w art. 46 ust. 4a Pzp jest nieuzasadnione w
sytuacji, gdy ryzyka te nie wystgpity. Odwotujgcy podkreslit,
ze wadium

pefni funkcje zabezpieczajgca. Wadium nie ma zas funkcji represyjnej. Zaskarzona czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia
jego oferty nie realizuje za$ funkcji zabezpieczajgcej wadium. Na obecnym etapie postepowania mozna w sposob
jednoznaczny stwierdzic,

ze ryzyka, ktore zdaniem Zamawiajgcego nie sg
zabezpieczone, nie wystgpity w niniejszym postepowaniu i wystgpi¢ juz nie moga. Ergo odpadta podstawa do
zabezpieczania sie przed tymi ryzykami.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze niezaleznie od ww. zarzutow, iz z treSci spornych gwarancji bankowych wynika, iz
zostaly one sporzgdzone z uwzglednieniem zobowigzan wykonawcy

wynikajgcych z oferty Odwotujgcego. W pkt 2 formularza oferty wykonawca o$wiadczyt, iz zapoznat sie z SIWZ(...) i
uznaje sie zwigzanym okreslonymi w niej postanowieniami i

zasadami postepowania. Tymczasem pkt 11.3 SIWZ okre$la wszystkie sytuaciji, w ktérych Zamawiajgcy upowazniony
jest do zatrzymania wadium. Bank udzielajgcy gwaranc;ji okre$lajgc

zakres swoich zobowigzan w stosunku do Zamawiajgcego powotat sie na tres¢ Oferty ztozonej przez Wykonawce. Tym
samym, w ocenie Odwolujgcego, wyktadnia tresci gwaranciji

potwierdza, ze zabezpiecza ona wszystkie wymienione w pkt 11.3 SIWZ. Dla ustalenia tre$ci gwarancji bankowej
(o$wiadczenie woli gwaranta) zastosowanie znajduje bowiem kodeks



cywilny wskazujacy na reguty rzagdzgce wyktadnig o$wiadczen woli. Odwotujgcy wskazat na art. 65 § 1 k.c.
(oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztoZzone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
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zwyczaije), ktore niewatpliwie nalezy uwzgledni¢, ustalajgc tre$¢ gwaranciji wadialne;.
Odwotlujgcy powolat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r. (sygn. akt IV CSK 95/07), w ktorym Sad
ten odnidst sie do zasad wyktadni wynikajgcych z art. 65 k.c.
zwracajgc uwage, iz "ustalajgc znaczenie o$wiadczenia woli, nalezy zaczgé od sensu wynikajgcego z regut jezykowych,
z tym

ze przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ zasady, zwroty
i zwyczaje jezykowe uzywane w Srodowisku, do ktérego nalezg strony, a dopiero potem ogdine reguty jezykowe. Trzeba
jednak przy tym mie¢ na uwadze nie tylko interpretowany zwrot, ale
takze jego kontekst. Przy wykifadni oSwiadczenia woli nalezy - poza kontekstem jezykowym -
bra¢ pod uwage takze okolicznosci ztozenia o$wiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1 k.c.).

Odwolujgcy wskazat, ze zaréwno w jego opinii jak i Banku udzielajgcego gwarancji, wyktadnia
treSci gwaranciji potwierdza, iz Gwarant poprzez odwotanie do tresci Oferty Wykonawcy, a co za tym idzie SIWZ
zabezpieczyt w nich wszystkie wymienione w pkt. 11.3 SIWZ ryzyka
Zamawiajgcego. Dowdd: pismo Gwaranta wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Ponadto Odwotujacy wskazat,

ze od poczatku bardzo sumiennie podszedt do stawianych przez
Zamawiajgcego wymagan. Gwarancje wadialne, ktére ztozyt zabezpieczaty okres znacznie diuzszy niz tego domagat sie
Zamawiajacy. Pierwotnie ztozone przez Odwotujacego gwarancije
bankowe zabezpieczaty okres do dnia 21 grudnia 2016 roku. W dniu 16 grudnia 2015 roku Zamawiajgcy zmienit SIWVZ
m.in. w cze$ci dotyczacej terminu otwarcia ofert. W tym stanie
rzeczy Odwotujgcy poinformowat Gwaranta o zmianie SIWZ. W wyniku powzietej informacii
Gwarant w dniu 23 grudnia 2015 roku poinformowat Zamawiajgcego (na stronie 3 kazdej ze spornych gwarancji
wadialnych), iz na

zyczenie Klienta poprawiona zostata tre§¢ gwarancji w

zakresie terminu ztozenia oferty, zamiast okres$lenia ,ktéra ma by¢ ztozona w dniu 21 grudnia 2015 roku” na ,ktéra ma
by¢ ztozona w dniu 4 stycznia 2016 roku”. Ponadto, w zwigzku z
pismem Zamawiajgcego GDDKIiA.O.BY.D-3.2412.16.2.mp.2015.58 z dnia 28.01.2016 wzywajgcym Wykonawcéw do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia wadium,
Gwarant nie tylko potwierdzit pismem z dnia 29 stycznia 2016 roku, iz zostat poinformowany o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg przez Wykonawce, ale takze potwierdzit swoje
zobowigzania wynikajgce z gwarancji wadialnych. W ocenie Odwotujgcego ta okoliczno$¢ wskazuje na rzetelnosc¢ i
transparentno$¢ wykonawcy w relacjach zaréwno z Gwarantem, jak i
Zamawiajgcym. Dowod: pisma Zamawiajgcego oraz gwarancje bankowe wraz z uzupetnieniami.
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Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia (dalej ,SIWZ’) oraz ogloszenie 0 zamdwieniu z

dnia 4 grudnia 2015 r., wraz ze zmianami na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zamowienia

oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (i) oferte Odwoltujgcego na okolicznos¢ ustalenia jej tresci; (iii) pismo Alpha
Bank z dnia 29 lutego 2016 r. na okoliczno$¢ ustalenia zakresu

zobowigzania gwarancyjnego banku.

Na podstawie powyzszych informaciji Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o

udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Odnowa oznakowania poziomego drog krajowych na terenie wojewodztwa
kujawsko - pomorskiego w latach 2016-2017 z podziatem na czesci: czes¢

nr 1 - droga nr A-l, S5c, 5¢, 91, czes¢ 2 - droga nr S5, 5, 5b, 15, 15c¢, 25, 56, 96, cze$¢ 3 - droga nr S10, 10, 16, 55, 62,
67, 80, 95".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 4
grudnia 2015r.

Izba ustalita, ze w Rozdziat XI SIWZ Zamawiajacy okreslit wymagania co do wadium. Zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w wysokosci



odpowiednio dla: (i) czesci 1 zamowienia — 50,000 zf; (ii) czeSci 2 zamowienia — 65,000 zt; (iii)
czesci 3 zamowienia — 70,000 zt. W pkt 11.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wadium musi by¢ wniesione przed
uplywem terminu sktadania ofert. W pkt 11.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat,

zew
przypadku wnoszenia wadium w postaci gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie
obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki powodujgce
utrate wadium przez wykonawce okre$lone w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy Pzp. Z kolei w pkt 11.6 SIWZ
Zamawiajacy opis przypadku, w ktérych bedzie uprawiony do zatrzymania
wadium, wynikajace z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwolujacy wraz z ofertg ztozyt trzy gwarancje bankowe z dnia 15 grudnia nr GRA021983, GRA021982
oraz nr GRA021981 wystawione przez Alpha Bank na kwote
odpowiednio 50,000 zt, 65,000 zt oraz 70,0000 zt. Zgodnie z ich trescig bank zobowigzat sie do wyptaty kwoty wadium na
pierwsze
zadanie w przypadku, gdy wykonawca: (1) nie wypeit
swoich zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, po otrzymaniu informaciji, ze jego
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oferta zostata wybrana w okresie waznosci gwaranciji i: (a) odméwit podpisania umowy w

sprawie zamoéwienia publicznego za warunkach okreslonych w ofercie; lub (i) nie ztozonych wymaganej gwaranc;ji

nalezytego wykonania; lub (iii) nie zawart umowy w sprawie zaméwienia

publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie; (2) w odpowiedzi na prosbe o

uzupetnienie dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

nie ztozyt dokumentoéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub pelnomocnictw, i nie udowodnit,
ze ich nieztozenie powstato z przyczyn lezgcych po jego

stronie.

W dniu 8 marca 2016 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego
oddalenie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych i wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez
Izbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwolujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w kryteriach oceny ofert, co
oznacza,
ze w przypadku uznania, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy
Pzp oferta Odwolujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy moze rowniez
ponie$¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci realizacji zaméwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajagcy wyklucza z postepowania wykonawcéw,
ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o
ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie
okresu zwigzania ofertg. W mysl art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia zamieszcza informacje dotyczgce wadium. Jezeli zamawiajacy
zazgda od wykonawcow whniesienia wadium, to niedochowanie tego obowigzku w terminie
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przed uptywem terminu sktadania ofert skutkuje wykluczeniem go z postepowania. Wskazac

dalej nalezy, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp zamawiajgcy jest uprawniony do zatrzymania 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 wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; (3) zawarcie

umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Zamawiajgcy ma prawo réwniez zatrzymac¢ wadium wraz z odsetkami, jezeli



wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o kibrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt

dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp lub informacji o

tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania jego oferty

jako najkorzystniejsze;.

Wadium nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp. Majgc jednak na uwadze tre$¢ odestania zapisanego w art. 14 ustawy
Pzp nalezy odnie$¢ sie do definicji wadium zawartej w art. 70(4) §1

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2014 r. poz. 121, ze zm.). Zgodnie z przywotang regulacjg
wadium stanowi wpfacona organizatorowi przetargu okreslona suma lub

ustanowienie odpowiedniego zabezpieczenia jej zaptaty, ktére pod rygorem niedopuszczenia do przetargu uczestnik
przetargu ma obowigzek wnie$¢. Na gruncie przepiséw ustawy Pzp wadium

petni dwojakg funkcje - zabezpiecza interes Zamawiajgcego przed nieprawidtowym dziataniem

wykonawcow w toku postepowania przetargowego, a rownoczesnie stanowi warunek formalny dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu.

Jedna z dopuszczalnych form wniesienia wadium, wskazang w art. 45 ust 1 ustawy Pzp jest
gwarancja bankowa. Wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwo$¢é skutecznego zrealizowania swoich
roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg
zabezpieczajgca role. Aby tak sie stato nie moze by¢ jakichkolwiek
watpliwosci, co do tego w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada.
Zobowigzanie gwaranta — banku wynikajgce z gwarancji bankowej jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezacego u
podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwaranciji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktorego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
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innego zobowigzania. Istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okre$la sama
umowa gwarancji. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t,j. Dz. U. z 2012,
poz. 1376, z pdzn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta,
ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwaranciji) okreslonych warunkdéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami,
jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie
zadania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Co istotne, art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi o wymagalnosci
roszczen z tytutu gwarancji bankowej, cho¢by zobowigzanie, z ktérym
gwarancja byla zwigzana, juz wygasto. Oznacza to, ze sposéb uksztattowania i tre§¢ stosunku prawnego podstawowego
(tj. miedzy zamawiajagcym a wykonawcg) nie majg wptywu na zakres
odpowiedzialno$ci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona sama trescig gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany
bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia
zdarzen objetych trescig gwarancji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96),
istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebno$ci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gléwnego, przesgdza,
ze wytgcznie rozstrzygajacymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg
postanowienia zawarte tre$ci o$wiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji.
W przypadku objecia gwarancjg bankowg tylko niektérych sytuacii uprawniajgcych
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, bezpodstawne jest zatozenie,
ze gwarant obejmie swojg odpowiedzialnoscig rowniez sytuacje
nie wskazane w treSci gwaranciji, a objete regulacjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Sam gwarant ogranicza w tresci
gwarancji swojg odpowiedzialno$¢ do zdarzen wprost z tej gwaranc;ji
wynikajgcych. Dla oceny roszczenia zamawiajgcego przez gwaranta nie jest wystarczajgce okreslenie wartosci
zadania, ale zamawiajacy musi poda¢ takze jakie zdarzenie doprowadzito
do powstania zgdania, czyli jaka czynno$¢ zostata zaniechana i przez kogo. Gwarant moze zatem analizowac, czy
zgtaszane
zadanie dotyczy tak zaniechan opisanych w gwaranciji, jak i
podmiotu, ktory tego zaniechania miat sie dopusci€¢, a za ktérego gwarant zobowigzat sie



Swiadczy¢. W przypadku, gdy zdarzenia opisane w zgtoszeniu i objete gwarancijg nie sg
tozsame, gwarant ma prawo uznac, ze nie ma podstaw do wypfaty Swiadczenia. Nie mozna
wiec uznaé, ze gwarancja bankowa, ktéra w swojej treSci nie obejmuje wszystkich przypadkéw wynikajgcy z art. 46 ust.
4a i 5 ustawy spetnia funkcje zabezpieczajaca.
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W przedmiotowym postepowaniu Odwolujgcy ztozyt wraz z oferta gwarancje bankowe wystawione przez Alpha Bank
lonia — oddziat w Salonikach. Z tre$ci ztozonych dokumentéw (co

Odwotujgcy potwierdzit w odwotaniu) wynika, ze zakres odpowiedzialnoSci gwaranta jest wezszy niz wynikajgcy z art. 46
ust. 4ai 5 ustawy Pzp, gdyz gwarant nie objgt zakresem swojej

odpowiedzialno$ci nastepujgcych wypadkéw: prawa zatrzymania wadium w przypadku, gdy wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt

listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5

ustawy Pzp, lub informacji o tym, 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 ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. W zwigzku z tym zfozona przez
Odwotujgcego wadium w postaci gwaranciji bankowej nie moze by¢ uznane za

prawidtowe, gdyz nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania kwoty wadialnej we
wszystkich okolicznosciach wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Izba nie podziela argumentaciji Odwotujgcego o skutecznym wniesieniu przez niego wadium z
uwagi na fakt, iz ryzyka nieobjete trescig gwarancji wadialnej nie wystgpity, a wiec interes Zamawiajgcego byt
zabezpieczony. Podkresli¢ bowiem nalezy,
ze dyspozycja art. 46 ust. 4a ma

charakter hipotetyczny, bo przestanki zatrzymania wadium mogg nie zaistnie¢, co jednak nie zwalnia wykonawcy od
zfozenia gwarancji wadialnej obejmujgcej wszystkie przestanki
zatrzymania wadium. Gdyby przyjg¢ argumentacje Odwotujgcego za zasadng, to skutecznos¢
whiesienia wadium bytaby oceniana na etapie wyboru oferty, za$ ustawodawca wymaga, aby wykonawca wnidst wadium
w prawidtowej formie i tresci nie pdzniej niz w dniu uptywu terminu
sktadania ofert. Ponadto takie rozumowanie Odwolujgcego prowadzitoby do absurdalnych wnioskéw. Wykonawcy
bowiem mogliby argumentowac,

ze w ogole nie ma potrzeby wnoszenia
wadium bo o$wiadczajg, ze ryzyka zwigzane z jego zatrzymanie nie wystgpig i w zwigzku z tym interes Zamawiajgcego
jest zabezpieczony. Umozliwienie Odwotujgcemu dokonywanie oceny
skutecznosci wniesienia wadium w Swietle faktycznego ziszczenia sie ryzyk zwigzanych z jego zatrzymaniem
stanowitoby rowniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow,
ktérzy wniesli wadium w prawidtowej formie i tresci przed uptywem terminu skifadania ofert.

W ocenie Izby interpretowanie tresci gwarancji bankowej ztozonej przez Odwolujgcego w

Swietle treSci Formularza oferty oraz w zwigzku z powotaniem sie banku na tre$¢ oferty jest

niedopuszczalne. Jak lzba wskazata powyzej, z uwagi na abstrakcyjny charakter gwaranc;ji
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bankowej i samoistnos¢ zobowigzania gwarancyjnego, zakres zobowigzania gwaranta jest

wytgcznie okreslony trescig gwarancji, nie za$ trescia innych dokumentow. Z treSci zas gwarancji wadialnej ztozonej
przez Odwotujgcego nie wynika zobowigzanie banku do

bezwarunkowej zaptaty w kazdym z przypadkéw wymaganych przez Zamawiajgcego. Nie sposéb rozszerzy¢ zakresu
odpowiedzialnosci banku odwotujgc sie do wykiadni celowosciowe;,

skoro z jej literalnej wyktadni nie wynika mozliwos¢ zatrzymania wadium w kazdym wypadku okreSlonym w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp. Ze wzgledu na abstrakcyjne charakter gwaranciji, jej

tre§¢ musi by¢ precyzyjna i jasna. Wytgcznie bowiem tres¢ gwaranciji jest podstawg do ustalenia

obowigzkéw i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze dla okreslenia zakresu odpowiedzialno$ci banku
Zamawiajgcy winien odwotac sie do art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego.

Mozliwos¢ zastosowania powyzej regulacji przy procesie wyktadni zapiséw gwarancji wadialnej jest ograniczona. Wynika
to z abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej, ktorej tres¢

podlega wyktadni jezykowej i nie sposéb odwotaé sie do innych metod wyktadni w przypadku jasnego brzmienia tresci
gwaranciji. Z takg za$ sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym



postepowaniu. Z tresci przediozonych gwarancji wynika bowiem jednoznacznie, Ze nie obejmujg one swoim zakresem
wszystkich okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i
dokonywanie interpretaciji wbrew literalnego brzemieniu dokumentu jest w ocenie Izby niedopuszczalne. Wyktadnia
o$wiadczenia woli banku nie moze prowadzi¢ do uzupetnienia
dokumentu gwarancji bankowej, o obowigzkowa tre$¢, ktéra nie zostata w niej zamieszczona.
Rozszerzajgca wyktadania tre$ci gwarancji nie moze stanowi¢ remedium na btedy w niej zawarte i zmienia¢ stanu
rzeczy wbrew temu, co jasno wynika z tre$ci gwarancji, tym bardziej
gdy ma to miejsce po dokonanie juz ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, kiedy to wykonawca wykluczony
zawsze moze argumentowacd i wspiera¢ sie osSwiadczeniem banku,
sktadanym ex post, po dokonanej juz przez zamawiajgcego ocenie ofert i w sytuacii, gdy bank juz wie,

ze nie zmaterializujg sie ryzyka nie objete pierwotng treScig gwaranciji.

Zlozony przez Odwolujgcego dowdd w postaci pisma wystawionego przez Alpha Bank w Gregciji
z datg 29 lutego 2016 r., w ktérym gwarant rozszerzyt zakres swojej odpowiedzialno$ci w sposob nie znajdujgcy oparcia
w tresci zlozonej wraz z ofertg gwarancji bankowej nie ma
znaczenia dla zasadno$ci podniesionego zarzutu. Zadaniem bowiem Zamawiajgcego jest ocena czy wykonawca
skutecznie wniést wadium przed uptywem terminu sktadania ofert.
Wszelkie préby uzupetnienia wadium na pézniejszym etapie postepowania przetargowego sg w
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ocenie Izby sp6znione. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwo$ci uzupetniania wadium

przez wykonawcow, za$ abstrakcyjny, nieakcesoryjny i samoistny charakter zobowigzania gwaranta wynikajgcy z
gwarancji bankowej uniemozliwia ustalenie tresci zobowigzania

gwaranta na podstawie innych dokumentow anizeli tre§¢ samej gwarancji.

W ocenie Izby zadaniem Odwolujgcego byto przedtozenie przed uptywem terminu sktadania ofert skutecznej w zakresie
formy jak i treSci gwarancji bankowej. Odwolujacy ztozyt gwarancije

bankowe, z tresci ktorych nie wynika prawo Zamawiajgcego do zatrzymania wadium we

wszystkich przypadkach wskazanych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Uchybienie Odwotujgcego nie moze by¢é sanowane
poprzez ztozenia pisma banku czy tez dokonanie rozszerzajgcej

wyktadni zapiséw gwarancji bankowej, z uwagi na abstrakcyjny charakter zobowigzania gwaranta. W konsekwenc;ji
Zamawiajacy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.

238).

PrzewodniczaCy: ........ccocveimeimnnmrnnnnannnnns
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