Sygn. akt: KIO 2847/15

WYROK
z dnia 13 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2015 r. przez
Odwotujacego — KOMA Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Sikorskiego 19 C, 19-300 Etk, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine — Miasto Elblag, ul.
Lacznosci 1, 82-300 Elblag,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Miejskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0., 2) REMONDIS OLSZTYN Sp. z o0.0., adres do
doreczen: ul. Szancowa 1, 82-300 Elblgg, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

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

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztéw postepowania
odwotawczego poniesionych 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 Sadu Okregowego w Elblggu.

Przewodniczacy: .....cccocieiiiriririninininaan



Sygn. akt: KIO 2847/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Elblagg — 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 na ,Odbieranie odpadow
komunalnych z nieruchomosci zlokalizowanych na terenie Gminy Miasto Elblag”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE pod nr:
2015/S 198-359522.

Pismem z dnia 22 grudnia 2015 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszych ofert dla poszczegdlnych czesci zamowienia. Zamawiajacy poinformowat
jednoczesnie wykonawce KOMA Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Sikorskiego 19 C, 19-300 Etk:

W odniesieniu do czesci 1, 3 i 4 zamoOwienia o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz o odrzuceniu oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp wobec wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W odniesieniu do czesci 2 i 5 zamowienia o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 Pzp oraz o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 5 Pzp wobec wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W dniu 29 grudnia 2015 r., Odwotujgcy — KOMA Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Sikorskiego 19
C, 19-300 Etk — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu, w zakresie czeéci 1, 2 i 5
zamoéwienia, polegajgcych na:
1. odrzuceniu ofert Odwotujgcego o nr: 6 (1 czes¢ zamodwienia), 7 (2 czesé
zamowienia),
10 (5 czes¢ zamoOwienia) z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy zostat wykluczony z
postepowania, w sytuacji gdy okolicznos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
nie pozwala na odrzucenie jego oferty;
2. wykluczeniu Odwotujacego z postepowania w czesciach zaméwienia:
a. nr: 1, 2 oraz 5, z powodu niewniesienia wadium do uptywu terminu sktadania
ofert i zakwestionowaniu prawidtowosci wystawionych przez mBank S.A.
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5.

gwarancji przetargowych nr 05066KTG15, 05067KTG15 oraz 05070KTG15 w
sytuacji, gdy dokumenty te zostaty prawidtowo sporzgdzone i zabezpieczaty w
petnym zakresie roszczenie Zamawiajgcego z tytutu zaptaty wadium,

b. nr 2 i 5 takze z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt V ppkt 3.b) SIWZ, poprzez dotgczenie do
oferty kopii zamiast oryginatu zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby,

zaniechaniu w czesci 2 i 5 zamodwienia wezwania Odwotujgcego do ztozenia

oryginatobw dokumentéw - zobowigzan do udostepnienia potencjatu wystawionych
przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Wegorzewie oraz Przedsigbiorstwo

Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w Dziatdowie,

wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez CLEANER ZAKLAD

SPRZATANIA spétka jawna M.B., G.M. (w czesci zaméwienia nr 1 oraz 5) oraz

Konsorcjum firm: Miejskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania Sp. z o0.0. oraz

REMOND1S OLSZTYN Sp. z 0.0. (w czesci zamdwienia nr 2), pomimo iz to oferta

Odwotujgcego w tych czesciach zamdéwienia (nr 1, 2 i 5), spetniajgca wszystkie

wymagania okreslone w SIWZ, byta najkorzystniejsza,

zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujacego,
pomimo, iz przepis ten nie moze mie¢ zastosowania w trybie przetargu
nieograniczonego, bowiem dotyczy wytgcznie postepowan dwuetapowych;

art. 7 ust. 11 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania pomimo, iz z ofertg ztozyt wadium w postaci gwarancji bankowej
prawidtowo wystawionej i zabezpieczajgcej w petnym zakresie ewentualne
roszczenia Zamawiajgcego o zaptate wadium oraz pomimo, iz Odwotujgcy spetniat
warunki udziatu w postepowaniu;

art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania w czesci 2 i 5 zaméwienia
Odwotujgcego do ztozenia oryginatdbw dokumentéw - zobowigzan do udostepnienia
potencjatu wystawionych przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Wegorzewie
oraz Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Sp. z 0.0. w
Dziatdowie,

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



Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach nr 1, 2 i 5
zamdwienia,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w czesciach nr 1, 2
zamoéwienia,

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w czescig 1, 2 i
5 zamowienia,

dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit, ze przedmiotowe zaméwienie

zostato podzielone na 5 czesci, zgodnie z funkcjonujgcymi sektorami odbioru odpadow.

W terminie sktadania ofert tj. do dnia 18 listopada 2015 r. oferty ztozyli wykonawcy:
CLEANER ZAKELAD SPRZATANIA sp. J. M.B., G.M., Odwotujgcy, Konsorcjum firm: Miejskie
Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. oraz REMONDIS OLSZTYN Sp. z o.0, SITA
Po6tnoc Sp. z 0.0. Wszyscy Ci wykonawcy, z wyjgtkiem SITA Pétnoc Sp. z 0.0. ztozyli swoje

oferty na wszystkie czesci zamowienia, ostatni z wymienionych wykonawcow z wyjatkiem 2 i

5 czesci.

Pismem z dnia 22 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o

wyborze najkorzystniejszej oferty:

1)
2)

w czesci 1,3,4,5 zamowienia CLEANER ZAKLAD SPRZATANIA sp. J. M.B., G.M.

w czesci 2 zamodwienia Konsorcjum firm: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp.
z 0.0. oraz REMONDIS OLSZTYN Sp. z 0.0.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze:

we wszystkich czesciach zamowienia odrzucit oferte Odwotujgcego podajac jako
podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, a jako uzasadnienie faktyczne, ze
Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania, dlatego nalezy jego oferte odrzucic,
we wszystkich czesciach zaméwienia wykluczyt Odwotujgcego, na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 PZP z powodu niewniesienia wadium w wymaganym terminie, wskazujgc
przy okazji, iz gwarancje bankowe ztozone przez Odwotujgcego sg nieprawidtowe,
poniewaz nie zabezpieczajg ,interesbw Zamawiajgcego w postaci moznosci
uzyskania kwoty wadialnej we wszystkich okoliczno$ciach przepadku wadium",

w czesciach zamowienia nr 2 i 5 wykluczyt Odwotujacego, na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp takze z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w pkt V ppkt 3.b) SIWZ, wskazujgc ze Odwotujgcy
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zamiast oryginatdw zobowigzan do udostepnienia potencjatu ztozyt ich kopie, a
Zamawiajgcy zaniechat wzywania Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw poniewaz
jego oferta i tak podlegata odrzuceniu.

W odniesieniu do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy dokonujac oceny i badania ofert doszedt do btednego przekonania, ze
gwarancje przetargowe o numerach 05060KTG15, 05067KTG15, 05068KTG15,
05069KTG15, 05070KTGI5 wszystkie z dnia 16 listopada 2015 r. wystawione przez mBank
S.A. stanowigce wadium wniesione przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu sg
nieprawidtowe.

Odwotujgcy przytoczyt stanowisko Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze ,w ztoZzonej
gwarancji mBank okreslit warunki zaptaty wadium, podajgc w trzech punktach warunki
zatrzymania wadium. Brzmienie warunku zatrzymania wadium wymienione w pkt 1 gwarancji
nie odpowiada aktualnemu brzmieniu art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych,
nadanemu ustawg z dnia 29.08.2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. z 18 wrze$nia 2014 r. poz. 1232) i obowigzujgcemu od 19 pazdziernika 2014 r., tj. nie
zawiera warunku zatrzymania wadium w przypadku, jezeli Wykonawca: - w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5, lub informacji o tym Ze nie nalezy do grupy kapitatowej; - nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktéref mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
nie moze uznac¢ wniesionego w dniu 18.11.2015 r. wadium w formie gwarancji bankowej za
wniesione prawidtowo, gdyz nie zabezpiecza interesow Zamawiajgcego w postaci moznosci
uzyskania kwoty wadialnej we wszystkich okoliczno$ciach przepadku wadium (art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych)."”

W odniesieniu do powyzszego, Odwotujgcy argumentowat, ze analize zagadnienia
dotyczacego prawidtowosci wniesienia wadium przez Odwotujgcego nalezatoby rozpoczgc
od przytoczenia definicji gwarancji bankowej. Gwarancjg bankowg - zgodnie zart. 81 ust. 1
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe jest jednostronne zobowigzanie banku
(gwaranta), ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie Zzgdania
zaptfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Z powyzszego wynikajg wiec essentialia
negotii gwarancji bankowej. Ponadto dokiryna wskazuje na dodatkowe elementy
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przedmiotowo istotne gwarancji bankowej, tj. na okreslenie zabezpieczonego rezultatu i

okreslenie wysokosci sumy pienieznej, ktérg ma zaptaci¢ gwarant w razie ziszczenia sie

zabezpieczonego rezultatu. Gwarancja bankowa w swej tresci powinna wiec okreslac
warunkKi, ktérych zaistnienie spowoduje powstanie po stronie banku obowigzku zapfaty.

Gwarancja ma charakter bezwarunkowy, jezeli wyptata swiadczenia uzalezniona jest
jedynie od ztozenia zgdania zaptaty w formie okreslonej w gwarancji oraz oswiadczenia, ze
podmiot, za ktéry bank udzielit gwarancji, nie wywigzat sie ze zobowigzan wobec
beneficjenta. Jednoczesnie wskazuje sie, ze sam wymoég potwierdzenia przez beneficjenta
zajscia okolicznosci stanowigcych podstawe wezwania do zaptaty, nie oznacza
warunkowosci gwarancji, lecz stanowi pewng formalnos¢ stuzacg weryfikacji skierowanego
zadania przez gwaranta.(sygn. akt KIO/ 467/12, 483/12).

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajagcy w SIWZ nie postawit zadnych wymagan co do
brzmienia zapiséw gwarancji bankowej, ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze wadium
moze by¢ wnoszone w formie gwarancji bankowej (Rozdziat VIII pkt 1 SIWZ). Réwniez
przepis art. 45 ust. 6 pkt 3 PZP nie zawiera szczegdlnych wymagan co do sposobu
okreslenia w tresci gwarancji bankowej zdarzenia uzasadniajgcego wystgpienie z zgdaniem
zaptaty kwoty wadium.

Argumentowano nastepnie, ze gwarancje przetargowe o numerach 05066KTG15,
05067KTG15, 05068KTG15, 05069KTG15, 05070KTG15, ztozone przez Odwotujgcego w
niniejszym postepowaniu byty tozsamej tresci z wyjatkiem wysokosci kwoty wadialnej oraz
czesci zamowienia, ktérg zabezpieczaty. Wstepna cze$¢ tresci gwarancji zawiera informacje
ze sporzgdzona jest na zlecenie Odwotujgcego oraz wskazany jest cel, dla ktérego zostata
zawarta: ,w celu zagwarantowania prawidtowego wykonania przez Wykonawce jego
zobowigzan wynikajgcych z warunkéw ogtoszonego przez Paristwa przetargu w oparciu o
ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych”. W dalszej czesci gwarancji
(na przyktadzie gwarancji o nr 05066KTG15) znajduje sie zwrot, ze: ,my mBank S.A. (...)
zrzekajgc sie wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z diugu podstawowego,
zobowigzujemy sie nieodwotalnie do zaptacenia na Panstwa pierwsze zgdanie kazdej kwoty
do maksymalnej wysokosci: 40.000,00 PLN (stownie: czterdzieSci tysiecy ztotych)".
W kwestiach proceduralnych, przewidziano, ze wyptata wadium nastgpi: ,po otrzymaniu
Paristwa pisemnego zgdania zaptaty, zawierajgcego oswiadczenie, ze:

1. Wykonawca nie ztozyt (w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3
Ustawy) dokumentow lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, lub
petnomocnictw i nie udowodnit, ze wynikto to z przyczyn nielezgcych po jego stronie,
lub



2. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1)  odmdwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na

warunkach okre$lonych w ofercie, lub

2)  nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
3. zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy".

Odwotujgcy wskazat, ze z powyzszego zapisu Zamawiajgcy wywiddt, ze w tym
miejscu mBank podat ,w trzech punktach warunki zatrzymania wadium". Sformutowanie to
nie jest prawdziwe, bowiem sprzeczne z literalnym brzmieniem gwarancji. Po pierwsze Bank
nie jest uprawniony do ograniczania warunkéw zatrzymania wadium, okreslajg je przepisy
powszechnie obowigzujgce tj. art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Bank w gwarancji bankowej
okresla jedynie wobec jakich zdarzen prawnych lub faktycznych zaktualizuje sie jego
odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajacego z tytutu zaptaty wadium. Jak wskazata KIO
btednie wywodzi sie, iz wskazanie w p.z.p. przestanek zatrzymania wadium wprowadza
dodatkowe, szczegdlne wymagania co do tresci gwarancji bankowej (KIO 601/14).

Podniesiono nastepnie, ze ewentualne watpliwosci co do tresci gwarancji bankowej
Zamawiajgcym powinien rozstrzygng¢ dokonujgc jej wyktadni zgodnie z regutami
przewidzianymi w kodeksie cywilnym. Tres¢ gwarancji, jako oswiadczenia winna by¢
poddana wyktadni w swietle art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy P.z.p. Zaréwno zleceniodawcy
gwarancji (Odwotujgcemu) jak i gwarantowi (mBank S.A.) i beneficjentowi (Zamawiajgcemu)
znany byt charakter zobowigzania, ktéry gwarancja miata zabezpiecza¢, w zwigzku z tym nie
moze budzi¢ watpliwosci jaki byt zamiar stron umowy. Okolicznosci zatrzymania wadium w
przypadku zamdéwien publicznych reguluje ustawa, a wiec sg one powszechnie znane
uczestnikom takiego obrotu prawnego. Nie moze wiec budzi¢ watpliwosci, ze celem
zabezpieczenia gwarancji sg wiec wszystkie przypadki, gdy po stronie zamawiajgcego
powstaje prawo do zatrzymania wadium. Reguta interpretacyjna zawarta w art. 65 § 2
kodeksu cywilnego, chociaz sformutowana jedynie w odniesieniu do uméw, znajduje
zastosowanie do wszystkich oswiadczen woli sktadanych innej osobie (Uchwata Sadu
Najwyzszego z 29 czerwca 1995 r., sygn. akt Ill CZP 66/95), w tym do wyktadni oswiadczen
woli zawartych w gwarancji bankowej — wyrok Sgdu Najwyzszego z 21 listopada 1997 r. (|
CKN 825/97). Ponadto w utrwalonej linii orzeczniczej KIO (np. KIO 883/11) jednoznacznie
wynika, ze tre$¢ gwarancji bankowej nie moze by¢ ustalana wytgcznie w oparciu o jej
literalne brzmienie, ale odkodowanie jej tresci wymaga odwotania sie do celu, jakiemu miata

stuzy¢ oraz okoliczno$ci jej udzielenia.



Zdaniem Odwotujgcego wyktadnia ztozonych przez niego w niniejszym postepowaniu
gwarancji bankowych, w oparciu o prezentowane powyzej reguty, prowadzi do wniosku, ze w
gwarancji mBank nie zawezat regut swojej odpowiedzialnosci do konkretnych przypadkow
zatrzymania wadium, a wymienienie w pkt 1-3 gwarancji jedynie czesci przestanek z art. 46
ust. 4a ustawy Pzp, poprzedzone zwrotem ,po otrzymaniu od Panstwa pisemnego zgdania
zaptaty, zawierajgcego os$wiadczenie, ze", ma dla Banku jedynie walor informacyjny, ktéry
(niezaleznie od tresci tego oswiadczenia) nie moze stanowi¢ podstawy odmowy wyptaty
wadium, nawet gdy przestankg jego zatrzymania byty okolicznosci z art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp nie wymienione w pkt 1-3 gwarancji.

Wskazano takze, ze dokonanie przez Zamawiajgcego, na etapie badania i oceny
ofert, prawidtowej wyktadni gwarancji bankowych ztozonych przez Odwotujgcego
doprowadzitoby Zamawiajgcego do przekonania, ze jego ewentualne roszczenia z tytutu
zaptaty wadium sa nalezycie zabezpieczone. Wéwczas Zamawiajgcy nie dokonatby
niezgodnego z art. 24 ust. 2 pkt 2) Pzp wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Uzasadniajgc pozostate zarzuty odwotania stwierdzono réwniez, ze Zamawiajacy
bezzasadnie odrzucit oferty Odwotujgcego o nr: 6 (1 cze$¢ zamodwienia), 7 (2 czesc
zamoéwienia), 10 (5 cze$¢ zamowienia) powotujac sie na fakt, iz Odwotujgcy zostat
wykluczony z postepowania. Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy PZP oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie odrzucong bez potrzeby
podejmowania przez Zamawiajgcego jakkolwiek czynnosci. W tym kontekscie zaskarzona
czynnos¢ Zamawiajgcego jest niezgodna z ustawg PZP

Dalsze nieprawidtowosci Zamawiajgcego sg skutkiem wykluczenia Odwotujacego z
postepowania i odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy bowiem dostrzegajac braki w ofercie
Odwotujgcego (w czesci 2 i 5 zamdwienia) polegajgce na ztozeniu zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia potencjatu w formie kopii podpisanej przez Odwotujgcego
zamiast oryginatu tego dokumentu, zaniechat wezwania Odwotujgcego do ztozenia tych
dokumentdéw ze wzgledu na fakt, iz i tak oferta Odwotujgcego bytaby odrzucona. Dodatkowo
Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat réwniez
niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (ze wzgledu na wspominane
wyzej ztozenie kopii dokumentu zobowigzania do udostepnienia potencjatu zamiast
oryginatu). Niewatpliwie jesli zarzuty Odwotujgcego w zakresie niezgodnosci z ustawg Prawo
zamOwien publicznych czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na  wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty sie potwierdzg, Zamawiajacy
dokonujgc ponownej oceny i badania ofert bedzie zobligowany na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp do wezwania Odwotujacego do ziozenia oryginatu w/w dokumentéw. W zwigzku z
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faktem, iz Odwotujacy dysponuje oryginatami tych dokumentéw i ztozy je na w/w wezwanie
brak bedzie podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Wskazano nastepnie, ze skutkiem powyzszych uchybien Zamawiajgcego jest kolejne
naruszenie przepisy ustawy Pzp (art. 7 ust. 3 Pzp) poniewaz Zamawiajgcy zamierza
powierzy¢ realizacje zaméwienia (w czesci 1, 2 oraz 5) wykonawcom, ktorzy nie zostali
wybrani zgodnie z opisami ustawy PZP, gdyz to oferta Odwotujgcego w tych czesciach

zamowienia jest najkorzystniejsza.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, podniesiono, ze
Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo
zamoOwien publicznych w czesci 1, 2 i 5 zamdwienia, a w czesci 2 i 5 zamowienia dodatkowo
rowniez na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z
art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych oferte wykonawcy wykluczonego uznaje
sie za odrzucong. Przestanki odrzucenia ofert zawarte sg w art. 89 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W zwigzku z tym Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych odrzucit oferty Odwotujgcego w kazdej czesci zamoéwienia. W
zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut jest bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 Pzp,
wskazano, ze przedmiotowe postepowanie zostato przygotowane i jest prowadzone w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. W zwigzku z brakiem uzasadnienia i wykazania przez Odwotujgcego w jaki
sposOb Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcemu trudno jest sie precyzyjnie
do tego zarzutu odnies¢.

Zamdéwienie zostanie udzielone wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Oferty Wykonawcy: CLEANER ZAKLAD SPRZATANIA spétka jawna
M.B., G.M., 82-300 Elblag, ul. Mazurska 10 (zwanego dalej ,CLEANER"), dla czesci 1 i 5
zamOwienia oraz oferta Wykonawcy: Konsorcjum firm: Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (Lider konsorcjum), 82-300 Elblag,
ul. Szancowa 1, REMONDIS OLSZTYN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k.
(Partner), 10-522 Olsztyn, uf. Partyzantow 3 (zwanego dalej ,MPO-REMONDIS"), dla czesci
2 zamoOwienia zostaty wybrane jako najkorzystniejsze zgodnie z przepisami ustawy Prawo

zamowien publicznych. Oferty te, odpowiednio kazda w czesci zamdwienia, na ktdrg zostata
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ztlozona, sg ofertami, ktére przedstawiajg najkorzystniejszy bilans ceny i ustalonego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia kryterium aspekiu sSrodowiskowego.
Wykonawcy, ktérzy je ztozyli nie podlegajg wykluczeniu, a oferty te nie podlegajg odrzuceniu.
Oferty Odwotujgcego nie mogty by¢ oceniane, poniewaz Odwotujgcy zostat wykluczony z
postepowania dla kazdej czesci zaméwienia, a jego oferty zostaty odrzucone stosownie do
art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Oferta najkorzystniejsza zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych moze by¢ wybrana jedynie sposrod ofert,
ktére nie podlegaja odrzuceniu.

Argumentowano nastepnie, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
wymagat wniesienia wadium. Wymaganie to zostato zawarte w pkt VIIl. SIWZ oraz w sekcji
[11.1.1) ogtoszenia o zamOwieniu. Zamawiajgcy wskazat wymagania dotyczace wysokosci
wadium dla kazdej czesci zamowienia, poinformowat w jakich formach i gdzie wadium nalezy
wnies¢, jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat, na jakich zasadach wadium bedzie zwracane i
w jakich przypadkach wadium zostanie zatrzymane poprzez odestanie do odpowiednich
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy ztozyt przed uptywem terminu
sktadania ofert:

- dla czesci 1 zaméwienia Gwarancje przetargowg nr 05066KT615 na kwote 40

000,00 zt wystawiong przez mBank,

- dla czesci 2 zamoOwienia Gwarancja przetargowa nr 05067KTG15 na kwote 70

000,00 zt wystawiong przez mBank,

- dla czesci 3 zaméwienia Gwarancja przetargowa nr 05068KTG15 na kwote 38

000,00 zt wystawiong przez mBank,

- dla czesci 4 zamdwienia Gwarancja przetargowa nr 05069KTG15 na kwote 40

000,00 zt wystawiong przez mBank,

- dla czesci 5 zamobwienia Gwarancja przetargowa nr 05070KTG15 na kwote 65

000,00 zt wystawiong przez mBank.

Tres¢ ztozonych gwarancji rézni sie numerem gwarancji, kwotg i oznaczeniem czesci
zamowienia, ktorej dotyczy. Wskazano, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych nie podaje
definicji wadium. Definicja wadium zawarta jest w art. 70(4) § 1 ustawy Kodeks cywilny,
gdzie za wadium uznaje sie sume pieniezng lub odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej
sumy, wnoszone pod rygorem niedopuszczenia do uczestnictwa w przetargu lub aukcji.
Funkcje wadium to stworzenie bariery finansowej zapewniajgcej przystgpienie do przetargu
jedynie o0s6b 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. W ustawie Prawo zamowien publicznych
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okreslono zasady ustalania wysokosci wadium, dozwolone formy jego wnoszenia, zasady
jego zatrzymania oraz zwrotu. Wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie jej finansowe
zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.
Nie ulega watpliwosci, ze wadium wniesione w formie gwarancji i poreczen, o ktérych mowa
w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp, musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w
pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium wniesionego w
formie tych gwarancji i poreczen nie moze by¢ utrudnione (wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej: z dnia 17.06.2008 r., KIO/UZP 537/08; z dnia 23.01.2009 r., KIO/UZP 62/09; z
dnia 2.04.2015 r. KIO 532/15, KIO 534/15). Stanowisko powyzsze uzasadnia réwniez przepis
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wyrazajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i zapewnienia uczciwej konkurencji. Nie do zaakceptowania jest bowiem
sytuacja, w ktorej wadium wniesione w pienigdzu zabezpieczatoby zamawiajacego w
szerszym zakresie niz wadium wniesione w innej formie, a to z tej przyczyny, ze okolicznosci
skutkujgce zatrzymaniem wadium zostaty w sposdb wezszy okreslone w tresci gwarancji czy
poreczenia, zas w przypadku pienigdza znajdg bezposrednio zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych. Gwarancja bankowa stanowi samodzielne zobowigzanie
banku podejmowane na zlecenie klienta. Bank oswiadcza, ze zgodnie z jej trescig, zaspokoi
przyjmujgcego gwarancje beneficjenta, jezeli zleceniodawca nie wywigze sie wobec niego z
umownych zobowigzan. Celem gwarancji jest dodatkowe zapewnienie jej beneficjentowi
wykonania umowy przez kontrahenta. Gwarancja bankowa musi zatem dokfadnie okresla¢
okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty. Stanowisko takie
wyrazone jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej m.in. wyrok z dnia 10.06.2015 r.
(sygn. akt KIO 1125/15), wyrok z dnia 4.05.2015 r. (sygn. akt KIO 821/15), wyrok z dnia
17.03.2015 r. (sygn. akt KIO 422/15).

Wskazano réwniez, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i
samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania do wyptaty
wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem tresci
gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu", co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okres$lenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (KIO 484/2014). Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby i sadéw okregowych
opisanie zabezpieczonego rezultatu moze nastapi¢ przez przywotanie numerdw przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych albo przez okreslenie wynikajgcych z ww. przepiséw

okolicznosci, ktére uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium lub odestanie do
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ustawowych przestanek zatrzymania wadium opisanych w innych dokumentach. Zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28.03.2014 r. (KIO 484/2014) ,jakiekolwiek
odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nalezy uznaé za nieprawidtowe. Nie ulega rowniez
watpliwosci, ze okreslenie warunkéw zaptaty gwarancji bankowej w sposdb wezszy anizeli
ustawowe warunki zatrzymania wadium powoduje, ze gwarancja bankowa nie moze byc¢
uznana za prawidtowe ustanowienie wadium.".

Podobne stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku Sadu Okregowego w
Krakowie z dnia 13.11.2009 r., (sygn. akt Xll Ga 350/09). Uzasadniajgc swoje stanowisko
Sad stwierdzit, ze ,obowigzek prawidtowego sformutowania gwarancji bankowej w zakresie
wskazania przypadkéw, w ktorych gwarant ma obowigzek swiadczy¢ na rzecz beneficjenta,
wynika takze z tredci art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe. Ten obowigzek jest
konsekwencjg abstrakcyjnego charakteru zobowigzania wynikajacego z gwarancji bankowe;j.
Sad podziela poglad KIO co do charakteru prawnego gwarancji bankowej zaprezentowany w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Gwarancja bankowa musi doktadnie okreslaé
okolicznosci, w ktorych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczeg6lne
znaczenie w przypadku wadium w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego.
Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto
ono skuteczne, tres¢ gwarancji bankowej powinna obejmowac¢ wszystkie te przypadki, w
ktérych zamawiajgcy ma prawo zatrzymaé wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p.
Przywotany przepis okresla bowiem sytuacje rodzgce po stronie banku - gwaranta
obowigzek zaptaty na rzecz zamawiajacego jako beneficjenta gwarancji. Skoro wykonawca
W. L. wybrat jako forme wadium gwarancje bankowa, to powinien ztozy¢ jg w takiej postaci,
aby miata odpowiednig forme i tres¢.".

Zamawiajgcy przytoczyt takze, ze w wyroku z dnia 2.04.2015 r. (sygn. akt KIO
532/15; KIO 534/15) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze: ,prawidtowo wniesione
wadium, to takie, ktére zostato wniesione zgodnie z przepisami p.z.p. i ktére de facto i de
iure zabezpiecza w petni opisane w ww. ustawie interesy zamawiajgcego, niezaleznie od
nieznajdujgcych oparcia w przepisach ww. ustawy szczegétowych wymagan zamawiajgcego
w tym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére moga zosta¢ zakwalifikowane najwyzej, jako
instrukcyjne”.

W orzecznictwie prezentowany jest rowniez poglad, ze zamawiajgcy tworzgc SIWZ, w
celu umozliwienia skutecznego wniesienia wadium w postepowaniu, zobowigzany jest

jedynie do okreslenia jego wysokos$ci oraz podania numeru rachunku bankowego, na ktory
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wykonawcy bedg mogli wnosi¢ wadium w formie pienieznej. Zamawiajgcy nie musi powielac
i powtarza¢ postanowien ustawy dotyczacych form wnoszonego wadium, czy okolicznosci
jego zwrotu i przepadku. Tym bardziej zamawiajacy w SIWZ nie moze tworzy¢ wiasnych
regulacji i stawia¢ wymagan niezgodnych z postanowieniami ustawy w tym zakresie.
Natomiast wykonawcy powinni zadba¢, aby wnoszone przez nich wadia byty zgodne z
ustawa, czyli np. w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji, z tresci tych
dokumentéw musi wynika¢ zobowigzanie gwaranta do zaspokojenia zamawiajgcego we
wszystkich przypadkach przewidzianych ustawg. Uzasadnieniem dla wskazanego dziatania
wykonawcy jest przepis art. 455 § 2 k.c. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze Sad
Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 8 marca 2006 r., | ACa 1018/05, LEX nr 186161,
stwierdzit, ze: ,Nalezyta starannos¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnodci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnos$ci".

Zamawiajgcy podniést nastepnie, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych nie
okresla, jak powinna brzmie¢ tre$¢ gwarancji wadialnej sktadanej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Oczywistym jest, ze dokument gwarancji nie musi
zawiera¢ dostownego odwzorowania zapiséw ustawy. Dopuszczalne jest na przyktad ogélne
odestanie w tresci gwarancji do przepiséw prawa zamoéwien publicznych. Natomiast w
sytuacji, gdy w tresci gwarancji wskazuje sie na konkretne przypadki zatrzymania wadium,
uznaé¢ nalezy, ze sg to, w braku odmiennych, przypadki stanowigce enumeratywne tj. petne
wyliczenie. Natomiast postanowienia SIWZ w tym przedmiocie nie majg charakteru
normatywnego.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, ze wadium stanowi zabezpieczenie
interesbw zamawiajgcego na czas trwania postgpowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego. W orzecznictwie wskazuje sie, iz wadium zabezpiecza zamawiajgcego przed
niesolidnym, nieuczciwym wykonawcag oraz przed ewentualng zmowg wykonawcow. Jego
wniesienie przez wykonawcow umozliwia im udziat w postepowaniu oraz zabezpiecza
ztozong oferte. Wadium stuzy zabezpieczeniu roszczen zamawiajgcego, w sytuacji
wystgpienia okoliczno$ci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy P.z.p. W orzecznictwie wskazuje
sie, ze jesli nie pozwala na zaspokojenie przedmiotowych roszczen, to nalezy traktowac je
tak, jakby nie zostato wniesione.

Zamawiajgcy podkreslit, ze sytuacja okreslenia warunkéw zaptaty gwarancji bankowej

W sposoOb wezszy niz ustawowe przestanki zatrzymania wadium zaistniata w przedmiotowym
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postepowaniu. Ztozone gwarancje bankowe nie przewidujg zobowigzania mBanku
(Gwaranta) do zaptaty kwoty wadium w sytuacji jezeli Odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy 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. Zamawiajgcy stwierdzit w
zwigzku z tym, ze trudno brak zobowigzania mBanku do zaptaty wadium w wyzej
wymienionych przypadkach potraktowaé, jak to sugeruje Odwotujgcy, jako ,pewng
formalnos¢ stuzaca weryfikacji skierowanego zadania przez gwaranta”. Jest to zawezenie
odpowiedzialnosci gwaranta. Trudno réwniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujacego,
ze w ztozonej gwarancji wskazanie przypadkéw, w ktérych gwarant zobowigzany bedzie do
zaptaty zgdanej przez Zamawiajgcego kwoty (w zakresie wezszym niz wynikajgcy z
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych) zostato przewidziane w kwestiach
proceduralnych. Zapis w gwarancji jest wprost wyrazonym zobowigzaniem mBanku do
zaptaty kwoty wadium w przypadku zaistnienia okreslonych w tej gwarancji przestanek
zatrzymania wadium. Jednoczesnie Odwotujgcy sam przyznaje, ze ,Bank w gwarancji
bankowej okredla jedynie wobec jakich zdarzen prawnych lub faktycznych zaktualizuje sie
jego odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajgcego z tytutu zaptaty wadium.". Bank w
gwarancji okresla zakres swojej odpowiedzialnosci wobec Beneficjenta gwarancji. W
przedmiotowych gwarancjach mBank okreslit swoj zakres odpowiedzialnosci w sposob
wezszy niz ustawowe przestanki zatrzymania wadium, tym samym nie zabezpieczajac w
petni interesbw Zamawiajgcego - Beneficjenta gwaranciji.

Odnosnie stanowiska Odwotujgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu
.ewentualne watpliwosci co do treSci gwarancji bankowej Zamawiajgcy powinien
rozstrzygnaé dokonujac jej wyktadni zgodnie z regutami przewidzianymi w kodeksie
cywilnym" Zamawiajgcy wyjasnia, ze tres¢ ztozonych gwarancji nie budzita jakichkolwiek
watpliwosci Zamawiajgcego. Zamawiajacy zgadza sie, ze teoretycznie celem kazdej
gwarancji sktadanej w jakimkolwiek postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest
zabezpieczenie zaptaty wadium w przypadku zaistnienia wszystkich ustawowych przestanek,
jak réwniez, ze hipotetycznie kazda gwarancja ma zabezpieczac caty okres zwigzania oferta,
by¢ wystawiona na wymagang przez zamawiajgcego kwote itp. Jednakze w przedmiotowym
postepowaniu cel tych konkretnych gwarancji wystawionych dla poszczegdlnych czesci
zamoéwienia zostat wyrazony wprost, w sposéb wezszy niz ustawowe przestanki zatrzymania

wadium. W zwigzku z tym brak jest jakichkolwiek podstaw, aby nadawac¢ wyrazonemu
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wprost celowi szersze znaczenie. Ponadto gwarancja jest oswiadczeniem woli banku
bedgcego gwarantem gwarancji skltadanym wykonawcy (zleceniodawcy gwarancji).
Zamawiajgcy jako beneficjent takiej gwarancji jest podmiotem trzecim wobec tego
o$wiadczenia woli. Nie ma zadnego wptywu na jego tres¢ i uksztattowanie odpowiedzialnosci
gwaranta. Wywodzenie z tresci gwarancji przestanek rozszerzajgcych obowigzki Gwaranta w
sposoéb nie znajdujgcy wyraznego oparcia w tresci gwarancji narazatoby Zamawiajgcego na
niemoznos¢ uzyskania srodkéw z gwarancji w przypadku zaistnienia sytuacji, jezeli w ktérej
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy
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.

Zamawiajgcy podniost takze, ze w wyroku z dnia 25.06.2015 r. (sygn. akt KIO
1222/15) Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu stwierdzita: ,W wyroku z dnia 3
wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 868/08, Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ustawa
nie daje mozliwosci zmiany postanowien gwarancji po terminie sktadania ofert. Mozliwos¢
zastosowania art. 65 k.c. jest wytgczona, gdyz ma on zastosowanie do uméw, a gwarancja
ubezpieczeniowa jest zobowigzaniem jednostronnym gwaranta do zaptaty kwoty wadium na
rzecz beneficjenta po ztozeniu oswiadczenia przez beneficjenta. Natomiast w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 594/09 Izba wskazata,
ze dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nalezy rozpatrywaé, biorgc pod uwage
Scisle jego brzmienie. Jezeli w tresci gwarancji nie wymieniono dwéch przestanek utraty
wadium, nie mozna zakwalifikowaé tego, jako btedu pisarskiego (btedu w drukowaniu).
Gwarancja bankowa stanowi zobowigzanie abstrakcyjne i samoistne w relacji do stosunku
podstawowego, tj. stosunku przetargowego. Do interpretacji tresci gwarancji wadialnej nie
mozna stosowac liberalnych zasad wyktadni oswiadczen woli, wskazanych w art. 65 § 1
ustawy - Kodeks cywilny. Pewnosé, co do wyptaty wadium musi zaistnie¢ (dla
zamawiajgcego) juz w chwili otwarcia ofert, zatem okolicznosci wyjasniajgce tres¢ gwarancji
wadialnej nie mogg mie¢ znaczenia oceny dla skutecznosci wniesienia wadium.".

Natomiast w wyroku z dnia 10.06.2015 r. (sygn. akt KIO 1125/15) Krajowa Izba
Odwotawcza ,przychylita sie do twierdzen odwotujgcego, iz mozliwe jest zastosowanie
wyktadni oswiadczen woli przewidzianej w art. 65 k.c, jednak dokonanie takiej wyktadni nie
moze prowadzi¢ do uzupetnienia tresci gwarancji o elementy, ktérych gwarant w niej nie

zawart. Zapewnienia, iz gwarancja wadialna zabezpiecza réwniez zamawiajgcego na
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wypadek, gdyby odwotujgcy nie wnidést wymaganego przez zamawiajacego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy nie mozne wyinterpretowa¢ wytgcznie z celu, w jakim
odwotujgcy przedmiotowg gwarancje przedtozyt.".

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy - Beneficjent nie moze ztozonej gwaranciji
interpretowac rozszerzajgco, a jego interes musi by¢ zabezpieczony w sposéb nie budzgcy
zadnych watpliwosci i nie dopuszczajacy jakichkolwiek nadinterpretacii.

Nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego, ze ,wymienienie w
pkt 1-3 gwarancji jedynie czesci przestanek z art. 46 ust. 4a ustawy PZP, (...), ma dla Banku
jedynie walor informacyjny ktory (niezaleznie od tresci tego o$wiadczenia) nie moze stanowié
podstawy odmowy wyptaty wadium, nawet gdy przestankg jego zatrzymania byty
okolicznosci z art. 46 ust. 4a ustawy PZP nie wymienione w pkt 1-3 gwarancji.". Ztozone
gwarancje wskazujg wprost w jakiej sytuacji Bank bedzie zobowigzany do zapfaty kwoty
wadium. Wywodzenie z tresci gwarancji przestanek rozszerzajgcych obowigzki gwaranta w
sposob nie znajdujgcy wyraznego oparcia w tresci gwarancji narazatoby Zamawiajgcego na
niemoznos$¢ uzyskania Srodkéw z gwarancji w przypadku zaistnienia sytuacji jesli
Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 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 ziozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej. W
wyroku z dnia 23.01.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 62/09) Krajowa lzba Odwotawcza uznata,
ze: ,dla uznania wadium za wniesione prawidtowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost
przepiséw art. 46 ust. 4a oraz 46 ust. 5 Pzp. Niemniej jednak wskazanie warunkéw w tresci
gwarancji musi nastgpi¢ w taki sposob, aby mozliwos¢ zaspokojenia sie z gwarancji nie byta
kwestionowana. Tres¢ gwarancji nie moze by¢ poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 1995 roku, Il CRN 123/95, OSNC, z. 2 z
1996 roku, poz. 29). Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowe;j
musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze
dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione (vide: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.06.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/537/08).".

Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit, ze tre$¢ gwarancji nie moze by¢ wyjasniana
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bowiem dotyczy on
merytorycznej tresci oferty, ktérej gwarancja wadialna nie stanowi. Gwarancja stuzy
zabezpieczeniu oferty. Gwarancja wadialna nie stanowi réwniez dokumentu podlegajacego

uzupetnieniu lub wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien
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publicznych, bowiem przepisy te przewidujg mozliwos¢ uzupetnienia lub wyjasnienia
wytgcznie dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ustawa Prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozliwosci wyjasnienia tresci gwarancji
na innej podstawie, bowiem skutecznos¢ i zakres zabezpieczenia wadialnego powinny
wynika¢ w spos6b jednoznaczny i pewny z tresci dokumentu gwarancji. Podsumowujgc
zdaniem Zamawiajgcego gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okresla¢ przypadki
uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tj. musi okresla¢ zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Przedmiotowe gwarancje to czynia, ale wyraznie okreslony w
ich tresci zakres odpowiedzialnosci Gwaranta (mBanku) jest wezszy niz wynikajacy z art. 46
ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym samym Zamawiajgcy prawidtowo
uznat, ze oferty Odwotujacego ztozone na kazdg z czesci zamoOwienia nie zostaty
zabezpieczone wadium i stusznie wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwaza, ze wskazywane
na potwierdzenie twierdzen Odwotujacego wyroki Krajowej lzby Odwotawczej zostaty
wydane w zupetnie odmiennych stanach faktycznych i w zaden sposéb nie uzasadniajg
mozliwos$ci rozszerzajacej interpretacji tresci ztozonej gwarancji bankowe;.

W zwigzku z uzasadnionym wykluczeniem Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego na
kazdg z czesci zamdwienia nie byta zabezpieczona wadium, nie doszto réwniez do
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Warunkiem udziatu w
postepowaniu byto m.in. dysponowanie pojazdami szczegdtowo okreslonymi w pkt V ppkt 3
lit. b) SIWZ. Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku Zamawiajgcy wymagat
wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug w celu wykonania zamdwienia wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze Wykonawca, kitdry polega na
potencjale technicznym innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczeg6lnosci przedstawiajgc w celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na potrzeby wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy w ofertach ztozonych dla czesci 2 i 5
zamOwienia wykazujgc spetnianie przedmiotowego warunku udziatu zasobach podmiotéw
trzecich. Odwotujgcy zamiast pisemnych zobowigzan podmiotéw trzecich do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamoéwienia w ofertach ztozonych
dla czesci 2 i 5 zamoOwienia ztozyt kopie przedmiotowych zobowigzan. Fakt ten potwierdzit
Odwotujgcy. Tym samym Odwotujgcy nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w
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postepowaniu dotyczgcego dysponowania potencjatem technicznym. Zamawiajgcy
prawidtowo nie wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przedmiotowego warunku
udziatu, poniewaz mimo ztozenia tych dokumentow oferty Odwotujgcego ztozone na czes¢ 2
i 5 zamédwienia podlegaty odrzuceniu. Odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2, a tym samym jego oferta podlegata odrzuceniu.
Prawidtowos¢ wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Zamawiajgcy wykazat wyzej. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy
zarzut jest bezzasadny.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy wyjasnit, ze warunkiem
udziatu w postepowaniu byto m.in. dysponowanie pojazdami szczegétowo okreslonymi w pkt
V ppkt 3 lit. b) SIWZ. Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku Zamawiajacy
wymagat wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych
wykonawcy ustug w celu wykonania zaméwienia wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi zasobami, jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, ze Wykonawca,
ktéry polega na potencjale technicznym innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasob6w na potrzeby wykonania zaméwienia. Odwotujgcy w
ofertach ztozonych dla czesci 2 i 5 zamoOwienia wykazujgc spetnianie przedmiotowego
warunku udziatu polegat na zasobach podmiotéw trzecich. Odwotujgcy zamiast pisemnych
zobowigzan podmiotéow trzecich do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zaméwienia w ofertach ztozonych dla czesci 2 i 5 zamowienia ztozyt
kopie przedmiotowych zobowigzan. Fakt ten potwierdzit Odwotujgcy. Tym samym
Odwotujgcy nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
dysponowania potencjatem technicznym. Zamawiajacy prawidtowo nie wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych do ztozenia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie przedmiotowego warunku udziatu, poniewaz mimo
ztozenia tych dokumentow oferty Odwotujgcego ztozone na cze$¢ 2 i 5 zamowienia
podlegaty odrzuceniu. Odwotujacy podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2, a tym samym jego oferta podlegata odrzuceniu. Prawidtowos¢ wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zamawiajgcy wykazat wyzej. Wezwanie Odwotujgcego w przedmiotowej sytuacji bytoby
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czynnoscig zbedna, poniewaz mimo ztozenia wymaganych dokumentow oferta dalej
podlegata odrzuceniu. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut jest bezzasadny.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp wyjasniono, ze Zamawiajgcy w pkt
XIll. SIWZ oraz w sekcji IV.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu wskazat, ze przy wyborze oferty
bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami o nastepujacym znaczeniu: (1) cena (brutto) -
95 %, (2)aspekt srodowiskowy - 5%. Zamawiajgcy w pkt XIlI. ppkt 2 i 3 SIWZ opisat w jaki
spos6b dokona oceny ofert w poszczegdlnych kryteriach. Oferta najkorzystniejsza zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych moze by¢ wybrana jedynie sposrod ofert,
ktére nie podlegajg odrzuceniu. Oferty Odwotujgcego nie podlegaty ocenie, poniewaz
Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania dla kazdej czesci zamowienia, a jego oferty
podlegaty odrzuceniu. Prawidtowo$¢ wykluczenia Odwotujgcego, a w konsekwencji rowniez
odrzucenia jego ofert Zamawiajacy wykazat wyzej. O wykluczeniu Odwotujgcego i
odrzuceniu jego oferty dla kazdej czesci Odwotujgcy zostat powiadomiony zgodnie z
wymaganiami art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oferty Wykonawcy
CLEANER dla czesci 1 i 5 zamowienia oraz oferta Wykonawcy MPO-REMONDIS dla czesci
2 zamoéwienia zostaty wybrane jako najkorzystniejsze zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Oferty te, odpowiednio kazda w czesci zamdwienia, na ktdrg zostata
ztlozona, sg ofertami, ktére przedstawiajg najkorzystniejszy bilans ceny i ustalonego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia kryterium aspektu s$rodowiskowego.
Wykonawcy, ktérzy je ztozyli nie podlegajg wykluczeniu, a oferty te nie podlegajg odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut jest bezzasadny.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Miejskie
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0., 2) REMONDIS OLSZTYN Sp. z o0.0. Izba
stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystagpienia i dopuscita ww. wykonawcdéw do udziatu
w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Przystepujacy wnoszgc o oddalenie odwotania podniést m.in., ze gtowny zarzut
odwotania zwigzany jest z kwestionowaniem uznania przez Zamawiajgcego, iz wniesione
przez Odwotujacego wadium jest nieprawidtowe. Przystepujacy nie kwestionuje
przytoczonych przepiséw ustawy prawo bankowe oraz charakteru tego zabezpieczenia. Nie
sposéb jednak uznac za zasadne twierdzenie Odwotujgcego odnosnie do braku wymogow
stawianych przez przepisy Ustawy co do brzmienia gwarancji bankowej stanowigcej wadium.
Skoro bowiem jest to dokument abstrakcyjny i samoistny w relacji do stosunku
podstawowego, a wiec pozostaje zobowigzaniem do wyptaty wadium, ktére wynika wprost z
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brzmienia gwaranciji, to obligatoryjnym elementem tresci poprawnie wniesionej gwaranciji jest
wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu", co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych
zaistnienie bedzie powodem zadania zapfaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwaranciji
(zatrzymania wadium). Odwotujgcy btgdzi, twierdzac, iz wskazane przez Zamawiajgcego
przepisy ustawy Pzp nie zawierajg szczeg6towych wymagan co do sposobu okreslenia tresci
gwarancji bankowej. Przeciwnie - wiasnie dyspozycja art. 46 ust. 4a i 5 PZP okres$la normy
zabezpieczonego rezultatu wymagane przez ustawodawce.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby i Saddéw okregowych, opisanie
zabezpieczonego rezultatu niekoniecznie musi nastgpi¢ poprzez przywotanie wskazanych
wyzej numerdw przepisow ustawy. Wystarczajgce jest okreslenie wynikajgcych z ww.
przepiséw czterech okolicznosci, ktére uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium.
Dopuszczalne jest réwniez odestanie do ustawowych przestanek zatrzymania wadium
opisanych w innych dokumentach, jednakze odestanie to powinno by¢ jasne, pewne, nie
budzace watpliwosci oraz nie rodzgce podstaw do watpliwosci interpretacyjnych.
Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres
odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w powyzszych normach PZP,
nalezy uznaé¢ za nieprawidtowe. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze okreslenie warunkow
zaptaty gwarancji bankowej w sposdb wezszy, anizeli ustawowe warunki zatrzymania
wadium powoduje, ze gwarancja bankowa nie moze by¢ uznana za prawidtowe ustanowienie
wadium.

Powyzsze wymogi odnosnie do obligatoryjnej tresci gwarancji bankowej w zakresie
,Zzabezpieczonego rezultatu" Zamawiajgcy opisat w tresci SIWZ. W tresci sekcji I11.1.1) pkt 3 i
4 wskazano, iz ,Wadium bedzie zwracane na warunkach okreslonych w art. 46 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy zatrzyma wadium na warunkach okreslonych w
art. 46 ustawy Prawo zamoéwien publicznych."

Przystepujacy argumentowat w konsekwencji, ze stawianych przez Zamawiajgcego
wymogow odnosnie do warunkédw mozliwosci zabezpieczenia sie z gwarancji nie spetniaty
zatem gwarancje bankowe ztozone przez Odwotujgcego wraz z oferta. Z gwarancji
bankowych wystawionych dla Odwotujgcego wynikato bowiem, iz przestankg zatrzymania
wadium jest sytuacja, w ktérej wykonawca nie ztozyt w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp) dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petnomocnictw i nie udowodnit, ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego stronie, gdy
tymczasem od ponad roku przed datg rozstrzygniecia przetargu, na skutek nowelizacji
powyzszej normy prawnej obowigzuje przepis, zgodnie z kiérym przestankg zatrzymania

wadium jest okoliczno$¢ nie ztozenia przez wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie, 0
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ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, z przyczyn lezacych po jego stronie, dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym, ze nie
nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazenie zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej. Brzmienie powyzszej, aktualnie obowigzujgcej normy
prawnej rozni sie zatem istotnie w stosunku do brzmienia poprzedniego. Zaréwno
Odwotujgcy, jak i bank, pozostajg profesjonalistami, uczestniczacymi w obrocie
gospodarczym na biezaco.

W konsekwenciji abstrakcyjnego zapisu wadium w postaci gwarancji bankowej, nie
podlegajgcej wyktadni celowosciowej, nieaktualny zapis dyskwalifikowat ztozong gwarancje.
Powyzsze skutkowa¢ musiato koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z powodu niewniesienia wadium.

Btednie Odwotujacy probuje broni¢ swojego stanowiska, twierdzac, iz bank nie moze
skutecznie ograniczyé warunkéw zatrzymania wadium. Tres$¢ gwarancji przesgdza bowiem o
okolicznosciach, w ktérych bank bedzie zobligowany do zaptaty, tym samym wadliwe
okreslenie tych sytuacji - w tym poprzez wskazanie nieaktualnych przepiséw PZP,
stanowigcych przestanki zatrzymania wadium powodujg, iz ziszczenie sie¢ innych niz
przewidziane w gwarancji okolicznos$ci, przewidzianych przez przepisy art. 46 ust. 4a PZP
powodowatoby mozliwos¢ odmowy zaptaty przez gwarantujgcy bank. Taka sytuacja
powoduje koniecznos$¢ uznania wadliwosci wniesionego wadium.

Podniesiono, ze wielokrotnie wskazywata na te okolicznos¢ Krajowa Izba
Odwotawcza. Tak choéby w wyroku z dnia 14.08.2013 roku (KIO 1429/13) Izba wskazata, iz
gwarancja bankowa musi doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta
powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczegllne znaczenie w przypadku wadium w
postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego. Wadium stanowi bowiem
zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto ono skuteczne tres¢
gwarancji bankowej powinna obejmowac¢ wszystkie te przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma
prawo zatrzymac¢ wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwien publicznych.

Argumentowano nastepnie, ze gwarancja nie jest dokumentem, z ktérego wynika
zobowigzanie banku do bezwarunkowej zaptaty w kazdej sytuacji. Gwarancja bankowa jest
rozwigzaniem samoistnym, dlatego istotna jest jej tre$¢. Tutejsza Izba wielokrotnie
wypowiadata sie w kwestii wymogu sktadania aktualnych dokumentéw gwarancji. Jak chocéby
w wyroku z dnia 27.11.2014 (KIO 2369/14) KIO wskazata, iz ,sktadana zamawiajgcemu
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gwarancja odwotywaé sie musi do brzmienia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), ktére jest
obowigzujagcym w postepowaniu przez tego Zamawiajgcego prowadzonym - w innym
przypadku trudno bowiem uznaé, ze odwotuje sie ona do wszystkich okolicznosci w
przepisach wskazanych - do takiego wniosku prowadzi bowiem zestawienie brzmienia art. 46
ust. 4a sprzed i po nowelizacji."

Przystepujacy wskazat, iz Odwotujgcy btadzi, podejmujgc prébe przekonania Izby o
koniecznosci i mozliwosci dokonywania wykfadni tresci ztozonej gwarancji bankowej, co jest
twierdzeniem oczywiscie chybionym, wobec istoty gwarancji bankowej, jako dokumentu
jednoznacznie okreslajacego zabezpieczany rezultat. Z ostroznosci jednak wskazaé¢ nalezy,
iz ewentualna interpretacja nie moze by¢ dokonywana wyraznie wbrew literalnemu brzmieniu
dokumentu i zatozeniu uzupetnienia przez interpretacje (celowosciowg) tego, co powinno
byto sie znalez¢, lecz nie znalazto w tresci gwarancji. Nalezy tu zwréci¢ rowniez uwage na
charakter prawny gwarancji - jest to zobowigzanie banku i to jej tre$¢ stanowi o tym, do
czego zobowigzat sie bank. Trudno zatem zakfada¢, ze bank zobowigzat sie ,zgodnie z
trescig zobowigzania" gdyz byto ono bankowi znane. Nie spos6b uzna¢ bowiem, iz bank
zobowigzat sie do czego$ innego, niz wynika z tresci jego zobowigzania. A zwtaszcza nie
jest mozliwe przyjecie, iz bank zobowigzat sie do swiadczenia wiecej, niz wynika z tresci
zobowigzania. Po wtoére, skoro jest to zobowigzanie banku i to takie, ktore jest Scisle
zwigzane z trescig oswiadczenia (gwarancji), to rozszerzajgca interpretacja Zamawiajgcego i
Odwotujgcego, jakakolwiek by nie byta, nie ma znaczenia dla banku, ktéry wcale nie musi sie
z tg interpretacjg zgodzi¢ - a z doswiadczenia zyciowego wynika, iz bank w spornych
przypadkach woli kwoty gwarantowanej nie wyptaci¢, niz wyptaci¢, nie bedac do tego
zobowigzanym.

Zatem twierdzenie Odwotujgcego, iz gwarancja zawiera bezwarunkowe jednostronne
o$wiadczenie banku, ze ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz Zamawiajgcego na jego
pierwsze wezwanie we wszystkich przypadkach okreslonych w Ustawie, jest btedne.
Gwarancja, owszem zawiera jednostronne i ,nieodwotalne" oswiadczenie banku, ze ten
wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz zamawiajgcego na jego pierwsze wezwanie, ale
jedynie w zakresie wynikajgcym z tego os$wiadczenia, a wiec jesli Odwotujgcy: 1. nie
uzupetitby listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 2 pkt 5 PZP, 2. nie uzupethitby informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
3. nie wyrazitby zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co

powodowato brak mozliwosci wybrania jego oferty jako najkorzystniejszej, wadium nie
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mogtoby zosta¢ przez Zamawiajgcego zatrzymane, gdyz bank nie bytby zobligowany
zgodnie z trescig gwarancji do jego zapfaty.

Chybione jest przy tym twierdzenie Odwotujgcego, iz tre$¢ gwarancji nie powinna by¢
okreslana jedynie poprzez jej literalne brzmienie. Przeczg temu chocby orzeczenia Izby
wydane w sprawach pod sygn. KIO 2227/13, KIO 2229/13. Wskazano, ze Izba wielokrotnie
wskazywata na pierwszenstwo dla wyktadni jezykowej, ktora réwniez powinna miec

pierwszorzedne zastosowanie w przedmiotowej sytuaciji.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania podtrzymaty swoje stanowiska i
argumentacje.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

Rozpoznajgc odwotanie I1zba 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 mysl, ktérego Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, kidre nie byty

zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postgpowania Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy nie stanowit istoty sporu. lzba przyjeta w ramach
dokonywanych ustalen okolicznosci faktyczne przedstawiane przez strony w pisemnych
stanowiskach. W szczegdlnosci, jako nie budzgce watpliwosci i pozostajgce poza sporem
okolicznosci Izba przyjeta to, ze ztozone przez Odwotujgcego gwarancje bankowe nie
wymieniaty wszystkich przestanek zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a Pzp — nie zawieraty
warunku zatrzymania wadium w przypadku, jezeli wykonawca: - w odpowiedzi na wezwanie,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt listy
podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5
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lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej; - nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy nie kwestionowat tej
okolicznosci, wywodzac jedynie odmienne od Zamawiajacego wnioski i konsekwencje
prawne (vide protokot z rozprawy: ,Potwierdza, ze bank gwarant nie wymienit wszystkich
przestanek z art. 46 Pzp, jednak wymieniajgc tylko cze$¢ z tych przestanek nie ograniczyt
swojej odpowiedzialnosci z tytutu wadium®. Poza sporem pozostawato rdéwniez to, ze
Odwotujgcy ztozyt w okreslonych czesciach kopie zobowigzan podmiotéw udostepniajacych
zasoby, nie byt jednak wzywany do uzupetnienia przedmiotowych dokumentow przez
Zamawiajgcego.

Kluczowe i przesgdzajgce dla kierunku rozstrzygniecia sporu sg kwestie dotyczgce
zlozonych gwarancji bankowych. W tym zakresie Izba nie znalazta podstaw do
uwzglednienia zarzutéw i argumentacji Odwotujgcego.

Izba w petni uznaje trafno$¢ podstaw i wnioskéw prawnych podanych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 22 grudnia 2015 r., w zakresie odnoszacym sie do
koniecznosci zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, w ktérym Zamawiajgcy wskazat m.in., ze
W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji jest ono skutecznie wniesione, gdy
najpézniej w terminie sktadania ofert Zamawiajgcy otrzyma stosowny dokument, a z jego
tresci wynikac bedg miedzy innymi warunki wypfaty wadium — gwarancja musi dawac
Zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa jak suma pieniezna wptacona na jego
rachunek bankowy. Juz w chwili otwarcia ofert Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze w razie
zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma sume gwarancyjng w catosci. Ponadto
gwarancja jest dokumentem, ktory nie podlega ani uzupetnieniu ani wyjasnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 | 4 lub art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy okreslit w pkt VIII ppkt 4 SIWZ, ze zatrzyma wadium na warunkach okre$lonych
w art. 46 ustawy Prawo zamowien publicznych. W ztozonej gwarancji mBank okreslit warunki
zaptaty wadium, podajac w trzech punktach warunki zatrzymania wadium. Brzmienie
warunku zatrzymania wadium wymienione w pkt 1 gwarancji nie odpowiada aktualnemu
brzmieniu art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych, nadanemu ustawg z dnia
29.08.2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 18 wrze$nia 2014 r.
poz. 1232) i obowigzujgcemu od 19 pazdziernika 2014 r., lj. nie zawiera warunku
zatrzymania wadium w przypadku, jezeli wykonawca: w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt listy podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji

25



o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, - nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie moze uznac
wniesionego w dniu 18.11.2015 r. wadium w formie gwarancji bankowej za wniesione
prawidtowo, gdyz nie zabezpiecza interesow Zamawiajgcego w postaci moznosci uzyskania
kwoty wadialnej we wszystkich okolicznosciach przepadku wadium (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Prawo zamdwien publicznych)”. |zba uznaje takze w catosci za trafng argumentacje prawng
przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, przyjmujac jg za wiasna.

Dodatkowo, nalezy wskaza¢, ze w orzecznictwie lzby bylty juz rozstrzygane
zagadnienia tozsame do tych stanowigcych istote sporu stron w niniejszej sprawie.
Przyktadowo w wyroku z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt KIO 422/15, |zba wskazata, ze:
~Nieobjecie zakresem gwarancji okolicznosci wskazanej w art. 46 ust. 4a p.z.p. pocigga za
sobg skutek w postaci uznania, ze gwarancja nie stanowi prawidfowo ustanowionego
zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpiecza w petni intereséw zamawiajgcego, co z
kolei skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
p.z.p.”. W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., ze gwarancja bankowa stanowi
samodzielne zobowigzanie banku podejmowane na zlecenie klienta. Bank o$wiadcza, ze,
zgodnie z jej trescig, zaspokoi przyjmujacego gwarancje beneficjenta, jezeli zleceniodawca
nie wywigze sie wobec niego z umownych zobowigzan. Celem gwarancji jest dodatkowe
zapewnienie jej beneficjentowi wykonania umowy przez kontrahenta. Gwarancja bankowa
musi doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigzek
zapfaty. Brak jest przy tym koniecznosci cytowania w tresci gwarancji stosownych przepiséw
ustawy P.z.p., dopuszczalne jest odestanie do konkretnych numerdéw przepiséw ustawy
P.z.p., ale rébwniez mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu, w kiérym zostaty
wskazane przestanki zatrzymania wadium, jednakze odestanie to musi mie¢ charakter jasny,
czytelny i nie budzacy watpliwosci (wyrok Sgdu Okregowego w W. z dnia 11 lipca 2013 r.,
sygn. akt X Ga 189/13).

Tozsame stanowisko i ocene zawarto m.in. w wyroku z dnia 9 marca 2015 r., sygn.
akt KIO 311/15, gdzie Izba wyrazita poglad, zgodnie z ktérym: ,Wadium powinno
zabezpiecza¢ oferte od uptywu terminu sktadania ofert (...). Od tego tez momentu
zamawiajgcy powinien byé uprawniony do zatrzymania wadium, réwniez na wypadek gdy
wykonawca nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
p.z.p. 2. Kompetencja zamawiajgcego wynikajgca z art. 36 ust. 1 pkt 8 p.z.p. nie rozcigga sie
z pewnoscig na prawo do modyfikowania ustawowych przestanek zatrzymania wadium

wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p. 3. Gwarancja bankowa jest zobowigzaniem
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abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, a wiec tres¢ zobowigzania
do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Obligatoryjnym elementem
tresci gwarancji jest wskazanie "zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie
okolicznosci, ktorych zaistnienie bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta
ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu
powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. Jakiekolwiek odstepstwa w
ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta
w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. nalezy uzna¢ za nieprawidtowe”.
W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., ze ,Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze
gwarancja bankowa ztozona przez (...) tytutem wadium nie obejmowata wszystkich
przestanek zatrzymania wadium wynikajgcych z art. 46 ust. 4a ustawy P.z.p. (...) Zdaniem
Izby, przywotana okolicznos¢ obligowata zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. (...) Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy P.z.p. obliguje zamawiajgcego do wykluczenia z udzialu w postepowaniu
wykonawcy, ktory nie wniést wadium. (...) Skoro zatem gwarancja bankowa nie wymienia
wszystkich przestanek zatrzymania wadium, nalezy uznaé, ze wadium nie zostato wniesione
prawidtowo”.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela powyzsze stanowisko i nie widzi
podstaw, by odstepowaé od utrwalonej linii orzeczniczej.

Zadnego istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy nie moglty mie¢ takze
twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie postawit zadnych wymagan co do
brzmienia zapisow gwarancji bankowej. Przede wszystkim Zamawiajgcy wskazat w tresci
specyfikacji — w sposdb wystarczajacy i zrozumiaty — m.in. zasady zwracania i przestanki
zatrzymania wadium. Odwotujgcy, jako podmiot bedgcy profesjonalista, nie powinien mie¢
zadnych probleméw z odczytaniem istoty stawianych wymagan. Niezaleznie od tego,
podstawowe wymogi warunkujgce uznanie skutecznosci wadium wnoszonych w formie
gwarancji bankowych wynikajg z norm zawartych w przepisach ustawy Pzp, ktére winny
zosta¢ wypetnione, niezaleznie od ewentualnych niedoskonatosci specyfikacji (ktéra jednak
w tym postepowaniu nie miata miejsca).

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 dawac¢ zamawiajgcemu takg samg pewnosc¢, 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
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wiec kazda z nich musi dawa¢ zamawiajgcemu takg samg pewnos¢, jakg daje wptata przez
wykonawce pieniedzy na rachunek zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentoéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub 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 (ust. 4a).
Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana: 1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie; 2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy (ust. 5). Powyzsze przepisy zawierajg ustawowy
katalog przypadkow, w ktérych zamawiajgcy ma prawo zatrzymania wadium. Norma prawna
zawarta w tym przepisie statuuje z jednej strony uprawnienie zamawiajgcego do okreslonego
dziatania, ale jednoczesnie nalezy z niej wywodzi¢ istnienie dla wykonawcy obowigzku
ztozenia takiego wadium, ktére pozwoli zamawiajagcemu na realizacje przystugujacego mu
ustawowo prawa zatrzymania wadium w kazdym z przypadkéw enumeratywnie
przewidzianych w tresci przepisu. W sytuacji, gdy nastepuje wniesienie wadium pienieznego
istnieje stan bezwzglednej pewnosci, co do mozliwosci zatrzymania wadium w kazdym z tych
przypadkow (jezeli tylko wystgpi okreslone zdarzenie zamawiajacy moze w sposob
niezalezny, czy to od dziatan wykonawcy, czy podmiotu trzeciego, zrealizowa¢ swoje
ustawowe prawo zatrzymania). ldentyczny stan rzeczy — i to na moment uptywu terminu
sktadania ofert — musi zosta¢ zachowany takze przy innych formach wnoszenia wadium.
Tym samym, w przypadku gwarancji bankowej, gwarancja ta musi wyraznie, jasno i
konkretnie okresla¢ przypadki uprawniajace zamawiajgcego do zatrzymania wadium — tak,
by nawet, gdy mozliwo$¢ zrealizowania ustawowego prawa zatrzymania wadium wymaga
uzyskania zaspokojenia z zewnagtrz, w tym przypadku poprzez uzyskanie zaptaty od
banku/gwaranta, nie wystepowaty zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnosci
gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez zamawiajagcego
przystugujacego mu prawa zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna moéwi¢ o
wniesieniu wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte. Spetnienie powyzszych wymogow
moze nastagpié, czy to poprzez odestanie do witasciwych przepiséw, czy opisowo, jednak
niezaleznie od przyjetej metodyki sktadana gwarancja musi jednoznacznie okresla¢ zakres
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odpowiedzialnosci gwaranta, ktéry to zakres (wyznaczajgcy jednoczesnie zakres uprawnien
zamawiajgcego w relacji beneficjent — gwarant) musi pokrywac sie z wszystkimi przypadkami
dziatan i zaniechan wykonawcy, ktore zostaty uznane przez ustawodawce za uprawniajgce
do zatrzymania wadium. Warto przy tym wskazaé, ze celem nowelizacji brzmienia art. 46 ust.
4a Pzp, obowigzujgcej od 19 pazdziernika 2014 r., byto m.in. stworzenie bariery przed
ewentualnymi zmowami wykonawcéw i wprowadzenie sankcji, w przypadku, gdy tego
rodzaju zmowa zaistniata. W sytuacji, gdy zakres odpowiedzialnosci gwaranta w sposoéb
jednoznaczny nie uwzglednienia znowelizowanego brzmienia art. 46 ust. 4a Pzp, praktyczne
przetozenie celu nowelizacji na okolicznosci danego postepowania o zamdwienie publiczne
moze jawic sie, jako iluzoryczne.

W odniesieniu do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej koniecznosci dokonywania
wyktadni tresci gwarancji bankowej, stosownie do art. 65 k.c. w zw. z art. 14 ustawy P.z.p.,
nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ i powtdrzy¢ za Zamawiajgcym, ze tres¢ ztozonych
gwarancji byta jasna i czytelna i nie mogta budzi¢ watpliwosci, ktére nakazywaty przejscie do
kolejnych, po wyktadni jezykowej, regut wyktadni. Przede wszystkim oczywistym byto, ze
tres¢ ta nie zawiera wszystkich przestanek zatrzymania wadium, co zresztg Odwotujgcy sam
przyznawat. Jak stusznie podniést Zamawiajacy, zakres odpowiedzialnosci gwaranta zostat
wyrazony wprost i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie oswiadczen woli nadawac
okreslonej tresci szerszy zakres i znaczenie. Wyktadnia oswiadczen woli nie moze stuzyé
uzupetnianiu dokumentu gwarancji o elementy, ktérych gwarant w niej nie zawart. Podmioty
uczestniczace w stosunku gwarancji to profesjonalisci, szczegdlnie po stronie banku nalezy
przyjmowac, ze podmiot ten okresla precyzyjnie zakres swojej odpowiedzialnosci i nie ma tu
miejsca na pdzniejszg rozszerzajacg wyktadnie. Nie mozna przy tym, korzystnej dla strony
wyktadni, czyni¢ remedium na wszystkie ewentualne btedy i zaistniate uchybienia oraz
zmienia¢ stanu rzeczy wbrew temu, co jasno wynika z tresci dokumentu, tym bardziej gdy
ma to miejsce po dokonanej juz ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej, kiedy to
wykonawca wykluczony (mogacy wygra¢ przetarg w sytuacji podwazenia decyzji o
wykluczeniu, jak rowniez posiadajgcy na ten moment juz wiedze, ze szereg z ewentualnych
podstaw zatrzymania wadium moze w ogéle sie nie zaktualizowaé) zawsze moze
argumentowac i wspiera¢ sie oswiadczeniami banku (sktadanymi ex post, po dokonanej juz
przez zamawiajgcego krytycznej ocenie otrzymanego dokumentu gwarancji wadialnej, co
zapewne takze nie lezy w interesie wystawcy gwarancji), ze przeciez gwarancja, cho¢ nie
wynika to bezposrednio z jej tresci, powinna by¢ odczytywana, jako dokument obejmujacy
wszystkie przestanki zatrzymania wadium. Formalizm przypisany postepowaniu o

zamoéwienia publiczne wymaga jednak, by to najpdzniej na moment sktadania ofert, tego
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rodzaju okoliczno$ci — warunkujgce uznanie, ze juz na ten moment oferta zostata skutecznie
zabezpieczona — wynikaty w sposéb jasny i precyzyjny z tresci sktadanego dokumentu
gwarancji wadialnej, tak by zamawiajgcy wtasnie na etapie badania ofert (a nie dopiero na
etapie po wyborze oferty konkurenta) miat pewnos¢, ze konkretna oferta jest zabezpieczona
skutecznie i w catosci (a wiec w odniesieniu do kazdego potencjalnego przypadku
zatrzymania wadium).

W odniesieniu do dowoddéw z pism banku ztozonych przez Odwotujgcego na
rozprawie, Izba wskazuje, ze nie mogty mie¢ one przesadzajgcego znaczenia dla kierunku
rozstrzygniecia. W ocenie Izby dokumenty te mogly by zostaé uznane jedynie jako
uzupetnienie gwarancji, po terminie sktadania ofert i po terminie czynnosci zamawiajgcego,
co nie ma znaczenia dla sprawy. Niezrozumiate sg przy tym argumenty podane w piSmie z
dnia 24 grudnia 2015 r., w ktérym bank stwierdza, ze ,w ramach ztozonej oferty, ztozyliscie
Panstwo gwarancje obejmujgce szerszy zakres sytuacji, w ktérych mozliwe jest zatrzymanie
wadium”. Przeciwnie, stan sprawy, w tym tres¢ gwarancji, pokazuje, ze zakres ten byt
wezszy, niz wymagany przez Zamawiajgcego i wynikajacy z obowigzujgcych przepisow
ustawy Pzp. Odwotujacy nie przedtozyt zapytania skierowanego do banku w dniu 22 grudnia
2015 r., co mogtoby przedstawi¢ dodatkowy kontekst interpretacyjny przyczyn tego rodzaju
stwierdzen banku, jak rowniez innych argumentéw zawartych w odpowiedzi, ktére w istocie
nie przystajg do faktycznych okolicznosci sprawy. W przedmiotowym piSmie bank zastrzegt
jednoczesnie, ze jest to tylko stanowisko oparte na informacjach ujawnionych w pismie z
dnia 22 grudnia 2015 r., nie moze ono by¢ traktowane, jako opinia bankowa, czy inna opinia,
m.in. majgca czy mogaca stanowi¢ podstawe do ewentualnego odwotania w postepowaniu o
zamowienie publiczne. Niejasnosc¢, jak réwniez brak wigzacego charakteru ww. pisma (w tym
brak mozliwosci uznania, ze jest to dokument prezentujgcy wyktadnie pierwotnego
o$wiadczenia woli banku) mogty stanowi¢ podstawe dalszej korespondencji, w wyniku ktorej
uzyskano oswiadczenia banku zawarte w pismie z dnia 12 stycznia 2016 r. W pismie tym
stwierdzono przy tym, ze wystawiane jest — cytujgc — ,w zwigzku z checig doprecyzowania
intencji mBanku S.A., wynikajgcych z w/w gwarancji”. Doprecyzowywanie intencji na tym
etapie postepowania, po pierwsze nie moze zostaé uznane za skuteczne (intencje, a w
istocie zakres odpowiedzialnosci banku, winien wynika¢ w sposob jednoznaczny z
dokumentu sktadanego najpdzniej na moment sktadania ofert), a po drugie, nie moze
stanowi¢ okolicznosci podwazajgcej trafnos¢ oceny Zamawiajgcego. Przeciwnie, potwierdza
ono stusznos$¢ tej oceny, w tym to, ze na odpowiednim etapie postepowania zakres
odpowiedzialnosci banku nie zostat w sposdb precyzyjny okreslony. W zwigzku z

powyzszym, w tym majgc na uwadze wczesniejsze wywody prawne, lzba nie uznafa
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ztozonych pism, za dowody moggce mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, zgodnie z

zarzutami i zgdaniami Odwotujgcego.

Zamawiajgcy btednie podat natomiast w podstawie prawnej odrzucenia oferty
Odwotujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. W tej sprawie podstawg uznania oferty za
odrzucong powinien by¢ tylko art. 24 ust. 4 Pzp, zgodnie z ktérym oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Odnosnie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, nalezy wskazac, ze przepis ten naktada obowigzek
na zamawiajacego polegajacy na odrzuceniu oferty, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub niezaproszonego do
sktadania ofert. Forma gramatyczna omawianego przepisu odnosi sie do czasu przesztego,
CO oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, znajduje swoje zastosowanie do
trypdw 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 skfadania oferty.
Przedktadajgc powyzsze na grunt omawianego przepisu wskaza¢ nalezy, ze znajduje on
swoje zastosowanie wtasnie do trybdéw dwuetapowych, gdyz zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia, tj. pierwszy etap postepowania dwuetapowego zakonczyt sie
wynikiem negatywnym dla wykonawcy (zostat wykluczony z postepowania), a mimo to
wykonawca ten ztozyt oferte. Druga z okolicznosci, to sytuacja, w ktérej wykonawca
pozytywnie przeszedt pierwszy etap (nie zostat wykluczony), ale ze wzgledu na ograniczong
(wskazang w ogtoszeniu o zamdwieniu) liczbe wykonawcdéw zaproszonych do sktadnia ofert
(drugi etap) nie zostat zaproszony do ztozenia oferty, a mimo to ztozyt oferte. Taka
okolicznos¢ 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 postepowania
dwuetapowego. Wskazanie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp byto wiec niewtasciwe, wystarczajgcym
za$ byto natomiast wskazanie art. 24 ust. 4 Pzp. Za btedne nalezato ponadto uzna¢ podanie
przez Zamawiajgcego kolejnej podstawy wykluczenia, tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, skoro takze
btednie Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia oryginatdw dokumentow,
ktorych to brak uczynit nastepnie podstawg do uznania nie wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp byto w tej sytuacji, co
najmniej przedwczesne. Brak oryginatdbw dokumentow wymagat w tym przypadku
zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, ktérej Zamawiajacy zaniechat. Nie ulega przy
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tym watpliwosci, ze Odwotujgcy mogt, w przypadku otrzymania wezwania, konwalidowac
uchybienie wynikajgce ze ztozenia kopii dokumentéw, zamiast ich oryginatéw. Odwotujacy
wykazat ten fakt ztozonymi dowodami, czego Zamawiajagcy nie kwestionowat. Zastosowanie
wiec dodatkowej podstawy wykluczenia, w sytuacji, gdy wykonawcy nie dano szansy na
uzupetnienie brakéw, ktére Zamawiajgcy uznat nastepnie za braki swiadczace o nie
wykazaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, byto btedne. Powyzsze uchybienia
Zamawiajgcego nie mogtly jednak przesgdzi¢ o kierunku rozstrzygniecia i stanowic
argumentu na rzecz uwzglednienia odwotania i orzeczenia zgodnie z Zzgdaniami
Odwotujgcego. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Wskazane btedy Zamawiajgcego, w Swietle
prawidtowego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz w Swietle art. 192 ust. 2 Pzp, nie
mogty wiec przesgdzi¢ o uwzglednieniu odwotania, gdyz ostatecznie uchybienia te nie mogty
mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, skoro przynajmniej jedna z podstaw
wykluczenia byfta w petni zasadna.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego —
na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zwrot kosztéw poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......coovvmimimiiirirreineenns
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