Sygn. akt: KIO 1605/22

WYROK
zdnia 7 lipca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2022 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie w

postepowaniu prowadzonym przez Gmine Redziny w Redzinach,

przy udziale wykonawcy S. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Transportowo — Handlowo — Ustugowy S. K. z siedzibg w Wrzosowej, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Instalaciji
Sanitarnych INSBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo



zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ................ool



Sygn. akt: KIO 1605/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Redziny — prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji
postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej
wraz z przytaczami w granicy pasa drogowego w Redzinach ul. Kosciuszki wraz z ulicami
bocznymi”, Nr nadany przez zamawiajgcego: ZP.271.06.2022. Ogtoszenie o zamdwieniu
zamieszczone zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr: 2022/BZP 00150042/01 z
dnia 10 maja 2022 roku.

W dniu 15 czerwca 2022 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnowie wniost odwotanie od nastepujgcych czynno$ci i zaniechan

zamawiajgcego:

a) Wezwania Wykonawce do wyjasnienia i uzupetnienia wadium (gwarancji
ubezpieczeniowej)

b) Wyboru oferty Wykonawcy Z.T.H.U. S. K. jako najkorzystniejszej,

c) Zaniechania odrzucenia oferty Z.T.H.U. S. K.

d) Zaniechania wyboru PIS INSBUD sp. z o.0.

W wyniku powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

= art. 226 ust.1 pkt. 14 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z pkt. 25.7.4) SWZ poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Z.T.HU. S. K., w sytuacji gdy Wykonawca wniost

nieprawidtowe wadium,

= art. 223 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych poprzez wezwanie wykonawcy do
wyjasnienia i uzupetnienia wadium w sytuacji, gdy z mocy art. 97 ust. 5 PZP wadium wnosi sie

przed terminem sktadania ofert i nie podlega uzupetnieniu i wyjasnieniu,

= a w konsekwencji naruszenia art. 16 PZP poprzez prowadzenie Postgpowania w sposob
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,

zasady proporcjonalno$ci i przejrzystosci.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia wybory oferty Wykonawcy S. K. i jej odrzucenie,

- wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze:

STAN FAKTYCZNY

1. Zamawiajgcy Gmina Redziny oglosita przetarg dla zaméwienia o warto$ci mniejszej od
progow unijnych pn: ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej wraz z przytgczami w
granicy pasa drogowego w Redzinach ul. Kosciuszki wraz z ulicami bocznymi”.,

2. W Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ") wskazano wymagania dotyczgce
wadium tj. w pkt. 25 SWZ. W stosunku do wadium w formie gwarancji lub poreczenia,
gwarancja lub poreczenie powinno by¢ sporzgdzone zgodnie z obowigzujgcym prawem i
powinno zawiera¢ elementy wskazane w SWZ (pkt. 25.7).

3. W postepowaniu zostaty ztozone oferty przez Odwotujgcego PIS Insbud sp. z 0.0. oraz
Z.T.HU. S.K..

4. S. K. ztozyt oferte i wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. W tresci gwarancji
wskazano, ze: ,,Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 26 czerwca 2022 roku do 27
czerwca 2022 wiacznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie
niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymaé w okresie waznosci gwarancji.”

5. Zgodnie z pkt. 11.10. SWZ oferty powinny by¢ skladane do dnia 26 maja 2022 roku do
godziny 9. 00.

6. Zamawiajgcy pismem z dnia 31 maja 2022 roku wskazat na nieprawidtowosci w ztozonej
gwarancji wadialnej wskazujac, ze jest niezgodna z pkt. 6.4.1 SWZ, gdyz zgodnie z jej trescig
termin waznosci oferty wynosi tylko 1 dzieh. Zamawiajgcy wezwat o przedtozenie wyjasnien
wraz z dokumentem potwierdzajgcym prawidtowg waznos$¢ wadium przetargowego w okresie
wymaganym w postepowaniu. Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w wezwaniu nie wskazat
podstawy prawnej wystgpienia z takim wezwaniem.

7. Wykonawca w odpowiedzi ztozyt aneks nr 1 z dnia 25 maja 2022 roku, ktory zmienit btedny

zapis okresu obowigzywania zabezpieczenia.

BRAK MOZLIOWOSCI UZUPELNIENIA GWARANJI WADIALNEJ

8. Gwarancja wadialna musi by¢ prawidtowa i nie podlega uzupetnieniu ani wyjasnieniu. (Tak:
Wyrok KIO z 22.12.2017 r., KIO 2593/17, LEX nr 2441882 — ,Dokument gwarancji wadialnej



nie moze zostac uzupetniony na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., ani tez nie moze podlegac
wyjasnieniom na podstawie art. 87 ust. 1 ww. ustawy, bowiem nie stanowi tresci oferty.”,
Wyrok KIO z 15.06.2020 r., KIO 970/20, LEX nr 3043823.” Nie tylko fakt niewniesienia
wadium w ogdle, ale takze wniesienie wadium w sposob nieprawidfowy - wadium, ktére w
Swietle zidentyfikowanych okolicznosci faktycznych lub prawnych nie bedzie mogto postuzy¢
do zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego np. na skutek wad stanowigcej wadium
gwarancji ubezpieczeniowej, a w konsekwencji nieskutecznosci gwarancji stanowi podstawe
do odrzucenia oferty wykonawcy.”

9. Jak wskazano w cytowanym wyroku KIO gwarancja wadialna nie stanowi oferty, a wobec
tego nie jest mozliwe stosowanie instrumentow ustawy dotyczgcych uzupetniania lub
wyjasniania dokumentu wadium.

10. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie jednoznacznie, ze po wejsciu nowego prawa
zamoOwien publicznych nie ma mozliwosci poprawy czy wyjasnienia dokumentu gwarancji
wadialnej w trybie art. 223 Prawa zamoéwien publicznych (Poréwnaj:; R. Pruszkowski,
Prawidfowo$¢ dokumentu wadialnego, cz. 2, Zam.Pub.Dor. 2021, nr 11, s. 48-55 — ,Wadium
nie stanowi treSci oferty, a jedynie jej finansowe zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia
okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 [p.z.p.]. Z tych samych powoddw nie ma réwniez
zadnych podstaw do poprawienia w tresci dokumentu wadialnego omytki na podstawie art.
223 ust. 2 pkt 1 [p.z.p.]. Zamawiajgcy jest zobowigzany dokonac oceny prawidfowo$ci wadium
na podstawie dokumentu potwierdzajgcego jego wniesienie, zatgczonego do oferty. W
przypadku ustalenia na podstawie tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w
wymagany sposob, zamawiajgcy nie ma obowigzku, ani nawet mozliwosci opierania sie na
odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych dokumentach, ktore nie zostaty wraz z
ofertg przedfozone. Wadliwy dokument gwarancji nie podlega uzupefnieniu po terminie
skfadania ofert w trybie art. 128 ust. 1 [p.z.p.], gdyz nie ma on charakteru
podmiotowego S$rodka dowodowego, nie jest takze "innym dokumentem Iub
oswiadczeniem" skladanym w postepowaniu, o ktérych mowa w tym przepisie.”

11. Charakter nieprawidtowosci gwarancji wadialnej ztozonej przez Wykonawce S. K.
wyklucza jej sanacje w postepowaniu po otwarciu ofert. Nieprawidtowosci gwarancji wadialne;j
sg na tyle istotne, ze nie mogg zosta¢ wyeliminowanie w kontekscie art. 65 KC, gdyz
wymagajg udziatu Gwaranta i jego o$wiadczenia o czym $wiadczy ztozenie przez Wykonawce
aneksu nr 1 do Gwarancji Wadialnej po terminie sktadania oferty. Nieprawidtowos$ci Gwaranc;ji
Wadialnej maja duzg wage w kontekscie okresu waznosci gwarancji wadialnej, gdyz okres ten
nie pokrywa sie z okresem zwigzania oferts.

12. Gwarancja wadialna powinna zawiera¢ tres¢ umozliwiajgcg Zamawiajgcemu zaspokojenie

sie z zlozonego zabezpieczenia. Tymczasem tre$¢ gwarancji wskazuje rowniez na



ograniczenie czasowe w zgtaszaniu roszczen z tytutu gwarancji i wskazuja, ze taki roszczenia

moga by¢ zgtaszane tylko przez jeden dzien.

OBOWIAZEK ODRZUCENIA OFERTY W PRZYPADKU NIEPRAWIDLOWO
WNIESIONEGO WADIUM

13. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skladania ofert i utrzymuje nieprzerwanie
do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjgtkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98
ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2. (art. 97 ust. 5 Prawa zamowien publicznych).

14. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie dopuszczenia ziozenia przez
Wykonawce wadium po terminie skfadania oferty w konsekwencji naruszajg art. 16 Prawa
zamowien publicznych poprzez naruszenie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow poprzez sanacje oferty Wykonawcy mimo braku podstaw prawnych do takiego
sanowania.

15. Zgodnie z art. 226 ust.1 pkt. 14 — Zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy wykonawca nie wniost
wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do
uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym
mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

16. W tym stanie rzeczy obowigzkiem Zamawiajgcy byto odrzucenie oferty z uwagi na to, ze

Wykonawca wnidst wadium w sposob nieprawidiowy.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 czerwca 2022 r. wnosit 0

oddalanie odwotania.

Zamawiajgcy podnidst ponizsze kwestie:

Zamawiajgcy w postepowaniu wymagat ztozenia wadium w wysokosci 100.000,00 zt; w
przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, gwarancja lub
poreczenie powinno by¢ sporzgadzone zgodnie z obowigzujgcym prawem i winno
zawiera¢ m. in. termin waznosci gwarancji lub poreczenia, ktéry nie moze by¢ krétszy niz

termin zwigzania Wykonawcy ztozong przez niego oferta.
Termin zwigzania ofertg wynosit 30 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert.
Dowdd: specyfikacja warunkow zamdwienia znak sprawy ZP.271.06.2022 (pkt 9 i 25).

Zgodnie z art. 97 ust. 5 PZP Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i

utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem



przypadkow, o ktorych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Wraz z ofertg Wykonawca ZTHU S. K. wniést wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej. Zgodnie z ofertg Wykonawcy ,Wadium w kwocie 100.000,00 z
zostato wniesione w dniu 25.05.2022 r. w formie gwarancji ubezpieczeniowej" (pkt 10

oferty Wykonawcy).

Dowad: oferta Wykonawcy ZTHU S. K.

Zgodnie z zatgczong do oferty gwarancjg ubezpieczeniowg ,niniejsza gwarancja jest

wazna od dnia 26.06.2022 r. do dnia 27.06.2022 r. wtgcznie (okres waznosci gwarancji)".

Dowdd: gwarancja ubezpieczeniowa nr 903013978456 2z dnia 25.05.2022 .
zatgczona do oferty Wykonawcy ZTHU S. K.

Zamawiajgcy zgadza sie z Odwotujgcym, ze wadium nie podlega uzupetnieniu. Jednak
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy ZTHU S. K. do

uzupetnienia wadium.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z
ktorym:

e fakt, ze do dokumentu gwarancji wadialnej nie stosuje sie przepiséw dotyczgcych
wyjasnien czy uzupetnienia, majgcych zastosowanie do tresci oferty i dokumentéw
podmiotowych i przedmiotowych, nie oznacza, iz zamawiajgcy, prowadzac
postepowania z zachowaniem nalezytej starannosci, dgzgc do wyboru oferty
najkorzystniejszej, nie jest zobowigzany do wyjasnienia wszelkich watpliwosci
pojawiajgcych sie w toku postepowania, a dotyczgcych sktadanych przez
wykonawcow dokumentdw o niebagatelnym znaczeniu dla ich statusu w
postepowaniu (wyrok KIO z 09.02.2012 r. KIO 150/12). W wyroku tym lzba
podzielita stanowisko Sadu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia
23 lutego 2007 r. X Ga 23/37, iz ,formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad ustawy
- Prawo zaméwien publicznych. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy
nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy(...)". Trzeba przede wszystkim wskazaé¢ na
naczelng zasade nakazujgca zamawiajgcemu przygotowywaé i przeprowadzié
postepowanie z zachowaniem uczciwej konkurencji i rowno traktujgc

wykonawcow, w konsekwencji czego zamowienie udzielone zostanie wykonawcy,



ktory ztozyt

oferte najkorzystniejszg. Izba podkreslita, iz formalizm ma przede wszystkim
gwarantowaé realizacje zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania
uczciwej konkurencji, nie tracgc jednoczesnie z pola widzenia celu postepowania o
zamowienie publiczne, ktérym jest zawarcie waznej umowy i realizacja przedmiotu
zamowienia. Jak zaznaczyla Izba w powotanym wyroku ,zamawiajgcy zobowigzany
byt, dbajac o przeprowadzenie postepowania z zachowaniem regut wyartykutowanych
w art. 7 ust. 1 ZamPublU, jesli miat watpliwosci dotyczace tresci gwaranciji wadialnej
ztozonej wraz z ofertg przez odwotujgcego, wyjasni¢ je";

istnieje mozliwos¢ kwalifikacji btedu w gwarancji wadialnej jako oczywistej omyiki
pisarskiej (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia z dnia 30 lipca 2009 r.
KIO/UZP 930ft)9, w ktérym lIzba uznata, iz bledne oznaczenie daty wystawienia
gwarancji nalezy w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy uzna¢ za omyike pisarskg
nie rzutujgcg na prawidtowo$¢ wniesienia wadium;

tres¢ gwarancji wadialnej podlega wyktadni (tak m. in. wyrok KIO z 14 sierpnia 2012
r. KIO 164 12; z 26 czerwca 2013 r. KIO 141 13, z 22 grudnia 2017 r. KIO 259 17).
Zarowno gwarancja bankowa, jak i ubezpieczeniowa nie sg jednostronnymi
czynnosciami prawnymi, ale umowami, co powoduje, ze do wyktadni oswiadczen woli
w nich zawartych znajduje zastosowanie nie tylko przepis art. 65 § 1i 2 k.c. Gwarancja
jest bowiem umowg pomiedzy bankiem - gwarantem a beneficjentem gwarancji, przy
czym strong jednostronnie zobowigzang jest bank wystawiajgcy gwarancje. Jego
zobowigzanie ma charakter pieniezny, czyli polega na zaptacie okreslonej sumy
pienieznej, w razie wykonania przez uprawnionego (beneficjenta gwarancji) praw z
gwarancji;

zgodnie z aktualng linig orzeczniczg dopuszczalna i celowa jest wykfadnia dokumentu
gwarancji bankowej stanowigcego wadium, przy czym wystarczajgcg podstawg dla
dokonania takiej czynnosci sg zasady okreslone w PZP i art. 65 k.c. (tak wyrok KIO z
dnia 22 kwietnia 2013 r. KIO 76 13);

,,omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej (...) nie powoduje
niewaznosci, czy tez w ogéle braku zabezpieczenia oferty w wadium" (tak KIO w
wyroku z 20 stycznia 2011 r. KIO 54/11, w ktérym Izba stwierdzita, ze ,w tym
konkretnym stanie faktycznym, nalezy zastosowac¢ wykfadnie z art. 65 k.c., ktory to
przepis wskazuje, iz oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego
oraz ustalone zwyczaje(...)";

istnieje koniecznos¢ wyjasnienia w zakresie watpliwosci wynikajgcych z tredci

gwarancji wadialnej - tak KIO w wyroku z 24 kwietnia 2017 r. KIO 632/17, w ktérym



Izba stwierdzita, ze ,jesli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do
podmiotowej ochrony, wynikajgcej z tresci spornej gwarancji, miat mozliwosc
skorzystania z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 ZamPublU. Zaniechanie w
tym wzgledzie w zadnym razie nie moze wywotywa¢ negatywnych skutkéw dla
wykonawcy. Jednoczesnie Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz brak byto
podstaw do zgdania wyjasnien, bowiem tres¢ gwarancji nie budzita watpliwosci i
dodatkowo, ze nie stanowi ona tresci oferty. Koniecznos¢ wniesienia wadium staje sie
w tym wypadku warunkiem sine qua non waznosci samej oferty - w szczegolnosci przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze w wyniku ostatniej nowelizacji brak wadium skutkuje jej
odrzuceniem, a nie wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Zatem aby uchronié
sie przed takimi konsekwencjami (ij. wyeliminowaniem oferty z postepowania).
Zamawiajgcy winien podjgC kroki stuzgce swego rodzaju konwalidacji czynno$ci
ztozenia oferty - tak jak ma obowigzek tego dokona¢ w oparciu o tres¢ art. 87 ust. 2 pkt
1- 3ZamPublU." Tak rowniez KIO w wyroku z 9 lutego 2012 r. KIO 150/12.

Niewatpliwym jest, iz w przedmiotowej sprawie zamiarem Wykonawcy ZTHU S. K. i gwaranta -
STU ERGO Hestia S.A. byto zawarcie umowy celem przedtozenia dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowe] w postepowaniu o0 zamowienie publiczne, w ktéorym Wykonawca chciat
wzigé udziat. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna interpretowa¢ wyktadni oswiadczen

w sposob oderwany od woli stron faktycznie wyrazonej w tresci zawartej umowy.

Uwzgledniajgc fakt, iz gwarancja wadialna ztozona przez Wykonawce ZTHU S. K. miata
stanowi¢ wadium w konkretnym postepowaniu (z tresci gwarancji wprost wynika jej cel —
,wadium (gwarancja ubezpieczeniowa)" wystawiona na rzecz Gminy Redziny w zwigzku ze
skladaniem przez Wykonawce ZTHU S. K. oferty w postepowaniu, ktérego nazwa takze jest
podana) nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Wykonawca przedkiadat jg, aby zabezpieczyé¢
ztozong przez siebie oferte wadium w celu skutecznego ubiegania sie o udzielenie

zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego wytgcznie jako omytke pisarskg nalezy potraktowaé podanie daty
26.06.2022 r. jako poczatkowej daty obowigzywania gwarancji. Gdyby wskazania takiej daty
nie traktowa¢ jako oczywistej omyitki, gwarancja wadialna bytaby wazna jeden dzien, a
poczatek jej waznosci rozpoczynatby sie ponad miesigc po jej wystawieniu. Taka ocena nie
znajduje uzasadnienia ani w tresci gwarancji ani w okoliczno$ciach jej sporzadzenia i
wniesienia, a takze sprzeciwiataby sie zasadom logicznego rozumowania i doswiadczenia

zyciowego.



W tym miejscu wskazuje, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 31 maja 2022 r. zwrocit sie do
Wykonawcy ZTHU S. K. o wyjasnienia w zwigzku z powzieciem watpliwosci co do tresci
dokumentu wadium, wskazujgc jednoznacznie, ze zdaniem Zamawiajgcego doszio do

oczywistej omyiki pisarskiej w dacie waznosci gwaranc;ji.

Dowdéd: - pismo Zamawiajgcego nr ZP.271.06.05.2022 z 31.05.2022 r.

Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie zostato w petni potwierdzone pismem
Gwaranta z 2 czerwca 2022 r., w ktérym Gwarant oswiadczyt, ze doszto do oczywistej
omytki pisarskiej w dokumencie gwarancji w poczatkowej dacie jej waznosci,
jednoczesnie jg prostujgc z daty 26.06.2022 r. na 26.05.2022 r. Stanowisko to potwierdza
rowniez odwiadczenie Wykonawcy ZTHU S. K. z dnia 2 czerwca 2022 r. oraz aneks nr 1

do wadium (gwarancji ubezpieczeniowej).

Dowad:

- oswiadczenie Gwaranta z 02.06.2022 r.,

- oSwiadczenie ZTHU S. K. z 02.06.2022 r.,

- aneks nr 1 do wadium (gwaranciji ubezpieczeniowej) z 02.06.2022 r.

W okolicznosciach faktycznych sprawy zaistniata omyika pisarska, moggca wynikac
choc¢by z faktu, iz na klawiaturze komputerowej mylnie podana cyfra 6 zamiast 5 (w
miesigcu daty poczatkowej waznosci gwarancji) bezposrednio ze sobg sgsiadujg, nie
moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz przediozona wraz z ofertg przez Wykonawce

gwarancja ubezpieczeniowa jest wadliwa.

Majac na uwadze powyzsze, czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu polegajgce na
wyjasnieniu watpliwosci co do tresci dokumentu wadialnego oraz na wyborze oferty

ZTHU S. K. jako oferty najkorzystniejszej, byly prawidtowe.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.
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Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca
S. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zakfad Transportowo — Handlowo —

Ustugowy S. K. z siedzibg w Wrzosowej, ul. Wesota 13, 42-263 Wrzosowa.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.

Stan faktyczny:

Ogtoszenie o zamoéwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zaméwiehn Publicznych pod nr:
2022/BZP 00150042/01 z dnia 10 maja 2022 roku.

W dniu 15 czerwca 2022 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnowie wniost odwotanie od nastepujgcych czynnosci i zaniechan

zamawiajgcego:

a) Wezwania Wykonawce do wyjasnienia i uzupetnienia wadium (gwarancji
ubezpieczeniowej)

b) Wyboru oferty Wykonawcy Z.T.H.U. S. K. jako najkorzystniejszej,

c) Zaniechania odrzucenia oferty Z.T.H.U. S. K.

d) Zaniechania wyboru PIS INSBUD sp. z o.0.

W wyniku powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

= art. 226 ust.1 pkt. 14 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z pkt. 25.7.4) SWZ poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Z.T.HU. S. K., w sytuacji gdy Wykonawca wniost

nieprawidtowe wadium,

= art. 223 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych poprzez wezwanie wykonawcy do
wyjasnienia i uzupetnienia wadium w sytuacji, gdy z mocy art. 97 ust. 5 PZP wadium wnosi sie

przed terminem sktadania ofert i nie podlega uzupetnieniu i wyjasnieniu,
= a w konsekwencji naruszenia art. 16 PZP poprzez prowadzenie Postgpowania w sposob

nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow,

zasady proporcjonalno$ci i przejrzystosci.
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W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych
INSBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27

czerwca 2022 r. wnosit o oddalanie odwotania.

Przystepujgcy do postepowania wykonawca S. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Transportowo — Handlowo — Ustugowy S. K. z siedzibg w Wrzosowej w dniu 29
czerwca 2022 r. wniést odpowiedz na zarzuty zawarte w odwotaniu do Krajowej lzby

Odwotawczej (pismo z dnia 27 czerwca 2022 r.).

Stan prawny:

Zgodnie z art. 16 ustawy PZP, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 i 2 ustawy PZP:

1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw Iub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwitocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta

zostata poprawiona.

Stosownie do art. 97 ust. 5 ustawy PZP, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjgtkiem

przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte,

jezeli wykonawca nie wniést wadium, lub wniést w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat
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wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium

w przypadku, o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Stanowisko Izby:

Zarzuty Odwolujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.1 pkt 14
Prawa zamowien publicznych w zw. z pkt 25.7.4) SWZ poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Z.T.H.U. S. K. oraz art. 223 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych poprzez wezwanie

wykonawcy do wyjasnienia i uzupetnienia wadium, sg zdaniem Izby niezasadne.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 i 2 ustawy PZP:

1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentéw lub os$wiadczeh. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta

zostata poprawiona.

Stosownie do art. 97 ust. 5 ustawy PZP, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania

ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjgtkiem

przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Natomiast stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wniést wadium, lub wniést w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium

w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Zamawiajgcy ponadto okreslit w pkt 25.7.4) SWZ, w przypadku sktadania przez Wykonawce
wadium w formie gwarancji lub poreczenia, gwarancja lub poreczenie powinno by¢

sporzadzone zgodnie z obowigzujgcym prawem i winno zawiera¢ m.in. termin waznosci
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gwarancji lub poreczenia (ktéry nie moze by¢ krotszy niz termin zwigzania Wykonawcy

ztozong przez niego ofertg).

W pkt 9.1. SWZ, Zamawiajgcy okreslit, ze Wykonawca jest zwigzany ofertg przez 30 dni, przy
czym pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg jest dzien, w ktérym uptywa termin sktadania
ofert. Zgodnie natomiast z pkt 11.10 SWZ, Zamawiajgcy okreslit termin sktadania ofert do dnia
26 maja 2022 r. do godz. 9:00.

Zgodnie z zapisami w pkt 6.4.1. ogloszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy wymagat ztozenia
wadium w wysokosci 100.000,00 zt jednej z dopuszczonych form waznego od dnia sktadania

ofert do dnia uptywu terminu zwigzania oferta.

Izba zwaza, ze Przystepujgcy oswiadczyt w pkt 10 formularza ofertowego, ze wadium w
wysokosci 100.000,00 ztotych zostato wniesione w dniu 25 maja 2022 r. w formie gwarancji
ubezpieczeniowej. Do formularza ofertowego Przystepujgcy dotgczyt wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej nr 903013978456 z dnia 25 maja 2022 r. wystawione przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie (Gwarant), z
ktérej wynika, ze ,Niniejsza gwarancja jest wazna od dnia 26-06-2022 r. do dnia 27-06-2022 r.
wigcznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej Gwaranciji

Gwarant powinien otrzymac w okresie waznosci gwarancji’.

W wyniku powyzszego Zamawiajgcy zwroécit sie do Przystepujgcego pismem z dnia 31 maja
2022 r. (Nr ZP.271.06.05.2022), w ktérym: ,powzigt watpliwosci co do tresci zatgczonego
dokumentu wadialnego postaci gwarancji ubezpieczeniowej nr 903013978456 z dnia 25 maja
2022 r.” Zamawiajgcy wskazat, ze termin waznosci gwarancji ,wynosi tylko 1 dzien — tj. od
dnia 26 czerwca 2022 r. do dnia 27 czerwca 2022 r. Dla uznania tego okresu wazno$ci
wadium za omytke pisarskg, Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o przedtozenie wyjasnieh wraz
dokumentem potwierdzajgcym prawidlowg waznos¢ wadium przetargowego w okresie

wymaganym w postepowaniu przetargowym”.

W odpowiedzi Przystepujgcy w dniu 2 czerwca 2022 r. oswiadczyt, ze dokument wadialny nr
903013978456 z dnia 25 maja 2022 r. posiada oczywistg omytke pisarska, dotgczajgc
o$wiadczenie Gwaranta z dnia 2 czerwca 2022 r. oraz aneks nr 1 do wadium (gwarancja

ubezpieczeniowa) z dnia 2 czerwca 2022 r.

Izba zwaza, ze z oswiadczenia Gwaranta zatytutowanego ,Sprostowanie oczywistej omytki
pisarskiej w dokumencie Gwarancji Wadium Nr 903013978456 z dnia 25 maja 2022 r.”
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wynika, ze pojawita sie oczywista omyika pisarska i ze zostanie dokonana zmiana w
brzmieniu: ,Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 26-05-2022 r. do dnia 27-06-2022 r.
wigcznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji

Gwarant powinien otrzymac w okresie waznosci gwaranc;ji”.

W wyniku powyzszego Gwarant sporzadzit aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej, z
ktérego wynika jednoznacznie, ze ,w celu poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej, zmienia
sie okres waznosci Gwarancji. W zwigzku z powyzszym, Gwarancja jest wazna 26-05-2022 r.
do dnia 27-06-2022 r. wigcznie (okres waznosci gwarancji)’, stwierdzajgc jednoczesnie, ze

»LAneks nr 1 stanowi integralng czes¢ Gwarancji”.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba zwaza, ze tak naprawde spér miedzy Odwotujgcym a
Zamawiajgcym dotyczyt tego czy w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
oczywistg omytkg pisarskg oraz czy Zamawiajgcy mogt zwroci¢ sie do Przystepujgcego o

wyjasnienie tresci dokumentu gwarancyjnego, tj. gwarancji ubezpieczeniowej.

Rozwazajgc powyzsze, Izba zwaza, ze mozna wskazywac na dwa sposoby wykfadni pojecia
,oczywista omytka pisarska”. Pierwszy mowigcy, ze oczywista omyika pisarska musi byé
rozumiana nie tylko w ten sposob, ze oczywiscie widac, iz dany zapis zawiera btad literowy,
czy inny btgd wynikajgcy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, ale
wiadomo rowniez, jak btad ten naprawi¢. Drugi kierunek moéwi, ze czym innym jest
wystgpienie oczywistej omytki, a czym innym sposob jej naprawy, przy czym omyika taka

zachodzi wtedy, gdy na pierwszy rzut oka widac, ze jest btad w tym, co zostato napisane.

Oznacza to, zdaniem Izby, ze sposéb naprawienia tego btedu, jest kwestig zupetnie odrebna.

Oczywiscie nie ma watpliwosci co do tego, ze to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar

wyjasnienia, jaki zapis, wyrazenie jest prawidtowe. Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy
czyni to za pomocg narzedzi przewidzianych w art. 223 ust. 1 zd. 1 ustawy PZP, tj. w

szczegolnosci poprzez zadanie przedstawienia stosownych wyjasnien.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO
632/17 ,jesli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do podmiotowej ochrony,
wynikajgcej z tresci spornej gwarancji, miat mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienia, o ktérym

mowa w art. 87 ust. 1 ZamPublU”.

Izba dodatkowo zwaza, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg dla ustalenia tresci gwarancji

ubezpieczeniowej (oswiadczenia woli Gwaranta) podlega ona wyktadni, do ktérej znajduje
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zastosowanie art. 65 § 1 KC, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspofzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje (tak m.in. wyrok KIO 2593/17 z dnia 22 grudnia 2017 r.).
Ponadto zgodnie z art. 65 § 2 KC w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Wyktadnia ta powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem ewentualnych oczywistych btedéw o charakterze omytek
pisarskich. Jezeli tres¢ gwarancji zawiera informacje w sposob oczywisty bedgce wynikiem
omytki pisarskiej, co jest widoczne nawet przy pobieznej analizie, to nie sposob twierdzi¢, ze

ta oczywiscie btedna tres¢ jest wynikiem zgodnego zamiaru stron i realizuje cel umowy.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt. KIO
54/11 ,omytka poczyniona przez wystawce gwarancji wadialnej (..)nie powoduje niewazno$ci,

czy tez w ogéle braku zabezpieczenia oferty w wadium”

Izba stoi na stanowisku, ze w przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy przedtozyt wraz z
formularzem ofertowym dokument gwarancji ubezpieczeniowej, aby zabezpieczy¢ ztozong
przez siebie oferte wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej w celu skutecznego

ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z powyzszym, wytgcznie jako omytke pisarskg nalezy potraktowaé podanie daty

26.06.2022 r. jako poczatkowej daty obowigzywania gwaranciji.

Izba zwaza, ze racje ma Zamawiajacy, ze gdyby wskazania takie] daty nie traktowac jako
oczywiste] omyiki, gwarancja wadialna bytaby wazna jeden dzien, a poczatek jej waznosci
rozpoczynatby sie ponad miesigc po jej wystawieniu. Taka ocena nie znajduje uzasadnienia
ani w tresci gwarancji ani w okolicznosciach jej sporzgadzenia i wniesienia, a takze

sprzeciwiataby sie zasadom logicznego rozumowania i doswiadczenia zyciowego.

Izba zwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu zamiarem Przystepujgcego i Gwaranta byto
zawarcie umowy celem przedtozenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu
0 zamoéwienie publiczne, w ktérym Wykonawca S. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczag
pod firmg Zaktad Transportowo — Handlowo — Ustugowy S. K. z siedzibg w Wrzosowej chciat

wzigé udziat.
Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz nie mozna interpretowaé wykfadni o$wiadczen w sposéb

oderwany od woli stron faktycznie wyrazonej w tresci zawartej umowy miedzy Przystepujgcym

a Gwarantem, na co wskazywat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotalnie z dnia 27 czerwca
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2022 r. oraz Przystepujacy w pisSmie z dnia 27 czerwca 2022 r.

Izba wskazuje, ze z dowodu w postaci ww. umowy (Polisa — Gwarancja Finansowa) z dnia 25
maja 2022 r. wniesionego przez Przystepujgcego do pisma z dnia 27 czerwca 2022 r. wynika
jednoznacznie w pkt IV Termin waznosci gwarancji od 2022-05-26 00:00 do 2022-06-27 24:00
z datg sktadania roszczen 2022-06-27 oraz w pkt V Opfatg za udzielenie gwarancji w
wysokosci 500,00 zi. Zaptata sktadki ubezpieczeniowej opiewajgcej na kwote 500,00 zt
nastgpita w dniu 25 maja 2022 r., o czym $wiadczy dowdd w postaci potwierdzenia transakciji

whniesiony przez Przystepujgcego do pisma z dnia 27 czerwca 2022 r.

Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze gwarancja wadialna musi by¢ prawidiowa i nie podlega
uzupetnieniu. Zamawiajgcy w pismie z dnia 27 czerwca 2022 r. réwniez zgodzit sie, ze
wadium nie podlega uzupetnieniu. Jednakze, zdaniem lzby, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, nie mamy do czynienia z uzupetnieniem gwarancji ubezpieczeniowej poprzez aneks
nr 1 do wadium (gwarancja ubezpieczeniowa) z dnia 2 czerwca 2022 r., poniewaz ww. aneks
tylko potwierdzit, mimo Zze byt sporzadzony po terminie sktadania ofert, Zze gwarancja
ubezpieczeniowa zawierata oczywistg omyike pisarska, biorgc pod uwage zapisy Polisy —
Gwarancje Finansowg i optacong sktadke ubezpieczeniowg. Potwierdzit powyzsze takze sam

Gwarant.

Tym samym, Izba stoi na stanowisku, ze nie mamy w realiach niniejszej sprawy do czynienia
z zaproszeniem do negocjacji ani wola stron nie zostata zmieniona poprzez aneks, na co

wskazywat Odwotujgcy na rozprawie.

Ponadto, I1zba zwaza, ze zbyt formalistyczne podejscie do oceny dokumentéw dotgczanych do
oferty (w niniejszym postepowaniu formularza ofertowego) jest niezgodne z celem zamdéwien

publicznych, ktérym jest zawarcie waznej umowy i realizacja przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby, w okolicznosciach w niniejszej sprawy, gwarancja ubezpieczeniowa wadium
trwata w terminie okreslonym w umowie, tj. Polisie — Gwarancji Finansowej, czyli od dnia
26.05.2022 r. do dnia 27.06.2022 r., a nie od dnia 26.06.2022 r. do dnia 27.06.2022 r.

Tym samym, zdaniem lzby, nie sposéb stwierdzi¢, iz w okolicznosciach faktycznych sporu
zaistniata omytka pisarska (mogaca wynika¢ choc¢by z faktu, iz na klawiaturze komputerowe;j
mylnie wpisano cyfre 6 zamiast 5 (w gwarancji ubezpieczeniowej) bezposrednio ze sobg
sgsiadujgce, nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania, iz przedtozona wraz z formularzem

ofertowym przez Przystepujacego gwarancja ubezpieczeniowa jest wadliwa.
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Podsumowujgc, zdaniem Izby, nie sprawdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
226 ust.1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z pkt 25.7.4) SWZ oraz art. 223 ust. 1 i 2 ustawy PZP, a

w konsekwencji art. 16 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania

odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy: ..............coonel
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