Sygn. akt: KIO 736/23

WYROK
z dnia 30 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczaca: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2023 r. przez wykonawce A.J.
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg FHU ITC A.J., Baruchowo 8A, 87-821
Baruchowo,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Panstwowe

Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Zednia, 16-050 Zednia 5,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego A.J. prowadzacg dziatalnosc
gospodarczg pod firmg FHU ITC A.J., Baruchowo 8A, 87-821 Baruchowo, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieécia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego A.J. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU
ITC A.J., Baruchowo 8A, 87-821 Baruchowo, na rzecz zamawiajgcego: Skarb
Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadle$nictwo Zednia,
16-050 Zednia 5, kwote 4 215 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie pietnascie
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu
na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
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zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...

Sygn. akt KIO 736/23
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Zednia, 16-050 Zednia 5, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Odbudowa zbiornika wodnego
Swinobréd przy zapewnieniu ciggtosci ekologicznej cieku na terenie Nadle$nictwa Zednia
realizowana w ramach projektu: Kompleksowy projekt adaptacji lasow i lesnictwa do zmian
klimatu — mata retencja oraz przeciwdziatanie erozji wodnej na terenach nizinnych”, numer
referencyjny: SA.270.15.2023. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30.01.2023 r., nr 2023/S 021-058154.

Pismem z dnia 13.03.2023 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejsze;j
oferty oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy A.J. i J. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg FHU ITC A.J., Baruchowo 8A, 87-821 Baruchowo (dalej: ,odwotujgcy”).

W dniu 16.03.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. 2022 r. poz. 1710 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego jako
zabezpieczonej wadium wniesionym w sposob nieprawidtowy, poniewaz: (1) oferta
odwotujgcego byta zabezpieczona wadium wniesionym w formie gwarangji
ubezpieczeniowej zgodnej z wszystkimi wymogami zamawiajgcego zawartymi w SWZ, (2)
gwarancja ubezpieczeniowa zawierata oczywistg omylke pisarskg w numerze ustepu
w zapisie odwotujgcym sie do ustawy Pzp, (3) odwotujgcy ztozyt w dniu 03.03.2023 r.
wyjasnienia w tym zakresie, zatgczajgc do nich oswiadczenie ubezpieczyciela
o sprostowaniu oczywistej omytki pisarskiej, (4) gwarancja wadialna ztozona przez
odwotujgcego w petni zabezpieczata interesy zamawiajgcego,

2) art. 239 ustawy Pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszej bez uwzglednienia oferty
odwotujgcego.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

.Kilka dni po otwarciu ofert przedstawiciel Zamawiajgcego w rozmowie telefonicznej

poinformowat Odwotujgcego, ze zamierza odrzuci¢ jego oferte z uwagi na nieprawidtiowe

zapisy w ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego. Warunki, jakie
powinna spetnia¢ gwarancja ubezpieczeniowa, zostaty okreslone przez Zamawiajgcego na
str. 30 SWZ:
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1) nazwe dajacego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia
(Zamawiajacego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajacych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja/poreczeniem -
okreslenie przedmiotu zamowienia,

3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowiazanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i
nieodwolalnie kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne Zadanie
Zamawiajacego w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 PZP.

Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego telefonicznie, ze jego gwarancja nie spetnia
wymogéw w zakresie pkt 4 wyzej, gdyz wskazuje na przestanki wyptaty kwoty okreslonej
w gwarancji wymienione w art. 98 ust. 5 Pzp, a nie — jak powinno by¢ prawidtowo — art. 98
ust. 6 Pzp.

W reakcji na te informacje przekazane przez Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 3.03.2023 r.
niezwtocznie skontaktowat sie z ubezpieczycielem, ktéry pisemnie sprostowat numer ustepu
wskazany w gwarancji, uznajgc go za omyike pisarskg (vide: pismo z dnia 3.03.2023 r.)
Odwotujgcy przestat to sprostowanie Zamawiajgcemu wraz ze swoim stanowiskiem
w sprawie (vide: pismo z dnia 3.03.2023 r.), w ktorym wskazat m.in., ze:

1) gwarancja ubezpieczeniowa wadium nr 903013998106 ztozona przez Odwotujgcego
wprost i prawidtowo wskazywata, jakiego postepowania dotyczy, kto jest jej beneficjentem,
na czyje zlecenie zostata wystawiona i jakg kwote zabezpiecza. Gwarancja jednoznacznie
okreslata rowniez, ze zabezpiecza zwrot wadium w sytuacji, gdyby na mocy przepiséw
prawa Zamawiajgcy byt uprawniony do jego zatrzymania;

2) W gwarancji jedynie omytkowo ubezpieczyciel wskazat na art. 98 ust. 5 Pzp, ktory miat
zawiera¢ katalog podstaw faktycznych, w ktérych beneficjent gwarancji mogt wystgpi¢ o
wyptate wadium. W rzeczywistosci powinien by¢ tam wskazany art. 98 ust. 6 Pzp, co mozna
uzna¢ za zwyktg omytke pisarska, nie majgcg zadnego wplywu na waznos¢ gwarancji i
zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego — co oswiadczyt pisemnie sam ubezpieczyciel;

3) Przy wyktadni oswiadczenia woli nalezy — poza kontekstem jezykowym — bra¢ pod uwage
takze okolicznosci ztozenia oswiadczenia woli, czyli tzw. kontekst sytuacyjny (art. 65 § 1
k.c.), na co wielokrotnie w ostatnich latach wskazywata Izba;

4) Formalizm postepowania nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad
Prawa zamodwien publicznych. Stad przy wykfadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy
bra¢ pod uwage cel ustawy, jakim jest wybor wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg
cenowo oferte i spetnia wymogi okreslone przepisami.

(...) Zamiast tego w dniu 13.03.2023 r. Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze

najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 pzp. (...)
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Zamawiajacy w ogoOle nie odnidst sie do przestanego przez Odwoltujgcego pisma
zawierajgcego sprostowanie przez ubezpieczyciela omyiki pisarskiej oraz nie wyjasnit
swojego stanowiska w kontekscie bogatego orzecznictwa KIO, wskazujgcego na
koniecznos¢ badania dokumentu gwarancji jako catosciowego oswiadczenia woli gwaranta,
z uwzglednieniem regut wskazanych w art. 65 kc.

(...) Dla Odwotujgcego (ktéry dostrzegt blgd w gwarancji po przekazaniu tej informacji
telefonicznie przez Zamawiajgcego), oczywistym byto, ze wskazanie ust. 5 zamiast 6
stanowito zwyktg omylke pisarskg, szczegdlnie ze wszystkie pozostate elementy gwarancji
odpowiadaty wymogom Zamawiajgcego, (...)

W tresci gwarancji nie zostaty literalnie wyszczegdlnione okolicznosci, ktére uprawniajg do
zgdania wyptaty z gwarancji (nie wymagat tego Zamawiajacy), a ubezpieczyciel odwotat sie
do ustawy Pzp, ktéra zawiera ich katalog. Jedynym przepisem ustawy Pzp, ktéry wymienia te
okolicznosci, jest art. 98 ust. 6 Pzp, zatem wskazanie innego przepisu (ustepu) musiato by¢
uznane za oczywistg omyilke pisarskg, ktéra nie ma wplywu na waznos¢ gwarancji.
(...) W omawianym przypadku analiza tresci ztozonej przez Odwotujgcego gwaranciji
wadialnej — z uwzglednieniem regut zawartych w art. 65 kc — prowadzi do oczywistego
wniosku, ze gwarancja ta zostata wystawiona w celu zabezpieczenia zaptaty wadium w
konkretnym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego i uprawniata do wystgpienia
z zadaniem zaptaty w sytuacjach okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych z
2019 roku, na ktérg wprost sie ubezpieczyciel powotat. Oczywistym jest, ze jedynym
przepisem tej ustawy, ktory zawiera katalog przestanek uprawniajgcych do zgdania wyptaty
wadium, jest art. 98 ust. 6, zatem nie ma tu jakichkolwiek watpliwosci co do zakresu
zabezpieczenia tg gwarancja.

Tym samym analiza celowosciowa i funkcjonalna przedtozonego dokumentu gwarancji
prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze art. 98 ust. 5 zostat w niej wskazany omytkowo (co
zresztg potwierdzit sam ubezpieczyciel w dniu 3.03.2023 r.), a bigd ten nie powinien
skutkowa¢ uznaniem, ze gwarancja zostata zlozona w sposob nieprawidtowy i ze nie
zabezpiecza interesow Zamawiajgcego. Nielogicznym i bezcelowym bytoby bowiem wydanie
przez ubezpieczyciela gwarancji zabezpieczajgcej zaptate wadium, ktéra odsyta do przepisu
zawierajgcego uregulowanie innej instytucji prawnej. W takiej sytuacji Zamawiajgcy ma nie
tylko prawo, ale i obowigzek ttumaczy¢ oswiadczenie woli tak, jak tego wymagaja
okolicznosci, w ktérych zostato zlozone, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Stosujgc te reguty wyktadni Zamawiajgcy doszedtby do oczywistego wniosku, ze
zamiarem zaréwno Odwotujgcego, jak i ubezpieczyciela byto zabezpieczenie zaptaty wadium
w kazdej sytuacji okreslonej w art. 98 ust. 6 Pzp, a cyfra ,5” zostata wskazana w dokumencie

gwarancji jedynie na skutek omyiki. (...)"
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wybrania oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem

oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 28.03.2023 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwofanie,
w ktorej wniodst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest odbudowa zbiornika wodnego Swinobréd przy
zapewnieniu ciggtosci ekologicznej cieku na terenie Nadle$nictwa Zednia realizowana
w ramach projektu ,Kompleksowy projekt adaptacji laséw i lesnictwa do zmian klimatu - mata

retencja oraz przeciwdziatanie erozji wodnej na terenach nizinnych”.

W pkt 11 specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ”) zamawiajgcy wskazat
m.in. nastepujgce wymagania dotyczgce wadium:
11.1. Zamawiajgcy wymaga wniesienia wadium w wysokosci: 115 000,00 zt (stownie: sto
pietnascie tysiecy 00/100 ztotych). Wadium nalezy wnies¢ przed uptywem terminu sktadania
ofert i utrzymywaé 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 PZP.
11.2. Wadium moze by¢ wnoszone wedtug wyboru Wykonawcy w jednej lub Kilku
nastepujacych formach:

1) pienigdzu,

2) gwarancjach bankowych,

3) gwarancjach ubezpieczeniowych,

4) poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczoéci (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 299 z pézn. zm.).

11.4. Z tresci wadium wnoszonego w formie: gwarancji bankowej, gwarancji
ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczodci powinno wynikaé bezwarunkowe, na pierwsze pisemne zgdanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do
wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okre$lonych w art. 98 ust. 6
PZP.
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11.6.Tre$¢ wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa
w pkt 11.2. ppkt 2) - 4) SWZ musi zawiera¢ nastepujgce elementy:

1) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficienta gwarancji/poreczenia
(Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,

2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancjg/poreczeniem
okreslenie przedmiotu zamowienia,

3) kwote gwarancji/poreczenia,

4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie
kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego

w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 PZP.

Odwotujgcy ztozyt oferte wraz z wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
w ktérej wskazano m.in.:
.Podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do
wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, podpisanego
przez osoby uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego, bez koniecznosci jego
uzasadnienia, o ile Zamawiajagcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium,
okreslonego w art. 98 ust. 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien

publicznych”.

W dniu 03.03.2023 r. odwotujgcy skierowat do zamawiajgcego pismo, w ktorym
stwierdzit, ze wskazanie w tresci gwarancji wadialnej art. 98 ust. 5 ustawy Pzp stanowito
omyike, ktéra nie ma wptywu na waznos¢ wadium i dotgczyt oswiadczenie Sopockiego
Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. o tresci:

(...) gwarancja ubezpieczeniowa wadium nr (...) wystawiona na zlecenie podmiotu FIRMA
HANDLOWO USLUGOWA ITC - AJ. (...) w peini zabezpieczajg interesy Beneficjenta tj.
SKARBU PANSTWA-PANSTWOWE GOSPODARSTWO LESNE LASY PANSTWOWE
NADLESNICTWO ZEDNIA.

Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeh Ergo Hestia S.A. prostuje oczywistg omytke pisarskg
w tym dokumencie w przywofanym artykule ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych. Prawidtowy zapis artykutu - artykut 98 ust. 6 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych.

Tym samym, zgodnie z zapisami gwarancji ubezpieczeniowej (...) podejmujemy sie
bezwarunkowo i nieodwotalnie wypfacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci 115 000,00

zt (stownie: sto pietnascie tysiecy zitotych) po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania,
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podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw
zatrzymania wadium, okreslonego w art. 98 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych.

W/w gwarancja ubezpieczeniowa obowigzuje od dnia 27.02.2023 r. do dnia 26.06.2023 r.
wigcznie (okres waznosci gwarancji), gwarancja widnieje w systemach informatycznych STU
ERGO Hestia S.A. oraz zostata podpisana przez umocowanego Przedstawiciela STU ERGO
Hestia S.A.”

Pismem 2z dnia 13.03.2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:
~Wykonawca wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, w ktérej gwarant nie
wskazat okolicznoéci umozliwiajgcych Zamawiajgcemu zgdanie wyptacenia mu kwoty
wadium. Przepis art. 98 ust 5 ustawy Pzp zapisany w tresci gwarancji wadialnej takich
okolicznosci nie wskazuje. W tym przypadku dokument wadialny jest wadliwy i nie podlega
uzupetnieniu. Jak podkresla sie¢ w doktrynie ,Do nieprawidtowych zapisow gwarancji nalezy
zaliczy¢ przede wszystkim takie, ktére powodujg, ze zamawiajgcy nie moze w catosci lub
czesci zaspokoi¢ sie z gwarancji. Gwarancja wadialna, niezawierajgca literalnie okolicznosci,
w ktérych kwota gwarancyjna zostanie wyptacona tozsamych z przestankami zatrzymania
wadium, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 Pzp, bedzie uznana za nieprawidtowg." H. Nowak,
M. Winiarz (red.), "Prawo zamodwieh publicznych. Komentarz", Warszawa 2021. Brak
wskazania, w treSci gwarancji wadialnej, okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6 Pzp,
jako podstawy dokonania zaptaty kwoty wadium moze stanowi¢ przyczyne do uchylenia sie
gwaranta od obowigzku zaptacenia kwoty wadialnej, co narusza zasade nieodwotalnosci
wadium, zatem nalezy traktowaé takg gwarancje jako wniesienie wadium w sposob

nieprawidtowy, skutkujgcy odrzuceniem oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp.”

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosé

poniesienia przez niego szkody z uwagi ha kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.
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Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 98 ust. 5i 6 ustawy Pzp:

5. Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez ztozenie

gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.

6. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego

w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje

odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128
ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych sSrodkéw
dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1, innych dokumentow lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki,
o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwoéci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,
b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

14) wykonawca nie wnidst 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.

Zgodnie z art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia

spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

W przedmiotowej sprawie odwotujgcy wniést wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej, w ktorej gwarant wskazat okolicznosci skutkujgce wyptatg kwoty
gwarantowanej poprzez przywotanie przepisu — art. 98 ust. 5 ustawy Pzp, podczas gdy
zostaty one okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. W ocenie odwotujgcego z wyktadni tresci
gwarancji dokonanej zgodnie z art. 65 § 1 kc wynika, ze doszio do oczywistej omyiki,

a wniesione w ten sposdb wadium w sposéb nalezyty zabezpiecza jego oferte.
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W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, co wynika tez z orzecznictwa lzby, ze
wadium musi zabezpiecza¢ oferte na wypadek zaistnienia przestanek jego zatrzymania
wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, przy czym wadium wniesione w formie gwarancji
musi dawa¢ zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa jak suma pieniezna wptacona
na jego rachunek bankowy. Wadium nie jest przy tym ani ofertg ani podmiotowym czy
przedmiotowym s$rodkiem dowodowym, zatem nie majg do niego zastosowania takie
przepisy jak: art. 107, art. 128, czy art. 223 ustawy Pzp, co oznacza, ze dokument gwarancji
wadialnej nie podlega uzupetnieniu, poprawieniu czy wyjasnieniu. Nalezy takze zwrécic
uwage, ze o ile w ramach kolejnych nowelizacji ustawy Pzp z 2004 r., jak tez w ustawie Pzp
Zz 2019 r., stopniowo rozszerzano mozliwosci uzupetniania, wyjasniania, czy poprawiania
oferty i dokumentéw sktadanych wraz z ofertg, o tyle nigdy mozliwos¢ taka nie zostata
dopuszczona w stosunku do wadium, co dowodzi restrykcyjnego podejscia ustawodawcy do
dokumentu gwarancji wadialnej. Tym samym juz w chwili otwarcia ofert zamawiajgcy musi
mie¢ pewno$¢, ze w razie zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium otrzyma sume
gwarancyjng w catosci, natomiast wykfadnia samego dokumentu, cho¢ dopuszczalna, nie
moze by¢ rozszerzajgca, ale powinna by¢ dokonywana scisle (tak m.in. wyrok KIO 2179/16
z dnia 30.11.2016 r.). Analogiczne stanowisko Izba zajeta w wyroku z dnia 24.11.2020 r.
sygn. akt KIO 2914/20, w ktérym stwierdzono: ,Przepisy Pzp nie przewidujg narzedzi
pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie wniesionego wadium. (...) Majgc powyzsze na
uwadze nalezy wskazacC, ze czynnoSC wniesienia wadium nie podlega konwalidacji, nie
mozna dokonac jego wptaty po uptywie wskazanego terminu skfadania ofert, jak rowniez nie
mozna uzupetnic dokumentu, potwierdzajgcego prawidiowos$¢ wniesionego wadium.
Jak wynika z powyzszego, wymagania w zakresie wadium w tym takze wadium wnoszonego
w formie innej niz pienigdz sg bardzo restrykcyjne i muszg byc¢ spetnione juz w dacie
sktadania ofert. Tym samym pewno$¢ co do wypfaty wadium w okreSlonych ustawg
przypadkach powinna zaistnie¢ juz w chwili otwarcia ofert. Powyzsze oznacza takze, ze
wyktadnia liberalna czy rozszerzajgca zakresu zobowigzania gwaranta jest niedopuszczalna,
a mozliwos¢ uzupetnienia treSci gwarancji wadialnej po terminie skfadania ofert
skutkowataby naruszeniem podstawowych zasad postepowania 0 udzielenie zamoéwienia

publicznego, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”.

Biorgc zatem pod uwage fakt, ze nie jest dopuszczalne uzupetnianie, wyjasnianie lub
poprawianie gwarancji wadialnej, a jej tre$¢ juz w chwili otwarcia ofert musi dawaé
zamawiajgcemu gwarancje zaspokojenia sie¢ w razie zaistnienia przestanek zatrzymania
wadium, w przedmiotowej sprawie nalezy ocenic tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej
przez odwotujgcego w dniu sktadania ofert wraz z ofertg. Tres¢ tego bowiem dokumentu jest

przesgdzajgca dla oceny, czy oferta odwotujgcego zostata wiasciwie zabezpieczona wadium.
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W zlozonej gwarancji ubezpieczeniowej gwarant zobowigzat sie do wyptaty kwoty
gwarantowanej ,,0 ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw zatrzymania wadium,
okreslonego w art. 98 ust. 5 ustawy (...) Prawo zaméwien publicznych”. Przestanki
zatrzymania wadium zostaty przez ustawodawce okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp
(dodatkowo wskazanym przez zamawiajgcego w pkt 11.4. i 11.6.4. SWZ), zatem bezsporne
jest, ze odniesienie sie przez gwaranta do art. 98 ust. 5 ustawy Pzp byto wadliwe.

Tres¢ gwarancji nie daje przy tym podstaw do przyjecia, ze mamy do czynienia
Z oczywistg omytkg. W szczegodlnosci w ww. gwarancji nie zostaly przytoczone przestanki
zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, co mogtoby pozwoli¢ na
uznanie, ze mimo wskazania przez gwaranta art. 98 ust. 5 ustawy Pzp, zobowigzuje sie on
do wypfaty kwoty wadium w przypadku zaistnienia okolicznosci wymienionych w art. 98
ust. 6 ustawy Pzp. Réwniez inne elementy, takie jak: wtasciwie wskazany zamawiajacy i
wykonawca, nazwa postepowania, okres zwigzania ofertg, czy kwota wadium, nie moga
dowodzi¢, ze doszto do oczywistej omyitki, poniewaz dotyczg one zupetnie innych kwestii niz
przestanki zatrzymania wadium. Z kolei fakt, ze wskazany w gwarancji art. 98 ust. 5 ustawy
Pzp nie dotyczy przestanek zatrzymania wadium, nie przesgdza o omyice, gdyz zwtaszcza
w Swietle braku wymienienia wprost przestanek z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, nie mozna
wykluczyé, ze poprzez takie dziatanie niektorzy ubezpieczyciele mogg dazyé do utrudnienia
wyptaty wadium.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze wadliwe powotanie sie na art. 98 ust. 5 ustawy
Pzp nie moze by¢ w niniejszej sprawie uznane za omytke, zwlaszcza zas ,oczywistg” i nie
daje zadnych podstaw do przyjecia, ze gwarant wyptacitby kwote wadium w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Przy czym raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze
ocenie w tym zakresie podlega wytagcznie tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej wraz
z ofertg, gdyz pewnos$¢ co do zabezpieczenia oferty wadium zamawiajgcy musi mie¢ juz od
chwili otwarcia ofert. Tym samym wyktadnia tresci gwarancji nie moze zaleze¢ od
oswiadczenia gwaranta ztozonego w czasie pozniejszym (tym bardziej, ze nie w kazdej
sytuacji wadliwos¢ gwarancji zostanie dostrzezona przez strony przed ewentualnym
wystgpieniem przez zamawiajgcego do gwaranta o wyptate wadium).

Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze o wadliwosci gwarancji przesadza juz samo
wynikajgce z niej ryzyko braku mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajgcego.
W przedmiotowej sprawie zas ocena tresci gwarancji ztozonej przez odwotujgcego wraz
z ofertg niewatpliwie prowadzi do wniosku, ze gwarancja ta poprzez odwotanie sie do art. 98

ust. 5 ustawy Pzp stwarzata co najmniej ryzyko odmowy wyptaty wadium przez gwaranta.
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Z powyzszego wynika, ze nawet wykfadnia dokonywana zgodnie z art. 65 § 1 kc nie
pozwala na uznanie, ze gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez odwotujgcego, w dniu
otwarcia ofert zabezpieczata jego oferte i dawata zamawiajgcemu pewnos¢ wyptaty wadium
W razie ziszczenia sie przestanek z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Nie zachodzg bowiem
okolicznosci, ktére uzasadniatyby takg wykladnie w swietle zasad wspodtzycia spotecznego
oraz ustalonych zwyczajéw.

Warto w tym miejscu ponownie przywota¢ wyrok Izby z dnia 30.11.2016 r. sygn. akt
KIO 2179/16, w ktorym stwierdzono: ,W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej, gwarancja
ta musi wyraznie, jasno i konkretnie okre$lac¢ przypadki uprawniajgce zamawiajacego do
zatrzymania wadium - tak, by nie wystepowaly Zadne watpliwosci, co do zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka moggce czyni¢ niemozliwym zrealizowanie przez
zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Dopiero wéwczas mozna
mowi¢ o wniesieniu wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte. Spetnienie powyzszych
wymogow moze nastgpic, czy to poprzez odestanie do wtasciwych przepiséw [podkreslenie
wlasne], czy opisowo, jednak niezaleznie od przyjetej metodyki sktadana gwarancja musi
jednoznacznie okre$la¢ zakres odpowiedzialno$ci gwaranta, ktéry to zakres (wyznaczajgcy
jednoczesnie zakres uprawnienn zamawiajgcego w relacji beneficjent - gwarant) musi
pokrywac sie z wszystkimi przypadkami dziatann i zaniechan wykonawcy, ktore zostaty
uznane przez ustawodawce za uprawniajgce do zatrzymania wadium.

Co do mozliwo$ci dokonywania wyktadni tresci gwarancji wadialnej, stosownie do art. 65 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp, nalezy w pierwszej kolejnoSci stwierdzi¢, ze treS¢ ztozonej
gwarancji byta jasna i czytelna i nie mogfa budzic watpliwo$ci, ktore nakazywaty przejscie do
kolejnych, po wyktadni jezykowej, regut wyktadni. Przede wszystkim oczywistym byfo, ze
tre$c ta nie zawiera wszystkich przestanek zatrzymania wadium, co zresztg Odwotujgcy sam
przyznawat. Jak stusznie podniost Zamawiajgcy, zakres odpowiedzialno$ci gwaranta zostat
wyrazony wprost | brak jest podstaw, by poprzez wykfadnie oS$wiadczen woli nadawac
Okreslonej tresci szerszy zakres i znaczenie. Wyktadnia oswiadczen woli nie moze stuzyc

uzupetnianiu dokumentu gwarancji o elementy, ktorych gwarant w niej nie zawarf’.

W przedmiotowej sprawie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej wraz z ofertg
réwniez byta jasna, bowiem jednoznacznie odwotywata sie do art. 98 ust. 5 ustawy Pzp, co
pozbawiato zamawiajgcego mozliwosci wyptaty wadium w przypadkach, o ktérych mowa
w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp lub co najmniej stwarzato ryzyko w tym zakresie. Zatem
wyktadnia dokonana zgodnie z art. 65 § 1 kc nie daje podstaw do przyjecia, ze ww.
gwarancja od dnia otwarcia ofert dawata zamawiajgcemu pewnos¢ zaspokojenia sie na
wypadek ziszczenia sie ustawowych przestanek zatrzymania wadium. Jak wskazano w ww.

wyroku KIO, wyktadnia tresci gwarancji nie moze stuzy¢ uzupetnianiu jej o elementy, ktérych
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gwarant w niej nie zawart, co oznacza, ze w tym wypadku wyktadnia ta nie moze prowadzi¢
do uzupetnienia gwarancji o oswiadczenie o popetnieniu oczywistej omytki pisarskiej i
0 zapewnienie, ze wypftata kwoty wadium nastgpi w przypadkach okreslonych w art. 98 ust. 6
ustawy Pzp. Dodatkowo wobec obowigzku stosowania restrykcyjnych regut w stosunku do
instytucji wadium, dokonanie takiej wyktadni stanowitoby naruszenie zasady przejrzystosci,
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, zwtaszcza ze - w przeciwienstwie
do odwotujgcego — pozostali wykonawcy dotozyli nalezytej starannosci w dopilnowaniu, aby
whniesione przez nich wadium byto prawidtowe.

Od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oczekuje sie
dziatania ze starannoscig wymagang od profesjonalisty, co oznacza m.in., ze w przypadku
skladania wraz z ofertg dokumentu sporzadzonego przez podmiot trzeci, w tym przypadku
przez wystawce gwarancji, wykonawca winien zadba¢ o to, aby dokument ten odpowiadat
wymogom postawionym przez zamawiajgcego. Samo ewentualne przekazanie specyfikacji
warunkéw zamowienia do wystawcy gwarancji bez zweryfikowania przed ztozeniem oferty,
czy zastosowat sie on do wymogow w niej postawionych, nie wypetnia wymogow dziatania
Z nalezytg staranno$cia.

Dlatego tez Izba uznata, Zze w okolicznosciach niniejszej sprawy odrzucenie oferty
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp byto zasadne i odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, lzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie lzby =zostatlo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz stanowiska stron przedstawione na rozprawie i w pismach
procesowych. Izba uznata dowody ztozone przez odwotujgcego w postaci korespondenciji
mailowej z ubezpieczycielem w sprawie wystawienia gwarancji za nieprzydatne, poniewaz
ich tres¢ nie wptywa na te wyzej wskazane okolicznosci faktyczne i prawne, ktore sg

przesgdzajgce dla rozstrzygniecia sprawy przez Izbe.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu 0 § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b),
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). Na koszty zasgdzone na rzecz zamawiajgcego sktada sie: 3600 zt tytutem

wynagrodzenia pethomocnika oraz 615 zt tytutem dojazdu na rozprawe.
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Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.

Przewodniczacy
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