Sygn. akt: KIO 1674/18

Wyrok

z dnia 3 wrzesnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2018 roku
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1) Boskalis
International B.V. z siedzibg w Papendrecht (Holandia) - lider konsorcjum,
2) Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku,
3) Rohde Nielsen A/S z siedzibg w Nyhavn (Dania), w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Boskalis International B.V. z siedzibg w Papendrecht (Holandia),

2) Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z siedzibag

w Gdansku, 3) Rohde Nielsen A/S z siedzibg w Nyhavn (Dania) i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie:  dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1) Boskalis International B.V. z siedzibg w Papendrecht (Holandia),
2) Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdansku, 3) Rohde Nielsen A/S z siedzibg w Nyhavn (Dania),
tytutem wpisu od odwotania;

2.2.  zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1) Boskalis International B.V. z siedzibg w Papendrecht (Holandia),
2) Przedsiebiorstwa Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdansku, 3) Rohde Nielsen A/S z siedzibg w Nyhavn (Dania)
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na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Dyrektora Urzedu Morskiego
w Gdyni kwote 3 900 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset ztotych zero
groszy), tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw zwigzanych

z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCzaCy: ....cccciiiiiiiiiiiiiic i e



Sygn. akt: KIO 1674/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (zwany dalej: ,zamawiajgcym”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania pn.: Wykonanie robot budowlanych na projekcie:
~Modernizacja toru wodnego do Portu Pbéinocnego w Gdarnisku” na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579, 1z pdézn.zm.) - zwanej dalej: ,ustawg Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2018 roku
pod numerem 2018/S 080-178265. Wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Infformacja o czynnosci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe do wniesienia
odwotania (odrzucenie oferty) zostata przekazana wykonawcy w dniu 10 sierpnia 2018 roku

drogg elektroniczna.

W dniu 17 sierpnia 2018 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: 1) Boskalis International B.V. z siedzibg w Papendrecht (Holandia) - lider
konsorcjum, 2) Przedsiebiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o.0. z siedzibg
w Gdansku, 3) Rohde Nielsen A/S z siedzibg w Nyhavn (Dania), (zwani dalej tgcznie:
,odwotujgcym”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego, polegajacych na:

e zaniechaniu skierowania wezwania do udzielenia wyjasnien w zakresie tresci i zakresu
oswiadczenia woli gwaranta zawartego w gwarancji wadialnej wniesionej
przez odwotujgcego dla czesci 2 zamdwienia;

e odrzuceniu oferty odwotujgcego dot. czesci 2 zaméwienia z powodu nieprawidtowego

wniesienia wadium.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien co do tresci gwarancji wadialnej, w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy miat w tym
zakresie watpliwosci interpretacyjne, a watpliwosci te byly mozliwe do usuniecia
poprzez wyjasnienia, podczas gdy KIO w orzeczeniu KIO 632/17 wyraznie wskazato,
iz po stronie zamawiajgcego istnieje nie tylko uprawnienie do skorzystania
z mozliwosci przewidzianej w art. 87 ust. 1, ale wrecz zamawiajgcy winien podjgc kroki
stuzgce swego rodzaju konwalidacji czynnosci ztozenia oferty, tak jak ma obowigzek

tego dokona¢ w oparciu o tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp;



art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp poprzez uznanie, iz gwarancja
wadialna nie zawiera wszystkich przestanek zrealizowania wadium podczas,
gdy orzecznictwo tak KIO, jak i sgdowe, dopuszcza formutowanie gwarancji w sposéb
odbiegajgcy treSciowo od przepisow prawa zamowien, jakibardzo ogdiny,
a na podstawie przedtozonej przez wykonawce gwarancji wadialnej zamawiajgcy mogt
zrealizowac wadium w kazdej sytuacji opisanej ww. przepisem, bowiem sformutowania
zawarte w gwarancji przedtozonej przez odwotujgcego, w jej pkt a), okredlone
sg W sposob bardziej ogélny niz przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
obejmujgc swym zakresem przestanki szczegdtowe wskazane w tym przepisie
i pozwalajg na realizacje gwarancji w kazdym przypadku objetym tym przepisem,
wrazie braku uzupetnienia lub  przedtozenia  wszelkich  dokumentéw
lub petnomocnictw, w tym takze oswiadczen, w tym zgdd na poprawienie omyiki,
wyjasnien, ktére w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego majg forme
dokumentu i wytgcznie w takiej formie mogag by¢ sktadane, a ponadto przez pominiecie,
iz ten punkt wzmacnia w istocie ochrone zamawiajgcego, przewidujagc domniemanie
winy wykonawcy;

art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uznanie,
iz gwarancja wadialna zawiera modyfikacje ograniczajgcg mozliwos$¢ zrealizowania
wadium podczas gdy na podstawie przedtozonej gwarancji wadialnej,
z uwzglednieniem skutku, zamawiajgcy bytby w stanie zrealizowa¢ wadium w kazdej
sytuacji okreslonej ww. przepisem, gdyz nie ma mozliwosci wyboru oferty wykonawcy,
ktorego oferta nie zostata oceniona jako najkorzystniejsza, przedmiotowy dopisek
zawarty w pkt d) w Zzaden sposoéb nie wptywa na zakres ochrony udzielony
zamawiajgcemu, jest to skrajnie formalna interpretacja, zmierzajgca do wymogu
.przepisania” do gwarancji stowo w stowo przepiséw Pzp, co nie jest wymagane
przepisami prawa, ani SIWZ, a orzecznictwo, tak KlO, jak i sgdowe dopuszcza
formutowanie gwarancji w sposob odbiegajgcy tresciowo od przepisébw prawa
zamowien, jak i bardzo ogdlny;

art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 KC poprzez zaniechanie wyktadni
gwarancji wadialnej uwzgledniajgcej znaczenie stowa ,dokument” oraz frazy
,2uzupetnienie = dokumentow” oraz catoksztatt okolicznosci towarzyszacych
oSwiadczeniu woli oraz tres¢ i znaczenie zlozonego o$wiadczenia, podczas,
gdy ustawa obliguje do weryfikacji oSwiadczen woli ztozonych w czasie postepowania
zgodnie z dyrektywami art. 65 ust. 1 i 2 KC, a sformutowania zawarte w gwaranciji
przedtozonej przez odwotujgcego, w jej pkt a), okreslone sg w sposob ogdlniejszy

niz przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, obejmujgc swym zakresem
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przestanki szczegotowe wskazane w tym przepisie i pozwalajg na realizacje gwarancji
w kazdym przypadku objetym tym przepisem, zas sformutowanie pkt d) w zaden
sposob nie wptywa na zakres ochrony udzielony zamawiajgcemu, bowiem nie ma
mozliwosci wyboru oferty wykonawcy, ktérego oferta nie zostata oceniona jako
najkorzystniejsza,;

5. art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 772 KC poprzez niezastosowanie tego przepisu
i wadliwie nieprzyjecie, iz wszelkie oswiadczenia, w tym zgody, stanowig dokument;

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastosowanie surowszych wymagan w stosunku
do gwarancji wadialnej odwotujgcego anizeli jest to wskazane w SIWZ oraz Pzp
oraz nierzetelng ocene gwarancji wadialnej odwotujgcego, a tym samym naruszenie

zasad konkurencji.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2. powtdérzenie czynnosci oceny kwalifikacji wykonawcoéw oraz ztozonych przez nich
ofert;

3. uznanie, iz wadium wniesione przez odwotujgcego spetnia wymagania ustawowe
i warunki wskazane w SIWZ;

4. zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuje:

Na wstepie odwotujgcy podkreslit, iz zamawiajgcy poczatkowo trafnie uznat gwarancije
wadialng odwotujgcego za prawidtowg i ocenit jego oferte najwyzej, co wynika z tego, ze zanim
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, skierowat do niego trzy wezwania, tj. w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 26 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Stwierdzit,
ze gdyby tres¢ gwarancji wadialnej w sposéb oczywisty nie spetniata warunkéw okreslonych
w SIWZ oraz w ustawie Pzp, to zamawiajgcy mogiby i powinien od razu odrzuci¢ oferte
odwotujgcego i nie byloby zasadne kierowanie wezwan, niedotyczacych kwestii gwarancji,

ktérg zamawiajgcy dysponowat od dnia ztozenia oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze jezeli tre§¢ gwarancji wadialnej wzbudzita watpliwos$ci,
to zamawiajgcy powinien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwac¢ odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien tresci gwarancji wadialnej, tym bardziej, ze sam zamawiajgcy w SIWZ
przedstawit jedynie bardzo ogdlne wymogi dotyczgace formy i tresci gwarancji wadialnej
i wskazat, Zze gwarancja ma zapewnia¢ mozliwosci realizacji wadium w przypadkach

okreslonych przepisami ustawy Pzp. Nie przedstawit natomiast jej wzoru. Odwotujgcy powotat
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sie przy tym na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2017 roku o sygn. akt:
KIO 632/17, w ktorym Izba dopuscita mozliwos¢ wyjasnienia tresci dokumentu gwaranciji

na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, odwotujgcy wskazat na okolicznos¢, iz oswiadczenie woli, bedace
przedmiotem gwarancji zostato ztozone przez podmiot zagraniczny w jezyku angielskim,
co w ocenie odwotujgcego, dodatkowo uzasadniato koniecznos¢ wezwania odwotujgcego

do zlozenia wyjasnien w zakresie gwarancji.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnosit, ze w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, podkresla sig, iz prawidtowos¢ gwarancji wadialnej nie jest uzalezniona
od dostownego cytowania konkretnych przepiséw ustawy Pzp. Gwarancja wadialna spetnia
wymagania ustawy, kiedy z jej tresci wynika, ze zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ uzyskania
zaspokojenia w zakresie wskazanym w ustawie. Dopuszczalna jest gwarancja okreslona
nawet w sposob bardzo lakoniczny, poprzez odwotanie do przepiséw Pzp czy SIWZ.
Jako przyktad odwotujgcy podat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt: KIO 2227/13,
KIO 2016/14. Ponadto, odwotujgcy powotat sie na wyrok wydany w sprawie o sygn. akt:
KIO 316/17, z ktérego miata wynika¢ mozliwos¢é dokonywania interpretacji dokumentu

gwarancyjnego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze tre$¢ gwarancji ztozonej przez niego nie jest dostownym
odzwierciedleniem tekstu przepisow, jednakze nie oznacza to, ze z tego powodu gwarancja
ta jest nieprawidtowa. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze ztozona przez niego
gwarancja wadialna nie daje mozliwosci zrealizowania wadium w przypadkach okreslonych

w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze sformutowania zawarte w gwaranciji przedtozonej przez niego,
w jej pkt a), okreslone sg w sposob bardziej ogdlny niz przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, natomiast nie sposob przyjg¢ przy takim zapisie, aby pomijaly ktérgkolwiek
Z przestanek okreslonych tym przepisem. Dodat, ze inna bylaby ocena, gdyby w gwarancji
~Skopiowana” byta doktadna tres¢ przepisu z pominieciem jednego z elementdéw. Zaznaczyt
przy tym, ze taki przypadek nie wystepuje w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zdaniem
odwotujgcego, sformutowanie: ,Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow i petnomocnictw nie ztozyt ich w wyznaczonym terminie, chyba Ze wykaze on,
iz nieztozenie dokumentow wynika z przyczyn lezgcych po jego stronie” obejmuje swym
zakresem przestanki szczegotowo wskazane w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i pozwala
na realizacje gwarancji w kazdym przypadku objetym tym przepisem. Dodat, ze w literalnym
odczytywaniu tresci polskiego ttumaczenia gwarancji wadialnej brak jest bezposredniego

sformutowania dotyczgcego poprawienia omytek w tresci oferty (art. 87 ust. 2 ustawy Pzp),
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w odniesieniu do tzw. ,innych omytek" (art. 87 ust. 2 pkt 3). Jednocze$nie wskazat,
ze gwarancja zawiera zwrot ,w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow
i petnomocnictw”. W opinii odwotujgcego, powyzszy zwrot obejmuje w sobie kazde wezwanie
zamawiajgcego, co wynika z tredci gwarancji, jak i catoksztattu okolicznosci zwigzanych
z tg gwarancjg, a nadto nie zawiera celowo podstawy prawnej wezwania zamawiajgcego,
co wskazuje na to, ze dotyczy kazdego wezwania/zawiadomienia (angielskie stowo: ,notice”),
a w tym przypadku réwniez dotyczgcego wyrazenia zgody na poprawienie ,innych omytek”
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto, zauwazyt, ze w jezyku angielskim
prawniczym zwrot ,documents” dotyczy wszelkich oswiadczen sktadanych w formie pisemnej
lub elektronicznej, w tym takze, stanowisk, uzupetnien, wyjasnien, oswiadczen, w tym zgod
itd. Tak samo — zdaniem odwotujgcego - nalezy interpretowac stowo ,,dokument” w jezyku
polskim, na gruncie prawa polskiego. Podkreslit réwniez, iz w zwigzku z zasadg pisemnosci
postepowania wyrazenie zgody na korekte oferty nie moze mie¢ innej formy niz pisemne;j.
Tym samym, zaden wykonawca nie moze zgodzi¢ sie na dokonanie korekty np. milczgco
poprzez brak negacji. Wyrazenie zgody musi by¢ zdarzeniem pozytywnym, tj. wykonawca
musi ztozy¢ oswiadczenie woli o wyrazeniu zgody na poprawienie oferty (innej omytki) w formie
pisemnej, i tym samym zgoda ta bedzie dokumentem (,document”) w rozumieniu tego stowa
w jezyku angielskim. Odwotujgcy podkreslit rowniez, iz niezaleznie od powyzszego, wyrazenie
~,complete the documents” (,uzupetnienie dokumentéw”) oznacza kazde uzupeinienie i kazda
zmiane oferty. Oferta jest niewatpliwie dokumentem, a zatem wyrazenie zgody na korekte

oferty zawiera sie rowniez w ww. zwrocie.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze zamawiajgcy zaniechat wyktadni z wiekszego
na mniejsze. Skoro gwarancja zawiera zwrot dotyczacy ,uzupefnienia dokumentéw”, ang:
(,complete the documents”), to dotyczy to wszelkich dokumentéw w postepowaniu, gdyz sie
ich nie specyfikuje. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze definicja dokumentu zawarta jest
w art. 77 KC, zgodnie z ktérym: ,Dokumentem jest nos$nik informacji umozliwiajgcy
zapoznanie sie z jej treScig.” Zatem, pojecie dokumentu jest szerokie i nalezy
przez nie rozumie¢ kazde oswiadczenie przekazane w tej formie. Odwotujgcy podat,
zerowniez doktryna prawa cywilnego, szeroko rozumie to pojecie, stwierdzajgc,
iz dokumentem jest nosnik informacji zawierajgcy tre$¢ oswiadczenia woli lub innego
oswiadczenia, np. oswiadczenia wiedzy, do ktorego przepisy o oswiadczeniach woli znajdujg
odpowiednie zastosowanie na podstawie odestania z art. 65! KC (Kodeks Cywilny. Komentarz,
pod. red. Osajda, wyd. 19, rok 2018).

Wedtug odwotujgcego, interpretujgc catosciowo tekst gwarancji wadialnej
i z uwzglednieniem skutku, nalezy wskaza¢, iz skutkiem braku wyrazenia zgody

na poprawienie omytki jest nie uzupetnienie dokumentu/zgody na wezwanie (zawiadomienie)
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Zamawiajgcego w terminie, a zatem dochodzi do takiej samej sytuacji, jak w art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym gwarancja wadialna ztozona przez odwotujgcego zawierata,
w jego ocenie, wszelkie sytuacje, w ktérych zamawiajgcy jest uprawniony do zrealizowania

wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, Zze niezasadne jest twierdzenie,
iz zamawiajgcy nie bedzie w stanie zrealizowa¢ wadium w okolicznosci wskazanej

w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazatl, ze sformutowanie ,zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta
Zostata wybrana jako najkorzystniejsza” w petni odzwierciedla wszystkie sytuacje, w ktorych
Zamawiajgcy moze zrealizowa¢ wadium na podstawie tego przepisu. Podkreslit,
iz na podstawie przepiséw ustawy Pzp i SIWZ, zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe
z wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana. Zamawiajgcy jest zobligowany do wybrania
oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy, powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, stwierdzit, ze najwazniejszg okolicznoscig przy wyktadni i ocenie prawidtowosci
gwarancji jest ocena, czy zamawiajgcy bedzie mogt uzyskac¢ zaspokojenie w przypadkach
okreslonych w przepisach, przy czym nie jest konieczne literalne powtdérzenie przepisu,
lecz skutek, ktory niesie za sobg konkretna klauzula wskazana w gwarancji. Dodat tez,
ze na podstawie przepiséw ustawy Pzp zamawiajgcy nie ma mozliwosci wyboru oferty,
ktéra nie zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Nie ma zatem ani jednej mozliwosci,
ktéra sprawiataby, ze w sytuacji okreslonej w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy
nie moégtby skorzysta¢ z wadium wniesionego przez odwotujgcego. Tym samym, odwotujgcy
w zaden sposéb nie ograniczyt mozliwosci skorzystania z wadium przez zamawiajgcego,
co oznacza, ze wadium wniesiono prawidtowo i skutecznie. Zaznaczyt, iz zakres pojeciowy
Zwrotu ,zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana” jest taki sam jak ,zawarcie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych

po stronie wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza’.

Zdaniem odwotujgcego, gwarant nie bedzie miat podstawy do ,odmowy zaptaty”
w przypadku zfozenia przez zamawiajgcego oswiadczenia (wezwania) w kazdym
z przypadkow wskazanych przepisach ustawy Pzp. Podkreslit, iz zamawiajgcy w tresci SIWZ
(rozdziat VIII ust. 6 SIWZ) nie okreslit doktadnie zwrotéw jakie winna zawiera¢ gwarancja,

lecz wytacznie odestat do tresci art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Wynika z tego, iz gwarancja



winna by¢ oceniana przez pryzmat skutku, jaki niosg za sobg postanowienia gwarancji,

a nie przez pryzmat literalnego odwotania sie i przytoczenia tresci przepisu.

Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze zamawiajgcy nie wskazat w piSmie z dnia 10 sierpnia
2018 roku sytuacji, w ktorych nie bedzie miat mozliwosci zrealizowania wadium w sytuacji,
o ktérej mowa w przepisach 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3, tj. nie wskazat, w ktérych sytuacjach
realizacja wadium nie bedzie mozliwa. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnit na czym

polega uchybienie wykonawcy, ograniczajgc sie w tym zakresie do ogdlnikowych stwierdzen.

Nastepnie, odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia
23 lutego 2007 roku (sygn. akt: X Ga 23/07), w ktorym zawarte zostato stanowisko, iz:
Jformalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem samym
W sobie, a ma na celu realizacje zasad pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy

nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy”.

Na marginesie odwotujgcy zauwazyt, ze jest Swiadom, iz zobowigzanie gwarancyjne
ma charakter abstrakcyjny. Podkreslit przy tym, iz na obecnym etapie, po zbadaniu oferty
przez zamawiajgcego, przestanka dotyczgca wyrazenia zgody na poprawienie innej omyiki
nie zaistniata i nie ma mozliwosci zaistnie¢. Zaznaczyt réwniez, ze gwarancja ziozona
przez niego jest daleko bardziej ogdlna, anizeli przepisy ustawy Pzp, w zwigzku z czym
ochrona zamawiajgcego, ktéra zostata przyznana na podstawie gwarancji jest szersza, anizeli
w przypadku, gdyby stosowaé literalnie przepisy ustawy. Dodat, ze w pkt a) zlozonej
przez niego gwarancji, zawarte jest domniemanie winy odwotujgcego. Zgodnie za$
Z przepisami to zamawiajgcy winien wykaza¢ wine wykonawcy, co niesie za sobg dodatkowe
trudnosci po stronie zamawiajgcego w kontekscie tego obowigzku. Tym samym — zdaniem
odwotujgcego - gwarancja przyznaje zamawiajgcemu szerszg ochrone anizeli taka,
ktora literalnie i technicznie odtwarzataby przepisy ustawy Pzp. Zamawiajgcy w razie realizaciji
tej gwarancji ma daleko bardziej utatwione zadanie, anizeli wtedy, gdyby gwarancja
odzwierciedlata literalnie/technicznie przepis ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze pozycja
zamawiajgcego jest daleko bardziej wzmocniona dzieki takiemu brzmieniu gwaranciji
bankowej, albowiem przestanka winy jest najwazniejszg okolicznoscig skutkujgca
odpowiedzialnoscig wykonawcy i niezwykle trudng do wykazania. W konsekwencji,
twierdzenia zamawiajgcego o ,zawezeniu” przestanek do realizacji wadium w mys| ustawy

Pzp, nie znajdujg potwierdzenia.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy zaniechat wyktadni tresci
gwarancji wadialnej poprzestajgc jedynie na jej literalnym odczycie, co jest sprzeczne z ustawg
Pzp. Wskazat, iz gwarancja wadialna zawiera oswiadczenie woli, ktére podlega ogdlnym

regutom wyktadni wskazanym w art. 65 ust. 1 i 2 KC. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie
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na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, tj. wyroki o sygn. akt: KIO 150/12, KIO 54/2011,
KIO 401/12, KIO 333/11, KIO 2593/17, KIO 150/12, KIO 1645/12, KIO 1413/13, KIO 765/13,
KIO 784/13, a takze na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 2007 r. (sygn. akt [V CSK
95/07) oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17).
Z kolei za wyrokiem wydanym w sprawie o sygn. akt: KIO 1645/12 podat, ze ustawa Pzp

nie wymaga przytoczenia w tresci gwarancji wszystkich przestanek zatrzymania wadium.

W opinii odwotujgcego, zamawiajgcy nie dokonat wyktadni oswiadczenia woli w mysl
art. 65 KC, a poprzestat wytgcznie na bezrefleksyjnym poréwnaniu tekstu gwarancji z tekstem
przepiséw, bez uwzglednienia celu, okolicznosci, skutkdw danego oswiadczenia woli

i tym samym naruszyt art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 65 ust. 1i 2 KC.

Odwotujgcy ponownie podkreslit, iz gwarancja przediozona przez niego wraz z ofertg
zawierata wszystkie sytuacje wskazane w ustawie Pzp, a nadto precyzyjnie okreslata
przedmiot postepowania i podmioty w nim wystepujgce. Jego zdaniem, zamawiajgcy
dokonujgc wyktadni tresci gwarancji powinien zwrdciC uwage, iz gwarant udzielit
zabezpieczenia w tym konkretnym postepowaniu, jednoznacznie okreslonym i w oparciu
o tg informacje nalezy interpretowaé¢ kolejne postanowienia gwarancji. Nie do przyjecia
jest stanowisko, iz gwarant zamierzat poming¢ okreslone sytuacje objete przepisami,
czy SIWZ, skoro szeroko okreslit sytuacje objete ochrong oraz powotat w sposéb
jednoznaczny postepowanie, w ktérym udziela ochrony. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej, wydanym w sprawie o0 sygn. akt: KIO 632/17, podat, iz nieuprawionym
jest pominiecie kontekstu sytuacyjnego, jakitego, ze umowa zostata zawarta w celu
udzielenia zabezpieczenia zamawiajgcemu w tym konkretnym postepowaniu. Podkresilit,
iz z punktu widzenia zasad wspétzycia spotecznego nie do przyjecia bytaby taka interpretacja,
ktéra prowadzitaby do wniosku, iz strony dgzyly do zawarcia umowy w istocie catkowicie
nieprzydatnej. Taka interpretacja przeczy zarowno profesjonalnemu charakterowi dziatalnosci
banku, jak i racjonalnemu dziataniu odwotujgcemu i tym samym nie daje sie pogodzic¢

ze zgodnym zamiarem stron.

Zdaniem odwotujgcego, ztozona przez niego gwarancja wadialna zostata oceniona
w sposob nierzetelny i nieprawidtowy. Zamawiajgcy zastosowat wobec odwotujgcego
surowsze wymagania anizeli wynikajgce z SIWZ. W rozdziale VIII SIWZ ust. 6 zamawiajgcy
okreslit, iz: ,Z tresci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne
zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie
Gwaranta do wypfaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP”. Natomiast, odrzucajgc oferte odwotujgcego, zamawiajgcy

postawit warunek surowszy, ktory nie zostat wskazany w SIWZ, tj. przedtozenia gwarancji,
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w ktorej literalnie zostang wskazane okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. W ocenie odwotujgcego, stawiajgc warunek, ktory nie jest wprost wyrazony w SIWZ,
zamawiajgcy naruszyt reguty konkurencji poprzez ustalenie niejasnego kryterium oceny

gwarancji wadialnej.

Ponadto, odwotujacy podniost, iz wskutek nadmiernego formalizmu przy ocenie
gwarancji zamawiajgcy sprawit, ze zamowienia dotyczgcego czesci 2 zamowienia nie moze
otrzymaé odwotujgcy, ktory zaproponowat cene az o prawie 12,5 miliona ztotych nizszag
od kolejnej oferty. Zdaniem odwotujgcego, jest to szczegodlnie dotkliwe dla samego
zamawiajgcego, ktory wskutek nieuzasadnionego formalizmu traci mozliwos¢ wyboru oferenta
z bardzo duzym dos$wiadczeniem, ktéry w ramach konsorcjum bedzie wspétdziatat z polskim
partnerem. Podkreslit, iz jest to jedyne konsorcjum, ktére bedzie wykonywa¢ zamowienie
Z polskim partnerem. Odwotujgcy stwierdzit, ze 2z punktu widzenia racjonalnosci
i gospodarnosci postepowania, a takze interesu samego zamawiajgcego, formalizm

w tym zakresie jest niezrozumiaty i niezasadny.

W dniu 20 sierpnia 2018 roku zamawiajgcy przekazat pozostatym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig droga
elektroniczng. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (ij. w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania) zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

W dniu 31 sierpnia 2018 roku — w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron -
zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej, w ktorej wnosit o oddalenie
odwotania i zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztoéw postepowania,

wedtug spisu przedtozonego na rozprawie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, przekazanej przez zamawiajgcego w Kkopii potwierdzonej
za zgodno$¢ z oryginatem, w tym szczegdélnosci z: ogtoszenia o zamodwieniu, specyfikacji
istotnych  warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ"), oferty odwotujgcego
wraz z zatgczonym dokumentem gwarancji przetargowej nr 907419 dotyczacym czesci 2
zamowienia oraz zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 10.08.2018 r.

Izba dopuscita réwniez dowdd z dokumentu ztozonego przez odwotujgcego
na posiedzeniu z udziatem stron, tj. zaswiadczenia dotyczgcego znaczenia angielskiego stowa

,hotice”.

Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska stron wyrazone odpowiednio w odwotaniu
oraz w odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy

w dniu 31 sierpnia 2018 roku.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, Zze odwotanie nie zawiera brakow formalnych

oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ponadto, nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita takze, ze odwotujgcemu w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwofania jako, ze spetnione zostaty przestanki
dla wniesienia odwotania, tj. istnienie interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robét budowlanych w ramach Projektu:
,Modernizacja toru wodnego do Portu Pétnocnego w Gdarnsku” w zakresie podczyszczenia
toru wodnego i refulacji polegajgcej na wbudowaniu urobku piaszczystego pochodzgcego
Z robét czerpalnych w brzeg morski. Zamowienie zostato podzielone na dwie niezaleznie
czesci:

1) Czes¢ 1 — wykonanie modernizacji toru wodnego do Portu Pétnocnego w Gdansku

na dtugosci 4200 m;

2) Czes¢ 2 — wykonanie modernizacji toru wodnego do Portu Pétnocnego w Gdansku

na dtugosci 2220 m;

W rozdziale VIII SIWZ zatytutowanym Wymagania dotyczgce wadium w pkt 6
zamawiajgcy podat, ze: ,Z treSci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe,
na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg,
zobowigzanie Gwaranta do wypfaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach
okre$lonych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy PZP”. Z kolei w pkt 7 zamawiajgcy wskazat, ze: ,Oferta
wykonawcy, ktory nie wniesie wadium lub wniesie w sposob nieprawidtowy zostanie

odrzucona’.

Odwotujacy do oferty zatgczyt dokument gwarancji przetargowej o numerze 907419.
W tresci gwarancji wskazano krotki opis zamoéwienia: ,Wykonanie robot budowlanych
na projekcie: ,Modernizacja toru wodnego do Portu Pétnocnego w Gdansku” — cze$¢ druga
zamowienia”. Podano tez nazwe i adres Beneficjenta. Z dalszej treSci gwarancji przetargowej
wynika, iz MUFG Bank (Europe), bedgcy wystawca gwarancji, zobowigzat sie¢ nieodwotalnie
i bezwarunkowo do zapfaty dowolnej kwoty lub kwot nie przekraczajacej (-ych) tacznie kwoty
700 000,00 z po otrzymaniu od Zamawiajacego (Beneficjenta) pisemnego zgdania

oraz pisemnego oswiadczenia (zawartego w zgdaniu)m stwierdzajgcego, iz:
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(@ Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow
i pefnomocnictw nie ztozyt ich w wyznaczonym terminie, chyba ze wykaze on, iz nieztozenie
dokumentow wynika z przyczyn nie lezgcych po jego stronie; lub

(b) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, odmowit
podpisania umowy na warunkach okre$lonych w ofercie; lub

(© Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

(d) zawarcie umowy stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie

Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.”.

Zamawiajgcy w dniu 10 sierpnia 2018 roku zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty w ramach czesci 1 i 2 zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp,
z uwagi na to, ze wykonawca wniost wadium w sposob nieprawidtowy. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwotujgacego zamawiajacy podat m.in., iz gwarancja wadialna wniesiona
przez wykonawce , (...)nie zawiera w swej treSci zapisow gwarantujgcych wyptate kwoty
gwarancyjnej w przypadku zaistnienia wszystkich okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust. 4a
oraz 46 ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci skutecznego zrealizowania
roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium
na podstawie art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp.(...)”. Zamawiajgcy powotat sie
na liczne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej i reasumujac stwierdzit, ze: ,(...) Okreslenie
warunkow zapftaty wadium w sposob wezszy anizeli warunki zatrzymania wadium, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, powoduje, ze wadium nie moze by¢ uznane
za prawidfowo wniesione. Z funkcji zabezpieczajgcej wadium wynika, ze forma jego wniesienia
musi dawa¢ Zamawiajgcemu pewnoS¢, ze bedzie on mogt zatrzymac wadium (zrealizowac
gwarancje wadialng) w okolicznosciach okres$lonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.
Dokument stanowigcy wadium nie podlega uzupetnianiu. Wadium nie jest cze$cig oferty,
stanowi jedynie jej zabezpieczenie, zatem nie jest mozliwe poprawienie w/w dokumentu
zawierajgcego bfedy.

Nieztozenie wadium bgdz ztoZzenie gwarancji wadialnej obarczonej bftedem skutkuje

odrzuceniem oferty”.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci odrzucenia jego oferty w ramach czesci 2

zamowienia.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 46 wust. 4a ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktorym mowa
wart. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci

wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Z kolei przepis art. 46 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamdowienia publicznego na warunkach
okres$lonych w ofercie;

2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

leZzgcych po stronie wykonawcy.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: wadium nie zostato wniesione Ilub zostato wniesione w Sposob nieprawidfowy,

jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Istota sporu w niniejszej sprawie sprowadza sie do oceny tresci dokumentu gwarancji
bankowej zlozonej przez odwotujgcego w postepowaniu w ramach czesci 2 zaméwienia,
tj. ustalenia, czy gwarancja ta, zlozona tytutem wadium, obejmuje wszystkie przestanki
zatrzymania wadium, okreslone w art. 46 ust. 4ai art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, a w konsekwencji

ustalenia czy odwotujgcy wnidst wadium w sposoéb prawidiowy.

Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze odwotujgcy wnidst wadium
w sposob nieprawidtowy i tym samym uznata, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego

w ramach czesci 2 zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp byta prawidtowa.

O ile za chybione, Izba uznata, powotywanie sie przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwotujgcego na przepis art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci
na punkt 3, albowiem w ocenie Izby okolicznosci ujete w dyspozycji tego przepisu znalazty
swoje odzwierciedlenie w tresci gwarancji, o tyle uzasadnione jest stwierdzenie, iz tres¢
gwarancji nie obejmuje wszystkich przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,

umozliwiajgcych realizacje gwarancji.
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W odniesieniu do przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢, ze interes
zamawiajgcego — wbrew wywodom odwotujgcego — nie jest zabezpieczony, co najmniej
w odniesieniu do sytuacji zwigzanej z nie wyrazeniem przez wykonawce zgody na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowodowato brak mozliwosci

wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

Nie ulega watpliwosci — co wielokrotnie zostato wyrazone w orzecznictwie Izby —
iz w tresci dokumentu gwarancji wadialnej nie muszg by¢ wymienione wszystkie przestanki
zatrzymania wadium, okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, poniewaz tres¢ gwarancji
moze np. zawiera¢ wytgcznie odwotanie sie do tych przepiséw, bez powtarzania ich tresci,
czy tez ogolne odestanie do okoliczno$ci opisanych w ustawie Pzp (por. wyrok KIO z dnia
14.10.2014 r. sygn. akt KIO 2016/14, czy wyrok KIO z dnia 1.10.2013r. sygn. akt KIO 2227/13
i 2229/13). Tres¢ gwarancji moze zawiera¢ tez odmienne (od tych ustawowych)
sformutowania. Jednakze kazdorazowo, gwarancja wadialna, powinna swoim zakresem
obejmowaé wszystkie przestanki (okolicznosci), o kiérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp. Tres¢ gwarancji powinna by¢ tak sformutowana, aby takze przy pomocy wykfadni,
mozna byto ustali¢ w sposdb nie budzgcy watpliwosci, iz obejmuje ona wszystkie przestanki
wyrazone w ww. przepisach. Nie budzi tez watpliwosci, ze gwarancja czy to bankowa,

czy ubezpieczeniowa, moze i podlega wykfadni.

Podnies¢ nalezy, ze dos$¢ szczegdtowe wskazanie w przedmiotowym dokumencie
gwarancji przestanek realizacji tej gwarancji, rowniez implikuje sposdb dokonania wykfadni
tego dokumentu. Otdz, z tresci przedtozonej przez odwotujgcego gwarancji bankowej wynika,
ze bank (gwarant) zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptaty kwoty wadium
po otrzymaniu od zamawiajgcego (beneficjenta) pisemnego zgdania oraz pisemnego
o$wiadczenia, stwierdzajgcego, iz:

.(a) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow
i pefnomocnictw nie ztozyt ich w wyznaczonym terminie, chyba Zze wykaze on, iz nieztozenie
dokumentdéw wynika z przyczyn nie lezgcych po jego stronie; lub

(b) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, odmoéwit
podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie; lub

(c) Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

(d) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,

ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.”.

Z powyzszego wynika, ze przestanki realizacji gwarancji, o ktérej mowa powyzej,

zostaty w niej opisane jasno i w sposob szczegotowy.
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Przestanka opisana w pkt a) przedmiotowej gwarancji referuje do okolicznosci
wskazanych w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa
wart. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt osSwiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci

wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage tres¢ przedmiotowego dokumentu wadialnej gwarancji bankowej,
Izba stwierdza, iz nie obejmuje on swoim zakresem przestanki opisanej w art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, a dotyczgcej nie wyrazenia przez wykonawce zgody na poprawienie omyiki,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby sformutowanie ,nie wyrazit
zgody na poprawienie omyitki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej” nie miesci
sie w zakresie treSciowym przestanki opisanej w dokumencie gwarancji, iz: ,Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow i petnomocnictw nie ziozyt
ich w wyznaczonym terminie, chyba ze wykaze on, iz nieztozenie dokumentéw wynika

z przyczyn nie lezgcych po jego stronie”. Sg to bowiem catkowicie odmienne sytuacje.

W ocenie Izby, odwotujgcy wywodzac, iz okolicznos¢ dotyczgca kwestii poprawienia
omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostata zawarta w sformutowaniu ,uzupetnienie
dokumentéw” dokonat w istocie wyktadni rozszerzajgcej, a przez to nieuprawnione;j.
Jak stusznie zauwazyta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 listopada 2016 roku,
sygn. akt: KIO 2179/16: ,Wyktadnia o$wiadczen woli nie moze stuzy¢ uzupetnianiu dokumentu

gwarancji o elementy, ktérych gwarant w niej nie zawart.”.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz przy ustalaniu zakresu tresciowego
gwarancji wadialnej zamawiajgcy nie jest zobowigzany do positkowania sie oryginalng
(tu: angielskg) wersjg dokumentu. Zasadg jest, iz postepowanie prowadzone jest w jezyku
polskim, a dokumenty sporzgdzone w innych jezykach, wykonawca ma obowigzek ztozy¢
wraz z ich ttumaczeniem. Niemniej jednak nawet, gdyby przyjaé¢, iz odwotujacy stusznie
powotuje sie na znaczenie danego stowa w oryginale, to i tak lzba nie widzi podstaw
do uznania, iz dokument gwarancji, obejmuje swym zakresem tresciowym okoliczno$é
zwigzang z nie wyrazeniem zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W zaden sposob nie przesadza tego stwierdzenie, iz angielskie stowo ,notice”
oznacza w ttumaczeniu na jezyk polski zarowno wezwanie, jak i zawiadomienie,

powiadomienie, uprzedzenie lub zgtoszenie. Nawet, jesli przyjac, iz stowo to oznacza rowniez
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,Zawiadomienie”, to i tak z dalszej czesci przestanki opisanej w punkcie a) przedmiotowej
gwarancji, nie sposéb wywies¢, ze dotyczy ona sytuacji, w ktdrej wykonawca nie wyraza zgody
na poprawienie omytki w tresci oferty na skutek zawiadomienia zamawiajgcego, nawet
przy szerokim rozumieniu stowa ,dokument”. Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego,
iz wyrazenie ,uzupetnienie dokumentow” obejmuje swoim zakresem réwniez kazdg ,zmiane
oferty”, z uwagi na to, ze oferta jest dokumentem. Zdaniem odwotujgcego wyrazenie zgody
na korekte oferty zawiera sie w zwrocie ,uzupetnienie dokumentow”. Taka interpretacja
stanowi w istocie wykfadnie rozszerzajgcg. Ponadto, nalezy wskazac, iz nie jest tak,
jak twierdzi odwotujgcy, ze wykonawca nie moze zgodzi¢ sie na dokonanie korekty oferty
milczgco, poprzez brak negacji. Wrecz przeciwnie, przyjmuje sie, ze wykonawca moze
w sposoOb dorozumiany wyrazi¢ zgode na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp.

Zatem, zamawiajgcy prawidlowo przyjat, iz dokument gwarancji, ztozony
przez odwotujgcego nie obejmuje swoim zakresem wszystkich przestanek, wynikajacych
z powotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp. Mozliwosé dysponowania wadium
przez zamawiajgcego musi by¢ pewna ijednoznacznie wynika¢ z postanowien zawartych

w tresci gwarancji bankowej. W odniesieniu do powyzszej sytuacji tak nie jest.

Nie byto tez podstaw — wbrew twierdzeniom odwotujgcego - do zastosowania przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnienn dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.
Dokument gwarancji wadialnej nie stanowi bowiem treéci oferty, a tym samym nie ma do niego
zastosowania przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej
sprawie w tym zakresie podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 22 grudnia 2017 roku,
sygn. akt KIO 2593/17. Abstrahujgc od powyzszego, nie sposob uznac, iz w niniejszej sprawie,
zaistniaty watpliwoséci co do tresci dokumentu gwarancji, ktére uzasadniatyby wystosowanie

wezwania do wyjasnien.

Natomiast, |zba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie, nie podziela stanowiska
zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie, iz z uwagi na to, ze ustawa Pzp
wyraznie rozgranicza pojecia: ,dokument”, ,o8wiadczenie” i ,petnomocnictwo”, to istniatoby
ryzyko, ze gwarant nie wyptacitby kwoty wadium, albowiem w wezwaniu do wyptaty
wystgpitoby pojecie ,oswiadczenia”, a nie ,dokumentu”, czy ,petnomocnictwa”, ktore to
kategorie poje¢ gwarancja obejmuje. W tym przypadku — w ocenie Izby — w petni uzasadnione

jest przyjecie argumentacji odwotujgcego, ze wyraz ,dokumentow” uzyty w treSci gwarancji
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wadialnej obejmuje swoim zakresem pojeciowym jeden z rodzajow dokumentéw,
tj. oswiadczenia.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze zakres odpowiedzialnosci gwaranta, wynikajgcy
z tresci dokumentu gwarancji przetargowej ztozonej przez odwotujgcego, obejmuje wszystkie
przestanki zatrzymania wadium opisane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, za wyjgtkiem
sytuacji, dotyczgcej nie wyrazenia przez wykonawce zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej (opisanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp). W tym tez
zakresie interes zamawiajgcego nie jest zabezpieczony w sposéb nalezyty. Bez znaczenia
dla oceny dokumentu gwarancji pozostaje kwestia, czy koniecznos$¢ poprawienia omytki

w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zachodzitaby w przypadku oferty odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta - jak w punkcie 1 sentencji wyroku — oddalajgc

odwotanie.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu
0 przepisy § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Z kolei w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp strony ponoszg koszty postepowania

odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Stosownie do § 3 pkt 1 i pkt 2 powotanego powyzej rozporzadzenia do kosztoéw
postepowania odwotawczego, zalicza sig:

1) wpis, obejmujgcy w szczegdlnosci (...)

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznoSciach, o ktérych
mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwofawczego, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego oraz wnibdst sprzeciw,
w wysokoSci okreSlonej na podstawie rachunkéw przedfozonych do akt sprawy,
obejmujgce w szczegdlnosci:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie
lub posiedzenia) Izby,

b) wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zt.
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Zgodnie za$s z § 5 ust. 3 pkt 1 ww. rozporzgdzenia w przypadku odrzucenia
albo oddalenia odwofania przez Izbe:

1) Izba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktérych mowa

w § 3 pkt 2.

W niniejszej sprawie — co wynika z punktu 1 sentencji orzeczenia — lzba oddalita

odwotanie.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 20 000,00 zt, ktorg to kwote |zba zaliczyta w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego, a takze koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika
zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt oraz zwigzane z jego dojazdem na wyznaczone
posiedzenie Izby i rozprawe w wysokosci 300,00 zt, (potwierdzone fakturami VAT, ztozonymi
na rozprawie), ktore to koszty w fgcznej wysokosci 3 900,00 zt, Izba zasgdzita od odwotujgcego

na rzecz zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego

jak w punkcie 2 sentencji wyroku.

PrzewodniCzaCy: .......cocviiiiiiiiiiiiiir e
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