WYROK
z dnia 16 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadze:

Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po_rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2020 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8
czerwca 2020 roku przez Wykonawce ROKOM Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcedo Zaktad Wodociggow i Kanalizacji w tomiankach Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lomiankach

1.0ddala odwotanie
2.kosztami tepowania obcigza Odwotujgcego Wykonawce ROKOM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Warszawie, i:

2.1zalicza w _poczet kosztéw post nia_odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysi ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Wykonawce ROKOM Spotka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasgdza od Odwotujgcego Wykonawcy ROKOM Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 3

600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszt st nia_odwotawczego

niesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji w fomiankach Sp. z 0.0. z siedzibg w fomiankach prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, na Budowe sieci wodociggowej i sieci kanalizacji sanitamej
wraz z przepompownig $ciekow w drogach dojazdowych do ul. KoScielna Droga - Etap 1". Nr referencyjny nadany sprawie przez

047-112135. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. na stawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ww. ustawy.

W dniu 8 czernwca 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce Rokom

oferty Odwolujgcego z postepowania z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Powyzszej czynnosci Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:
1.naruszenie art. 89 ust 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez wadliwg czynno$é odrzucenia oferty Odwolujgcego z

t nia

2.naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 65 § 1§ 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. Kodeks cywilny (dalej KC) , przez jego




4.Co w_konsekwencji spowodowato naruszenie art. 91 ust 1 w zw. z art, 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor jako
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego z it nia_jako obarczonej wadg majgc na_ wynik
Post: nia.

2) Orzenia czynnoSci oceny ofert w Post niu z uwzglednieniem oferty ztozonej w Post: niu przez Odwolujgcego
cos uje wybér oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jego oferta zgodnie z rankingiem ofert wynikajacym z
danych udostepnionych po czynnosci otwarcia ofert, przy uwzglednieniu majacych zastosowanie kryteriw oceny ofert, bytaby ofert

najkorzystniejsza.

Wskutek czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego jego interes prawny w uzyskaniu zaméwienia w tym Postepowaniu doznat
wiec uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego, to Odwolujacy uzyskatby przedmiotowe
zamowienie, tym samym Odwolujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej z

Zamawiajgcym.

W _uzasadnieniu, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ wymagat od wykonawcow ubiegajacych sie o

rzedmiotowe zamédwienia wniesienia wadium wynoszacego 200 000 zt. (pkt 14.1.SIWZ).

W _postepowaniu Zamawiajacy, zgodnie z art 45 ust 6 Pzp dopuszczat wniesienie wadium w formach niepienieznych - w

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst wadium w formie gwarancji wadialnej ubezpieczeniowej wystawionej przez
PZU SA.

Gwarancja wadialna ztozona wraz z oferta, ktérg zabezpiecza w postepowaniu zostata wystawiona:
*na wymagang w post niu sume wadialn noszgcg 200 tys. zt.

1. Biorgc pod uwage fakt, e Oferent skiada Beneficjentowi oferte w przetargu wymienionym w § 1 ust. 2, Gwarant nieodwotalnie i

bezwarunkowo rantuje na rzecz Beneficjenta zaptate kwoty 200 000,00 zt (stownie kwota i symbol waluty: dwieScie tysi

ztotych, 00/100) — suma gwarancyjna.

eidentyfikuje w sposéb prawidtowy postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym oferta ztozona przez
Jeceniodawce gwarancji jest sktadana.

wskazuje na prawidt i ny numer sprawy ktérej dotycz stawiony dokument rancyjny. Zgodnie z wystawion:

przetargu na ,Budowa sieci wodociggowej i sieci kanalizacji sanitamej wraz z przepompownig $ciekéw w drogach dojazdowych
do ul. Koscielna Droga — Etap 1. Numer referencyjny: JRP/ZWIK/ZP/PN/08/02/2020. oszonym przez Beneficjenta i

roszczenie z jej tytutu powstaje, gdy:
* gwarancja wskazuje na obowigzujgcy w SIWZ termin wazno$ci wadium, skorelowany z terminem zwigzania ofertg
wykonawcy w przedmiotowym przetargu.

§3

1. Gwarancja obowigzuje od dnia 16.04.2020r. do dnia 16.06.2020r. wigcznie i tylko wezwanie do zaptaty, doreczone Gwarantowi do

tego dnia na wskazany w 8 pkt 1 adres korespondencyjny. spetniajgce wszystkie wymogi formalne okreslone w 5 2 ust. 2 ie

powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwarancii.

Wodociggow i Kanalizacji w tomiankach Sp. z 0.0. ul. Rolnicza 244, 05-092 fomianki.

Jak wynika z o$wiadczenia Gwaranta adresowanego do Zamawiajgcego (Zatacznik do Odwotania) przyczyng btednej identyfikacji w




wystawionym dokumencie gwarancyjnym jej beneficjenta byta omytka edytorska po stronie wystawcy dokumentu - Gwaranta.
Najprawdopodobniej Zrédtem btedu byt fakt rownolegtego wystawiania na zlecenie Odwotujgcego Rokom, przez tego samego Gwaranta
kilku gwaranciji jednocze$nie, w tym 4 na rzecz Zarzadu Droég Miejskich. ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa i jednej na rzecz Zakiadu
Wodociggéw i Kanalizacji w fomiankach Sp. z o.0.

odnie z dokumentac;j t r o zamdwienie publiczne dla ktérych Gwarant wystawiat gwarancje na zlecenie Rokom w przetargu

ZDM Warszawa - byto to tepowanie pn. Wykonanie robét budowlanych dla zadan z budzetu obywatelskiego z ziatem na 8
czesci link do postepowania

Nawet tgczna wysokoS¢ wszystkich wadiéw dla wszystkich zadan wynosita 189 500 zt podczas gdy w przedmiotowym 200 000 zt a
dodatkowo Rokom skiadat w tym post niu oferte tylko na zadania 1.5.7.8 - uzyskujac odrebne rancie PZU SA (taczna suma

95 700 zt).

Kanalizacji w tomiankach Sp. z 0.0.

Nie ulega watpliwosci, ze mamy do czynienia z sytuacjg, gdy gwarancja wadialna wystawiona w formie gwarancji ubezpieczeniowej,

isanej kwalifikowanym isem przez jej wystawcow, zgodnie z wymaganiami SIWZ, dotycz tacznie aktualnego

postepowania Zaktadu Wodociggéw i Kanalizacji w tomiankach Sp. z 0.0. i zabezpiecza oferte Rokom, wraz z ktérg zostata ztozona.

Beneficjent wskazany omytkowo w treSci gwarancji wadialnej nie prowadzi ani tez nie prowadzit takiego postepowania o zamoéwienie

publiczne, co potwierdzajg powyzsze informacje.
Jedyna wadliwo$¢ rancji, ktéra stata si stawg odrzucenia oferty Rokom w aktualnym it niu, dotyczy omytkowego

wskazania jako beneficjenta:

ZAMAWIAJACY:

Miasto Stoteczne Warszawa pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa. w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég Miejskich, ul.
Chmielna 120, 00-801 Warszawa NIP: 5252248481, REGON: 015259640.

Jak wynika z treSci uzasadnienia prawnego oraz faktycznego zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy uznat, ze
wadium nie zostato skutecznie wniesione i zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 7b) Pzp oferta Rokom zostata z tego powodu odrzucona.

beneficjenta gwarancji - Rozdziat 14 pkt 14.5.4 SIWZ

Dodatkowo Zamawiajgcy powotuje sie na wlasne negatywne do$wiadczenie z ubezpieczycielami/gwarantami wskazujgc: Zamawiajgcy w
zwigzku z prowadzong przez siebie statutowg dziatalno$cig ma duzo negatywnych do$wiadczen z firmami ubezpieczeniowymi, ktdre
"chwytajg sie" kazdego nawet najdrobniejszego szczegotu (omytki, pomytki), aby ograniczy¢ swojg odpowiedzialno$¢ (od ograniczenia
wypfaty az do odmowy wyptaty Swiadczer)) wnikajgcych z zawartych umdéw ubezpieczeniowych.

Jak wynika jednak z oSwiadczenia Gwaranta ziozonego wraz z odwotaniem w_przedmiotowej sprawie i adresowanym

sytuacja taka nie ma miejsca w sprawie.

Gwarant wprost potwierdza, ze:

Jvwarancjg"), w zwigzku z oczywista omytkg w oznaczeniu Zamawigjgcego niniejiszym potwierdza wazno$¢ i skutecznosc
zabezpieczenia zaptaty wadium udzielonego na zlecenie Wykonawcy: Rokom Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Kamicka 20, 03-
162 Warszavwa, NIP: 5242750411, REGON: 146076270 w przetargu na ,Budowe sieci wodociggowej i sieci kanalizacji sanitamej waz z
przepompownig Sciekéw w drogach dojazdowych do ul. Koscielna Droga — Etap 1 Numer referencyjny JRP/ZWIK/ZP/PN/08/02/2020, w
ktorym sg Parnistwo Zamawiajgcym.

Rokom, nie znajdujg odniesienia do przedmiotowej sprawy.



Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty akcentuje dodatkowo, Ze:
Zamawiagjacy nie miat absolutnej pewnosci co do tego, Zze gdyby doszto do przypadku okreSlonego w ustawie, ktory uprawniatby

Zamawiajgcego do skorzystania z zabezpieczenia, to kwota wadium zostataby mu wyptacona

Jak wynika z powyzszego stanu faktycznego sprawy w przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do gwarancji jaka zostata
ztozona przez Rokom sytuacja taka réwniez nie ma miejsca.

Gwarant w_petni potwierdza, ze w przypadku konieczno$ci aty sum rancyjnej omytkowa identyfikacja naz

czy precyzyjniej - adresata zobowigzania objetego gwarancja. Towarzystwo ubezpieczeniowe wprost wskazuje, iz nie odrzuci wezwania
od faktycznego jej beneficjenta tylko dlatego, ze w treSci gwarancji wskazano omytkowo ZDM.
Po drugie powyzsze o$wiadczenie nie stanowi zmiany tresSci gwarancji ubezpieczeniowej ani wniesienia nowego wadium, ale

poczatku terminu zwigzania oferta, i jako taki nie stanowi naruszenia dyspozycji jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp. W szczegdlnoSci
nie zachodzi tu przypadek rozszerzenia zakresu obowigzywania gwarancji, tj. katalogu przepadkéw wadium wpisanego pierwotnie w jgj

Tym samym nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek ryzyku czy tez zagrozeniu braku zaspokojenia roszczenia Zamawiajgcego do
wyptaty sumy wadialnej w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek zatrzymania wadium w tym postepowaniu o zaméwienie

publiczne.
Skoro zatem zasadniczg podstawg odrzucenia oferty w zwigzku ze ztozonym wadium byly obawy Zamawiajgcego o pewno$¢é

zaspokojenia sie w przypadku zmaterializowania sie w_postepowaniu przestanki zatrzymania wadium, to jak wynika z powyzszego.
obawy te sg catkowicie bezpodstawne.

Cel ztozenia dokumentu gwarancji wadialnej.
Nie ulega watpliwosci, ze forma dokumentu wadialnego nie jest celem samym w sobie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, w

ustanowieniu.

Orzecznictwo KIO wskazuje, ze w celu ustalenia prawidtowo$ci wniesienia wadium nalezy dokonaé ustalenia, czy Zamawiajgcy,
na stawie iadanego dokumentu w formie w jakiej zostat on Zamawiajgcemu przekazany, byt uprawniony do zadania od ranta

jaka jest - najogdlniej rzecz ujmujac - zabezpieczenie zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcy tak orzeczenie KIO Sygn. akt
KIO 338/19 wyrok z dnia 14 marca 2019 r, analogicznie:

Sygn. akt: KIO 531/17 wyrok z dnia 19 kwietnia 2017 r.
Prawidfove zabezpieczenie wadium polega na istnieniu po stronie Zamawiajgcego pewnosci, ze w przypadkach okreSlonych w

ustawie, kwota wadium rzeczywi$cie zostanie Zamawiajgcemu wyptacona.

Orzecznictwo KIO wielokrotnie kreslato, ze jakkolwiek post nie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wysoce

sformalizowane, to jednak éw formalizm nie jest istotg tej procedury.

Tak przyktadowo orzeczenie:
Syan. akt: KIO 412/18 wyrok z dnia 19 marca 2018 .

Postepowvanie takie jest przeciez sformalizowane, przy czym formalizm postepowania nie jest celem samym w sobie, ale stuzy

przede wszystkim realizacji zasad udzielenia zamowieri okreslonych w rozdziale Il, dziale 1 Pzp. O nadmiemym formalizmie
postepowania mozna mowic w sytuacji gdy co najmniej nie ma on wptywu na okreslone ww przepisach zasady lub wotyw ten powoduje

ich naruszenie.

Tak rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 kwietnia 2013 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 746/13 analogicznie, GSK
4132/17 - Wyrok NSA




W tym kontek$cie nalezy zwécic uwage, Ze formalizm postepowania o zamowienie publiczne nie jest celem samym w sobie,
ale ma stuzy¢ realizacji celu postepowania, jakim jest wyfonienie wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte, z poszanowaniem zasad prowadzenia postepowania (por. wyrok Krajowej Izby Odwofawczej przy Prezesie
Uzedu Zamdwient Publicznych z dnia 5 kwietnia 2013 r., KIO 678/13, LEX nr 1683929). Tak rowniez wyrok Sgdu Okregowego w

Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 roku; sygn. akt X Ga 23/07.

W _ocenie Odwotujgcego przepis art. 89 ust 7b Pzp nalezy jak kazdy przepis sankcyjny - dotyczac staw_eliminacji
wykonawcy z postepowania o zamdwienie publiczne - wyktadaé w sposéb Scisty nie za$ rozszerzajgcy. Z pewnoscig w_sprawie
podstawg odrzucenia oferty
Odwotujacego nie jest niezgodno$c¢ tresci oferty z treScig SIWZ w zakresie odnoszacym sie do formy w jakiej wykonawca powinien
wnie$¢ w postepowaniu wadium.

Zatem przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy upatrywaé wytgcznie w takim wniesieniu wadium, ktére nie daje

przestanek zatrzymania wadium okreslonej w ustawie Pzp i majgcej zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu.
Jak wynika z treSci dokumentu gwarancyjnego ztozonego przez Wykonawce wraz z ofertg, takiego zagrozenia faktycznie nie

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze wytgcznie uprawnionym z tytutu gwarancji wadialnej jest jej Beneficient, a wiec Zamawiajgcy

nie za$ zleceniodawca jej wystawienia - wykonawca. Stosunek gwaranciji jest bowiem zobowigzaniem wtasnym gwaranta - towarzystwa
ubezpieczeniowego wobec beneficjenta.

nalezy zastosowa¢ wyktadnie z art 65 KC, ktory to przepis wskazuje, iz oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg
ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspdtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.(...).

bylo zawarcie umowy celem przedtozenia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej w postepowaniu 0 zamoéwienie publiczne, w ktérym
Odwotujacy chciat wzigé udziat. Tym samym nie mozna interpretowaé wyktadni o$wiadczen w sposéb oderwany od woli stron
faktycznie wyrazonej w treSci zawartej umowy.

Z kolei w_innym wyroku Izba wskazata, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg dopuszczalna i celowa jest wyktadnia

W _ocenie Odwolujgcego w okolicznoSciach spra rzy uwzgdlednieniu potwierdzajgcego o$wiadczenia Gwaranta, w

czy niemozliwosci zaspokojenia sie zamawiajacego z tak wystawionej gwarancji, a tym samym nie jest mozliwe uznanie wadium za

niewniesione i odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt
7b Pzp.

W _doktrynie i orzecznictwie podkre$la sie, ze zarbwno gwarancja bankowa, jak i ubezpieczeniowa nie sg jednostronnymi

tylko przepis art. 65 § 1, ale i 65 § 2 KC. Gwarancja jest bowiem umowg pomiedzy bankiem - gwarantem a beneficjentem gwarancii,
przy czym strong jednostronnie zobowigzang jest ubezpieczyciel wystawiajgcy gwarancje. Jego zobowigzanie ma charakter pieniezny,

rozumieniu kpc, jak i ustawy oraz jej przepisow wykonawczych) regulowanych $cisle zarbwno w zakresie zawarto$ci, jak i formy

wnoszenia niezbednych dla ania okreSlonych, procesowych skutkéw prawnych, o$wiadczenia woli wotujgce skutki

zobowigzaniowe, takie jak oferty wykonania zamoéwienia publicznego czy gwarancje wadialne sktadane w postepowaniach o udzielenie




spotecznego czy ustalonych zwyczajow warunkujgeych ich interpretacje w ramach regulujacych przepiséw. (vide. KIO/UZP 1401/09
LEX nr 533265).

Zgodnie z argumentacje zawartg w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2011 r. wydanego w sprawie sygn. akt

dazenie do ochrony intereséw osoby, ktéra dziata w zaufaniu do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego oSwiadczenia woli, jezeli
przy jego interpretaciji dotozyta nalezytej starannosci.

ztozone, zasady wspdtzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast, w umowach nalezy przede wszystkim bada¢ zgodny
zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. W ocenie Izby zgodzi¢ bowiem sie nalezy z pogladem, iz
odkodowanie sensu gwarancji ubezpieczeniowej nie moze opierac¢ sie wgcznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne jest odwotanie

sie do metod wykiadni oSwiadczen woli.

Uwzgdlednienie celu umowy, ktérym w istocie jest udzielenie zabezpieczenia Zamawiajgcemu i fakt jego wyartykutowania przez

ochrona, tym bardziej, ze istota i sens udzielenia gwarancji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest jasny, nie moze

prowadzi¢ do wniosku, iz w niniejszym postepowaniu wadium nie zostato wniesione.

Nieuprawionym jest pominiecie kontekstu sytuacyjnego, jak i tego, ze przedmiotowa umowa zostata zawarta w celu udzielenia

zwala na przyjecie, przy uwzglednieniu kontekstu jezykowego, iz omytkowym jest oznaczenie jako beneficjenta Miasta Stolecznego

Warszawy, ktére nie prowadzi tego postepowania i ktéremu nie ztozono tej oferty.

odzenia, przy uwzglednieniu celu umowy i profesjonalnego charakteru miotu ubezpieczyciela, zobowigzanego do zachowania

watpliwoéci (prawidtowe zabezpieczenie Zamawiajgcego).

Przyjecie koncepcji przeciwnej i oparcie sie jedynie na literalnym brzmieniu przedmiotowej gwarancji ubezpieczeniowej nie daje

niewykonalnej. Taka interpretacja przeczy zardwno profesjonalnemu charakterowi dziatalnoSci ubezpieczyciela, jak i racjonalnemu
dziataniu Odwotujgcemu i tym samym nie daje sie pogodzi¢ ze zgodnym zamiarem stron niniejszej umowy i jej celem.

Zozona w postepowaniu w charakterze wadium przetargowego gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiona w okreslonym

ustawy, we wasciwych dla wskazanego przetargu terminach zwigzania oferta.

Powyzsze pozwala na ustalenie, iz celem wystawianej w dobrej wierze gwarancji wadialnej jest zabezpieczenie intereséw
beneficjenta, ktéry rzeczywiscie moze by¢ podmiotem praw i obowigzkéw z niej wynikajgcych, lub inaczej: zobowigzanie gwaranta do

Gwaranta jest Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji w tomiankach Sp. z 0.0.

Podkredlic przy tym nalezy, Ze ,Prawidfono wniesione wadium, to takie, ktore zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy i



ktére de facto i de iure zabezpiecza w pefni opisane w ustawie interesy zamawiajgcego, niezaleznie od nieznajdujgcych oparcia w
przepisach ustawy szczegdtowych wymagarn zamawiajgcego w tym zakresie wyrazonych w siwz, ktére mogg zostac zakwalifikowane

najwyzej jako instrukcyjnie (KIO wwyroku z 9.5.2011 r., KIO 881/11).

Wystawiajgc przedmiotowg gwarancje, w dobrej wierze, ktérej domniemanie nalezy przyjgC, towarzystwo ubezpieczeniowe
zobowigzato sie do aty kwot rantowanej na zgdanie miotu zamawiajgcego, ktéry prowadzi przedmiotowe it nie

przetargowe, w przypadku wystgpienia wskazanych w niej okolicznosci niezaleznie od btedu w oznaczeniu .firmy” beneficjenta. Tym

samym ten btad w gwarancji nie prowadzi w tym przypadku do niemozliwo$ci uzyskania kwoty gwarantowanej Zamawiajgcemu w
sytuacjach w ustawie okreSlonych i nie uzasadnia stwierdzenia braku przedtozenia waznego wadium przez Odwotujgcego.

Istotne, z punktu widzenia analizowanego stanu faktycznego jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy wadium zabezpiecza
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego, na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej.

kt 7b ustawy Pzp nie moze doj$¢ do odrzucenia ofert konawcy, ktory ustanowit na rzecz miotu zamawiajgcego wadium

enumeratywnie wskazanych w tresci art. 46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje na dopuszczalno$é, w jego ocenie, zastosowania w zakresie odnoszgcym sie do tresci

gwarancji wadialnej, przepisu art. 87 ust 1 Pzp i wyjadnienie powyzszej omyiki, ktorej to procedury zaniechat Zamawiajgcy, pomimo ze
co wynika wprost z uzasadnienia odrzucenia oferty) jest w petni $wiadom niespéjnosci w jej tresci.

Zasadno$¢ i dopuszczalno$¢ zastosowania w sprawie procedury wyjasniajgcej potwierdza orzecznictwo KIO, tak przyktadowo
wyrok Izby sygn. KIO 632/17 z dnia 24 kwietnia 2017 r. uwzgledniajgcy aktualne brzmienie przestanki odrzucenia oferty:

Na marginesie nalezy jedynie zauwazyc, iz jesli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watplino$ci co do podmiotowej ochrony,
wynikajgcej z tresci spomej gwarancji, miat mozlinos¢ skorzystania z uprawnienia, o ktorym mowa wart 87 ust 1 ustawy P.z.p.
Zaniechanie w tym wzgledzie w Zadnym razie nie moze wywolywaé negatywnych skutkow dla wykonawcy. Jednoczesnie Izba nie
podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz brak byto podstaw do Zgdania "wyjasnien, bowiem tre$¢ gwarancji nie budzita watplinosci i
dodatkowo, Ze nie stanowi ona tresci oferty. Konieczno$¢ wniesienia wadium staje sie w tym wypadku warunkiem sine qua non
waznosci samej oferty - w szczegdlnosci przy uwzglednieniu okolicznosci, ze w wyniku ostatniej nowelizacji brak wadium skutkuje jej
odrzuceniem, a nie wykluczeniem wykonawcy z postepowenia. Zatem aby uchronic sie przed takimi konsekwencjami (tj.
wyeliminowaniem oferty z postepowania) Zamawiajgcy winien podjaé kroki stuzgce swego rodzaju konwalidacji czynnosci ztoZzenia oferty
- tak jak ma obowigzek tego dokonac woparciu o tres¢ art. 87 ust 2 pkt 1 - 3 ustawy Pzp

Tym samym nie istnieje jakiekolwiek zagrozenie dla uprawnienia Zamawiajgcego do realizacji gwarancji powigzane z trecig
gwarancji jakg dysponuje beneficjent.

Podsumowujac, jak wynika z powyzszych ustalen, w postepowaniu doszto, z naruszeniem Pzp, do czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego z postepowania, ktéra przetozyta sie w sposéb bezposredni na wynik postepowania.

Majac zsze na wzgledzie, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

W dniu 15 czerwca 2020 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, odpowiedzi na odwotanie oraz oswiadczen i stanowisk Stron zlozonych ustnie do protokotu,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata niona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato

wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 czerwca 2020 roku wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu
oferty odwotujgcego z dnia 29 maja 2020 roku.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na
posiedzeniu z udziatem stron.



zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy - to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwoSci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzi uwage dokumentacj st nia o udzielenie
zamowienia w_przedmiotowej sprawie ztozong do akt sprawy, odpowiedZ na odwotanie, a takze stanowiska i o$wiadczenia Stron
ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc uwage zgromadzony w sprawie materiat dowod zynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w granicach
zarzutow zawartych w odwotaniu, w ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynno$ci w_postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnos$ci do ktérych wykonania byt zobowigzany na stawie ustawy. naruszyt przepisy prawa zaméwien publicznych.

W _analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zaméwien publicznych w

zakresie wskazanym w odwotaniu.

W ocenie Izby zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 14 ust. 1 Pzpwzw. zart. 65§ 1i 2 art. 87

ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 3 Pzp sg chybione.

Zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako SIWZ) w pkt 14 Zamawiajacy ustanowit nastepujgce

wymagania dotyczgce wadium:
14.1.WYSOKOSC WADIUM

Kazdy Wykonawca zobowigzany jest zabezpieczy¢ swg oferte wadium w wysokosci 200 000,00 zt (stownie: dwiescie tysi

00/100).
14.2. TERMIN WNIESIENIA WADIUM

rzelewu bank 0 Zamawiajgc zie uwazat za skuteczne tylko wowczas, gdy znajdzie sie na rachunku Zamawiajgcego
przed uplywem terminu sktadania ofert.
14.3.FORMA WNIESIENIA WADIUM
Wadium moze by¢ wniesione w nastepujgcych fomach:
14.3.1.pienigdzu,
14.3.2.poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej, z tym, Ze poreczenie kas
14.3.3.gwarancjach bankowych

14.3.4.gwarancjach ubezpieczeniowych,
14.3.5.poreczeniach udzielanych przez mioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o

ustawy.
14.5 MIEJSCE | SPOSOB WNIESIENIA WADIUM

14.5.1.W przypadku wniesienia wadium w formie pienieznej nalezy dokona¢ przelew

na rachunek bankowy Zamawiajgcego:Mazowiecki Bank Spdtdzielczy
w_tomiankach 23 8009 0007 0012 3086 9001 0030 z dopiskiem:  \Wadium w postepowaniu nr
JRP/ZAWVIK/ZP/PN/08/02/2020.
Nalezy pamieta¢, ze wadium w formie pienieznej bedzie wniesione skutecznie jedynie w przypadku uznania konta
Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert.

14.5.2.W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej dokument gwarancyjny ztozony w




formie elektronicznej musi byé opatrzony certyfikowanym isem elektronicznym przez osobe u zniong do

wystawienia gwarancji.

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie w imieniu wasnym. Powyzsze moze rowniez wynika¢ z
nomochnictwa, badz z umowy konsorcjum.
14.5.4 W _przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej / gwarancji ubezpieczeniowej/ poreczenia, z tresci tych

gwarancji musi w szczegdlnosci jednoznacznie wynikaé:
14.5.4.1.nazwa dajgcego zlecenie (Wykonawc beneficjenta rancji /poreczenia (Zamawiajgcego ranta

14.5.4.2.okre$lenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancijg / poreczeniem;
14.5.4.3.kwote gwarangji / poreczenia,
14.5.4.4.termin obowigzywania - wazno$ci gwarancji, ktory nie moze by¢ krotszy
niz termin zwigzania oferta;
14.5.4.5.migjsce i termin zwrotu gwaranciji;
14.5.4.6.bezwarunkowe zobowigzanie ranta/poreczyciela (banku, instytucji ubezpieczeniowej) do zaptaty catej

kwoty wadium nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego (beneficjenta
ranciji), zawierajgce o$wiadczenie, iz WWykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1)odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, lub
2)nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

3)zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy, lub

4)Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy , Prawo
zambwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017r., poz. 1579), z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie ztozyt oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w

art. 25 ust.1 ustawy Pzp, odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp,
nomochnictw lub nie wyrazit zgody na rawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3

ustawy Pzp, co s owato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako

najkorzystniejszej.

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie w imieniu wiasnym.

Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wadium w postaci Ubezpieczeniowej Gwaranciji Zaptaty Wadium o Nr Gwo/230/2020/091, w
ktérej jako Zamawiajgcego wskazano Miasto Stoteczne Warszawa pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa, w imieniu i na rzecz ktérego
dziata Zarzad

6g Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa NIP: 5252248481, REGON: 015259640. Stanowito to podstawe do uznania przez

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb

nieprawidfowy, jeZeli zamawiajgcy Zadat wniesienia wadium.
Przepis ten naktada na Zamawiajgcego jednoznaczny obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie zabezpieczyt jej za pomocg

wadium w sposéb prawidtowy, zgodny z ustawg oraz z zapisami SIWZ
Bezspomym dla stron byta okoliczno$¢, iz w treSci gwarancji jako .Zamawiajgcy” zostato wskazane Miasto Stoteczne - Warszawa a

nie Zakiad Wodociggow i Kanalizacji w tomiankach tj. Zamawiajgcy, prowadzacy przedmiotowe postepowania, co jednoznacznie



Dowédd ztoZzony przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci Whiosku Uproszczonego ziozonego przez Odwotujgcego do
ubezpieczyciela, na podstawie ktérego zostata wystawiona Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr Gwo/230/2020/091, w

ktérym Odwoltujgcy poprawnie wskazat Zamawiajgcego, nazwe i numer postepowania przetargowego, kwote wadium i termin
obowigzywania rancji, nie stanowi potwierdzenia, Zze wystawione przez ubezpieczyciela na tej stawie wadium nalezato uznaé za

prawidtowe. Wrecz przeciwnie, dane zawarte w gwarancji wadialnej niezgodnie z treScig wniosku Odwolujgcego, potwierdzajg ze
intencjg Odwotujacego nie byto otrzymanie gwarancji wadialnej o treSci przedstawionej przez Ubezpieczyciela. Ponadto. W ocenie Izby

przywotany w pkt 14.6.1. SIWZ
Oceniajgc dokument wadialny ztozony gcznie z oferta, w Swietle zapiséw Ustawy Pzp oraz zapisow SIWZ nalezy stwierdzi¢, ze

tradycyjne funkcje wadium (zabezpieczajgce, kompensacyjne) zostaty w prawie zaméwien publicznych rozszerzone (por. wyrok

Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 listopada 2008 r., SK 62/06, OTK-A 2008, nr 9, poz. 155 i wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24
marca 2011 r., | CSK 448/10, nie publ.). Ma ono zabezpiecza¢ prawidtowy przebieg postepowania o udzielenie zamdéwienia

procedury zaméwieniowej (funkcja sankcyjna i dyscyplinujgca).

W ocenie Izby, czynnos¢ Zamawiajgcego byta prawidtowa, bowiem tre$¢ powyzszej gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej jako
wadium w_przedmiotowym postepowaniu, nie dawata mozliwoSci uznania jej za prawidtowo wniesione wadium. Prowadzi to do
jednoznacznego wniosku, ze zaistniata bezwzgledna przestanka wskazana w art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp skutkujgca konieczno$ci
odrzucenia oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie do Odwotujgcego o

toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne

Jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany wjej tresci. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium nie jest bowiem czescig oferty rozumianej
jako oSwiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi doprecyzowujgcymi to oéwiadczenie dokumentami i informacjami co do zakresu i
sposobu wykonania zobowigzania cego przedmiotem zaméwienia (KIO/UZP 202/09) i nie moze stanowi¢ przedmiotu wyjasnien.

(wyrok z 26 maja 2020 roku KIO 641/20)

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ocenia prawidtowo$¢ wadium na stawie dokumentu potwierdzajacego jego wniesienie

zatgczonego do oferty. W przypadku ustalenia na stawie tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposéb

Zamawiajacy nie ma obowigzku ani nawet mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy, czy na innych

ust 1 Pzp ani tez uzupetnieniu po terminie sktadania ofert w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie jest to bowiem dokument, o ktérym mowa w

art. 25 ust. 1 tej ustawy. Wadium nie stanowi treci oferty, a jedynie jej finansowe zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o
ktoérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

ubezpieczeniowej i nie mogg by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego - nie ma bowiem w Pzp podstaw prawnych pozwalajgcych
Zamawiajagcemu na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela ztozonych po teminie sktadania ofert za wystarczajagce, do zmiany warunkéw
gwarancji wadialnej.

Zabezpieczenie zamawiajgcego musi wynikac z treSci gwarancji. a nie z odrebnych od samej gwarancji nastepczych zapewnien
gwaranta (wyrok KIO z 23 czerwca 2010 r., KIO/UZP 1180/10. wyrok z 26 maja 2020 roku KIO 641/20). Dodatkowe dokumenty




zawierajgce treS¢ zmian rancji wadialnej dzielg los dokumentu sta 0. a zatem sporzadzone aneks inny zostaé

ztozone zamawiajgcemu wraz z dokumentem gtéwnym, o ile zostaty sporzgdzone przed uptywem terminu skiadania ofert. Samo
wadium musi bowiem zosta¢ wniesione - poprawnie - przed uptywem terminu sktadania ofert.

skiadania ofert nie mogg mie¢ znaczenia ani dla decyzji Zamawiajacego. ani dla rozstrzygniecia sprawy przez KIO. Wobec
rygorystycznego traktowania przez ustawe kwestii dotyczgcych wadium, wykonawca zobowigzany jest do dotozenia nalezytej

(por. wyrok KIO 2023/17 z 13 pazdziemika 2017 r.)

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze gwarancija zawierajgca btednie oznaczonego Zamawiajgcego w treSci gwarancii

woli z uwzglednieniem okoliczno$ci, w_ktérych zostato ztozone, zasad wspdtzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajéow oraz

zgodnie z zamiarem stron i celem umowy a nie opieraniem sie na dostownym brzmieniu. Interpretacja taka nie moze by¢ stosowana
wbrew rygorom wprowadzonym ustawg Pzp.

Odnoszac sie do wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej przywotanych w odwotaniu, wskaza¢ nalezy. ze za one w innym

nieobowigzujgcym juz stanie prawnym lub odnosity sie do innego stanu faktycznego, dlatego ustalenia w nich Zynione nie m

zostaé uwzglednione przez Iz rZy rozpoznawaniu przedmiotowych zarzutéw.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp. w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wadliwy wybor jako najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu, Izba nie stwierdzita aby wybér wykonawcy nastapit w oparciu o inne kryteria oceny ofert, niz te wskazane w ofercie.
Zgodnie bowiem z treScig art. 91 ust. 1 Pzp Zamawigjgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia._Zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Analizowany zarzut Izba uznata zatem za niezasadny.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach t nia_orzeczono stosownie do wyniku na stawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien

publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w post niu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018
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