Sygn. akt: KIO 1298/14

WYROK
z dnia 7 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2014 r. przez Odwolujgcego —
Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (04-041), przy ul. Ostrobramskiej 101,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielny Publiczny
Szpital Kliniczny nr 6 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérnoslgskie
Centrum Zdrowia Dziecka im. Jana Pawia I, ul. Medykéw 16, 40-752 Katowice, przy udziale
wykonawcy — Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (01-531), przy ul.
Wybrzeze Gdynskie 6B zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (04-041), przy ul. Ostrobramskiej 101 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (04-041), przy ul. Ostrobramskiej
101 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — Medtronic Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(04-041), przy ul. Ostrobramskiej 101 na rzecz Zamawiajgcego — SP ZOZ
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 6 Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach Gornoslaskiego Centrum Zdrowia Dziecka
im. Jana Pawifa Il, ul. Medykéw 16, 40-752 Katowice kwote 3.567,00 zt

(stownie: trzy tysigce pie¢set szesc¢dziesigt siedem ztotych 00/100) tytutlem
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — SP ZOZ Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gornoslgskie Centrum Zdrowia Dziecka
im. Jana Pawia Il, ul. Medykéw 16, 40-752 Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawy pomp insulinowych
dla dzieci ponizej/powyzej 6 roku zycia i/lub ponizei/powyzej 6 roku zycia przeznaczonego
gtéwnie dla dzieci z niedocukrzeniami nocnymi i/lub nie sygnalizujgcymi objawdw
niedocukrzenia (znak sprawy PN/12/14), zwane dalej ,Postepowaniem”. Warto§¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,,Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone



w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 lutego 2014 r., pod nr 2014/S
035-056997.

W dniu 12 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze, w czesci 1 i 3 Postepowania, oferty wykonawcy
Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (01-531), przy ul. Wybrzeze
Gdynskie 6B, ktorg to uznat za najkorzystniejszg, wykluczeniu wykonawcy Medtronic Poland
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (04-041), przy ul. Ostrobramskiej 101 (dalej: ,Odwotujacy”)
z Postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong z uwagi na zfozenie wadliwej gwarancji
bankowej z nieprawidlowa datg jej wystawienia i obowigzywania, co potraktowane zostato jako
nieziozenie wadium (art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp) oraz o uniewaznieniu Postepowania w czesci 2
i 4 z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Wskazana czynno$¢ zostata zakwestionowana przez Odwolujgcego,
ktéry w odwotaniu z dnia 23 czerwca 2014 r. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisu art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
przediozenia wadialnej gwarancji bankowej potwierdzajgcej okres waznosci
gwarancji zgodny z SIWZ, podczas gdy daty zamieszczone w treSci tego dokumentu
(data wystawienia i data obowigzywania) byty oczywistymi omytkami pisarskimi,
co wymagato wyjasnienia przez Odwolujgcego

2. przepisu art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia niezgodnosci dat zamieszczonych w tre$ci gwarancji wadialnej
(data wystawienia i data obowigzywania) z zapisami SIWZ i okoliczno$ciami sprawy,
podczas gdy data wystawienia gwarancji wczesniejsza niz data ogtoszenia

0 zamoOwieniu i data wazno$ci gwarancji wczesniejsza niz termin skladania ofert byly
oczywistymi omytkami pisarskimi, zas wezwanie Odwolujgcego do wyjasnienia
pozwolitoby przedstawi¢ Zamawiajagcemu dowody na wazno$¢ zobowigzania banku
(gwaranta) z tytutu wadium,

3. przepisu art. 65§ 1i 2 K.c. w zw. z art. 14 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego wyktadni tresci gwarancji bankowej Odwotujgcego ztozonej
wraz z ofertg, podczas gdy przeprowadzenie prawidlowej wyktadni, uwzgledniajgcej
w szczegdlnosci istote i cel wystawienia wadialnej gwarancji bankowej przez
Bank Handlowy w Warszawie S.A., Zamawiajgcy powinien doj$¢ do przekonania,
ze data wystawienia i data obowigzywania gwarancji majg charakter omytkowy
i muszg by¢ niezgodne z ksiegami bankowymi banku-gwaranta, co w konsekwenciji
doprowadzitoby do przedstawienia Zamawiajgcemu prawidtowo wystawionej
wadialnej gwarancji bankowej,

4. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez wykluczenie Odwolujgcego z Postepowania,
podczas gdy Odwolujgcy wnidst wadium w catosci, za$ interes Zamawiajgcego
poprzez podanie omytkowych dat w tre$ci gwarancji bankowej nie zostat naruszony
ani zagrozony,

5. przepisu art. 24 ust. 4 Pzp przez uznanie oferty Odwolujgcego za odrzucong,
podczas gdy wykluczenie Odwotujgcego obarczone bylo wadg proceduralng, wobec
czego nie zachodzity przestanki do odrzucenia oferty Odwolujgcego.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego w zakresie czesci 1-4
Postepowania,

3. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania w czesci 2 i 4,

4. dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu
w czeSciach 1-4,

5. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze spetia przestanki uprawniajgce go do skorzystania ze
$rodka ochrony prawnej w postaci odwotania (art. 179 ust. 1 Pzp), bowiem ztozyt
najkorzystniejszg oferte na czes¢ 1 i 3 Postepowania oraz jedyng oferte w czesci 2i 4.
Uwzglednienie odwotania skutkowac bedzie zatem wyborem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego we wszystkich czesciach Postepowania.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy o$wiadczyt w pierwszej kolejnosci,
ze spetniajgc sformutowany w tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,SIWZ’) wymog wniesienia wadium zatgczyt do oferty gwarancje bankowg
nr GK14-0840036 wystawiong przez Bank Handlowy w Warszawie S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Bank” lub ,Gwarant”). Wyjasnit, ze w tresci tego dokumentu widniaty
nastepujgce daty: data wystawienia — 6 lutego 2014 r. i data obowigzywania — 30 marca
2014 r., ktore to w istocie stanowity podstawe wykluczenia go z udziatu w Postepowaniu.
Zaznaczyt jednak, ze druga ze wskazanych dat przypadata jeszcze przed dniem ziozenia
przez Odwotujgcego oferty, a rzekoma data wystawienia gwarancji — przed datg opublikowania
ogtoszenia o0 zamdwieniu, co miato miejsce w dniu 19 lutego 2014 r. Na tej podstawie
Odwolujgcy ocenit, ze wadialna gwarancja bankowa zostata opatrzona przez Gwaranta
omytkowymi datami wystawienia gwaranc;ji i okresu obowigzywania gwarancji.

Oczywistym jest bowiem dla niego, ze ztozenie w Postepowaniu gwarancji wystawionej w dniu
6 lutego 2014 r. bytoby niemozliwe, skoro ogtoszenie przetargu nastgpito w dniu 19 lutego
2014 r. Podobnie, zdaniem Odwotujgcego, nalezato oceni¢ date obowigzywania gwarancji —
bezcelowym byloby sktadanie jako wadium gwarancji, ktérej okres obowigzywania uptywa
przed dniem ztozenia oferty przez wykonawce.

Z powyzszego Odwolujgcy wywiddt, ze skoro na etapie sktadania ofert doszto do
oczywistej omytki, ktéra nie zostata uprzednio przez Zamawiajgcego wyjasniona, to nie
powinna ona decydowa¢ o podjeciu tak radykalnego kroku, jakim byto wykluczenie
Odwolujgcego z Postepowania. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt bowiem
wezwac Odwotujgcego, a takze Bank do wyjasnienia tre$ci gwarancji przez ustalenie
prawidtowego zakresu czasowego jej obowigzywania. Podkreslit przy tym, ze formalizm
postepowan prowadzonych na podstawie przepis6w o zamdwieniach publicznych nie jest
celem samym w sobie, a stosowanie sformalizowanych zasad udzielania zamoéwien powinno
odbywac sie z uwzglednieniem celu Pzp. Jest nim zagwarantowanie konkurencyjnosci
postepowan o udzielanie zaméwien publicznych, ktére moze by¢ realizowane wytgcznie
poprzez odpowiedzialne zachowanie zamawiajgcego i nie moze zmierza¢ do pozbawienia
wykonawcow mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego, ale do utrzymania w mocy ich
ofert w mozliwym zakresie, dopuszczalnym przepisami prawa. W konsekwenciji,

w przekonaniu Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien byt skierowaé do Odwolujgcego, a takze
do samego Gwaranta wniosek o wyjasnienie dlaczego w Postepowaniu ogtoszonym w dniu

19 lutego 2014 r., z datg sktadania ofert do 7 kwietnia 2014 r., zostata przediozona gwarancja
bankowa z datg wystawienia 6 lutego 2014 r. wazna do 30 marca 2014 r. W sposéb oczywisty
bowiem ziozenie gwaranciji o takiej treSci nie bylo zamiarem Odwotujgcego, podobnie jak
wystawienie gwarancji z takimi datami nie byto zamiarem Banku. Jedyng drogg do wyjasnienia

5

zaistniatej sytuacji byto skierowanie zapytan do Odwotujgcego i do Gwaranta,
czego i bez konsultacji, Zamawiajgcy zaniechat wczesniejszej bez umozliwienia
Odwolujgcemu wyttumaczenia omyiki i jej poprawienia, wykluczyt go z Postepowania.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Bank — po powzieciu wiadomosci o wykluczeniu
Odwolujgcego z Postepowania — poswiadczyt, ze w ksiegach bankowych widniejg prawidtowe
dane gwarancji bankowej, zatem jego zobowigzanie z tytutu wadium jest catkowicie
prawidtowe i skuteczne wzgledem Zamawiajgcego. Gwarant podjat dziatania zmierzajace do
wyjasnienia omytki i potwierdzenia Zamawiajgcemu, iz na dzien sktadania ofert jego
zobowigzanie z tytutu gwarancji byto wazne i miato prawidtowg date obowigzywania.
Wyjasnienia banku (pismo z dnia 13 czerwca 2014 r.) pozostaly jednak bez reakciji
Zamawiajgcego. Odwotujacy skonkludowat, ze Zamawiajacy — skupiajac sie na formalnych
zasadach prowadzenia Postepowania — stracit z oczu podstawowg zasade udzielania
zamowien publicznych, jaka jest zapewnienie konkurencyjnosci.

Odwotujgcy podkreslit kolejno, ze wezwanie do wyjasnienia tresci gwarancji wadialnej,
skierowane do Odwotujgcego i Gwaranta, ktérego zaniechanie zarzucit Zamawiajagcemu,
nie statoby w sprzecznosci z instytucjg wadium, ktére musi zabezpieczac interes
Zamawiajgcego przez caty okres zwigzania ofertg wykonawcy. Ksiegi bankowe Gwaranta
potwierdzaty, Zze zobowigzanie z tytutu wystawionej gwarancji byto zgodne ze zleceniem
wystawionym przez Odwolujgcego, a zatem zabezpieczato Zamawiajgcego w sposob



okreslony w tresci SIWZ. Jedynie dokument to potwierdzajgcy (wadialna gwarancja bankowa)
zawierat omyiki pisarskie. Wezwanie Odwotujgcego i Banku do ztozenia wyjasnien w istocie
pozwolitoby dokona¢ interpretaciji treSci gwarancji zgodnie z art. 65§ 1i 2 K.c.

Odwolujgcy zaznaczyt przy tym, ze gwarancja bankowa podlega wyktadni stosownie do zasad
uregulowanych w K.c. i co istotne — przy jej wyktadni nalezy bra¢ pod uwage istote i cel
zobowigzania gwaranta. W tej sprawie Zamawiajgcy powinien byt doj$¢ do wniosku,

ze zachodzi sprzeczno$¢ miedzy treScig gwaranciji (pisemnym oSwiadczeniem banku),

a celem tego zobowigzania w kontekscie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jednak uchylit sie od jakiejkolwiek
interpretaciji tresci przedtozonego mu dokumentu i wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania
bez umozliwienia mu ustosunkowania sie do zaistniatej sytuaciji i przedstawienia dowodow
potwierdzajgcych omyiki w datach wskazanych w treSci wystawionej gwarancji.

Odwolujgcy zasygnalizowat, ze w niniejszej sprawie Gwarant nie kwestionuje swojego
zobowigzania wzgledem Zamawiajgcego (gwarantariusza), a wrecz potwierdza je.

Gdyby zatem Odwolujgcy miat mozliwos¢ dziatania przed wykluczeniem go z Postepowania

i odrzuceniem jego oferty, czego Zamawiajgcy go pozbawit, sprawa btednych dat w tresci
gwaranciji jako oczywistych omytek, zostataby wyjasniona. Oczywiste omytki, ktore nie

wplywajg merytorycznie na tres¢ oferty, w tym — w niniejszym przypadku — nie wptywajg na
odpowiedzialno$¢ Banku, nie powinny by¢ przyczyng pozbawienia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania zamdwienia publicznego.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat na interes Zamawiajgcego w pozytywnym
rozpatrzeniu przez Izbe wniesionego odwotania. Oferta Odwotujgcego na czes¢ 1i3
Postepowania byta najkorzystniejsza, co w Swietle celu przySwiecajagcego zamawiajgcym,
ktérym jest uzyskanie najkorzystniejszej oferty, w tym cenowej, nie powinno pozosta¢ bez
znaczenia. Dodatkowo, w zakresie czesci 2 i 4 Postepowania Zamawiajgcy zostatby zmuszony
do ponownego przeprowadzenia catego Postepowania, co wigze sie z dodatkowymi kosztami
i wymaga czasu. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania bylo zatem nie tylko
bezpodstawne, ale i nieracjonalne.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
stwierdzajgc, co nastepuije.

Zgodnie z pkt VI SIWZ wykonawcy, ktérzy zamierzali przystapi¢ do przetargu,
zobowigzani byli wnies¢ wadium przed terminem otwarcia ofert. W przypadku m.in. gwaranciji
bankowych, dokument potwierdzajacy spetnienie warunku wniesienia wadium nie mogt by¢
sporzgdzony pdzniej niz do dnia 31 marca 2014 r., a okres jego waznosci nie mogt by¢ krotszy
niz okres zwigzania oferta, tj. 60 dni liczgc od dnia otwarcia ofert. Kserokopie dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium wykonawca zobowigzany byt dotgczy¢ do oferty,

a oryginat ztozy¢ w Kancelarii Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania ofert. Z uwagi
na fakt, ze przedtozona przez Odwotujgcego wadialna gwarancja bankowa nie zabezpieczata
okresu zwigzania ofertg Zamawiajgcy uznat, iz Odwolujgcy nie wniést wadium, w konsekwencji
czego, w dniu 12 czerwca 2014 r. wykluczyt go z Postepowania oraz odrzucit jego oferte.

Zamawiajacy stwierdzit, ze bezsporne w niniejszej sprawie jest, iz gwarancja bankowa
ztozona przez Odwotujgcego zostata udzielona przez Bank Handlowy w Warszawie S.A.
na okres od dnia jej wystawienia, tj. 6 lutego 2014 r. do dnia 30 marca 2014 r.

Zamawiajgcy wymagat, aby dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku wniesienia wadium
nie byt sporzgdzony p6zniej niz do dnia 31 marca 2014 r., a okres jego waznosci nie byt krotszy
niz okres zwigzania ofertg tj. 60 dni liczgc od dnia otwarcia ofert. Natomiast wadialna gwarancja
bankowa ztozona przez Odwotujgcego, co réwniez Zamawiajgcy ocenit jako bezsporne,

nie byla udzielona na wymagany okres, a tym samym nie spetniata swojej funkcji gwarancyjnej.

Zamawiajacy podkreslit, ze wadium nie stanowi tresci oferty, a jedynie jej finansowe
zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.
Zasygnalizowat przy tym, ze deklarowany w tresci wadium termin wazno$ci wadium nie moze
by¢ zmieniany i sanowany w drodze wyktadni o$wiadczen cywilnoprawnych na zasadzie

art. 65 K.c. Instytucja wadium zostata bowiem w sposo6b szczegdlny uregulowana w art. 45 i 46
Pzp, z ktdérych wynika obowigzek zadania wniesienia wadium, jezeli warto§¢ zamowienia jest



réwna tub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp. Jednocze$nie ustawodawca okreslit w art. 45 ust. 3 Pzp, Ze wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert. Zatem uzupetnienie wadium poprzez zmiane okresu
obowigzywania zabezpieczenia, po uptywie terminu do sktadania ofert, pozostaje poza
granicami zastosowania tej regulacji. Zaznaczyt, Zze wadium w systematyce zamoéwien
publicznych zajmuje samodzielng pozycje w stosunku do dokumentéw, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 Pzp, sktadanych przez wykonawcdw na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jezeli chodzi o wymienione
tam dokumenty podmiotowe, dokumenty potwierdzajgce spetianie wymagan
przedmiotowych, czy wreszcie petnomocnictwa, ustawodawca wyraznie przewidziat instytucje
uzupetnienia tych kategorii dokumentéw. Jednak w zakresie wadium brak jest takiej
mozliwosci, co nalezy rozumie¢ jako przejaw bardzo restrykcyjnego podejscia do sytuaciji
sktadania przez wykonawcéw dokumentow wadialnych. Zatem wobec braku w stosunku do
instytucji wadium wyraznej regulacji prawnej analogicznej do tej unormowanej w art. 26 ust. 3
Pzp, zlozony przez Odwolujgcego dokument nie stanowi wadium w rozumieniu art. 45 i art. 46
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy zaznaczwyt, ze brak jest rowniez mozliwosci zastosowania instytuciji
wyjasnienia wadium na zasadzie art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem wniesione wadium nie stanowi
treSci ztozonej oferty, lecz jest jej zabezpieczeniem. Ponadto wskazat, Zze w przedmiotowej
sprawie nie mogt rowniez skorzysta¢ z dyspozycii przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp z tego
powodu, ze wadium nie jest ofertg, a domniemana omytka w dacie zabezpieczenia oferty nie
jest oczywista.

Finalnie Zamawiajacy stwierdzit, ze wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania
w zaden sposob nie narusza zasad konkurencyjnosci. Wprost przeciwnie — naruszenia zasady
konkurencyjnosci dopuscitby sie on wéwczas, gdyby poprawit dokument gwarancji bankowej
przediozony przez Odwotujgcego w jeden ze wskazywanych przez niego sposobow.

Na marginesie dodat rowniez, ze zaden przepis Pzp nie uprawnia go do zwracania sie do oséb
trzecich o wyjasnienie dokumentéw ztozonych przez wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego, w ustawowym terminie, przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (01-531), przy ul. Wybrzeze Gdynskie 6B (dalej: ,Przystepujacy”’) wnoszgc
0 oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska w sprawie

argumentujgc dodatkowo, jak nize;.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z zeznan $wiadkéw —
pracownikéw Banku na okolicznos¢ tresci ztozonego przez niego wniosku o udzielenie
gwarancji bankowej, prawidtowej treSci otrzymanej od Banku gwarancji bankowe;j,
przyczyn omytki w treSci gwarancji zatgczonej do oferty ztozonej w Postepowaniu i wazno$ci
zobowigzania Gwaranta wynikajgcego z udzielonej gwarancji bankowej. Wniost ponadto
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z treSci wniosku z dnia 25 marca 2014 r.

0 udzielenie gwarancji bankowej, ktéra przediozona zostata Zamawiajgcemu oraz z tresci
elektronicznego zrzutu ekranu ksiegowego wraz z ttumaczeniem fragmentéw jego tresci na
jezyk polski — oba na okoliczno$¢ okresu obowigzywania gwaranciji wystawionej przez Bank
na potrzeby Postepowania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie wnioskow dowodowych Odwotujgcego argumentujac,
ze nie majg one znacznia dla rozstrzygniecia sprawy, bowiem nie byto mozliwe —w Swietle
przepiséw Pzp — ani wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu gwarancji,
ani wezwanie do wyjasnienia jego tresci, czy wreszcie tresci oferty, co szczegétowo opisat
w tresci odpowiedzi na odwotanie.

Przystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania
i oddalenie, wzglednie pominiecie, zgtoszonych na rozprawie wnioskéw dowodowych.

W nawigzaniu do nich stwierdzit, ze — po pierwsze — ustalanie prawidtowej tresci gwarancji na
podstawie zeznan $wiadkéw jest zbedne dla rozstrzygniecia o skuteczno$ci wniesienia
wadium, a po drugie — ze zeznania $wiadkdéw majg czesciowo potwierdzac tezy dowodowe
sformutowane w odniesieniu do dowodéw z dokumentéw i w tym zakresie wnioski

z osobowych zrédet dowodowych wykraczajg ponad osnowe przediozonych przez
Odwotujgcego dokumentéw. Wreszcie, po trzecie — odnoszgc sie do tresci samych



dokumentéw — wskazat, Ze wniosek o udzielenie gwarancji potwierdza co najwyzej ubieganie
sie o nia, a nie jej uzyskanie w ksztatcie spetniajgcym wymogi SIWZ, a zrzut ekranu obrazujgcy
fragment ksiag bankowych, dotyczacych udzielonej gwarancji, nie moze zastgpi¢ samego
dokumentu gwaranciji. Przystepujgcy argumentowat ponadto, ze wymadg dotyczgcy gwarancji
mogtby ewentualnie zostaé uznany za spetniony, gdyby w dacie uptywu terminu sktadania ofert
przedtozyt on gwarancje w dotychczasowym brzmieniu wraz z aneksem prostujgcy
stwierdzone w niej omyiki.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci
uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron

i Przystepujacego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z pkt VI.1 SIWZ wykonawcy, ktérzy zamierzali ubiegac sie o udzielenie
zamowienia publicznego zobligowani zostali do wniesienia wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert, w gcznej wysokosci, dotyczgcej wszystkich czesci zamowienia, 9.480,00 zt.
W pkt VI.4 SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze w przypadku wadium wnoszonego w innej
formie niz w pienigdzu dokument stwierdzajgcy spetnienie warunku jego wniesienia nie moze
by¢ sporzgdzony pézniej niz do dnia 31 marca 2014 r., a okres jego waznosci nie moze byé
krotszy niz termin zwigzania oferta, tj. 60 dni liczgc od dnia otwarcia ofert
(uwzgledniajgc okolicznos¢, ze termin otwarcia ofert ulegt przesunieciu, jak to wynika z tresci
protokotu Postepowania, na dzien 7 kwietnia 2014 r., oferta powinna by¢ zabezpieczona
wadium do dnia 5 czerwca 2014 r.).

Odwolujgcy zataczyt do oferty Gwarancje przetargowag nr GK14-0840036, wystawiong przez
Bank na kwote 9.480,00 zi, ktdrej beneficjentem byt Zamawiajgcy. W jej treSci prawidtowo
okreslono postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w zwigzku z ktérym zostata
ona udzielona oraz sytuacje, w ktorych roszczenie Zamawiajgcego w stosunku do Gwaranta
moze byc¢ zrealizowane. Jako date wystawienia dokumentu wskazano dzien 6 lutego 2014 r.,
zas$ jako termin waznos$ci przyjeto okres przypadajacy od daty wystawienia gwarancji (ergo —
6 lutego 2014 r.) do dnia 30 marca 2014 r.

Przedstawione powyzej okoliczno$ci, ustalone na podstawie tre$ci dokumentaciji
Postepowania (SIWZ, protokotu Postepowania i oferty Odwotujgcego) nie byly miedzy
stronami sporne. Réznity sie one bowiem wytgcznie w ocenie skutkdw prawnych ztozenia
dokumentu gwarancji wadialnej, ktorego tres¢ nie odpowiada postanowieniom SIWZ.

Rozstrzygajac ujety w powyzszy sposob spdr Izba wskazuje w pierwszenstwie, ze nie
mogty odnie$¢é skutku zarzuty Odwotujgcego dotyczace naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 Pzp. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze pierwszy ze
wzmiankowanych przepiséw referuje do oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp (czyli do o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz potwierdzajgcych przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
w tresci SIWZ). Katalog tych dokumentéw okreslony zostat w Rozporzadzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz.U.2013.231), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem”, wydanym na podstawie delegacji
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ustawowej zawartej w tresci przepisu art. 25 ust. 2 Pzp. Uszto uwadze Odwotujgcego,

ze regulacje wspomnianego aktu wykonawczego nie obejmujg innej, procz wyzej
wymienionych, kategorii dokumentow, tj. — ad casum — dokumentéw potwierdzajgcych
whniesienie wadium w jednej z form przewidzianych w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp.

W konsekwencji nie sposob uznaé, ze Zamawiajgcemu, na podstawie przepisu art. 26 ust. 3
Pzp, przystugiwa¢ miatoby uprawnienie do wzywania Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentu stwierdzajgcego prawidtowe wniesienie wadium. Analogiczne zapatrywanie
nalezatoby wyrazi¢ takze na gruncie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp, ktory wprawdzie przewiduje
procedure wyjasniania oswiadczen lub dokumentéw, tym niemniej z ograniczeniem do tych,



ktore ujete zostaty w przepisach Rozporzgdzenia (argument z art. 26 ust. 4 in fine Pzp).

Co za$ dotyczy braku mozliwosci zastosowania do dokumentu gwaranciji instytuciji wyjasnienia
tresci oferty, uregulowanej w art. 87 ust. 1 Pzp, Izba wskazuje, ze wadium stanowi
zabezpieczenie zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawca, rozumianym ogdlinie jako
podmiot, ktéry pochopnie ztozyt oferte (np. bez zamiaru zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego) lub w zwigzku ze ztozong ofertg dziatat niestarannie w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (np. nie uczynit zado$¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z wezwania do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow). W konsekwenciji
wadium nalezy uznac¢ niejako za zabezpieczenie oferty, a nie za oferte sensu stricto. Brak jest
takze mozliwosci poprawiania omytek, na ktérych istnienie powotuje sie Odwotujgcy,

w dokumencie, ktory tresci oferty nie stanowi.

Nie mogty rowniez odnie$S¢ skutku zawarte w odwotaniu twierdzenia o mozliwosci
zwrdcenia sie o stosowne wyjasnienia do samego Gwaranta. Abstrahujgc od oméwionej
powyzej kwestii niedopuszczalno$ci podejmowania takich czynnosci w ogdle, nalezy
zauwazyc, ze przepisy regulujgce udzielanie zamowien publicznych generalnie w bardzo
ograniczonym zakresie przewidujg mozliwos¢ zwracania sie o okre$lone informacje do
podmiotéw trzecich. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ na przepis § 1 ust. 5 Rozporzadzenia
konstytuujgcy, pod wskazanymi w nim warunkami, mozliwos¢ zwrécenia sie przez
zamawiajgcego do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktorego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, wykazywane przez danego wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, byly lub miaty zosta¢ wykonane
o przedtozenie zamawiajgcemu dodatkowych informacji lub dokumentéw w tym zakresie
bezposrednio zamawiajgcemu. Brak jest natomiast w obowigzujacych przepisach prawa
takiego uprawnienia w odniesieniu do dokumentéw potwierdzajacych wniesienie wadium.
Warto rowniez zauwazyé, ze okolicznos¢ otrzymywania przez zamawiajgcych dokumentéw
sporzadzonych przez inne, niz wykonawcy, podmioty nie wptywa na fakt, ze korespondencja,
ktéra stanowi przyczyne takiego stanu rzeczy, adresowana jest, co do zasady, do uczestnikow
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisow K.c. dotyczacych wyktadni oswiadczen
woli Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim, na mocy przepisu art. 190
ust. 1 zd. pierwsze Pzp, obowigzkowi instruowania postepowania odwotawczego.

Jakkolwiek argumenty dotyczgce btednych dat widniejgcych na dokumencie gwarancii
mogtyby zosta¢ uznane za trafne, to sktad orzekajacy jest zdania, ze ze wzgledu na
szczegoblng role, jakg w systemie zamoéwien publicznych petni instytucja wadium ustalenie
rzeczywistej treSci dokumentu sktadanego na potwierdzenie jego wniesienia mogtoby nastgpic¢
wylacznie przez przedstawienie, czy to Zamawiajgcemu, czy tez, ewentualnie, w toku
postepowania odwolawczego wystawionego przez Gwaranta dokumentu o prawidtowej tresci,
wzglednie dokumentu aneksujgcego (zmieniajacego) wadliwg tre$¢ przediozonej uprzednio
gwarancji. Tymczasem Odwolujgcy wiedzac zaréwno o podstawie wykluczenia go

z Postepowania, a takze znajgc konkretne przyczyny podjecia przez Zamawiajgcego takiej
decyzji nie tylko nie podjat wtasciwych krokbw w ramach Postepowania, ale takze nie
przygotowat sie nalezycie do postepowania odwotawczego. Uwzgledniajgc specyfike sytuaciji
zwigzanej z btedng trescig dokumentu wadialnego, w zwigzku z ktérg zamawiajgcemu nie
przystuguja zadne przewidziane przepisami Pzp uprawnienia (wezwanie do
wyjasnienia/uzupetniania dokumentu lub do wyjasnienia treSci oferty, czy wreszcie
poprawienia omytek) Odwotujgcy winien wystapi¢ samodzielnie do Banku o dokument,
ktérego tres¢ usuwataby wszelkie watpliwosci dotyczgce zakresu udzielonej Zamawiajgcemu
gwarancji wadialnej, tj. — jak wspomniano — dokumentu o prawidiowej tresci, badz aneksu do
pierwotnej gwarancji.

Izba zauwazyta wprawdzie, ze Odwolujacy, tak w Postepowaniu, jak i w postepowaniu
odwotawczym, podjat kroki zmierzajgce do wyjasnienia Zamawiajacemu zaistniatej sytuaciji,
tym niemniej uznata je za dziatania nieskuteczne. Przedstawit bowiem dowody z dokumentéw,
ktére jedynie posrednio wskazywaty na wtasciwg tre§¢ gwarancji wadialnej, tym niemniej nie
wykazat, ze na ich podstawie Zamawiajgcy mogtby skutecznie dochodzi¢ uprawnien
z przediozonej mu przez Odwotujgcego gwaranciji.

Odnosnie przedstawionego Zamawiajgcemu oSwiadczenia Banku z dnia 13 czerwca 2014 r.
Izba wzieta pod uwage — poza wskazang powyzej okolicznoscig — ze zostato ono ztozone



przez osoby inne niz podpisane pod dokumentem gwarancji przetargowej. Odwotujacy nie
przedstawit Izbie dowoddw, Ze miaty one jakikolwiek zwigzek z wystawiong na jego zlecenie
gwarancjg bankowa. Majgc nawet na uwadze fakt, ze wspomniany dokument zawiera
oswiadczenie wiedzy, to — z uwagi na powyzszg okoliczno$¢ — watpliwe byto, w ocenie Izby,
ze osoby, ktore je ztozyty byly kompetentne w zakresie potwierdzenia okolicznosci ujetych
w jego tresci.
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Oceniajgc kolejno dowody przedstawione przez Odwotujgcego na rozprawie, a to wniosek
0 udzielenie gwarancji bankowej oraz elektroniczny zrzut ekranu ksiegowego) Izba stwierdzita,
ze — po pierwsze — wzmiankowany wniosek stanowit tylko podstawe do ubiegania sie
0 gwarancje o tresci w nim okreslonej, nie zas dowdd udzielenia jej zgodnie ze ztozonym
whnioskiem, po drugie zas, w odniesieniu do elektronicznego zrzutu ekranu, nie zostato
wykazane (abstrahujgc od wiarygodnosci takiego wyswietlenia ekranu z uruchomionym
programem komputerowym, bowiem tak w istocie nalezato ten dowo6d oceni¢), Ze uprawnia on
do dochodzenia roszczen z gwarancji wadialnej. Skoro miatby on — zgodnie z intencjg
Odwotujgcego — dotyczy¢ gwarancji o prawidtowej treSci pojawia sie watpliwosé,
dlaczego w jego miejsce nie zostat po prostu ztozony wtasciwy dokument gwaranciji.
Reasumujac tg czes¢ wywodu trzeba podkresli¢, ze ww. dokumenty nie mogly zastgpic,
jak chciat tego Odwotujgcy, dokumentu stwierdzajgcego istnienie gwarancji o prawidtowej,
okreslonej w SIWZ, tresci.
W zakresie oddalonych na rozprawie wnioskdéw dowodowych o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodow z zeznan swiadkow — pracownikow Gwaranta |zba wskazuje,
ze wadliwe bytoby ustalanie tresci gwarancji bankowej (czyli dokumentu sktadanego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego) za pomocg osobowych zrédet
dowodowych. Pomijajgc okolicznosc¢, ze Swiadkami miaty zosta¢ osoby inne niz podpisane
pod treScig gwarancji przetargowej, to czynno$¢ procesowa polegajgca na przestuchaniu
okreslonych oséb nie mogtaby zastgpi¢, ani zmieni¢ wyrazonej na pismie tresci gwarancji.
Przyjecie odmiennego zapatrywania mogtoby pozostawa¢ w sprzecznosci z wyrazong
w art. 9 ust. 1 Pzp zasadg pisemnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Konkludujgc — skoro przedtozona przez Odwotujgcego gwarancja bankowa nie
spetniata wymogow sformutowanych w tresci SIWZ i nie zostato udowodnione, w sposéb
omaowiony w niniejszym uzasadnieniu, ze Zamawiajgcy posiadatby — mimo oczywiscie
wadliwego brzmienia tego dokumentu — rzeczywistg mozliwos¢ zaspokojenia ewentualnych
roszczen na podstawie przedmiotowej gwarancji nalezato uzna¢, ze wniesione w ten sposéb
wadium nie spetiato swej zasadniczej funkcji — gwarancyjnej. W konsekwencji, Zamawiajacy
prawidtowo uznat, ze nie zostato ono wniesione, co uprawniato go, na zasadzie przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, do wykluczenia Odwolujgcego z Postepowania i uznania
jego oferty za Odrzucong. Tym samym, skoro w czesci 2 i 4 Postepowania jedyng ofertg byta
oferta ztozona przez Odwolujgcego i zostata ona — w wyniku zastosowanej wobec niego
sankcji wykluczenia z Postepowania — uznana za odrzucona, zgodna z przepisami Pzp byta
réwniez czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu Postepowania w tym
zakresie.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekita, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238). Uwzgledniono koszty
wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3.567,00 zt, na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
lit. b przywotywanego rozporzgdzenia.

Przewodniczagcy: .........c.cccvvieenieveninniennnn
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