Sygn. akt: KIO 2267/21

WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 wrzesnia 2021 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2021 r. przez
wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Maxto Technology Sp. z o0.0. Sp. k. (Lider
Konsorcjum), 2) MAXTO Sp. z o0.0. S.K.A. (Partner); z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum: ul. Willowa 87, 32-085 Modlniczka w postepowaniu prowadzonym przez PKP

Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow Sprint S.A., ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn i FONON Sp.
Z 0.0., ul. Czackiego 7/9/11, 00-043 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Innergo Systems Sp. z o0.0.,
2) Sat-System Sp. z o.0., ul. Stanistawa Staszica 47, 05-092 Lomianki; z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Sw. J. Odrowaza 15, 03-310 Warszawa zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Maxto Technology Sp. z o.0.
Sp. k. (Lider Konsorcjum), 2) MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A. (Partner); z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Willowa 87, 32-085 Modlniczka i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Maxto Technology Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum),
2) MAXTO Sp. z o.0. S.KK.A. (Partner); z adresem dla siedziby lidera

konsorcjum: ul. Willowa 87, 32-085 ModIniczka tytutem wpisu od odwotania;

2.2.  zasadza od wykonawcy Konsorcjum Firm: 1) Maxto Technology Sp. z 0.0. Sp.
k. (Lider Konsorcjum), 2) MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A. (Partner); z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Willowa 87, 32-085 ModlIniczka na rzecz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2267/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Projekt, dostawa i instalacja elementéow CSDIP oraz SMW wraz
Z infrastrukturg techniczng na stacji Rzeszéw Gfowny i przystanku osobowym Rzeszow
Zachodni w ramach realizacji projektu POIiS 5.1-19.3 ,Poprawa Stanu Technicznego
Infrastruktury Obstugi Podréznych (w tym dostosowanie do wymagan TSI PRM), Etap i
Rzeszow Gtowny”, numer postepowania: 9090/IREZA3/05680/01594/21/P; zostalo wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26.03.2021 r. pod nr 2021/S 60-152763 przez: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,

ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania

0 udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. -

Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm., zwana dalej: ,NPzp’

albo ,ustawy Pzp”.

W dniu 22.07.2021 r., pismem z 21.07.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej

Zamawiajgcego) Zamawiajgcy zaprosit do akcji elektronicznej: Konsorcjum Firm: 1) Maxto
Technology Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider Konosrcjum), 2) MAXTO Sp. z 0.0. S.K.A. (Partner);
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Willowa 87, 32-085 Modlniczka zwane dalej:
«Konsorcjum Maxto” albo ,Odwotujgcym”, Sprint S.A., ul. Jagiellornczyka 26, 10-062 Olsztyn

zwany dalej: ,Sprint S.A.” albo ,Przystepujgcym po_stronie Odwotujgcego”, FONON Sp.
Z 0.0., ul. Czackiego 7/9/11, 00-043 Warszawa zwany dalej;: ,FONON Sp. z o.0.” albo

«Przystepujgcym po_stronie _Odwotujgcego” i Konsorcjum Firm: 1) Innergo Systems Sp.

Z 0.0., 2) Sat-System Sp. z 0.0., ul. Stanistawa Staszica 47, 05-092 tomianki; z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Sw. J. Odrowagza 15, 03-310 Warszawa zwane dalej:

,Konsorcjum Innergo” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”.

W dniu 28.07.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcjum Maxto wniosto odwotanie na czynnoéci z 21.07.2021 r. Kopie odwotania

Zamawiajacy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2098 r. poz. 1145 ze zm., dalej jako ,k.c.”) poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Innergo pomimo, ze Wykonawca
ten wbrew przepisom prawa oraz postanowieniom specyfikacji warunkéw zamowienia wnidst
wadium w sposob nieprawidlowy tj. nie gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenia jego
intereséw i potencjalnych roszczeh w przypadkach wskazanych w ustawie Pzp;

2) art. 232 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do aukcji elektronicznej Konsorcjum
Innergo pomimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu;

3) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum
Innergo

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Innergo;

4) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci zaproszenia do aukcji elektronicznej
z dn. 21.07.2021r. i uniewaznienia aukcji elektronicznej przeprowadzonej w jego
nastepstwie.

Konsorcjum Innergo wniosto wadium w Postepowaniu w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej Nr 1061574300/GW0/2021/051, wystawionej przez Powszechny Zaktad
Ubezpieczen Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy Al. Jana Pawia Il 24, 00-133
Warszawa (,Gwarancja”). W tresci Gwarancji jako okres jej obowigzywania podano: od
01.07.2021 r. do 28.09.2021 r. Jednoczesnie wymagany w postepowaniu termin zwigzania
ofertg to 28.09.2021r. Termin ten zostat wyznaczony w wyniku zmiany tresci specyfikacji
warunkéw zamoéwienia (,SWZ”) nr 16: ,pkt 16.1 Tomu | SWZ — IDW otrzymuje brzmienie:
16.1. Wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg do dnia 28.09.2021r., to jest 90 dni od
dnia uptywu terminu sktadania ofert, przy czym pierwszym dniem terminu zwigzania ofertg
jest dzien, w ktorym uptywa termin sktadania ofert. Wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg,
z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 Ustawy”. Zatem
termin zwigzania ofertg w Postepowaniu i termin okresu obowigzywania Gwarancji uptywajg
w tym samym dniu. Co niezmiennie istotne, w tresci Gwarancji zawarto nastepujgce
postanowienia:

a) ,Gwarancja obowigzuje do ostatniego dnia Okresu obowigzywania wigcznie i tylko
zgdanie zapfaty, doreczone Gwarantowi do tego dnia na adres Powszechny Zaktad

Ubezpieczen Spoétka Akcyjna, Centrum Obstugi Szkéd Komunikacyjnych i Majgtkowych,
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Zespot Obstugi Szkéd z Ubezpieczen OC Klienta Korporacyjnego, ul. Postepu 18A, 02-676
Warszawa, spetniajgce wszystkie wymogi formalne okreslone w gwarancji, bedzie
powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwaranc;ji”;

b) ,Gwarancja wygasa w przypadku:

1) niedoreczenia Gwarantowi zgdania zaptaty przed uptywem terminu obowigzywania
gwarancji; [...]".

W Swietle powyzszego w Gwarancji utozsamiono termin jej waznosci z terminem na
zgtoszenie roszczen. Tym samym Gwarancja nie zabezpiecza prawidtowo oferty Konsorcjum
Innergo w catym okresie terminu zwigzania ofertg. Poprzez koniecznos¢ doreczenia zgdania
zapftaty w terminie zwigzania ofertg skrécono okres odpowiedzialnosci Gwaranta.
Zamawiajacy moze nie mie¢ mozliwosci zabezpieczenia sie z Gwarancji, jesli okolicznosci
uzasadniajgce jego zatrzymanie nastgpig pod koniec terminu zwigzania ofertg, a jesli
nastgpig na koniec ostatniego dnia — nie bedzie miat. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze
zgdanie zaptaty wymaga sporzgdzenia i musi zostaé¢ dostarczone na wskazany w Gwarancji
adres (fizyczna lokalizacja). A przeciez przed jego sporzgdzeniem muszg jeszcze zostaé
przeanalizowane okolicznosci, ktére bedg stanowi¢ podstawe jego wystosowania.
Okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium mogg przeciez zaistnie¢ w godzinach
popotudniowych, a nawet wieczornych czy nocnych — zwazywszy dodatkowo na okoliczno$é¢,
ze postepowanie prowadzone jest w formie elektronicznej. Problem skrécenia terminu
waznosci gwarancji poprzez koniecznos¢ zgtoszenia roszczen w terminie takim samym, jak
uplyw terminu zwigzania ofertg, dostrzegta KIO w wyroku z 03.11.2020 r., sygn. akt: KIO
2486/20: ,Stusznie w ocenie Izby podniést Odwotujgcy, ze w przypadku wystgpienia
zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium w ostatnim dniu waznoSci gwarancji
wadialnej nie zawsze realnie mozliwe bytoby zgtoszenie gwarantowi zgdania zaptaty przed
uptywem terminu okreSlonego jako koricowy dla zgtoszenia roszczen z gwarancji. Powyzszy
problem byt przedmiotem rozwazan Izby w wyroku z dnia 9 lipca 2020 r. sygn. akt: KIO
952/20, w ktérych wskazano, ze "Z tego wzgledu w obrocie powszechnie wprowadza sie do
treSci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio przedtuzajgce ich termin
waznosci albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgfoszenie roszczen jest dopuszczalne
w zakreS$lonym terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli tylko zdarzenie uzasadniajgce
zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu zwigzania ofertg etc.” (por. takze
wyrok KIO z dnia 16 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 802/17). Za prawidtowe nalezato zatem
uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, iz wadium wniesione w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej, ktéra naktada na Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia zgdania wyptaty
Z gwarancji w terminie jej obowigzywania w sposob niewystarczajgcy zabezpiecza interesy

Zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres waznoSci
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gwarancji ponizej terminu zwigzania ofertg (okres wazno$ci gwarancji w niniejszej sprawie
odpowiadat terminowi zwigzania ofertg). Podkresli¢ nalezy, ze wadium winno zabezpieczac
interes Zamawiajgcego, przez caly okres na jaki zostato ustanowione, co oznacza, zZe
Zamawiajgcy winien miec praktyczng mozliwosSc¢ dokonania zatrzymania wadium do uptywu
terminu na jaki zostafo ustanowione”,

Z drugiej strony koniecznos¢ zgtoszenia do Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen
S.A. (,Gwarant”) roszczenia o zaptate w terminie identycznym jak termin zwigzania ofertg
stanowi warunek. Tymczasem zgodnie z pkt 11.5 Tomu | SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby
byta ona bezwarunkowa: ,W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie
gwarancji, gwarancja ma byc¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwofalng i pfatng
na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego dokonane w formie pisemnej lub o$wiadczenia woli
ztozonego w postaci elektronicznej opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
do ktoérej zastosowanie bedzie miato prawo polskie”. Co wiecej, Gwarancja przewiduje
mozliwo$¢ zgtoszenia zgdania zaptaty jedynie w formie pisemnej — konieczne jest jego
dostarczenie na konkretny adres fizyczny placéwki, co stanowi kolejny warunek. Jego
niespetnienie bedzie skutkowaé tym, ze nie powstanie obowigzek zaptaty, co wynika z tresci
Gwarancji: ,[...] zadanie zapfaty, doreczone Gwarantowi [...] spetniajgce wszystkie wymogi
formalne okreslone w gwarancji, bedzie powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji’.
Tymczasem w cytowanym powyzej pkt 11.5 Tomu | SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby
zgdanie zaptaty mogto by¢ ztozone takze w postaci elektronicznej - oswiadczenie opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Jest to kolejna podstawa do uznania, ze wadium
zostato wniesione nieprawidtowo. Sad Najwyzszy wyroku z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK
86/17 uznat, ze jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
o przestankach jego realizacji decyduje - tres¢ gwarancji. W wyroku tym zwazono:
1) Samo postuzenie sie zwyczajowg formutg gwarancji "bezwarunkowej" i "na pierwsze
zadanie" - jakkolwiek stanowigce bardzo wazng wskazowke co do woli stron (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09) - nie ma jeszcze znaczenia
przesadzajgcego (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca 2013 r., | CSK 630/12),
2) Gwarancja ma zwykle stwarza¢ zabezpieczenie pewne i szybkie w realizacji, a celowi
temu sprzeciwiatoby sie wiktanie stron stosunku gwarancji w spér co do istnienia, waznosci
i kwestii niewykonania zabezpieczanego zobowigzania,
3) Tymczasem, jak wynika z poczynionych uwag, decydujgce znaczenie dla okreslenia
zakresu zobowigzania Gwaranta ma cato$ciowa wyktadnia Gwarancji (art. 65 k.c.), w tym
zwtaszcza wyktadnia okre$lonych w niej "warunkéw" i formalnych przestanek zapfaty.

W sSwietle powyzszych rozwazan tres¢ Gwarancji stanowi istotne ograniczenie

w poréwnaniu do wadium wniesionego w pienigdzu, jesli chodzi o mozliwosci zaspokojenia
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roszczen Zamawiajgcego W razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie
wadium. Gwarant zastrzegt na swojg rzecz 21-dniowy termin na wyptate od chwili zgtoszenia
zgdania zaptaty, ale nie zastrzegt dla Zamawiajgcego zadnego terminu na zgtoszenia
zadania wyptaty, liczonego od chwili wystgpienia zdarzenia stanowigcego jego podstawe.
Ugruntowany w orzecznictwie poglad stanowi, ze wszystkie dopuszczone ustawg formy
wnoszenia wadium powinny w jednakowy sposéb zapewnia¢ zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w pienigdzu.

Przytoczyt takze rozwazania zawarte w wyroku KIO z 09.07.2020, sygn. akt: KIO
952/20, ktére Odwotujgcy w catosci podziela i przyjmuje za witasne: ,Jednoczesnie jednak
w tresci powyzszej gwarancji data uptywu terminu zwigzania Konsorcjum ztoZzong ofertg
zostata zakre$lona rownoczesnie jako termin nie tylko waznosci zobowigzan gwaranta z niej
wynikajgcych, ale i na zgfoszenie roszczen przez beneficjenta. Wynika to wprost
Z odczytywanych tgcznie przywotanych powyzej postanowieni zamieszczonych w pkt 3., 7.
i 4.1. Takie rozumienie nie budzito réwniez watpliwo$ci ani Zamawiajgcego (ktéry wskazat
wprost w odpowiedzi na odwofanie: ,Zgdanie zaptaty gwarancji musi by¢ tym samym
zgtoszone w terminie waznosci gwarancji, co zostato réwniez wprost wskazane w ust. 4.2
gwarancji wadialnej”), ani Przystepujgcego (ktory w pisSmie procesowym uznat przytoczone
powyzej klauzule za rownoznaczne ze stwierdzeniem, Zze wszystkie roszczenia z gwarancji
gwarant powinien otrzymac w okresie jej waznosci).

Innymi stowy (a co umkneto Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu), jezeli zgfoszenie
zgdania zapfaty z gwarancji wptynetoby do gwaranta po konkretnie wskazanej dacie 3
kwietnia 2020 r., Zamawiajgcy nie uzyskatby z niej zaspokojenia swoich roszczen, chocby
przestanka zatrzymania wadium ziScita sie jeszcze w okresie waznoSci gwarancji.
Tymczasem nie tylko hipotetycznie zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium moze
rowniez wystgpi¢c w ostatnim dniu waznoSci gwarancji wadialnej. W takim przypadku,
zwtaszcza biorgc pod uwage formalnosci, ktore musi dopetni¢c Zamawiajgcy (patrz pkt 4.1.
powyzej), oczywiste jest, ze nie zawsze bytoby mozliwe zgtoszenie zgdania zaptaty przed
uptywem terminu zakreSlonego jako koncowy zarowno dla waznosci zobowigzan
z gwarancji, jak i zgfaszania zwigzanych z tym roszczen. Z tego wzgledu w obrocie
powszechnie wprowadza sie do tre$ci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio
przediuzajgce ich termin wazno$ci albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen
jest dopuszczalne w zakreS$lonym terminie po uptywie terminu jej waznoSci, jezeli tylko
zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato migjsce przed uptywem terminu
zwigzania ofertg etc. Natomiast w tym przypadku gwarant zastrzegt jedynie na swojg korzy$c

14-dniowy termin na wyptate gwarantowanej sumy od chwili skutecznego, czyli m.in.



ztozonego przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zgtoszenia Zgdania zapftaty. Izba
stwierdzita, Ze zarzut dotyczgcy wadium wniesionego przez Konsorcjum jest zasadny”.
Udzielenie przez ubezpieczyciela gwarancji ubezpieczeniowej (w tym przypadku
bankowej) jest czynnoscig odpftatng. Z wuwagi na szeroki zakres ponoszonej
odpowiedzialnosci gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym
zwigzanego, analizuje takze okres obowigzywania gwarancji i do tego okresu jest
zwymiarowany koszt jej pozyskania. Stgd gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie
okresla w jakim okresie i za jakie dziatania lub zaniechania jakiego podmiotu odpowiada.
Dlatego nie mozna tresci Gwarancji interpretowaé rozszerzajgco. Zakres zobowigzania
gwaranta okresla wytgcznie tres¢ dokumentu gwarancji bankowej. Gwarancja to
zobowigzanie o charakterze abstrakcyjnym, ,oderwane" i niezalezne od jakichkolwiek
stosunkéw prawnych oraz relacji faktycznych, ktére doprowadzity do powstania tego
zobowigzania. Gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkow
zapfaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zalgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zagdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji, bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Sposéb uksztaltowania i tre$¢ stosunku prawnego
podstawowego (tfj. miedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamowienia) nie majg wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta
bowiem jest wyznaczona samg trescig gwarancji — tylko i wytgcznie. Tym samym gwarant
zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia
zdarzen objetych trescig gwarancji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego
zakresu. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r., sygn. akt | CKN 37/96,
istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu
gtbwnego, przesadza, ze wylgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg
postanowienia zawarte w tresci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do
beneficjanta gwarancji. W takiej sytuacji gwarancja bankowa jest zobowigzaniem catkowicie
abstrakcyjnym. Rozwazania te nalezy odnies¢ takze do gwarancji ubezpieczeniowej, co
potwierdzono w cytowanym powyzej wyroku Sgdu Najwyzszego. Nadmienit, ze zgodnie
z jednolitymi pogladami wyrazanymi w orzecznictwie i piSmiennictwie, Zzadne oswiadczenia
ani inne czynnosci dokonane po terminie sktadania ofert bedgcego jednoczesnie terminem,
do ktérego nalezato wnies¢ wadium (art. 45 ust. 3 ustawy Pzp), nie mogg uzupetni¢ ani
korygowac wniesionego wadium, a wiec réwniez zmieniaé tre$ci gwarancji wadialnej, czy to
w postaci aneksu, czy dodatkowych wyjasnien, a wszelkie tego typu oswiadczenia sg

nieskuteczne (za wyjgtkiem wyraznie dopuszczonych w przepisach, jak np. przedtuzenie
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wadium lub wniesienie nowego wadium). Wynika to z art. 45 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z ktérych potgczenia wynika norma prawna, ze
wadium wnosi sie przed uplywem terminu sktadania ofert, a jesli wadium nie zostanie
wniesione do uplywu terminu skfadnia ofert, oferte odrzuca sie (tak w wyroku KIO
z 07.07.2017r., KIO 1222/17 1224/17). Podobnie zwazyta KIO w wyroku z 13.01.2017r.,
sygn. akt KIO 2489/17: ,Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢
skuteczne. Ta jak podnosit Zamawiajgcy m.in. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 20 wrze$nia
2013 roku o sygnaturze Il CSK 670/12 wskazat, ze gwarancja wystepujgca we
wspotczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja bankowa, jest umowa i jak kazda
umowa powinna zawieraC precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie
bedg dawaly jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji, takze co jej
strony podmiotowej. Niewagtpliwie dokument gwarancji wadialnej jest dokumentem, ktérego
nie mozna uzupetni¢c na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, czy poddawac interpretacji w jej
kluczowych elementach oswiadczeniami, co zdaniem Izby dotyczy takze o$wiadczen banku
gwaranta. Stwierdzenie wadliwo$ci dokumentu gwarancyjnego w zakresie przedmiotowo
istotnego elementu skutkuje uznaniem, Ze wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu
w postepowaniu i stanowi przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, w aktualnym
stanie prawnym, na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp”. Rozwazania te pozostajg
aktualne takze na gruncie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. prawo zamowien publicznych
(ti. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129). Wskazat takze na inne wyroki, ktére wykluczajg mozliwos¢
uzupetniania tresci gwarancji wadialnej pozniejszymi os$wiadczeniami: 1) wyrok KIO
Z 21.09.2020 r., sygn. akt: KIO 2007/20; 2) wyrok KIO z 02.03.2020 r., sygn. akt: KIO 292/20;
3) wyrok KIO z 09.02.2012 r., KIO 150/12.

Zamawiajagcy w dniu 29.07.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej Zamawiajgcego)
wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.08.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Sprint
S.A. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 02.08.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) FONON Sp. z 0.0.,

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.



W dniu 02.08.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Innergo

zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 31.08.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do

Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnosit o oddalenie _odwofania. Kopia odpowiedzi na odwotanie zostata przekazana

Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, iz
Odwotanie Odwotujgcego zawiera btad w ustaleniu stanu faktycznego. Zamawiajgcy w dniu
28.07.2021 r. dokonat uniewaznienia czynnosci zaproszenia Konsorcjum Innergo do aukgc;ji
elektronicznej. Aukcja elektroniczna w niniejszym postepowaniu sie nie odbyta. W zwigzku
z powyzszym Odwotanie w zakresie zarzutu numer 2 oraz 3 jest bezprzedmiotowe, gdyz
brakuje im substratu zaskarzenia (brak w postepowaniu czynnosci, do ktérych zarzuty sie
odnoszg). Konsekwencjg powyzszej czynnosci Zamawiajgcego tj. uniewaznienia czynnosci
zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz jej nie przeprowadzenia jest fakt, iz postepowanie
obecnie jest na etapie badania ofert wykonawcow. Zamawiajgcy wskazuje, iz brak jest
mozliwosci zaskarzenia czynnosci zaniechania odrzucenia oferty podczas gdy postepowanie
jest w toku, a Zamawiajgcy dokonuje badania ofert. Ostatecznym terminem na dokonanie
odrzucenia oferty jest moment dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tym samym
Zamawiajgcy nie pozostaje w jakiejkolwiek zwtoce w dokonaniu ewentualnego odrzucenia
oferty Konsorcjum Innergo. Do odpowiedzi Zamawiajgcy zatgczyt dowdd uniewaznienia

czynnosci zaproszenia do aukgji elektroniczne;.

Skitad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacych (FONON Sp. z 0.0. - nieobecny na rozprawie) ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazylt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego

zlozenia.
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Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy

w postaci elektroniczne;j.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego zalgczone przez

Zamawiajgcego do jego odpowiedzi na odwotanie:

e pismo z 28.07.2021 r. o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia Wykonawcow do

udziatu w aukcji elektroniczne.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce takze ze stanowiska pisemnego Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz obecnych

Przystepujgcych ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgceqo:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 NPzp w zw. z art. 65 ust. 1 i 2 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Konsorcjum Innergo pomimo, ze Wykonawca ten wbrew przepisom
prawa oraz postanowieniom specyfikacji warunkow zamdwienia wnidst wadium w sposob
nieprawidtowy tj. nie gwarantujgcy Zamawiajgcemu zabezpieczenia jego intereséw
i potencjalnych roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie Pzp;

2) art. 232 ust. 1 NPzp poprzez zaproszenie do aukcji elektronicznej Konsorcjum Innergo
pomimo, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu;

3) art. 16 pkt 1 NPzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Izba dokonata nastepujacych ustale odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania

oraz odpowiedzi na odwotanie. Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze czynnoscig z 28.07.2021 r.

Zamawiajacy uniewaznieniu czynnosci zaproszenia Wykonawcow do udzialu w aukcji

elektronicznej.

Dodatkowo, w _ramach pisma procesoweqo Przystepujacy wskazat co nastepuje:

L,Zarzuty odwotania opierajg sie na argumentacji i orzecznictwie opartych na przepisach
poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 r. Odwotujgcy
catkowicie pomija fakt zmiany brzmienia przepisbw w zakresie gwarancji wadialnej, jak

rowniez intencjonalnej zmiany charakteru instytucji zwigzania ofertg i zabezpieczenia jej
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wadium w nowej ustawie z 1 1 wrzesnia 2019 r. (...) W aktualnie obowigzujgcej ustawie Pzp
wprowadzono art. 97 ust. 5, z ktérego treSci jednoznacznie wynika, iz ,, Wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia upfywu terminu
zwigzania ofertg”. Wobec faktu, iz przepisy ustawy jednoznacznie okreSlajg termin, do
ktérego nalezy utrzymywac wadium - do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg - znaczenie
tracg jakiekolwiek formufowane na podstawie poprzednio obowigzujgcej ustawy rozwazania
na temat wtasciwego okresu waznoSci wadium, pozwalajagcego na zabezpieczenie interesu
Zamawiajgcego. Ustawodawca, usuwajgc poprzednio funkcjonujgcg luke (ktéra prowadzita
zresztg do rozbieznos$ci i niekonsekwencji w orzecznictwie KIO i pogladach doktryny),
Jjednoznacznie zakreslit maksymalny termin utrzymywania wadium, do ktérego zobowigzany
jest Wykonawca. (...) Jednoczes$nie, przepisy ustawy nie okre$lajg, iz termin utrzymywania
wadium powinien podlega¢ wydtuzeniu o czas potrzebny na zgtoszenie roszczen czy
Jakikolwiek inny okres wymagany dla podjecia przez Zamawiajgcego czynnoSci
Zmierzajgcych do skutecznego skorzystania z wadium - niezaleznie od tego, w jakiej formie
zostaje ono wniesione. (...)Jest to zresztg zgodne ze zmiang, jaka dotyczy okresu zwigzania
ofertg i wadium. Przepisy nowej ustawy wprowadzajg maksymalny okres, na jaki
Wykonawca moze by¢ zobowigzany do utrzymywania zwigzania ofertg oraz wadium oraz
przerzucajg na Zamawiajgcego faktyczny ciezar takiej organizacji i prowadzenia
postepowania, aby mozliwe byfto jego zakonczenie przed uptywem terminéw, o ktérych
mowa w art. 220 ust. 1i 3 Pzp. Jesli okaze sie to niemozliwe, ustawa okresla sposob, w jaki
moze dojs¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy, jednakze, nie wymaga od
Wykonawcy przedtuzania terminu zwigzania ofertg oraz wnoszenia wadium na okres dfuzszy
niz maksymalnie przewidziany w przepisach aktualnie obowigzujgcej ustawy (tj. 90 + 60 dni
w przypadku przetargu nieograniczonego na dostawy lub ustug). (...) Zwazywszy na
przewidziane ustawg Pzp przestanki zatrzymania wadium, to Zamawiajgcy bedgcy
gospodarzem postepowania dysponuje mozliwoscig takiego jego przeprowadzenia (w tym
wyznaczenia terminow, w ktérych wymagane jest dokonanie przez Wykonawce czynnoSci
okreslonych przestankami z art. 98 ust. 6 Pzp), aby zapewni¢ sobie mozliwo$¢ zaspokojenia
swojego roszczenia z gwarancji wadialnej pokrywajgcej sie z terminem zwigzania oferta.
Innymi stowy to od dziatar i zaniechan Zamawiajgcego bedzie zalezato czy bedzie mogt
zaspokoi¢ swoje roszczenia z przedstawionej gwarancji. (...) Dotyczy to zaréwno dyscypliny
w zakresie diugosci prowadzenia postepowania, ale rowniez tak prostych dziatan, jak np.
wyznaczenie terminu podpisania umowy na konkretng godzine (np. przedpotudniowg), aby
zapewni¢ sobie czas na wystosowanie odpowiedniego zgdania do gwaranta. (...) Nalezy
podkreslic, iz nie tylko Wykonawca, ale rowniez Zamawiajgcy traktowany jest w ramach

procedury udzielania zamoéwienia jako profesjonalista i obcigzony okre$lonym w ustawie
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zakresem odpowiedzialno$ci za prowadzone postepowanie oraz konsekwencjami
podejmowanych przez siebie dziatan. Przy czym, w przedmiotowej sprawie, obowigzek
dziatania w przewidzianym terminie zwigzania ofertg i utrzymywania wadium, nakfadany jest
wyraznie przez przepis ustawy, a nie stanowi, jak twierdzi Odwotujgcy, ograniczenia
wynikajgcego z nieprawidfowego dziatania Uczestnika postepowania. (...) Zresztg, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, ograniczenie to odnosi sie rowniez do wadium wptacanego
w formie pienieznej, gdyz jego zatrzymanie réwniez wymaga stwierdzenia wystgpienia
przestanek i podjecia odpowiednich dziatan przez Zamawiajgcego w okresie obowigzywania
wadium, czyli do uptywu terminu zwigzania ofertg (chocby to, ze Zamawiajgcy musi w takim
przypadku poinformowa¢ wykonawce o zatrzymaniu wadium w oOKkresie zwigzania
ofertg/waznosci wadium). Zatem, podnoszone przez Odwotujgcego okolicznosci nie dotyczg
ograniczen wynikajgcych z treSci gwarancji wadialnej ztozonej przez Uczestnika
postepowania, ale sg to okolicznosci faktyczne, ktére zgodnie z brzmieniem przepisow
ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest wzig¢ pod uwage prowadzgc postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Roéwniez w przypadku wadium wptaconego na
rachunek Zamawiajgcego w formie pienieznej, jego zatrzymanie nie mogtoby nastgpi¢ po
uptywie terminu zwigzania ofertg, niezaleznie od tego, czy Zamawiajgcy zdgzyt wykonac
wewnetrzne czynnoSci po swojej stronie stwierdzajgce wystgpienie przestanki zatrzymania
wadium | ztozy¢ odpowiednie os$wiadczenie Wykonawcy. (...) Jak powyzej wskazano,
okres$lenie waznos$ci wadium jako ostatni dzien terminu zwigzania ofertg nie $wiadczy
o0 warunkowoS§ci gwarancji wadialnej, ale wynika wprost z przepisu art. 97 ust. 5 ustawy Pzp.
Interpretowanie tego terminu jako ,warunek” stanowi po stronie Odwotujgcego naduzycie,
gdyz w dalszym ciggu, oferta pozostaje skutecznie zabezpieczona, a tre$¢ gwarancji jest
zgodna zaréwno z brzmieniem ustawy, jak i SWZ. (...) W zakresie formy zgtaszania zgdania
zapfaty, utrwalona linia orzecznicza wskazuje, Ze nie stanowi to ograniczenia, czy tez
~warunkowosci” gwarancji, a jedynie wymog instrukcyjny czy tez formalny zwigzany
Z koniecznoScig przeprowadzenia przez gwaranta czynnoSci zwigzanych z wypfatg wadium
zgodnie z obowigzujgcg procedurg, na podobnej zasadzie, jak np. wymog podpisania
osSwiadczenia o wystgpieniu przestanek zatrzymania wadium, ich wskazania i potwierdzenia
umocowania 0sOb je sktadajgcych do reprezentowania Zamawiajgcego (por. wyrok
w sprawie KIO 570/09, 571 /09 ,Powszechnie przyjety jest poglad, ze gwarancja wadialna
jest bezwarunkowa, gdy wyptata uzalezniona jest od ztozenia Zzgdania zaptaty w formie
Okreslonej w gwarancji oraz o$wiadczenia, iz osoba, za ktérg bank udzielit gwarancji, nie
wywigzata sie z zobowigzan wobec beneficjenta, a wymoég pisemnego potwierdzenia
okoliczno$ci objetych treScig gwarancji nalezy traktowac jako wytgcznie wymog formalny

pisemnego wezwania do zaptaty. Zdaniem Sgdu Okregowego "wymog potwierdzenia
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okolicznosci stanowigcych podstawe wezwania do zapfaty rodzi po stronie gwaranta
mozliwo$¢ weryfikacji zgdania. Tak wiec znajdujgce sie w tre$ci gwarancji wymogi nie miaty
znamion warunku, a jedynie stanowity formalny element dla ewentualnej wyptaty kwoty
wadium. Roszczenie przedmiotowej gwarancji ptatne byto na wezwanie do zapfaty
spetiajgce okreslone wymogi formalne, a te nie stanowity o warunkowosci samego
zobowigzania” (wyrok z 29.7.2002 r., V Ca 1087/2002,cyt. za Michat Makowski, Gwarancja
bankowa jako forma wniesienia wadium - kontrowersje interpretacyjne, Kwartalnik Prawa
zamowien publicznych, Numer 2(17)/2008, s. 25i n.)". (...) Podkreslenia wymaga, iz ustawa
w zakresie formy zgtaszania zgdania zaptaty nie ustanawia obowigzku, aby byfo ono
mozliwe lub wymagane w formie elektronicznej, dopuszczajgc tym samym mozliwosc
ustalenia jej zgodnie z procedurami obowigzujgcymi u gwaranta. (...) Jakiekolwiek
wskazowki czy dodatkowe wymagania ustalone wobec wadium przez Zamawiajgcego
w postanowieniach SWZ nie mogg S$wiadczy¢ o nieprawidfowosSci jego wniesienia
stanowigcej podstawe do odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp. Jednakze,
taka niezgodnoS¢ z wymaganiami Zamawiajgcego rowniez nie miata miejsca, gdyz zgodnie
zZ pkt 11.5 SWZ, Zamawiajgcy okredlit, iz gwarancja powinna by¢ ptatna na zgdanie
Zamawiajgcego dokonane w formie pisemnej lub oSwiadczenia woli ztozonego w postaci
elektronicznej opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym - wprost zostato zatem
dopuszczona procedura zgtaszania zgdania w formie pisemnej. (...) Podkreslic nalezy, iz
tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej przedfozona przez Uczestnika nie przewiduje dla
wezwania Beneficjenta formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Ponadlto z przepisu art. 78
1 52 kc wynika, ze o$wiadczenie woli ztozone w formie elektronicznej jest rownowazne
z o$wiadczeniem woli ztozonym w formie pisemnej. Innymi stowy w zaden sposob nie mozna
wywodzi¢ (jak czyni to Odwotujgcy), iz ,forma pisemna” wynikajgca z gwarancji czyni
gwarancje warunkowsq. Jezeli wezmiemy pod uwage dodatkowo art. 61 52 kc, zgodnie
Z ktorym oSwiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie
zZ chwilg, gdy wprowadzono je do Srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby
osoba ta mogta zapoznac sie z jego treScig to nawet ,pézZnowieczorne” wezwanie do wyptaty
wadium przestane do Gwaranta w formie elektronicznej bedzie uznane za skuteczne. (...)
Argumentacja Odwotujgcego w tym zakresie oderwana jest zaréwno od dorobku
orzecznictwa, co do instrukcji zgtaszania zgdan wyptaty kwoty gwarancji, jak i praktyki
zamowien publicznych, gdzie spotykane sg formy takie, jak przewidziane w regulaminach
instytucji spetniajgcych role gwaranta, wigcznie z komunikatami SWIFT lub zgtaszania
roszczenn za poSsrednictwem banku Beneficjenta takie instrukcje co do procedury nie
stanowig ograniczen czy warunkéw zawartych w tresci gwarancji, ale wytgcznie wymogi

formalne nie wptywajgce na skutecznos$c i prawidtowo$¢ zabezpieczenia oferty wadium. (...)
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W sposoéb niewagtpliwy, gwarancja wadialna zostata przez Uczestnika postepowania
wniesiona w sposob prawidfowy zaréwno, co do kwoty, treSci i formy oraz jest do tej pory
utrzymywana nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg. Interesy Zamawiajgcego
zostaty zabezpieczone w wystarczajacy sposob, ktory umozliwia skorzystanie z gwarancji
wadialnej w kazdej z przyczyn wskazanych w przepisach. Nie wystgpita zatem Zadna
Z podstaw odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, a zarzuty odwofania
majg charakter czysto hipotetyczny i oderwany od faktycznego brzmienia przepiséw ustawy

oraz istotnej treSci ztozonej w postepowaniu gwarancji.”.

Z kolei, Odwotujgcy w swoim stanowisku zlozonym na posiedzeniu stwierdzit: ,(...)

W pierwszej kolejnosSci nalezy zauwazyc, ze Konsorcjum Innergo swojg argumentacje opiera
na zmianie przepiséw ustawy Pzp wzgledem ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004r.
(,ustawa Pzp 2004”). Podnosi, ze nastgpita intencjonalna zmiana instytucji zwigzania ofertg
i zabezpieczenia jej wadium w nowej ustawie z 11 wrze$nia 2019r. Oczywiscie zmiana
regulacji nastagpita, jednakze w zakresie irrelewantnym dla przedmiotu sporu i zarzutow
postawionych w odwotaniu. (...) Konsorcjum Innergo wskazuje, Ze w obowigzujgcej ustawie
Pzp wprowadzono art. 97 ust. 5 z ktérego ftresci wynika, iz ,Wadium wnosi sie przed
uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg, z wyjgtkiem przypadkdéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2"
W ocenie Konsorcjum Innergo to powoduje, ze skoro przepisy ustawy jednoznacznie
okreslajg termin, do ktérego nalezy utrzymywac¢ wadium — do dnia uptywu terminu
zZwigzania ofertg — znaczenie tracq jakiekolwiek formuftowane na podstawie poprzednio
obowigzujgcej ustawy rozwazania na temat wilaSciwego okresu waznosci wadium,
pozwalajgcego na zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego. Nalezy jednak zauwazyc, ze
regulacja art. 97 ust. 5 ustawy PZP powiela jednolite i nie budzgce watpliwosci stanowisko
na gruncie Pzp 2004, ze wadium nalezy wnie$¢ na okres zwigzania ofertg (caty). W tym
zakresie nie byto wczesniej zadnych watpliwo$ci ani w orzecznictwie, ani doktrynie. Chocby
w opinii UZI) pn. ,Zasady wnoszenia niepienieznych form wadium przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowien publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu
17 pazdziernika 2018 r. (https:/Avww.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacjaprzepisow/opinie-
archiwalne/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawyprawo-zamowien-publicznych-2/zasady-
wnoszenia-niepienieznych-form-wadiumprzez-wykonawcow-ubiegajacych-sie-o-udzielenie-zamowien-
publicznych-wpostepowaniach-wszczetych-po-dniu-17-pazdziernika-2018-r.) wskazano: ,W zwigzku z rola,
Jjaka odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne i pozostawac¢ w dyspozycji zamawiajgcego caty
okres zwigzania ofertg (por. wyr. KIO z 23.1.2012 r. sygn. akt KIO 52/12)". (...) Twierdzenia
Konsorcjum Innergo o usunieciu poprzednio funkcjonujgcej luce w przepisach sg chybione,

bowiem koniecznos$¢ zabezpieczania ofert wadium w terminie zwigzania ofertg (catym)
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wynikata z przepisow Pzp 2004. Dla przyktadu mozna powotac sie na takze na stanowisko
Prezesa UZP cytowane w chwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.01.2020, KIO/KU
2/20, ktoére Krajowa Izba Odwotawcza w tej uchwale w cato$ci podzielita: ,Zdaniem Prezesa
LIZP omawiany przypadek nie wymaga podjecia tego typu dziatan - treS¢ przepisow jest
jasna i precyzyjna. Oznacza to, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
majg jednoznacznie okreSlony zakres zastosowania. Na gruncie ustawy Pzp obowigzuje
zatem zasada ciggtosci i nieprzerywalno$ci wadium, ktéra z nielicznymi wyjatkami (art. 46
ust. 3) ma charakter bezwarunkowy. Whiesione przez wykonawce wadium powinno
gwarantowa¢ zamawiajgcemu mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienn zwigzanych
Z zabezpieczeniem wadialnym przez cafy okres uczestnictwa wykonawcy w postepowaniu,
zakreSlony terminem zwigzania ofertg. W zwigzku z tym, okres waznoSci wadium nie moze
byc¢ krotszy niz okres zwigzania wykonawcy ztozong przez niego ofertg. Na koniecznos¢
zapewnienia waznosci wadium przez cafy okres zwigzania ofertg wskazuje réwniez art. 85
ust. 2 ustawy Pzp, nakazujgcy przedifuzenie wazno$ci wadium albo wniesienie nowego
wadium w przypadku przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Powyzszy przepis wskazuje, ze
zwigzanie ofertg jest SciSle powigzane z okresem waznoSci wadium | wykonawca
obowigzany jest do zapewnienia na kazdym etapie postepowania aktualno$ci wadium
ztozonego w formie gwarancji w catym okresie zwigzania ofertg” (...) Nie ulega zatem
watpliwosci, Ze okres na jaki nalezato wnie$¢ wadium na gruncie ustawy Pzp 2004, jak i na
gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp, to okres zwigzania ofertg, czy tez do dnia
uptywu terminu zwigzania ofertg - jak stanowi art. 97 ust. 5 ustawy Pzp. Kwestia ta jest ujeta
identycznie na gruncie obecnie obowigzujgcej ustawy Pzp, jak i na gruncie ustawy Pzp 2004.
Konsorcjum Innergo nie wyjasnito dlaczego przepisy ustawy Pzp, w tym jej art. 97 ust. 5
stanowityby zmiane w stosunku do regulacji ustawy Pzp 2004.(...) Kwestia maksymalnego
terminu utrzymywania wadium na gruncie obydwu ustaw traktowana jest doktadnie tak samo
- musi by¢ ono wniesione na okres zwigzania ofertg. Rzecz w tym, ze Konsorcjum Innergo
okres ten traktuje jako okres na zgtoszenie roszczen, a przeciez jest to okres, w ktorym
powstate roszczenia o wypfate powinny byc skutecznie zaspokojone, | wtasnie w tym celu —
w celu zaspokojenia roszczen powstatych w tym okresie, dotyczg cytowane przez
Odwotujgcego w odwotaniu wyroki Krajowej Izby Odwofawczej (z dnia 3.11.2020, KIO
2486/20; z dnia 9.07.2020, KIO 952/20), w ktérych wskazano na dwa moZzliwe rozwigzania:
1) wprowadzenie do treSci gwarancji wadialnych postanowienia odpowiednio
przedtuzajgcego ich termin wazno$sci,

2) jednoznaczne wskazanie, ze zgtoszenie roszczen jest dopuszczalne w zakreslonym
terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli tylko zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie

wadium miato miejsce przed uptywem terminu zwigzania ofertg etc. (...) Nalezy zauwazyc,
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czego Konsorcjum Innergo w swoim pismie procesowym nie dostrzega, ze celem wadium
jest zabezpieczenie prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia
w okresie zwigzania ofertg, W tym okresie — cafym, takze ostatniego dnia i o godz. 23.59
wszelkie roszczenia o zaptate, ktére powstang powinny zosta¢ zaspokojone. Ustawodawca
w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp wskazat przestanki zatrzymania wadium, Sg to dziatania,
zaniechania wykonawcy, ktére w ocenie ustawodawcy zastuguja na negatywng ocene
Z sankcjg w postaci zatrzymania wadium. Wadium ma zatem za cel zapewnienie w catym
okresie terminu zwigzania ofertg wykluczenie zaistnienia sytuacji opisanych w art. 98 ust. 6
ustawy Pzp, a to jest mozliwe tylko wtedy, gdy wadium daje mozliwoS¢ zaspokojenia
wszystkich powstatych w tym okresie roszczen, a nie tylko powstatych na tyle wczesnie, ze
Zamawiaj gcy zdgzy przed uptywem waznoSci wadium jeszcze przeanalizowa¢ zasadnos¢
zatrzymania wadium, sporzgdzi¢, wysta¢ | doreczy¢ Zzgdanie zaptaty wystawcy
wadium/gwarantowi. Zmaterializowanie sie przynajmniej jednej z przestanek zatrzymania
wadium z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp stanowi o powstaniu roszczenia zamawiajgcego
0 wypftate wadium. Wszystkie roszczenia powstate w calym okresie zwigzania ofertg czy do
dnia uptywu zwigzania ofertg powinny zostac zabezpieczone z wadium. A jest to mozliwe na
dwa sposoby, na co wskazano powyzej. (...) Powyzsze znajduje potwierdzenie takze
w chwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22.01.2020, KIO/KU 2/20: ,, Wadium wnosi sie
celem zabezpieczenia potencjalnych roszczen zamawiajgcego, ktére mogg ale nie muszg
wystgpi¢ w catym okresie zwigzania ofertg. Na tym wtasnie polega funkcja gwarancyjna tego
instrumentu. W konsekwencji nie mozna takze zgodzic sie ze stanowiskiem zamawiajgcego,
ze odrzucenie oferty wykonawcy bytoby sprzeczne z zasadg proporcjonalno$ci wynikajgca
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Sankcja odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie przedtuzyt
waznosci wadium, jest wprost proporcjonalna do doniostego uchybienia jakiego sie on
dopuscit, a mianowicie sytuacji, w ktorej jego oferta nie byta zabezpieczona wadium. Jak juz
wcze$niej wspomniano, celem ustanowienia wadium wynikajgcym z ustawy PZP jest
zabezpieczenie  potencjalnych  interesow  zamawiajgcego  przed  niesumiennym
postepowaniem wykonawcow w cafym okresie, kiedy pozostajg oni zwigzani ztozonymi przez
siebie ofertami”. (...) Jak opisano w odwofaniu wadium wniesione przez Konsorcjum Innergo
nie daje mozliwo$ci zabezpieczenia roszczenn Zamawiajgcego w catym okresie zwigzania
ofertg, bowiem wymaga takze zgtoszenia roszczenia, a nie tylko jego powstania. czyli
Zmaterializowania sie przestanki z art. 98 ust. 6 ustawy PZP do uptywu terminu, w ktérym
mogg one powstawac. (...) Bardzo dobry praktyczny przykiad kwestii objetej zarzutami
odwotania byt przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku Sgdu Okregowego w Czestochowie
z dn. 5 lutego 2021r., sygn. akt V Ga 328/20, gdzie stan faktyczny byt taki, ze termin

zawarcia umowy zostat wyznaczony na ostatni dzien terminu zwigzania ofertg, a wazno$c
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wadium rowniez wygasata w tym dniu. Tak wniesione wadium uznano za wniesione
nieprawidfowo. W wyroku tym Sad podnidst: ,Zwazy¢ bowiem nalezy, ze funkcja wadium
Jako zabezpieczenia zawarcia umowy w sprawie takiego zamowienia aktualizuje sie dopiero
w sytuacji, gdy wykonawca odmowit podpisania umowy w oOKresie zwigzania ofertg,
Wyklucza to w sposob oczywisty mozliwoS¢ wnoszenia takiego wadium, z ktérego
zZamawiajgcy nie moze sie juz skutecznie zaspokoi¢, z uwagi np. na uptyw terminu waznosci
gwarancji bankowej (ubezpieczeniowej) pomimo tego, ze przestanki do jego zatrzymania
zaistniaty jeszcze w okresie zwigzania wykonawcg/ ofertg. (...) Twierdzenia Konsorcjum
Innergo, Ze ustawa Pzp nie zawiera terminu na zgfaszanie roszczen o wypfate sg
irrelewantne dla przedmiotu sporu. Brak wskazania konkretnego terminu oznacza, ze nawet
termin jednodniowy na zgtaszanie roszczen po uptywie terminu wazno$ci wadium nalezy
uznac¢ za wiasciwy. Chodzi o to, aby zamawiajgcy miat jakikolwiek mozliwy do dotrzymania
termin. (...) Rozwazania Konsorcjum Innergo w pkt Il ppkt 3 i Ill pisma procesowego sg
natomiast zupetnie irrelewantne dla przedmiotu sporu i dotyczg ogdlnych spostrzezen na
temat przebiegu procedury. Wypada jednak dodac, ze Zamawiajgcy ma prawo ofrzymac
wadium zabezpieczajgce oferte w petnym okresie jej zwigzania, a hipotetyczne rozwazania,
ze ma odpowiednio organizowac postepowanie, by¢ moze w taki sposob, aby réwniez
przestanki zatrzymania wadium ziscity sie odpowiednio wczesnie przed uptywem terminu
zwigzania ofertg nie zastugujg na uznanie. Zamawiajgcy nie ma obowigzku prowadzenia
postepowania w taki sposob, aby ,sanowac” nieprawidtowo wniesione wadium. Poza tym
Z przyczyn praktycznych, pomimo najlepszej organizacji postepowania i tak przestanki
zatrzymania wadium mogg materializowac sie dopiero w samej koricowce okresu zwigzania
ofertg i waznosci wadium. Inaczej ujmujgc, za powstanie takich sytuacji czesto nie sposob
przypisa¢ zamawiajgcemu winy. Zamawiajgcy nie zawsze mozZe wyznaczyc terminy na
godziny popotfudniowe, np. zawarcia umowy, czy tez uzupetnienia dokumentéw czy innych
czynnoSci, ktorych niedokonanie czy niewfasciwe dokonanie moze skutkowac zatrzymaniem
wadium (trzeba pamieta¢ o prowadzeniu postepowania w formie elektronicznej). Terminy te
wowczas po prostu mogg byc zbyt krotkie. Zresztg stanowisko Konsorcjum Innergo zasadza
sie na przekonaniu, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do dostosowania swoich czynnosci do
ograniczen wynikajgcy z niewfasciwie wniesionego wadium, co nie zastuguje na uznanie.
Zamawiajgcy ma prawo otrzymac¢ wadium zapewniajgce mozliwos¢ jego zatrzymania
w nastepstwie okolicznosci zaistniatych w catym okresie zwigzania ofertg. (...) Co do formy
elektronicznej zgtoszenia zgdania zaptaty rowniez nalezy wskazac, Ze ona choc poprawia
sytuacje zamawiajgcego w takiej sytuacji, jak w niniejszej sprawie, to nie rozwigzuje
problemu - jesli okoliczno$¢ uzasadniajgca zatrzymanie wadium zisci sie na koniec

ostatniego dnia waznosci wadium. Tak tez rozstrzygngt Sgd Okregowy w Czestochowie
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w wyroku z dn. 5 lutego 2021r., sygn. akt V Ga 328/20: ,Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze
w przypadku skfadania przez oferenta gwarancji wadialnej wystarcza w praktyce okreslenie
terminu jej waznosci uptywajgcego przynajmniej 1 dzien roboczy po zakorczeniu okresu
zwigzania wykonawcy ofertg - w przypadku mozliwosci ztozenia o$wiadczenia wobec
gwaranta w formie elektronicznej i kilku dni roboczych - w przypadku koniecznosci
zachowania formy pisemnej (tak tez zresztg pozostali oferenci w trakcie niniejszego
postepowania uczynil). Wobwczas dopiero zamawiajgcy miatby zapewniong realng
mozliwosc ztoZenia stosownego oswiadczenia wobec gwaranta o skorzystaniu z udzielonej
przez niego gwarancji. Niezrozumiate sg zatem wyrazone w skardze watpliwo$ci skarzacych
zwigzane z trudnosSciami w ustaleniu okresu waznoS$ci gwarancji wadialnej przy zawieraniu
umowy o jej ustanowieniu”. (...) Trudno zgodzi¢ sige z Konsorcjum Innergo, ze koniecznoSc
ztozenia zgdania zaptaty w formie pisemnej, tak jak wymaga tego wniesiona przez tego
Wykonawce gwarancja ubezpieczeniowa Nr 1061574300/GWo/2021/051 nie stanowi
warunku. Otoz, gdyby gwarancja ta zawierata dodatkowy termin na zgtaszanie roszczen po
uptywie terminu jej waznosci lub zawierata dfuzszy termin waznoSci, niz termin zwigzania
ofertg, wowczas mozna by sie zgodzi¢ z Konsorcjum Innergo. A w takim stanie faktycznym,
gdzie zgodnie z trescig Gwarancji mozna zgtaszac roszczenia tylko w terminie, takim jak
termin zwigzania ofertg sytuacja przedstawia sie zupetnie inaczej. Otéz warunkiem
uzyskania wypftaty (zabezpieczenia sie z wadium) jest takie prowadzenie Postepowania
przez Zamawiajgcego, aby przestanki jego zatrzymania ziScity sie odpowiednio wczesniej,
przed uptywem waznosci wadium (co jak wyjasniono nie zawsze jest mozliwe i nie zawsze
zalezy od Zamawiajgcego). Wypada zauwazyc, ze wyrok KIO cytowany przez Konsorcjum
Innergo nie dotyczyt w ogole przedmiotowej kwestii i analogicznego stanu faktycznego. (...)
O nieprawidtowo$ci Gwarancji Konsorcjum Innergo $wiadczy nie tylko brak mozliwosci
Sktadania zgdan zaptaty w formie elektronicznej, lecz przede wszystkim brak mozliwosci
skutecznego ztozenia takiego zgdania w stosunku do okolicznosci objetych hipotezg art. 98
ust. 6 ustawy Pzp, zaistniatych na koniec okresu waznosci wadium. (...) Nie sposéb rowniez
zgodzi¢ sie z Konsorcjum Innergo, ze z pkt 11.5 SWZ wnika, ze wykonawca miat prawo
zadecydowad, w jakiej formie Zamawiajgcy moze zgfaszac¢ zgdania zaptaty wadium.
Z postanowienia tego wynika jednoznacznie, Zze wymagane jest wadium, gdzie ptatnosc
nastgpi na Zzgdanie Zamawiajgcego dokonane w formie pisemnej lub o$wiadczenia woli
ztozonego w postaci elektronicznej opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwo$c¢ do ztozenia zgdania zaptaty w obydwu formach,
przy czym nie musi korzystac z nich jednocze$nie, aby ztozy¢ prawidtowe Zzgdanie o czym
Swiadczy uzycie alternatywy roztgcznej ,lub”. Przystepujacy Innergo zdaje sie sugerowac, ze

forma elektroniczna bytaby wymagana, gdyby uzyto spéjnika ,i”. Jednakze wdwczas, co
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bytoby niedorzeczne, sam Zamawiajgcy ograniczytby sie, bowiem na mocy swoich wtasnych
wymagan musiatby skfadac¢ zgdanie zaptaty w obydwu formach jednocze$nie. (...) Co do
rozwazan, ze mozliwe jest takze w oparciu o tre$¢ Gwarancji ztozenia zgdania wypftaty
w formie elektronicznej na mocy art. 78 * § 2 kc. Odwotujgcy nie zgadza sie z tym
stanowiskiem. Przede wszystkim nalezy wzig¢ pod uwage abstrakcyjny charakter gwarancji
ubezpieczeniowej. Tres¢ Gwarancji stanowi jednoznacznie, ze niezachowanie wtasciwej
formy (pisemnej) bedzie skutkowac tym, ze nie powstanie obowigzek zaptaty: ,[...] Zzgdanie
zaptaty, doreczone Gwarantowi [...] spetniajgce wszystkie wymogi formalne okre$lone
W gwarancji, bedzie powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji”. Gwarancja
ubezpieczeniowa, podobnie jak bankowa okreSla zakres podmiotowy, przedmiotowy
i przestanki wypftaty. Trudno zaakceptowac sytuacje, ze gwarant, ktory jest duzg instytucjg
bedzie zobowigzany do honorowania zgdan zgtoszonych na inny adres, niz wskazany
w samej gwarancji. Takze w komentarzu do art. 78 § 2 kc pod redakcjg prof. Gniewka 2021,
wyd. 10/Strugata przedstawiono poglad, ze ,Praktyczny skutek odrebnosci obu form ujawnia
sie przede wszystkim wowczas, gdy wymog dochowania ktérej$ z nich zostaje ustanowiony
przez same strony (w drodze pactum de forma). W braku okolicznoSci przemawiajgcych za
wyktadnig pozwalajgcg na przyjecie, ze strony dopuscity mozliwos¢ zastepowania wyraznie
wyartykutowanej przez nie formy inng formg rownowazng, nalezy przyjgc, ze pactum
wymaga formy wyraznie wyartykutowanej. Przyktadowo wigc zastgpienie przez strony wprost
przewidzianej w tresci pactum formy pisemnej formg elektroniczng bedzie jednoznaczne
Z niedochowaniem wymaganej formy. Z kolei w przypadku zastrzezenia formy pisemnej
w ustawie strony uczynig zado$¢ wymogowi formy takze wéwczas, gdy zachowajg wymogi
formalne wtasciwe dla formy elektronicznej (art. 78* § 2 KC)". Zatem w niniejszym stanie
faktycznym zwazywszy na tre$¢ Gwarancji oraz brak przepisu ustawy zastrzegajgcego forme
pisemng dla ztozenia zgdania zaptaty z gwarancji ubezpieczeniowej, zastosowanie formy
elektronicznej dla takiego Zzagdania jest nieskuteczne. Analogiczny poglad wyrazono
w komentarzu pod redakcjg prof. Osajdy 2021, wyd. 28/1). Sobolewski: ,Elektroniczna forma
czynno$ci prawnej moze by¢ wykorzystana do zastgpienia zwyktej formy pisemnej zaréwno
w przypadku, gdy wymog zachowania tej formy wynika z przepisu, jak i z czynnosci prawnej
(pactum de forma)". Konsekwentnie takze w komentarzu pod redakcjg prof.
Pietrzykowskiego 2020, wyd. 10/Brzozowski wskazano: "Forma elektroniczna moze zostac
wyfgczona na podstawie ustawy lub czynnoSci prawnej”. Zatem forma elektroniczna nie
moze zostac zastosowana wbrew woli. stron, jesli one umowity sie co do formy, wskazujgc
na forme pisemng - jak w niniejszym stanie faktycznym. (...) Podsumowujgc, Konsorcjum
Innergo nie dochowato nalezytej starannosci. Wykonawca ten ani nie zapewnit dfuzszego

okresu waznosci wadium wzgledem terminu zwigzania ofertg, ani nie postarat sie, aby
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roszczenia o zaptate powstate w okresie waznosci wadium mogtyby byc¢ zgtoszone w ciggu
chocby jednego dnia roboczego. O niezachowaniu nalezytej starannosci $wiadczy takze ta
okoliczno$¢, ze Konsorcjum Innergo nie zastosowafto sie do postanowien SWZ dotyczgcych
formy elektronicznej, co $wiadczy o braku analizy postanowien tego dokumentu.”.

W pozostatym zakresie |zba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Zgodnie z art. 513 NPzp odwotanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjeta w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie
umowy;

2) zaniechanie czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym Systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub
konkursie, do ktérej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy;

3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia lub zorganizowania

konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany.

Ponadto, zgodnie z art. 552 ust. 1 NPzp wydajgc wyrok Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Wymaga podkreslenia, ze dla mozliwosci rozpoznania przez Izbe wniesionego
odwotania konieczne jest, aby dotyczylo ono czynnosci bgdz zaniechania Zamawiajgcego.
Oznacza to, ze na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia,
stanowigcy podstawe dla Wykonawcy do wniesienia $rodka ochrony prawnej w postaci
odwotania, zawierajgcego uzasadnienie faktyczne i prawne odnoszgce sie do zaskarzanych
czynnosci bgdz zaniechan. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta
czynnos¢ Zamawiajgcego z 21.07.2021 r. (przekazana 22.07.2021 r.), polegajgca na
zaproszeniu Odwotujgcego oraz innych Wykonawcéw, w tym Przystepujgcego po stronie

Zamawiajgcego, do aukgcji elektronicznej.

Jednoczesnie, zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 NPzp, Izba wydajgc orzeczenie jest
zobowigzana wzig¢ pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy.
Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktorej moze dojsS¢ do zmian w toku

postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajac
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orzeczenie w sprawie. Podkreslenia wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego
sporu — ze przepisy NPzp nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania
0 udzielenie zamowienia, na skutek wniesienia odwotania. Zas, zgodnie z trescig art. 552
ust. 1 NPzp, Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony
w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢ czynnosci

Zamawiajagcego, ktore miaty miejsce po wniesionym odwotaniu - do czasu zamkniecia
rozprawy.

W zakresie niniejszej sprawy zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy w dniu
28.07.2021 r. dokonat uniewaznienia czynnosci z 21.07.2021 r., tj. czynnosci zaproszenia do
aukcji elektronicznej - zatem czynnosci stanowigcych podstawe wniesionego niniejszym
odwotaniem srodka ochrony prawnej. Przy czym zgodnie, z art. 232 ust. 1 NPzp
Zamawiajacy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej jednoczesnie wszystkich
Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, przy uzyciu potgczen
elektronicznych wskazanych w zaproszeniu. Wynika wiec z tego, ze zaproszenie do aukgji
elektronicznej jest na tym etapie czynnoscig majagcg forme zamkniecia etapu badania i oceny
ofert, czyli formalnej oceny ztozonych ofert, podobna jak czynnosé wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jednoczednie, odnoszac sie do argumentacji Odwoltujgcego, ze
Zamawiajgcy nie uniewaznit czynno$ci badania i oceny ofert ani tez nie oswiadczyt, ze
powtdrzy tg czynno$é, iz skoro nie ma czynnosci zaproszenia do aukgcji elektronicznej, to nie
wiadomo, czy Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego. Przy czym, skoro Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ zaproszenia do aukcji
elektronicznej to de facto Zamawiajgcy powrécit do etapu badania i oceny ofert, w tym oferty
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego. W rezultacie, aktualnie postepowanie jest na
etapie badania i oceny ofert wszystkich wykonawcow, nie zaistniat wiec nawet posredni
termin dajgcy podstawe do uznania, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty

Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Nadto, Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, iz nadal bada oferty ztozone
w postepowaniu, w tym takze oferte Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.
Konsekwentnie tez nie przedstawit zadnego stanowiska merytorycznego wzgledem zarzutéow

sformutowanych w odwotaniu ograniczajgc swoje stanowisko do kwestii formalnych.

Tym samym, wobec przedstawionej powyzej argumentacji — czynnos¢ stanowigca
podstawe niniejszego odwotania (z 21.07.2021 r.) — przestata istnie¢ na moment zamkniecia
rozprawy. Wobec jasno brzmigcej tresci przepisu art. 552 ust. 1 NPzp nalezato uznaé, ze
Ustawodawca dopuscit sytuacje, w ktérych stan rzeczy — naruszenia przepiséw ustawy na

moment zamknigcia rozprawy moze rozni¢ sie od tego, ktory istniat w momencie wniesienia
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odwotania. W rezultacie tres¢ rozstrzygniecia - ktora opiera sie na stanie rzeczy z chwili
zamkniecia rozprawy - moze by¢ odmienna od tresci rozstrzygniecia - ktéra opierataby sie

jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 NPzp, podobnie jak interpretacja art. 316 § 1
kpc, w mysl ktérego podstawg wydania przez sgd wyroku jest stan rzeczy istniejacy w chwili
zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 NPzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowac
jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj.
obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN
z 25.06.2015r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina
z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Majgc powyzsze na uwadze, niewatpliwe zadaniem Izby jest rozstrzyganie na date
zamkniecia rozprawy - zgodnie z art. 552 ust. 1 NPzp. Dlatego tez, wobec skarzenia przez
wykonawce czynnosci zaproszenia do aukcji elektronicznej z 21.07.2021 r. - czynnosci, ktére
na moment zamkniecia rozprawy nie istniaty, Izba nie ma podstaw prawnych do stwierdzenia
naruszenia, wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ zaproszenia do aukcji
elektronicznej powracajgc do etapu badania i oceny ofert, w tym oferty Przystepujacego po
stronie Zamawiajgcego.

Zatem wobec uniewaznienia zaproszenia do aukcji elektronicznej z 21.07.2021 r. -
nie mozna zarzuci¢ naruszenia przepisdéw NPzp. W konsekwencji nie ma w postepowaniu
zaskarzonych czynnosci z 21.07.2021 r. (brak substratu zaskarzenia) wobec anulowania ich
przez Zamawiajgcego. lzba w zakresie braku substratu zaskarzenia oprata sie w duzej

mierze na stanowisku wyrazonym w wyroku KIO z 28.04.2021 r., sygn. akt: KIO 967/21.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazia
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 552

ust. 1 i art. 553 zdanie pierwsze NPzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437) w oparciu 0 § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia wskazanego

powyzej obcigzajgc kosztami Odwotujgcego. lzba podkresla, ze mimo, iz oddalenie
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odwotanie jest wynikiem dziatan Zamawiajgcego, to Odwotujgcy wiedziat o zaistniatych
zmianach w stanie faktycznym, nie tylko z odpowiedzi na odwotanie, ale rowniez ze

stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego na posiedzeniu i rozprawie.

Przewodniczacy:
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