Sygn. akt KIO 380/23

WYROK
z dnia 28 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafal Malinowski
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Luiza Ltamejko

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 27 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej dnia 13 lutego 2023 r. przez LK Inwest Sp. z 0.0. z

siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Stubice

przy udziale wykonawcy H. J. prowadzgcy dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmg Firma
Remontowo-Budowlana H. J. z siedzibg w Zielonej Gorze, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotfania.

3. Zasgdza od odwotujgcego LK Inwest Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
zamawiajgcego Gminy Stubice kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

przez zamawiajgcego z tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) 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: ...............l



Sygn. akt KIO 380/23

Uzasadnienie

Gmina Stubice — dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego przedmiotem
jest Budowa wiezy widokowej wraz z infrastrukturg towarzyszacg przy ul. Sportowej w

Stubicach — dokonczenie robot budowlanych, sygnatura sprawy: ZP.271.1.2023.PG.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest nizsza niz kwoty progéw unijnych, o ktérych mowa w

przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z dnia
17 stycznia 2023 r. pod numerem 2023/BZP 00038803/01.

W dniu 13 lutego 2023 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy LK Inwest Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu, dalej jako: ,Odwotujgcy”, wobec

czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Kwestionujgc ww. czynnosé Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji brak odrzucenia oferty wykonawcy, pomimo iz Wykonawca wnibst
wadium w sposob nieprawidtowy, albowiem wskutek zawarcia w tresci gwarancji
wadialnej warunku doreczenia wezwania w formie pisemnej na adres Gwaranta:
UNIQA TU S.A., Centrum Pomocy, Roszczenia z Gwaranciji, ul. Gdanska 132, 90-520
tédz w okresie waznosci gwarancji, pod rygorem jej wygasniecia w catoSci:
a) gwarancja w niewystarczajgcy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego (niecaty
okres zwigzania ofertg jest zabezpieczony wadium),
b) w sytuacji gdy placéwka Gwaranta znajdujgca sie pod wskazanym adresem
pozostaje otwarta do godziny 16:00, Gwarancja wadialna zawiera
postanowienia  skracajgce okres waznoSci gwarancji  ponizej terminu
zwigzania ofertg tj. do dnia 2 marca 2023 r. do godziny 16:00, w sytuacji gdy
okres waznosci gwarancji winien konczy¢ sie wraz z uptywem dnia 2 marca
2023 r.

W zwigzku z postawionym zarzutem Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenia oferty ztozonej przez H. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Firma Remontowo-Budowlana H. J. z uwagi na fakt, iz podmiot ten ztozyt wadium w sposéb

nieprawidtowy oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
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Stanowisko Odwolujacego:

Argumentujgc swoje stanowisko Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z trescig art. 95 ust. 5
ustawy PZP wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert i utrzymuje
nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Jak z kolei stanowi SWZ w rozdziale
XVI ust. 5 pkt 4: jednym z wymogow wadium wniesionego w formie poreczenia lub gwaranc;ji
jest to, ze termin obowigzywania poreczenia lub gwarancji nie moze by¢ krotszy niz termin
zwigzania ofertg (z zastrzezeniem iz pierwszym dniem zwigzania ofertg jest dzien sktadania

ofert), ktoéry w postepowaniu uptywat w dniu 2 marca 2023 r.

Tymczasem z tresci gwarancji wadialnej przedtozonej przez wykonawce, ktérego wybor
kwestionuje Odwotujagcy, wynika ze jest ona wazna w okresie od dnia 01.02.2023 r. do dnia
2.03.2023 r. wigcznie (zwanym dalej ,okresem waznosci gwarancji’) i wygasa automatycznie
i catkowicie, jesli wezwanie do zaptaty wraz z o$wiadczeniem Beneficjenta nie zostanie
doreczone Gwarantowi w ww. terminie (§ 4 Gwarancji). Z kolei zgodnie z § 3 ust. 2
Gwarancji wezwanie do zaptaty nalezy doreczy¢ na adres Gwaranta: UNIQA TU S.A.,
Centrum Pomocy, Roszczenia z Gwarancji, ul. Gdahnska 132, 90-520 to6dz. Gwarancja
nie przewiduje mozliwosci przestania do Gwaranta wezwania do zaptaty w formie

elektroniczne;j.

Powyzsze powoduje, ze de facto doszto do skrocenia okresu gwarancji ponizej terminu
zwigzania ofertg. Jak wskazywat Odwolujgcy trasa samochodowa miedzy siedzibg
Zamawiajgcego a placowka Gwaranta, do ktorej Zamawiajgcy miatby dostarczy¢ wezwanie,
wynosi blisko 400 km. Pokonanie jej samochodem zajmuje okoto 4 godzin. Co szczegdlnie
istotne placéwka Uniga Towarzystwa Ubezpieczen S.A., mieszczgca sie przy ul. Gdanskiej
132 w todzi, do ktérej powinno zosta¢ doreczone wezwanie, zgodnie z powszechnie

dostepnymi w sieci internet danymi, pozostaje otwarta do godziny 16:00.

Okolicznosci te skutkujg zdaniem Odwotujgcego tym, ze Zamawiajgcy nie bedzie miat
mozliwosci doreczenia wezwania po godzinie 16:00 z uwagi na zamkniecie placowki
Gwaranta. Zatem gwarancja obowigzuje przez okres krotszy niz termin zwigzania ofertg —
obowigzuje ona bowiem w istocie wylgcznie do dnia 02.03.2023 r. do godziny 16:00, w
sytuacji, gdy termin zwigzania ofertg konczy sie wraz z uptywem 02 marca 2023 r. — okres
waznos$ci wadium wniesionego przez wykonawce jest zatem o co najmniej 8 godzin krotszy
niz termin zwigzania ofertg (pomijajgc juz nawet czas potrzebny na sporzadzenie wezwania i

jego doreczenie do siedziby gwaranta).

Odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska wskazat na nastepujace poglady orzecznictwa i

doktryny:



- ponadto dokument nie powinien zawieraC klauzul ograniczajgcych w
sposob nieuzasadniony odpowiedzialnos¢ gwaranta. Spetnienie tych warunkéw czyni
umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego, niepozwalajgcg na
uzaleznienie odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysziego i
niepewnego. Tylko taka gwarancja zabezpiecza interesy zamawiajgcego i pozwala na
skuteczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek zaistnienia przestanek uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium. W przypadku, gdy gwarancja zabezpieczajgca wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie odpowiada powyzszym warunkom,
powstate watpliwosci powinna rozstrzygac jej tres¢, ustalona na podstawie przyjetych regut
oswiadczeh woli (art. 65 KC). | tak, jezeli z tresci gwarancji wynika na przyktad, ze
wymagana kwota zostanie wyptacona pod jakimikolwiek warunkami badz tez
gwarancja dopuszcza mozliwos¢ skrocenia odpowiedzialnosci gwaranta przed
uptywem terminu, w jakim obowigzuje itp., przyja¢ nalezy, ze tak wniesione wadium
nie spetnia swej roli, jakg jest ochrona zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcag
(Wyrok KIO z dnia 9 lipca 2020 r., KIO 952/20);

- 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 kohcowy dla zgtoszenia roszczen
z gwarancji. Wadium wniesione w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra naktada
na zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia Zzgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej
obowigzywania w sposOb niewystarczajgcy zabezpiecza interesy zamawiajgcego,
bowiem w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres waznoSci gwarancji ponizej
terminu zwigzania ofertg (okres waznosci gwarancji w niniejszej sprawie odpowiadat
terminowi zwigzania ofertg). Wadium winno zabezpiecza¢ interes zamawiajgcego, przez
caly okres na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze zamawiajgcy winien miec¢
praktyczng mozliwos¢ dokonania zatrzymania wadium do uptywu terminu na jaki
zostato ustanowione (Wyrok KIO z dnia 3 listopada 2020 r. KIO 2486/20);

- Zawarte w treSci gwarancji wadialnej zastrzezenie, ze Zzagdanie zapfaty
musi by¢é doreczone gwarantowi w terminie wazno$ci gwarancji, stwarza ryzyko
niemozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego z tytutu zdarzen, za ktore
gwarant odpowiada (...) postanowienie gwarancji zobowigzujgce do zgtoszenia
zgdania zaptaty w terminie jej waznosci stanowi wiec niezasadne zawezenie
mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego kwoty naleznej z tytulu wadium, nie
zawsze bowiem w praktyce bedzie mozliwe zgtoszenie Zzgdania zaptaty w terminie
waznosci wadium, w szczegolnosci gdy podstawy do jego zatrzymania zaktualizujg sie
w ostatnim dniu tej waznosci (Wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2022 r. KIO 1292/22);



- Wadium wniesione w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej musi mie¢ takg sama
pltynnosc¢ jak wadium wniesione w pienigdzu co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu
zaptaty wadium wniesionego w formie gwarancji nie moze by¢ utrudnione. Natomiast
wadliwo$¢ gwarancji bankowej polega na ewidentnym ograniczeniu - w porownaniu do
wadium wniesionego w pienigdzu - mozliwosci zaspokojenia roszczen zamawiajgcego w
razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod koniec okresu
waznosci gwarancji wadialnej (bedacym jednoczesnie ostatnim dniem terminu zwigzania
ofertg). Brak jest jakiejkolwiek podstawy prawnej nakazujgcej wykonawcy utrzymania
wadium w okresie przypadajgcym po terminie zwigzania ofertg (wyrok KIO z dnia 2 maja
2022 r. KIO 949/22);

- Funkcje i cel wadium wskazujg, ze stanowi ono warunek niezbedny do skutecznego
ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego oraz to, ze powinno zabezpieczaé
zamawiajgcego przed jakimkolwiek zdarzeniem, ktére moze nastgpi¢ od pierwszej minuty po
ztozeniu oferty do ostatniej minuty okresu zwigzania ofertg. Wadium ma zabezpieczyé
prawidtowy przebieg postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego petnigc
jednoczesnie funkcje dyscyplinujgcg wykonawcdw i powstrzymujgcg przed zachowaniami
niezgodnymi z prawem (funkcja zabezpieczajgca wadium) (wyrok SO Warszawie z dnia 1
sierpnia 2022 r. sygn. XXIIl Zs 81/22).

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Pismem z dnia 20 lutego 2023 r. stanowigcym odpowiedz na odwotanie, stanowisko w

sprawie zajgt Zamawiajgcy, wnoszgc o jego oddalenie.

Jak wskazywat Zamawiajgcy z przepisu art. 97 ust. 5 ustawy PZP jednoznacznie wynika, ze
graniczng datg jakg ustawodawca okreslit jako korncowy termin waznosci wniesionego
wadium jest ostatni dzien zwigzania ofertg. Z zadnego innego przepisu PZP nie wynika aby
termin waznosci wadium szczegdlnie w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej,
miatby by¢ wydtuzony o dodatkowa, blizej nieoznaczong ilos¢ dni dla zapewnienia
mozliwo$ci realizacji uprawnien Zamawiajgcego w ostatnim dniu po godzinach urzedowania
siedziby ubezpieczyciela (KIO 3748/21, KIO 3758/21). Zamawiajgcy powotat sie rowniez na
komentarz do ustawy PZP wydany przez Urzgd Zamowieh Publicznych, opinie Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, a takze orzecznictwo sgdéw okregowych np. XXIII Zs 13/22,
XXIII Zs 81/22, XXIll Zs 84/22.

Zamawiajgcy dodat, ze niezrozumiaty jest réwniez zarzut skrocenia przez Gwaranta okresu

waznosci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Odwotujgcy stwierdza, ze okres
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waznosci tejze gwarancji uptywa dnia 2 marca 2023 r. o godzinie 16:00. W zadnym miejscu

przedmiotowego dokumentu nie okreslono godzinowo uptywu terminu.

Zamawiajgcy dodat, ze teza prezentowana przez Odwoltujgcego, ze Gwarancja nie
przewiduje mozliwosci przestania do Gwaranta wezwania do zaptaty w formie elektronicznej
jest nieuprawniona i niezgodna ze stanem faktycznym. W tresci Gwarancji nie ma zadnego
zapisu wykluczajgcego takg mozliwos$¢. Wskazano jedynie adres siedziby ubezpieczyciela
na ktory nalezy skierowa¢ odpowiednie wezwanie oraz, ze winno ono by¢ pod rygorem
niewaznosci podpisane przez osoby uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu

Beneficjenta. Powolat sie przy tym na tres¢ art. 78! KC.

Stanowisko Przystepujacego:

Pismem z dnia 24 lutego 2023 r. stanowisko w sprawie zajgt wykonawca H. J. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Remontowo-Budowlana H. J. z siedzibg w Zielonegj

Goérze, dalej jako: ,Przystepujacy”, wnoszac o oddalenie odwotania.

Jak wskazywat Przystepujgcy, z analizy tresci przepisu art. 97 ust. 5 ustawy PZP wynika, ze
graniczng datg jakg ustawodawca okreslit jako koncowy termin waznosci wniesionego
wadium to termin zwigzania ofertg. Przystepujgcy powotywat sie rowniez na orzecznictwo, m.
in. wyrok KIO o sygn. akt KIO 3758/21, w ktorym Izba stwierdzita, ze brzmienie art. 97 ust. 5
ustawy PZP nie pozostawia watpliwosci i jego prawidtowa literalna wyktadnia prowadzi do
jednoznacznego uznania, ze koncowy termin utrzymania wadium to termin zwigzania oferta.
Tym samym zrownania terminu waznosci gwarancji ubezpieczeniowej z terminem zwigzania
ofertg nie mozna uzna¢ jako czynnosci wadliwej, a w konsekwencji jako niewniesienia
wadium. Przystepujgcy powotywat rowniez inne orzecznictwo, np. wyrok w sprawie o sygn.
akt KIO 2806/21.

Przystepujgcy podwazyt réwniez zasadnos¢ zarzutéw Odwotujgcego dotyczgcych skrécenia
terminu obowigzywania gwarancji oraz formy, w jakiej zgdanie zaptaty powinno zostac

gwarantowi dostarczone.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwotania, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do

odrzucenia odwotfania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢c do wudzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego wykonawce H. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Remontowo-Budowlana H. J. z siedzibg w Zielonej Goérze. Wszystkie warunki formalne
zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione, a zatem nalezato uznaé je za

skuteczne.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdélnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktorej tres¢ byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach

postepowania odwotawczego sktadane byty nastepujgce dowody:
Dowody Odwotujacego:

a) zrzut ekranu ze strony https://www.uniga.pl/mapa-oddzialow/ubezpieczenia-lodz/ na

okoliczno$¢ wykazania faktu godzin otwarcia placéwki, w ktérej w ostatnim dniu
obowigzywania gwarancji wezwanie do zaptaty winno zosta¢ ztozone pod rygorem
wygasniecia gwarancji,

b) zrzut ekranu z aplikacji google maps obrazujgcy trase miedzy siedzibg
Zamawiajgcego a placéwkg Gwaranta — w celu wykazania faktu odlegtosci miedzy
siedzibg Zamawiajgcego, a placowka Gwaranta, w ktoérej zamawiajgcy ma ztozy¢
wezwanie do zaptaty kwoty wynikajgcej z gwarancji,

c) zrzuty ekranu na okolicznos¢ tego, ze pod adresem wskazanym w tre$ci gwaranciji

znajduje sie jedynie siedziba gwaranta otwarta do godz. 16:00.
Dowody Zamawiajgcego:

a) opinia Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych pn. ,Gwarancja wadialna w kontekscie
terminu zwigzania ofertg i Zzagdania zaptaty w terminie jej obowigzywania” na
okoliczno$¢ dokonania przez Zamawiajgcego prawidiowej wyktadni art. 97 ust. 5
ustawy PZP w zakresie okresu na jaki winna by¢ ustanowiona w postepowaniu

gwarancja zabezpieczajgca wadium, w szczegdlnosci ostatni dzien jej waznosci.


https://www.uniqa.pl/mapa-oddzialow/ubezpieczenia-lodz/

Izba wzieta ww. dowody pod uwage, jednak kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy jest
dokumentacja postepowania, tj. w szczegodlnosci tres¢ SWZ oraz gwarancji wadialnej
przediozonej przez Przystepujgcego. Ocena tychze dokumentéw w potaczeniu z przyjeciem
okreslonego zapatrywania na zagadnienie prawne zaistniate na tle stanu faktycznego
niniejszej sprawy jest wystarczajgca dla wydania rozstrzygniecia, a przedtozone dowody
stanowig jedynie pewne argumenty popierajgce twierdzenia stron postepowania

odwotawczego, jednak niemajgce znaczenia kluczowego dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest Budowa wiezy widokowej wraz z infrastrukturg towarzyszgaca przy ul.
Sportowej w Stubicach - dokonczenie robo6t budowlanych, sygnatura sprawy:
ZP.271.1.2023.PG.

W rozdziale XVI SWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce wadium, wskazujgc na

nastepujgce wymogi dotyczgce wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia:

»,9. Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji musi by¢ ztozone jako oryginat
gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej i spetnia¢ co najmniej ponizsze

wymagania:

1) musi obejmowac¢ odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium

przez Wykonawce okreslone w ustawie Pzp.

2) z jej treSci powinno jednoznacznej wynikac¢ zobowigzanie gwaranta do zapfaty catej kwoty

wadium;
3) powinno byc¢ nieodwotalne i bezwarunkowe oraz pfatne na pierwsze zgdanie;

4) termin obowigzywania poreczenia lub gwarancji nie moze byc¢ krotszy niz termin zwigzania

ofertg (z zastrzezeniem iz pierwszym dniem zwigzania ofertg jest dzien sktadania ofert);

5) w tresci poreczenia lub gwarancji powinna znalez¢ sie nazwa oraz numer przedmiotowego

postepowania;

6) beneficjentem poreczenia lub gwarancji jest.



7) w przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia (art. 58
Pzp.), Zamawiajgcy wymaga aby poreczenie lub gwarancja obejmowata swg trescig (ij.
zobowigzanych z tytutu poreczenia Ilub gwarancji) wszystkich Wykonawcow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub aby z jej tres$ci wynikato, Ze zabezpiecza oferte

Wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (konsorcjum).”

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 1 lutego 2023 r. w postepowaniu wptynety 3
oferty, w tym oferta Odwolujgcego opiewajgca na 6 381 240, 00 zt brutto oraz oferta
Przystepujgcego opiewajgca na kwote 5 750000, 00 zt brutto. Trzecia z ofert byla
najdrozsza i opiewata na kwote 6 997 770, 70 zt brutto.

Przystepujgcy wraz z ofertg zlozyt wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. W tresci

gwarancji znalazlty sie m. in. nastepujace postanowienia:

,Cwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty

maksymalnie do sumy gwarancyjnej okreslonejw § 1.”

- ,Gwarant dokona zaptaty z tytutu niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia otrzymania
pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty, spetniajgcego wymogi formalne okreslone w §
3 ust. 1 oraz zawierajgcego oswiadczenie Beneficjenta, ze wystgpita jedna z nastepujgcych
sytuacji okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zaméwieh publicznych z dnia 11 wrzeénia

2019 r. (Dz. U. z 2019, poz. 2019) z pézn. zmianami (zwanej dalej ,Ustawg”) (...)".

- ,Wezwanie do zaptaty winno by¢ pod rygorem niewaznosci podpisane przez osoby
uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu Beneficjenta ze wskazaniem podstawy tego
uprawnienia oraz zawiera¢ wskazanie rachunku bankowego Beneficjenta, na ktéry ma

nastgpic¢ zaptata z niniejszej gwarancji.”

- Wezwanie do zaptaty nalezy doreczy¢ na adres Gwaranta: UNIQA TU S.A., Centrum

Pomocy, Roszczenia z Gwarancji, ul. Gdanska 132, 90-520 t.6dz”.

- Niniejsza gwarancja wazna jest w okresie od dnia 01.02.2023 r. do dnia 2.03.2023 r.
wigcznie (zwanym dalej ,okresem waznosci gwarancji’) i wygasa automatycznie i catkowicie,
jesli wezwanie do zapfaty wraz z oswiadczeniem Beneficjenta nie zostanie doreczone

Gwarantowi w ww. terminie.”

Pismem z dnia 7 Ilutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta Przystepujgcego uzyskujgc 100 punktow.

Na drugim miejscu uplasowata sie oferta Odwotujgcego z punktacjg na poziomie 94,06 pkt.
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Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniést wadium, lub wnidst w sposob nieprawidiowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w

przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Zasade dotyczgcg wnoszenia wadium oraz jego utrzymywania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego okresla z kolei art. 97 ust. 5 ustawy PZP, zgodnie z ktérym wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu
terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2i 3

oraz ust. 2.

Obu ww. przepisébw nie mozna interpretowaC rozszerzajgco i przypisywac im szerszego
zakresu niz wynika to z ich brzmienia. Podstawg dla takiego zapatrywania jest sankcyjny
charakter art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. Wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy lub
nie utrzymywanie wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg skutkuje
bowiem odrzuceniem oferty wykonawcy i pozbawieniem go szansy na uzyskanie

zamowienia publicznego.

W nastepnej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 281 ust. 2 pkt 10 ustawy PZP, w
treSci SWZ Zamawiajgcy powinien okresli¢ wymagania dotyczgce wadium, w tym jego
kwote, jezeli zamawiajgcy przewiduje obowigzek wniesienia wadium. Uznac¢ zatem nalezy,
ze jezeli Zamawiajgcy przewiduje jakiekolwiek dodatkowe wymagania dotyczgce zasad

wnoszenia i utrzymywania wadium, to powinien je precyzyjne okresli¢ w tresci SWZ.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie przewidziat jakichs szczegdlnych regulacji, ktére
modyfikowatyby zasady wynikajgce z przytoczonych przepiséw. Zastosowanie znajdg zatem

reguty ustawowe.

Przechodzac zatem do merytorycznego rozpoznania postawionego zarzutu wskazac¢ nalezy,
ze Izba w niniejszym sktadzie orzekajgcym stwierdzita, ze nie zaistnialy przestanki do
odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. Aby
zamawiajgcy byt uprawniony do odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu, musiataby
zaj$¢ sytuacja, w ktorej wykonawca wniostby wadium w sposéb nieprawidtowy. Aby zas

stwierdzi¢ owg nieprawidtowos¢, nalezy wpierw ustali¢, z czego ta nieprawidtowosé wynika.

11



W tym przypadku musiataby wynikaé z przepiséw prawa lub specyfikacji warunkow

zamowienia.

Odnoszgc sie zatem w pierwszej kolejnosci do zgodnosci przedtozonej gwaranciji wadialnej z
przepisami prawa, zdaniem Izby, z przepisu art. 97 ust. 5 ustawy PZP jednoznacznie wynika,
ze graniczng datg jakg ustawodawca okreslit jako koncowy termin waznosci wniesionego
wadium jest ostatni dzieh zwigzania ofertg. Z zadnego innego przepisu PZP nie wynika
réwniez aby termin waznosci wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej
miat by¢ dluzszy by np. umozliwi¢ zamawiajgcemu dochodzenie po dacie waznosci
gwarancji roszczen z niej wynikajgcych. Izba w tym zakresie w petni podziela poglady

zaprezentowane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Przechodzgc dalej, Zamawiajgcy wskazat wykonawcom w specyfikacji warunkow
zamowienia jednoznacznie, ze .termin obowigzywania poreczenia lub gwarancji nie moze
by¢ krotszy niz termin zwigzania ofertg”, zatem gwarancja okreslajgca taki termin zgtaszania
roszczen nie jest tez niezgodna z wymaganiami specyfikacji warunkow zamdwienia, a wiec

nie moze zosta¢ uznana za nieprawidtows.

Nie okreslit réowniez Zamawiajgcy w SWZ Zzadnych wymogéw, ktére odnosityby sie np. do
formy zgtoszenia wezwania Gwarantowi (elektroniczna/pisemna) czy tez sposobu jego
doreczenia w sytuacji, gdy sktadane jest w formie pisemnej (przyktadowo wprowadzajgc
obowigzek przyjecia zagdania zapfaty nadanego pocztg w dniu waznosci gwarancji).
Wykonawcy mieli zatem dowolnos¢ w tym zakresie, a obecnie nie mozna naktadac¢ na nich
sankgcji, ktore nie wynikajg wprost z dokumentacji postepowania ani z przepisow ustawy
PZP.

Jesli zatem zamawiajgcy chciatby wskaza¢ dodatkowe warunki dotyczace wadium, w tym
ewentualnie takie, zgodnie z ktérymi wykonawcy zostaliby zobligowani do przedtozenia
wadium, w ktérym wprost, literalnie zawarto by wyrazne postanowienie o mozliwosci
skutecznego dochodzenia naleznosci z wadium takze np. w okreslonym terminie od uptywu
terminu jego waznosci - musiatby wprost takie wymogi w tresci dokumentacji sformutowac.
Jesli, jak w tym przypadku, tego nie uczynit, to wykonawcy nie mogg na tym etapie
postepowania ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze dostosowali sie $cisle do

wymagan SWZ.

Nieprawidtowosci wniesionego wadium Odwotujgcy upatruje w tym, ze biorgc pod uwage jej
tresc, tj. obowigzek doreczenia wezwania do zapfaty wraz z o$wiadczeniem Beneficjenta
Gwarantowi pod adres jego placowki znajdujgcy sie w t.odzi, realny termin jej obowigzywania

skrécony jest do godziny 16:00 ostatniego dnia jej waznosci, gdyz do tej wiasnie godziny
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otwarta jest placowka Gwaranta, pod ktorg nalezy doreczy¢ stosowne wezwanie, a tym

samym takie wadium nie zabezpiecza w odpowiedni sposéb intereséw Zamawiajgcego.

Izba nie zgodzita sie z ww. zapatrywaniem. Wskaza¢ nalezy, ze w tresci gwarancji wadialne;j
wyraznie okreslono ostatni dzien jej obowigzywania, poprzez podanie daty dziennej, tj. 2
marca 2023 r., ktora to data jest tozsama z dniem, w ktérym uptywa termin zwigzania oferta.
W tresci tego dokumentu nie wskazano na zadng godzine wczes$niejszg tego dnia, w ktorej
obowigzywanie gwarancji by sie konczyto, a wiec stwierdzi¢ nalezy, ze gwarancja
obowigzuje do konhca dnia oznaczonego konkretng datg kalendarzowag. Nie jest tak jak
twierdzi Odwotujgcy, ze przeditozona gwarancja obowigzuje de facto do godziny 16:00
ostatniego dnia jej obowigzywania. Takie postanowienie nie znalazto sie w treSci gwarancji.
Nie zmienia powyzszego obowigzek doreczenia stosownego wezwania w terminie
obowigzywania gwarancji pod adres placowki gwaranta. Ponownie wskazaé¢ nalezy, ze ani
SWZ ani ustawa PZP nie naktada w tym zakresie zadnych dodatkowych obowigzkéw na
wykonawcow. Jesli wadium zostato wniesione w prawidtowej formie oraz terminie, a takze

zabezpiecza oferte przez caty okres zwigzania, nie ma podstaw do odrzucenia oferty.

Podkresli¢c ponownie nalezy, ze przepisy art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 97 ust. 5 ustawy
PZP nalezy interpretowaC zawezajgco. Jedynie zaistnienie okolicznosci wyraznie w nich
wskazanych moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty. Rozwazania Odwotujgcego co do
tego, czy Zamawiajgcy zdgzy wystgpic¢ i doreczy¢ do Gwaranta wniosek o wyptate wadium
sg rozwazaniami hipotetycznymi. Hipoteza Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie zdazy
wystgpi¢ i doreczy¢ do gwaranta wniosku o zapfate wadium nie moze stanowi¢ podstawy do
uznania, ze wadium zostalo wniesione nieprawidtowo. Stwierdzenie takie stanowitoby
nadinterpretacje przepisow ustawy PZP. Zwroci¢ rowniez nalezy uwage, ze to zamawiajgcy
kieruje przebiegiem postepowania i powinien mie¢ na uwadze konieczno$¢ dokonania
wszystkich niezbednych czynnosci w terminie zwigzania oferta, a nie przerzuca¢ na
wykonawce ryzyko utrudnionego ztozenia zgdania zapfaty, w przypadku zajscia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium w ostatnich dniach terminu zwigzania ofertg. Tak jak
Odwotujgcy, tak tez Zamawiajgcy jest profesjonalista. Cigzy zatem na nim rygor
podwyzszonej starannosci w zakresie procedowania w taki sposéb, aby nie doprowadzi¢ do

utraty mozliwosci zaspokojenia z wadium.

Podsumowujgc zatem wskaza¢ nalezy, ze zdaniem Izby nie zaistnialy przestanki do
odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. Wadium

zostato wniesione w sposdb zgodny z przepisami ustawy PZP oraz wymogami SWZ.
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Z powyzszych wzgleddéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ................l
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