Sygn. akt KIO 3617/21

WYROK
z dnia 28 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Marzena Ordysinska

Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2021 r. przez wykonawce

Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Pruszkowie

w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa — Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, w ktérego

imieniu dziala Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ,,POLBUD -
- POMORZE” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tacku oraz
COLAS Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Paledziu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Strabag Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Strabag

Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od Strabag Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia na rzecz

Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad — Generalnej



Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytulu 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 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 3617/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, w ktérego imieniu
dziala Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ,budowe wezta Siandéw Zachdd
w ramach inwestycji pn. Budowa obwodnicy Koszalina i Sianowa na S6 wraz z odcinkiem
S11 od wezta Bielice do wezta Koszalin Zachéd od km 6+400” na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesénia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn.
zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 25 sierpnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 164-430123. Warto$¢ zaméwienia przekracza progi

unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — Strabag Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig wnidst odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 239 ust. 1 oraz art. 253 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ,POLBUD-POMORZE” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig oraz COLAS Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (zwanych
dalej ,Konsorcjum” lub ,Przystepujgcym”) i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo
ze nie ztozyto wadium w czesci wniesionej przez POLBUD-POMORZE Sp. z 0.0. w sposob
prawidtowy i realnie zabezpieczajgcy interes Zamawiajgcego przez caty okres, na jaki
zostato ustanowione, w konsekwencji czego oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona,
2. art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez przeprowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow poprzez wybor wykonawcy wybranego niezgodnie z przepisami ustawy.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catoéci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, powtdérzenia czynnosci
wyboru i oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum i wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 16.4 ,Instrukcji dla

wykonawcéw” (,IDW”) oferta powinna by¢ zabezpieczona wadium, ktérego wymagang



wartos¢ okreslono na kwote 190.000,00 zt. Zamawiajgcy okreslit minimalny okres, w ktorym
oferent powinien by¢ zwigzany ofertg na 3 lutego 2022 r. Konsorcjum wniosto wadium w ten
sposob, ze obaj wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wniesli
wadium odrebnie — COLAS Polska Sp. z 0.0. w kwocie 38.000 zt z datg waznosci do 1
marca 2022 r.,
a POLBUD-POMORZE Sp. z 0.0. w kwocie 152.000 zt z datg waznosci do 3 lutego 2022 r.,
w formie gwarancji ubezpieczeniowej z 6 pazdziernika 2021 r., wystawionej przez Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A. jako gwaranta. W zakresie waznosci wadium
i mozliwosci wystgpienia do gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium dokument ten stanowi, ze
.Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 07.10.2021 r. do dnia 03.02.2022 r. wigcznie (okres
waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien
otrzymac w okresie waznosci gwaranc;ji”.

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum nie wniosto wadium w czesci wniesionej przez
POLBUD--POMORZE Sp. z o0.0. w sposob prawidtowy, tj. zapewniajgcy realne
zabezpieczenie zaptaty roszczen Zamawiajgcego objetych gwarancjg wadialng. Wadium to
zachowuje swg wazno$¢ jedynie do dnia zwigzania ofertg okreslonego w dacie 3 lutego 2022
r. i wprost wyklucza mozliwos¢ zgtoszenia roszczen przez Zamawiajgcego po uptywie tego
terminu, nawet jesli
w ostatnim dniu zwigzania ofertg powstanie zdarzenie uzasadniajgce wystgpienie do
gwaranta z zgdaniem zaptaty wadium. W przypadku zatem ziszczenia sie przestanki do
wystgpienia zgdania zapfaty wadium w okresie waznosci gwarancji, Zamawiajgcy nie
uzyskatby z niej zaspokojenia swoich roszczen. Istotne jest przy tym, Zze zdarzenie
uzasadniajgce zatrzymanie wadium lub wystgpienie do gwaranta z Zgdaniem zaptaty
wadium moze wystgpié réwniez
w ostatnim dniu waznosci gwarancji wadialnej. W takim przypadku oczywiste jest, ze nie
zawsze moze by¢ mozliwe zgtoszenie zgdania zapfaty przed uptywem terminu zakreslonego
jako koncowy zarowno dla waznosci zobowigzan z gwarancji, jak i zgtaszania zwigzanych
z tym roszczenh. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze gwarancja Konsorcjum majgca zabezpieczy¢
roszczenia Zamawiajgcego wynikajgce z ustawy Prawo zaméwieh publicznych w sposéb
niewystarczajgcy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego oraz zawiera postanowienia w istocie
skracajgce okres waznosci gwarancji ponizej okresu zwigzania ofertg. Taka gwarancja nie
spetnia wymogu przeditozenia wadium na okres zwigzania ofertg, a jednoczes$nie
w porownaniu do wadium wniesionego w formie pienieznej w sposéb istotny ogranicza
prawa Zamawiajgcego. Wszyscy pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
uwzglednili powyzsze okolicznosci i ich gwarancje wadialne sg odpowiednio diuzsze.
Réwniez Colas Polska Sp. z o0.0. miat swiadomos¢, w jaki sposdb powinien prawidtowo

wnies¢ wadium oznaczajgc jego waznos¢ do 1 marca 2022 r.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wykonawca: nie wniost wadium, wniést je w sposéb nieprawidtowy, 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 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

W doktrynie i orzecznictwie Izby wskazuje sie na dwie podstawowe funkcje wadium: z jednej
strony stanowi wymdég niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego, z drugiej strony rolg wadium jest zabezpieczenie zamawiajgcego przed
niesolidnym wykonawcg oraz zabezpieczenie zawarcia umowy w sprawie wykonania
zamowienia publicznego. Szczegdtowe regulacje w tym zakresie okreslajgce, kiedy
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami lub wystgpi do gwaranta lub poreczyciela
z zgdaniem zaptaty wadium okres$la art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj.
gdy: 1) wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana: a) odmowit podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 2) zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana. W zwigzku z rolg, jakg odgrywa, wadium musi by¢ wazne
przez caty okres zwigzania ofertg. Ponadto, w przypadku wadium wnoszonego w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej, aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy
zamawiajgcego, dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do
nieodwotalnej

i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile zamawiajgcy stwierdzi w swoim Zzgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkow
zatrzymania wadium przewidzianego w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Dokument
gwarancyjny nie powinien jednakze =zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposob
nieuzasadniony odpowiedzialnos¢ gwaranta. Spetnienie tych warunkdéw 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
zamowienia publicznego nie odpowiada powyzszym warunkom, powstate watpliwosci
powinna rozstrzygac jej tre$¢, ustalona na podstawie przyjetych regut oswiadczen woli.
Jezeli z tresci gwarancji wynika, ze wymagana kwota zostanie wyptacona pod jakimikolwiek
warunkami bgdz tez gwarancja dopuszcza mozliwos¢ skrocenia odpowiedzialno$ci gwaranta

przed uptywem terminu, w jakim obowigzuje, przyjaé¢ nalezy, ze tak wniesione wadium nie



spetnia swej roli, jakg jest ochrona zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg. Celem
wadium jest realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz zamawiajgcego swego rodzaju kary za
nienalezyte zachowanie wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Dochodzenie
przez zamawiajgcego roszczeh z gwarancji ubezpieczeniowej powinno by¢ stosunkowo
tatwe, a zabezpieczenie wniesione przez uczestnikdbw przetargu powinno pozostawaé w
dyspozyciji organizatora przez caty okres zwigzania ofertg. Zabezpieczajgca funkcja wadium
okreslona

w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych determinuje zatem, iz zabezpieczenie
to musi by¢ realne, a nie tylko hipotetyczne. Zamawiajgcy musi mie¢ zatem w praktyce
realng mozliwos¢ zaspokojenia sie z przedmiotu wadium, przy czym zabezpieczenie
potencjalnych intereséw zamawiajgcego przed niesumiennym postepowaniem wykonawcow
musi istnie¢
w catym okresie, kiedy pozostajg oni zwigzani ztozonymi przez siebie ofertami. Jakiekolwiek
zawezanie w gwarancji odpowiedzialnosci gwaranta jest niedopuszczalne, gdyz wptywa na
ocene skutecznosci wniesienia wadium w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego.

Analiza tresci kwestionowanej gwarancji ubezpieczeniowej nie zabezpiecza w pefni interesu
Zamawiajgcego w catym okresie waznosci gwarancji, co skutkuje brakiem mozliwosci
stwierdzenia, iz wadium wniesione przez Konsorcjum zostalo wniesione w sposob
prawidtowy. Data uplywu terminu zwigzania ofertg Konsorcjum zostala okreslona
réwnoczesnie jako termin waznosci gwarancji (od 7 pazdziernika 2021 r. do 3 lutego 2022
r.). W tym terminie, tj. do 3 lutego 2022 r. do gwaranta powinny zosta¢ zgtoszone wszelkie
roszczenia wynikajgce
z gwarancji: ,Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 07.10.2021 r. do dnia 03.02.2022 r.
wigcznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odnosnie gwarancji Gwarant
powinien otrzymac w okresie waznosci gwarancji”. Tre$¢ gwarancji obliguje Zamawiajgcego
do podjecia okreslonych czynnosci zmierzajgcych do wypfaty kwoty okreslonej gwarancjg do
uptywu okresu waznosci gwarancji. Z tego wzgledu w obrocie powszechnie wprowadza sie
do tresci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio przediuzajgce ich termin
waznosci, albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgloszenie roszczeh jest dopuszczalne
w zakres$lonym terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli tylko zdarzenie uzasadniajgce
zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu zwigzania ofertg etc. Wadium
w postaci gwarancji, ktéra naktada na Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia zgdania
wyptaty z gwarancji w terminie jej obowigzywania w sposéb niewystarczajgcy zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres
waznos$ci gwarancji ponizej terminu zwigzania ofertg. Wadium powinno zabezpieczac¢ interes

Zamawiajgcego przez caty okres, na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajacy



powinien mie¢ praktyczng mozliwos¢é dokonania zatrzymania wadium do uptywu terminu, na
jaki zostato ustanowione. Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej musi
mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie
roszczenia z tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie gwarancji nie moze by¢
utrudnione. Tym samym z tresci gwarancji winno wynikaé w jaki sposob nalezy zgtosic¢
wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, aby realnie mozliwe byto
zaspokojenie roszczen beneficienta przez caly okres waznosci wadium. Natomiast
wadliwo$¢ gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez Konsorcjum polega na
ewidentnym ograniczeniu -
w poréwnaniu do wadium wniesionego w pienigdzu — mozliwosci zaspokojenia roszczen
Zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod
koniec okresu waznosci gwarancji wadialnej (bedgcym jednoczes$nie ostatnim dniem terminu
zwigzania ofertg).

Nie ma znaczenia okolicznos$é, ze Zamawiajgcy w specyfikacji warunkéw zamdwienia nie
okreslit szczegdtowych wymagan co do tre$ci wadium skladanego w formie gwaranciji. Takie
uszczegoétowienie wymagan nie jest bowiem niezbedne, bowiem ustawodawca na réwni
postawit formy wadium okreslone w art. 97 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych mimo
wystepujgcych miedzy nimi réznic dotyczgcych np. terminu uzyskania wadium przez
zamawiajgcego. Kluczowe jest bowiem to, aby zamawiajgcy w sytuacji zaistnienia podstawy
do zatrzymania wadium mogt realnie zrealizowa¢ swoje prawo w tym zakresie w calym
okresie waznosci wadium niezaleznie od formy, w jakiej jest ono wnoszone. W analogicznej
sprawie Izba wydata wyrok KIO 2486/20, a jej stanowisko zostato podtrzymane przez Sad
Okregowy w Czestochowie, ktory w wyroku sygn. akt V Ga 328/20 oddalit skarge wniesiong
na rozstrzygniecie lzby. Sad podzielit stanowisko Izby potwierdzajgc, ze nie sposob uznac, iz
wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej z terminem waznosci wyznaczonym
maksymalnie do dnia zwigzania ofertg byto wniesione w sposéb prawidtowy i realnie

zabezpieczajgcy interes Zamawiajgcego przez caty okres, na jaki zostato ustanowione.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze postanowieniem punktu 16.4 ,Instrukcji dla wykonawcow” ustalit, iz oferta
powinna by¢ zabezpieczona wadium w wysokosci 190.000,00 zt (pkt 18.1 IDW). Termin
zwigzania ofertg zostat okreslony na dzien 3 lutego 2022 r.

Z przediozonej przez POLBUD-POMORZE Sp. z o0.0. gwarancji ubezpieczeniowej
z 6 pazdziernika 2021 r., wynika, ze gwarant — Sopockie Towarzystwo Ubezpieczenh ERGO
Hestia S.A. zobowigzuje sie bezwarunkowo i nieodwofalnie do wyptacenia Zamawiajgcemu

kwoty w wysokosci 152.000,00 zt po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania,



podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkow
zatrzymania wadium, okreslonego w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Waznos¢ gwarancji zostata ustalona na okres od 7 pazdziernika 2021 r. do 3 lutego 2022 r.
wigcznie. Wszelkie roszczenia odnosnie gwarancji gwarant powinien otrzymaé w okresie
waznoséci gwarancji. Zadanie zaptaty z gwarancji moze =zostaé zlozone w formie
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Art. 97 ustawy Prawo zamowien publicznych reguluje kwestie zwigzane z wnoszeniem
wadium. Stan faktyczny sprawy oraz tres¢ art. 97 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
jednoznacznie potwierdzajg, ze prezentowane przez Odwotujgcego stanowisko, oparte na
powotanym wyroku KIO 2486/20 oraz wyroku Sgdu Okregowego w Czestochowie sygn. akt
V Ga 328/20, jest sprzeczne z literalnym brzmieniem przepisu art. 97 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktérym wadium utrzymuje sie nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjgtkiem przypadkow w przepisie tym wymienionych,
ktére okreslajg przypadki wczesniejszego zwrotu wadium przed uptywem terminu zwigzania
ofertg. Nie mozna twierdzi¢, ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy na okres
krotszy niz termin zwigzania oferta, skoro z dokumentéw postepowania jednoznacznie
wynika, ze oba terminy sg tozsame.

Nie mozna twierdzi¢, ze ztozone wadium nie zapewnia realnego zabezpieczenia zaptaty
roszczen Zamawiajgcego objetych gwarancjg, ze przediozony dokument gwarancyjny
zawiera klauzule ograniczajgce w sposob nieuzasadniony odpowiedzialnos¢ gwaranta, ze
Zamawiajgcy nie ma realnej mozliwosci zaspokojenia sie z przedmiotu wadium do uptywu
terminu, na jaki zostato ustanowione, skoro gwarant zobowigzat sie bezwarunkowo
i nieodwotalnie do wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty objetej gwarancjg, po otrzymaniu
pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy
stwierdzi w swoim Zzgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna. TreS¢ przedtozonej
gwarancji jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajgcy ma realng mozliwosc¢ zaspokojenia sie
z przedmiotu wadium do uptywu terminu, na jaki zostato ustanowione.

Tre$¢ przepisu art. 97 ust. 5 ustawy Prawo zamodwieh publicznych przesadza o
prawidtowosci wniesionego wadium. Dodatkowo, umowy w sprawie zamowienia publicznego
sg zawierane przez Zamawiajgcego z co najmniej kilkudniowym wyprzedzeniem przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, w godzinach urzedowania Zamawiajgcego, do 16:15.
Niemniej nawet przy przyjeciu, ze wybrany wykonawca zostatby zaproszony do podpisania
umowy w ostatnim dniu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ skutecznego
ztozenia zgdania wyptaty wadium i wadium to otrzyma, biorgc pod uwage bezwarunkowy

charakter gwarancji oraz przewidziang w gwarancji mozliwo$¢ ztozenia zgdania w formie



elektronicznej. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz dla skutecznego ztozenia zgdania
wypfaty wadium musi uptyngé termin zwigzania ofertg, skoro nieprzystapienie przez
wykonawce do zawarcia umowy
w uzgodnionym przez strony terminie bedzie traktowane jako odmowa podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego, o ktérej mowa w art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo
zamowien publicznych lub zostanie stwierdzone, ze zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana (art. 98 ust. 6 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Uchylaniem sie
od zawarcia umowy bedzie nie tylko odmowa podpisania umowy, ktéra jest tozsama ze
stanowiskiem podjetym s$wiadomie przez wykonawce i przekazanym do wiadomosci
zamawiajgcego, lecz takze wszelkie przyczyny lezace po jego stronie uniemozliwiajgce
zawarcie umowy. Przyktadami uchylania sie od zawarcia umowy bedg: 1)
nieusprawiedliwiona biernos¢ wykonawcy, w tym nieusprawiedliwione niestawienie sie w
uméwionym terminie zawarcia umowy, 2) nieusprawiedliwione niedysponowanie
odpowiednim umocowaniem,
3) nieprzedtozenie dokumentéw wymaganych dla zawarcia umowy, 4) brak wspoétdziatania
wymaganego dla zawarcia umowy.

Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz zaszly przestanki odrzucenia oferty

Konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

11l Stanowisko Przystepujacego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia ,POLBUD-POMORZE” Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia i COLAS Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig.

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania oraz
przeprowadzenie wskazanych dowoddw.

Zdaniem Przystepujgcego ztozone wadium realnie zabezpiecza roszczenia Zamawiajgcego
i jest zgodne z wymogami okreslonymi przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych,
a stanowisko Odwotujgcego jest catkowicie niezasadne. Odwotujgcy nie powotuje ani
zadnych postanowien specyfikacji warunkdéw zamowienia, ani przepisobw prawa, ktore
wskazywatyby na faktyczng niezgodnos¢ z nimi wadium. Odwotujgcy nie powotat przepisu,
ktéry nie tyle okresla skutki ztozenia nieprawidiowego wadium (odrzucenie oferty), co
wymogi tego wadium, ktére rzekomo nie zostaty spetnione przez dokument ztozony przez
Przystepujgcego. Orzeczenia, na ktére powoluje sie Odwotujgcy, wydane zostaty w
poprzednim stanie prawnym, na gruncie przepisow ustawy z 2004 roku. Odwotujgcy opiera

swoje stanowisko na hipotezie zbudowanej na zatozeniach sprzecznych z praktykg i



wymogami skutecznego dochodzenia roszczenia z gwarangji, nie tylko bowiem zaktada, ze
Zamawiajagcy dopiero ostatniego dnia waznosci wadium zdiagnozuje zasadno$¢ jego
zatrzymania, ale rowniez, ze nie bedzie
w stanie skutecznie dochodzi¢ w takim przypadku swojego roszczenia, mimo ze wymogi
formalne skorzystania z gwarancji sg minimalne.

Wymogi zwigzane z wadium Zamawiajgcy okreslit w punkcie 18. specyfikacji warunkéw
zamowienia ,Wymagania dotyczgce wadium”. W punkcie 18.3 Zamawiajgcy wskazat, ze,
jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, wykonawca przekazuje
Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej. Wadium takie
musi obejmowaé catly okres zwigzania ofertg. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit termin
zwigzania ofertg od dnia ztozenia (7 pazdziernika 2021 r.) do 3 lutego 2022 r. Wykonawcy
skladajgcy oferte winni byli zatem zlozyé wadium, ktére: (i) obejmowaé bedzie
odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez wykonawce
okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych; (ii) zawieraé¢ bedzie w swojej
tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zapfaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego; (iii) zawierac
bedzie w swojej tresci klauzule, iz wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane
zgodnie z prawem polskim i poddane zostang jurysdykcji sgdoéw polskich, chyba, ze wynika
to z przepisow prawa (jako mozliwos¢ dochodzenia roszczen z tytutu wadium w sposob
nieutrudniony).

Przystepujacy, przedktadajgc kwestionowane wadium, wypeit wszystkie — jasno okreslone
postanowieniami specyfikacji warunkéw zamowienia — wymogi postawione przez
Zamawiajgcego. Gwarancja przedtozona przez Przystepujacego obejmuje caty okres
zwigzania ofertg (wskazany konkretnymi datami kalendarzowymi przez Zamawiajgcego),
a takze wszystkie przypadki utraty wadium okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ponadto zawiera nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie
gwaranta do wyptaty kwoty, na jakg opiewa wadium, o ile tylko ziszczg sie wskazane
przestanki. Przewiduje rowniez klauzule dotyczgce rozstrzygania sporéw.

Juz zatem na tej podstawie przyja¢ nalezy, ze argumentacja Odwotujgcego jest pozbawiona
podstaw, bowiem skupia sie na blizej nieokreslonych wymogach, ktére nie zostaty wyrazone
przez Zamawiajgcego w treéci dokumentacji postepowania. Tym samym nie sposéb
zaakceptowaé teorii, jakoby wadium Przystepujgcego zostato wniesione w sposob
nieprawidtiowy. Wadium zostato wniesione w terminie, w jednej z form przewidzianych
w ustawie Prawo zamdwien publicznych, a takze zabezpiecza Zamawiajgcego przez caty
okres zwigzania ofertg (zgodnie z przepisami prawa i specyfikacji warunkéw zamowienia).
Nie istniejg wiec zadne okolicznosci, ktére uzasadniatyby twierdzenie, iz zachodzi podstawa

do odrzucenia oferty Przystepujgcego. Przyznanie racji Odwotujgcemu oznaczatoby bowiem,
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ze zastosowanie sie przez wykonawce do wymogow postawionych przez Zamawiajgcego
w specyfikacji warunkow zamowienia skutkuje odrzuceniem oferty, co zakwalifikowac
nalezatoby do dziatan nieuprawnionych i niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Uzasadniatoby rowniez koniecznos¢ zastosowania sie przez wykonawcow do
wymogow specyfikacji warunkéw zamowienia, ktére nie zostaly wprost wyartykutowane w jej
tresci, co jest sprzeczne z obowigzkiem literalnego wykfadania dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Koniecznos¢ uzyskania gwarancji z terminem
waznosci dluzszym niz termin zwigzania ofertg wigzataby sie, przy braku znajomosci
uwarunkowan,

w tym organizacyjnych danego zamawiajgcego, z koniecznoscig samodzielnego przyjecia
przez poszczegolnych wykonawcow (zgadywania), jaki termin jest dla konkretnego
zamawiajgcego wystarczajgcy na wystgpienie do gwaranta z zadaniem, co narazatoby
wykonawcow na ponoszenie dodatkowych i roznych kosztéw zwigzanych z diuzszym
terminem waznosci gwarancji, niezaleznie od konsekwencji w postaci odrzucenia z tego
wzgledu, ze termin waznosci gwarancji bytby np. o 2, a nie o 3 dni dluzszy niz termin
zwigzania oferta.

To zadaniem Zamawiajgcego jest przygotowanie dokumentacji postepowania w sposob
jednoznaczny, wyczerpujacy i kompleksowy. Zamawiajgcy powinien wiec (jesli miatby takie
intencje) wprost wskazaé dodatkowe wymogi dotyczgce wadium, w tym ewentualnie, o ile
tego oczekiwat, takie, zgodnie z ktérymi wykonawcy zostaliby zobligowani do przedtozenia
wadium, w ktorym wprost zawarto by wyrazne postanowienie o mozliwosci skutecznego
dochodzenia naleznosci z wadium takze np. w terminie 3 dni od wygasniecia jego waznosci.
Brak jest przeszkdéd w tym, aby zamawiajgcy stawiat dodatkowe wymagania dotyczace
sposobu przedstawienia zgdania zaptaty, ktére utatwig mu dochodzenia roszczenia z wyptaty
wadium

i nie naruszg zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Skoro jednak Zamawiajgcy nie
wskazat w specyfikacji warunkéw zaméwienia postanowien, ktére naktadatyby na
wykonawcow obowigzek przedstawienia wadium, ktérego okres waznosci miatby by¢ dtuzszy
od terminu zwigzania ofertg (bgdz tez nie zobowigzat wykonawcow do ztozenia gwaranciji,
w ktérej wprost wskazano na mozliwosé dochodzenia zaptaty stosownej kwoty po uptywie
terminu waznosci wadium, to Przystepujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji,
tego, ze Zamawiajgcy nie wyrazit wprost i w sposéb literalny swoich intencji.

W orzeczeniu w sprawie C-35/15 TSUE wprost wskazat, ze taka sytuacja nie moze
prowadzi¢ do ujemnych konsekwencji po stronie wykonawcy: ,zasady przejrzystosci i
réwnego traktowania obowigzujgce we wszystkich przetargach publicznych wymagajg tego,
by warunki materialne i formalne dotyczgce udziatu w przetargu byty jasno z gory okreslone i

podane do publicznej wiadomosci, zwtaszcza w zakresie obowigzkéw cigzgcych na
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oferentach, tak aby mogli oni doktadnie zapozna¢ sie z wymogami przetargu oraz miec
pewnosc¢, ze takie same wymogi obowigzujg wszystkich konkurentow”. Jak podkreslit
Trybunat, warunki, ktérych nie spetnienie ma skutkowaé np. odrzuceniem oferty, powinny
wynikaé jasno z przepisow prawa lub tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia, nie mogag
by¢ natomiast wypadkowg wykfadni tych przepisow dokonywanej przez sady. Na tej
podstawie, przy uwzglednieniu postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia, nie mozna
przyja¢, ze przedtozona przez Przystepujgcego gwarancja jest nieprawidtowa.

Regulacje wadium w nowej ustawie Prawo zamoéwien publicznych dajg zamawiajgcemu
wiecej swobody co do samego zadania wadium. Nawet gdyby przyja¢ stanowisko
Odwotujgcego jako prawidiowe, brak sformutowania w specyfikacji warunkéw zamowienia
postanowien, ktdre literalnie dopuszczajg mozliwos¢ dochodzenia roszczeh z wadium takze
po uptywie jego waznosci, postrzega¢ nalezy jako odstgpienie od tego typu regulacji.
Ustawodawca, w celu wykluczenia nadmiernego i niepotrzebnego eliminowania ofert
wykonawcow z uwagi na drobne btedy dotyczgce terminu waznosci wadium, zobowigzat
obecnie zamawiajgcych do jednoznacznego okreslenia terminu waznosci gwarancji. Art. 97
ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych odmiennie od dotychczasowego stanu literalnie i
w sposob jednoznaczny okredla obligatoryjny okres waznosci dokumentu wadium: ,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". W zadnym z przepiséw prawa, przy tak jasnej deklaracji co do terminu, nie
pojawia sie natomiast kwestia wydtuzenia tego terminu, aby da¢ zamawiajgcemu mozliwosc¢
skutecznego skorzystania z zabezpieczenia. Wskazany przepis nie funkcjonowat na gruncie
ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 roku. Dodatkowo, aktualnie obowigzujgca
ustawa Pzp wymaga, aby Zamawiajgcy, okreslajgc termin zwigzania ofertg w postepowaniu,
wskazat konkretng date (art. 220 ust. 2), co daje pewno$¢ w zakresie okresu zwigzania
ofertg oraz odnos$nie okresu, na jaki musi by¢ ustanowione wadium (w tym postepowaniu do
3 lutego 2022 r.). Wprowadzonym przepisem ustawodawca jednoznacznie rozstrzygnat, iz
wnoszone wadium winno utrzymywac swojg waznos$¢ do dnia terminu zwigzania oferta, a nie
— jak oczekiwatby tego Odwotujgcy — ponad ten termin. O ile zamawiajacy rzeczywiscie
uznajg, ze chcieliby mie¢ absolutng pewnos¢ co do mozliwosci dochodzenia swoich
roszczen takze po uptywie waznosci wadium, powinni w specyfikacji warunkéw zamowienia
wskazac, ze dokument wadium ma takze takie okolicznosci przewidywaé. Rozwigzanie takie
rozwiewa wszelkie watpliwosci w tym zakresie i powoduje rownos¢ wszystkich wykonawcow
(jednakowy termin dla wszystkich oferentéw). Zamawiajgcy nie tylko takich postanowien nie
zawart, ale réwniez stoi na stanowisku, ze wadium zostato wniesione w sposdb prawidtowy,

skoro wybrat oferte Przystepujgcego i nie uwzglednit odwotania.
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Poza przywotaniem kilku orzeczen Krajowej Izby Odwotawcze;j i jednego (kontrowersyjnego)
orzeczenia sadu okregowego, zapadlych w ,starym” stanie prawnym, Odwotujgcy
przedstawia wylgcznie subiektywng teze o rzekomym skréceniu okresu gwarancji ponizej
okresu zwigzania ofertg. Teza ta jednak nie znajduje poparcia. Zamawiajgcy kazdorazowo
bada tres¢ dokumentéw stanowigcych wadium i samodzielnie dokonuje oceny, czy
przedtozone wadium dostatecznie zabezpiecza interes zamawiajgcego w postepowaniu, a
takze, czy jest zgodne
Z wymogami. Skoro wiec Zamawiajgcy w tym postepowaniu ocenit tres¢ gwarancji
Przystepujgcego i doszedt do wniosku, iz jej postanowienia odpowiednio zabezpieczajg jego
roszczenia (i pozostajg w zgodzie z wymogami specyfikacji warunkéw zamowienia), to nie
sposob zaakceptowaé ogolnego i czysto hipotetycznego stanowiska Odwotujacego, ktory
doszukuje sie nieprawidtowosci wadium. Zamawiajgcy winien procedowac postepowanie
w taki sposéb, aby wszystkie czynnosci (w tym wybdr oferty najkorzystniejszej oraz
podpisanie umowy z wykonawcg) dokonane zostaty w terminie zwigzania ofertg, co w
rezultacie uniemozliwia utrate mozliwosci zaspokojenia roszczen z wadium. O ile natomiast
taki termin waznosci wadium zbliza sie ku koncowi, a zamawiajgcy nie dokonat jeszcze
wyboru oferty, odpowiednie przepisy przewidujg jego prawo wezwania wykonawcy do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium.
Wybdr oferty najkorzystniejszej nastgpit 1 grudnia 2021 r., a zatem ponad 2 miesigce przed
uptywem terminu zwigzania ofertg i uptywem terminu waznosci wadium.

W tresci gwarancji gwarant wskazat, iz Zgdanie zaptaty z gwarancji moze zosta¢ ztozone
w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym zgodnie
z zasadami reprezentacji Zamawiajgcego, zgdanie zaptaty powinno zostaé¢ przestane na
adres poczty elektronicznej gwaranta. Ramy czasowe waznosci wadium uzaleznione zostaty
od terminu zwigzania ofertg, ktory uptywa 3 lutego 2022 r. Zgodnie z trescig art. 111 ust. 1
Kodeksu cywilnego termin oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia. Uptyw
ostatniego dnia oznacza uptyw ostatniej minuty ostatniej godziny tego dnia. Oznacza to, ze
uprawniony do reprezentacji przedstawiciel Zamawiajgcego moze, za posrednictwem poczty
elektronicznej, do konca 3 lutego 2022 r. do godz. 23:59 ztozy¢ roszczenie o wyptate kwoty
wadium, co niewatpliwie wpisuje sie w cel wadium i potwierdza zabezpieczenie oferty
wadium na caly okres jej zwigzania. Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, co
pozwala mu na takie wyznaczanie terminébw na dokonanie stosownych czynnosci przez
wykonawce, aby mozliwe byto skuteczne dochodzenie swoich praw w przypadku, w ktérym
zisci sie podstawa zatrzymania wadium. Gdyby zatem Zamawiajgcy zdecydowat sie na
wyznaczenie terminu zawarcia umowy na ostatni dzieh zwigzania ofertg, to ustalenie terminu

w godzinach pracy Zamawiajgcego w petni umozliwi Zamawiajgcemu zgtoszenie gwarantowi
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zgdania

w przypadku uchylania sie przez wykonawce od zawarcia umowy.

Wadium, ktérego waznosé¢ uptywa wraz z terminem zwigzania ofertg, jest dokumentem
prawidtowym i nie skraca w zaden sposéb terminu, w jakim zamawiajgcy moze dochodzic¢
swoich roszczen.

Odwotujgcy powotywat sie na argumentacje podniesiong w wyroku Sadu Okregowego
w Czestochowie sygn. V Ga 328/20 oraz w wyroku KIO 2486/20. Odmienne stanowiska
wyrazono w wyrokach KIO 3362/21 i KIO 3482/21.

Wadium przedtozone przez Przystepujgcego w petni odpowiada wymogom postawionym
przez Zamawiajgcego w SWZ, jest zgodne z przepisami prawa i w rezultacie zabezpiecza

interesy Zamawiajgcego w zgodzie z celem, w jakim zostato ustanowione.

IV Stanowisko lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze $rodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy

Prawo zaméwien publicznych).

Izba ustalita rowniez, iz stan faktyczny postepowania, tj. tres¢ specyfikacji warunkéw
zamoOwienia, dzien uptywu terminu zwigzania ofertg i tre$¢ kwestionowanej gwarancji

ubezpieczeniowej Przystepujacego nie sg sporne miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez Zamawiajgcego, ziozonych pism oraz stanowisk Stron i
Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 239 ust. 1 oraz art. 253 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego
i zaniechanie odrzucenia tej oferty, mimo ze Przystepujacy nie ztozyt wadium w czesci

wniesionej przez POLBUD-POMORZE Sp. z o0.0. w sposéb prawidtowy i realnie
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zabezpieczajgcy interes Zamawiajgcego przez caly okres, na jaki wadium zostato
ustanowione, w konsekwencji czego oferta Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona,

2. art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych przez przeprowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw poprzez wybor wykonawcy wybranego niezgodnie z przepisami ustawy.
Powotane przepisy stanowig:

Art. 16 pkt 1: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

Art. 17 ust. 2: Zamdéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Art. 226 ust. 1 pkt 14: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wnidst wadium, lub
wniost w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu
zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktorym mowa w art. 98
ust. 2 pkt 3.

Art. 239 ust. 1: Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamaoéwienia.

Art. 253 ust. 1: Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty,
podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jezeli jest
miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo
imiona

i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania
dziatalnosci wykonawcéw, ktérzy zitozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w
kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje, 2) wykonawcach, ktorych oferty zostaty

odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z powyzej przywotanej tresci przepiséw, regulacje art. 239 ust. 1 i art. 253 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych w ogodle nie przystajg do wskazanego w odwotaniu
stanu faktycznego i zarzutéw, ktérych dotyczy odwotanie. Czynnosci Zamawiajgcego
kwestionowane w odwotaniu bowiem w ogdle nie odnoszg sie do oceny ofert lub oferty
Przystepujgcego w ramach kryteriow oceny ofert, jak tez samego obowigzku informacyjnego
zwigzanego z punktowym rankingiem ofert, wyborem oferty najkorzystniejszej czy
odrzuceniem ofert. Przy czym 6w obowigzek informacyjny dotyczy ofert, kitdre zostaty,
zgodnie z decyzjg zamawiajgcego, odrzucone. W zwigzku z powyzszym przepisy te w
przywotanym

w odwotaniu zakresie w ogodle nie mogty zosta¢ naruszone.
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W rozdziale 18. specyfikacji warunkéw zamoéwienia — IDW Zamawiajgcy zawart m.in.
nastepujgce wymagania dotyczgce wadium: wykonawca jest zobowigzany do wniesienia
wadium w wysokosci 190.000,00 PLN. Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem
terminu sktadania ofert w jednej lub kilku nastepujgcych formach wymienionych w art. 97
ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zaleznosci od wyboru wykonawcy. Jezeli
wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, wykonawca przekazuje
Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej. Wadium
takie musi obejmowac caly okres zwigzania ofertg. Tres¢ gwarancji lub poreczenia nie
moze zawiera¢ postanowien uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu
oryginatu dokumentu gwarancyjnego do gwaranta. W przypadku wniesienia wadium w
formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie
obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez
wykonawce, okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo zamdwieh publicznych. Gwarancja
lub poreczenie musi zawieraé w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe
zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium
na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Wadium wniesione w formie gwarancji
(bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg samg ptynnosc¢ jak wadium wniesione
w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie
moze by¢ utrudnione. Dlatego w treSci gwarancji powinna znalez¢ sie klauzula
stanowigca, iz wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem
polskim

i poddane jurysdykcji sgdow polskich, chyba Zze wynika to z przepiséw prawa.
Zamawiajgcy dokona zwrotu wadium na zasadach okreslonych w art. 98 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy zwréci wadium wniesione w formie
poreczenia lub gwarancji poprzez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o
zwolnieniu wadium. Zaleca sie, aby poreczenie lub gwarancja wskazywaty adres
mailowy, na jaki Zamawiajgcy winien sktada¢ oswiadczenie o zwolnieniu wadium.
Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, w przypadkach okreslonych w art. 98 ust.
6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W punkcie 20.1 IDW, po zmianie specyfikacji warunkéw zamdwienia, Zamawiajgcy wskazat,

ze wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia terminu sktadania ofert do dnia 3 lutego 2022 r.

Przystepujgcy wniést wadium w dwdch czesciach, tji. wadium wnie$li odrebnie COLAS
Polska Sp. z 0.0. — w kwocie 38.000 zt z datg waznosci do 1 marca 2022 r. oraz POLBUD-
POMORZE Sp. z o.0. w kwocie 152.000 z, z datg waznosci do 3 lutego 2022 r.
Zakwestionowane

w odwotaniu zostato jedynie wadium wniesione przez POLBUD-POMORZE Sp. z o.0.,

16



ztozone w formie gwarancji ubezpieczeniowej z 6 pazdziernika 2021 r., wystawionej przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A.

Zgodnie z trescig tej gwarancji jej wystawca ,podejmuje sie bezwarunkowo i nieodwotalnie
wypftacenia Zamawiajgcemu kwoty w wysokosci 152.000,00 zt po otrzymaniu pierwszego
pisemnego zgdania, podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania
Zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim
zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmnigj
jednego z warunkow zatrzymania wadium, okreslonego w art. 98 ust. 6 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (...) Wszelkie spory dotyczace gwarancji
podlegajg rozstrzygnieciu zgodnie z prawem Rzeczpospolitej Polskiej i podlegaja
kompetencji sadu witasciwego dla siedziby Zamawiajgcego. Niniejsza Gwarancja jest wazna
od dnia 07.10.2021 r. do dnia 03.02.2022 r. wtgcznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie
roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac¢ w okresie waznosci
gwarancji. Zadanie zaptaty z gwarancji moze zosta¢ zlozone w formie elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym zgodnie z zasadami reprezentacji
Zamawiajgcego. W takim przypadku zgdanie zapfaty powinno zosta¢ ztozone na nastepujgcy
adres poczty elektronicznej Gwaranta ...".

Zarzuty odwotania dotyczg postanowienia gwarancji: ,Niniejsza Gwarancja jest wazna od
dnia 07.10.2021 r. do dnia 03.02.2022 r. wigcznie (okres wazno$ci gwarancji). Wszelkie
roszczenia odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac¢ w okresie waznosci

gwaranc;ji.”

Kwestia wnoszenia wadium w tym zakresie zostata uregulowana w art. 97 ust. 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ktory to przepis stanowi, ze ,wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z
wyjatkiem przypadkdéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.” Jak wynika z
tresci art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 ustawy Prawo zamdwienh publicznych, regulujg one
zwrot wadium przez zamawiajgcego, nie sg to wiec sytuacje majgce zastosowanie w
niniejszym stanie faktycznym.

Z kolei, zgodnie z rozdziatem 18. punkt 18.3 IDW, ,jezeli wadium jest wnoszone w formie
gwarancji lub poreczenia, wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub
poreczenia w postaci elektronicznej. Wadium takie musi obejmowac caty okres zwigzania

ofertg.”
Jak wiec wynika wprost z przepisow art. 97 ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym
jej ustepu 5., oraz z rozdziatu 18. specyfikacji warunkéw zamoéwienia — IDW, w szczegdélnosci

punktu 18.3, ani ustawodawca, ani Zamawiajgcy nie zawarli zadnych innych regulaciji
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dotyczacych terminu obowigzywania gwarancji wadialnej niz jedynie wskazanie, ze ma on
obejmowac caly okres zwigzania ofertg. W gwarancji ztozonej przez Przystepujgcego
wymaog ten zostat spetniony.

Aby zamawiajgcy byt uprawniony do odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14
ustawy Prawo zaméwieh publicznych, musiataby zajs¢ sytuacja, w ktérej wykonawca
wnidstby wadium w sposob nieprawidtowy. Aby zas stwierdzi¢ owa nieprawidtowosc¢, nalezy
wpierw ustali¢, z czego owa nieprawidiowosé wynika. W tym przypadku musiataby wynikac
z przepisow prawa lub specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat
wykonawcom w specyfikacji warunkow zaméwienia jednoznacznie, ze wystarczajacy jest dla
niego termin obowigzywania gwarancji réwny terminowi zwigzania ofertg, zatem gwarancja
okreslajgca taki termin zgtaszania roszczen nie jest niezgodna z wymaganiami specyfikacji
warunkéw zamowienia, czy wymaganiami ustawowymi, a wiec nie moze zosta¢ uznana za

nieprawidtowa.

Oczywiste jest, ze dla zamawiajgcego ,bezpieczniejsza” jest sytuacja, o ktérej mowa
w przywotanych przez Odwotujgcego wyrokach, a w ktérej ma on dodatkowy czas, ponad
termin zwigzania ofertg, na dochodzenie roszczen. Natomiast wazgc dobra podlegajace
ochronie w postaci mozliwosci diuzszego zgtaszania roszczen po stronie zamawiajgcego
(zatem jego bezpieczenstwa finansowego) oraz bezpieczehAstwa obrotu — dotyczgcego nie
tylko wykonawcoéw, ktorych oferty mogg zosta¢ odrzucone, ale i samych zamawiajgcych,
ktérzy stajg przed dylematem, czy majg obowigzek oferte odrzuci¢ ze wzgledu na wady
wadium, nalezy stwierdzi¢, ze dobrem podlegajgcym w tym wypadku ochronie powinno by¢
bezpieczenstwo obrotu. Wykonawcy nie mogg by¢ bowiem zaskakiwani po ztozeniu ofert
oczekiwaniami co do dokumentu wadium, ktére nie zostaty wyrazone a priori ani w
specyfikacji warunkéw zamodwienia, ani w ustawie Prawo zaméwien publicznych, ani w
przepisach regulujgcych poszczegodlne instytucje np. w przepisach Kodeksu cywilnego,
prawa bankowego czy prawa ubezpieczeniowego, ani nawet w jednoznacznych poglgdach
orzecznictwa czy jednolitej praktyce — i to w sytuacji, gdy przedmiotowego dokumentu nie
mozna ani poprawic, ani uzupemié. Tym bardziej w sytuacji, w ktdrej dany zamawiajacy nie
uregulowat konkretnych kwestii z zakresu wadium w specyfikacji warunkéw zamodwienia
zabezpieczajgc w ten sposob swoje interesy w sposéb szerszy lub bardziej odpowiedni,
ktéra to sytuacja réwniez nie zastuguje na poddawanie szczegdlnej ochronie, wyzszej niz
wynikajgca z zatozen ustawowych. Nalezy w takim wypadku zatozy¢, ze istniejgce regulacje
sg dla zamawiajgcego satysfakcjonujgce. A tym samym znéw trudno zarzuca¢ wykonawcy
whniesienie wadium
w sposéb nieprawidiowy, tj. nienalezycie zabezpieczajacy interesy zamawiajgcego, ktérych

nie zabezpieczyt sam zainteresowany.
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W orzecznictwie, a za nim i w piSmiennictwie, wielokrotnie wskazywano na zasade ochrony
wykonawcy przez postanowienia specyfikacji warunkéw zamdéwienia, tzn. jesli wykonawca
postgpit zgodnie z wymaganiami specyfikacji warunkéw zamowienia, nie moze to byc¢
poczytywane na jego niekorzys¢, nawet jesli postanowienia te zawieraty pewne wady lub
luki. Wynika to wprost z realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, a takze zasady przejrzystosci postepowania, ktére wymagajg, aby
zamawiajgcy wszystkie istotne dla siebie wymagania, ktére majg spetni¢ wykonawcy, opisat
a priori w ogtoszeniu
o0 zamoéwieniu i specyfikacji warunkéw zaméwienia, a nastepnie sie tych wymagan trzymat.

W tym miejscu mozna sie réwniez powota¢ na postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej o sygn. C-35/17, w ktérym Trybunat wskazat, ze zasade réwnego traktowania
i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie
wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek
niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentaciji
przetargowej. Oprocz wyrazonej przez Trybunat zasady ogdlnej, powtarzanej wczesniej
w wielu orzeczeniach, nalezy podkresli¢, ze sytuacja rozwazana w tym postanowieniu
odpowiadata niniejszej o tyle, ze w ustawodawstwie oraz specyfikacji warunkéw zamodwienia
brak bylo konkretnych uregulowan, natomiast w orzecznictwie istniaty dwa odmienne
poglady (w tym przypadku akurat co do skutku uptywu terminu zwigzania ofertg dla dalszych
loséw oferty). Trybunat wiec wyraznie wskazal, ze w takiej sytuacji pierwszenstwo ma

bezpieczenhstwo sytuacji wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze wadium nie zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy, a tym samym oferta Przystepujgcego nie podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a w konsekwencji — nie
potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 16 pkt i 1 art. 17 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach

postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamodwien publicznych
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strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia na roboty budowlane o wartosci rownej progom
unijnym lub przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wynosi 20.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zZwigzane

z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3.600 ztotych.

Z kolei § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe w catoéci, koszty ponosi odwotujacy; a Izba zasgdza od odwolujgcego na rzecz
zamawiajgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.

Zamawiajgcy wniost o zasagdzenie na jego rzecz kosztow wynagrodzenia
petnomocnika, 1zba uwzglednita zatem nalezny wpis w wysokosci 20.000 ztotych oraz
koszty wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 ztotych.
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W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

Przewodniczacy:
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