Sygn. akt KIO 2369/22

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski
Bartosz Stankiewicz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2022 r. przez wykonawce Erbud
spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto
Szczecin przy udziale wykonawcy Adamietz spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Strzelcach Opolskich zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwofanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Erbud spoétka akcyjna z siedzibg w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Erbud spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Erbud spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz Gminy Miasto
Szczecin kwote 690 zt 95 gr (stownie: sze$éset dziewiecdziesigt ztotych
dziewiecdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu dojazdu na wyznaczone posiedzenie i innych uzasadnionych

wydatkow.

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: ...



Sygn. akt: KIO 2369/22

UZASADNIENIE

W dniu 12 wrzesnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto

odwotanie wykonawcy - Erbud spdétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako

,Odwotujgcy”) — na dokonane przez zamawiajgcego — Gmine Miasto Szczecin (dalej jako

.Zamawiajgcy”) - w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg

,Dokonczenie budowy Szkoty Podstawowej w rejonie ulic Podbdrzanskiej i Kredowej

w Szczecinie Numer referencyjny: BZP/18/22” (dalej jako ,Postepowanie”) czynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze na zaniechanie

dokonania w Postepowaniu wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

,1) art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp w zw. z art. 97 ust. 5i 10 Pzp, poprzez nieprawidtowe uznanie

2)

przez zamawiajgcego, iz Odwotujgcy nie wnidst wadium i w konsekwencji odrzucenie
oferty Odwotujgcego na tej podstawie, pomimo, ze Odwotujgcy zgodnie z przepisami
Pzp oraz wymogami SWZ, w sposdb wazny i skuteczny oraz zabezpieczajgcy w sposob
nalezyty interesy ekonomiczne zamawiajgcego, wniost na potrzeby postepowania
0 udzielenie zamdéwienia wadium — w formie gwarancji ubezpieczeniowej przed uptywem
terminu skfadania ofert oraz utrzymywat je nieprzerwanie do dnia uptywu terminu
zwigzania oferta, a nadto przekazat zamawiajgcemu oryginat gwarancji w postaci
elektronicznej;

art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, poprzez nieprawidtowe uznanie, ze oferta
wykonawcy Adamietz Sp. z 0.0. w Strzelcach Opolskich jest ofertg najkorzystniejszg
i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy, a zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego, mimo, ze najkorzystniejszg nie podlegajgca odrzuceniu ofertg jest oferta

Odwotujgcego”.

Odwotujgcy wnidst o:
Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Adamietz Sp. z 0. 0. w Strzelcach Opolskich oraz nakazanie
zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny niepodlegajgcych odrzuceniu
ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, a nastepnie powtorzenia
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona w wyniku

ponownego badania i oceny ofert, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz



spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w tym wyboru najkorzystniejszej oferty, z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
2. Obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie

Z przedtozonymi podczas rozprawy rachunkami”.
Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Adamietz spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Strzelcach Opolskich (dalej

jako ,Przystepujacy”). Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

W zakresie majgcym istothe znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego. Wartos¢ zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane 15 czerwca 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 114-320025.

W rozdziale IX Wadium Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu (dalej
jako ,SWZ”) okreslono, ze:

,1. Wadium nalezy wnies¢ w wysokosci 1.700.000,00 zt (stownie: milion siedemset tysiecy
ztotych) przed uptywem terminu sktadania ofert. Decyduje moment wptywu $rodkdéw do
zamawiajgcego.

2. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach: 1) w pienigdzu —
przelewem na konto depozytowe Zamawiajgcego Bank PKO BP S.A. | O/Szczecin Nr 47
1020 4795 0000 9802 0277 8504 2) gwarancjach bankowych, gwarancjach
ubezpieczeniowych, poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art.
6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (z zastrzezeniem, ze poreczenie jest zawsze poreczeniem
pienieznym) - wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia
w postaci elektronicznej na Platformie.

3. W przypadku wnoszenia wadium w pienigdzu zaleca sie, aby w tytule przelewu wyraznie
oznaczy¢ wykonawce wnoszgcego wadium, szczegolnie w przypadku, gdy wadium jest

wnoszone przez petnomocnika/posrednika.



4. W przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji lub poreczenia:

1) dokument gwarancji/poreczenia sporzgdzony w jezyku obcym nalezy ztozy¢ wraz
z tumaczeniem na jezyk polski,

2) gwarancje/poreczenia podlega¢ muszg prawu polskiemu; wszystkie spory
dotyczace gwarancji/poreczen bedag rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i
poddane jurysdykcji sgdow polskich.

5. W przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwaranc;ji lub poreczenia z tresci
tych dokumentéw musi w szczegdélnosci jednoznacznie wynikac:

1) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotalnie
i bezwarunkowo na pierwsze  zgdanie = zamawiajgcego (beneficjenta
gwarancji/poreczenia — Gminy Miasto Szczecin) zawierajgce oswiadczenie, ze
zaistniaty okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy, bez potwierdzania
tych okolicznosci,

2) termin obowigzywania gwarancji/poreczenia, ktéry nie moze by¢ krotszy niz termin
zwigzania ofertg.

6. Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez ztozenie
gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium. W zwigzku

Z powyzszym zaleca sie aby w tresci gwarancji/poreczenia wskazano adres poczty

elektronicznej, na ktéry nalezy przestaé¢ oswiadczenie o zwolnieniu wadium.

7. W formularzu oferty nalezy wpisa¢ nr rachunku, na ktére zamawiajgcy ma zwrdcic
wadium whniesione w pienigdzu.
8. Jezeli Wykonawca nie wskaze nr rachunku, o ktérym mowa w pkt 7, wadium zostanie

zwrdcone na rachunek, z ktérego wptyneto”.

Termin sktadania ofert w Postepowaniu uptywat w dniu 8 sierpnia 2022 roku
0 godz. 9.00.

Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu. Do uptywu terminu skfadania ofert
w Postepowaniu Odwotujgcy nie wnidést wadium w pienigdzu ani w formie gwarancji
bankowej czy poreczenia udzielanego przez podmiot, o ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci,
jak rowniez nie przekazat Zamawiajgcemu gwarancji ubezpieczeniowej w postaci

elektroniczne;j.

W dniu 2 wrzesnia 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat, ze w Postepowaniu

dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, oraz o odrzuceniu oferty



Odwotujgcego, jako ,podstawe prawng odrzucenia” wskazujgc ,art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy
— Wykonawca nie wniést wadium, lub wnidst w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozyt wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3”, za$ jako ,powdd odrzucenia’, iz
,Zgodnie z Rozdziatem IX pkt 1 SWZ wadium nalezato wnies¢ przed uptywem terminu
skladania ofert, tj. do dnia 08.08.2022 r. do godz. 9 00. Wadium wykonawcy nie zostato

whniesione”.

Odwotujgcy w dniu 5 wrzesnia 2022 roku przekazat Zamawiajgcemu w formie
elektronicznej gwarancje ubezpieczeniowg udzielong w dniu 3 sierpnia 2022 roku,
oznaczong nr 280000200382 (dalej jako ,Gwarancja”), o tresci ,Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO Hestia Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie (...) jest zobowigzane
wobec Beneficjenta gwarancji, ktorym jest Gmina Miasto Szczecin z siedzibg: 70-456
Szczecin, Plac Armii Krajowej 1 (dalej zwanej ,Zamawiajgcym”) w kwocie 1 700 000,00 PLN
(stownie zitotych: jeden milion siedemset tysiecy 00/100), ktérg Gwarant zobowigzuje sie
wyptaci¢ Zamawiajgcemu tytutem wadium w w/w postepowaniu, co potwierdza niniejszym.
Zobowigzujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie do wypfacenia Zamawiajagcemu catej
kwoty wadium w wysokosci okreslonej powyzej na pierwsze zgdanie podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego, bez koniecznoéci jego uzasadnienia, o ile
Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z
zaistnieniem, co najmniej jednej z przestanek zgdania zaptaty wadium, okreslonych w art. 98
ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, bez koniecznosci
potwierdzania tych okolicznosci. Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 8 sierpnia 2022 r.
do dnia 21 listopada 2022 r. wigcznie (okres waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia
odnosnie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac¢ w okresie waznosci gwaranciji.
Zadanie zaptaty z gwarancji moze zosta¢ ztoZzone réwniez w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym zgodnie z zasadami reprezentacji Zamawiajgcego.
W takim przypadku zgdanie zaptaty powinno zosta¢ ztozone na nastepujgcy adres poczty
elektronicznej Gwaranta: e-szkody.gwarancje@ergohestia.pl (...) Niniejsza Gwarancja jest
wykonalna na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Wszelkie spory dotyczgce niniejszej
Gwarancji podlegajg rozstrzygnieciu zgodnie z prawem Rzeczypospolitej Polskiej i podlegajg

wiasciwosci sgdu wiasciwego dla siedziby Zamawiajgcego.”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentac;ji

Postepowania.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej w swietle art. 505 ust. 1 Pzp oraz ze nie zachodzi zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnika postepowania odwotawczego,
wyrazong w pismach wniesionych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawionymi
w trakcie rozprawy w dniu 23 wrzesnia 2022 roku, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Za nieuzasadniony lIzba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp

w zwigzku z art. 97 ust. 5i 10 Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wnidst wadium, lub wniést 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 Pzp. Stosownie do art. 97 ust. 5 Pzp,
,wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjgtkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1
pkt 2 i 3 oraz ust. 2”. Art. 97 ust. 10 Pzp stanowi zas, ze ,jezeli wadium jest wnoszone w
formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w ust. 7 pkt 2-4, wykonawca przekazuje

zamawiajgcemu oryginat gwaranc;ji lub poreczenia, w postaci elektronicznej”.

Kluczowym zagadnieniem dla rozstrzygniecia sprawy byto to, czy w sytuacji — co nie
bytlo sporne miedzy stronami postepowania odwotawczego — gdy Gwarancja zostata
udzielona w dniu 3 sierpnia 2022 r., a przekazana Zamawiajgcemu po terminie skfadania

ofert - w dniu 5 wrzesnia 2022 roku, Odwotujgcy wniost wadium w Postepowaniu.

Nie budzito zas$ watpliwosci, iz Gwarancja jest gwarancjg ubezpieczeniowg
w rozumieniu Rozdziatu VIl ust. 2 pkt 2) SWZ, kwota wadium w Gwarancji wynosi 1.700.000
ztotych, ,okres waznosci” Gwarancji obejmuje okres od dnia 8 sierpnia 2022 roku do dnia 21

listopada 2022 roku wigcznie, a Gwarancja zostata przekazana Zamawiajgcemu przez



Odwotujgcego w postaci elektronicznej przy uzyciu srodka komunikacji elektronicznej

okreslonego w SWZ - Platformy Portal Smart PZP.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze przepis art. 97 ust. 5 Pzp odnosi sie
wadium wnoszonego w kazdej z form okreslonych w art. 97 ust. 7 Pzp. Jest on przy tym
przepisem bezwzglednie obowigzujgcym, w zwigzku z czym postanowienia SWZ nie mogg
skutkowaé tym, ze wadium w jakiej$ z ww. form nie bedzie musiato by¢ wniesione przed
uptywem terminu sktadania ofert. W konsekwencji postanowienie Rozdziatu IX ust. 1 zdanie
drugie SWZ musi by¢ uznane za irrelewantne dla okreslenia, czy wadium zostato wniesione
przed uptywem terminu sktadania; zupetnie nietrafne jest wiec twierdzenie Odwotujgcego, ze
Rozdziat IX ust. 1 zdanie pierwsze SWZ dotyczy wytgcznie wadium wnoszonego w formie

pieniezne;.

Zdaniem Izby, z przepisow art. 97 ust. 5 i 10 Pzp wynika norma prawna, zgodnie
z ktorg jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa
w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 Pzp, wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ zamawiajgcemu
oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej, przed uptywem terminu

sktadania ofert.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazywata juz w uzasadnieniach wyrokéw z dnia 8
kwietnia 2013 roku, wydanego w postepowaniu o sygn. KIO 683/13, ze ,czynnos$¢ wniesienia
wadium w formie gwarancji (bankowej lub ubezpieczeniowej) obejmuje dwa elementy -
ustanowienie gwarancji w wymagany wiasciwymi przepisami sposob oraz przekazanie
dokumentu gwarancji do Zamawiajgcego. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, iz wystarczajgce jest wystawienie dokumentu gwarancji przez bank czy
ubezpieczyciela. Czynnosci te majg charakter zewnetrzny wobec Zamawiajgcego.
Skutecznos¢ wobec Zamawiajgcego uzyskujg one dopiero po przekazaniu dokumentu
Zamawiajgcemu”, oraz z dnia 24 czerwca 2013 roku, wydanego w postepowaniu o sygn. KIO
1385/13, iz ,wadium jest wnoszone do zamawiajgcego — a zatem je$li ma ono forme
pieniezng, wptaca sie je na rachunek bankowy zamawiajgcego (art. 45 ust. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych), a jesli forme dokumentu — dokument ten musi by¢é ztozony u
zamawiajgcego. Nie zostato to bezposrednio opisane w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych, jednak wynika z istoty takiej formy wadium. Zasadniczy jest tu element
wniesienia — a zatem wpfacenia kwoty pienieznej (a nie jedynie jej posiadania czy np.
zablokowania przez bank na rachunku bankowym wykonawcy) lub przekazania dokumentu

zamawiajgcemu jako nosnika jego praw. Dlatego samo ,ustanowienie” wadium, czyli



sporzadzenie dokumentu bez jego przekazania zamawiajgcemu, nie oznacza dla niego
uzyskania praw do zgdania od gwaranta kwoty wadium. Tu nalezy zwréci¢ tez uwage, iz
posiadanie tego dokumentu chroni zamawiajgcego przed przedwczesnym wygasnieciem
wadium zwigzanym ze zwrotem dokumentu gwarancji wadialnej” (por. takze uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 czerwca 2021 roku wydanego w postepowaniu
o sygn. KIO 1422/21).

Podzielajgc powyzsze stanowisko nalezy wskazaé, ze aby uznaé, ze wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato przez wykonawce wniesione przed terminem
skfadania ofert, konieczne jest przekazanie-Zamawiajgcemu przed tym terminem dokumentu
gwarancji ubezpieczeniowej. O ile mozna przyjg¢, ze z chwilg udzielenia gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty kwoty wadium powstaje zobowigzanie do tej kwoty na zadanie
zamawiajgcego, to stwierdzi¢ nalezy, ze samo udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej nie
daje zamawiajgcemu praktycznej mozliwosci zgtoszenia tego Zzgdania — do chwili
przekazania dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej nie ma on wiedzy, czy gwarancja taka
w ogdle zostata udzielona, a tym bardziej - kto jej udzielit. Dopiero z chwilg przekazania tego
dokumentu zamawiajacy dowiaduje sie, ze dany wykonawca wnosi wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, a takze od kogo moze zgdaé zaptaty kwoty wadium w sytuaciji
okreslonej w art. 98 ust. 6 Pzp (czesto zas réwniez w jaki sposéb zgdanie to powinno byé
zgtoszone).

Mie¢ przy tym nalezy na wzgledzie, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego rolg wadium jest ,zabezpieczenie zamawiajgcego przed nierzetelnym
wykonawcg, w taki sposdb, aby zamawiajgcy byt uprawniony, na podstawie posiadanego
dokumentu, do zgdania od gwaranta zapfaty kwoty z niego wynikajgcej, w razie ziszczenia
sie jednej z przestanek stanowigcych podstawe do skorzystania z tego zabezpieczenia” (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 grudnia 2019 roku, wydanego
w postepowaniu sygn. KIO 2418/19). Wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku
wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej (bgdz bankowej) zamawiajgcy ma
mie¢ mozliwos¢ uzyskania kwoty wadium w sposéb maksymalnie tak tatwy jak w przypadku
wniesienia wadium w formie pienieznej. Jak za$ wskazano powyzej, w przypadku, gdyby
uzna¢, ze wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest wniesione juz z chwilg
udzielenia tej gwarancji, do chwili przekazania dokumentu gwarancji zamawiajgcy nie miatby

praktycznej mozliwosci zgdania zaptaty kwoty wadium.

Niezasadne jest tym samym stanowisko Odwotujgcego, iz ,0 wniesieniu wadium,

ktére ma forme gwarancji ubezpieczeniowej nalezy méwi¢ wtedy, gdy gwarant dokona



waznej i skutecznej czynnoséci prawnej, w ktorej zobowigze sie do okresdlonego swiadczenia
na rzecz zamawiajgcego jako uprawnionego z gwarancji, a dodatkowo, tres¢ tego
zobowigzania bedzie zgodna z wymogami ust. 4 (co do jezyka i wiasciwosci prawa

polskiego) i 5 (co do tresci) w rozdziale IX SWZ”.

W sytuacji, gdy Odwotujgcy do uptywu terminu skfadania ofert w Postepowaniu nie
przekazat Zamawiajgcemu dokumentu Gwarancji, zasadnie Zamawiajgcy stwierdzit, iz
Odwotujgcy nie wniést wadium w Postepowaniu, a czynnos¢ odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp nalezy uzna¢ za prawidtowa.

Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 16 Pzp nie byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp, ,zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia”. Stosownie zas do
art. 16 Pzp, ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny”.

Naruszenia tych przepiséw Odwotujgcy upatrywat w ,nieprawidtowym uznaniu, ze
oferta wykonawcy Adamietz Sp. z 0.0. w Strzelcach Opolskich jest ofertg najkorzystniejszg
i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy” oraz ,zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego, mimo, ze najkorzystniejszg nie podlegajgca odrzuceniu ofertg jest oferta
Odwotujgcego”.

W zakresie w jakim zarzut ten dotyczy art. 239 ust. 1 Pzp, niezasadnosc
przedmiotowego zarzutu byla konsekwencjg uznania, ze nie byt uzasadniony zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp w zwigzku z art. 97 ust. 5 i 10 Pzp. W sytuacji, gdy
oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp, nie
mozna uzna¢, ze ,najkorzystniejszg nie podlegajgca odrzuceniu ofertg jest oferta
Odwotujgcego”. Zwazywszy, ze nie jest sporne, ze sposréd pozostatych ofert ztozonych w
Postepowaniu oferta Przystepujgcego zostata oceniona najwyzej, nie ma podstaw do
przyjecia, ze oferta ta nie byta ofertg najkorzystniejszg, a w konsekwencji — do uznania, ze
wybor tej oferty jako najkorzystniejszej nie byt prawidtowy.

W zakresie w jakim ww. zarzut dotyczy art. 16 Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze ,zarzut
tworzg okolicznosci faktyczne i prawne wskazujgce na naruszenie przepisow ustawy
w zwigzku z dokonang czynnoscig lub zaniechaniem czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie ustawy” (tak w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 1 lutego 2022 r., wydanego w postepowaniu o sygn. KIO 124/22). W odwotaniu nie



wskazano, w jaki sposob w zakresie dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
wyboru oferty Przystepujgcego czy zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
przeprowadzit Postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
lub rownego traktowania wykonawcéw lub w sposéb nieprzejrzysty lub w sposéb
nieproporcjonalny. W tym stanie rzeczy nie byto jakichkolwiek podstaw do uznania, ze

przepis ten zostat naruszony przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 2 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 8 ust. 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 2 pkt 2)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 20.000 ztotych. Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzgdzenia
do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: a) koszty zwigzane z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie lub rozprawe (...) d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty
przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu odwolawczym niz dowdd z opinii
biegtego, dopuszczonych przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika postepowania
odwotawczego”. §8 ust. 1) ww. rozporzadzenia stanowi, ze ,przypadku odrzucenia
odwotania przez lzbe koszty ponosi odwotujgcy. I1zba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5

pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztow postepowania
odwotawczego zaliczono wpis w wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 20.000

ztotych.

Wobec oddalenia odwotania zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 2) ww. rozporzgdzenia koszty

postepowania ponosi Odwotujgcy, a Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz



Zamawiajgcego kwote 690,95 ztotych, stanowigcg réwnowartos¢ sumy kosztéw zwigzanych
Z dojazdem na wyznaczone posiedzenie, w wysokosci okreslonej wedlug ztozonego spisu
kosztow (i potwierdzonej ztozonymi biletami) na kwote 68,55 ziotych oraz 155 zi, oraz
wydatku za ustuge noclegowa, ktérg nalezy uznaé za ,inny uzasadniony wydatek” w
rozumieniu § 5 pkt 2) ww. rozporzgdzenia, w wysokosci okreslonej wedtug ztozonego spisu
kosztow (i potwierdzonej ztozong fakturg) na kwote 467,10 ziotych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...
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