Sygn. akt KIO 2761/20

WYROK
z dnia 17 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2020 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Przedsiebiorstwo Ustug Komunainych ,FART-BIS” Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w Kielcach oraz Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych

,»FART” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kielcach
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Starachowice

przy udziale wykonawcy REMONDIS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
o0 udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,FART-BIS”
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych ,FART” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych

»FART-BIS” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Przedsigbiorstwo



Robét Inzynieryjnych ,,FART” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig tytutem

wpisu od odwolania,

3. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie wycofanego zarzutu odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiennens



Sygn. akt: KIO 2761/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Starachowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu gminy
Starachowice od wiascicieli nieruchomosci, w ktérych zamieszkujga mieszkancy” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 z pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 10 czerwca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 111-269745. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,FART-BIS” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Kielcach oraz Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych ,FART” Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 184 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez REMONDIS Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig (Przystepujgcego), pomimo iz wykonawca ten nie przedtuzyt waznosci
wadium przed uptywem waznosci wadium pierwotnie ztozonego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, pomimo ze wykonawca ten nie jest w stanie uzyskaé¢ do 31 grudnia
2020 r. zezwolenia na zbieranie odpadow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia

czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty Przystepujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wybor oferty Przystepujgcego dokonany
zostat z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 184 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, bowiem wykonawca ten ztozyt wraz z ofertg wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej z okresem waznosci od 29 lipca 2020 r. do 27 wrzesnia 2020 r. W zwigzku
ze ztozeniem 20 sierpnia 2020 r. odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej na czynnosc¢
badania i oceny ofert (orzeczenie wydane 15 pazdziernika 2020 r.), pismem z 24 wrzesnia
2020 r., w oparciu o art. 184 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, Zamawiajgcy wezwat

Przystepujgcego do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na
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okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. W odpowiedzi na to
wezwanie, 28 wrzesdnia 2020 r. o godzinie 9:25, Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu
w formie elektronicznej aneks do pierwotnej gwarancji ubezpieczeniowej, przedtuzajgcy
wazno$¢ wadium do 31 grudnia 2020 r. Wynika z tego, ze przedtuzenie przez
Przystepujgcego waznosci wadium (czynnos¢ tozsama z wniesieniem wadium), co miato
miejsce 28 wrzesnia 2020 r., nastgpito po uptywie waznosci pierwotnego wadium (27
wrzesnia 2020 r.), a zatem bez zachowania ciggtosci wadium. Zasada zachowania ciggtosci
wadium wynika m.in. z art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry stanowi, ze
wadium wnosi sie przed uptywem terminu skftadania ofert, co oznacza réwnoczesnie
obowigzek przedituzenia waznoéci wadium przed uptywem waznosci pierwotnego wadium.
Przedtuzenie wadium po uptywie waznosci pierwotnego wadium oznacza brak wniesienia
wadium, co rodzi koniecznos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Konsekwencje nieprzedtuzenia waznosci wadium w zwigzku z
zawieszeniem biegu terminu zwigzania ofertg wyrazone sg ponadto w art. 184 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry stanowi, ze wezwanie do przedtuzenia waznosci wadium
nastepuje pod rygorem wykluczenia z postepowania.

Bez znaczenia jest okolicznos¢, w ktérej w pismie z 24 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy
okreslit termin przedtuzenia wadium do 28 wrzesnia 2020 r. do godziny 15.00, a zatem juz po
uptywie pierwotnego wadium. Wykonawca, o ile dziata z nalezytg starannoscig, jest
zobligowany zapewni¢ ciggtos¢ zabezpieczenia oferty wadium i musi liczyé sie ze skutkami
braku zabezpieczenia oferty wadium. Wymaga réwniez podkreslenia, ze data uptywu
waznosci wadium jest datg wygasniecia, ustania skutkéw czynnosci prawnej, a nie datg, od
ktérej uzaleznione jest dziatanie, czy podjecie czynnosci i tym samym w tym zakresie nie ma
zastosowania art. 115 Kodeksu cywilnego. Bez znaczenia jest zatem okolicznosé¢, w ktorej

ostatnim dniem waznosci pierwotnego wadium byta niedziela tj. 27 wrzesnia 2020 r.

Stosownie do punktu 1. lit. g specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, dodanego
pismem z 3 lipca 2020 r., warunkiem udzielenia zaméwienia jest przedstawienie do 31
grudnia 2020 r. zezwolenia na zbieranie odpadéw. Réwnoczesnie w tresci § 3 ust. 1 umowy
wskazano, iz wykonawca przed podpisaniem umowy powinien posiada¢ wpisy do rejestréw
lub zezwolenia udzielone wykonawcy, niezbedne do realizacji przedmiotu umowy. Z
powyzszego wynika, ze warunkiem podpisania umowy/udzielenia zamowienia jest
przedstawienie przez wykonawce przed podpisaniem umowy, najpozniej do 31 grudnia 2020
r. zezwolenia na zbieranie odpadéw. Stosownie do art. 7 ust. 1, art. 94 ust. 3 w zw. z art. 46
ust. 5 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych brak przedstawienia przez wykonawce
tego zezwolenia oznacza odmowe podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

co uniemozliwia udzielenie zamoéwienia.



Wymaog przedstawienia w nieprzekraczalnym terminie do 31 grudnia 2020 r. zezwolenia na
zbieranie odpaddow byt istotnym warunkiem przetargowym, a Zamawiajacy nie przewidziat
mozliwosci jego zmiany. Warunek ten miat wptyw na krgg wykonawcow zainteresowanych
udzieleniem zamowienia. W tych okolicznosciach odstgpienie od niego stanowitoby zmiane
istotnych warunkéw przetargowych po terminie sktadania ofert, co stanowitoby razgce
naruszenie przepisow ustawy. W obecnym stanie faktycznym, z uwagi na wymagania
dotyczgce uzyskania ww. zezwolenia, faktyczny czas trwania procedur w tym zakresie,
oczywistym jest, ze Przystepujacy nie jest w stanie uzyska¢ do 31 grudnia 2020 r.
zezwolenia na zbieranie odpadéw, w szczegdlnosci w zakresie zbierania odpadow BIO.
Warunkiem rozpoczecia procedury uzyskania ww. zezwolenia jest uzyskanie zamdwienia
publicznego, co przynajmniej do konca listopada 2020 r. nie jest mozliwe. Uwzgledniajgc te
okolicznos¢ Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Skoro wykonawca ten, co jest juz obecnie
wiadomym, nie jest w stanie spetni¢ wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
uzyskania zezwolenia na zbieranie odpadéw do 31 grudnia 2020 r., w petni zasadnym byto

jej odrzucenie.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Przystepujgcego =zostata w sposéb prawidtowy
zabezpieczona gwarancjg wadialng, w sposéb cigglty az do momentu zawarcia umowy,
ponadto nie podlegata odrzuceniu z uwagi na nadal biegngcy termin do przedstawienia
Zamawiajgcemu zezwolen, o ktérych mowa w punkcie 1. specyfikacji istotnych warunkow
zamdéwienia.

Zamawiajgcy, pismem z 24 wrzes$nia 2020 r., wezwat Przystepujgcego do przedtuzenia
waznosci wadium albo do wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do
zabezpieczenia postepowania do momentu zawarcia umowy. W pismie tym Zamawiajgcy
wyznaczyt termin na przestanie dokumentu potwierdzajgcego wadium w formie oryginatu do
28 wrzesnia 2020 r. do godz. 15.00. Zamawiajgcy, wyznaczajgc powyzszy termin, wzigt pod
uwage stosowany odpowiednio w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego art.
115 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym, jezeli koniec terminu przypada na dzien uznany
ustawowo za wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego.

Przystepujacy, 28 wrzesnia 2020 r. o godzinie 9:25, przekazat Zamawiajgcemu aneks nr 1
do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr 02GG02/0168/20/0087 z 28 lipca 2020 r.,
z ktérego wynika, iz gwarancja obowigzuje od 29 lipca 2020 r. do 31 grudnia 2020 r. oraz, ze
aneks do jej tresci wchodzi w zycie z dniem 24 wrze$nia 2020 r., tj. przed koncem uptywu

terminu waznosci pierwotnej ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, waznej w okresie
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od 29 lipca 2020 r. do 27 wrzesnia 2020 r. Przekazanie Zamawiajgcemu samego dokumentu
aneksu do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium po uptywie waznosci pierwotnego
wadium nie przesagdzato o jego skutecznosci. Czynnosci przedtozenia dokumentu aneksu
Zamawiajgcemu i czynnosci przedtuzajgce termin waznosci wadium nie muszg bycC
dokonane w jednym czasie (fgcznie), ale w takim czasie, aby wymogi zabezpieczenia oferty
waznym wadium byty spetnione w sposéb nieprzerwany (wyrok KIO 385/11, KIO 386/11, KIO
393/11, KIO 406/11).

Tres¢ aneksu podlegata ocenie Zamawiajgcego, ktéry badat, czy w przypadku wystgpienia
28 wrzesnia, czy w kazdym innym dniu, przestanki zatrzymania wadium, o ktorej mowa
w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, mogtby uzyskaé zaspokojenie swoich
roszczen na podstawie przedtozonych przez Przystepujgcego zabezpieczen.

Wadium jest narzedziem, ktére umozliwia zamawiajgcemu zabezpieczenie swoich interesow
w relacjach z wykonawcami. Stanowi ono forme sankcji naktadanej na wykonawce, ktéry
podejmuje na etapie poprzedzajgcym wybor oferty (art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych) lub po jej wyborze (art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych)
dziatania, ktére skutkujg brakiem mozliwosci zawarcia z nim umowy na warunkach
przewidzianych

w ofercie. Dlatego tez wadium powinno w nieprzerwany sposob zabezpiecza¢ okres
zwigzania ofertg. Jakakolwiek przerwa w ciggtosci ochrony generowanej przez wadium
mogtaby bowiem skutkowaé tym, Zze zamawiajgcy pozbawiony by zostat wskazanej ochrony.

Stan faktyczny analizowanej sprawy nie pozwala przyjaé, ze zaistniata jakakolwiek przerwa
w zabezpieczeniu wadium. W ocenie Zamawiajgcego cel przediozonego wadium oraz
wymagania wobec niego stawiane (nieprzerwane zabezpieczenie oferty) zostaty spetnione
w sposob zgodny z ustawg Prawo zamowien publicznych. Skoro zatem Przystepujacy,
zarowno w okresie podstawowym prowadzonego postepowania, jak i w dodatkowym,
pozostawat zwigzany ofertg (okolicznos¢ bezsporna) i jednoczesnie oferta Przystepujacego
nieprzerwanie pozostawata zabezpieczona wadium, to brak jest mozliwosci stwierdzenia
podstaw skutkujgcych odrzuceniem oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy, zgodnie z opublikowanymi w 3 lipca 2020 r. wyjasnieniami nr 1 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, zmienit punkt 1. specyfikacji poprzez: wykreslenie litery d,
tj. przedstawienia zezwolen na zbieranie i przetwarzanie odpadéw oraz dodanie
zastrzezenia, ze zezwolenia te majg zostaC przedstawione Zamawiajgcemu przez
wykonawce w terminie do 31 grudnia 2020 r. Niedotrzymanie tego warunku przez
wykonawce w przewidzianym terminie skutkowaé bedzie, zgodnie z tredcig umowy,

odstgpieniem od niej przez Zamawiajgcego lub tez zostanie potraktowane jako uchylenie sie
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od zawarcia umowy przez wykonawce — w chwili obecnej, w wyniku przedtuzajgcego sie
postepowania przetargowego trudno jest przewidzie¢, w ktérym momencie uptynie wskazany
w specyfikacji termin.

Niemniej ww. zezwolenia nie sg dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw
udziatlu w postepowaniu bgdz brak podstaw do wykluczenia, ktére to dokumenty zostaty
wyczerpujgco okreslone w specyfikacji i ktorych nieprzedstawienie skutkowa¢ by mogto
odrzuceniem oferty Przystepujgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy w przypadku, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Utrwalony jest w orzecznictwie poglad, ze podstawg faktyczng
odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacjg moze by¢ tylko rzeczywista
tres¢ oferty, o ile nie odpowiada wymogom jasno okreslonym w dokumentacji postepowania.
Przy czym nie chodzi tu o jakichkolwiek wymagania, ktére zamawiajgcy opisze w
dokumentacji, ale takie, ktére odnoszag sie do uksztaltowania przysztego Swiadczenia —
przedmiotu umowy. Stad kazdorazowo nalezy ocenia¢, jakie wymagania postawit
Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania, ktore nie zostaty przez wykonawce spetnione, w
zakresie, w jakim zakres oferowanego przedmiotu zamowienia nie odpowiada wymaganiom
opisanym przez w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Na moment wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy nie miat prawa domagac¢ sie od
wykonawcow przedstawienia dokumentoéw czy dowodow na to, ze uzyskali badz uzyskajg do
31 grudnia 2020 r. wszystkie zezwolenia, o ktérych mowa w punkcie 1., skoro zastrzegt, iz
dokumenty te majg by¢ przedstawione w terminie p6zniejszym. Zatem nie miat tez podstaw,
aby oceni¢, ze oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci ze
specyfikacjg, tym bardziej, ze sam Odwotujgcy przyznaje, iz zezwolenia na zbieranie
i przetwarzanie odpadoéw uzyskiwane sg przez wykonawcow po uzyskaniu zamowienia
publicznego na odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych w danej gminie.
Hipotetyczny brak mozliwosci uzyskania zezwolen w terminie nie moze przesgdzac
o koniecznosci odrzucenia oferty. Zamawiajgcy nie dysponuje informacjami dotyczgcymi
trudnosci w uzyskiwaniu zezwolen wymaganych w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

[l Stanowisko przystepujgcego po stronie zamawiajgcego
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca
REMONDIS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Przystepujgcy popart stanowisko

Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.



Przystepujacy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujacego, gdyz na gruncie przedmiotowej
sprawy nie doszlo do przerwania ciggtosci wadium zabezpieczajgcego oferte
Przystepujgcego. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty
wadium, w ktdérej wskazano, ze jest ona wazna od 29 lipca 2020 r. do 27 wrzesnia 2020 r.
(niedziela). W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 24 wrzesnia 2020 r. Przystepujacy
przedstawit aneks do gwarancji, w ktérym wskazano, ze gwarancja jest wazna od 29 lipca
2020 r. do 31 grudnia 2020 r.

Przystepujacy przedstawit aneks do gwarancji zaptaty wadium w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z 24 wrzesnia 2020 r., w ktérym Zamawiajacy wskazat, ze potwierdzenie
przedtuzenia wadium albo wniesienie nowego wadium w formie oryginatu powinno zostaé
przestane na adres e-mail Zamawiajgcego do 28 wrzes$nia 2020 r. do godz. 15:00. Jak
wskazat sam Odwotujgcy, Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu aneks zgodnie z
zadaniem zawartym w wezwaniu, tj. 28 wrzesnia 2020 r. o godzinie 9:25, uczynit tym samym
zados¢ wezwaniu i stwierdzenie, ze zaistniata przerwa w dysponowaniu dokumentem
wadialnym skutkujgca odrzuceniem, prowadzitoby do sytuacji, w ktorej negatywne skutki dla
wykonawcy zostaty wywotane przez btedne pouczenie Zamawiajgcego. Wykonawca nie
moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wadliwego pouczenia.

W punkcie 3. przedstawionego Zamawiajgcemu aneksu wskazano, ze wchodzi on w zycie
Zz dniem 24 wrzes$nia 2020 r. Wobec tego aneks przediuzajgcy waznos¢ wniesionej przez
Przystepujgcego gwarancji zaptaty wadium do 31 grudnia 2020 r. wszedt w zycie przed
uptywem terminu jej waznosci. Nie doszio zatem do przerwania biegu waznosci gwaranciji.
Gwarancja jest wazna nieprzerwanie od 29 lipca do 31 grudnia 2020 r. i w sytuacji
wystgpienia jednej z przestanek zaptaty wadium Zamawiajgcy mogtby z niej skutecznie
skorzystac, niezaleznie od tego, czy posiadat aneks przed 27 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy w
zaden sposéb nie udowodnit, ze gwarant odmowitby wyptaty z ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium, gdyby otrzymat wezwanie 28 wrzesnia 2020 r.

Istotg wadium jest zabezpieczenie ewentualnych roszczehh zamawiajgcego. Na gruncie
przedmiotowej sprawy, w momencie dokonania wyboru oferty Przystepujgcego Zamawiajgcy
dysponowat aneksem wydtuzajgcym okres waznosci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty
wadium i mogt z niej skutecznie skorzystac.

Zarowno bieg terminu zwigzania oferta, jak i bieg terminu waznosci wadium, oznaczone sg
w dniach, a nie w godzinach (wyrok KIO 1305/17). Biorgc pod uwage, iz Zamawiajgcy
dysponowat przez caty czas oryginatem gwarancji, a od 28 wrzesnia 2020 r. takze aneksem
do niej, nie zaistniata w ogole przerwa w waznosci wadium. Zgodnie z oswiadczeniem
wystawcy gwarancji aneks wydtuzajgcy okres jej obowigzywania wszedt w zycie 24 wrzesnia

2020 r. i gwarancja obowigzuje nieprzerwanie od 29 lipca 2020 r. do dnia 31 grudnia 2020 r.



Odwotujgcy nie twierdzi, ze w czasie, przez ktéry Zamawiajgcy nie dysponowat aneksem,
wystgpity okolicznosci okresSlone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, skutkujgce zatrzymaniem wadium, a przekazanie Zamawiajgcemu aneksu 28
wrzesnia 2020 r. uniemozliwito Zamawiajgcemu dochodzenie roszczen zwigzanych z
dziataniami lub zaniechaniami Przystepujgcego.

Ponadto dysponowanie aneksem wydtuzajgcym wazno$¢ ubezpieczeniowej gwarancji
zaptaty wadium nie jest warunkiem koniecznym do skorzystania z niej. W punkcie 4.
gwarancji przedstawionej przez Przystepujacego wraz z ofertg wskazano, iz zaptata nastgpi
w terminie do 30 dni od dnia doreczenia przez beneficjenta gwarancji pisemnego zgdania
wyptaty wraz z pisemnym oswiadczeniem, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z
zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania wadium. Wymaogi, jakie powinno spetnia¢
zadanie, zostaly zawarte w punkcie 5. gwarancji i wynika z nich, ze w celu skorzystania
przez Zamawiajgcego z gwarancji musi on jedynie przedstawi¢ zgdanie oraz oswiadczenie w
formie pisemnej, nie jest konieczne przedstawienie oryginatu gwaranciji i aneksu.

Formalizm postepowania nie jest celem samym w sobie, ale stuzy przede wszystkim
realizacji celu postepowania, jakim jest wytonienie wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, z poszanowaniem zasad prowadzenia
postepowania. Odrzucenie oferty Przystepujgcego sprowadzatoby sie do odrzucenia oferty
nie z powodu tego, ze nie wnidst on wadium lub termin pierwotnie wskazany w gwarancji
jako koniec jej waznosci i to pomimo tego, ze 4 dni wczesniej gwarant wydiuzyt okres jej
obowigzywania, a aneks zostat wystawiony w prawidtowy sposob i w prawidtowej formie oraz

zostat doreczony przed uptywem terminu wskazanego przez Zamawiajgcego w wezwaniu.

Na uwzglednienie nie =zastuguje rowniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego, pomimo ze nie jest on w stanie uzyska¢ do 31 grudnia 2020 r. zezwolenia
na zbieranie odpadow. Jest to zarzut czysto hipotetyczny, gdyz zostat oparty na zatozeniu,
ze do okreslonej daty w przysziosci nie bedzie mozliwe uzyskanie przez zezwolenia,
a okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe jego sformutowania mogg sie ziéci¢ dopiero
31 grudnia 2020 r. Zaréwno na dzien dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, jak i na
dzien orzekania, nie uptynat termin na przedstawienie Zamawiajgcemu tego zezwolenia. lzba
dokonuje oceny czynnos$ci Zamawiajgcego, a nie hipotetycznego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, do ktorego mogtoby dojs¢
W przysztosci.

Wymodg posiadania zezwolenia na zbieranie odpaddw jest wymogiem dotyczgcym dopiero
etapu realizacji umowy, nie jest to warunek udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z punktem 1. lit. g) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w brzmieniu

obowigzujgcym po zmianie wprowadzonej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr
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2 w wyjasnieniach nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z 3 lipca 2020 r.
~wykonawca w terminie do 31.12.2020 r. przedstawi wymagane przepisami prawa
zezwolenie i zezwolenia na zbieranie odpadow”. Wymdg ten zostat zamieszczony przez
Zamawiajgcego w punkcie dotyczacym dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
wykonawce wymagan w zakresie realizacji zadania, ktore bedzie zobowigzany przedstawic
po wyborze oferty najkorzystniejszej, a przed podpisaniem umowy.

W § 3 ust. 1 wzoru umowy, wskazano, ze ,Wykonawca przed podpisaniem umowy powinien
posiadac¢ wpisy do rejestrow lub zezwolenia udzielone Wykonawcy, niezbedne do realizacji
przedmiotu umowy.” Stosownie do § 3 ust. 10 wzoru umowy ,W przypadku braku zezwoleh,
o ktérych mowa w ust. 1 Wykonawca oswiadczy, ze ztozyt do wkasciwego organu wniosek
0 jego wydanie.”

Interpretacja przyjeta przez Odwotlujgcego na potrzeby postepowania odwotawczego nie
dosé, ze oparta jest na przypuszczeniu, to nie odpowiada faktycznemu wymaganiu
Zamawiajgcego, ktory wprost we wzorze umowy dopuscit sytuacje, w ktorej nawet na
moment podpisania umowy wykonawca moze wykazac sie nie tyle samym zezwoleniem, co
wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce oswiadczenia, ze ztozyt do wiasciwego organu
wniosek o jego wydanie.

Przystepujgcy posiada zezwolenie na zbieranie odpadéw udzielone przez Staroste
Ostrowieckiego (decyzja z 8 stycznia 2015 r.), w ktérym jako miejsce zbierania odpadow
wskazano dwie lokalizacje w Ostrowcu Swietokrzyskim. Niemniej jednak Przystepujacy
przedsiewziagt kroki i Srodki w celu uzyskania zezwolenia na zbieranie odpadéw na potrzeby
realizacji przedmiotu zaméwienia. Tym samym bedzie mogt realizowaé przedmiot
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i powszechnie obowigzujgcymi

przepisami.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien

publicznych.

Przed otwarciem rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, iz wycofuje odwotanie w zakresie zarzutu
drugiego, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo ze wykonawca ten nie jest w stanie
uzyskac do 31 grudnia 2020 r. zezwolenia na zbieranie odpadow.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotujacy moze cofngc

odwofanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie
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odwotawcze. Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie
90% wpisu. Zgodnie z jednolicie przyjetg praktykg orzeczniczg, zdanie pierwsze powyzszego
przepisu ma zastosowanie per analogiam takze do poszczegolnych zarzutéw odwotania.

W zwigzku z powyzszym lzba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie wycofanego

zarzutu odwotania.

W zakresie zarzutu pierwszego, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 184 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Przystepujgcego, pomimo iz wykonawca ten nie przediuzyt waznosci wadium przed uptywem
waznosci wadium pierwotnie ztozonego, Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest
sporny 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 przetargowego
przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i Przystepujgcego
przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie w tym

zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art.
184 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy,
jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

Zgodnie z art. 184 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy, nie pdzniej niz na 7
dni przed uptywem waznosci wadium, wzywa wykonawcow, pod rygorem wykluczenia
z postepowania, do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na
okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Jezeli odwofanie
wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy,
ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg.

Powyzsza regulacja powigzana jest z art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
ktory stanowi, ze w przypadku wniesienia odwotania po uptywie terminu sktadania ofert bieg
terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia.
Whiesienie odwofania nie ma jednak takiego samego skutku w stosunku do biegu terminow
wskazanych w gwarancjach wadialnych.

Poza tym art. 184 ustawy Prawo zamowien publicznych, w zakresie, w ktérym wskazuje na
rygor wykluczenia wykonawcy z postepowania — co byto odniesieniem do uchylonego art. 24
ust. 2 pkt 2 lub 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w ktorych to przepisach kolejno

wskazywano na sankcje wykluczenia wykonawcy z postepowania w zwigzku z wadami
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wadium — jest niekompatybilny z obecnym stanem prawnym, w ktorym takg sankcje
zniesiono, a wprowadzono sankcje odrzucenia oferty w przypadkach wskazanych w art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Tym samym ,rygor wykluczenia
wykonawcy” mozna by co najwyzej interpretowa¢ jako ,rygor odrzucenia oferty” (w
przypadkach wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamdwien publicznych), a nie

jako samodzielng podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Skfadajgc oferte Przystepujacy przedstawit ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium
nr 02GG02/0168/20/0087 datowang na 28 lipca 2020 r., z tresci ktorej wynika, ze gwarant
gwarantuje nieodwofalnie i bezwarunkowo =zaptate kwoty 100.000,00 ziotych z tytutu
zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych (ustep 1. gwarancji): 1) Zobowigzany
odméwit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie, 2) Zobowigzany nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, 3) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a
ustawy Prawo zamowien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, o$dwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej,
4) zawarcie umowy W sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Zobowigzanego.

W ust. 3. gwarancji wskazano, ze gwarancja jest wazna w okresie od 29 lipca 2020 r. do
27 wrzesnia 2020 r., (zwanym dalej ,okresem waznosci gwarancji’). Przez okres waznosci
gwarancji rozumie sie okres czasu, w ktérym zaistniat ktérykolwiek z przypadkéw, o ktérych

mowa w ust. 1, skutkujgcych zatrzymaniem wadium.

Pismem z 24 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego ,pod rygorem
odrzucenia oferty z postepowania, do przediuzenia waznosci wadium albo, wniesienia
nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy.
Prosimy o przestanie na adres e-mailowy zamowienia@starachowice.eu potwierdzenia
przedtuzenia wadium, albo wniesienia nowego wadium w formie oryginatu w terminie do dnia
28.09.2020 r. do godz. 15.00.”

Przystepujacy takg przedtuzong gwarancje w postaci aneksu datowanego na 24 wrzesnia
2020 r. (,Aneks nr Al do ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium nr
02GG02/0168/20/0087 z dnia 28.07.2020 r.”) przestat Zamawiajgcemu 28 wrzesnia 2020 r.
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0 godz. 9:25. W tresci aneksu wskazano: ,ust. 3 otrzymuje brzmienie: Niniejsza gwarancja
jest wazna w okresie od 29.07.2020 r. do 31.12.2020 r., (zwanym dalej ,okresem waznosci
gwarancji”). Przez okres wazno$ci gwarancji rozumie sie okres czasu, w ktérym zaistniat
ktorykolwiek z przypadkow, o ktorych mowa w ust. 1, skutkujgcych zatrzymaniem wadium.
2. Pozostata tres¢ Gwarancji nie ulega zmianie. 3. Niniejszy aneks wchodzi w zycie z dniem
24.09.2020r.”

Jak wynika z powyZzszego, przedstawiona wraz z ofertg Przystepujgcego gwarancja
obowigzywata do 27 wrzesnia 2020 r. (niedziela).

Przystepujacy — co wynika z dokumentacji postepowania przetargowego — 21 wrzesnia 2020
r. podjat u gwaranta czynnosci zmierzajgce do przedtuzenia gwarancji, po czym 24 wrzesnia
2020 r. otrzymat wezwanie Zamawiajgcego do przedtuzenia waznosci wadium albo
whniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy w formie oryginatu w terminie do dnia 28.09.2020 r. do godz. 15.00.
Zamawiajgcy, jak wskazat, wyznaczyt taki termin Kierujgc sie dyspozycjg art. 115 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorg jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien
uznany ustawowo za wolny od pracy lub na sobote, termin uptywa nastepnego dnia, ktory
nie jest dniem wolnym od pracy ani sobota.

Przystepujgcy przedtozyt wymagany aneks do gwarancji wadialnej 28 wrzesnia 2020 r. o
godz. 9.25.

W ocenie Izby dziatanie Przystepujgcego byto prawidtowe. Niezaleznie bowiem od
zastosowania art. 115 Kodeksu cywilnego — ktoéry, w ocenie Izby, ma w tym przypadku
zastosowanie w stosunku do czynno$ci Przystepujagcego — oraz samego brzmienia
gwarancji, ktéra nie wskazuje w sposéb tradycyjny na 27 wrzeénia 2020 r. jako termin na
zgtoszenie roszczenia Zamawiajgcego, lecz na zdarzenie bedace podstawg wyptaty sumy
wadium (,przez okres waznosci gwarancji rozumie sie okres czasu, w ktéorym zaistniat
ktérykolwiek z przypadkow, o ktérych mowa w ust. 1, skutkujgcych zatrzymaniem wadium”),
ktére w tym przypadku majg znaczenie drugorzedne, przesgdzajgce jest samo wezwanie
Zamawiajgcego do przedtuzenia wadium. W wezwaniu tym Zamawiajgcy wyraznie wskazat
date 28 wrzesnia 2020 r. godz. 15 jako termin na wniesienie nowego wadium lub
przedtuzenie wadium dotychczasowego — i termin ten ma zastosowanie w stosunku do
Przystepujgcego. Przystepujgcy przestat Zamawiajgcemu aneks do gwarancji wadialnej w
tym terminie, zatem wywigzat sie ze swojego obowigzku.

Nawet wiec gdyby Zamawiajgcy btednie zatozyt, ze art. 115 Kodeksu cywilnego ma
zastosowanie lub nastepnie zmienit swéj sad w tym zakresie, zastosowanie sie przez

wykonawce do wezwania nie moze powodowac dla niego negatywnych konsekwencji. Bez
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przedmiotowego wezwania Przystepujgcy prawdopodobnie przedstawitby wadium we
wczesniejszym terminie, skoro czynnosci zmierzajgce do jego przedtuzenia podjat
21 wrzednia, a sam aneks zostat wystawiony 24 wrzeénia 2020 r.

Izba stanowczo nie popiera zastawiania tego typu putapek na wykonawcow dziatajgcych
w dobrej wierze. Jest to wprost sprzeczne z podstawowymi zasadami udzielania zamowien
publicznych wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, tj. uczciwa
konkurencjg oraz przejrzystoscig postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Tym samym nie ma tez potrzeby rozpatrywania podnoszonej podczas rozprawy kwestii, czy
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien publicznych — wobec jego brzmienia
odmiennego od wczesniejszych tresci zawartych w uchylonych art. 24 ust. 2 pkt 2 lub 4
ustawy Prawo zamowien publicznych — ma w ogole zastosowanie w przypadku przedtuzania

wadium.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokoséci 15.000 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinns
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