sygn. akt: KIO 3287/21

WYROK
z dnia 25 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2021 r. przez
wykonawce Webfleet Solutions Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Prosta 51;
00-838 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Poczta Polska
S.A., ul. Rodziny Hiszpanskich 8; 00-940 Warszawa,

przy udziale wykonawcy GEOTIK sp. z o0.0., ul. Kolejowa 5/7; 01-217 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Webfleet Solutions Poland sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, ul. Prosta 51; 00-838 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Webfleet Solutions Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Prosta 51;
00-838 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Webfleet Solutions Poland sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie, ul. Prosta 51; 00-838 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Poczta
Polska S.A., ul. Rodziny Hiszpanskich 8; 00-940 Warszawa kwote 3 617 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescéset siedemnascie ziotych, zero groszy) stanowiacag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 3287/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Poczta Polska S.A., prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Udostepnienie Systemu Zarzgdzania i Ewidencji
Floty”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 30 czerwca 2021 r., pod nr 2021/S 124-329643.

Dnia 29 pazdziernika 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o zatrzymaniu
wadium.

Dnia 8 listopada 2021 roku wykonawca Webfleet Solutions Poland sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej ,,Odwoftujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 98 ust. 6 pkt 2) lit. b) i pkt 3 ustawy Pzp, poprzez niezasadne zatrzymanie wadium
whniesione przez odwotujgcego,

2. art. 98 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zwrotu wadium odwotujgcemu,
pomimo zaistnienia ustawowej przestanki,

3. art. 16 ustawy Pzp, poprzez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci
oraz zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na
niezasadne zatrzymanie wadium, zaniechanie zwrotu wadium, brak wykazania
przestanek ktérymi kierowat sie zamawiajgcy przy podejmowaniu dziatan.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania w catosci,
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium, nakazanie
zamawiajgcemu zwrot wadium, obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego. Odwotujgcy wniost réwniez o przeprowadzenie dowodu z dokumentow,
tj. protokotu z postepowania wraz ze wszystkimi zatgcznikami.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych i prawnych do
zatrzymania wadium. Zatrzymanie wadium skutkuje wprost szkodg w majatku odwotujgcego
w kwocie rownej wadium. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, w tym celu ztozyt
oferte, ktdéra zostata uznana za najkorzystniejszg i dlatego odwotujgcy ma prawo do zawarcia
umowy o0 zamoéwienie.

Uzasadniajgc wniesione odwotanie, odwotujgcy podnidst, co nastepuje.

Odwotujgcy poprosit zamawiajgcego o spotkanie w celu ustalenia znaczenia niektérych
elementéw w opisie przedmiotu zamowienia, ktére odbyto sie on-line w dniu 14 pazdziernika
2021 r. Strony ustality m.in. iz odwotujgcy sporzadzi i - w celu usunigcia watpliwo$ci -
przekaze zamawiajgcemu liste elementéw budzacych jego watpliwosci. Termin zawarcia

umowy nie zostat ustalony.



Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy miat wypowiedzie¢ sie co do zgtoszonych przez
siebie watpliwosci w zakresie petnomocnictwa P. G. (czy jest wystarczajgce do podpisania
umowy), miat wezwaé odwolujgcego do ztozenia oswiadczenia o przediuzeniu okresu
zwigzania ofertg. Zamawiajgcy do dnia zfozenia niniejszego odwotania nie dokonat zadnej
czynnosci, do ktorej zobowigzat sie w dniu 14 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zazadat,
aby watpliwosci odwotujgcego zostalty mu przedstawione pisemnie do dnia 20 pazdziernika
br. Odwotujgcy w dniu 19 pazdziernika, powotujgc sie na chorobe os6b kluczowych dla
realizacji zaméwienia wskazal, iz watpliwosci te zostang przedstawione w terminie do 25
pazdziernika do godz. 12.00. - termin ten zostat dochowany.

Zamawiajacy w dniu 19 pazdziernika, o godzinie 15.42 umiescit na portalu wezwanie do
zawarcia umowy i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania. Odwotujgcy w dniu 20
pazdziernika 2021 r., zlozyt via portal odpowiedz na wezwanie, w ktéorym zapewnit
Zamawiajgcego o checi zawarcia umowy i prosit 0 zmiane terminu zawarcia umowy.

Dnia 22 pazdziernika 2021 r., zamawiajgcy ustalit termin zawarcia umowy na 28
pazdziernika 2021 r.

Dnia 29 pazdziernika 2021 r., zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o zatrzymaniu wadium.

Zdaniem odwotujgcego, nie ma podstaw do zatrzymania wadium. W sprawie nie zaszia
zadna przestanka wymieniona w art. 98 ust. 6 pzp. Zamawiajgcy wyznaczyt nierealny termin
zawarcia umowy (ze wzgledu na niemoznos¢ uzyskania gwarancji bankowej w tym terminie)
i to pomimo, iz nie udzielit odpowiedzi na pytania odwotujgcego do czego sie zobowigzat 14
pazdziernika br. Oswiadczenie z dnia 29 pazdziernika 2021 r. nie moze odniesé
zamierzonego przez zamawiajgcego skutku ze wzgledu na: nieistniejgcg podstawe prawng
zatrzymania wadium, wadliwie wskazang podstawe faktyczng zatrzymania wadium, tj. nie
jest prawdg, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn zaleznych od
odwotujgcego, odwoltujgcy nie mogt wnieS¢ zabezpieczenia ze wzgledu na dziatania
zamawiajgcego.

W konsekwencji zamawiajgcy nie moze zatrzyma¢ wadium - co niezasadnie uczynit, ma
obowigzek zwréci¢ wadium na podstawie art. 98 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp - czego zaniechat.

Przestanki zatrzymania wadium zostaty opisane w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
jako podstawe prawng zatrzymania wadium wskazat ,art. 98 ust. 2 lit b) i ust. 3" ustawy Pzp.
Art. 98 ust. 2 ustawy Pzp, stanowi o zwrocie wadium - lit. b) nie jest jednostkg redakcyjng
tego przepisu. Art. 98 ust. 3 stanowi o rozwigzaniu stosunku prawnego z wykonawcg wraz
z utratg prawa wykonawcy do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej o ile ztozyt on
wniosek o zwrot wadium. Zaden z przepiséw wskazanych przez zamawiajgcego nie daje
podstaw do zatrzymania wadium.

Jako podstawe faktyczng zatrzymania wadium zamawiajgcy wskazat na to, ze: zawarcie

umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po



stronie odwotujgcego, oraz ze odwotujgcy nie wnidst wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy w wielu pismach, a takze podczas spotkania 14
pazdziernika br. wskazywat na to, ze chce zawrze¢ umowe - okolicznosc ta nie jest sporna.

Zamawiajacy nie uzasadnit swego pogladu jakoby zawarcie umowy stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego. Okolicznos¢ taka nie istnieje w aktualnym
stanie faktycznym. W swietle przepisow ustawy Pzp, uptyw terminu zwigzania ofertg nie jest
okolicznoscig, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy - nie jest takze okolicznoscia, ktéra
powoduje takze brak mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Biorgc zas pod uwage,
ze odwotujgcy nigdy nie ztozyt jakiegokolwiek oswiadczenia, ktére mogiloby byé
interpretowane jako uchylenie sie od zwarcia umowy, a zamawiajgcy nie uniewaznit
postepowania, to tym samym bezzasadnym bylo stwierdzenie, iz ,zawarcie umowy stafo sie
niemozliwe”. Przy czym zamawiajgcy w uzasadnieniu zatrzymania wadium nie wskazuje na
zadne okolicznosci, ktére jego zdaniem powodowatby obiektywng niemozliwos¢é zawarcia
umowy. W publikacji: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz (Urzad Zamodwien
Publicznych. Warszawa 202 Ir.) pod redakcjg Huberta Nowaka stwierdzono, ze: Zwigzanie
ofertg oznacza brak mozliwosci wycofania oferty przez wykonawce w okresie zwigzania
ofertg (w tym roéwniez brak mozliwosci zmiany oferty) i obowigzek zawarcia przez
wykonawce umowy na warunkach okreslonych ofertg w przypadku wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Zgodnie z dyspozycjg art. 220 ust. 4 pzp przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg nastepuje na podstawie pisemnego oswiadczenia wykonawcy. Podczas spotkania 14
pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy zadeklarowal, iz wezwie odwotujgcego do przedtuzenia
okresu zwigzania ofertg, jednak nie wywigzat sie z tej deklaracji. Nawet jezeliby uznac,
iz zamawiajgcy nie moze podpisaC umowy z odwotujgcym ze wzgledu na uptyw terminu
zwigzania ofertg, to odpowiedzialno$¢ za ten stan rzeczy odpowiada zamawiajgcy, bo nie
wezwat odwotujgcego do ztozenia stosownego oswiadczenia.

Podsumowujgc, zawarcie umowy o zamowienie publiczne jest mozliwe, jezeli uznac,
ze przeszkodag w zawarciu umowy jest brak zwigzania ofertg, to przyczyng tego stanu rzeczy
jest zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na tym, ze nie wezwat odwotujgcego do
przediuzenia okresu zwigzania ofertg.

Brak wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy faktycznie nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy - dalej:
ZNW lub zabezpieczenie. Ustawa nie reguluje szczegoétowo czynnosé¢, ktére muszg byé
wykonane w celu skutecznego wniesienia ZNW, stwierdzajgc jedynie, ze ma to nastgpi¢
przed zawarciem umowy. Art. 450 ust. 1 ustawy Pzp, jednoznacznie stanowi,
iz zabezpieczenie jest wnoszone wedtug wyboru wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze zatem
podejmowac dziatan, ktére ingerowatyby we wskazane w art. 450 ustawy Pzp, prawo

wyboru.



Z definicji zawartej w art. 7 pkt 18) ustawy Pzp wynika, iz postepowanie o zamowienie
publiczne to porzadkowany cigg czynnosci konczgcy sie zawarciem mowy (lub
niewaznieniem postepowania), z tym, ze zawarcie umowy nie stanowi czynnosci w tym
postepowaniu. Uzupeinieniem tej regulacji jest art. 254 ustawy Pzp wskazujgcy,
iz postepowanie o zamowienie publiczne konczy sie zawarciem umowy lub uniewaznieniem.
Tym samym dziatania zwigzane z wniesieniem ZNW sg dokonywane w toku postepowania
i muszg by¢ zgodne m.in. z art. 16 ustawy Pzp.

Podczas spotkania 14 pazdziernika 2021 r. strony ustality, co kazda z nich ma wykonac
przed zawarciem umowy i nie ustality terminu zawarcia umowy. Zamawiajgcy - jak sie
wydawato - ze zrozumieniem przyjgt kwestie zwigzane z opisem przedmiotu zamoéwienia.
Spotkanie z 14 pazdziernika br. zakonczyto sie ustaleniem jakie czynnosci zostang
wykonane przez Strony przed podpisaniem umowy. Odwotujgcy miat prawo oczekiwag, iz do
czasu wykonania zobowigzan podjetych podczas spotkania, termin zawarcia umowy nie
bedzie wyznaczony. W szczegdlnosci zamawiajgcy miat wezwaé odwotujgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg - jednak wezwania takiego nie dokonat. Odwotujgcy
chciat wnie$¢ zabezpieczenie w formie gwarancji bankowej. Jednak pozyskanie takiej
gwarancji jest czasochtonne i wymaga wspétpracy z zamawiajgcym w zakresie ustalenia
okresu waznosci gwaranciji.

Zgodnie z SWZ Rozdziat IV Opis przedmiotu zaméwienia ustuga (zamowienie) ma byé
Swiadczona przez okres 48 miesiecy. W konsekwencji ustalenie okresu odpowiedzialnosci
banku-gwaranta wymaga znajomosci okresu Swiadczenia ustugi przez odwotujgcego. To zas
wymaga znajomosci daty zawarcia umowy. Jezeli okres gwarancji bytby zbyt krotki, to nie
mozna uznadé, iz ZNW jest wniesione. Rozwigzania tego problemu sg dwa: albo termin jest
ustalany w drodze konsensusu, co wymaga - a nie jest zasadniczo trudne - porozumienia
pomiedzy stronami, albo zamawiajgcy arbitralnie wyznacza termin zawarcia umowy, ale
termin jest wystarczajgco dtugi na pozyskanie stosownej gwaranc;ji.

Art. 431 ustawy Pzp, zobowigzuje zamawiajgcych i wykonawcow do wspétdziatania
w wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Zasada ta moze by¢ stosowana do
czynnosci zwigzanych z samym zawarciem umowy skoro (jak wcze$niej wskazano) zawarcie
umowy nie jest czynnoscig dokonywang w toku postepowania o zamowienie publiczne.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy nie ustalat z odwotujgcym terminu na zawarcie umowy
i arbitralnie wyznaczyt termin, w ktérym wniesienie zabezpieczenia w gwarancji byto
niemozliwe - dziatanie takie jest sprzeczne z art. 431 i art. 16 ustawy Pzp. Ustawa
jednoznacznie wskazuje (art. 254 pkt 2 ustawy Pzp), Zze postepowanie o zamowienie
publiczne konczy sie z chwilg zawarcia umowy (lub z chwilg uniewaznienia postepowania).
A zatem czynnosci zwigzane z zawarciem umowy podlegajg pzp. Art. 8 ustawy Pzp stanowi,

ze do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia przez



zamawiajgcego i wykonawcéw oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego (o ile przepisy pzp nie stanowig inaczej). W konsekwenciji,
zastosowanie ma przepis art. 5 kc zakazujgcy naduzywania prawa. Jednoczesnie tozsamy
wniosek mozna wywie$¢ m.in. z zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci wskazanych w art.
16 ustawy Pzp. Ustawa wprost nie daje zamawiajgcym uprawnienia do wyznaczenia czasu
i miejsca zawarcia umowy o zamowienie. Jednocze$nie powszechng praktykg jest
wyznaczanie przez zamawiajgcych czasu i miejsca zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne, jednak najczesciej dzieje sie to w porozumieniu z wykonawca. Nawet jesli przyjgé,
iz zamawiajgcy majg prawo do wyznaczenia terminu zawarcia umowy, to swiadomie
wyznaczenie terminu zawarcia umowy, ktory jest nieakceptowalny przez wykonawce nie
korzysta z ochrony, jako Ze jest sprzeczne z przeznaczeniem tego prawa i zasadami
wspétzycia spotecznego. Celem postepowania jest bowiem zawarcie umowy i zrealizowanie
zamowienia a wszelkie dziatania zamawiajgcego, ktére utrudniajg zawarcie umowy
naruszajg pzp, co najmniej w zakresie art. 16 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie, wyznaczenie terminu zawarcia umowy przed wykonaniem
przyjetych przez zamawiajgcego zobowigzah jest dziataniem co najmniej niespodziewanym
i naruszajgcym zasady prowadzenia postepowania. Takie swoiste zaskakiwanie
odwoltujgcego nie daje sie pogodzi¢é przede wszystkim z zasadg przejrzystosci
i proporcjonalnosci. Termin wyznaczony przez zamawiajgcego na zawarcie umowy to 22
pazdziernika. Wezwanie umieszczono na portalu péznym popotudniem 19 pazdziernika.
Zamawiajgcy nie wystat tak istotnego dokumentu na adresy kontaktowe podane w ofercie,
nie wskazat tez godziny zawarcia umowy, cho¢ wskazat miejsce zawarcia (w swojej
siedzibie). Tego rodzaju dziatania nie potwierdzajg woli zawarcia umowy z odwotujgcym
i stanowig przyktad utrudniania zawarcia umowy.

Jak juz wskazano, zamawiajgcy i odwotujgcy ustalili w dniu 14 pazdziernika br., ze bedg
wykonane konkretne czynnosci, a zatem do czasu wykonania tych czynnosci odwotujgcy
mogt zasadnie przypuszczad, iz zamawiajgcy nie wyznaczy terminu na zawarcie umowy. Dla
odwotujgcego kluczowe byly: wezwanie przez zamawiajgcego do ztozenia oswiadczenia
o0 przediuzeniu okresu zwigzania ofertg, oswiadczenie zamawiajgcego czy uznaje,
iz petnomocnictwo (...) (ktéry podpisat oferte, prowadzit z zamawiajgcym korespondencije
etc.) jest wystarczajgce do zawarcia umowy, wyjasnienia zamawiajgcego, co do opisu
przedmiotu zamowienia.

Zadna z ww. wymienionych czynnosci nie zostata wykonana przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze nie odméwit zawarcia umowy, ale jej zawarcie doznato przeszkdod
Ze strony zamawiajgcego. Jezeli zamawiajgcy doszedt do wniosku, iz przyjmujgc na siebie
powyzsze zobowigzania w dniu 14 pazdziernika 2021 r. np. dziatat pod wptywem btedu to

aby uchyli¢ sie od konsekwencji tych zobowigzan winien ztozy¢ oswiadczenie o uchyleniu sie



od ich skutkéw prawnych zgodnie z dyspozycjg art. 88 kc, ktéry ma tu zastosowanie ze
wzgledu na brzmienie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Oswiadczenie takie nie zostato ztozone.

W niniejszej sprawie dziatania zamawiajgcego uniemozliwity wniesienie ZNW
i uniemozliwity zawarcie umowy. Brak zlozenia zabezpieczenia wynikat z faktu oczekiwania
odwolujgcego na czynnosci zamawiajgcego, do ktérych to czynnosci zamawiajgcy sie
zobowigzat. Tym samym, dziatanie zamawiajgcego, jako sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa [tj. prawa do zatrzymania wadium] i z zasadami
wspoizycia spotecznego nie moze byé uznane za wykonywanie prawa i nie korzysta
Zz ochrony - zgodnie z dyspozycjg art. 5 kc w zw. art. 8 ustawy Pzp - w konsekwencji
Zamawiajgcy winien zwréci¢ zatrzymane wadium. Catg sytuacje mozna oceni¢, jako

uchylanie sie zamawiajgcego od zwarcia umowy z odwotujgcym.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. b i pkt 3
ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium w przypadku, gdy wykonawca ktoérego oferta
zostata wybrana nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i zaszly okolicznosci, lezagce po stronie wykonawcy uniemozliwiajgce zawarcie umowy.

W przedmiotowym stanie faktycznym wbrew twierdzeniom odwotujgcego zaszty
okolicznosci faktyczne, na mocy ktorych zamawiajgcy byt uprawniony do zatrzymania
wadium. Odwotujgcy jest wykonawcg, kidrego oferta zostata wybrana, jako oferta
najkorzystniejsza 26 sierpnia 2021 r., w dniu 31 sierpnia 2021 r. wykonawca zostat
poproszony o padanie wszystkich niezbednych informacji umozliwiajgcych przygotowanie
umowy do podpisu w tym w szczegoélnosci dane dotyczace personelu kluczowego, czy tez
do wskazania formy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (dowdd: mail z dnia 31
sierpnia 2021 r. (w aktach postepowania) - na okolicznos¢ wezwania do przedstawienia
informacji umozliwiajgcych przygotowanie umowy do podpisu, w tym do wskazania formy
zabezpieczenia).

W dniu 6 wrzesnia 2021 r. odwotujgcy wniést odwotanie na zaniechanie zamawiajgcego,
polegajgce na nie odrzuceniu oferty kolejnego w rankingu wykonawcy, tj. Geotic sp. z 0.0.
W dniu 28 wrzesnia 2021 r. Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem o sygn. KIO 2647/21
oddalita w catosci odwotanie.

W dniu 29 wrzesnia 2021 r., w zwigzku z zakonczeniem postepowania odwotawczego,
Zamawiajgcy ponownie zwrécit sie do odwotujgcego z prosbg o podanie niezbedny danych,
ze szczegolnym uwzglednieniem informacji dotyczgcej zabezpieczenia nalezytego
wykonania. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie przedstawiciel odwotujgcego Pan P.

G. odpowiedziat, Zze przestane materiaty zostaly przekazane odpowiednim komadrkom



organizacyjnym i wykonawca oczekuje na uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
(dowéd: mail z dnia 29 wrzesnia 2021 r. (w aktach postepowania)).

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 1 pazdziernika 2021 r. odwotujgcy
wystosowatl do zamawiajgcego prosbe o spotkanie w celu wyjasnienia watpliwosci
dotyczgcych tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia i umowy. W dniu 4 pazdziernika 2021
r. zamawiajgcy (w imieniu ktérego dziatat pracownik Biura Zaméwieh) wskazat, ze nie ma
zadnego uzasadnienia, aby spotyka¢ sie osobiscie wskazujgc, aby wykonawca przedstawit
dane, o ktére byt juz poproszony, w tym petnomocnictwo dla osoby, podpisujgcej umowe
oraz przestanie projektu gwarancji (jesli zabezpieczenie miatoby zosta¢ wniesione w takiej
formie) (dowdd: mail z dnia 1 pazdziernika 2021 r. i z dnia 4 pazdziernika 2021 r. (w aktach
postepowania)).

W dniu 6 pazdziernika 2021 r., zamawiajgcy ponownie wystosowat zapytanie kiedy
zostang przekazane niezbedne dane umozliwiajgce zawarcie umowy, na ktore wykonawca
odpowiedziat w dniu 6 pazdziernika 2021 r., ponawiajgc prosbe o spotkanie w celu
wyjasnienia wymagan technicznych, z uwagi na fakt, iz dziaty techniczne wykonawcy chca
potwierdzi¢ rozumienie poszczegdélnych wymagan. Jednoczesnie odwotujgcy wskazat,
ze zabezpieczenie nalezytego wykonania zostanie wniesione w formie gwarancji bankowej
i juz oczekujg na stosowny dokument z banku. Oznacza to, wbrew twierdzeniom
podniesionym w odwotaniu, ze odwotujgcy przed dniem 6 pazdziernika 2021 r., podjat
stosowne czynnosci zwigzane z pozyskaniem gwarancji bankowej - przy czym do
zamawiajgcego nigdy nie trafit nawet projekt gwarancji.

Zgodnie z postanowieniami SWZ, wykonawca zamierzajgc ustanowi¢, jako
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy gwarancje bankowe lub ubezpieczeniows,
zobowigzany byt do przedtozenia jej projekt do akceptacji zamawiajgcego (dowdd: mail
z dnia 6 pazdziernika 2021 r. (w aktach postepowania)).

Z uwagi na fakt, iz odwotujgcy pomimo deklaracji nie przedtozyt zamawiajgcemu zadnego
dokumentu gwarancji, zamawiajgcy w dniu 11 pazdziernika 2021 r. kolejny raz zwrocit sie
z prosbg o jego przekazanie. Z uwagi na brak reakcji ze strony wykonawcy, zamawiajgcy
w dniu 19 pazdziernika wystosowat oficjalne wezwanie do zawarcia umowy na dzien 22
pazdziernika 2021 r. i przedtozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zamieszczajgc wezwanie na platformie zakupowej, bedacej oficjalng Sciezkg komunikacji
z wykonawcg, zgodnie z postanowieniami specyfikacji warunkéw zamowienia (dowod: mail
z dnia 11 pazdziernika 2021 r., wezwanie z dnia 19 pazdziernika 2021 r. zamieszczone na
platformie zakupowej zamawiajgcego (w aktach postepowania)).

W dniu 20 pazdziernika 2021 r., odwotujacy ztozyt pismo wskazujgc, ze wyznaczony
przez zamawiajgcego dzien na zawarcie umowy i przedstawienie wszystkich niezbednych

informacji i dokumentéw niezbednych do zawarcia umowy jest dla niego nierealny



i wnioskuje o jego zmiane, na co zamawiajacy sie przychylit wyznaczajgc nowy termin na
dzien 28 pazdziernika 2021 r. W dniu 22 pazdziernika 2021 r. wykonawca ztozyt odwotanie
(sygn. sprawy KIO 3126/21) na czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na wezwaniu do
Zzawarcia umowy na dzien 22 pazdziernika 2021 r., pomimo, ze zamawiajgcy przychylit sie do
whniosku odwotujgcego o wydtuzenie pierwotnie wyznaczonego terminu na zawarcie umowy,
wyznaczajgc go ostatecznie na dzien 28 pazdziernika 2021 r. (dowdd: wniosek wykonawcy
z dnia 20 pazdziernika 2021 r. i stanowisko zamawiajacego z dnia 22 pazdziernika 2021 r.
(w aktach postepowania)).

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazal, iz odwotujgcy zwigzany byt ofertg zabezpieczong
wadium do dnia 30 pazdziernika 2021 r.

Majgc powyzsze okolicznosci na uwadze zamawiajgcy w dniu 26 pazdziernika 2021 r.
wystgpit do Krajowej 1zby Odwotawczej z wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy na
podstawie art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, na mocy ktérego Izba uchylita zakaz wydajgc
postanowienie z dnia 28 pazdziernika 2021 r. o sygn. KIO/W 92/21.

Co istotne, w dniu 28 pazdziernika 2021 r., zamawiajacy wystosowat do odwotujgcego
pismo wskazujgc w nim, ze termin przez niego wyznaczony jest terminem ostatecznym
i oczekuje na stawiennictwo celem zawarcia umowy, lub przestania podpisanej umowy wraz
z przediozeniem dokumentu potwierdzajgcego wniesienie zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy. Ze strony odwotujgcego podpisana umowa nie wptyneta, do tego dnia
odwotujacy nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, stad tez w dniu 29
pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy zatrzymat odwotujgcemu wadium, podajgc jako podstawe:

- wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

(dowdd: Informacja z dnia 29 pazdziernika 2021 r. o zatrzymaniu wadium (w aktach
postepowania)).

Zamawiajgcy wskazat, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zaskarzona przez
odwotujgcego czynnos¢ od samego poczatku byta bezprzedmiotowa, bowiem zamawiajgcy
przychylit sie do wniosku i zmienit termin zawarcia umowy, wyznaczajgc go ostatecznie na
dzien 28 pazdziernika 2021 r. Odwotujgcy nie zaskarzyt dnia 28 pazdziernika 2021 r. na
zawarcie umowy jako terminu nierealnego, ani tez nie ztozyt do zamawiajgcego wniosku
0 zmiane przedmiotowego terminu. W ocenie zamawiajgcego od samego poczatku jedyng
intencjg na zilozenie przedmiotowego odwotania byla che¢ ,zablokowania” przez
odwotujgcego mozliwosci zawarcia przez zamawiajgcego umowy na podstawie art. 577
ustawy Pzp, chcgc doprowadzi¢ do uptywu termin zwigzania z ofertg, uzalezniajgc zawarcie

umowy wytgcznie od wiasnej decyzji, nie bedgc do tego zobligowanym terminem zwigzania
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ofertg. Takie dziatanie, w ocenie zamawiajgcego, w przedmiotowym postepowaniu stanowito
naduzycie jego prawa podmiotowego i naruszenie art. 5 kodeksu cywilnego (wbrew temu, co
twierdzi odwotujgcy w odwotaniu) i jako takie nie powinno korzysta¢ z ochrony. Zgodnie
bowiem z art. 5 kodeksu cywilnego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, kiory bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspoizycia spotecznego. Wykonywanie prawa podmiotowego w sposob sprzeczny z tymi
kryteriami jest bezprawne i z tego wzgledu nie powinno korzysta¢ z ochrony jurysdykcyjne;.
Z niezrozumialych dla zamawiajgcego powoddw odwotujgcy wykorzystujgc instytucje
odwotania skutecznie probowat blokowa¢ zawarcie z nim umowy w terminie zwigzania
oferta, najpierw zarzucajgc zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty kolejnego
w rankingu wykonawcy, a pozniej kwestionujgc termin zawarcia umowy. W ocenie
zamawiajgcego zadne okolicznosci lezgce po stronie zamawiajgcego nie staly na
przeszkodzie, aby zawrze¢ z odwotujgcym umowe zgodnie z jego deklaracjg. Zamawiajgcy
zadnym swoim dziataniem nie dat odwotujgcemu do zrozumienia, ze nie jest zainteresowany
zawarciem z nim umowy, wrecz przeciwnie wszystkie jego dziatania zmierzaty do tego, aby
umowa z wykonawcg mogta zosta¢ skutecznie zawarta, stad tez zarzut, ze to zamawiajgcy
uchylat sie od zawarcia umowy jest w sposob oczywisty bezzasadny i nieprawdziwy.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu wyznaczenie nierealnego terminu na wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pomijajgc przy tym istotng okolicznosé,
ze pierwsze wezwania ze strony zamawiajgcego do przedtozenia dokumentu odbywaty sie
jeszcze w sierpniu tego roku - co oznacza, ze odwotujgcy miat prawie 2 miesigce na
zorganizowanie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i przedtozenie wszystkich
niezbednych informacji, o ktére byt proszony, umozliwiajgce przygotowanie umowy
i przedtozenie jej do podpisu. A co najwazniejsze nie przedtozyt zamawiajgcemu nawet
projektu dokumentu - co stoi w oczywiscie jawnej sprzecznosci z podnoszonymi
twierdzeniami w odwotaniu o koniecznosci wspétpracy ze strony zamawiajgcego, nie ma
bowiem mozliwosci wspétpracy, jesli ktos od tej wspotpracy skutecznie sie uchyla i nie
podejmuje dziatan jg inicjujgcych. Odwotujgcy prébuje w odwotaniu wykreowac teze,
iz przedtozenie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest dobrg wolg wykonawcy,
a nie jego obowigzkiem. Odwotujgcy prébuje przekonac, ze blisko 2 miesieczny okres jest
zbyt krétki, aby skutecznie ustanowi¢ zabezpieczenia w postaci gwarancji nalezytego
wykonania umowy, co biorgc pod uwage doswiadczenie zamawiajgcego w innych
postepowaniach, jak réwniez jego wiasne doswiadczenia jako wykonawcy jest to oczywistg
nieprawda. Zamawiajgcy pomija juz fakt, ze jesli odwotujgcy miat trudnosci w uzyskaniu
gwarancji bankowej nic nie stato na przeszkodzie, aby wnie$¢ zabezpieczenie w innej formie.
Niemoznos¢ uzyskania zabezpieczenia w formie preferowanej przez wykonawce nie daje mu

prawa do wstrzymywania podejmowania przez zamawiajgcego okreslonych czynnosci czy
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wrecz zarzucania zamawiajgcemu podejmowanie okreslonych dziatan. Brak skutecznosci
dziatania w tym zakresie obcigza tylko i wytgcznie odwotujgcego. Jak stusznie zauwazyt
odwolujgcy, forma zabezpieczenia jest uprawnieniem wykonawcy, ale wniesienie
zabezpieczenia w przypadku, gdy jego ustanowienie zostalo przewidziane
w postanowieniach SWZ, jest juz obowigzkiem wykonawcy.

Majgc powyzsze okolicznosci na uwadze nalezy wskazaé, iz bezsprzeczng okolicznoscig
jest, iz odwotujgcy nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminem zawarcia umowy, nie uzupetnit wszystkich
informacji niezbednych do zawarcia umowy, o ktére zamawiajgcy wnioskowat w zwigzku
z czym niemozliwe stato sie zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego z przyczyn
lezacych po stronie odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze niemozliwo$¢ zawarcia umowy
nalezy odnosi¢ do konkretnego stanu faktycznego, a nie dokonywac jej in abstracto.
W ocenie zamawiajgcego fakt, iz ustawa nie zabrania zawarcia umowy po uptywie terminu
zwigzania ofertg, jesli wykonawca wyrazi na to zgode, nie ma zadnego znaczenie, biorgc
pod uwage fakt, iz w przedmiotowym stanie, termin ten zostat wyznaczony na dzien 28
pazdziernika i nie zostat dochowany przez odwotujgcego. Sama okoliczno$¢, ze zgodnie
z ustawg istniata mozliwos¢ zawarcia umowy po 30 pazdziernika 2021 r., nie oznacza,
iz ustawa kreuje po stronie zamawiajgcego obowigzek swiadomego i celowego wyznaczenia
terminu po tej dacie, tylko po to, aby wykonawca wedtug swojej decyzji mégt odmowic jej
zawarcia bez zadnych konsekwenciji. Nalezy podkresli¢, ze jesli wykonawca zdecydowat sie
ztozy¢ oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to zobowigzany jest
w terminie jej obowigzywania zawrze¢ z zamawiajgcym umowe, a nie podejmowac
czynnosci, ktére majg temu zapobiec, albo skutecznie odwlec w czasie.

Odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego, ze nie zawart umowy, poniewaz zamawiajgcy
nie wyjasnit jego watpliwosci co do tresci SWZ, pomimo, ze byt w przeswiadczeniu,
ze zamawiajgcy takich wyjasnien mu udzieli ciezko uzna¢ je za zrozumiate. Po pierwsze
zamawiajgcy pomija juz fakt, ze wszelkie watpliwosci co do tresci SWZ, czy tez tresci
przysztego zobowigzania nalezato skutecznie ustali¢ na etapie przed ztozeniem oferty.
Okolicznos¢, ze odwotujgcy ztozyt oferte pomimo, iz posiadat istotne watpliwo$ci, co do tresci
jego zobowigzania i tego jaki system powinien dostarczy¢ zamawiajgcemu jest
okolicznoscig, ktéra obcigza odwotujgcego nie zamawiajgcego, a cheé¢ wyjasnienia
watpliwych dla odwotujgcego tresci nie moze by¢ przestankg wstrzymujacg zamawiajgcego
z podpisaniem umowy, czy wrecz jak prébuje wskazaé odwotujgcy okolicznoscig
uniemozliwiajgcg zamawiajgcemu wyznaczenie terminu zawarcia umowy. Gdyby przyjaé
takg interpretacje kazdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza
mogtby skutecznie uniemozliwi¢ zamawiajgcemu zawarcie umowy zasypujac go pismami,

w ktérych Zzadatby wyjasniania kazdej watpliwosci. Interpretacja prezentowana przez
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odwotujgcego prowadzi w sposob oczywisty do wypaczenia celu ustawy Pzp w zakresie
terminu zwigzania ofertg i instrumentu jakim jest wadium. Po drugie nalezy wskazag,
iz zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, Zze na tym etapie postepowania nie widzi
koniecznosci spotykania sie z odwolujgcym, wystarczajgce jest podanie przez niego
niezbednych informacji celem przygotowania umowy do podpisu. W tym miejscu nalezy
wskazaé, iz osoby merytoryczne, odpowiedzialne za realizacje umowy wyszly naprzeciw
oczekiwaniom wykonawcy faktycznie organizujgc takie spotkanie w dniu 14 pazdziernika
2021 r., tres¢ tego spotkania zostata utrwalona. Spotkanie odbyto sie wytgcznie z udziatem
0s6b merytorycznych bez udziatu prawnika ze strony zamawiajacego (nie uczestniczyt w nim
réwniez kierownik zamawiajgcego), nie mniej jednak przedstawiciele zamawiajgcego od
samego poczatku wskazywali, iz na tym etapie postepowania nie widzg mozliwosci
dokonywania ustalen ani zmian dotyczacych wymagan funkcjonalnych, w tym celu zgodnie
z umowg zostat przewidziany etap analizy przedwdrozeniowej i wszelkie uszczegodtowienia
wynikajgce z dostarczanego systemu, zgodnie z SWZ zostang podjete po zawarciu umowy.
Odwotujgcy wskazywat, ze dokonat juz stosownej analizy, a petnomocnik reprezentujgcy
odwotujgcego utwierdzat przedstawicieli zamawiajgcego, ze ustawa Pzp dopuszcza
dokonywanie modyfikacji, w zwigzku z czym w jego ocenie jednoczesnie z zawarciem
umowy nalezy zawrze¢ stosowny aneks, albo ewentualnie porozumienie interpretacyjne. Co
istotne przedstawiciele zamawiajgcego jednoznacznie podkreslali, ze na tyle na ile znajg
system odwotujgcego w ich ocenie spetnia wszystkie obligatoryjne wymagania funkcjonalne
opisanie w SWZ, natomiast szczegdty dziatania poszczegdlnych funkcjonalnosci zostang
okreslone po zawarciu umowy. Jednoczes$nie zamawiajgcy podkreslit, ze istotna jest dla
niego realizacja wymagan funkcjonalnych, a nie konkretny sposéb ich realizacji. Z uwagi na
fakt, iz odwotujgcy upierat sie, ze przedstawi swoje stanowisko w tym zakresie, zamawiajgcy
wskazat, ze jesli odwotujgcy widzi takg potrzebe to oczywiscie niech przekaze takie
stanowisko, nie mniej jednak zamawiajgcy nie gwarantuje jakie bedzie jego stanowisko
w tym zakresie. Biorgc pod uwage harmonogram czasowy, Strony uzgodnity, ze odwotujgcy
przekaze stanowisko do dnia 20 pazdziernika 2021 r., nie mniej jednak odwotujgcy w tym
terminie nie przedstawit listy zagadnien dla niego watpliwych, wskazujac, iz przedstawi swoje
stanowisko w dniu 25 pazdziernika 2021 r. W odpowiedzi w dniu 20 pazdziernika 2021 r.
zamawiajgcy nie wyrazit zgody, wskazujgc, ze odwotujgcy miat mozliwosé wyjasnienia
wszystkich watpliwosci na etapie przed ziozeniem oferty, a z uwagi na przyjety
harmonogram zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ sobie na dalszg zwioke w tym zakresie.

W ocenie zamawiajgcego majgc na uwadze sekwencje zdarzeh w przedmiotowym
postepowaniu dziatania wykonawcy zmierzaly do wymuszenia na zamawiajgcym

dostosowanie dokumentacji technicznej do wymagan korzystnych dla wykonawcy
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i jednoczesnie do uniemozliwienia zamawiajgcemu zawarcia umowy w terminie zwigzania
oferta.

Odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego o rzekomym braku wezwania odwotujgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg po wyborze jego oferty, nalezy wskaza¢, iz zgodnie
z art. 220 ust. 3 ustawy Pzp, uprawnia zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg, ale tylko jesli wybor nie nastgpit w terminie zwigzania
ofertg. Co w przedmiotowym stanie faktycznym oczywiscie nie miato miejsca bowiem wybor
najkorzystniejszej oferty nastgpit w dniu 26 sierpnia 2021 r. i nie zostat on uniewazniony.
Oznacza to, ze wtasnie, gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z tym czego oczekuje od niego
odwotujgcy w odwotaniu, dopuscitby sie naruszenia ustawy Pzp.

Podnoszony przez odwotujgcego rzekomy brak wyjasnienia watpliwosci w zakresie
petnomocnictwa jest oczywiscie bezprzedmiotowy w konteks$cie maila Pana P. G. z dnia 6
pazdziernika 2021 r., ktoéry wskazat, ze umowe bedg podpisywaty osoby ujawnione w KRS, a
w razie zmiany decyzji zostanie dostarczone do zamawiajgcego stosowne petnomocnictwo
do zawarcia umowy. Stad tez podnoszone przez pethomocnika odwotujgcego twierdzenia sg
w catoéci chybione i niezrozumiate. Co wiecej nalezy podkresli¢, iz analiza zatgczonego do
oferty petnomocnictwa Pana P. G. prowadzi do jednoznacznego stanowiska, iz osoba ta nie
byta uprawniona do zawarcia umowy i bez wzgledu czy watpliwosci zamawiajgcego
zostatyby zwerbalizowane czy tez nie, Pan P. G. na mocy przedmiotowego petnomocnictwa
nie byt uprawniony do zawarcia umowy.

Odnoszac sie do zarzutu wadliwej jednostki redakcyjnej w pismie informujgcym
0 zatrzymaniu wadium zamawiajgcy wskazat, iz faktycznie wkradta sie oczywista omytka
pisarska i zamiast art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. b i pkt 3 ustawy Pzp wskazat art. 98 ust. 2 lit. b i ust.
3 ustawy Pzp, nie mniej jednak w samym pisSmie zamawiajgcy zacytowat podstawy
zatrzymania wadium jednoznacznie wskazujgc podstawy dziatania zamawiajgcego w sposéb
czytelny i umozliwiajgcy precyzyjne odniesienie do konkretnej podstawy prawnej przez
odwotujgcego. Sam fakt powotania btednej jednostki redakcyjnej nie oznacza, iz nie istniata
przestanka do zatrzymania wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. b i pkt 3 ustawy Pzp.
Co wiecej, zamawiajgcy w przedmiotowym stanie faktycznym dochowat nalezytej
starannosci i daleko idgcego zrozumienia dla odwotujgcego, nie mniej jednak postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia jest postepowaniem, ktére nie tylko zamawiajgcych obcigza
okreslonym sposobem dziatania, ale réwniez i wykonawcéw, czego odwotujgcy zdaje sie nie
dostrzegad.

Z analizy przedmiotowego stanu faktycznego nie mozna zarzuci¢ zamawiajgcemu
zachowania, ktére mozna by bylo oceni¢ jako dziatanie na niekorzys¢ wykonawcy, albo
celowe utrudnienie, czy wrecz uniemozliwienie mu dokonania zawarcia umowy. Ocena stanu

faktycznego przy uwzglednieniu doswiadczenia zyciowego oraz zasad logiki prowadzi
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jednoznacznie do wniosku, ze wykonawca miat wystarczajgco duzo czasu, aby przygotowac
niezbedne formalnosci, umozliwiajgce zawarcie umowy - w szczegolnosci do zorganizowania
gwarancji bankowej (na ktérg sam wykonawca wskazywat juz w mailu z dnia 6 pazdziernika

i nie informujgc jednoczesnie zamawiajgcego o jakichkolwiek problemach w tym zakresie).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Zgodnie z przepisem art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub
poreczenia, o ktorych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2—4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub
poreczyciela z zgdaniem zaptaty wadium, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Art. 98 ust. 6 pkt 3) ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia,
o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2—4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub
poreczyciela z zgdaniem zapfaty wadium, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta

zostata wybrana.
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Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, stan faktyczny kazdej sprawy, w ktérej zamawiajgcy
decyduje sie na zatrzymanie wadium wykonawcy, musi podlega¢ indywidualnej ocenie,
opartej o ustalone w sprawie, dedykowane temu postepowaniu, okolicznosci.

Tym samym, aby prawidtowo zrekonstruowac¢ stan faktyczny przedmiotowej sprawy,
nalezy odnie$¢ sie do czynnosci faktycznych, jakie w ramach tego zaméwienia byly
podejmowane przez zamawiajgcego oraz odwotujgcego.

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest, ze oferta odwotujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg, o czym odwotujgcy dowiedziat sie z informacji zamawiajgcego, przestanej
w dniu 26 sierpnia 2021 roku. Oznacza to, ze juz od tej daty odwotujgcy byt swiadomy,
ze zamawiajgcy bedzie chciat zawrze¢ z nim umowe, co potwierdzit zamawiajgcy pismem
z dnia 31 sierpnia 2021 roku, wzywajgc odwotujgcego o podanie wszystkich danych
niezbednych do podpisania umowy z jednoczesnym podaniem formy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. W miedzyczasie odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére jednakze
pozostaje irrelewantne z punktu widzenia czynnosci zmierzajgcych do zawarcia umowy.

Dnia 29 wrzesnia 2021 roku, zamawiajgcy ponownie zwrécit sie do odwotujgcego
z wnioskiem o podanie informacji wskazanych przy pisSmie z dnia 31 sierpnia 2021 r.

Odwotujgcy nie wypetnit Zgdania zamawiajgcego, wystosowujgc w dniu 1 pazdziernika
2021 roku, pismo do zamawiajgcego z wnioskiem o spotkanie celem wyjadnienia watpliwosci
dotyczgcych tresci SWZ. Zamawiajgcy dnia 4 pazdziernika 2021 roku, wskazat, ze nie ma
podstaw do takiego spotkania. Nastepczo w dniach 6 i 11 pazdziernika 2021 roku,
zamawiajgcy kolejny raz wzywat odwotujgcego do ztozenia dokumentéw do podpisania
umowy. W dniu 6 pazdziernika odwotujgcy ponowit prosbe o spotkanie oraz oswiadczyt,
iz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy zostanie wniesione w formie gwarancji
bankowej i cyt. ,juz oczekujg na stosowny dokument”.

W dniu 14 pazdziernika odbylo sie spotkanie on-line przedstawicieli zamawiajgcego
i odwotujacego, w wyniku ktérego, zamawiajgcy korespondencjg e-mail z tego samego dnia
zwrocit sie do odwotujgcego o przygotowanie i przestanie w terminie do 20 pazdziernika listy
wymagan OPZ, ktére budzg watpliwosci odwotujgcego, przypominajgc jednoczesnie
o obowigzku ztozenia draftu gwarancji bakowe;j.

19 pazdziernika br. odwotujgcy skierowat pismo do zamawiajgcego, w ktérym oswiadczyt,
ze nie jest w stanie sporzadzi¢ ww. listy do 20 pazdziernika, zakres$lajgc termin jej przestania
do 25 pazdziernika br.

Zamawiajgcy w dniu 20 pazdziernika br. odpowiedziat odwotujgcemu, ze uzgodniony
termin byt ustalony przez strony i wigzacy i nie ma potrzeby jego wydiuzania, dlatego tez
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego (zgodnie z pismem z dnia 19 pazdziernika) do

podpisania umowy.
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20 pazdziernika 2021 roku, odwotujacy odpowiedziat na wezwanie do zawarcia umowy
oswiadczajac, iz nie uchyla sie od zawarcia umowy i nie odmawia jej zawarcia, nie uchyla sie
od wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jednocze$nie przekazujac
zamawiajgcemu niektére informacje niezbedne do podpisania umowy.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu wykazu kluczowego
personelu, wykazu cen i kosztow, oswiadczenia o przetwarzaniu danych osobowych oraz
projektu (draftu) gwarancji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

W ocenie Krajowe] Izby Odwotawczej wszystkie czynnosci wykonywane przez
odwotujgcego miaty de facto charakter pozorny. Z faktycznych czynnosci podejmowanych
przez odwotujgcego nie sposob wywies¢ checi zawarcia umowy z zamawiajgcym, mimo
sktadanych przez odwotujgcego deklaracji. Swiadczy o tym korespondencja odwotujgcego,
za ktérg nie podgzaty odpowiednie czynnosci.

Wskaza¢ nalezy, iz odwotujgcy od chwili wyboru oferty najkorzystniejszej (jego oferty)
w postepowaniu miat obowigzek przygotowania sie do podpisania umowy. Wszelkiego
rodzaju watpliwosci, na ktére powolywat sie odwotujgcy, a ktdére rzekomo wynikaty ze
spotkania z 14 pazdziernika, nie mogg mie¢ wptywu na ocene prawidtowosci czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego. OPZ i SWZ w postepowaniu stanowity podstawe do
wyceny i ztozenia oferty, tak wiec podnoszenie jakichkolwiek watpliwosci do ich tresci na tym
etapie postepowania musiato zostat uznane za niedopuszczalne. Dlatego tez zasadne byto
stanowisko zamawiajgcego o braku przeciwwskazan do podpisania umowy.

Podnoszone przez odwotujgcego argumenty, iz proces pozyskiwania gwarancji bankowej
jest procesem dtugotrwatym (ok. 7-10 dni) uzna¢ nalezato za niezasadne, gdyz juz w dniu
6 pazdziernika 2021 roku, odwotujgcy wskazat, ze oczekuje na stosowny dokument z banku,
CO oOznhacza, ze proces pozyskiwania rzeczonej gwarancji byt w toku. Z ostroznosci
przyjmujgc, ze nawet jezeli odwotujgcy o taki dokument do banku nie wystgpit (co przeczy
o$wiadczeniu odwotujgcego z 6 pazdziernika), to liczgc termin od 20 pazdziernika do 28
pazdziernika br., odwotujgcy miat dos¢ czasu aby taki dokument pozyskac.

Stad tez wezwanie zamawiajgcego do podpisania umowy na dzien 22 pazdziernika
ostatecznie wydtuzone na dzien 28 pazdziernika 2021 r., bylo wigzgce. Skoro zatem
odwotujgcy do dnia wskazanego przez zamawiajgcego nie ztozyt stosownych dokumentow,
wymaganych przez zamawiajgcego, w szczegodlnosci nie przedtozyt gwarancji bankowej
majgcej stanowi¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy miat petne
prawo do zatrzymania odwotujgcemu wadium na podstawie przepisu art. 98 ust. 6 pkt 2 lit. b)
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie

niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy (odwotujgcego), czym wypetnita sie
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réwniez przestanka do zatrzymania wadium okreslona przepisem art. 96 ust. 6 pkt 3 ustawy

Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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