Sygn. akt: KIO 2452/21

WYROK

z dnia 9 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2021 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) POLEKO
BUDOWNICTWO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku
(Lider Konsorcjum) oraz (2) EG-AUTOMATYKA Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku (Partner konsorcjum) - (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, Polska Agencje

Zeglugi Powietrznej z siedziba w Warszawie

przy udziale wykonawcy API Smart Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia: (1) POLEKO BUDOWNICTWO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku (Lider Konsorcjum) oraz
(2) EG-AUTOMATYKA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Gdansku (Partner konsorcjum) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu

tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawcoéw
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wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) POLEKO
BUDOWNICTWO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Gdansku (Lider Konsorcjum) oraz (2) EG-AUTOMATYKA Spobtka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku (Partner konsorcjum)

tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2452/21
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Polska Agencja Zeglugi Powietrznej z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest Rozbudowa Osrodka
Kontroli Ruchu Lotniczego Gdansk wraz z infrastrukturg techniczng. Numer ogtoszenia
0 zamoéwieniu zamieszczonego w BZP: 2021/BZP 00065031 w dniu 26 maja 2021 roku.
Postepowanie dotyczy zamdwienia ponizej progow.

Dnia 16 sierpnia 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawa Zaméwien
Publicznych (Dz. U. z 2021r., poz. 1129 ze zmianami; dalej jako ,ustawa Pzp”) odwotanie
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
w skiladzie: (1) POLEKO BUDOWNICTWO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku (Lider Konsorcjum) oraz (2) EG-AUTOMATYKA Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Gdansku (Partner konsorcjum) — dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego w postaci:

1. wyboru jako oferty najkorzystniejszej, oferty wykonawcy APl Smart Sp. z 0.0.,
2. odrzucenia w dniu 12 sierpnia 2021 roku oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat na naruszenie:

I. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp w zw. z art. 97 ust. 5 Pzp i art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgacego, pomimo ze Wykonawca w sposéb
prawidtowy wnidst wadium oraz utrzymywat je w sposéb nieprzerwany do uptywu terminu
zwigzania ofertg, tj. do dnia 10 sierpnia 2021 roku;

Il. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy AMI Smart
Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest
ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, uwzgledniajgc
niezasadno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci oceny oferty i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
APl Smart Sp. z 0.0.;

b. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty Odwotujgcego;

c. powtérzenia czynnoséci oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego;

d. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw zastepstwa procesowego
przed Krajowg lzbg Odwotawczg oraz dojazdu na rozprawe wg rachunkow, ktére
przediozone zostang na rozprawie.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2021 roku udostepnionym za pomocg platformy

zakupowej Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
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APl Smart Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Termin na wniesienie odwotfania zostat zachowany. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania
za posrednictwem e-mail. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Oferta Odwotujgcego
w przypadku uniewaznienia czynnosci jej odrzucenia znalaztaby sie na pierwszym miejscu
rankingu ofert. Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego i w konsekwencji wybér oferty Wykonawcy APl Smart,
Odwotujgcy ponosi szkode, gdyz to jego oferta powinna znalez¢ sie na pierwszym miejscu
rankingu ofert.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu
publicznym w rozdziale XI pkt 9 i 10 poprawionego SWZ zawart wymagania dotyczgce
wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia.

Odwotujgcy wniést wadium w formie dwoch ubezpieczeniowych gwarancii
przetargowych nr 912700552723 dnia 25 czerwca 2021 roku oraz nr 912700550348 z dnia
21 czerwca 2021 roku. Kazda z gwarancji w swojej tresci zawierata wymagane przez
Zamawiajgcego przestanki odpowiedzialnosci okredlone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy wskazat na
odrzucenie oferty Odwotujgcego w trybie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, z uwagi na
nieprawidiowosé zabezpieczenia wadialnego. W ocenie Zamawiajgcego, na mocy
przedstawionych gwarancji brak jest mozliwosci skutecznego zwrécenia sie do Gwaranta
z zgdaniem wyptaty sumy gwarancyjnej po terminie zwigzania ofertg. Zdaniem
Zamawiajgcego gwarancje wadialne przedstawione przez Odwotujgcego zawieraty klauzule,
ze wyptata z gwarancji moze nastgpi¢ wytgcznie w razie doreczenia Gwarantowi zgdania
zaptaty w okresie waznosci gwarancji. Jako ze okres waznosci gwarancji odpowiadat
terminowi zwigzania ofertg (ostatecznie byto to 9 wrzesnia 2021 roku), to tego rodzaju
wadium w sposob niewystarczajgcy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, gdyz gdyby
okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem wadium ujawnity sie w dniu 10 sierpnia 2021 roku tuz
przed godzing 24:00, to Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci zwroci¢ sie skutecznie do
Gwaranta z zgdaniem wyptaty.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy zapewne miat na mys$li nie tyle 10 sierpnia
2021 roku, co ostatni dzien terminu zwigzania ofertg i waznosci gwaranciji, tj. 9 wrzesnia
2021 roku. Na potwierdzenie stusznosci decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy przywotat
wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 5 lutego 2021 roku, V Ga 328/20.

W ocenie Odwotujgcego twierdzenia Zamawiajgcego sg btedne, a powotany wyrok
(jak i poprzedzajgcy go wyrok KlO), wydane w innym, zdezaktualizowanym stanie prawnym

(pod rzadami poprzedniej ustawy).



Odwotujgcy podkreslit, ze gwarancje wadialne skonstruowane na takiej zasadzie,
jak gwarancja Odwotujacego, wystepujg powszechnie w obrocie, oferty nie sg odrzucane,
przechodzg pomyslnie kontrole ex ante Urzedu Zaméwieh Publicznych czy tez kontrole
instytucji odpowiedzialnych za wydatkowanie funduszy unijnych.

Z punktu widzenia praktyki problem opisany w wyroku Sadu Okregowego
w Czestochowie byt i pozostaje problemem catkowicie teoretycznym. Zamawiajgcy nie
wskazat ani jednej rzeczywistej sytuacji, w ktérej wystgpitaby przestanka powodujgca
zatrzymanie wadium, a okreslona w art. 98 ust. 6 Pzp. Ponadto zdaniem Odwotujgcego
polemika z przywotanym przez Zamawiajgcego wyrokiem jest zbedna, albowiem pod
rzgdami nowej ustawy stan prawny ulegt zmianie w sposdb znaczacy, czego Zamawiajgcy
nie dostrzegt.

Termin waznosci gwarancji wadialnej obecnie jest $cidle powigzany z okresem,
w jakim Wykonawca zwigzany jest ofertg. Wyrazem powyzszego jest m.in. przepis art. 97
ust. 51 6, art. 220 ust. 5 czy art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Na mocy przepiséw nowej
ustawy Pzp uptyw terminu zwigzania ofertg, stanowi jedng z okoliczno$ci aktualizujgcych po
stronie zamawiajgcego obowigzek zwrotu wadium. Przepis ten nie miat odpowiednika
w ustawie Pzp z 2004 roku. Przepis ten nie ma zadnych wyjgtkéw i dotyczy wszystkich bez
wyjatku ofert, w tym réwniez oferty, ktéra zostata wybrana.

Stosownie do tresci art. 98 ust. 1 pkt 1 Pzp: zamawiajgcy zwraca wadium
niezwiocznie, nie podzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej
z okolicznosci, jedng z takich okolicznosci jest uptyw terminu zwigzania oferts.

Ustawa Pzp nie zawiera zastrzezenia w rodzaju ,chyba, ze zaktualizowaty sie
przestanki zatrzymania wadium”. W art. 98 ust. 5 ustawa Pzp precyzuje, ze zwrot wadium
wniesionego w formie dokumentowej nastepuje poprzez ziozenie gwarantowi Ilub
poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium. Oznacza to, ze zamawiajgcy z chwilg
uptywu terminu zwigzania ofertg, czyli per analogiam do wywodu Zamawiajgcego,
juz o godzinie 00:01 dnia nastepnego, ma obowigzek zwolni¢ wadium. Naturalnie, wobec
takiego obowigzku Zamawiajgcego, Gwarant ma roszczenie 0 nakazanie zlozenia
oswiadczenia woli 0 zwolnieniu wadium.

W aktualnym stanie prawnym jakiekolwiek o$wiadczenie o zatrzymaniu wadium
ztozone po dniu uptywu terminu zwigzania ofertg, jest bezskutecznie z uwagi na zapis art. 98
ust. 1 pkt 1 Pzp i to niezaleznie od tego, czy zostalo ono wniesione na okres dluzszy
(jak w przypadku oferty wygrywajgcej, ktéra zawiera analogiczny zapis co do obowigzku
zgtoszenia zgdania zaptaty do Gwaranta w okresie waznosci wadium). Widac tutaj
ewidentne nieréwne traktowanie, bo w takim razie Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ réwniez

oferte API Smart, skoro — z uwagi na przepis art. 98 ust. 1 pkt 1 Pzp, rowniez — pomimo



dtuzszego okresu waznosci - nie moze zgtosi¢ zgdania zapfaty po uptywie terminu zwigzania
ofertg, bo wadium musi niezwtocznie zwrécic.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy, powotujac sie na wyrok Sgdu Okregowego
w Czestochowie mogt unikng¢ btedu, gdyby zaznajomit sie z brzmieniem nowej ustawy Pzp
badz postuzyt sie nowym komentarzem do ustawy autorstwa UZP, czy chocby skorzystat
z zawartosci modutu SIP Lex.

Doktryna odpowiadajgc na pytanie: ,Czy mozna zatrzymac¢ wadium (gotéwka)
w sytuacji gdy zaréowno zaktualizowat sie obowigzek zwrotu, jak i zatrzymania wadium f{j:
1. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w terminie zwigzania ofertg, 2. po uptywie terminu
zZwigzania ofertg zamawiajgcy nie zwrocit wykonawcy, ktory wygrat, jego wadium
(. nie zwrocit w terminie 7 dni z art. 98 ust. 1 pkt 1 p.z.p.), 3. wykonawca, ktory wygrat,
o$wiadczyt (juz po uptywie terminu zwigzania ofertg i po uptywie 7 dni od tego zdarzenia), ze
nie podpisze umowy?”
odpowiedziata, ze:
SW sytuacji opisanej w pytaniu nalezy wzig¢ pod uwage kolejno$¢ czynnosci. Do wyboru
oferty najkorzystniejszej doszto w terminie zwigzania ofertg. Nastepnie upfyngt termin
zwigzania ofertg, ktory zaktualizowat obligatoryjna podstawe zwrotu wadium. Dopiero po tym
zdarzeniu wykonawca os$wiadczyl, ze odmawia podpisania umowy. Fakt, Zze wbrew
obowigzkowi ustawowemu wadium nie zostato zwrbécone w terminie nie upowaznia
zamawiajgcego do jego zatrzymania nawet jesli w pdzniejszym czasie zisci sie podstawa do
zatrzymania wadium. Je$li zatem podstawa do zwrotu wadium nastgpita wczesniej niz
podstawa do jego zatrzymania, zamawiajgcy zwraca wadium.
Uzasadnienie
Zgodnie z art. 98 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) - dalej p.z.p., zamawiajgcy zwraca wadium niezwfocznie, nie
pOzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci:
1) uptywu terminu zwigzania ofertg;
2) zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Jak wynika z art. 98 ust. 6 pkt 2 i 3 p.z.p. podstawami zatrzymania wadium jest m.in. fakt, ze
wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana odmoéwit podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie lub nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze fakt, ze zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana.
Nie oznacza to jednak, ze zdarzy¢ sie mogg sytuacje, w ktérych zamawiajgcy bedzie
Jjednoczes$nie zobowigzany do zatrzymania wadium i jego zwrotu. Za decydujgcy uznac

nalezy moment, w ktérym okreslone okolicznosci sie aktualizujg. Jesli zatem podstawa do
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zwrotu wadium nastgpita wczes$niej niz podstawa do jego zatrzymania, zamawiajgcy zwraca
wadium. Liczy sie zatem kolejno$¢ czynnosci (w tym wypadku najpierw zwrot wadium,
a nastepnie ziszczenie sie podstawy do zatrzymania)”.

Jak wyjasnia UZP w Komentarzu zamieszczonym na stronach UZP: ,Zawarcie
umowy w Ssprawie zamowienia publicznego uzasadnia zatem zwrot wadium wszystkim
wykonawcom, tgcznie ze zwycieskim wykonawcg (...) Od tej zasady art. 98 ust. 1 Pzp
przewiduje dwa odstepstwa. Nawet gdy zamawiajgcy nie zawart jeszcze umowy, zwraca
wadium z urzedu, jezeli uptyngt termin zwigzania ofertg. Whniesienie wadium zabezpiecza
cigzagcy na wykonawcy obowigzek zawarcia umowy, zatem czas jego wniesienia nie moze
by¢ dfuzszy niz okres zwigzania wykonawcy ofertg".

UZP stoi zatem na stanowisku, ze okolicznosci okreslone w art. 98 ust. 1 pkt 112 Pzp
nalezy traktowaé niezaleznie i ziszczenie sie ktorejkolwiek z podstaw uzasadniajgcych
obligatoryjny zwrot wadium zobowigzuje zamawiajgcego do dokonania zwrotu.

Jedynie na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze ochrona zamawiajgcego w kontekscie
mozliwosci zatrzymania wadium zostata w nowej ustawie Pzp ostabiona. Ustawodawca
odszedt od zasady wyrazonej w poprzedniej ustawie, czyli zwrotu wadium po wyborze oferty
najkorzystniejszej wszystkim wykonawcom poza tym, ktérego oferta zostata wybrana.
Jednoczesnie przepisy Pzp nie regulujg kwestii wezwania do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Poniewaz przepis odnoszacy sie do
przediuzania terminu zwigzania oferta i wadium rodzi powazne konsekwencje w sferze
zobowigzan wykonawcy i ewentualnych sankcji (np. w postaci zatrzymania wadium) — nie
powinien by¢ interpretowany rozszerzajgco, w zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze zamawiajgcy
nie moze wezwac¢ do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg po wyborze
oferty najkorzystniejszej. W tych okolicznosciach mozna zastanawia¢ sie, czy ustawa
w sposéb dostateczny zabezpiecza interesy zamawiajgcego. Jednakze ewentualne zmiany
w tym zakresie mozna potraktowac jako postulat de lege ferenda, a nie jako podstawe do
odmiennej niz jednoznaczna i literalna interpretacji przepisow.

Jak wskazuje sie w Komentarzu UZP do art. 98 ustawy Pzp: ,Wniesienie wadium
zabezpiecza cigzgcy na wykonawcy obowigzek zawarcia umowy, zatem czas jego
wniesienia nie moze byc¢ dtuzszy niz okres zwigzania wykonawcy ofertg”.

Reasumujgc, Odwotujgcy uwaza, ze w howym stanie prawnym, zamawiajgcy ma tak
planowac¢ postepowanie, aby utrzymac¢ niezbedng rezerwe czasowg dla ewentualnego
zgtoszenia zgdania zaptaty. Nie sposob nie zauwazy¢, ze ustawodawca zmienit stan prawny
w taki sposob, ze ucigt bezpodstawny i nie znajdujgcy podstaw zwyczaj zgdania od
wykonawcéw wnoszenia wadidw na diuzszy okres, jak okres zwigzania ofertg, de facto
wytgcznie dla wygody zamawiajgcego. Kazdy dodatkowy dzieh, w ktorym gwarant moze

oczekiwaé zgtoszenia zgdania zaptaty, kosztuje wykonawce konkretne pienigdze i to
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niezaleznie od tego, czy jest to przedtuzony okres waznosci oferty czy dodatkowy okres po
upltywie waznosci oferty, w ktérym beneficjent moze zglosi¢ zadanie zapfaty. Dla Gwaranta
nie ma réznicy — im dtuzej moze zosta¢ skutecznie zgtoszone zadanie zaptaty, tym drozsza
gwarancja. Podobnie jak w przypadku innych rozwigzan nowej ustawy Pzp, réwniez i tu
ustawodawca postanowit nieco zdyscyplinowaé¢ zamawiajgcych dla szybszego prowadzenia
postepowan.

Zdaniem Odwotujgcego z odpowiednim planowaniem czynnosci w postepowaniu nie
byto i nie ma i obecnie zadnego problemu, skoro w praktyce zaméwien publicznych termin
na dokonanie kazdej czynnosci, ktorej zaniechanie moze skutkowac zatrzymaniem wadium
(np. zaproszenie do zawarcia umowy), zamawiajgcy wyznacza w dacie dziennej oraz
wskazujgc godzine jej dokonania. Z chwilg bezskutecznego uptywu wskazanego terminu,
moze zatrzymac¢ wadium, co w przypadku wadium oznacza jedynie wystanie wiadomosci
e-mail z zgdaniem zaptaty wadium. Niezaleznie zatem od zmiany stanu prawnego, nie
sposob twierdzi¢, ze w odniesieniu do wadium wniesionego przez Odwotujgcego, stanowi to
nadmierne utrudnienie, czy uniemozliwia skorzystanie z wadium.

Odwotujgcy wniést wadium w petni odpowiadajgce wymaganiom ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie jest uprawniony do kreowania dodatkowych, pozaustawowych wymagah co
do dokumentu wadialnego.

Majgc na wzgledzie powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego odwotanie jest

uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,
o ktorych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Mozliwo$¢ dokonania w sposéb nieprawidiowy
czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego jako

niezabezpieczonej wadium, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia



i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia,

co stanowi jego materialng szkode.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca API Smart Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. Izba potwierdzita skutecznos¢

zgtoszenia.

Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej na nosniku elektronicznym
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na Rozbudowe Osrodka Kontroli Ruchu Lotniczego Gdansk wraz z infrastrukturg techniczng.
Wykonanie przedmiotowego zadania - zgodnie z dokumentacjg projektowg ,Projekt
budowlany, projekt wykonawczy - Rozbudowa OS$rodka Kontroli Ruchu Lotniczego (OKRL)
Gdansk” zataczong do opisu przedmiotu zaméwienia. Zadanie finansowane jest ze $rodkéw
Funduszu Spdjnosci Unii Europejskiej w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura
i Srodowisko na lata 2014 — 2020, Priorytet Ill Rozwdj sieci drogowej TEN-T i transportu
multimedialnego, Dziatanie 3.1 Rozwdj drogowe;j i lotniczej sieci TEN-T.

Zgodnie z zapisami Rozdziatu X Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia (dalej jako
~SWZ") Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci: 150 000,00 zt (stownie: sto
piecdziesigt tysiecy ztotych 00/100). Wadium nalezato wnies¢ w formach przewidzianych
w art. 97 ust. 7 ustawy. Wykonawca zobowigzany byt wnies¢ wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert.

W przypadku wadium wnoszonego w pienigdzu, za termin wniesienia uznaje sie
chwile uznania kwoty na rachunku Zamawiajgcego. Jezeli wadium bylo wnoszone w formie
gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy Pzp, wykonawca
przekazywat Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej za
posrednictwem Platformy. Jako Beneficjenta wadium wnoszonego w formie poreczen lub
gwarancji nalezato wskaza¢ Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej, Warszawa.

W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym
byto, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki
powodujgce utrate wadium przez wykonawce, okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy. Gwarancja
lub poreczenie miato zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie
wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium ptatne na pierwsze
pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Gwarancja lub poreczenie nie powinny zawiera¢ klauzul
ograniczajgcych w sposéb nieuzasadniony odpowiedzialnosci gwaranta. Dochodzenie przez

Zamawiajgcego roszczen z gwarancji lub poreczenia winno by¢ stosunkowo fatwe,
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a wniesione wadium powinno pozostawa¢ w dyspozycji Zamawiajgcego przez caty okres
zwigzania oferta. Gwarancja lub poreczenie musialy w petni zabezpieczac¢ interes
Zamawiajgcego w catym okresie waznosci gwarancji lub poreczenia i umozliwiaé mu
w sposéb realny mozliwosé zaspokojenia sie z niego w przypadku wystgpienia ktorejs
z okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

Zalecano aby gwarancja lub poreczenie zawierato informacje o adresie e-mail, na
ktéry Zamawiajgcy przekaze gwarantowi lub poreczycielowi o$wiadczenie o zwolnieniu
wadium, zgodnie z dyspozycjg zawartg w art. 98 ust 5 ustawy Pzp.

W przypadku braku mozliwosci odczytania pliku stanowigcego wadium (wniesionego
w formie innej niz pienigdz), z przyczyn technicznych nie lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, spowodowanych przestaniem pliku np. uszkodzonego, Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za przestanie pliku technicznie sprawnego
(nie uszkodzonego).

Z Rozdzialu XI SWZ wynikato, ze Wykonawca zwigzany jest ofertg do dnia
23.07.2021r. Ostatecznie ustalono termin zwigzania ofertg do 6 sierpnia 2021 roku.

W przypadku gdy wybér najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, Zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwroci sie
jednokrotnie do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o wskazany
przez niego okres, nie diuzszy niz 30 dni.

Przediuzenie terminu zwigzania oferta, wymaga ziozenia przez wykonawce
pisemnego oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferts.
Zgoda wykonawcy nie moze by¢ dorozumiana.

Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej czescig byta ubezpieczeniowa gwarancja
przetargowa nr 912700550348, wystawiona dnia 21 czerwca 2021 roku przez Towarzystwo
Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A., z siedzibg w Warszawie. Gwarancja opiewata na
sume gwarancyjng 75 000,00 zt. Gwarancja obowigzywata do 27 lipca 2021 roku.

W punkcie 2 gwarancji wskazano, ze ,Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie
i bezwarunkowo, na zasadach okre$lonych w dokumencie, do zaptacenia kazdej kwoty do
wysokosci nieprzekraczajgcej sumy gwarancyjnej stanowigcej kwote wadium, na pierwsze
pisemne zgdanie Beneficjenta doreczone Gwarantowi w terminie wazno$ci Gwarancji”.

Punkt 5 dokumentu stanowit, ze ,Wypfata z tytutu Gwarancji nastgpi w ciggu 30 dni
od daty doreczenia Gwarantowi, w terminie wazno$ci Gwarancji:

1) oryginatu wezwania do zaptaty, zawierajgcego kwote roszczenia i o$wiadczenie
wskazujgce okolicznos¢ sposréd wymienionych w ust. 4,

stanowigcq podstawe roszczenia Beneficjenta, podpisanego przez osoby wiasciwie

umocowane do dziatania w imieniu Beneficjenta,
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2) dokumentow poswiadczajgcych umocowanie 0sob, ktére podpisaty to wezwanie”.

Okreslono, ze wezwanie do zaptaty mozna przekaza¢ Gwarantowi za posrednictwem
banku prowadzgcego rachunek Beneficjenta, bezposrednio, listem poleconym lub kurierem,
na adres e-mail.

Ztozono rowniez aneks nr 1 do Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej
Nr 912700550348 wystawiony dnia 2 lipca 2021 roku, z terminem waznosci do 3 sierpnia
2021 roku oraz aneks nr 2 z dnia 8 lipca 2021 roku z datg obowigzywania do 10 sierpnia
2021 roku.

Czescig oferty byla takze Ubezpieczeniowa  gwarancja przetargowa
Nr 912700552723 wystawiona w dniu 25 czerwca 2021 roku na wniosek Konsorcjum, na
kwote 75 000,00 zt przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A., z siedzibg
w Warszawie oraz dwa aneksy do niej, przedtuzajgce waznos¢ gwarancji do 10 sierpnia
2021 roku. Gwarancja zawierata tozsame zapisy, jak w przypadku pierwszego z opisanych

dokumentow.

5 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego, na podstawie
art. 307 ust. 2 ustawy Pzp z wnioskiem o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg o kolejne 30 dni, tj. do dnia 09.09.2021 r. Oswiadczenie z wyrazeniem
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nalezato przesta¢ do Zamawiajgcego za
posrednictwem platformy SmartPzp, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 10.08.2021r.
Oswiadczenie uznane byto za skuteczne wraz z przedtozeniem gwarancji ubezpieczeniowej
zabezpieczajgcej wadium.

Brak odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta o czas oznaczony powyzej, potraktowany bedzie przez
Zamawiajgcego jako brak zgody Wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
i skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty z postepowania o udzielenie w/w zamodwienia
zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyrazit zgode i ztozyt dwa aneksy nr 3 do przedstawionych z ofertg
gwaranciji.

W dniu 12 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy API Smart Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy podat, ze kilkukrotnie przesuwat termin
sktadania ofert. Ostateczny termin skfadania ofert uptyngt w dniu 12.07.2021 r. Zgodnie z art.
307 ust.1 ustawy termin zwigzania ofertg wynosit 30 dni tj. do dnia 10.08.2021r.
Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w okre$lonej kwocie. Zamawiajgcy wskazat, na

podstawie art. 97 ust. 5 ustawy Pzp, iz w przypadku wniesienia wadium w formie gwaranciji,
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wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji w postaci elektronicznej za
posrednictwem Platformy. Natomiast w pkt 10 zastrzezono, iz: ,Gwarancja lub poreczenie
muszg w petni zabezpieczac interes Zamawiajgcego w catym okresie waznosci gwarancji lub
poreczenia i umozliwiaCc mu w Sposob realny mozliwos¢ zaspokojenia sie z niego
w przypadku wystgpienia ktorejs z okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy.”

Wykonawca wniést wadium w formie dwoch gwarancji ubezpieczeniowych wraz
z aneksami przedtuzajgcymi waznos¢ gwarancji (kazdy konsorcjant odrebnie po 75 000,00
zt) wystawiang przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A., ktérych termin
waznosci zostat okreslony do dnia 10.08.2021 r. Zgodnie z pkt 5 ppkt 1 gwarancji wyptata
z tytulu gwarancji moze nastgpi¢ tylko i wytgcznie w przypadku doreczenia Gwarantowi
w terminie waznos$ci (a wiec w terminie do 10.08.2021 r., ktory stanowi termin zwigzania
ofertg oryginatu do zaptaty stanowigcg podstawe roszczenia Beneficjenta.

Dodatkowo Zamawiajgcy w dniu 05.08.2021 r. zwrdcit sie do Wykonawcow
z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na kolejne 30 dni tj. do dnia 09.09.2021
r. wraz z przedtuzeniem wadium. Wykonawca w dniu 09.08.2021 r. w przestanym piSmie do
Zamawiajgcego wyrazit zgode na przesuniecie terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzyt
aneksami waznos¢ wadium w postaci gwarancji do wnioskowanego terminu tj. do dnia
09.09.2021 r.

Pkt 5 ppkt 1) przedtozonych gwarancji stanowi, iz wyptata z tytutu gwarancji moze
nastgpi¢ tylko i wytgcznie w przypadku doreczenia Gwarantowi, w terminie waznosci
gwarancji (a wiec w terminie do 09.09.2021 r. ktéry stanowi terminie zwigzania ofertg)
oryginatu wezwania do zaptaty stanowigcg podstawe roszczenia Beneficjenta.

Dokument gwarancyjny nie powinien zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposob
nieuzasadniony odpowiedzialnosci Gwaranta. Celem wadium jest realne zabezpieczenie
zapftaty na rzecz Zamawiajgcego swego rodzaju kary za nienalezyte zachowanie
Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W przypadku gdyby zgtoszenie
zgdania zapfaty gwarancji wplyneto do gwaranta po konkretnej dacie, Zamawiajgcy
pozbawiony bytby mozliwosci zaspokojenia swoich roszczen nawet, gdyby przestanka
zatrzymania wadium ziScita sie w okresie waznosci gwarancji.

Wadium wniesione w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra naklada na
Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia Zzgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej
obowigzywania w sposob niewystarczajgcy zabezpiecza interesy zamawiajgcego, bowiem
w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres waznosci gwarancji ponizej terminu
zwigzania ofertg

Gdyby okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem wadium ujawnity sie w dniu
10.08.2021r. tuz przed godz. 24:00, to Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci zwroci¢ sie

skutecznie do Gwaranta z zgdaniem wyptaty sumy gwarancyjnej. A zatem nalezy uznaé, iz
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Wykonawca nie zabezpieczyt oferty wadium ztozonym w postaci gwarancji ubezpieczeniowej
w taki sposob aby Zamawiajgcy moégt z niego skorzystaé w przypadku wystgpienia,
w terminie zwigzania ofertg przestanek, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp,
w przypadku gdy o zaistnieniu przestanki dowiedziatby sie po dniu uptywu zwigzania
ofertg/waznosci gwarancji. Stanowisko takie znajduje oparcie w Wyroku Sgdu Okregowego
w Czestochowie z dnia 2021-02-05, V Ga 328/20:

"W realiach niniejszej sprawy poza sporem jest, ze przedfozona przez skarzgcych
w procedurze przetargowej gwarancja ubezpieczeniowa obowigzywata od: 8.09.2020r. do
7.10.2020r., czyli doktadnie w okresie zwigzania ofertg, ktéry uptywat wiasnie z dniem
7.10.2020r. Z koricem tego dnia konczyt sie jednoczesnie uptyw terminu do zawarcia umowy
przez oferenta, ktory wygrat przetarg. Zatem logicznym jest, ze przed poczagtkiem dnia
8.10.2020r. nie mogta zisci¢ sie przestanka uzasadniajgca przepadek wadium na rzecz
zamawiajgcego wskazana w art. 46 ust. 5 pkt 1 PZP - o ile przed tg datg oferent nie ztoZzytby
wyraznego o$wiadczenia woli o odmowie zawarcia umowy. Gdyby natomiast w tej kwestii
wytoniony w przetargu wykonawca milczat, uznanie, ze odmoéwit on zawarcia umowy objetej
zamowieniem publicznym mogtoby nastgpi¢ nie wczesniej niz z uptywem ostatniego dnia
zwigzania ofertg, czyli w tym wypadku - z dniem 7.10.2020r., bedgcym zarazem ostatnim
dniem wazno$ci przedfozonej przez niego gwarancji bankowej. Prowadzitoby to do
paradoksalnej sytuacji, w ktérej najwczesniejszg mozliwg datg, w ktorej ziscityby sie warunek
do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium bytby dzien 8.10.2020r. (do kornica dnia
7.10.2020r. zamawiajgcy powinien czekac na ztoZzenie o$wiadczenia wykonawcy o zawarciu
umowy), a jednoczesnie udzielona przez tego wykonawce gwarancja wadialna w tej dacie
bytaby juz niewazna. W tej sytuacji dywagacje skarzgcych co do mozliwoSci ztozZzenia
skierowanego do ubezpieczyciela (gwaranta) oSwiadczenia woli 0 skorzystaniu z gwarancji
ubezpieczeniowej przez beneficjenta gwarancji w formie elektronicznej w ostatnim dniu (czy
nawet minutach) obowigzywania gwarancji nie majg zadnego znaczenia. Takie o$Swiadczenie
ztozone przed koncem dnia 7.10.2020r. bytby bowiem we wskazanej powyzej sytuacji
przedwczesne (z mocy art. 111 k.c. termin oznaczony w dniach koriczy sie z uptywem
ostatniego dnia, tj. o poéinocy takiego dnia, zwazywszy na fakt, ze doba liczona jest od
poétnocy do pétnocy). To samo zresztg dotyczy wypadku, gdyby przed uptywem ostatniego
dnia zwigzania wykonawcy ofertg doszto do sytuacji, w ktérej zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

[-]

Poniewaz jak juz wyzej wskazano, wygas$niecie gwarancji wadialnej przed
zakonczeniem procedury przetargowej jest tozsame z sytuacjg niewniesienia wadium,
co w niniejszej sprawie miato miejsce, podniesiony przez skarzgcych zarzut naruszenia

art. 192 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP jest niezasadny. KIO zatem prawidfowo z tej
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przyczyny uwzglednita odwofanie uczestnika (...)Spotki Akcyjnej w C. | nakazafa
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie
czynno$ci badaniami oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia na podstawie wskazanego wyzej przepisu.”

W zwigzku z powyzszym oferta Zamawiajgcy uwazal, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, gdyz w przypadku
zaistnienia przestanki zatrzymania wadium w ostatnim dniu terminu waznosci gwaranc;ji, nie
gwarantuje ona Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego zatrzymania wadium.

W uzasadnieniu prawnym Zamawiajgcy powotat sie na art. 226 ust.1 pkt 14 ustawy
Pzp - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wnidst wadium, lub wnidst w sposéb
nieprawidtowy 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 ustawy

Pzp.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie nie mogto zostac

uwzglednione i podlegato oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw; przejrzysty oraz proporcjonalny.

Przepis art. 97 ust. 5 ustawy Pzp stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta,

z wyjatkiem przypadkow, o ktorych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wniost wadium, lub wniost w sposéb nieprawidtowy 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.

Na podstawie art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdéwienia.
Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

W ocenie Izby istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu sg réwniez regulacje ujete
w art. 98 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy zwraca wadium niezwiocznie, nie

pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci:
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1) uptywu terminu zwigzania oferts;

2) zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego;

3) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia, z wyjgtkiem sytuacji gdy nie
zostato rozstrzygniete odwotanie na czynnosé uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego
wniesienia.

Zamawiajgcy, niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia ztozenia
whniosku zwraca wadium wykonawcy:

1) ktéry wycofat oferte przed uptywem terminu skfadania ofert;

2) ktérego oferta zostata odrzucona;

3) po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza;

4) po uniewaznieniu postepowania, w przypadku gdy nie zostato rozstrzygniete
odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia.

Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w pienigdzu wraz z odsetkami wynikajgcymi
z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty
prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek
bankowy wskazany przez wykonawce.

Zamawiajacy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez
ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.

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 zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub
art. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych sSrodkow
dowodowych lub przedmiotowych s$rodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
innych dokumentow lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.
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Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga, ze stosunek prawny gwarancji
ubezpieczeniowej nie zostat przez ustawodawce uregulowany wprost w sposéb oddajgcy
jego zrodto, elementy istotne, tres¢ i forme. Gwarancja ubezpieczeniowa jako jeden
z dopuszczalnych przejawéw aktywnosci ubezpieczycieli zostata jedynie przewidziana
w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22.05.2003 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej
(Dz. U. z 2013, poz. 905, ze zm.). Wskaza¢ nalezy, iz z uwagi na podobienstwo charakteru,
celu i znaczenia, konstrukcja prawna gwarancji przedstawia sie analogicznie do konstrukcji
gwarancji bankowej (art. 81 ustawy Prawo bankowe), a sytuacja ubezpieczyciela jako
gwaranta przedstawia sie analogicznie do sytuacji banku udzielajgcego gwarangji.
W relacji pomiedzy gwarantem, a zleceniodawcg gwarancji nawigzanie stosunku prawnego
gwarancji moze nastgpi¢ w ramach ogdélnej swobody kontraktowania w rozumieniu
art. 353(1) k.c. Z kolei w relacji pomiedzy gwarantem a beneficjentem gwarancji nawigzanie
stosunku prawnego gwarancji nastepuje poprzez ziozenie przez ubezpieczyciela
jednostronnego oswiadczenia woli 0 udzieleniu uprawnionemu takiej gwarancji. Beneficjent
moze domagac sie spetnienia stosownego swiadczenia bezposrednio od ubezpieczyciela po
ztozeniu mu oswiadczenia o odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie (tzw. pierwsze
zgdanie). Ztozenie zgdania zaptaty o odpowiedniej tresci i z odpowiednimi dokumentami
w przewidzianym w umowie gwarancji czasie od powstania wypadku gwarancyjnego oraz
w okresie waznoéci gwarancji moze by¢ jedng z przestanek powstania odpowiedzialnosci
gwaranta.

W judykaturze wskazuje sie, ze w umowie gwarancji bank moze zastrzec nie tylko
okreslong tres¢ kierowanego wobec niego zgdania wypfaty sumy gwarancyjnej, ale takze
dodatkowe postanowienia. Takie dodatkowe postanowienia umowy gwarancyjnej moga
stuzy¢ pewniejszemu wykazaniu wystgpienia zdarzen objetych gwarancjg oraz
identyfikowaniu podmiotu uprawnionego do wyptaty sumy gwarancyjnej. W szczegdlnosci
wiec w tresci umowy gwarancji bankowej mogg sie znalez¢ szczegbétowe postanowienia
dotyczgce tresci i sposobu zgtoszenia gwarantowi zgdania, jako niezbedne wymagania
powstania skutecznego roszczenia o wyptate sumy gwarancyjnej. Takie dodatkowe
postanowienia, wymagajgce odpowiedniej aktywnosci beneficjenta, muszg zosta¢ wykonane
dla uruchomienia bezwarunkowego obowigzku $wiadczenia ze strony banku (tak wyrok Sgdu

Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2013 r., sygn. akt Il CSK 670/12).

Przechodzgc do oceny waznosci i skutecznosci gwarancji ziozonej przez
Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stwierdzi¢ nalezy,
iz zawierata ona postanowienia, zgodnie z ktérymi by dochodzenie roszczenia przez
Zamawiajgcego (czyli Beneficjenta) byto mozliwe, konieczne byto doreczenie Gwarantowi,

w terminie waznosci gwaranciji:
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1) oryginatu wezwania do zaptaty, zawierajgcego kwote roszczenia i oswiadczenie
wskazujgce okolicznosé sposréd wymienionych w ust. 4, stanowigcg podstawe roszczenia
Beneficjenta, podpisanego przez osoby wiasciwie umocowane do dziatania w imieniu
Beneficjenta,

2) dokumentoéw poswiadczajgcych umocowanie oséb, ktdre podpisaty to wezwanie.

Dla Izby nie ulega watpliwosci, ze ziozony dokument zawierat dodatkowe
zastrzezenia, odnoszace sie do skutecznosci domagania sie realizacji roszczenia sumy
gwarancyjnej w przypadku zaistnienia okolicznosci objetych gwarancjg. Zastrzezenia te
pokrywaty sie z terminem waznosci gwarancji, ktéry jednoczesnie pokrywat sie z terminem

zwigzania ofertg przez Wykonawce.

Izba nie polemizuje ze stanowiskiem, ze Gwarant moze by¢ uprawniony do
okreslenia, w jaki sposdb zamawiajgcy ma zgtosi¢ zgdanie wyptaty swiadczenia. Jednakze
w takiej sytuacji konieczna jest ocena, czy zapisy dokumentu gwarancyjnego umozliwiajg
Lhieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zapfaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium ptatne na pierwsze pisemne Zzgdanie Zamawiajgcego.
Gwarancja lub poreczenie nie powinny zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposob
nieuzasadniony odpowiedzialno$ci gwaranta. Dochodzenie przez Zamawiajgcego roszczen
z gwarancji lub poreczenia winno by¢ stosunkowo fatwe, a wniesione wadium powinno
pozostawac w dyspozycji Zamawiajgcego przez caty okres zwigzania ofertg. Gwarancja lub
poreczenie musialy w petni zabezpieczac interes Zamawiajgcego w catym okresie waznosci
gwarancji lub poreczenia i umozliwiac mu w sposob realny mozliwos¢ zaspokojenia sie
Z niego w przypadku wystgpienia ktorejs z okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy
Pzp”, jak stanowita SWZ przedmiotowego postepowania. Generalnie w ocenie sktadu
orzekajgcego kazdorazowo badac nalezy, czy dokument wadialny umozliwia zaspokojenie
roszczen Beneficjenta i zabezpiecza jego interesy w ramach funkcji gwarancyjnej wadium.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby Odwotujgcy btednie utozsamia i wigze wadliwos¢
ztozonego dokumentu z kwestig uptywu terminu sktadania ofert. Izba nie ma watpliwosci, ze
gwarancja tworzy zobowigzanie Gwaranta w tym terminie i zwalnia go z odpowiedzialnosci
z uptywem tego terminu. Watpliwosci takich nie miat rowniez Zamawiajacy. Nie to jednak jest
podstawg uznania gwarancji za nieprawidtowg, ktérg to ocene Izba podziela, a czego
Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazac i nie przyjmowaé do wiadomosci. Rozrézni¢ bowiem
nalezy mozliwos¢ zaspokojenia roszczen, ktére powstaty w momencie terminu zwigzania
ofertg i terminu waznoéci gwarancji od terminu waznosci samego dokumentu i formalnych
przestanek zwigzanych ze zwrotem dokumentu. lzba uwaza, Ze zakreslenie terminu
zobowigzania Gwaranta na zgtoszenie roszczen przez Beneficjenta pokrywajgcego sie

z terminem waznosci samego dokumentu jest nieprawidiowe. Uplyw terminu waznosci
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samego dokumentu gwarancji nie powoduje automatycznie, ze roszczenie Zamawiajgcego
wygasa. Moga zdarzy¢ sie sytuacje, w ktérych roszczenie o wyptate sumy gwarancyjnej
powstanie w czasie waznosci gwarancji a Zamawiajgcy uprawniony jest zgtosi¢ je pozniej.
Wprowadzenie zapiséw jak w tresci spornej gwarancji prowadzi natomiast do sytuaciji,
w ktorej Zamawiajgcy pozbawiany zostaje mozliwosci zaspokojenia waznych i skutecznych
roszczen, gdzie przestanki do zatrzymania wadium powstaty w okresie waznosci gwarancji.
Do takich sytuacji odnosi sie wiasnie wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie przywotany

przez Zamawiajgcego.

Izba podziela takze stanowisko, ze ,nie tylko hipotetycznie zdarzenie uzasadniajgce
zatrzymanie wadium moze wystgpi¢ w ostatnim dniu waznosci gwarancji wadialnej. W takim
przypadku, zwfaszcza biorgc pod uwage szereg formalnosci, ktére musi dopetnic
Zamawiajgcy, oczywiste jest, ze nie zawsze mozliwe bedzie zgtoszenie Zzgdania zapfaty
przed uptywem terminu zakre$lonego jako koricowy zaréwno dla waznosci zobowigzan
z gwarancji, jak i zgtaszania zwigzanych z tym roszczen. Z tego wzgledu w obrocie
powszechnie wprowadza sie do tre$ci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio
przediuzajgce ich termin wazno$ci albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen
jest dopuszczalne w zakreSlonym terminie po uptywie terminu jej waznoSci, jezeli tylko
zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu
zwigzania ofertg etc.” (wyrok KIO z dnia 9 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 952/20). Zatem
gwarancja, ktéra naklada na Zamawiajgcego obowigzek zgtoszenia roszczenia tylko

w czasie swojego obowigzywania nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego.

Stusznie podkreslit w stanowisku procesowym Przystepujacy, ze zgodnie z obecnym
brzmieniem art. 98 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium niezwiocznie, nie poézniej
jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okolicznosci wskazanych tym
przepisem ale kwestia zwolnienia wadium nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze dochodzi¢
roszczen, ktoére powstaty w czasie zwigzania Gwaranta odpowiedzialnoscig. Dodana
regulacja prawna nie odnosi sie do skutecznosci i mozliwosci dochodzenia przez
zamawiajgcego roszczeh a oznacza jedynie formalny obowigzek zwrotu dokumentu. Zapisy
gwarancji przedstawionej przez Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wigzg natomiast mozliwos¢ dochodzenia roszczen z waznoscig samego
dokumentu i w tym zakresie zapisy te nie mogty by¢ uznane za prawidtowe. Na marginesie
zauwazy¢ tylko mozna, ze skoro ustawodawca wyznaczyt zamawiajgcemu az 7 dni na zwrot
dokumentu, to tym bardziej przynajmniej w tym terminie powinno by¢ mozliwe zgtoszenie
roszczenia przez zamawiajgcego. Co ciekawe takze, Gwarant zastrzegt jedynie na swojg

korzys¢ 30-dniowy termin na wypfate gwarantowanej sumy od chwili skutecznego, czyli m.in.
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ztozonego przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zgtoszenia zgdania zapfaty ale sam

termin na zgtoszenie roszczenia zostat powigzany z uptywem terminu zwigzania oferta.

Izba w petni podziela oceng i dostrzezone rdznice w zapisach gwarancji ztozone;j
przez Przystepujgcego. Dokumenty te rézni wiasnie wydtuzenie terminu i mozliwosci
zgtoszenia roszczenia, nawet jesli réznica ta wynosi tylko jeden dzieh. Jak zauwazyt sam
Odwotujgcy zgtoszenie roszczenia moze nastgpi¢ drogg elektroniczna, a jeden dzien wiecej
daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ przeanalizowania sytuacji procesowej, skompletowania
dokumentéw i przygotowania ich do ztozenia u Gwaranta. Wbrew stanowisku Odwotujacego
Izba nie uwaza, ze Zamawiajgcy dokonujac czynnosci w postepowaniu, np. wezwania
danego wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw, musi antycypowac jak taki wykonawca sie
zachowa i co zrobi¢ nalezy, jezeli nie zastosuje sie do wezwania Zamawiajgcego. Zgodnie
z tezami strony odwotujgcej nie wiedzie¢ czemu Zamawiajgcy powinien zaktada¢ ztg wole
wykonawcy, podczas gdy raczej winno by¢ odwrotnie, a Zamawiajgcy powinien dziatac

w zaufaniu do wykonawcy, zakfadajac, ze jego celem jest uzyskanie zamdwienia.

Niezrozumiate jest dla skfadu orzekajgcego Izby stanowisko Odwotujgcego
przedstawione na rozprawie, a dotyczace orzeczenia KIO z dnia 21 grudnia 2020 roku, sygn.
akt KIO 3189/20. Odwotujacy twierdzit, Ze orzeczenie to zapadio w identycznym stanie
faktycznym jak w przedmiotowej sprawie. Tymczasem w przywotanym wyroku lzba nie
analizowata przypadku mozliwosci dochodzenia roszczen przez zamawiajgcego po uptywie
terminu waznosci dokumentu gwarancyjnego. Zupetnie zatem inne okolicznosci faktyczne
byty podstawg uznania zlozonej woéwczas przez wykonawce gwarancji wadialnej za
prawidtowg. Natomiast rozwazania natury ogolnej, ktdre poczynita Izba w uzasadnieniu
orzeczenia takze odnosi¢ nalezy, do stanu faktycznego bedgcego podstawg rozstrzygniecia.
Nie istnieje bowiem jeden miernik oceny prawidtowosci dokumentu gwarancji i ocena ta
dokonywana jest ad casum. Abstrahujgc od tego czy mieliSmy do czynienia z identycznymi
stanami faktycznymi, to Izba w przywotanym orzeczeniu réwniez stwierdzita, ze wykazac
nalezy, iz gwarancja bankowa ztozona przez wykonawce zabezpiecza interesy
zamawiajgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy wykazat
i uzasadnit, ze przedstawiony mu dokument wadialny uniemozliwia skuteczne dochodzenie

roszczen, a tym samym nie zabezpiecza on skutecznie intereséw Zamawiajgcego.

Co do przywotanego w odwotaniu stanowiska wynikajgcego z komentarza do nowej
ustawy Pzp, autorstwa UZP, to zwréci¢ uwage nalezy, iz autorzy komentarza rowniez
wskazujg, ze liczy sie kolejno$¢ czynnosci, czy najpierw zachodzg przestanki warunkujgce

zwrot wadium, a nastepnie ziszczenie sie podstawy do zatrzymania, czy tez moze byc¢
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odwrotnie. Tym samym stanowisko to nie jest sprzeczne ze stanowiskiem lzby wyrazonym
W niniejszym orzeczeniu. Wazne jest, by Zamawiajacy byt uprawniony do dochodzenia
roszczen z tytutu gwarancji, jezeli okolicznosci bedgce podstawg roszczenia powstaty w
momencie zwigzania wykonawcy ofertg i waznosci dokumentu gwarancyjnego, nawet jezeli
mineta juz data waznosci dokumentu i po uptywie terminu zwigzania ofertg zamawiajgcy
musiat zwroci¢ dokument Gwarantowi. Tymczasem dokument ztozony przez Odwotujgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wtasnie tej mozliwosci nie gwarantuje
zawierajgc dodatkowa klauzule, ze roszczenie musi by¢ zgtoszone do uptywu daty waznosci
gwarancji. Nie mozna zapominag¢, ze to wykonawca jest zleceniodawcg (umowa o udzielnie
gwarancji) stanowigcej pisemne zobowigzanie ubezpieczyciela (Gwaranta) do wyptaty
na rzecz beneficjenta (Zamawiajgcego) okreslonej sumy pienieznej na jego Zzgdanie
w okreslonych przypadkach na podstawie umowy jaka zostaje zawarta miedzy gwarantem
a beneficjentem. Tym samym, to wykonawca powinien jednoznacznie okre$li¢ informacje
jakie powinny zosta¢ wskazane w gwarancji wadialnej dla jej skutecznosci oraz zweryfikowaé

tres¢ udzielonej gwarancji.

Kohcowo i na marginesie lzba pragnie podkresli¢, iz w orzecznictwie sgddéw
powszechnych z duzg starannoscig analizuje sie sytuacje zwigzane z mozliwoscig
dochodzenia roszczeh przez zamawiajgcych wiasnie w aspekcie koncowej daty waznosci
gwarancji wadialnej. Przykladem takiego orzeczenia jest wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 19 wrzes$nia 2018 roku, sygn. akt | ACa 470/17 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 12 maja 2016 roku, sygn. akt Il Ca 1448/15.

Reasumujgc, z tych powodow zdaniem Izby zarzuty odwotania nie zastugiwaty na
uwzglednienie. Odwotujgcy w zaden sposdb nie wykazal, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy, samo
zas postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie byto prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie

szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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