Sygn. akt: KIO 3367/21

WYROK

z dnia 6 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2021 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2021 roku
przez wykonawce T. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Projektowo Budowlane ,ADAC” T. W.ul. Polska 39 81-334 Gdynia w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku ul.
Otowianka 9-13 80-751 Gdarsk

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,S.” spétka jawna E. i J. S. ul.
Gietkowska 9c¢/1, 10-170 Olsztyn zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3367/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce T. W. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma Ustugi Projektowo Budowlane ADAC T. W. ul. Polska 39 81-
334 Gdynia i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce T.
W. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Ustugi Projektowo
Budowlane ADAC T. W. ul. Polska 39 81-334 Gdynia tytulem wpisu od

odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy T.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Projektowo Budowlane ADAC T. W. ul. Polska 39 81-334 Gdynia na

rzecz wykonawcy wnoszgcego sprzeciw w czesci dotyczacej zarzutu nr 1
podniesionego w petitum odwotania Przedsiebiorstwa Budowlanego ,S.” spotka
jawna E. i J. S. kwote 4 502 zt 82 gr (stownie: cztery tysigce piecset dwa ztote

82 grosze) stanowigce koszty z tytutu reprezentacii przez Izbg oraz koszty
zwigzane z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbdzh. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccoooviiiiiiiiiieee



Sygn. akt: KIO 3367/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pn.:,Konserwacja, remont i modernizacja
Zurawia Gdanskiego oddziatu Narodowego Muzeum Morskiego w Gdarisku” Znak sprawy:
ZP/27-7/PN/2021- zwane dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 2021/BZP 00167010 z dnia 2021-09-
01. Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjacji, zgodnie
z ustawg z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 z pdznA. zm.) zwanej dalej ,ustawa” lub ,Pzp”.

W dniu 15 listopada 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce T. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi
Projektowo Budowlane ADAC T. W. w Gdyni zwanego dalej ,Odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy
Przedsigbiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J.i E. S. i przez

to naruszenie dyspozyciji, wyrazonej w zasadzie, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wykonawca nie wniost wadium, lub wniést w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozy wniosek o zwrot
wadium w przypadku, o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 - mimo iz oferta tego
wykonawcy winna zosta¢ uznana za odrzucong, albowiem zostata ztozona przez
wykonawce, ktory powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu,

2) naruszenie art. 274 ust. 1 PZP w drodze uprzedniego dokonania wyboru oferty
Przedsiebiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S. i kolejno zgdanie od wybranego
wykonawcy dokumentéw podmiotowych ktérych Zamawiajgcy zobowigzany byt Zgdaé
przed ww. czynnoscia,

3) naruszenie art. 248 ust.2 Pzp w drodze nieprawidtowego i bezpodstawnego jego
zastosowania w procesie wyboru wykonawcy opierajgc sie na dyspozycji wyboru oferty
Z najnizszg ceng lub najnizszym koszcie w przypadku gdy oferty otrzymaty takg samg
ocene w kryterium o najwyzszej wadze, stosujgc go wbrew zapisom SWZ oraz
niewtasciwie przytaczajgc zasady jego uzycia w Informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej,

4) naruszenie art. 16 Pzp w ten sposob, iz Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie
0 udzielenie zamowienia nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowanie wykonawcéw i przejrzystosci albowiem nie przekazat do publicznej
wiadomosci wszystkim wykonawcom informacji o dokonanym wyborze oferty
Przedsiebiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S. udzielajgc jej jedynie Odwotujgcemu
pismem z dnia 23 wrzes$nia 2021 r. adresowanym do wybranego wykonawcy. Zasada
rébwnego traktowania wykonawcow doznata takze uszczerbku

w drodze swobodnego wyboru oferty przez Zamawiajgcego mimo réwnej oceny dwoéch
konkurencyjnych ofert,

5) naruszenie art. 17 Pzp w ten sposaob, iz naruszyt zasade udzielania zamowienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, albowiem dokonujgc wyboru opart
sie na swobodnym wyborze przy rownej ocenie oferty Odwotujgcego i wykonawcy
ktérego oferte finalnie wybrat, mimo ze zapisy SWZ nie pozwalaty na takie
rozstrzygniecie,

6) naruszenie art. 18 Pzp w ten sposéb, iz nie zapetnit jawnosci nie informujgc wszystkich
wykonawcow o czynno$ci wyboru oferty Przedsiebiorstwo Budowlane ,,S.”

sp. j. J. i E. S. udzielajac jej jedynie Odwotujgcemu pismem z dnia 23 wrzesnia 2021r .
adresowanym do wybranego wykonawcy,

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Przedsiebiorstwa



Budowlanego ,S.” sp. j. J. i E. S. z siedzibg przy ul. Gietkowska 9¢/1 w Olsztynie jako
oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane ,S.” sp.

j-J.1E. S. z siedzibg przy ul. Gietkowska 9c/1 w Olsztynie z postgpowania i uznania
oferty tego wykonawcy za odrzucong,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert celem wyboru
oferty najkorzystniejszej,

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania,

5) zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow zastepstwa procesowego

przez Krajowg lzbg Odwotawczg oraz dojazdu na rozprawe wg rachunkéw, ktére
przedtoze na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania i uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, poniewaz posiada wiedze, doSwiadczenie i zdolnosci
techniczne pozwalajgce mu na realizacje przedmiotowego zaméwienia. Oferta
Odwotujgcego zostata oceniona na 100 pkt zatem winna by¢ uznana za najkorzystniejszg, co
wiecej oferta wybrana przez Zamawiajgcego podlegata w ocenie Odwotujgcego odrzuceniu.
Na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp Odwotujgcy poniesie zatem
szkode, wynikajgca z utraty moznosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego,
a w efekcie - utraty mozliwo$ci uzyskania przychoddw z udzielonego zamowienia oraz utraty
mozliwosci uzyskania referenciji.

Odwotujgcy wyraznie wskazuje, iz czynno$¢ Zamawiajgcego wyrazona w drodze
przekazania dnia 10 listopada 2021r., Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej (znak
pisma: NMWA-ZP/Z/57/2021) w ktorej wskazano, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt

wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S. - posiada nieusuwalng wade
znajdujacg wyraz w nieuprawnionym wyborze ww. oferty jako najkorzystniejszej podczas gdy
mocg ww. informacji Zamawiajgcy przyznat ofercie Odwotujgcego 100 punktow - czyli
maksimum - na réwni ofercie wybranego wykonawcy. Co wazne, nie ma tu mowy o
oczywistej pomytce pisarskiej ani obliczeniowej albowiem Zamawiajgcy zaréwno w kryterium
cena jak tez okres gwaranciji i rekojmi kazdemu z ww. podmiotéw przyznat odpowiednio 60 i
40 punktow. Dokonujgc zatem wyboru oferty o takiej samej ilosci punktéw jak oferta
Odwolujgcego naruszyt zasade Pzp oraz regulacje jakg ustanowit w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: SWZ), Rozdziat XXI, pkt 5 (cyt.):

5. Ocena koncowa oferty.

Bedzie to suma punktow uzyskana za kryteria okre$lone w niniejszej SWZ.
Maksymalnie

Wykonawca moze uzyskac¢ 100 punktow.

P=C+G
gdzie:

P - taczna punkidw jakie otrzyma oferta we wszystkich kryteriach. Punkty we
wszystkich kryteriach bedg obliczane z doktadno$cig do dwéch miejsc po przecinku, zgodnie
z zasadami matematycznymi. Zaméwienie zostanie udzielone Wykonawcy, ktorego oferta
uzyska najwyzszg fgczng ilos¢ punktdw przyznanych w poszczegdinych kryteriach.

Wyliczenie ilorazu ceny najnizszej przez cene oceniang w rzeczonym przypadku
wskazuje na wynik 0,99993515756. Zatem - zgodnie z narzuconym przez Zamawiajgcego
warunkiem wyliczenia do dwdch miejsc po przecinku (vide zapis ,,Punkty we wszystkich
kryteriach bedg obliczane z doktadnos$cig do dwdch miejsc po przecinku, zgodnie z
zasadami matematycznymi”) - oferta Odwotujgcego uzyskata 100 punktéw - czyli
maksimum.

Uwypuklajgc fakt, iz Zamawiajgcy ani w tresci ogtoszenia o zaméwieniu w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych nr ogtoszenia 2021/BZP 00167010/01 z dnia 01.09.2021r. ani w

SWZ ani tez w zaden inny spos6b nie poinformowat w jaki sposéb dokona wyboru
wykonawcy



w przypadku dwoch identycznie ocenionych ofert - zatem dokonujgc ich poréwnania

i uzyskujgc wynik remisowy - nie mogt wybra¢ oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo
Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S. - albowiem zgodnie z art. 239 Pzp (ust. 1) Zamawiajgcy
wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
dokumentach zaméwienia. Nie mozna zatem jak to uczynit Zamawiajgcy, w dodatku kolejny
raz wskazujgc na nieprawdziwy stan rzeczy (o czym ponizej) - przywotywaé w uzasadnieniu
wyboru oferty najkorzystniejszej na art. 248 ust. 2 Pzp (Jezeli oferty otrzymaty takg samag
ocene w kryterium o najwyzszej wadze, zamawiajgcy wybiera oferte z najnizszg ceng lub
najnizszym kosztem).

W uzasadnieniu wyboru ofert najkorzystniejszej sporzgdzonym przez Zamawiajgcego
(s.2 Informacji o wyborze jako najkorzystniejszej z dnia 10 listopada 2021r.) czytamy:
Uzasadnienie wyboru - art. 239 ust. 1 w zwigzku z art. 248 ust 2 ustawy PZP - oferta
wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane S. sp. j. J. i E. S., spetnia wszystkie warunki
wymagane przez Zamawiajgcego okreSlone w SWZ i uzyskata najwiekszg
liczbe punktéw na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SWZ, zawierajgc
jednocze$nie najnizszg cene.

W uzasadnieniu tym Zamawiajgcy zawart nieprawdziwg tres¢, wskazujgc iz rzekomo oferta
wybranego wykonawcy uzyskata najwiekszg iloS¢ punktéw - podczas gdy sam w tejze samej
informacji wskazuije, iz oferta Odwotujgcego ma ten walor - 100 pkt. Dziatanie takie stanowi
podstawe do uznania czynno$ci za niezgodng z zasadami Pzp co wykazano powyzej.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp Zamawiajacy zmuszony jest odrzuci¢ oferte, jezeli
wykonawca nie wnidst wadium, lub wniést 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.

W tym miejscu podnies¢ nalezy, iz dokument gwarancyjny nie powinien zawierac
klauzul ograniczajgcych w sposéb nieuzasadniony odpowiedzialno$ci gwaranta. Celem
wadium jest realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz Zamawiajgcego swego rodzaju kary za
nienalezyte zachowanie Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W
przypadku gdyby zgloszenie zgdania zaptaty gwarancji wptyneto do gwaranta po konkretnej
dacie, Zamawiajgcy pozbawiony bytby mozliwosci zaspokojenia swoich roszczeh nawet,
gdyby przestanka zatrzymania wadium ziScita sie w okresie waznosci gwarancji. Wadium
whniesione w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra naktada na Zamawiajgcego
obowigzek zgloszenia zgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej obowigzywania w sposéb
niewystarczajgcy zabezpiecza interesy zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera
postanowienia skracajgce okres waznosci gwarancji ponizej terminu zwigzania ofertg W
przedmiotowej sytuaciji, gdyby okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem wadium ujawnity sie w
dniu 20.10.2021r.r. tuz przed godz. 24:00,
to Zamawiajacy nie miatby mozliwosci zwrocic sie skutecznie do Gwaranta z Zgdaniem
wyptaty sumy gwarancyjnej. A zatem nalezy uznac¢, iz Wykonawca nie zabezpieczyt oferty
wadium ztozonym w postaci gwarancji ubezpieczeniowej w taki sposéb aby Zamawiajacy
mogt z niego skorzysta¢ w przypadku wystgpienia, w terminie zwigzania ofertg przestanek, o
ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp, w przypadku gdy o zaistnieniu przestanki
dowiedziatby sie po dniu uptywu zwigzania ofertg / wazno$ci 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 przedtozona przez skarzagcych w
procedurze przetargowej gwarancja ubezpieczeniowa obowigzywata od: 8.09.2020r. do
7.10.2020r., czyli doktadnie
w okresie zwigzania ofertg, ktory uptywat wtasnie z dniem 7.10.2020r. Z koricem tego dnia
konczyt sie jednocze$nie uptyw terminu do zawarcia umowy przez oferenta, ktéry wygrat
przetarg. Zatem logicznym jest, ze przed poczatkiem 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 zlozytby wyraznego oSwiadczenia woli
o odmowie zawarcia umowy. Gdyby natomiast w tej kwestii wytoniony w przetargu
wykonawca milczat, uznanie, ze odméwit on zawarcia umowy objetej zamdwieniem
publicznym mogloby nastgpi¢ nie wczesniej niz z uptywem ostatniego dnia zwigzania oferta,
czyli w tym wypadku - z dniem 7.10.2020r., bedacym zarazem ostatnim dniem waznosci
przediozonej przez niego gwarancji bankowej. Prowadzitoby to do paradoksalnej sytuaciji, w
ktérej najwczesniejszg mozliwg datg, w ktdrej ziscityby sie warunek do zatrzymania przez
zamawiajgcego wadium bytby dzien 8.10.2020r. (do konca dnia 7.10.2020r. zamawiajacy
powinien czeka¢ na ztozenie oSwiadczenia wykonawcy o zawarciu umowy), a jednoczesnie
udzielona przez tego wykonawce gwarancja wadialna w tej dacie bytaby juz niewazna. W tej
sytuaciji dywagacje skarzacych Polska Agencja Zeglugi Powietrznej Strona 4 z 5 co do
mozliwosci zlozenia skierowanego do ubezpieczyciela (gwaranta) oSwiadczenia woli o
skorzystaniu z gwarancji ubezpieczeniowej przez beneficjenta gwarancji w formie



elektronicznej w ostatnim dniu (czy nawet minutach) obowigzywania gwarancji nie majg
zadnego znaczenia. Takie oswiadczenie ztozone przed koricem dnia 7.10.2020r. bytby
bowiem we wskazanej powyzej sytuacji przedwczesne (z mocy art. 111 k.c. termin
oznaczony w dniach konczy sie z uptywem ostatniego dnia, tj. o potnocy takiego dnia,
zwazywszy na fakt, ze doba liczona jest od pétnocy do pétnocy). To samo zresztg dotyczy
wypadku, gdyby przed uptywem ostatniego dnia zwigzania wykonawcy ofertg doszto do
sytuacji, w ktorej zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. [...] Poniewaz jak juz wyzej wskazano,
wygasniecie gwarancji wadialnej przed zakonczeniem procedury przetargowej jest tozsame
z sytuacjg niewniesienia wadium, co w niniejszej sprawie miato miejsce, podniesiony przez
skarzacych zarzut naruszenia art. 192 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP jest niezasadny. KIO
zatem prawidtowo z tej przyczyny uwzglednita odwotanie uczestnika (...) Spotki Akcyjnej w C.
i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$Sci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcow wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia na podstawie wskazanego wyzej przepisu." W
zwigzku z powyzszym oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
PZP, gdyz w przypadku zaistnienia przestanki zatrzymania wadium w ostatnim dniu terminu
waznosci gwarancji, nie gwarantuje ona Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego
zatrzymania wadium. P6zniejsze wystgpienie

o przedtuzenie okresu waznosci wadium (przed datg jej wygasniecia) nie wnosi

do opisywanego stanu rzeczy przestanki pozwalajgcej uzdrowi¢ zawity stan rzeczy
polegajgcy na niezabezpieczeniu w sposéb prawidtowy oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S.. W tym miejscu wskazuje, iz wykonawca ten przedtozyt
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej Nr 280000183434 z dnia 21.09.2021r.
wystawionej przez STU Ergo Hestia z terminem waznosci 20.10.2021r. W tre$ci wskazano,
iz wszelkie roszczenia odnos$nie niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzymac w okresie
waznosci gwarancji. Wadium musi by¢ prawidlowo wniesione do uptywu terminu sktadania
ofert, a p6zniejsze zmiany gwarancji wadialnej czy dodatkowe o$wiadczenia gwaranta,
niemajgce podstaw w tresci pierwotnie sporzgdzonego dokumentu, nie mogg sanowac
bteddéw, ktére mogg mie¢ wplyw na skuteczno$¢ roszczen Zamawiajgcego, przesadzajgc tym
samym o skutecznym whniesieniu wadium. Wynika to z tego, ze:

1) oferta od poczatku i nieprzerwanie musi by¢ zabezpieczona wadium,

2) to na podstawie dokumentu zalgczonego do oferty zamawiajgcy dokonuje oceny
prawidtowosci wadium i podejmuje decyzje w przedmiocie ewentualnego odrzucenia oferty,

3) dopuszczenie naprawiania wad gwarancji wadialnej po terminie sktadania ofert statoby

w sprzecznosci z jedng z naczelnych zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. z zasadg
réwnego traktowania wykonawcow oraz art. 97 ust. 5 PZP kt6ry wprost stanowi, Ze wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Co wazne - do gwaranciji nie zatgczono petnomocnictwa do jej wystawienia przez
podpisujaca - K. C. - przedstawiciela Gwaranta. Wskazuje, iz osoba ta nie figuruje w KRS
jako osoba upowazniona do reprezentacji Gwaranta. W konsekwenciji tego, iz Zamawiajacy
nie wezwat do uzupetnienia braku formalnego sam juz ten fakt $wiadczy o wadzie gwarancji
- pozbawionej podstawowej cechy - podpisu osoby upowaznionej oraz wskazuje na istotne
zaniechanie Zamawiajgcego.

Abstrahujgc od powyzszego, przedmiotowa gwarancja posiada nieusuwalng wade
przejawiajgcy sie w braku wskazania w sposob wyrazny jakie sg przestanki jej
wykorzystania. Niezmiernie wazne jest, aby gwarancja bankowa (ubezpieczeniowa)
wnoszona jako forma wadium w swej tresci okreslata warunki, ktérych zaistnienie spowoduje
powstanie po stronie banku (ubezpieczyciela) obowigzku zaptaty wadium. W postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego warunki te zostaly okreslone w art. 98 ust. 6 PZP. W
praktyce mozliwe jest zatem odestanie w gwarancji do tego przepisu lub literalne
przytoczenia jego brzmienia. Przedstawiona gwarancja nie ma tej cechy - Gwarant odsyta w
niej jedynie do ,,co najmniej jednego z warunkéw zatrzymania wadium, okreslonego w
ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zaméwien publicznych”. Tak nieprecyzyjny i
nieostry zapis niweczy zasade zabezpieczenia oferty co czyni gwarancje niezgodng z
przepisami ustawy PZP o wadiach - art. 97 - 98.

Wprawdzie w dniu 14.10.2021r. zamawiajgcy prébowat naprawi¢ utrzymujacy sie
niewtasciwy stan rzeczy w drodze wezwania wykonawcy do ztozenia aneksu do gwarancji -
co wykonawca wykonat przekazujgc aneks nr 1 do wadium (gwarancji ubezpieczeniowej)
wydtuzajac okres jej obowigzywania do dnia 17.11.2021r. lecz czynno$¢ ta nie waliduje
popetnionego btedu Zamawiajgcego i wykonawcy, stad oferta podlega¢ winna odrzuceniu.

C.



Odwolujgcy zmuszony jest w Swietle otrzymanej przez omytke (co przyznat Zamawiajgcy)
korespondencji wskaza¢, iz Zamawiajacy juz w dniu 23.09.2021r. o0 godz. 16:32:57 wskazat
jako wykonawce, ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg (w konsekwencji
opublikowat informacje o wyborze oferty bez dokonania jej kompleksowej oceny) podmiot -
Przedsigbiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S.. Stalo sie to z chwilg upublicznienia pisma z
dnia 23.09.2021r. (znak: NMWA- ZP/Z/29/2021) adresowanego do Przedsiebiorstwo
Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S. - skierowanego takze do Odwotujgcego co rowne jest z
publikacjg oficjalnych wynikbw postepowania o tytule ,WWezwanie do ztozenia dokumentow
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg” Co wiecej, wskazanie na
oferte najkorzystniejszg pojawia sie takze w dalszej czesci wezwania - w tresci pkt | ,w
zwigzku z uznaniem Panstwa oferty jako najkorzystniejszej”. Antycypujac zarzut
zamawiajacego, iz w takim stanie rzeczy termin na odwotanie uptynat wskazuije, iz
naruszenie powszechnie obowigzujgcych przepiséw PZP regulujgcych istote stosowania art.
274 ust. 1 PZP (adekwatng do tzw. Procedury odwréconej) stanowi uchybienie istotne co
uniemozliwia podpisanie waznej umowy 0 zamowienie publiczne w konsekwencji stanowi o
niewaznosci postepowania, stgd koniecznym bylo zastosowanie przez Zamawiajgcego art.
255 ust. 6 PZP. Tak ciezkie naruszenie proceduralne nie moze sie osta¢ w wyniku kontroli ex
post Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktory to decydowac¢ moze o sankcji finansowej
w stosunku do Zamawiajgcego powstatej w konsekwencji zawarcia umowy w postepowaniu
obarczonym wadg istotng. Przypomnie¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w ww. piSmie przywoluje
regulacje art. 274 ust. 1 PZP - Zamawiajacy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia
wezwania, podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogltoszeniu o
zaméwieniu lub dokumentach zamoéwienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych. Zatem, dokonanie wyboru w drodze uznania ofert za
najkorzystniejszg byto przedwczesne i nie dajgce sie poprze¢ materiatem dowodowym
znajdujgcym sie w posiadaniu Zamawiajgcego. Zarzut Zamawiajgcego o pomytce
semantycznej lub pisarskiej nie moze znalez¢ uznania w $wietle celowego, wielokrotnego i
konsekwentnego podkres$lenia iz chodzi o ,Wezwanie do ztozenia dokumentéw wykonawcy,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg” oraz ,w zwigzku z uznaniem Panstwa
oferty jako najkorzystniejszej”.

Jako dowdd przywotaé nalezy tres¢ zamieszczong na platformie komunikacyjnej
Zamawiajgcego:

Data wystania wiadomosci: 2021-09-23 16:32:57

Dzien dobry, w zatgczeniu korespondencija dotyczgca przedmiotowego postepowania.
Z powazaniem podpis

,Data wystania wiadomo$ci:2021-09-23 16:37:21

Dzien dobry, przepraszam za pomytke. Wiadomos¢ wraz z zatgcznikiem z dnia 2021-09-
23, z godz.16:32:57 wystana przez Zamawiajgcego przy uzyciu niniejszej platformy
zostata skierowana do Pana omytkowo. Uprzejmie prosze o zignorowanie w/w tresci.

W dniu 19 listopada 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlane ,S.” spdtka jawna E. i J. S.
ul. Gietkowska 9c/1, 10-170 Olsztyn zwany dalej ,Przystepujacym” wnoszac o oddalenie
odwotania.

W dniu 29 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit zarzut nr 1 zawarty w petitum odwotania dotyczgcy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnika Postepowania w dniu 1 grudnia 2021 r,
Przystepujgcy wniést sprzeciw wobec uwzglednionego przez Zamawiajgcego zarzutu.
Na posiedzeniu, Przystepujacy ztozyt réwniez pismo procesowe - Pisemne Stanowisko
Przystepujgcego, w ktorym wniost o oddalenia odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,

na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej
sprawie ztozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez
Zamawiajgcego, o$wiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:



Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata, iz Odwotujgcy
wykazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze Uczestnika Postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w dniu 1 wrzesnia 2021 r. oglosit postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego w przedmiocie ,Konserwacja, remont i modernizacja Zurawia Gdanskiego -
oddziatu Narodowego Muzeum Morskiego w Gdansku’.

W tresci Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia dalej ,SWZ’ w Rozdziale XXIl Zamawiajgcy
ustanowit nastepujgce wymagania dotyczgce wniesienia wadium:

1. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcédw wniesienia wadium w wysokosci 160 000,00 zt.

2. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. 22.09.2021 r., godz. 13:00
i utrzymuije nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjgtkiem
przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 pzp.

3.  Wadium moze by¢ wnoszone wedlug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku nastepujgcych
formach:

1) pienigdzu;
2) gwarancjach bankowych;
3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (t.j. Dz.U. z 2019
r. poz. 310 ze zm.).

4. Wadium wnoszone w pienigdzu nalezy wpfaci¢ przelewem na rachunek bankowy
zamawiajacego: 31 1130 1121 0006 5623 9920 0006

z adnotacjg: ,Wadium - ZP/27-7/PN/2021”

W przypadku wnoszenia wadium w pienigdzu, Zamawiajgcy uzna je za wniesione
skutecznie jedynie w przypadku wptywu pieniedzy na rachunek bankowy Zamawiajacego
przed uptywem terminu sktadania ofert.

5. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o kiérych mowa w ust. 3
pkt 2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia,

w postaci elektroniczne;.

6. ZtreSci gwarancji (poreczenia) musi jednoznacznie wynika¢ nieodwotywalne

i bezwarunkowe, na kazde zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego, zobowigzanie
gwaranta (poreczyciela) do zaptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
okreslonych w art. 98 ust. 6 pzp. Ponadto powinien by¢ wskazany termin obowigzywania
gwaranciji (poreczenia), ktory nie moze by¢ krétszy niz termin zwigzania oferta.

Przystepujacy wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej przez
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A. z siedziba w Sopocie, w postaci
elektronicznej, w kwocie 160 000,00 zt., ktorg to kwote Gwarant zobowigzat sie wyptaci¢



Zamawiajgcemu. W tresci gwarancji Gwarant o$wiadczyt, iz podejmuje sie bezwarunkowo

i wyptacenia Zamawiajagcemu kwoty do wysoko$ci okre$lonej powyzej po otrzymaniu
kazdego pisemnego zgdania, podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania
Zamawiajgcego, bez koniecznoéci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim
zadaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego
z warunkéw zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych. (...)

Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 22.09.2021 r. do dnia 20.10.2021 r. wigcznie (okres

waznosci gwarancji). Wszelkie roszczenia odno$nie Gwarancji Gwarant powinien otrzymac
w okresie waznos$ci gwarancji.

Zgodnie z Rozdziatem X czesci | SWZ okres$lajgcej termin zwigzania oferta:
Wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia uptywu terminu sktadania ofert do dnia 20.10.2021

r.

Zgodnie z Rozdziatem XXI. Opis kryteriéw oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw
i sposobu oceny ofert, Zamawiajgcy ustanowit nastepujace kryteria oceny ofert:

1. W celu oceny ofert Zamawiajgcy przyjmuje nastepujace kryteria:

- Cena - waga 60 %

- Okres gwaranciji i rekojmi - waga 40 %

2. Ocenie bedg podlega¢ wylacznie oferty nie podlegajgce odrzuceniu.
3. Sposéb obliczania wartosci punktowej kryterium cena:

Wedtug wzoru: C = Cmin /Co x 60 pkt

gdzie:

C - liczba punktéw jakie otrzyma oferta oceniana w kryterium ,cena”

Cmin - najnizsza cena podana przez wykonawce sposrdd wszystkich waznych ofert
Co - cena ofertowa podana przez ocenianego wykonawce.

4. Sposobb obliczania warto$ci punktowej kryterium okres gwaranc;ji i rekojmi:

Zamawiajacy za zaoferowany przez Wykonawcow okres gwarancji i rekojmi na wykonany
przedmiot zamowienia przyzna nastepujacg ilos¢ punktow:

- od 60 do 63 miesiecy: G = 10 punktéw,

od 64 do 67 miesiecy: G = 20 punktéw,
- od 68 do 71 miesiecy: G = 30 punktéw,
- 72 miesigce lub wiecej: G = 40 punktow,
gdzie:

G - liczba punktow jakie otrzyma oferta oceniana w kryterium ,,okres gwaranciji i rekojmi”
UWAGA! Minimalny okres gwarancji i rekojmi wynosi 60 petnych miesiecy.

5. Ocena koncowa oferty.

Bedzie to suma punktéw uzyskana za kryteria okreslone w niniejszej SWZ. Maksymalnie
Wykonawca moze uzyska¢ 100 punktow.

P=C+G
gdzie:

P - taczna punktdw jakie otrzyma oferta we wszystkich kryteriach. Punkty we wszystkich



kryteriach beda obliczane z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku, zgodnie z
zasadami

matematycznymi. Zamdwienie zostanie udzielone Wykonawcy, ktorego oferta uzyska
najwyzszg faczng ilos¢ punktéw przyznanych w poszczegdinych kryteriach.

W postepowaniu ztozono cztery oferty, w tym oferty ztozone przez Przystepujgcego
i Odwotujgcego zawieraty odpowiednio nizsze od pozostatych wykonawcow, tj.

Odwotujgcy - 16 455 733,69 zt
Przystepujacy - 16 454 666,66 zt

Obaj wykonawcy zaoferowali okres gwarancji wynoszacy 72 miesigce.

Obaj wykonawcy w ramach kryteriéw oceny ofert otrzymali po 100 pkt., tj. najwyzszg
mozliwg do otrzymania ilos¢ punktow.

Zamawiajacy pismem z dnia 14 pazdziernika 2021 r. wystapit do wykonawcéw, ktérzy
Zlozyli oferty w postepowaniu z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg do dnia 17 listopada 2021 r. informujac, iz przediuzenie terminu zwigzania
ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium, albo
jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania
oferta.

Przystepujacy, pismem z dnia 18 pazdziernika 2021 r. wyrazit zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg do dnia 17 listopada 2021 r. oraz ziozyt Aneks nr 1 do Gwaranc;ji
Ubezpieczeniowej wniesionej jako wadium w przedmiotowym postepowaniu, ktérym
przedtuzyt wazno$¢ wadium od dnia 22 wrzesnia 2021 r. do dnia 17 listopada 2021 r.
wigcznie (okres wazno$ci gwarancji).

W dniu 23 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy przestat na adres mailowy Odwotujgcego
wezwanie, ktore winno by¢ skierowane do Przystepujacego, zatytutowane ,Wezwanie do
zlozenia dokumentéw wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg”.

W tresci pisma, Zamawiajacy, w zwigzku z uznaniem oferty Przystepujgcego
za najkorzystniejsza, zwrocit sie do Przystepujgcego o ztozenie aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, wskazanych w SWZ.

W dniu 23 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy przestat ww. wezwanie na adres mailowy
Przystepujacego. Zamawiajgcy niezwtocznie poinformowat Odwotujgcego o zaistniatej
pomytce, w wyniku ktérej wezwanie adresowane do Przystepujgcego, przez pomytke zostato
wystane na adres Odwotujgcego.

W dniu 10 listopada 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
za ktdrg zostata uznana ofert ztozona przez Przystepujgcego. W uzasadnieniu ,Informaciji
o wyborze oferty najkorzystniejszej” Zamawiajgcy wskazat, ze Oferta Wykonawcy
Przedsigbiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J. i E. S., spetnia wszystkie warunki wymagane przez
Zamawiajacego okreslone w SWZ i uzyskata najwigkszg liczbe punktéw na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreSlonych w SWZ, zawierajac jednoczesnie najnizszg cene.

Izba zwazyta:

Biorac pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez nieodrzucenie
oferty Przystepujgcego i przez to naruszenie dyspozycji, wyrazonej w zasadzie,
iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wnidst wadium, lub wnidst w sposéb
nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg
lub ztozy wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktbrym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 - mimo
iz oferta tego wykonawcy winna zosta¢ uznana za odrzucong, albowiem zostata ztozona



przez wykonawce, ktdry powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, Izba uznata
zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniést 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. Aby zaistniata konieczno$¢ odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego, musiataby zosta¢ spetniona jedna
z powyzszych przestanek, tj. Przystepujgcy nie wniost wadium, wnidst je w sposob
nieprawidtowy, nie utrzymat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg
lub ztozyt wniosek o zwrot wadium zgodnie z art. 98 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Tymczasem, wadium ziozone przez Przystepujgcego, nie pozwala na stwierdzenie,
ze zaistniata ktorakolwiek z okoliczno$ci wskazanych w art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.
Nie jest sporne miedzy stronami, ze Przystepujacy wniost wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej, wskazanej jako prawidtowej i dopuszczonej w art. 97 ust. 7 pkt 3 Pzp
i przywotanej w Rozdziale XXl ust. 3 pkt 3 SWZ. Gwarancja ubezpieczeniowa zostata
zfozona

w oryginale w postaci elektronicznej, zgodnie z wymogiem wskazanym w art. 97 ust.10 Pzp
i przywotanym w Rozdziale XXIl ust. 5 SWZ. Gwarancja zostata ztozona przed terminem
sktadania ofert i byta wazna od dnia 22 wrzes$nia 2021 r. do dnia 20 pazdziernika 2021 r.
wigcznie, zgodnie z wymaganiami SWZ. Termin koncowy waznosci gwaranciji zostat
przedtuzony Aneksem nr 1 do dnia 17 listopada 2021 r. Okres wazno$ci gwaranciji
odpowiadat terminowi zwigzania ofertg i przez caty okres zwigzania ofertg byt utrzymany w
sposob nieprzerwany, zatem spetniony zostat kolejny wymag dla wadium wniesionego w
gwarancji ubezpieczeniowej. Wadium zostato wniesione w kwocie 160 000,00 zt. zgodnie z
wymogiem wskazanym w Rozdziale XXll ust. 1 SWZ. W tresci zlozonej gwarancji zostata
zawarta klauzula, iz Gwarant podejmuje sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia
Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okre$lonej w gwaranciji, po otrzymaniu kazdego
pisemnego zgdania podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania
Zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim
zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej
jednego z warunkéw zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo Zamoéwien Publicznych, co w pemi realizuje wymég zawarty w Rozdziale XXl ust. 6
SWZ. Ponadto, Przystepujacy nie ztozyt wniosku o zwrot wadium, o ktdbrym mowa w art. 98

ust.
pkt 3.

Powyzsze, w zaden sposéb nie potwierdza spetnienia ktorejkolwiek z przestanek
wskazanych w art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, co z kolei skutkuje brakiem mozliwo$ci odrzucenia

oferty.

Podkreslenia wymaga, ze Odwolujacy wskazuje na naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 14
Pzp, jednak w zaden sposéb nie wskazuje, kidra z wymienionych tam okolicznosci
skutkujgcych konieczno$cig odrzucenia oferty zaistniata wobec oferty Przystepujgcego.
Odwolujgcy odnosi sie do catosci przepisu, zawierajgcego cztery przestanki odrzucenia
oferty nie konkretyzujac, nie potrafigc jednoznacznie wskaza¢ na czym polega zarzucane
Zamawiajgcemu naruszenie, i ktéra z przestanek stanowigcych postawe odrzucenia oferty
zaistniata wobec wadium Przystepujgcego. Z tre$ci odwotania nie wynika ze Przystepujacy
nie wniést wadium, nie wynika réwniez ze wniost wadium w sposoéb nieprawidtowy, czy tez
nie utrzymat wadium w sposob nieprzerwany do uptywu terminu zwigzania ofertg
(Przystepujacy nie ztozyt wniosku o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 Pzp), co
skutkowatoby konieczno$cig odrzucenia oferty Przystepujgcego. Zadna z powyzszych
okolicznosci nie tylko Ze nie zostata wykazana, to nawet nie zostata podniesiona.

Jednakze, z treSci odwotania wynika w spos6b niebudzgcy watpliwosci, ze Odwotujgcy
stawia zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp w oparciu o zastrzezenia
co do prawidtowos$ci zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego, ktére uniemozliwityby
Zamawiajgcemu skorzystanie z wadium, w przypadku wystgpienia przestanek, o ktérych
mowa w art. 98 ust. 6 Pzp, gdy o zaistnieniu przestanki Zamawiajgcy dowiedziatby sie po
dniu uptywu terminu zwigzania oferta/wazno$ci wadium. Odwotujgcy podkresla, iz wadium
whniesione w gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra naklada na Zamawiajgcego obowigzek
zgtoszenia zgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej obowigzywania w sposo6b
niewystarczajacy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera
postanowienia skracajgce okres waznosci gwarancji ponizej terminu zwigzania ofertg,
wskazujac jako przykiad okolicznos¢ skutkujgcg zatrzymaniem wadium, ktéra ujawnitaby sie



w ostatnim dniu obowigzywania wadium, tuz przed godz. 24:00. Woéwczas Zamawiajgcy nie
miat by mozliwo$ci zwrdcenia sie do gwaranta z Zgdaniem wyptaty wadium.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Wskazaé nalezy, ze powyzsza
argumentacja Odwolujgcego nie potwierdza spetnienia zadnej z przestanek odrzucenia
oferty okreslonych w art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, bowiem przepis nie daje mozliwosci
odrzucenia oferty w okoliczno$ciach, w ktérych termin wniesienia roszczen wynikajacych z
wadium  uplywa

w ostatnim dniu waznosci gwarancji. Odwotujgcy nie wskazuije, iz okoliczno$¢ do ktorej sie

odnosi stanowi brak wniesienia wadium lub wniesienia go w niewtasciwej formie, co mogtoby
uzasadnia¢ stawiany zarzut.

Ponadto, w ocenie Izby, argument, iz zapisy powyzszej gwarancji w sposob
niewystarczajgcy zabezpieczajg interesy Zamawiajgcego jest rowniez chybiony.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
a w przypadku wadium wniesionego w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w
art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem
zapfaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o kiérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust.
1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, innych
dokumentow lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa

w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

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

Kazda z przestanek zatrzymania wadium jest wynikiem zawinionego zaniechania
Wykonawcy w zakresie ztozenia wymaganych dokumentow lub zaniechania wykonania
czynnosci, ktére wykonawca winien wykonac¢ w zwigzku z uznaniem jego oferty za
najkorzystniejszg. Wskaza¢ nalezy, ze kazde z powyzszych zdarzen nastepuje po czynnosci
Zamawiajgcego w postaci wezwania do ziozenia odpowiednich dokumentow, oswiadczen,
wezwania do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy czy zawarcia umowy.
W kazdym z nich Zamawiajgcy zakresla wykonawcy termin, po uptywie ktérego mozna
stwierdzi¢ czy wykonawca postgpit zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego czy tez nie.
Natomiast brak zlozenia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego wymaganych
dokumentdw, oSwiadczen, wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, czy
odmowa podpisania umowy stanowi podstawe do zatrzymania wadium. Je$li natomiast
przed uptywem waznosci wadium ujawnityby sie okoliczno$ci uniemozliwiajgce zawarcie
umowy, badz wykonawca nie mogt ztozy¢ wymaganych dokumentow lub o$wiadczen z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy, to takie okolicznosci nie stanowig podstawy do
zatrzymania wadium.

Stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie do wniosku, ze pomimo ztozenia wadium
w sposéb zgodny z wymaganiami ustawy Pzp i postanowieniami SWZ, oferta wykonawcy ma
zostac odrzucona (pomimo braku przesfanek odrzucenia oferty), poniewaz w ostatniej chwili
waznosci wadium moze wystgpi¢ okoliczno$¢, ktéra uzasadni zatrzymanie wadium,
a Zamawiajgcy zostanie pozbawiony mozliwosci dochodzenia roszczen z tytutu wadium.
Stanowisko takie, w ocenie Izby nie jest zasadne, poniewaz oferta wykonawcy sktadajgcego
wadium, ktére spetnia wszystkie wymagania ustawowe oraz okreslone przez Zamawiajgcego
w treSci SWZ miataby zosta¢ odrzucona, z powodu zaistnienia okolicznosci, ktére nie
stanowig przestanki odrzucenia oferty, okreslonej w tresci art. 266 ust. 1 pkt 14 Pzp.
Ponadto, argumentacja Odwolujgcego w sposob niezasadny obcigza wykonawce
odpowiedzialno$cig za sposob prowadzenia przez Zamawiajgcego procedury przetargowe;.
To Zamawiajgcy wyznacza wykonawcom terminy, od ktérych uzaleznione sg dalsze
czynnosci w postepowaniu i obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowanie w



taki sposob, aby wszelkie czynnosci w postepowaniu wykonywane zostaty w terminie
zwigzania ofertg zabezpieczonym wadium, lub tez aby w odpowiednim czasie wystgpi¢ do
wykonawcow z  wnioskiem

o przedtuzenie tego terminu wraz z waznoscig wadium. Wysoce nieprawdopodobna jest
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy wyznaczy wykonawcy termin na wykonanie czynnosci, ktorej
niewykonanie zabezpieczone jest zatrzymaniem wadium, na ostatni dzien waznosci wadium,
w okolicach godz. 23:00. Jednakze, jesli taka okolicznos¢ miataby miejsce a Zamawiajacy
nie zdgzytby zatrzymac wadium z uwagi na zapisy w gwaranciji, to nie jest to podstawg do
odrzucenia oferty wykonawcy, kitéry prawidtowo zabezpieczyt interesy Zamawiajgcego na
caly okres zwigzania ofertg. Odpowiedzialnoscig za takg okoliczno$¢ nalezatoby obcigzy¢
Zamawiajgcego a nie Wykonawce. Zamawiajgcy winien w taki sposob prowadzic¢
postepowanie, aby w terminie zwigzania ofertg i w terminie wazno$ci wadium maogt
dochodzi¢ wszystkich naleznych mu praw wynikajgcych z wadium. Ponadto, nie mozna
wykonawcy, ktéry ztozyt wadium w sposéb okreslony przez wtadciwe przepisy zarzucac
zabezpieczenia interesdbw Zamawiajgcego w sposob nieprawidiowy, poniewaz to
ustawodawca zakresla granice prawidtowego zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego,
ustanawiajac wymagania dotyczgce wadium, a te zostaly spetnione przez ztozong przez
Przystepujgcego gwarancje ubezpieczeniowa.

Niezasadne jest rowniez twierdzenie Odwolujgcego dotyczace préby naprawienia
przez Zamawiajgcego niewtasciwego stanu rzeczy w drodze wezwania do ztozenia aneksu
do gwarancji. Wezwanie do przedtuzenia waznosci wadium zostato skierowane przez
Zamawiajgcego do wszystkich wykonawcow w postepowaniu, jako konsekwencja wezwania
do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Ponadto Odwolujacy nie wskazuje, jaki btad w
tre$ci wadium miatby zosta¢ naprawiony powyzszg czynno$cig Zamawiajacego.

Odnoszac sie do przywotanego w odwotaniu wyroku Sadu Okregowego w
Czestochowie z dnia 5 lutego 2021 r. V Ga 328/20, to Izba podziela stanowisko
Przystepujgcego, zgodnie

z ktorym wyrok zapadt w poprzednim stanie prawnym, w ktérym prawo zamoéwien
publicznych nie regulowato w sposéb wyrazny koncowego terminu wazno$ci wadium.
Obecnie obowigzujgca ustawa Pzp w art. 97 ust. 5 jednoznacznie wskazuje, ze wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu
terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkoéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt2i 3
oraz ust. 2.

Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut dotyczgcy braku zatgczonego do gwaranc;ji
ubezpieczeniowej pethnomocnictwa, dla osoby ktéra gwarancje wystawita. Wskazac¢ nalezy,
iz brak jest postawy prawnej do zgdania petnomocnictwa dla osoby wystawiajacej gwarancje
ubezpieczeniowg, a ponadto Odwotujgcy nie wykazat, w jaki spos6b Zamawiajgcy naruszyt
przepisy Pzp. Izba podziela argumentacje Przystepujgcego zawartg w piSmie procesowym,

i przywofanym tam orzecznictwie, ktére pomimo iz zapadto w poprzednim stanie prawnym
nadal zachowuje swa aktualno$¢, zgodnie z kidérym: wbrew stanowisku Odwotujgcego
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie ma obowigzku zatgczac do
dokumentu gwarancji wadialnej ani petnomocnictw dla oséb, ktére jg podpisaty w imieniu
gwaranta, ani dokumentdw rejestrowych wykazujgcych, ze takie petnomocnictwo zostato
udzielone przez osoby uprawnione do reprezentacji tego podmiotu. Odwotujgcy nie wskazat
postanowien s.i.w.z., z ktérych wynikatby taki obowigzek. Przede wszystkim w orzecznictwie
stusznie wskazuje sie, ze na gruncie ustawy pzp brak jest podstaw do formutowania pod
adresem wykonawcow, ktorzy decydujg sie na ztozenie wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej czy bankowej, zadania zatgczenia do gwarancji peinomocnictwa dla osoby
podpisujacej gwarancje {tak w szczegdélnosci w uzasadnieniu wyroku z 7 czerwca 2011 r.,
sygn. akt 1101/11}. Poniewaz ubezpieczyciele i banki prowadzg dziatalno$¢ na duzg skale
zasadg jest, ze czynnosci prawne z klientami sg dokonywane za posrednictwem
pracownikow tych instytucji czy nawet posrednikow. Zaréwno klient, jak i osoby postronne
powinny bra¢ pod uwage wynikajgce z art. 97 Kodeksu cywilnego domniemanie, Ze osobe
czynna w lokalu przedsigbiorstwo przeznaczonym do obstugiwania publicznosci poczytuje
sie za umocowang do dokonywania czynno$ci prawnych, ktére zazwyczaj bywajg
dokonywane z osobami korzystajgcymi z ustug tego przedsiebiorstwo. Dlatego wykonawca
ma prawo domniemywac, ze osoby wystawiajgce gwarancje wadialng w lokalu banku czy
ubezpieczyciela i na odpowiednich formularzach tej instytucji dziatajg w ramach umocowania
do dokonywania tego typu czynnosci prawnych. Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu
zaistnienia zadnych przestanek wzruszajgcych domniemanie, ze gwarancja (...) bankowa
zostata wystawiono prawidtowo.” (wyrok KIO z 14.07.2015 r., KIO 1406/15, LEX nr

1816544).

Za niezasadny Izba rowniez uznata zarzut, iz ztozona przez Przystepujacego
gwarancja ubezpieczeniowa zawiera nieusuwalng wade przejawiajgca sie w braku
wskazania w sposo6b wyrazny jakie sg przestanki jej wykorzystania. Izba za wystarczajgce w



tym zakresie uznata odwotanie sie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej do warunkéw
zatrzymania wadium, okre$lonych w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych.

Reasumujac, wadium wniesione przez Przystepujgcego zgodnie z warunkami
i zasadami okreSlonymi w ustawie Prawo zamowien publicznych oraz wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w tresci SWZ, nie moze skutkowac odrzuceniem oferty
odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, bowiem nie zaistniata zadna
z przesfanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 274 ust. 1 PZP w drodze uprzedniego
dokonania wyboru oferty Przedsiebiorstwo Budowlane ,S.” sp. j. J. i E.S. i kolejno Zgdania od
wybranego wykonawcy dokumentéw podmiotowych ktérych Zamawiajacy zobowigzany byt
zgdac¢ przed ww. czynnoscia, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zamawiajacy wykazat (Dowod nr 2 z rozprawy), ze pismo z dnia 23 wrze$nia 2021 r. zostato
skierowane do Odwotujgcego przez pomytke, ponadto pomimo btednego tytutu i odniesienia
w treSci pisma do uznania oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg, nie mozna zgodzi¢
sie z Odwolujagcym, ze pismo to stanowito informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej,

a Zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejszg bez dokonania jej kompleksowej oceny. Z
tresci pisma wynika, iz Przystepujgcy zostat wezwany do ztfozenia podmiotowych srodkow
dowodowych, co nie jest rownoznaczne z wyborem oferty najkorzystniejszej. Nie jest zatem
prawdziwe stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym konsekwencjg powyzszego jest
opublikowanie informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej bez dokonania jej kompletnej
oceny.

Po pierwsze pismo zostato skierowane do Przystepujgcego, jedynie omytkowo do
Odwotujgcego - co zostato niezwtocznie wyjasnione przez Zamawiajgcego, po drugie, nie
stanowito informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej - pomimo zawarcia takiej informaciji
w tresci, lecz wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, po trzecie,

nie spetiato wymagan jakie Prawo zaméwien publicznych w art. 253 wigze z informacjg

0 wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto, Izba podkresla, ze zarzut odnosi sie do czynnosci Zamawiajgcego z dnia 23
wrzesnia 2021 r. a zatem w dacie 15 listopada 2021 r. zostat podniesiony z uchybieniem
terminu na jego wniesienie. Zgodnie z art.515 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwotanie wnosi sie
w przypadku zamowien, ktdrych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie:

a) 5 dniod dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacji

elektronicznej,

b) 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana w sposéb inny niz okreslony w lit. a.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenie art. 248 ust. 2 Pzp w drodze nieprawidlowego
i bezpodstawnego jego zastosowania w procesie wyboru wykonawcy opierajgc sie na
dyspozycji wyboru oferty z najnizszg ceng lub najnizszym koszcie w przypadku gdy oferty
otrzymaty takg sama ocene w kryterium o najwyzszej wadze, stosujgc go wbrew zapisom
SWZ oraz niewtasciwie przytaczajgc zasady jego uzycia w Informaciji o wyborze oferty
najkorzystniejsze;j.

Zgodnie z trescig art. 248 ust. 2 Pzp jezeli oferty otrzymaty takg sama ocene w kryterium
0 najwyzszej wadze, zamawiajgcy wybiera oferte z najnizszg ceng lub najnizszym kosztem.

W przedmiotowym postepowaniu oferta ztozona przez Przystepujacego jak
i Odwotujgcego, w wyniku oceny w ramach kryterium oceny ofert otrzymaty maksymalng
ilos¢ punktow tj. 100. Obaj Wykonawcy udzielili gwarancji na okres 72 miesiecy, natomiast
réznica w cenach miedzy zaoferowang przez Przystepujacego a Odwotujgcego byta tak
niewielka,

ze po zaokragleniu punktdow do dwoch miejsc po przecinku, w ramach kryterium ceny obaj
wykonawcy otrzymali takg samg, maksymalna ilo§¢ punktéw, tj. 60.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z zapisami SWZ Zamowienie zostanie udzielone
Wykonawcy, ktérego oferta uzyska najwyzszg tgczng ilos¢ punktow przyznanych
w poszczegoélnych kryteriach. Ponadto, Zamawiajacy nie wskazat w jaki sposob dokona
wyboru oferty najkorzystniejszej, w przypadku dwoch identycznie ocenionych ofert, zatem



nie mégt wybrac oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Dodatkowo Zamawiajgcy
wskazat w uzasadnieniu wyboru oferty najkorzystniejszej nieprawdziwy stan rzeczy,
przywotujgc jako podstawe wyboru art. 248 ust. 2 Pzp.

Powyzsze stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Zamawiajacy pomimo braku odpowiednich
zapisow w tresci SWZ zobowigzany byt do zastosowania art. 248 ust. 2 Pzp, stanowigcego
ustawowg regulacje dla okolicznosci takich jak powyzsza. Nie ma rowniez znaczenia, ze
konkretny zapis ustawy, przewidujgcy regulacje danej sytuaciji nie zostat wprost przeniesiony
do zapiséw SWZ, poniewaz podstawg jego obowigzywania jest to, ze przepis ten jest
powszechnie obowigzujagcym prawem i jego brak w SWZ nie powoduije utraty tego statusu.

Ponadto, postepowanie prowadzone jest zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych i
majg do niego zastosowanie przepisy tej ustawy. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze informacje
zawarte

w tresci art. 248 ust. 2 Pzp, nie nalezg do katalogu obligatoryjnych elementéw SWZ,
wskazanych w art. 134 ust. 1 Pzp.

Niezasadne jest rowniez stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
w uzasadnieniu wyboru oferty najkorzystniejszej podat, ze oferta Przystepujgcego uzyskata
najwiekszg ilos¢ punktow. Zauwazyé nalezy, ze Oferta Przystepujgcego byta jedng z dwéch
ofert, ktore uzyskaty najwyzszg ilos¢ punktdéw, a to nie stanowi zaprzeczenia, ze oferta
Przystepujacego uzyskata najwigkszg ilo§¢ punktdéw. Tym bardziej nie stanowi to naruszenia
Prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszego, zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Izba oddalita rowniez zarzuty dotyczace naruszenia art. 16 Pzp, 17 Pzp, wskazujac,
iz nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszen zarzucanych przez Odwotujgcego.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 18 Pzp, dotyczacy naruszenia
zasady jawno$ci. Zamawiajgcy réwnocze$nie powiadomit wszystkich wykonawcow

o wyborze oferty najkorzystniejszej (co Zamawiajgcy wykazat Dowodem nr 1 z rozprawy),
a pismo z dnia 23 wrzesnia 2021 r. omytkowo zostato wystane do Odwolujgcego.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzpw zw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. a) i b) oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccoooeevieiineeeeee
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