Sygn. akt: KIO 3482/21

WYROK

z dnia 17 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Monika Szymanowska

Czionkowie:

Ernest Klauzinski

Matgorzata Matecka

Protokolant:

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez odwotujgcego Ever
Cleaning Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Polskg Agencje Zeglugi Powietrznej w Warszawie przy udziale wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Praxima Krakpol Sp. z o. o.

w Trzebini i Impel Facility Services Sp. z 0. 0. we Wroctawiu przystepujgcych do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Polskg Agencje

Zeglugi Powietrznej w Warszawie i:
2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie

tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Ever Cleaning Sp. z o. o.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Polskiej Agenciji Zeglugi Powietrznej w Warszawie

na rzecz odwotujgcego Ever Cleaning Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote



18 600,00 zt (osiemnascie tysiecy szescset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...ccccoooceveeneniereeeeeen

Czionkowie:  ...eeeeeeeeieeeee e,

Uzasadnienie

wyroku z dnia 17 grudnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 3482/21

Zamawiajacy - Polska Agencja Zeglugi Powietrznej ul. Wiezowa 8, 02-147
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,,Utrzymanie
czystosci i porzadku wraz z utrzymaniem terenéw zewnetrznych w obiektach PAZP”,
podzielone na czesci, o ogloszeniu 0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 wrze$nia 2021 r. pod numerem 2021/S 184-479162,
dalej zwanej ,,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 29 listopada 2021 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechar zamawiajgcego
w zakresie czesci 1 postepowania wniést wykonawca Ever Cleaning Sp. z 0. o.
ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa (dalej zwany ,,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku
zaskarzenia odwolujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna):
art. 226 ust.1 pkt 14 w zw. z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie
polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego pomimo faktu, ze wadium zostato wniesione
w sposob prawidtowy. Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty
oraz nakazanie ponownego badania i oceny ofert, a takze obcigzenie zamawiajgcego
kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, iz sedno zarzutéw koncentruje sie na
wadliwosci decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty podjetej wskutek wniesienia
wadium w sposob rzekomo nieprawidiowy (226 ust. 1 pkt 14 p.z.p.). Zamawiajacy
w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze przedtozona wadialna gwarancja bankowa
w sposdb niewystarczajgcy zabezpiecza jego interesy, bowiem w istocie zawiera
postanowienia skracajgce okres waznosci gwarancji ponizej terminu zwigzania oferta,

z czym nie sposob sie zgodzi¢. W rozdziale Xl pkt 12 SWZ zamawiajgcy napisat, Zze musi
mie¢ zapewniong mozliwos¢ realnego zaspokojenia sie z gwarancji lub poreczenia po
uptywie terminu zwigzania ofertg, w przypadku, gdy ktdra$ z okoliczno$ci wymienionych

w art. 98 ust. 6 ustawy wystgpita w terminie zwigzania oferta. Przez realng mozliwos¢
zaspokojenia sie, zamawiajgcy rozumie mozliwo$¢ ztozenia zgdania zaptaty wadium

w terminie: - do 2 dni roboczych po uplywie terminu zwigzania ofertg, jezeli dopuszczono
sktadanie zadania zaptaty w formie elektronicznej lub - do 7 dni roboczych po uptywie
terminu zwigzania ofertg, jezeli wymagane jest sktadanie zgdania zaptaty w formie pisemne;j.

W postepowaniu pierwotny termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien
22.10.2021 r., a termin zwigzania ofertg na dzien 19.01.2022 r. Zamawiajacy przesunat
termin sktadania ofert, ktory ostatecznie uptynat 28.10.2021 r., za$ termin zwigzania ofertg
uptynatby w dniu 25.01.2022 r. W $lad za wskazanymi datami kluczowymi dla ziozenia oferty
i okreslenia horyzontu czasowego waznosci wadium, wykonawca wnidst wadium w formie
gwarancji bankowej wystawianej przez mBank Spétka Akcyjna, ktorej termin waznosci zostat



okreslony na dzien 25.01.2022 r., czyli ostatni dzien terminu zwigzania oferta.

Odwolujgcy wskazat dalej, ze zdaniem zamawiajgcego redakcja jego gwaranc;ji
sprawiata, ze odpowiedzialno$¢ gwaranta zostata realnie ograniczona wbrew wymogom
p.z.p., poniewaz zaistnienie przestanek wyptaty kwoty wadium w koricowym okresie
waznosci gwarancji uniemozliwitoby w praktyce realizacje gwarancji z uwagi na procedury
formalne, ktére zgodnie z wymogami banku towarzyszy¢ powinny zgdaniu zaptaty. Na
umotywowanie swojego stanowiska zamawiajgcy przywotat wyrok Sgdu Okregowego
w Czestochowie z dnia 5.02.2021 r., sygn. akt: V Ga 328/20, ktdérego fragmenty miatyby by¢
decydujgce dla odrzucenia oferty odwotujgcego. O ile stan faktyczny niniejszej sprawy
wykazuje podobienstwa do stanu faktycznego na gruncie, ktérego orzekat Sagd Okregowy
w Czestochowie, to jednak nie sposéb zgodzi¢ sie z zatozeniem, jakoby wnioski
w wybranego przez zamawiajgcego wyroku sgdowego miatyby by¢ uniwersalne dla praktyk
podejmowanych przez zamawiajgcych. Przywotane orzeczenie nie stanowi bowiem
elementu zadnej miarodajnej i wzglednie jednolitej linii orzeczniczej, ktérej stosowanie
miatoby by¢ ugruntowang praktyka. Wrecz przeciwnie - wskazany wyrok czestochowskiego
Sadu Okregowego stat sie wkrétce po publikacji uzasadnienia przedmiotem licznych polemik
w Srodowisku praktykow rynku zamowien publicznych, a tezy w nim zawarte niejednokrotnie
okreslane byty jako kontrowersyjne z uwagi na brak oparcia w przepisach prawa.

W ocenie odwotujgcego u podstaw dziatan zamawiajacego powinny leze¢ przepisy
p.z.p., nie zas wybrane orzeczenie sgdu. Zgodnie z art. 97 ust. 5 p.z.p. wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust.
2. Jednoczes$nie, ustep 7 przywotanego artykutu potwierdza, ze wadium moze zostac
ustanowione w formie gwarancji bankowej. Taka redakcja przepiséw jasno okresla cezure
czasowg dla utrzymywania wadium, co w praktyce oznacza, ze gwarancja wadialna powinna
zachowywac¢ waznos$¢ do konca terminu zwigzania ofertg (dalej rowniez jako , TZO”). Okres
waznosci gwarancji moze by¢ diuzszy, ale nie musi. Przywotane przepisy wskazujg zatem
graniczne daty w ktérych - chcgc zachowaé mozliwos¢ zatrzymania wadium - zamawiajgcy
powinien ukonczy¢ postepowanie o wybér wykonawcy. Jezeli zamawiajacy o to nie zadba
(uwzgledniajgc prawo jednokrotnego wezwania wykonawcow do wydtuzenia terminu
zwigzania ofertg), to na niego przenosi sie ryzyko utraty srodka motywujacego wykonawce
do zawarcia umowy i realizacji zamdwienia zgodnie z oferta.

W przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy dokonat zdaniem odwotujgcego
nieuzasadnionego przeniesienia ww. ryzyka na wykonawce wymagajgc od niego zapisow
gwaranciji, ktére realnie skutkujg wniesieniem wadium na okres diuzszy niz wymagany
ustawag. Nowa ustawa p.z.p. data zamawiajgcym mozliwo$¢ okreslenia diuzszych niz pod
rzgdami p.z.p. z 2004 r. termindw zwigzania ofertg. W tzw. postgpowaniach unijnych jest to
termin do 90 lub do 120 dni w zaleznosci od przedmiotu zamowienia, niemniej sg to terminy
graniczne. W $lad za zasadg proporcjonalno$ci, zamawiajgcy nie majg obowigzku
wskazywania najdluzszych dopuszczalnych terminéw zwigzania oferta, ale mogg i powinni
wybra¢ terminy adekwatne do specyfiki zamowienia, stopnia skomplikowania postgpowania.

Zamawiajacy okreslit bardzo odlegly termin zwigzania ofertg: od 28.10.2021 r. do
25.01.2022 r. Oznacza to, ze zamawiajgcy dat sobie blisko trzy miesigce na zakonczenie
postepowania, co wydaje sie okresem az nadto wystarczajgcym, by rozstrzygna¢ przetarg.
Przy tak skonstruowanym harmonogramie procedury, wymaganie od wykonawcéw
dodatkowo, bez wyraznej podstawy prawnej, umieszczenia w gwarancjach wadialnych
zapis6w pozwalajgcych na ich uruchomienie w jeszcze diuzszym niz wymaga p.z.p.
horyzoncie czasowym nie zastuguje na ochrone prawna. Mowigc wprost - to zamawiajacy
powinien prowadzi¢ postepowanie na tyle sprawnie, by we wskazanym czasie (TZO) zdgzy¢
wybra¢ wykonawce, zaproponowa¢ mu zawarcie umowy, a w obliczu odmowy zatrzymac
wadium. Po uptywie TZO procedura toczy¢ moze sie dalej, niemniej jednak, ryzyka zwigzane
z odmowg zawarcia umowy przechodzg woéwczas na zamawiajgcego. Logika taka w pemni
odpowiada kierunkowi zmian, ktore w omawianym zakresie przyniosta ustawa p.z.p.

z 2019 r. (jednokrotne wydtuzenie TZO, dopuszczalnos¢ wyboru oferty, ktorej termin
zwigzania mingt, brak zawieszenia biegu TZO w przypadku odwotania). Ograniczanie
wskazanych ryzyk poprzez dodatkowe, nieznajdujace oparcia w ustawie, wymogi co do
wadium, jest niedopuszczalne.

Odwolujgcy oczywiscie dostrzega réznice miedzy utrzymywaniem wadium w okresie
TZO, a zapisami gwarancji uprawniajgcymi zamawiajacego do pdzniejszego zgtoszenia
zadania wyptaty z gwarancji z tytutu zdarzen, ktére miaty miejsce jeszcze w okresie terminu
zwigzania oferta. Tyle tylko, ze roznica miedzy tymi sytuacjami jest czysto teoretyczna.
Praktyka rynkowa zamawiajacych i wystawcéw gwarancji de facto zréwnuje te dwa
scenariusze. Zamawiajacy (w tym PAZP w niniejszym postepowaniu), wymagajg bowiem
kazdorazowo bezwarunkowos$ci gwarancji. W konsekwencji, wystawca gwaranciji nie jest tym
samym uprawniony do badania zasadno$ci zgtoszonego przez zamawiajgcego zgdania.
Bank badz ubezpieczyciel, w oderwaniu od tego czy zadanie zamawiajgcego jest



uzasadnione, musi uczyni¢ mu zado$¢. W slad za tym, bank nie dysponuje mozliwoscig
weryfikacji czy zdarzenie uzasadniajace wypfate z gwaranc;ji istotnie miato miejsce jeszcze

w terminie zwigzania oferta, czy po tej dacie. Decydujgcy dla obowigzku wypfaty jest

wytgcznie moment zgtoszenia zgdania przez zamawiajgcego. Moze sie wiec zdarzy¢
sytuacja, w ktérej zamawiajgcy bedzie domagac sie realizacji gwarancji pomimo faktu, ze
odmowa zawarcia umowy przez wykonawce nastgpita po uptywie TZO, a pomimo tego bank
bedzie musiat zastosowac¢ sie do takiego zgdania. Tym samym, w praktyce zabezpieczenie
wadium funkcjonowac bedzie w okresie wykraczajacym wbrew Pzp poza termin zwigzania
oferta, co jest nieakceptowalne. Co wazne, sami wystawcy gwarancji dostrzegajg takie skutki
przywofanego scenariusza wystawiajgc gwarancje w okresie waznosci dtuzszym o kilka dni
niz TZO (tak tez w przedmiotowym postepowaniu). Postuzenie sie zatem przy prébie
zagwarantowania sobie przez zamawiajgcego wydtuzonego czasu na mozliwo$é
zatrzymania wadium retorykg zwigzang wylgcznie z dodatkowym terminem na zgtoszenie
zadania wyptaty z gwaranciji kreuje wytgcznie pewng fikcje prawng. Od strony praktycznej
bowiem zamawiajgcy wymaga utrzymywania wadium w okresie diuzszym niz dopuszcza
p.z.p. W tych okoliczno$ciach odrzucenie oferty odwotujgcego nie miato prawa mie¢ miejsca.

Odwolujgcy dodat, ze tezy podniesione w przytoczonym przez zamawiajgcego
wyroku sgdu nie sg spdjne z linig orzeczniczg znang dotychczas. Krajowa lzba Odwotawcza
stawata niejednokrotnie w opozycji do dopuszczalnosci uzaleznienia skuteczno$ci wniesienia
wadium od zapiséw pozwalajgcych egzekwowac wyptaty z gwarancji po terminie jej
waznosci - przyktadowo wyrok z dnia 21.12.2020 r., sygn. akt: KIO 3189/20.

Ponadto, wedtug odwotujgcego nalezy zwrdoci¢ uwage na termin realizaciji
zamowienia, zgodnie z ktérym przedmiot zamoéwienia bedzie wykonywany w okresie
48 miesiecy od daty podpisania umowy, jednak nie wczesniej niz od dnia 01.01.2022 r.
Zatozeniem zamawiajgcego jest wiec zakonczenie postepowania i zawarcie umowy jeszcze
w 2021 r. i wejscie w zycie jej postanowien od poczatku kolejnego roku. Tymczasem termin
zwigzania ofertg i data graniczna wazno$ci wadium przypada na 25.01.2022 r. Zatem ryzyko
zwigzane z ewentualnym brakiem mozliwosci realizacji gwarancji wadialnej byto skrajnie
niskie z uwagi na planowany przez zamawiajgcego przebieg postepowania i przewidywang
date jego zakonczenia, w ktorej do korica waznos$ci gwarancji pozostatoby jeszcze kilka
tygodni. Przyjecie w tych okoliczno$ciach, ze oferta odwotujacego zastugiwata na odrzucenie
bytoby triumfem skrajnego formalizmu proceduralnego nad celem nadrzednym, tj. wyborem
oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej. Konkludujgc, wadium zostato wniesione w sposob
prawidtowy i w petni zabezpiecza interesy zamawiajgcego.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajgcy dopuscit do
udzialu w postepowaniu odwotawczym konsorcjum Praxima Krakpol Sp. z 0. 0. w Trzebini
i Impel Facility Services Sp. z 0. 0. we Wroctawiu (dalej zwanego ,przystepujgcym”)
zgtaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,

odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujac je z zebranym

w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyfa, co nastepuije:

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, Zze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba nie
podzielita stanowiska zamawiajgcego o koniecznosci odrzucenia odwotania, kiére w jego
ocenie jest spodznione, poniewaz dotyczy kwestionowania tresci dokumentaciji zaméwienia,
ktérg nalezalo zaskarzy¢ w terminie dziesieciu dni od daty zamieszczenia na stronie
internetowej zamawiajgcego (art. 515 ust. 2 pkt 1 p.z.p.). W ocenie skladu orzekajgcego
odwotanie dotyczy stricte czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie gwarancji
bankowej odwotujgcego i uznania jej, w dniu 17 listopada 2021 r. za wadliwg, co



spowodowato zaskarzone odwotaniem odrzucenie oferty tego wykonawcy, wiec srodek
zaskarzenia, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 p.z.p., zostat wniesiony we wtasciwym terminie.
Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacije
materialng do wniesienia odwotania zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Na podstawie materiatu procesowego sktad orzekajacy ustalit, ze:
1. w dokumentacji postepowania, w rozdziale XI SWZ zamawiajgcy wskazat:

»11. Gwarancja lub poreczenie muszg w petni zabezpiecza¢ interes Zamawiajgcego
w catym okresie wazno$ci gwaranciji lub poreczenia.

12. Zamawiajgcy musi mie¢ zapewniong mozliwos¢ realnego zaspokojenia sie
z gwarancji lub poreczenia po uptywie terminu zwigzania ofertg, w przypadku,
gdy ktoras z okolicznosci wymienionych w art. 98 ust. 6 ustawy wystagpita

w terminie zwigzania ofertg. Przez realng mozliwo$¢ zaspokojenia sie,
Zamawiajgcy rozumie mozliwo$¢ ztozenia zagdania zaptaty wadium w terminie:
a) do 2 dni roboczych po uptywie terminu zwigzania oferta, jezeli dopuszczono

sktadanie zadania zaptaty w formie elektronicznej lub

b) do 7 dni roboczych po uptywie terminu zwigzania ofertg, jezeli wymagane jest
sktadanie zgdania zaptaty w formie pisemnej”,

2. odwolujacy wraz z ofertg ztozyt gwarancje bankowg z dnia 26.10.2021 r. nr

MT02398KTG21, wazng do dnia 25.01.2021 r. (okreslony przez zamawiajgcego
w SWZ termin zwigzania ofertg),

3. zawiadomieniem z dnia 17.11.2021 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
w czesci 1 postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 p.z.p. zgodnie
z uzasadnieniem wskazanym w rzeczonej informaciji.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, osig sporu byta ocena czy
decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu wniesienia wadium
w sposob nieprawidtowy byta wiasciwa. Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu rzeczy
ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktdry stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba - uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, zwazajac na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu - stwierdzita, ze sformutowane przez
odwolujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,
zatem odwotanie zostato przez Krajowa Izbe Odwotawczg uwzglednione, co skutkowato
nakazaniem jednostce zamawiajgcej uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie odrzucenia oferty odwotujgcego oraz dokonanie ponownego badania i oceny
ofert.

W ramach uwag natury ogoinej nalezy zaznaczy¢, ze zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania i ustawa p.z.p. przyznaje mu pewng swobode w ksztattowaniu warunkéw
dokumentacji zamowienia. Zamawiajgcy ma prawo do zgdania wadium i decydujgc sie na
skorzystanie z tego uprawnienia zobowigzany jest okresli¢ wymagania dotyczgce wysokosci
i terminu wniesienia wadium, za$ w odniesieniu do wadium wnoszonego w pienigdzu
wskaza¢ rachunek bankowy, na ktéry nalezy je wptaci¢ przelewem, a co do wadium
wnoszonego w innej formie - wymagania w zakresie niezbednej tresci i formy dokumentu
ustanawiajgcego zabezpieczenie wadialne. Niemniej, swoboda zamawiajgcego jest
ograniczona powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa i nie sposéb zgodzi¢ sie
z zamawiajgcym, ze kazda treS¢ SWZ, ktdra nie zostata zaskarzona przez wykonawcow jest
bezwzglednie wigzgca.

Zamawiajgcy podnosit, Ze na obecnym etapie moze dokona¢ oceny gwaranciji
wadialnej jedynie poprzez poréwnanie jej treSci do brzmienia rozdziatu XI SWZ. Z takim
stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢, poniewaz czym innym jest proste przyréwnanie treci
oferty do tresci warunkéw zamowienia (weryfikacja zajscia dyspozyciji art. 226 ust. 1 pkt
5 p.z.p.), a czym innym badanie czy doszto do skutecznego i waznego zabezpieczenia oferty
wadium (art. 226 ust. 1 pkt 14 p.z.p.). Wadium zostato uregulowane przez ustawodawce
i tre§¢ SWZ sprzeczna z ustawg bedzie bezwzglednie niewazna, co jest badane przez Izbe
z urzedu - por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 03.11.2010 r. o sygn. akt V CSK 142/10, gdzie
wskazano, ze , W nauce prawa podkresla sie, ze jedng z cech niewaznos$ci czynnosci



prawnej jest to, iz niewazno$¢ te sad uwzglednia z urzedu, biorgc pod uwage stan faktyczny
przedstawiony przez strony. Stanowisko takie przyjmowane jest tez w orzecznictwie, gdyz
uwzglednienie niewaznosci czynnosSci prawnej jest stosowaniem prawa materialnego, czyli
wykonywaniem przez sad konstytucyjnej funkcji wymiaru sprawiedliwosci”. Zatem w ocenie
sktadu orzekajacego niewazna tre§¢ dokumentaciji postepowania nie bedzie mogta
powodowac¢ negatywnych skutkow dla wykonawcy, czyli brak jest mozliwo$ci odrzucenia
oferty na kanwie niewaznych postanowien SWZ.

Sktad rozpoznajacy spor co do zasady dopuszcza mozliwos¢ uksztattowania
wymagan formalnych, technicznych dotyczgcych zabezpieczenia wadialnego. Izba ze
zrozumieniem podchodzi do problemu utrudnienia zaspokojenia sie z gwaranc;ji lub
poreczenia, kiedy dojdzie do zaistnienia zdarzenia skutkujgcego koniecznoscig wystgpienia
z zadaniem zapfaty wadium w ostatnim dniu uptywu terminu zwigzania z oferta,

w szczegolnosci, gdy gwarant ustala taki sposob na przekazanie mu zgdania zaptaty, ze
istnieje powazna watpliwosS¢ czy gwarancja zapewnia zamawiajgcemu realng mozliwosc¢
zaspokojenia swoich roszczen. Rozwigzujac ten problem jednostka zamawiajgca powinna
uksztattowa¢ dokumentacje postepowania w taki sposob, aby ostatniego dnia mogta
skutecznie wystgpi¢ z zgdaniem zaptaty, a granicg uksztattowania SWZ sg powszechnie
obowigzujace przepisy prawa, w tym zasady naczelne p.z.p.

Zamawiajacy probowat rozwigza¢ omawiany problem wprowadzajgc do dokumentaciji
postepowania pkt 11 i 12 rozdziatu XI SWZ, ktorych nie uwzgledniono w gwarancji bankowej
odwolujacego. Tres¢ SWZ wymagata zawarcia w gwaranciji lub poreczeniu, iz zamawiajgcy
bedzie miat mozliwo$¢ ztozenia zgdania zaptaty wadium w terminie: a) do dwéch dni
roboczych po uptywie terminu zwigzania oferta, jezeli dopuszczono sktadania zadania
w formie elektronicznej lub b) do siedmiu dni roboczych po uptywie terminu zwigzania oferta,
jezeli dopuszczono zgdanie zaptaty w formie pisemnej, oczywiscie o ile okolicznosci z art.
98 ust. 6 p.z.p. wystgpig w terminie zwigzania ofertg. W ocenie Izby tres¢ ta jest niewazna na
podstawie art. 58 k.c. i zarazem narusza zasady naczelne ustawy p.z.p. uregulowane w art.
16 pkt 1i 3 p.z.p., wiec nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty odwotujgcego z powodu
nieprawidtowego wadium.

Zgodnie z art. 97 ust. 5 p.z.p. wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
ofert i utrzymuije nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjagtkiem art.
98 ust. 1 pkt 2i 3 oraz ust. 2 p.z.p. (sytuacje, kiedy wadium zwraca sie wykonawcy). Celem
ustanowienia wadium jest zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego przed niesolidnym
postepowaniem wykonawcy (art. 98 ust. 6 p.z.p.) w okresie, gdy pozostaje on zwigzany
zlozong ofertg. Natomiast dokumentacja postepowania de facto wymuszata ztozenie
gwarancji wadialnej z dtuzszym terminem niz termin zwigzania ofertg o dwa lub siedem dni
roboczych (jak zrobit przystepujacy i zalecat w SWZ zamawiajgcy), co stanowi czynno$é
prawng majaca na celu obejécie ustawy (in fraudem legis), zawierajgcg poz6r zgodnosci
z ustawg. Tre§¢ SWZ nie zawiera elementdéw wprost sprzecznych z ustawa, ale skutek, ktory
wywoluje narusza nakaz utrzymania wadium wytgcznie do dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg. Innymi stowy, art. 97 ust. 5 p.z.p. okre$la cezure czasowa dla utrzymania wadium, co
w praktyce oznacza, ze gwarancja wadialna powinna zachowywa¢ wazno$¢ do konca
terminu zwigzania oferta, zamawiajgcy za$ wywotat skutek prawnie zakazany w postaci
koniecznos$ci zabezpieczenia oferty wadium ponad ten termin. Zatem konsekwencje prawne
wynikajace z omawianej tre§ci SWZ powoduja, ze zostata ona uznana przez Izbe za
wypetniajaca hipoteze art. 58 k.c., poniewaz wywotuje skutek sprzeczny z art. 97 ust. 5 p.z.p.
(wymusza zabezpieczenia wadium ponad termin zwigzania ofertg) i takiemu zachowaniu nie
mozna udzieli¢ ochrony prawnej.

Tre$¢ dokumentacji postepowania takze réznicuje sytuacje wykonawcow

w zaleznosci od rodzaju wniesionego wadium, tj. wykonawca, kiéry korzysta z mozliwosci
whiesienia wadium w pienigdzu otrzyma niezwtoczny jego zwrot po uptywie terminu
zwigzania ofertg (nie pozniej niz do siedmiu dni), zas wykonawca, ktory zdecyduje sie na

whiesienie wadium w postaci gwarancji bankowej jeszcze dodatkowo przez dwa lub siedem
dni roboczych po uptywie terminu zwigzania ofertg ma przedtuzong mozliwos¢ ztozenia
zgdania zaptaty wadium. Taka sytuacja powoduje naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow (art. 16 pkt 1 p.z.p.). Gwarancja bankowa powinna zapewnia¢ zblizony stopien

ochrony jak pienigdze dostepne na rachunku bankowym zamawiajgcego, a nie powodowac
diuzszg mozliwos¢ ztozenia zgdania zaptaty niz wadium wniesione w pienigdzu.

Dziatanie zamawiajgcego byto takze nieproporcjonalne do problemu, ktéry chciat
rozwigzac i narusza art. 16 pkt 3 p.z.p. Jak trafnie wskazuje sie w doktrynie ,Wsréd zasad
udzielania zamdwien publicznych dyrektywa 2014/24/UE wymienia rowniez zasade
proporcjonalnosci, naktadajgc na zamawiajgcych obowigzek dziatania w sposo6b
proporcjonalny. Koncepcja dziatan proporcjonalnych w zaméwieniach publicznych pojawia



sie od lat w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE, zwtaszcza w zakresie ustalania

i stosowania kryteriéw kwalifikacji i wyboru oferty. (...) Zasada proporcjonalno$ci wymaga nie
testu poréwnania dwoch sprzecznych intereséw, lecz dwustopniowej oceny wprowadzanego
$rodka (instrumentu, regulacji, dziatania): 1) Czy przyjmowany $rodek jest wiasciwy dla
osiggniecia zaktadanego celu? 2) Jesli srodek jest wiasciwy i nadaje sie do realizaciji
zaktadanego celu, to czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest
on nadmierny, czy inne $rodki nie bytyby wystarczajgce do osiagniecia planowanego efektu?
Czy zatozonego celu nie mozna osiggngé za pomoca innych, mniej szkodliwych lub mniej
ingerujgcych srodkow? (...)” (tak A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Komentarz do dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE

w Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. lll, Warszawa 2016, art.

18, LEX).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu lzba zauwaza, ze
dwa dni robocze na ztozenie zgdania zaptaty w formie elektronicznej i siedem dni roboczych
na ztozenia zgdania zaptaty w formie pisemnej po uptywie terminu zwigzania ofertg jest
nieproporcjonalne do zapewnienia sobie przez zamawiajgcego mozliwosci realnego
zaspokojenia sie z gwaranciji lub poreczenia, czyli wykracza poza to, co jest konieczne do
osiggniecia przez zamawiajgcego jego celu. Wystarczajgce bytoby wiasciwe uregulowanie
sposobu dostarczenia zgdania zaptaty gwarantowi lub poreczycielowi, czyli narzucenie
w SWZ takiego sposobu, by istniata rzeczywista mozliwo$¢ wniesienia skutecznego zgdania
zapfaty w terminie zwigzania ofertg (w szczegdlnosci w ostatnim jego dniu) - przyktadowo
wprowadzajgc obowigzek przyjecia zgdania zaptaty nadanego pocztg lub wprowadzonego
do systemu teleinformatycznego w terminie zwigzania oferta.

Nie mozna tez poming¢, ze to jednak zamawiajgcy kieruje przebiegiem postepowania
i powinien mie¢ na uwadze konieczno$¢ dokonania wszystkich niezbednych czynnosci
w terminie zwigzania ofertg, a nie przerzucac¢ na wykonawce ryzyko utrudnionego ztozenia
zgdania zaptaty, w przypadku zajscia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium
w ostatnich dniach terminu zwigzania oferta.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy - art. 226 ust. 1 pkt
14 p.z.p.wzw. z art. 58 k.c. i art. 16 pkt 1i 3 p.z.p., spowodowaly nieprawidtowy wybor
oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej, z pominieciem oferty odwotujgcego,
ktéra wadliwie zostata przez zamawiajgcego odrzucona z postepowania.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajac strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 2 lit.
b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone
przegrywajgcg kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie wpis i koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego - zasgdzone na podstawie przedtozonej faktury
VAT, zmniejszone do limitu z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Majac na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak

w sentenciji.

PrzewodniczacCy: ...ccccoooceveeeneeieieeeeeee

Czionkowie:  ...oeeeeeeeieeeeee e,
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