Sygn. akt: KIO 1809/22WYROK

z dnia 2 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Dawid Gajewski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2022 r. przez wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum: Adamietz sp. z 0.0. z siedzibg w
Strzelcach Opolskich i EBS BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postgpowaniu
prowadzonym przez Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy udziale:

A. wykonawcy MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Adamietz sp. z 0.0. z siedzibg w Strzelcach Opolskich i EBS
BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy piecset ziotych zero
groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1809/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wytworzenie
sktadnika aktywow trwatych w formule ,,optymalizuj-buduj” poprzez wybudowanie zespotu
budynkéw kanatow informacyjnych telewizji wraz z ustugami, garazem podziemnym,
infrastrukturg towarzyszgcg oraz zagospodarowaniem terenu, na terenie Zaktadu Gtéwnego
Telewizji Polskiej S.A. przy ul. J.P. Woronicza w Warszawie”. Nr ref: ZP/TINT/51/2021,
Ogloszenie opublikowano 27 sierpnia 2021 r. w DzUrz UE nr 2021/S 166-432414.

Odwotujgcy: Konsorcjum firm ADAMIETZ sp. z 0. 0. i EBS BUD Sp. z 0. 0.



whniést odwotanie wobec:

1) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o.
0. z siedzibg w Gdansku (dalej: ,DORACO”);

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy MIRBUD S.A. z/s w Skierniewicach
(dalej: ,MIRBUD");

3) wyboru jako najkorzystniejszej oferty DORACO, ktéra powinna zosta¢ odrzucona;
ewentualnie:

4) bezpodstawnym przyznaniu wykonawcom DORACO oraz MIRBUD maksymalne;j

liczby punktdw w ramach kryterium: ,Okres Gwarancji Jakosci dla nastepujacych urzgdzen:
urzadzenia elektryczne i elektroenergetyczne (m. in. stacje transformatorowe, rozdzielnie,
baterie UPS, RUPS, agregaty) oraz wszelkie urzgdzenia sanitarne, wentylacji, klimatyzaciji";

5) wyborze jako najkorzystniejszej oferty DORACO pomimo, ze nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny w Swietle kryteriow i powinna znalez¢ sie na
drugim miejscu rankingu;

Wymienionym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzuca naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 218 ust. 1i 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty DORACO, w ktérej wykonawca zaoferowat dwa alternatywne okresy gwaranciji jakosci
tj. ztozyt dwie oferty pomimo, ze w Swietle Pzp wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte;

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 218 ust. 1 i 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty MIRBUD, w ktorej wykonawca zaoferowat dwa alternatywne okresy gwarancji jakosci
tj. zlozyt dwie oferty pomimo, ze w Swietle Pzp wykonawca moze ztozyc¢ tylko jedng oferte;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z pkt 9.1 w zw. z pkt 9.2 specyfikacji warunkow
zamowienia przez zaniechanie odrzucenia jako niezgodnej z warunkami zamowienia oferty
DORACO, w ktérej wykonawca zaoferowat dwa alternatywne okresy gwaranc;ji jakosci
pomimo, ze w specyfikacji warunkéw zamowienia Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit w jaki
sposoOb wykonawca powinien zaoferowac diuzszy niz minimalny okres gwarancji oraz
zastrzegt, ze zlozenie oferty zawierajgcej rozwigzanie alternatywne stanowic¢ bedzie
podstawe do jej odrzucenia;

4) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP w zw. z pkt 9.1 w zw. z pkt 9.2 swz przez zaniechanie
odrzucenia oferty MIRBUD na tych samych podstawach faktycznych i prawnych jak w pkt 3;

5) art. 226 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 220 ust. 5w zw. z art. 98 ust. 5i 6 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty DORACO, ktére przediuzyto wazno$¢ wadium na okres
krotszy niz termin zwigzania ofertg w czego konsekwencji oswiadczenie DORACO o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nie jest skuteczne;

6) art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 220 ust. 5w zw. z art. 98 ust. 5i 6 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty DORACO, ktére przediuzyto wazno$¢ wadium na okres
krotszy niz termin zwigzania ofertg

- ewentualnie w przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ze oferta DORACO lub
MIRBUD nie podlega odrzuceniu:

7) naruszenie art. 239 ust. 1i2 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez przyznanie ofercie

DORACO oraz MIRBUD maksymalnej liczby punktéw w ramach kryterium: ,Okres Gwaranc;ji
Jakosci dla nastepujacych urzgdzen: urzgdzenia elektryczne i elektroenergetyczne (m. in.
stacje transformatorowe, rozdzielnie, baterie UPS, RUPS, agregaty) oraz wszelkie
urzgdzenia sanitarne, wentylacji, klimatyzacji” w sytuacji, gdy DORACO oraz MIRBUD nie
zaoferowali w sposéb zgodny z dokumentami zamdwienia dtuzszego okresu gwarancji niz
minimalny wymagany przez Zamawiajgcego co w konsekwencji doprowadzito do wyboru
oferty DORACO, ktéra nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny w
Swietle kryteriow oceny ofert;

8) oraz 9) dotyczgce zaniechanie poprawienia omytki polegajacej na zaoferowaniu dwoch
okreséw gwarancji w dwéch ofertach - zarzuty zostaly cofniete.
ZADANIA

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami ustawy niniejszym wniost o uwzglednienie odwotania



i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
odrzucenie ofert wykonawcow DORACO oraz MIRBUD;

ewentualnie

nakazanie Zamawiajgcemu ponowng oceng ofert i nieprzyznawania ofertom DORACO oraz
MIRBUD punktéw w ramach kryterium: ,Okres Gwarancji Jakosci dla nastepujgcych
urzadzen: urzadzenia elektryczne i elektroenergetyczne (m. in. stacje transformatorowe,
rozdzielnie, baterie UPS, RUPS, agregaty) oraz wszelkie urzgdzenia sanitarne, wentylacji,
klimatyzacji”.

W sytuacji bowiem, gdyby oferta DORACO zostata odrzucona lub gdyby wykonawca ten nie
otrzymat punktéw w ramach kryterium jw. oferta Odwolujgcego przedstawiataby
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny w Swietle kryteridw oceny ofert i znalaztaby sie
na pierwszym miejscu rankingu.

Odwolujgcy posiada réwniez interes w kwestionowaniu prawidtowosci oceny oferty MIRBUD.
W interesie Odwotujacego jest wyeliminowanie wykonawcy MIRDBUD, ktory na dalszym
etapie Postepowania bedzie mogt kwestionowac oferte Odwotujgcego, utrudniajgc lub
uniemozliwiajgc uzyskanie zamowienia.

UZASADNIENIE

W pkt 4.13.1. swz zamdwienia Zamawiajgcy wymagat, aby minimalna zaproponowana przez
wykonawce dlugo$¢ Gwaranciji Jakosci wynosita 3 lata liczac od daty wydania Swiadectwa
Wykonania w przypadku: ,Gwarancji Jakosci dla nastepujgcych urzadzen: urzgdzenia
elektryczne i elektroenergetyczne Cm. in. stacje transformatorowe, rozdzielnie, baterie UPS,
RUPS, agregaty) oraz wszelkie urzgdzenia sanitarne, wentylacji, klimatyzacji’.

Jednoczes$nie pod pkt 4.13.3. specyfikacji Zamawiajgcy zawart zastrzezenie: ,Jezeli
Wykonawca oferuje okres gwarancji dtuzszy niz minimalny okresy gwarancji wymagany w
pkt. 4.12.1. SWZ, winien odpowiednio zmieni¢ pkt 5 Formularza oferty stanowigcego
Zatgcznik nr 1 do SWZ. Zaoferowanie krétszych okresdw gwarancji niz wymagane w SWZ,
réwnoznaczne bedzie ze ztozenie oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia i stanowi¢ bedzie podstawe do odrzucenia oferty. ”

Z kolei oswiadczeniu z pkt 5 Formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 1 do specyfikaciji
warunkéw zamowienia Zamawiajgcy nadat nastepujgce brzmienie:

5. Udzielamy Gwaranciji Jakosci dla nastepujacych urzadzen: urzadzenia elektryczne i
elektroenergetyczne (m.in. stacje transformatorowe, rozdzielnie, baterie UPS, RUPS,
agregaty) oraz wszelkie urzgdzenia sanitarne, wentylacji, klimatyzacji na okres 3 lat liczac od
daty wydania Swiadectwa Wykonania, (w przypadku zaoferowania diuzszego niz w/w okresu

Gwaranciji Jakosci, nalezy wskazac jej diugosc¢ ..... lat, liczac od daty wydania Swiadectwa
Wykonania).

W pkt 9.1. specyfikacji Zamawiajgcy wskazat: ,Oferta musi obejmowac cato$¢ przedmiotu
zamoOwienia i by¢ sporzadzona zgodnie z niniejszg SWZ i treScig okreslong w dokumentach
wskazanych w pkt 10.1 SWZ'. Jednoczesnie w pkt 9.2 doprecyzowat: ,WWykonawca ma
prawo ztozy¢ tylko jedng oferte. Ztozenie wigkszej liczby ofert lub oferty zawierajacej
rozwigzanie alternatywne lub oferty wariantowej, spowoduje odrzucenie wszystkich ofert
ztozonych przez danego Wykonawce”.

Ponadto w pkt 15.2.2 specyfikacji Zamawiajgcy przewidziat, ze w ramach kryterium oceny
ofert o wadze 3% punktowany bedzie: ,Okres Gwarancji Jakosci dla urzadzen jw.

1 lipca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty DORACO jako
najkorzystniejszej. Jednoczesnie ustalit ranking ofert: DORACO, Konsorcjum Adamietz,
MIRBUD SA.

Wykonawcy, ktérych oferty nie zostaly odrzucone otrzymaty maksymalng liczbe punktow w
ramach kryterium: ,Okres Gwarancji Jako$ci dla wskazanych urzgdzen.

Wykonawcy wypehili pkt 5 Formularza oferty w nastepujgcy sposéb:
DORACO: 5. Udzielamy Gwaranciji Jakosci dla nastepujacych urzadzen (jw.) na okres 3 lat
/...1, (w przypadku zaoferowania dtuzszego niz w/w okresu Gwarancji Jakosci, nalezy

wskaza¢ jej dlugosé 6 lat, liczac od daty wydania Swiadectwa Wykonania).

Odwolujgcy: 5. Udzielamy Gwarancji Jako$ci dla nastepujgcych urzadzen (jw.) na okres 6



lat liczac od daty wydania Swiadectwa Wykonania.

MIRBUD: 5. Udzielamy Gwarancji Jakosci dla nastepujgcych urzadzen (jw.) na okres 3 lat
1. (w przypadku zaoferowania dtuzszego niz w/w okresu Gwarancji Jakosci, nalezy
wskazaé jej dtugos¢ 6 lat liczac od daty wydania Swiadectwa Wykonania).

Odwolujgcy jako jedyny wypehit prawidtowo pkt 5 Formularza. Z kolei DORACO oraz
MIRBUD, bagatelizujac jasne i konkretne wymagania okreslone w specyfikacji, zaoferowal
alternatywnie minimalny okres gwaranc;ji - 3 lat oraz okres maksymalny - 6 lat.

[oferta DORACO i MIRBUD jest niezgodna z przepisami ustawy]

Zgodnie z pkt 9.2 swz i art. 218 ust. 1 Pzp: ,Wykonawca moze zlozy¢ tylko jedng oferte, z
wyjatkiem przypadkow okreslonych w ustawie”.

DORACO oraz MIRBUD Zamiast zmieni¢ pkt 5 Formularza wypehili stanowigcg

uzupetienie warunkoéw okreslonych w dokumentach zaméwienia instrukcje przez co de

facto zaoferowali dwa alternatywne okresy gwarancji. W konsekwencji mamy do czynienia z
réznymi, wewnetrznie sprzecznymi odwiadczeniami w ramach jednej oferty, a co za tym idzie
z dwiema ofertami. Wobec powyzszego oferta DORACO i MIRBUD powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 218 ust. 1i 2 Pzp.

Zamawiajacy okreslit w jaki sposéb wykonawcy majg zaoferowac dtuzszy okres gwaranciji niz
minimalny wymagany: ,Jezeli Wykonawca oferuje okres gwarancji dluzszy niz minimalny
okresy gwarancji wymagany w pkt. 4.12.1. SWZ, winien odpowiednio zmieni¢ pkt 5
Formularza oferty stanowigcego Zatgcznik nr 1 do swz”.

Zgodnie z definicjg stownika jezyka polskiego PWN: ,zmieni¢ - zmienia¢ 1. <<nada¢ komu$
lub czemus inny wyglad lub inne cechy >> 2. <<zastgpi¢ co$ czym$ innym lub kogo$ kim$
innym>>| .

W zwigzku z powyzszym wykonawcy oferujagcy okres gwarancji dluzszy niz minimalny
wymagany powinni dokona¢ modyfikacji Formularza ofertowego przez eliminacje z
narzuconego z gory przez Zamawiajgcego oswiadczenia okresu minimalnego tj. ,,3 lat” (np.
skreslenie/zmiana), a nastepnie w to miejsce wprowadzi¢ faktycznie oferowany okres
gwaranciji np. ,,6 lat”. Potwierdza to rowniez instrukcja, w nawiasie pkt 5 Formularza

ofertowego: /.../ (w przypadku zaoferowania diuzszego niz w/w okresu Gwarancji Jakosci,
nalezy wskazac jej dtugos¢ lat, liczac od daty wydania Swiadectwa Wykonania).

Prawidiowo wypetnienie pkt 5 Formularza ofertowego prezentuje oferta Odwotujgcego:
Odwolujgcy ponadto wskazuje, ze specyfikacja zostata w ten sposoéb zinterpretowana
réwniez przez wykonawce Mostostal, ktory takze prawidtowo wypemit Formularz w tej czeSci:
Wada w ofertach polegajgca na wskazaniu dwoch okreséw gwarancii nie moze by¢
poprawiona na podstawie art. 223 ust. 2 Pzp., ma bowiem charakter istotny, gdyz dotyczy
kryterium oceny ofert oraz wywiera wptyw na kolejnos¢ w rankingu (tak: KIO 1548/17).

Nie istnieje jeden sposdb poprawienia bledu w ofertach. Zamawiajgcy réwnie dobrze mogt
nie przyznawac tym ofertom zadnych punktéw w ramach kryterium: ,Okres Gwarancji /.../
Popetniony btgd w ofertach nie kwalifikuje sie do wyjasnien tresci oferty, ktére sprowadzatyby
sie de facto do wyboru przez wykonawcéw jednej z opcji wskazanej w ofercie.

Odwolujgcy jednocze$nie popiera w catosci argumentacije w opinii prawnej INP PAN dra R.
S. . (w dokumentacji postepowania).

[zarzuty ewentualne dotyczgce oceny ofert]

Odwolujgcy z ostroznosci stawia zarzuty ewentualne dotyczace oceny ofert oraz
przyznawania punktow w ramach kryterium: Okres Gwaranciji.

W tym wypadku Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie powinien przyznawac
punktéw w ramach tego kryterium oceny ofert. DORACO oraz MIRBUD nie zaoferowali
okresu dtuzszego niz minimalny. Wigzace powinno by¢ oSwiadczenie pierwotnie narzucone
w pkt 5 Formularza, ktére ewentualnie mogto zosta¢ zmienione, a nie tre$¢ instrukcii
wypetniania dokumentu.

[okres waznosci wadium DORACOI

26 kwietnia 2022 r. Zamawiajacy zwrécit sie do wszystkich wykonawcdw o wyrazenie zgody



na przediuzenie terminu zwigzania oferta: ,na okres 60 dni, tj. na okres od 27 maja 2022 r.
do dnia 25 lipca 2022 r.” Jednocze$nie wskazat, ze przediuzenie terminu zwigzania ofertg
nastepujg wraz z przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub wniesieniem nowego wadium.
Wraz z oswiadczeniem o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
DORACO ztozylo aneks do gwarancji bankowej, ktdra zostata ztozona wraz z ofertg jako
wadium. Z tre$ci aneksu wynika przediuzenie terminu wazno$ci gwarancji do dnia 25 lipca
2022 roku czyli dnia, w ktérym uptywa termin zwigzania oferta.

/...l zadanie zaptaty zawierajgce Wasze oswiadczenie musi wplyna¢ do nas w tym dniu lub
przed tym dniem, i wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku:

1) gdyby Wasze zadanie zaptaty zawierajace Wasze o$wiadczenie nie zostato nam
doreczone w terminie waznosci gwarancji,

2) gdy przed uptywem terminu jej wazno$ci ztozycie nam o$wiadczenie o zwolnieniu
wadium, w sposéb przewidziany dla zgdania zaptaty,

3) gdy nasze $wiadczenia z tytutu niniejszej gwarancji osiggng kwote gwarancii.”

Tym samym roszczenia z tytulu gwarancji mozna skfadac¢ najp6zniej dnia 25 lipca 2022 r. {j.
w dniu uptywu terminu zwigzania oferts.

Dla oceny prawidtowosci wadium DORACO zasadnym jest przywotanie podstawowych
funkcji wadium. Wadium stanowi wymég niezbedny do skutecznego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia, z drugiej za$ strony jego rolg jest zabezpieczenie zamawiajgcego
przed wystgpieniem okolicznosci z art. 98 ust. 6 Pzp. Dokument gwarancyjny nie powinien
zawierac klauzul ograniczajgcych w sposob nieuzasadniony odpowiedzialno$¢ gwaranta.
Spetnienie tych warunkéw czyni umowe gwaranc;ji stabilng, pozbawiong ryzyka
kontraktowego, niepozwalajgcg na uzaleznienie odpowiedzialno$ci gwaranta od
jakiegokolwiek zdarzenia przysztego i niepewnego. Taka gwarancja zabezpiecza interesy
zamawiajgcego i pozwala na skuteczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek zaistnienia
przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Celem wadium jest realne zabezpieczenie
zaptaty na rzecz zamawiajgcego, dochodzenie przez zamawiajgcego roszczen z gwarancji
winno by¢ stosunkowo fatwe.

Nalezy stwierdzi¢, ze sporna gwarancja bankowa nie zabezpiecza w petni interesu
Zamawiajgcego w catym okresie waznosci gwarancji. W przypadku gdyby zgtoszenie
zgdania zaptaty z gwarancji bankowej wplyneto do gwaranta po 25 lipca 2022 r.
Zamawiajacy pozbawiony bytby mozliwosci zaspokojenia swoich roszczen, nawet gdyby
przestanka zatrzymania wadium ziScita sie w okresie waznosci gwarancji. Tym samym nawet
w przypadku wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium w ostatnim dniu
waznos$ci gwarancji bankowej, nie zawsze realnie mozliwe bytoby zgtoszenie gwarantowi
z3adania zaptaty przed uptywem terminu okreslonego jako koricowy dla zgtoszenia roszczen
z gwarancji. Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku KIO 2486/20,: ,Wadium wniesione
w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktdéra naktada na Zamawiajgcego obowigzek
zgtoszenia zgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej obowigzywania w sposob
niewystarczajacy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera
postanowienia skracajgce okres wazno$ci gwarancji ponizej terminu zwigzania oferta.
Podkresli¢ nalezy, ze wadium winno zabezpiecza¢ interes Zamawiajacego, przez caty okres
na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajgcy winien mie¢ praktyczng mozliwo$é
dokonania zatrzymania wadium do uptywu terminu na jaki zostato ustanowione". W tym
samym Izba podkreslita rowniez, ze: , Wadium wniesione w formie gwarancji
ubezpieczeniowej musi mie¢ takg sama ptynnosc¢ jak wadium whniesione w pienigdzu co
oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium wniesionego w formie
gwarancji nie moze by¢ utrudnione. Tym samym z tresci gwarancji winno wynika¢ w jaki
sposéb nalezy zgtosi¢ wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, aby
realnie mozliwe bylo zaspokojenie roszczen beneficjenta przez caty okres waznosci
wadium”. Powyzszy wyrok zostat utrzymany w mocy przez Sad Okregowy w Czestochowie.
Stanowisko podzielita rowniez lzba w wyroku z dnia 2 czerwca 2022 r. KIO 1292/22. W
wyroku KIO 952/20, w ktérych wskazano, ze: ,Z tego wzgledu w obrocie powszechnie
wprowadza sie do treSci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio
przediuzajace ich termin waznosci albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen
jest dopuszczalne w zakre$lonym terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli tylko
zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu
zwigzania ofertg etc.” (KIO 802/17).

Przystepujacy po stronie odwoltujgcego MIRBUD S.A. w Skierniewicach popart zarzuty
odwotania dotyczace wadliwosci wadium ziozonego przez Doraco i wykonania zgdan
odwotania przez pozytywne rozstrzygniecie tego zarzutu.



Oferta DORACO nie zostata nalezycie zabezpieczona wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta. O ile pierwotna tre§¢ gwarancji wadialnej byta prawidiowa, gdyz DORACO
ustanowito zabezpieczenie wadialne do 27.05.2022 r. (piatek), przy terminie zwigzania ofertg
do dnia 26.05.2022 r. (czwartek), o tyle formutujgc warunki aneksu do umowy, termin
waznosci wadium nie zostat oznaczony nalezycie. | tak przy terminie zwigzania ofertg do
27.05.2022 r., DORACO sformutowato gwarancje wadialng (tu cytat).

Z treSci gwarancji wynika wprost, ze zgdanie zaptaty Zamawiajacego zawierajgce
oswiadczenie, ze zaistniata ktdrakolwiek z przestanek, z art. 98 ust. 6 , w terminie do dnia
25.07.2022, zgtoszone po tym terminie bedzie bezskuteczne. Zatem Zamawiajgcy, pomimo
ze wystgpi podstawa do zatrzymania wadium w terminie zwigzania oferta, nie bedzie mogt
zgtosi¢ skutecznego zgdania zapfaty po tym terminie. Procedura zgtaszania zgdania zaptaty
wadium, przewidziana w gwarancji ustanawiajgca termin na zgloszenie zgdania zaptaty
rowny terminowi odpowiedzialno$ci gwaranta powoduje, ze oferta DORACO nie jest
zabezpieczona do konca terminu (art. 97 ust. 5 Pzp) i nie stanowi odpowiedniego
zabezpieczenia zaptaty okreslonej tytutem wadium sumy (art. 70 (4) K. c.). Czynnos¢ wyboru
oferty wykonawcy, ktéry nie wniést wadium prawidtowo narusza ustawe (art. 226 ust. 1 pkt
14).

Kwestie dotyczgce prawidlowo$ci wniesienia wadium nie sg objete dyspozycijg art. 223 ust. 1
Pzp i nie podlegajg wyjasnieniom na podstawie tego przepisu. Nie ma réwniez podstaw do
poprawienia w tresci dokumentu wadialnego oczywistej omyiki.

Powyzsze twierdzenia Przystepujgcego oparte sg na wyktadni odno$nych przepisow
dokonanej przez KIO (KIO 2179/16, KIO 2640/15).

Pzp nie reguluje pojecia wadium (istoty wadium oraz funkciji wadium). W tym przedmiocie
zastosowanie znajdzie Kodeks cywilny.

A zatem pojecie oferty, zwigzania i wadium zostaty uregulowane w Kodeksie cywilnym. W
tym zakresie zastosowanie znajdg przepisy (dziatu Il Zawarcie umowy Tytutu IV CzynnosSci
prawne Ksiegi pierwsze Czes¢ ogolna Kodeksu cywilnego):

Zamawiajgcy nie uwzglednit przedmiotowej regulacii i nie zbadat w pierwszej kolejnosci czy
zaoferowane przez wykonawce zabezpieczenie jest odpowiednim zabezpieczeniem zaptaty
okreslonej tytutem wadium sumy pienieznej w rozumieniu art. 70 (4) K. c.

Sprecyzowanym wymogiem prawa jest i kazdy wykazujgcy zwyktg starannos¢ oferent nie
moze nie znac, ze dla stwierdzenia czy wykonawca ustanowit odpowiednie zabezpieczenie
zaptaty okreslonej tytulem wadium sumy (art. 70 (4) S 1 K. c.) przesadzajgce znaczenie ma
tre$¢ zabezpieczenia, w tym przypadku tre§¢ gwarancji bankowej badanej kazdorazowo ad
casum. Na takie podejscie jako wiasciwe wielokrotnie wskazywat Sad Najwyzszy (np. | CKN
37/96, V CSKL 233/09, Il CSK 388/15, IV CSK 86/17) i z nim koresponduje réwniez
orzecznictwo KIO, ktére podnosi, ze wytgcznie oSwiadczenie woli gwaranta zawarte w
dokumencie winno podlega¢ wyktadni dla oceny skutecznosci wadium.

Scista interpretacja tresci gwaranciji wynika z jej charakteru (abstrakcyjnego charakteru
zobowigzania ,nieodwotalnego, na pierwsze wezwanie”), a w konsekwencji z tego, ze
gwarant, bedzie oceniat zasadno$¢ zgtoszonego przez zamawiajgcego roszczenia tylko na
podstawie zgtoszonego zgdania zaptaty( np. Sgd Najwyzszy w sprawie IV CSK 683/13) .
Gwarancja musi jasno i konkretnie okresla¢ zakres odpowiedzialno$ci gwaranta, z ktérego
musi wynika¢ zabezpieczenie roszczenia o wadium, nalezne zamawiajgcemu w przypadku
wystgpienia przestanek zatrzymania wadium, ktére zgodnie z prawem mogg wystgpi¢ do
uptywu terminu zwigzania oferts.

Wykonawcy dysponujg wymaganiami sprecyzowanymi w porzadku prawnym, ktére
umozliwiajg im przy zachowaniu nalezytej staranno$ci odpowiednie zabezpieczenie oferty z
wykorzystaniem innych form niz zaptata okre$lonej sumy pieniezne;.

Wskazac nalezy, ze gwarancja DORAKO jasno i konkretnie wskazuje zakres przedmiotowy i
czasowy odpowiedzialno$ci gwaranta, w tym Ze jego odpowiedzialno$¢ wygasa gdy — nie
otrzyma do dnia 25 lipca 2022 r. prawidtowego zgdania zaptaty (spetniajgcego wymogi
okreslone w gwarancji) wraz z o$wiadczeniem o zaistnieniu podstaw zatrzymania wadium
uregulowanych w ustawie Pzp. Przestankg wypfacenia kwoty gwarantowanej nie jest wcale
wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa w przepisach ustawy Pzp, ale ztozenie przez
Zamawiajgcego oSwiadczenia.

O prawidtowos$ci wniesienia wadium nie decyduje zatem prawdopodobienstwo wystgpienia
danego przypadku wadialnego, czy realia przetargowe, np. tak sprawne prowadzenie
postepowania przez Zamawiajgcego, ze zminimalizuje on ryzyka zwigzane z formalno$ciami
przy wyptacie. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze potrzeba zatrzymania wadium zaistnieje w
ostatnim momencie. Przystepujacy tytutem przykladu wskazuje na wyrok Sgdu Apelacyjnego



w Warszawie z dnia 19 wrzes$nia 2018 r. w sprawie | ACa 470/17, w ktdrym powoédztwo
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad o zaptate sumy gwarancyjnej przeciwko
Gwarantowi zostato oddalone, w zwigzku z tym ze Zzgdanie zaptaty zostato ztozone po
uptywie terminu odpowiedzialno$ci pozwanego.

Zdaniem Przystepujgcego, warunek tyczacy sie terminu waznosci wadium, przewidziany w
gwarancji wadialnej DORACO, stwarza realne ryzyko dla Zamawiajgcego niezaspokojenia z
sumy gwarancyjnej. Skoro czynnosci albo zaniechania DORACO, skutkujgce zatrzymaniem
wadium, mogty nastgpi¢ do ostatnich chwil terminu zwigzania ofertg, to brak bytoby
mozliwosci, aby do uptywu terminu zwigzania ofertg Zamawiajgcy ocenit te przyszte,
niezaistniate jeszcze (!) czynnosci / zaniechania i dodatkowo wystosowat stosowny wniosek
do gwaranta o wyptate sumy gwarancyjnej. Pewne natomiast jest, w zwigzku z jasnymi
postanowieniami gwaranciji, ze zadanie zaptaty zgtoszone po dniu 25 lipca 2022 r. nawet
jezeli zawieratoby o$wiadczenie, ze podstawa zatrzymania wadium zaistniata do dnia 25
lipca 2022 r. bytoby bezskuteczne.

Postanowienia gwarancji wadialnej DORACO, ktore stanowig, ze gwarancja jest wazna do
dnia 25.07.2022 r., po ktérym to terminie wygasa w catosci i automatycznie, jezeli najpozniej
w wyzej wskazanym terminie Bank nie otrzyma prawidlowego zgdania zapfaty, stwarza
ryzyko braku mozliwosci zrealizowania przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa
zatrzymania wadium. Tre$¢ postanowien gwarancji wadialnej DORACO, okreslajgca termin
obowigzania gwarancji rbwny terminowi zwigzania oferta, jest nieprawidtowa, gdyz nie
zabezpiecza w kazdym przypadku legalnego roszczenia Zamawiajgcego. Obowigzkiem
DORACO, jako profesjonalisty, jest dochowanie nalezytej starannosci na kazdym etapie
postepowania, w tym réwniez w zakresie formutowania warunku aneksu do gwaranc;ji
wadialnej.

Problem skuteczno$ci wniesienia wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w formie gwarancji, ktéra zawiera postanowienia, ze zgdanie zapfaty nalezy
doreczy¢ gwarantowi w terminie obowigzywania gwarancji, a termin ten jest jednoczes$nie
terminem zwigzania ofertg ztozong w toku przetargu byt wielokrotnie rozstrzygany zgodnie z
pogladami w niniejszym pismie. Przystepujgcy wskazuje na rozstrzygniecia Izby: KIO
1292/22, KIO 949/22, KIO 2452/21, KIO 952/20, KIO 2486/20 oraz przez Sad Okregowy w
Czestochowie. W wyroku z 5 lutego 2021 r. V Ga 328/20 sad ten uznat, ze wadium takie jest
nieprawidtowe. Tak samo rozstrzygneta te kwestie lzbe w wyroku z dnia 2 maja 2022 r. w
sprawie KIO 949/22 wywodzac: ,Z treSci ztozonej przez Przystepujgcego gwaranciji wadialnej
wynika, ze ,niniejsza gwarancja jest wazna od dnia 08.11.2021 r. i obowigzuje do dnia
07.03.2022 r., po ktérym to terminie wygasa w cato$ci i automatycznie jezeli najpdzniej w
wyzej wskazanym terminie Bank nie otrzyma prawidtowego zgdania zaptaty, tj. spetniajacego
wymogi okreslone w niniejszej gwarancji.

Przystepujacy wskazuje, ze rozstrzygniecia te zastugujg na aprobate i winny stanowi¢
wyznacznik dla oceny prawnej ustanowionej przez DORACO gwarancji wadialnej.
Rozstrzygniecia te odpowiadajg dorobkowi judykatury oraz doktryny prawa cywilnego, ktdra
od lat zajmuje sie tematykg gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej, a ktory to dorobek zostat
pokrotce przytoczony w treSci niniejszego pisma. Przystepujgcy podnosi, ze rozstrzygniecia
KIO, ktore prezentujg odmienny poglad od tego zaprezentowanego przez Sad Okregowy w
Czestochowie nalezy uzna¢ za poglady nieodpowiadajgce obowigzujgcym przepisom prawa
w tym przedmiocie i po prostu btedne.

Nowa ustawa Pzp, {j. art. 97 ust. 5 Pzp nie zmienit funkciji jakie spetnia wadium w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, a takze nie zmienita charakteru

prawnego tej instytuciji, ktéra pozostaje instytucjg prawa cywilnego, tak samo jak gwarancja
bankowa czy ubezpieczeniowa. Przystepujacy, podnosi, ze pod rzgdami obecnej ustawy Pzp
(art. 97 ust. 5 Pzp) ustanowienie odpowiedniego zabezpieczenia zaptaty sumy okreslonej
tytutem wadium wciaz oznacza takie uksztattowanie warunkéw gwarancji to jest wymogow
formalnych i zabezpieczonego rezultatu, ktéry prowadzi do kategorycznego wniosku, ze
oferta jest zabezpieczona do uptywu termin zwigzania ofertg (umozliwia zaspokojenie z
sumy gwarancyjnej w przypadku wystgpienia przestanek zatrzymania wadium w terminie
zwigzania ofertg). Art. 97 ust. 5 Pzp ma walor przepisu procesowego a nie materialnego.

Istotne sg realia tych spraw, poniewaz nie sg one nawet zblizone do przedmiotowej sprawy.
Sprawa C-35/17 dotyczyta sankcji za niespemienie obowigzku niewynikajgcego z
dokumentacji przetargowej ani przepiséw prawa powszechnego. Problem przedstawiony
przez KIO TSUE tak pokrétce byt nastepujacy, Odwotujgcy w postepowaniu przed KIO
domagat sie wykluczenia z przetargu, tych wykonawcow, ktorzy nie przediuzyli samodzielnie
terminu zwigzania ofertg i wadium po tym, gdy termin zwigzania ofertg, ten na wniosek
Zamawiajgcego do przedtuzenia, uptynat. Sankcji wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia
oferty w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg nie przewidywaty przepisy prawne, w
tym Pzp (Pzp2004), ani K. c., natomiast orzecznictwo KIO dopuszczato mozliwos¢
odrzucenia oferty w takim przypadku, uzupetniajgc w ten sposob ustawe Pzp. W tych



okolicznosciach TSUE orzekt, ze nie mozna obcigza¢ wykonawce obowigzkiem, ktéry nie
wynika ze specyfikacji czy przepiséw prawa, a wyktadni. Przy czym w tym miejscu wskazac
nalezy, ze nie ma watpliwosci, ze nie chodzito o kazdg wyktadnie prawa tylko wykfadnie
uzupetniajgc luke w prawie, a nie wyktadnie istniejgcych przepisow prawa.

Przystepujacy wskazuje, ze nie ma sporu co do tego, ze wadium ma zabezpiecza¢ oferte do
uplywu terminu zwigzania ofertg. Nie ma réwniez sporu co do tego, ze wadium ma by¢
utrzymywane do uptywu terminu zwigzania ofertg. Spor dotyczy warunkdéw gwarancii
okreslonych przez DORACO w treSci gwarancji, ktérg wykonawca uksztattowat z korzyscig
dla siebie a nie Zamawiajacego i ktéra wtasnie nie daje podstawy do kategorycznego
wniosku, ze zabezpiecza oferte przez caly okres zwigzania oferte, czy ze wadium jest
utrzymane do uptywu terminu zwigzania oferta.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

1. Stanowisko Zamawiajgcego wobec zarzutdéw dotyczacych tresci ofert:

Zamawiajgcy wymagat, aby minimalna dtugos¢ Gwarancji Jakosci dla wymienionych
urzgdzen wynosita 3 lata. Jednoczesnie na koncu pkt 4.13 SWZ wskazano, ze jezeli
wykonawca oferuje okres gwaranciji dtuzszy niz minimalny okresy gwarancji wymagany w
pkt. 4.13.1. SWZ, winien odpowiednio zmieni¢ pkt 5 Formularza oferty. Zamawiajgcy nie
wskazat jednego wtasciwego sposobu odpowiedniej zmiany pkt 5 Formularza pozostawiajgc
wykonawcy wybor, co do sposobu dokonania zmiany.

Kierujgc sie ekonomikg postepowania oraz majgc na uwadze postanowienia SWZ dotyczgce
zaoferowania dluzszego okresu gwarancji niz minimalny wymagany w pkt. 4.13.1. SWZ,
Zamawiajgcy przygotowat tres¢ pkt 5 Formularza oferty w sposob zapewniajgcy
Wykonawcom bezposrednig mozliwos¢ wskazania diuzszego okresu gwarancji, jak rowniez
umozliwiajgcy ztozenie oferty nie obarczonej omytkg w zakresie okresu gwarancji, w sytuaciji,
w ktorej Wykonawca nie zamierzatby zaoferowac diuzszego okresu gwarancji. W tym celu
tak skonstruowat postanowienie w pkt 5 Formularza oferty, by Wykonawca oferujacy
minimalny okres gwarancji nie musiat w zaden sposob ingerowac w tres¢ tego punktu, zas
Wykonawca oferujgcy wydtuzony okres gwarancji wpisat w wykropkowane miejsce dtugosc
owego okresu, co wypetnia dyspozycje ,odpowiedniej zmiany” Formularza zawartg w
akapicie nastepujgcym po pkt 4.13.3. SWZ

W konsekwenciji przygotowany pkt 5 Formularza oferty brzmi: ,Udzielamy Gwarancji

Jakosci dla nastepujacych urzadzen /.../ na okres 3 lat liczac od daty wydania Swiadectwa
Wykonania, (w przypadku zaoferowania diuzszego niz w/w okresu Gwarancji Jakosci, nalezy
wskazac jej dtugosé...... lat, liczgc od daty wydania Swiadectwa Wykonania).”.

Nalezy stwierdzi¢, Ze kazda ingerencja w jego tres¢ stanowita ,odpowiednig zmiang” i byla
Swiadomym dziataniem Wykonawcy, w kontekscie pierwotnego brzmienia tego punktu. W
Postepowaniu ztozono pig¢ ofert. W ofertach Wykonawcy dokonali odpowiedniej zmiany pkt

5 Formularza na trzy rézne sposoby (wskazane ponizej), przy czym wiekszo$¢ Wykonawcow
dokonata odpowiedniej zmiany poprzez uzupetnienie wykropkowanego miejsca o oferowany
okres gwarancji przy jednoczesnym pozostawieniu treSci wpisanej pierwotnie przez
Zamawiajacego. Wskazano na tres¢ pkt 5 w ofercie DORACO, MIRBUD, PORR (te tozsamej
treSci) Mostostal Warszawa S.A., oraz odwotujgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze kazdy z powyzszych sposobéw prowadzit do ztozenia oferty
zgodnej zaréwno z przepisami ustawy Pzp, jak i postanowieniami SWZ. Kazdy bowiem z
Wykonawcdw wskazat wprost i w sposdb Swiadomy oferowany przez siebie okres gwarancji,
przez dokonanie odpowiedniej zmiany pkt 5 Formularza. Wskazujac za definicje stownikowg
zmiany wskazat, cho¢ odnosi sie do ,zmiany”, a nie do ,odpowiedniej zmiany” prawidtowe
jest dziatanie kazdego z Wykonawcéw, kidry zaoferowat dtuzszy okres gwaranciji przez
nadanie pkt 5 Formularza oferty innego wygladu tj.: wskazania w wykropkowanym,
pozostawionym przez Zamawiajgcego miejscu oferowanego przez siebie okresu gwarancji.
Zamawiajgcy przy ofert nie miat watpliwosci, co do oferowanego okresu gwaranciji, jakim w
tej sytuaciji byt okres $wiadomie wskazany przez Wykonawce, a nie minimalny wpisany w pkt
5 Formularza oferty przez Zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego oraz majgc na uwadze dokumenty zamowienia nie sposéb podzieli¢
pogladu Odwotujgcego, ze tres¢ pkt 5 Formularza oferty w brzmieniu: ,,(w przypadku
zaoferowania dluzszego niz w/w okresu Gwarancji Jakosci, nalezy wskazac jej dtugosc ..
lat, liczac od daty wydania Swiadectwa Wykonania)” jest jedynie instrukcjg ,stanowigca



uzupetnienie warunkéw okreslonych w dokumentach zamowienia”. Ww. tre$¢ stanowita
integralng czes¢ dokumentdéw zamowienia (Formularza oferty), a nie ich uzupetnienie, przez
co, wypetnienie przez Wykonawce wykropkowanego miejsca nadawato pkt 5 Formularza
oferty nowe brzmienie, z ktérego wprost wynikato, jaki okres gwaranciji oferuje Wykonawca.
Gdyby owa tres¢ stanowita jedynie instrukcje wéwczas nie zawierataby wykropkowanego
miejsca na wpisanie przez Wykonawce okresu gwarancji. Gdyby owa tre$¢ stanowita jedynie
instrukcje winna woéwczas zawiera¢ informacje o wykresleniu 3 letniego minimalnego okresu
gwarancji i w to miejsce wskazania okresu oferowanego. Analizujgc Formularz widac¢, ze
wszelkie postanowienia stanowigce instrukcje wypetienia formularza zostaty wyraznie
oznaczone, odseparowane od postanowien majgcych, po wypetieniu, stanowic tres¢
oswiadczenia woli, np.: jako instrukcje - wpisat kursywg dot. Oferty wspdinej albo
~Zaznaczy¢ wilasciwe”,

Zaréwno Odwolujacy, jak i pozostali zrealizowali cel okreslony przez Zamawiajgcego, jakim
byto Swiadome wskazanie diuzszego okresu gwarancji poprzez odpowiednig zmiane pkt 5
Formularza oferty.

Nie sposéb podzieli¢ stanowiska o alternatywnym zaoferowaniu minimalnego okresu
gwaranciji - 3 lata oraz okres maksymalnego 6 lat’. Logicznym jest wypetnienie przez trzech
wykonawcow pkt 5 Formularza w jedynym mozliwym miejscu dotyczgcym dtuzszego okresu
gwaranciji i w ten sposob zaoferowanie dtuzszego okresu. Nielogicznym jest twierdzenie, ze
wypetnienie pkt 5 Formularza w jedynym mozliwym miejscu dotyczgcym dtuzszego okresu
gwaranciji jest zaoferowaniem dwoch alternatywnych okresow gwaranciji, a tym samym
ztozeniem dwoch ofert. Swiadome wpisanie przez Wykonawce w jedynym mozliwym miejscu

Formularza oferty diuzszego okresu gwaranciji byto zaoferowaniem diuzszego okresu
gwarancji ponad minimalny okres i byto dziataniem wpisujgcym sie w wymagania SWZ.
Ponadto, twierdzenie Odwolujgcego o zaoferowaniu w przypadku tych trzech ofert
alternatywnych okresdw gwarancji przeczytoby zasadom logiki w sktadaniu przez tych
Wykonawcéw ofert, bowiem oznaczatoby to ze ci Wykonawcy w jednym zdaniu podrzednie
zfozonym ztozyli oSwiadczenie woli wewnetrznie sprzeczne albo oSwiadczenie, ktdre w
Swietle pkt 4.9 SWZ skutkowaé by musiato odrzuceniem ich ofert.

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze DORACO, MIRBUD i PORR postapili zgodnie z
wymaganiami i odpowiednio zmienili pkt 5 Formularza w sposob, ktéry nie budzit watpliwosci
Zamawiajgcego, co do zaoferowanego okresu gwarancji.

W ocenie Zamawiajgcego takze zarzuty ewentualne nie znajdujg oparcia w zaistniatym
stanie faktycznym. Odwotujgcy zaprzecza wiasnej argumentacji w zakresie zarzutow
gtéwnych. np ,(...) wada w ofertach DORACO oraz MIRBUD polegajgca na wskazaniu
dwoch okresdw gwaranciji nie moze by¢ poprawiona na podstawie art. 223 ust. 2 Pzp.”,
jednocze$nie zarzucajgc Zamawiajgcemu ,naruszenie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie poprawienia omytki polegajgcej na zaoferowaniu dwoéch okreséw gwarancji (.)”

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze DORACO i MIRBUD nie zaoferowali dwoch
alternatywnych okreséw gwaranciji, a tym samym nie ztozyli dwoch ofert; zaoferowali
natomiast dluzszy okres gwarancji w sposéb zgodny z dokumentami zamowienia, w
konsekwenciji czego Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania w zakresie tresci oferty.

2. Stanowisko Zamawiajgcego wobec zarzutow dotyczgcych wadium:

DORACO przedtuzyto wazno$¢ wadium na caly okres zwigzania ofertg - co jest w pefni
zgodne ze stanem faktycznym sprawy - a tym samym postawione zarzuty winny podlega¢
oddaleniu. Uzasadnienie zarzutdéw nie dotyczy zarzutéw sformutowanych przez
Odwolujgcego w odwotaniu i w zwigzku z art. 555 ustawy Pzp, w ocenie Zamawiajacego, nie
powinno stanowi¢ podstawy do konstruowania kolejnych zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu.

Z ostroznosci Zamawiajgcy przedstawia stanowisko.

W calosci zgadza sie z ugruntowang linig orzecznicza KlO, opartg o przepisy obowigzujgcej
ustawy Pzp, zgodnie z ktorg ,(.) zréwnanie terminu waznosci gwaranc;ji (.) z terminem
zwigzania ofertg nie moze zosta¢ uznane za czynno$¢ wadliwg i nie moze prowadzi¢ do
uznania, ze wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, co skutkowaé by miato
odrzuceniem oferty (.)” .



Zamawiajacy nie zawart w SWZ (pkt 8 SWZ) zadnych dotykowych wymagan w stosunku do
wadium wnoszonego w formie gwaranciji, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do stwierdzenia,
ze wadium whniesione przez DORACO zostato wniesione nieprawidtowo. Zamawiajacy w
podziela argumentacje w orzeczeniu KIO 3617/21, w ktérej Izba wskazata m.in., ze
»Wykonawcy nie moga by¢ zaskakiwani po ztozeniu ofert oczekiwaniami co do dokumentu
wadium, ktére nie zostaty wyrazone a priori ani w SWZ, ani w p.z.p., ani w przepisach
regulujgcych poszczegdlne instytucje np. w przepisach k.c., prawa bankowego czy prawa
ubezpieczeniowego, ani nawet w jednoznacznych pogladach orzecznictwa czy jednolitej
praktyce - i to w sytuacji, gdy przedmiotowego dokumentu nie mozna ani poprawic, ani
uzupetni¢. Tym bardziej w sytuacji, w ktérej dany zamawiajacy nie uregulowat konkretnych
kwestii z zakresu wadium w SWZ, zabezpieczajgc w ten sposob swoje interesy w sposob
szerszy lub bardziej odpowiedni, ktora to sytuacja réwniez nie zastuguje na poddawanie
szczegolnej ochronie, wyzszej niz wynikajgca z zatozen ustawowych. Nalezy w takim
wypadku zatozy¢, ze istniejgce regulacje sg dla zamawiajgcego satysfakcjonujgce. A tym
samym znow trudno zarzuca¢ wykonawcy wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy, {j.
nienalezycie zabezpieczajacy interesy zamawiajgcego, ktérych nie zabezpieczyt sam
zainteresowany.”. Izba wypowiedziata sie réwniez w tej sprawie w wyroku KIO 3628/21.

W zwiagzku z faktem, ze Odwolujgcy powoluje sie na wyrok KIO 2486/20), utrzymany w mocy
przez Sad Okregowy w Czestochowie Zamawiajacy wskazuje na orzeczenie KIO 3367/21), ,
w ktérym Izba stwierdzita: ,wyrok zapadt w poprzednim stanie prawnym, w ktérym prawo
zamowien publicznych nie regulowato w sposéb wyrazny koncowego terminu waznosci
wadium. Obecnie obowigzujgca ustawa Pzp w art. 97 ust. 5 jednoznacznie wskazuije, ze
wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia
uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1
pkt 2 i 3 oraz ust. 2.”. W ocenie Zamawiajgcego wyrok KIO 1292/22, jako incydentalny w
stosunku do orzeczen wydanych pod rzgdami obowigzujgcej ustawy Pzp, oparty o
postanowienia SWZ, ktérych brak w obecnym SWZ, nie ma znaczenia dla niniejszej sprawy.
Zamawiajacy zwraca uwage, ze termin zwigzania ofertg uptynat 25 lipca 2022 r. Tym samym
hipotetyczne rozwazania Odwolujgcego, czy gwarancja bankowa wniesiona przez DORACO
zabezpiecza w pehi interes Zamawiajgcego w catym okresie wazno$ci gwaranciji, tracg
jakiekolwiek znaczenie. W sytuaciji, w ktérej Zamawiajacy musiatby dokona¢ ponownego
wyboru oferty zastosowanie miatby przepis art. 252 ust. 2 ustawy Pzp, co oznacza, ze
interes Zamawiajgcego, zgodnie z przepisem ustawy Pzp, pozbawiony bytby zabezpieczenia
w postaci wadium. W ocenie Zamawiajgcego umozliwienie przez ustawodawce dokonania,
na pewnym etapie postepowania, wyboru oferty, ktéra w ogole nie jest zabezpieczona
wadium, wskazuje na dgzenie przez ustawodawce do zmniejszania formalizmu procedury.
Tym samym skoro ustawodawca dopuscit wybédr oferty, po terminie zwigzania ofertg (ktora
nie jest zabezpieczona wadium), to tym bardziej wprowadzanie dodatkowych wymagan w
zakresie wadium nie wynikajgcych z SWZ ani z ustawy Pzp jest nieuzasadnione.
Doszukiwanie si¢ w takiej sytuacji przestanek odrzucenia oferty, opartych na hipotetycznych i
nie okreslonych przez ustawodawce okoliczno$ciach jest dziataniem sprzeczne z intencjg
ustawodawcy, dgzgcego do zmniejszenia formalizmu przy udzielaniu zamdwienia
publicznego.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. w
Gdansku

popart stanowisko Zamawiajgcego i wnosi o oddalenie odwotania w catosSci.

Przystepujacy chciatby stwierdzit, ze dziatania Zamawiajgcego byly zgodne z przepisami
prawa, a wniesione odwotanie jest bezzasadne i bezpodstawne.

Zarzut nr 1 i 3: dot. zaoferowania dwoch alternatywnych okreséw gwaranciji, a w rezultacie
zfozenia dwach ofert.

Przystepujacy stwierdzit, ze w jego w ofercie nie doszto do zadnego ominiecia zakresu
Swiadczenia, zaoferowania odmiennego zakresu lub braku jakiegokolwiek dookreslenia,

ktéry uniemozliwiatby ocene oferty. Nie zaoferowat dwoch alternatywnych okreséw

Gwaranciji Jakosci. Zaoferowat jeden konkretny okres Gwarancji Jakosci, wypetniajgc w
prawidtowy sposéb Formularz Ofertowy - w jedynym miejscu, w ktérym zostato to wskazane:
Udzielamy Gwaranciji Jakosci dla nastepujacych urzgdzen: urzagdzenia elektryczne i
elektroenergetyczne (m.in. stacje transformatorowe, rozdzielnie, baterie UPS, RUPS,
agregaty) oraz wszelkie urzgdzenia sanitarne, wentylacji, klimatyzacji na okres 3 lat liczac od
daty wydania Swiadectwa Wykonania, (w przypadku zaoferowania dtuzszego niz w/w okresu

Gwarancji Jakosci, nalezy wskazaé jej dtugo$é..... lat, liczac od daty wydania Swiadectwa



Wykonania).

Zamawiajacy wykropkowat miejsce, gdzie nalezato wskazac dtugo$¢ okresu w przypadku,
gdyby wykonawca chciat zaoferowaé dtuzszy niz 3-letni okres. Wiasnie w tym miejscu
nalezato dokona¢ ewentualnej zmiany Formularza, ktérej Przystepujgcy dokonat, wskazujgc
w wykropkowanym miejscu, w sposob jasny i czytelny, ze oferuje 6-letni okres Gwaranciji
Jakosci dla urzadzen.

Sposob wypetnienia Formularza Ofertowego w tym zakresie wynikat nie tylko z tego, w jaki
sposéb zostat on przygotowany przez Zamawiajgcego, lecz réwniez z doSwiadczen
Przystepujacego z udziatu w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia
organizowanych przez Zamawiajgcego.

Wola zaoferowania przedtuzonego okresu Gwarancji Jako$ci urzadzen nigdy nie byta
kwestionowana - ani przez Zamawiajgcego, ani przez innych wykonawcow. Jest to o tyle
istotne, ze Zamawiajacy wykorzystuje przedmiotowy Formularz z analogicznymi zapisami
dotyczacymi okresu Gwarancji Jakosci dla ww. urzgdzen rowniez w innych postepowaniach.
W postepowaniu, ktdérego dotyczy Odwotanie, zaréwno Przystepujacy, jak i MRBUD S.A.
oraz PORR S.A. wypetnity Formularz w miejscu dotyczagcym gwarancji dla wskazanych
urzgdzen doktadnie w taki sam sposaéb - nie ma watpliwosci, ze wykonawcy zaoferowali 6-
letni okres. Oba sposoby wypetnienia punktu 5 Formularza Ofertowego s3 po prostu
prawidiowe.

Przystepujacy dokonat odpowiedniej zmiany pkt 5 Formularza Oferty. W miejscu
wykropkowanym wpisat okres gwarancji, jaki oferuje. Jest to zmiana pkt 5 Formularza Oferty.
Zatem takze argumentacja Odwotujgcego oparta o wyktadnie literalng oraz definicje stowa
»Zmieni¢” ze Stownika Jezyka Polskiego PWN jest bezpodstawna - gdyz sprzeczna ze
stanem faktycznym. Odwotujgcy prébuje przekonaé Izbe, ze Przystepujacy nie dokonat
zmiany pkt 5 Formularza oferty. Przystepujgcy dokonat zmiany innej, niz zrobit to
Odwotujgcy. Jednak Zamawiajgcy nakazat dokona¢ zmiany odpowiedniej, a nie zmiany w
sposob, w jaki dokonat tego Odwolujgcy. Odrzucenie oferty Przystepujgcego w stanie
faktycznym niniejszego postepowania bytoby nadmiernym formalizmem, ktéry nie moze by¢
priorytetem postepowania.

Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta Przystepujacego nie obejmuje petnego i prawidtowego
wykonania przedmiotu zamdwienia, w tym - Ze nie obejmuje 6 lat gwaranciji.

Przystepujacy zakwestionowat takze przedstawiong przez Odwotujacego ,opinie” dr. R. S. .
Whnioski w zawarte w tej analizie sg wewnetrznie sprzeczne. W zwigzku z powyzszym trudno
jest przyjac, ze Przystepujacy zaoferowat alternatywne okresy Gwarancji Jakosci. Jeszcze
bardziej absurdalnym jest wniosek, ze doszio do ztozenia dwoch ofert przez
Przystepujacego. Przystepujacy ztozyt oferte, ktéra jest zgodna zaréwno z normami prawa,
jak i warunkami zaméwienia. Zatem analizowane zarzuty sg bezpodstawne i bezzasadne.

Zarzut nr 5 i 6: dotyczace rzekomego przediuzenia waznosci wadium na okres krétszy niz
termin zwigzania ofertg

W ocenie Przystepujgcego zarzuty sg zupetnie bezpodstawne. Przedtozony przez
Przystepujgcego dokument gwarancyjny nie zawiera klauzul, ktére w sposéb nieuzasadniony
ograniczajg odpowiedzialnos¢ gwaranta. Przepis art. 97 ust. 5 ustawy Pzp wyraznie
wskazuje, ze wadium utrzymuje sie nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg -
i takie wadium zostato wniesione w postepowaniu.

Orzeczenia Izby w wigkszosci wskazuijg, ze nie istnieje zadna norma prawna, ktéra
wymagataby, aby wazno$¢ wadium obejmowata okres diuzszy niz okres zwigzania ofertg.
Odwolujgcy nie wykazat, w jakim zakresie wadium ziozone przez Przystepujgcego narusza
przepis art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat wykonawcom w specyfikacji
jednoznacznie, ze wystarczajgcy jest termin obowigzywania gwarancji réwny terminowi
zwigzania ofertg, zatem gwarancja okreslajgca taki termin zglaszania roszczen nie jest
niezgodna z wymaganiami specyfikacji warunkdéw zamowienia, czy wymaganiami
ustawowymi, a wiec nie moze zosta¢ uznana za nieprawidiowa.

Obowigzujgca ustawa w art. 97 ust. 5 Pzp jednoznacznie wskazuje, ze wadium wnosi sie
przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu
zwigzania ofertg /../. Zatem przystepujgcy zastosowat sie do obowigzujgcych przepisow i
wyraznego wymogu Zamawiajgcego. Nie mozna robi¢ zarzutu Przystepujgcemu, ktory
wynika z tego, ze na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego podjat dziatania, ktére sg zgodne z
normami prawa zamowien publicznych, a takze jasno wyartykulowanymi wymogami samego
Zamawiajgcego. W rezultacie nalezy uzna¢ przedmiotowe zarzuty za bezpodstawne.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie z udziatem stron i
uczestnikow przystepujgcych do stron postepowania odwotawczego stwierdza, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpatrujgc zarzuty podtrzymane przez odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, co nastepuije.
Zgodnie z postanowieniami specyfikacji, w tym trescig formularza ofertowego, wykonawca
ktéry oferuje dluzszy od wymaganego minimalnego, wynoszgcego 3 lata, okresu gwaranciji,
dokona¢ miat stosownej zmiany w tresci formularza ofertowego w punkcie 5., ktéry brzmiat:
,Udzielamy Gwarancji Jakosci dla nastepujgcych urzadzen: urzadzenia elektryczne i
elektroenergetyczne (m.in. stacje transformatorowe, rozdzielnie, baterie UPS, RUPS,
agregaty) oraz wszelkie urzadzenia sanitarne, wentylacii, kimatyzaciji na okres 3 lat liczac od
daty wydania Swiadectwa Wykonania, (w przypadku zaoferowania dtuzszego niz w/w okresu
Gwaranciji Jakosci, nalezy wskazac¢ jej diugos¢ . lat, liczac od daty wydania Swiadectwa
Wykonania).”

Stosownie do pkt 4.13 swz wykonawca oferujgcy okres gwaranciji diuzszy niz 3 lata winien
»odpowiednio zmieni¢ pkt 5 Formularza oferty.”

Kilku wykonawcow, w tym przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, {j., ten, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, ztozyt oferte
na formularzu o tresci wyzej podanej z tym, ze w miejscu wykropkowanym wpisat w miejsce
owych kropek liczbe ,6”.

W ocenie Izby fakt wpisania liczby 6 lat stanowi zmiane tresci oferty, zaktadajac, ze zdanie
wtrgcone ujete w nawiasach, rowniez jest trescig oferty, a nie tylko instrukcjg wypetnienia
formularza. Zatozenie powyzsze Izba uznaje za zasadne niezaleznie od faktu, ze tres§¢
zacytowana obarczona jest bledem syntaktycznym w zakresie sktadni, niezgodnosci trybu,
formy czasownika podanej najpierw w osobie pierwszej, a nastepnie w bezokoliczniku w
nawiasie. Potwierdza sie zatem niewtasciwe potaczenie form wyrazowych oraz wadliwy szyk
wyrazow. Wskazane btedy, jakkolwiek niepozgdane, sg popetniane w wielu sferach zycia
spotecznego i gospodarczego i zastugujg na zdecydowang krytyke nie tylko ze strony
purystow jezykowych. W odniesieniu do sprawy rozpatrywanej sktad orzekajgcy stwierdza,
ze pomimo negatywnej oceny formy wskazanej wypowiedzi pisemnej wykonawcy,
wynikajgcej zresztg ze wzory przygotowanego przez zamawiajacego, tres¢ tej wypowiedzi
nie powinna budzi¢ watpliwosci. Z uwzglednieniem oczywistego zamiaru wykonawcy, biorg
pod uwage zasady wyktadni oSwiadczenia woli wskazane w kodeksie cywilnym {j. z
uwzglednieniem zwyczaju, zamiaru i celu podmiotu.

Przystepujacy dokonat zmiany formularza pierwotnego, wskazujgc w wykropkowanym
miejscu, w sposob jasny i czytelny, ze oferuje 6-letni okres Gwarancji Jakosci dla urzgdzen.
Warto przy tym zauwazyc, ze w tresci formularza w miejscu przeznaczonym na wpisanie
innego niz podstawowy, okresu gwarancji znajduje sig sformutowanie ,dtuzszego niz wiw
okresu”, a zatem nawigzanie do wyzej wymienionego okresu, jakim jest okres trzyletni.
Mozna zatem zrozumie¢ intencje podmiotu, ktory nie wykresla tej treSci z obawy o
ewentualny zarzut niedopuszczalnej ingerencji w formularz stanowigcy tres¢ swz i
dokumentaciji.

W Swietle powyzszego oraz majgc na uwadze dokumenty zamaowienia nie sposéb podzieli¢
pogladu Odwotujgcego, ze tres¢ pkt 5 Formularza oferty w brzmieniu: ,,(w przypadku

zaoferowania dluzszego niz w/w okresu Gwarancji Jakosci, nalezy wskazac jej dtugosc......

lat, liczac od daty wydania Swiadectwa Wykonania)” jest jedynie instrukcjg ,stanowiaca
uzupetnienie warunkéw okreslonych w dokumentach zamowienia”. Ww. tre$¢ stanowita
integralng cze$¢ dokumentdéw zamoéwienia (Formularza oferty), a nie ich uzupetnienie, przez
co, wypetnienie przez Wykonawce wykropkowanego miejsca nadawato pkt 5 Formularza
oferty nowe brzmienie, z ktérego wprost wynikato, jaki okres gwarancji oferuje Wykonawca.
Gdyby owa tres¢ stanowita jedynie instrukcje wowczas nie zawierataby wykropkowanego
miejsca na wpisanie przez Wykonawce okresu gwarancji. Co wiecej, gdyby owa tres¢
stanowita jedynie instrukcje winna wowczas zawiera¢ informacje o wykresleniu wpisanego
przez Zamawiajgcego 3 letniego minimalnego okresu gwaranciji i w to miejsce wskazania
okresu oferowanego. Analizujgc Formularz oferty wida¢, ze wszelkie postanowienia
stanowigce instrukcje wypetnienia formularza zostaty wyraznie oznaczone. Wskazujgc na
powyzsze Izba stwierdza, ze zarzut jest niezasadny, niezaleznie od wyrazenia ubolewania
nad nazbyt swobodnym traktowaniu przez podmioty obrotu gospodarczego zasad jezyka
polskiego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 226 st. 1 pkt 12 14 w zw. z art. 220 ust. 5w zw. Z



art. 98 ust. 5i 6 ustawy ,poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Doraco, ktore przedtuzyto
wazno$¢ wadium na okres krotszy niz termin zwigzania oferta w czego konsekwenciji
oswiadczenie Doraco o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nie jest skuteczne, zauwazy¢
nalezy, ze w stanie faktycznym sprawy nie potwierdzito sig twierdzenie, ze termin waznosci
wadium byt krotszy niz termin zwigzania oferta, jako ze obydwa te terminu po przediuzeniu
sg tozsame i byt to dzieh 25 lipca 2022 r. Jest to okolicznos¢ niesporna, natomiast jak wynika
z uzasadnienia zarzutu, odwoltujgcy kwestionuje nie termin lecz realno$¢ zabezpieczenia
oferty przez wadium z uwagi na klauzule wskazujgce na niemozno$¢ zgtoszenia roszczenia
z gwarancji wadialnej w okresie pdzniejszym tj. po uptywie terminu jego waznosci. W tym
wzgledzie skifad orzekajgcy uznaje, ze w rzeczywisto$ci wykonawca podniost taki wiasnie
zarzut i tak zostato to zrozumiane przez przeciwnikdéw odwotania z ostroznosci odnoszacych
sie do zarzutu.

W tym zakresie skitad orzekajacy stwierdza, ze podstawg rozstrzygniecia wskazujgcego na
niezasadno$¢ zarzutu jest art. 97 ust. 5 ustawy pzp. Nie widzgc potrzeby multiplikowania
argumentow, wskazac wystarczy na wyrok, w ktérym Sad zamowien publicznych w sprawie
XXIII Zs 13/22 z dnia 22 kwietnia 2022 r. utrzymujgcym w mocy wyrok KIO z dnia 17 grudnia
2021 r. sygn. KIO 3482/21 wskazat, ze przepis art. 97 ust. 5 prawa zaméwien publicznych
ma charakter iuris cogentis, a wiec nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacja, iz ustawodawca
pozostawit swobode w kreowaniu wnoszenia wadium. Za takim stanowiskiem przemawia
takze wyktadnia funkcjonalna art. 97 ust. 5 Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze z zatozenia
ustawodawca dgzyt do sytuacji, w ktorej to postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego ma byc¢ transparentne i rbwne dla wszystkich ubiegajgcych o jego udzielenie.
Stad tez uznanie, ze pozostawiono zamawiajgcym pewnej swobody do kreowania dt.
momentu wnoszenia wadium mogtoby rodzi¢ m. in, hipotetyczng sytuacje, w ktérej to jeden z
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego miatby bardziej uprzywilejowang
sytuacje od konkurentéw startujgcych w tym samym postepowaniu. Sytuacja taka bytaby w
ocenie Sadu niedopuszczalna i stojgca w sprzecznosci z ratio legis. Sad w $lad za
stwierdzeniem Izby wskazat, ze art. 97 ust. 5 p.z,p. okre$la cezure czasowg dla utrzymania
wadium, co w praktyce oznacza, ze gwarancja wadialna powinna zachowa¢ wazno$¢ do
konca terminu zwigzania ofertg. W ocenie Sgdu Zamoéwien Publicznych zamawiajacy
odrzucajgc oferte /.../ naruszyt zasade proporcjonalnosci wymieniong w dyrektywie
2014/24/UE, nakazujgcg zamawiajgcym obowigzek dziatania w sposéb proporcjonalny. W
ocenie Sgdu zamawiajgcy przeniost na wykonawce ryzyko utrudnionego zfozenia zgdania
zaptaty, w przypadku zajscia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium w ostatnich
dniach terminu zwigzania ofertg, czy naruszyt zasade proporcjonalnosci. Sad wskazat nadto
na zaistnienie przestanek z art. 58 kc przy zadaniu gwarancji wadialnej o odmiennym
terminie waznosci niz termin zwigzania oferta.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......cccocvveennene

21



	WYROK
	z dnia 2 sierpnia 2022 r.
	Przewodniczący: Andrzej Niwicki
	orzeka:
	Sygn. akt: KIO 1809/22
	Uzasadnienie
	Przewodniczący: ..........................

