Sygn. akt: KIO 2271/22

WYROK

z dnia 16 wrze$nia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Cztonkowie: Anna Chudzik

Emilia Garbala

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2022 r. przez wykonawce Wnortex
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Dywitach w postepowaniu
prowadzonym przez Powiatowy Zarzad Drég w Starogardzie Gdanskim,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Wnortex spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dywitach i

2.1. Zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Whnortex spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dywitach,

tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......ccccooeevveneieenens

CZIoNkOWIE:  ..evveeeeeeceeeeeeeee



Sygn. akt: KIO 2271/22

Zamawiajacy - Powiatowy Zarzad Drog w Starogardzie Gdanskim - prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie podstawowym z
mozliwoscig negocjacji na podstawie art. 275 pkt 2 ustawy PZP, nazwa zamowienia:

,,Rozbudowa drogi powiatowej nr 2718G w miejscowosci Rywatd w zakresie budowy
chodnika, zjazdéw." Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien

Publicznych pod numerem 2022/BZP 00254608/01 w dniu 14 lipca 2022 roku.

W dniu 30 sierpnia 2022 r. wykonawca Wnortex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Dywitach wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy p.z.p. czynnoSci
Zamawiajgcego polegajacych na:

1) zatrzymaniu wadium wniesionego przez Odwolujgcego - na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2
p.z.p.;

2) dokonaniu ponownej oceny oraz wyboru ofert przez Zamawiajgcego - na podstawie art.

263 p.z.p.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 98 ust. 6 pkt 2 p.z.p. - poprzez zatrzymanie wniesionego przez Wykonawce wadium na
podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistnialy jakiekolwiek przestanki do zatrzymania
wadium;

2) art. 263 p.z.p - poprzez dokonanie ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty
przez Zamawiajgcego na podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek
przestanki do dokonania ponownej oceny oraz wyboru ofert.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wniést o uwzglednienie odwotania oraz o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia:

1) czynno$ci ponownej oceny ofert;

2) czynnosci ponownego wyboru ofert;

3) czynnosci zatrzymania wadium.

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego na rzecz
Odwotujgcego;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw:



« z dokumentoéw:

1) odpis z KRS Odwotujgcego

na fakt tresci dokumentu, w szczegodlnosci statusu przedsigbiorcy Odwotujgcego
oraz przedmiotu dziatalno$ci w postaci rob6t budowlanych zwigzanych z budowg
drog i autostrad;

2) ogtoszenie o zamoéwieniu z dnia 14 lipca 2022 r.
na fakt tresci dokumentu, w szczegélnosci zasad oraz warunkdw uczestnictwa w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przedmiotu zamowienia,
warto$ci zamowienia;

3) formularz oferty Odwotujgcego z dnia 29 lipca 2022 r.

4) potwierdzenie ztozenia oferty (automatycznie wygenerowana wiadomos¢ e-mail)
z dnia 29 lipca 2022 r.

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci ztozenia oferty przez Odwotujacego
na realizacje Zamowienia

5) informacja Zamawiajgcego o kwalifikacji do negocjaciji z dnia 1 sierpnia 2022 r.
na fakt tresci dokumentu, w szczegoélnosci zakwalifikowania oferty Odwotujgcego
sie do negocjacji oraz sktadania ofert dodatkowych;

6) zaproszenie do sktadania ofert dodatkowych z dnia 8 sierpnia 2022 r.
na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci zaproszenia Odwotujgcego do

zfozenia oferty dodatkowej na realizacje Zamowienia;

7) formularz oferty dodatkowej z dnia 16.08.2022 ztozony przed Odwolujgcego
na fakt tresci dokumentu, w szczegodlnosci ztozenia oferty dodatkowej przez
Odwotujgcego;

8) informacja Zamawiajgcego o wyborze oferty z dnia 16.08.2022

9) na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci wyboru oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego;

10) wniosek do Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. o zawarcie
umowy o gwarancje ubezpieczeniowg kontraktowg z dnia 17.08.2022

na fakt tresci dokumentu, w szczegodlnosci ztozenia przed Odwolujgcego

whniosku 0 zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg, woli zawarcia

umowy z Zamawiajgcym, podejmowania przez Odwotujgcego staran w

zakresie uzyskania gwarancjj;

11) wniosek do Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. o
zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg kontraktowg z dnia
23.08.2022 r.

12) wniosek do UNIQA S.A. o zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg
kontraktowg z dnia 23.08.2022 r.



na fakt tresci dokumentow, w szczegdlnosci sktadania przed Odwotujgcego
whnioskow o zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg, woli zawarcia
umowy z Zamawiajgcym, podejmowania przez Odwotujgcego wzmozonych
staran w zakresie uzyskania gwarancji;

13) wiadomosci e-mail od Odwotujgcego do Interrisk S.A. z dni 22.08.2022 oraz
24.08.2022

14) wiadomos¢ e-mail od Odwotujgcego do firmy ubezpieczeniowej z dnia
23.08.2022

na fakt treSci dokumentu, w szczegdlnosci niemozliwosci uzyskania przez

Odwolujgcego dokumentu gwaranciji w wyznaczonym terminie, opieszatosci po
stronie podmiotéw ubezpieczajgcych;

15) zlecenie nr 01/COR/RYW/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 r.

16) wiadomos¢ e-mail od Odwotujgcego do T. K. z dnia 17 sierpnia 2022 r.

na fakt tresci dokumentéw, w szczegolnosci zlecenia przez Odwotujgcego
wykonania projektu technicznego czasowej organizacji ruchu, woli zawarcia
umowy z Zamawiajgcym, przygotowan Odwolujgcego do zawarcia umowy
oraz realizacji Zamowienia

17) zlecenie wykonania prac z dnia 25 sierpnia 2022 r. o numerze
01/PZD2718G/2022

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci zlecenia przez Odwolujgcego

robét brukarskich, woli zawarcia umowy z Zamawiajacym, przygotowan
Odwotujgcego do zawarcia umowy oraz realizacji Zamowienia

18) kosztorys szczeg6towy z dnia 25.08.2022

19) harmonogram rzeczowy z dnia 25.08.2022

20) wiadomos$¢ e-mail od Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 22.08.2022

21) wiadomos$¢ e-mail od Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 25.08.2022

na fakt tresci dokumentow, w szczegolnosci przygotowan podijetych przez
Odwolujgcego w celu zawarcia umowy oraz realizacji Zamoéwienia, woli
zawarcia umowy z Zamawiajgcym;

22) pismo Zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2022 r.

na fakt zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium wniesionego przed
Odwolujgcego, dokonania ponownej oceny oraz wyboru ofert przez
Zamawiajgcego;

23) wiadomos¢ e-mail od petnomocnika Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia
30 sierpnia 2022 r.

na fakt treSci dokumentu, w szczegdlnosci przekazania Zamawiajacemu kopii
niniejszego odwotania przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.



« z zeznan $Swiadkow:

- Elizy Osowskiej

- na fakt woli zawarcia umowy z Zamawiajgcym, podejmowania przez Odwotujgcego
wzmozonych staran w zakresie uzyskania gwarancji, przygotowan Odwotujgcego

do zawarcia umowy oraz realizacji Zaméwienia, tresci rozmow telefonicznych z
Zamawiajgcym, tresci rozmow telefonicznych z ubezpieczycielami

« z przestuchania stron - z ograniczeniem do przestuchania Odwotujgcego

na fakt woli zawarcia umowy z Zamawiajgcym, podejmowania przez Odwotujgcego
wzmozonych staran w zakresie uzyskania gwaranciji, przygotowan Odwotujgcego do
zawarcia umowy oraz realizacji Zamaowienia, tresci rozmow telefonicznych z
Zamawiajgcym, treSci rozmow telefonicznych z ubezpieczycielami.

Odwotujgcy wskazat, ze:

I. STAN FAKTYCZNY

Odwolujgcym jest Wnortex spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig (dalej: Wnortex sp.
z 0.0. lub Odwotujgcy) z siedzibg w Dywitach, ktorej przedmiotem dziatalnosci sg roboty
zwigzane z budowa drog i autostrad.

Dowéd:

=0dpis z KRS Odwotujacego

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci statusu przedsiebiorcy Odwotujgcego oraz
przedmiotu dziatalnosci w postaci rob6t budowlanych zwigzanych z budowg drég i autostrad

Odwolujgcy w dniu 29 lipca 2022 r. zlozyt oferte na wykonanie zadania Rozbudowa

drogi powiatowej nr 2718G w miejscowosci Rywatd w zakresie budowy chodnika,
zjazdow, w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym
Zamawiajgcym jest Powiatowy Zarzad Drog w Starogardzie Gdanskim, ogloszonego w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 14 lipca 2022 r. pod numerem 2022/BZP
00254608/01 (dalej: Zamowienie). Odwotujgcy wnidst rowniez wymagane wadium w
wysokosci 17.000,00 zt (stownie: siedemnascie tysiecy ztotych 00/100).

Dowdd:

= ogtoszenie o zamdwieniu z dnia 14 lipca 2022 .

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci zasad oraz warunkéw uczestnictwa w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, przedmiotu zaméwienia, wartosci
zamowienia;



» formularz oferty Odwotujacego z dnia 29 lipca 2022 .

= potwierdzenie ztozenia oferty (automatycznie wygenerowana wiadomosc¢ e-mail) z dnia
29 lipca 2022r.

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci ztozenia oferty przez Odwotujgcego narealizacje
Zamowienia

Pismem z dnia 1 sierpnia 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat o kwalifikacji ofert
wykonawcow do negocjacji oraz wezwania do skladania ofert dodatkowych, wsréd ktorych
znalazia sie rowniez oferta Odwolujgcego.

Dowdd:

sinformacja Zamawiajgcego o kwalifikacji do negocjacji z dnia 1 sierpnia 2022 r.

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci zakwalifikowania oferty Odwotujgcego sie do
negocjacji oraz sktadania ofert dodatkowych.

Na skutek otrzymanego zaproszenia do sktadania ofert dodatkowych z dnia 8 sierpnia 2016
r, Odwotujacy zlozyt oferte dodatkowa na wykonanie przedmiotu zamowienia w dniu 16

sierpnia 2022 r. Oferta Odwotujgcego zostata wybrana przez Zamawiajgcego za

najkorzystniejszg, o czym Zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 16 sierpnia 2022 r.
Zawarcie umowy miato nastgpic¢ 25 sierpnia 2022 r.

Dowdd:

= zaproszenie do sktadania ofert dodatkowych z dnia 8 sierpnia 2022 r.

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci zaproszenia Odwotujacego do ztozenia oferty
dodatkowej na realizacje Zamoéwienia;

= formularz oferty dodatkowej z dnia 16.08.2022 ztozony przed Odwotujgcego

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci ztozenia oferty dodatkowej na realizacje
Zamoéwienia przez Odwotujacego;

= informacja Zamawiajgcego o wyborze oferty z dnia 16.08.2022

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci wyboru oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajacego;

Od dnia uzyskania informacji o wyborze oferty, Odwotujgcy rozpoczat intensywne dziatania
celem jak najszybszego zawarcia umowy z Zamawiajgcym oraz wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Mianowicie, celem wniesienia odpowiedniego zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, z samego rana w dniu 17 sierpnia 2022 r. Odwolujgcy ztozyt wniosek do
Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. o zawarcie umowy o
gwarancje ubezpieczeniowg kontraktows.

Dowéd:

swniosek do Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. o zawarcie umowy o



gwarancje ubezpieczeniowg kontraktowa z dnia 17.08.2022

na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci ztozenia przed Odwotujacego wniosku o zawarcie

umowy o gwarancje ubezpieczeniowa, woli zawarcia umowy z Zamawiajgcym,
podejmowania przez Odwotujgcego wzmozonych staran w zakresie uzyskania gwarancji;

Wobec braku jakichkolwiek dziatan ze strony ubezpieczyciela, Odwotujgcy w kolejnych
dniach ztozyt kolejne wnioski 0 zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg, do

UNIQA S.A,, Interrisk S.A. oraz kolejny raz do Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo
Hestia S.A.

Dowdéd:

= whniosek do Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. o zawarcie umowy o
gwarancje ubezpieczeniowg kontraktowga z dnia 23.08.2022 r.

= wniosek do UNIQA S.A. o zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg kontraktowa z dnia

23.08.2022r.

na fakt tresci dokumentéw, w szczegdlnosci sktadania przed Odwotujgcego wnioskéw o
zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg, woli zawarcia umowy z Zamawiajgcym,
podejmowania przez Odwotujacego wzmozonych staran w zakresie uzyskania gwarancji;

Odwolujgcy w wiekszosci korespondowat z powyzszymi podmiotami w formie telefonicznej,
kazdorazowo dostajgc informacije, ze przez okres urlopowy sprawom nie moze zostac
nadany szybszy bieg. Wnortex sp. z 0.0. dokonywat wszelkich staran, aby do 25

sierpnia 2022 r. otrzymac¢ gwarancje i ztozy¢ Zamawiajgcemu zabezpieczenie

nalezytego wykonania umowy.

Majac jednak trudnosci w uzyskaniu gwarancji, Odwotujgcy wystosowat do
Zamawiajacego pismo z dnia 22 sierpnia 2022 r., w ktérym poinformowat o trwajacym
procesie oraz zwrécit sie o przedtuzenie terminu na podpisanie o trzy dni, tj. do 28
sierpnia 2022 r., co jednak pozostato bez odzewu Zamawiajgcego.

Dowdéd:

= wiadomosci e-mail od Odwotujgcego do Interrisk S.A. z dni 22.08.2022 oraz 24.08.2022
= wiadomosc¢ e-mail od Odwotujgcego do firmy ubezpieczeniowej z dnia 23.08.2022
na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci niemozliwosci uzyskania przez Odwotujacego

dokumentu gwarancji w wyznaczonym terminie, opieszatosci po stronie podmiotéw
ubezpieczajgcych;

Ponadto, Odwolujgcy juz 17 sierpnia 2022 r. zlecit przedsiebiorcy T. K. prowadzgcemu
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg 4K T. K. (NIP: 8411284859) wykonanie projektu
technicznego czasowej organizacji ruchu na czas budowy w ramach realizacji

Zamowienia.

Dowad:

= zlecenie nr01/COR/RYW/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 .
= wiadomosc¢ e-mail od Odwotujgcego do T. K. z dnia 17 sierpnia 2022 .

na fakt tresci dokumentéw, w szczegdlnosci zlecenia przez Odwotujgcego wykonania



projektu technicznego czasowej organizacji ruchu, woli zawarcia umowy z Zamawiajacym,
przygotowan Odwotujgcego do zawarcia umowy oraz realizacji Zamowienia

Kolejno, 25 sierpnia 2022 r. Odwotujacy zlecit przedsigbiorcy A. D. prowadzace;j
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ucare Budownictwo i Finanse A. D. (NIP: 8392815349)

roboty brukarskie w ramach realizacji Zamowienia.

Dowdd:

= zlecenie wykonania prac z dnia 25 sierpnia 2022 r. o numerze 01/PZD2718G/2022
na fakt tresci dokumentu, w szczegdlnosci zlecenia przez Odwotujgcego robdt brukarskich,

woli zawarcia umowy z Zamawiajacym, przygotowan Odwotujgcego do zawarcia umowy
oraz realizacji Zamowienia

Whnortex sp. z 0.0., zgodnie z wymaganiami, przygotowat rowniez od uzyskania informacji
wyborze oferty, w celu zawarcia umowy, kosztorys szczeg6towy oraz harmonogram
rzeczowy dla robét budowlany, ktore przestat Zamawiajgcemu za posrednictwem poczty
elektronicznej w dniu 25 sierpnia 2022 r.

Dowdéd:

» kosztorys szczegotowy z dnia 25.08.2022

= harmonogram rzeczowy z dnia 25.08.2022

= Wiadomosc¢ e-mail od Odwotujgcego do Zamawiajacego z dnia 22.08.2022
= Wiadomosc¢ e-mail od Odwotujgcego do Zamawiajacego z dnia 25.08.2022

na fakt tresci dokumentdéw, w szczegdlnosci przygotowan podjetych przez Odwotujgcego w
celu zawarcia umowy oraz realizacji Zamdwienia, woli zawarcia umowy z Zamawiajacym,

Odwotujgcy, majac na uwadze zblizajgcy sie termin podpisania umowy z Zamawiajgcym
oraz jednoczes$nie niezalezne od Odwotujgcego okolicznosci zwigzane z brakiem
mozliwosci wniesienia zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, poinformowat

Zamawiajgcego w dniu 25 sierpnia 2022 r., ze w sytuacji, w ktdrej Odwotujacy nie uzyska
odpowiedniej gwarancji na czas, wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

w formie pienieznej.

W tym samym dniu jednak Zamawiajgcy wystosowat pismo w sprawie zatrzymania
wadium, w ktérym poinformowat Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium wraz z

odsetkami na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2 p.z.p. oraz dokonania ponownej oceny ofert,

dziatajgc na podstawie art. 263 p.z.p.

Dowdd:

= pismo Zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2022 r.



na fakt zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium wniesionego przed Odwotujacego,
dokonania ponownej oceny oraz wyboru ofert przez Zamawiajacego.

W dniu 25 sierpnia 2022 r Zamawiajacy dokonat ponownej oceny oraz wyboru ofert,
wybierajac oferte innego wykonawcy.

Il. UZASADNIENIE PRAWNE

«ART. 98 UST. 6 PKT 2 P.ZP.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 98 ust. 6 pkt 2 p.z.p. - poprzez
zatrzymanie wniesionego przez Wykonawce wadium na podstawie tego przepisu, podczas
gdy nie zaistniaty jakiekolwiek przestanki do zatrzymania wadium.

Mianowicie, art. 98 ust. 6 pkt 2 p.z.p. stanowi, ze Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odmowit podpisania umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie lub nie wniést
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Nie sposdb natomiast stwierdzi¢, ze Odwotujgcy odmowit podpisania umowy lub wniesienia
wymaganego zabezpieczenia. Jak zostalo wykazane powyzej, Odwotujacy

przygotowywat sie na zawarcie umowy z Zamawiajgcym oraz podejmowat wszelkie
starania, aby uzyskac i przedstawi¢ Zamawiajagcemu zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy, o czym na biezgco informowat Zamawiajgcego.

W zakresie przestanki zatrzymania wadium w postaci odmaowienia podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, Odwotujgcy
ponownie podnosi, iz nie sposob uznaé jego dziatanie za odmowe zawarcia umowy.

Odwolujgcy bowiem w zadnym razie nie odmawiat zawarcia umowy - wrecz
przeciwnie, juz 17 sierpnia 2022 r. rozpoczat zlecanie podwykonawcom czesci robét
bedacych przedmiotem Zamoéwienia.

Do podpisania umowy przed 25 sierpnia 2022 r. nie doszfo jedynie z uwagi na niezalezne
od Odwotujgcego okolicznosci braku uzyskania nalezytej gwaranciji, nie z uwagi na brak
woli Odwolujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podkresla, ze skoro Zamawiajgcy wyznaczyt
termin podpisania Umowy na 25 sierpnia 2022 r., podjecie decyzji o zatrzymaniu wadium
w dniu 25 sierpnia 2022 r. w godzinach porannych, pozostaje zupetnie bezpodstawne
oraz stanowi naruszenie art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy p.z.p. Zamawiajacy bowiem podjat
decyzje o zatrzymaniu wadium przed uptynieciem uméwionego terminu do zawarcia
umowy, nie jest mozliwe wiec stwierdzenie przestanki ,niewniesienia zabezpieczenia
wykonania umowy”, podczas gdy termin do zawarcia umowy jeszcze nie uptynat.

«ART. 263 P.ZP

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 263 p.z.p - poprzez dokonanie
ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty przez Zamawiajacego na podstawie
tego przepisu, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek przestanki do dokonania

ponownej oceny oraz wyboru ofert



Mianowicie, art. 263 p.z.p. stanowi, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajacy
moze dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcow oraz wybraé najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 grudnia 2005 r. o sygn. lll CK 344/05, przez
uchylanie sie uznaje sie ,kwalifikowang posta¢ odmowy zawarcia umowy, ktérej

podstawowym elementem jest bezpodstawnos¢ takiego oswiadczenia woli”. Uchylanie
moze przejawiac sie przez wyrazne dziatanie albo zaniechanie w sposob niebudzgcy
watpliwosci, wskazujgcy na brak zamiaru zawarcia umowy.

Uchylanie sie wykonawcy moze tez wystgpi¢ w przypadku, gdy w warunkach zamowienia
zastrzezono wymag ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a
wykonawca odmawia wywigzania sie z tej powinnosci, stanowigcej przestanke
skuteczno$ci umowy (vide: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2014 r., sygn.
akt KIO 288/14). Nie ma przy tym watpliwosci, iz Odwotujacy w zadnym wypadku nie
odméwit wniesienia zabezpieczenia, a jedynie informowat Zamawiajgcego o trwajagcym
procesie oraz prosit o niewielkie przedtuzenie terminu zawarcia umowy.

Co wiecej, kwalifikacja odmowy jako uchylania sie od zawarcia umowy powinna nastapi¢
przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych sprawy (Maigorzata Moras, Konsekwencje

uchylania sie od obowigzku zawarcia umowy o zamowienie publiczne - wybrane
zagadnienia, Krakéw 2021, s. 428). Nie sposéb wiec stwierdzic, ze intencjg

Odwotujgcego byto uchylenie sie od zawarcia umowy wraz z rbwnoczesnym
zlecaniem wykonania potrzebnych projektéw oraz robo6t bedgcych czescig

Zamowienia.

Co Odwotujgcy podkresla, a co wyraznie zaznaczyt Sad Najwyzszy w wyroku dnia 26

wrzesnia 2001 r. o sygn. akt IV CKN 461/00 - uznaje sie za brak uchylania sie sytuacje,
gdy niewykonanie zobowigzania zawarcia umowy przyrzeczonej w okreslonym
terminie nastapito na skutek konieczno$ci dopetnienia przez jedng ze stron
formalno$ci umozliwiajgcych zawarcie umowy definitywnej. Majgc to na uwadze, nie
mozna uzna¢ za uchylanie sie sytuaciji, w ktérej jedyng okolicznoscig niezawierania
przez Odwotujgcego umowy w terminie jest brak wymaganej przez Zamawiajgcego
gwaranciji.

Co wigcej, analogicznie jak powyzej, niezaleznie od powyzszego, Odwoltujgcy podkresia,
ze skoro Zamawiajacy wyznaczyt termin podpisania Umowy na 25 sierpnia 2022 r.,

podjecie decyzji o dokonaniu ponownej oceny oraz wyboru ofert w dniu 25 sierpnia
2022 r. w godzinach porannych, pozostaje zupetnie bezpodstawne oraz stanowi
naruszenie art. 263 ustawy p.z.p. Zamawiajgcy bowiem podjat decyzje o dokonaniu
ponownej oceny i wybory ofert przed uptynieciem umaowionego terminu do zawarcia
umowy, nie jest mozliwe wiec stwierdzenie przestanki ,niewniesienia zabezpieczenia
wykonania umowy”, podczas gdy termin do zawarcia umowy jeszcze nie uptynat.

Podsumowujac, nalezy zaznaczyé, ze informowanie Zamawiajgcego o przejsciowych,
krotkoterminowych okolicznosciach skutkujgcych niemozliwoscig wniesienia
zabezpieczenia nie sg ani odmowg wywigzania sie z powinnosci, ani bezpodstawnym
dziataniem. Odwolujacy, od momentu uzyskania informaciji o wyborze jego oferty,
dokonywat wszelkich staran celem jak najszybszego i najbardziej sprawnego
zorganizowania odpowiedniego zabezpieczenia, a takze podejmowat czynnosci w
zakresie organizacji podwykonawcow, celem sprawnego przystgpienia do realizaciji
Zamowienia.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniesione do Krajowej Izby Odwotawczej



w dniu 7 wrzeénia 2022 r. (pismo z dnia 6 wrze$nia 2022 r.) wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.

Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci podnosit, Ze przedstawiony przez odwotujgcego stan
faktyczny nie polega na prawdzie. Zauwazy¢ nalezy, ze Wnortex Sp. z 0.0. wystepowat o

przedtuzenie terminu jedynie raz - w dniu 22.08.2022 r., a nie jak wskazano w tresci
odwotania dwukrotnie - w dniach 22.08.2022 oraz 25.08.2022 r. Nieprawda jest rowniez, ze
odwotujgcy nie uzyskat odpowiedzi na swoje pismo z dnia 22.08.2022 r. - co z resztg wynika
nawet z tre$ci samego odwotania, gdzie Wnortex Sp. z 0.0. pisze, ze na swdj wniosek nie
uzyskat odpowiedzi a jednak przygotowywat sie do zawarcia umowy w dniu 25.08.2022r.
Zamawiajgcy pismem z dnia 22.08.2022 r. przedtuzyt termin zawarcia umowy do dnia
25.08.2022 r. i ponownie poinformowat odwotujgcego o mozliwosci ztozenia gwarancji w innej
formie niz gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa.

Dowdd:
- pismo zamawiajacego z dnia 22.08.2022 r.

- zeznania Swiadkow wskazanych w pkt. 3

Nieprawdg jest réwniez, ze odwolujgcy informowat zamawiajgcego, ze zamierza wnies¢
zabezpieczenie w formie gotéwkowej. W dniu 25.10.2022 r. przedstawiciel odwotujgcego
stawit sie w siedzibie zamawiajgcego jednak bez zabezpieczenia w jakiejkolwiek formie, co
wiecej osSwiadczyt, ze nie zamierza wnosi¢ zabezpieczenia w innej formie niz gwarancja
ubezpieczeniowa. Stanowisko odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczne i niekonsekwentne.
Skoro wedle jego stéw zamierzat rzekomo wptaci¢ zabezpieczenie w formie gotowkowej
winien to uczyni¢ przed podpisaniem umowy, o czym byt informowany przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy zostat réwniez poinformowany o mozliwosci zamiany zabezpieczenia
gotowkowego na gwarancje ubezpieczeniowg jesli uda mu sie uzyskac takg w przysziosci -
o$wiadczyt on jednak, ze nie zamierza z takiej mozliwosci korzystac¢ i odmawia dokonania
zapfaty gwarancji w gotéwce. Podkreslenia wymaga fakt, ze informacja o wyborze
odwotujgcego zostata podana w dniu 16.08.2022 r., Wnortex miat zatem 9 dni na uzyskanie
gwarancji w odpowiedniej formie - czego nie uczynit.

Dowad:

- notatka stuzbowa z dnia 25.10.2022 r.

- zeznania Swiadkow wskazanych w pkt. 3.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych wskazac nalezy, ze wbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy byt
uprawniony do zastosowania art. 263 pzp. Zgodnie z tym przepisem jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w
sprawie zamdéwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposréd
ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow oraz wybraé najkorzystniejszg oferte albo
uniewazni¢ postepowanie. Przestanke zastosowania komentowanego przepisu stanowi
ponadto niewniesienie przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Chodzi w szczegolnosci o sytuacje, w ktdérych wykonawca wprawdzie ma zamiar zawarcia
samej umowy o zamowienie publiczne, lecz jednoczesnie uchyla sie od wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy. Nie dochodzi wéwczas do zaspokojenia
interesu zamawiajgcego, wyrazanego nie tylko w samym udzieleniu zamowienia, lecz takze w
zabezpieczeniu jego nalezytego wykonania, jezeli zamawiajgcy uznaje za celowe oraz
konieczne ustanowienie takiego zabezpieczenia. Nalezy je traktowac w kategorii
»Szczegolnych wymagan przewidzianych w ustawie” z art. 70(2) § 3 k.c., co otwiera droge do
roszczenia z art. 70(3) § 3 k.c.



Ustawodawca w sposoéb jasny wyartykutowat konsekwencje niewniesienia zabezpieczenia
przez wybranego w toku postepowania oferenta jak réwniez wskazat na mozliwosci
zamawiajgcego bedgce nastepstwem takiej sytuaciji. Zwréci¢ uwage nalezy na fakt, ze
zamawiajacy uwzglednit wniosek odwotujgcego o wydtuzenie terminu do wniesienia
zabezpieczenia, co w sumie dawato 9 dni na spetnienie wskazanego wymogu. Jest to
wystarczajgcy czas na uzyskanie zabezpieczenia w formie gwaranciji jak réwniez na wptate
zabezpieczenia w formie gotéwkowej w przypadku odmowy potencjalnego gwaranta. Przepis
art. 263 w sposob jasny statuuje, Ze brak wniesienia gwarancji - niezaleznie od przyczyny
takiego stanu rzeczy - daje podstawe do ponownego badania ofert pozostatych wykonawcow.
Nie majg tu znaczenia ewentualne starania o uzyskanie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, poniewaz wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy to
wymaog, o ktérym oferent wie juz na etapie ogtoszenia o udzielenie zamoéwienia publicznego i
z czym liczy sie w chwili przystgpienia do przetargu, podejmujac w tym zakresie $wiadomg
decyzje.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze odwolujacy nie przedstawit dowodoéw na ztozenie
wnioskOw o udzielenie gwaranciji, zatgczyt jedynie wypetnione druki wnioskdéw. Zamawiajgcy
kwestionuje wiec, ze takie wnioski zostaty faktycznie ztozone do gwarantéw. Dodatkowo - jak
wynika z zatgczonej do odwotania korespondenciji - odwotujgcy miat Swiadomosé, ze termin
podpisania umowy i zlozenia gwarancji wyznaczono na dzien 25.08.2022 r. Zadziwia zatem
stwierdzenie, ze rzekomo Wnortex sp. z 0.0. zamierzat wnieS¢ zabezpieczenie w formie
gotowkowej - jak wskazano powyzej skoro nie uzyskat gwarancji ubezpieczeniowej w terminie
wplata powinna by¢ dokonana przed podpisaniem umowy.

Nie jest rowniez prawdg, ze decyzja o zatrzymaniu wadium zostata podjeta w godzinach
porannych. Informacja zostata przestana w dniu 22.08 o godz. 12.30. Wyznaczony termin na
podpisanie umowy mingt 22.08. o godz. 10:00. Przedstawiciel odwotujgcego byt obecny w
siedzibie zamawiajgcego i juz podczas wyznaczonego spotkania odmowit wptaty
zabezpieczenia w formie gotowkowej. Od tej chwili Odwotujacy nie poczynit zadnych staran w
kierunku wptaty zabezpieczenia. Nie ztozyt pisma z informacjg o wptacie gwarancji, nie
zaproponowat réwniez innego terminu zawarcia umowy przedstawiajgc dowéd wptaty.

Zamawiajacy nie mogt przystac na dalsze op6znienie w ztozeniu zabezpieczenia poniewaz w
dniu 29.08.2022 r. mijat termin zwigzania ofertg dla drugiego wykonawcy, ktory réwniez
musiat dysponowaé¢ odpowiednim czasem na ztozenie wymaganego zabezpieczenia. Dalsze
oczekiwanie na przedstawienie zabezpieczenia przez odwotujgcego byto niemozliwe réwniez
z uwagi na fakt, ze Srodki na realizacje inwestycji pochodzg z rezerwy subwencji ogolnej
Ministerstwa Infrastruktury, ktére nalezy wydatkowac¢ i rozliczy¢ do konca biezgcego roku
kalendarzowego. Zwazywszy na czas niezbedny na realizacje inwestycji zamawiajacy
zmuszony byt do rozpoczecia realizacji inwestycji i nie mogt pozwoli¢ sobie na zwtoke
odwotujacego w ztozeniu wymaganego zabezpieczenia.

Dowad:

- zeznania Swiadkow wskazanych w pkt. 3.

Bez znaczenia dla niniejszej sprawy pozostaje rowniez twierdzenie o zawarciu rzekomych
umow z wykonawcami. Po pierwsze kwestia ta nie stanowi przestanki zastosowania art. 263
p.z.p. i ryzyko w tym zakresie obcigza wylacznie odwotujgcego. Dodatkowo wbrew
twierdzeniom odwotujgcego nie doszto do zawarcia zadnej umowy w Swietle przepisow
kodeksu cywilnego. Przediozone przez Wnortex sp. z 0.0. ,zlecenia” stanowig jedynie oferte
zawarcia umowy - nie zostato bowiem ziozone oswiadczenie woli drugiej strony niezbedne do
zawarcia umowy wzajemne;.

Majac na uwadze powyzsze bezpodstawny jest rowniez zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 98 ust. 6 .pkt. 2 p.z.p. Zgodnie z treScig wskazanego przepisu
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w
formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktorych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje
odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z Zgdaniem zaptaty wadium, jeZeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Jak wynika z okolicznosci niniejszej sprawy opisanych powyzej
zatrzymanie wadium byto konsekwencjg nieprzedstawienia przez wykonawce, dwukrotnie na
wezwanie zamawiajgcego, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dziatanie



zamawiajgcego znajdowato zatem oparcie we wskazanym powyzej przepisie oraz stanie
faktycznym sprawy.

Argumentacja przedstawiona przez odwoltujgcego bazuje przede wszystkim na nieprawdzie.
Termin podpisania umowy wyznaczony zostat na godzine 10.00 i odwotujgcy stawit sie na
niego nie przedstawiajgc zarazem zabezpieczenia w zadnej formie. Do godziny 12.30 nie
skontaktowat sig tez z zamawiajgcym informujac, ze dokonuje wptaty w formie gotowkowe;.
Nieprawdg jest zatem twierdzenie, ze zmawiajgcy dokonat badania drugiej oferty i
zatrzymania wadium przed terminem wyznaczonym odwotujgcemu na podpisanie umowy.
Zarbwno z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego od nazwag
Rozbudowa drogi powiatowej nr 2718G w miejscowosci Rywald w zakresie budowy chodnika,
zjazdow jak i dokumenty przedstawione przez samego odwotujgcego niezbicie Swiadcza, ze
zatrzymanie wadium nastgpito dopiero po niedotrzymaniu przez Wnortex sp. z 0.0. terminu
zawarcia umowy i zlozenia zabezpieczenia - wbrew twierdzeniom odwolujgcego.

Dowdd:

- zeznania Swiadkow wskazanych w pkt. 3.;

- dokumentacja przetargu Rozbudowa drogi powiatowej nr 2718G w miejscowosci Rywatd w
zakresie budowy chodnika, zjazdow;

- dokumentacja zatgczona do odwotania.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych pod
numerem 2022/BZP 00254608/01 w dniu 14 lipca 2022 roku.

W dniu 30 sierpnia 2022 r. wykonawca Wnortex spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Dywitach wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy p.z.p. czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na:

1) zatrzymaniu wadium wniesionego przez Odwotujgcego - na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 2
p.z.p.;
2) dokonania ponownej oceny oraz wyboru ofert przez Zamawiajgcego - na podstawie art.

263 p.z.p.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 98 ust. 6 pkt 2 p.z.p. - poprzez zatrzymanie wniesionego przez Wykonawce wadium na
podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistnialy jakiekolwiek przestanki do zatrzymania

wadium;

2) art. 263 p.z.p - poprzez dokonanie ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty
przez Zamawiajgcego na podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek
przestanki do dokonania ponownej oceny oraz wyboru ofert.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Wnortex spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Dywitach, ul. Spoétdzielcza 1/H, 11-001 Dywity, Zamawiajgcy



wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit Zzaden wykonawca.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy PZP, zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa wart.
, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zaptaty

wadium, jezeli wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana:

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

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zgodnie z art. 263 ustawy PZP, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcow oraz wybra¢ najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP

i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, Ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto w
ocenie sktadu orzekajgcego Odwolujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma
interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP
moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage
zakres sprawy zakreslony przez okoliczno$ci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska
ztozone pisemnie i ustnie do protokotu - stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, zarzuty Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajacego
art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy PZP - poprzez zatrzymanie wniesionego przez Wykonawce
wadium na podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek przestanki do
zatrzymania wadium, sg zdaniem Izby niezasadne.



Izba wskazuje, ze w dniu 16 sierpnia 2022 r. Odwotujgcy zostat poinformowany przez
Zamawiajgcego o wyborze jego oferty do realizacji przedmiotu zamowienia. W tym samym
dniu Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do podpisania umowy, ktére miato odbyc¢ sie w
siedzibie Zamawiajgcego w dniu 22 sierpnia 2022 r. o godz. 10:00.

W wyniku powyzszego wezwania, Odwotujgcy w dniu 22 sierpnia 2022 r. zwrécit sie do
zamawiajgcego o przefozenie terminu podpisania umowy o roboty budowlane do dnia 28
sierpnia 2022 r. ze wzgledu na to, iz Odwotlujacy jest ,w toku zatatwiania formalno$ci
zwigzanych z ustanowieniem gwarancji nalezytego wykonania umowy”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem z dnia 22 sierpnia 2022 r. ponownie wezwat
Odwolujgcego do podpisania umowy, wskazujgc jednocze$nie nowy termin podpisania

umowy, tj. 25 sierpnia 2022 r. o0 godz. 10:00.

Izba zwaza, ze w ponownym wezwaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze nalezy m.in.
wnie$¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w kwocie: 65 497,50 zt, a zgodnie z art.
450 ustawy PZP zabezpieczenie moze by¢ wnoszone, wedtug wyboru wykonawcy, w jednej

lub w kilku formach.

Izba wskazuje, ze zgodnie z pkt XXl ust. 1 SWZ, wykonawca przed podpisaniem umowy,
zobowigzany jest do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na kwote
stanowigca 5 % zaoferowanej ceny w jednej lub kilku nastepujacych formach (do wyboru) :

a) pienigdzu, przelewem na wskazany przez Zamawiajgcego rachunek bankowy,

b) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo- kredytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest
zawsze zobowigzaniem pienieznym,

c) gwarancjach bankowych,
d) gwarancjach ubezpieczeniowych,

e) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w
art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci.

Izba zwaza, ze na podstawie dokumentacji postepowania (tj. notatki stuzbowej z dnia 25
sierpnia 2022 r.) oraz udzielonej odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego z dnia 7
wrzes$nia 2022 r. (pismo z dnia 6 wrze$nia 2022 r.) wynika, ze w dniu 25 sierpnia 2022 r. o
godz. 10:00 stawit sie w siedzibie zamawiajgcego prezes firmy Odwotujacej - R. W..

Z notatki powyzszej wynika, ze Odwotujgcy zapytany o zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy odpowiedziat, ze ,go nie posiada”, a ponadto to sam Odwolujgcy na rozprawie
stwierdzit, ze ,, ze wzgledu na okres urlopowy nie byto mozliwosci uzyskania zabezpieczenia
w formie gwarancji ubezpieczeniowej”’, co zdaniem Izby jednoznacznie potwierdza, ze
Odwotujgcy nie posiadat zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na wyznaczong date i
godzine spotkania w siedzibie Zamawiajgcego w celu podpisania umowy.

Izba wzieta pod uwage réwniez twierdzenia Zamawiajgcego, ktéry wskazat w odpowiedzi na
odwolanie, iz Odwolujgcy oSwiadczyt, ze ,nie zamierza wnosi¢ zabezpieczenia w innej formie
niz gwarancja ubezpieczeniowa” i ,odmawia dokonania zaptaty gwarancji w gotéwce”, jak i na
rozprawie, ze ,informowat Odwolujgcego o mozliwosci zamiany gwarancji ubezpieczeniowej



na zabezpieczenie w formie pienieznej a potem - z zabezpieczenia w formie pienieznej na
gwarancje ubezpieczeniowg’, a co istotne Odwotujgcy na rozprawie powyzszemu nie
zaprzeczyt.

Tym samym twierdzenia Odwolujgcego (pismo przygotowawcze - replika na odpowiedz na
odwotanie zamawiajgcego z dnia 12 wrzesnia 2022 r.), iz poinformowat Zamawiajgcego w
dniu 25 sierpnia 2022 r., ze w sytuacji , w ktérej Odwotlujacy ,, nie otrzyma gwarancji do konca
dnia, w dniu nastepnym, tj. 26 sierpnia 2022 r. wniesie zabezpieczenie w formie pienieznej”,
nie ma zdaniem Izby ani potwierdzenia w dokumentacji postepowania ani Odwolujgcy nie
przedstawit na powyzszg okoliczno$¢ zadnego dowodu, stwierdzajac jedynie gotostownie na
rozprawie, ze ,byto to oswiadczenie w formie ustnej na spotkaniu”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy pismem z dnia 25 sierpnia 2022 r. o godz. 12:33
poinformowat Odwotujgcego o zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 98
ust. 6 pkt 2 ustawy PZP oraz ze na podstawie art. 263 ustawy PZP dokona ponownej oceny

ofert.

Majac powyzsze na uwadze, Izba nie zgadza sie z Odwolujacym, ze ,decyzja o zatrzymaniu
wadium zostata podjeta w godzinach porannych”, na co zwrécit uwage takze Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie.

Izba zwaza, ze starania Odwolujgcego o uzyskanie gwarancji ubezpieczeniowej (tj. dowody w
postaci wnioskow o zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg z ERGO HESTIAS.A. z
dnia 17 sierpnia 2022 r. i 23 sierpnia 2022 r., UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z dnia

23 sierpnia 2022 r., Interrisk - e -maile z dnia 22 sierpnia 2022 r. i 24 sierpnia 2022 r.) nie

majg znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania, ze wzgledu na to, ze to na
Odwolujgcym spoczywat obowigzek wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w okreslonym terminie, a pomimo dwukrotnego wezwania ze strony Zamawiajgcego nie
sprostat wymogowi okreslonemu w pkt XXIl ust. 1 SWZ

Podobnie, zdaniem Izby, dowody wskazane przez Odwolujacego w postaci zlecenia
wykonania prac (numer 01/PZD2718G/2022 z dnia 25 sierpnia 2022 r.), zlecenia
01/COR/RYW/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 r., zlecenia projektu z dnia 17 sierpnia 2022 r.,
harmonogramu rzeczowego z dnia 25 sierpnia 2022 r., kosztorysu szczegbtowego z dnia 25
sierpnia 2022 r. nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania.

Izba zwraca uwage na fakt, ze Zamawiajgcy uwzgledniajgc wniosek Odwotujgcego o
wydtuzenie terminu do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, dat
Odwotujgcemu w sumie 9 dni na spetnienie wskazanego wymogu. Zdaniem Izby, czas ten byt
wystarczajgcy na uzyskanie zarébwno zabezpieczenia w formie gwarancji bankowej czy
ubezpieczeniowej, jak réwniez na dokonanie zabezpieczenia w formie pienieznej.

Tym samym, Izba stoi na stanowisku, ze niewniesienie wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy przez Odwolujgcego obejmuje wszelkie przyczyny, zaréwno
przez Odwotujgcego zawinione, jak i niezawinione.

W zwigzku z powyzszym, racje ma Zamawiajacy, ktéry stwierdzit na rozprawie, ze ,przepis
ustawy PZP uprawnia zamawiajgcego do zatrzymania wadium niezaleznie od przyczyn”.

Na marginesie, Izba wskazuje, Ze dalsze oczekiwanie Zamawiajgcego na przedstawienie
zabezpieczenia przez Odwotujgcego byto niemozliwe z uwagi na fakt, ze Srodki na realizacje
inwestycji ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 2718G w miejscowosci Rywald w zakresie
budowy chodnika i zjazdéw” pochodzity z rezerwy subwenciji ogdinej Ministerstwa
Infrastruktury, ktére nalezato wydatkowac i rozliczy¢ do konca biezgcego roku
kalendarzowego, na co zwrocit uwage Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, jak i na

rozprawie.



Nadto zgodnie z pkt XVl ust. 1 zd. 1 SWZ ,Wykonawca bedzie zwigzany ofertg przez okres
30 dni, tj. do dnia 28.08.2022 r.”. Tym samym, zdaniem Izby, racje ma Zamawiajacy, ze nie
mogt przystac na dalsze opoznienie w ztozeniu zabezpieczenia, poniewaz w dniu 28.08.2022
r. mijat termin zwigzania ofertg dla drugiego wykonawcy, ktéry rowniez musiat dysponowac
odpowiednim czasem na ztoZzenie wymaganego zabezpieczenia.

Reasumujac, Izba majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci faktyczne doszta do przekonania,
ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 98 ust. 6 pkt 2 ustawy PZP.

Odnosnie drugiego zarzutu w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 263 ustawy PZP
- poprzez dokonanie ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty przez

Zamawiajgcego na podstawie tego przepisu, podczas gdy nie zaistniaty jakiekolwiek
przestanki do dokonania ponownej oceny oraz wyboru ofert, zarzut ten jest zdaniem Izby
niezasadny.

Zgodnie z art. 263 ustawy PZP, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrdd ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcow oraz wybraé najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.

Z powyzszej normy prawnej wynika jednoznacznie, ze niewniesienie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy daje Zamawiajgcemu podstawe do ponownego
badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow i to niezaleznie
od przyczyny braku wniesienia wymaganego zabezpieczenia.

Zdaniem Izby, zlecenie wykonania prac (numer 01/PZD2718G/2022 z dnia 25 sierpnia 2022
r.), zlecenie 01/COR/RYW/2022 z dnia 17 sierpnia 2022 r., czy tez zlecenie projektu z dnia 17
sierpnia 2022 r. sg zleceniami, ktére obcigzajg wylacznie Odwotujgcego i nie majg nic
wspolnego z mozliwo$cig zastosowania powyzszej normy prawnej przez Zamawiajgcego.

Nadto Izba wskazuje, ze termin podpisania umowy wyznaczony zostat przez Zamawiajgcego
na dzien 25 sierpnia 2022 r. na godzine 10.00, a Odwotujgcy stawiajgc sie w siedzibie
Zamawiajacego nie przedstawit zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w Zadnej
formie.

Bez znaczenia pozostaje zatem argumentacja odwoltujgcego dotyczgca sposobu rozumienia
sformutowania ,,uchylanie sie od zawarcia umowy”, gdyz w niniejszej sprawie zamawiajgcy
zatrzymat wadium z innego powodu, tj. z powodu niewniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

Niezaleznie od powyzszego, w tym samym dniu, tj. 25 sierpnia 2022 r. do godziny 12.33
(informacja o zatrzymaniu wadium) Odwotujgcy nie poinformowat Zamawiajgcego, ze np.
uzyskat gwarancje ubezpieczeniowg lub bankowg albo dokonat wptaty w formie pienieznej na
rachunek bankowy Zamawiajgcego. Twierdzenie Odwotujgcego na rozprawie, ze ,miedzy
godzing 10:00 a 12:30 nie byt w stanie wréci¢ do swojej siedziby”, zdaniem Izby, nie ma
zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania.

W wyniku powyzszego, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o ponownym wyborze ofert
w dniu 25 sierpnia 2022 r. o godz. 13:20 i 13:22 (historia korespondenciji z Odwolujgcym).



Tym samym, Izba nie zgadza sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze ,zamawiajgcy dokonat
badania drugiej oferty i zatrzymania wadium przed terminem wyznaczonym odwolujgcemu na
podpisanie umowy”.

Podsumowujac, biorgc pod uwage okoliczno$ci faktyczne przedmiotowego postepowania,
zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt art. 263 ustawy PZP.

Ponadto, Izba wskazuje, ze oddalita wniosek Odwotujgcego, jak i Zamawiajgcego o
dopuszczenie i przeprowadzenia dowodu z zeznan $wiadkéw, poniewaz fakty bedace ich
przedmiotem zostaty juz stwierdzone innymi dowodami.

Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w odwotaniu powoduije, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, wiec odwotanie
zostato przez sktad orzekajgcy oddalone.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania
odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

PrzewodniczaCy: .....cccccevvrveneeniennen.

CZIoNKOWIE:  ..evveeeeeeeeeeee e,
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