Sygn. akt: 1634/17

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki Protokolant: ................. Adam

Skowrorniski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 24 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2017 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia Biuro Projektow
Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0., ul. Kosciuszki 68, 61-891 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez
Miejski Zakltad Komunikacji w Toruniu Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87-100 Torun
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.kosztami postepowania obcigza wykonawce Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0., z

siedzibg w Poznaniu i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Biuro Projektéw Komunikacyjnych w
Poznaniu Sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Biuro Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0., z siedzibg w
Poznaniu na rzecz zamawiajgcego Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu Sp. z 0.0. z siedzibg
w Toruniu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczacCy..........ccovierirernnieneness
Sygn. akt: 1634/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miejski Zaktad Komunikacji w Toruniu sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 24/26, 87- 100 Torun, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na opracowanie dokumentacji budowlanej i wykonawczej, wraz z
sprawowaniem nadzoru autorskiego w ramach realizacji Projektu ,Poprawa funkcjonowania komunikacji miejskiej w
Toruniu - BiT- City I", numer referencyjny postepowania: MZK.D-251-01/17
Odwotujgcy: Biuro Projektdéw Komunikacyjnych w Poznaniu sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu wniést odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego podjetej w postepowaniu, polegajacej na:
1.odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego z uwagi na rzekome nieskuteczne przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg przez Wykonawce w zwigzku z nieprzediuzeniem okresu waznosci wadium albo niewniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy.
2.dokonanie czynnosci wyboru ofert z pominieciem oferty Odwotujgcego, a tym samym dokonanie wyboru oferty WYG
International Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy posiada interes prawny w sprawie oraz w ztozeniu odwotania, albowiem oferta ztozona przez niego byta
ofertg najkorzystniejszg. Oferta Odwotujgcego biorgc pod uwage cene, byta na drugim miejscu w rankingu.
Uwzgledniajac jednak kryterium Doswiadczenie osob wskazanych przez Wykonawce do realizacji zadania - liczba
wykonanych projektéw w branzy uzyskata wiecej punktdw od oferty wykonawcy z najnizszg cena. Potwierdza to takze
pismo Zamawiajgcego z dnia 26 maja 2017 roku. W wyniku sprzecznych z ustawag dzialan Zamawiajgcego,
Odwotujgcy stracit wiec szanse na udzielenie mu zamoéwienia, za czym za$ konsekwentnie idzie rowniez mozliwos¢
uzyskania wynagrodzenia, ktére mogiby otrzymac¢ za wykonane prace w razie wyboru jego oferty. Z uwagi na
odrzucenie oferty Odwotujgcego, utracit on zatem réwniez mozliwos¢ zysku oraz poniést koszty zwigzane z udziatem
w postepowaniu.
Majac powyzsze na uwadze, zaskarza w catosci opisane czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego spétki Biuro Projektow Komunikacyjnych w Poznaniu sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu jak i (bedacy
konsekwencjg ww. decyzji) wybor oferty konkurencyjnej, to jest oferty WYG International Sp. z o.o.
Rozstrzygnieciu Zamawiajgcego zarzuca w szczegolnosci naruszenie przepisu:
1.art. 85 ust. 4 p.z.p. poprzez jego btedne zastosowanie i przyjecie, ze Odwotujacy nieskutecznie przedtuzyt termin



zwigzania ofertg z powodu braku jednoczesnego przediuzenia okresu waznosci wadium albo wniesienia nowego
wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta, podczas gdy Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu oSwiadczenie w
przedmiocie wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z kopig aneksu do gwarancji wadialnej
przed uplywem terminu zwigzania ofertg;
2.art. 89 ust. 1 pkt 7ai 7b w zw. z art. 85 ust. 4 p.z.p. poprzez ich bledng wyktadnie i przyjecie, ze brak przedtozenia
oryginatu aneksu do gwarancji wadialnej przed uptywem terminu zwigzania ofertg stanowi o niewyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz niewniesieniu wadium bgdz wniesieniu go w sposob nieprawidtowy.
Majac powyzsze na uwadze, wnosze o uniewaznienie ww. czynno$ci Zamawiajgcego - tj. uniewaznienie czynnosci
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego jak i czynnosci wyboru ofert oraz o nakazanie Zamawiajgcemu
powtérzenia czynnosci oceny ofert zlozonych w toku postepowania - z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty i zadania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.
|. Pismem z dnia 27 lipca 2017 roku (doreczonym Odwotujgcemu w tej samej dacie za posrednictwem korespondenciji
mailowej) Zamawiajgcy poinformowat uczestnikow o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty dla czesci A"
zamowienia.
W tresci ww. pisma Zamawiajgcy poinformowat takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy.
W uzasadnieniu powyzszego Zamawiajacy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 maja
2017 roku Wykonawca pismem z dnia 31 maja 2017 roku wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
jednak nie zatgczyt oryginatu Aneksu nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Oryginat zostat przedtozony
Zamawiajgcemu wraz z pismem z dnia 8 czerwca 2017 roku (wplyw w dniu 9 czerwca 2017 roku). Wedlug
Zamawiajgcego oryginat aneksu do gwarancji wadialnej wptynat po uptywie pierwotnego terminu zwigzania ofertg i po
uplywie pierwotnego terminu waznosci wadium. Zgodnie z argumentacjg Zamawiajgcego aneks terminowy do
gwarancji wadialnej powinien zosta¢ dostarczony Zamawiajgcemu w oryginale przed uptywem terminu waznos$ci
pierwotnie ztozonego wadium, poniewaz Zamawiajgcy musi dysponowac¢ aktualnym wadium w calym okresie
zwigzania oferta.
Z powyzszymi zarzutami nie sposéb sie jednak zgodzi¢, a to z nastepujacych przyczyn:
IIl. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a i 7b ustawy ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] 7a) wykonawca nie wyrazit zgody,
o ktorej mowa w art. 85 ust. 2, na przediuzenie terminu zwigzania ofertg; 7b) wadium nie zostalo wniesione lub zostato
whniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium". Adekwatnie do tresci art. 85

ust. 2 ustawy ,Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedituzy¢ termin zwigzania ofertg
[..]". Zgodnie zas z art. 85 ust. 4 ustawy ,Przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z
jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium
na przediuzony okres zwigzania oferta. [...]"

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy - w odpowiedzi na prosbe o
wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - wraz ze zgodg na przediuzenie terminu zwigzania oferta,
przestat Zamawiajgcemu jedynie kopie aneksu do gwarancji wadialne;.

Odwotujgcy nie zgadza sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego i wskazuje, ze zgoda na przedtuzenie terminy
zwigzania ofertg wraz z Aneksem nr 2 do gwarancji wadialnej zostata przestana Zamawiajgcemu niezwiocznie -
najpierw za posrednictwem wiadomosci mailowej potem pocztg tradycyjng na podany przez Zamawiajgcego adres do
korespondenciji. Oryginat aneksu zostat przestany Zamawiajgcemu pismem z dnia 8 czerwca 2017 roku. Zamawiajacy
- zgodnie z trescig zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty - odebrat przesytke w dniu 9 czerwca 2017 roku.
W opinii Odwotujacego brak bylo podstaw do odrzucenia jego oferty.

Niespornym jest, iz Odwotujgcy ztozyt w niniejszej sprawie skutecznie o$wiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania
ofertg. W ocenie Zamawiajgcego jednak nie doszto do wniesienia wadium lub tez wadium zostato wniesione w sposob
nieprawidtowy, z czym nie zgadza sie Odwotujgcy.

Odwotujgcy w trakcie catego postepowania przetargowego posiadat wazng aktualng gwarancje ubezpieczeniowg
zaptaty wadium. Byla ona wazna niezaleznie od tego, czy Zamawiajacy dysponowat oryginatem aneksu. Zgodnie z
tre$cig gwarancji dla uzyskania wyptaty wadium wystarczajace jest, by Zamawiajacy skierowat do Gwaranta zadanie
zaptaty zawierajgce oswiadczenie Beneficjenta, ze zaistniata przynajmniej jedna z okolicznosci warunkujgcych wyptate
wadium oraz wskazanie rachunku bankowego, na ktéry Gwarant powinien przelaé zgdang kwote. Zgdanie zaptaty
winno by¢ dodatkowo podpisane przez osoby uprawnione do sktadania o$wiadczen w imieniu Beneficjenta. Zadne z
postanowien gwarancji nie wymaga, by Zamawiajgcy legitymowat sie oryginatem gwarancji w celu uzyskania wyptaty
zadanej kwoty. Potwierdza to réwniez o$wiadczenie Gwaranta, ktore przedklada w zatgczeniu.

Dowdd:pismo Gwaranta z dnia 2 sierpnia 2017 roku.



Wskaza¢ ponadto nalezy, ze doreczenie Zamawiajgcemu - wraz z o$wiadczeniem o wyrazeniu zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg - kopii aneksu do gwarancji sprawito, ze powzigt on wiedze na temat zawarcia takiej umowy.
Byto to wystarczajgce, by

Zamawiajgcy mogt przyjac, ze Odwotujgcy posiada ochrone w razie zaistnienia koniecznosci wyptaty wadium. W tresci
gwarancji jasno wskazano bowiem przypadki, w ktérych gwarancja wygasa. Mianowicie, zgodnie z § 4 gwarancji
ubezpieczeniowej wygasa ona w przypadku:

1)nie doreczenia Gwarantowi zgdania zapfaty przed uptywem terminu obowigzywania gwaranciji;

2)wyczerpania sumy gwarancyjnej;

3)zwolnienia Gwaranta przez Beneficjenta ze wszystkich zobowigzan wynikajacych z gwarancjj;

4)gdy oryginat dokumentu gwarancji zostanie zwroécony Gwarantowi przez Beneficjenta przed uplywem terminu
obowigzywania gwaranciji.

Kazda z ww. okolicznosci jest niezalezna od dziatan Odwotujgcego. Odwolujgcy w zaden sposéb nie mégt zatem
wplyngé na wazno$¢ gwarancji (pomijajgc juz fakt, ze nie miat w tym zadnego interesu, a wrecz przeciwnie zalezato
mu na zawarciu umowy). Od momentu, kiedy aneks do umowy zostat zawarty, tylko uplyw czasu lub dziatania
Zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do wygasniecia gwarancji.

Dowadd: - Gwarancja ubezpieczeniowa z dnia 17 marca 2017 roku;

- Aneks nr 1 z dnia 3 kwietnia 2017 roku do Gwarancji ubezpieczeniowej;

Istota wadium sprowadza sig do zabezpieczenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego powstatych na skutek dziatan
oferenta, ktére uniemozliwity wybranie jego oferty jako najkorzystniejszej badz - po dokonaniu takiego wyboru -
uniemozliwity podpisanie z nim umowy. W czasie catego postepowania od momentu ztozenia oferty, poprzez otwarcie
ofert, az do dnia wyboru najkorzystniejszej oferty i w p6zniejszym okresie, nie istniato ryzyko zawarcia umowy z
Wykonawcg, ktory nie przedtozyt wadium. W przypadku zaistnienia jednej z okolicznosci warunkujgcych wyptate
wadium oraz zgloszenia przez Zamawiajgcego zgdania wyptaty do Gwaranta, wadium zostatoby Zamawiajgcemu
wyplacone.

Istotne jest takze to, iz w chwili przystgpienia Zamawiajgcego do oceny ofert Zamawiajgcy posiadat juz oryginat
gwarancji (co réwniez jest okolicznoscig niesporng). Gdyby zatem nawet uznawat on, iz oryginat ten jest dla niego
konieczny, to i tak skorzystalby z niego dopiero po dokonaniu oceny ofert (wzglednie nawet po wyborze oferty
najkorzystniejszej). Innymi stowy, w dniu w jakim ewentualne przestanki do skorzystania i zatrzymania wadium by sie
spetnity, Zamawiajgcy dysponowat juz zabezpieczeniem w formie, jakiej sam wymagat i jakg uznawat. Odrzucenie
oferty odwolujgcego w niniejszej sprawie sprowadza sie zatem do nadmiernego i nieuprawnionego formalizmu
Zamawiajgcego, ktory naklada kare na wykonawce w istocie nie za brak wniesienia wadium, ale za to, iz przez kilka dni
Zamawiajacy byt w posiadaniu jedynie kserokopii, a nie oryginatu, waznie udzielonej i wigzgcej gwarancji.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia nie z samym wniesieniem wadium (ktére
nie bylo kwestionowane), a z jego przediuzeniem. Zamawiajgcy posiadat wcze$niej dostarczone mu oryginaty
dokumentu wadialnego oraz aneks nr 1 do przekazanej gwarancji. Wprawdzie Zamawiajgcy prosit o dostarczenie
oryginatéw tych dokumentéw to jednak w ocenie Odwolujgcego, przepisy prawa nie pozwalajg na odrzucenie oferty w
sytuaciji, gdy wykonawca nie dostarcza oryginatu dokumentu wadialnego, a jedynie wowczas gdy wadium nie zostato
whiesione lub wniesiono je w sposéb nieprawidtowy. Jak wyzej wykazano, w niniejszej sprawie (co potwierdza rowniez
sam Gwarant) posiadanie oryginatu lub kserokopii dokumentu przez beneficjenta, nie miato dla waznosci utrzymania
gwarancji wadialnej (jak rowniez jej wyptaty) zadnego znaczenia. Wyktadania Zamawiajgcego w niniejszej sprawie jest
zatem zbyt szeroka.

Biorgc po uwage powyzsze, a takze fakt, ze do skutecznego zgdania wyptaty wadium nie jest konieczne posiadanie
oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej, nalezy stwierdzi¢, ze brak byto podstaw do przyjecia, ze Odwotujgcy wadium
nie wniést bgdz wniost je w sposéb nieprawidtowy, a w konsekwencji, ze nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy zatem uzna¢ za wadliwa.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

Uzasadniajgc stanowisko stwierdzit, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym opartym na zasadne pisemnos$ci. Zauwazwt, ze istota sporu odnosi sie do ustalenia, czy odwotujgcy
w sposoéb przewidziany przepisami prawa wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium, albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania oferta.

Zlozona przez odwotujgcego gwarancja wadialna wystawiona dnia 17 marca 2017 r. obejmowata okres od 22 marca
2017 r. do dnia 22 maja 2017 r., a aneks nr 1 do gwaranci wystawiony dnia 3 kwietnia 2017 r. obejmowat okres od 5
kwietnia 2017 r do 5 czerwca 2017



r. Aneks nr 2 z dnia 30 maja 2017 r. obejmowat okres od 5 kwietnia 2017 r. do 2 sierpnia 2017 r. Kopia niniejszego
aneksu — przediuzajgca waznos¢ gwarancji — przestana zostata zamawiajgcemu drogg elektroniczng w dniu 31 maja
2017 r. 0 godz. 13:40, pismo sygn.. NM/133/2017 bez zatgczonego oryginatu aneksu terminowego wptyneto 1 czerwca
2017 r., zas oryginat Aneksu nr 2 do gwarancji dotart do zamawiajgcego wraz z pismem NMW137/2017 w dniu 9
czerwca 2017 r.

Zgodnie z przepisami ustawy pzp wadium powinno by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, niezaleznie
w jakiej formie bedzie wnoszone. W odniesieniu do gwarancji wadialnej /bankowej lub ubezpieczeniowej/ oznacza to,
ze wykonawca zobowigzany jest do

ztozenia zamawiajgcemu oryginatu takiej gwarancji przed uptywem terminu sktadania ofert. W przypadku przedtuzenia
waznosci wadium, przediuzenie to powinno nastgpi¢ w takiej formie w jakiej gwarancja zostata wniesiona. W
przypadku ztozenia dokumentu przedtuzajgcego wazno$¢ gwarancji wadialnej , majg zastosowanie te same reguty,
ktore obowigzujg wykonawce w przypadku wnoszenia takiej gwarancji wadialnej przed terminem skiadania ofert. Z tego
wynika, ze wykonawca powinien przekaza¢ dokument przediuzajgcy waznos¢ gwaranciji przed uptywem jej waznosci i
dokument ten powinien by¢ wniesiony w oryginale.

W sprawie rozpatrywanej wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ zamawiajgcemu aneks gwarancji wadialnej do dnia 5
czerwca 2017 r. Jednakze wykonawca przekazat dokument w dniu 31 maja 2017 r. drogg elektroniczng zas w
oryginale dokument ten dotart do zamawiajgcego dopiero w dniu 9 czerwca 2017 r.

Zamawiajacy stwierdza, ze nie ulega watpliwosci, ze dowodem wniesienia wadium jest oryginat gwarancji, ktérg
zamawiajgcy dysponuje i na podstawie ktdrej moze dochodzi¢ swoich roszczen. Z tego wynika, ze jezeli dokument
przedtuzajacy wazno$¢ gwarancji wadialnej musi by¢ ztozony zamawiajgcemu w oryginale, to dowodem wniesienia
takiego wadium nie jest skan, czy tez kserokopia takiego dokumentu. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego skan bgdz
kserokopia takiego dokumentu nie stanowi dowodu wniesienia wadium, a jedynie jest dowodem, ze takie zobowigzanie
zawarte w tresci gwarancji wadialnej istnieje.

Brak jest podstaw prawnych do utozsamiania daty przedtuzenia wazno$ci gwarancji z datg wniesienia tej gwarancji
zamawiajgcemu, ktéry takg gwarancjg musi dysponowaé, aby moc dochodzi¢ swoich roszczen. Istotnym dla
prawidtowosci przedtuzenia waznosci gwaranciji wadialnej jest data fizycznego wniesienia zamawiajgcemu, gdyz ta
data decyduje o istnieniu ciggtosci zabezpieczenia wadium. Brak ciggtosci zabezpieczenia miat miejsce w
rozpatrywanej sprawie i obejmowat okres od dnia 6 czerwca 2017 r. do 9 czerwca 2017 r. Wobec powyzszego
zamawiajacy przyjat, ze wystgpity przestanki wykluczenia wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat na art. 85 ust. 2 ustawy pzp wskazujacy na mozliwos¢ przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium lub wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta.

W rozpatrywanym stanie faktycznym nie nastapito skuteczne przedituzenie waznosci wadium, naruszona bowiem
zostata ciggto$¢ bezspornego dysponowania wadium przez zamawiajgcego. W okresie przed dostarczeniem oryginatu
aneksu nr 2 do gwarancji wadialnej zamawiajgcy mogt jedynie przypuszcza¢ na podstawie przestanego drogg
elektroniczng skanu, ze stosowny aneks zostat wydany, ale bezsprzecznie, wobec braku dysponowania oryginatem
tego dokumentu, nie mogt mie¢ co do istnienia aneksu pewnosci.

Skan przestany jako zatacznik do wiadomosci e-mail, w przypadku, gdy nie jest opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym tj. tak jak w przedmiotowym przypadku, stanowi wytacznie niepotwierdzong kopie dokumentu.
Wskazano orzecznictwo na poparcie stanowiska. ,/.../ dla skutecznoSci wniesienia /przedtuzenia/ wadium
niewystarczajgce jest samo ustanowienie gwarancji przez bank lub ubezpieczyciela, lecz takze przekazanie samego
dokumentu gwaranciji lub aneksu zamawiajgcemu. Nawet jesli uznaé ten poglad za dalece formalistyczny, wynika on i
znajduje uzasadnienie w charakterze czynno$¢ ustanowienia gwarancji jako czynnosci abstrakcyjnej (ktére ze swej
istoty sg znacznie bardziej formalistyczne niz czynnosci kauzalne), $cisle powigzanej z wystawionym przez gwaranta
dokumentem, jak i z samej koniecznosci nie tylko ustanowienia wadium, ale wniesienia go do zamawiajgcego — co w
przypadku wadium w postaci gwaranci lub poreczenia oznacza, ze zamawiajgcy musi otrzyma¢ dokument
zawierajgcy stosowne zobowigzanie” (KIO 1220/11). Takze KIO 683/13: ...czynnoS¢ whniesienia wadium w formie
gwarancji obejmuje dwa elementy — ustanowienie gwarancji w wymagany wifasciwymi przepisami sposéb oraz
przekazanie dokumentu gwarancji do zamawiajgcego. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz
wystarczajgce jest wystawienie dokumentu gwarancji przez bank czy ubezpieczyciela. Czynnosci te majg charakter
zewnetrzny wobec zamawiajgcego. Skuteczno$¢ wobec zamawiajgcego uzyskujg one dopiero po przekazaniu
dokumentu zamawiajgcemu.” ,Sam fakt obowigzywania gwarancji nieprzerwanie od dnia sktadania ofert do uptywu
terminu zwigzania ofertg jest niewystarczajgcy dla uznania, ze wadium zostalo wniesione. Nietrafnie utozsamia
odwotujacy pojecie wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej z jego ustanowieniem (samym faktem
jego istnienia), z pominieciem koniecznosci posiadania przez zamawiajgcego dokumentu gwarancji aktualnego w



odniesieniu da catego terminu zwigzania oferta. Jesli na wadium skifada sie dokument podstawowy gwarancji oraz
aneksy, zamawiajgcy winien wejS¢ w ich posiadanie do uplywu terminu skiadania ofert. Rozumienie przeciwne
prowadzitoby do nierébwnego traktowania wykonawcow - uprzywilejowania wykonawcow, ktorzy wniesli wadium w
formie innej niz pienigdz.” (KIO 348/11).

,<dowodem wniesienia wadium jest oryginat gwarancji, ktérg zamawiajgcy dysponuje i na podstawie ktdrej moze
dochodzi¢ swoich roszczen. Zatem skoro dokument przediuzajgcy waznoS¢ gwarancji wadialnej musi by¢é ztozony
zamawiajgcemu w oryginale, to dowodem wniesienia takiego wadium nie jest skan czy kserokopia takiego dokumentu.
Skan badz kserokopia nie stanowi dowodu wniesienia wadium, a jedynie jest dowodem, ze takie zobowigzanie —
zawarte w treS¢ gwarancji wadialnej — istnieje. Analogiczni nie mozna utozsamia¢ daty przedtuzenia waznosci
gwaranciji z datg wniesienia tej gwarancji zamawiajgcemu, ktéry takg gwarancjg musi dysponowaé, aby méc dochodzié
swoich

roszczen. Istotnym dla prawidtowosci przediuzenia waznosci gwaranciji wadialnej jest data fizycznego wniesienia
zamawiajgcemu, gdyz data ta decyduje o istnieniu ciggtosci zabezpieczenia wadium” (KIO 2480/15).

Zamawiajgcy powinien dysponowa¢ waznym wadium w catlym okresie zwigzania ofertg. Jakiekolwiek luki czasowe w
tym zakresie sg niedopuszczalne. Wskazano orzecznictwo KIO. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w obecnym stanie
prawnym /art. 92 ustawy pzp/ wobec braku obowigzku jednoczesnego zawiadomienia wykonawcéw, byt uprawniony do
odrzucenia oferty odwotujgcego juz w pierwszym dniu wystgpienia przestanek dokonania czynnosci tj. w pierwszym
dniu po uplywie waznosci wadium pierwotnie wniesionego, w ktérym nie dysponowat jeszcze oryginatem aneksu
terminowego do gwarancji wadialnej stanowigcej przedmiot wadium.

Za bezzasadne uznat twierdzenia, ze w sprawie mamy do czynienia nie z samym whniesieniem wadium /ktoére nie byto
kwestionowane/, a z jego przedtuzeniem, sugerujgc ze tym samym do przedtuzania waznosci wadium zastosowanie
znajdujg inne reguly niz do wnoszenia wadium. ,W przypadku przedtuzenia waznosci wadium, przedtuzenie to powinno
nastgpic w takiej formie w jakiej gwarancja zostata wniesiona. Podobnie sytuacja wyglada ze sktadaniem
zamawiajgcemu dokumentu przedtuzajgcego wazno$¢ gwaranciji wadialnej. W tej sytuacji stosowac¢ nalezy te same
reguly, ktére obowigzujg wykonawce w przypadku wnoszenia takiej gwarancji wadialnej przed terminem skiadania ofert,
Z powyzszego wynika, ze wykonawca powinien przekaza¢ zamawiajgcemu dokument przediuzajgcy waznos¢ takiej
gwarancji przed uptywem jej wazno$ci

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat na celowo$¢ uwzglednienia zasady proporcjonalno$ci, w szczegélnosci w Swietle art.
18 dyrektywy klasycznej. Ztozyt pismo procesowe uzasadniajgce powyzszy argument.

Przyznat, ze zgodnie z ustawg byt zobowigzany do ztozenia wadium w formie okreslonej przepisami. Przypomniat, ze
wadium zostato wniesione w formie odpowiedniej, a wazno$¢ ziozonej gwarancji ubezpieczeniowej zostata przez
wykonawce przediuzona. Przekazat zamawiajgcemu kopie aneksu do gwarancji, a sporne jest, czy przekazanie
oryginatu gwarancji z kilkudniowym op6znieniem moze stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 7ai 7b w zw. z art. 85 ust. 4.

W ocenie odwotujgcego przepisy ustawy nie precyzujg jednoznacznie tej kwestii. Sam zamawiajgcy w swoim
stanowisku powotuje sie w duzej mierze przede wszystkim na

orzecznictwo KIO. Orzeczenia te nie sg jednak wigzgce w niniejszym postepowaniu, czesto wydane zostaly w
odmiennym stanie faktycznym.

Dokonujgc scisle formalnej interpretacji przepisow ustawy i opierajgc sie wytgcznie na jej dostownym brzmieniu
zamawiajacy pomija przepisy Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, w szczegolnosci wyrazong w art. 18 tej Dyrektywy zasade proporcjonalnosci.
Niespornym jest, ze wobec przystagpienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej prawo unijne stato sie czescig
obowigzujacego porzadku prawnego, majgc — w przypadku kolizji z przepisami prawa krajowego — pierwszenstwo ze
wzgledu na tres¢ art. 91 ust. 3 Konstytucii jak i przepisy traktatu akcesyjnego.

Zgodnie z art. 18 dyrektywy, okreslajgcym zasady udzielania zamoéwien, instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i
niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny /podkr. Odwolujgcy/.
Zasada proporcjonalnosci nakazuje by ustalane warunki postepowan z zakresu zamoéwien publicznych byly
uzasadnione obiektywnymi przestankami, ktére powinny by¢ proporcjonalne. Wskazuje sie takze, iz stosujgc podstawy
wykluczenia wykonawcow z postepowania, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegélng uwage na zasade
proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w_wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy. /podkr. Odwotujgcy/. Przypomniat funkcje zabezpieczajagcg wadium i wskazat, ze w
aktualnym stanie prawnym dopuszcza sie wypadki, w ktérych mozliwe jest utrzymanie waznej oferty bez utrzymywania
wadium. Tu wskazat na art. 46 ust. 3 ustawy pzp gdzie przewiduje sie mozliwo$¢ ,przywrécenia” wadium w razie



zmiany rozstrzygniecia w wyniku rozpatrzenia odwotfania. Tym samy ofert nie musi by¢ zabezpieczona wadium w
catym okresie postepowania, do chwili podpisania umowy. Przepisy te nie dotyczg niniejszego stanu faktycznego, lecz
wskazujg na liberalizacje czysto formalnych zasad interpretowanych przez orzecznictwo. Przypomniat rozstrzygniecie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. wydane w wyniku pytania prejudycjalnego KIO z 16
stycznia 2017 r. sygn. KIO 2155/16, gdzie stwierdzono m.in. , ze zasade réwnego traktowania i obowigzek
przejrzysto$ci nalezy interpretowac w ten sposdb, iz stojg one na przeszkodzie wykluczenia wykonawcy z przetargu
wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub
obowigzujgcej ustawy, lecz z wyktadnia tej ustawy lub sgdownictwa.”

W konsekwencji odwotujgcy wniost o zastosowanie przez sktad orzekajgcy w sprawie wskazanej zasady wynikajgcej
wprost z tresci art. 18 dyrektywy.

Odwotujgcy przypomniat takze, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym Zamawiajgcy miat mozliwo$¢
zaspokojenia z gwarancji wadialne;.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania z uzasadnieniem wskazanym w ziozonej pisemnej odpowiedzi na

odwotanie.
Stwierdzit, ze przepisy majgce zastosowanie w niniejszej sprawie sg jednoznaczne. Na poparcie swojego stanowiska
wskazat na linie orzeczniczg Izby. Stwierdzit, ze w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia nie doszto do
naruszenia zasady proporcjonalnosci. Stwierdzit, ze inni wykonawcy skutecznie przeditozyli termin zwigzania ofertg z
przediuzeniem terminu wazno$ci wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony
materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje postepowania, na kidérg w szczegolnosci sktadajg sie
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferta wybranego wykonawcy, jak réwniez stanowiska
stron przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutow, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwos¢ uzyskania
zamowienia i jego realizacji, a tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia
zamowienia innemu wykonawcy.

Istotg sporu jest ustalenie, czy wykonawca w sposob przewidziany przepisami prawa wyrazit zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznos$ci wadium.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. Ztozona przez odwoltujgcego gwarancja wadialna wystawiona dnia 17 marca
2017 r. obejmowata okres od 22 marca 2017 r. do dnia 22 maja 2017 r., a aneks nr 1 do gwarancji wystawiony dnia 3
kwietnia 2017 r. obejmowat okres od 5 kwietnia 2017 r do 5 czerwca 2017 r. Aneks nr 2 z dnia 30 maja 2017 r.
obejmowat okres od 5 kwietnia 2017 r. do 2 sierpnia 2017 r. Kopia niniejszego aneksu — przedtuzajgca wazno$é
gwarancji — przesfana zostata zamawiajgcemu drogg elektroniczng 31 maja 2017 r. bez zatgczonego oryginatu aneksu,
zas$ oryginat Aneksu nr 2 do gwarancji dotart do zamawiajgcego wraz z pismem NW137/2017 w dniu 9 czerwca 2017 r.
Nie jest kwestionowany przez strony wymaég, iz zgodnie z przepisami ustawy pzp wadium powinno by¢ wniesione
przed uptywem terminu sktadania ofert. W odniesieniu do gwarancji wadialnej /tu ubezpieczeniowej/, ze wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia zamawiajgcemu oryginatu takiej gwarancji przed uplywem terminu sktadania ofert. Taki
tez

stan faktyczny miat w sprawie miejsce. W ocenie skladu orzekajgcego oczywiste jest, ze

takze w przypadku przedtuzenia waznosci wadium, przediuzenie to powinno nastgpi¢ w takiej formie, w jakiej
gwarancja zostata wniesiona. Do zlozenia dokumentu przedtuzajgcego wazno$¢ gwarancji wadialnej, majg
zastosowanie te same reguly, kidére obowigzujg wykonawce w przypadku wnoszenia wadium przed terminem
sktadania ofert. Z tego wynika, ze wykonawca powinien przekaza¢ dokument przediuzajgcy waznos¢ gwarancji przed
uplywem jej waznosci i dokument ten powinien by¢ wniesiony w oryginale.

W sprawie rozpatrywanej wykonawca przekazat majgcy potwierdza¢ przedtuzenie waznosci dokument w dniu 31 maja
2017 r. za$ w oryginale dokument ten dotart do zamawiajgcego w dniu 9 czerwca 2017 r.

Izba nie podziela stanowiska odwolujgcego, ze dokument w postaci skanu badz kserokopii oznacza skuteczne
whniesienie (przediuzenie) wadium, mozna jedynie przyjg¢ za wiarygodne, iz wykonawca uzyskat od gwaranta
dokument na potwierdzenie przediuzenia zobowigzania wadialnego. Podzielajgc co do zasady stanowisko
odwolujgcego o sposobie zaspokojenia z gwarancji wadialnej, ktéry nie wymaga od beneficjenta (zamawiajgcego)
przedtozenia dokumentu w oryginale wystawcy, nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z nazwg dokumentu, zamawiajgcy musi
dysponowac¢ gwarancjg, ze otrzymana gwarancja potwierdzona dokumentem nie wygasta. Takiej pewnosci (gwarancii)
jednak nie moégt mie¢. Oto bowiem jedng z przestanek wygasniecia, zgodnie z § 4 pkt 4 gwarancji ubezpieczeniowej
jest przypadek zwrotu gwarantowi oryginatu dokumentu gwaranc;ji przed uptywem terminu obowigzywania gwarancji. W
postanowieniu jest wprawdzie mowa o zwrocie dokonanym przez beneficjenta, jest jednak oczywiste, ze niezaleznie



od nadawcy zwrot gwarantowi oryginatu skutkowatoby wygasnieciem gwaranciji.

Stanowisko Izby poparte jest utrwalong praktykg w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i w
orzecznictwie.

Istota oceny i rozstrzygniecia oparta jest na uznaniu, ze zaréwno wadium sktadane wraz z oferta, jak i kazde kolejne
wadium, lub jego przedtuzenie wymagajg takiej samej formy, zaréwno gdy dotyczy to wniesienia w pienigdzu, jak i
innych przewidzianych ustawa.

Rozumienie przeciwne prowadzitoby takze do nierbwnego traktowania wykonawcow pozostatych w niniejszym
postepowaniu, ktérzy przedtuzenia wadium dokonali na zasadach identycznych, jak wniesienia wadium podstawowego.
Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego wyrazonego w ziozonym piSmie procesowym co do watpliwosci
interpretacyjnych przepiséw ustawy o formach wniesienia wadium i przestankach odrzucenia oferty z powodu braku
wymaganego wadium jako pozostajgcych kolizji z przepisami prawa unijnego. Jednakze odnoszgc sie do wskazania
na art. 18 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamédwien
publicznych, w tym wyrazonej zasady proporcjonalnosci, nalezy zauwazy¢, ze

art. 18 Dyrektywy zostat wdrozony do polskiego porzadku prawnego wprost w art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Odwolujgcy
wskazat na fragment postanowienia z 13 lipca 2017 r., nazwanego omytkowo wyrokiem, zauwazajgc na wymog
sformutowania w dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej ustawy, a nie wykiadni, przestanek wykluczenia. W
sprawie rozpatrywanej przestanki odrzucenia oferty, w tym na podstawie faktycznej zaistniatej w sprawie, opisane
zostaly w ustawie, nie wynikajg zatem z orzecznictwa. W tym samym postanowieniu Trybunat stwierdzit, iz ,Nie
mozna zatem w sposob zasadny twierdzi¢, ze wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego i odrzucenie jego oferty z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg, zawarcie umowy w
sprawie zamowienia publicznego z takim wykonawca, czy zgdanie przez zamawiajgcego, by wykonawca przedtuzyt
okres waznosci wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, nie znajdujg oparcia w przepisach prawa.” Powyzsze
odnosito sie do polskiego porzadku prawnego.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.
Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w

sentencji. O kosztach skitad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania

oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
Przewodniczacy.........cccceiivnirnenieinnnennnns
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