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Warszawa, dnia 22 listopada 2021 r.

Prezes Krajowej lzby Odwotawczej
Krajowa Izba Odwotawcza
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:
Grupa Ekoenergia sp. z 0.0.

Sierakowice Prawe 141d, 96-100 Skierniewice
KRS: 0000491557, NIP: 8361777984
reprezentowani przez:

r.pr Dariusza Ziembinskiego, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy
tel. 664118801, e-mail: dziembinski@kzp.net.pl

Zamawiajacy:
Specjalistyczny Szpital Wojewddzki w Ciechanowie

ul. Powstancow Wielkopolskich 2

06-400 Ciechandéw

Sekretariat - tel. 23 /672 31 27, fax 672 27 64

Portal zaméwien publicznych - https://zamowienia.szpitalciechanow.com.pl

Sekcja ds. zamoéwien publicznych — zp1@szpitalciechanow.com.pl

ODWOLANIE

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego podstawowym, pn.: ,,Przebudowa i modernizacja pomieszczen
Budynku Zakaznego - roboty budowlane”, numer referencyjny: ZP/2501/95/21 (dalej:

»Postepowanie”)

Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy
Grupa Ekoenergia sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujacy”), wnosze odwotanie od niezgodnych z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Specjalistycznego Szpitala Wojewddzkiego w
Ciechanowie (dalej: ,Zamawiajacy”), podjetych w Postepowaniu oraz od zaniechania

czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

Przedmiotem zamdwienia sa:
1) Roboty budowlane, realizowane w ramach zadania Przebudowa i modernizacja

pomieszczen Budynku ZakaZznego.
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2) Dostawa oraz instalacja, w miejscu wskazanym przez zamawiajgcego wyposazenia
przebudowanych pomieszczen. W dokumentacji projektowej i przedmiarze zostaly
okreslone podstawowe minimalne wymagania zamawiajgcego wobec zamawianego
wyposazenia.

3) Inne zobowigzania wybranego wykonawcy, o ktérych mowa w dokumentach zaméwienia,
w szczegolnosci projekcie umowy (zatacznik nr 9 do SWZ).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 13 wrzesnia 2021 r. pod numerem 2021/S 177-460282. Ogtoszenie jest dostepne na
stronie: https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:460282-2021: TEXT:PL:HTML
Zamawiajgcy zamiescit SWZ na stronie internetowej pod adresem:

https://zamowienia.szpitalciechanow.com.pl/procurement/347

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwolanie jest wnoszone w Postepowaniu o wartosci
zamowienia wyzszej niz progi unijne.

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 12 listopada 2021 r., w ktérym Odwotujacy zostat poinformowany o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Niniejsze odwotanie jest wnoszone 22 listopada 2021
r., w zwigzku z czym uzna¢ nalezy, ze Odwolujgcy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust.
1 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1. wyborze oferty ztozonej przez wykonawce: Sofdanski Pawet Ustugi Remontowo-
Budowlane (dalej: ,wykonawca Soldanski”),

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski z Postepowania, pomimo, ze
wykonawca Sotdanski wniést wadium w sposéb nieprawidtowy,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski z Postepowania, pomimo, ze
wykonawca Sofdanski nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. z ostroznosci — na zaniechaniu wezwania wykonawcy Sotdanski do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepisOw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1. art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski, pomimo, ze wykonawca
Sotdanski wnidst wadium w sposéb nieprawidtowy,
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2. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski, pomimo, ze zostala ona
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. z ostroznosci — art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Sotdanski do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w poste powaniu.

4. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy Sotdanski, ktéra to oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg, oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

VIlIl.  Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Sotdanski jako oferty
najkorzystniejszej,

2. dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy
Sotfdanski,
z daleko idacej ostroznosci oraz wylgcznie na wypadek, gdyby Krajowa Izba
Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do bezposredniego odrzucenia oferty
wykonawcy Sotdanski — wezwat wykonawce Sotdanski do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3. dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazuje, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy jest =zainteresowany udzieleniem mu
przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada
tredci SWZ, wstepnie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o
udzielenie mu zamdéwienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, to dokonatby odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski, wzglednie — wezwatby
wykonawce Sotdanski do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych. W
konsekwenciji, oferta Odwoltujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Zgodnie
bowiem z rankingiem ofert zamieszczonym w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty oferta Odwotujgcego znajduje sie na drugim miejscu w rankingu, za ofertg wykonawcy
Sotfdanski.

Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit
zatem do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum
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cessans). Powyzsze stanowi wystarczajacg przestanke do skorzystania przez
Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwoltujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
Pzp niewatpliwie miato istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art.
554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze
odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechann Zamawiajgcego jest
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w
istotny sposob wptyneto na wynik postepowania.

X.  Odwotujagcy oswiadcza, iz w dniu 22 listopada 2021 r. przekazat Zamawiajgcemu niniejsze
odwotanie. Niniejsze odwotanie, jako wniesione w formie elektronicznej, zostato przekazane
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

UZASADNIENIE

A. NARUSZENIE ART. 16 PKT 112 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z NARUSZENIEM ART.
226 UST. 1 PKT 14 USTAWY PZP POPRZEZ ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY
WYKONAWCY SOLDANSKI, POMIMO, ZE WYKONAWCA SOLDANSKI WNIOSL
WADIUM W SPOSOB NIEPRAWIDLOWY.

1. Zamawiajgcy w rozdziale VIII. SWZ (Informacja o warunkach udziatlu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia), w pkt od 7 do 12, zamiescit ostatecznie (po zmianach dokonanych
pismem z 04 pazdziernika 2021 r.) nastepujgce postanowienia dotyczgce wadium:

.(. Przystepujgc do przetargu wykonawca jest zobowigzany do wniesienia przed uptywem
terminu sktadania ofert wadium w wysokosci 600 000,00 zt.

8. Wadium moze by¢ wniesione w:

1) pienigdzu;

2) gwarancjach bankowych;

3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z
2019 r. poz. 310, 836 i 1572).

9. Wadium w formie pienigdza nalezy wnies¢ przelewem na konto w Banku PKOBP nr rachunku
09 1020 1592 0000 2102 0181 0563, z dopiskiem na przelewie: ,Wadium w postepowaniu
ZP/2501/95/21 na roboty budowlane”

10. Zamawiajgcy wymaga, aby dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium, zostat ztozony wraz
z oferta.

1) dokument potwierdzajgcy dokonanie przelewu lub wptaty — jesli wadium wnoszone jest w
pienigdzu.

2) oryginat poreczenia lub gwarancji wadialnej - jesli wadium wnoszone jest w formie innej niz
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pienigdz.
11. Z tresci gwarancji/poreczenia winno wynikaé bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty

Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy
PZP.
12. Oferta wykonawcy, ktory nie wniesie wadium lub wniesie w sposéb nieprawidtowy zostanie
odrzucona.”

Zamawiajacy wskazat zatem jasno i wyraznie, ze w przypadku wniesienia wadium w
formie gwaranciji z jej tresci winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone
przez Zamawiajgcego w_terminie zwigzania ofertag, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty

Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy wskazat tez, za art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, ze oferta wykonawcy, ktory
whniesie wadium w sposob nieprawidtowy, zostanie odrzucona.

2. Zamawiajgcy w rozdziale Xlll SWZ (Termin zwigzania ofertg), pkt 2, wskazat ostatecznie (po
zmianach dokonanych 17 pazdziernika 2021 r.), ze: ,Termin zwigzania ofertg w niniejszym
postepowaniu uptywa w dniu 24.01.2022 r.”

3. Wykonawca Sotdanski wniost wadium w postaci gwarancji bankowej, tj. przestat
Zamawiajgcemu wraz z ofertg plik zawierajgcy gwarancje bankowg nr 95 1020 1068 0000 1096
0079 3521 z dnia 26.10.2021 r., wystawiong przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski
Spotke Akeyjng z siedzibg w Warszawie (dalej ,Bank”). W tresci ww. gwarancji wskazano, ze:
,Niniejsza gwarancja wchodzi w zycie w dniu 26.10.2021 roku.

Niniejsza gwarancja jest wazna do dnia 31.12.2021 roku, a jezeli data ta przypadataby w dniu, w

ktorym Bank nie prowadzi dziatalnosci operacyjnej, niniejsza gwarancja jest wazna do

pierwszego dnia roboczego Banku, nastepujgcego po tym dniu (zwanym dalej Termin waznosci

gwarancii).

Zadanie wyplaty musi wplynagé do Banku najpdzniej w Terminie waznosci gwarancii.”

Nie ma zatem Zzadnych watpliwosci i wynika wprost z treSci ww. gwarancji, ze
zabezpiecza ona oferte wykonawcy Sotdanski wytacznie do dnia 31 grudnia 2021 r., z tym tylko

zastrzezeniem, ze jesli w tym dniu Bank nie bedzie prowadzi¢ dziatalnosci operacyjnej, ww.
gwarancja bedzie wazna do pierwszego dnia roboczego Banku, nastepujgcego po tym dniu.
Odwotujgcy przypomina w tym miejscu, ze zgodnie z postanowieniami SWZ przytoczonymi
powyzej termin zwigzania ofertg w Postepowaniu uptywa w dniu 24 stycznia 2022 r., a zatem
duzo poézniej niz 31 grudnia 2021 r. Jest zatem oczywiste i wynika wprost z tresci ww. gwarancji,

Ze nie zabezpiecza ona oferty wykonawcy Sotdanski przez caty wskazany w SWZ termin

zwigzania ofertg, tylko przez okres znacznie krétszy. Co wiecej, poniewaz zgodnie z trescig ww.

gwarancji zadanie wypftaty musi wplyngé do Banku najpézniej w terminie waznosci gwarancji,
czyli do dnia 31 grudnia 2021 r., to z treSci ww. gwarancji nie wynika bezwarunkowe, na kazde

pisemne zgdanie zgloszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie

Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art.
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98 ust. 6 ustawy Pzp. Aby uzyskac¢ od Gwaranta (czyli od Banku) wypfate petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okres$lonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy musiatby zgtosi¢
odpowiednie pisemne zgdanie najpdzniej 31 grudnia 2021 r., czyli na dlugo przed uptywem
terminu zwigzania ofertg. Powyzsze nie budzi zadnych watpliwosci i jasno wynika z literalnego
brzmienia ww. gwarancji.

4. Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy Pzp wadium wnosi si¢ przed uptywem terminu sktadania ofert
i utrzymuije nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjgtkiem przypadkéw, o

ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2 ustawy Pzp. Jest zatem oczywiste, ze
wykonawcy wnoszacy wadium w Postepowaniu powinni zadba¢ o to, aby wadium w postaci
gwarancji lub poreczenia zostato wniesione przez nich przed uptywem terminu sktadania ofert i
jednoczesnie, aby termin jego waznosci byt nie krétszy niz termin zwigzania ofertg. W niniejszej
sprawie wadium wniesione przez wykonawce Sotdanski w postaci gwaranciji bankowej ma termin

waznosci niewatpliwie i istotnie krétszy niz termin zwigzania oferta.

5. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli m.in.
wykonawca wniost wadium w sposdb nieprawidtowy. Jak to wskazano w komentarzu do ustawy
Pzp opracowanym przez Urzgd Zamoéwien Publicznych?!: ,Z analizy orzecznictwa na gruncie

Pzp2004 wywie$¢ mozna, ze najczestsze nieprawidtowosci zwigzanie z wniesieniem wadium

dotyczg: terminu, na jaki wadium zostato wniesione, tresci gwaranciji, formy gwarancji (ztozonej

W postaci papierowej zamiast elektronicznej, niepodpisanej przez wystawce lub ztozonej w kopii
— chyba ze wiasciwe przepisy dopuszczajg takg postaé lub forme).
Zbyt krotki termin, na jaki wadium zostato wniesione, ujawnia sie w praktyce stosowania

Pzp w przypadku braku tozsamosci terminu, na jaki wadium zostato wniesione, z terminem

zwigzania ofertg wymaganym przez zamawiajgcego (termin wadium jest krétszy niz wymagany

przez zamawiajgcego termin zwigzania ofertg). Zgodnie z art. 97 ust. 5 6 Pzp wadium wnosi sie

przed uptywem terminu skfadania 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
Pzp), natomiast przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Okolicznos¢ skutkujgca odrzuceniem oferty moze

wystapi¢ juz w momencie otwarcia ofert, po ujawnieniu ze termin, na jaki wniesiono wadium, jest

krétszy niz odpowiednio terminy okreslone przez zamawiajgcego na podstawie art. 220 i 307 Pzp
(Por. wyrok KIO z dnia 15 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 599/20)".
W sSwietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze oferta wykonawcy Sotdanski

powinna zostaé odrzucona przez Zamawiajgcego, gdyz wykonawca ten wnidst wadium w sposob
nieprawidtowy, tj. ze zbyt krétkim terminem waznosci, krétszym niz termin zwigzania oferta.

6. Odwotujgcy wskazuje, ze po wyborze najkorzystniejszej oferty zwrdcit Zamawiajgcemu uwage

! Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, str. 726 i nast.
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na zbyt kréotki termin waznosci gwarancji bankowej zabezpieczajgcej oferte wykonawcy
Sotdanski. Jak wynika z korespondencji udostepnionej Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego, w
reakcji na powyzszg informacje Zamawiajgcy w dniu 15 listopada 2021 r. (czyli po wyborze oferty
najkorzystniejszej) wystosowat do wykonawcy Sotdanski wezwanie (emaila) do udzielenia
wyjasnien w zakresie odnoszgcym sie do tresci ztozonego przez wykonawce Sofdanski wraz z
jego ofertg dokumentu dotyczgcego wadium (ij. do tresci Gwarancji Bankowej nr 95 1020 1068
0000 1096 0079 3521 z dnia 26 pazdziernika 2021 r.). W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
wykonawca Sofdarski przestata Zamawiajgcemu drogg elektroniczng pismo z 16 listopada 2021
r., w ktérym stwierdzit m.in., ze: ,w tresci przedmiotowego dokumentu wkradt sie btgd pisarski
(lezacy po stronie podmiotu wystawiajgcego ww. dokument) polegajacy na omytkowym
wskazaniu terminu waznosci ww. gwarancji bankowej do dnia 31 grudnia 2021 r., zamiast
prawidtowo (zgodnie ze wskazaniem Wykonawcy) do dnia 25 stycznia 2022 r. (1j. do dnia uptywu
terminu zwigzania ofertg wedle SWZ).” Do ww. pisma wykonawca Sofdanski zatgczyt Aneks nr 1
do gwarancji bankowej nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521, wystawiony w dniu 16 listopada
2021 r. przez Bank (Gwaranta). Odwotujgcy zatgcza do odwotania ww. pismo wykonawcy
Sotdanski oraz ww. Aneks.

Nastepnie, w dniu 19 listopada 2021 r. wykonawca Sotdanski przestat do Zamawiajgcego
drogg elektroniczng jeszcze jedno pismo, w ktérym podtrzymat swoje stanowisko i dodatkowo
uzasadnit twierdzenia, iz wskazana w gwarancji bankowej nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521
z dnia 26 pazdziernika 2021 r. data waznosci ma charakter omyiki pisarskiej oraz ze wyktadnia
gwarancji bankowej musi prowadzi¢ do wniosku, iz zamiarem wykonawcy Sotdanski i Banku byto
utrzymanie terminu uptywu waznosci rzeczonego zabezpieczenia przez caty okres zwigzania
oferta, a wskazana pierwotnie w tresci ww. dokumentu data 31 grudnia 2021 r. ma jedynie
charakter btedu pisarskiego. Ponadto do ww. pisma wykonawca Sotdanski zatgczyt
zaswiadczenie z Banku z dnia 19 listopada 2021 r., majgce potwierdzac¢, iz w przywotanej
powyzej Gwarancji Bankowej nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521 z dnia 26 pazdziernika 2021
r. wystgpit btad pisarski (omytka pisarska) oraz wydruk korespondencji e-mail wykonawcy
Sofdanski do pracownika Banku z dnia 21 wrzesnia 2021 r., majacy potwierdzac¢, ze wykonawca
Sofdanski w ramach procedury ubiegania sie o udzielenie ww. gwarancji bankowej przestat do
Banku dokumenty dotyczgce prowadzonego przez Zamawiajgcego Postepowania, tj. SWZ oraz
projekt umowy. Odwotujgcy zatgcza do odwotania ww. pismo wykonawcy Sotdanski, ww.
zaswiadczenie oraz ww. wydruk korespondenciji e-mail.

Odwotujgcy podkresla, ze zatgcza ww. dokumenty i odnosi sie do nich wigcznie z daleko
posunietej ostroznosci procesowej, gdyz w ocenie Odwotujgcego ww. dokumenty w ogole nie
powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie prawidiowosci gwarancji bankowej ztozonej przez

wykonawce Sotdanski wraz z ofertg. Po pierwsze, ustawa Pzp w ogéle nie przewiduje mozliwosci

zwracania_sie_do wykonawcy o jakiekolwiek wyjasnienia w_jakimkolwiek trybie po wyborze

najkorzystniejszej oferty. Wszelkie ewentualne wyjasnienia od wykonawcéw Zamawiajacy jest

obowigzany uzyska¢ w trakcie badania i oceny ofert, czyli przed dokonaniem wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Po drugie, Zadnym z ww. dokumentéw przedtozonych przez wykonawce Sotdanski w
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ramach wyjasnien, zwtaszcza ww. Aneksem nr 1 do gwarancji bankowej, Zamawiajgcy nie

dysponowat ani_w_momencie uptywu terminu skfadania ofert, ani _nawet w momencie

dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej. Wszystkie powyzsze dokumenty powstaly i

zostaly przekazane Zamawiajgcemu dopiero po uptywie terminu sktadania ofert i zarazem po
dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Sotdanski jako najkorzystniejszej. Tymczasem jak stusznie
orzekta Izba m.in. w wyroku z dnia 11 grudnia 2018 r., KIO 2426/18: ,,Ztozony przez Odwotujgcego
podczas rozprawy dowdd w postaci o$wiadczenia wystawcy spornej gwarancji wadialnej jest bez
znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy, nie tylko ze wzgledéw wskazanych powyze;.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w_odpowiedzi na odwotanie i

podtrzymane podczas rozprawy, zgodnie z ktérym skutecznos$¢ wniesienia wadium powinna by¢

oceniana na podstawie tresci gwarancji wadialnej ztozonej wraz z oferta. Tylko bowiem tre$¢ tego

dokumentu jest podstawg ewentualnego pézniejszeqo ubiegania sie przez Zamawiajgcego o

wyptate gwarantowanej kwoty. Z tego powodu poézniejsze oswiadczenia, czy wyjasnienia

skfadane do gwaranciji wadialnej nie moga mie¢ znaczenia, gdyz nie tworzg jej tresci, ani nie sg

jej integralng czescig.” Zatem juz tylko moment ztozenia ww. wyjasnien przez wykonawce

Soldanski przesgdza o tym, ze wyjasnienia te jak i zatgczone do nich dokumenty nie mogg byé¢
brane pod uwage.

Niezaleznie od powyzszego, odno$nie przedstawionego przez wykonawce Sotdanski
ww. Aneksu nr 1 do gwarancji bankowej podkresli¢ trzeba, ze jak wskazano w jego tresci:
,Niniejsza gwarancja wchodzi w zycie w dniu 16.11.2021 roku.

(...)
W zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 16.11.2021 roku niniejszego Aneksu, tres¢ gwaranc;ji
bankowej nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521 z dnia 26.10.2021 roku traci moc obowigzujacg.”

Jak zatem jasno wynika z powyzszego do dnia 16 listopada 2021 r. moc obowigzujgcg
miata tre$¢ gwarancji bankowej nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521 z dnia 26 pazdziernika

2021 r., w ktérej jako termin waznosci gwaranciji wskazano 31 grudnia 2021 r. Natomiast ww.

Aneks nr 1, jakkolwiek okresla prawidtowy termin waznos$ci gwarancii, tj. do dnia 25 stycznia 2022

r., to jednak wszedt w zycie dopiero w dniu 16 listopada 2021 r., a zatem na dtugo po uptywie

terminu sktadania ofert jak i po wyborze najkorzystniejszej oferty. Tym samym ww. Aneks nr 1

nie jest i nie moze stanowi¢ jakiegokolwiek argumentu za prawidtowos$cig gwarancji bankowej
przekazanej Zamawiajgcemu przez wykonawce Sotdanski wraz z ofertg. Jesli co$ z ww. ww.
Aneksu nr 1 wynika, to nieprawidtowos¢ gwarancji ztozonej wraz z oferta, tj. zbyt krétki termin jej
Waznosci.

Odwotujgcy pragnie réwniez zauwazy¢, ze orzecznictwie Izby nie budzi zadnych
watpliwosci, ze zabezpieczajgce oferte wadium nie podlega uzupetnieniu ani wyjasnieniu w
jakimkolwiek trybie. Przyktadowo, w wyroku z dnia 22 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2593/17,

Izba wskazata, ze: ,dokument gwarancji wadialnej nie moze zosta¢ uzupetniony na podstawie

art. 26 ust. 3 Pzp, ani tez nie moze podlegac¢ wyjasnieniom na podstawie art. 87 ust. 1 ww. ustawy,

bowiem nie stanowi tresci oferty.” Na brak mozliwosci uzupetnienia jak i wyjasnienia dokumentu

Strona 8z 24



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

wadium wskazat rowniez Sgd Okregowy w Warszawie w swoim wyroku z 10 wrzesnia 2015 r.,
sygn. akt XXIIl Ga 1041/15: ,Ustosunkowuijac sie w nastepnej kolejnosci do sporzadzonego przez
D. Bank pisma z dnia 17 marca 2015 r., w ktérym potwierdzono, ze gwarancja wystawiona zostata
w stosunku do konsorcjum sktadajgcego sie z firm: (...) S.A. i (...) sp. z 0.0. sp. k. podkresli¢ z

naciskiem nalezy, ze prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozliwosci uzupetnienia

wadium, w tym réwniez dokumentéw potwierdzajacych wniesienie wadium w formach, o ktérych

mowa w art. 45 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jezeli tre$¢ poreczen lub gwarancii,

o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 tej ustawy zostata zmieniona, dodatkowe dokumenty

zawierajgce zmiany dzielg los dokumentu podstawowego, a zatem wystawione aneksy powinny

zosta¢ ztozone zamawiajgcemu wraz z dokumentem gtéwnym, o ile sporzadzone zostaty przed

uptywem terminu_sktadania ofert. Nie budzgce watpliwosci zabezpieczenie zamawiajgcego

wynikaé musi z tresci gwarancji bankowej, nie zas z odrebnych od samej gwaranciji nastepczych

zapewnien banku - gwaranta. Zapatrywanie powyzsze zostato zaaprobowane w orzecznictwie

Krajowej Izby Odwotawczej (zob. wyrok (...) z dnia 23 czerwca 2010 ., (...)). Zaakcentowac¢ nadto

trzeba, co zostato wyzej zasygnalizowane, ze zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Wymog ten odnosi sie tez

do pism uzupetniajgcych, modyfikujgcych tresé wadium. Wspomniane za$ pismo (...) z dnia 17

marca 2015 r. datowane jest po terminie skladania ofert. Z ogtoszenia o zaméwieniu wynika
bowiem, ze termin skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
uptywa 1.12.2014 - 11:00. Powyzsze pismo zostato bez watpienia zatem wniesione po uptywie
terminu sktadania ofert.”

7. Jak to juz wskazano powyzej, w pismach skierowanych do Zamawiajgcego po wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawca Sotdanski utrzymuje, iz wskazana w gwarancji bankowej nr
95 1020 1068 0000 1096 0079 3521 z dnia 26 pazdziernika 2021 r. data waznosci (tj. 31 grudnia
2021 r.) ma charakter omyiki pisarskiej oraz ze wyktadnia ww. gwarancji bankowej musi
prowadzi¢ do wniosku, iz zamiarem wykonawcy Sotdanski i Banku byto utrzymanie terminu
uptywu waznosci ww. gwarancji przez caty okres zwigzania ofertg, a wskazana pierwotnie w tresci
ww. gwarancji data 31 grudnia 2021 r. ma jedynie charakter btedu pisarskiego. Z zadnym z
powyzszych stwierdzen nie sposéb sie zgodzié.

Przede wszystkim nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze sformutowanie uzyte w
gwarancji bankowej ztozonej wraz z ofertg o tresci: ,Niniejsza gwarancja jest wazna do dnia
31.12.2021 roku” stanowi omyike pisarskg. O omylce pisarskiej w okresleniu daty waznosci
gwarancji bankowej mozna by méwi¢, gdyby jako taka data zostat wskazany np. dzien
wczesniejszy niz dzien wystawienia gwarancji bankowej, wzglednie data nie istniejgca, np. 32
grudnia 2021 r. Natomiast wskazanie na dzieh 31 grudnia 2021 r. w zaden sposob nie swiadczy
o popetnieniu omytki pisarskiej przez Bank i nie pozostaje w sprzecznosci z zadnym innym
elementem tresci gwarancji bankowej ztozonej wraz z ofertg. Jak sie powszechnie przyjmuje w

orzecznictwie za omytke pisarskg uwaza sie niezamierzong niedoktadnos¢ nasuwajgcg sie
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kazdemu bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych ustalen. Jak to stusznie wskazata Izba w

wyroku z 26 maja 2020 r., KIO 641/20: ,0 omytce mozna méwié, gdy jest ona jednoznaczna dla

kazdego i kazdy taka omytke powinien jednakowo poprawi¢. Jezeli dochodzi do réznic w

traktowaniu czegos$ jako omyiki, to trudno méwié, ze mamy do czynienia z omytkg.” Podobnie w

wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z 21 maja 2008 r., XIl Ga 151/08, podkreslono, ze: ,Btad
pisarski to »widoczne, wbrew zamierzeniu, niewlasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna
pisownia albo widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw itp.«” Nie ma
zadnych watpliwosci, iz wskazanie w tresci gwarancji bankowej jako terminu jej waznosci daty 31
grudnia 2021 r. w zaden sposdb nie moze zosta¢ uznane za omyike pisarska.

Odnosnie natomiast wyktadni gwarancji bankowej, to faktycznie w czesci orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej za dopuszczalng uznano wyktadnie dokumentu gwarancji bankowej
stanowigcego wadium w oparciu 0 zasady uregulowane w art. 65 k.c. Jednak nawet w tych
orzeczeniach konsekwentnie podkresla sie, ze wyktadnia ta nie moze by¢ dokonywana w sposéb
dowolny i nieograniczony. Jak to stusznie wskazano w wyroku z 30 listopada 2016 r., sygn. akt
KIO 2179/16: ,gwarancja (stanowigca wadium — przyp. Odwotujgcego) jest dokumentem, ktory
nie podlega ani uzupetnieniu ani wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 3i 4 p.z.p. lub art. 87 ust.

1 p.z.p. natomiast wykladania samego dokumentu, choé dopuszczalna, nie moze byc¢

rozszerzajaca, a raczej powinna odbywag sie $cisle.” Podobnie w wyroku z 13 stycznia 2016 r.,

KIO 2847/15, Izba podkreslita, ze: ,Nie mozna przy tym, korzystnej dla strony wyktadni, czynic¢

remedium na wszystkie ewentualne btedy i zaistniate uchybienia oraz zmienia¢ stanu rzeczy

wbrew temu, co jasno wynika z tresci dokumentu”. Z kolei w wyroku z 13 listopada 2014 r.,

sygn. akt: KIO 2252/14, zaznaczono, ze: ,Tresé gwaranciji nie moze byé poddawana wyktadni

elastycznej i liberalnej (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 1995 roku, [l CRN 123/95,
OSNC, z. 2 z 1996 roku, poz. 29).” Wreszcie w wyroku z 13 stycznia 2017 r., KIO 2489/16, Izba

doszta do wniosku, ze: ,Niewatpliwie dokument gwarancji wadialnej jest dokumentem, ktérego

nie mozna uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), czy poddawac interpretaciji w jej

kluczowych elementach oswiadczeniami, co zdaniem Izby dotyczy takze o$wiadczenn banku

gwaranta.”
W nawigzaniu do powyzszego orzecznictwa Odwotujgcy podkresla, ze stanowisko

wykonawcy Sotdanski, przedstawione w pismach skierowanych do Zamawiajgcego po wyborze
najkorzystniejszej oferty, sprowadza sie do zupetnie dowolnego przyjecia, ze w tresci
przediozonej wraz z ofertg gwarancji bankowej wystgpita omyitka pisarska oraz ze w
rzeczywistosci zamiarem wykonawcy Sotdanski i Banku bylo ustalenie terminu waznosci
gwarancji na dzien 24 stycznia 2022 r. Tymczasem o wiele bardziej prawdopodobny jest wniosek,
ze w tresci gwarancji nie wystgpita zadna omytka pisarska i Bank w petni swiadomie okreslit
termin waznosci gwarancji na 31 grudnia 2021 r. Wreszcie, przyjmujgc nawet, ze w gwarancji
bankowej wystgpita omytka pisarska w okresleniu terminu waznosci, to wobec braku

jakichkolwiek wskazéwek w tym zakresie jako poprawny termin waznos$ci mozna by wskazaé
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dowolng date przypadajgcg po dacie wystawienia gwarancji bankowej i z rwnym przekonaniem
twierdzi¢, ze to wtasnie tg date chciat wskazaé Bank jako termin waznosci gwarancji. W tym stanie

rzeczy jedynym rozwigzaniem jest oparcie sie na literalnej tresci gwarancji bankowej ztozonej

wraz z ofertg i przyjecie, ze termin waznosci tej gwarancji jest doktadnie taki, jak to zostato

wskazane w jej tresci, tji. przypada na 31 grudnia 2021 r. Kazde inne rozumienie tresci ww.

gwarancji uznaé trzeba natomiast za dowolne, pozbawione podstaw i oczywiscie sprzeczne z

literalnym brzmieniem gwarancji.

Podsumowujac, w ztozonych wyjasnieniach wykonawca Sotdanski de facto domaga sie,
aby poprzez wyktadnie oswiadczenia Banku w oparciu o art. 65 k.c. zmieni¢ tre$¢ ww.
oswiadczenia w zakresie jednego z najwazniejszych elementéw gwarancji bankowej, tj. terminu

jej obowigzywania. Takie oczekiwanie nie tylko, ze nie ma oparcia w tresci przepisu art. 65 k.c.,

to jest z tym przepisem po prostu sprzeczne. Jak to stusznie wskazano w wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2017 r., | ACa 794/16: ,Zgodnie z treécig art. 65
§ 1 KC oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wymieniony
przepis zawiera dyrektywe interpretacyjng, w oparciu o ktoérg wykfadaé¢ nalezy znaczenie

oswiadczen woli. Dyrektywa ta nie stuzy jednak do korygowania czy tez uzupetnienia tresci

oswiadczen woli o elementy niewynikajgce z umowy, gdyz nie moze by¢ instrumentem stuzgcym

do dostosowania znaczenia o$wiadczenia woli do potrzeb i intereséw stron.”

Odwotujacy podkresla, ze w niniejszej sprawie literalne brzmienie gwarancji bankowej
zlozonej przez wykonawce Sotdanski wraz z ofertg jest jasne, zrozumiate i nie wymaga
wyinterpretowania z okolicznosci towarzyszgcych udzieleniu gwarancji czy badaniu zgodnego
zamiaru stron. Nawet jezeli intencjg wykonawcy Sotdanski byto uzyskanie gwarancji z terminem
waznosci do 24 stycznia 2022 r., to w momencie wystawienia ww. gwarancji przez Bank nie

osiggnat w tym zakresie porozumienia z Bankiem - Gwarantem.

8. Odnoszac sie z kolei do orzecznictwa Izby powotanego w pismie wykonawcy Sotdanski z 19
listopada 2021 r., tj. wyroku dnia 20 stycznia 2011 r., sygn. akt: KIO 54/11, wyroku z 30 lipca 2009
r., sygn. akt: KIO/UZP 930/09, oraz wyroku z 22 grudnia 2017 r., sygn. akt: KIO 2593/17,
Odwotujgcy wskazuje, ze wszystkie te orzeczenia zapadty na tle kompletnie odmiennego stanu
faktycznego, w ktérym odwotanie sie do regut wyktadni o$wiadczeh woli byto uzasadnione z
uwagi na ewidentng omytke dotyczgca daty wystawienia gwarancji (wyrok KIO/UZP 930/09) albo
daty przedtuzenia terminu waznosci gwarancji w aneksie do gwarancji (wyroki KIO 54/11 i KIO
2593/17). Poglady wyrazone w powyzszych orzeczeniach sg zatem catkowicie nieadekwatne do
niniejszej sprawy i nie moga stanowi¢ argumentu za prawidtowoscig gwarancji bankowej ztozonej
przez wykonawce Sotdanski wraz z oferta.

Odwotujgcy podkresla, ze w orzecznictwie KIO nie budzi zadnych watpliwosci, iz wadium
w formie niepienieznej musi by¢ wniesione przed uptywem terminu skfadania ofert od razu na

caly okres zwigzania ofertg. Ponadto, w swoim orzecznictwie I1zba wypowiedziata sie tez co do
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takiej sytuacji, jak zaistniata w Postepowaniu, tj. wniesienia jako wadium gwarancji z terminem
obowigzywania krotszym niz termin zwigzania ofertg. Problem prawidtowosci takiej gwarancji
zostat rozstrzygniety m.in. w wyroku z 23 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1922/13, KIO 1949/13.
Jak wskazano w uzasadnieniu ww. orzeczenia ,Izba ustalita, ze ostateczny termin sktadania ofert
uptynat w dniu 6 maja 2013 r., zas$ zlozona przed tym terminem gwarancja wadialna wazna byta
jedynie do dnia 30 czerwca 2013 r., podczas gdy termin zwigzania oferta wynosit 60 dni.

Z powyzszego wynika w_sposob jednoznaczny, ze wniesione przez Odwotujgcego

wadium nie zabezpieczato oferty w dniu jej zlozenia - okresu lipcowego zwigzania ofertg, lecz

jedynie zabezpieczato oferte do dnia 30 czerwca 2013 r.

Wedlug Izby juz w_momencie otwarcia ofert Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy

prawne do wykluczenia Odwotujacego z przedmiotowego przetargu.

Okoliczno$¢ dokonania tej czynnos$ci przez Zamawiajgacego po wniesieniu przez

Odwotujgcego dodatkowej zmienionej gwaranciji wadialnej z okresem waznosci do 30 wrzesnia

2013 r. nie ma wptywu na powyzszg ocene lzby.

Izba reprezentuje poglad w rozpoznawanej sprawie, ze zmienione przez Odwotujgcego

wadium nie _mogto usung¢ braku w ofercie w _postaci wadliwej wczesniej ztozonej gwarancji

wadialnej niezabezpieczajgcej petnego okresu zwigzania ofertg.

Wedlug zapatrywania Izby niewniesione wadium nie dotyczy tylko sytuacji zupetnego

braku jego wniesienia, ale réwniez jego wadliwego wniesienia, w tym w sposéb sprzeczny z

S.i.w.z.

Wymaga wskazania, ze zgodnie z rozdziatem XlI pkt 6 zdaniem 1 s.i.w.z. odnoszgcym
sie do wymagan dotyczgcych wadium winno by¢é ono wniesione na okres zwigzania ofertg
okre$lonym w pkt Xlll niniejszej s.i.w.z., zas w pkt 7 tych postanowien s.i.w.z. Zamawiajgcy
okreslit rygor w postaci wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania ze skutkiem
odrzucenia jego oferty, w razie nie zabezpieczenia oferty.

Izba uznata réwniez, Ze powyzsze uregulowanie s.i.w.z. ma charakter wigzgcy
wykonawcéw i stanowi ich powinnosé, obowigzek, a nie jest tylko instrukcyjnym zaleceniem.

Jednoczes$nie nalezy zaznaczyC, ze w mysl rozdziatu Xlll s.iw.z. sktadajgcy oferte
pozostaje nig zwigzany przez okres 60 dni, a bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna sie wraz
z uptywem terminu sktadania ofert.

Izba przyjeta, ze zlozone wadium z dnia 15 kwietnia 2013 r. byto wadliwe, bowiem nie

zabezpieczato oferty przez caty okres jej zwigzania, a bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna

sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert na zasadzie art. 85 ust. 5 Pzp.

(...)

Reasumujgc lzba uznata, ze Odwotujacy nie przedtozyt przed terminem otwarcia ofert w

dniu 6 maja 2013 r. wtasciwego wadium zabezpieczajacego caty okres zwigzania ofertg i préba

poprawienia przez niego tego btedu nie mogta zostac potraktowana za skutecznie dokonana.

W prawie zamoéwien publicznych instytucja wadium ma szczegolnie donioste znaczenie i

stanowi podstawowy instrument zabezpieczajgcy oferte, co przejawia sie w tym miedzy innymi,
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ze ustawodawca nie przewidziat mozliwosci uzupetienia btednie wniesionego wadium w trybie

przepisu art. 26 ust. 3 Pzp.

Z tego powodu Izba nie mogta w sposob zupetnie dowolny dokonaé interpretacji przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, przyjmujac, iz wniesienie jakiegokolwiek wadium, czyni zados$é
wymaganiu ustawy.”

W ocenie Odwotujacego poglad Izby przedstawiony powyzej w catej rozciggtosci ma
zastosowanie w niniejszej sprawie i przesgdza o koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy
Sotdanski.

Innym orzeczeniem, dotyczagcym wadliwosci gwarancji obejmujgcej okres krotszy niz
okres zwigzania ofertg, jest wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 grudnia 2017 r. sygn., akt
KIO 2466/17, co istotne - zapadty w bardzo zblizonych okoliczno$ciach faktycznych. W sprawie
rozstrzygnietej powyzszych wyrokiem skfadajgcy odwotanie wykonawca nie zgodzit sie z
odrzuceniem jego oferty przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2014 r., ktérego odpowiednikiem jest art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.
Wykonawca wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze dokument gwarancji
obejmowat okres krétszy niz okres zwigzania ofertg obowigzujgcy dla tego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Co wiecej, analogicznie jak niniejszej sprawie, wykonawca
niezwtocznie po stwierdzeniu powyzszego uzyskat od ubezpieczyciela oswiadczenie o
zaistniatym btedzie i rzeczywistym okresie waznosci gwarancji oraz przedtozyt przedmiotowe
oswiadczenie zamawiajgcemu. Zatem w tym postepowaniu wykonawca przedtozyt wadium, ktére
nie zabezpieczato oferty na caty okres zwigzania ofertg, jednak w chwili, w ktérej odkryty zostat
przez niego btad, przestat od do zamawiajgcego prawidtowo wystawiong gwarancje, powotujgc
sie na omytke gwaranta i zatgczajgc pismo gwaranta, w ktérym wskazuje on, iz zaistniata

oczywista omytka pisarska. Wykonawca ten zachowat sie zatem tak samo jak wykonawca

Sotdanski i prezentowat analogiczne stanowisko.

Oddalajac wniesione odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza stanowczo stwierdzita,
ze konwalidacja wniesionego dokumentu gwarancji wadialnej nie jest mozliwa: ,W ocenie Izby

przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, nie pozwala na konwalidowanie wniesionego dokumentu
gwarancji wadialnej. Gdyby miat tu zastosowanie przepis art. 26 ust. 3 ustawy, to wowczas
analogicznie jak w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ustawodawca powinien byt zawrze¢
sformutowanie z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy, czego nie uczynit. Zaktadajgc zatem

racjonalnos¢ ustawodawcy, lzba staneta na stanowisku, ze nawet w zmienionej rzeczywistosci

prawnej, dokument wadium nie podlega uzupetnieniu. Tym samym fakt, ze do zamawiajgcego

dotarly oryginaty poprawionych gwarancji po zakreslonym przez zamawiajgcego terminie, jak

rowniez fakt, ze wystawca gwarancji potwierdzit wydiuzony okres zwigzania, nie ma wptywu na

prawidtowo$¢ ustalenia zamawiajgcego, ze gwarancja wadialna oryginalna zlozona w

zakreslonym przez zamawiajgcego terminie byta nieprawidtowa (podobnie Izba w wyroku z dnia
6 czerwca 2017 roku, sygn. akt KIO 1046/17).”
Krajowa lzba Odwotawcza zwrdécita rowniez uwage na to, ze przediozenie dokumentu

gwarancji wadialnej bez zweryfikowania jej uprzednio przez wykonawce $wiadczy o tym, iz
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uchybit on powinnosci przygotowania oferty z nalezytg starannos$cig. Jak wskazata Izba: ,lzbe

dziwi fakt, iz fachowy wykonawca nie dokonuje wewnetrznej oceny sktadanej oferty, analizujgc
tres¢ wszystkich dokumentéw, ktére sg wraz z nig sktadane, a dopiero po pewnym czasie
reflektuje sie stwierdzajgc, iz jednak ztozyt wraz z ofertg dokumenty wadliwe w swej tresci.
Podnies¢ nalezy, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego charakteryzuje sie

znacznym formalizmem, przez co naktada na wykonawcéw wysokie wymagania wzgledem tresci

skfadanych, przez tych wykonawcow, dokumentow. Analizujgc stan faktyczny sprawy lzba doszia

do przekonania, ze odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci przygotowujgc dokumenty

skladane wraz z ofertg, dlatego tez nie mozna stawiaé zamawiajgcemu zarzutu naruszenia

okreslonego przepisu, skoro zamawiajgcy dziatajgc w oparciu o zasade legalizmu prawidtowo
zastosowat okreslone przepisy, co w konsekwencji skutkowato prawidtowym odrzuceniem oferty
odwotujgcego.”

W nawigzaniu do powyzszego orzeczenia Odwotujgcy wskazuje, ze w piSmie z 16
listopada 2021 r. wykonawca Sotdanski przyznat wprost, iz: ,uwagi na fakt, iz tak jak wskazano
powyzej rzeczona Gwarancja Bankowa nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521 pochodzita od
jednego z czotowych i najwiekszych bankéw w Polsce, Wykonawca przed zlozeniem oferty nie

weryfikowal w sposob szczegotowy tresci przedmiotowej gwaranciji, dziatajgc w zaufaniu do

podmiotu wystawiajgcego ww. dokument, bedac przeswiadczonym, Zze jest on wystawiony
zgodnie z ww. wskazaniami Wykonawcy (przewidujgc m.in. wazno$¢ rzeczonego zabezpieczenia
do dnia 25 stycznia 2022 r.).” Powyzsze nie tylko, Zze nie jest Zadng okolicznoscig

usprawiedliwiajaca, to jednoznacznie wskazuje na niezachowanie przez wykonawce Sotdanski

choéby elementarnej starannos$ci wymaganej od wykonawcow ubiegajacych sie o zamodwienia

publiczne poprzez zaniechanie sprawdzenia tresci tak waznego dokumentu jakim jest gwarancja

wadialna. Takie postepowanie ocenia¢ nalezy jako niedopuszczalne i niezastugujgce na ochrone.

Jeszcze innym orzeczeniem wskazujgcym na konieczno$é odrzucenia oferty wykonawcy
Sotdanski jest wyrok Izby z 6 czerwca 2017 r., KIO 1046/17. Jak wskazano w uzasadnieniu ww.
orzeczenia: ,W ocenie Izby stan faktyczny sprawy wykazat, ze w _terminie zakreslonym przez

zamawiajgcego gwarancja wadialna zlozona przez odwotujgcego zgodnie z rozdziatem 11 siwz

w _oryginale, byta dokumentem nieprawidtowym, gdyz zawierata zbyt krotki termin waznosci to

jest termin nie obejmujacy catego przedtuzonego okresu zwigzania ofertg. Termin zwigzania

oferta uptywat w dniu 9 czerwca 2017 r., a gwarancja uptywata w dniu 6 czerwca 2017 r., co

oznacza, ze nie zabezpieczata zamawiajgcy w sposob dostateczny. Zamawiajgcy postawit

wymog oryginatu dla dokumentu gwarancji wadialnej, a zatem takie wymadg obowigzywat takze
do aneksow tego dokumentu, a bezsporne jest, ze na dzien 28 kwietnia 2017 r. takim oryginatem
zamawiajgcy nie dysponowat. W ocenie Izby art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy nie pozwala na
konwalidowanie wniesionego dokumentu gwarancji wadialnej. Gdyby miat tu zastosowanie art.
26 ust. 3 ustawy, to woéwczas analogicznie jak w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ustawodawca
powinien byt zawrze¢ sformutowanie z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy, czego nie uczynit.
Zaktadajgc zatem racjonalnos¢ ustawodawcy, Izba stanetfa na stanowisku, ze nawet w zmienione;j

rzeczywistosci prawnej, dokument wadium nie podlega uzupetnieniu. Tym samym fakt, Ze do
zamawiajgcego dotart oryginat aneksu po zakreslonym przez zamawiajgcego terminie, jak
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rowniez fakt, Ze bank potwierdzit wydtuzony okres zwigzania, nie ma wptywu na prawidiowos$é

ustalenia_zamawiajgcego, ze gwarancja wadialna oryginalna ztozona w_zakre$lonym przez

zamawiajgcego terminie byta nieprawidiowa.”

Podsumowujac, za utrwalone w orzecznictwie KIO uzna¢ nalezy stanowisko, ze
wniesienie wadium w formie gwarancji z terminem obowigzywania krétszym niz termin zwigzania
ofertg stanowi wniesienie wadium w sposéb nieprawidtowy i skutkuje koniecznoscig odrzucenia
oferty, ktérg takie wadium miato zabezpieczaé. Przeciwne twierdzenia i wywody wykonawcy
Sofdanski ocenia¢ nalezy natomiast jako dos¢ oczywistg i zarazem rozpaczliwg probe ,ratowania”
wiasnej oferty przed odrzuceniem.

9. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze o wniesieniu wadium przez wykonawce
Soldanski w sposoéb nieprawidtowy przesgdzajg jeszcze inne okolicznosci.

Zamawiajacy w rozdziale Ill. SWZ (Tryb udzielenia zamowienia), w pkt 1, wskazat, ze:
.Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie art. 132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019, ze zmian.), zwanej dalej takze Pzp.” Nie ma zatem

zadnych watpliwosci, ze w Postepowaniu majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp z dnia 11
wrzesnia 2019 r.

Ponadto Zamawiajgcy w rozdziale VIII. SWZ (Informacja o warunkach udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia), w pkt 11, wskazat pierwotnie, ze: ,Z tresci
gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez
Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu
petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP.”

Zamawiajgcy odwotat sie zatem do przepisdw nieobowigzujgcej juz i niemajgcej
zastosowania w Postepowaniu ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
Z tego wzgledu Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien tresci SWZ w
tym zakresie. W pismie z 04 pazdziernika 2021 r. (znak AT - ZP/2501/95/21) Zamawiajgcy udzielit
nastepujgcych wyjasnieh:

Lp. pytanie odpowiedz

(...)
28. W cz. VIII pkt 11 SWZ podajg Panstwo btedng | Zamawiajgcy koryguje

postawe prawng - z nieobowigzujgcej juz ustawy. | omytke pisarskg. Winno byé¢:
Prosze o zamieszczenie poprawnych zapisow. art.98 ust. 6 ustawy PZP.

Zamawiajgcy dokonat zatem modyfikacji tresci SWZ. Obowigzuje w dniu skfadania ofert
brzmienie rozdziatu VIIl. SWZ, pkt 11, bylo zatem nastepujgce: ,Z tresSci gwarancji/poreczenia
winno wynikaé bezwarunkowe, na kazde pisemne Zzgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w
terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty
wadium w okoliczno$ciach okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy PZP.”

10. Jak to juz wskazano powyzej, wykonawca Sotdanski wniost wadium w postaci gwarancji
bankowej, tj. przestat Zamawiajgcemu wraz z ofertg plik zawierajgcy gwarancje bankowg nr 95
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1020 1068 0000 1096 0079 3521 z dnia 26.10.2021 r., wystawiong przez Powszechng Kase
Oszczednosci Bank Polski Spétke Akcyjng z siedzibg w Warszawie (dalej ,Bank”). W tresci ww.
gwarancji odnosnie wyptaty kwoty gwarancji wskazano, ze:

»W zwigzku z powyzszym, my, Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie przy ul. Pulawskiej 15, 02-515 Warszawa, zarejestrowana w Sadzie
Rejonowym dla m. st. Warszawy w Warszawie, Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS: 0000026438, NIP: 525-000-77-38, REGON: 016298263; kapitat
zaktadowy (kapitat wptacony) 1.250.000.000,00 PLN (zwana dalej ,Bankiem”), dziatajac na
zlecenie Wykonawcy, gwarantujemy niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo dokonanie na
Panstwa rzecz ptatnosci do tgcznej kwoty:

PLN 600 000,00
(stownie: szescset tysiecy ztotych zero groszy)
na Panstwa pierwsze pisemne zgdanie wypftaty, podpisane przez osoby upowaznione do

skfadania oSwiadczen woli w Panstwa imieniu, zawierajgce numer niniejszej gwaranciji, wysokos¢

zadanej kwoty oraz os$wiadczenie (zwane dalej ,Oswiadczeniem”), stwierdzajgce, ze

Wykonawca:
1) nie zastosowat sie do warunkéw Oferty i pomimo uznania jego Oferty za najkorzystniejsza:

a) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub

b) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w
Ofercie lub

c) zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie Wykonawcy, lub

2) w odpowiedzi ha wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a PZP, z przyczyn lezgcych po

jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych

mowa w art. 25 ust. 1 PZP, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 PZP, petnomocnictw

lub nie wyrazit zgody na poprawienie omvtki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, co

spowodowato brak mozliwosci wybrania  Oferty ztozonej przez Wykonawce jako

najkorzystniejszej.”

Jest zatem oczywiste i nie budzi zadnych watpliwo$ci, ze ww. gwarancja bankowa
zawiera przestanki zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego odnoszace sie do poprzedniego
stanu prawnego obowigzujgcego do 31 grudnia 2020 r., czyli przestanki zatrzymania wadium
okreslone w ustawie Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., natomiast
Postepowanie prowadzone jest wg ustawy Pzp z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Jak to wskazano w
komentarzu do ustawy Pzp opracowanym przez Urzad Zamowien Publicznych?: ,Do
nieprawidtowych zapiséw gwarancji nalezy zaliczy¢ przede wszystkim takie, ktére powoduja, ze
zamawiajgcy nie moze w catosci lub czesci zaspokoi¢ sie z gwarancji. Gwarancja wadialna,

niezawierajgca literalnie okolicznosci, w_ktérych kwota gwarancyjna zostanie wyptacona

tozsamych z przestankami zatrzymania wadium, o ktérych mowa w_art. 98 ust. 6 Pzp, bedzie

uznana za nieprawidtowg.” Nie ma zadnych watpliwosci, Zze gwarancja wadialna ztozona przez

2 Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, str. 727.
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wykonawce Sotdanski nie zawiera co najmniej okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 pkt
1 ustawy Pzp.

11. Odwotujgcy podkresla, ze dla oceny roszczenia Zamawiajgcego przez Gwaranta (tutaj:
Banku) nie jest wystarczajgce okreslenie wartosci zgdania, ale Zamawiajgcy musi podaé takze
jakie zdarzenie doprowadzito do powstania zgdania, czyli jaka czynno$¢ zostata zaniechana i
przez kogo. Gwarant moze zatem analizowa¢, czy zgtaszane zgdanie dotyczy tak zaniechan
opisanych w gwarancji, jak i podmiotu, ktory tego zaniechania miat si¢ dopuscié, a za ktérego
Gwarant zobowigzat si¢ swiadczy¢. W przypadku, gdy zdarzenia opisane w zgtoszeniu i objete
gwarancjg nie sg tozsame lub oparte sg na innej podstawie prawnej niz wskazanej w tresci
gwarancji, Gwarant moze uznaé, ze nie ma podstaw do wyptaty $wiadczenia. Nie mozna wiec
uznaé, ze gwarancja, ktéra w swojej tresci nie obejmuje wszystkich przypadkéw wynikajgcych z
art. 98 ust. 6 ustawy Pzp spetnia funkcje zabezpieczajgca, co dla Zamawiajgcego rodzi ryzyka w
postaci mozliwosci braku wyptaty wadium, w razie skierowania do wystawcy gwaranc;ji
stosownego zadania.

Przedtozona przez wykonawce Sotdanski gwarancja bankowa nie spetnia swego celu,
albowiem w kazdym przypadku niezaistnienia przestanek wynikajgcych ze wskazanych w niegj
warunkoéw wyptaty Zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do zgdania wyptaty $wiadczenia, gdyz
zgodnie z przepisami, wedtug ktérych procedowane jest Postepowanie, Zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce Sotdanski do ziozenia lub uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen na podstawie art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp z dnia 11 wrzesnia
2019r., zas zgodnie z postanowieniami dokumentu wadialnego (ww. gwarancji bankowej)
musiatby wezwa¢ wykonawce Sotdanski do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn.
zm.). Analogicznie Zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce Sotdahski do wyrazenia
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z dnia 11
wrzesnia 2019r., za$§ zgodnie z postanowieniami dokumentu wadialnego (ww. gwaranciji
bankowej) musiatby wezwaé wykonawce Sotdanski do wyrazenia zgody na poprawienie omyiki,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych.

Powyzsze wskazuje na to, ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, co
skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski.

12. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony jest poglad zgodnie, z ktérym ze
wzgledu na abstrakcyjny oraz samoistny (nieakcesoryjny) w odniesieniu do stosunku
przetargowego charakter gwarancji, dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany jasno i
nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Konieczne jest precyzyjne wskazanie przez gwaranta

zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci w ktérych zisci sie gwarancija, ktérych zaistnienie

bedzie uprawniato beneficienta do zgdania zaptaty okreslonej w gwarancji sumy pienieznej. Przy

czym brak jest koniecznosci cytowania w tresci gwarancji stosownych przepiséw ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Odpowiedzialno$¢é gwaranta moze by¢ okreslona przez odestanie do
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konkretnych przepisow lub opisowo. Niezaleznie jednak od przyjetej metodyki sktadana

gwarancja musi _jednoznacznie okresla¢ zakres odpowiedzialno$ci gwaranta. Takie tezy

wyptywajg m. in.: z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18.09.2017 r. w sprawie KIO
1824/17, z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.11.2016 r. w sprawie KIO 2179/16 oraz
z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.04.2019 r. w sprawie KIO 709/19 .

Kwestia powyzsze nie budzi tez Zadnych watpliwosci w orzecznictwie sgdéw
powszechnych. Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 9 kwietnia 2009, X Ga 81/09,
wskazat, ze gwarancja przetargowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w
odniesieniu do stosunku przetargowego (podstawowego), a wobec tego tresé zobowigzania do

wyptaty okre$lonej kwoty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Sgd Okregowy w

Gdansku w wyroku z dnia 27 lutego 2019 w sprawie XIl Ga 555/18 przesgdzit natomiast, ze
gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadkach zaistnienia

zdarzen objetych samg trescig gwarancji, tak w granicach jej przedmiotowego jaki i

podmiotowego zakresu. Z kolei Sgd Najwyzszy rozwazat te kwestie w wyroku z dnia 7 stycznia

1997 r. w sprawie | CKN 37/96, w ktorym wskazat, ze istota gwarancji przejawiajgca sie w
odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od ditugu gtéwnego, przesadza, ze wytgcznie
rozstrzygajgcym o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci oswiadczenia

(listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjenta gwarancji.

Podsumowujac powyzsze wywody podkresli¢ trzeba, ze rozstrzygajgce znaczenie dla
oceny skutecznosci wniesienia wadium ma dostowna tres¢ gwarancji, a ta w niniejszej sprawie
jest jasna i konkretna. Przedmiotowa gwarancja wadialna jasno i konkretnie wskazuje, ze chodzi
0 podstawy zatrzymania wadium uregulowane w ustawie z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych a nie w ustawie Pzp z dnia 11 wrzes$nia 2019r. Zakres odpowiedzialnosci
Gwaranta (Banku) zostat ograniczony do przypadkdéw zatrzymania wadium okreslonych w
ustawie z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych. Takiego wadium nie sposéb
uznac¢ za wniesione prawidtowo i zabezpieczajgce Zamawiajgcego.

13. O tym, ze gwarancja bankowa, ztozona przez wykonawce Sotdanski wraz z ofertg, nie jest
prawidtowa, swiadczy rowniez pdzniejszej postepowanie wykonawcy Sotdanski oraz Banku. Jak
to juz wskazano powyzej wykonawca Sotdanski przestata Zamawiajgcemu drogg elektroniczng
pismo z 16 listopada 2021 r., do ktérego zatgczyt Aneks nr 1 do gwarancji bankowej nr 95 1020
1068 0000 1096 0079 3521, wystawiony w dniu 16 listopada 2021 r. przez Bank (Gwaranta).
Odwotujgcy podkresla, ze w tresci ww. Aneksu nr 1 przestanki zatrzymania wadium zostaty

okreslone inaczej niz w tresci gwarancji bankowej ztozonej przez wykonawce Sotdanski wraz z

oferta, tj. poprzez prawidtowe przytoczenie tresci art. 98 ust. 6 ustawy Pzp:

»1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 PZP |lub art. 128
ust. 1 PZP, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych
lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art.
57 PZP lub art. 106 ust. 1 PZP, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP, innych
dokumentow lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art.
223 ust. 2 pkt 3 PZP, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez
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Wykonawce jako najkorzystniejszej;

2. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

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

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3. zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.”

Réznica miedzy trescig ww. Aneksu nr 1 a tre$cig gwarancji bankowej ztozonej przez
wykonawce Sotdanski wraz z ofertg jest oczywista i potwierdza, ze takze w ocenie samego Banku
(Gwaranta) przestanki zatrzymania wadium w gwarancji ztozonej pierwotnie zostaty okresine
nieprawidtowo, tj. niezgodnie z wymaganiami SWZ i obowigzujgcymi przepisami. Jak to juz
jednak podniesiono powyzej, w $wietle orzecznictwa KIO skuteczno$é wniesienia wadium
powinna by¢ oceniana wytgcznie na podstawie tresci gwarancji wadialnej ztozonej wraz z ofertg,
natomiast wszelkie pézniejsze aneksy, uzupetnienia czy inne oswiadczenia Gwaranta nie moga
by¢ brane pod uwage.

B. ART. 16 PKT 1 | 2 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 226 UST. 1 PKT 2 LIT. B)
USTAWY PZP POPRZEZ ZANIECHANIE ODRZUCENIA OFERTY WYKONAWCY
SOLDANSKI, POMIMO, ZE ZOSTALA ONA ZtOZONA PRZEZ WYKONAWCE
NIESPELNIAJACEGO WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU,

Z OSTROZNOSCI - ART. 16 PKT 112 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 128 UST. 1 USTAWY
PZP POPRZEZ ZANIECHANIE WEZWANIA WYKONAWCY SOLDANSKI DO UZUPELNIENIA
PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH CELEM WYKAZANIA SPELNIANIA
WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU.

1. Stosownie do postanowieh rozdziatu VIII. SWZ (Informacja o warunkach udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia), pkt 1., ppkt 1.2., do udziatu w postepowaniu zostanie
dopuszczony wykonawca spetniajgcy nastepujgce warunki:

»,1.2. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty min. dwie
roboty budowlane o wartosci co najmniej 5 000 000,00 PLN brutto kazda, polegajacg na budowie,
przebudowie lub remoncie budynku obejmujgcej swoim zakresem tgcznie branze: konstrukcyjno-
budowlang, sanitarng, elektryczng i niskoprgdowa.

Zamawiajacy informuje, ze ilekro¢ w niniejszej SWZ uzyto sformutowania - budowa — pojecie to
nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg zawartg § 3 ust. 6 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t. j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1333 ze zm.)".

Jak zatem jasno i wyraznie wynika z ww. warunku kazdy z wykonawcéw musiat sie
wykaza¢ co najmniej dwiema robotami budowlanymi o wartosci co najmniej 5 000 000,00 PLN
brutto kazda a ponadto kazda z tych robot:

- miata polega¢ na budowie, przebudowie lub remoncie budynku oraz

Strona 19z 24



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

- miata obejmowaé swoim zakresem fgcznie branze: konstrukcyjno-budowlang, sanitarng,
elektryczng i niskoprgdowsg.

2. Wykonawca Sotdanski na potwierdzenie spetnienia ww. warunku ztozyt wykaz wykonanych
robot budowlanych (wg. zatgcznika nr 3 do SWZ) wraz z referencjami dotyczgacymi robot
opisanych w wykazie. W ztozonym wykazie wykonawca Sotdanski powotat sie na dwie roboty
budowlane, pierwszg wykonang na rzecz Zamawiajgcego, drugg na rzecz Urzedu Gminy Lubicz.
Robota wykonana na rzecz Urzedu Gminy Lubicz zostata opisana w wykazie robét w nastepujgcy
sposob:

,2espot Szkot nr 1 przy ul. Piaskowej 23 w Lubiczu Gérnym, Termomodernizacja zespotu szkot
nr 1 przy ul. Piaskowej 23 w Lubiczu Gérnym, roboty budowlano — instalacyjne”.

Wykaz nie zawiera zatem informacji pozwalajgcych stwierdzi¢, ze ww. robota odpowiada
wymaganiom okreslonym w warunku doswiadczenia, tj. ze polegata na budowie, przebudowie
lub remoncie budynku oraz ze obejmowata swoim zakresem tgcznie branze: konstrukcyjno-
budowlang, sanitarng, elektryczng i niskoprgdowsa.

Nieco wiecej informacji na temat ww. roboty podaje zatgczona do wykazu roboét referencja
wystawiona przez Urzad Gminy Lubicz. W referencji tej stwierdza sie, ze:
~Zakres robot przedstawiat sie nastepujgco:

1. Roboty ogdlnobudowlane obejmujgce m.in.:

— docieplenie stropu nad piwnicg — 2.271 m2

— docieplenie $cian zewnetrznych — 2.264 m2

— docieplenie stropu nad Il pietrem — 2.446 m2

— wymiana stolarki okiennej i drzwiowej — 1.271 m2

— wykonanie nowego pokrycia dachu z papy - 3.450 m2

— wykonanie docieplenia dachu styropapg — 838 m2

— docieplenie fundamentéw — 626 m2

— roboty wykoriczeniowe (szpachlowanie i malowanie Scian oraz sufitow)
2. Branza elektryczna (wymiana elementéw instalaciji)

— wymiana oswietlenia wraz z robotami elektrycznymi o wartosci 1.200.000, 00 zt brutto”

Zestawiajgc zakres robot opisany w referencji z zakresem robo6t wymaganym w warunku
doswiadczenia fatwo stwierdzi¢, ze zakres robdt wykonany przez wykonawce Sotdanski byt zbyt
waski, aby mogt potwierdzi¢ spetnianie warunku. Mianowicie wykonawca Sotdanski nie wykonat
zadnych robot wchodzacych w zakres branzy konstrukcyjno-budowlanej, sanitarnej i
niskoprgdowej. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z warunkiem doswiadczenia kazda z dwoch
wymaganych roboét miata obejmowac swoim zakresem tgcznie branze: konstrukcyjno-budowlana,
sanitarng, elektryczng i niskoprgdowa. Z tego wzgledu nie sposdb uzna¢ roboty budowlanej
wykonanej na rzecz Urzedu Gminy Lubicz za spetniajgcg ww. warunek. Poniewaz w ztozonym
wykazie wykonawca Sotdanski powotat sie wyltgcznie na dwie roboty budowlane, juz tylko to, ze
jedna z nich nie spetnia wymagan okreslonych w warunku doswiadczenia, powoduje, ze warunku
doswiadczenia nie spetnia tez wykonawca Sotdanski.

Strona 20z 24



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

3. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca Sofdanski nie wykazat
spetniania warunku dotyczgcego personelu wykonawcy. Stosownie do postanowien rozdziatu
VIIl. SWZ (Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia), pkt 1.,
ppkt 1.3., lit. a. (po zmianach dokonanych pismem z 04 pazdziernika 2021 r.), do udziatu w
postepowaniu zostanie dopuszczony wykonawca spetniajgcy nastepujgce warunki:

»,1.3.  dysponuje nw. osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia tj. co najmniej 3 osobami
posiadajgcymi uprawnienia budowlane bez ograniczeh do kierowania robotami budowlanymi
wydanymi na podstawie ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz.
1333 ze zm.) oraz rozporzadzen wykonawczych do ww. ustawy lub odpowiadajgce im wazne
rébwnowazne uprawnienia wydane na podstawie wczesniej obowigzujacych przepiséw lub na
podstawie ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych
nabytych w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 220 ze zm.), w
tym co najmniej:

a. min. 1 osobg - kierownikiem budowy - posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, posiadajgca:

- min. 5 letnie doswiadczenie zawodowe,

oraz

- doswiadczenie przy co najmniej 1 budowie budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni
uzytkowej min. 2500 m2 - na stanowisku kierownika budowy; budynek uzytecznosci publicznej —
pojecie to nalezy rozumie¢ zgodnie z definicjg zawartg w Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich
usytuowanie (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1065)”.

Jak zatem jasno i wyraznie wynika z ww. warunku osoba wskazana na stanowisko
kierownika budowy musi sie legitymowac¢ m.in. doswiadczeniem przy co najmniej 1 budowie
budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej min. 2500 m2 - na stanowisku
kierownika budowy. Co do pojecia budynku uzytecznosci publicznej Zamawiajgcy odestat do
definicji zamieszczonej w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ budynki i ich usytuowanie. Zgodnie z § 3 pkt
6) ww. rozporzadzenia przez budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumieé¢ budynek
przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu
religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub
socjalnej, obstugi bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych Ilub
telekomunikacyjnych, turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym,
lotniczym, morskim lub wodnym $rédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania
podobnych funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub
socjalny. Ponadto w ww. rozporzadzeniu w § 3 pkt 4) wprowadzone zostato odrebne pojecie
budynku mieszkalnego, przez ktéry nalezy rozumieé:

a) budynek mieszkalny wielorodzinny,
b) budynek mieszkalny jednorodzinny.
Jest oczywiste, ze w Swietle ww. rozporzgdzenia pojecia budynku uzytecznosci

publicznej i budynku mieszkalnego stanowig kategorie roztgczne. Nie ma tez przy tym Zzadnych
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watpliwosci, ze zgodnie z ww. rozporzgdzeniem budynek mieszkalny wielorodzinny to budynek

mieszkalny, a nie budynek uzytecznosci publiczne;j.

4. Wykonawca Sotdanski na potwierdzenie spetnienia ww. warunku zlozyt wykaz oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia (wg. zatgcznika nr 6 do SWZ) gdzie na
stanowisko kierownika budowy wskazany zostat pan Andrzej Oszal. Doswiadczenie posiadane
przez pana Andrzej Oszal zostato opisane w ww. wykazie w nastepujgcy sposob:

»(min.5 letnie - doswiadczenie przy co najmniej 1 budowie budynku uzytecznoéci publicznej o
powierzchni uzytkowej min. 2500 m2

- na stanowisku kierownika budowy

A. nazwa zadania:

BUDYNEK MIESZKALNY WIELORODZINNY Z CZESCIA USLUGOWA NA PARTERZE

B. okres: 01.10.2017r - 30.07.2018r

C. rodzaj zadania: budowa

D. powierzchnia obiektu 2660,76 m2

E. funkcja : kierownik budowy”

Jak wynika z powyzszego pan Andrzej Oszal petnit funkcje kierownika budowy przy

budowie budynku mieszkalnego wielorodzinnego, czyli budynku mieszkalnego w rozumieniu

wskazanego przez Zamawiajgcego rozporzadzenia, a nie przy budowie budynku uzytecznosci

publicznej. Powyzsze jest oczywiste i wynika wprost z tresci ztozonego wykazu osdb. Tym samym
pan Andrzej Oszal nie spetnia wymagan przewidzianych dla kierownika budowy, co z kolei
powoduje, ze wykonawca Sotdanski nie spetnia warunku dotyczgcego dysponowania osobami.

5. Odwotujgcy przypomina, ze to wykonawca ma wykazac, poprzez ztozenie wskazanych przez
Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentéw, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i ze nie
podlega wykluczeniu z postepowania, a jezeli tego nie uczyni, to Zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ jego oferte. W swietle ustawy Pzp nie ma zatem zadnego domniemania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw. Powyzsze nie budzito watpliwosci takze

na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r.

6. Odnosnie postawionego wytgcznie z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Sotdarski
do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu Odwotujgcy wskazuje, ze gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie
stwierdzita podstaw do bezposredniego odrzucenia oferty wykonawcy Sotdanski, to w swietle
okolicznosci przedstawionych powyzej jest oczywiste, ze Zamawiajgcy powinien wezwac
wykonawce Sofdanski do uzupetnienia ww. podmiotowych srodkéw dowodowych.

C. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1 | 2 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 239 UST. 1
USTAWY PZP POPRZEZ BEZPODSTAWNE DOKONANIE WYBORU OFERTY WYKONAWCY
SOLDANSKI, KTORA TO OFERTA NIE JEST OFERTA NAJKORZYSTNIEJSZA, ORAZ
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POPRZEZ ZANIECHANIE DOKONANIA WYBORU OFERTY ZtOZONEJ PRZEZ
ODWOLUJACEGO JAKO NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY.

1. Przedmiotowy zarzut jest konsekwencjg zarzutéw podniesionych i opisanych powyzej. Zgodnie
z art. 239 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia, za$ zgodnie z ust. 2 powotanego przepisu
najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub
kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej,
oferta ztozona przez wykonawce Sotdanski powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego,
Zamawiajacy jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert przyjetych przez
Zamawiajgcego, i jest jednoczesnie jedyng ofertg niepodlegajgca odrzuceniu.

2. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposéb ewidentny
faworyzuje wykonawce Sotdanski i za wszelkg cene, choéby nawet z razgcym naruszeniem
przepisow, chce doprowadzi¢ do udzielenia zamowienia temu wykonawcy. Jak to juz wskazano
powyzej Zamawiajgcy informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty przekazat Odwotujgcemu
12 listopada 2021 r. (pigtek). 15 listopada 2021 r. (poniedziatek) Odwotujgcy wystapit o
udostepnienie catosci korespondenciji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcag Sotdanski, co
Zamawiajgcy uczynit tego samego dnia. W przestanych Odwotujgcemu dokumentach (plikach)
brakowato jednak wykazu wykonanych robét budowlanych wraz z referencjami, ktére to
dokumenty zgodnie z SWZ powinny zosta¢ ztozone na wezwanie Zamawiajgcego przed wyborem
najkorzystniejszej oferty przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Wobec
braku ww. dokumentéw w przestanych Odwotujgcemu dokumentach (plikach) 15 listopada 2021
r. pracownik Odwotujgcego skontaktowat sie z Zamawiajagcym i przekazat mu informacje o
powyzszym braku. Pracownik Zamawiajgcego, pan Wiestaw Babizewski, zapewnit pracownika
Odwotujgcego, ze ww. wykaz wraz z referencjami na pewno zostat ztozony przez wykonawce
Sofdanski, tylko zapewne zostat omytkowo pominiety podczas przesytania Odwotujgcemu
dokumentdéw (plikéw), i zobowigzat sie do dostania go Odwotujgcemu. Ostatecznie Odwotujgcy
wykaz robot sporzgdzony przez wykonawce Sotdanski wraz z zatgczonymi referencjami otrzymat
rano w dniu 16 listopada 2021 r. Odwotujgcy podkresla, ze jak wynika zaréwno z daty, kiéra

widnieje w tresci ww. wykazu, jak i z daty podanej w znaczniku czasu, ktdrym opatrzony zostat

plik zawierajgcy ww. wykaz wraz z referencjami, ww. dokument (plik) powstat dopiero 15 listopada

2021r., a doktadnie 15 listopada 2021r. 0 g. 18.25 (tak w znaczniku czasu). Nie ma zatem zadnych

watpliwosci, ze w trakcie badania i oceny ofert Zamawiajacy nie dysponowat ani ww. wykazem,

ani zatgczonymi do niego referencjami, nie dysponowat nimi rowniez w dniu dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty (12 listopada 2021 r.) a otrzymat je dopiero kilka dni po wyborze oferty

wykonawcy Sotdanski i to wskutek zwrdcenia uwagi przez Odwotujgcego. Takie postepowanie

Zamawiajgcego $wiadczy o razacym naruszeniu przepiséw i dokonaniu wyboru oferty
wykonawcy, ktéry w momencie tego wyboru nie wykazat w wymagany przez Zamawiajgcego
sposob, ze spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki, gdyz nie przedstawit nawet

Strona 23z 24



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

dokumentoéw niezbednych do takiej oceny. Faworyzowanie wykonawcy Sotdanski przez
Zamawiajgcego jest zatem oczywiste i razgce. Zamawiajacy nie tylko, ze nie wyciggnat zadnych
konsekwencji z wniesienia wadium przez wykonawce Sotdanski w sposéb nieprawidiowy, to
jeszcze dokonat oceny spetniania warunku doswiadczenia przez wykonawce Sotdanski bez
niezbednych i wymaganych w tym celu w SWZ dokumentéw.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci.

Z powazaniem
Podpisany certyfikatem wystawionym dla Dariusz
Ziembinski (Certyfikat kwalifikowany). Utworzony w

dniu: 2021-11-22 13:27:20 +0100 r.pr. Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:

1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,

2) dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

3) odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego,

4) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

5) pismo wykonawcy Sotdanski z 16 listopada 2021 r.,

6) Aneks nr 1 do gwarancji bankowej nr 95 1020 1068 0000 1096 0079 3521, wystawiony w
dniu 16 listopada 2021 r.,

7) pism wykonawcy Sotdanski z 19 listopada 2021 r.,

8) zaswiadczenie z banku Powszechna Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibg w
Warszawie z dnia 19 listopada 2021 r.,

9) wydruk korespondencji e-mail wykonawcy Sofdanski do pracownika banku Powszechna

Kasa Oszczednosci Bank Polski S.A. z siedzibg w Warszawie z dnia 21 wrzes$nia 2021 r.
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