Sygn. akt: KIO/KU 65/19
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 6 listopada 2019 .

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

zamawiajgcego:

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.
ul. Warszawska 165

05-520 Konstancin-Jeziorna

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 04.10.2019 r., w przedmiocie
zamoéwienia publicznego na: ,Modernizacja populacji transformatorow - etap VII,

przekazanej przy piSmie nr KU/105/19/DKZP (Informacja).

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Aneta Mlacka

Izabela Niedziatek-Bujak

wyraza nastepujgca opinie:

zgtoszone zastrzezenia w pismie z dnia 11 pazdziernika 2019 r. od wskazanych

naruszen w Informacji o wyniku kontroli nie podlegajg uwzglednieniu.

Uzasadnienie
Przedstawione Krajowej lzbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (dalej: ,Prezes Urzedu” lub ,Kontrolujgcy”) kontrolg uprzednig postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest: ,Modernizacja populacji
transformatorow - etap VII". O wynikach przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu
poinformowat Zamawiajgcego - Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w

Konstancinie - Jeziornie, przesytajgc pismem z dnia 04.10.2019 r. Informacje o wyniku
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kontroli. W przestanej Informacji Prezes Urzedu poinformowat w punkcie 2 Informacji, ze po

przeprowadzeniu kontroli przedmiotowego postepowania stwierdzit (...) naruszenie:

1) art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci zwrotu wadium wykonawcom,
ktorych oferty w poszczegolnych Czesciach postepowania nie zostaty wybrane jako
najkorzystniejsze;

2) art. 85 wust. 4 ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcéw, ktérych oferty w
poszczegodlnych Czesciach postepowania nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze do
przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przediuzonego okresu zwigzania

oferta.

W uzasadnieniu Kontrolujgcy odnosnie naruszenia art. 46 ust.1 ustawy Pzp wskazat, ze
(...): Z przekazanej do kontroli uprzedniej dokumentacji wynika, m.in., ze zamawiajgcy po
poinformowaniu wykonawcow w dniu 01.07.2019 r. o wyborze - w poszczegdinych
Czesciach postepowania - najkorzystniejszej oferty, zaniechat czynnosci zwrotu wadium
wykonawcom, ktorych oferty nie zostaty wybrane. Powyzsze potwierdza wezwanie z dnia
03.07.2019 r., ktérym zamawiajgcy zwrécit sie do wszystkich wykonawcow z prosbg o
przediuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedluzaniem waznosci wadium.
Zamawiajgcy skierowat powyzsze wezwanie réowniez do wykonawcy Siemens Sp. z 0.0.,
ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w Czesci IV. W przypadku
pozostatych wykonawcow zamawiajgcy nie doprecyzowat, ze wadium nalezy przedtuzyé
tylko w przypadku, kiedy oferta poszczegdélnego wykonawcy zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w danej Czesci. Zgodnie z trescig art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej
lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Do uptywu terminu skifadania ofert w
przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 4 wykonawcow, tj.: 1) ABB sp. z 0.0. - czesc |;
I, 1, IV; 2) EthosEnergy Poland S.A. - Czes¢ |, II, lll; 3) KOLEKTOR ETRA Energetski
transformatorji d.o.0. — w zakresie Czesci |; 4) Siemens Sp. z 0.0. — Czes¢ IV. W dniu
01.07.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty, w
zakresie: Czeéci | — przez wykonawce EthosEnergy Poland S.A.; Czesci Il — przez
wykonawce KOLEKTOR ETRA Energetski transformatorji d.o.o.; Czesci Il — przez
wykonawce KOLEKTOR ETRA Energetski transformatorji d.o.o.; Czesci IV — przez
wykonawce ABB Sp. z 0.0. Z powyzszego zdaniem Kontrolujacego wynika, ze zamawiajgcy
zaniechat zwrotu wadium wykonawcom: 1) ABB Sp. z 0.0. — w zakresie Czesci |, II, lll; 2)
EthosEnergy Poland S.A. — w zakresie Czesci I, 1ll; 3) KOLEKTOR ETRA Energetski

transformatorji d.0.0. — w zakresie Cze$ci |; 4) Siemens Sp. z 0.0. — w zakresie Czesci IV.



Majgc na uwadze powyzsze, Kontrolujgcy wskazat, ze na gruncie ustawy Pzp, brak
jest definicji legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie
regutami prawa cywilnego i ich interpretacjg na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy
Pzp). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt |l CSK 293/06)
stwierdzit: ,uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamiac¢ z terminem
natychmiastowym, termin ,niezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majgcy na
wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc”
(podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V
CKN 769/00 oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze
pozwala przyja¢, ze termin ,niezwiocznie” nalezy interpretowacC jako termin realny w
okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego
i panujgcych w danym zakresie zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 Kc) oraz z uwzglednieniem
starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc). Tym samym,
termin ,niezwlocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, Zze po nastgpieniu momentu wskazanego w przywotanym
przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem wykonawcy, ktoérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a ww. przepisu.
Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwe najkrétszym
terminie od wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto przepis ten nie reguluje formy zwrotu
wadium, tym samym czynnos¢ ta jest niezalezna od formy jego wniesienia. W przypadku
wnoszenia wadium w formie innej niz pieniezna, kwestia zwrotu wadium powinna sie opierac
na sposobie komunikacji jakg zamawiajgcy przewidziat w SIWZ. Ponadto zamawiajgcy w
formularzu oferty w pkt 3.4 wskazat miejsce do wypetnienia przez wykonawce pod jaki adres
nalezato zwréci¢ wadium. W zwigzku z tym, iz przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, wyraznie
nakazuje zamawiajgcemu niezwtoczny zwrot wadium, przyjaé nalezy, iz zaniechanie
czynnosci zwrotu wadium wykonawcy: ABB Sp. z o0.0. - w zakresie Czesci I, IlI, Il
EthosEnergy Poland S.A. - w zakresie Czesci Il, Ill, KOLEKTOR ETRA Energetski
transformatorji d.0.0. - w zakresie Czesci | oraz Siemens Sp. z 0.0. - w zakresie Czesci 1V,
ktéorych oferty w tych Czesciach nie zostaly wybrane jako najkorzystniejsze, stanowi

naruszenie dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odnosnie drugiego naruszenia art. 85 ust.4 ustawy Pzp Kontrolujgcy
wskazat, ze (...): Zamawiajgcy w dniu 01.07.2019 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze -
w poszczegdlnych Czesciach postepowania - najkorzystniejszej oferty. Nastepnie
zamawiajgcy pismem z dnia 03.07.2019 r. na podstawie art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp zwrdcit

sie do wszystkich wykonawcow z prosbg o przedituzenie terminu zwigzania ofertg wraz z
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przediuzaniem waznoéci wadium. Zamawiajgcy skierowat powyzsze wezwanie rowniez do
wykonawcy Siemens Sp. z 0.0., ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w
Czesci IV. W przypadku pozostatych wykonawcdédw zamawiajgcy nie doprecyzowat, ze
wadium nalezy przedtuzy¢ tylko w przypadku, kiedy oferta poszczegdlnego wykonawcy
zostata wybrana jako najkorzystniejsza w danej Czesci. Zgodnie z tredcig art. 85 ust. 4
ustawy Pzp: ,Przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosSci wadium albo, jezeli nie jest to moZzZliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek
whniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza”.

Kontrolujgcy, w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze ustawa Pzp nie przewiduje
mozliwosci wezwania wykonawcy, ktdrego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza
do przedtuzenia okresu waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium pod rygorem
odrzucenia jego oferty, po wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednym wyjgtkiem od tej
zasady, jest przypadek okreslony w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry w przedmiotowym
postepowaniu nie ma miejsca. Zgodnie z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy Zgda
ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktoremu zwrocono wadium na podstawie
ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwofania jego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie okreSlonym przez zamawiajgcego”.
Z uwagi na powyzsze, zamawiajgcy wzywajgc wykonawce: ABB Sp. z 0.0. — w zakresie
Czesci | 1, 1ll, EthosEnergy Poland S.A. - w zakresie Czesci I, lll, KOLEKTOR ETRA
Energetski transformatoriji d.o.0. - w zakresie Czesci | oraz Siemens Sp. z 0.0. - w zakresie
Czesci IV, ktérych oferty w tych Czesciach nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze do
.przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania

ofertg” naruszyt art. 85 ust. 4 ustawy Pzp.

W konkluzji Kontrolujgcy stwierdzit, ze powyzsze naruszenia nie miaty wptywu na
wynik postepowania. Jednoczesnie stwierdzit, ze Prezes Urzedu przeprowadza kontrole w
zakresie zgodnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z ustawg Pzp.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organow, prowadzonych
w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa. Poinformowat takze, ze stosownie do tresci art.
17 1a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia dorgczenia informacji o wyniku kontroli.



Zamawiajacy wniost zastrzezenia do naruszeh wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej, w

ktérych stwierdzit odpowiednio, co nastepuje.

Odnosnie pierwszego naruszenia w zakresie art. 46 ust. 1 Pzp podnidst:
,<Zamawiajgcy wskazuje, ze w dniu 25 lipca 2019 r. dokonat zwrotu (zwolnienia) wadium
Wykonawcom ABB Sp. z 0.0. (w Pakietach |, Il 111 pismo nr 722-CJ/-PKWZ230.1.2018.21)
oraz SIEMENS sp. z o.0. (w pakiecie IV pismo nr 722-CJ/-PKna.230.1.2018.21).
Przedtozone przez Wykonawcow EthosEnergy Poland S.A. oraz KOLEKTOR ETRA
Energetski transformatorji d.o.0. dokumenty gwarancyjne na zabezpieczenie wadium nie
mogty zosta¢ zwrdcone, gdyz obejmowaty wszystkie Pakiety, na ktore zostata ztozona oferta
i jedng tgczng kwote wadium w wysokosci odpowiednio 1.880.000,00 zt i 2.080.000,00 zt. Z
uwagi na wystawienie przez Wpykonawcow, ktorzy zfozyli najkorzystniejsze oferty,
dokumentoéw gwarancyjnych na tgczng kwote wadium dla kilku Pakietow, w zwigzku z
koniecznoscig zabezpieczenia wadium oferty najkorzystniejszej, zwrot wadium w pozostatej
czesci nie mogt zosta¢ dokonany. Z uwagi na powyzsze zarzut zaniechania czynnosci
zwrotu wadium Wykonawcom, ktorych oferty w poszczegdinych czesciach postepowania nie

zostaty wybrane jako najkorzystniejsze jest niezasadny.”

Odnosnie drugiego naruszenia w zakresie art. 85 ust. 4 Pzp wskazat:
,W ocenie Zamawiajgcego wezwanie z dnia 03 lipca 2019 r. w sprawie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg wskazywato na tres¢ art. 85 ust. 4 ustawy P.z.p., z ktérego wynika, ze jezeli
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej,
obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Art. 85 ust. 2 P.z.p. postuguje sie
liczbg mnogag "wykonawcow”, zatem nalezy wezwac¢ wszystkich wykonawcow, co z resztg
lezy w dobrze pojetym interesie samego zamawiajgcego. Natomiast, jezeli w postepowaniu
wykonawcy wnosili wadium, to obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przedtuzenia
dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza (podobnie
wyrok KIO z dnia 31.05.2017 r., KIO 1016/17). W doktrynie podkresla sie, ze "dokonujac
czynnosci przedtuzenia terminu zwigzania ofertg po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, wykonawcy mogg wyrazi¢ zgode na dalsze zwigzanie ofertg, nie
przedtuzajgc waznosci wadium. Obowigzek przedtuzenia wadium lub wniesienia nowego
wadium na przedtuzony termin zwigzania ofertg dotyczy wytacznie wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana. Brak wniesienia (przedtuzenia) wadium nie bedzie jednak przestanka
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p. (éwczesnie)”
(Dzierzanowski Wtodzimierz, i inni, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VI, LEX

2014). Tym samym nie jest uprawnione przyjecie, ze Zamawiajgcy wezwat wszystkich
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Wykonawcéw do przedtuzenia waznosci wadium we wszystkich Pakietach. Zamawiajgcy
wezwat wszystkich Wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania ofertg o 60 dni (na
podstawie art. 85 ust. 2 P.z.p), a do przediuzenia okresu waznosci wadium albo do
wniesienia nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg zostali wezwani jedynie
Wykonawcy, ktorzy ztozyli najkorzystniejsze oferty (na podstawie art. 85 ust. 4 P.z.p). Z
uwagi na skierowanie w dniu 01 lipca 2019 r. do wszystkich Wykonawcéw zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej, tres¢ przedmiotowego wezwania wskazujgca w podstawie
prawnej aft. 85 ust. 4 P.z.p. nie mogta budzi¢ watpliwosci. Z uwagi na powyzsze nie sposéb

dopatrzy¢ sie naruszenia w postepowaniu art. 85 ust. 4 P.z.p.”

Prezes Urzedu odnoszac si¢ do zastrzezen od wyniku kontroli uprzedniej,

poinformowat, co nastepuje:

Odnosnie punktu 1) do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy w dniu 25.07.2019 r. dokonat
zwrotu (zwolnienia) wadium wykonawcom ABB Sp. z o.0. (w Pakietach I, Il i lll) oraz
SIEMENS Sp. z o.0. (w Pakiecie IV) podat, ze informacja o wyborze - w poszczegdinych
Czesciach postepowania - najkorzystniejszej oferty zostata przekazana wykonawcom w dniu
01.07.2019 r. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy dokonat zwrotu wadium wykonawcom
po 24 dniach od wyboru najkorzystniejszej oferty. Z uwagi na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze
Ustawodawca w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, nakazat Zamawiajgcym dokonanie zwrotu
wadium w ustawowo okreslonym terminie, tj. poprzez uzycie pojecia ,niezwitocznie”. Ustawa
Pzp nie wskazuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,niezwitocznie” uzytym w art. 46 ust. 1
ustawy Pzp, a zatem nalezy w tym zakresie przyja¢ ogolne rozumienie tego terminu, w
szczegoblnosci stosowane na gruncie prawa cywilnego. Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp,
do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1025, 1104 i 1629), dalej jako: ,KC”, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Przepis art. 46 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy zatem interpretowa¢ w ten
sposbéb, ze zamawiajgcy obowigzany jest po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, zwroci¢é wadium  wszystkim  wykonawcom z  wyjgtkiem
wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a
ww. przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwie
najkrétszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejszej. Jak wskazat Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) ,uzytego w art. 455 Kc terminu
Lniezwtocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwtocznie”
oznacza bowiem termin realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze

regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 KC". Powyzsze pozwala przyjaé, ze ww. termin nalezy
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interpretowa¢ jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy
uwzglednieniu celu spofeczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie zwyczajéw
oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju. Zgodnie z
powyzszym, mimo braku okreslonego w dniach terminu ,niezwtocznie” w ustawie Pzp na
dokonanie zwrotu wadium wykonawcom, ktorych oferta nie zostata wybrana, nalezy
wskazaé, iz zwrot wadium ww. wykonawcom po uptywie 24 dni od daty powiadomienia
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajagcy byt zobligowany do zwrdécenia wadium w mozliwie najkrétszym terminie,
ti. do 14 dni kalendarzowych, ktéry pozwalatby na dokonanie niezbednych czynno$ci
formalnych, zwigzanych 2z prowadzeniem przedmiotowego postepowania. Powyzsze
stanowisko znajduje potwierdzenie m.in. w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
19.03.2019 r. (sygn. akt: KIO/KU 16/19). Odnoszac sie do stwierdzenia, ze przedtozone
przez wykonawcow EthosEnergy Poland S.A. oraz KOLEKTOR ETRA Energetski
transformatoriji d.o.o. dokumenty gwarancyjne na zabezpieczenie wadium nie mogly zostaé
zwrocone, gdyz obejmowaty wszystkie Pakiety, na ktére zostata ztozona oferta i jedng tgczng
kwote wadium, Prezes Urzedu wskazat, ze w tresci obu przedstawionych przez ww.
wykonawcow gwarancji bankowych zaptaty wadium wyszczegdlnione zostato - jaka jest
wysokos¢ wadium dla poszczegélnych Pakietéw. Z uwagi na to, ze w przypadku wnoszenia
wadium droga elektroniczng zamawiajgcy nie dokonuje fizycznego zwrotu wadium odsytajgc
wykonawcom wersje papierowg dokumentu i jedynie dokonuje zwolnienia z tego tytutu, nie
byto w tym przypadku technicznych przeszkdd, aby poinformowa¢ ww. wykonawcow o tym

fakcie w odniesieniu do danych Czeéci (Pakietow) postepowania.

Odnoszgc sie do zastrzezen w pkt 2 Przeze Urzedu wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu
01.07.2019 r. dokonat zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. Nastepnie pismem
z dnia 03.07.2019 r. (a wiec po wyborze najkorzystniejszej oferty), zwrécit sie do wszystkich
wykonawcow z prosbg o przedituzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzaniem
waznosci wadium. Zamawiajgcy w pismie tym wskazat m.in., ze: ,W imieniu Zamawiajgcego,
Polskich Sieci Elektroenergetycznych S.A., dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 oraz ust. 4
ustawy (...) Prawo zamowien publicznych (...), zwracam sie z wnioskiem o wyrazenie zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni z jednoczesnym przedtuzeniem okresu
waznosci wadium albo, lezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg Aktualnie termin zwigzania oferta uptywa w dniu
16.07.2019 r. Zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nalezy ztozy¢ wraz z wadium
w formie wskazanej w ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
(...) nr 2018/S 229-524715 z dnia 28.11.2018 r. tj. ztozy¢ na Platformie zakupowej

Zamawiajgcego w zaktadce ,Pytania/Informacje” w nieprzekraczalnym terminie do dnia
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15.07.2019 r.” Zdaniem Prezesa Urzedu z tresci powyzszego pisma jednoznacznie wynika,
ze Zamawiajgcy nie doprecyzowat, ze wadium nalezy przediuzy¢ tylko w przypadku, kiedy
oferta okreslonego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza w danej Czesci
(Pakiecie). Z dyspozyciji art. 85 ust. 4 ustawy Pzp wynika natomiast jednoznacznie, ze na
wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie cigzy obowigzek
zabezpieczenia oferty wadium na przedtuzony termin zwigzania ofertg. Tym samym, jezeli
oferta wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg w kilku Czesciach (Pakietach)
postepowania (ale nie we wszystkich), wykonawca nie musiat przediuzaé wadium na
wszystkie Czesci (Pakiety) na jakie pierwotnie ztozyt swojg oferte. Stosowanie do tresci art.
85 ust. 4 ustawy Pzp, niniejsza czynnos$¢ winna by¢ bowiem dokonana jedynie w odniesieniu
do Czesci (Pakietdéw), w zakresie ktérych oferta danego wykonawcy zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Jednoczesnie zaznaczyt, ze stwierdzone naruszenie dotyczy art. 85 ust. 4
ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcy: ABB Sp. z o0.0. - w zakresie Czesci |,
EthosEnergy Poland S.A. - w zakresie Czesci I, Ill, KOLEKTOR ETRA Energetski
transformatorji d.0.0. - w zakresie Czesci | oraz Siemens Sp. z 0.0. - w zakresie Czesci 1V,
ktérych oferty we wskazanych Czesciach nie zostaly wybrane jako najkorzystniejsze do
.przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania
ofertg”, tym samym powotywanie sie w zastrzezeniach przez Zamawiajgcego na art. 85 ust.
2 ustawy Pzp jest nie zasadne. Ponadto, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, ze: ,Z uwagi na
skierowanie w dniu 01 lipca 2019 r. do wszystkich Wykonawcéw zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, tres¢ przedmiotowego wezwania wskazujgca w podstawie prawnej
art. 85 ust. 4 P.z.p. nie mogta budzi¢ watpliwosci." podkreslit, ze wykonawca KOLEKTOR
ETRA Energetski transformatorji d.o.o. przedstawit ,Zmiane nr 2 do gwarancji bankowej nr
GW/000568/19 na wadium” z dnia 12.07.2019 r., na wszystkie czesci postepowania, pomimo
ze jego oferta zostata wybrana tylko w dwdch czeéciach. Wykonawca EthosEnergy Poland
S.A. przedstawit z kolei ,Aneks nr 3 do gwarancji bankowej nr TEBWWAO015937 na wadium”
z dnia 08.07.2019 r. na 3 czesci postepowania, pomimo ze jego oferta zostata wybrana tylko

w jednej czesci.

Reasumujgc, Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko zaprezentowane w Informacji o
wyniku kontroli uprzedniej z dnia 04.10.2019 r. wskazujgc jednoczes$nie, ze (...) Zgodnie z
trescig art. 17 1a w zw. z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, przekazane one zostang do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg”.



Krajowa lzba Odwotawcza, majac na uwadze dokumentacje w przedmiotowej
sprawie, stwierdzita ze zastrzezenia zgloszone do wyniku kontroli nie zastuguja na

uwzglednienie.

Zamawiajacy (jak podat w Informacji o wyniku kontroli Prezes Urzedu) w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
.Modernizacja populacji transformatoréw - etap VII” naruszyt norme z art. 46 ust.1 ustawy
Pzp oraz norme z art. 85 ust.4 ustawy Pzp. W pierwszym przypadku bowiem wbrew
wymaganiom przepisu zaniechat w stosownym terminie czynnosci zwrotu wadium
wykonawcom, ktorych oferty w poszczegdlnych Czesciach postepowania nie zostaty
wybrane jako najkorzystniejsze, a w drugim - wezwat wykonawcow, ktorych oferty w
poszczegoélnych Czesciach postepowania nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze do
przedtuzenia okresu waznosci wadium wniesionego w toku prowadzonego postepowania,
ewentualnie o wniesienie nowego wadium dotyczgcego przedtuzonego okresu zwigzania
oferta.

Przepis art. 46 ust.1 ustawy Pzp niewatpliwie wymaga, aby zamawiajacy zwrdcit
wadium wszystkim wykonawcom niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Z kolei przepis art. 85 ust. 4 tej ustawy nie
przewiduje mozliwosci wezwania wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza do przedtuzenia okresu waznos$ci wadium lub wniesienia nowego wadium
pod rygorem odrzucenia jego oferty, po wyborze oferty najkorzystniejszej. Wyjatkiem od tej
zasady, jest przypadek okreslony w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry w przedmiotowym
postepowaniu nie ma miejsca. Zdaniem lzby, niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie z interpretacja,
ze okreslenie ,niezwtocznie” (ktore oczywiscie nie jest réwnoznaczne ze stwierdzeniem
.hatychmiast”) oznacza termin realny w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy
uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujacych w danym zakresie zwyczajéw
oraz z uwzglednieniem starannoéci przyjetej w stosunkach danego rodzaju. Termin ten
zazwyczaj tlumaczy sie rowniez jako ,bez zbednej zwitoki”. Dokonanie czynnosci zwrotu
wadium powinno nastgpi¢ zatem w mozliwie najkrotszym terminie od wyboru oferty
najkorzystniejszej. 1zba zgadzajgc sie z powotanym przez Prezesa Urzedu orzecznictwem
(wyrazonym w powotanych stanowiskach SN i KIO) stwierdza, ze w tym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie wykazat, ze jego dziatanie nie bylo obarczone ,zbedng zwtoka”, jak tez nie
wykazat, ze w danych okolicznosciach wczesniejszy zwrot wadium byt nierealny, niemozliwy
lub nieuzasadniony, a tym samym jego zaniechanie nalezy oceni¢ jako naruszenie
dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. Termin 24 dniowy, w ktdrym nastgpit zwrot wadium nie

spetnia wymaganego przepisem kryterium  niezwlocznosci”. 1zba podkresla, ZzZe
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Zamawiajgcy kwestionujgc to ustalenie nie wskazat zadnych obiektywnych okolicznosci
zwigzanych przyktadowo z wewnetrzng organizacjg jednostki zamawiajgcego, ktéra nie
pozwalatby na realizacje obowigzku zwigzanego ze zwrotem wadium. Izba ponadto
zauwaza, ze czynno$¢ zwrotu wadium nie jest czynnoscig skomplikowang, ktéra
wymagataby podjecia ztozonych decyzji, czy czaso- i pracochtonnych dziatan ze strony
pracownikdw spowodowanych przyktadowo znaczacg liczbg uczestniczacych w tym
postepowaniu wykonawcow. Tak jak to zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w powotane;j
przez Prezesa Urzedu uchwale KIO (sygn. akt: KIO/KU 16/19) dyspozycja zwrotu wadium
mogta zostaé przygotowana rownoczesnie z przygotowaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Niewatpliwie dokumenty gwarancyjne na zabezpieczenie wadium nie
mogty zostaé zwrdocone w dotychczas rozumiany sposéb odnoszacy sie do wersji papierowe;j
dokumentu. W tym stanie faktycznym zwrot wadium, ktérego dotyczyty dokumenty
gwarancyjne, (w ktérych tresci wyszczegoélnione zostato jaka jest wysokos¢ wadium dla
poszczegolnych Pakietdw), wnoszonych drogg elektroniczng nie dokonywany byt fizycznie
poprzez zwrot wadium odsylanego wykonawcom z zastosowaniem wersji papierowej
dokumentu. W takim przypadku nastepuje — jak podat Prezes Urzedu - jedynie dokonywanie
zwolnienia z tego tytutu i nie bylo w tym przypadku technicznych przeszkéd, aby
poinformowaé¢ ww. wykonawcéw o tym fakcie w odniesieniu do danych Czesci (Pakietow)
postepowania.

Takze naruszenie normy z art. 85 ust.4 ustawy Pzp znajduje odzwierciedlenie w
dokumentacji tej sprawy. Niewatpliwie pismem 2z dnia 03.07.2019 r. (po wyborze
najkorzystniejszej oferty), Zamawiajgcy zwrocit sie (bez wylgczen) do wszystkich
wykonawcow z prosbg o przediuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem
waznosci wadium. W treéci tego wezwania Zamawiajgcy nie doprecyzowat, ze wadium
nalezy przedtuzy¢ tylko w przypadku, kiedy oferta okreslonego wykonawcy zostata wybrana
jako najkorzystniejsza w danej Czeéci (Pakiecie), co narusza dyspozycje art. 85 ust. 4
ustawy Pzp zgodnie z ktérg na wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza nie cigzy obowigzek zabezpieczenia oferty wadium na przedtuzony termin
zwigzania ofertg. Tym samym, stosowanie do tresci art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, wskazana
czynnos¢ powinna by¢ dokonana jedynie w odniesieniu do Czesci (Pakietow), w zakresie

ktérych oferta danego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W konkluzji I1zba stwierdza, ze niewatpliwie tak jak podat Prezes Urzedu powyzsze
naruszenia nie mialy wptywu na wynik postepowania, jednakze Prezes Urzedu
przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z ustawg Pzp i kt6ra to kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych

instytucji i organow, prowadzonych w oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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