Sygn. akt: KIO 3448/20

WYROK
z dnia 20 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Handlowe i Ustugowe ,,DOMBUD”
Sp. z 0.0. z siedzibag w Biatej Podlaskiej,

w postepowaniu prowadzonym przez Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej w Chelmie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
R. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Bill-Bud R. K. i P. Sz.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Eres P. Sz., na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp;

3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej w Chetmie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 13 000 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania (10 000,00 z) oraz wynagrodzenia
petnomocnika (3 000,00 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccoevenenene



Sygn. akt K10 3448/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej w Chetmie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Przebudowa strzezonego o$rodka dla cudzoziemcéw w Biatej Podlaskiej. Wartosé
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych 21 pazdziernika 2020 r. pod numerem 597668-N-2020.

W dniu 28 grudnia 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjne, Handlowe
i Ustugowe ,DOMBUD” Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty ztozonej
przez Konsorcjum: BILL-BUD R. K., EREST P. Sz. i zaniechania odrzucenia tej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum BILL-BUD, mimo ze wadium zostato wniesione przez jednego, a nie
przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i nie

zabezpiecza ztozonej oferty;

2) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum BILL-BUD, mimo ze Konsorcjum
nie ztozyto wyjasnien, ktére mozna by uznaé za wykazujgce, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny;

3) art. 7ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru

oferty wykonawcy Konsorcjum BILL-BUD jako najkorzystniejszej oferty.
Ad 1

Odwotujgcy powotat sie na postanowienia rozdz. VI pkt 1 i 9 SIWZ, w ktérych
Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga wniesienia wadium w wysokosci 100.000,00 zt oraz ze na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp odrzuci oferte, jezeli wykonawca nie wniost
wadium do uptywu terminu skitadania ofert lub wadium zostato wniesiono w sposob

nieprawidtowy.

Odwotujgcy wskazat, ze do oferty Konsorcjum BILL-BUD =zostato zatgczone
petnomocnictwo z 16 listopada 2020 r. udzielone przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdéwienia: BILL-BUD R. K. i EREST P. Sz., zgodnie z ktérym ww.

wykonawcy ustanowili pana R. K. Liderem konsorcjum i upowaznili go ,do reprezentowania



Sygn. akt K10 3448/20

ww. wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

jak i do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy podat, 2ze Konsorcjum BILL-BUD przedstawito  dokument
ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej Nr 908577002744 z 16 listopada 2020 r.,
wystawionej przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A., z siedzibag
w Warszawie. W tresci ww. gwarancji wskazano jako wykonawce: ,BILL- BUD R. K., 21-500
Biata Podlaska, Perkowice 50, REGON: 060639741 NIP: 5372413422”. Ponadto w pkt 1
ww. gwarancji wskazane zostato, ze: ,Niniejsza ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa
zostata wystawiona na wniosek Wykonawcy sktadajgcego oferte w zwigzku z ogtoszonym
przez Beneficjenta przetargiem nieograniczonym na ,Przebudowa strzezonego osrodka dla
cudzoziemcow w Biatej Podlaskiej " (zwanym dalej przetargiem). Zgodnie z warunkami tego
przetargu Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia wadium.” Z kolei w pkt 4 ww. gwarancji

wskazane zostato, ze: ,Roszczenie o wyptate z niniejszej Gwarancji powstaje, gdy:
1) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

— odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie,
— nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

— zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie Wykonawcy,

2) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy Pzp,
z przyczyn lezagcych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen Iub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy Pzp, oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, co spowodowato brak

mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.”

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum BILL-BUD wniosto wadium w sposob

nieprawidtowy.

Odwotujgcy podnidst, ze wadium wnoszone przez konsorcjum moze by¢ uznane za
wniesione prawidtowo i za zabezpieczajace oferte ztozong przez konsorcjum tylko wéwczas,
gdy bez wzgledu na to wzgledem ktérego z wykonawcow zisci sie jedna z przestanek
zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajagcy bedzie mogt wystagpic
do gwaranta ze skutecznym zgdaniem zaptaty. Stanowisko to wynika m.in. z wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. w sprawie o sygn. akt IV CSK 86/17, w ktérym to

wyroku Sad stwierdzit, ze: ,(...) wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej

4
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mozna uznac¢ za prawidiowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla Zamawiajgcego
podstawe do Zzgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego,
ktory z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do
ziszczenia sie przestanek okred$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. O tym, czy tak jest
w konkretnym przypadku, decyduje — co trafnie dostrzegly orzekajgce w sprawie Krajowa
Izba Odwotawcza i Sad Okregowy — tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktdéra moze byc¢
uksztattowana roznie. Ze wzgledu na brak odrebnej regulacji ustawowej — ustawa z dnia 11
wrzesnia 2015 r. o dziatalnoéci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (éwczeénie t.j. Dz.U.
z 2015 r. poz. 1844 ze zm.) poprzestaje w zasadzie na uwzglednieniu umowy gwarancji
ubezpieczeniowej w katalogu czynnosci ubezpieczeniowych ( art. 4 ust. 7 pkt 1i 2) — nalezy
uznaé, ze w tym wzgledzie co do zasady miarodajne sg reguly dotyczgce ustawowo
uregulowanej gwarancji bankowej (...). Nawigzujgc zatem do dorobku powstatego na gruncie
art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (6wczesnie t.j. Dz.U. z 2015 r.
poz. 128 ze zm.; dalej takze: PrBank), mozna wskaza¢, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest
jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela-gwaranta, ze po ziszczeniu sie okreslonych
w nim warunkow, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi dokumentami, jakie beneficjent
gwarancji zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zadania zaptaty, ubezpieczyciel
ten spetni swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji. Tak uksztattowane
zobowigzanie gwaranta ma charakter nieakcesoryjny, co oznacza, ze gwarant nie moze
powotac sie na zarzuty wynikajgce z innego stosunku prawnego niz gwarancyjny, a wiec np.
przystugujgce dtuznikowi wzgledem wierzyciela (beneficjenta gwarancji) lub przystugujgce

gwarantowi wzgledem zleceniodawcy udzielenia gwarancji”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Sad Najwyzszy trafnie zatozyl, ze decydujgce znaczenie
ma prawna skutecznosé zgdania zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji) wobec gwaranta.
Zamawiajgcy powinien mie¢ zatem pewnos¢, Zze w razie pojawienia sie przestanek
przepadku wadium przewidzianych w przepisach ustawy Pzp, bedzie mégt skutecznie
skorzystaé z zabezpieczenia gwarancyjnego w postaci uzyskania sumy gwarancyjnej
odpowiadajgcej ustalonemu wadium, niezaleznie od tego, ktéremu z konsorcjantéw bedzie
mozna zarzuci¢ niewykonanie obowigzkéw przewidzianych w ustawie Pzp i tym samym

uniemozliwienie zawarcia przez zamawiajgcego umowy z konsorcjum.

Odwotujgcy podniodst, ze przepisy ustawy Pzp okreslajg przedmiot zabezpieczenia
m.in. gwarancjg wadialng przy uzyciu roznej terminologii, (np. niemozliwo$¢ zawarcia umowy
w sprawie zamodwienia publicznego z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy — art. 46 ust.
5 pkt 3 ustawy Pzp). Ponadto przyczyny zatrzymania wadium przez zamawiajgcego, ktore
spowodowaty ,brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako

najkorzystniejszej” (art. 46 ust. 4a ustawy Pzp), pozwalajg na stwierdzenie, ze gwarancjg
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wadialng sg objete obowigzki obarczajace wykonawce (wykonawcoéw) w postepowaniu
przetargowym. Wiasnie wykonanie tych obowigzkéw ma by¢ zabezpieczone (objete)
gwarancjg wadialng. Nie sposob zatem twierdzi¢, ze w razie tak okreslonego przedmiotu
zabezpieczenia gwarancjg (zindywidualizowane obowigzki wykonawcy/wykonawcow) nie ma
znaczenia z zachowaniem ktérego dtuznika (konsorcjanta) w wielopodmiotowym stosunku
podstawowym wigza¢ nalezy powstanie tzw. wypadku gwarancyjnego w postaci
niewykonania lub nienalezytego wykonania wspomnianych powinnosci konsorcjantow
w postepowaniu przetargowym. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze wykonawcy wspolnie
ubiegajagcy sie o zamowienie nie muszg w toku ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie przepisow Pzp ubiegaé¢ sie o wystawienie samodzielnych
(odrebnych) gwarancji wadialnych obejmujacych oddzielnie kazdego z nich. Mozliwe bytoby
wystawienie jednej, ale prawidtowej gwarancji wadialnej, przedstawionej zamawiajgcemu np.
przez lidera konsorcjum, ale obejmujgcej swojg trescig wszystkich uczestnikédw konsorcjum
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie. Prawidtowos$é i skutecznosé uzyskanej przez
zamawiajgcego gwarancji tkwi zatem w odpowiednio uksztattowanej jej tresci (tresci
stosunku gwarancyjnego). Odwotujgcy powotat sie réwniez na wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 27 lutego 2019 r. (sygn. akt Xll Ga 555/18), w ktérym wobec stwierdzenia, ze
w tresci gwarancji ubezpieczeniowej ziozonej przez konsorcjum prézno szukac takich
zastrzezen lub chocby ujawnienia s$wiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajgcego jako
lidera konsorcjum, Sad doszedt do wniosku, ze wylgcznie od dobrej woli gwaranta badz
ewentualnie wyktadni tresci tej gwarancji, poczynionej wbrew jej tresci, uzaleznione bytoby
przyjecie, iz obejmowata takze przyczyny, za ktore zleceniodawca ogélnie "jest
odpowiedzialny". Z uwagi na powyzsze Sgd Okregowy nie podzielit stanowiska skarzgcych,
ze gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium wystawiona na jednego czionka konsorcjum

zabezpiecza interesy zamawiajgcego, a tym samym jest prawidiowa.

Odwotujgcy podnidst, ze z oswiadczenia Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuraciji
WARTA S.A. (gwaranta) ani wprost, ani w sposéb domniemany nie wynika, by rozszerzona
zostata odpowiedzialnos¢ gwaranta takze poza inne podmioty niz ,wykonawca” wskazany
w tresci ww. gwarancji, czyli BILL-BUD R. K. Jezeli gwarant zdecydowatby sie przyjgc
odpowiedzialnos¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie
konsorcjantow wykonawcy zlecajgcego udzielenie ww. gwarancji, musiatoby to znalez¢
odzwierciedlenie w tresci ww. gwarancji. Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, ze przez
,wykonawce” nalezy rozumie¢ nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie, ale
i wszystkich wykonawcow z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on zlozy¢ oferte.
Tymczasem juz w definicji wykonawcy wskazano jedynie na jeden podmiot, tj. BILL-BUD R.

K.. Nie zaznaczono w tre$ci ww. gwarancji, by dziatat on bgdz zamierzat dziata¢ takze w
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imieniu i na rzecz innych podmiotéw, bgdz by uzgodniono objecie dziatan i zaniechan innych
podmiotéw definicjg ,przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy”. Przeciwnie, z tresci ww.
gwarancji ani wprost, ani w sposéb domniemany nie wynika, by rozszerzona zostata
odpowiedzialno$¢ gwaranta takze poza wprost wskazane w niej ,przyczyny lezgce po stronie

Wykonawcy”.

Ponadto Odwotujagcy podniést, ze w pkt 1 ww. gwarancji wskazano jasno i wyraznie,
ze: ,Niniejsza ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa zostata wystawiona na wniosek
Wykonawcy sktadajacego oferte w zwigzku z ogtoszonym przez Beneficjenta (...)", a w pkt
4 ppkt 2 gwarancji wskazano na: ,brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej”. Zatem ww. gwarancja ma zabezpieczac (i zabezpiecza)
tylko indywidulang oferte ztozong przez wykonawce BILL-BUD R. K., a nie oferte
Konsorcjum BILL-BUD. Zdaniem Odwotujgcego gwarancji nie pozostawia najmniejszych
watpliwosci, ze gwarant nie miat wiedzy, iz udziela gwarancji zabezpieczajgcej oferte
Konsorcjum BILL-BUD.

Odwotujacy zaznaczyt, ze zgodnie z petnomocnictwem z 16 listopada 2020 r.,
zatgczonym do oferty Konsorcjum BILL-BUD, pan R. K. zostat upowazniony jedynie ,do
reprezentowania w/w wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, jak i do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego”.
Zatem zakres petnomocnictwa udzielonego panu R. K. w ogole nie obejmowat pozyskania i
whniesienia wadium w imieniu Konsorcjum BILL-BUD, ponadto zostat ograniczony wytgcznie
do reprezentowania Konsorcjum BILL-BUD w przedmiotowym postepowaniu, czyli wobec
Zamawiajgcego, a nie obejmowat reprezentowania Konsorcjum BILL-BUD poza
przedmiotowym postepowaniem, wobec innych podmiotéw niz Zamawiajgcy, np. wobec
Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. Zdaniem Odwotujgcego jest to
kolejny dowdd na to, ze gwarant nie miat wiedzy, iz udziela gwarancji zabezpieczajgcej
oferte Konsorcjum BILL-BUD.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania, w zwigzku
z wyrazeniem zgody przez Konsorcjum BILL-BUD na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
o 30 dni, Zamawiajagcemu przekazany zostat Aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej Nr 908577002744, wystawiony 10 grudnia 2020 r. Ww. aneks zmienit jedynie
daty obowigzywania ww. gwarancji, okreslone w pkt 6 ww. gwarancji, natomiast
w pozostatym zakresie tresC ww. gwarancji nie ulegta zadnym zmianom, zwtaszcza co do

okreslenia ,Wykonawcy”.

Ad 2
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Odwotujgcy podniést, ze Konsorcjum BILL-BUD nie zlozyto wyjasnienh, ktére mozna
by uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz nie wykazato

w ztozonych wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy pismem z 30 listopada 2020 r. wezwat
Konsorcjum BILLBUD na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy do zlozenia wyjasnien
i przedstawienia dowodow, dotyczgcych elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos$é
ceny. Wezwanie do wyjadnien ceny byto uzasadnione, w szczegolnosci ze wzgledu na
istotne roznice pomiedzy ceng oferty Konsorcjum BILL-BUD (6.178.659,00 z) a kwotg
przeznaczong na sfinansowanie zamodwienia (8.400.000,00 zI) i cenami wszystkich
pozostatych ofert, ktore sg duzo drozsze od ceny oferty Konsorcjum BILL-BUD. Konsorcjum
BILL-BUD nie zakwestionowato w zaden sposob dokonanego przez Zamawiajgcego

wezwania.

Odwotujacy podniost, ze wezwanie wykonawcy do wyjasnien ceny w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp ustanawia domniemanie, ze cena oferty wykonawcy jest razgco niska.
Wykonawca, sktadajgc zgdane przez Zamawiajgcego wyjasnienia, obowigzany jest ww.
domniemanie obali¢ poprzez ztozenie odpowiednich wyjasnien, a jezeli tego nie uczyni, jego
oferta podlega odrzuceniu, co wynika jasno z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy
zaznaczyl, ze niekonkretne i ogodlnikowe wyjasnienia, nieobalajgce domniemania razgco
niskiej ceny, nalezy traktowac jako nieztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co
skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na postawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nie kazde
pismo moze by¢ bowiem uznane za wyjasnienia wykonawcy w rozumieniu art. 90 ust. 3

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 30 listopada
2020 r. Konsorcjum BILL-BUD ztozyto pismo z 4 grudnia 2020 r., ktére miato stanowi¢
wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Ww. pismo liczy zaledwie pét strony tekstu, nie zawiera jakiejkolwiek kalkulacji zaoferowanej
ceny, nie zatgczono réwniez do niego jakichkolwiek dowoddéw. Tre$¢ ww. pisma jest wrecz
skrajnie ogdlnikowa, sktada sie wytgcznie z gotostownych zapewnien o rzetelnej wycenie
i komunatéw o wykwalifikowanej zatodze pracowniczej, dtugoletniej wspotpracy z wieloma
producentami i hurtowniami czy rabatach (bez okres$lenia nawet ich wielkosci). Nie tylko, ze
zadna z okolicznosci wskazanych zdawkowo przez Konsorcjum BILL-BUD nie zostata
poparta dowodem, to jeszcze w zaden sposob Konsorcjum BILL-BUD nie wyjasnito, jak
konkretnie dana okoliczno$¢ przektada sie na wysoko$¢ zaoferowanej ceny (np. jakie

oszczednosci i w jakiej wysokos$ci z niej wynikaja).
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Odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum BILL-BUD ograniczytlo sie do ziozenia
pofstronicowego pisma, zawierajgcego maksymalnie ogélne i niekonkretne stwierdzenia,
ktére niczego nie wyjasniajg i w zaden sposob nie dowodzg realnosci zaoferowanej ceny.
Konsorcjum BILL-BUD wskazato bowiem jedynie, ze: ,Cena ktorg ztozylismy w ofercie nie
byta pomylkg i jest wystarczajgca, aby wykona¢ przedmiot zamowienia zgodnie
z okreslonymi wymaganiami SIWZ. Wartos¢ kosztorysowa jakg przedstawiliSmy w ofercie
wynika z niskich kosztéw zwigzanych z logistykg obstugi budowy gdyz jest zlokalizowana
w poblizu naszej firmy ponadto posiadamy wiasny park maszynowy oraz niezbedne
urzgdzenia do wykonania powyzszego zadania co pozwala na znaczng redukcje kosztéw.
Firma posiada wykwalifilkowang zaloge pracownicza, a takze kadre zarzgdzajgcg co
znacznie przyczynia sie do zredukowania kosztow. Wspdtpracujemy z wieloma
producentami i hurtowniami dostarczajgcymi niezbedne materiaty do realizacji tego
zamowienia. Diugoletnia wspotpraca i wielko$¢ rabatéw przyczynia sie do znacznego
obnizenia kosztow zakupu danych materiatéw. Czes¢ materiatdw zgromadzonych w naszym
magazynie pozostatych po wykonaniu innych buddéw zostanie wykorzystana do wykonania
danego zamdwienia co rowniez powoduje zmniejszenie kosztow. Partner, ktory
odpowiedzialny bedzie za wykonanie branz elektrycznych, teletechnicznych oraz systemow
zabezpieczeh pozarowych stoi na takim samym stanowisku. Przedstawia wyliczenia swych
cen w podobny sposob i przekonany jest, iz zaoferowana cena w zupetnosci pozwoli

wykonac przedmiotu zaméwienia.”

Odwotujgcy podnidst, ze zadna z powyzszych, hastowo wskazanych okolicznosci,
nie wyjasnia wysokosci ceny zaoferowanej przez Konsorcjum BILL-BUD, a wiekszo$¢ z tych
okolicznosci jest w ogdle bez zwigzku z wyjasnieniami ceny. Wiekszos¢ wykonawcéw
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie ma siedziby w Biatej Podlaskiej albo
w miejscowosciach potozonych niedaleko, ponadto kazdy z ww. wykonawcéw posiada (gdyz
musi podsiadaé) wiasny park maszynowy oraz niezbedne urzadzenia do wykonania
powyzszego zadania, wykwalifikowang zatoge pracowniczg i kadre zarzadzajgca. Tak samo
kazdy z ww. wykonawcow wspodtpracuje (bo musi wspotpracowac) z wieloma producentami
i hurtowniami dostarczajgcymi mu niezbedne materiaty do realizacji zaméwienia, jak i kazdy
otrzymuje od podmiotéw z nim wspétpracujgcych okreslone rabaty. Wreszcie zdecydowana
wiekszo$¢ wykonawcdw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie, jesli nie wszyscy,
posiada jakie§ zapasy materiatow, pozostate po wykonaniu innych buddéw, ktére mogag
zosta¢ wykorzystane do wykonania danego zamowienia. Zatem zadna z powotanych przez
Konsorcjum BILL-BUD okolicznosci nie jest takg okolicznoscig, ktora wyrdzniataby go na tle
pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie i w jakikolwiek

sposo6b ttumaczytaby wysokos¢ zaoferowanej przez niego ceny.
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Zdaniem Odwotujgcego, jesli wykonawca powotuje sie w wyjasnieniach na jakgs
bardzo ogdlnie ujetg okolicznosé, np. wlasny park maszynowy oraz niezbedne urzgdzenia do
wykonania zamowienia, to musi jednoczesnie i precyzyjnie wskaza¢ w wyjasnieniach jak
owa o0golnie ujeta okolicznosé przekfada sie na wysokosé ceny, czyli wskazac jakie
konkretnie oszczednosci moze dzieki niej poczyni¢ (na jakich kosztach zaoszczedzic¢
i w jakiej konkretnie wysokos$ci). Tymczasem Konsorcjum BILL-BUD w wyjasnieniach ceny
nawet nie usitowato wykazac, w jaki konkretny sposéb powotane przez niego okolicznosci
wptywajg na wysokosé zaoferowanej przez niego ceny, w szczegolnosci nie wskazato na
zadne oszczednosci, ktore moze dzieki nim poczyni¢, nie mdwigc juz o wskazaniu

i udowodnieniu konkretnej wysokosci tych oszczednosci.

W ocenie Odwotujgcego kolejng wadg ztozonych przez Konsorcjum BILL-BUD
wyjasnien, jest brak przedstawienia w powyzszym pismie jakiejkolwiek, choéby najprostszej,
kalkulacji zaoferowanej ceny. Nie przedstawiono jakichkolwiek informacji dotyczgcych
podstaw wyceny i kalkulacji ceny ofertowej, nie mowigc juz o braku wykazania, ze
zaoferowana cena bedzie pokrywata co najmniej wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamoéwienia. Nieprzedstawienie w wyjasnieniach ceny zatozeh i szczegétow kalkulacji dla
potrzeb konkretnego przedmiotu zamowienia i okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan
oraz brak poparcia kalkulacji odpowiednimi dowodami czyni ztozone wyjasnienia

gotostownymi i bezuzytecznymi.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy z wezwania z 30 listopada 2020 r. wynika
W sposob oczywisty, ze oprécz ztozenia wyjasnien Konsorcjum BILL-BUD miato przedstawi¢
Zamawiajgcemu odpowiednie dowody. Obowigzek ztozenia dowodéw wynika z obowigzku
ztozenia rzetelnych, rzeczowych i konkretnych wyjasnieh ceny. Kazdy wykonawca wezwany
do wyjasnieh ceny zobowigzany jest nie tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych ceny,
ale rowniez do przedstawienia dowoddéw na ich poparcie, tak, aby na ich podstawie
zamawiajgcy mogt zweryfikowaC ztozone wyjasnienia. Tymczasem ztozone przez
Konsorcjum BILL-BUD pismo z 4 grudnia 2020 r. nie zawiera jakichkolwiek dowodow

odnoszacych sie do zaoferowanej ceny.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze obalenie przez wykonawce
domniemania razgco niskiej ceny, powstatego wskutek wezwania przez Zamawiajgcego,
musi nastgpi¢ poprzez ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp i poparcie ich
dowodami. Tym samym niedopuszczalne jest takie postepowanie wykonawcy, ktory sktada
wyjasnienia niewystarczajgce, uniemozliwiajgce ocene prawidtowosci dokonanej przez niego
kalkulacji ceny, a dopiero pozniej, np. na etapie odwotania, bronigc sie przed zarzutem
zaoferowania razgco niskiej ceny, de facto przedstawia zgdane przez Zamawiajgcego

wyjasnienia i ttumaczy w jaki sposéb skalkulowat cene. Skoro Konsorcjum BILL-BUD nie
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obalifo ono domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej, niedopuszczalna bytaby préba
naprawienia tego zaniechania na etapie postepowanie odwotawczego poprzez
»=uzupetnienie” wyjasnien ceny o informacje i dowody, ktérych w nich po prostu zabrakto.
Wszelkie okolicznosci, informacje i dowody wczesnie Zamawiajgcemu nieprzedstawione
oceniaC trzeba bedzie jako spdznione. Przedstawianie informacji i dowodéw dopiero na
etapie postepowania odwotawczego dowodzitoby wytgcznie tego, ze skfadajgc wyjasnienia

Konsorcjum BILL-BUD nie wykazato, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie
z ktéorym obowigzek wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, scisle powigzany jest przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie
Z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktéry ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Poniewaz
Konsorcjum BILL-BUD zapewne zgtosi przystgpienie do postepowania odwotawczego, to na
wykonawcy Konsorcjum BILL-BUD jako na uczestniku postepowania odwotawczego bedzie
spoczywat obowigzek wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Niezaleznie
jednak od tego, wykazywanie, ze cena oferty nie nosi charakteru razgco niskiej ma sie

odbywac¢ w postepowaniu przetargowym, a nie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Ad 3

Odwotujacy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp jest konsekwencjg zarzutéw podniesionych i opisanych powyzej. Podniést, ze
poniewaz oferta ziozona przez Konsorcjum BILL-BUD powinna zosta¢ odrzucona,
Zamawiajgcy, po jej odrzuceniu, jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte
Odwotujgcego, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny

ofert przyjetych przez Zamawiajgcego, i jest jednoczesnie ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum BILL-BUD jako najkorzystniejszej oraz dokonania ponownego badania
i oceny ztozonych ofert i odrzucenia oferty Konsorcjum BILL-BUD z przyczyn wskazanych

w odwotaniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
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zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.), ktéry
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Ponadto, przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych z 29 stycznia 2004 r.
znajdujg réwniez zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie.
Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych, do postepowarn odwotawczych i postepowan
toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do witaSciwosci
sgdoéw w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego R. K.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bill-Bud R. K. Izba ustalita, ze ww.
podmiot nie ma interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego, co wynika
z faktu, ze nie ztozyt on samodzielnie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Oferta zostata
bowiem ztozona przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: R.
K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bill-Bud R. K. (lider) oraz P. Sz.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Eres P. Sz. i to ww. wykonawcy tgcznie
sg legitymowani do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Tymczasem
w tredci zgloszenia przystgpienia jako wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie zostat
wskazany jedynie R. K. i z zadnego elementu przystgpienia ani zatgczonych do niego
dokumentéw nie wynika, ze przystgpienie zostato wniesione w imieniu Konsorcjum. W
zwigzku z tym Izba — stosownie do art. 185 ust. 4 zd. 2 ustawy Pzp — uwzglednita zgtoszong

przez Odwotujgcego opozycje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Ad 1

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
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Zgodnie z rozdz. VI SIWZ wykonawcy zobowigzani byli wnie$s¢ wadium w wysokosci
100 000,00 zt, w jednej z form okreslonych w art. 45 ust. 6 pkt 1-5 ustawy Pzp.
Postanowienia SIWZ nie zawierajg regulacji dotyczacych wadium wnoszonego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Oferte w niniejszym postepowaniu ztozyto Konsorcjum w sktadzie: R. K. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Bill-Bud R. K. (lider), P. Sz. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Eres P. Sz. Do oferty zatgczono pethomocnictwo dla pana R. K. do
reprezentowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego oraz do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Ww. Konsorcjum wniosto wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. W tresci
zatgczonej do oferty gwarancji Nr 908577002744 z 16 listopada 2020 r. wskazano, ze
beneficjentem gwarancji jest Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej, wykonawcg — Bill-Bud
R. K., a gwarantem — Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A., z siedzibg w

Warszawie.
W tresci gwarancji podano:

1. Niniejsza ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa zostata wystawiona na wniosek
Wykonawcy sktadajgcego oferte w zwigzku z ogtoszonym przez Beneficjenta przetargiem
nieograniczonym na Przebudowe strzezonego oS$rodka dla cudzoziemcow w Biafej
Podlaskiej (zwanym dalej przetargiem). Zgodnie z warunkami tego przetargu Wykonawca

zobowigzany jest do ztoZzenia wadium.

2. Gwarant zobowigzuje sie nieodwofalnie i bezwarunkowo, na zasadach okreslonych
w niniejszym dokumencie, do zapftacenia kazdej kwoty do wysokosci nieprzekraczajgcej
sumy gwarancyjnej 100.000,00 zt (stownie: sto tysiecy 00/100 ztotych), stanowigcej kwote
wadium, na pierwsze pisemne Zzgdanie Beneficjenta doreczone Gwarantowi w terminie

waznosci Gwarancji.
3. Suma gwarancyjna zmniejsza sie o kazdg wypftate z tytutu niniejszej Gwarancji.
4. Roszczenie o wypftate z niniejszej Gwarancji powstaje, gdy:

1) Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy.
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2) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy
Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy Pzp,
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy Pzp, co
spowodowato brak mozliwoSci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako

najkorzystniejszej.

5) Wyplata z tytutu Gwarancji nastapi w ciggu 30 dni od daty doreczenia Gwarantowi,

w terminie waznosci Gwarancji:

1) oryginatu wezwania do zapfaty, zawierajgcego kwote roszczenia i oSwiadczenie
wskazujgce okoliczno$¢ sposrod wymienionych w ust. 4, stanowigcg podstawe roszczenia
Beneficjenta, podpisanego przez osoby wtasciwie umocowane do dziatania w imieniu
Beneficjenta, ktérych podpisy na wezwaniu zostaty po$wiadczone notarialnie lub przez

bank prowadzgcy rachunek Beneficjenta.
2) dokumentéw poswiadczajgcych umocowanie osoéb, ktére podpisaty to wezwanie.

6) Niniejsza Gwarancja wazna jest od dnia 17-11-2020 do dnia 17-12-2020 (termin waznosci

Gwarancji).

7) Wierzytelnos¢ z tytutu niniejszej Gwarancji nie moze by¢ przedmiotem przelewu na rzecz

osoby trzeciej.

8) Do rozstrzygania wszelkich sporow, jakie mogtyby wynikng¢ w zwigzku z treScig lub
realizacjg niniejszej Gwarancji, zastosowanie bedzie miato prawo polskie, a sgdem
wtasciwym do ich rozstrzygania bedzie sgd powszechny, wedfug przepisow o wiasciwosci

0golnej.
9) Adres korespondencyjny Gwaranta: TUIR WARTA S.A. (...).

Pismem z 11 grudnia 2020 r. wykonawca oswiadczyl, ze wyraza zgode na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni z jednoczesnym przedtuzeniem okresu
waznosci wadium na podstawie aneksu. Do pisma zatgczono aneks do ww. gwarancji
ubezpieczeniowej, przedtuzajgcy termin waznosci gwarancji do 17 stycznia 2021 r., przy
czym wykonawce oraz zakres odpowiedzialnosci gwaranta okreslono tak samo, jak

w pierwotnie ztozonej gwarancji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy

zgdat wniesienia wadium.
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W ocenie Izby oferta Konsorcjum w sktadzie: R. K. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Bill-Bud R. K. oraz P. Sz. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwg Eres P. Sz. podlega odrzuceniu na podstawie przywofanego wyzej przepisu.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze obowigzek gwaranta w zakresie
wyptaty sumy gwarancyjnej w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp
nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci. Zamawiajgcy powinien mie¢ catkowitg pewnos¢ co do
mozliwosci zaspokojenia roszczenia z tytutu wadium, a wszystkie formy wadium
dopuszczone w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp powinny w jednakowy sposéb zapewniaé
zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo egzekwowalne, jak wadium
wniesione w gotéwce. W szczegdlnosci za niedopuszczalng nalezy uznac sytuacje, w ktorej
wyptata kwoty z gwarancji zalezy od dobrej woli gwaranta badz pozostaje uzalezniona od
interpretacji tej gwarancji dokonywanej wbrew jej tre$ci. Ponadto, biorgc pod uwage, ze
nieprawidiowe wniesienie wadium stanowi podstawe do odrzucenia oferty, wykonawca
powinien dokona¢ tej czynnosci z zachowaniem nalezytej starannosci, dbajgc
o niedopuszczenie do jakichkolwiek watpliwosci zakresie skutecznosci zabezpieczenia
oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie sgdéw okregowych, sprawujgcych nadzor
instancyjny nad orzeczeniami |zby, tre§¢ gwarancji sktadanych tytutem wadium powinna by¢
jasna, przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca
2013 r. X Ga 189/13).

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3
i3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej. Z kolei w mysl| art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajacy

zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie wadium miato zabezpiecza¢ oferte wspolng ztozong przez
R. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bill-Bud R. K. oraz P. Sz.

prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Eres P. Sz., uprawniajgc
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Zamawiajgcego do wyegzekwowania sumy zabezpieczonej tytutem wadium w razie

wystgpienia ktérejkolwiek z okolicznosci wskazanej w przywotanych wyzej przepisach.

Jak wskazano w wyroku Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 15 lutego 2018 r.
IV CSK 86/17, jezeli wadium wniesione zostatlo w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
0 przestankach jego realizacji decyduje — jak wyjasniono — tre$¢ gwarancji. W sytuacji,
W ktorej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do
zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego
z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, a wskazane w gwarancji
przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5
ZamPublU, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidfowo, powinna
mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust.
5 pkt 3 ZamPublU). Rozwazenia wymaga — w S$wietle czynnikbw wskazanych w art. 65 KC
(zwtaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreSlenie to obejmuje
sytuacje, w ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca
W niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej méwigc,
wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze byc
utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla
dopuszczalnosci ztozenia przez beneficjenta stosownego o$wiadczenia o tym, ze zaistniaty
przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna
uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi bezpoSrednio w zaniechaniu wykonawcy

pominietego w gwarancji — a tym samym spetnienia formalnej przestanki zapfaty.

Kierujgc sie przywotanymi wskazaniami Sgdu Najwyzszego lzba stwierdzita, ze
zgodnie z trescig gwarancji wykonawcg jest Bill-Bud R. K., nie zostat w niej natomiast
wskazany jako wykonawca zaden innym podmiot, w tym cztonek Konsorcjum, ktére ztozyto
oferte wspdlng. Jednoczeénie z gwarancji wynika, ze to wykonawca (ktérym jest Bill-Bud R.
K.) sktada oferte w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, a roszczenie z tytutu
gwarancji powstanie, gdy tak okreslony wykonawca odmowi podpisania umowy, nie wniesie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie ziozy na wezwanie wymaganych
dokumentéw, czy tez gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
jego stronie. Analiza tresci gwarancji prowadzi wiec do wniosku, ze — w kontekscie zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta — mowa jest o przypadkach zatrzymania wadium, ale jedynie w
odniesieniu do zaniechan i dziatan ,Wykonawcy”, czyli R. K. prowadzgcego dziatalnosc

gospodarczg pod nazwa Bill-Bud R. K.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze — jak wskazat Zamawiajgcy w rozdz. VIl ust. 3 i 4

SIWZ — badanie braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
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przeprowadzane bedzie w odniesieniu do kazdego z wykonawcéw wystepujgcych wspdinie
oraz ze przypadku wspdlnego ubiegania sie o zaméwienie przez wykonawcow,
oswiadczenie dotyczgce przestanek wykluczenia, o ktorym mowa w rozdz. IV SIWZ sktada
kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie. W zwigzku z powyzszym
sytuacja, w ktorej Bill-Bud R. K. nie sklada oswiadczen nie wyczerpuje wszystkich
okolicznosci, w ktorych Zamawiajgcy bytby uprawniony do zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. W sytuacji, w ktérej osSwiadczenia takiego nie ztozytby
drugi z cztonkow Konsorcjum, Zamawiajacy takze bytby uprawniony do zatrzymania wadium,
jednak istnieje znaczne ryzyko, ze w oparciu o sporng gwarancje nie bytby w stanie

zaspokoi¢ swojego roszczenia.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w przywotanym wyzej wyroku, w sytuacjach takich, jak
bedgca przedmiotem rozstrzygniecia, zamawiajgcy ma obowigzek zbadac¢ dopuszczalnosc
ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty przyczyny
aktualizujgce zobowigzanie gwaranta. Z treSci gwarancji nie wynika, aby gwarant
zdecydowat sie wzig¢ odpowiedzialnos¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych
i nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji. Przeciwnie,
weditug tresci gwarancji gwarant przyjgt odpowiedzialnosci wylgcznie za dziatania
i zaniechania Bill-Bud R. K. Nie ma zadnego nawigzania do dziatan i zaniechan uczestnika
Konsorcjum ani jakiejkolwiek wzmianki, z ktérej wynikatoby, ze gwarant ma wiedze o tym, ze
oferta sktadana jest rowniez przez inny podmiot. Tymczasem zgodnie zrozdz. VI pkt 5
SIWZ, z treSci tych dokumentéw musi jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta
(banku, zaktadu ubezpieczen) do zapftaty catej kwoty wadium nieodwoftalnie i bezwarunkowo
na pierwsze zgdanie zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji). Zgdanie to powinno zawieraé
o$wiadczenie, ze zaistniaty okolicznosci o ktérych mowa w art. 46 Prawa zamoéwien
publicznych (PZP) — bez ich potwierdzania. W rozpoznawanej sprawie w przypadku dziatan
czy zaniechan czionka Konsorcjum (jak np. nieztlozenie oswiadczen z art. 25 a ust. 1 ustawy
Pzp), wytacznie od dobrej woli gwaranta bgdz ewentualnie wyktadni tresci tej gwaranciji,

poczynionej wbrew jej tresci, uzalezniona bytaby wyptata sumy gwarancyjne;j.

Ponadto zauwazenia wymaga, ze udzielenie przez ubezpieczyciela gwarancji
ubezpieczeniowej jest czynnoscig odpftatng. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej
odpowiedzialnosci gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym
zwigzanego, weryfikuje szczegétowo kondycje ekonomiczng wykonawcy. Z kolei wynik tego
badania przesgdza o akceptacji gwarancji, a takze o wysokosci wynagrodzenia, jakie z tego
tytutu pobierze gwarant. Stad gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie okreéla, za
jakie dziatania lub zaniechania jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposob w tresci

gwarancji znajduje odzwierciedlenie zaréwno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres
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odpowiedzialnosci gwaranta. Oczywistym jest tez ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, moze byc¢ inne niz gdyby jego wystgpienie mogto by¢ wynikiem
dziatan lub zaniechah wiekszej liczby podmiotow (tak. m.in. wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z 27 lutego 2019 roku sygn. akt XIl Ga 555/18, co istotne, wydanego w sprawie,
ktéra byta przedmiotem wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. [V CSK 86/17).

Przyjmujgc stanowisko Sgdu Najwyzszego co do kwestii solidarnosci zobowigzania
wspoétkonsorcjantéw wzgledem zamawiajgcego Izba stwierdzita, Ze solidarnos¢ ta nie miata
w tej sprawie rozstrzygajgcego znaczenia. Zauwazy¢ bowiem nalezy, co potwierdzit rowniez
Sad Najwyzszy w przywotanym wyzej wyroku, ze zobowigzanie gwaranta jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania
podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutlu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktdérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania. Charakter, istnienie, zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta
okresla sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku
Z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dlugu gtdbwnego, przesadza, ze wylgcznie
rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci
oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Powotywanie
sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji z wykonawcami wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta. Zatem
nawet jedli — jak w niniejszej sprawie — cztonkowie konsorcjum sg zobowigzani solidarnie
wobec zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego
(zamawiajgcy-wykonawcy), ktéra nie wptywa na treS¢ stosunku gwarancji. Gwarant,
w przeciwienstwie do poreczyciela, nie odpowiada za dlug jako dluznik pomocniczy,
zobowigzuje sie jedynie do spetniania wlasnego, okreslonego, odrebnego i catkowicie
niezaleznego od dtugu swiadczenia, po spetnieniu okreslonych przestanek o charakterze

formalnym.

O prawidtowo$ci gwarancji wadialnej w niniejszej sprawie nie moze $wiadczyé
okolicznos¢, ze gwarancja jest bezwarunkowa | ptatha na pierwsze Zadanie.
Bezwarunkowos$¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi odpowiedzialnos¢ za zdarzenia,
ktorych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania podmiotu niewskazanego
w tredci gwarancji. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (Il CRN
70/94) wypowiadajgc sie o odpowiedzialno$ci gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na
pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest nieograniczona i nie moze by¢ traktowana
w sposob bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, ze bank, ktéry udzielit drugiemu

bankowi (kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie, moze uchyli¢ sie
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od spetnienia $wiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z tre$cig gwarancji (art.
353 k.c.) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zgdanie wypfaty z gwarancji w zwigzku
z dziataniem lub zaniechaniem wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia, w sytuacji, gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzeh zwigzanych
z udziatem w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, byloby sprzeczne z trescig tej

gwaranciji.

Tym samym Izba w niniejszej sprawie w petni podzielita zapatrywania prawne

i argumentacje przedstawione m.in. w wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1183/20.

Odnoszgc sie do przedstawionych przez Odwotujgcego dowoddéw w postaci
korespondencji z pracownikiem spotki Warta oraz wzoru wniosku o udzielenie gwaranciji,
stwierdzi¢ nalezy, ze powyzsza korespondencja nie zawiera jednoznacznych odpowiedzi na
zadane przez Odwolujgcego pytania o skuteczno$¢ takiej gwarancji, jednak
Z przedstawionego wzoru wniosku o udzielenie gwarancji wynika, ze w przypadku gwarancji
dotyczacej konsorcjum gwarant oczekuje wskazania wszystkich podmiotéw tworzgcych to
konsorcjum (pkt IV wzoru wniosku). Niezaleznie jednak od tego stwierdzi¢ nalezy, ze
prawidtowos$¢ wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej nalezy oceniaé
w Swietle powszechnie obowigzujgcych przepisdw prawa, z ktérych — jak wskazano powyzej
— nie wynika, aby gwarancja bedaca przedmiotem oceny dawata Zamawiajgcemu pewnos¢

zaspokojenia ewentualnych roszczen.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Ze potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 7b ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum: R. K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Bill-Bud R. K., P. Sz. prowadzacy dziatalno$é

gospodarczg pod firmg Eres P. Sz., z powodu ztozenia nieprawidtowego dokumentu wadium.
Ad 2

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdz. | SIWZ przedmiot zamowienia obejmuje:

— wykonanie kompleksowych robo6t budowlano-instalacyjnych zwigzanych z rozbudowag

i przebudowg Strzezonego Osrodka dla Cudzoziemcow w Biatej Podlaskiej;

— obstuge geodezyjng zadania — wszystkie zwigzane z realizacjg robot prace geodezyjne,

w tym takze powykonawczg inwentaryzacje geodezyjna;

— opracowanie (w przypadku koniecznosci) wymaganej przez Urzgd Dozoru Technicznego
dokumentacji w celu prawomocnego uzyskania przez Zamawiajgcego wszystkich

wymaganych prawem dopuszczen do eksploatacji urzadzen;
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— dokonanie wpisu do centralnego rejestru operatorow urzadzen i systemow ochrony

przeciwpozarowej zainstalowanych urzadzen;

—  przeprowadzenie wszystkich préb i rozruchow zwigzanych z przystgpieniem do petne;j

eksploatacji obiektu;

— przygotowanie kompleksowej dokumentacji powykonawczej w zakresie wszystkich
branz, niezbednej do uzyskania przez Zamawiajgcego prawomocnego skutecznego

pozwolenia na uzytkowanie obiektu;
— wykonanie instrukcji bezpieczehstwa pozarowego;

— przeprowadzenie szkolenia uzytkownikow wskazanych przez Zamawiajacego, ktoérzy
bedag wyznaczeni do obstugi zamontowanych w budynku wszystkich urzadzen oraz

wytypowanego administratora systemow w zakresie ich administraciji;

— wykonanie dokumentacji powykonawczej systemu sygnalizacji wikamania i napadu,

kontroli dostepu, telewizji uzytkowej, sygnalizacji pozaru i sieci informatyczne;j.

Zgodnie z rozdz. VII.3 SIWZ wykonawca winien jednoznacznie okresSlic cene
ryczattowg za przedmiot zamowienia korzystajgc z formularza ofertowego (zat. nr 1 do
SIW2Z), szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia (zat. nr 7 do SIWZ), petnobranzowego
projektu budowlanego (zat. 8 do SIWZ) projektéw wykonawczych (zat. nr 9A-9F do SIWZ),
przedmiarow robét (zat. nr 11A — 11D do SIWZ), specyfikacji technicznych wykonania
i odbioru robét (zat. 10A-10D) projektu umowy (zat. nr 12 do SIWZ), uwzgledniajgc wszystkie

koszty niezbedne do wykonania zamowienia.

Wedtug informacji podanych w protokole postepowania warto§¢ zamdwienia zostata
okreslona na kwote 6 815 623,97 zt , co stanowi réwnowartos¢ 1 596 426,57 euro. Podana
przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamodwienia to 8 400 000,00 zt.
W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:
1. Konsorcjum: PNB P. N. Budownictwo, ELPIE Sp. z 0.0.: 7 408 531, 74 z,
2. Konsorcjum: BILL-BUD R. K., EREST P. Sz.: 6 178 659,00 zt,
3. DYNAMIK M. P.: 7 223 790,00 zt,

4. Konsorcjum: CENTRUM INFORMATYKI "ZETO" S.A., GRIN — Budownictwo Sp. z 0.0.:
8 468 532,78 zt,

5. PPHU "DOMBUD" Sp. z 0.0.: 7 028 564,40 zi,

6. LIDERTECH Sp. z.0.0.: 8 966 577,00 zl,
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7. PPHU "ANTRO" A. T.: 8 608 770,00 zt.

Pismem z 30 listopada 2020 r. Zamawiajacy skierowat do Konsorcjum Bill-Bud

nastepujgce wezwanie:

Nadbuzanski Oddziat Strazy Granicznej w Chetmie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 201 9r.. poz. 1843. ze zm.),
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, zwraca sie z pro$bg o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wpfyw na wysoko$¢ ceny, poniewaz oferta ztozona przez Panstwa wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami
w SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwraca Sie o ztozenie wyjasnien, w tym

ztozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny w szczegdlnoSci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
kosztow pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r, o minimalnym wynagrodzeniu za

prace (tj. Dz. U. z 201 8r. poz. 2177 ze zm.)

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow,

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

(...) Nieprzestanie we wskazanym terminie wyjasSnienn bgdz ztozenie wyjasSnien wraz
dowodami wskazujgcymi na ztoZenie oferty z razgco niska cena spowoduje odrzucenie

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z aft. 90 ust. 3 ww. Pzp.
Pismem z 4 grudnia 2020 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia o nastepujgcej tresci:

Bill-Bud R. K. (...) o$wiadcza, iz cena ktérg ztozyliSmy w ofercie nie byta pomytkg i jest
wystarczajgca, aby wykonac¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z okre$lonymi wymaganiami
SIWZ. Wartos¢ kosztorysowa jakg przedstawiliSsmy w ofercie wynika z niskich kosztow
zwigzanych z logistykg obstugi budowy gdyz jest zlokalizowana w poblizu naszej firmy
ponadto posiadamy wifasny park maszynowy oraz niezbedne urzgdzenia do wykonania

powyzszego zadania co pozwala na znaczng redukcje kosztow. Firma posiada
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wykwalifikowang zatoge pracowniczg, a takze kadre zarzgadzajgcg co znacznie przyczynia
sie do zredukowania kosztow. Wspotpracujemy z wieloma producentami i hurtowniami
dostarczajgcymi niezbedne materiaty do realizacji tego zamdwienia. Diugoletnia wspofpraca
i wielkoSC rabatow przyczynia sie do znacznego obnizenia kosztow zakupu danych
materiatow. Cze$¢ materiatdbw zgromadzonych w naszym magazynie pozostatych po
wykonaniu innych budow zostanie wykorzystana do wykonania danego zamowienia co
rowniez powoduje zmniejszenie kosztow. Partner, ktory odpowiedzialny bedzie za wykonanie
branz elektrycznych, teletechnicznych oraz systemoéw zabezpieczen pozarowych stoi na
takim samym stanowisku. Przedstawia wyliczenia swych cen w podobny sposéb
i przekonany jest, iz zaoferowana cena w zupefno$ci pozwoli wykona¢ przedmiotu
zamowienia. Reasumujgc w Swietle powyzszych wyjasSnienn nalezy przyjac, ze cena

zaoferowana przez naszg firme jest ceng adekwatng do zakresu prac.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okres$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy iprzepisow 0 zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
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Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie przywotanych
wyzej przepisdbw Izba bada nie tyle samg cene oferty, co czynnosé¢ Zamawiajgcego
polegajagcg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnieh i prawidtowos¢ decyzji
0 odrzuceniu oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem czynnosc¢
lub zaniechanie zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Rozstrzygniecie przedmiotowe;j
sprawy wymagato odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie ztozonych przez Konsorcjum
Bill-Bud wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana nie jest
razgco niska. Zatem wykazanie prawidtowosci ceny musiato nastgpi¢ na etapie wyjasnien
sktadanych Zamawiajgcemu, a niewykazanie w tych wyjasnieniach, ze cena jest realna,
powoduje po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty. Nie jest natomiast
zadaniem |zby badanie ceny oferty w pelnym aspekcie i ustalanie w postepowaniu

odwotawczym, czy cena rzeczywiscie umozliwi realizacje zaméwienia.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze w swietle przywotanych wyzej przepisow ustawy
skierowanie wezwania do wyjasnienia ceny oferty powoduje powstanie po stronie
wykonawcy obowigzku przedstawienia rzetelnych, wyczerpujgcych i popartych dowodami
wyjadnien co do sposobu kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych czynnikow
kosztotwdrczych i innych okolicznosci majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Jak
bowiem wynika z przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, na wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania prawidiowosci ceny, a niewywigzanie sie ztego obowigzku skutkuje
koniecznoscig odrzucenia oferty. Zatem konsekwencjg zlozenia wyjasnien, ktore nie
pozwalajg stwierdzi¢, ze zaoferowana cena jest realna, nie sg wyczerpujgce i poparte

dowodami, jest — w Swietle przywotanych przepiséw ustawy — obowigzek odrzucenia oferty.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze o ocenie zasadnosci przedmiotowego
zarzutu decyduje merytoryczna jakos$¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce, ktérego cena

jest kwestionowana.

W ocenie Izby wyjasnienia ztozone przez Bill-Bud nie uprawniaty Zamawiajgcego do
stwierdzenia, ze zaoferowana cena jest realna. Wykonawca ten zlozyt bowiem bardzo
ogolnikowe i niepoparte zadnymi dowodami wyjasnienia, ktdre nie wykazujg, ze cena nie jest

razgco niska.

Odnoszac sie kolejno do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach, nalezy

stwierdzi¢, ze w zadnej mierze nie potwierdzajg one realnosci ceny.
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Po pierwsze, wyjasnienia zawierajg ogoélnikowe i gotostowne zapewnienie
wykonawcy, ze zaoferowana cena nie jest pomytkg i ze jest wystarczajgca, aby wykonaé
przedmiot zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami SIWZ. W wyjasnieniach nie
przedstawiono nie tylko szczegdtow kalkulacji ceny, ale nie wskazano nawet zadnego

rozbicia ceny z uwzglednieniem cho¢by gtéwnych czynnikow cenotworczych.

Dalej wykonawca wskazat, ze cena wynika z niskich kosztow zwigzanych ze
zlokalizowaniem budowy w poblizu jego firmy oraz z posiadania witasnego parku
maszynowego i niezbednych urzgdzen, co pozwala na znaczng redukcje kosztow. Odnoszac
sie do powyzszych twierdzen nalezy zauwazyC, ze z wyjasnien nie wynika, jakie
oszczednosci zaklada wykonawca w zwigzku z ww. okoliczno$ciami. Ponadto nie
przedstawiono zadnych dowoddéw, ktére potwierdzatyby dysponowanie wilasnym parkiem

maszynowym.

Odnoszgc sie do twierdzen o posiadaniu wykwalifikowanej zatogi pracowniczej oraz
kadry zarzgdzajgcej, stwierdzi¢ nalezy, ze trudno uznaé to za okolicznos¢ wyrdzniajgca
wykonawce sposréd innych podmiotdow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Co
wiecej, w wyjasnieniach nie wskazano, jakie wykonawca przyjat zatozenia co do
zaangazowania personelu dla potrzeb niniejszego zamowienia i jakie koszty pracy poniesie.
Nie wiadomo, w jaki sposob i w jakim stopniu fakt dysponowania blizej nieokreslong zatogg

pracowniczg miat przyczynic¢ sie do mozliwosci obnizenia ceny.

Nastepnie zauwazenia wymaga, ze gotostowne i nieskonkretyzowane pozostaty
twierdzenia wykonawcy o wspdipracy z wieloma producentami i hurtowniami oraz
0 dysponowaniu rabatami pozwalajgcymi obnizy¢ koszty zakupéw materiatow. Nie wiadomo,
jakie rabaty i na jakie materialty ma wynegocjowane wykonawca oraz jak przedktadajg sie
one na koszty realizacji przedmiotowego zamodwienia. Nie przedstawiono zadnych dowodéw
na potwierdzenie takiej wspotpracy oraz na okoliczno$¢ udzielenia rabatéw na zakup
materiatdbw. Analogiczne zastrzezenia dotyczg twierdzen o dysponowaniu zasobami
magazynowymi materiatdw — rowniez w tym przypadku nie wiadomo o jakie materiaty chodzi
i w jakim stopniu zapasy te wptywajg na koszty wykonania zamoéwienia. Wykonawca nie

przedstawit tez zadnych dowodow, jak chociazby ewidencja zapasoéw magazynowych.

Oceniajgc ztozone przez Konsorcjum Bill-Bud wyjasnienia nalezy stwierdzi¢, ze
w zadnej mierze nie odnoszg sie one do skonkretyzowanych wymagan i okolicznosci
zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamowienia. W ocenie I1zby wyjasnienia te nie dajg
zadnej wiedzy na temat sposobu kalkulacji ceny, uwzglednionych czynnikéw cenotworczych,

przyjetych przez wykonawce zatozen, czy istnienia po stronie wykonawcy szczegolnych
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okolicznosci, pozwalajgcych obnizy¢ cene. Nie wiadomo tez, czy i jaki zysk z realizacji

zamdwienia wykonawca przewidziat.

Nie zastuguje na akceptacje stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym zarzut
nieudzielenia wyjasnien nie moze by¢ uzasadniony, z uwagi na skierowanie wezwania do
wyjasnien o tresci stanowigcej powielenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odnoszgc sie
do tego stanowiska stwierdzi¢ nalezy, ze wezwanie do wyjasnien, nawet sformutowane
ogolnie, z ograniczeniem sie do przywotania tresci ww. przepisu ustawy, powoduje po stronie
wykonawcy obowigzek przedstawienia wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien. Nie
sposob podzieli¢ stanowiska, ze przy tak sformutowanym wezwaniu Zamawiajgcy powinien
uzna¢ za wystarczajgce jakiekolwiek wyjasnienia, w tym wyjasnienia tak ogodlnikowe

i gotostowne, jak to miato miejsce w rozpozawanej sprawie.

Izba nie podziela rowniez stanowiska Zamawiajgcego, ze gdyby miat watpliwosci co
do realnosci ceny, powinien ponownie wezwa¢ Konsorcjum Bill-Bud do wyjasnieh.
Jakkolwiek ustawa nie stanowi zawiera literalnego zakazu kierowania do wykonawcy
kolejnych wezwan w sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia sg niewystarczajgce, to zakaz taki
wynika jednak z przepisow art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Po pierwsze, z przepiséw tych wprost wynika, ze niewywigzanie sie przez wykonawce
Z ciezaru wykazania prawidtowosci ceny aktualizuje obowigzek jej odrzucenia. Po drugie
zauwazenia wymaga, ze dopuszczenie wielokrotnego wzywania do wyjasnien moze
prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Gdyby bowiem przyjgé, ze ziozenie niewystarczajgcych wyjasnieh powinno skutkowac
kolejnym wezwaniem, to powstaje pytanie, ile takich kolejnych szans wykonawca powinien
otrzymaé i czy prowadzenie procedury wyjasniajacej powinno trwaé tak dtugo, az
wyjasnienia bedg mogly by¢ uznane za wystarczajgce. W takiej sytuacji, ktéra daje
zamawiajgcego prawo uznaniowego decydowania o tym, ile razy wykonawca otrzyma
mozliwos¢ uzupetnienia i doprecyzowania swoich wyjasnien, powstaje tez ryzyko
nierobwnego traktowania wykonawcow poprzez zréznicowanie ich szans na wykazanie
prawidtowosci ceny. W zwigzku z tym w orzecznictwie Izby uksztaltowane i trwale
prezentowane jest stanowisko, zgodnie z ktorym zasadg jest jednokrotne wezwanie do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny, a czynnos¢ ponownego wezwania mozna by uznac¢ za
usprawiedliwiong tylko wtedy, gdyby ztozone wyjasnienia, ktére mozna uznacC za rzetelne
i wiarygodne, dostarczyly okreslonych informacji powodujgcych nowe, wymagajgce
usuniecia watpliwosci lub obejmujg kwestie, co do ktorych zamawiajgcy musi sie jeszcze
ostatecznie upewnic¢. Nie mozna jednak oczekiwaC ponownego wezwania do wyjasnien, jesli
wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na

nim obowigzku, sktadajgc wyjasnienia ogolne, nieprecyzyjne i gotostowne — jak to miato
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miejsce w niniejszej sprawie. Stwierdzi¢ réwniez nalezy, ze skierowanie do wykonawcy
ogolnego wezwania, bez sformutowania precyzyjnych pytan, nie moze stanowié
usprawiedliwienia dla kontynuowania procedury wyjasniajgcej. Jesli Zamawiajgcy nie
wskazat w wezwaniu, jakie kwestie nalezy w wyjasnieniach uwzgledni¢, wykonawca

zobowigzany jest wykazac prawidtowos¢ kalkulacji ceny we wszystkich jej aspektach.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wyjasnienia zlozone przez Bill-Bud nie
potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia tej oferty.
Ad 3

Konsekwencjg stwierdzonych wyzej zaniechan Zamawiajgcego w zakresie
odrzucenia oferty Konsorcjum Bil-Bud jest naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty ww. wykonawcy jako

najkorzystniejszej oferty.

Izba nie podziela natomiast twierdzenia Odwotujgcego o0 naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, Zze zamowienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie zostato wykazane, aby
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy udzielit zamowienia, w zwigzku z czym nie doszto do

naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018

r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc tymi kosztami Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........cccoeienenene
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