Sygn. akt: KIO 642/20
WYROK

z dnia 22 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 17 czerwca 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2020 roku przez

wykonawce ERBUD spétka akcyjna z siedziba w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Panstwowg Wyzszg Szkote

Zawodowg w Chetmie

przy udziale wykonawcy G. P. prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarczg pod nazwg MAX-
BUD G. P. w Lublinie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 642/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy G. P.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg MAX-BUD G. P. w Lublinie w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Wykonanie
dokumentacji projektowej oraz robdét budowlanych w zakresie zadania pod nazwg
L,Budowa budynku dydaktycznego Instytutu Nauk Medycznych Panstwowej Wyzszej

Szkoty Zawodowej w Chetmie”

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym
odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy oraz
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy ofert wykonawcy G. P. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg MAX-BUD G. P. w Lublinie.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Panstwowg Wyzszg Szkote

Zawodowg w Chetmie i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

ERBUD spétka akcyjna z siedziba w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie
na rzecz wykonawcy ERBUD spotka akcyjna z siedziba w Warszawie kwote 23
598 zt 98 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce pieCset dziewiecdziesigt osiem
ztotych  dziewieédziesigt osim groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiirieieeas



Sygn. akt: KIO 642/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Chemie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg .: ,Wykonanie dokumentacji projektowej oraz robdét budowlanych w zakresie
zadania pod nazwg ,Budowa budynku dydaktycznego Instytutu Nauk Medycznych
Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2019/S 249-617367.

W dniu 24 marca 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnos$ci oraz zaniechah czynnos$ci Zamawiajgcego we
wskazanym powyzej postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. od: czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy G. P. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg MAX-BUD G. P. w Lublinie (dalej: Wykonawcy MAX - BUD)
dokonanej pismem Zamawiajgcego z 19 marca 2020 r. (znak: K-ZP.251.68.2019) oraz
zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty Wykonawcy G. P. .

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) w odniesieniu do czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy MAX -

BUD:

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy MAX - BUD mimo ze tres¢ tej oferty nie
odpowiada tre$ci SIWZ, w konsekwencji czego oferta tego Wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona,

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy MAX - BUD, mimo Zze wskazany
Wykonawca nie wnidst wadium w sposob prawidtowy, w konsekwencji czego
oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona,

— naruszenie art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy przez wybér oferty Wykonawcy MAX -
BUD, ktéra nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie obowigzku osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty
budowlane,

— naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy przez wybodr oferty Wykonawcy
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MAX - BUD jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta wskazanego Wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona;
2) w odniesieniu do zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy MAX - BUD
— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy MAX - BUD, mimo ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy MAX - BUD, mimo ze wskazany Wykonawca nie wniést wadium

w sposob prawidiowy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
G. P., dokonania powtérnego badania i oceny ztozonych ofert, odrzucenia oferty Wykonawcy
MAX - BUD, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej oraz o
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kwoty zaptaconej tytulem wpisu od niniejszego odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego na podstawie przediozonej faktury VAT,

wedtug norm przepisanych.

Odwotujagcy wskazat, Zze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem Postepowania oraz w celu uzyskania
zamoéwienia Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tre$¢ jest zgodna z wymaganiami postawionymi
przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy spetnia postawione przez Zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza oferta zostata jednak wybrana
oferta Wykonawcy MAX - BUD, oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, bowiem
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Ponadto wskazany Wykonawca nie wniést wadium
w sposob prawidtowy. W przypadku uwzglednienia odwotania jako najkorzystniejsza
zostataby wybrana oferta Odwotujgcego. Powyzsze skutkuje powstaniem po stronie
Odwotujgcego szkody m.in. w postaci utraty korzysci i zyskow wynikajacych z mozliwosci
realizacji zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie przetargowe. W konsekwencji stanowi
to wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze $Srodkdéw ochrony

prawnej przewidzianych w ustawie, w tym dla wniesienia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Co do zasadnoSci odrzucenia oferty Wykonawcy MAX-BUD ze wzgledu
na niezgodnos$c jej tresci z trescig SIWLZ.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w pkt VII SIWZ zastrzegt obowigzek osobistego
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wykonania przez wykonawce catosciowej konstrukcji budynku. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
dokonat zastrzezenia wskazanego w art. 36a ust. 2 ustawy. Nie budzi bowiem
w okolicznosciach sprawy watpliwosci to, Ze wykonanie catosciowej konstrukcji budynku jest
kluczowg czescig zamdwienia. Wykonawca MAX - BUD w ztozonej ofercie (pkt 12 zlozonego
formularza oferty) wskazat, Ze powierzy do wykonania podwykonawcy m.in. czes¢ robot
zelbetowych.

Powyzsze oznacza, ze Wykonawca MAX - BUD w ztozonej ofercie zaktada powierzenie do
wykonania podwykonawcy czes¢ robot, ktore Wykonawca zgodnie z trescig SIWZ (pkt VI
SIWZ) powinien wykona¢ samodzielnie. Roboty Zelbetowe (przewidywane do czesciowego
powierzenia podwykonawcy przez Wykonawce MAX - BUD) w ramach realizacji
przedmiotowego zadania inwestycyjnego bedg bowiem wykonywane jedynie w ramach
wykonywania catosciowej konstrukcji budynku (wymaganej przez Zamawiajgcego
do osobistego wykonania przez wykonawce). Do powyzszych wnioskéw jednoznacznie
prowadzi takze to, ze tres¢ PFU i przedstawionych koncepcji wskazuje ,zelbet” jedynie
w dziatach i zapisach dotyczgcych elementéw konstrukcyjnych budynku.

Catos¢ zakreséw prac przewidzianych do powierzenia podwykonawcom przez Wykonawce
MAX - BUD (instalacja gazéw medycznych, instalacja wentylacji i klimatyzacji, cze$¢ robét
zelbetowych) to elementy/czesci budynku, a zatem nie ma zadnych watpliwosci,
ze przewidziane przez tego Wykonawce do powierzenia podwykonawcom roboty zelbetowe
stanowig element/cze$¢ budynku i dotyczg konstrukcji tego budynku.

Odwotujgcy podat, ze wbrew wyjasnieniom Wykonawcy MAX-BUD, za cze$¢ robot
zelbetowych nie mozna uznaé faktycznych zakupow i dostaw materiatéw. Czym innym sg
bowiem zakupy i dostawy materiatdw, a czym innym jest faktyczne wykonywanie robat.
Zupetnie inny jest tez przedmiot wskazanych czynnosci.

W przypadku zastrzezenia przez Zamawiajgcego osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych czesci zamowienia, ztozenie przez wykonawce oferty zaktadajgcej powierzenie
wykonania ww. robo6t podwykonawcy skutkuje ztozeniem oferty o tresci niezgodnej z trescig
SIWZ. Do takiej konkluzji prowadzi réwniez analiza orzecznictwa (np.: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 marca 2019 r. sygn. akt: KIO 282/19). Oferta Wykonawcy MAX - BUD
powinna zosta¢ odrzucona jako oferta o tresci niezgodnej z trescig SIWZ (tj. stosownie do
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy). W konsekwencji oferta wskazanego Wykonawcy nie powinna

zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Co do zasadnosci odrzucenia oferty Wykonawcy MAX - BUD ze wzgledu na brak
wniesienia wadium w sposob prawidfowy.
Wykonawca MAX - BUD celem wniesienia wadium ztozyt gwarancje BALCIA

INSURANCE, ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w tresci
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SIWZ i nie jest zgodna z przepisami ustawy.

Gwarancja wadialna przedstawiona przez Wykonawce MAX - BUD zawiera nieprawidtowe
oznaczenie zadania inwestycyjnego (brak petnego i prawidtowego oznaczenia nazwy
zadania inwestycyjnego i innych oznaczeh wskazujgcych na konkretne zadanie
inwestycyjne, np. numerow referencyjnych). W konsekwencji przedstawionej przez MAX -
BUD gwarancji nie mozna jednoznacznie przypisaé do prowadzonego w przedmiotowej
sprawie postepowania przetargowego i jako taka nie daje ona niezbednego zabezpieczenia
dla Zamawiajgcego.

Gwarancja nie wskazuje w swojej tresci przypadkéw wskazanych w Rozdziale XVI ppkt 4
SIWZ, ktérych konkretnego wskazania wymagat Zamawiajgcy. Odwotujgcy wskazat na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 30 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 709/19, gdzie |zba wskazata,
ze ,Gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okre$la¢ przypadki uprawniajgce
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaly Zadne watpliwosci
co do zakresu odpowiedzialnoSci gwaranta i zadne ryzyka moggce czyni¢ niemoZzliwym
zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa Zzatrzymania wadium.
Dopiero wéwczas mozna mowi¢ o wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte.”
Ogodlnikowe odwotanie do przepisdw ustawy nie wyczerpuje wskazanych powyzej wymagan
co do jednoznaczno$ci tresci gwaranciji. W konsekwencji tego przedtozona gwarancja nie
zabezpiecza wszystkich przypadkéw, ktorych zabezpieczenia wymaga Zamawiajgcy i jako
taka nie odpowiada wymogom SIWZ i ustawy.

Zgodnie z pkt 7 tredci Gwarancji, zobowigzania zabezpieczone Gwarancjg, po uptywie
terminu okreslonego w pkt 3 Gwarancji, wygasajg automatycznie i catkowicie, a roszczenia
Beneficjenta (Zamawiajgcy) stajg sie bezskuteczne z uptywem wskazanego terminu.
Powyzsze oznacza w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy na podstawie wskazanej
Gwarancji w istocie nie moze po uptywie terminu wynikajgcego z pkt 3 Gwarancji skutecznie
dochodzi¢ roszczen, ktére w zatozeniu ma zabezpieczac ta Gwarancja. Wskazany zapis jest
bowiem tak szeroki, ze w istocie obejmuje wszystkie roszczenia potencjalnie wymagane
do zabezpieczenia wskazana gwarancjg i pozbawia Zamawiajgcego uprawnien
do skutecznego dochodzenia tych roszczen.

Zgodnie z pkt 9.2. dokumentu Gwarancji, wszelkie spory mogace wynikng¢ z Gwarancji bedg
rozstrzygane przez sgd wiasciwy miejscowo dla siedziby BALCIA. Majagc na uwadze tres¢
pkt 1 Gwarancji, gdzie jako ,BALCIA” wskazana jest globalnie Balcia Insurance SE
z siedzibg w Rydze, powyzsze oznacza, ze w przypadku jakiegokolwiek sporu zwigzanego
z Gwarancjg, Zamawiajgcy musi ewentualne spory kierowa¢ do sagdu w Rydze.

Catos¢ powyzszych okoliczno$ci oznacza zdaniem Odwotujgcego, ze oferta Wykonawcy
MAX - BUD G. P. powinna zosta¢ odrzucona jako oferta, co do ktérej nie zostato wniesione

prawidtowo wadium (tj. stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP).



Zamawiajgcy naruszyt w toku postepowania przetargowego liczne przepisy. Oferta
Wykonawcy MAX - BUD nie powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Oferta tego
Wykonawcy kwalifikuje sie bowiem do odrzucenia. Z powyzszych wzgledéw, podniost
Odwotujgcy, ze w pelni uzasadnione jest postawienie zarzutdw naruszenia przepisow

w sposob wskazany w niniejszym odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron postepowanie odwotawczego
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Strony
i uczestnika postepowania odwolawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalila

i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 24 marca 2020 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu oraz

wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory

zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych
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wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnoéciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sagd wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny

dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
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akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢
dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 15 czerwca
2020 roku ,Odpowiedz na odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania

w catosci.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane
w piSmie z dnia 17 czerwca 2020 roku ,Pismo przystepujgcego”, w ktéorym wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Izba uwzglednita takze stanowiska i os$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:

— dowdd nr 1 —wydruk wycigg z publikacji Technologia i organizacja budowy”, Tom 1 —
~Podstawy technologii mechanizacji robot budowlanych autor: Aleksander Drzewski,
wyd. arkady, 1989r. (2 katy),

— dowdd nr 2 — ,Model konstrukcji budynku” opracowanie wiasne, rysunki,
Odwotujgcego przygotowane w oparciu o PFU i Koncepcje Architektoniczng
udostepnione przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamodwienia
publicznego (3 karty),

— dowdd nr 3 — ,Opinia konstrukcyjna na temat oferty firmy Maxbud G. P.” autor: A. L.
(5 kat),

— dowadd nr 4 — ,Opinia” autor: P. W. (11 kat).



Izba w tym miejscu wskazuje, ze opinie jakie zostaty zawnioskowane i zlozone
w postepowaniu przez Strony i uczestnika postepowania odwotawczego stanowig prywatne
opinie ztozone w postepowaniu, tym samym Izba uwzglednita je jako stanowisko strony

wnioskujgce;j.

V.

Izba ustalita:

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy w rozdziale VII
wskazat:

~Rozdziat VIl Obowigzek osobistego wykonania kluczowych czesci zamdwienia przez
Wykonawce Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce

cato$ciowej konstrukcji budynku.”

W Formularzu oferty (oferta) Zamawiajgcy w punkcie 12 wymagat wskazania:
ZAMOWIENIE ZREALIZUJEMY samodzielnie / przy udziale Podwykonawcéw*
* niepotrzebne skresli¢

Podwykonawcy zostang powierzone do wykonania nastepujgce zakresy zamowienia:

(opis zamoéwienia zlecanego Podwykonawcy)

Wykonawca MAX - BUD w Formularzu Oferty (oferta) w pkt 12 oswiadczyt:
ZAMOWIENIE ZREALIZUJEMY-samedzielnie / przy udziale Podwykonawcow*
* niepotrzebne skredli¢

Podwykonawcy zostang powierzone do wykonania nastepujgce zakresy zamowienia:

Instalacja gazéw medycznych, instalacja wentylacji i klimatyzacji, cze$¢ robét zelbetowych”

W dniu 27 lutego 2020 roku Zamawiajgcy zwrdcit sie do Wykonawcy MAX-BUD z pismem:
Dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), Zamawiajgcy - Panstwowa Wyzsza Szkofa
Zawodowa w Chefmie zwraca sie 0 wyjasnienie treSci oferty ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie wskazanej w ofercie czesci robot zelbetowych, ktére Wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Prosze o szczegétowe wyjasnienie co obejmuje (jakie
czynnosci, elementy) cze$¢ robdot zelbetowych, przewidziana do wykonania przez

podwykonawce.
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W odpowiedzi, pismem z dnia 2 marca 2020 roku Wykonawca MAX-BUD wyjasnit:

W odpowiedzi na pismo nr K-ZP.251.68.2019 z dnia 27 lutego 2020 r. dotyczgce wyjasnienia
tresci oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu w zakresie wskazanej w ofercie czesci
robot zelbetowych, ktére Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom niniejszym
informujemy, ze zakres czeSci robot zelbetowych ktére Wykonawca zamierza powierzyc
podwykonawcy obejmuje, zlecenia wykonania zbrojenia czyli dostawe na budowe gotowych
strzemion oraz pretéw gietych. Pozostate roboty wchodzgce w zakres robot Zelbetowych
czyli montaz zbrojenia w szalunkach oraz betonowanie Wykonawca wykona wtasnymi sitami

bez udziatu podwykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie lzba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy
MAX — BUD.

W SIWZ Zamawiajacy zawart - Rozdziat XVI Wymagania dotyczgce wadium,

w punkcie 3 wskazat:

Whiesione wadium musi obejmowac okres zwigzania ofertg i nie moze zawiera¢ zadnych
ograniczenn sprzecznych z Ustawg, w szczegdlnosci ograniczajgcych mozliwosc

zrealizowania praw okre$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

w punkcie 4 wskazat:

Uwaga: dokument gwarancji, poreczen winien zawierac wyszczegolnione warunki zaptaty
kwoty wadium Zamawiajgcemu (utraty wadium przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego),
tj. gdy:

— Woykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odmowit podpisania umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie;

— nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

— Zzawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemoZzZliwe,
Z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,

— Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, o$wiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 25a ust 1, pefnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowato brak
mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.

Uczestnik postepowania odwotawczego zabezpieczyt oferte wadium w postaci gwarancji
wadialnej NR PL17-GU-0000095-W/6, w ktdérej wskazano:
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VI.

Beneficjent: Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Chetmie Adres siedziby: 22-
100 Chetm, ul. Pocztowa 54,

ZostaliSmy poinformowani przez naszego Klienta: G. P. - prowadzgcy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg "Max-Bud" G. P. adres gfownego miejsca wykonywania
dziatalnosci gospodarczej: Szerokie, pod adresem: 20-050 Szerokie 119, NIP:
7130010348, REGON: 430337270, zwanego dalej: ,Zobowigzanym”, ze w zwigzku z
ogfoszonym przez Parnstwa przetargiem nr z dnia r. na realizacje zlecenia ,Budowa
budynku dydaktycznego Instytut Nauk Medycznych Panstwowej Wyzszej Szkoty
Zawodowej w Chetmie”, w ktérym wysokos$¢ wadium wynosi 200.000,00 zt (stownie:
dwiescie tysiecy ztotych i zero groszy), Zobowigzany ma zamiar ztozy¢ Panstwu

swojg oferte, zwang dalej: ,Ofertg”,

(1) Balcia Insurance SE z siedzibg w Rydze, ul. K. Valdemara 63, Ryga, LV-1142,
totwa, wpisana do Rejestru Przedsiebiorstw Republiki totewskiej pod nr
40003159840, dziatajgca w Polsce w ramach oddziatu zagranicznego przedsiebiorcy
pod firmg Balcia Insurance SE Spoétka europejska Oddziat w Polsce z siedzibg w
Warszawie, Aleje Jerozolimskie 136, 02-305 Warszawa, wpisanego do rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego, prowadzonego przez Sgd Rejonowy
dla m.st. Warszawy w Warszawie, Xl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sgdowego, pod numerem KRS 0000493693, NIP: 108-00-16-534, REGON:
147065333, zwane dalej: ,BALCIA”, w imieniu ktérego wystepuje: M. K. - Underwriter
Gwarancji Ubezpieczeniowych - Petnomocnik,

dziatajgc na zlecenie Zobowigzanego, gwarantuje niniejszym nieodwoftalnie i
bezwarunkowo, dokonanie na Panstwa rzecz ptatnosci kwoty: 200.000,00 zt (stownie:
dwiescie tysigcy ztotych | zero groszy) na pierwsze pisemne oryginalne Zzgdanie
zaptaty razem z przedstawieniem przez Panstwa oswiadczenia, ze zgdanie jest
nalezne w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw zatrzymania
wadium, okreSlonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych z pdzniejszymi zmianami,

(7) Po uptywie terminu okre$lonego w pkt. 3, zobowigzania BALCIA wygasajg
automatycznie i catkowicie, a roszczenia Beneficjenta stajg sie bezskuteczne z
uptywem tego terminu,

(9.2) Wszelkie spory moggce wynikng¢ z gwarancji bedg rozstrzygane przez sgd

wia$ciwy miejscowo dla siedziby BALCIA.

12



W zakresie zarzutdéw odwotania:

W zakresie zarzutu naruszenia naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy MAX - BUD mimo Ze tresc tej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy MAX —
BUD, jak rowniez w zakresie zarzutu naruszenie art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy przez wybér
oferty Wykonawcy MAX - BUD, ktora nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie obowigzku
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty

budowlane - |zba zarzut uznata za zasadny

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmowienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze ustawa zobowigzujgc
Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,
do odrzucenia oferty o ile jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie
jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddéw formalnych, btahych
nie wplywajgcych na tre$¢ zlozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy
ma mozliwo$¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta.

Wskaza¢ nalezy, co ugruntowane jest w orzecznictwie Izby oraz sadéw powszechnych,
ze o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich porownanie. Niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego
w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zaméwienia — w przedmiotowym postepowaniu, w ofercie zlozonej przez odwotujacego
Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ w odniesieniu do wskazanych przez Wykonawce MAX-BUD zakreséw wykonania
zamowienia, ktdre zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ —
ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartos¢
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem
przedmiotu zamdéwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym
przez Zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy
przystepujgcego do postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego jest ztozenie oferty
zgodnej z postanowieniami SIWZ (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie

z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci wymagan
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SIWZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamédwienia, sposobu jego
realizacji jest zZtozona w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oferta.
Wykonawca sktadajgcy oferte niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod

uwage konsekwencje jakie go spotkajg, w szczegdlnosci odrzucenie oferty z postepowania.

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, stanowi szczegélng forme prowadzacag
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i zdefiniowanych
co do wymagan w SWIZ, a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty,
ktéra nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego.

Szczegodlna regulacja postepowan o udzielnie zamowienia publicznego zobowigzuje
Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ, a dziatanie takie zapewni jednoczesnie
poszanowanie zasad prawa zamowien publicznych oraz interesow wszystkich uczestnikow

procesu udzielania zamowien publicznych.

W przedmiotowej sprawie odwotawczej, kluczowym dla rozpoznania podniesionego
zarzutu odwotania niezbednym jest rozstrzygniecie sporu odnoszgcego sie do rozumienia
pojecia ,catosciowej konstrukcji budynku”, uzytego przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz

pojecia ,cze$¢ robdt zelbetowych” uzytego przez Odwotujgcego w ofercie.

Izba zaznacza, ze w zakresie branzy drogowej Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek wykonania
osobistego przez wykonawce ,Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania
przez Wykonawce catosciowej konstrukcji budynku’”.

Izba, w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze pojecie ,cafosciowa konstrukcja budynku”
oraz ,konstrukcja budynku” nie ma definicji legalnej. Nie zostata ona réwniez zdefiniowana
w dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego,
ani w PFU ani w Koncepcji architektonicznej. Istotnym rowniez jest, ze przedstawione
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego rowniez potwierdzajg

tg okolicznosc¢.
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Uzyte pojecie przez Zamawiajgcego musi by¢ zatem wyktadane zgodnie z jego literalnym
brzmieniem. Tym samym cafto$ciowg konstrukcje budowlang nalezy rozumie¢ jako obiekt,
ktéry powstat w wyniku powigzania wielu elementow sktadowych, w efekcie prowadzacy do
stworzenia okreslonej — w tym wypadku w oparciu o PFU i Koncepcjg Architektoniczng na
etapie sktadania ofert — strukturalnej i niepodzielnej cato$ci. Wymaga zaznaczenia w tym
miejscu, ze przedmiotem zamowienia jest Wykonanie dokumentacji projektowej oraz robét
budowlanych w zakresie zadania pod nazwg ,Budowa budynku dydaktycznego Instytutu
Nauk Medycznych Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie”, tym samym
catodciowa konstrukcja budynku musi by¢ na tym etapie dekodowana z dostepnych
w postepowaniu dokumentow. W ocenie Izby Odwotujgcy w sposob prawidtowy wytozyt
literalne znaczenie pojecia uzytego przez Zamawiajgcego przenoszac je na rysunek w
przedstawionych Modelach konstrukcji budynku — dowdd nr 2. Dodatkowo uczestnik
postepowania odwotawczego w ztozonym piSmie procesowym rowniez podat, ze obowigzek
okreslony przez Zamawiajgcego nalezy odczytywaé ,jako obowigzek wykonania prac przy

realizacji konstrukc;ji”.

Tym samym kluczowym staje sie odniesienie do pojecia ,czes¢ robdot zelbetowych” ktore
zostato podane przez Odwotujgcego. W odniesieniu do podanego w ofercie pojecia ,czesé
robét zelbetowych” réwniez nie mozna stwierdzi¢ istnienia jakiejkolwiek definicji czy tez
zakresu czynnosci, ktére w tym pojeciu sie mieszczg. Uzyte przez Odwotujacego
sformutowanie jest bardzo szerokie i niedookreslone. Wskazanie na wykonanie ,czesci” jakis
robét bez ich okredlenia powoduje, ze w zasadzie w zupetnosci niejasne jest jakie to roboty
zelbetowe miatby zrealizowa¢ podwykonawca.

Izba wskazuje, ze argumentacja podnoszona przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego w zakresie ww. zarzutu byta wielowagtkowa.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do argumentacji uczestnika postepowania
odwotawczego sprowadzajgcej sie do stwierdzenia, ze cafo$ciowg konstrukcje budowlang
nie moze by¢ odczytywana jako ,obowigzek osobistego wykonania wszystkich elementow
lub pétproduktow zbrojenia. Poza zakresem tego zastrzezenia pozostawata wiec czesc robot
zelbetowych polegajgcych na wykonaniu elementéw zbrojenia tj. strzemion oraz pretow
gietych (...).” Majac na uwadze brak istnienia definicji pojecia uzytego przez Odwotujgcego tj.
~,CZeSC robot zelbetowych” lzba uznata w oparciu o dowodd nr 1 - wydruk wycigg z publikacii
Technologia i organizacja budowy”, Tom 1 — ,Podstawy technologii mechanizacji robot
budowlanych autor: Aleksander Drzewski — ze, w zakres robdt betonowych, zgodnie
z Klasyfikacjg procesow w podstawowej produkcji budowlanej (Tablica 2-3) wchodzi

produkcja zbrojenia. Jednoczesnie zgodnie ze Strukturg proceséw wykonania konstrukcji

15



betonowych i zelbetowych ( Rys. 2-5) Roboty betonowe i zelbetowe obejmujg Zbrojenie
konstrukcji w ramach ktérego wykonywane jest Ciecie stali pretowej oraz Giecie stali
pretowej. Powyzsze w ocenie Izby, majgc na uwadze, Ze uczestnik postepowania
odwofawczego ani Zamawiajgcy w zakresie tego dowodu nie skftadali zadnych wnioskow,
jednoznacznie potwierdza prezentowane przez Odwotujgcego stanowisko, ze roboty
zelbetowe wchodzg w roboty stanowigce realizacje catosci konstrukcji budynku, natomiast
w zakres robot Zzelbetowych wchodzi rowniez wykonanie elementow zbrojenia. 1zba wskazuje
réwniez, Zze uczestnik postepowania odwotawczego w zupetnoéci pomingt stanowisko
Odwotujgcego, jakie prezentowat on ztozywszy do akt sprawy opinie Pana A. L. (dowdd nr
3), gdzie wskazano we Whnioskach, ze z definicji zelbetu wynika, ze konstrukcja zelbetowa
skltada sie z betonu zbrojonego stalg zbrojeniowg. W opinii Pana P. W. (dowdd nr 4)
wyjasniono, ze wykonanie zbrojenia czyli tzw. prefabrykacja moze by¢ wykonane na miejscu
na budowie lub poza miejscem budowy ale stanowi z samej definicji proces budowlany.
Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowania o udzielnie zamodwienia Zamawiajgcy
zobowigzujgc wykonawce do osobistego wykonania catosciowej konstrukcji budynku
zobowigzat go réwniez do wykonania wszystkiego, w tym wykonania wszystkich elementow
lub pétproduktow zbrojenia. Wykonawca MAX-BUD wskazata bowiem na roboty zelbetowe,
zelbet czyli beton i stal, a nie tylko stal zbrojeniowa. Izba uznata réwniez, ze zgodnie z
powyzszymi dowodami oraz argumentacja Odwotujgcego, ze przygotowanie stali
zbrojeniowej w ramach robot zelbetowych nie stanowi i nie moze stanowié¢ odrebnych
samodzielnych rob6t, poniewaz jest nieroztgcznym elementem robdt Zelbetowych.
Potwierdzit to réwniez uczestnik postepowania odwotawczego w piSmie procesowym

podajac, ze wykonanie strzemion oraz pretdéw gietych stanowi czes$¢ robot zelbetowych.

Po drugie, Izba odniesie sie do wskazanej argumentacji uczestnika postepowania
odwotawczego referujgcej do str. 39 PFU ,Ogdlna charakterystyka budynku” tiret 3
(-konstrukcja zelbetowa monolityczna oparta na siatce modularnej (rézny rozstaw osi
konstrukcyjnych w  poszczegdélnych segmentach), w ukfadzie plytowo-stupowym
usztywnionym tarczami klatek schodowych, Scian konstrukcyjnych i wind oraz szybow
wentylacyjnych;’) i opartej na tej podstawie argumentacji, ze konstrukcja zelbetowa dotyczy
jedynie elementéw ustroju nosnego budynku, a nie kazdego innego elementu oraz, ze w
PFU istniejg elementy, dla ktorych wymagane jest zachowanie konstrukcji zelbetowej, ktore
nie sg elementem ustroju nosnego, a nawet takie, co do ktorych nie ma watpliwosci, ze sg to
elementy architektury.

Izba wskazuje, ze stoi to w sprzecznosci ze stanowiskiem prezentowanym w pismie
procesowym, gdzie uczestnik wskazat, Zze poza zakresem tego zastrzezenia pozostawafta

wiec czeS¢ robot zelbetowych polegajgca na wykonaniu elementow zbrojenia tj. strzemion
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oraz pretow gietych; ktore nastepnie - jako juz elementy gotowe sg dostarczane na plac
budowy, a wykonawca wykonuje z nich samodzielnie wtasciwg konstrukcje budynku. Z
czego jednoznacznie wynika, ze czesS¢ robdt zelbetowych do jakich odnidst sie
w Formularzu oferty dotyczy robot w konstrukcji budynku, a nie poza nig, co oznacza, ze
w twierdzeniu prezentowanym przez uczestnika odnosi sie do ustroju nosnego budynku.
W ocenie Izby jedynie na potrzeby postepowania odwotawczego poczyniona zostata taka
argumentacja, bowiem pojecie ,ustroju nosnego budynku” réwniez nie zostato wskazane
przez uczestnika postepowania z definicji. Argumentacja ta wprowadzita jedynie chaos
pojeciowy, przy czym uwzgledniajgc ponizszg argumentacje Izby, potwierdza jedynie
rozbieznos¢ w argumentacji uczestnika postepowania odwotawczego w trakcie dowodzenia.
W trakcie rozprawy sam uczestnik postepowania podat, ze czesSci robot zelbetowych moze
odnosi¢ sie do elementoéw konstrukcji, ale nie musi. Potwierdzit rowniez, ze gotowe
strzemiona oraz prety giete wykorzystywane sg w tej inwestycji w konstrukcji zelbetowej
elementéw ustroju nosnego. Oznacza to, ze potwierdzit uczestnik w zasadzie, ze czesci
robét zelbetowych, ktére wskazat w Formularzu oferty jako powierzone podwykonawcom
dotyczg catosciowej konstrukcji budynku, ktérg Zamawiajgcy zastrzegt do samodzielnej
realizacji przez wykonawce. lzba wskazuje, ze z przedstawionych Modeli konstrukcji
budynku — dowdd nr 1, rowniez niezbicie wynika, ze w ramach catosci konstrukcji budynku
realizowane beda musiaty by¢ roboty zelbetowe, bowiem konstrukcja budynku zawiera
elementy Zelbetowe takie jak fundamenty zelbetowe (pkt 2.5.1 PFU), stropy zelbetowe (pkt
2.5.2 PFU), stropodach zelbetowy (2.5.3), stupy zelbetowe (pkt 2.5.4 PFU), $ciany zelbetowe
(pkt 2.5.4 PFU), schody zelbetowe (pkt 2.5.8 PFU). Uczestnik postepowania jako przyktad
elementéw okredlonych w PFU, ktére nie sg konstrukcjg budynku, a stanowig cze$¢ robot
zelbetowych wskazat daszek (pkt 2.5.17 PFU), a opart to na tym, Zze umiejscowienie opisu
tego daszka w pkt. 2.5.17 pomiedzy np. Slusarkg i stolarkg wnetrza w pkt 2.5.14 powoduje,
Ze daszek ten nie jest elementem konstrukcji. W ocenie Izby taka argumentacja nie jest w
zadnej mierze przekonywujgca. Izba majgc na uwadze, ze jest to zamowienie w systemie
zaprojektuj i wybuduj, co byto wskazane juz wyzej, uznata w tym zakresie argumentacje
Odwotujgcego, ktéry wyjasnit, ze daszek (pkt 2.5.17 PFU) jest elementem konstrukcyjnym,
poniewaz przenosi obcigzenia np. Sniegu i na pewno musi zosta¢ opracowany przez
projektanta konstrukcji w przysztym projekcie wykonawczym. W ramach realizacji takiego
daszka stasowane sg prety proste lub giete, ale nie strzemiona. Odwotujgcy tym samym nie
wykazat takich elementow okreslonych w PFU, ktore nie sg konstrukcjg budynku stanowigce
czes¢ robot zelbetowych. I1zba wskazuje w tym miejscu, majac na uwadze, ze opinie (dowod
nr 3 i 4) ztozone w postepowaniu traktuje jako stanowiska Odwotujgcego, ze w opinii Pana A.

t. (dowdd nr 3) podano, ze w ramach realizacji przedmiotowej inwestycji nie ma
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przewidzianego wykonania innych elementéow zelbetowych niz te nalezgce do konstrukcji
budynku.

Wiecej, Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze w tresci Formularza Ofertowego
wskazujgc w pkt 12 ,cze$¢ robot zelbetowych” odnosi sie wlasnie do czesci robdt
zelbetowych niebedgcych elementami catosciowej konstrukcji budynku, a wrecz przeciwnie

wyjasnienia z rozprawy, ktére zostaty przytoczone powyzej zupetnie temu przecza.

Po trzecie Izba wskazuje, ze badaniu i kontroli Zamawiajgcego podlega o$wiadczenie
ztozone przez wykonawce w pkt 12 Formularza oferty, czyli w ofercie. Poczynione wezwanie
do zlozenia wyjasnien z dnia 27 lutego 2020 roku w trybie art. 87 ust. 1 ustawy byto
uprawnieniem Zamawiajgcego. W art. 87 ust. 1 ustawy zostalo uksztattowane prawo
Zamawiajgcego do zadania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w
postaci koniecznos$ci odrzucenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oferty
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien nie mozna mowié o bezwzglednym obowigzku
wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze
nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamdwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia
wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej
oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust. 1 ustawy powinna by¢
rozpatrywana w kategoriach kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do
zgdania wyjasnien jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.

Izba zaznacza w tym miejscu co nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego
uprawnienia (art. 87 ust. 1 ustawy) wyjasnia ztozone przez wykonawce o$wiadczenie woli.
Wyijasnienie treéci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma
mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu
na nalezytg ocene sytuacji (oferty).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienie, wskazujgc miedzy innymi,
ze prosi o szczegbtowe wyjasnienie co obejmuje (jakie czynnosci, elementy) czeSc¢ robot
zelbetowych, przewidziana do wykonania przez podwykonawce. W odpowiedzi Odwotujgcy
wskazat, ze zakres czeSci robot zelbetowych ktore Wykonawca zamierza powierzyc
podwykonawcy obejmuje, zlecenia wykonania zbrojenia czyli dostawe na budowe gotowych
strzemion oraz pretéw gietych. Pozostate roboty wchodzgce w zakres robot Zelbetowych
czyli montaz zbrojenia w szalunkach oraz betonowanie Wykonawca wykona wiasnymi sitami

bez udziatu podwykonawcy.
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W ocenie Izby, majgc na uwadze wcze$niej poczyniong argumentacje w zakresie
rozpoznania przedmiotowych zarzutéw odwotania wyjasnienia wykonawcy sg niezgodne z
definicjg zelbetu wskazang w opinii (dowdd nr 3), z ktorej wynika, ze konstrukcja zelbetowa
sktada sie z betonu zbrojonego stalg zbrojeniowg. I1zba podkresla w tym miejscu, ze nie byto
to kwestionowane przez uczestnika postepowania odwotawczego. Nalezy mieé rowniez na
uwadze, ze wykazane zostato, ze roboty Zelbetowe w ramach przedmiotu zamowienia
wykonywane sg jedynie w zakresie catosciowej konstrukcji budowlanej. Sprecyzowanie,
ktorego dokonat uczestnik postepowania odwotawczego w ztozonych wyjasnieniach w
ocenie lzby potwierdza, ze w zakresie catosciowej konstrukcji budowlanej uczestnik
postepowania przewidziat udziat podwykonawcy, mimo, ze Zamawiajgcy zastrzega
obowigzek wykonania tych robot przez wykonawce. Potwierdzit uczestnik postepowania
odwotawczego, ze gotowe strzemiona oraz prety giete wykorzystywane sg w tej inwestycji w
konstrukcji zelbetowej elementéw ustroju nosnego. Czyli w zakresie catosciowej konstrukciji
budowlane;j.

W ocenie lzby Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat badania i oceny oferty
uczestnika postepowania odwotawczego, bowiem wyjasnienia jakie poczynit wykonawca
dawaly podstawe do uznania, ze zlozona oferta nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 36 a ust. 2 pkt
1 ustawy. W zasadzie, majac na uwadze, ze w ramach inwestycji nie wykazano istnienia
robét zelbetowych nieobjetych catosciowg konstrukcjg budynku to wzywanie do ztozenia
wyjadnienr rowniez nalezy uzna¢ za watpliwe. Wskazaé mozna w tym miejscu poglad
wyrazony przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012
r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.: "W zakresie dotyczgcym art. 2 dyrektywy
2004/18 [zasada uczciwej konkurencji] nalezy przypomnie¢, ze jednym z gtdwnych celéw
zasad prawa Unii z dziedziny zamowien publicznych jest zapewnienie swobodnego
przeptywu ustug i otwarcie na niezakiécong konkurencje we wszystkich panstwach
cztonkowskich. W celu osiggniecia tego podwéjnego celu prawo Unii stosuje w
szczegolnosci zasade réwnego traktowania oferentdw oraz wynikajgcy z nich obowigzek
przejrzystosci (...) Co sie tyczy obowigzku przejrzystosci, ma on zasadniczo na celu
wytgczenie ryzyka faworyzowania i arbitralnosci ze strony instytucji zamawiajacej (...). W
zakresie udzielania zaméwien art. 2 dyrektywy 2004/18 wymaga, by instytucje zamawiajgce
dochowaty tych samych zasad i obowigzkéw. (...) Ponadto, z art. 2, pozostatych przepisow
dyrektywy 2004/18, zasady réwnego traktowania i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby
we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajgca byta zobowigzana do skontaktowania sie z
danym kandydatem. Owi kandydaci nie mogg sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji
zamawiajgcej nie spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci

oferty wynika jedynie z uchybienia ich obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu
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oferty, ktéremu podlegajg tak samo, jak inni kandydaci." W powyzszym pogladzie na uwage
zastuguje zasada wskazana przez Trybunat —ze to na wykonawcach spoczywa obowigzek
dochowania starannosci przy formutowaniu (sktadaniu) oferty, w kazdym jej zakresie.
Wykonanie catosciowej konstrukcji budynku bez czesci robdt zelbetowych nalezato uznaé¢ za
niemozliwe, a to oznacza, ze nie zostato spetnione wymaganie Zamawiajgcego odnoszgce
sie do zastrzezonego w SIWZ (rozdziat VII) obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawce cato$ciowej konstrukcji budynku.

Dodatkowo w pismie procesowym uczestnika wskazat, ze fre$¢ formularza oferfowego nie
precyzuje przy tym, o jakg konkretnie cze$¢ chodzi. Wynika z tego, ze dopiero na etapie
wyjasdnien tresci oferty wykonawca oswiadczyt o jakg cze$¢ robdt Zelbetowych chodzito
mu w ztozonym oswiadczeniu. Niezmiennie majgc na uwadze, ze zadne roboty zelbetowe
nie moglty zostaé powierzone podwykonawcy jako stanowigce roboty w catosciowej
konstrukcji budynku oraz ze konstrukcja zelbetowa sktada sie z betonu zbrojonego stalg
zbrojeniowg, to ich sprecyzowanie na etapie po zitozeniu ofert nalezy uznaé za
niedopuszczalng zmiane oferty. lzba nie zgadza sie z twierdzeniem uczestnika
postepowania odwotawczego, ze ztozone wyjasnienia nie zmienig treSci oferty tylko
objasniajg jedno ze sformutowan, bowiem majgc na uwadze, ze uczestnik dokonat podziatu
w zakresie robot zelbetowych (ktére z istoty konstrukcji zelbetowej nie mogg by¢ dzielone)
to na etapie sktadania ofert nie byto wiadomym co wykonawca wykona osobiscie, a co tez
zamierza powierzy¢ podwykonawcy. W ocenie Izby sam uczestnik postepowania
odwotawczego wskazujac w pisSmie procesowym, ze sformufowanie zawarte w pkt 12 oferty
Przystepujgcego nie wskazuje na mozliwo$¢ wykonania przez podwykonawce konstrukcji
budynku w zakresie innym, niz wykonanie strzemion oraz pretoéw gietych przyznat takze, ze
konstrukcja budynku swoim zakresie obejmuje rowniez wykonanie strzemion oraz pretéw
gietych. Roéwniez potwierdzit wskakujgc w piSmie roboty polegajgce na wykonaniu
elementéw zbrojenia na potrzeby wykonania prac konstrukcyjnych, ze nie mozna wykonaé
catoéciowej konstrukcji budynku bez elementéw zbrojenia, ktére lzba zaznacza wchodzg
w sktad konstrukcji zelbetowe;.

Izba w tym miejscu wskazuje, ze w wyniku dokonanej oceny przez Zamawiajgcego oferty
uczestnika postepowania odwotawczego doszto do naruszenia wskazanych przez
Odwotujgcego zasad Prawa zamowien publicznych. Izba wskazuje, ze kazdy przepis ustawy
Prawo zamowien publicznych powinien by¢ interpretowany - a dziatanie i zaniechanie
zamawiajgcego oceniane - poprzez pryzmat kluczowej zasady wskazanej w art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli uczciwej konkurencji (réwne traktowanie
wykonawcow, przejrzystosc, jawnosc¢ itp. sg rowniez sposobami realizacji zasady uczciwe;j
konkurencji). Jednymi z najbardziej kluczowych elementéw oceny zgodnosci postepowania

Zamawiajgcego z okreslonymi zasadami, poza ustawg, sg postanowienia specyfikacji
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istotnych warunkéw zamowienia, co bylo wielokrotnie podkreslane w orzecznictwie, m.in.
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej gdzie w postanowieniu z dnia 13 lipca 2017 r. w
sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex wskazat, ze ,W tym wzgledzie nalezy
po pierwsze przypomnieC, ze zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci
mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymag, by oferty
wszystkich oferentow byly poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowigzek
przejrzystosci, ktory wprost wynika z rzeczonej zasady, ma na celu wyeliminowanie ryzyka
faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten
obejmuje wymog, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia byty okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji warunkow zamowienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢
wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym zwyklg starannosé oferentom
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob, a po
wtére, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone przez
oferentdw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamodwienia (zob. podobnie
wyroki: z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dellAdda, C- 42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i
przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, pkt 36)". W przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamodwienia
publicznego jednoznacznie Zamawiajgcy wymagat wykonania osobiscie catosciowej
konstrukcji budynku przez wykonawce nie pozostawiajgc zadnych odstepstw w tym zakresie
co jednoznacznie i precyzyjnie wskazat w SIWZ. Sam uczestnik przyznat w pismie,
ze wykonanie strzemion oraz pretow gietych stanowi wykonanie konstrukcji budynku
(sformutowanie zawarte w pkt 12 oferty Przystepujgcego nie wskazuje na mozliwosé
wykonania przez podwykonawce konstrukcji budynku w zakresie innym, niz wykonanie
strzemion oraz pretéow gietych), co jest zgodne ze stanowiskiem prezentowanym przez
Odwotujgcego oraz ztozonymi dowodami. Tym samym Zamawiajgcy naruszyt zasady
okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba wskazuje, odnoszgc sie do podniesionych zarzutow odwotania, ze na kanwie zamowien
publicznych granicg stosowania i naruszenia zasad w stosunku jednego wykonawcy jest
naruszenie tej zasady w stosunku do innego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow
bedzie miato miejsce, gdy dziatania podejmowane w stosunku do wykonawcy bedag
powodowaty inng, nierbwng w postepowaniu sytuacje pozostatych wykonawcow lub
wykonawcy. Granicg dopuszczalno$ci dziatan Zamawiajgcego odnosnie danego wykonawcy
zawsze bedzie naruszenie zasady / zasad w odniesieniu do innego wykonawcy. Zasady
Prawa zamowien publicznych — w tym wypadku réwnego traktowania wykonawcéw — nie sg

dane tylko jednemu wykonawcy, a ich ocena dokonywana w danym postepowaniu oraz
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podejmowane przez Zamawiajgcego czynnosci badz zaniechania czynnosci oceniane w
kontekScie zasad muszg by¢ dokonywane z uwzglednieniem intereséw wszystkich

wykonawcow.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy MAX - BUD, mimo ze wskazany Wykonawca nie
wniést wadium w sposob prawidtowy, w konsekwencji czego oferta tego Wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona oraz zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy MAX-

BUD — Izba uznata zarzut za zasadny.

W odniesieniu do zarzutu odwotania i argumentacji zawartej w uzasadnieniu
dowotania Izba wskazuje, ze za zasadne uznata stanowisko Odwotujgcego dotyczace
zawarcia w gwarancji nieprawidtowego oznaczenia zadania inwestycyjnego. Izba wskazuje,
ze przedmiotowe zamowienie dotyczy postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
w przedmiocie ,Wykonanie dokumentacji projektowej oraz robét budowlanych w zakresie
zadania pod nazwg ,Budowa budynku dydaktycznego Instytutu Nauk Medycznych
Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie”

W rozdziale V SIWZ — Przedmiot zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem
zamoéwienia jest wykonanie wielobranzowej dokumentacji projektowej i kosztorysowej oraz
realizacja na jej podstawie robot budowlanych zwigzanych z budowg Budynku.

W Gwarancji wadialnej nr NR PL17-GU-0000095-W/6 gwarant wskazat: (...) Ze w zwigzku z
ogfoszonym przez Parnstwa przetargiem nr z dnia r. na realizacje zlecenia ,Budowa budynku
dydaktycznego Instytut Nauk Medycznych Parnstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w
Chetmie” (...).

Ztozenie oferty w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, ktére miato zostac
zabezpieczone gwarancjg wadialng nie zostato prawidtowo zabezpieczone, bowiem nie
zostato podane w tresci gwarancji postepowanie w ktdérym ta gwarancja ma zabezpieczac
oferte wykonawcy. Postepowanie o udzielnie zamdwienia nie zostato podane w ww.
gwarancji ani przez podanie numeru postepowania ani daty ogtoszenia, natomiast nazwa
jaka zostata wskazana, ktéra w zasadzie pozostaje jedynym elementem identyfikujgcym
postepowanie w jakim ta gwarancja ma zabezpieczaC oferte uczestnika postepowania
odwotawczego, ograniczona zostata do podania nawet nie nazwy zadania, a jedynie
wskazani ze chodzi realizacje zlecenia ,Budowa budynku dydaktycznego Instytut Nauk

Medycznych Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie” (...)”.
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Podkreslenia wymaga, ze forma czynnosci prawnej ustanowienia wadium niepienieznego
okreslona jest zasadniczo innymi przepisami wiasciwymi dla danego rodzaju zabezpieczenia
wadialnego i dla swojej skutecznosci ustanowione wadium musi by¢ wystawione zgodnie
z tymi przepisami. Skutecznos¢ i prawidiowo$¢ wniesionego wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego oceniana jest rowniez w  kontekscie
uszczegoétowionych wymagan wskazanych w ustawie. Dlatego tez za prawidtowo wniesione
wadium w formie niepienieznej nalezy uzna¢ takie wadium, ktére zostato wniesione
do zamawiajgcego przed terminem sktadania ofert, zostato wniesione w wysokosSci
okreslonej przez zamawiajgcego, w jednej z form przewidzianych w ustawie Pzp, pozwala na
zaspokojenie zamawiajgcego w przypadku zaistnienia ustawowo okreslonych przestanek
oraz jest zgodne z przepisami regulujgcymi dang forme zabezpieczenia wadialnego. Tres¢
gwarancji musi rowniez w swoich postanowieniach odnosié¢ sie precyzyjnie, dokfadnie do
nazwy postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Jest to bowiem jedyny element
identyfikujgcy na rzecz jakiego postepowania dokonywane jest zabezpieczenie.

Wymaga wskazania, co jest istotne z poziomu oceny gwarancji ztozonej w postepowaniu
przez uczestnika postepowania odwotawczego, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie jest
regulowana co do zakresu informaciji, a stanowi specyficzng, uksztattowang gtéwnie przez
praktyke czynnos$¢ ubezpieczeniowg znajdujgcg oparcie prawne przede wszystkim w
zasadzie swobody ksztattowania zobowigzan (art. 353! k.c.). W pi$miennictwie podkresla
sie, ze tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej sprowadza sie do zagwarantowania wypfaty przez
gwaranta (zaktad ubezpieczen) na rzecz beneficjenta gwarancji (gwarantariusza -—
Zamawiajgcego) okreslonego $wiadczenia pienieznego na wypadek zajscia wymienionego
w gwarancji zdarzenia losowego. Obowigzek zaptaty po stronie gwaranta przyjmuje przy tym
zwykle charakter zobowigzania nieodwotalnego i bezwarunkowego (Pawet Banasik ,Definicja
i formy wadium w zamowieniach publicznych). Wskaza¢ nalezy na podnoszone
w pismiennictwie, z uwagi na specyfike zobowigzania jakim jest gwarancja ubezpieczeniowa,
ze tre$¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wyktadni liberalnej, elastyczne. Oznacza
to, ze tres¢ gwaranciji ubezpieczeniowej winna by¢ odczytywana w sposob literalny i brak jest

w takim przypadku jakiegokolwiek miejsca na dokonywanie wyktadni.

W ocenie Izby brak podania nazwy postepowania o udzielnie zamodwienia
publicznego faktycznie odzwierciedlajgcej nazwe tego postepowania, ktéra to nazwa
w zasadzie jest jedynym identyfikatorem postepowania, przy jednoczesnym pominieciu
numeru postepowania oraz daty jego ogtoszenia nie uprawnia do uznania, ze gwarancja
ta zabezpiecza oferte wniesiong w postepowaniu ,Wykonanie dokumentacji projektowej oraz
robot budowlanych w zakresie zadania pod nazwg ,Budowa budynku dydaktycznego

Instytutu  Nauk Medycznych Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Chetmie”.
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Izba dostrzegta rowniez, ze pominiecie numery postepowania i daty jego ogtoszenia, stanowi
pominiecie danych, jakie wydaje sie standardowo ubezpieczyciel zawiera w gwarancjach
wystawianych przez siebie, bowiem tre$¢ ta zostata w gwarancji podana i nie usunieta,

pomimo tego, ze danych o numerze przetargu i daty nie podano.

Wymaga réwniez wskazania, ze to wykonawca jest zleceniodawcg (umowa o udzielnie
gwarancji) stanowigcej pisemne zobowigzanie ubezpieczyciela (gwaranta) do wyplaty
na rzecz beneficjenta (Zamawiajgcego) okreslonej sumy pienieznej na jego zgdanie
w okreslonych przypadkach na podstawie umowy jaka zostaje zawarta miedzy gwarantem
a beneficjentem. Tym samym, to wykonawca powinien jednoznacznie okresli¢ informacje
jakie powinny zostaé wskazane w gwarancji wadialnej dla jej skutecznosci. Brak podania
nazwy postepowania o udzielnie zamowienia publicznego w ocenie Izby nie pozwala uznac,
ze gwarancja ta zabezpiecza interes Zamawiajgcego w postepowaniu. lzba stwierdzita,
ze bez znaczenia dla tego faktu jest podanie w tresci gwarancji oznaczenia wykonawcy
i beneficjenta gwarancji — to elementy, ktére niespornie w tresci gwarancji powinny
by¢ zawarte dla wykazania skutecznosci tego zabezpieczenia. Argument odnoszgcy sie
do nieprowadzenia przez zamawiajgcego innego postepowania o udzielnie zamdwienia
w ktérego nazwie zwarte bytoby oznaczenie zadania rowniez nie znajduje uzasadnienia.
W gwarancji brak jest odniesienia do zadania, tylko do ,zlecenia” co na gruncie przepiséw
prawa cywilnego mogtoby mie¢ znaczenie w czasie dokonywania wykfadni, przy czym jak
wskazano wyzej, w ramach gwarancji ubezpieczeniowej niezbedne jest literalne

odczytywanie.

Niespornym jest zaréwno w piSmiennictwie jak i orzecznictwie, ze Zamawiajgcy moze
okresli¢ w SIWZ swoje wymagania w odniesieniu do tresci gwarancji ubezpieczeniowej (jak
réwniez gwarancji bankowej), co jest zasadne z uwagi na wczesniej wskazany brak regulacji
w zakresie ustawowych wymagan co do tresci gwarancji. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy jednoznacznie pokreslit w pkt 4 rozdziatu XVI, ze dokument gwarancji,
poreczen winien zawiera¢ wyszczegolnione warunki zaptaty kwoty wadium Zamawiajgcemu
(utraty wadium przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego), ti. gdy: (...). Nadto w pkt 3
Zamawiajgcy podat, ze Whniesione wadium (...) nie moze zawiera¢ Zadnych ograniczen
sprzecznych z Ustawg, w szczegodlnoSci ograniczajgcych mozliwoSc zrealizowania praw
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje, jak réwniez, ze w gwarancji zostato podane,

Ze Zagdanie jest nalezne w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow
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zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych z pdzniejszymi zmianami, lzba uznata, Zze tak podana informacja
o zasadnosci zgdania jest niewystarczajgca. Zamawiajgcy jasno i precyzyjnie wskazat
w SIWZ jakie elementy maja by¢ zawarte w gwarancji, czego nie znajdujemy w dokumencie
gwarancji ztozonym w postepowaniu przez uczestnika postepowania odwotawczego.
W gwarancji wadialnej brak jest wskazania chociazby podstawy prawnej art. 46 ust. 4a i 5
ustawy odnoszgcego sie do przestanek zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego. lzba
podkresla, ze utrata wadium przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego jest bardzo
dotkliwa, a kazda dotkliwos¢ musi byé precyzyjnie wskazana by mogta by¢ skutecznie
dochodzona. W gwarancji ponownie podana zostata niejasna i niepetna tre§¢ odnoszaca sie
do fragmentu: w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych z
pdézniejszymi zmianami. Brak podania dziennika ustaw nie pozwala na dokonanie oceny do
aktu prawnego z jakiego okresu odnosi sie wystawca gwarancji wadialnej, przy czym nalezy
pamietaC, ze na przestrzeni lat ustawa Prawo zamodwien publicznych byta wielokrotnie
nowelizowana. Najistotniejsze jest natomiast to, ze nowelizowane byty rowniez przepisy

odnoszgce sie do przestanek zatrzymania wadium.

Nie zmienia i nie wplywa na ocene ww. zarzutéw tres¢ Oswiadczenia Gwaranta z dnia
12 maja 2020 roku ztozona przez uczestnika postepowania odwotawczego, w zasadzie
potwierdza ona tylko, ze w gwarancji brak jest tych regulacji natomiast nie istniata
przeszkoda, aby mogty one tam zosta¢ zawarte. Dokument ten jednocze$nie nie stanowi
,nowej gwarancji” tym samym tres¢ gwarancji nie zostata zmieniona. Zostat wystawiony
w dniu 12 maja 2020 tym samym nalezy uznaé, ze jedynie na potrzeby postepowania

odwotawczego zostat sporzadzony.

W odniesieniu do argumentacji dotyczgcej postanowien pkt 7 gwarancji wadialnej {j.
postanowienia, ze po upfywie terminu okreslonego w pkt. 3, zobowigzania BALCIA wygasajg
automatycznie i catkowicie, a roszczenia Beneficjenta stajg sie bezskuteczne z uptywem
tego terminu, majgc na uwadze, ze jest to gwarancja ubezpieczeniowa, ktdrg nalezy
wyktadacé literalnie, a zapewne nie dokonywac jej wykfadni rozszerzajgcej lzba uznata, ze
stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie bylo zasadne. Tre$¢ postanowienia gwarancji
odnosi sie do wygasniecia automatycznego i catkowitego zobowigzan gwaranta z chwilg
uptywu okreslonego w gwarancji terminu jednoczesnie podajgc, ze roszczenia Beneficjenta z
uptywem terminu stajg sie bezskuteczne — przy czym nie wynika z postanowien tego
dokumentu, czy chodzi o roszczenia niezgtoszone przed uptywem terminu czy tez wszystkie

roszczenia.
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Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze rozpoznane powyzej okolicznosci faktyczne
potwierdzajg zasadno$¢ podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 89 ust.
2 pkt 7b ustawy oraz wskazanych zasad Prawa zamdwien publicznych. Nie zmienia i nie
wplywa na ocene zarzutu tres¢ Oswiadczenia Gwaranta z dnia 12 maja 2020 roku ztozona

przez uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba uznala za niezasadng argumentacje odnoszgcg sie do postanowienia gwaranciji
wadialnej dotyczgcej tego, ze (9.2) Wszelkie spory moggce wynikng¢ z gwarancji bedg
rozstrzygane przez sgd wtasciwy miejscowo dla siedziby BALCIA. |1zba wskazuje, ze takie
zastrzezenie, majgc na uwadze siedzibe podmiotu ubezpieczyciela poza granicami kraju,

nie jest niezgodne z obowigzujgcymi przepisami ustawy oraz postanowieniami SIWZ.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych
Izba uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. |zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ......cooiiiiiiiiiiiii
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