Sygn. akt: KIO 1176/20
WYROK

z dnia 25 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 25 czerwca 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2020 roku przez
wykonawce Zaklad Ustlug Malarsko — Drogowych A. S. J. S. spolka jawna

z siedzibg w Nowym Sgczu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Nowy Sacz

przy udziale wykonawcy ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka
komandytowa z siedzibg w Kamienicy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1176/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy
ZIBUD spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg
w Kamienicy w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego pod nazwg
,Rewitalizacja Parku Strzeleckiego w Nowym Sgczu - roboty drogowe - przebudowa
uktadu drog publicznych przylegajgcych do terenu parku wraz z budowg miejsc

postojowych oraz wydzielonego parkingu”.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy oferte
wykonawcy ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig spétka komandytowa

z siedzibg w Kamienicy.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Miasto Nowy Sacz i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaktad Ustug Malarsko — Drogowych A. S. J. S. spotka jawna z siedzibg w

Nowym Sgczu tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego Miasta Nowy Sacz na rzecz wykonawcy Zaktad
Ustug Malarsko — Drogowych A. S. J. S. spoétka jawna z siedzibg
w Nowym Sagczu kwote 20 034 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy trzydziesci
cztery ziote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytutem wpisu od odwotania i optat skarbowych od udzielonych

petnomocnictw.

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 Sagdu Okregowego w Nowym Sgczu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiiereeees



Sygn. akt: KIO 1176/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Nowy Sacz - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczconego pod nazwa.. ,Rewitalizacja Parku
Strzeleckiego w Nowym Sgczu - roboty drogowe - przebudowa uktadu drog publicznych
przylegajacych do terenu parku wraz z budowg migjsc postojowych oraz wydzielonego
parkingu”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 20 marca 2020 roku pod numerem 2020/S 057-134809.

W dniu 29 maja 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust.1 i art. 180 ust. 1 i 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wniost
odwotanie od:

1) zaniechania przez Zamawiajgcego w ramach Postepowania czynnosci, do ktorej
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, a to odrzucenia oferty ztozonej
przez ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej jako ,ZIBUD sp. z 0.0.”;
w kwestii terminologicznej wyjasnit Odwotujgcy, ze dla jasnosci wywodu postuguje sie
firmag ,ZIBUD sp. z 0.0.”, a nie firmg spotki komandytowej ,ZIBUD spodtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig sp. k.”, ktora powstata w wyniku przeksztatcenia
ZIBUD sp. z 0.0., ze wzgledu na fakt, iz oferta zostata ztlozona jeszcze przed
przeksztatceniem) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy, jako ze spdtka
ta nie zlozyta wymaganego przez Zamawiajgcego wadium;

2) zaniechania przez Zamawiajgcego w ramach Postepowania czynnosci, do ktérej
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, a to odrzucenia oferty ztozonej
przez ZIBUD sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy,
jako ze oferta wymienionej spotki zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia;

3) zaniechania przez Zamawiajagcego w ramach Postepowania czynnosci, do ktorej
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, a to odrzucenia oferty ztozonej
przez ZIBUD sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako ze spotka
ta ztozyta oferte, ktorej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamodwienia (SIWZ) dotyczacych Postepowania;



4) podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z ustawg, a to wyboru jako
najkorzystniejszej oferty podmiotu (ZIBUD sp. z o0.0.), ktérego oferte nalezato
odrzucic;

5) zaniechania przez Zamawiajgcego w ramach Postepowania czynnosci, do ktorej
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie ustawy, a to wyboru oferty Spétki, jako

jedynego wykonawcy, ktérego oferta nie podlegata odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy przez brak odrzucenia oferty ZIBUD sp. z 0.0., pomimo
ze oferent ten nie wnidst w ramach Postepowania wadium,

b) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez brak odrzucenia oferty ZIBUD sp. z 0.0., pomimo
ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

c) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak odrzucenia oferty ZIBUD sp. z 0.0., pomimo
ze oferta ta zawierata razgco niskg cene,

d) art. 90 ust. 3 ustawy przez brak odrzucenia oferty ZIBUD sp. z 0.0., pomimo ze oferta
ta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

e) art. 7 ust. 1 ustawy zw. z art. 65 Kodeksu cywilnego (dalej ,KC) w zw. z 14 ust. 1 in
fine ustawy przez prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwe;j
konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zasade przejrzystosci i dokonanie
wykfadni dokumentu Gwarancji w sposob sprzeczny z jego trescig, w wyniku czego
doszto do uznania ze Gwarancja zabezpieczajgca zobowigzania innego podmiotu
(Pana G. Z.) stanowi skuteczne wniesienie przez ZIBUD sp. z 0.0. wadium w ramach
Postepowania,

f) art. 70* § 1 KC in medio w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy oraz art. 70* § 2 KC w zw. z art.
14 ust. 1 ustawy przez uznanie, ze wniesienie wadium przez podmiot inny niz
uczestnik przetargu, jak réwniez wadium ktére nie zabezpiecza roszczeh wobec
oferenta biorgcego udziat w Postepowaniu, jest dziataniem prawidtowym

i nie uzasadnia odrzucenia oferty ZIBUD sp. z 0.0.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie niniejszego odwotania; nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci w postaci wyboru oferty ZIBUD sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
w ramach Postepowania; nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert; nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ZIBUD sp. z o0.0.; nakazanie
Zamawiajgcemu uznania oferty ztozonej przez Spotke za najkorzystniejszg; zasadzenie
na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego
wedtug norm przepisanych - na wypadek ustanowienia w sprawie petnomocnika bedgcego

adwokatem albo radcg prawnym.



Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy podat,
ze ze wzgledu na dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach
Postepowania ztozone zostaty wytgcznie dwie oferty (w tym jednak pochodzaca od ZIBUD
sp. z 0.0., a druga od Spdtki). Zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony od udziatu w
postepowaniu, jak tez zadna z ofert nie zostata odrzucona. Jednoczesnie, oferta ZIBUD sp.
z 0.0. zostata wybrana jako najkorzystniejsza. W Swietle powyzszego, w razie prawidtowego
dziatania Zamawiajgcego i odrzucenia oferty ZIBUD sp. z 0.0., oferta Odwotujgcego bytaby
ofertg jedyng, a co za tym idzie - zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, wobec czego
Odwotujgcy uzyskatby zamowienie. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, jako ze w zwigzku z tym, ze oferta ZIBUD sp. z
0.0. nie zostata odrzucona, Spotka nie uzyskata zamdéwienia, nie osiagajgcy przez to

korzysci w postaci planowanej marzy.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Odwotujgcy podat, ze w Postepowaniu ztozone zostaty wytgcznie dwie oferty: oferta ZIBUD
Sp. Z 0.0. Z ceng wynoszacg 4.976.484,50 zt brutto; oferta Spdtki z ceng wynoszaca
7.132.254,89 zt brutto. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, ze kwota, ktdérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wynosi 7.363.360,93 z! brutto.

dowdd: ogfoszenie o otwarciu ofert (w aktach Postepowania)

Ze wzgledu na rozbieznos¢ cen, Zamawiajgcy pismem z dnia 24.04.2020r., wezwat ZIBUD
sp. z 0.0. do wyjasnienia podanej w ofercie ceny, w wyniku czego przedstawione zostato
pismo z dnia 28.04.2020r., ktére jednak nie zawiera zadnych dowodow, a jedynie niepoparte
dowodami twierdzenia co do sposobu wyliczenia ceny.

dowdd: wezwania od Zamawiajgcego do ZIBUD sp. z 0.0. z 24.04.2020r.

(w aktach Postepowania)
odpowiedz z 28.04.2020r. (w aktach Postepowania)

W dokumentacji postepowania Zamawiajgcy udostepnit m.in. przedmiar robot.
Przedstawione w ramach oferty ZIBUD sp. z 0.0. wartosci (ilosci czynnikow cenotwdrczych

i materiatéw) nie odpowiadajg jednak pozycjg z przedmiaru, znaczenie od niego odbiegajgc

in minus.

W tym miejscu w odwotaniu tabela
dowdd: przedmiar (w aktach Postepowania) zestawienie cen sporzgdzone przez
Spotke

Wraz z ofertg ZIBUD sp. z o0.0. zlozyta dokument wystawiony przez AXA Ubezpieczenia
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Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. zatytulowany jako ,Gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium” nr 98/UL2018/31 z dnia 22 kwietnia 2020r. (dalej:
Gwarancja). W tresci przedmiotowego dokumentu jako Zleceniodawce wskazano: ,P.B.U.
ZIBUD G. Z., Kamienica 477, 34-608 Kamienica, nr NIP: 7371839226".

Jednoczesnie: oferentem, ktory ztozyt datowang (elektronicznie podpisang) na dzien
23.04.2020 r. oferte w ramach Postepowania jest - zgodnie z trescig oferty (vide lewy gorny
rég oferty) spétka pod firmg ,P.B.U. ZIBUD sp. z 0.0., 34-608 Kamienica 1000, 737-222-13-
27, 385498208, KRS: 0000827553”,

dowod: oferta ZIBUD sp. z 0.0. (w aktach Postepowania).

W dniu sktadania przedmiotowej oferty, G. Z., posiadajgcy nr NIP: 7371839226 oraz
prowadzacy dziatalnos¢ (i majgcy siedzibe) pod adresem Kamienica 477, 34-608 Kamienica,
byt przedsiebiorca, prowadzacym dziatalnos¢ m.in. w zakresie robét zwigzanych z budowg
drdg i autostrad (PKD: 42.11 .2),

dowdd: wydruki z rejestrow: VAT i REGON oraz Centralnej Ewidencji i Informacji

o Dziatalnosci Gospodarczej.

ZIBUD sp. z o.0. zostala wpisana do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sgdowego dnia 07 lutego 2020 r. Spotka ta powstata z przeksztalcenia przedsiebiorcy
jednoosobowego — G. Z., na podstawie o$wiadczenia tego przedsiebiorcy z dnia 22 stycznia
2020 r. o przeksztatceniu w spotke z ograniczona odpowiedzialnoscig, zaprotokotowanego
przez zastepce notarialnego E. U., zastepce notariusza M. Z., prowadzgcego kancelarie
notarialng w Kroscienku nad Dunajcem - rep. A nr 556/2020 (o$wiadczenie to przediozono
do akt Postepowania),

dowdd: informacja odpowiadajgca odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow

Krajowego Rejestru Sgdowego.

Odwotujgcy podat uzasadnienie stawianych w petitum odwotania zarzutéw:

Kwestia razaco niskiej ceny:

Cho¢ ustawa nie zawiera ,zero-jedynkowej” definicji ,razgco niskiej ceny”, to jednak
w oparciu o przepisy ustawy oraz praktyke obrotu zrekonstruowaé mozna desygnaty
znaczeniowe tego pojecia. W slad za stanowiskiem Urzedu Zamowien Publicznych mozna
zatem przyjac, ze za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poroéwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztébw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej (Urzgd Zamowien Publicznych,

Razgco niska cena w swietle obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepisow

6



ustawy Prawo zamowien publicznych). Odwotujgcy podat, ze uwzgledniajgc zarowno tresc
art. 90 ust. 2 (i zawarty tam obowigzek prawny dotyczgcy verba legis ,wykazania”, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny), jak tez art. 190 ust. 1a ustawy, jasnym jest, ze w sytuacji,
gdy zaoferowana przez danego wykonawce cena prima facie jawi sie jako ,razgco niska”,
konieczne jest przedstawienie dowoddéw (nie zas wylgcznie: gotostownych i niepopartych
dowodami twierdzen), ktore wykazg, iz mimo jej niskiej wartosci mozliwe jest zrealizowanie
w tej kwocie zamowienia. Dowody takie winien przedtozy¢ wykonawca, gdyz jesli tego
nie zrobi, rébwniez Zamawiajgcy nie bedzie w stanie wykaza¢ prawidtowosci danej ceny
w sytuacji, w ktérej (w Swietle art. 190 ust. la pkt 2 PZP), to na nim cigzytby w ramach
postepowania odwotawczego taki obowigzek.
W powyzszym kontekscie Odwotujgcy podat, ze dla uzasadnienia zaproponowanej w ofercie
ZIBUD sp. z 0.0. ceny powotano m.in. nastepujgce argumenty:

a) posiadanie wlasnego zaplecza technicznego, warsztatowego i magazynowego,

b) dziatanie na rynku lokalnym i zatrudnianie pracownikow zamieszkujacych

w sgsiedztwie,

c) doswiadczenie w realizacji robét bedgcych przedmiotem zamdéwienia,

d) znajomos¢ dokumentacji technicznej oraz specyfiki robdt,

e) posiadanie wlasnego sprzetu i urzadzen
co tgcznie przektadaé sie ma na mozliwos¢ osiggniecia oszczednosci na poziomie 6 % ceny
ofertowej, tj. prawie 300.000 zt.
W ocenie Odwotujgcego, ppowyzsze trudno uznaé¢ za argumenty uzasadniajgce
zaoferowang przez ZIBUD sp. z 0.0. niskg cene, gdyz:
po pierwsze, rowniez Odwotujgcy dziata na rynku lokalnym, posiada wiasne zaplecze
techniczne, warsztatowe i magazynowe, jak tez sprzet i urzadzenia, wobec czego
oddziatywajg na nig (i ztozong przez nig oferte cenowg) doktadnie te same czynniki, ktore
majg wptyw na oferte cenowg ZIBUD sp. z 0.0..
Po drugie, dokonujgc okreslenia wartosci zamowienia na roboty budowlane objete
Postepowaniem, Zamawiajgcy - w $wietle postanowieh rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2014 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(dalej: Rozporzadzenie) - bazowat przeciez na cenach i stawkach wystepujacych wtasnie na
rynku lokalnym, co wynika m.in. z § 3 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 2 pkt 2, czy tez § 8 ust. 5
Rozporzadzenia. Skoro zatem prawnym wymogiem przy okreslaniu wartosci przedmiotu
zamowienia jest bazowanie wtasnie na cenach rynkowych, wystepujgcych na danym rynku,
a jednoczes$nie - okreslona przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia znacznie przekracza

cene zaoferowang przez ZIBUD sp. z 0.0., samo powotanie si¢ przez tego wykonawce na to,
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ze dziata na rynku lokalnym nie moze by¢ traktowane jako argument uzasadniajgcy
zaoferowang cene.

Po trzecie, wymoég posiadania doswiadczenia w realizacji danego rodzaju robdt
budowlanych stawiany byt przez Zamawiajgcego jako obligatoryjny (yide rozdziat VII, pkt
3.3.1. SIWZ), wobec czego kazdy z uczestnikow Postepowania, ktorego oferty nie
odrzucono ze wzgledu na brak doswiadczenia, spetniat ten wymdg. Tym samym,
okolicznos¢ tg trudno traktowac jako argument przemawiajgcy za mozliwoscig obnizenia
ceny, gdyz byta ona wiasciwoscig, jakg cechowal sie musiat kazdy oferent. Owszem,
Odwotujgcy nie przeczy temu, ze argumentem takim mogtoby byé posiadanie wynikajgcego
z doswiadczenia i wiedzy specjalistycznej specyficznego know-how, w szczegdlnosci zas
wiedzy co do specyficznych metod realizacji robét objetych przedmiotem zaméwienia, dzieki
ktérym mozna bytoby wygenerowac oszczednosci czasowe, czy tez materiatowe. Tyle tylko,
ze na zadne takie okolicznosci ZIBUD sp. z 0.0. sie nie powotata, nie przedstawita réwniez
zadnych dowoddw na wystepowanie w ramach jej przedsiebiorstwa takich
»pro-oszczednosciowych” metod, czy tez technologii robét.

Po czwarte, zgodnie z postanowieniem § 2 ust. 5 wzoru umowy, udostepnionego w ramach
Postepowania: ,Wykonawca o$wiadcza, iz zapoznat sie z SIWZ, dokumentacjg projektows,
STWIORB, warunkami realizacji przedmiotu umowy, w tym z terenem budowy to znaczy
z wszelkimi ograniczeniami, warunkami miejscowymi, potozeniem terenu robdt, dojazdem
i warunkami terenu budowy - ktére mogg mie¢ wplyw na wykonywane roboty i w cato$ci
Jje akceptuje. Wykonawca o$wiadcza, ze dokumenty i informacje dotyczgce przedmiotu
umowy sg w petni wystarczajgce do jego prawidtowego i terminowego jego wykonania’.
Co za tym idzie, kazdy oferent ubiegajgcy sie o uzyskanie zaméwienia w ramach
Postepowania musiat zapoznaé sie z dokumentacjg i terenem budowy oraz specyfikg robdét,
ktore ma wykona¢ - gdyz zaznajomienie sie z nimi jest konieczne dla wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z umowg. W rezultacie, oczywistym jest ze skoro kazdy z oferentéw
musi zna¢ dokumentacje oraz teren budowy, to taka znajomos¢ nie moze byé¢ traktowana
jako czynnik mogacy ,zmniejszac¢” cene ofertowa.

Po pigte, znamiennym jest i to, ze do wyjasnien z dnia 28.04.2020r. nie przedstawiono
jakiegokolwiek zestawienia wartosciowego, wskazujgcego na ceny jednostkowe materiatow
i czynnikbw cenotworczych niezbednych do realizacji zamowienia, a wylgcznie
ich zestawienie ilosciowe. W rezultacie, w oparciu o taki dokument nie sposob ustalic,
czy cena zaoferowana przez ZIBUD sp. z o.0. jest realna, jako ze nie sg znane stawki
jednostkowe poszczegolnych materiatow, ktorych wykorzystanie zadeklarowat ZIBUD
sp. z 0.0.

Po szoéste, uwypuklenia wymaga i to, ze wskazane w pisSmie z dnia 28.04.2020r. iloSci

czynnikow cenotwdrczych sg nizsze niz te, ktore wynikajg z przedmiaru sporzadzonego
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przez Zamawiajgcego. Rozbieznosci te nie zostaly przez ZIBUD sp. z 0.0. w jakikolwiek
sposob wyjadnione, podczas gdy jasnym jest przeciez, ze skoro przedmiar stuzyc
ma do mozliwie jak najbardziej precyzyjnego okreslenia ilosci niezbednych do wykonania
robét, dokument ten winno sie uznawaé za wiarygodny i prawidtowo okreslajgcy ich zakres
ilosciowy. Ewentualne odstepstwa od ilosci okreslonych w przedmiarze winny zatem
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ktore wykonawca ma obowigzek wyjasnié - czego
ZIBUD sp. z 0.0. jednak nie uczynita.

W tym miejscu w odwotaniu tabela zawierajgca przyktadowe rozbieznosci

Niezgodnos¢ oferty ZIBUD sp. z 0.0. z trescig SIWZ:

Oferta ztozona przez ZIBUD sp. z 0.0. nie odpowiadata tresci SIWZ. Stosownie bowiem
do pkt VII rozdziatu 3 SIWZ: ,Przedmiot zamdwienia zostanie wykonany przez Wykonawce
ze szczegolng staranno$cia wymagang od profesjonalisty, zgodnie ze specyfikacjg,
dokumentacjg wskazana w pkt lll, decyzjami administracyjnymi, postanowieniami umowy,
ktérej wzor stanowi Zatgcznik nr 2 do specyfikacji, przepisami prawa, ugruntowanymi
zasadami wiedzy technicznej aktualnej na moment realizowania przedmiotu zamoéwienia
oraz witasciwymi wytycznymi uczestnikow procesu budowalnego”. Jak byta o tym mowa
wyzej w czesci koncowej pkt 3.1., w ramach swej oferty ZIBUD sp. z 0.0. pomingt w ogéle
wykonanie szeregu prac (np. wykonanie ,drenu francuskiego”, wzmocnienie drendéw
pionowych geowtdkning, zastosowanie ttucznia do wykonania gérnej oraz dolnej warstwy
podbudowy, czy tez zanizyt iloS¢ ttucznia niezbednego do wykonania innych prac).
Znamiennym jest przy tym, ze cho¢ wynagrodzenie wykonawcy ma w ramach Postepowania
charakter ryczattowy - wobec czego przedmiar sporzadzony przez Zamawiajgcego nie stuzy
do jego obliczenia - to jednak pominiecie okreslonych robét oraz materiatéw, ktérych
wykonanie (zastosowanie) jest niezbedne w swietle dokumentacji budowlanej wymienionej
w rozdziale 3 w pkt Ill SIWZ, dowodzi, ze prace te miatyby by¢ przez oferenta (ZIBUD sp. z
0.0.) pominiete. Skoro zas tak, to zakres robodt, ktérych wykonanie oferuje ZIBUD sp. z 0.0,
jest inny (mniejszy) niz ten, ktérego wykonanie jest niezbedne w Swietle postanowien SIWZ.

Odwotujgcy podat, ze trafnie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyrok
z dnia 12 stycznia 2018 r., KIO 2739/17 ,poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia z opisem przedmiotu zamodwienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada
tresci SIWZ - jest z nig zgodna”. Dokonujgc zatem takiego poréwnania wyraznie uwidacznia
sie, ze w ramach SIWZ Zamawiajgcy oczekiwat m.in. wykonania ,drenu francuskiego”, czy
tez zastosowania okres$lonej ilosci ttucznia (w tym: tlucznia o okreslonych parametrach),
badz geowtdkniny. Wykonania tych robét i zastosowania tych materiatéw nie zaoferowata

ZIBUD sp. z o.0. llosci powotanych prac i materiatow nie sg przy tym marginalne, lecz zgota
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przeciwnie - liczone sg w dziesigtkach tysiecy ton oraz tysigcach metréw, wobec czego ich
pominiecie dowodzi wyraznej niezgodnosci oferty ZIBUD sp. z 0.0. z SIWZ.
Niezgodnos¢ ta byta dla Zamawiajgcego tatwa do ustalenia, gdyz wynikata wprost z pisma z

dnia 28.04.2020r. Mimo to, Zamawiajgcy kwestie tg w ogole pominat.

Wadium:

Omawiajgc z kolei trzecig wade, ktérg obarczona byfa oferta ZIBUD sp. z 0.0., Odwotujgcy
wskazat na cel i istote wnoszenia przez wykonawcéw wadium w ramach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Poniewaz ustawa nie zawiera wiasnej normatywnej
definicji wadium odwofa¢ nalezy sie w tym zakresie do art. 70* § 1 KC, ktéry stanowi, iz: ,W
warunkach aukgciji albo przetargu mozna zastrzec, ze przystepujgcy do aukcji albo przetargu
powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong sume
albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium)”. Ogdlnie co do skutkow
wniesienia wadium - z uwzglednieniem, rzecz jasna, szczegdblnych rozwigzan
przewidzianych w ustawie, zwlaszcza zas w jej art. 46 ust. 4a i ust. 5 - odwota¢ mozna sie do
art. 70* § 2 zd. 1 KC, ktéry przewiduje, ze: “jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo
wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia umowy, ktérej waznosc¢ zalezy od spetnienia
szczegolnych wymagan przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze
pobrang sume zachowac¢ albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia”.
Z literalnej tresci przywotanych przepiséw wynika niezbicie, ze wnoszgcym wadium winien
by¢ ,przystepujgcy do przetargu” (art. 70* § 1 KC in medio w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy),
a samo wadium musi zabezpiecza¢ roszczenia kierowane wobec ,uczestnika przetargu” (art.
70* § 2 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy). Whniesienie wadium przez podmiot nie bedacy
uczestnikiem przetargu, jak réwniez ziozenie wadium, ktére nie zabezpiecza roszczen
Zamawiajgcego wobec uczestnika przetargu, nie spetnia zatem powotanych wymogoéw,

wobec czego nie moze by¢ uznane za dziatanie zgodne z postanowieniami ustawy.

W odniesieniu do braku ztozenia wadium przez ZIBUD sp. z o0.0. Odwotujgcy majac
na uwadze stan faktyczny wskazal, ze kluczowg i podstawowag - co a rubrica wynika
chociazby z ujecia tej zasady jako pierwszej w rozdziale 2 ustawy zatytutowanym ,Zasady
udzielania zamowien” - zasadg prowadzenia i udzielania przez zamawiajgcych zamowien
publicznych jest zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, jak tez
wymog przejrzystosci dokonywanych czynnosci. Stosownie bowiem do art. 7 ust. 1 ustawy
,<Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamowienia
W sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci”. W rezultacie, wszelkie

czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego winny by¢ dokonywane w taki sposéb, by nie
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faworyzowaty one zadnego z oferentéw, nie odstajgc od wymogu obiektywizmu na rzecz
podejscia subiektywnego, ukierunkowanego na ,utrzymanie” w mocy ztozonej przez
konkretnego wykonawce oferty. Dokumentem, ktory miat stanowi¢ w niniejszej sprawie
wadium, byta gwarancja ubezpieczeniowa, w ktérej tresci gwarant zobowigzat sie speié
swe Swiadczenie ,nieodwotalnie i bezwarunkowo”. Taki sposob sformutowania zobowigzania
gwaranta (ubezpieczyciela) powoduje, iz gwarancje uznawa¢ mozna za gwarancje
abstrakcyjng (oderwang od tresci stosunku podstawowego, ktérego zabezpieczeniu stuzy).
Jednoczesnie, jej beneficjent - Zamawiajgcy, nie jest strong stosunku podstawowego
taczacego zleceniodawce i gwaranta, co powoduje, ze o treSci praw i obowigzkéw
beneficjenta (tutaj: Zamawiajgcego) przesadza tres¢ dokumentu gwarancji. Dodatkowo,
nie sposéb pomija¢ i to, ze gwarancja przedstawiona wraz z ofertg ZIBUD sp. z o.o.
nie pochodzi od ,byle jakiego” podmiotu, lecz od zaktadu ubezpieczen, a wiec jednostki ktora
posiada w obrocie gospodarczym okres$lony status i podlega publicznoprawnemu nadzorowi
- wobec czego traktowacC nalezy jg jako podmiot dochowujgcy najwyzszych standardéw
starannosci i profesjonalizmu. Fakt ten nie moze pozosta¢ bez wptywu na ocene i wykfadnie
oswiadczen skfadanych przez taki podmiot. W tym kontekscie nie sposoéb pomingé tego,
ze w tresci dokumentu gwarancji gwarant (zakfad ubezpieczen) zobowigzat sie do zaptaty
Swiadczenia na rzecz beneficjenta (Zamawiajgcego), o ile opisanych w tresci gwarancji
naruszen dopusci sie podmiot okreslony jako ,Zleceniodawca”. Ponownie podkresli¢ trzeba
zatem, ze owym ,Zleceniodawcg” byt podmiot wskazany jednoznacznie jako ,P.B.U. ZIBUD
G. Z., Kamienica 477, 34-608 Kamienica, nr NIP: 7371839226” - a wiec osoba fizyczna
prowadzgca dziatalnosé gospodarczg pod konkretnym adresem (Kamienica 477, 34-608
Kamienica) i z okreslonym numerem NIP (7371839226). Odwotujgcy wskazat, ze ani
powyzszy adres, ani tez powyzszy nr NIP nie sg danymi ZIBUD Sp. z 0.0. Dla Odwotujgcego
jasnym jest przy tym, ze do czynnosci dokonywanych w ramach Postepowania zastosowanie
znajdowa¢ bedzie Kodeks cywilny, w tym m.in. art. 65 tegoz kodeksu. Wszelako,
zastosowanie KC mozliwe jest wytgcznie w takim zakresie, w jakim nie bedzie to pozostawac
W sprzecznosci z przepisami ustawy - co jednoznacznie wynika z art. 14 ust. 1 in fine
ustawy. A zatem, ewentualnie dokonywane w niniejszej sprawie przez Zamawiajgcego
zabiegi interpretacyjne bazujgce na art. 65 KC dopuszczalne sg tylko w takim zakresie i tylko
o tyle, o ile nie bedg one prowadzi¢ do naruszenia (przetamania) wymogu uczciwej
konkurencji, rownosci i przejrzystosci. W tym kontekscie prowadzenie przez Zamawiajgcego
wyktadni, w wyniku ktérej ustalano by tres¢ zobowigzania wynikajacego ze ztozonej przez
oferenta gwarancji wadialnej w sposob sprzeczny z jej literalnym brzmieniem jest zupetnie
niedopuszczalna, gdyz dziatanie takie wykraczato by poza ramy zakreslone przez art. 65 KC
w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy. Rolg procesu wyktadni jest bowiem sprecyzowanie tresci

oswiadczenia woli w wypadkach watpliwych, nie zas - ,przetamanie” jasnego i wyraznego
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brzmienia danego oswiadczenia. O$wiadczenia o tresci jasnej i nie budzgcej watpliwosci nie
podlegajg procesowi interpretacji, co wyraza sie w paremii clara non sunt interpretanda.
Znamiennym jest zresztg, ze takie tez stanowisko wyrazono w opinii prawnej sporzadzonej
na zlecenie samego Zamawiajgcego, w ktérej wskazano, ze: ,Przyjmuje sie, ze ze wzgledu
na specyfike tego zobowigzania tre§¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wykfadni
elastycznej i liberalnej (tak tez wyr. KIO z 30.07.2010 r., KIO 1514/10, LEX nr 617276)” (vide
s. 3 opinii prawnej sporzgdzonej przez r.pr. A. A., ostatnie zdanie na stronie).

dowdd: opinia prawna zlecona przez Zamawiajgcego (w aktach Postepowania)

W tym kontekscie wskazat Odwotujgcy, ze zupetnie niezrozumiatym jest niekonsekwentne
stanowisko zajete w dalszej czesci rzeczonej opinii prawnej, w ktérym stwierdzono,
ze dokonanie wyktadni polegajgcej na odstgpieniu od wyraznego i nie budzgcego
watpliwosci literalnego brzmienia dokumentu gwarancji na rzecz ustalenia, ze zleceniodawcag
jest w niej rzekomo ktos inny, niz faktycznie wskazany, jest konieczne ze wzgledu
na (a) niemoznos¢ wykonania gwarancji w tresci literalnej oraz (b) zasady wspétzycia
spotecznego. Mimo dokonanego przeksztatcenia przedsiebiorcy jednoosobowego — G. Z. z
siedzibg Kamienica 477, 34-608 Kamienica, nr NIP: 7371839226
w spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig (ZIBUD sp. z o0.0.), przedsiebiorca
ten nie zaniechat prowadzenia dziatalnosci, lecz dziata nadal jako podmiot gospodarczy.
Co wiecej, podmiot ten dziata w zakresie robét zwigzanych z budowg drog i autostrad
(PKD: 42.1 1.Z) - a wiec w obszarze, ktorego dotyczy Postepowanie. W rezultacie, zupetnie
sprzeczne z faktami (a co za tym idzie: prowadzgce do btednej konkluzji) jest stanowisko
wyrazone w opinii (s. 5, drugi akapit od gory strony), ze: ,ujawniony w tresci ocenianego
dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty jest przedsiebiorca, ktéry w dacie
wystawienia tego dokumentu nie prowadzit juz dziatalnosci gospodarczej”. G. Z. prowadzit
bowiem i prowadzi nadal dziatalnos¢ gospodarczg, co potwierdzajg zatgczone
do odwotania wydruki z rejestrow i ewidenciji.

Co za tym idzie, w dacie wystawiania rzeczonej gwarancji w petni mozliwym byto
jej wystawienie na G. Z., wobec czego twierdzenie, ze $wiadczenie gwaranta bytoby
niemozliwe do spetnienia jest z gruntu btedne, jako sprzeczne z faktami. Parafrazujgc zatem
stwierdzenie zawarte w rzeczonej opinii prawnej (s. 4, pierwsze zdanie od gory strony) ,nie
ma watpliwosci jakg (czyjg) oferte, na jaki okres i w jakim zakresie zabezpiecza owa
gwarancja” - gdyz zaréwno literalne jej brzmienie, jak tez fakt, iz podmiot ten istnieje,
prowadzi nadal dziatalno$¢ i to w dodatku w sferze tozsamej z przedmiotem Postepowania,
nie budzg watpliwosci co do tresci gwarancji, ktéra zabezpieczata zobowigzania Pana G. Z.,
a nie ZIBUD sp. z o0.0. Analogicznie, za wadliwy nalezy uznaé¢ argument odwotujgcy sie do
rzekomego naruszenia zasad wspotzycia spotecznego przez zastosowanie gwarancji

wadialnej w sposéb zgodny z jej literalng trescig. Paradoksalnie bowiem, to przyjecie
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zaaprobowanej przez Zamawiajgcego wykfadni prowadzitoby do naruszenia tych zasad.
Mie¢ trzeba przeciez na uwadze, ze prowadzone w trybie ustawy postepowanie ma
cechowac sie przejrzystoscia, rownoscig i konkurencyjnoscig (art. 7 ust.1 ustawy). Co za tym
idzie, to wiasnie te kryteria determinujg w ramach ustawy sposob rozumienia ,zasad
wspotzycia spotecznego”. Bez watpienia zas, zgodne z tymi zasadami nie jest to, by
Zamawiajgcy odstepowat od literalnej i nie budzacej obiektywnych watpliwosci tresci
dokumentu jedynie z tego wzgledu, by umozliwi¢ konkretnemu wykonawcy ,utrzymania”
waznosci jego oferty.

Uzupetniajgco Odwotujgcy wskazat rowniez, Zze sposobu postrzegania zagadnienia
nie zmienia ani znajdujgcy sie w aktach Postepowania dokument ,Wyjasnienie” z dnia 08
maja 2020r. wystawiony przez A. B. w imieniu AXA Ubezpieczenia TUIR S.A., jak tez
datowany na 05 maja 2020r. dopisek na pismie Zamawiajgcego do AXA Ubezpieczenia
TUIR S.A. Otéz po pierwsze, zgodnie z trescig SIWZ wykonawca miat obowigzek wniesé
wadium nie pozniej niz w terminie sktadania ofert (pkt 1 rozdziatu X SIWZ), a wiec do dnia
23.04.2020r. (pkt 1 rozdziatu XIlII SIWZ). Ztozone dnia 05 maja 2020 r. oswiadczenia
ubezpieczyciela (gwaranta) sg w rezultacie nastepcze, dowodzgc iz w dacie sktadania ofert
(23.04.2020 r.) gwarancja wadialna nie istniata. Dokumenty te nie spetniajgc zatem wymogu
terminowosci wynikajgcego z pkt 1 rozdziatu X w zw. z pkt 1 rozdziatu Xl SIWZ. Po drugie
zas$ tres¢ zawarta w rzeczonych ,Wyjasnieniach” zasadza sie na tozsamym biedzie, co
opinia prawna zlecona przez Zamawiajgcego: mimo przeksztatcenia dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez G. Z. w ZIBUD sp. z o0.0. G. Z
po dniu przeksztatcenia (az do chwili obecnej) prowadzit nadal dziatalnos¢ gospodarczg
i to w dodatku z zakresem tozsamym, co przedmiot Postepowania. Jak za$ wynika
jednoznacznie z art. 584? § 1-2 Kodeksu spodtek handlowych, spotce przeksztatconej
przystugujg wszystkie prawa i obowigzki przedsiebiorcy przeksztatcanego, z tym Ze dotyczy
to wylgcznie praw i obowigzkow istniejgcych w dniu przeksztatcenia. Przypomnienia wymaga
zatem, ze oswiadczenie o przeksztatceniu dziatalnosci G. Z. w ZIBUD sp. z 0.0. datowane
jest na dzien 22 stycznia 2020 r., a samo przeksztatcenie nastgpito dnia 07 lutego 2020 r.
Jednoczesnie, gwarancja wadialna wystawiona zostata dnia 22 kwietnia 2020 r.
- a wiec w ponad dwa miesigce pozniej, co w sposob oczywisty dowodzi, iz nie byta ona
objeta przeksztatceniem, jako ze nastgpita juz po nim.

W sSwietle catoksztattu opisanych wyzej okolicznosci wyraznie ujawnia sie, iz ztozona przez
ZIBUD sp. z 0.0. gwarancja ubezpieczeniowa nie byta gwarancja, ktérej wymagat w ramach
Postepowania Zamawiajgcy, co za tym idzie - dokument ten nie spetniat wymogow
wynikajgcych z rozdziatu X Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, wobec czego
oferta ZIBUD sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona po mysli art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy.

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

i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 29 maja 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 okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

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 ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spoér tocza Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze 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 ktorym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
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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 ogdlne 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

dowadd 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 Odwotujacy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynacg 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 ktéorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry 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 faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
zart. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznos$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastgpowania 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).
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Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem
art. 190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym
szczegolng regulacje dotyczaca spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, Ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong
albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory

ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

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 zatgcznikami 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 23 czerwca
2020 roku ,Odpowiedz na odwotanie” — Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania

w catosci jako bezzasadnego.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane
w piSmie z dnia 1 czerwca 2020 roku ,Przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego”. Wykonawca wniost o oddalenie odwotania w cafosci jako

bezprzedmiotowego.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do odwotania oraz dopusécita dowody
zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:

— dowdd nr 1 — wydruk z CEIDG z dnia 24.06.2020r. przedsiebiorcy pod firmg G. Z. z
siedzibg w Kamienicy, wydruk z rejestru statystycznego REGON dla G. Z. z dni 24
czerwca 2020 roku oraz wydruk z rejestru statystycznego REGON dla jednostki
organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, spotki cywilnej, w ktoérej sktad
wchodzi ZIBUD E. Z.i G. Z.,

— dowdd nr 2 — pytanie z dnia 3 czerwca 2020r. i odpowiedz AXA Ubezpieczenia

Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji spétka akcyjna,
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— dowdd nr 3 — informacje z otwaré ofert w postepowaniach prowadzonych przez
Powiatowy Zarzad Drog w Nowym Sgczu,

— dowdd nr 4 — opracowanie wilasne — Zestawienie ilosci ttucznia potrzebnego
do wykonania podbudowy na poszczegolnych elementach inwestycji wraz
z zatgczonym wyciggiem dokumentacji technicznej,

— dowod nr 5 — opracowanie witasne — informacja odnoszgca sie dokumentacji
zestawienia materiatbw przedstawionych przez wykonawce ZIBUD wraz

z zatgczonym wyciggiem dokumentaciji technicznej.

Izba dopuscita dowdd (dowdd nr 6) zawnioskowany i ztozony przez Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy tj. dokumentacja w zakresie inwestycji rewitalizacji parku Strzelecki w Nowym

Saczu, gdzie ZIBUD jest podwykonawcy firmy ERBET.

V.

Izba ustalita:

Wykonawca ZIBUD spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kamienicy
(na dzien sktadania oferty) do oferty z dnia 23 kwietnia 2020 roku zatgczyt gwarancje
wadialng Gwarancja ubezpieczeniowa zapfaty wadium z dnia 22 kwietnia 2020 roku,
w ktérej wskazano Gwaranta: AXA Ubezpieczenia TUIR S.A. z siedzibg w Warszawie,
Beneficjenta: Miasto Nowy Sacz, oraz Zleceniodawce P.B.U ZIBUD G. Z.
z siedzibg Kamienica.
Pismem z dnia 28 kwietnia 2020 roku od AXA Ubezpieczenia TUIR S.A. z siedzibg
w Warszawie Pan A. B. przedstawit Wyjasnienia, w ktérych wskazuje,
ze Zleceniodawcg w Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium nr  9B/UL2018/31
wystawionej w Warszawie w dniu 22 kwietnia 2020 roku jest P.B.U. ZIBUD spédtka
z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy. Wyjasnia rowniez, ze w
Gwarancji Zleceniodawca zostat wpisany jako Firma P.B.U. ZIBUD G. Z. Kamienica
wyjasniajgc, ze jednak zgodnie z KRS 0000827553 Firma P.B.U. ZIBUD G. Z. przeksztafcita
sie w P.B.U. ZIBUD spodtka z ograniczona odpowiedzialnoscig, tak wiec wadium dotyczy
doktadnie tego samego Zleceniodawcy, a zapisy w tresci wynikly z probleméw w naszym
systemie.
Pismem z dnia 8 maja 2020 roku od AXA Ubezpieczenia TUIR S.A. z siedzibg
w Warszawie Pan A. B. przedstawit kolejne Wyjasnienia, w ktérych wskazuje,
ze Zleceniodawcg w Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium nr  9B/UL2018/31
wystawionej w Warszawie w dniu 22 kwietnia 2020 roku byta firma P.B.U. ZIBUD spédtka z

ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba w Kamienicy NIP 7372221327. Wyja$nia, ze w
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tresci gwarancji Zleceniodawca zostat wpisany jako Firma P.B.U. ZIBUD G. Z. Kamienica
NIP 7371839226 wyjasniajgc, jednak zgodnie z KRS 0000827553 Firma P.B.U. ZIBUD G. Z.
przeksztafcita sie w P.B.U. ZIBUD spoétka z ograniczona odpowiedzialno$cig, tak wiec
wadium dotyczy dokfadnie tego samego Zleceniodawcy, a zapisy w tre$ci wynikty z
probleméw w naszym systemie, spowodowanym nie zarejestrowaniem aneksu do umowy
limitowej, co spowodowato wygenerowanie poprzedniej nazwy Zleceniodawcy na gwarancji

wadium.

Izba ustalita, ze dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez G. Z. pod firmg G. Z
Przedsiebiorstwo Budowlano Ustugowe ZIBUD z siedzibg w Kamienicy (NIP 7371839226)
zostata przeksztatcona trybie przepisow Kodeksu Spétek Handlowych w dniu 7 lutego 2020
r. w spotke P.B.U. ZIBUD Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig (NIP: 7372221327).
Nastepnie w dniu 27 kwietnia 2020 r. w spotke ZIBUD spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa (NIP: 7372221327).

Izba ustalita, ze dziatalnos¢ gospodarcza prowadzona przez G. Z. pod firmg G. Z
Przedsiebiorstwo Budowlano Ustugowe ZIBUD z siedzibg w Kamienicy (NIP 7371839226)
nie zostata wykreslona z CEDIG, co wynika ze ztozonych w trakcie rozprawy dowodéw
(dowéd nr 1) oraz dokumentéw zatgczonych do odwotania. Izba zaznacza rowniez, ze
uczestnik postepowania odwofawczego we wniesionym zgtoszeniu przystgpienia
do postepowania odwotawczego podat, ze: Pan G. Z., cho¢ formalnie dalej figurowat w
rejestrze CEIDG nie prowadzit za jej pomocg zadnej dziatalnosci. Jedyna ustugi jakie po
przeksztatceniu  Swiadczyt Pan G. Z. dotyczg tzw. najmu  prywatnego
(z ktérego to tytutu jest w dalszym ciggu zarejestrowany jako czynny podatnik VAT)

i w Zaden sposob nie sq one zwigzane z budowg drog czy autostrad.

Izba ustalita, ze w zgodnie z Rozdziatam XIV SIWZ cena oferty ma charakter ryczattowy.

Izba ustalita, ze w wyniku udzielonych wyjasnien do SWIZ Zamawiajgcy za pismem z dnia
9 kwietnia 2020 roku, w odpowiedzi na pytanie nr 7 Czy Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie
wzmocnienia podfoza gruntowego dla nawierzchni drég i parkingdow poprzez wzmocnienie
istniejgcego podfoza metodami na miejscu np. poprzez stabilizacje spoiwami hydraulicznymi.
udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie wzmocnienia podfoza
gruntowego dla nawierzchni drog i parkingbw pod warunkiem uzyskania akceptacji
Projektanta Gfownego | Projektanta cze$ci drogowej — tj. zgodnie z procedurami
dotyczgcymi zmian technologii wykonania robot okreslonymi we wzorcu umowy (zatgcznik

nr 2 do specyfikacji).

18



Zatgcznik nr 2 do SWIZ stanowi Wzo6r umowy. W par. 26 wprowadzono regulacje dotyczace

Zmian umowy.

VI.

W zakresie zarzutdéw odwotania:

W zakresie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej przez ZIBUD spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej jako ,ZIBUD sp.
Z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy, jako ze spétka ta nie zlozyta wymaganego

przez Zamawiajgcego wadium — Izba uznata zarzut za zasadny.

W odniesieniu do zarzutu odwotania i argumentacji zawartej w uzasadnieniu
dowotania Izba wskazuje, ze za zasadne uznata stanowisko Odwotujgcego wskazujgce
na brak zabezpieczenia oferty wykonawcy ZIBUD spdétka z ograniczona odpowiedzialnoscig

Z siedziba w Kamienicy (okreslenie wykonawcy sktadajgcego oferte) wymaganym wadium.

W ocenie Izby wymaga podkres$lenia, ze forma czynnosci prawnej ustanowienia wadium
niepienieznego okreslona jest zasadniczo innymi przepisami witasciwymi dla danego rodzaju
zabezpieczenia wadialnego i dla swojej skutecznosci ustanowione wadium musi byé

wystawione zgodnie z tymi obowigzujgcymi przepisami.

Skutecznos¢, a w konsekwencji prawidtowos¢ wniesionego wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, oceniana jest rowniez w  kontekscie
uszczegodtowionych wymagan wskazanych w ustawie. Wymaga wskazania, co jest istotne z
poziomu oceny gwarancji wadialnej zlozonej w postepowaniu przez uczestnika
postepowania odwotawczego, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie jest dokumentem
uregulowanym co do zakresu informacji, 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 (zaklad 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 nieodwofalnego i bezwarunkowego (Pawet Banasik ,Definicja
i formy wadium w zamodwieniach publicznych). Wskaza¢ nalezy na podnoszone
w pismiennictwie, z uwagi na specyfike zobowigzania jakim jest gwarancja ubezpieczeniowa,

ze tres¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wyktadni liberalnej, elastyczne. Oznacza
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to, ze tres¢ gwaranciji ubezpieczeniowej winna by¢ odczytywana w sposaob literalny i brak jest
w takim przypadku jakiegokolwiek miejsca na dokonywanie wyktadni, w tym wyktadni
rozszerzajgcej. lzba zaznacza, ze wskazanie Zleceniodawcy w tresci ubezpieczeniowej
gwarancji wadialnej stanowi w zasadzie jedyny element identyfikujgcy, ktéry pozwala
na ocene i okreslenie czy dana gwarancja wadialna zabezpiecza okreslong oferte danego
wykonawcy w skonkretyzowanym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.
Oceniajgc  skutecznos¢ zabezpieczenia danej oferty wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, ktéra stanowi swoiste zobowigzanie okreslone jedynie trescig owej
gwarancji wadialnej nalezy mie¢ na uwadze, ze wskazanie w gwarancji ubezpieczeniowej
danego Zleceniodawcy powoduje, ze Gwarant jest obowigzany do wyptaty sumy
gwarancyjnej w okolicznosciach okreslonych w gwarancji wadialnej z uwagi na okreslone
zachowania Zleceniodawcy. Tym samym okreslenie Zleceniodawcy w przedmiotowej
gwarancji ubezpieczeniowej nalezy uzna¢ za element konieczny zobowigzania zawartego
w gwarancji ubezpieczeniowej (przy uwzglednieniu, ze nie wskazano w tresci gwarancji
podmiotu, ktérego oferte owe wadium zabezpiecza) poniewaz tylko ono pozwala
na zidentyfikowanie podmiotu sktadajgcego oferte, kidérg to oferte dana gwarancja

ubezpieczeniowa ma zabezpieczad.

W ocenie Izby za stuszne nalezy oceni¢ stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego
w trakcie rozprawy, ze w zasadzie zleci¢ (albo wptaci¢, gdy wadium wnoszone jest
w pienigdzu) moze inny podmiot, niz ten ktéry skiada oferte. Jednakze elementem
niezbednym dla stwierdzenia skutecznosci takiego wadium jest podanie w tresci gwarancji
podmiotu (wykonawcy), ktéry oferte w postepowaniu sktada i ktérego oferta tym wadium

zostaje zabezpieczona.

Izba stwierdzita, ze oferte w postepowaniu ziozyta ZIBUD spdétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kamienicy natomiast jedynym ujawnionym w tresci
gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej tg oferte podmiotem jest Zleceniodawca P.B.U. ZIBUD
G. Z. Kamienica NIP 7371839226. W ocenie Izby w sposéb jednoznaczny wynika z
powyzszego, ze inny podmiot ztozyt oferte, a inny podmiot zostat ujawniony w tresci

gwarancji wadialne;j.

Nie mozna uznac za skuteczng w ocenie |zby argumentacje Zamawiajgcego sprowadzajgca
sie do twierdzenia, Zze uczestnik postepowania odwotawczego skutecznie wniést wadium, a
formalizm postgpowania nie moze przestaniaé naczelnej zasady udzielania zamoéwien
publicznych tzn. udzielania zaméwien na rzecz wykonawcy ktérego oferta jest

najkorzystniejsza oraz zgodna z wymaganiami SIWZ.
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Izba podkresla, ze formalizm postepowania nie jest celem samym w sobie, jednakze nie
mozna uzasadniaé odstepowania od formalnego ze swej istoty postepowania o udzielnie
zaméwienia publicznego w celu utrzymania w postepowaniu oferty, ktéra wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ nie spetia. lzba wskazuje, majgc na uwadze
poczynione wyzej ustalenia faktyczne, ze préba ,racjonalnego analizowania dokumentéw
gwarancji wadialnej” ztozonej przez uczestnika postepowania odwotawczego dokonana
przez Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajgcy prowadzit swoistg wyktadnie
treSci dokumentu gwarancji wadialnej, ktéra w efekcie doprowadzita do zmiany podmiotu
Zleceniodawcy ujawnionego w tresci gwarancji wadialnej — Zamawiajgcy zwyczajnie zastapit
jeden podmiot innym podmiotem, tym samym prowadzgc do nieuprawnionej zmiany
Zleceniodawcy, co wiecej podmiotu, ktory zabezpieczyt swojg oferte wymaganym wadium.
Zamawiajgcy w ten sposob sanowac chciat jak to okreslit w pismie z dnia 23 czerwca 2020
roku ,Odpowiedz na odwotanie” oczywiste omytki dokumentéw wystawianych przez
instytucje, na ktorych tres¢ nie ma on wptywu, jak uzasadnit Zamawiajgcy jezeli z tresci tych
dokumentow oraz innych okolicznosci mozna wywnioskowac, ze czynig ona zado$c
wymogom Zamawiajgcego. Wykonawca nie moze odpowiadac za btedy gwarancji, ktore nie
powstaty z jego winy.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania takich zmian, bowiem nalezy to uzna¢
za zmiane tresci gwarancji a nie jej poprawe. Po pierwsze, wykonawca ma wptyw na tres¢
dokumentéw jakie pochodzg od innych instytucji. Skoro uczestnik postepowania
odwotawczego ztozyt zlecenie wystawienia gwarancji na podmiot ZIBUD spoétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kamienicy, to takiej gwarancji powinien
byt oczekiwa¢, a po jej uzyskaniu powinien byt jg zweryfikowaé nim przedstawit
ja Zamawiajgcemu. Dowodzi to réwniez tego, ze uczestnik postepowania odwotawczego
miat petng $wiadomos¢ tego, ze ZIBUD spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Kamienicy sktadajgca oferte w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia stanowi inny,
odrebny podmiot od P.B.U. ZIBUD G. Z. Kamienica NIP 7371839226, ktora
nie ztozyta oferty w tym postepowaniu. Uwzgledniajgc stan faktyczny tej sprawy lzba
podkresla, ze P.B.U. ZIBUD G. Z. Kamienica NIP 7371839226 nadal ujawniona jest w
CEDIG, nadal w zakresie wykonywanej dziatalno$ci ma ujawnione roboty zwigzane z
budowg drég i autostrad (kod PKD 42.11.Z). Wymaga réwniez zaznaczenia, ze zgodnie
z niekwestionowang przez uczestnika postepowania odwotawczego informacje Pan Z.
prowadzi dziatalnosci gospodarczg w ramach spoétki cywilnej, ktéra rowniez ma ujawnione

roboty zwigzane z budowa drdg i autostrad (kod PKD 42.11.2).

Izba podkresla w tym miejscu, ze Zamawiajgcy opart swojg argumentacje i prowadzong

wyktadnie na przekonaniu, ze w dacie wystawienia gwarancji wadialnej w dniu 22 kwietnia
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2020 roku Zleceniodawca ujawniony w tej gwarancji nie prowadzit juz dziatalnosci
gospodarczej na co wskazywato stanowisko zawarte w piSmie procesowym - W niniejszej
sprawie kluczowe jest to, Ze jako zleceniodawca ujawniony w tresci ocenianego dokumentu
Gwarancji jest przedsiebiorca, ktéry w dacie wystawienia tego dokumentu nie prowadzit
juz dziatalnosci gospodarczej pod tg firmg, bowiem ulegt przeksztatceniu w jednoosobowg
spotke kapitatowg - oferenta w postepowaniu. Jak rowniez: W tym miejscu zarzuci¢ nalezy,
Ze nie jest prawdg jakoby G. Z. prowadzit w dacie wstawienia Gwarancji i ztozenia oferty
przez Przystepujgcego dziatalno$¢ w formie indywidualnej dziatalno$ci gospodarczej,
postugujgc sie firmg ,G. Z.". Temu stanowisku Zamawiajgcego przeczy w sposob
jednoznaczny sam uczestnik postepowania odwotawczego, ktory w zgtoszeniu przystgpienia
podal, ze Pan G. Z., cho¢ formalnie dalej figurowat w rejestrze CEIDG
nie prowadzit za jej pomocg zZadnej dziatalno$ci. Jedyna ustugi jakie po przeksztatceniu
Swiadczyt Pan G. Z. dotyczg tzw. najmu prywatnego (z ktérego to tytutu jest
w dalszym ciggu zarejestrowany jako czynny podatnik VAT) i w zaden sposob nie sg
one zwigzane z budowg drég czy autostrad. Co w sposéb jednoznaczny podkresla,
ze do wykreslenia z rejestru CEIDG nie doszlo. Stusznie rowniez dostrzegt Odwotujgcey,
ze zgodnie ustawg z dnia 6 marca 2018r. o centralnej ewidencji dziatalnosci gospodarczej
(Dz. U. tj. z 2019 r. poz. 1291 ze zm.) art. 15 ust. 1 pkt 1 lit. a - Przedsiebiorca jest
obowigzany ztozy¢ wniosek o zmiane wpisu w CEIDG w terminie 7 dni od dnia zmiany
danych, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, z wyjgtkiem danych w zakresie numeru PESEL,
pkt 2, 5-8, lub - powstatg po dniu jego dokonania. Wymaga tym samym zaznaczenia, ze jesli
przedsiebiorca przestatby prowadzi¢ dziatalnosé gospodarczg jest obowigzany ziozyé
wniosek o wykre$lenie z CEIDG. Whniosek ten sktada, gdy konczy wszelkg dziatalnosé
gospodarczg podlegajgcg ewidencjonowaniu w CEIDG. Wymaga rowniez wskazania, ze
zarowno wpis jak i zmiany podlegajgc obowigzkowemu ujawnieniu. Na podstawie art. 16
ust.1 ww. ustawy domniemywa sig¢, ze dane wpisane do CEIDG sg prawdziwe. Osoba
fizyczna wpisana do CEIDG ponosi odpowiedzialnosé¢ za szkode wyrzadzong zgtoszeniem
do CEIDG nieprawdziwych danych, jezeli podlegaty obowigzkowi wpisu na jej wniosek,
a takze niezgtoszeniem danych podlegajgcych obowigzkowi wpisu do CEIDG w ustawowym
terminie albo niezgtoszeniem zmian danych objetych wpisem, chyba ze szkoda nastgpita
wskutek sity wyzszej albo wylgcznie z winy poszkodowanego lub osoby trzeciej, za ktorg

osoba wpisana do CEIDG nie ponosi odpowiedzialnosci.

Faktem jest, ze — co wynika takze z dowodow ztozonych przez Odwotujgcego — ze w dniu
7 lutego 2020 roku P.B.U. ZIBUD G. Z. Kamienica NIP 7371839226 przeksztatcona zostata
w jednoosobowg spoétke kapitatowg tj. P.B.U. ZIBUD Spodtka =z ograniczong
odpowiedzialnoscig (NIP: 7372221327), jednakze na dzien wydawania orzeczenia P.B.U.
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ZIBUD G. Z. Kamienica NIP 7371839226 nie zostata wykreslona z CEIDG. Izba wskazuje,
ze Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 21 marca 2017 roku sygn. akt Il UZ 89/16
wyjasnit, Sgd Najwyzszy w obecnym skfadzie podziela poglad przyjety w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2016 r., 1| CZ 94/15. W postanowieniu tym Sgd Najwyzszy
wskazal, Zze skutkiem przeksztatcenia przedsiebiorcy w spbtke z ograniczong
odpowiedzialno$cig przeksztatceniu ulega nie sam podmiot, lecz przedmiot jego dziatalnoSci,
to jest prowadzone przez niego przedsiebiorstwo. Stwierdzit dalej, ze po przeksztatceniu
osoba fizyczna przestaje istniec jedynie jako przedsiebiorca, lecz istnieje nadal jako podmiot
prawa; nie staje sie tez nowym przeksztatconym podmiotem lecz jest jedynym wspdlnikiem
spotki. W konsekwencji uznat, ze nie mamy tu do czynienia z sukcesjg generalng, czy petng
kontynuacjg podmiotu przeksztatcanego w inng posta¢ prawng, ktore sytuowatyby spotke
przeksztatcong w sytuacji nastepcy prawnego jednoosobowego przedsiebiorcy, ale z
ograniczonym zakresem kontynuacji wynikajgcy z art. 5842 § 1 KSH. Co z kolei oznacza, ze
wstgpienie utworzonej spotki w prawa i obowigzki zwigzane z dziatalno$cig gospodarczg
prowadzong przez jednoosobowego przedsiebiorce nie skutkuje nastepstwem prawnym o
charakterze ogdéinym, a ma jedynie charakter successio singularis w rozumieniu art. 192 pkt
3 KPC. Oznacza to, jak dalej wyjasniat Sgd Najwyzszy, ze przeksztatcona spotka moze
wejS¢ w toku sprawy w miejsce przeksztatconego podmiotu, jednak konieczne jest na to
zezwolenie strony przeciwnej. W tym kierunku wypowiedziat sie réwniez Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 9 grudnia 2014 r., Il FSK 1134/13 stwierdzajgc, ze
omawiana forma przeksztatcenia nie jest formg transformacji ustrojowej istniejgcego juz
podmiotu i nie wigze sie z sukcesjg prawnopodatkowq. Przeksztatcenie przedsiebiorcy, o
ktorym mowa w art. 584" KSH, prowadzi do utworzenia spotki prawa handlowego, ktora
wczesdniej nie istniata; rownoczes$nie nie ustaje byt prawny osoby fizycznej prowadzgcej
dziatalnoS¢ gospodarczg. Tym samym nie mozna stwierdzi¢, ze w przypadku przeksztatcenia
przedsiebiorcy w spotke prawa handlowego zachowana zostaje ciggfo$¢ podmiotowa. Majac
na uwadze, ze zgodnie z informacjg zawartg w CEIDG przeksztatcenie dokonane zostato w
dacie 2 lutego 2020 roku natomiast do wykreslenia dziatalnosci z CEDIG nie doszto (choé¢
majgc na uwadze postanowienia art. 584 (5) nalezy dodatkowo zaznaczy¢, ze do
przeksztatcenia przedsigbiorcy wymaga sie miedzy innymi dokonania w rejestrze wpisu
spotki przeksztatconej i wykreslenia przedsiebiorcy przeksztatcanego z Centralnej Ewidenciji
i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej natomiast brak wykreslenia nie niweczy
przeksztatcenia), to gwarancja wadialna z dnia 22 kwietnia 2020 roku wystawiona po ww.
terminie nie stanowi dokumentu, ktory przeksztatceniem byt objety. Brak ztozenia wniosku o
wykreslenie z CEDIG, przy czym nalezy zaznaczyC, ze przedsigbiorca obowigzany jest do
takiego dziatania a skutek wykreslenia jest deklaratoryjny, w realiach rozpoznanej sprawy

brak ztozenia wniosku o wykreslenie moze mie¢ inne przyczyny. Mianowicie w doktrynie
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przedmiotu podnosi sie pewien problem praktyczny pojawia sie w przypadku przeksztatcenia
w jednoosobowg spoétke kapitatowq takiego przedsiebiorcy, ktory uczestniczyt réwniez
w spofce cywilnej. Kwestia dotyczy tego, czy w takiej sytuacji przeksztatceniu podlega catos¢
dziatalno$ci wpisanej do CEIDG, czy — jak probujg argumentowac niektérzy przedsiebiorcy —
tylko dziatalnos¢ wykonywana indywidualnie, ale juz nie dziatalnoS¢ wykonywana w ramach
spotki cywilnej (zob. blizef wyr. WSA w Warszawie z 2.3.2016 r., VI SA/Wa 2526/15, Legalis).
Cho¢ zagadnienie jest problematyczne, wydaje sie, ze w spotke kapitatowg przeksztafca sie
w omawianym przypadku podmiot, czyli przedsiebiorca wpisany na CEIDG, a nie jeden
Z przejawdéw jego dziatalnosci (jest to transformacja podmiotowa). Powinno zatem dojs¢
do wykreslenia przedsiebiorcy z ewidencji Niemniej jednak trzeba przyznac, ze w praktyce
pojawiaty sie w tym zakresie watpliwosci. (Ustawa o Centralnej Ewidencji i Informaciji
o Dziatalnosci Gospodarczej i Punkcie Informaciji dla Przedsiebiorcy. Komentarz red. dr hab. G.
Koziet; legalis).

Wymaga szczegodlnego odnotowania w tym miejscu, ze w doktrynie przedmiotu za trafne
uznano, Ze przeksztatceniu musi ulec cata dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez
przedsiebiorce przeksztafcanego, a nie np. jef cze$¢, ograniczona do czesci
przedsiebiorstwa, co jednak nie stoi na przeszkodzie kontynuowaniu przez niego dziatalnosci
gospodarczej w oparciu o nowe skfadniki (tak M. Tofel, w: Bieniak i in., Komentarz KSH,
2020, art. 584%, Nb 4) — Kodeks spotek handlowych. Komentarz red. Z. Jara. Co oznacza
niezbicie, ze dziatalno$¢ gospodarcza nadal moze byé kontynuowana, a co za tym idzie
moze zaistnie¢ okolicznosé, w ktorej do wykreslenia z CEDIG nie dojdzie, a jedynie
ujawniony zostanie wpis 0 przeksztatceniu. Taka wtasnie okolicznos¢ ma miejsce
W rozpoznawanej sprawie, gdzie rowniez przedsiebiorcg prowadzi dziatalnos¢ w ramach
spotki cywilnej.

W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzsze i fakt, ze firma G. Z. Przedsiebiorstwo
Budowlano Ustugowe ZIBUD z siedzibg w Kamienicy (NIP 7371839226) nie zostata
wykreslona z CEIDG oraz nadal réwniez funkcjonuje w ramach spotki cywilnej, oraz
ze na dzieh skfadania ofert tj. 24 kwietnia 2020 roku funkcjonowata P.B.U. ZIBUD Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig (NIP: 7372221327) (ktéra zostata w dniu 27 kwietnia 2020
r. przeksztatcona w spétke ZIBUD spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa NIP: 7372221327)) to oferta P.B.U. ZIBUD Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig (NIP: 7372221327), do ktérej ztozono wadium w postaci gwarancji
wadialnej, gdzie ujawnionym zleceniodawcg byt G. Z. Przedsiebiorstwo Budowlano
Ustugowe ZIBUD z siedzibg w Kamienicy (NIP 7371839226) nie mogta zosta¢ uznana za

prawidtowo zabezpieczang wadium.
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Zadnego uzasadnienia w obliczu powyzszych argumentdéw nie moze stanowi¢ odwotanie
do wyktadni oswiadczenia woli, ktore w tym przypadku prowadzitoby w ocenie Izby
do zmiany podmiotu Zleceniodawcy w gwarancji wadialnej pomimo faktu, ze zaréwno
przedsiebiorca jak i spotka mogly zleci¢é wystawienie gwarancji, ale mogly réwniez
tg gwarancje otrzymaC¢ i z punktu widzenia prawnego nie stato na przeszkodzie

nic, aby kazdy z tych podmiotéw mégt ztozy¢ oferte w postepowaniu.

Fakt zatgczenia do oferty gwarancji wadialnej niezgodnej z trescig zlecenia, do ktérego
referowat w wystgpieniu uczestnik i Zamawiajgcy, nie daje w ocenie Izby zadnej podstawy
do prowadzenia jakiejkolwiek wyktadni oswiadczenia skoro zaréwno dziatalno$é
gospodarcza jak i spotka byly ujawnionymi w odpowiednich rejestrach podmiotami.
Dokument gwarancji wadialnej, stanowigcy gwarancje ubezpieczeniowg w swej tresci
zawiera okres$lenie zleceniodawcy i w nie sposéb dokonywaé tak dalece idgcej wyktadni,
ktéra prowadzitaby do zmiany Zleceniodawcy majgc réwniez na uwadze, ze wystawca
gwarancji AXA Ubezpieczenia TUIR S.A. z siedzibg w Warszawie zgodnie
Z rozporzgdzeniem Ministra Finansow z 12 kwietnia 2016r. w sprawie szczegolnych zasad
rachunkowosci zakfadéw ubezpieczen i zaktadow reasekuracji w par. 6 ust. 1 pkt 3
obowigzany jest prowadzi¢ rejestr zawartych uméw ubezpieczenia nalezy prowadzi¢ w
spos6b umozliwiajgcy uzyskanie o umowie ubezpieczenia co najmniej nastepujgcych
informacji danych identyfikujgcych ubezpieczajgcego, w przypadku zas$ umow
indywidualnych rowniez dane identyfikujgce ubezpieczonego i uprawnionych z umowy
ubezpieczenia. Natomiast zgodnie z ustawg z dnia 11 wrze$nia 2015 roku (tj. Dz. U. z 2020
poz. 895) art. 4 ust. 7 czynnosciami ubezpieczeniowymi sg réwniez udzielane gwarancje
ubezpieczeniowe. Powyzsze pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze AXA Ubezpieczenia
TUIR S.A. z siedzibg w Warszawie we wskazanym rejestrze G. Z. Przedsiebiorstwo
Budowlano Ustugowe ZIBUD z siedzibg w Kamienicy (NIP 7371839226) na rzecz ktérego
gwarancja  zostata  wystawiona. Izba podziela  stanowisko  Odwotujgcego,
ze rola wykfadni oswiadczenia woli nie jest ,przetamanie” jasnego i wyraznego brzmienia
danego oSwiadczenia lecz sprecyzowanie czy wyjasnienie oswiadczenia woli

w okolicznosciach gdy to jest niejasne.

W odniesieniu do dowodu nr 2 Izba stwierdzita, ze dowdd ten niczego w tym postepowaniu
odwotawczym nie dowodzi, tym samym jest on bezprzedmiotowy dla rozpoznania sprawy.

W ocenie lzby Zamawiajacy naruszyt regulacje art. 89 ust. 1 pkt 7 b ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy P.B.U. ZIBUD spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy poniewaz oferta ta nie zostata zabezpieczona

wymaganym przez Zamawiajgcego wadium.
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W zakresie zarzutu naruszenia naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez ZIBUD spotka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy mimo, ze ztozyla oferte ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) - Izba zarzut uznata

za zasadny.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmowienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamdwien 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$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: SIWZ). Odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie
jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddéw formalnych, btahych
nie wplywajgcych na tre$¢ zlozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy
ma mozliwo$¢ poprawienia btedoéw jakie zawiera oferta.

Wskazaé nalezy, co ugruntowane jest w orzecznictwie lzby oraz sgddéw powszechnych,
ze 0 zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego
w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci os$wiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zaméwienia — w przedmiotowym postepowaniu, w ofercie ztozonej przez ZIBUD spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie
niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu
wykonania zamowienia.

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 zamoéwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia uksztattowanym
przez Zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy
przystepujgcego do postepowania o udzielnie zamowienia 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 znajomo$ci wymagan
SIWZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, sposobu jego
realizacji jest zlozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta. Wykonawca
sktadajgcy oferte niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage

konsekwencje jakie go spotkajg, w szczegdlnosci odrzucenie oferty z postepowania.
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Postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego, stanowi szczegdélng 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 gtdwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé¢
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. Szczegolna 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 zamoéwien publicznych

oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu udzielania zamoéwien publicznych.

Izba wskazuje, ze w trakcie rozprawy Zamawiajacy oswiadczyt do protokotu, ze technologia
zaproponowana przez uczestnika polega na wyciagnieciu czeSci gruntu, zmieszaniem
go z cementem i zasypaniu z powrotem. Jest to inna technologia niz okre$lona
w dokumentacji ale tansza ale realna w kwocie, ktéra zostata zaoferowana.

Uczestnik postepowania odwotawczego natomiast wskazat, ze zgodnie z projektem
wykonawca winien byt zrobi¢ koryto (roboty ziemne) i wywiezé ten wykopany materiat,
natomiast w to miejsce wsypac ttuczen zgodnie z projektem i potozy¢ na dole geowtéknine.
Natomiast wykonawca zaoferowat rozwigzanie zgodnie z ktérym wykopie koryto na 50 cm,
wzmocni istniejgcy grunt poprzez rozsypanie cementu, rozmieszanie cementu z istniejgcym
gruntem na grubos$¢ 40 cm gruntu i na tg warstwe dosypie kruszywa co nazywa Ssie
doziarnieniem oraz wykona gorng warstwe z kruszyn oraz nawierzchnie bitumiczng.
Wskazuje, ze geowtdkniny sie nie dodaje i w tym wykonaniu tej geowtdkniny nie bedzie,
poniewaz gdyby jg chciano uzy¢ to zostataby zmieszana z warstwg gruntu, ktory zostat
zZmieszany z cementem, a co wigzatoby sie ze zniszczeniem tej geowtdkniny. Na warstwie
kruszywa ukfada sie pakiety warstw bitumicznych. Wskazuje, ze tgczna grubosc warstw
wszystkich wynosi 93 cm. Petnomocnik wyjasnia, ze geowtoknina z wyjasnien z 28.04.2020r.
zostata wskazana, poniewaz droga o szerokoSci 6 metrow, ktéra jest do wykonania na
szerokosci ok. 4m bedzie realizowana w technologii stabilizacji gruntu cementem, natomiast
pozostate ok. 2m z uwagi na to, Zze biegnie tamtedy kanat burzowy oraz sieci techniczne to
bedzie konieczne wykonanie tych robot zgodnie z przyjetg technologig w dokumentacji
postepowania, bowiem w innym przypadku nastgpitoby zniszczenie tych sieci. Petnomocnik

wyjaSnia, ze przy tej technologii stabilizacjg cementem mniejszy jest zakres korytowania,
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mniej jest gruntu do wywiezienia, tym Samym mniejszy czas pracy maszyn, urzgdzen,
robocizny. Natomiast majgc na uwadze, ze kanat burzowy zgodne z projektami jest ponizej
90 cm, to moze zaistnie¢ sytuacja, ze cafa inwestycja bedzie realizowana w stabilnoSci

cementem.

Faktem jest, ze Zamawiajgcy udzielit wyjasnien w dniu 9 kwietnia 2020 roku, w odpowiedzi
na pytanie nr 7 czy Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie wzmocnienia podfoza gruntowego
dla nawierzchni drog i parkingbw poprzez wzmocnienie istniejgcego podfoza metodami
na miejscu np. poprzez stabilizacje spoiwami hydraulicznymi podajgc, ze Zamawiajgcy
dopuszcza wykonanie wzmocnienia podfoza gruntowego dla nawierzchni drog i parkingow
pod warunkiem uzyskania akceptacji Projektanta Gtdwnego i Projektanta czesci drogowej —
lj. zgodnie z procedurami dotyczacymi zmian technologii wykonania robot okreslonymi
we wzorcu umowy (zatgcznik nr 2 do specyfikacji). |zba ustalita, ze w Zatgczniku nr 2 do

SWIZ Wzbér umowy, w par. 26 wprowadzono regulacje dotyczgce Zmian umowy.

Odpowiedz udzielona przez Zamawiajgcego nie moze by¢ w ocenie lzby odczytywana
jako uprawnienie do ztozenia oferty na inny w zasadzie przedmiot zaméwienia niz okreslit
to w obowigzujacej dokumentacji Zamawiajgcy. W Rozdziale Ill SIWZ Zamawiajgcy wskazat,
ze szczegobtowy zakres przedmiotowych robot budowlanych okreslony zostat za pomoca:
(1) dokumentacji projektowej stuzacej do opisu przedmiotu zamowienia na wykonanie robot
budowlanych zawierajgcej projekt budowlany, projekt wykonawczy, informacje BIOZ,
przedmiar robot (ktéry miat charakter pomocniczy i nie stuzyt wyliczeniu ceny) oraz
(2) specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych. Zamawiajgcy
udzielajgc wskazanej odpowiedzi nr 7 nie dokonat jakichkolwiek zmian w dokumentac;ji
technicznej, ktéra stanowita opis przedmiotu zamowienia. Jedynie, nawet nie odnoszgc sie
w odpowiedzi do tego jakie to wzmocnienie poditoza gruntowego dla nawierzchni
drég i parkingdw Zamawiajgcy dopuscit — w zasadzie pozostawiajgc nieskonczenie otarty
katalog takich zmian — wskazat, ze dopuszcza wykonanie wzmocnienia podfoza gruntowego
dla nawierzchni drog i parkingdw pod warunkiem uzyskania akceptacji Projektanta Gtdwnego
i Projektanta czeS$ci drogowej — tj. zgodnie z procedurami dotyczgcymi zmian technologii

wykonania robot okre$lonymi we wzorcu umowy (zatgcznik nr 2 do specyfikacji).

Mozna byloby w tym miejscu postawi¢ pytanie, co Zamawiajgcy oceniat w odniesieniu
do przedmiotu zamdwienia, ktdérego wykonanie zaoferowat ZIBUD spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy, oraz w jaki sposob Zamawiajgcy dokonat
poroéwnania ztozonej oferty z wymaganymi SIWZ, skoro poréwnanie tych dokumentow jest

immamentng cechg oceny spetnienia obligatoryjnych przestanek odrzucenia oferty w trybie
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art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Nasoéw sie réwniez kolejne pytanie odnoszgce sie tego w jaki
sposob Zamawiajacy chciat porownaé oferty ztozone w postepowaniu, skoro kazda z nich
zostata ztozona w zasadzie na zupetnie inny przedmiot. To ostatnie pytanie znalazto swoje
wyjasdnienie w trakcie rozprawy, gdzie Zamawiajgcy wyjasnit, ze porownywat dwie oferty,
ktéra jedna byta ztozona na wykonanie materaca wzmacniajgcego z ttucznia, a druga oferte
na wykonanie materaca wzmacniajgcego z materiatu stabilizacyjnego. Co o0znacza,
ze Zamawiajgcy bez dokonania zmiany SIWZ poréwnat dwie oferty ztozone na zupetnie inny
przedmiot, w tym jedna z ofert zostat ztozona na przedmiot zamdwienia niezgodny z tym
okreslonym w SIWZ. Gdyby Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ, dokumentéw opisujgcych
przedmiot zamowienia, a tym samym umozliwit ztlozenie oferty w postepowaniu na ten inny,
zmieniony przedmiot zamowienia to mozliwe byloby poréwnanie ziozonej oferty
w odniesieniu do przyjetego opisu ale réowniez skuteczne jej ztozenie. Wbrew twierdzeniom
Zmawiajgcego nie dokonat on czynnosci umozliwiajgcej ztozenie oferty na inny przedmiot

zamowienia.

Zamawiajgcy, co lzba wskazat wyzej juz, dopuscit jakie$ nieokreslone rozwigzanie, ktére
bedzie wprowadzone na etapie realizacji, bowiem sam odwotat sie do procedur zwartych
we wzorze umowy, gdzie przewidziano zmiany umowy w zakresie spetnienia swiadczenia
wynikajgce ze zmiany technologii lub materiatébw. Niemniej ani w piSmie procesowym, ani w
trakcie rozprawy Zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposdb owo odwotanie do wzoru umowy
miatoby wptywac na dopuszczalnos¢ zaoferowania w postepowaniu przedmiotu zamowienia
odbiegajgcego od tego okreslonego w SIWZ w opisie przedmiotu zamdwienia. W Zaden
sposob Zamawiajgcy nie wyjasnit jak nalezy odnosi¢ do takiej zmiany realizacji przedmiotu,
na etapie ofertowania, dokumentacje jaka stanowita podstawe opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy nie wyjasnit réwniez w jaki sposob faktycznie dokonat oceny zgodnosci
przedmiotu zaméwienia z SIWZ i okre$lonymi tam wymaganiami skoro nie miat zadnej
wiedzy w tym zakresie. Zamawiajgcy nie wyjasnit w jaki sposob ocenit oferte majgc na
uwadze postanowienia punktu 12 Formularza oferty, gdzie wykonawca zaakceptowat
dokumentacje oraz inne okolicznosci realizacji zaméwienia i w catosci je zaakceptowat.
Zamawiajgcy w piSmie procesowym wskazat, ze Zamawiajgcy wprost i jednoznacznie
dopuscit wykonanie czeSci robot zwigzanych z wzmocnieniem podfoza gruntowego dla
nawierzchni drég w technologii rownowaznej. Dopuszczenie w dokumentacji postepowania
rozwigzan  rownowaznych wymaga takze dokonania  okreslonych  czynnosci
w tej dokumentacji, ktérych Zamawiajgcy nie wskazat, bowiem ich nie wprowadzit.
To réwniez uniemozliwia jakiekolwiek poréwnanie ztozonych ofert w postepowaniu,
jak rowniez ocene oferty ZIBUD spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba

w Kamienicy jako ztozong zgodnie z postanowieniami SIWZ i wskazanych tam dokumentow
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opisujgcych przedmiot zamoéwienia. |zba jednakze dostrzegta, ze w odpowiedzi na pytanie nr
7 Zamawiajacy nie wskazat na rozwigzania ,rownowazne”. Takze treS¢ zlozonej oferty nie
podlegata zadnemu wyjasnieniu poniewaz Zamawiajgce nie wzywat do wyjasnienia w trybie
art. 87 ust. 1 a do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
ofertowej.

W ocenie lzby Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ZIBUD spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w

Kamienicy, ktéra nie odpowiadata przedmiotowi zaméwienia opisanego w SIWZ.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy
zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez ZIBUD spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust.
3 ustawy, jako ze oferta wymienionej spotki zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zaméwienia — |zba uznata zarzut za zasadny.

Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje (przy zarzucie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy) oraz os$wiadczenia Zamawiajgcego ztozonego do protokotu, Ze technologia
zaproponowana przez uczestnika polega na wyciagnieciu czeSci gruntu, zmieszaniem
go z cementem i zasypaniu S powrotem. Jest to inna technologia niz okreslona
w dokumentacji ale tansza ale realna w kwocie, ktéra zostata zaoferowana — potwierdza
jednoznacznie, ze zaoferowana cena przez ZIBUD spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedziba w Kamienicy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Skoro przedmiot zamowienia okreslony w dokumentacji jaka zostata w tym postepowaniu
udostepniona przez Zamawiajgcego odnosi sie do innej, niz zaoferowana, technologii
wykonania — co byto dla Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego
jednoznaczne — a technologia zaproponowana przez ZIBUD spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy jest inna i przy tym tansza to stanowi cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Innymi stowy ujmujgc, gdyby
wykonawca miat wykonac nie to technologig inng ale tg okreslona przez Zamawiajgcego
przedmiot zamdwienia, to zaoferowana przez niego cena 4 976 484, 50 zt stanowi cene
razgco niskg. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy na etapie postepowania o
udzielnie zamowienia publicznego to wykonawca ma wykazac, ze jego cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. W rozpoznawanej sprawie brakio w ogodle
takiej argumentacji, poniewaz ZIBUD spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Kamienicy swoich wyjasnien nie odnidst do przedmiotu zamowienia opisanego

w dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego. Wykonawca zaoferowat
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inng, nieokreslong w SIWZ technologie, ktéra w zasadzie nie zostata okre$lona

w dokumentacji technicznej, takg technologie wycenit.

W zasadzie nieuprawniona zmiana technologii wykonania rob6t doprowadzita do dokonania
wyceny przedmiotu oferowanego, ktory nie jest przedmiotem okreslonym w dokumentacji
postepowania. Ponownie w tym wypadku uwidacznia sie niemozliwos¢ oceny oferty ZIBUD
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy ani co do przedmiotu
zamdwienia, ani w zakresie wysokosci zaoferowania ceny. Skoro Zamawiajgcy inaczej,
w oparciu o inne elementy szacowat wartos¢ zamowienia, to w jaki sposéb chciatby teraz
odnosi¢ cene oferty do szacowanej wartosci — a starat sie takg argumentacje w trakcie
rozprawy podnosi¢ — skoro zupetnie inne technologii zostaly wycenione w szacunku
zamowienia jak i w ofercie. Przedstawiony przez Zamawiajgcego dowéd nr 6 w zaden
sposdb nie odnosi sie do zaoferowanej przez ZIBUD spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy ceny oferty w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia zdefiniowanego w dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia

publicznego, tym samym byt on nieprzydatny przy rozpoznaniu zarzutu odwotania.

W ocenie Izby dowody (nr 3, 4 i 5) przedstawione przez Odwotujgcego w obliczu tego,
ze oferta ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy dotyczy
realizacji inwestycji w innej niz okreslona dokumentacjg postepowania technologii
sg zupetlnie nieprzydatne. Zestawienia materiatowe oraz ceny realizacji odnoszg sie
w zupetnosci do innych zakresow niz te, ktére wskazat uczestnik postepowania
odwotawczego w pismie z dnia 28 kwietnia 2020 roku. Niemniej sg one zasadne w tym
zakresie, ze pokazujg, ze jakiekolwiek dowodzenie czy argumentowanie w odniesieniu
do oferty ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy
sprowadzito sie do wykazania niezgodnosci z trescig SIWZ.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Kamienicy jako zawierajgcg razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia opisanego w SIWZ.

Majac na wuwadze powyzej rozpoznane zarzuty odwotania Izba uznata,
ze Zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat oceny oferty ZIBUD spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedziba w Kamienicy i nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie
czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b

ustawy oferte wykonawcy ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

31



Kamienicy ( po przeksztatceniu ZIBUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka

komandytowa z siedzibg w Kamienicy).

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

procesowych stwierdzita, ze odwofanie jest zasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiir e
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