Sygn. akt: KIO 1419/16
WYROK
z dnia 16 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Piotr Koztowski
Anna Packo

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2016 r. przez
odwotujgcego - wykonawcoéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —
Konsorcjum - ERBUD S.A., STRABAG Sp. z 0.0., STRABAG AG, Ed. Zueblin AG,
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto Stoteczne
Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:

A. Konsorcjum - Astaldi S.p.A., NBI S.p.A., z siedzibg w Rzymie, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

B. Konsorcjum - IDS-BUD S.A., Korporacja "ALTIS-HOLDING" z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcdw wspblnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: ERBUD S.A., STRABAG Sp. z 0.0., STRABAG
AG, Ed. Zueblin AG, Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia — Konsorcjum -
ERBUD S.A., STRABAG Sp. z 0.0., STRABAG AG, oraz Ed. Zueblin AG, Warszawa

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1419/16
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia — Konsorcjum — Lider - ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Partnerzy -

STRABAG Sp. z 0.0. i STRABAG AG oraz Ed Zueblin AG [Odwotujacy] w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa - Stoteczny Zarzad

Rozbudowy Miasta z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu ograniczonego na podstawie

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164]

[Ustawa lub ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Budowa Szpitala Potudniowego”.

Odwotujgcy skierowat zarzuty wobec oferty wykonawcy, kitdéra zostata uznana za

najkorzystniejsza — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:

Konsorcjum IDS-BUD S.A. i Korporacja ,ALTIS HOLDING” [Konsorcjum IDS-BUD]

wskazujgc na zaniechanie:

1. wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

z uwagi na:

(1) niewniesienie w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 Pzp, prawidtowego wadium, co

narusza art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP;

(2) przez cztonka tego Konsorcjum - Korporacje ,ALTIS HOLDING” z uiszczeniem
podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenie spotecznego ,co narusza art. 24 ust. 1
pkt 3 Pzp i zaniechania czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow we
wskazanym zakresie;

(3) ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania, co narusza art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp;

2. odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD, jako oferty ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp;

3. poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Konsorcjum IDS-BUD z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, co narusza art. 87
ust. 2 pkt 2 PZP;

4. przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp w odniesieniu
do oferty Konsorcjum IDS-BUD;

5. odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD, jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, co narusza art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp;

6. wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Wskazat ponadto na naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na jego zdaniem prowadzenie

postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w rezultacie uchybien wskazanych w

odwotaniu. Odwotujgcy podat, ze informacje o zaskarzonych w niniejszym odwotaniu
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czynnos$ciach i zaniechanych przez Zamawiajgcego czynnosciach powzigt w dniu 20 lipca
oraz w dniu 26 lipca 2016 r. (powziecie wiedzy przez Odwotujgcego o zaniechaniu
wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD z powodu nie wniesienia prawidtowego wadium). W
zwigzku z tym niniejsze odwotanie zostato wniesione w terminie. Majgc na uwadze
powyzsze, wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum IDS- BUD;

2) wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i
w konsekwenciji odrzucenia oferty tego wykonawcy;

a w przypadku gdyby wskazane Konsorcjum nie zostato wykluczone z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i jego oferta nie zostata odrzucona zgodnie z pkt 2

3) dokonania poprawienia oczywistych omytek rachunkowych zawartych w ofercie
Konsorcjum IDS-BUD;

4) przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w zakresie razgco niskiej ceny zgodnie z
art. 90 ust. 1 PZP w odniesieniu do oferty Konsorcjum IDS-BUD ;

5) odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD w przypadku stwierdzenia w toku postepowania
wyjasniajgcego przeprowadzonego zgodnie z pkt 4 powyzej, ze oferta ta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

6) dokonania powtdrnego badania i oceny ztozonych ofert;

7) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

Wskazat, ze Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktérego dotyczy
przedmiotowa sprawa. Jako zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia publicznego
ztozyt oferte, ktérej treS$¢ spetnia wymagania i ktéra to oferta uwzgledniona i oceniona
podczas czynnosci badania ofert, nie zostata jednak wybrana jako najkorzystniejsza,
albowiem Zamawiajacy jako najkorzystniejszg uznat oferte Konsorcjum: IDS-BUD S.A. oraz
Korporacji ,ALTIS HOLDING” [Konsorcjum IDS - BUD]. Zamawiajgcy zaniechat w
odniesieniu do tego Konsorcjum wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamoéwienia (i
w konsekwencji odrzucenia oferty tego Konsorcjum), a takze zaniechat dokonania czynnosci
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych zawartych w ofercie wskazanego
Konsorcjum i zweryfikowania na okolicznos¢ mozliwosci zastosowania ceny razgco niskiej, a
w konsekwencji zaniechat tez odrzucenia oferty wymienionego Konsorcjum, jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W rezultacie
dokonania przez Zamawiajgcego wskazanych czynnosci, jako najkorzystniejsza uznana
bytaby oferta Odwotujgcego. Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania
przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp

W uzasadnieniu zarzutéw podat, co nastepuje:

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 lipca 2016 r. poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum IDS-BUD, natomiast kolejnym pismem z dnia 20 lipca
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2016 r. wezwat to Konsorcjum w trybie art. 46 ust. 3 Pzp do wniesienia wadium, z terminem
waznosci do dnia 13 sierpnia 2016 r., tj. do uptywu okresu zwigzania ofertg, wyznaczajgc
Konsorcjum IDS-BUD termin na ztozenie wskazanego wadium do dnia 25 lipca 2016 r. W
okolicznosciach faktycznych sprawy rozstrzygniecie przetargu jest niezgodne z przepisami
prawa z nastepujgcych powodéw:
A. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IDS- BUD z postepowania z uwagi na nie
wniesienie w terminie prawidtowego wadium
Zarzut ten zwigzany jest bezposrednio z Gwarancjg Ubezpieczeniowg ZAPLATY WADIUM
Nr 48/UL2016/32 z dnia 20 lipca 2016 r. wystawiong przez AXA Towarzystwo Ubezpieczen i
Reasekuracji S.A. (dalej zwana takze ,Gwarancja”), a przedtozong przez Konsorcjum IDS-
BUD. Uzasadniajgc ten zarzut wskazat na nastepujgce okolicznosci:
|. Termin sktadania ofert w postepowaniu przetargowym w niniejszej sprawie uptywat w dniu
12 maja 2016 r. Zgodnie z art. 85 ust. 5 Pzp i Rozdziatem XIV pkt 2 SIWZ, wskazany dzien
byt pierwszym dniem terminu zwigzania oferta. Konsorcjum IDS-BUD odwotanie w sprawie
KIO 899/16 wniosto dnia 25 maja 2016 r., zas wyrok KIO we wskazanej sprawie zostat
ogtoszony w dniu 01 lipca 2016 r. To oznacza, ze zgodnie z art. 182 ust. 6 Pzp, w niniejszej
sprawie bieg terminu zwigzania ofertg ulegt zawieszeniu w okresie od dnia 25 maja 2016 r.
do 01 lipca 2016 r. Ponownie bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczat sie zatem od dnia 02
lipca 2016 r. W konsekwencji 60-dniowv termin zwigzania oferta, wskazany w Rozdziale XIV
pkt 1 SIWZ uptywa w odniesieniu do oferty Konsorcjum IDS-BUD w dniu 17 sierpnia 2016 r.
Gwarancja Ubezpieczeniowa Zaptaty Wadium przedtozona przez Konsorcjum IDS - BUD na
wezwanie Zamawiajgcego, zgodnie z jej pkt 5, wchodzi w zycie dnia 20 lipca 2016 r., a
obowigzuje do dnia 15 sierpnia 2016 r., to za$ oznacza, ze Gwarancja udzielona jest na
okres krétszy niz okres zwigzania oferta. W konsekwencji Gwarancja nie stanowi
ustawowego zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego w zakresie - wymaganym przez
przepisy PZP. W petni uzasadniona jest zatem konkluzja, ze Konsorcjum IDS-BUD nie
zlozyto prawidtowo wadium w niniejszej sprawie, a zatem powinno zosta¢ wykluczone z
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zgodnie bowiem z art. 85 ust. 4 w zw. z art. 24 ust.
2 pkt 2 PZP termin waznosci gwarancji powinien obejmowac termin zwigzania ofertg, co
znalazto roéwniez potwierdzenie w orzecznictwie KIO - wadium powinno zabezpiecza¢ oferte
przez caty okres zwigzania oferta, w tym takze w czasie zawieszenia biegu terminu
zwigzania ofertg. Brak zachowania ciggtosci zabezpieczenia oferty w postaci wadium, poza
przypadkami wynikajgcymi z ustawy Pzp w konsekwencji skutkuje wykluczeniem wykonawcy
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2015 r.,
KIO 604/15).
Il. Zgodnie z pkt 5 Gwarancji, wchodzi ona w zycie dnia 20 lipca 2016 r., a obowigzuje do
dnia 15 sierpnia 2016 r. i tylko zgdanie zaptaty, opisane w pkt 4 Gwarancji, doreczone
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Gwarantowi w tym okresie, moze rodzi¢ obowigzek Gwaranta do zaptaty z Gwaranciji.
Powyzsze oznacza, ze wskazana Gwarancja obowigzuje do dnia 15 sierpnia 2016 r,, ktory
jest dniem wolnym od pracy zgodnie z ustawg z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych
od pracy. Wskazany dzieh poprzedzony jest innym dniem ustawowo wolnym od pracy -
dzien 14 sierpnia 2016 r. to niedziela. Dzien 13 sierpnia 2016 r. to natomiast sobota, ktéra
dla Gwaranta takze nie jest dniem roboczym. Jako ze warunkiem dokonania przez Gwaranta
zaptaty z Gwarancji jest doreczenie Gwarantowi zagdania zaptaty opisanego w pkt 4
Gwarancji we wskazanym okresie, powyzsze oznacza faktyczne skrocenie okresu, w ktorym
mozliwe jest zrealizowanie wskazanej Gwarancji. Ostatnim dniem, w ktérym faktycznie
mozna doreczy¢ Gwarantowi zadanie zaptaty z Gwarancji, jest bowiem w tych
okolicznosciach dzien 12 sierpnia 2016 r. (pigtek bedacy dniem pracy). Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze dla skutecznego doreczenia zgdania zaptaty z wymienionej Gwarancji konieczne
jest faktyczne doreczenie Gwarantowi tego zadania zaptfaty, a nie wystarczy np. jedynie
wystanie tego zgdania zaptaty przesytka pocztowa polecona we wskazanym terminie. Do
ztozenia Gwarantowi zgdania zaptaty z Gwarancji nie majg bowiem zastosowania przepisy
Kodeksu Postepowania Cywilnego regulujgce zasady zachowania terminéw sadowych i
wysytania pism procesowych, ale przepisy Kodeksu Cywilnego dotyczgce skutecznosci
sktadania o$wiadczen woli (zgodnie z art. 14 PZP). Powyzsze oznacza, ze Zzgdanie
Beneficjenta (Zamawiajgcego) zaptaty z Gwarancji, jako oswiadczenie woli Beneficjenta,
uznane bedzie za ztozone Gwarantowi z chwila, gdy doszto do Gwaranta w taki sposéb, ze
moégt sie zapoznac z jego trescig (zgodnie z art. 61 § 1 KC). Powyzsze oznacza, ze dla
skutecznego ztozenia zgdania zaptaty z Gwarancji konieczne jest rzeczywiste doreczenie
Gwarantowi wskazanego zadania zaptaty z Gwarancji. Konsorcjum IDS-BUD przedtozyto
Gwarancie Ubezpieczeniowa Zaptaty Wadium, ktéra nie zabezpiecza Zamawiajgcego przez
caly okres zwigzania Konsorcjum IDS-BUD ztozona oferta (Zamawiajgcy moze ziozy¢
Gwarantowi zgdanie zaptaty z Gwarancji realnie jedynie do dnia 12 sierpnia 2016 r.).
Tymczasem cel i istota wadium polegajg wtasnie na tym, aby stanowito ono realne, a nie
hipotetyczne zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego w okreslonych sytuacjach przez
wymagany na gruncie przepisoOw okres czasu, w tym w szczeg6Inosci do czasu uptywu
terminu zwigzania oferta.

lll. Podstawowg formg wadium jest forma pieniezna, ktdéra zabezpiecza interes
Zamawiajgcego w sposOb mozliwie najszerszy i najpetniejszy, albowiem polega na
przekazaniu na rachunek bankowy Zamawiajgcego okreslonej kwoty pienieznej. Wadium
wnoszone w innej formie (np. w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium) powinno
zatem zabezpiecza¢ interes Zamawiajgcego w sposob mozliwie zblizony do wadium
wnoszonego w pienigdzu. W konsekwencji, w sytuacji gdy wadium wnoszone jest w formie

gwarancji ubezpieczeniowej, gwarancja ta nie powinna zawiera¢ zadnych postanowien
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ograniczajgcych jej skuteczno$¢ jako zabezpieczenia zaptaty wadium czy tez utrudniajgcych
Zamawiajgcemu uzyskanie kwoty wadium. Odnoszac powyzsze do Gwarancji
Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium z dnia 20 lipca 2016 r., przedtozonej przez Konsorcjum
IDS-BUD wskaza¢ nalezy, ze Gwarancja ta zawiera postanowienia, ktére w ostatecznym
rozrachunku ostabiajg zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego jako jej Beneficjenta.
Wskazane zastrzezenia dotyczg w szczeg6lnosci:

- wymogu zawarcia w zadaniu zaptaty numeru rachunku bankowego, na ktéry ma by¢
dokonana wyptata z Gwarancji - Gwarant zgodnie z pkt 4 Gwarancji wskazuje, ze podanie w
zgdaniu zaptaty numeru rachunku bankowego, na ktéry ma by¢ dokonana wyptata z
Gwaranciji, jest jednym z wymogéw formalnych wystosowania skutecznego zgdania zaptaty z
Gwarancji. Dodatkowo w pkt 5 Gwarancji Gwarant wskazuje, ze tylko zadanie opisane w pkt
4 Gwarancji, (czyli zawierajgce takze ww. numer rachunku bankowego) moze rodzic¢
obowigzek zaptaty z Gwarancji. Taki sposéb sformutowania tresci Gwarancji w istocie
warunkuje skutecznosé ztozenia zadania zaptaty z Gwarancji od podania w tym zadaniu
numeru wskazanego rachunku bankowego. Warunkowanie skutecznosci zgdania zaptaty z
Gwarancji od podania w zadaniu zaptaty wskazanego numeru rachunku bankowego nie jest
przewidziane ani w PZP. ani tez nie jest uzasadnione okolicznosciami sprawy. Rola ztozenia
zgdania zapfaty z Gwarancji jest dokonanie przez Zamawiajacego czynnosci polegajgcej na
postawieniu w stan wymagalnosci okreslonej wierzytelnosci przystugujacej Zamawiajgcemu
wzgledem Gwaranta. Wymaganie przy tym wskazania numeru rachunku bankowego stanowi
zatem niedopuszczalne na gruncie PZP utrudnienie w korzystaniu przez Zamawiajgcego z
Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium. Tym bardziej, ze nie ma zadnych
racjonalnych przestanek przemawiajgcych przeciwko temu, aby Zamawiajgcy uprawniony byt
do wskazania numeru rachunku bankowego po ztozeniu skutecznego zgdania zaptaty;

- zastrzezenia przez Gwaranta terminu 14 dni na zaptfate kwoty objetej Gwarancjg - PZP nie
ustala Gwarantowi minimalnego terminu na zaptate kwoty objetej Gwarancja. To oznacza, ze
zgdanie zaptaty powinno by¢ zrealizowane niezwtocznie, co jest tym bardziej uzasadnione w
przypadku gwarancji wadialnej, ktéra przeciez ma zastepowa¢ wadium wnoszone w formie
pienieznej bedace w dyspozycji Zamawiajgcego. Taki wniosek jest ponadto uzasadniony
tym, ze Gwarancja ma by¢ bezwarunkowa, abstrakcyjna i ptatna na pierwsze zgdanie, a
zatem weryfikacja przez Gwaranta zadania zaptaty w zaden sposOb nie uzasadnia
zastrzezenia przez Gwaranta na jego rzecz 14-dniowego terminu na wykonanie zadania
zaptaty. Takie zastrzezenie jest w istocie niedopuszczalnym na gruncie PZP utrudnieniem w
wykorzystaniu Gwarancji. Podkreslenia wymaga takze i to, ze zgodnie z zasadami prawa
cywilnego, iz czynnoscig jednostronng wytgcznie Zamawiajgcy, jako uprawniony Beneficjent,
moze ustala¢ terminy ptatnosci diuzsze niz niezwtocznie, natomiast takie uprawnienie nie

przystuguje Gwarantowi jako zobowigzanemu (dtuznikowi);



- ustanowienia w pkt 7 Gwarancji zakazu przeniesienia wierzytelnosci z Gwarancji bez
uprzedniej pisemnej zgody Gwaranta - Wskazany zapis ogranicza uprawnienia
Zamawiajgcego (Beneficjenta) jako wierzyciela z Gwarancji w odniesieniu do uprawnien
ustawowych. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze na gruncie Kodeksu Cywilnego (zgodnie z
art. 509 § 1 KC) zasadg jest, ze zmiana wierzyciela nie wymaga dla swej skutecznosci zgody
dtuznika. Wskazany zapis Gwarancji ogranicza zatem uprawnienia Zamawiajgcego jako
wierzyciela do swobodnego dysponowania jego wierzytelnoscig wynikajgcg z Gwarancji;

- zastrzezenia w pkt 8 Gwarancji wiasciwosci sgdu miejscowo wtasciwego dla siedziby
Gwaranta do rozstrzygania sporéw wynikajacych z Gwarancji - Taki zapis w praktyce
wytgcza przepisy Kodeksu Postepowania Cywilnego regulujgce kwestie wtasciwosci sgdu i
oznacza narzucenie Zamawiajgcemu sadu wiasciwego wedtug siedziby Gwaranta. W
przypadku zmiany siedziby Gwaranta skutkowaé¢ to moze dla Zamawiajacego utrudnieniami
polegajacymi na koniecznosci kierowania ewentualnych sporéw i stawiennictwa do sadow, w
ktérych stawiennictwo bedzie utrudnione, a koszty prowadzenia postepowania sgdowego
beda wyzsze. Taka regulacja stanowi niedopuszczalne na gruncie PZP pogorszenie sytuacji
Zamawiajgcego. Dokument Gwarancji nie powinien zawiera¢ klauzul ograniczajgcych w
sposOb nieuzasadniony mozliwos¢ jej pociagniecia. Tylko tak gwarancja zabezpiecza
interesy zamawiajgcego i pozwala na skuteczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek
zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.

IV. Przedstawione zarzuty dotyczace Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium z dnia
20 lipca 2016 r. prowadzg do jednoznacznego wniosku, ze Gwarancja ta nie odpowiada
wymogom wynikajgcym z PZP; Przediozona Gwarancja nie zapewnia Zamawiajgcemu
zabezpieczenia na poziomie wynikajagcym z przepisow PZP, albowiem m.in. obowigzuje w
okresie krétszym niz termin zwigzania ofertg, mozliwos$¢ skutecznego ztozenia na jej gruncie
zgdania zaptaty jest ograniczona czasowo w stosunku do jej obowigzywania, a ponadto
zawiera postanowienia utrudniajgce realizacje zgdania zaptaty stanowigcy w istocie warunki
jej wyptaty. W konsekwencji Konsorcjum IDS-BUD powinno zosta¢ wykluczone, a jego oferta
odrzucona.

B. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IDS- BUD z postepowania z uwagi na zaleganie
przez cztonka tego Konsorcjum z uiszczeniem podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, oraz z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Uzasadniajac powyzsze zarzuty wskazat, ze Korporacja ,ALTIS HOLDING” zgodnie z
pozyskanymi przez Odwotujgcego informacjami jest podmiotem, ktéry zalega z
naleznosciami skarbowymi (w tym m.in. podatkowymi). W odniesieniu do wskazanego
podmiotu, wedtug wiedzy posiadanej przez Odwotujacego, stwierdzone sg zalegtosci
skarbowe uzasadniajgce mozliwo$¢ zajecia majgtku tego podmiotu. Istnienie wskazanych
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powyzej zalegtosci skarbowych, zgodnie z przepisami majgcymi zastosowanie do
niniejszego postepowania, stanowi bezwzgledng podstawe do wykluczenia z postepowania
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia. Taki sam charakter ma ewentualne
niepoinformowanie o wskazanej okolicznosci Zamawiajgcego. Utrzymywanie (...)
Zamawiajgcego w przeswiadczeniu o braku takich zalegtosci oceni¢ nalezy, jako ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania
przetargowego. Powyzszy wniosek jest tym bardziej uzasadniony, ze zgodnie z Rozdziatem
XVI SIWZ, to na Wykonawcy cigzyt obowigzek aktualizacji ztozonych dokumentéw, albowiem
zgodnie z SIWZ W przypadku, gdy tres¢ dokumentow ztozonych przez Wykonawce we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu ulegta zmianie w stosunku do stanu obecnie
obowigzujgcego, Wykonawca zobowigzany jest do =zatgczenia do oferty aktualnego
dokumentu”.

C. Zaniechanie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Konsorcjum IDS-
BUD

Postawienie Zamawiajgcemu zarzutu zaniechania czynnosci zwigzane jest bezposrednio ze
ztozonymi przez Konsorcjum IDS-BUD wraz z ofertg kosztorysami ofertowymi, wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO”) z dnia 1 lipca 2016 r. wydanymi w sprawie
prowadzonej w odniesieniu do odwotan rozpoznawanych pod sygn. akt: KIO 898/16, KIO
899/16, KIO 901/16, a takze stanowiskiem przedstawionym przez Konsorcjum IDS-BUD w
toku wskazanego postepowania odwotawczego prowadzonego przed KIO, ktére zostato
zaaprobowane przez KIO. Uzasadniajgc ten zarzut wskazat na nastepujgce okolicznosci”
|.Znaczenie kosztoryséw w konkretnym postepowaniu przetargowym wynika z roli, jaka
nadat tym kosztorysom sam zamawiajgcy, jako podmiot organizujgcy i prowadzgcy
postepowanie przetargowe. W niniejszym postepowaniu, zgodnie z pkt 3 rozdziatu XXII
SIWZ, kosztorysy opracowane przez wykonawce stanowi¢ miaty podstawe obliczenia ceny
za roboty budowlane. W pkt 5 rozdziatu XXII SIWZ wskazane zostato natomiast, ze
kalkulacja ceny za roboty budowlane zaproponowanej w ofercie winna wynikaé z
kosztoryséw ofertowych sporzadzonych metoda szczegdétowa, w oparciu o dokumentacje
projektowa i STWIOR. W odpowiedzi nr 10 na pytania wykonawcow Zamawiajacy wskazat
za$ jednoznacznie, ze ,Kosztorysy ofertowe, kitére beda zatgczone do oferty, stuzg jedynie
do wyliczenia wartosci robét budowlanych wycenionych na podstawie przekazanej
dokumentacji projektowej i STWiIOR. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie wyraza zgody na
odstgpienie z koniecznosci sktadania przez Wykonawce kosztoryséw ofertowych wraz z
oferta”. Powotane postanowienia SIWZ i odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego
prowadzg do jednoznacznego wniosku, ze w niniejszej sprawie szczego6towe kosztorysy
ofertowe majg istotne znaczenie przy ustaleniu warto$ci oferty danego wykonawcy,

albowiem stanowig podstawe obliczenia ceny tej oferty. Tak istotne znaczenie dla
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kosztoryséw nadat sam Zamawiajgcy m.in. w tresci postanowien SIWZ. Logiczng i naturalng
konsekwencjg jest zatem, ze kosztorysy ofertowe podlega¢ powinny weryfikacji celem
sprawdzenia prawidtowosci obliczenia ceny oferty, ktéra zgodnie z SIWZ ,winna wynika¢ z
kosztoryséw ofertowych sporzadzonych metodg szczegbétowq”. Fakt stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, iz wynagrodzenie mie¢ bedzie charakter ryczattowy, nie zwalnia z
obowigzku rzetelnego zweryfikowania poprawnosci kalkulacji ceny oferty. W niniejszej
sprawie jest to tym bardziej istotne, ze oferowana cena ma wynika¢ wtasnie z kosztoryséw
szczegbtowych stanowigcych podstawe jej ustalenia i musi obejmowac¢ petny zakres
zamdwienia wymagany przez Zamawiajgcego do realizacji zgodnie z trescig SIWZ. STWIOR
i pozostata dokumentacja (w tym m.in. przedmiarami). Wskazat na orzecznictwo KIO,
podnoszac, ze ,Zastrzezenie wynagrodzenia ryczattowego w zaden sposob nie zwalnia
zamawiajgcego z badania poprawnosci oferowanego swiadczenia oraz ustalenia niewadliwej
kalkulacji ceny oferty. Sg to obowigzki ustawowe, od ktérych wykonania zamawiajgcy nie
moze sie uchyli¢ w zaden sposéb. Kosztorys jest pomocg dla wykonawcdéw w tym sensie, ze
umozliwia im objecie swoim s$wiadczeniem catego przedmiotu zaméwienia i prawidtowe
obliczenie ceny oferty. Stuzy tez rozproszeniu ewentualnych watpliwosci, ktére zrodzityby sie
w toku badania i oceny ofert oraz umozliwia poprawienia oferty zgodnie z obowigzkiem
wynikajgcym z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy, ktory zada kosztorysu, w toku
badania i oceny ofert, odnosi sie do jego tresci bez koniecznosci zawierania odrebne;j
deklaracji w postanowieniach specyfikacji. . Zdaniem wykonawcy przyktadowe orzecznictwo
potwierdza, ze nawet stwierdzenie przez Zamawiajacego, iz wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy nie sprawia, ze informacje zawarte w kosztorysie zatgczonym do oferty nie majg
jakiegokolwiek znaczenia. Co wiecej, wskazane powyzej postanowienia SIWZ (w rozdziale
XXII SIWZ) nie tylko dajg Zamawiajgcemu wystarczajgcg podstawe do szczego6towego
badania ztozonych kosztoryséw (w tym w zakresie prawidtowosci obliczenia ceny ofertowej),
ale tez nakfadajg w tej kwestii na Zamawiajgcego jasny i jednoznaczny obowigzek.
Podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie kosztorysy ofertowe na potrzeby kalkulacji ceny
oferowanej przez wykonawce majg kluczowe znaczenie.

Il. W toku rozprawy prowadzonej przed KIO w sprawie dot. sygn. KIO 898/16, KIO 899/16,
KIO 901/16 Konsorcjum IDS-BUD przedstawito stanowisko, jakoby sporny kosztorys
ofertowy na roboty budowlane - branza architektoniczna, obejmowat ceny jednostkowe
zawierajgce podatek VAT (ij. podatek VAT stanowit czes¢ narzutu). W konsekwencji zas
tego, ze poszczegolne ceny jednostkowe tego kosztorysu zawieraty juz kwoty brutto, w
ocenie Konsorcjum IDS-BUD brak jest podstaw do dodawania do sumy kosztorysowej
podatku VAT. Jest to znamienne, albowiem dziatanie Konsorcjum IDS-BUD w odniesieniu do
innych kosztorysow jest sprzeczne ze wskazanym stanowiskiem tego Konsorcjum

prezentowanym w wymienionej sprawie. Wymienione Konsorcjum, nawet wskazujgc, ze
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konkretne kosztorysy sporzgdzane sg w cenach jednostkowych brutto, dolicza bowiem
podatek VAT do ceny catkowitej wynikajacej z danego kosztorysu. Tymczasem tresc
kosztoryséw ofertowych przedtozonych przez Konsorcjum IDS-BUD nie daje podstaw do
takich rozréznien. Dlatego tez w sytuacji, jezeli Konsorcjum IDS-BUD uwaza, ze kosztorys
ofertowy na roboty budowlane - branza architektoniczna postuguje sie juz na etapie
wskazywania cen jednostkowych kwotami brutto, to w takiej sytuacji analogicznie, z
zastosowaniem tych samych zasad interpretacyjnych, powinny by¢ tez interpretowane
pozostate przedtozone przez Konsorcjum IDS-BUD kosztorysy, w ktérych Konsorcjum
zaznacza w opisie, ze jest to kosztorys z cenami jednostkowymi brutto (wartosciami brutto
VAT 23% lub 8%). Brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw do odmiennego niz sporny
kosztorys traktowania innych kosztoryséw opisanych w spos6b analogiczny jak
przedmiotowy kosztorys na roboty budowlane - branza architektoniczna. To za$ oznacza, ze
w kosztorysach ofertowych innych niz kosztorys ofertowy na roboty budowlane - branza
architektoniczna, w ktérych Konsorcjum IDS-BUD zaznacza w opisie, ze jest to kosztorys z
wartosciami brutto i podaje wysokos¢ podatku VAT, do wskazanych cen jednostkowych
podatek VAT takze nie powinien by¢ doliczany na koncowym etapie sumowania, ale jako
ceny brutto powinny by¢ traktowane wskazane ceny jednostkowe. W konsekwencji oznacza
to. ze w kosztorysach innych niz kosztorys ofertowy na roboty budowlane - branza
architektoniczna, w ktérych Konsorcjum IDS-BUD zaznacza w opisie, ze jest to kosztorys z
wartosciami brutto i podaje wysokos¢ podatku VAT, ceny na poziomie cen jednostkowych
powinny by¢é uznane za ceny brutto i na ich podstawie powinny by¢ obliczone sumy
ostateczne z tych kosztorysow (bez doliczania podatku VAT na etapie sumowania
koncowego). Powotujgc sie na stanowisko zaprezentowane przez Konsorcjum IDS-BUD w
toku rozpoznawanych odwotan pod sygn. akt KIO 898/16, KIO 899/16, KIO 901/16 wskazat
na kosztorys ofertowy na roboty budowlane - branza konstrukcyjna. Na pierwszej stronie
wskazanego kosztorysu jest jednoznacznie wskazane ,Roboty budowlane (wartos¢ brutto
VAT 23%)”. Wynika z tego jednoznacznie, ze kosztorys sporzgdzony jest w wartosciach
brutto i zawiera ceny jednostkowe brutto. To za$ oznacza, ze w kwocie narzuté4w w cenach
jednostkowych ujety zostat podatek VAT. Suma cen poszczegdlnych pozycji (cen
jednostkowych brutto pomnozonych przez ilos¢ jednostek przedmiaru) wynosi natomiast
34.044.881,49 zt. Tymczasem na koncu kosztorysu Konsorcjum IDS - BUD ponownie
zwiekszyto wartos¢ kosztorysowg o podatek VAT w wysokosci 23%, co dato koricowag kwote
kosztorysu o wartosci 41.875.204,43 zt. Oznacza to dwukrotne doliczenie stawki podatku
VAT (raz na etapie kalkulowania cen jednostkowych, a drugi raz na etapie obliczenia
koncowej ceny kosztorysowej). W powyzszych okoliczno$ciach wymieniony kosztorys
powinien by¢ ujety w tabeli formularza oferty w wartosci 34.044.881.49 zi, tj. o ponad 7.8 min
ztotych nizszej niz kwota ujeta przez Konsorcjum IDS-BUD i o wymieniona kwote powinna
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by¢ obnizona (skorygowana) cena wynikajgca z oferty Konsorcjum IDS-BUD. Zaniechanie
we wskazanej kwestii skutkowaé bedzie tym, ze w przypadku przyjecia w ewentualnej
umowie z Konsorcjum [IDS-BUD, jako ceny brutto wskazanego kosztorysu kwoty
41.875.204.43 zt zamiast kwoty 34.044.881,49 zt. Konsorcjum realnie otrzyma tytutem
wynagrodzenia kwote wyzszg o réznice pomiedzy kwotami 41.875.204.43 zt i 34.044.881.49
zt. Powyzsze okolicznosci skutkujg koniecznoscig sprostowania omytek rachunkowych w
tresci oferty Konsorcjum IDS-BUD zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 PZP, ale jednoczesnie (w
rezultacie sprostowania wskazanych omytek rachunkowych) skutkowaé bedg obnizeniem
ceny oferowanej przez Konsorcjum. Podsumowujgc stwierdzit, ze Konsorcjum IDS-BUD
przediozone przez siebie kosztorysy interpretuje tak, jak w danym momencie i w danej
sytuacji jest dla niego wygodne i pozwala probowa¢ wyciggnaé wnioski dla wskazanego
Konsorcjum korzystne. W sytuacji, gdy w toku postepowania prowadzonego w sprawie dot.
sygn. KIO 898/16, KIO 899/16, KIO 901/16 wskazano, ze w spornym kosztorysie do ceny
kosztorysowej doliczony powinien by¢ podatek VAT, Konsorcjum IDS-BUD stwierdzito, ze
wskazany kosztorys zostat sporzgdzony z zastosowaniem cen jednostkowych brutto i nie ma
podstaw do doliczania podatku VAT do sumy kosztorysowej i w konsekwencji podwyzszania
ceny zaproponowanej w ofercie. W takiej sytuacji w identyczny sposéb interpretowane
powinny by¢ réwniez inne kosztorysy wskazujace na ich sporzadzenie z zastosowaniem cen
jednostkowych brutto. Jezeli, sporzadzajgc kosztorys ofertowy z zastosowaniem cen
jednostkowych brutto. Konsorcjum IDS-BUD dokonato doliczenia podatku VAT na etapie
obliczania sumy kosztorysowej, niezbednym jest dokonanie sprostowania wskazanych
omytek rachunkowych.

D. Zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp
w odniesieniu do ceny oferowanej przez Konsorcjum IDS-BUD i zaniechania odrzucenia
oferty tego Konsorcjum, jako zawierajagcej cene razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W szczegdélnosci podat, ze Zamawiajgcy okreslit wartos¢ zamoéwienia (bez zamodwien

uzupetniajgcych) na kwote 255.880.072,07 zt netto. Bezposrednio przed otwarciem ofert

Zamawiajgcy wskazat, ze na sfinansowanie zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote w

wysokosci 314.732.488,64 ztotych brutto. Wartosé oferty Konsorcjum IDS-BUD przyjeta (i].

bez sprostowania omytek rachunkowych wskazanych powyzej w niniejszym uzasadnieniu)

daje kwote 199.593.013,42 zt brutto. Po usunieciu wskazanych omytek rachunkowych
wartos¢ oferty, Konsorcjum IDS-BUD wynosi¢ bedzie kwote, o co najmniej 7,8 min ztotych

nizsza, tj. kwote; ok. 190.000.000,00 zt brutto. To w praktyce oznacza réznice ok. 40% w

stosunku do wartosci zaméwienia przyjetej przez Zamawiajacego (314.732.488,64 zt brutto).

Tak wysoka ro6znica sprawie stanowi¢ powinna dla Zamawiajgcego podstawe do wszczecia

procedury wyjasniajgcej wymaganej na gruncie art. 90 ust. 1 Pzp. Wskazana réznica stanowi
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bowiem o potencjalnym zastosowaniu przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia razgco niskiej ceny. Po usunieciu wskazanych powyzej omytek rachunkowych
roznica pomiedzy ofertg Konsorcjum IDS-BUD i kolejng ofertg nie podlegajaca odrzuceniu (1.
ofertg Odwotujgcego) wynosi¢ bedzie ok. 15.000.000,00 ztotych. Co wiecej, zadna inna
oferta ztozona w niniejszej sprawie nie jest nawet nizsza niz 200.000.000,00 zt brutto (ij.
oferta Konsorcjum INSO - 200.455.579,50 =zt brutto, oferta Konsorcjum Astaldi -
211.380.966,14 zt brutto, oferta Odwotujgcego - 205.950.00 zt brutto). Powyzsze dodatkowo
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ w niniejszej sprawie
sprawdzenia ceny zaoferowanej przez Konsorcjum IDS- BUD w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
celem wykluczenia sytuacji, ze wskazana cena jest ceng razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Konsekwencjg zweryfikowania przez Zamawiajgcego ceny
zaoferowanej przez Konsorcjum IDS-BUD, w przypadku negatywnego dla wskazanego
Konsorcjum wyniku tej weryfikacji, powinno by¢ odrzucenie oferty tego Konsorcjum z uwagi

na cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum - Astaldi S.p.A.,
NBI S.p.A., z siedzibg w Rzymie, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum - IDS-BUD S.A.,
Korporacja "ALTIS-HOLDING" z siedzibg w Warszawie{Konsorcjum IDS-BUD], wnoszac o
oddalenie odwotania i podnoszac w szczegdblnosci, co nastepuje:

Przede wszystkim wskazat, powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 01 lipca 2016 r. (KIO
898/16, KIO 899/16, KIO 901/16, ze zarzuty podnoszone, wobec oferty Konsorcjum IDS-
BUD, co do wadium w zakresie tresci gwarancji ubezpieczeniowej oraz zalegania z
uiszczaniem podatkéw, optfat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, a takze ztozenia
nieprawdziwych informacji jak réwniez zwigzanych z ceng oferty Konsorcjum, w tym
zaniechania: poprawienia omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust.2 pkt 2 Pzp oraz
przeprowadzenia na podstawie art. 90 ust.1 Pzp postepowania wyjasniajgcego i odrzucenia
tej oferty oraz jej wybor zostaty wniesione jest po uptywie terminu okreslonego w ustawie, a
czesciowo dotyczg czynnosci, ktére Zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby i
Odwotujgcy w takim zakresie czesci powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byty
przedmiotem rozstrzygniecia. Wskazat na art. 182 ust. 1 pkt 1) Pzp, zgodnie z ktérym
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odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego, stanowigcego podstawe jego wniesienia. Zasada koncentracji srodkow
ochrony prawnej wskazuje, jako poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania,
zakonczenie pierwszej oceny ofert i wybér oferty najkorzystniejszej. Wszyscy bowiem
wykonawcy majg mozliwos¢ zapoznania sie z wynikami przetargu oraz z zatgcznikami do
protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i w razie stwierdzenia
nieprawidtowosci zakwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego. Juz wéwczas Odwotujgcy
miat lub powinien mie¢ wiedze, iz Zamawiajacy uznat, ze oferta Przystepujacego nie podlega
odrzuceniu. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz Odwotujgcy wniést odwotanie w dniu 27
maja 2016r. i podnosit zarzuty dotyczgce oferty Przystepujgcego. Okolicznosci bedace
postawag nowych zarzutéw, postawionych w odwotaniu z dnia 20 lipca 2016r., znane byty
Odwotujgcemu juz na etapie wnoszenia pierwszego odwotania. A mianowicie znana byta
tres¢ oferty Przystepujgcego oraz tres¢ zataczonej do oferty gwarancji zaptaty wadium. Co
do Zarzutu na 2, Przystepujacy wskazuje na art. 26 ust. 2a Pzp, ktory przesadza, iz ocena
braku podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 Pzp nastepuje na dzien skladania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, jezeli Odwotujgcy ,posiadat wiedze" (ktérej na
marginesie w zaden sposéb nie udowodnit ani nawet nie uprawdopodobnit), iz cztonek
Konsorcjum Przystepujgcego powinien zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp (oraz w zwigzku z tym na
postawie art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp ), winien wnie$¢ odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgcg na ocenie wniosku Przystepujgcego o udziat postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, czego nie uczynit. Rozpatrywanie wskazanych zarzutéw statoby w
razacej sprzecznosci z powszechnie przyjetg na gruncie zamowien publicznych zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej. Dopuszczenie ich do merytorycznego rozpoznania
oznaczatoby w istocie przyzwolenie na prowadzenie kilku tur postepowarn odwotawczych w
ramach jednego przetargu. Przystepujgcy wnidést o pozostawienie bez merytorycznego
rozpatrywania powyzszych zarzutéw, w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3) Pzp w zw. z art. 182
ust. 1 pkt 1) Pzp, art. 189 ust. 2 pkt 5) Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 4) Pzp. W pozostatym
zakresie Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, w szczegolnosci z uwagi na fakt, iz
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w czesci dotyczacej terminu obowigzywania
gwarancji wadialnej wniesionej przez Przystepujgcego oparty jest na btednym zatozeniu, iz
Przystepujacy wnidst odwotanie w dniu 25 a nie 27 maja 2016 r. i nie uwzglednia
okolicznosci, iz Zamawiajacy, kierujgc do Przystepujacego wezwanie do wniesienia wadium,
wskazat termin jego waznosci, tj. do dnia 13 sierpnia 2016 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie z powodu jego

bezzasadnosci, podnoszac w szczeg6lnosci:
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|.Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD z uwagi na nie wniesienie w terminie
prawidtowego wadium.
Powyzszy zarzut sprowadza sie do zakwestionowania prawidtowosci okresu na jaki zostata
udzielona Gwarancja Ubezpieczeniowa Zaptaty Wadium. Wprawdzie Odwotujgcy trafnie
wywodzi, iz Gwarancja wadialna powinna by¢ udzielona na caly okres zwigzania oferta, to
myli sie jednak w zakresie ustalenia daty koncowej okresu zwigzania Konsorcjum IDS-BUD
ztozong ofertg. Z metodologii okreslenia tej daty, przedstawionej przez Odwotujgcego w
uzasadnieniu odwotania, wynika, ze wykonawca przyjat, ze bieg terminu zwigzania ofertg dla
Konsorcjum IDS-BUD ulegt zawieszeniu w okresie od dnia 25 maja 2016 r., ktéra to data wg.
Odwotujgcego jest datg wniesienia odwotania przez Konsorcjum IDS-BUD. Przyjecie przez
Odwotujgcego powyzszej daty, jako daty poczatkowej okresu zawieszenia biegu terminu
zwigzania Konsorcjum IDS-BUD ztozong ofertg jest nieprawidiowe. Z tresci uzasadnienia
Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2016 r. - sygn. akt: KIO 898/16, KIO
899/16 i KIO 901/16 wynika jednoznacznie, iz Konsorcjum IDS-BUD wniosto odwotanie do
Prezesa KIO w dniu 27 maja 2016 r., zatem zgodnie z przepisem art. 182 ust.6 ustawy
prawo zamowien publicznych (pzp) datg z kitdrg ulegt zawieszeniu bieg terminu zwigzania
ofertg jest data 27 maja 2016 r. Tak wiec od daty ztozenia oferty przez Konsorcjum IDS-BUD
ti. 12 maja 2016 r., bedgcej terminem poczatkowym okresu zwigzania ofertg, do daty 26
maja 2016 r. tj. do kiedy biegt termin zwigzania oferta, uptyneto 15 dni zwigzania oferts.
Powyzsze oznacza, iz z 60 dniowego okresu zwigzania ofertg, po ogtoszeniu wyroku KIO
pozostat 45 dniowy okres zwigzania ofertg, ktéry rozpoczat swoj bieg w dniu 2 lipca 2016 r.
(dnia nastepnego po ogtoszeniu przez Izbe ww. wyroku) i okres ten zakonczy sie 15 sierpnia
2016 r. Na taki wiasnie okres ti. do dnia 15 sierpnia 2016 r. Konsorcjum |IDS-BUD
przedtozyto dokument Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium, co oznacza, iz okres
obowigzywania gwarancji wadialnej jest tozsamy z okresem zwigzania Konsorcjum IDS-BUD
ztozong ofertg i jest prawidtowy. Dalej podat, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp
wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium na okres zwigzania ofertg i taki
dokument Konsorcjum IDS-BUD ztozyto, zas Odwotujacy probuje sugerowaé, iz wadium
ztozone na okres wymagany przepisem art. 85 ust. 4 jest nieprawidtowe. Podkreslit, ze
zaden przepis ustawy Pzp nie zawiera regulacji nakazujgcej przediuza¢ okres zwigzania
oferta/ okres obowigzywania gwarancji wadialnej w sytuacji, gdy ostatni dzien z
przedmiotowych okreséw uptywa w dniu wolnym od pracy. Wskazywane przez
Odwotujgcego trudnosci Zamawiajgcego w zakresie doreczenia Gwarantowi wezwania do
zaptaty w dniu 14 czy 15 sierpnia, sg do przezwyciezenia. Sobota 14 sierpnia nie jest dniem
ustawowo wolnym od pracy, co oznacza, iz moze to by¢ normalny dzien pracy
ubezpieczyciela, a Odwotujgcy nie przedstawit dowodu, iz wystawca gwarancji nie prowadzi

dziatalnosci w tym dniu. Natomiast odnosnie dnia 15 sierpnia, to zapewne Zamawiajgcy nie
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bedzie wyznaczat tego dnia, jako daty podpisania umowy, wiec tez ewentualne okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, skutkujgce prawem Zamawiajgcego do
skorzystania z gwarancji wadialnej, zapewne w tym dniu nie zaistniejg, a tym samym
Zamawiajgcy nie bedzie musiat dorecza¢ ubezpieczycielowi/gwarantowi wezwania do
zaptaty w tym dniu. Stwierdzit takze, ze czynnos¢ ubezpieczeniowa w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej nie zostata uregulowana w przepisach prawa pozytywnego, jedynie
ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej nazywa jg czynnoscia
ubezpieczeniowg (art. 4 ust. 7 pkt 1). W przeciwienstwie jednak do gwarancji bankowej
przepisy prawa nie okreslajg ani tresci, ani formy gwarancji ubezpieczeniowej. Zatem
jedynym wyznacznikiem prawidtowosci tresci i formy gwarancji jest to, aby dawata
Zamawiajgcemu pewnosé, ze bedzie on moégt zatrzymacé wadium (zrealizowa¢ gwarancje
wadialng) w okre$lonych w przepisach ustawy Pzp okolicznosciach. Wskazujgc na
orzecznictwo Kio stwierdzit, Zze (...) gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzng,
niestypizowana, a uksztattowang gtownie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowa,
znajdujgcg oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw
zobowigzaniowych (art 353 (1) k.c). Jej tres¢ sprowadza sie do zagwarantowania wypfaty
przez gwaranta (zaktad ubezpieczen) na rzecz beneficjenta gwarancji okreslonego
Swiadczenia pienieznego na wypadek zajscia wymienionego w gwarancji zdarzenia
losowego”. Uwzgledniajgc przytoczone argumenty oraz rozstrzygniecia orzeczen KIO —
zdaniem Zamawiajgcego - za pozbawiony podstaw prawnych nalezy uznaé zarzut
Odwotujgcego wskazujagcy, iz wymdg podania w zgdaniu zaptaty numeru rachunku
bankowego stanowi niedopuszczalne na gruncie Pzp utrudnienie w skorzystaniu przez
Zamawiajgcego z Gwarancji Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium. Wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego, podanie nr rachunku bankowego Zamawiajgcego, na ktory ubezpieczyciel
przeleje srodki nie jest zadnym utrudnieniem, a wrecz przeciwnie stuzy zapewnieniu
skutecznego otrzymania $rodkéw finansowych przez Zamawiajgcego. Odnosnie zarzutu
dotyczacego zastrzezenia przez Gwaranta zbyt dtugiego terminu na dokonanie zaptaty kwoty
objetej Gwarancjg stwierdzit, ze 14 dniowy termin pfatnosci jest terminem funkcjonujgcym
powszechnie w obrocie, zas sam fakt jego okreslenia w gwarancji w ocenie Zamawiajgcego
stuzy rozwianiu watpliwosci, co do interpretacji pojecia ,niezwtocznie" i w zaden sposéb nie
moze by¢ traktowany, jako kwestionowanie bezwarunkowosci wyptaty. Natomiast fakt
abstrakcyjnosci zobowigzania z gwarancji, nie wytgcza prawa gwaranta do potwierdzenia u
wykonawcy zaistnienia okolicznosci objetych przepisem art. 46 ust.5 Pzp, a to oznacza, ze
gwarant ma prawo zastrzec sobie pewien rozsgdny czas na podjecie stosownych czynnosci,
poprzedzajgcych wyptate. Witasnie z powodu abstrakcyjnosci gwarancji, zastrzezenie
pewnych wymogéw formalnych jest uzasadnione, co znalazio potwierdzenie m.in. w wyroku

Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 13 wrzesnia 2013 r., w ktérym Sad stwierdzit: ,Nie
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sposob tez ich (przypis: wymogow formalnych) uzna¢ za wygoérowane, czy nieprzystajgce do
istoty gwarancji, gdy z uwagi na abstrakcyjno$¢ stosunku gwarancji, wymogi formalne s3g
jedynymi, ktére beneficjent musi spetni¢." Zarzut dotyczacy ustanowienia w pkt. 7 Gwaranciji
zakazu przeniesienia wierzytelnosci z Gwarancji bez uprzedniej zgody Gwaranta oraz zarzut
zastrzezenia wiasciwosci miejscowej sagdu wg siedziby gwaranta w zaden sposéb nie
ograniczajg prawa zamawiajgcego do zaspokojenia z gwarancji. Zamawiajgcy dochodzi we
wlasnym zakresie wiasnych wierzytelnosci i brak przestanek, aby Zamawiajagcy miat
jakikolwiek cel zbywania wierzytelnosci z tytutu gwarancji, natomiast zarzut dotyczacy
wiasciwosci miejscowej sgdu skutkujgcej poniesieniem przez Zamawiajgcego wiekszych
kosztow, w przypadku zmiany siedziby Gwaranta jest zdarzeniem przysztym i niepewnym, co
do ziszczenia sie ktérego Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw. Ponadto w petni
aktualne sg powyzej przedstawione argumenty dotyczgce braku zakazéw w przepisach
ustawy pzp stosowania w zapisach gwarancji ubezpieczeniowej, kwestionowanych przez

Odwotujgcego zapisdw.

. Zaniechanie wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD z uwagi na zaleganie przez czionka

Konsorcjum - Korporacja Altis Holding z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne, a takze z uwagi na ztozenie przez Konsorcjum nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Powyzszy zarzut nie zostat udowodniony przez Odwotujgcego, a opiera sie wytgcznie na
twierdzeniu Odwotujgcego o posiadanych informacjach. Brak dowodow, co do zaistnienia
wskazywanych przestanek wykluczenia uniemozliwia Zamawiajgcemu podjecie czynnosci
wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, w zwigzku z
sugestiami Odwotujgcego, wystgpit do Konsorcjum IDS-BUD o potwierdzenie aktualnosci
zaswiadczen, ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
dotyczacych nie zalegania z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenie
spoteczne i w dniu 05 sierpnia 2016 r. Konsorcjum IDS-BUD ztozyto oswiadczenie, w ktorym
potwierdza, ze dokumenty dotyczgce braku zadtuzenia z tytutu sptaty podatkéw i optat
(obowigzkowych ptatnosci) dotyczgce Korporacji Altis Holding, ztozone wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu, pozostajg nadal aktualne, co
oznacza, ze Korporacja Altis Holding nie zalega z uiszczeniem naleznosci publiczno-
prawnych, w tym naleznych podatkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W
ocenie Zamawiajgcego nie zaszta okolicznos¢ wskazana przez Odwotujgcego, polegajaca
na ztozeniu nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania, stanowigca podstawe do wykluczenia Konsorcjum IDS-BUD.

. Zaniechanie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Konsorcjum IDS-BUD

oraz przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum, jako zawierajgcej cene razgco niska.

17



W ocenie Zamawiajgcego obydwa zarzuty nie powinny by¢ rozpatrywane przez lzbe, gdyz
okolicznosci te byty przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie prowadzonej pod
sygnaturami: KIO 898/16, KIO 899/16 i KIO 901/16 rozstrzygnietej wyrokiem z dnia 1 lipca
2016 r. Na stronie 71 uzasadnienia ww. wyroku lzba stwierdzita: ,Z uwagi na fakt, ze nie
potwierdzit sie zawarty w odwotaniu Konsorcjum E (przypis: Odwotujgcy) zarzut dotyczacy
zaniechania poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie Konsorcjum \DS(...), a
nastepnie na stronie 78 uzasadnienia Izba ponownie stwierdza, ze przedmiotowy zarzut nie
potwierdzit sie oraz, ze ,Konsorcjum IDS w sposéb rzetelny i wiarygodny wyjasnito przyczyne
odmiennej konstrukcji kosztorysu obejmujgcego roboty budowlane (...). Z powyzszego
wynika jednoznacznie, ze zarzuty te zostaty oddalone, a zatem stanowig sprawe rozsgdzong
prawomocnie miedzy stronami, gdyz Odwotujgcy nie wnidst skargi na wyzej wskazany wyrok
Izby. Podobnie zarzut zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego zgodnie z
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD, jako
zawierajgcej cene razaco niskg byt przedmiotem rozpoznania przez Izbe w ww.
postepowaniu. Na stronie 27 uzasadnienia wyroku Izba wskazata, iz odwotanie Konsorcjum
Erbud obejmuje przedmiotowy zarzut, zas w pkt. 3 wyroku odwotanie Konsorcjum Erbud
oddalita. Powyzsze oznacza, iz kwestie objete zarzutem zostaty przez Izbe prawomocnie
rozsadzone miedzy stronami, gdyz Odwotujacy nie wnidst skargi na wyzej wskazany wyrok
lzby. Wskazat na orzecznictwo KIO, stwierdzajgc, ze ,Niedopuszczalna jest sytuacja, w
ktérej wykonawca w kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogt ujawni¢ po
pierwszym badaniu i ocenie ofert Nie do pogodzenia z zasadg koncentracji i szybkosci
rozpatrywania $rodkéw ochrony prawnej jest, aby wykonawca niezadowolony z wyniku
postepowania - po nakazanej z innych wzgledéw ponownej ocenie ofert - wynajdowat coraz
to nowe przyczyny stuzgce, jako podstawa do wnoszenia kolejnych odwotan." Jednoczesnie
stwierdzit, z ostroznosci, ze nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego, iz zapisy SIWZ i
wyjasnienia Zamawiajgcego potwierdzajg, iz kosztorysy szczegotowe majg istotne znaczenie
przy ustalaniu wartosci oferty. Zamawiajacy w odpowiedziach na pytania Wykonawcéw
udzielit wyczerpujacych informacji, w ktérych obszernie wyjasnit cel zgdania kosztoryséw
oraz wyraznie potwierdzit charakter wynagrodzenia za wykonanie zaméwienia i sposéb
rozliczen. W szczegdélnosci w odpowiedzi na pytanie 11 w piSmie z dnia 01.04.2016 r.,
Zamawiajacy poinformowat, iz w Rozdziale XXII SIWZ wyraznie okreslono, iz przedmiot
zamoéwienia jest opisany dokumentacjg projektowg i STWIOR, a ewentualne przypadki nie
uwzglednienia w kosztorysach opracowanych przez Wykonawce wszystkich robét i innych
wydatkéw niezbednych do zrealizowania przedmiotu zamdwienia na warunkach okreslonych
we wzorze umowy, dokumentacji projektowej i STWIOR, stanowig element ryzyka
wykonawcy i nie skutkujg zwiekszeniem ceny umownej, co wynika z powszechnie przyjetej

wyktadni, iz kosztorys ofertowy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
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ktorym zamawiajgcy przewiduje wynagrodzenie ryczattowe, ma charakter jedynie
informacyjny i pomocniczy. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika takze, ze
uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robot okreslonych dokumentacja
przetargowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru roboét, takie stanowisko
prezentuje Sad Najwyzszy, co znalazto potwierdzenie w wyroku z dnia 20 listopada 1998 r.
(sygn. akt: li CRN 913/97), co oznacza, brak podstaw do ingerencji Zamawiajgcego w
wysokos¢ oferowanej w kosztorysach ceny, w tym poprawiania omytek, jak bezzasadnie
sugeruje Odwotujgcy. Dalej podnidst, ze powyzsze kwestie, w tym charakter wynagrodzenia
przewiedzianego za wykonanie przedmiotowego zaméwienia zostaty rozstrzygniete przez
KIO zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajacego ww. wyrokiem, w kiérym Izba na str. 79
uzasadnienia stwierdzita: ze (...) kosztorysy ofertowe nie mogty stanowic - zgodnie z intencja
Odwotujgcego - podstawy ustalenia zakresu zobowigzania wykonawcy (...) jak réwniez
przedmiotu oceny w kontekscie prawidtowosci kalkulacji ceny oferty." Odnosnie zarzutu
zaniechania badania razgco niskiej ceny, to wobec braku podstaw do korygowania ceny
ofertowej Konsorcjum IDS-BUD, co wykazano powyzej tym samym brak byto podstaw do
przyjecia, ze cena oferty Konsorcjum winna by¢ zmniejszona do kwoty ok. 190.000 zt.
Podkreslit, ze nawet po hipotetycznym obnizeniu ceny oferty Konsorcjum IDS-BUD do kwoty
190.000, to cztery oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu zawierajg poréwnywalne
ceny, roznice nie przekraczajg 30 %, co prowadzi do wniosku, iz ceny oferowane w ofertach
nie zawierajg cen razgco niskich. Niezaleznie od powyzszego, stwierdzit, ze gdyby nawet
uznaé, iz Zamawiajacy zobligowany byt do wyjasnienia razaco niskiej ceny na podstawie
znowelizowanego przepisu art. 90 ust. 1 to ustalona przez Zamawiajgcego wartosc
zaméwienia, o ktorej mowa w art. 32 ust. 1 Pzp jest calkowitym szacunkowym
wynagrodzeniem wykonawcy ustalonym przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig przy
czym wartos¢ ta nie obejmuje podatku od towardéw i ustug, w niniejszym postepowaniu
wyniosta kwote 255.880.072,07 zt. Poréwnujgc wiec nawet cene w wysokosci 190.000 zi, to

nie bedzie ona nizsza o 30% od wartosci zamdwienia.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie podlegajg rozpoznaniu zarzuty dotyczace zaniechania
wykluczenia z postgpowania Konsorcjum IDS-BUD z powodu zalegania z uiszczeniem
podatkéw, opfat lub skiadek na ubezpieczenie spoteczne przez Partnera Konsorcjum -
Korporacje ,ALTIS HOLDING” i zaniechania czynnosci wezwania do uzupetnienia
dokumentow we wskazanym zakresie oraz ziozenia nieprawdziwych informacji majacych
wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania i tym samym
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD, jako oferty ztozonej przez wykonawce
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podlegajgcego wykluczeniu. Takze nie podlega rozpoznaniu zarzut zaniechania poprawienia
oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Konsorcjum IDS-BUD z uwzglednieniem
konsekwencji  rachunkowych  dokonanych poprawek oraz zarzut zaniechania
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w odniesieniu do
oferty tego Konsorcjum i odrzucenia oferty Konsorcjum, jako zawierajacej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Powyzsze zarzuty zostalty wniesione po terminie
okreslonym art. 182 ust.1 pkt 1 i ust.3 pkt 1 tej ustawy Pzp i z tego wzgledu do tych zarzutéw
miat odpowiednio zastosowanie art. 189 ust.2 pkt 3 tej ustawy.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, I1zba wskazuje, ze powotane
w odwotaniu postanowienie specyfikacji z rozdziatu XVI SIWZ, zgodnie z trescig uwagi miato
zastosowanie: ,W przypadku, gdy tres¢ dokumentow ztozonych przez Wykonawce we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu ulegta zmianie w stosunku do stanu obecnie
obowigzujgcego (...) — wowczas wykonawca byt zobowigzany zatgczy¢ do oferty aktualny
dokument. Zatem obowigzek aktualizacji dokumentéw miat nastgpi¢ w ofercie, dla ktorej
ztozenia termin uptywat w dniu 12.05.2016 r. To oznacza, ze taki dokument musiat dotyczy¢
stanu sprzed tej daty. Wykonawca na rozprawie przedtozyt wydruk wyciggu z publicznie
dostepnego rejestru zawartego na oficjalnej — jak podkreslat - stronie internetowej
Panstwowej Inspekcji Skarbowej Ukrainy z dnia 10 sierpnia 2016 r., ktory dotyczyt, jak
zaznaczono w jego tresci, stanu zalegtosci z dnia 8.08.2016 r. Odwotujgcy podnoszac te
zarzuty nie udowodnit [nawet nie wykazywal], ze taki publiczny rejestr zostat utworzony po
dacie 16 lipca br. (data wniesienia odwotanie minus 10 dni), co nie wykluczato mozliwosci
powziecia informacji o zalegtosci podatkowej cztonka Konsorcjum juz w terminie, w ktorym
uzyskat informacje o zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum IDS — BUD, a za takg date nalezy
uzna¢ date otrzymania pisma z dnia 17 maja 2016 r. informujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty o zawartosci wymaganej przepisem art. 92 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp, a
tym samym, ze zarzut ten nie mogt by¢ objety pierwszym wniesionym odwotaniem z dnia 27
maja 2016 r. Zatem w tym przypadku ma zastosowanie art. 182 ust.3 pkt 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust.1 i 2 tego przepisu
nalezy wnies¢ w terminie 10 dniu od dnia, w ktérym wykonawca przy zachowaniu nalezytej
starannosci mogt powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach, stanowigcych podstawe jego
wniesienia. W przedstawionych okolicznodciach takze nie podlega rozpoznaniu zarzut
zwigzany ze ztozeniem w zwigzku z tym wyciggiem nieprawdziwych informacji. Tym samym
takze bez rozpoznania pozostawiony zostat zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.
Na marginesie Izba zwraca uwage, ze przedtozony wycigg dotyczy stanu zalegtosci z dnia 8
sierpnia 2016 r., a w toku rozprawy Odwotujagcy nie udowodnit, ze taka zalegtos¢ istniata w
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dacie sktadania oferty, a ponadto w tresci tego dokumentu zamieszczono uwage o mozliwe;j

codziennej zmianie stanu rozliczenh ptatnika podatkow z budzetem.

Izba uznata takze, ze réwniez zarzuty dotyczgce zaniechania poprawienia w ofercie
omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz zaniechania
zastosowania procedury z art. 90 ust.1 tej ustawy i zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum IDS — BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zostaty wniesione po terminie,
odpowiednio z art. 182 ust.1 pkt 1 i ust.3 pkt 1, albowiem wykonawca z jednej strony o
czynnosciach podjetych w zwigzku z oceng oferty Konsorcjum dowiedziat sie ze wskazanego
pisma z dnia 17 maja 2016 r., a takze po tej dacie mégt powzig¢ informacje o podjetych
czynnosciach i ich wyniku oraz o czynnosciach zaniechanych. W tym przypadku Izba, co do
pozostawienia zarzutéw we wskazanym zakresie, powotata sie odpowiednio na art. 189 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, a nie na pkt 4 i 5 art. 189 ust.2 Pzp - jak wskazywat Przystepujacy
wykonawca — Konsorcjum IDS — BUD oraz Zamawiajgcy - albowiem Odwotujgcy te zarzuty
odniést do tej czesci kosztorysow, ktore nie byty objete zarzutami w odwotaniach, bedacych
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe wyrokiem z dnia 1 lipca 2016 r. w sprawie
prowadzonej pod sygnaturami: KIO 898/16, KIO 899/16 i KIO 901/16. Jednoczesnie lzba
zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej wykonawca w
kolejnym odwotaniu przywotuje okolicznosci, ktére mogty by¢ ujawnione w terminach
przewidzianych dla wnoszenia odwofan ustawg Pzp. Akceptacja takiego dziatania
wykonawcy bytaby — jak podnosi sie w orzecznictwie KIO - nie do pogodzenia z zasada
koncentracji i szybkosci rozpatrywania srodkédw ochrony prawnej w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego.

W pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu, albowiem ustalenia Izby nie
potwierdzity podnoszonego w odwotaniu zarzutu niezasadnego zaniechania wykluczenia
Konsorcjum IDS-BUD na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp. Izba, co do tego zarzutu
nie podzielita stanowiska Przystepujgcego — Konsorcjum IDS-BUD, zZe ten zarzut zostat
podniesiony po terminie wskazanym art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp oraz, ze tres¢ tej
gwarancji byta przedmiotem rozpoznania przez KIO w sprawie z dnia 1 lipca 2016 r.
prowadzonej pod sygnaturami: KIO 898/16, KIO 899/16 i KIO 901/16. W tym przypadku ta
gwarancja to nowy dokument wystawiony z datg 20 lipca 2016 r. na nowy okres, przediozony
przez wykonawce przy pismie z dnia 20 lipca 2016 r., a tozsamos¢ tresci tego dokumentu w
zakresie pozostatych postanowien nie moze skutkowaé uznaniem, ze dotyczy to dokumentu

0 znanej tresci ztozonego wraz z ofertg z datg 11 maja 2016 r.
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Powyzszy zarzut Odwotujgcy opart na twierdzeniu, ze przediozona Gwarancja
Ubezpieczeniowa Zaptaty Wadium Nr 48/UL2016/32 z dnia 20 lipca 2016 r. wystawiona
przez AXA Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji S.A. nie jest prawidtowa, co do
terminu, wskazanego w jej punkcie 5 oraz z uwagi na jej postanowienia w pkt 4, co do
terminu ptatnosci i wymaganego rachunku bankowego, oraz z uwagi na postanowienia
punktu 7 oraz 8 odnoszgce sie do zakazu przeniesienia wierzytelnosci z Gwarancji bez
uprzedniej zgody Gwaranta oraz zastrzezenia wiasciwosci miejscowej sgdu wg siedziby

Gwaranta.

Izba, podzielita w petni stanowisko Zamawiajgcego, ze ten dokument nie narusza
postanowien specyfikacji i odpowiada wymaganiom ustawy Pzp, co do terminu jej
obowigzywania, jak i kwestionowanych postanowien. Niewatpliwie w tym postepowaniu
odwotania rozstrzygniete wyrokiem z dnia 1 lipca 2016 r. sygn. akt: KIO 898/16, KIO 899/16 i
KIO 901/16 zostaty wniesione do Prezesa KIO w dniu 27 maja 2016 r., a zatem zgodnie z
przepisem art. 182 ust.6 ustawy Pzp, data, z ktérg ulegt zawieszeniu bieg terminu zwigzania
ofertg jest data 27 maja 2016 r. Abstrahujgc od wyliczen poczynionych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie, ktére sg prawidtowe, nalezy mie¢ przede wszystkim na uwadze
pismo z dnia 20 lipca 2016 r. w ktérym Zamawiajgcy wezwat wykonawcédw ,do wniesienia
wadium, z terminem waznosci do dnia 13 sierpnia 2016 r. tj. do uptywu okresu zwigzania
oferta”. Konsorcjum IDS-BUD  przedtozyto  wymagany dokument  Gwaranciji
Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium na dtuzszy okres - do dnia 15 sierpnia 2016 r., a zatem
okres obowigzywania gwarancji wadialnej, podany w punkcie 5 gwaranciji, jest prawidtowy,
niezaleznie od samego terminu, do ktérego wykonawca ten ofertg byt zwigzany. Réwniez w
tym przypadku obowigzuje bowiem generalna zasada, ze wykonawca nie moze ponosic¢
negatywnych konsekwencji faktu, ze dostosowat sie do wezwania Zamawiajgcego,
zwiaszcza tak daleko idgcych jak wykluczenie z postepowania. Izba zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg
regulacji nakazujgcej wykonawcy przediuzaé okres zwigzania ofertg czy okres
obowigzywania gwarancji wadialnej - w sytuacji, gdy ostatni dzien z przedmiotowych
okresow uptywatby w dniu wolnym od pracy, takze ustawowo wolnym w rozumieniu ustawy o
dniach wolnych od pracy. Odnoszac sie do kwestionowanych w odwotaniu postanowien tej
gwarancji Izba - podobnie jak to wynika z orzecznictwa KIO w zakresie wtasciwym dla tego
rozstrzygniecia - zwraca uwage, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzng,
niestypizowana, a uksztattowang gtownie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowa,
znajdujgcg oparcie prawne takze w zasadzie swobody uktadania stosunkow
zobowigzaniowych (art. 353 (1) k.c), a jej tres¢ sprowadza sie do zagwarantowania wyptaty

przez gwaranta (zaktad ubezpieczen) na rzecz beneficjenta gwarancji okreslonego
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Swiadczenia pienieznego na wypadek zajscia wymienionych w gwarancji zdarzen losowych,
w tym przypadku, o ktérych stanowi art. 46 ust.4a i 5 ustawy Pzp. Zdaniem lzby wskazane w
odwotaniu postanowienia w zaden sposéb nie ograniczajg prawa zamawiajgcego do
zaspokojenia z gwarancji. Postanowien tych nie mozna uzna¢ za niedopuszczalne na
gruncie Pzp, czy za na tyle utrudniajgce skorzystanie przez zamawiajacego z Gwarancji
Ubezpieczeniowej Zaptaty Wadium, ze nalezatoby uzna¢ je za niedopuszczalny warunek.
Pierwsze z postanowien w punkcie 4, dotyczy formalnego wymagania zwigzanego ze
wskazaniem przez Zamawiajgcego w zgdaniu zaptaty numeru rachunku bankowego. Jak
podnosit Zamawiajgcy, moze ono stuzy¢ nawet zapewnieniu skutecznego otrzymania
Srodkéw finansowych. Z kolei okreslony przez Gwaranta termin 14-tu dni na dokonanie
zaptaty kwoty objetej Gwarancjg jest terminem funkcjonujgcym w obrocie, za$ sam fakt jego
okreslenia w gwarancji, jak podnosit Zamawiajacy, stuzy rozwianiu watpliwosci, co do
interpretacji pojecia ,niezwtocznej ptatnosci" i w zaden sposoéb nie moze by¢ traktowany, jako
kwestionowanie bezwarunkowosci wyptaty. |zba podzielita takze stanowisko Zamawiajgcego,
ze gwarant ma prawo zastrzec sobie pewien rozsgdny czas na podjecie stosownych
czynnosci, poprzedzajgcych wyptate. Takze postanowienia w punkcie 7 i 8 Gwarancji - zakaz
przeniesienia wierzytelnosci z Gwarancji bez uprzedniej zgody Gwaranta oraz zastrzezenia
wiasciwosci miejscowej sgdu wg siedziby Gwaranta, zdaniem Izby, w zaden sposéb nie
ograniczajg prawa Zamawiajagcego do zaspokojenia z gwarancji. Przede wszystkim brak
przestanek, aby Zamawiajgcy miat jakikolwiek cel zbywania wierzytelnosci z tytutu gwaranciji,
a zarzut dotyczagcy wiasciwosci miejscowej sadu skutkujgcej ewentualnym poniesieniem
przez Zamawiajgcego wiekszych kosztow w przypadku zmiany siedziby Gwaranta
[Zamawiajacy i Ubezpieczyciel aktualnie majg siedzibe w Warszawie i wtasciwos¢ miejscowa
w jednym sgdzie okregowym], to zdarzenie przyszte i niepewne, ktérego ziszczenie nie
zostato poparte przez Odwotujacego zadnym dowodem. Pozostajg réwniez aktualne
podnoszone argumenty dotyczgce braku zakazéw w przepisach ustawy Pzp stosowania w

zapisach gwarancji ubezpieczeniowej, kwestionowanych przez Odwotujgcego postanowien.
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Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow 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).
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