Sygn. akt: KIO 627/18
K10 628/18

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotah wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2018 r. przez:

1) Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A. Oddziat w Polsce (sygn. akt KIO
627/18),

2) Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Oddziat w Polsce (sygn. akt KIO 628/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Tychy - Miejski Zarzad Ulic i Mostow

w Tychach,
przy udziale:

1) wykonawcy Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO
627/18 i KIO 628/18,

2) wykonawcy Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A. Oddzial w Polsce,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 628/18,

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 627/18:

1. Oddala odwotanie;



2. Kosztami postepowania obcigza Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.

Oddziat w Polsce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

Il.  Sygn. akt KIO 628/18:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Alumbrados Viarios Sociedad Anonima Oddziat

w Polsce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .........ccoeenens

Czlonkowie: ...



Sygn. akt: KIO 627/18
KIO 628/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Tychy - Miejski Zarzad Ulic i Mostéw w Tychach —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego pn. Inteligentny System Zarzgdzania i Sterowania Ruchem w Tychach.

Syagn. akt KIO 627/18

W dniu 3 kwietnia 2018 r. wykonawca Aeronaval de Construcciones e Instalaciones,
S.A. wniést odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu
nieprawidlowego wniesienia wadium oraz czynnosci uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 7b i art. 93 ust.

1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 9 SIWZ Zamawiajagcy zamiescit wymog wniesienia
wadium w wysokosci 1.500.000,00 PLN, ktére nalezy wnies¢ przed uptywem terminu
sktadania ofert, przy czym wniesienie wadium w pienigdzu za pomocg przelewu bankowego
zamawiajgcy bedzie uwazat za skuteczne tylko wéwczas, gdy bank prowadzacy rachunek
zamawiajgcego potwierdzi, ze otrzymat taki przelew przed uptywem terminu sktadania ofert.
Zamawiajgcy podat, ze wadium moze by¢ wniesione w jednej lub kilku nastepujacych

formach, zgodnie z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp:

— pienigdzu - przelewem na rachunek bankowy: Bank Pekao SA nr 34 1240 2975 1111
0010 6080 1992

— poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-
rozliczeniowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,

— gwarancjach bankowych,

— gwarancjach ubezpieczeniowych,

— poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w ort. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz.
U. Nr 109, poz. 1158, z p6zn. zm.)



Zgodnie z SIWZ:

— dokument potwierdzajgcy wniesienie przez wykonawce wadium w formie innej niz
pienigdz winien by¢ wystawiony na zamawiajgcego - Gmine Miasto Tychy - Miejski
Zarzad Ulic i Mostéw jako beneficjenta,

— wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy wskazany
powyzej

— wadium w pozostatych formach nalezy ztozy¢ wraz z ofertg lub w pokoju nr 201
Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostéw w Tychach,

— wadium wniesione przez wykonawce w pienigdzu zamawiajgcy przechowuje na
rachunku bankowym

— z tresci gwaranciji lub poreczenia powinno wynikaé bezwarunkowe, na kazde pisemne
zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie
gwaranta do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,

— wadium dla wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie wspolnie (np. konsorcjum)

moze by¢ wniesione przez jednego z nich.

Odwotujgcy wskazat, ze wnidést wadium w formie oryginatu gwarancji
ubezpieczeniowej wystawionej przez CBL INSURANCE EUROPE DAC na kwote
1.500.000,00 zt. W tresci gwarancji wskazano, ze CBL INSURANCE EUROPE DAC (zwany
dalej ,Gwarantem”) (...) o$wiadcza, ze zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptacenia WAM (Beneficjentowi) kazdej kwoty do tgcznej maksymalnej wysokoSci:
1.500.000,00 zt w zwigzku =z postepowaniem prowadzonym w ftrybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Inteligentny System Zarzgdzania i Sterowania Ruchem w Tychach’,
znak sprawyl.DDA.40/1 7, w ktérym wysoko$¢ wadium wynosi 1.500.000,00, w ktérym
konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Postepu 18, 02-676 Warszawa - Lider Konsorcjum oraz AERONA VAL DE
CONSTRUCCIONES E INSTALACIONES SA, c/Bahia de Pollensa 13, 28042 Madryt,
dziatajgca na terenie Polski przez swoj oddziat Aeronoval de Construcciones e Instalaciones
S.A. Spétka Akcyjna Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 18, 02-676
Warszawa - Partner Konsorcjum, zwane tgcznie ,Wykonawcg”, ztozy oferte, zwang dalej
,Ofertg ”. Zaptata nastgpi na kazde Wasze pisemne zgdanie zaptaty, wtasciwie podpisane,
oraz Wasze pisemne o$wiadczenie, ze kwota roszczenia jest Wam nalezna w zwigzku
z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkoéw zatrzymania wadium okreslonych w Ustawie
- Prawo zamdwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 j.t.
zpbézn. zm.), zwanej dalej ustawg, czyli Wykonawca nie wywigzat sie ze zobowigzan

wynikajgcych z art. 45 ust. 4a i 5 ustawy, {j. (...).



W pismie z 22 marca 2018 r. Zamawiajgcy wskazat, ze odrzuca oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, wskazujgc, ze gwarancja ubezpieczeniowa
wystawiona zostata na zlecenie podmiotu, ktéry nie zlozyt oferty, co spowodowato, ze
oznaczenie tego podmiotu w tresci gwarancji nie zidentyfikowato wykonawcy, ktory ztozyt

oferte w postepowaniu, a w konsekwencji wadium nie zostato prawidtowo wniesione.

Odwotujgcy podnidst, ze problematyka gwarancji ubezpieczeniowej jako formy
wadium w zamowieniach publicznych rodzi szereg watpliwosci natury interpretacyjnej, sama
gwarancja ubezpieczeniowa nie zostata bowiem dotychczas szczegétowo uregulowana
normatywnie. Gwarancja stanowi umowe, a z uwagi na brak szczegdtowych unormowan
prawnych tego rodzaju umow, jej strony mogg jg uksztattowac¢ wedle prawidet wyznaczonych
zasadg swobody uméw (art. 353* Kc). Gwarancja to nic innego niz umowa o zabezpieczenie
wierzytelnosci, sens prawny gwarancji ubezpieczeniowej polega na przyjeciu przez gwaranta
zobowigzania do =zaptaty beneficjentowi (zamawiajgcemu) $wiadczenia pienieznego
w postaci sumy gwarancyjnej w razie wystgpienia wypadku gwarancyjnego. Gwarancja
ubezpieczeniowa moze by¢ uksztaltowana jako stosunek prawny o charakterze
abstrakcyjnym albo kauzalnym. W pierwszym wypadku ptatnos¢é gwarantowanego
Swiadczenia z racji wprowadzenia klauzuli "nieodwofalnie i bezwarunkowo" nastepuje na
pierwsze zgdanie. W drugiej sytuacji zobowigzanie gwaranta powstaje po spetnieniu
przestanek okreslonych w umowie. W obu przypadkach zobowigzanie gwaranta nie jest
zobowigzaniem akcesoryjnym wobec stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym
gwarancja zostata udzielona. Oznacza to, ze z racji samodzielnosci zobowigzania gwaranta,
jego odpowiedzialnosc¢ i jej zakres nie zalezy od istnienia zobowigzania diuznika ze stosunku
podstawowego (rzecz jasha, goérng granicg zobowigzania gwaranta stanowi suma

gwarancyjna).

Odwotujgcy stwierdzit, ze prawidlowe wadium nalezy uznac¢ takie, ktére zostato
wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktére de facto i de iure zabezpiecza opisane
w ustawie interesy zamawiajgcego. Powszechnie przyjmuje sie, ze poziom zabezpieczenia
oferty w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej, czy
ubezpieczeniowej nie moze odbiegac¢ od poziomu gwarantowanego przez wadium wniesione
w pienigdzu. W zwigzku z powyzszym dopiero gdy zamawiajgcy bedzie w stanie wykazac,
ze wobec nieprawidtowosci w tresci gwarancji jego interes moze dozna¢ uszczerbku,
upowazniony jest do odrzucenia oferty takiego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy jest uprawniony oraz zobowigzany do
rozstrzygania niejasnosci czy niedopatrzen wynikajgcych z tresci gwarancji wadialnej.
Oznacza to, ze przyjecie zatozenia, ze kazda wadliwos¢, niezaleznie od jej znaczenia,

powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy, jest btedem. Granice wyznaczajgca



zakres przystugujgcych zamawiajgcemu mozliwosci interpretacyjnych w odniesieniu do

gwarancji wyznacza zakres ochrony jego interesu.

Odwotujagcy przywotat orzecznictwo dotyczace istoty stosunku gwarancji, z ktérego
wynika, ze nie kazda wada wniesionego zabezpieczenia skutkowaé bedzie koniecznoscig
wykluczenia wykonawcy jako tego, ktory nie wniost wadium. Niezbedne jest ustalenie, ze
zamawiajgcy nie bedzie modgt z wniesionego zabezpieczenia skorzysta¢, a zatem, ze
wniesione wadium nie potwierdza faktycznego zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego.
Dopuszczalna i celowa jest wyktadnia dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej stanowigcego
wadium, przy czym wystarczajgcg podstawg dla dokonania takiej czynnosci sg zasady Pzp
i art. 65 Kc. W sytuacji zatem, gdy wadium odpowiada przepisom prawa, a zamawiajgcy ma

mozliwos$¢ zaspokojenia roszczenia z wadium, to wadium jest skutecznie wniesione.

Odwotujacy wskazat, ze spor w przedmiotowe] sprawie sprowadza sie do tego, czy
wskazanie w tresci gwarancji konsorcjum dwoch spétek jako wykonawcy, powoduje, ze
w sytuacji, gdy w postepowaniu oferte zlozyta jedna z tych spétek, jej dziatanie lub
zaniechanie nie moze stanowi¢ podstawy do skutecznego dochodzenia roszczen przez
Zamawiajgcego od Gwaranta. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie przestawit zadnego
dowodu, z ktérego wynikatoby, ze w sytuacji ziszczenia sie podstaw do zatrzymania wadium
w stosunku do jednego z podmiotow wskazanych w treSci gwarancji ubezpieczeniowej, ktory
ztozyt oferte, gwarant miatby podstawe do odmowy wypftaty kwoty gwarancyjnej. Co istotne,
w toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego
z zapytaniem: Czy gwarancja bedzie skuteczna, pomimo tego, Zze jako wykonawce wskazuje
fgcznie dziatajgce firmy Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. i ACISA, podczas gdy
oferte w postepowaniu ztozyta samodzielnie firma ACISA? W odpowiedzi Odwotujgcy
potwierdzit, ze przedmiotowa gwarancja wadialna bedzie skuteczna, pomimo tego, zZe
zostata wystawiona na konsorcjum firm Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. oraz
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A., Oddziat w Polsce, a oferte ztozyta tylko
firma Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A. Oddziat w Polsce. Wskazujemy, ze
w dokumencie gwarancji prawidfowo zostat wskazany jej beneficjent, tj. Gmina Miasto Tychy
- Migjski Zarzad Drog i Mostow, zostata ona wystawiona dla prawidfowego postepowania, {j.
Inteligentnego Systemu Zarzgdzania Ruchem w Tychach, a jednym z cztonkdéw konsorcjum
byta spétka, ktora finalnie ztozyta oferte w postepowaniu. Wykonawca potwierdza niniejszym,
Ze w przypadku jakiegokolwiek dziatania bgdZz zaniechania Wykonawcy, bedgcego w mysl
Prawa zamowien publicznych podstawg do zatrzymania wadium, Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do zaspokojenia swoich roszczen na warunkach okreslonych w gwarancji, tj. na
kazde pisemne, prawidlowo podpisane Zgdania zaptaty Zamawiajgcego wraz

z o$wiadczeniem, ze kwota roszczenia jest Zamawiajgcemu nalezna. Gwarancja wadialna



wystawiona na konsorcjum skfadajgce sie z dwoch cztonkéw (Aldesa Construcciones Polska
sp. z 0.0. oraz Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A., Oddziat w Polsce) jest
wazna i skuteczna wobec niezaleznych dziatan lub zaniechan ktéregokolwiek z wskazanych

w niej ww. podmiotow.

Odwotujgcy podnidst, ze ww. wyjasnienia ztozyt po dodatkowej konsultacji
z wystawcg gwarancji, ktory ostatecznie ztozyt oswiadczenie w ww. przedmiocie rowniez na
pismie, a w ktérym potwierdza, ze: przedmiotowa gwarancja, w ktérej tresci jako Wykonawce
wskazano konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0., ul. Postepu 18, 02-676
Warszawa, Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A. dziafajgca na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej przez swoéj Oddziat w Polsce: Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones S.A. Spoétka Akcyjna Oddziat w Polsce, ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa, jest
wazna i skuteczna zaréwno dla wyzej wymienionych spotek wystepujacych facznie jako
konsorcjum w przedmiotowym przetargu, jak rowniez gdy oferte ztozyta ktéras z wyzej
wymienionych spotek samodzielnie. W szczegélnosci CBL INSURACE DAC potwierdza, ze
wszystkie postanowienia gwarancji pozostajg wazne i skuteczne w przypadku
samodzielnego ztozenia oferty przez Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A.
dziatajgcej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przez swéj Oddziat w Polsce: Aeronaval
de Construcciones e Instalaciones S.A. Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce. Zdaniem
Odwotujgcego, w oparciu o brzmienie gwarancji ubezpieczeniowej, jak réwniez tresc
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, Zamawiajgcy nie miat podstaw do twierdzenia, ze

gwarancja nie zabezpiecza jego intereséw.

W ocenie Odwotujgcego, w zadnej mierze o nieprawidlowosci gwarancji nie
przesgdza dostany przez ubezpieczyciela na skutek zapytan ACISA aneks do gwarancji,
w ktérym konsorcjum firm zamieniono na ACISA. Aneks ten ubezpieczyciel wystawit bowiem
jedynie po to, by w zwigzku z pytaniem Zamawiajgcego, rozwia¢ wszelkie watpliwoéci co do
skutecznosci gwarancji w przypadku ztozenia oferty przez jednego z cztonkéw Konsorcjum.
Aneks ten miat na celu wytgcznie doprecyzowanie kwestii, ktéra wzbudzita watpliwo$¢
Zamawiajgcego. Co wiecej, zaréwno pierwotna tresé gwarancji, jak réwniez gwarancja
w brzmieniu po zmianie, caly czas zabezpieczata roszczenia Zamawiajgcego zwigzane
z podstawami zatrzymania wadium, spowodowanymi dziataniami lub zaniechaniami ACISA.
Catkowite btedne jest zatem twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w piSmie o odrzuceniu,
jakoby stanowisko Zamawiajgcego potwierdzito rowniez Towarzystwo Ubezpieczeniowe,
ktére po uptywie wymaganego terminu sktadania wadium, przekazato Zamawiajgcemu aneks
do gwarancji zmieniajgcy zapis dotyczgcy podmiotu skiadajgcego oferte. Odwotujgcy, jak
réwniez wystawca gwarancji, od poczatku twierdzili, Ze gwarancja zabezpiecza roszczenia

Zamawiajgcego rowniez w przypadku zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium



w stosunku do ASCIA, ktéra ztozyta w niniejszym Postepowaniu oferte samodzielnie, nie za$
jako czionek konsorcjum. Nieprawidlowo Zamawiajgcy przyjat zatem, ze gwarancja
ubezpieczeniowa wystawiona zostata na zlecenie podmiotu, ktéry nie ztozyt oferty, co
spowodowato, ze oznaczenie tego podmiotu w tresci gwarancji nie zidentyfikowato
wykonawcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu. Odwotujacy podkreslit, ze oferte ztozyt
podmiot wskazany wprost literalnie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej. Tym samym
Zamawiajgcy nie powinien miec jakichkolwiek trudnosci z przypisaniem wadium do tresci
oferty Odwotujgcego, zwtaszcza ze w praktyce, nawet w przypadku wniesienia oferty przez
wykonawcow dziatajgcych wspdlnie, okolicznosci bedgce podstawg zatrzymania wadium

dotyczg czestokroé¢ jednego z nich.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy obszernie przywotat orzecznictwo
dotyczace sytuacji, gdy gwarancja ubezpieczeniowa lub bankowa byta wnoszona przez lub
na zlecenie jednego z cztonkéw konsorcjum, w sytuacji, gdy oferta byta nastepnie sktadana
wspolnie, kiedy to tres¢ gwarancji w zakresie podmiotu wykonawcy rowniez nie byta tozsama
z okresleniem wykonawcy w ofercie. Wskazat na wynikajgce z orzecznictwa tezy, zgodnie
Z ktérymi m.in. brak jest podstaw do wywodzenia ze sposobu oznaczenia zlecajgcego, iz nie
zabezpiecza ona jego oferty ztozonej wspodlnie z innym podmiotem, mozliwe jest nawet
wystawienie gwarancji na zlecenie podmiotu, ktory nie sktada oferty. Skoro gwarant nie bada
przed wystawieniem gwarancji oferty, to nie ma to znaczenia dla skutecznosci zobowigzania
ztozonego zamawiajgcemu wyptaty kwoty zabezpieczonej tytutem wadium w przypadku

wystgpienia ktorejs z okolicznosci wskazanych w tresci dokumentu.

W ocenie Odwotujgcego, takie stanowisko zostato réwniez zajete w wyroku Sagdu
Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. wydanym w sprawie o sygn. akt: [V CSK 86/17, w ktérym
Sad, uwzgledniajgc skarge kasacyjng Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych od wyroku
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 22 stycznia 2016 r. (sygn. akt: XII Ga 697/15), uchylit
zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Okregowemu w Gdansku do ponownego
rozpoznania. Zdaniem Odwotujgcego wyrok Sgdu Najwyzszego oznacza, ze gwarancja
wadialna wystawiona po zawigzaniu konsorcjum wytgcznie na petnomocnika wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi skuteczne
zabezpieczenia oferty wspodlnej i nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, jezeli jakikolwiek sposréd wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia odstgpi od podpisania umowy lub nie zastosuje
sie do innych wymagan zamawiajgcego, zamawiajgcy bedzie uprawniony do zaspokojenia
sie z gwarancji wadialnej, nawet w sytuacji, gdy podmiot ten nie zostat literalnie wskazany
w gwarancji jako jeden z czionkéw konsorcjum. W praktyce nie ma znaczenia czy do stanu

takiego doprowadzg dziatania czy zaniechania lidera konsorcjum, czy ktéregokolwiek innego



podmiotu sposréd pozostatych wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, gdyz przepisy nie rozrézniajg tych podmiotéw. Przyjmujgc zatem nawet, ze
gwarancja ubezpieczeniowa zostata wniesiona na zabezpieczenie wywigzania sie
konsorcjum dwoch podmiotow z obowigzkédw wynikajacych z udziatu w przetargu, to —
zdaniem Odwotujgcego — w $wietle ugruntowanego orzecznictwa KlO, zaistnienie podstaw
do zatrzymania wadium w stosunku do jednego z wykonawcéw objetych gwarancja, skutkuje
przyjeciem, ze podstawy do zatrzymania wadium zaistniaty w stosunku do catego

konsorcjum, co uprawnia Zamawiajgcego do zaspokojenia sie z gwarancji wadialnej.

Odwotujgcy podniost, ze w przypadku, gdy gwarancja ubezpieczeniowa
przedstawiona przez ACISA w postepowaniu obejmuje dwa podmioty, jednakze tylko jeden
sposréd nich ztozyt ostatecznie oferte, to analogicznie zaistnienie w stosunku do niego
podstaw uprawniajgcych do zatrzymania wadium, bedzie uprawnia¢é Zamawiajgcego do
zabezpieczenia sie z gwarancji. Innymi stowy, z uwagi na fakt, ze dziatania lub zaniechania
jednego podmiotu wchodzgcego w sktad konsorcjum majg skutek wobec pozostatych
konsorcjantow, to w sytuacji, gdy oferte ztozyta ACISA i zajdg w stosunku do niej podstawy
do zatrzymania wadium, to automatycznie podstawy te zindywidualizujg sie wobec podmiotu
wskazanego w tresci gwarancji, a Zamawiajgcy bezsprzecznie bedzie miat skutecznie

roszczenie do ubezpieczyciela o wyptate kwoty zatrzymanego wadium.

Odwotujgcy podniést, ze w konsekwencji braku podstaw do odrzucenia jego oferty,
uchyleniu powinna ulec czynnos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z 22 marca 2018 r. Zamawiajgcy —
stosowanie do art. 86 ust. 3 ustawy Pzp — bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ti. 90.001.990,00 PLN brutto.
Cena najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Po analizie mozliwoSci
finansowych jednostki Zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie jest mozZliwe zwigkszenie kwoty
pierwotnie przeznaczonej na realizacje niniejszego zaméwienia. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
informuje, iz w niniejszym postepowaniu najkorzystniejszg oferte zgodng z kryteriami
okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamodwienia przedstawit wykonawca
SPRINT S.A., cena oferty ktoérego wynosita: 110.326.947,39 PLN.

Podkresli¢ nalezy, ze decyzje o uniewaznieniu postepowaniu Zamawiajgcy podat po
analizie mozliwodci zwigkszenia kwoty pierwotnie przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia w odniesieniu do oferty spotki SPRINT S.A., ktéra w obliczu niezasadnego
odrzuceniu oferty ACISA, nie powinna by¢ w ogdle uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym, Zamawiajgcy winien dokonaé przedmiotowej oceny w zakresie mozliwosci

podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia w odniesieniu do wartosci



oferty ACISA, ktéra opiewa na cene ponad 8 min nizszg niz cena oferty wykonawcy SPRINT
S.A

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonania wyboru jego oferty jako

najkorzystniejszej.

Sygn. akt KIO 628/18

W dniu 3 kwietnia 2018 r. wykonawca Alumbrados Viarios Sociedad Anonima wnidst
odwotanie odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia
postepowania. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt

2i4,art. 91 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte, powotat sie
jednoczesnie na dwie przestanki, tj. ztozenie oferty nieodpowiadajgcej tresci SIWZ oraz
razgco niskg cene. Jednakze w szeregu ze szczegotowych pozycji wskazanych
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty (w piSmie z 22 marca 2018 r.) Zamawiajgcy nie
precyzuje, czy dana pozycja obarczona jest wadg polegajgcg na niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ, czy tez wynika z niej razgco niska cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Juz
z lektury pkt. 1.1. nie jest jasne, czy Zamawiajgcy zarzuca, ze wskazanie w wyjasnieniach
,wylacznie czesci konstrukcji nawierzchni" stanowi o niezgodnosci oferty z SIWZ, czy tez
0 razgco niskiej cenie catej oferty. Podobny sposdéb formutowania ocen prezentuje
Zamawiajgcy w catym swoim uzasadnieniu, z nielicznymi wyjgtkami. Zdaniem Odwotujgcego
taki sposéb sformutowania uzasadnienia czynnos$ci odrzucenia oferty sam w sobie wpltywa
na ocene zasadnosci tej czynnosci, Odwotujgcy powofat sie na orzecznictwo, z ktérego
wynika, ze jezeli Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca przedstawit oferte niezgodng z SIWZ, to

nie moze jednoczes$nie przyjaé, ze cena jest razgco niska.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien precyzyjnie wskaza¢ w odniesieniu do
kazdej z zakwestionowanych przez niego pozycji, jakiego rodzaju wadg — uzasadniajgca
odrzucenie oferty — sg obarczone. Tymczasem sposdb uzasadnienia czynnosci przyjety
przez Zamawiajgcego uniemozliwia faktyczne odniesienie sie do poszczegdlnych zarzutéw.

Tym samym czynnosc¢ ta obarczona jest wada, ktora powinna powodowac jej uniewaznienie.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uruchomit procedure wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pismem z 2 lutego

2018 r., uzyskujac niezbedne wyjasnienia w pismie z dnia 15 lutego 2018 r. Kolejnym
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pismem, z 28 lutego 2018 r. Zamawiajgcy nie wzywat juz do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny, lecz wylgcznie do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
Wykonawca zatem, odpowiadajgc na to pismo, nie sktadat wyjasnien w zakresie
przedstawionej przez siebie uprzednio kalkulacji, lecz odpowiadat na pytania dotyczace
merytorycznej zawartosci oferty, wskazujgc przede wszystkim na fakt, ze zgodnie z jego
oswiadczeniem ztozonym w ofercie wykona cato$¢ zamowienia zgodnie z warunkami
zawartymi w SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, ze w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty
i uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy odnosi sie wprost do zagadnien, ktére
sformutowat wtasnie w swym ostatnim piSmie (dotyczacym jedynie wyjasnienia tresci oferty,
a nie razgco niskiej ceny), przy czym formutuje zarzuty do udzielonych wyjasnien w taki
sposobb, jak gdyby udzielane one byty w ramach procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny,

CO nie miato przeciez miejsca.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia poprzez
program funkcjonalno-uzytkowy, a nie przez dokumentacje projektowg i specyfikacje
techniczng. Zaden z warunkéw okreslonych SIWZ nie wymagat, by wykonawca w toku
postepowania przedktadat Zamawiajgcemu kosztorys ofertowy lub czesci dokumentacji
projektowej, w tym by wykonawca miat wykona¢ doktadne przedmiary robdét. Wrecz
przeciwnie, zgodnie z SIWZ i wzorem umowy, wykonawca miat uzyska¢ dokumentacje
projektowg, w tym przedmiary, dopiero po zawarciu umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. Tymczasem w pismie z dnia 28 lutego 2018 r. Zamawiajgcy, dazac do
uscislenia tresci ztozonej przez oferty, zazgdat — wbrew postanowieniom SIWZ -
przediozenia wykonanych przedmiarow robot, a wyjasnienia dotyczace braku takiego
obowigzku zakwalifikowat jako brak ztozenia wyjasnien, powodujgcy niezgodno$¢ tresci
oferty z SIWZ. Odrzucenie oferty m.in. z tego powodu, ze wykonawca nie przedstawia
swoich wyjasnieh (czy to co do tresci oferty, czy to co do razgco niskiej ceny) w formie
narzuconej przez Zamawiajgcego, nie moze zosta¢ uznane za zasadne. Skoro SIWZ
wskazywat, ze przedmiary bedg wymagane w ramach realizacji zamowienia po zawarciu
umowy, to Zamawiajgcy nie moze ich zgda¢ na etapie postepowania i uznawac, ze ich

nieprzedtozenie stanowi o niezgodno$ci tresci oferty z SIWZ.

1. Zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Kwestionujac teze o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ Odwotujgcy podnidst,
ze oferta ztozona zostata na formularzu ofertowym, przygotowanym przez samego
Zamawiajgcego, a jedynie wypetnianym przez wykonawce. W tresci tej oferty znalazto sie

wyrazne zapewnienie wykonawcy (o tresci narzuconej przez Zamawiajgcego), zgodnie
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Z ktorym sktada on oferte na wykonanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreslonym
w SIWZ, oraz oswiadcza, ze zapoznat sie z SIWZ i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi
w niej postanowieniami i zasadami postepowania. Do oferty nie byt dotgczany ani kosztorys,
ani zadne inne dokumenty okreslajgce sposob wykonania swiadczenia. Cena ma charakter
ryczattowy, nie ulega rozbiciu na poszczegdlne elementy. Wykonawca nie byt rowniez
zobowigzany do przedstawienia zadnego kosztorysu pomocniczego. W tych okolicznosciach
Jrescig oferty" w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byly wiec wylgcznie
oSwiadczenia zawarte w formularzu ofertowym przygotowanym przez Zamawiajgcego

i wypetnionym przez wykonawce.

Odwotujacy stwierdzit, Ze biorgc pod uwage tak rozumiang, rzeczywistg tre$¢ oferty,
nie sposoéb stwierdzi¢, by byta ona w jakimkolwiek zakresie sprzeczna z wymogami SIWZ.
Sam Zamawiajacy nigdzie nie wskazuje, by tres¢ oferty wskazana w formularzu ofertowym
byta sprzeczna z jakimkolwiek postanowieniem SIWZ. Nie jest zresztg mozliwe wykazanie
sprzecznosci z postanowieniami SIWZ oferty, ktérej trescig jest zobowigzanie do wykonania
zamoéwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ. W istocie Zamawiajacy, wskazujgc na
sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ, w rzeczywistosci opiera sie na przyjetym zatozeniu,
w mysl ktorego to nie tresé oferty, a wyjasnienia ztozone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wskazujg na to, ze wykonawca nie oferuje wykonania catego zakresu $wiadczenia
opisanego w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego takie rozumowanie Zamawiajgcego jest btedne

z dwodch zasadniczych powodéw:

Po pierwsze, w kazdym z pism sktadanych w toku postepowania zawierajgcych
wyjasnienia udzielane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca wyraznie wskazywat
i potwierdzat, ze wykona zaméwienie w catosci zgodnie z wymaganiami SIWZ. Nawet jesli
wiec szczegotowe wyjasnienia w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzaty jego wymagan, to
Zamawiajgcy i tak zwigzany byt oswiadczeniem wykonawcy wyraznie stanowigcym, Ze

wykonawca wykona catos¢ swiadczenia zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego.

Po drugie, wyjasnienia zlozone w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie sg —
w przeciwienstwie do samej oferty — niezmienne. Koncepcja sposobu wykonania zamdwienia
okreslona w takich wyjasnieniach moze zosta¢ zmieniona — zaréwno w toku postepowania,
jak i w toku wykonywania zamoéwienia na podstawie zawartej umowy. Tym samym
wyjasnienia ztozone w omawianym trybie nie stanowig elementu oferty, a ich tres§¢ moze byc¢
niepetna i podlegajgca zmianom. Okoliczno$¢ taka nie moze jednak stanowi¢ podstawy do
uznania, ze sama oferta jest niezgodna z wymaganiami SIWZ. Odwotujgcy powotat sie na
orzeczenia lzby majgce potwierdzaé jego stanowisko. Podnidst, ze w niniejszej sprawie
Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia wraz z ofertg zadnych szczegdtowych

dokumentéw lub oswiadczeh (w tym kosztorysoéw i przedmiaréw) okreslajgcych sposob
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wykonania swiadczenia, czynigc trescig oferty jedynie ogdlne zobowigzanie do wykonania
zamowienia zgodnie z postanowieniami SIWZ. Szczegotowy sposéb wykonania zamowienia
miat zosta¢ dookredlony przez wykonawce juz po udzieleniu zaméwienia, poprzez
stworzenie dokumentacji projektowej podlegajgcej akceptacji Zamawiajgcego. Na etapie
oceny ofert istotne bylo jedynie zobowigzanie do wykonania zamowienia zgodnie

z postanowieniami SIWZ, w tym PFU stanowigcego opis przedmiotu zamdwienia.

Odwotujacy podnidst, ze aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust 1
pkt 2 ustawy Pzp musi by¢é mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnosc
polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami w SIWZ. Wzorcem, do
ktérego porownywana jest tres¢ oferty, jest ustalona jednoznacznie tre$¢ specyfikacji, w tym
opisu przedmiotu zamowienia, a nie dokumenty Zamawiajgcego nie bedgce czescig tej
specyfikacji. Tymczasem w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu
postepowania Zamawiajgcy praktycznie w zadnym miejscu nie wskazat konkretnie, ktére to
jednoznacznie ustalone wymogi SIWZ lub PFU (w tym programu funkcjonalno-uzytkowego)
nie zostaty wypetnione przez oferte, co juz w samo w sobie przesgdza o wadliwosci tej
czynnosci i powinno prowadzi¢ do jej uniewaznienia. Dodatkowo w zawiadomieniu
o odrzuceniu oferty uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy jako wzorzec, do ktérego
porownuje oferte, ustala nie tyle konkretnie wskazang tres¢ SIWZ (PFU), lecz blizej
nieokreslone ,obliczenia Zamawiajgcego”, przy czym dokumenty bedace ,obliczeniami
Zamawiajgcego" nie byly czescig dokumentacji postepowania, nie mogag wiec stanowic
podstawy odrzucenia oferty. Powofanie sie na owe ,obliczenia" ma miejsce w szczegdlnosci
w pkt.: 1.5, 1.6,1.7,1.8,1.10,1.11,2.4, 2.7, 2.9,4.2, 4.3,4.4, 4.5,4.6, 6,2, 6.4 zawiadomienia
z 22 marca 2018 r.

Odwotujgcy wskazat, ze program funkcjonalno-uzytkowy jedynie w sposéb ogdliny
precyzowat wymogi wykonania zaméwienia, za$ zatgcznikiem do programu byt Plan
Zagospodarowania Terenu sporzadzony w skali 1:500. Wykonawca, w celu kalkulacji oferty,
dokonat pomiaréw z mapy, ktore z natury rzeczy, ze wzgledu na jej skale, mogg rézni¢ sie od
pomiaréw dokonanych przez inne osoby (w tym Zamawiajgcego), Okolicznos$¢ ta nie stanowi
jednak o sprzecznosci tresci oferty z SIWZ, bowiem pomiary dokonane przez
Zamawiajgcego nie byty czescig dokumentaciji, przy czym w oczywisty sposéb pomiary te nie
majg z zatozenia wiekszego waloru wiarygodnosci niz pomiary dokonane przez wykonawce.
Znikad wiec nie wynika, by ,obliczenia Zamawiajgcego" dokonane na podstawie tych samych
dokumentéw (PFU i zatgcznikéw do PFU) mogty stuzy¢ jako wzorzec oceny dla pomiaréw
sporzgdzonych przez innych wykonawcéw. Z tego wzgledu powotanie sie przez

Zamawiajgcego na duze ,rozbieznosci" (np. pkt 1.2, 2.3, 2.9, 4.2, 6.4) w dokonaniu obliczeh
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(np. konstrukcji nawierzchni) nie moze prowadzi¢ do zakwestionowania oferty, rozbieznosci

te mogg dowodzi¢ rownie dobrze tego, Zze to Zamawiajgcy dokonat niewtasciwych pomiaréw.

Odwotujgcy podnidst, ze w szeregu ze wskazanych w piSmie z 22 marca 2018 r.
pozycji, Zamawiajgcy w sposob niezasadny uznaje, ze wykonawca zobowigzany byt do
dodatkowego ,potwierdzenia przyjecia do wykonania" jakiego$ zakresu prac (np. pkt 1.3, 2.6
pisma Zamawiajgcego). Zdaniem Odwotujgcego zadne z postanowien SIWZ nie wymagato
sktadania jakichkolwiek dodatkowych oswiadczen i zapewnienia o przyjeciu do wykonania
szczegbdtowych zakresow prac. Wykonawca zaréwno w tresci oferty, jak i w tredci swoich
wyjasnien wielokrotnie ztozyt zapewnienie, ze wykona swiadczenie zgodnie ze wszelkimi
wymogami SIWZ i nie byt zobowigzany do sktadania dodatkowych os$wiadczen co do
poszczegolnych zakresow prac. Brak takich oswiadczen nie moze skutkowaé odrzuceniem

oferty, nie stanowi bowiem o niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w szeregu przypadkéw ustala sprzecznosc
tresci oferty z postanowieniami SIWZ tylko z tego powodu, ze wykonawca nie udzielit
wyjasnien w sposoéb, ktéry bytby satysfakcjonujgcy dla Zamawiajgcego (np. pkt 1.3.1 pisma
Zamawiajgcego oraz caly pkt 7 tego pisma). W ocenie Odwolujagcego samo
nieprzedstawienie wyjasnien, a tym bardziej przedstawienie wyjasnien w sposéb, ktory nie
spetnia niesprecyzowanych w SIWZ, lecz ustalonych arbitralnie przez Zamawiajgcego
wymagan, nie stanowi przestanki odrzucenia oferty. Nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie, ze
Odwotujgcy w pismie z 16 marca 2018 r. udzielit szczegdtowych wyjasnien, dla ktorych
zgdanie Zamawiajgcego, by wykonawca przedstawit wykonane przez siebie przedmiary
(w zakresie pkt. 7), jest catkowicie niezasadne i niezgodne z SIWZ. Wykonawca wskazat
w szczegolnosci, ze dofgczenie do oferty przedmiaréw mogtoby zosta¢ uznane za
naruszenie zakazu zmiany lub uzupetnienia oferty po terminie sktadania ofert. Brak
przestania przedmiaréw nie moze by¢ wiec traktowany jako przestanka uznania, ze oferta nie

spetnia wymogéw SIWZ i ze podlega odrzuceniu.

Odwotujacy stwierdzit, ze w toku postepowania odniesie sie szczegétowo, punkt po
punkcie, do wszystkich pozycji wskazanych przez Zamawiajgcego w jego piSmie z 22 marca

2018 r., przyporzgdkowujgc poszczegolne zarzuty do tych pozyciji.

2. Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Na wstepie Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy uczynit podstawg odrzucenia jego
oferty art. 89 ust. 1 pkt 4, a nie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, co oznacza, ze Zamawiajgcy
w sposob kategoryczny i obiektywny stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego rzeczywiscie zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie, ze wyjasnienia lub ich brak
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potwierdzity teze Zamawiajgcego o razgco niskiej cenie. Zastosowana przez Zamawiajgcego
podstawa prawna implikuje koniecznos¢ wskazania przez Zamawiajgcego podstawowych
przestanek ustalenia, dlaczego cena catej oferty jest obiektywnie nierynkowa (a nie tylko
wykazania, ze wyjasnienia w tym zakresie nie sg wiasciwe, co byloby przestankg do
zastosowania art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). W szczegdlnosci konieczne jest chocby pobiezne
wskazanie, jaki jest wedtug niego poziom rynkowy cen za wykonanie catosci zamowienia lub
istotnych czesci zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania i w jakim stopniu
zaoferowana cena od poziomu tego odbiega. Tymczasem Zamawiajgcy w zadnym punkcie
swego pisma nie przekazat tych podstawowych informacji, koncentrujgc sie na
kwestionowaniu szczegodtowych wyliczeh, np. kosztu przebudowy metréw biezgcych
kraweznikow, a nigdzie nie wykazujgc poréwnania oferowanej ceny do ustalonej przez siebie
ceny rynkowej. Juz sam brak takiej informacji przez sie przesgdza, ze odrzucenie oferty
z powodu razgco niskiej ceny jest wadliwe, Zamawiajgcy nie poczynit bowiem zadnych

ustalen w przedmiocie rynkowosci zaoferowanej ceny.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze kwestionowanie przez Zamawiajgcego
poszczegodlnych pozycji zawartych w kalkulacji wykonawcy nie moze prowadzi¢ do
odrzucenia oferty. Kwestionowane przez Zamawiajgcego pozycje nie mogg bowiem zostaé
uznane za ,istotne cze$ci sktadowe ceny", o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. O ich
istotnosci przesgdza¢ musi kryterium odnoszace sie do oferowanej ceny, tj. zdolnos¢ tych
czesci sktadowych do wptyniecia na cato$¢ ceny za zamowienie publiczne. Ocena istotnosci
czesci sktadowej ceny musi bowiem zosta¢ osadzona w kontekscie celu, ktéoremu stuzy
procedura wyjasnienia watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny, tj. ustalenia, czy
zaoferowana cena poprzez jej nieuprawnione zanizenie nie narusza rownowagi rynkowej
podmiotéw, ktére uczestniczg lub mogtyby uczestniczy¢ w postepowaniu. W tym kontekscie
kluczowe znaczenie danego elementu oferty w aspekcie technologicznym nie ma zadnego
znaczenia. Istotne jest jedynie znaczenie cenotwdércze danego sktadnika oferty. Odwotujgcy
podnidst, ze porownujgc wartosci ceny za cato$¢ przedmiotu zaméwienia z wartoscig nalezy
uznaé, ze przedmiotowe sktadniki stanowig niewielki procent catosci ceny, a przez to ich
znaczenie dla ceny catego zamdwienia nie jest duze, nie mogg one wiec zosta¢ uznane za
istotne czesci sktadowe ceny w rozumieniu art. 90 ust 1 ustawy Pzp. Co wiecej, cena
zakwestionowanych przez Zamawiajgcego pozycji w zaden sposob nie powoduje, by cena
za cafos¢ przedmiotu zamodwienia mogtaby zostaC uznana za razgco niskg. Niewatpliwie
cato$¢ zaoferowanej ceny ma charakter rynkowy i nie sg spetnione przestanki, ktére mogtyby
podawac¢ w watpliwo$¢ osadzenie tej ceny w realiach rynkowych. Zdaniem Odwotujgcego,
chociaz obecnie obowigzujgcy art. 90 ust 1 ustawy Pzp przewidziat mozliwos¢ badania przez

Zamawiajgcego razgco niskiej ceny nie tylko catosci zamdwienia, lecz réwniez istotnych
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czesci sktadowych, to jednak ustawa nadal nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty
z powodu uznania przez Zamawiajgcego, ze istotna czes¢ sktadowa ceny jest razgco niska,
bez jednoczesnego wskazania, ze cena za catos¢ zamowienia nosi znamiona razgco niskiej.
Przesgdza o tym aktualna tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 i art 90 ust. 3 ustawy Pzp. Oba te
przepisy wskazujg, ze podstawg odrzucenia moze by¢ jedynie razgco niska cena, nie za$
cena, ktorej istotna cze$¢ sktadowa jest razgco niska. W zwigzku z tym - zdaniem
Odwotujgcego — aktualne pozostajg te orzeczenia KIO, z ktérych wynika, ze zarzut dotyczacy
razgco niskiej ceny moze odnosic sie tylko i wytgcznie do ceny catkowitej jej wartosci, a nie
do jednego z elementéw skfadajgcych sie na cene oferty, a zamawiajgcy oceniajgc tylko
jeden element oferty, nie moze odrzuci¢ tej oferty, chocby nawet sama cena czesci oferty
mogta by¢ uznana za razgco niskg. W ocenie Odwotujgcego stanowisko to w nowym stanie
prawnym zostato réwniez podtrzymane w orzecznictwie KIO (np. w spawie o sygn. akt KIO
2155/17).

Odwotujacy podkreslit, ze chociaz cena zaoferowana przez niego za wykonanie
catosci zamdwienia byta najnizsza, to cena w tym zakresie, w ktérego sktad wchodzag
zakwestionowane przez Zamawiajgcego pozycje, tj. w zakresie przebudowy uktadu
drogowego, byta ceng o0 3.854.618,87 zt wyzszg od ceny oferowanej przez firme Sprint oraz
o 8.122.157,58 wyzszg od ceny zaoferowanej przez Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones S.A. To witasnie takie zakresy oferty jak przebudowa ukfadu drogowego
mogtoby stanowi¢ ,istotny element ceny" i podlega¢ ocenie z punktu widzenia rynkowosci.
Natomiast elementami takimi nie sg wskazane przez Zamawiajgcego szczegotowe pozycje

kalkulacji Odwotujgcego przedstawione w jego wyjasnieniach.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze niezasadne jest
kwestionowanie przez Zamawiajgcego wykazywania w wyjasnieniach pozycji ,koszty
0ogolne". Pozycja ta jest naturalna przy duzych i skomplikowanych projektach i zawiera
w sobie koszty przeznaczone na pokrycie roznego rodzaju ryzyk, takich jak np.
odpowiedzialnos¢ kontraktowg (kary umowne), koszty zabezpieczenia, koszty finansowania,
a przede wszystkim ewentualne niedoszacowanie pracochfonnosci przy poszczegodlnych
elementach. Nawet jesli w jakims zakresie nastgpito niedoszacowanie kosztow ujetych
w kalkulacji, to zrédlem sfinansowania takiego niedoboru jest wiasnie kategoria kosztow
ogodlnych. Sytuacja taka stanowi zasade przy duzych i skomplikowanych projektach,

w szczegolnosci opartych o zasade projektuj i budu.

Odwotujacy stwierdzit, ze z ostroznosci procesowej w toku postepowania odniesie sie
szczegdtowo do poszczegoélnych pozycji zakwestionowanych przez Zamawiajgcego

w zakresie dotyczgcym razgco niskiej ceny.

16



3. Zarzut dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej

Odwotujacy podniést, ze choé Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, to jednak
w czynnosci tej miesci sie wybor najkorzystniejszej oferty, za ktérg Zamawiajgcy uznat oferte
spotki SPRINT S.A. Czynnos¢ ta jednak jest wadliwa, gdyby bowiem Zamawiajgcy
niezasadnie nie odrzucit oferty Odwotujgcego, to wiasnie oferta Odwotujgcego powinna byta
zosta¢ oceniona jako ofert najkorzystniejsza — z nastepujgca punktacjg za poszczegodine
kryteria: cena — 60 pkt, serwis gwarancyjny z czasem naprawy — 20 pkt, wsparcie techniczne
w zakresie oprogramowania — 2 pkt, cykliczne wsparcie szkoleniowe — 2,5 pkt, poprawa
warunkéw ruchu — skrécenie czasu rzeczywistego przejazdu — 8 pkt, redukcja zuzycia energii
— redukcja zuzycia energii zarowno elekirycznej jak i zuzycia paliw ptynnych — 4 pkt,
zapewnienie ciggtosci dziatania wszystkich przetgcznikéw sieci infrastruktury IT (3.13 PFU) —
3 pkt, co daje tgcznie 99,5 pkt. Oferta spotki SPRINT S.A. w takim przypadku otrzymataby
48,13 pkt za cene, a tgcznie 88,13 pkt.

4. Zarzut dotyczacy uniewaznienia postepowania

Odwotujgcy podnidst, ze przestankg uniewaznienia postepowania byto btedne
przyjecie, ze w postepowaniu ztozona zostata wylgcznie jedna oferta nie podlegajgca
odrzuceniu, ktéra to oferta przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Tymczasem do oceny powinna zosta¢ rowniez oferta
Odwotujgcego, ktora nie powinna byta podlega¢ odrzuceniu, a ktéra powinna byta zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Oferta ta nie przekracza kwoty, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdédwienia, nie istnieje zatem przestanka

uniewaznienia postepowania, na ktérg powotat sie Zamawiajgcy.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia
postepowania oraz dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej

Z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Syan. akt KIO 627/18

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Sprint S.A., wnoszgc o oddalenie odwotania.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt. 9 SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wniesienia wadium
w wysokosci 1.500.000,00 PLN, w formach okreslonych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.
W odniesieniu do wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia Zamawiajgcy
podal, ze z ich tresci powinno wynikaé bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone
przez zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty
zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust.4a i 5

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr CA-31815217J0
wystawionej przez CBL INSURANCE EUROPE DAC na kwote 1.500.000,00 z. W treéci
gwarancji wskazano, ze CBL INSURANCE EUROPE DAC (zwany dalej ,Gwarantem’) (...)
o$wiadcza, ze zobowigzuje sie nieodwotalnie ibezwarunkowo do zapfacenia Wam
(Beneficjentowi) kazdej kwoty do tgcznej maksymalnej wysokosci: 1.500.000,00 zt w zwigzku
Z postepowaniem prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Inteligentny
System Zarzgdzania i Sterowania Ruchem w Tychach’, znak sprawyl.DDA.40/1 7, w ktérym
wysokos¢ wadium wynosi 1.500.000,00, w ktérym konsorcjum firm: Aldesa Construcciones
Polska Sp. z o0.0. (...) Lider Konsorcjum oraz Aeronaval de Construcciones e Instalaciones
SA (...) Partner Konsorcjum, zwane tgcznie ,Wykonawcg”, ztozy oferte, zwang dalej ,Ofertg”.
Zaptata nastgpi na kazde Wasze pisemne Zgdanie zapfaty, wtasciwie podpisane, oraz
Wasze pisemne o8wiadczenie, Ze kwota roszczenia jest Wam nalezna w zwigzku
z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium okreSlonych w Ustawie
- Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 j.t.
zpdézn. zm.), zwanej dalej ustawg, czyli Wykonawca nie wywigzat sie ze zobowigzan

wynikajgcych z art. 45 ust. 4a i 5 ustawy, . (...).
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Pismem z 26 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego
0 wyjasnienie, czy gwarancja bedzie skuteczna, mimo Zze jako wykonawce wskazuje
dziatajgce fgcznie firmy: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o0.0. oraz Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones SA, podczas gdy oferte w postepowaniu ztozyt tylko drugi
z tych podmiotow. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w ktérych potwierdzit, ze gwarancja bedzie
skuteczna i podat, ze prawidtowo wskazano w niej beneficjenta gwarancji oraz przedmiot
postepowania przetargowego, a ponadto jednym z czionkdw konsorcjum byta spoétka
Aeronaval, ktdra finalnie ztozyta oferte. Odwotujgcy stwierdzit, ze gwarancja wystawiona na
konsorcjum jest wazna i skuteczna wobec niezaleznych dziatan Iub zaniechan

ktoregokolwiek ze wskazanych w niej podmiotow.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit sie do wystawcy gwarancji (pismo z 10 stycznia 2018
r.) o wyjasnienie kwestii skutecznosci przedmiotowej gwarancji. W odpowiedzi
ubezpieczyciel przedstawit aneks do gwarancji, sporzadzony 29 stycznia 2018 r., ktorym
zapis okreslajgcy jako wykonawce konsorcjum spotek Aldesa Construcciones Polska Sp.
Z 0.0. oraz Aeronaval de Construcciones e Instalaciones SA zastgpiono zapisem: (...)
w ktérym Aeronaval de Construcciones e Instalaciones SA (...) zwana dalej wykonawcg

ztozy oferte (...).

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp (pismo z 22 marca 2018 r.), w uzasadnieniu podajgc: Z tresci ztozonego
dokumentu jednoznacznie wynika, iz Wykonawcg sktadajgcym w niniejszym postepowaniu
oferte jest Konsorcjum firm: (...). Watpliwo$ci nie budzi fakt, iz Wykonawcg, ktéry ztozyt
oferte w niniejszym postepowaniu nie jest konsorcjum ww. przedsiebiorstw, lecz dziatajgce
samodzielnie przedsigebiorstwo — Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A. (...).
Gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona zostata na zlecenie podmiotu, ktéry nie ztozyt
oferty co spowodowato, Ze oznaczenie tego podmiotu w treSci gwarancji nie zidentyfikowato
wykonawcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu. W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego konieczne jest natomiast prawidtowe przypisanie wadium do oferty ztozonej
w terminie. Stanowisko Zamawiajgcego potwierdzito rowniez Towarzystwo Ubezpieczeniowe
CBL Insurance Limited wystawiajgce gwarancje ubezpieczeniowg, ktore to w dniu 7 lutego
br., tj. po uptywie wymaganego terminu sktadania wadium, przekazato Zamawiajgcemu
aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej nr CA-31815217J0 zmieniajgcy zapis dotyczgcy
podmiotu (Wykonawcy) sktadajgcego oferte w niniejszym postepowaniu. Za prawidfowe
wniesienie wadium uznaje sie wniesienie wadium w sposéb w petni umozliwiajgcy
Zamawiajgcemu jego realizacje | daje ono zamawiajgcemu mozZliwoS¢ skutecznego
zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych

zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgca role. W Swietle
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powyzszego, Zamawiajgcy stwierdza, iz wadium wniesione przez ww. wykonawce w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej nr CA-31815217J0 nie moze byc traktowane jako wadium
skutecznie zabezpieczajgce oferte ztozong przez wykonawce — Aeronaval de
Construcciones e Instalaciones, S.A. dziatajgca na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

przez swoj Oddziat w Polsce (...).
W ocenie Izby czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta prawidtowa.

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

zgdat wniesienia wadium.

Po pierwsze wskazac nalezy, ze wniesienie wadium nalezy uznac¢ za prawidiowe,
jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem
spetnia ono swojg zabezpieczajgca role. Art. 45 ust. 6 ustawy Pzp okresla dopuszczalne
formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposéb zapewnia¢ zaspokojenie
roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo egzekwowalne jak wadium wniesione
w gotéwce. Aby tak sie stato, nie moze by¢ jakichkolwiek watpliwosci co do tego, w jakich

okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada.

Dalej podkre$li¢ nalezy, Zze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego,
lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktorego istnienie izakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania. Istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama
umowa gwarancji. W odniesieniu do gwarancji bankowej, jej abstrakcyjny i nieakcesoryjny
charakter potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376, z p6zn. zm.). Analogiczne cechy nalezy przypisa¢ gwarancji
ubezpieczeniowej, ktéra swoim charakterem jest bardzo zblizona do gwarancji bankowe;j.
Oznacza to, ze sposob uksztattowania i tre$¢ stosunku prawnego podstawowego nie majg
wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona samg trescig
gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej
wytacznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych trescig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Wobec powyzszego stwierdziC nalezy, ze
prawidtowe wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wymaga prawidtowego
okreslenia w tresci tej gwarancji tych wszystkich elementéw, ktore determinujg skutecznosc

ewentualnych roszczen zamawiajgcego.
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Nastepnie zauwazenia wymaga, ze wadium musi by¢ prawidtowo wniesione do
uptywu terminu skfadania ofert, a p6zniejsze zmiany gwarancji wadialnej czy o$wiadczenia
gwaranta niemajgce oparcia w tresci pierwotnego dokumentu nie mogg sanowac tego
rodzaju btedéw, ktére mogg mie¢ wplyw na skutecznos$é¢ roszczen zamawiajgcego
i przesadzac o skutecznym wniesieniu wadium. Wynika to z nastepujgcych okolicznosci: po
pierwsze — oferta od poczatku i nieprzerwanie musi by¢ zabezpieczona wadium, po drugie —
to na podstawie dokumentu zatgczonego do oferty zamawiajgcy dokonuje oceny
prawidtowosci wadium i podejmuje decyzje w przedmiocie ewentualnego odrzucenia oferty,
po trzecie — dopuszczenie ,naprawiania” wad gwarancji wadialnej po terminie sktadania ofert
statoby w sprzecznosci z jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych, tj.
Z zasadg rownego traktowania wykonawcow oraz z wyraznym przepisem ustawy Pzp, ktora

w art. 45 ust. 3 stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdziC nalezy, ze
wadliwos¢ gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez Odwotujgcego polegata na braku
tozsamosci podmiotowej w odniesieniu do oferty oraz dokumentu stanowigcego jej
zabezpieczenie. W gwarancji wprost stwierdza sie, ze wykonawcg sg dwa podmioty
dziatajgce tgcznie jako konsorcjum, tymczasem oferte ztozyt jeden z tych podmiotdw,
dziatajgcy samodzielnie. W takiej sytuacji nalezy przyjaé, ze gwarant mogtby sie skutecznie
uchyli¢ od odpowiedzialnosci, jako ze nie gwarantowat za podmiot, ktéry faktycznie oferte
ztozyt. Juz samo istnienie takiego obiektywnie uzasadnionego ryzyka powoduje, ze oferta nie

jest prawidtowo zabezpieczona.

Nie zastuguje na uwzglednienie przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacja,
ze o prawidlowym zabezpieczeniu oferty wadium przesgdza okolicznosé, ze w tresci
gwarancji prawidtowo okreslono jej beneficjenta oraz postepowanie przetargowe, ktérego
gwarancja dotyczy. Tych dwdch elementéw nie mozna uznac za wystarczajgce i stanowigce
o skutecznym wniesieniu wadium, rownie istotne jest bowiem — jako wyznaczajgce zakres
zobowigzania gwaranta — okreslenie, czyjg oferte gwarancja zabezpiecza. Istotg wadium jest

przeciez zabezpieczenie konkretnej oferty sktadanej przez konkretnego wykonawce.

Odnoszac sie do orzecznictwa, ktére Odwoltujgcy przywotat na poparcie swojego
stanowiska, zauwazenia wymaga, ze jest ono nieadekwatne do stanu faktycznego niniejszej
sprawy. Dotyczy to réwniez wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt: IV
CSK 86/17). Orzeczenia te odnoszg sie do odmiennej sytuacji, w ktérej oferte sktada
konsorcjum, a w gwarancji wskazany jest jeden z cztonkéw tego konsorcjum. W odniesieniu
do takiej sytuacji wystgpita w orzecznictwie Izby, a takze sgaddéw sprawujgcych nadzor
instancyjny nad orzeczeniami Izby, rozbieznos¢ dotyczgca oceny prawidtowosci gwarangciji

wadialnej, czego skutkiem bylo wniesienie przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
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skargi kasacyjnej na jedno z orzeczen negatywnie oceniajgce taki dokument. Z takim
przypadkiem nie mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, natomiast z faktu
uwzglednienia przez Sad Najwyzszy skargi kasacyjnej, w ktorej zagadnienie prawne
koncentrowato sie wokdt kwestii umocowania cztonka konsorcjum wskazanego w gwarancji,
nie sposéb wnioskowaé o prawidtowosci wadium w takim stanie faktycznym, jaki ma miejsce
w niniejszej sprawie. Jakkolwiek na dzien wyrokowania tre$¢ uzasadnienia tego wyroku nie
byta znana, to analiza zaskarzonego orzeczenia i skargi kasacyjnej oraz informaciji
zamieszczonej na stronie www.uzp.gov.pl (w ktorej podano, ze rozstrzygniecie Sadu
Najwyzszego oznacza, ze gwarancja wadialna wystawiona po zawigzaniu konsorcjum
wytgcznie na petnomocnika wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia stanowi skuteczne zabezpieczenie oferty wspaolnej) nie pozwala dostrzec zadnej
analogii zagadnienia rozpoznawanego przez Sad Najwyzszy do zagadnienia podlegajgcego

ocenie w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Dalej zauwazy¢ nalezy, ze z przyczyn wskazanych we wczesniejszej czesci
uzasadnienia, o prawidtowosci wadium Odwotujgcego nie moze swiadczy¢ ani sporzgdzony
po uptywie terminu okreslonego w art. 45 ust. 3 ustawy Pzp aneks do gwarancji z 29 stycznia
2018 r., ani przedstawione przez Odwotujgcego dopiero w postepowaniu odwotawczym
oSwiadczenie ubezpieczyciela, zgodnie z ktérym: przedmiotowa gwarancja, w ktorej tresci
jako Wykonawce wskazano konsorcjum firm: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.o. (...),
Aeronaval de Construcciones e Instalaciones, S.A. (...) jest wazna i skuteczna zaréwno dla
wyzej wymienionych spotek wystepujgcych tacznie jako konsorcjum w przedmiotowym
przetargu, jak rowniez gdy oferte ztozyta ktoras z wyzej wymienionych spotek samodzielnie.
Dokumenty te nie =zostaly przedstawione zamawiajgcemu w ustawowym terminie.
PodkresSlenia wymaga takze, Zze obowigzkiem wykonawcy jest wniesienie wadium
w ustawowym terminie. Zgodnie bowiem z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed
uptywem terminu skfadania ofert. Z przepisu tego jednolicie w orzecznictwie Izby i sgdow
sprawujgcych nadzoér nad orzecznictwem lzby wywodzi sie, ze ustawa Pzp nie pozwala na
konwalidowanie wniesionego dokumentu gwarancji wadialnej (por. wyrok Izby z 6 czerwca
2017 r. sygn. akt KIO 1046/17).

Ponadto, odnoszgc sie do takiego oswiadczenia dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze
nawet gdyby przyja¢, ze w istocie zamiarem gwaranta bylo — tak jak potwierdzit
w pbzniejszym oswiadczeniu — objecie gwarancjg zaréwno oferty konsorcjum, jak i oferty
jego poszczegolnych cztonkdw, prowadzitoby to do wniosku, ze w sytuacji, gdyby obie spofki
ztozyty odrebne oferty, to de facto konkurowatyby one o wadium, ktdérego goérna wartos¢
zostata okreslona na 1,5 min 2z, zatem poszczegolne oferty z osobna nie bylyby

zabezpieczone wymagang kwotg. Nie sposob natomiast twierdzi¢, ze o prawidtowosci
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wadium w niniejszej sytuacji miatoby swiadczy¢ to, ze obie spotki odrebnych ofert nie ztozyty.
Argumentacja Odwotujgcego w tym zakresie jest chybiona, nie do przyjecia jest bowiem
poglad, ze o prawidtowosci wadium moze przesgdzac lista podmiotdw, ktore ztozyty oferty

w postepowaniu.

W odniesieniu do ztozonej przez Odwotujgcego opinii prawnej, majacej potwierdzac
prawidtowos¢ wniesionego wadium (pod ktdérej trescig brak zresztg podpisu osoby ja
sporzgdzajgcej, co samo w sobie podwaza jej wartosé), zauwazy¢ nalezy, ze jest ona
w znacznej mierze nieadekwatna do tezy dowodowej, zawiera bowiem wywody na temat
istoty konsorcjum, jego podobienstw do spodtki cywilnej oraz solidarnej odpowiedzialnoSci
jego cztonkéw, podczas gdy nie mamy w tej sprawie do czynienia z ofertg konsorcjum.
Chybiona, zdaniem lIzby, jest przedstawiona w opinii argumentacja, ze gwarant nie zaciggat
zobowigzania dotyczacego tego, kto zlozy oferte, a zobowigzywat sie do zaptaty sumy
gwarancyjnej wrazie kumulatywnego wystgpienia dwodch przestanek: ztozenia oferty
w postepowaniu oraz wystgpienia przestanek wskazanych w tresci art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. Z tezy tej zdaje sie wynikaé, ze z punktu widzenia zobowigzania gwaranta nie jest
istotne, za jakie podmioty (za czyjg oferte) odpowiada, z czym nie sposob sie zgodzié.
Ponadto nie wiadomo, w czym autor opinii upatruje zwigzku miedzy solidarng
odpowiedzialnoscig cztonkéw konsorcjum wobec zamawiajgcego (ktdra zresztg zgodnie
z art. 141 ustawy Pzp dotyczy jedynie etapu wykonania umowy i wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy) z zakresem zobowigzania gwaranta i jego
odpowiedzialnoscig w przypadku ztozenia oferty samodzielnie przez jednego wykonawce.
Ponadto trudno podzieli¢ przedstawione w opinii stanowisko, jakoby aneks do gwaranciji
ubezpieczeniowej miat charakter jedynie informacyjny i nie zmieniat istoty zobowigzania
gwarancyjnego, aneks jest bowiem zmiang pierwotnej umowy, i to zmiang w tak istotnym

aspekcie, jak okreslenie, czyjg oferte zabezpiecza.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzié, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 7b, a w konsekwenc;ji takze art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp, w zwigzku z czym odwotanie podlegato oddaleniu.

Syan. akt KIO 628/18

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
Sprint S.A. oraz Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A. Oddziat w Polsce,

wnoszgc o oddalenie odwotania.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z § 10 ust. 1 i 2 Zatgcznika nr 10 do SIWZ Wz6r umowy wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu zamowienia jest wynagrodzeniem ryczattowym, obejmuje wszelkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu umowy, w szczegolnosci koszty robocizny oraz
materiatdw i urzadzen niezbednych do nalezytego wykonania umowy zgodnie ze ztozonym

przez Wykonawce Wykazem Cen.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia za pomocg programu funkcjonalno-
uzytkowego. Zatgcznikami do PFU byly plany zagospodarowania terenu, zawierajgce rysunki

zwymiarowane w skali.

W Zataczniku nr 4 do SIWZ (Wykaz cen) w punkcie 2 Zamawiajacy podat, ze kwoty
wprowadzone przez wykonawce w odniesieniu do wszystkich pozycji w Wykazie Cen muszg

odzwierciedla¢ wtasciwy zwigzek z kosztem wykonania prac opisanych w SIWZ.
W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:

— ofertanr12zceng 110.326.947,39 z,

— ofertanr 2 z ceng 114.887.700,00 z,

— oferta nr 3 (Odwotujgcego) z ceng 88.507.373,16 z,

— ofertanr4 z ceng 102.139.596,31 zl.

Pismem z 2 lutego 2018 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego — na podstawie art. 87
ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — do zlozenia wyjasnien, wskazujgc, ze ustalit, iz
wartos¢ czesci elementéw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny pozostaje w dysproporcji do

ceny zgdanej za wykonanie przedmiotu zamowienia, co dotyczy:

— poz. 1.2 Wykazu cen (Sie¢ $wiattowodowa dzierzawa IRU. Dzierzawa rozlegtej sieci
Swiattowodowej na podstawie umowy IRU taczgcej wezly komunikacyjne typu W1, W2,

W3 oraz centrum sterowania ruchem),
— poz. 2.1 Wykazu cen (Budowa podsystemu obszarowego sterowania ruchem),

— poz. 2.4 Wykazu cen (Budowa podsystemu wazenia pojazdéw w ruch o klasie
doktadnosci B+(7),

— poz. 2.6 Wykazu cen (Budowa podsystemu automatycznego rozpoznawania tablic

rejestracyjnych),
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— poz. 2.8 Wykazu cen (Podsystem odcinkowego pomiaru predkosci),

— poz. 3.2 Wykazu cen (Budowa podsystemu pomiaru napetnienia pojazdow komunikac;ji

zbiorowej),
— poz. 3.4 Wykazu cen (Budowa podsystemu alarmowego),
— poz. 6 Wykazu cen (Przebudowa uktadu drogowego skrzyzowan i odcinkéw drogowych),

Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego szczegotowe pytania dotyczace ww. poz.
Wykazu cen, w tym w zakresie przebudowy ukfadu drogowego - pytania dotyczace
nastepujgcych podpunktéw: 6.1.3 (Mikotowska/Dojazdowa), 6.1.4
(Oswiecimska/Marzanny/Jaskrow), 6.1.9 (Burschego/Andersa/Hlonda), 6.1.10
(Edukaciji/Grota Roweckiego), 6.1.15 (Sikorskiego/Uczniowska), 6.1.17 (Sikorskiego/Zjazd
do parku wodnego), 6.1.26 (Oswiecimska/Czarna/Sadowa).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt w dniu 16 lutego 2018 r.

wyjasnienia, ktérych tres¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z 28 lutego 2018 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
wyjadnien, wskazujgc, ze wezwanie nastepuje w nawigzaniu do wyjasnieh z 16 lutego 2018
r. dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Jako podstawe prawng
wezwania Zamawiajgcy podat przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy sformutowat
szczegdtowe pytania dotyczgce w szczegdlnosci zakresu poszczegolnych elementow
przedmiotu zamowienia przyjetych do kalkulacji. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktérych tresc

zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Pismem z 22 marca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz o uniewaznieniu postepowania. Jako podstawe prawng odrzucenia
Zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp oraz poinformowat, ze zlozone
wyjasnienia potwierdzity obawy Zamawiajgcego, iz ztozona przez Wykonawce oferta nie
przewiduje wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy
wypunktowat elementy oferty, ktére staty sie podstawag odrzucenia oraz w odniesieniu do

kazdego z nich przedstawit uzasadnienie faktyczne. Dotyczy to nastepujgcych elementow:

— pkt 1.3 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (konstrukcja nawierzchni, krawezniki,
geologia, badania nosnosci, zielen) — podpunkty: 1.3.1, 1.3.2, 1.3.3, 1.3.4, 1.3.5, 1.3.7,
1.3.8,1.3.9,1.3.10,1.3.11, 1.3.15-1.3.17,

— pkt 2 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (przebudowa skrzyzowania ulic
Oswiecimskiej, Marzanny, Jaskréw) — podpunkty: 2.2.1, 2.3.1, 2.3.2, 2.3.3, 2.3.4, 2.3.5,
2.3.8,2.3.9, 2.3.10, 2.3.11, 2.3.13, 2.3.16, 2.3.17-2.3.18,
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— pkt 3 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (przebudowa skrzyzowania ulic
Mikotowska/Dojazdowa) — podpunkty: 3.1.1, 3.3.1, 3.3.2, 3.3.3, 3.3.5, 3.3.7, 3.3.8,

— pkt 4 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (przebudowa skrzyzowania ulic
Sikorskiego/Uczniowska) — podpunkty: 4, 4.3.1, 4.3.2, 4.3.3, 4.3.4, .3.8, 4.3.10,

— pkt 5 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (przebudowa skrzyzowania ulic
Sikorskiego/Zjazd do Parku Wodnego) — podpunkty: 5.3.8, 5.3.9,

— pkt 6 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (przebudowa skrzyzowania ulic
Burschego/Andersa/Hlonda) — podpunkty: 6.3.1, 6.3.2, 6.3 5, 6.3.7, 6.3.8, 6.3.9-6.3.11,

— pkt 7 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (uwagi ogolne do przebudowy uktadu
drogowego skrzyzowan i odcinkow drogowych) — w tym podpunkty: 7.1,2, 7.1.3, 7.1.4,
7.15, 7.16,7.1.7,7.1.8,7.1.9, 7.1.13,

— pkt 8 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (budowa podsystemu wazenia pojazdow
w ruchu o klasie doktadnosci 8+(7) — podpunkty: 8.1.1, 8.1.3, 8.1.4, 8.1.11,

— pkt 10 pisma Zamawiajgcego z 28 lutego 2018 r. (budowa podsystemu obszarowego

sterowania ruchem) — podpunkty: 10.1.1, 10.1.6.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze zlozone wyjasnienia, mimo skierowania
szczegotowych pytan, byty zdawkowe i ogdine, a wykonawca nie wskazat, jakie konkretne
warunki wykonania zamowienia sg na tyle sprzyjajace, by mialy one wptyw na kalkulacje
poszczegodlnych cen i umozliwity mu zaoferowanie nizszych cen, wykonawca nie przedstawit

réwniez dowodow.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

— jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt 2),
— zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia (pkt 4).

Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze zlozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze ocenie Izby mogty podlegac tylko te
zarzuty, ktére zostaty skonkretyzowane (w tym w zakresie okolicznosci faktycznych
stanowigcych ich podstawe) w tresci odwotania. Okreslenie zarzutu nie moze ograniczy¢ sie

do podania jego kwalifikacji prawnej i ogolnego zakwestionowania czynnosci
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zamawiajgcego, ale musi towarzyszy¢ temu przedstawienie okolicznosci faktycznych
i prawnych, w ktorych Odwotujgcy upatruje naruszenia przepisow. Elementy te muszg by¢
przedstawione w odwofaniu na tyle precyzyjnie, zeby strona przeciwna mogta sie do
zarzutow merytorycznie odniesc, niedopuszczalne jest natomiast konkretyzowanie zarzutow
po terminie na wniesienie odwotania. W tym kontekscie zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy
w tresci odwotania w przewazajgcym zakresie nie przedstawit polemiki ze szczegdtowymi
podstawami odrzucenia jego oferty, ograniczajgc sie do ogolnych twierdzen majgcych
podwaza¢ dokonang przez Zamawiajgcego czynnos$¢. Dopiero w przediozonym na
posiedzeniu Izby pidmie zatytutowanym Szczegdéfowe wyjasnienia do odwotania Odwotujgcy
odniost sie do konkretnych okolicznosci przedstawionych w uzasadnieniu odrzucenia oferty,
co nalezy uznac¢ za spoznione i stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp niemoggce

podlegac ocenie |zby.

Wobec powyzszego ocenie Izby zostaty poddane te twierdzenia Odwotujgcego, ktére

wynikajg wprost z wniesionego odwotania.

Pierwszym z nich byt zarzut, ze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta
wadliwa przez fakt nieprzypisania poszczegoélnych podstaw prawnych (tj. art. 89 ust. 1 pkt 2
i art. 89 ust. 1 pkt 4) do poszczegodlinych okolicznosci faktycznych. Stanowisko Odwotujgcego
w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
szczegbtowo odnidst sie do poszczegdinych okolicznosci stanowigcych podstawe odrzucenia
oferty i zrobit to w sposdb, ktéry nie nastrecza trudnosci w ustaleniu, jakg wadliwo$¢ oferty
w nich dostrzegat. Tytutlem przyktadu wskaza¢ mozna na pkt 1.3 pisma Zamawiajgcego,
w ktorym podat: Wskazanie przez Wykonawce pozycji ,koszty ogdlne” uniemoZliwia
zamawiajgcemu ocene rzetelno$ci i poprawnosci kalkulacji cenoweyj, czy pkt 2.1 tego pisma,
gdzie Zamawiajgcy podat: Oferowana przez Wykonawce liczba stupéw (8 szt.) jest
niezgodna zwymaganiami PFU planem zagospodarowania terenu przebudowy
skrzyzowania. To samo dotyczy innych okolicznosci przywotanych przez Zamawiajgcego,
w zwigzku z czym brak kazdorazowego wskazywania podstawy prawnej nie moze sam
w sobie przesgdza¢ o wadliwosci odrzucenia oferty. Dodatkowo zauwazyé nalezy, ze
Odwotujgcy nie podnidst zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
ktory nakazuje niezwtoczne poinformowanie wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone,

0 powodach tego odrzucenia.

Nastepnie Odwotujgcy podniost, ze pismem z 28 lutego 2018 r. byt wezwany
wylgcznie do wyjasnienia tresci oferty, a Zamawiajgcy odrzucajgc oferte z uwagi na razgco
niskg cene odniost sie do tych wtasnie wyjasnien, ktdre nie dotyczyty ceny oferty. Odnoszac
sie do tego zarzutu zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wskazat wprost w ww. wezwaniu, ze

nastepuje ono w nawigzaniu do wyjasnien z 16 lutego 2018 r. dotyczacych elementéw oferty
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majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Fakt przywotania w tresci tego pisma tylko art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, bez wskazania tej podstawy w zwigzku z art. 90 ust. 1, ma znaczenie
drugorzedne, gdyz rozstrzygajgca jest tres¢ pisma. Dodatkowo nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja, ze Zamawiajgcy opart sie na wyjasnieniach, ktore nie s3g
niezmienne i nie mogg stanowi¢ podstawy do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ. Jakkolwiek wyjasnienia mogg by¢ niepetne i podlega¢ doprecyzowaniu, to jednak
trudno przyznawaé wykonawcy prawo od zmieniania swoich wyjasnien poprzez
przedstawienie wyjasnien odmiennych niz poprzednie. Ponadto, skoro wyjasnienia odnoszg
sie do zlozonej oferty, to okolicznosci w nich wskazane mogg prowadzi¢ do przekonania, ze
ztozona zostata oferta niezgodna z SIWZ, rolg wyjasnien jest bowiem uzyskanie informacji

pozwalajgcymi upewnic sie co do prawidtowosci oferty.

Odnoszgc sie do kolejnych zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze okolicznosci, iz
zamoéwienie udzielane jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj” a wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku
wykazania prawidlowosci kalkulacji ceny oraz zgodnosci oferty z wymaganiami
Zamawiajgcego. Wykonawca w takim przypadku musi by¢ gotowy do przedstawienia
szczegotow kalkulacji ceny i wykazania przyjetych do wyceny elementéw, w sposéb
pozwalajgcy na dokonanie ich weryfikacji. Przyjecie zatozenia przeciwnego prowadzitoby do
niedopuszczalnego wniosku, ze w przypadku takich zamowien oferta i kalkulacja ceny nie
podlegajg de facto badaniu. Wobec powyzszego chybiona jest teza, ktéra zdaje sie wynikaé
z odwotania, ze wobec brak obowigzku przedtozenia przedmiaréw wykonawca moégt nie

przedstawi¢ zgdanych wyjasnien.

Podobnie, nie zastuguje na uwzglednienie argument, ze o zgodnosci oferty
z wymaganiami Zamawiajgcego miatoby SwiadczyC przedstawienie w niej oswiadczenia
wykonawcy o ztozeniu oferty na wykonanie przedmiotu zamdwienia w zakresie okreslonym
w SIWZ oraz oswiadczenie, ze wykonawca zapoznat sie ze SIWZ i uznaje sie za zwigzanego
okreslonymi w niej postanowieniami i zasadami postepowania. To samo dotyczy tego
rodzaju oswiadczen skladanych w procedurze wyjasniajgcej. W orzecznictwie Izby
wielokrotnie stwierdzano, ze ztozenie takiego zapewnienia nie zwalnia z badania faktycznej
zgodnosci oferty z trescig SIWZ w kazdym aspekcie i nie moze prowadzi¢ do uznania takiej
zgodnosci wbrew szczegétowym informacjom wynikajgcym z oferty czy potwierdzonym
w wyjasnieniach. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze cyt. nie jest zresztg
mozliwe wykazanie sprzeczno$ci z postanowieniami SIWZ oferty, ktorej treScig jest

zobowigzanie do wykonania zamowienia zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania teza Odwotujgcego, jakoby

Zamawiajgcy odrzucit oferte nie w zwigzku z jej niezgodnoscig z wymaganiami okreslonymi
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w SIWZ, ale z blizej nieokreslonymi obliczeniami Zamawiajgcego, ktére nie byly czescig
SIWZ. We wskazanych w odwotaniu punktach pisma informujgcego o odrzuceniu oferty
Zamawiajgcy zakwestionowat takie elementy jak powierzchnia Sciezek rowerowych,
chodnikéw, dtugosci kraweznika czy konstrukcji nawierzchni, ktore to zakresy wynikajg
z planébw zagospodarowania terenu stanowigcych =zatgczniki do PFU, w ktérych
poszczegodlne powierzchnie sg zwymiarowane w skali. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym,
ze przeliczenie tych wielkosci podanych w skali w ww. dokumentach moze ewentualnie
prowadzi¢ do nieistotnych rozbieznosci, nie uzasadnia natomiast odstepstw rzedu
kilkudziesieciu procent, na ktére wskazat Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty.
Dodatkowo Odwotujgcy nie podjgt nawet préby podwazenia przedstawionych przez
Zamawiajgcego danych, nie przedstawit przeliczen, ktore wykazywatyby btedy

Zamawiajgcego.

Kolejng okolicznos$cig majgcg swiadczyé o nieprawidtowosci czynnosci odrzucenia
oferty, jest wedtug Odwotujgcego fakt, ze jako podstawe odrzucenia Zamawiajgcy wskazat
art. 89 ust. 1 pkt 4, a nie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamdwienia). Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy ustalit razgco niski charakter ceny nie na podstawie wyjasnien,
w zwigzku z czym powinien wykazaé, dlaczego cena catkowita oferty jest nierynkowa.
Podkredli¢ nalezy, ze odrzucenie oferty z uwagi na razgco niskg cene zawsze musi byé
poprzedzone procedurg wyjasniajgcg, nieuprawniony jest wiec wniosek, ze po ocenie
wyjasdnieh odrzucenie nastepuje wytgcznie na podstawie art. 90 ust. 3, a art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp znajduje zastosowanie niezaleznie od tych wyjasnieh. Niewskazanie przez
Zamawiajgcego, ze odrzucenie oferty nastepuje na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp w Zzadnej mierze nie moze by¢ uznane za podwazajgce zasadnosé
odrzucenia, ktéra zostata wykazana w uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci i nie zostata

skutecznie zakwestionowana w postepowaniu odwotawczym.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko, ze kwestionowane przez Zamawiajgcego
pozycje nie mogg zostaC uznane za ,istotne czesci sktadowe ceny", o ktorych mowa w art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Po pierwsze, Odwotujgcy nie zakwestionowat samej zasadnosSci
skierowania wezwania do wyjasnien na podstawie ww. przepisu. Po drugie, Odwotujgcy
ograniczyt sie w tym zakresie do gotostownego zanegowania dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny oraz wskazat, ze w zakresie przebudowy uktadu drogowego
zaoferowat ceny wyzsze niz Przystepujgcy. Zauwazenia wymaga jednak, ze powodem

odrzucenia oferty nie byfa tylko cena odnoszgca sie do przebudowy uktadu drogowego, ale
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tez wycena innych elementéw przedmiotu zaméwienia. Ponadto podkreslié nalezy, ze
wycena poszczegolnych sktadnikow przedmiotu zamowienia w duzej mierze uzalezniona jest
od indywidualnych okolicznosci dotyczacych konkretnego wykonawcy, zatem sam fakt
wyceny na poziomie wyzszym niz w ofertach innych wykonawcéw nie moze sSwiadczyc
o realnosci ceny, jezeli wykonawca nie jest w stanie wykaza¢ prawidtowosci kalkulaciji.
W odniesieniu do istotno$ci zakwestionowanych przez Zamawiajgcego elementow zauwazy¢
nalezy, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczyto pozycji o wartosci ok. 50 min z
(okolicznos¢ niezakwestionowana przez Odwotujgcego), a znacznej czesci z nich
Odwotujgcemu nie udato sie przekonujgco wyjasnié. Juz sama skala wytknietych przez
Zamawiajgcego nieprawidtowosci moze Swiadczy¢é o istotnym wptywie wyceny

poszczegolnych elementow na cene oferty, a Odwotujgcy nie wykazat, aby byto inaczej.

Odnoszgc sie do podniesionej w odwotaniu niezasadnosci kwestionowania przez
Zamawiajgcego wykazywania w wyjasnieniach wykonawcy pozycji ,koszty ogdlne” stwierdzi¢
nalezy, ze nieuprawnione jest powotywanie sie na te pozycje w celu usprawiedliwienia
nieujecia lub niedoszacowania kosztow, ktére powinny byc ujete bezposrednio przy wycenie
konkretnych skfadnikow przedmiotu zaméwienia, z ktérymi sg zwigzane. Stusznie stwierdzit
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia, ze wskazanie przez wykonawce pozycji ,koszty
ogolne”, ktéra stuzy do ujecia kosztow posrednich, niewycenianych bezposrednio w innych

pozycjach, uniemozliwia ocene rzetelnosci i poprawnosci kalkulacji cenowej oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzié, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze art. 91

ust. 1iart. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z czym odwotanie podlegato oddaleniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ...................

Czlonkowie: ...,
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