WYROK

z dnia 17 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 16 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 23 pazdziernika 2020 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Firma Budowlana ,,ANNA-BUD" sp. z o0.0. z siedzibg w Komornikach

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Opracowanie dokumentacji projektowej oraz wytworzenie
sktadnika aktywow trwatych poprzez wybudowanie nowych siedzib Oddziatéow Terenowych w Kielcach i Gorzowe
Wielkopolskim w systemie ,zaprojektuj-buduj” wedtug ujednoliconych standardéw TVP(nr postepowania
ZP/TINT/23/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Telewizja Polska S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego:

AMGBUILDING sp. z o.0. sp. k. z siedziba w Kielcach — po stronie Odwotujgcego .

B.PBO SLASK sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu i WODPOL sp. z.0.0. z siedzibg w Zywcu wspdlnie ubiegajac
sie o udzielenie zaméwienia — po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujacegoi zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote
20000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Telewizja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy”’}prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).{dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn.
Opracowanie dokumentacji projektowej oraz wytworzenie sktadnika aktywow trwatych poprzez wybudowanie nowych
siedzib Oddziatéw Terenowych w Kielcach i Gorzowie Wielkopolskim w systemie ,zaprojektuj-buduj” wedfug
ujednoliconych standardéw TVP (nr postepowania ZP/TINT/23/2020).
Ogloszenie o tym zaméwieniu 29 maja 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzgedowym Unii Europejskiej nr
2020/S_104 pod poz. 249734.
Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.
13 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspéinie przez PBO SLASK sp. z 0.0. z siedzibg w
Sosnowcu i WODPOL sp. z.0.0. z siedzibg w Zywcu {dalej tacznie okreslani réwniez jako ,Konsorcjum”}.
23 pazdziernika 2020 r. Firma Budowlana ,ANNA-BUD" sp. z 0.0. z siedzibg w KomornikacKdalej réwniez zwane:
»,Odwolujacy”} wniosta w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od zaniechania wykluczenia
Konsorcjum lub zaniechania wezwania go do uzupetnienia dokumentow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {lista zarzutdéwy}:
1.Art. 89 ust. 1 pkt 7a lub 7b w zw. z art. 184 — przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania, pomimo
nieprzedtuzenia przez nie waznosci wadium, a w konsekwencji nieskuteczne wyrazenie zgody na przediuzenie
terminu zwigzania oferta.
2.Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztozenia: po pierwsze — oSwiadczenia o przynaleznosci
lub braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej oraz, po drugie — oSwiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby
dotyczacego wydania prawomocnego wyroku sadu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu
z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne albo —w przypadku wydania
takiego wyroku lub decyzji — dokumentdéw potwierdzajgcych dokonanie ptatnosci tych naleznosci wraz z
ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty tych naleznosci.
3.Art. 7 ust. 1i 3 —w konsekwencji powyzszych naruszen.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Wykluczenia Konsorcjum lub odrzucenia jego oferty.
ewentualnie
3.Nakazania wezwania Konsorcjum trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do ziozenia brakujagcych dokumentéw oraz ponowne;j
oceny i badania ofert.
Odwolujacy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
{ad pkt 1. listy zarzutéw}
Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne odnosnie wadium wniesionego przez
Konsorcjum:
- zgodnie z pkt 8.1. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia {dalej: ,SIWZ’} Zamawiajacy wymagat wniesienia
wadium w kwocie 500 tys. zt.;
- Konsorcjum wraz ofertg przedtozyto gwarancje ubezpieczeniowg podpisang przez panig B. S. oraz petnomocnictwo, w
ktérego tresci wskazano, ze osoba ta jest uprawniona do wydawania gwarancji ubezpieczeniowych do wysokosci 600



tys. zt;
- pismem z 24 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 184 pzp wezwat Konsorcjum do przedtuzenia waznosci
wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy;

- w odpowiedzi Konsorcjum przediozyto aneks nr 1 do ww. gwarancji, przedtuzajacy jej waznos¢ do 31 pazdziernika
2020 r. (zmiana pkt 3 gwarancji z 3 sierpnia 2020 r.), podpisany przez panig M. K., oraz petnomocnictwo dla tej osoby, w
ktérego tresci zastrzezono, ze osoba ta posiada umocowanie do wydawania gwarancji ubezpieczeniowych do wysokosci
300.000 zt dla kazdej pojedynczej gwaranciji oraz 500.000 zt dla wszystkich jednocze$nie czynnych gwarancii
przetargowych wystawionych na zlecenie jednego podmiotu.

Odwolujacy zarzucit w tych okolicznosciach, ze poniewaz z powyzszego petnomocnictwa wynika, ze p. M. K. nie
posiadata umocowania do wystawiania pojedynczej gwarancji na wartos¢ 500.000 zt, nie posiadata tez umocowania do
skutecznego przediuzenia waznosci gwarancji zfozonej przez Konsorcjum, gdyz w tym przypadku nie mamy do
czynienia z kilkoma (co najmniej dwoma) jednoczesnie czynnymi gwarancjami przetargowymi, a jedng gwarancjg
aneksowang wytgcznie co do terminu waznosci. W konsekwencji Konsorcjum nie przediuzyto w sposéb skuteczny
waznosci wadium i powinno zosta¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 184 ustawy pzp, ewentualnie oferta
tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp.

Odwotujgcy podniost, ze z uwagi na charakter i znaczenie wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
mozliwos¢ zaspokojenia sie z wadium przez zamawiajgcego nie powinna budzi¢ zadnych watpliwosci ani ryzyka po
stronie zamawiajgcego. Otrzymane wadium, w tym przypadku w formie gwarancji ubezpieczeniowej, musi dawac
zamawiajgcemu bezwzgledng pewno$¢ co do waznosci i skutecznosci udzielonego zabezpieczenia. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie: wadium stanow finansowe zabezpieczenie interesow zamawiajgcego przed ogdlnie pojetym nierzetelnym
wykonawcg. Z uwagi na powyzsze kwestia skuteczno$ci wniesienia wadium musi by¢ dokonywana rygorystycznie,
poniewaz zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym moZzlino$¢ zaspokojenia sie zamawajgcego w razie wystgpienia
okolicznos$ci wskazanych w przepisach ustawy Pzp muszg pozostawac¢ poza sferg domniemar (wyrok Izby z 6 czerwca
2019 r. sygn. akt KIO 830/19).

Odwotujgcy zarzucit dodatkowo, ze skoro wedtug art. 85 ust. 4 ustawy pzp przediuzenie terminu zwigzania ofertg
jest skuteczne tylko z jednoczesnym przediuzeniem waznosci wadium, Konsorcjum nie przediuzajgc skutecznie
waznosci wadium tym samym nie przediuzylo tez skutecznie terminu zwigzania oferta. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie: ztozenie samego o$wiadczenia o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg bez jednoczesnego przediuzenia
waznosci wadium, jest takzZe nieskuteczne i zobowigzuje zamawajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Pzp (wyrok Izby z 15 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 1222/19).

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne odno$nie dokumentéow ztozonych przez
Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 pzp:

- brakuje wsréd nich o$wiadczenia o przynalezno$ci lub braku przynaleznosci do grupy kapitatowej (co O dwolujgcy ustalit
na podstawie korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum udostepnionej na jego wniosek przez
Zamawiajgcego);

- Konsorcjum, ktére korzysta dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z zasobdw spotki cywilnej
Team s.c. J. G.,, W. K., W. K. (NIP 655-10-07-308), w zakresie wykazania, ze nie wydano prawomocnego wyroku sadu
lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia

spoteczne lub zdrowotne albo — w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji — wykazania, Ze dokonano ptatno$ci
tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami lub zawarto wigzace porozumienia w sprawie sptaty tych
naleznosci — przedtozyto oswiadczenia wytgcznie wspdinikdw spétki cywilnej, a brak takiego oSwiadczenia dla spotki
cywilne;j.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 pzp, gdyz zaniechat wezwania w
trybie tego przepisu do uzupetienia brakujgcych o$wiadczen, pomimo ze :

- Konsorcjum nie wypetnito obowigzku z art. 24 ust. 11 pzp;

- spotka cywilna jest zaréwno podatnikiem podatku VAT i podatku akcyzowego, jak i ptatnikiem skladek na ubezpieczenie

spoteczne i zdrowotne (jak wskazano w wyroku Izby z 5 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 420/16 mozliwa jest praktykaw
ktorej spotka odgrywa role pfatnika skfadek zaréowno za wspolnikow, pracownikow jak i innych zatrudnionych 0séb

podlegajgcych ubezpieczeniom. Wtedy cigZzy na niej obowigzek zgloszenia w ZUS pfatnika sktadek, czyli spotki,
pracownikéw oraz wspolnikdw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg).

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie przystapili:

- MGBUILDING sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Kielcach {dalej: ,MGbuilding} po stronie Odwolujgcego, wnoszac o
uwzglednienie odwotania;
- Konsorcjum {dalej réwniez okre$lane jako ,Przystepujacy”} — po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie
odwotania.
W pismie z 16 listopada 2020 r. Przystepujacy nastepujgco odnidst sie do poszczegolnych zarzutdw.

d pkt 1. listy zarzutéw

iad ikt 2. Iisti zarzutéw — oSwiadczenia dot. iruii kaiitaiowe'n



ad pkt 2. listy zarzutéw — oSwiadczenia dot. spotki ¢




Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.
W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegalo odrzuceniu na
odstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz ztozyt oferte
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Odwolujagcy moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie czynnoSci wzgledem Przystepujacego
uniemozliwia mu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy wniost skarge na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 9 pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2195/20 oddalajacy jego poprzednie odwotanie od
wykluczenia go z tego postepowania przez Zamawiajgcego.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 1. i 2. (o$wiadczenia dot. grupy kapitatowej) listy zarzutéw}
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Ztozona wraz z ofertg ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr 02GG04/0552/20/0025 w zwigzku z
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego (okreSlanego w jej tresci
mianem ,Beneficjenta gwaranciji’) zostata wystawiona 3 sierpnia 2020 r. na wniosek PBO Slgsk sp. z 0.0. z siedzibg w
Sosnowcu {dalej rowniez ,PBO Slask’}, okreslanego dalej w jej tresci mianem ,Zobowigzanego”, jako reprezentujgcego
Konsorcjum (ktérego sktad zostat wskazany), podpisana zostata w imieniu InterRisk Towarzystwa Ubezpieczen S.A.
Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: InterRisk” i racownika, panig B. S. .




Wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale
przede wszystkim jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie (zob. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012
r. sygn. akt Xll Ga 92/12).

Skoro Odwotujgcy zdecydowat sie oprze¢ swoj zarzut na ograniczeniu podnoszonych okolicznosci faktycznych
wytgcznie do jednego z dwdch obowigzujgcych postanowien pethomocnictwa, nie moégt po uptywie zawitego terminu na
whiesienie odwotania rozszerzy¢ tego zarzutu na rozprawie, chocby przez podnoszenie na rozprawie dlaczego jego
zdaniem to drugie postanowienie nie mogto by¢ podstawg umocowania dla osoby, ktéra podpisata aneks do
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej, gdyz takie twierdzenia mégt i powinien zawrzeé¢ juz w odwotaniu. Natomiast
polemika w tym zakresie dopiero na rozprawie jest spdzniong i nieuprawniong probg rozszerzenia wadliwie
sformutowanego, bo zbyt wasko, zarzutu odwotania.

Jak to trafnie uprzednio I1zba wskazata w uzasadnieniu wyroku z 7 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1529/14:Zarzut
oparty o bfednie przywotane okolicznosci faktyczne, w czym zawiera sie rownieZz pominiecie takich okolicznoSci, nalezy
uznac za oczywiscie niezasadny, co okazato sie rowniez adekwatne w okolicznosciach tej sprawy.

Podobnie skoro oswiadczenia dotyczgce kwestii przynaleznosci grupy kapitatowej faktycznie zostaty ztozone (co
Odwolujacy mogt zresztg sprawdzi¢ we witasnym zakresie przed wniesieniem odwotania), rowniez w tym zakresie
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp jest oczywiscie niezasadny, gdyz jest bezprzedmiotowy.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. listy zarzutéw (o$wiadczenia dotyczgce spotki cywilnej)}
Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:




Skoro zatem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, wobec ktérego wydano prawomocny wyrok sadu lub ostateczng decyzje administracyjng o zaleganiu z
uiszczeniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, nie ma mozliwosci, aby prawidtowy
wyrok sgdu lub decyzja administracyjna nie wskazywat wszystkich wspdlnikow spotki cywilnej jako zobowigzanych
solidarnie za te zobowigzania publicznoprawne.
W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest bezzasadny.

Roéwniez w tym zakresie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy, gdyz w zakresie
podstawy wykluczenia, o kiérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 15 pzp stosowne o$wiadczenia dla podmiotu udostepniajgcego
swoje zasoby Konsorcjum zostaty ztoZzone i nie wymagajg zadnego uzupetnienia.

Dla rozstrzygniecia sprawy nie miato zatem znaczenia, ze Izba nie mogta wzig¢ pod uwage w ramach stanu
rzeczy ustalonego w toku postepowania, o ktérym mowa w art. 191 ust. 2 pzp, nowego o$wiadczenia zatgczonego do
pisma Przystepujgcego. Skoro Zamawiajacy nie uznat zadnego z zarzutdbw odwotania ani tym bardziej nie uniewaznit
wyboru najkorzystniejszej oferty, aby umozliwi¢ uzupetnienie o poprawione o$wiadczenie, nie ma rowniez podstaw, aby
uzna¢ doreczenie Zamawiajgcemu odpisu dowodu w postaci takiego o$wiadczenia za czynno$¢ w ramach
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia. Postepowanie odwotawcze prowadzone przed Izbg
nie jest bowiem fazg postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego.

Z tych wzgledow Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentenciji stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 . poz. 972) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie
uiszczony przez niego wpis.



