Sygn. akt: KIO 2486/20
WYROK
z dnia 3 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzeénia 2020 r. przez wykonawce ,,Cz.P.B.P. Przemystéwka” S.A. z siedzibg w
Czestochowie w postepowaniu prowadzonym przez Gming Miasto Czestochowa,
przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia D. S. prowadzacy dziatalnos$é
gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. $raz Przedsigbiorstwo Budowlane
BUDOPOL Sp. z o.0. z siedziba w Jaskrowiezgtaszajagcych swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt: KIO 2486/20 po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenie czynnoscn badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia D. S. prowadzacy dziafalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Budowlane

CZESTOBUD D. Soraz Przedsiebiorstwo Budowlane BUDOPOL Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaskrowie nz

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamowien publicznych.

2.Pozostate zarzuty odwotania oddala.

3.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Miasto Czestochowa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce ,,Cz.P.B.P. Przemystéwka” S.A z siedzibg w
Czestochowie tytutlem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Gminy Miasta Czestochowana rzecz Odwolujgcego - wykonawcy ,,Cz.P.B.P.
Przemystéwka” S.A. z siedzibg w Czestochowiekwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.
Przewodniczacy:
Sygn. akt: KIO 2486/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Czestochowa [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na budowe budynku Bursy Miejskiej w pierzei alei T.
Kosciuszki 8 w Czestochowie wraz
Z rozbidorkg budynku istniejgcego oraz zagospodarowaniem terenu na dz. nr 28 obreb 149 (znak postepowania:
[2.271.40.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 20 lipca 2020 r. pod
numerem 562707-N-2020.

W dniu 30 wrze$nia 2020 r. wykonawca ,Cz.P.B.P. Przemystéwka” S.A. z siedzibg
w Czestochowie [dalej ,,Odwotujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ust. 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow poprzez wybdr wykonawcy wybranego niezgodnie z przepisami ustawy;

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia D. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo
Budowlane CZESTOBUD D. $. oraz Przedsigbiorstwo Budowlane BUDOPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Jaskrowie [da
,Konsorcjum Czestobud — Budopol’], mimo ze wskazany wykonawca nie wnidést wadium w sposob prawidiowy, w
konsekwencji czego oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona;

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez niewykluczenie wykonawcow Konsorcjum Czestobud - Budopol pomimo braku
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci doswiadczenia oraz dysponowania osobami niezbednymi do
wykonania zamowienia.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wniost o:
1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
2.powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert;
3.wykluczenie wykonawcow Konsorcjum Czestobud — Budopol;
4.odrzucenie oferty wykonawcow Konsorcjum Czestobud — Budopol;
5.wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych
w postepowaniu kryteriow oceny ofert;
6.zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kwoty
zaptaconej tytutem wpisu od niniejszego odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika Odwolujgcego na podstawie
przedtozonej faktury VAT, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie zarzutu wskazanego w punkcie 1. petitum odwotania Odwotujgcy podnidst,
iz wykazane w dalszej cze$ci uzasadnienia naruszenia przepisow ustawy przez Zamawiajgcego prowadzg do wniosku,
ze Zamawiajgcy nie traktowat wykonawcow w sposob rowny i zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji,

a wyboru oferty najkorzystniejszej dokonat z naruszeniem przepiséw ustawy.

Odnos$nie zarzutu wskazanego w punkcie 2. petitum odwotania O dwolujgcy kwestionowat prawidtowos¢ ztozonej
przez Konsorcjum Czestobud - Budopol gwarancji ubezpieczeniowej. W szczegolnosci Odwotujgcy podnosit, ze w
gwarancji wskazano jej wazno$¢ to jest od dnia 8.09.2020 r. do 07.10.2020 r. wigcznie to jest w okresie 30 dni zwigzania
ofertg oraz wskazano, ze wszelkie roszczenia odno$nie gwarancji Gwarant powinien otrzymac¢ w terminie waznosci
gwarancji, w tym takze drogg elektroniczng
z podpisem elektronicznym kwalifikowanym.

Uzasadniat, ze jezeli zgtoszenie Zgdania zaptaty z gwarancji wptynefoby do gwaranta po konkretnie wskazanej
dacie 7 pazdziernika 2020 r., Zamawiajgcy nie uzyskatby z niej zaspokojenia swoich roszczen, nawet gdyby przestanka



zatrzymania wadium ziScita sie jeszcze w okresie wazno$ci gwarancji. Tymczasem nie tylko hipotetycznie zdarzenie
uzasadniajgce zatrzymanie wadium moze réwniez wystgpi¢ w ostatnim dniu waznosci gwarancji wadialnej. W takim
przypadku, oczywiste jest, ze nie zawsze byloby mozliwe zgloszenie zadania zaptaty przed uptywem terminu
zakres$lonego jako korcowy zaréwno dla waznosci zobowigzan z gwarancji, jak i zgtaszania zwigzanych z tym roszczen.
Nalezy zatem stwierdzi¢, ze gwarancja majgca zabezpieczy¢ roszczenia Zamawiajgcego wynikajgce z ustawy prawo
zamowien publicznych, kidra naklada na Zamawiajgcego obowigzek ztozenia zgdania wyptaty z gwarancji w terminie jej
obowigzywania w sposéb niewystarczajacy zabezpiecza interesy zamawiajgcych oraz zawiera postanowienia w istocie
skracajgce okres waznosci gwarancji ponizej okresu zwigzania ofertg. Taka gwarancja nie spetnia wymogu przedtozenia
wadium na okres zwigzania oferta, a jednocze$nie

w poréwnaniu do wadium wniesionego w formie pienieznej, w sposoéb istoty ogranicza prawa Zamawiajgcego, co nie
powinno mie¢ miejsca. Odwotujgcy na poparcie ww. stanowiska przywotat wyrok KIO sygn. akt: KIO 952/20 orazKIO
642/20.

Konkludujac wskazat, ze wykonawcy Konsorcjum Czestobud - Budopol nie ztozyli
w sposob prawidtowy wadium, wobec czego ich oferta powinna zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp zosta¢ odrzucona. Odwolujacy zauwazyt, ze pozostali wykonawcy uwzglednili takg sytuacje i ich
gwarancje sg odpowiednio diuzsze - o jeden dzien
w przypadku mozliwosci zgtoszenia roszczenia drogg elekironiczng (takze gwarancje ubezpieczeniowe innych
wykonawcow z ERGO Hestia SA) i nawet dodatkowo 3 dni po uptywie terminu waznosci gwarancji w przypadku
sktadanych w formie pisemne;.

W przedmiocie zarzutu podniesionego w punkcie 3. petifum odwotania Odwotujacy przywotat brzmienie warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w punkcie 5.3 oraz 5.4
SIWZ. Odwolujgcy uzasadnial, iz zgodnie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy byt uprawniony do zgdania od
wykonawcow jedynie oswiadczen o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu na dowod tego, ze wykonawca spetnia
warunki udzialu w postepowaniu. Stwierdzit jednak, ze uprawnienie Zamawiajgcego, ktére Odwolujgcy kwestionuje,
przerodzito sie w fikcyjny warunek udziatu w postepowaniu, ktdéry wykonawca spetnia poprzez ztozenie abstrakcyjnego
oswiadczenia o spetieniu warunkéw bez wskazania zadnych okolicznosci uzasadniajacych spetnienie tych warunkow.
Takie postepowanie, polegajgce na akceptacji abstrakcyjnych o$wiadczen o spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie moze zosta¢ zaakceptowane, gdyz w istocie prowadzi ono do obejscia ustawy Pzp. Zamawiajgcy
powinien zweryfikowac tres¢ oswiadczenia, a Wykonawca powinien wykazac spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu poprzez wskazanie konkretnych zaméwien, ktdre spetniajg narzucone przez Zamawiajgcego warunki.
Na to wskazuje m.in. zapis warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli jeqo elementy sktadowe (ppkt 1 i 2) tego
warunku byty zrealizowane w jednym Kontrakcie, jak rowniez w osobnych kontraktach. Zamawiajgcy zgdat wykazania, ze
realizacje, ktorymi miat sie wykaza¢ wykonawca oraz jego kadra techniczna majg konkretng warto$¢, wobec co
wykonawca powinien realnie wykazac¢ w celu spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie tylko powtérzyé zapisy
SIWZ. W ocenie Odwotujgcego jest to jedyna mozliwa interpretacja spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyby
bowiem Zamawiajacy rzeczywiscie nie wymagat posiadania doSwiadczenia czy dysponowania odpowiednimi osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, mogiby to wprost wskazaé
w SIWZ. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty wykonawcy, ktéry tylko
w sposob abstrakcyjny o$wiadczyt, Ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu naruszyt warunki postawione w
specyfikacji oraz jednoczes$nie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu Wykonawcy - Konsorcjum Czestobud - Budopol
w sposob abstrakcyjny wskazali, Ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu poprzez ziozenie o$wiadczenia, ze
posiadajg doswiadczenie oraz, ze dysponujg osobami wymaganymi przez SIWZ do wykonania zamoéwienia, jednakze w
zaden sposob nie wskazali w jaki sposob spetniajg warunki udziatu w postepowaniu (o$wiadczenie polegato jedynie na
powieleniu postanowien SIWZ, ktérych okreslenie stuzyto niewatpliwie do okreslenia minimalnego poziomu wymagan
Zamawiajgcego). Takie abstrakcyjne oSwiadczenie nie spetnia wymogu wykazania spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu. Odwotujgcy na poparcie ww. stanowiska przywotat wyrok KIO sygn. akt: KIO 50/19.

Odwolujacy wskazatl, ze analizujgc tre§é oswiadczen Wykonawcy - Konsorcjum Czestobud - Budopol nalezy
obiektywnie stwierdzi¢, ze o$wiadczenia Wykonawcy nie potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
zgodnie z art. 25 ustawy Pzp.

W zwigzku ze stosowaniem art. 24aa ustawy Pzp, Zamawiajgcy winien zatem wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia
dokumentow - treSci oSwiadczen o treS¢ w sposéb faktyczny potwierdzajgcg spetnienie warunkéw udziatlu w
postepowaniu poprzez wskazanie konkretnych zrealizowanych zadan oraz konkretnych oséb jakimi dysponuje w zwigzku
z postawionymi przez Zamawiajgcego warunkami udziatu w postepowaniu. W zwigzku

z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze skoro Wykonawcy - Konsorcjum Czestobud - Budopol nie wykazali spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, to dokonujgc wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej Zamawiajacy
dopuécit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o kiérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

#x200eo0 ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 1 pazdziernika 2020 r. powiadomit wykonawcéw o wniesionym odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia D. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S
oraz Przedsiebiorstwo Budowlane BUDOPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Jaskrowie zgtaszajgcych przystgpienie dc
postepowania odwotawczego w dniu 1 pazdziernika 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz zmianami, oferte wykonawcy Konsorcjum Czestobud — Budopol oraz
zawiadomienie



0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25 wrze$nia 2020 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage stanowisko Uczestnika postepowania odwotawczegozitozone ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 30 pazdziernika 2020 r. Ponadto Izba zaliczyta do akt sprawy pismo procesowe
Przystepujgcego z dnia
26 pazdziernika 2020 r. wraz z zatgcznikami oraz dowody, tj.: gwarancje Balcia Insurance Sp. europejska Oddziat w
Polsce z dnia 30 stycznia 2020 r., gwarancje bankowg
nr 206/18/GW /2019, gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium z dnia 19 wrze$nia 2019 r. oraz gwarancje bankowa z
dnia 19 lutego 2019 r.

Izba wzieta pod uwage rowniez pismo procesowe Odwotujgcego z dnia
29 pazdziernika 2020 r.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu sprawy pisma Zamawiajgcego z dnia
26 pazdziernika 2020 r. stanowigcego odpowiedz na odwotanie z uwagi na okoliczno$¢, iz ww. pismo przekazane drogg
e-mail nie zostato podpisane przez Zamawiajgcego (brak podpisu wtasnorecznego czy podpisu elektronicznego).

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 5.3 SIWZ, o udzielenie zamoéwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy posiadali wiedze i
do$wiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia, tzn. wykonali, tj. zakonczyli w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, co
najmniej jedng robote budowlang polegajaca na:

1) wykonaniu rozbiorki obiektu kubaturowego o wartosci rob6t rozbiorkowych nie mniejszej niz 300 000,00 zt brutto;

2) budowie, przebudowie lub remoncie budynku mieszkalnego, zamieszkania zbiorowego lub uzytecznosci publicznej
(zdefiniowanego w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12.04.2002 r. w sprawie warunkow technicznych jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie — tekst jednolity Dz. U. 2019 poz. 1065) o wartosci robét nie mniejszej
niz 5 000 000,00 zt brutto.

Ww. warunek zostanie uznany za speiony, jezeli jego elementy sktadowe (ppkt 1

i 2) tego warunku byty zrealizowane w jednym kontrakcie, jak rowniez w osobnych kontraktach.

Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp

w sytuacji gdy powyzsze warunki (ppkt 1 i 2) beda spetniane nie przez wykonawce lub wspdlnikdw konsorcjum, a przez
»inne podmioty”, to ,podmioty” te muszg by¢ podwykonawcami cze$ci przedmiotu zaméwienia o warto$ci odpowiednio
nie mniejszej niz: 300 000,00 zt brutto i 5 000 000,00 zt brutto.

W punkcie 5.4 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca winien dysponowa¢ osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, tj.:

1) osobg, ktéra bedzie petni¢ funkcje kierownika budowy, posiadajacg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci konstrukcyjnobudowlanej bez ograniczen

i posiadajgcg doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robdt przy robotach
budowlanych dotyczacych:

a) wykonania rozbidrki obiektu kubaturowego o wartosci robét rozbiérkowych nie mniejszej niz 300 000,00 zt brutto oraz
b) budowy, przebudowy lub remontu budynku mieszkalnego, zamieszkania zbiorowego lub uzytecznosci publicznej
(zdefiniowanego w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12.04.2002 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim
powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie — Dz. U. z dnia 15.06.2002 Nr 75, poz. 690 ze zm.) o wartosci robot nie
mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto.

Ww. warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli jego elementy sktadowe (ppkt 1a i 1b) tego warunku byty zrealizowane
w ramach jednej roboty budowlanej lub osobnych robotach.

2) osoba, ktéra bedzie petni¢ funkcje kierownika rob6t sanitarnych w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacii
i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych,

3) osobg, ktéra bedzie pemi¢ funkcje kierownika robot elekirycznych w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalaciji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Z kolei w punkcie 6 SIWZ pt. ,Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia” Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca obowigzany jest ztozy¢ aktualne na
dzien skladania ofert oSwiadczenie wypetnione w zakresie wskazanym w punkcie 5 SIWZ: 1) o$wiadczenie
wykonawcy dotyczace przestanek wykluczenia z postepowania, zawarte w druku OFERTA,; 2) oSwiadczenie wykonawcy
dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zawarte w druku OFERTA.

Termin sktadania ofert w niniejszym postepowaniu uptynat 8 wrzesnia 2020 r. Zgodnie z punktem 9 SIWZ, termin
zwigzania ofertg wynosit 30 dni.

Zgodnie z punktem 8 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 100 000,00 zt. Zamawiajacy
wskazat, ze wadium w formie innej niz pienigdz: 1) nalezy zlozy¢ w oryginale w postaci papierowej wraz z ofertg
przetargowg albo 2) w sytuacji wnoszenia wadium w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu elekironicznego, nalezy go przesta¢ w oryginale na adres: . Wadium mozna byto wnosi¢ w
jednej lub kilku formach okreslonych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp.

Wykonawca Konsorcjum Czestobud — Budopol ztozyt oferte wypetniajgc formularz ofertowy stanowigcy zatgcznik
nr 2 do specyfikacji, podpisany przez obu cztfonkdéw konsorcjum. Wraz z ofertg wykonawca ztozyt wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczern ERGO Hestia S.A., zgodnie z ktdrg
Gwarant zobowigzat sie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego bezwarunkowo i nieodwotalnie po otrzymaniu pierwszego
pisemnego zadania oraz bez koniecznosci jego uzasadnienia kwoty 100 000,00 zi, o ile Zamawiajacy stwierdzi w swoim
zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z warunkdéw zatrzymania
wadium przewidzianego w ustawie Pzp. W gwarancji wskazano takze jej waznos¢ to jest od dnia 8.09.2020 r. do
07.10.2020 r. (okres waznosci gwaranciji) wigcznie. Dalej wskazano, iz ,wszelkie roszczenia odno$nie ninigjszej
Gwarancji Gwarant powinien otrzymac w okresie waznosci gwarancji. Zgdanie zaptaty z gwaranciji moze zosta¢ zfozone
w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym zgodnie z zasadami reprezentaciji
Beneficjenta. W takim przypadku zgdanie zaptaty powinno zosta¢ ztozone na nastepujgcy adres poczty elektronicznej e-
szkody.gwarancje@ergohestia.pl.”

Izba zwazyta, co nastepuje:



Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Czestobud - Budopol, mimo ze wskazany wykonawca nie wniést
wadium w sposob prawidtowy.

Stosownie do tresci art. 45 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
rzepisach wydanych na podstawie , zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wniesienia wadium. W mysl| ust.

Przypadki, w ktérych zamawiajgc
zatrzymuje wadium okre$la natomiast art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.
adium nie zostato wniesione lub
zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajacy zadat wniesienia wadium.
Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji wadium, jednakze majac na uwadze brzmienie art. 14 ust. 1 ustawy

Pzp nalezy odwotaé sie w powyzszym zakresie do art. 70% § 1 KC, ktdry stanowi, ze w warunkach aukcii albo przetargu
mozna zastrzec, ze przystepuijgcy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢
organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). Jednocze$nie w mysl|
art. 70% § 2 KC, jezeli uczestnik aukcii albo przetarqu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia umowy, ktorej
wazno$¢ zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagan przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu
moze pobrang sume zachowaé albo dochodzié zaspokoijenia z przedmiotu zabezpieczenia. ﬂ
W pozostatych wypadkach zaptacone wadium nalezy niezwlocznie zwrécié, a ustanowione zabezpieczenie wygasa.
Jezeli organizator aukciji albo przetargu uchyla sie od zawarcia umowy, ich uczestnik, ktérego oferta zostata wybrana,
moze zadac¢ zaptaty podwoéjnego wadium albo naprawienia szkody. Powyzsza definicja oddaje istote wadium réwniez
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Dla oceny prawidlowosci wadium wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zasadnym
fest pzywolene funkoj wadium. | tak, w dokirynic RN
i orzecznictwie Izby wskazuje sie na dwie podstawowe funkcje wadium. Z jednej strony wadium stanowi wymog

niezbedny do skutecznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publi

cznego, z drugiej zas strony rolg wadium jest
zabezpieczenie zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcg oraz
W zwigzku z rolg, jakg odgrywa wadium, musi ono by¢ wazne przez caly okres

zwigzania oferta. Ponadto w przypadku wadium wnoszonego w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, aby gwarancja
skutecznie zabezpieczata interesy zamawiajacego dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta do
nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pi isemne zadanie zamawiajgcego, bez koniecznosci
jego uzasadnienia,

awiera¢ klauzul ograniczajgcych w sposob nieuzasadniony odpowiedzialnos¢ gwaranta.
Spefnienie tych warunkéw czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego, niepozwalajaca na
uzaleznienie odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego i niepewnego. Tylko taka gwarancja
zabezpiecza interesy zamawiajgcego i pozwala na skuteczne zaspokojenie jego roszczen na wypadek zaistnienia
przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. W przypadku, gdy gwarancja zabezpieczajgca wadium w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie odpowiada powyzszym warunkom, powstate watpliwosci
powinna rozstrzygac jej tres¢, ustalona na podstawie przyjetych regut oSwiadczehn woli ( KC). | tak, jezeli z tresci
gwarancji wynika na przyktad, ze wymagana kwota zostanie wyptacona pod jakimikolwiek warunkami badz tez gwarancja
dopuszcza mozliwo$é skrocenia odpowiedzialnosci gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzuje itp., przyjaé¢
nalezy, ze tak wniesione wadium nie spemia swej roli, jakg jest ochrona zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawcag
(tak KIO w wyroku z dnia 27 sierpnia 2013 r. sygn. akt: KIO 1988/13). Podkresli¢ takze nalezy, iz celem wadium jest
realne zabezpieczenie zaptaty na rzecz zamawiajgcego swego rodzaju kary za nienalezyte zachowanie wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Dochodzenie przez zamawiajgcego roszczen z gwarancji ubezpieczeniowej
winno by¢ stosunkowo fatwe, a

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy Izba wskazuje, ze analiza tresci wadium w
postaci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Konsorcjum Czestobud — Budpol, biorgc pod uwage tresc
osSwiadczenia Gwaranta, nie zabezpiecza
w peti interesu Zamawiajgcego w catym okresie wazno$ci gwaranciji, co tez skutkuje brakiem mozliwosci stwierdzenia,
iz wadium wniesione przez ww. wykonawce zostato wniesione w sposéb prawidiowy.

Jednoczes$nie jak wynika z ww. gwarancji data uptywu terminu zwigzania ofertg Konsorcjum Czestobud —
Budopol zostata okreslona réwnoczes$nie jako termin waznosci gwarancii (08.09.2020 r. do 07.10.2020 r.). Co wiecej, to
w ww. terminie (do 07.10.2020 r.) do gwaranta powinny zosta¢ zgtoszone wszelkie roszczenia wynikajgce z gwarancji.
Powyzsze wynika wprost z koncowych postanowien gwarancji wadialnej: ,Niniejsza Gwarancja jest wazna od dnia 08-
09-2020 r. do dnia 07-10-2020 r. wigcznie (okres waznosci gwaranciji). Wszelkie roszczenia odnosnie niniejszej
Gwarancji Gwarant powinien otrzymac w okresie waznosci gwarancji’.

W ocenie Izby analiza tresci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Przystepujacego prowadzi do wniosku,
ze w przypadku gdyby zgtoszenie zgdania zapfaty
z gwarancji wplyneto do gwaranta po konkretnej dacie, tj. 7 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy pozbawiony bytby
mozliwosci zaspokojenia swoich roszczen, nawet gdyby przestanka zatrzymania wadium ziécita sie¢ w okresie waznoSci
gwarancji. Powyzsze wprost wynika z tresci zlozonej gwaranciji ubezpieczeniowej (,wszelkie roszczenia odnosnie



niniejszej Gwarancji Gwarant powinien otrzyma¢ w okresie wazno$ci gwarancji’). Innymi stowy, tres$¢ ztozonej przez
Konsorcjum Czestobud — Budopol gwarancji ubezpieczeniowej obligowata Zamawiajgcego do podjecia okreslonych
czynnoSci zmierzajgcych do wyplaty kwoty okreslonej gwarancjg do uptywu okresu waznosci gwaranciji. Stusznie w
ocenie lzby podniést Odwotujgcy, ze w przypadku wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium w
ostatnim dniu waznosci gwarancji wadialnej nie zawsze realnie mozliwe bytoby zgtoszenie gwarantowi zgdania zaptaty
przed uptywem terminu okreslonego jako koncowy dla zgtoszenia roszczehn z gwarancji. Powyzszy problem byt
przedmiotem rozwazan Izby

w wyroku z dnia 9 lipca 2020 r. sygn. akt: KIO 952/20, w kitérych wskazano, ze ,Z tego wzgledu w obrocie powszechnie
wprowadza sie do treSci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio przedtuzajgce ich termin waznosci albo
jednoznacznie wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen jest dopuszczalne w zakreslonym terminie po uptywie terminu jej
waznosci, jezeli tylko zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu zwigzania
ofertg etc.” (por. takze wyrok KIO z dnia 16 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 802/17). Za prawidtowe nalezato zatem uzna¢
stanowisko Odwotujgcego, iz wadium wniesione w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, kidra naktada na Zamawiajgcego
obowigzek zgtoszenia zgdania wyplaty z gwarancji w terminie jej obowigzywania w sposob niewystarczajgcy
zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, bowiem w istocie zawiera postanowienia skracajgce okres wazno$ci gwaranciji
ponizej terminu zwigzania ofertg (okres waznosci gwarancji w niniejszej sprawie odpowiadat terminowi zwigzania ofertg).
Podkresli¢ nalezy, ze wadium winno zabezpiecza¢ interes Zamawiajgcego, przez caty okres na jaki zostato ustanowione,
€O oznacza, ze Zamawiajgcy winien mie¢ praktyczng mozliwo$¢ dokonania zatrzymania wadium do uptywu terminu na
jaki zostato ustanowione.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej musi mie¢ takg sama ptynno$¢
jak wadium wniesione w pienigdzu co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium wniesionego w
formie gwarancji nie moze by¢ utrudnione. Tym samym z treSci gwarancji winno wynika¢ w jaki sposéb nalezy zgtosi¢
wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, aby realnie mozliwe bylo zaspokojenie roszczen
beneficjenta przez caty okres waznosci wadium. Natomiast wadliwo$¢ gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez
Konsorcjum Czestobud - Budpol polega na ewidentnym ograniczeniu - w poréwnaniu do wadium wniesionego w
pienigdzu -mozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego
zatrzymanie wadium pod koniec okresu waznosci gwarancji wadialnej (bedgcym jednoczesnie ostatnim dniem terminu
zwigzania ofertg).

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz nie ma znaczenia okoliczno$¢, ze Zamawiajacy
w specyfikacji istotnych warunkéw udziatu w postepowaniu nie okreslit szczegdtowych wymagan co do tresci wadium
sktadanego w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Zdaniem Izby takie uszczegdtowienie wymagan nie jest niezbedne,
bowiem ustawodawca na réwni postawit formy wadium okreslone w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp mimo wystepujgcych
miedzy nimi réznic dotyczgcych np. terminu uzyskania wadium przez zamawiajgcego. Kluczowe jest bowiem to, aby
zamawiajgcy w sytuacji zaistnienia podstawy do zatrzymania wadium mogt realnie zrealizowaé swoje prawo w tym
zakresie w calym w okresie waznosci wadium niezaleznie od formy w jakiej jest ono wnoszone.

Izba podkresla, ze Przystepujacy tak w ztozonym pismie procesowym, jak
i zaprezentowanym podczas rozprawy stanowisku w zadnej mierze nie odniost sie do omawianego ww. postanowienia
gwarancji ubezpieczeniowej i zwigzanej z nim mozliwo$ci braku realnego zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego w
przypadku zaistnienia przestanki zatrzymania wadium w ostatnim dniu waznosci gwarancji wadialnej (bedgcym
jednoczesnie ostatnim dniem terminu zwigzania ofertg), czy tez w ostatnich godzinach jej waznosci. To, ze formalnie
whniesione przez Przystepujgcego wadium w postaci gwaranciji ubezpieczeniowej zabezpieczato oferte w okresie jej
zwigzania (8 wrze$nia 2020 r. do
7 pazdziernika 2020 r.), wbrew twierdzeniom Wykonawcy, w $wietle wyzej przywotanego postanowienia gwarancji, nie
zabezpieczato w petni intereséw Zamawiajgcego umozliwiajgcych mu zaspokojenie roszczeh z gwarancji w przypadku
zaistnienia przestanki zatrzymania wadium w ostatnim dniu wazno$ci gwarancji wadialnej. Poza sporem i bez znaczenia
w niniejszej sprawie byto réwniez to, ze termin koncowy gwaranciji, to termin
o ktérym mowa w art. 116 § 2 KC.

Izba wskazuje, iz nic nie wnoszg do przedmiotowej sprawy i nie potwierdzajg jako prawidiowego stanowiska

Przystepujacego ztozone gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe oraz o$dwiadczenie brokera ubezpieczeniowego z dnia
26 pazdziernika 2020 r. poparte wzorami gwarancji ubezpieczeniowych stwierdzajgce, ze ,jako rynkowy standard
przyjmuje sie tres¢ gwarancji, w ktérej Gwarant zaptaci kazdg kwote do wysoko$ci sumy gwarancyjnej na pierwsze
pisemne zgdanie zaptaty, przediozone przez Beneficjenta w okresie waznosci Gwarancji.” Zawieranie w gwarancjach
ubezpieczeniowych klauzul ww. typu nie potwierdza prawidtowosci ,praktyki rynkowej’, na ktérg powolywat sie
Przystepujacy, a co wiecej zdaniem sktadu orzekajgcego praktyka ta jest zgota odmienna. W tym miejscu dodaé nalezy,
ze to wykonawca jest zleceniodawcg (umowa o udzielnie gwarancji) stanowigcej pisemne zobowigzanie ubezpieczyciela
(gwaranta) do wyptaty na rzecz beneficjenta (Zamawiajgcego) okreslonej sumy pienieznej na jego zgdanie w okreslonych
przypadkach na podstawie umowy jaka zostaje zawarta miedzy gwarantem a beneficjentem. Tym samym, to
wykonawca powinien jednoznacznie okresli¢ informacje jakie powinny zosta¢ wskazane
w gwarancji wadialnej dla jej skutecznosci oraz zweryfikowac tre$¢ udzielonej gwarancji. Co wiecej, regulacje dotyczace
uméw w oparciu, o ktére wadium jest udzielane powinny doznawa¢ pewnych modyfikacji na gruncie Prawa zamowien
publicznych po to, aby zapewni¢ zamawiajgcemu realng mozliwo$¢ zaspokojenia roszczen gwarancyjnych
w przypadku ziszczenia sie przestanki zatrzymania wadium okre$lonej ustawg Pzp.
Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze wniesione przez wykonawce Konsorcjum Czestobud — Budpol wadium
nie daje Zamawiajagcemu mozliwosci jego zatrzymania we wszystkich sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp zaistniatych w okresie jego waznosci. Tym samym oferta wykonawcy Konsorcjum Czestobud — Budpol
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Czestobud — Budpol pomimo braku wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy oraz potencjatu kadrowego.

Odwolujacy stat na stanowisku, iz Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy zbadat pod wzgledem podmiotowym
wykonawce Konsorcjum Czestobud — Budpol na podstawie ztozonego w formularzu ofertowym o$wiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego ztozone przez Przystepujgcego oswiadczenie
0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu miato charakter abstrakcyjny i polegato na powieleniu postanowien
specyfikaciji. Jednoczesnie odwotujacy sie Wykonawca twierdzit, iz w Swietle art. 26 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy byt



uprawniony do zgdania od wykonawcow wytgcznie oswiadczenia na dowdd tego, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia.

zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie , zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w . Z tego
ostatniego przepisu wynika zatem, Ze ustawodawca dla zaméwien o warto$ci ponizej tzw. progéw unijnych przewidziat
mozliwos$¢ zgdania o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp, a nie obowigzek. Jednocze$nie podkresli¢ nalezy, iz podstawa do zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust.
2 ustawy Pzp moze by¢ jedynie katalog dokumentéw i oSwiadczen zadanych od wykonawcédw, okreslony przez
zamawiajgcego dla danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji

Uwzgledniajac powyzsze przepisy prawa lzba wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w
punkcie 5.3 i 5.4 SIWZ wymagat ztozenia przez wykonawce wytgcznie oswiadczenia zawartego w formularzu ofertowym.
Poza sporem bylo to, iz wykonawca Konsorcjum Czestobud — Budopol wypemit formularz ofertowy zawierajagcy w
punkcie 4 oSwiadczenie o spetianiu warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
w ogloszeniu o0 zamowieniu oraz w punktach 5.3 i 5.4 SIWZ, czynigc tym samym zado$¢ wymogom Zamawiajgcego. Za
nieuprawnione na tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy uznaé¢ stanowisko
Odwolujacego, ktory w istocie dgzyt do rozszerzenia uprawnien Zamawiajgcego ponad te, ktére wynikajg z tresci
specyfikaciji
i ogloszenia o zamowieniu w zakresie katalogu Zgdanych od wykonawcy oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Inaczej rzecz biorgc, skoro w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow zfozenia stosownych wykazéw robdt budowlanych oraz wykazu
0s6b potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, to nie moze zgdac ich ztozenia na etapie badania
ofert. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy nie bytby réwniez uprawniony do wezwania wykonawcy do
podania konkretnych zrealizowanych zadah oraz konkretnych oséb, ktdérymi dysponuje wykonawca celem wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Takie dziatanie
stanowitoby w istocie obejscie zawartego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia katalogu o$wiadczen
wymaganych od wykonawcy celem potwierdzenia spetniania warunkdw.

Z uwagi na powyzsze ww. zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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