WYROK
Z dnia 21 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrze$nia 2020r., w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2020 r. przez wykonawce FBSerwis S.A z siedzibg w Warszawiew
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Tychy

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Copco Plus Sp. z
0.0. z siedzibg w Imielinie oraz Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,,EL-PROD” R. W

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

-uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Copco Plus Sp. z o0.0. z siedzibg w Imielinie oraz Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,EL-PROD” R. W. we wszystkich czterech czeSciach zamowienia;

-odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: Copco Plus Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Imielinie oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,EL-PROD” R. W. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Prawo zamowien publicznych we wszystkich czterech czesciach zamoéwienia;

-powtdrzenie czynnoSci badania i oceny ofert we wszystkich czterech czesciach zamoéwienia.

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 23 600 (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescset tysiecy sze$éset zlotych) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Miasta Tychy prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego w trybie przetargu publicznego pn. ,Modernizacja systemu o$wietlenia w Tychach — obszar 2 i 4" z
podziatem na zadania:

Zad 1 ,Modernizacja systemu o$wietlenia — OBSZAR 2-cz. 1 —o0s. Ui T”



Zad 2 ,Modernizacja systemu o$wietlenia — OBSZAR 2-cz. 2 —o0s. Ni O”

Zad 3 ,Modernizacja systemu o$wietlenia — OBSZAR 2-cz.3—o0s. D, E, F”

Zad 4 ,Modernizacja systemu o$wietlenia — OBSZAR 4”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 marca 2020
r. pod numerem 2020/S 055-129926.

W dniu 17 sierpnia 2020r. wykonawca - FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b) w zw. z art. 45 ust. 3 i 6 oraz art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: COPCO Plus Sp. z 0.0. z siedzibg
w Imielinie oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,EL-PROD” R. W. (dalej: ,Przystepujacy” Iul
,Konsorcjum”) i bezzasadne uznanie przez Zamawiajgcego, ze wadium whniesione przez Konsorcjum w formie gwaranciji
ubezpieczeniowych spelnia wymagania wynikajgce z SIWZ oraz przepisow Pzp, podczas gdy gwarancje
ubezpieczeniowe ztozone przez Konsorcjum wraz z ofertg sg wadliwe, bowiem zostaly wystawione na rzecz jednego z
konsorcjantéw - COPCO PLUS sp. z 0.0., a zatem nie zabezpieczajg oferty Konsorcjum, a z ich treSci nie wynika, aby
wystawca gwarancji byt zobowigzany do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego sumy odpowiadajgcej kwocie wadium w
przypadku zaistnienia przestanek jego zatrzymania, za wystgpienie ktérych odpowiadatoby Konsorcjum lub Konsorcjant,
tj. EL-PROD;

2. art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, w sytuacji gdy cena oferty Konsorcjum w zakresie czesci 2, 3 i 4 jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a Konsorcjum w ztozonych wyjasnieniach z dnia 8 lipca 2020 r. nie wykazato, ze realizacja ww.
czesci zamowienia za zaoferowang cene jest mozliwa z zalozeniem zysku, podczas gdy zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska spoczywa na Konsorcjum, a niewykazanie powyzszego
stanowi podstawe do odrzucenia oferty, czego Zamawiajgcy zaniechat w stosunku do oferty Konsorcjum.

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2.powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3.odrzucenie ofert Konsorcjum,

4.a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej oferty ziozonej w
postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt. 11.1. SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby oferta zostata zabezpieczona
wadium w odpowiedniej wysokosci dla kazdej czeSci zamodwienia. Zamawiajgcy dopuscit, aby wadium zostato ztozone
miedzy innymi w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Konsorcjum ztozylo oferte na wszystkie 4 czesci postepowania, a
do oferty zalgczyto 4 gwarancje ubezpieczeniowe, odrebne na kazdg czes¢ zamowienia. Zamawiajgcy w toku badania
ofert, pismem z dnia 2 lipca 2020 r., wezwat Konsorcjum do wyjasnienia razgco niskiej ceny wskazanej w ofercie dla
wszystkich zadan objetych postepowaniem, na ktére Przystepujacy odpowiedziat w pismie z dnia 8 lipca 2020 r.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo braku jej zabezpieczenia
wadium wskazal, ze wadium wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia powinno zabezpieczac interesy
Zamawiajgcego przez caly okres zwigzania wykonawcy ofertg i dawaé Zamawiajgcemu rekojmie zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Jednocze$nie przepisy Pzp dopuszczajg wniesienie wadium miedzy innymi w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, przy czym wéwczas musi ona odpowiadaé szczeg6lnym wymaganiom,
zapewniajgcym realng mozliwos¢ skorzystania przez Zamawiajgcego z wadium we wszystkich przypadkach
wskazanych w przepisach Pzp, réwniez w razie gdy oferte skitada konsorcjum wykonawcow. Tymczasem, z
dokumentow gwarancji ubezpieczeniowych zlozonych przez Konsorcjum, tj. gwarancji z dnia 8 czerwca 2020r. o
numerach 280000167736, 280000167737, 280000167738 oraz 280000167739 wynika, ze gwarancje wadialne zostaty
wystawione wylgcznie na zlecenie wykonawcy COPCO (zdefiniowanego w tresci gwarancji jako ,Wykonawca”), a w
konsekwenciji ich tres¢ dalej odwotuje sie wytgcznie do dziatan lub zaniechan tego ,Wykonawcy”, ktére z kolei skutkowaé



bedg uprawnieniem Zamawiajgcego do otrzymania sumy okre$lonej w gwaranciji. Z tre$ci gwarancji wynika rowniez, ze
majg one zabezpiecza¢ Oferte rozumiang jako oferte sktadang przez Wykonawce, czyli oferte sktadang samodzielnie
przez COPCO. Jednocze$nie brak w treSci gwarancji jakichkolwiek informacji mogacych wskazywac¢ na dziatanie
COPCO w ramach konsorcjum, tudziez wskazywa¢, ze wartos¢ ztozonych gwarancji zabezpiecza réwniez dziatania i
zaniechania EL PROD lub catego Konsorcjum (. z udziatem EL PROD).

W tresci gwarancji brak jest wzmianki o tym, ze COPCO zamierza ubiega¢ si¢ o udzielenie zaméwienia
wspolnie z innymi podmiotami, czy tez, ze przez ,Wykonawce” nalezy rozumie¢ rowniez inne podmioty niz
zleceniodawca, tj. nie tylko COPCO, lecz réwniez Konsorcjum z jego udziatem.

Zdaniem Odwotujgcego taka tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowych nie pozwala uzna¢, aby ich wystawca
odpowiadat za dziatania lub zaniechania innych podmiotéw, niz wskazany w nich Wykonawca COPCO, a
niewymienionych w tresci gwarancji. W gwarancjach nie wskazano bowiem nazwy innych wykonawcow ubiegajgcych sie
wspolnie z COPCO o udzielenie zaméwienia w postepowaniu (tj. nie wskazano na EL PROD jako Konsorcjanta), ani w
sposOb wyrazny ani nawet poprzez ogblne wskazanie czionkdéw konsorcjum, w sktad ktdrego wchodzi COPCO.
Przeciwnie, postanowienia ww. gwarancji wadialnych wskazujg jednoznacznie, ze zostaty one wystawione dla COPCO
w celu zabezpieczenia sktadanej przez niego samodzielnie oferty, zas gwarant przyjgt na siebie odpowiedzialnosé
wzgledem Zamawiajgcego za zaniechania/dziatania wylgcznie przez tego wykonawcy. Przyjecie przez Zamawiajgcego
gwarancji wystawionych wytgcznie na rzecz jednego z konsorcjantow niewatpliwie wigze sie z realnym ryzykiem
odmowy wyptaty kwoty wadium przez gwaranta w razie zaistnienia przewidzianych w Pzp przypadkéw zatrzymania
wadium. Wynika to fakiu, ze gwarancja zabezpiecza w danej czesci zamowienia jedynie obowigzki konkretnego
wykonawcy, tj. Lidera, a nie catego Konsorcjum. Istotne jest rowniez, ze z treSci gwarancji nie wynika, aby COPCO miat
Zlozy¢ oferte w ramach konsorcjum, co tym bardziej potwierdza, ze gwarant moglby odmoéwi¢ wyptaty Srodkow z
gwaranciji dotgczonej do oferty Konsorcjum w sytuaciji wystgpienia jednej z okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5
Pzp. Zamawiajgcy nie tylko woéwczas narazony jest na ryzyko, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium
bedzie utrudnione, ale takze zZe realizacja tego roszczenia bedzie catkowicie niemozliwa. Co wiecej, tres¢ dotgczonych
do oferty gwarancji wskazuje, ze zabezpieczajg one oferte COPCO, ktory nie ztozyt oferty w postepowaniu, a zatem nie
posiada statusu wykonawcy w rozumieniu Pzp. Taki status posiada jedynie Konsorcjum, ktorego oferta nie zostata
zabezpieczona wadium. Gwarancja wadialna zabezpieczajgca oferte Konsorcjum mogtaby by¢ wystawiona na zlecenie
COPCO, jednak z jej tresci powinno wynikac, ze obejmuje ona oferte Konsorcjum i dotyczy zaniechan wszystkich jego
cztonkéw, a nie jedynie oferte COPCO zdefiniowanego w gwarancjach jako ,Wykonawca”. Niedopuszczalne jest zas
wywodzenie z treSci gwarancji, iz zamiarem gwaranta bylo przyjecie odpowiedzialnoSci za dziatania innych cztonkéw
konsorcjum, o ktérych gwarant nie miat wiedzy i nie weryfikowat ich wiarygodnosci.

Odwolujacy podkreslit, ze powyzsza kwestia byta wielokrotnie przedmiotem orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej, (dalej jako ,KIO” lub ,lzba”) ktéra zwracata uwage, iz z treSci gwaranciji ubezpieczeniowej lub bankowej
wniesionej w charakterze wadium, powinno wynika¢, ze gwarancja zabezpiecza oferte konsorcjum (tak np. wyroki KIO z
22 listopada 2019 r. o sygn. KIO 2262/19, z dnia 23 grudnia 2019 r. o sygn. KIO 2503/19, z dnia 24 czerwca 2020 r. o
sygn. KIO 662/20). Gwarancja zatem nie musi by¢ wystawiona na zlecenie wszystkich cztonkdéw konsorcjum, jednak z jej
tresci powinno wnika¢, ze gwarant obejmuje ochrong oferte skladang przez wszystkich cztonkéw konsorcjum. Tym
samym gwarant musi by¢ Swiadomy w chwili wystawienia gwarancji, ze oferta zostanie ztozona przez konsorcjum, a nie
jedynie przez podmiot zlecajgcy wystawienie gwaranciji. Powyzsze zostato potwierdzone takze w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. o sygn. IV CSK 86117 oraz w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27
lutego 2019 r. o sygn. XIl Ga 555/18. Sad Najwyzszy w wyzej wskazanym wyroku stwierdzit, ze gwarancje nalezy
interpretowac¢ zgodnie z osSwiadczeniem woli gwaranta. Nalezy rowniez ustali¢, czy zaptata wadium nastgpi w przypadku
przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy w gwarancji, ale za ktére wykonawca ten odpowiada. Co istotne, Sad
Okregowy w Gdansku na skutek ponownego rozpoznania skargi na wyrok KIO, zgodnie z wytycznymi Sadu
Najwyzszego, dokonat ponownej oceny wadium i w wyroku z 27 lutego 2019 r., sygn. akt XIl Ga 555/18, orzekt, ze
gwarancje wadialne wystawione tylko na jednego konsorcjanta byly nieprawidtowe. Zdaniem sadu ,koniecznym byto
bowiem wymienienie w treSci gwarancji bgdz wszystkich wykonawcow, ktorzy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie

zamowienia publicznego (w mysl art 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Ustawy PZP), a co najmniej zasygnalizowanie, ze



strona stosunku "gwarancyjnego” jest liderem - Jednym z uczestnikbw konsorcjum, dziatajgcym takze w imieniu i na
rzecz innych uczestnikéw jako wykonawcow - ktorzy wspdlinie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte, po
to aby gwarant mégt prawidtowo zidentyfikowac, kto jest wykonawca w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb
wykluczone zostatyby za$ wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan
ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swoj cel, tj. zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego
(beneficjenta) poprzez wyptate mu okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zaktad ubezpieczen w przypadku, gdy
zobowigzany - zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie
ze swych powinnosci. Tymczasem zdaniem Sgadu Okregowego w niniejszej sprawie zachodzi bardzo powazne ryzyko,
ze Zamawiajgcy z uwagi na niescistosci co do podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji, nie uzyskatby od
gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego wykonawcy
nalezacego do Konsorcjum, ktory nie jest objety tg gwarancjg”. W konsekwencji Sad Okregowy w Gdansku uznat
oceniane gwarancje (obarczone takimi samymi brakami jak gwarancja wystawiona na zlecenie COPCO) za
nieprawidtowe, za$ oferty, kiérych gwarancje te zabezpieczaly, za podlegajace odrzuceniu. Podobng ocene prawng
przyjeta Izba w wyzej wskazanych wyrokach, uznajgc, ze oferty konsorcjum podlegajg odrzuceniu z tej przyczyny, ze
tre§¢ gwarancji bankowej (odpowiednio ubezpieczeniowej) nie identyfikowata wszystkich cztonkéw konsorcjum, ani nie
wskazywata, ze wykonawca w niej wskazany zamierza ztozy¢ oferte wspdlnie z innymi podmiotami. Powyzsze
argumenty jednoznacznie przemawiajg tym samym za koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art.
87 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Uzasadniajgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze cena oferty Konsorcjum
zaoferowana za wykonanie czesci 2, 3 i 4 jest razgco niska Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy wzywa wykonawce do wyjasnienia ceny oferty w sytuaciji, gdy istniejg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania zaméwienia za wskazang w ofercie cene. W przypadku ceny oferty Konsorcjum odnoszacej sie do
wszystkich 4 czesci zamoéwienia takie watpliwosci zaistnialy, dlatego tez pismem z dnia 2 lipca 2020 r, Zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum do wyjasnienia ceny wskazanej w ofercie za realizacje wszystkich czesci zamdwienia, pod katem
wykazania, Ze nie jest ona razgco niska. W atpliwosci stanowigce podstawe do wystosowania ww. wezwania nie zostaty
jednak przez Konsorcjum wyjasnione, w szczegolnosci przy pomocy odpowiednich dowodéw potwierdzajacych, ze
realizacja zaméwienia (wszystkich jego czesci) za zaoferowang cene jest mozliwa. W tym tez zakresie Konsorcjum nie
sprostato cigzgcemu na nim obowigzkowi obalenia domniemania ztozenia oferty zawierajgcej cene razgco niskg. W
wezwaniu z dnia 2 lipca 2020 r. Zamawiajgcy jednoznacznie i szczegdtowo wskazat elementy jakie Konsorcjum powinno
wyjasni¢. Zamawiajgcy oczekiwat, aby Konsorcjum przedstawito ceny poszczeg6lnych materiatow, oferty uzyskane od
dostawcéw i producentdw, przyjetg technologie i organizacje robét, koszty wynagrodzen (np. podanie wynagrodzenia
pracownikbw wraz z wyjasnieniem rodzaju zatrudnienia), koszty podwykonawcow, koszty zarzgdzania, koszty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia. Co istotne, powyzszy katalog miat charakter
katalogu otwartego i Konsorcjum powinno w wyjasnieniach uwzgledni¢ wszelkie inne koszty zwigzane z wykonaniem
przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z treScig ww. wezwania obowigzkiem Konsorcjum bylo przedstawienie
Zamawiajgcemu i opisanie wszystkich indywidualnych okoliczno$ci wptywajgcych na obnizenie ceny (jej poszczegdinych
skladnikow), przy jednoczesnym zapewnieniu wykonania zaméwienia w pelnym zakresie za zaoferowang preferencyjng
cene i to z zatozeniem zysku. Zamawiajgcy wprost zastrzegl, ze oczekuje nie tylko wyjasnien, ale takze dowodow
potwierdzajgcych mozliwos¢ wykonania zamoéwienia za cene wskazang w ofercie. Nieztozenie wyjasnien lub dowodow
miato skutkowa¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum.

Zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum w pi$mie z dnia 8 lipca 2020 r. przedstawito lakoniczne i niewystarczajgce
wyjasnienia dotyczgce ceny swojej oferty. Nie zawierajg dowodoéw, ktdre mogtyby potwierdza¢ prawidtowo$é kosztow
przyjetych do kalkulacji ceny, dotyczgcych realizacji poszczegdlnych elementéw zamédwienia. Ponadto Konsorcjum nie
uwzglednito w wyjasnieniach kosztdéw wykonania istotnych czynnosci bedacych przedmiotem zamoéwienia. W
konsekwenciji brakéw w wyjasnieniach oraz nieprzedrozenia przez Konsorcjum dowoddw potwierdzajacych wysokos¢
ceny oferty, nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum, pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru, nie wykazato, ze cena oferty w
zakresie czesci 2, 3 i 4 nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Powoduije to zatem ziszczenie sie

przestanek odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 90 ust 3 Pzp. Jednocze$nie zaproponowane przez



Konsorcjum ceny poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na cene globalng oferty sg razgco niskie i nierealne.
Zanizenie tych cen ,sktadowych” powoduje w konsekwencji, ze cena catkowita oferty Konsorcjum jest réwniez razgco
niska, bowiem nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia w catym jego zakresie za kwote wskazang przez
Konsorcjum. Oznacza to zatem, ze oferty Konsorcjum w zakresie czesci 2, 3 i 4 powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp. W wyjadnieniach udzielonych Zamawiajgcemu, Konsorcjum
poprzestato na ogdlnych twierdzeniach, z ktdérych rzekomo wynika¢, ze cena oferty nie jest razgco niska, co jednak nie
zostato poparte zadnymi dowodami. Do wyjasnien Konsorcjum zatgczyto wiasne wyliczenia ceny oferty dla kazdej czesci
zamoOwienia. Jedynymi zewnetrznymi dowodami potwierdzajgcymi zaproponowang cene sg oferty od dostawcow
materiatdbw — a ktéry to element stanowi jedynie niewielki utamek kosztow ponoszonych w zw. z realizacjg zamowienia
w pelnym jego zakresie. Zaden inny sktadnik cenowy nie zostat przez Konsorcjum wykazany. Taki sposdb wyjasnienia
ceny oferty jest sprzeczny z art. 90 ust. 2 Pzp.

Odwolujacy odnoszgc sie do poszczegolnych wyjasnien Przystepujgcego wskazat, ze zgodnie z wyliczeniami
kosztéw realizacji poszczegélnych zadan przedstawionych przez Konsorcjum, wynagrodzenie pracownika za jedng
godzine pracy wynosi 20 zt. W tym kontekScie nalezy zwroci¢ uwage na kilka elementow, ktére powoduja, ze takie
zatozenie nie jest prawidtowe (a co najmniej jest niewiarygodne i niemozliwe do obiektywnej weryfikacji), a nadto, Ze cena
oferty w tym zakresie jest razgco niska:

a.z tresci wyjasnien Konsorcjum z dnia 8 lipca 2020 r, nie wynika forma prawna zatrudnienia pracownikow.
Konsorcjum wskazato, ze dysponuje wiasnym dziatem geodezyjnym i projektowym zatrudnionym na podstawie umowy o
prace. W stosunku do pozostatego personelu Konsorcjum nie przedstawito zadnych wyjasnien, a jedynie jedng stawke w
wysokosci 20 zt za godzine i nie wiadomo do czego stawke te odnosic.

b.stawka 20 zt za godzine pracy jest nierynkowa. Przede wszystkim zgodnie ze stanowiskiem Zwigzku
Zawodowego Budowlani, minimalna stawka godzinowa w budownictwie na rok 2020 wynosi 21 zt brutto (tgczny koszt
pracodawcy). Tym samym zaproponowana przez Konsorcjum stawka jest nizsza niz najnizsza stawka rekomendowana
przez Zwigzek Zawodowy Budowlani na rok 2020.

c.Przy realizacji zamowienia bedg bra¢ udziat wysoko wykwalifikowane osoby, a tym samym wysokos$¢ ich
wynagrodzenia bedzie wyzsza niz minimalne wynagrodzenie, co czyni wskazang jednolitg stawke zupetnie nierealng.

d.Konsorcjum powinno bylo przedstawi¢ koszty pracownicze z rozrdéznieniem na personel wysoko
wyspecjalizowany oraz pracownikow fizycznych. Przyjecie jednej stawki wynagrodzenia powoduje, ze cena oferty nie
zostata prawidtowo wyjasniona.

e.Watpliwe rowniez jest, ze stawka godzinowa pracownika wynosi doktadnie 20,00 zt, podczas gdy do realizacji
zamoOwienia bedzie zaangazowanych wiele oséb, ktérych wynagrodzenie jest rozne. Niewiarygodne jest zatem, ze w
wyniku usrednienia stawki godzinowej wszystkich pracownikéw, stawka godzinowa wynosi doktadnie 20,00 zt. Nawet
jednak gdyby tak hipotetycznie byto, to Konsorcjum winno byto zaprezentowa¢ szczeg6towo w wyjasnieniach w jaki
sposob doszio do wyliczenia ww. stawki usrednionej, tak aby wyliczenia byty mozliwe do weryfikacji — brak jednak tego
rodzaju wyliczen z udzielonych wyjasnieniach.

f.Zaproponowana stawka godzinowa nie uwzglednia urlopdw wypoczynkowych pracownikéw (ewentualnie
ekwiwalentu za niewykorzystany urlop),

g.Konsorcjum nie uwzglednito w wyjasnieniach pozostatych kosztéw zwigzanych z wyposazeniem pracownikow
w odpowiedni stroj i Srodki ochrony niezbedne do "konania zamowienia (np. rekawice ochronne w okresie zimowym,
positki profilaktyczne, woda w dni upalne, itp.). Sg to koszty, ktére majg wptyw na cene robocizny, ktore to nie zostaty
ujete w wyjasnieniach Konsorcjum.

h.Konsorcjum nie przedstawito zadnego dowodu potwierdzajgcego ponoszono realnie koszty pracy pracownikdw.

Tym samym, uwzgledniajgc juz chociazby jedynie, ze minimalna stawka godzinowa pracownika wynosic¢
powinna 21,65 zt brutto, wysokos¢ kosztéw robocizny powinna ksztattowac sie nastepujgco:

Zadanie 2: 1 1 400,00 x 21,65 = 246 810,00 zt a nie 228 000,00 zt

Zadanie 3: 18 620,00 x 21,65 = 403 123,00 zt a nie 372 400,00 zt

Zadanie 4: 17 632,00 x 21,65= 381 732,80 zt a nie 352 640,00 zt



Kolejno odnoszac sie do wskazanej przez Konsorcjum ceny za metr biezgcy (mb) przewiertu sterowanego
(przecisku) Odwotujgcy zauwazyt, ze Konsorcjum stwierdzito, ze rynkowa cena za wykonanie takiego zakresu robdt
wynosi ok 100 zt za netto za 1 mb. Ze wzgledu natomiast na fakt, ze Konsorcjum rzekomo dysponuje swoimi
urzgdzeniami, za wykonanie przewiertu zaproponowato stawke 45,00 zt netto za 1 mb. Konsorcjum nie przedstawito
jednak zadnego know-how, ktore pozwolitoby na uzyskanie takich oszczednosci. Sam fakt dysponowania wiasnym
sprzetem nie daje podstaw do przyjecia takiej ceny. Jednocze$nie, Konsorcjum nie wykazato, Zze rzeczywiScie jest
wiascicielem sprzetu. Z przedstawionych informacji nie wynika czy Konsorcjum dysponuje sprzetem jako wiasciciel, czy
np. leasingobiorca. Ze stanowiska Konsorcjum nie mozna ustali¢, czy sprzet jest zamortyzowany (brak w tym zakresie
jakichkolwiek dowodo6w), czy jego nabycie byto finansowane ze zrodet zewnetrznych (np. kredyt). W tym kontek$cie
Konsorcjum nie sprostato ciezarowi dowodu, a poprzestato jedynie na gotostownych twierdzeniach, ktére sg
jednocze$nie niewiarygodne. Ze wzgledu na to, ze Konsorcjum nie wskazato konkretnej technologii wykonania prac,
nalezy przyja¢, ze prace te Konsorcjum zamierza wykona¢ zgodnie z technologig wynikajagca z katalogdbw naktadow
rzeczowych. Zgodnie tez z aktualnym cennikiem Sekocenbud (cennik na Il kwartat 2020 roku) stawka za wykonanie 1 mb
przewiertu wynosi 48,13 zt netto. Tym samym stawka przyjeta przez Konsorcjum jest istotnie zanizona w stosunku do
stawek rynkowych.

Ponadto Odwolujgcy zauwazyl, ze w wyjasnieniach Konsorcjum twierdzi (nie przedstawiajgc jakiegokolwiek
dowodu), ze sprzet, ktéry bedzie uzywany do wykonania umowy jest rzekomo jego wiasnoscig Konsorcjum. Z tego tytulu
Konsorcjum uznato, ze moze zaproponowac korzystniejsze warunki za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Jak juz
wskazano w odwotaniu, Konsorcjum nie przedstawito jednak zadnego dowodu, ktéry mégiby potwierdzaé, ze sprzet jest
jego wiasnosciag i nie ponosi dodatkowych kosztéw jego utrzymania np. kosztow kredytu, amortyzacji etc. Ponadto
zaproponowane koszty istotnie odbiegajg od cen wynikajacych z aktualnego cennika Sekocenbud (cennik na Il kwartat
2020 roku), zgodnie z ktérym stawka za 1 m-g (tzw. maszynogodzina):

a.podnosnika montazowego samochodowego hydraulicznego wynosi 108,19zt
netto,

b.koparki jednonaczyniowej na podwoziu gasienicowym (od 0,25 m3 do 0,60 m3) wynosi od 77,37 zt netto do
106,38 zt netto,

c.samochodu dostawczego 65, 13 zt netto.

Tym samym ceny zaproponowane przez Konsorcjum sg catkowicie nierynkowe i nieuzasadnione. Niewykazana
okoliczno$¢ dotyczgca prawa wiasnosci Konsorcjum do takich urzgdzen nie powoduje mozliwosci zaoferowania cen
wskazanych przez Konsorcjum w wyliczeniach kosztéw realizacji poszczegdinych zadan. Odwotujgcy zauwazyt
réwniez, ze w wyjasnianiach z dnia 8 lipca 2020 r. Konsorcjum w ogdle nie przedstawito informacji na temat kosztow
zwigzanych z wykorzystaniem przy realizacji zamoéwienia samochodu skrzyniowego z HDS (hydrauliczny dzwig
samochodowy). Jest to sprzet konieczny do zatadunku materiatéw ciezkich, ktérymi sg stupy betonowe, czy stalowe
(stupy demontowane). Zgodnie z aktualnym cennikiem Sekocenbud (cennik na Il kwartat 2020 roku) koszt realizacji prac
przy zastosowaniu samochodu skrzyniowego z HDS wynosi minimalnie 11,20 zt za komplet czynnosci zwigzanych z
demontazem stupow. Powyzsze powoduje, ze Konsorcjum nie uwzglednito takich kosztow w wyjasnieniach razaco
niskiej ceny. Jednoczesnie takze inne koszty dotyczace tego zakresu prac nie zostaly przedstawione ani wykazane
przez Konsorcjum.

Odnoszac sie do zawartych w wyjasnieniach informacji dotyczgcych uzyskanego wsparcia w wysokosci 1 600
000 zt w ramach Tarczy Kryzysowej Covid — 19 od Polskiego Funduszu Rozwoju Odwotujgcy stwierdzit, ze takie
oswiadczenie nie zostato potwierdzone jakimikolwiek dokumentami. Ponadto, z wyjasnien nie wynika czy takie wsparcie
jest pozyczkg (jesli tak to jakie jest jej oprocentowanie), czy moze bezzwrotnym dofinansowaniem. Trudno zatem
okreslic czy Konsorcjum bedzie zobowigzane do zwrotu tego wsparcia. Ponadto Konsorcjum nie wskazato, ktory z
podmiotéw takie wsparcie otrzymat — COPCO czy EL-PROD, oraz jaki wplyw takie wsparcie ma na realizacje
zamoOwienia i zaoferowang cene, W konsekwencji Konsorcjum nie wykazato, aby rzekomo uzyskane wsparcie mogto
mie¢ jakikolwiek wptyw na zaproponowang cene oferty.

Kolejno Odwotujgcy zauwazyt, ze Konsorcjum nie udowodnito poprzez oferty lub poprzez wiasng kalkulacje
(Konsorcjum przedstawito jedynie koszty zatrudnienia geodety) kosztdw geodezji dla poszczegolnych zadah (czesci
zamoOwienia). Przyjete natomiast koszty dotyczgce takiego zakresu dotyczg jedynie kosztéw osobowych, a nie



uwzgledniajg pozostatych kosztéw geodezji. Koszty przyjete w kalkulacji budzg watpliwo$ci co do rzetelnosci jej
wykonania. Konsorcjum przyjelo bowiem, ze wysoko$¢ kosztow geodety dla poszczegdlnych zadan ksztattuje sie
nastepujgco: zadanie 2: 15 000 zt, zadanie 3: 28 000 zi, zadanie 4: 28 900zt. Jednak zakres robét, jakie powinien
wykona¢ geodeta to: wyznaczenie trasy w terenie, oraz naniesienie zmian prowadzenia kabli zasilajgcych, a takze
inwentaryzacja i naniesienie lokalizacji stupow os$wietleniowych oraz zgloszenie zakonczenia powyzszych prac do
Wydziatu Geodezji i Kartografii. Przy uwzglednieniu powyzszego zakresu czynno$ci oraz kosztéw przedstawionych
przez Konsorcjum Odwolujgcy uznat, ze koszty tego zakresu zamowienia nie zostaty przez Konsorcjum prawidiowo
ustalone. Ponadto, Konsorcjum przyjeto wyzsze koszty geodezyjne za wykonanie Zadania 4, podczas gdy w ramach
tego zadania jest do "konania mniej czynno$ci geodezyjnych niz w ramach zadania 3. To tym bardziej potwierdza, ze
przyjete przez

Odnoszac sie koncowo do kosztéw dotyczgcych nadzoru nad robotami wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy skierowania do realizacji zadania Kierownika Budowy z uprawnienia budowlanymi do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej. Konsorcjum wskazato, iz za petienie powyzszych czynnosci
przyjmuje nastepujace koszty: Zadanie 2: 30 000 zt netto Zadanie 35 000 zt netto natomiast zadanie 4 - 40 000 zt netto.
Tymczasem Konsorcjum nie przedstawito zadnych twierdzeh ani argumentdw, ktére pozwalatyby na obrone takiej
wyceny. Koszty nadzoru dla kazdej z czesci sg bowiem znacznie wyzsze. Jednocze$nie, pomimo tego, ze zakres
zadania 4 jest mniejszy niz zadania 3, Konsorcjum przyjeto wyzsze koszty nadzoru dla zadania 4. Jest to niczym
nieuzasadnione dziatanie i potwierdza, ze Konsorcjum dziata nierzetelnie zarébwno przy wycenie ceny oferty jak i przy
sktadaniu wyjasnien.

Konsorcjum wywodzi, ze ze wzgledu na posiadany zbiornik na paliwo, uzyska oszczednosci w realizacji
zamoéwienia. Jednak powyzsze nie zostato poparte zadnymi dowodami. Do wyjasnieh nie zostaty dotgczone zadne
umowy, ktore potwierdzalyby obnizenie kosztéw dotyczacych paliwa wzgledem rynkowych stawek. Tym samym
twierdzenia Konsorcjum w tym zakresie nalezy uzna¢ za nieudowodnione.

Odwolujacy stwierdzit réwniez, ze Konsorcjum w wyjasnieniach nie uwzglednito kosztéw, w szczegolnosci
odnoszacych sie do:

a.optat za zajecia pasa ruchu drogowego (obowigzek wynikajgcy z odpowiedzi na pytanie nr 62),

b.kosztow zagospodarowania odpadami,

c.utrzymania infrastruktury (obowigzek wykonawcy wynikajacy z § 3 ust. 5 pkt. f) wzoru umowy),

d.przygotowania placu budowy, przywrécenia do stanu pierwotnego oznakowania.

Konsorcjum nie wyjasnito réwniez przyjetych ilosci roboczogodzin i motogodzin sprzetu budowlanego. Przyjete
do wyceny ilosci powinny zosta¢ odpowiednio wykazane i potwierdzone stosownego dokumentu, na podstawie ktérego
mozliwa bytaby weryfikacja zatozeh Konsorcjum przyjetych do wyceny przedmiotu zaméwienia. Oznacza to zatem, ze
Konsorcjum wbrew cigzacemu na nim obowigzkowi nie wykazato, ze cena oferty nie jest razgco niska. Konsorcjum
pominelo w swoich wyjasnieniach istotne elementy przedmiotu zaméwienia, ktore miaty wptyw na cene oferty.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 wrze$nia 2020r. wnidst o jego oddalenie w catosci. Stwierdzit,
ze nie jest zasady zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego i uznania, ze nie zostala ona w sposéb
prawidtowy zabezpieczona wadium poprzez brak mozliwosci realizacji przez Zamawiajgcego gwarancji wadialnej w
przypadku wystgpienia przestanek okreslonych w art. 46 ust. 5 Pzp z uwagi na fakt, Ze zostata ona wystawiona na rzecz
jednego z konsorcjantow — COPCO Plus Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze gwarancja ubezpieczeniowa nie musi by¢ wystawiona na wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Gwarancja wadialna wystawiona na jednego z czionkéw
konsorcjum, ktéry jest prawidtowo umocowanym petnomocnikiem uprawnionym do dziatania w imieniu i na rzecz
pozostatych cztonkéw konsorcjum, spetnia wymagania ustawowe, nawet jesli w treSci samej gwarancji wadialnej nie
wskazano faktu istnienia konsorcjum. Takie stanowisko zostato wyrazone w bogatym orzecznictwie sgdow oraz Krajowej
Izby Odwotawczej np. w wyrokach: Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt: Il Ca 489/06, Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt: XXIIl Ga 1313/15, Sadu Okregowego w Katowicach
z dnia 1 pazdziernika 2007 r., sygn. akt: XIX Ga 408/07, Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2008 r., sygn.
akt: V Ca 903/08, czy tez niedawnym wyroku z dnia 3 marca 2020 r., KIO 361/20.



Zamawiajgcy wskazat, ze gwarancja ubezpieczeniowa ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego i
samoistnego, co oznacza, ze gwarant nie moze odwotywac sie do stosunku podstawowego tgczacego Zobowigzanego z
beneficjentem (zamawiajgcym), bedgcego podstawg udzielenia gwarancji. Dokument gwarancyjny o charakterze
abstrakcyjnym charakteryzuje sie bowiem tym, ze gwarant podejmuje decyzje o zaptacie z tego dokumentu badajgc
jedynie fakt, czy spetnione sg przestanki wynikajgce z jej treSci. Jak stwierdzit w przywotanym przez Odwotujgcego
wyroku Sad Najwyzszy z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. IV CSK 86/17) tre$¢ wyktadni gwarancji bankowej czy tez
ubezpieczeniowej nalezy dokonywaé¢ zgodnie z regutami wyktadni wskazanymi w przepisie art. 65 Kodeksu cywilnego,
uwzgledniajacej caly jej kontekst w aspekcie tresci, jak i okolicznosci, w ktdérych gwarancja zostata ztozona. Biorgc juz
pod uwage samg tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 8 czerwca 2020 r. stwierdzi¢ nalezy, ze z jej treSci nie wynika
zadne ograniczenie, ze zostanie ona zrealizowana jedynie na skutek dziatania lub zaniechania jednego tylko
konsorcjanta, ti. COPCO Plus Sp. z 0.0. Z tresci gwarancji jasno wynika, ze wypfata kwoty gwarancji nastapi w sytuacji,
kiedy Zamawiajgcy stwierdzi w swoim Zgdaniu, Ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co
najmniej jednego z warunkoéw zatrzymania wadium, okre$lonego w Pzp. Dla Zamawiajgcego jasnym jest, ze w niniejszej
sprawie, skoro podstawy zatrzymania wadium mogg dotyczy¢ wszystkich czionkéw konsorcjum, to dziatanie lub
zaniechanie ktéregokolwiek z nich bedzie uprawniato Zamawiajgcego do realizacji uprawnien z tytutu gwarancji. Nie
sposéb utozsamia¢ zwrotu w tresci gwarancji ,poniewaz COPCO PLUS Sp. z o.0. sktada oferte” z ograniczeniem
uprawnien wynikajgcych z gwarancji jedynie do dziatania lub zaniechania tylko tego cztonka konsorcjum. Poza tym nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze w niniejszej sprawie prawidtowos¢ gwarancji wadialnej wynika réwniez z jej kontekstu i
catosci okolicznosci, w ktérych gwarancja zostata ztozona. W niniejszym postepowaniu bezsprzecznie catoksztatt
okolicznosci wskazuje, ze zamiarem i celem Przystepujacego bylo zabezpieczenie gwarancjg wadialng oferty ztozonej
jako konsorcjum firm. Przedstawiona Zamawiajgcemu wraz ze zgloszeniem przystgpienia do postepowania
odwotawczego tre§¢ umowy konsorcjum z dnia 22.04.2020 roku wskazuje w § 2 pkt 3, ppkt b), iz lider konsorcjum tj.
COPCO PLUS sp. z 0.0. jest zobowigzany do wniesienia w imieniu konsorcjum wymaganego w postepowaniu wadium.
W Swietle treSci tej umowy nie budzi watpliwosci, ze COPCO PLUS sp. z o0.0. w dacie wystawienia gwarancj
(08.06.2020 r.) byt petnomocnikiem prawidiowo ustanowionym przez wspoétkonsorcjantow do pozyskania tego
dokumentu. Potwierdza to réwniez treS¢ petnomocnictwa zatgczonego do oferty z ktérej jasno wynika, ze wszelkie
czynnosci (w tym whniesienie wadium) dokonywane przez COPCO PLUS sp. z 0.0. w imieniu wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Dodatkowo wskazat, ze z treSci gwarancji wynika, ze gwarancja
posiada charakter bezwarunkowy, nieodwotalny, ptatny na pierwsze zadanie. W tresSci wskazano takze, ze jest ptatna,
kiedy Zamawiajacy stwierdzi zajScie warunku zatrzymania wadium, wskazano takze nazwe postepowania i jego numer.
Pozwala to w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci stwierdzi¢, ze wadium zostato ztozone w sposob prawidtowy.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze z przepisu art. 23 ust. 3 Pzp wynika, ze przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia. Jasnym jest, Ze obowigzek
prawidtowego whniesienia wadium dotyczy wykonawcy (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp), co oznacza, ze zgodnie z ww. art. 23 ust.
3 Pzp obowigzek ten dotyczy wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia, ktdrych
nalezy traktowac jak jednego wykonawce. Prawidtowo$¢ wniesienia gwarancji wadialnej wynika takze z solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjantow. Potwierdzit to Sad Najwyzszy w przywotanym wyzej wyroku z dnia 15 lutego 2018 r.
ktory stwierdzit, ze takze wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia wspolnie, zamowienie jest jedno,
jedna (wspodlna) jest sktadana przez nich oferta i jako wspdélne powinny by¢ postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z
jej ztozeniem oraz wadium. Jedynie czeSciowe wykonanie tych obowigzkéw — ich wykonanie przez poszczegoéinych
wykonawcow w odniesieniu do ich samych, bez ich wykonania przez pozostatych — nie ma zadnej wartosci dla
Zamawiajgcego, hie umozliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez nalezy uznac¢, zgodnie z art. 380
§ 1 K.c., ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za ich
wykonanie. Ztozenie gwarancji ubezpieczeniowej lub gwarancji bankowej zaptaty wadium przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, wystawionej na rzecz jednego z tych wykonawcow jest wiec wystarczajgcym
zabezpieczeniem oferty ztozonej przez wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W skazanie w
tresci gwarancji tylko jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia nie dyskwalifikuje
mozliwosci zaspokojenia sie z niej przez zamawiajgcego w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z sytuacji, o ktérych



mowa w art. 45 ust. 4a i 5 Pzp. Przestanki zatrzymania wadium odnoszg sie bowiem do wykonawcy, a zgodnie z art. 23
ust. 3 Pzp w przypadku wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do tych wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego, réwniez drugi z podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdbw w postaci braku
odrzucania oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene nie zastuguje na uwzglednienie. Nie jest zasadne
twierdzenie Odwolujgcego, ze ,watpliwosci stanowigce podstawe do wystosowania wezwania nie zostaly przez
Konsorcjum wyjasnione". Konsorcjum przedstawito dowody w postaci zestawienia kosztéw skiadajgcych sie na cene
oferty, a takze oferty sprzedazy dostawcoéw, z ktérych Konsorcjum korzystato sporzadzajgc oferte. Jak podnosi sie w
doktrynie ,artykut 90 ust. 3 p.z.p. wprawdzie nie okreSla w sposéb wyczerpujgcy, co moze stanowi¢ dowod
potwierdzajgcy, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, ale przyja¢ nalezy, ze sg to jakiekolwiek dokumenty, takie jak:
oferty od kontrahentéw czy dostawcow pokazujgce, ze wykonawca moze nabywac¢ towary/materiaty na korzystnych
warunkach, informacje o otrzymanych rabatach handlowych, umowy z podwykonawcami, opracowania, analizy rynkowe,
z ktérych wynika, ze zaoferowana cena lub jej elementy odpowiadajg cenom rynkowym." | Nie ma zatem watpliwosci, ze
Wykonawca postuzyt sie w wyjasnieniach odpowiednimi dowodami.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nieprawdziwe jest rowniez zalozenie Odwolujgcego, jakoby katalog informaciji
wymaganych przez niego w wezwaniu ,miat charakter katalogu otwartego i Konsorcjum powinno w wyjasnieniach
uwzgledni¢ wszystkie koszy zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamoéwienia." Przedstawione przez Zamawiajgcego
wyliczenie miato charakter wylgcznie pogladowy i przyktadowy. Zauwazy¢ nalezy, ze konsekwencjg wystosowania przez
Zamawiajgcego wezwania jest (...) przeniesienie ciezaru dowodu wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska na
wykonawce bedgcego adresatem wezwania Wykonawca sam wiec jest uprawniony do zadecydowania w jakim zakresie
chce wyjasni¢ cene swojej oferty i jakimi dowodami to uczyni. Nie mozna réwniez przyjgé, ze Konsorcjum ,przedstawito
lakoniczne i niewystarczajgce wyjasnienia dotyczgce ceny swojej oferty". Przywota¢ nalezy w zakresie stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej z ktérego wynika, ze ,0 rzetelnosci i przekonywalnosci wyjasnien nie Swiadczy sama ilosé
zapisanych stron i zatgcznikodw, lecz ich wartos¢ merytoryczna. W odniesieniu do kwestii skladania wyjasnien w zakresie
podejrzenia razgco niskiej ceny istotne jest, aby ztozone wyjasnienia wskazywaty obiektywne czynniki dostepne danemu
wykonawcy, ktére mogg by¢ realnie przeliczone na kwoty ponoszonych przez wykonawce kosztoéw". Oferty dostawcow
sg jednym z najbardziej wartosciowych merytorycznie dowoddw, ktére potwierdzajg poziom kosztéw materiatowych,
ktére to sg jednym z najistotniejszych elementéw kosztotworczych. Przywota¢ réwniez nalezy wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 lipca 2020 r. (KIO 682/20) w ktorym KIO stwierdzito, Ze nie na kazdg okolicznos¢ wskazang w
wyjasnieniach trzeba przedstawi¢ dowody, w wiekszoSci - przynajmniej wstepnie - wystarcza szczegotowa kalkulacja
wykonawcy. Jednak w przypadku, gdy wykonawca odnosi sie¢ do nadzwyczajnych warunkow czy okoliczno$ci mu
dostepnych, powinien to tez udowodni¢. Zatem jesli stwierdza, ze uzyska wysoce atrakcyjng cene zakupu lub, ze uniknie
kosztdw, ktdre powinny by¢ poniesione, to jednak powinien poprze¢ to dowodami innymi niz wiasne stwierdzenie. Nie bez
znaczenia jest okoliczno$¢, ze ceny pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu (a juz najbardziej oferty ztozonej przez
odwolujgcego) zblizone sg do ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum. Skoro przepisy Pzp nie okreslajg definicji pojecia
razgco niskiej ceny, punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia. Mozna wtedy przyjac¢, ze cena
razgco niska to jedynie taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skoro cena
oferty Konsorcjum plasuje sie na poziomie innych ztozonych ofert, znaczy, Ze jest rynkowa i nie mozna w stosunku do
niej sformutowa¢ skutecznego zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny. Wyjasnit, ze powodem dla kiérego wszczat
postepowanie wyjasniajgce nie byt fakt, iz cena najtanszej oferty odbiegata znacznie od cen innych ofert ale to, ze
warto§¢ wszystkich ofert réznita sie w znacznym stopniu od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Moze to zatem
znaczy¢, ze warto$¢ ta zostata przeszacowana. Jak wyjasnia Urzad Zaméwien Publicznych, w przypadku miernika
wynikajgcego z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, zwigzanego z wartoScig zaméwienia powiekszong o wartos¢ VAT i Srednig
arytmetyczng wszystkich ofert zlozonych w postgpowaniu, kiedy warto$¢ oferty odbiega o minimum 30% od tych
miernikbw, Zamawiajgcy moze nie korzysta¢ z procedury zgdania od wykonawcéw wyjasnien, jezeli wskazane
rozbieznosci wynikajg z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagaja wyjasnienia. Oczywistos¢ takich okolicznosci
oznacza, ze wiadomo$¢ o nich rozwiewa wszelkie watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia



zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Z sytuacjg takg
bedziemy mieli do czynienia wowczas, gdy warto§¢ zamoéwienia ustalona przez Zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na znaczgco wyzszym poziomie, niz wynikatoby to z realiow
rynkowych, a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje.

Odnoszac sie do kwestii poziomu wynagrodzenia z tytulu kosztow geodezji, Zamawiajgcy wskazat, ze w
przypadku ustug intelektualnych niebagatelng role w ustaleniu ceny czy kosztu stanowi czynnik ludzki, tj. wynagrodzenie
osoby majgcej wykonac¢ przedmiot zamowienia. Stanowi¢ to moze swoistg trudnoS¢ w ocenie, bowiem nie jest mozliwe
ustalenie jednej wspodlnej wartoci, za jakg powinna by¢ wykonana ustuga, aby cena nie byla razgco niska. Istotng
kwestig z punktu widzenia niniejszej sprawy jest okoliczno$¢ ryczattowego charakteru wynagrodzenia. Reasumujgcy
stwierdzi¢ nalezy, ze rowniez zarzut polegajgcy na zaniechaniu przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty z razgco niskg
cene nie zastuguje na uwzglednienie.

Przystepujacy w piSmie procesowym z dnia 15 wrzesnia 2020r. wnidst o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze
nie sg uzasadnione zgdania Odwolujgcego o koniecznosci odrzucenia oferty ze wzgledu na sposob przekazanego przez
Konsorcjum wadium. W przypadku gdy wadium wnoszone jest w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
wymagania odnosnie tego sposobu wniesienia wadium zostaty uregulowane w pkt. 11 SIWZ. Wymagania te zostaly
przez Konsorcjum spetnione, gdyz wadium zostato wniesione w jednej z form przewidzianych w SIWZ, a dokument
zostat wystawiony na Gmine Miasta Tychy. W jego opinii zarzuty Odwolujacego odno$nie nieprawidiowego wystawienia
dokumentu gwarancji nie zastugujg na uwzglednienie ze wzgledu tres¢ SIWZ, jak rowniez ze wzgledu na powotane nizej
argumenty. Zgodnie z treScig gwarancji przekazanych jako wadium Zamawiajgcemu Ubezpieczyciel podejmuje sie
bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci okreslonej w dokumencie gwaranciji po
otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania, bez koniecznosci jego uzasadniania, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim
zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw zatrzymania
wadium okreslonego w Pzp. Nie sg zatem zasadne zarzuty Odwotujgcego jakoby tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowych nie
pozwalata uznac¢, ze ich wystawca odpowiada za dziatania i zaniechania innych podmiotéw niz Copco Plus sp. z 0.0. Z
treSci gwarancji wprost wynika, Ze do realizacji uprawnien Zamawiajgcego wystarczy tylko Zgdanie wypftaty obejmujgce
jednoznaczne stwierdzenie zaistnienia jednego z warunkdéw uprawniajgcych do zatrzymania wadium. Zamawiajacy nie
ma przy tym obowiazku uzasadniania swego zgdania, zatem obawa Odwotujgcego, iz przyjecie takiej gwarancji wigze
sie dla Zamawiajgcego z ryzykiem odmowy wyptaty wadium przez gwaranta jest catkowicie nieuzasadniona. Dodat, ze
kwestia wniesienia wadium zostata przez konsorcjantéw okreslona w umowie konsorcjum z dnia 22.04.2020r. Umowa ta
przewiduje, ze to Copco Plus sp. z 0.0. ma obowigzek wnies¢ wadium wymagane w postepowaniu. Przypomnie¢ trzeba,
ze Konsorcjum nie posiada osobowosci prawnej, w zwigzku z czym gwarancja mogta by¢ wystawiona jedynie na
wniosek jednego z konsorcjantéw. Ponadto Przystepujgcy wskazat, ze réwniez stanowisko gwaranta zawarte w tresci
pisma Sopockiego Towarzystwa Ergo Hestia S.A. z dnia 20.08.2020 r. nie pozostawia w tym zakresie zadnych
watpliwosci, iz odpowiedzialnoscig gwaranta objete sg dziatania i zaniechania konsorcjum firm. Kolejno

Odnoszac sie do drugiego z zarzutéw odwotania Przystepujacy wskazat, ze w wyjasnieniach z dnia 8 lipca 2020
r. przedstawit Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczace obliczenia ceny, w ktorych powotat sie m.in. na posiadanie przez
Konsorcjum wtasnych maszyn i urzadzen, ktére bedg uzywane przy realizacji zaméwienia. Dotyczy to w szczegdlnosci
urzagdzen przewiertowych, ktore lider konsorcjum uzytkuje na podstawie umoéw leasingowych. Wyjasnit, iz jako lider
Konsorcjum posiada obecnie 2 urzadzenia przewiertowe co w znaczacy sposéb moze wptyngé na termin realizacji
zamoOwienia a tym samym na koszty jego realizacji (krotszy termin wykonania skutkuje zmniejszeniem kosztow
zwigzanych z zatrudnieniem personelu). Podkreslit, ze w zalgczeniu do pisma zatgczyt przyktadowa kalkulacje
dotyczacg przewiertow, wskazujgcg na zyskowno$¢ prowadzenia dziatalnosci przy zastosowaniu ceny 45 zt netto za
metr biezgcy wykonanego przewiertu. Oczywiscie kalkulacja zostata przygotowana na podstawie pewnych zatozen
dotyczacych czasu uzywania maszyny, ale zawiera ona wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem tej czesci
zamoéwienia. Na poparcie kalkulacji przedktadamy dokumenty na podstawie ktérych zostata przygotowana, w tym w
szczegolnosci umowe leasingu. Powyzsza kalkulacja jak rowniez informacje wskazane przez Odwolujgcego w
odwotaniu (aktualny cennik Sekocenbud podaje na 48,13 zt netto za metr biezgcy przewiertu sterowanego) przeczg

tezom Odwotujgcego jakoby cena 1 mb przewiertu zaproponowana przez Konsorcjum w sposoéb istotny odbiegata od



cen rynkowych. Ta roznica w cenie moze wiasnie wynika¢ z posiadania w wytacznej dyspozycji maszyny wiertniczej

oraz doswiadczenia lidera konsorcjum w wykonywaniu tego rodzaju prac. Przystepujacy zauwazyt takze, ze przedmiot
zamoOwienia to réwniez miejsce jego lokalizacji. Trudno nie bra¢ pod uwage faktu, ze Konsorcjum posiada swoje zasoby
personalne i techniczne bardzo blisko miejsca realizacji przedmiotu umowy. Ma to zasadnicze znaczenie dla wyliczenia

ceny, w szczegolnosci dotyczy to kosztu pracownikow oraz kosztdéw logistyki. Konsorcjum nie musiato uwzgledniac

(przeciwnie niz Odwotujgcy) kosztéw zwigzanych z delegacjami pracownikow, ich zakwaterowaniem, kosztéw logistyki

sprzetu, jego zabezpieczenia po wykonywaniu prac itp. Te wszystkie elementy powinien bra¢ pod uwage Odwotujacy ale

nie Konsorcjum. By¢ moze jest to powodem dla ktérego dla Odwotujgcego ztozona przez Konsorcjum oferta wydaje sie
Odwolujgcemu zawiera¢ razgco niskg cene. Szczegolnie, ze SIWZ naktada na oferentdbw obowigzek osobistego
wykonania kluczowych czesci zamoéwienia. Takie warunki powodujg, ze Odwolujgcy przy znacznej czesci zamdwienia

nie moze skorzystaé z podwykonawcéw np. z terenu Slgska. Taki stan faktyczny znaczaco wptywa na koszt wykonania

zamowienia jednak jedynie w przypadku Odwotujgcego.

Zdaniem Przystepujacego cene nalezy tez ocenia¢ z uwzglednieniem aktualnej sytuacji rynkowej. Pandemia
spowodowata kryzys, a termin przygotowania i skladania ofert (maj-czerwiec 2020 roku) to w zasadzie szczyt
lockdownu. Wiele przedsiebiorstw stracito klientéw, nastgpit znaczny spadek obrotéw. Przepisy tzw. tarczy
antykryzysowej przewidujg dofinansowania dla przedsiebiorstw, ktére zanotowaty spadek przychodéw, a w zamian za
dofinansowanie zobowigzg sie utrzymaé¢ miejsca pracy. Lider Konsorcjum COPCO Plus sp. z 0.0. uzyskat z tego tytutu
dofinansowanie w wysokosci ponad 1.600.000 zt. To $rodki wiasnie na dofinansowanie miejsc pracy. Jednak utrzymanie
zatrudnienia to takze zapewnienie pracownikom zajecia. Otrzymanie dofinansowania przez przedsiebiorce nie oznacza
jednak zwolnienia go z obowigzku zapewnienia pracownikom pracy i osiggania przychodéw. W takim konkretnym
przypadku oferent ma prawo wzig¢ pod uwage takie dofinansowanie przy okre$laniu kosztow wykonania zamoéwienia.
Dodac¢ trzeba, ze przepisy dotyczgce tego dofinansowania przewidujg, ze utrzymanie zatrudnienia jest warunkiem
umorzenia znacznej czesci otrzymanego dofinansowania. W takich okoliczno$ciach nie mozna uzna¢ stawki godzinowe;j
pracownika w wysokosci 20 PLN netto za nierynkowa, szczegdlnie ze sam Odwotujgcy przywotuje w odwotaniu dane
wskazujgce na kwote 21,65 zt brutto jako stawke minimalng (lgczny koszt pracodawcy w budownictwie). Przystepujacy
nie zgodzit sie réwniez argumentami Odwotujgcego dotyczacymi nie uwzglednienia przez Konsorcjum niektorych
kosztow, w szczegolnosci wyjasnit, ze w przypadku inwestycji w infrastrukture drogowg nie sg pobierane na terenie
Gminy Tychy optaty z tytutu zajecia pasa.

Krajowa Izba Odwolawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia, stanowiska stron zlozone w trakcie rozprawy, ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a

zarzucane haruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej na nieuzyskaniu zamdowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
COPCO Plus sp. z 0. 0. z siedzibg w Imielinie oraz R. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag P.P.U.H.
»EL-PROD".

Izba ustalita:

Przystepujacy wraz z ofertg na wszystkie 4 czeSci zamoéwienia ztozyt Zamawiajgcemu 4 dokumenty gwaranciji
ubezpieczeniowej z dnia 08.06.2020r. o numerach od 280000167736 do 280000167739, , w ktérej tresSci wskazano:
sponiewaz COPCO PLUS spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg: 41-407 Imielin, ul. Miarki 5a (dalej zwany



»wykonawcg”) sktada oferte na ,wykonanie robét budowlanych dla potrzeb realizacji zadania (s+*)”.

I1zba zwazyta:

Izba w sktadzie orzekajgcym za zasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 7b Pzp.

Na wstepie wskazac nalezy, ze wyktadnia wyroku SN z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17 dokonana
przez Sad Okregowy w Gdansku, w wyniku ponownego rozpoznania skargi na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej,
pozwala na uznanie, ze w kazdym przypadku, w ktérym oferte sktadajg wykonawcy wspdinie ubiegajacy sie o udzielnie
zamowienia (tzw. konsorcjum), dokument gwarancji wadialnej ztozony przez konsorcjum, podlega wyktadni w oparciu o
przepis art. 65 kodeksu cywilnego. Za kazdym wiec razem, w sytuacji odnoszacej sie do konkretnego wykonawcy w
danym postepowaniu, konieczne jest odtworzenie oSwiadczenia woli, jakie zostato ztozone w dokumencie gwaranciji
wadialnej. Jak stusznie wskazat SO w Gdansku w wyroku z 27 lutego 2019 r., sygn. akt XIl Ga 555/18: ,Znaczenie takie
ma bowiem wylgcznie okolicznos¢, ktérg potwierdzit takze i Sad Najwyzszy, ze zobowigzanie gwaranta jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i wazno$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u
podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres
nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Charakter, istnienie, zakres samodzielnego zobowigzania
gwaranta okre$la sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej
potwierdza regulacja zawarta w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tj. Dz. U. z 2012 r. p6z. 1376, z pdzn.
zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu
przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga byé stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zadania
zapfaty, bank ten wykona Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem
innego banku. Art. 87 ust. 2 ww. ustawy stanowi natomiast o wymagalno$ci roszczen z tytulu gwaranciji bankowej,
choc¢by zobowigzanie, z kiérym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto. Uprawnia to tym samym stwierdzenie, iz ani
sposob uksztattowania ani tre§¢ stosunku prawnego podstawowego (zamawiajgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia) nie majg wptywu na zakres odpowiedzialno$ci gwaranta. Odpowiedzialno$¢ ta jest bowiem
wyznaczona samg treScig gwarancji. Z pewno$cig za$ rozwazania dotyczgce gwaranciji bankowej nalezy odniesc¢ takze i
do gwarancji ubezpieczeniowej, majgc na wzgledzie zaréwno podobienstwo jak i charakter oraz cel obu dokumentow.
Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen
objetych samg treScig gwarancji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrgbnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtéwnego, przesadza, ze wyltgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci
gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci oSwiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta
gwarancji. Powolywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczace jego relacji z wykonawcami wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta. W efekcie okolicznos¢, ze
wskazany w tresci gwarancji podmiot, ktérego dziatan lub zaniechan dotyczy¢ miataby odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby
w ramach stosunku podstawowego wspdtdiuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia
odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotéw, niewymienionych w gwarancji. Zatem nawet
jesli, jak w niniejszej sprawie, cztonkowie konsorcjum sg zobowigzani solidarnie wobec zamawiajgcego, to wcigz bytaby
to jedynie cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy), niewplywajgca na tres¢ stosunku gwarancji. Jezeli
natomiast gwarant zdecydowatby sie wzigé odpowiedzialno$¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i
nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w
treSci gwarancji ubezpieczeniowej. Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, ze przez wykonawce/zlecajgcego nalezy
rozumie¢ nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcow z ktérymi zdecyduje lub
zdecydowat si¢ on ztozy¢ oferte.”.

Natomiast tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez Konsorcjum COPCO nie zawiera zadnych
informacji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uznania, iz Gwarant miat wiedze, ze wykonawca COPCO Plus sp. z 0.0. bedzie
sktadat oferte w postepowaniu jako jeden z uczestnikdbw Konsorcjum, czy chociazby dziatat jako umocowany
petnomocnik tego Konsorcjum. Co wiecej z treSci gwarancji wynika, ze to tylko sam wykonawca COPCO skfada oferte w



niniejszym postepowaniu.

Zauwazy¢ nalezy, ze analogiczna sytuacja byla przedmiotem rozstrzygnigcia wskazanego wyzej wyroku SO w
Gdansku, w ktérym Sad wskazat, ze ,prézno szuka¢ w tresci gwarancji ubezpieczeniowej (...) takich zastrzezen lub
chocby ujawnienia $wiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajgcego jako lidera konsorcjum. Przeciwnie, podkresSlane
jest wielokrotnie przejecie odpowiedzialnosci za zachowanie wytgcznie zleceniobiorcy, i lezace po "jego" stronie (nie
"ich", czy "podmiotow powigzanych" czy "wspotwykonawcow"), jako podmiotu w sposob petny i kompletny
zdefiniowanego juz w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej. Nie zaznaczono w tym miejscu by dziatat bgdz zamierzat
dziata¢ takze w imieniu i na rzecz innych podmiotéw, badz by uzgodniono objecie dziatan i zaniechar takich podmiotow
definicjg "przyczyn lezgcych po stronie zleceniodawcy". Przeciwnie - z jej tresci, ani wprost ani w sposéb domniemany,
nie wynika by rozszerzona zostata odpowiedzialno$¢ gwaranta takze poza wprost wskazane w niej "przyczyny lezgce po
stronie zleceniodawcy/wykonawcy". Wytgcznie zatem od dobrej woli gwaranta bgdz ewentualnie wykiadni tresci tej
gwarancji, poczynionej wbrew jej tresci, uzaleznione byloby przyjecie, iz obejmowata takze przyczyny, za ktére
zleceniodawca ogolnie "jest odpowiedzialny".

Podkreslic nalezy, iz ewentualne przyjecie o objeciu gwarancjg takze i "przyczyn, za ktére zleceniodawca
odpowiada" istotnie zwigkszytoby zakres odpowiedzialnosci gwaranta. A wzigé pod rozwage nalezy, iz z praktyki
ubezpieczeniowej wynika, iz zakres ponoszonej przez gwaranta odpowiedzialnosci jest kazdorazowo sprawdzany i
ustalany jeszcze przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego. Gwarant udziela bowiem
gwarancji w celu osiggniecia zysku a zatem przede wszystkim realizacji wiasnego celu gospodarczego. Weryfikuje
zatem szczegdlowo kondycje ekonomiczng wykonawcy, na podstawie czego decyduje o akceptaciji gwaranc;ji i kalkuluje
optacalnos¢ dokonywanej z nim czynnosci.”. ,Tym samym uzna¢ nalezy, iz w tresci tejze gwarancji znajduje
odzwierciedlenie wylaczny - zarbwno podmiotowy, jak i przedmiotowy - zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Oczywistym
jest, ze w sytuaciji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie jednego cztonka konsorcjum ryzyko wystgpienia
okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp moze by¢ przeciez inne niz gdyby jej treScig objete byto wiecej podmiotow.”.

Tymczasem z tresci przedtozonej przez Konsorcjum gwarancji ubezpieczeniowej okolicznosci takie w zaden
sposéb nie wynikajg i nie sposéb je wyinterpretowa¢ w drodze wykiadni gwarancji. Biorgc powyzsze pod uwage lzba
stwierdzita, ze ztozona przez Konsorcjum gwarancja, nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego, a tym samym nie jest
prawidtowa. W ocenie Sgdu Odwotawczego (wyrok SO w Gdansku), z czym Izba sie zgadza, ,koniecznym byto bowiem
wymienienie w tresci gwarancji badz wszystkich wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia
publicznego (w mysl art. 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Ustawy PZP), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku
"gwarancyjnego” jest liderem - jednym z uczestnikdw konsorcjum, dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych
uczestnikow jako wykonawcow - ktérzy wspdlnie ztozyli lub zlozg w postepowaniu przetargowym oferte, po to aby
gwarant mogt prawidtowo zidentyfikowac, kto jest wykonawca w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb wykluczone
zostatyby za$ wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan ubezpieczyciela, a tym
samym gwarancja spetnitaby swdj cel, tj. zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez
wyptate mu okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zaklad ubezpieczen w przypadku, gdy zobowigzany -
zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych
powinnosci. Tymczasem zdaniem Sadu Okregowego w mniejszej sprawie zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze
zamawiajgcy z uwagi na niescistosci, co do podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji, nie uzyskatby od
gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego wykonawcy
nalezacego do konsorcjum, ktéry nie jest objety tg gwarancja.”.

Odnoszac sie do przedtozonej przez Zamawiajgcego umowy konsorcjum z dnia 22 kwietnia 2020r. stwierdzi¢
nalezy, ze Przystepujacy nie wykazat, ze dokument ten byt przedtozony gwarantowi w momencie udzielania gwarancji,
lub ze gwarant miat wiedze na istnienie takiego dokumentu, a w konsekwenciji, ze wykonawca COPCO dziata w imieniu
Konsorcjum. Jak juz wyzej wskazano, z tresci 4 analogicznych dokumentéw gwarancji ubezpieczeniowych taka
okoliczno$¢ nie wynika.

Natomiast przedtozone wraz z pismem procesowym Przystepujgcego oswiadczenie gwaranta z dnia 20 sierpnia
2020r., ze odpowiedzialno$cig gwaranta objete sg dziatania i zaniechania Konsorcjum firm: COPCO Plus sp. z 0.0. oraz
PPHU ,EL-PROD” R. W. zostato wystawione juz po uptywie terminu sktadania ofert, a zatem nie bylo przedtozone



Zamawiajgcemu wraz z ofertg, co pozwolitoby Zamawiajgcemu uzna¢ ztozong gwarancje wadialng za prawidtowg i
potwierdzatoby okolicznos¢, ze Gwarant miat wiedze ze wykonawca COPCO plus sp. z 0.0. dziata w imieniu
Konsorcjum.

Skiad orzekajgcy za niezasadny uznat zarzut Odwotujgcego dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego w sytuacji gdy cena oferty Konsorcjum w zakresie czesci 2,3 i 4 jest razaco niska, a Przystepujacy nie
wykazat, Zze cena jest ceng realna.

Podkresli¢ nalezy, ze aby dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp musi zosta¢ spetniona jedna
z dwoch przestanek wymienionych w tym przepisie, tj. albo brak zlozenia wyjasnien (co nie ma miejsca w niniejszym
postepowaniu) albo jezeli dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzi, ze
oferta zawiera razaco niskg cene. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze ustalenia, iz dana cena nie jest ceng razgco niska,
dokonuje Zamawiajacy, najpierw poprzez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien oraz dowodow (art.
90 ust. 1 Pzp), a nastepnie poprzez ocene ztozonych wyjasnien. Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej
przebiega wiec w taki sposob, ze Zamawiajgcy musi na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp umozliwi¢ wykonawcy wykazanie
okolicznosci, iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng. Nastepnie za$ na wykonawcy, zgodnie za$ z art. 90 ust.
2 Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Z art. 90 ust. 1 Pzp wynika ponadto,
ze Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage czynniki wptywajgce na wartos¢ ceny zaoferowanej przez
wykonawce w tym m.in. oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy
oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zatem, rolg Zamawiajgcego jest ustalenie i
weryfikacja czy czynniki wskazane przez wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istnieja, moga by¢ osiggniete w
ramach realiow rynkowych i na podstawie jakich zalozen wykonawca zakiada realnos¢ wystgpienia tych szczegélinych
czynnikdw i sprzyjajgcych okolicznosci. Nie ulega takze watpliwosci, iz badanie ceny i ewentualne jej uznanie za razaco
niskg musi by¢ dokonywane w odniesieniu do danego przedmiotu zaméwienia, albowiem to z opisu dokonanego przez
Zamawiajgcego wynika jakie czynno$ci muszg zostaé przez wykonawce zrealizowane w ramach danego zaméwienia, a
szczegbtowos¢ ztozonych wyjadnien zalezy od stopnia ztozonosci danego zamowienia i iloSci czynno$ci, ktore sg
konieczne do wykonania.

Podkreslenia réwniez wymaga takze, Zze w ramach postgpowania odwotawczego Izba ocenia jedynie
prawidtowo$¢ czynnoSci Zamawiajgcego w postepowaniu, a nie samg cene oferty. Weryfikacji podlega zatem sama
czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien, ocena przez Zamawiajgcego tych wyjadnien, a nastepnie prawidtowos¢
decyzji co do odrzucenia lub nie, ztozonej przez wykonawce oferty.

Przektadajac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezato, ze Zamawiajgcy w
sposob prawidtowy dokonat oceny wyjasnien Przystepujgcego dotyczacych ceny oferty. Przystepujgcy w wyjasnieniach
powolat sie na okolicznosci, ktére umozliwity mu obnizenie ceny oferty, jak np. bliskos¢ jego bazy do miejsca
realizowania zamowienia, posiadanie wlasnego sprzetu oraz maszyn i w tym zakresie dokonat szczegdlowych wyliczen,
ktére zdaniem Izby zostaty prawidtowo ocenione przez Zamawiajgcego. Przystepujacy prawidlowos¢ kalkulacji dotyczacg
1 mb przewiertu potwierdzit rowniez w ztozonym piSmie procesowym w tym wykazat, ze w cenie 1mb przewiertu
zawarta jest takze optata leasingowa. Ponadto co istotne zaoferowana przez niego cena jest na poziomie niemal takim
samym jak wskazywana w cenniku SEKOCENBUD, co w opinii Izby potwierdza jej rynkowy charakter. Przystepujgcy
powotat sie na uzyskang pomoc w ramach tarczy antykryzysowej, na utrzymanie zatrudnienia w wysokosci 1 600 000 z4,
co jak wskazywat znalazto odzwierciedlenie przy okreslaniu kosztéw pracowniczych. Za nierzetelng wycene nie sposob
uzna¢ okolicznosci, ze koszty zatrudnienia geodety sg rézne w zaleznosci od czesci zaméwienia, tzn. wyzsze tam,
gdzie jak wskazywat Odwotujgcy zakres prac jest nizszy. Jednak okoliczno$¢ ta nie zostata udowodniona, a nadto
wskaza¢ nalezy, ze wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu ma charakter ryczattowy, w zwigzku z czym sama
struktura wewnetrzna ceny nie moze stanowi¢ podstawy do jej odrzucenia

Przystepujgcy przedtozyt takze kalkulacje cen dotyczace wszystkich czterech czesci zamoéwienia, ktéra zawierata
wszelkie istotne elementy wyceny jak rowniez przedtozyt dowody, ktérych zgdat Zamawiajgcy w wezwaniu a dotyczgcych
koniecznosci dostawy okreslonego rodzaju materiatow. Uwzgledniajgc ztozone wyjasnienia w tym zatgczone kalkulacje

sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat prawidlowego badania i analizy wyjasnien, ktére doprowadzity go do



stwierdzenia, ze zaoferowana przez Konsorcjum cena oferty jest realna. Zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze wyjasnienia
zfozone byty przekonywujgce, a jednoczesnie brak byto podstaw, aby wykazac faktycznie, w sposob obiektywny, ze cena
wskazana przez tego wykonawce byfa razgco niska.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze przepisy Pzp wymagajg dla odrzucenia oferty, aby cena byta nie tylko niska,
ale w sposob nieodparcie narzucajgcy takie wnioski - razaco niska. Natomiast w odniesieniu do oferty Konsorcjum
Odwolujacy nie byt w stanie obiektywnie podwazy¢ realnoSci zaoferowanej przez tego wykonawce ceny, a tym bardziej
wykazaé, Zze cena ta jest cena razgco niska.

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

Przewodniczacy:



