Sygn. akt KIO 952/20

WYROK

z dnia 9 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 9 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego 4 maja
2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ERBUD Operations sp. z 0.0. z siedzibg w Jesionce

w postepowaniu o udzielenie zamaowienia publicznego pn. Zmiana przeznaczenia
pomieszczen w budynku A2 dla potrzeb jednostek organizacyjnych Uniwersytetu

Medycznego w todzi - w tym adaptacja pomieszczen dla potrzeb centrum Big Data
w ramach projektu ,BRain - Badanie Rozwdj Innowacje w t6dzkim kampusie biomedycyny

i farmac;ji” (nr postepowania ZP/114/2019)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Medyczny w todzi

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig o udzielenie zaméwienia:
Przedsigbiorstwo Budowlane ,,Czestobud” D. S., Czestochowa, Przedsiebiorstwo
Budowlane BUDOPOL sp. z 0.0. z siedzibg w Jaskrowie - zglaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w ten sposob, ze nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie
oferty ztozonej wspélnie przez Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Czestobud” D. S. z
Czestochowy i Przedsiebiorstwo Budowlane BUDOPOL sp. z 0.0. z siedzibg w
Jaskrowie z uwagi na wniesienie w sposob nieprawidlowy wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej, zgodnie z treScig ktorej po uptywie okreslonego w

niej terminu wazno$ci (odpowiadajacego terminowi zwigzania ofertg)
zobowigzania gwaranta wygasajg automatycznie i catkowicie, a roszczenia
beneficjenta stajg sie bezskuteczne.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3. Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego i Zamawiajgcego po potowie:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) odpowiadajacej potowie uiszczonego
wpisu od odwotania,

3) znosi wzajemnie koszty poniesione przez Zamawiajgcego i Odwotujgcego z tytutu



wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersytet Medyczny w todzi prowadzi na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie

0 udzielenie zamowienia na roboty budowlane pn. Zmiana przeznaczenia pomieszczen

w budynku A2 dla potrzeb jednostek organizacyjnych Uniwersytetu Medycznego w todzi -
w tym adaptacja pomieszczen dla potrzeb centrum Big Data w ramach projektu ,BRain -
Badanie Rozwdj Innowacje w tédzkim kampusie biomedycyny i farmacji’ (nr postepowania
ZP/114/2019).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 22 listopada 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_226 pod poz. 553047.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okres$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

24 kwietnia 2020 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postgpowania - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej wspolnie
przez Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Czestobud” D. S., Czestochowa, Przedsiebiorstwo
Budowlane BUDOPOL sp. z 0.0. z siedzibg w Jaskrowie {dalej rowniez: ,Konsorcjum” lub

~Przystepujacy’}.

4 maja 2020 r. ERBUD Operations sp. z 0.0. z siedzibg w Jesionce {dalej: ,Erbud”
lub ,,Odwotujgcy”} wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej
czynnosci oraz od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze zawiera
ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 7b - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, mimo ze nie
whiosto wadium w sposéb prawidiowy.

4. Art. 7 ust. 113 - przez wybér oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta
ta powinna zosta¢ odrzucona.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej.
2. Powtérnego badania i oceny ztozonych ofert.
3. Odrzucenia oferty Konsorcjum, ewentualnie zweryfikowania, czy oferta Konsorcjum nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

(w szczegodlnosci wystosowania odpowiedniego wezwania z art. 90 ust. 1 pzp)
i odrzucenia oferty Konsorcjum po dokonaniu tej weryfikaciji.



4. Dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujacych
okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.
{ad pkt 1. 2. listy zarzutow}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci zwigzane z przebiegiem badania
ceny oferty Konsorcjum:

- w pkt 21.1. SIWZ Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez
wykonawce lub podwykonawce osob wykonujgcych czynnosSci w zakresie realizacji
zamowienia;

- zgodnie z obowigzujgcymi na dzien sktadania ofert przepisami prawa minimalne
wynagrodzenie osoby zatrudnionej na podstawie umowy o prace w pelnym wymiarze czasu
pracy wynosito 2600 zt brutto, co przy jednoczesnym zatozeniu $redniego miesiecznego
czasu pracy 168 godzin oznacza, ze wyjsciowa stawka za roboczogodzine pracy wynosi
5,47 zt, przy czym musi ona zostac¢ uzupetniona o narzuty podstawowe i uzupetniajace,
zgodnie z przepisami prawa, w tym o sktadki na ubezpieczenie spoteczne;

- kosztorys ofertowy zawiera pozycje rob6t o réznym stopniu skomplikowania, dla ktérych
wykonania potrzeba pracownikow o réznym stopniu wykwalifikowania;

- udziat kosztéw robocizny w catym procesie wykonywania rob6t budowlanych, w zaleznosci
od rodzaju robot, ksztattuje sie zwykle na poziomie co najmniej 50% wartosci kosztorysu i
zalezy od m.in.: przyjetej stawki za roboczogodzing, nakladéw czasu pracy, kosztow
posrednich i zysku (te dwa ostatnie elementy charakteryzujg sie matg zmiennoscig i ich
warto$ci oscylujg wokét Srednich krajowych);

- pismem z 16.03.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 do
wyjasnienia ceny oferty, w tym ztozenia dowodéw dotyczgcych elementdw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny;

- pismem z 19.03.2020 r. Konsorcjum udzielito wyjasnien, ktdére w szczegdinosci polegajg na
stwierdzeniu, Zze $rednia podstawowa stawka przyjeta dla wyceny robét budowlanych
w ramach przedmiotowego zamdwienia to 20 zt netto;

- w kosztorysie ofertowym Konsorcjum (sporzgdzonym wg wzoru z zatgcznika nr 2.1. do

SIWZ) w poz. 11. stawke robocizny wynosi 5 zt/r-g, ponadto, jak wynika z wypetnionego
zatgcznika 2.10. do SIWZ, wystepuja tez stawki roboczogodziny 4 zt, 8 zti 10 zt (m.in. na str.
8. kosztorysu 10 zt, na str. 11. w zestawieniu robocizny 4 zt, 8 zti 10 zt).

- brak szczegotowych wyjasnien tak zanizonego kosztu roboczogodziny przy konkretnych
pozycjach kosztorysowych (rodzajach robot),

- Konsorcjum nie kwestionowato na etapie zadawania pytan w postepowaniu prawidtowosci
naktadéw czasu pracy okreslonych w katalogach naktadéw rzeczowych (KNR);

- natomiast w wyjasnieniach Konsorcjum ograniczyto sie do ogdlnego stwierdzenia,

ze nakiady tam przyjete w starciu z rzeczywistym naktadem pracy koniecznym do realizaciji

powoduje konieczno$¢ wprowadzenia zréznicowanych stawek aby cena za wykonanie
okreslonych zakresow robot byta warto$cia realng (...), bez wskazania, ktdre konkretnie
naktady czasu pracy i wedtug jakich norm KNR w kontek$cie przedmiotowego zamowienia,
sg przeszacowane (zawyzone) i dlaczego.

Po pierwsze, Odwotujgcy zarzucit, ze wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum
sg ogolnikowe i niekompletne, gdyz nie odnoszg sie do zadania wyjasnienia kosztéw
realizacji konkretnych pozycji kosztorysowych w kontekscie minimalnego wynagrodzenia za

prace, a skupiajg sie na ogolnych rozwazaniach odno$nie stawki usrednionej dla catej oferty.
Odwotujgcy wywiddt, ze zgodnie z wyrokiem lIzby z 7 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 545/17

Izba bada nie tyle samg cene oferty, co czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na ocenie
zfozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowo$¢ odrzucenia lub zaniechania

odrzucenia oferty tego wykonawcy, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat te wyjasnienia za
dostateczne. Natomiast zgodnie z wyrokiem z 31 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2517/19



zfozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych
czesci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. To

na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu
na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata
obnizona. W konsekwenc;ji sytuacja prawna wykonawcy, ktory w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym dowodéw, w przedmiocie razgco niskiej ceny,
w ogole ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia ogdinikowe i niepoparte
dowodami. jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu.

Dodatkowo z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne:

- zgodnie z § 10 ust. 2 oraz ust. 3 umowy kosztorys ofertowy na roboty zamienne
sporzadzony bedzie przez wykonawce w oparciu o przedmiar wykonany przy udziale
inspektora nadzoru w oparciu o stawki, ceny oraz narzuty niewyzsze niz w zweryfikowanym
kosztorysie wskazanym w § 3 ust. 5, a w przypadku uzycia materiatéw lub wykonywania
robot, ktérych nie ma w w/w kosztorysach, bedg one rozliczane na podstawie kosztorysow
przygotowanych przez wykonawce, a weryfikowanych przez inspektora nadzoru

i Zamawiajgcego. Kosztorysy te opracowane beda w oparciu o nastepujgce zatozenia: (a)
ceny czynnikéw produkciji (R, M, S, Ko, Z) nie moga by¢ wyzsze niz wynikajgce

z kosztoryséw ofertowych ztozonych przez Wykonawce;

- przy tak uksztattowanym sposobie rozliczen robét zamiennych wskazane przez Konsorcjum
stawki r-g wynoszace 4 zt, 5 zt, czy tez 8 zt bedg przyjete do wyceny danych robot
zamiennych, niezaleznie od naktadéw pracy dla tych robét wynikajacych z KNR;

- uzyskane w ten sposob wynagrodzenie nie bedzie odpowiadato wartosci rynkowej robot
zamiennych, a stawka r-g nie bedzie zawierata w sobie minimalnej stawki godzinowej
pracownika wykonujgcego prace.

Po drugie, Odwotujacy zarzucit, ze Konsorcjum celowo zanizylo koszty wykonania
poszczegdlnych robot ujetych w kosztorysie ofertowym, manipulujgc w tym celu stawkami
za roboczogodzine dla niektorych rodzajow robot, ktdre sg nierealne (nierynkowe)
dla wykonania tych robét. Jak wynika z wyjadnien Konsorcjum, uczynito to, aby warto$¢ catej
oferty byta w jego ocenie warto$cig rynkowg. W ten sposéb jednak poszczegdlne elementy
robét zostang wykonane przy stawce roboczogodziny ponizej stawki wynikajacej z przepisow
o minimalnym wynagrodzeniu. Przyjeta stawka za roboczogodzine jest bardzo znaczacym
elementem wyceny i ksztattuje w duzej mierze koncowa wartos$¢ oferty. Stad zanizenie
kosztu roboczogodziny wprost przektada sie na mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny oferty
i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Cho¢ kazdy z wykonawcéw dokonuje szacunkow
przy uwzglednieniu specyfiki swojego przedsiebiorstwa, niemozliwe jest jednak
zastosowanie tak niskich stawek roboczogodziny.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Na
podstawie ww. przepisu, wyszczegdlniajgcego niezamkniety katalog czynéw nieuczciwej
konkurencji, mozliwe jest uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z
prawem lub dobrymi obyczajami zachowania przedsigbiorcy, ktore nie tylko narusza interes
innego przedsiebiorcy. Konsorcjum, przez zastosowanie stawek za roboczogodzine
niezgodnych z przepisami prawa dotyczgacymi minimalnego wynagrodzenia za prace, celowo
dokonato nierzetelnego obliczenia kosztéw (a w konsekwenciji ceny oferty) ponizej ich
realnego poziomu. Wedtug Odwolujgcego akceptacja takiego dziatania prowadzi do
nieréwnego traktowanie wszystkich wykonawcow i nieporownywalnos¢ ich ofert, gdyz
pozostali wykonawcy wycenili koszty robocizny w sposéb rynkowy. Dziatanie Konsorcjum
narusza interes innych wykonawcow jako podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia z zachowaniem stawek wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw. Kazdy
wykonawca ma prawo oczekiwa¢ rownego traktowania ze strony Zamawiajgcego, jak
réwniez mozliwo$sci konkurowania na réwnych i uczciwych zasadach z innymi uczestnikami
rynku.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci zwigzane z przebiegiem badania
wadium wniesionego przez Konsorcjum:

- zgodnie z trescig dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej 30 stycznia 2020 r.
przez Balcia Insurance podmiotem ,Zobowigzanym” jest wylgcznie Przedsigbiorstwo
Budowlane Czestobud D. S.,



- Przedsiebiorstwo Budowlane Czestobud D. S. w dniu wystawienia ww. gwarancji nie byt
uprawniony do jej uzyskania w imieniu Budopolu sp. z 0.0., ktéry udzielit mu petnhomocnictwa
w trybie art. 23 ust. 2 pzp do wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia dopiero 31
stycznia 2020 r. (data znacznika czasu podpisu elektronicznego);

- powyzsza gwarancja nie wskazuje w swojej tresci jednoznacznie przypadkdéw
uprawniajgcych do skorzystania z wadium;

- zgodnie z pkt 8.7. SIWZ zobowigzanie gwaranta do zaptaty powinno by¢ m.in.
bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego;

- wedtug treSci powyzszej gwarancji gwarant zobowigzany jest do zaptaty wylacznie na (...)
pierwsze pisemne oryginalne zgdanie zaptaty razem z przedstawieniem (...) oSwiadczenia

(...), zgodnie z procedura i ograniczeniami zakresu os6b uprawnionych do podpisania
wezwania z pkt 4.1. gwarancji (ztozenie oryginalnego o$wiadczenia za posrednictwem banku
prowadzgcego rachunek Zamawiajgcego, sktadanego przez osoby uprawnione do
zaciggania zobowigzan majgtkowych w imieniu Zamawiajgcego, ktore to osoby majg byé
identyfikowane przez wskazany bank), pod rygorem sankcji wskazanych w pkt 4.2.
gwaranciji;

- to w konsekwencji oznacza, ze wezwanie do zaptaty z gwarancji moze by¢ wystosowane
jedynie w formie pisemnej (a nie np. w formie z kwalifikowanym podpisem elektronicznym)

i musi by¢ podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania Zamawiajgcego zgodnie
z KRS (a nie np. przez petnomocnika);

- zgodnie z pkt 7. gwarancji zobowigzania nig zabezpieczone po uptywie terminu
okreslonego w pkt 3. gwarancji wygasajg automatycznie i catkowicie, a roszczenia
beneficjenta (Zamawiajgcego) stajg sie bezskuteczne z uptywem tego terminu.

- wedlug treSci gwaranciji Balcia ma w zatozeniu wyptacaé nalezng kwote w ciggu 14 dni
od daty skutecznego doreczenia wezwania do zaptaty na adres siedziby gwaranta;

- biorac pod uwage tres¢ pkt 7. w zw. z pkt 3. gwarancji, jezeli Zamawiajacy ztozy zgdanie
0 wyptate z gwarancji na mniej niz 14 dni przed koncem uptywu okresu waznosci gwaranciji,
Balcia moze odmowi¢ wyptaty takiego zgdania.

Odwolujacy, po pierwsze zarzucit, ze poniewaz przedtozona gwarancja nie obejmuje
swoim zakresem wszystkich cztonkéw Konsorcjum ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia, nie stanowi wtasciwego zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego.

Po drugie, Odwotujacy zarzucit, ze ogolnikowe odwotanie do przepiséw ustawy pzp
nie wyczerpuje wskazanych wymagan co do jednoznaczno$ci tre$ci gwarancji, gdyz nie
wskazuje konkretnych przypadkéw, w ktérych mozna skorzysta¢ z wadium. W konsekwenciji
tego przedtozona gwarancja nie odpowiada wymogom SIWZ i ustawy pzp.

Wreszcie, po trzecie, Odwotujgcy zarzucit, ze tre§¢ gwarancji w praktyce
nie zapewnia zobowigzania do zaptaty ani bezwarunkowego, ani realizowanego na kazde
wezwanie. Oznacza to sprzeczno$¢ tresci gwarancji wzgledem SIWZ i przepiséw pzp.
Praktyczna doniostoS¢ przywotanych powyzej postanowien odnosnie sposobu realizacji
wezwania polegac bedzie przyktadowo na tym, ze w przypadku btednego ztozenia przez
Zamawiajagcego pierwszego wezwania o wyptate z gwaranciji, nie bedzie miat on mozliwosci
ponownego poprawnego ztozenia tego zgdania. Zastrzegane przez Balcia procedury i zasad
wykorzystania gwarancji wskazane w jej pkt 4. pozbawiajg jg w istocie elementu
bezwarunkowos$ci wymaganego przez Zamawiajagcego. Z kolei zawarty w pkt 7. zapis
odnos$nie wygasniecia gwarancji jest tak szeroki, ze w istocie obejmuje wszystkie roszczenia
potencjalnie wymagane do zabezpieczenia wskazang gwarancjg i pozbawia Zamawiajgcego
uprawnien do skutecznego dochodzenia tych roszczen.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 2 lipca 2020 r. wnidst o jego oddalenie,
w szczegoélnosci w nastepujgcy sposob odnoszac sie do poszczegdinych zarzutow.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw}
Zamawiajgcy zrelacjonowat nastepujgco przebieg badania oferty Konsorcjum:
- pismem z 16 marca 2020 r. zwrécit sie o wyjasnienia w zakresie tych roboczogodzin
kosztorysowych, kitére zostaty przez niego wycenione najnizej: a) zatgcznik nr 2.1. -

kosztorys budowlany, poz. 11. - Odkucie skorodowanego zbrojenia o r. 12 mm na
powierzchniach sufitowych -robocizna 5,00 zt/r-g; b) zatgcznik nr 2.10. - kosztorys rozbiérki,



poz. 1. - Usunigcie z piwnic budynku ziemi bez wzgledu na kategorig, -robocizna 8,00 zt/r-g;
c) zatgcznik nr 2.10. - kosztorys rozbiorki, poz. 12. - Usunigcie z budynku gruzu na hatde
poza obiektem - robocizna 4,00 zl/r-g.

- w piSmie z 19 marca 2020 r. Konsorcjum wskazato, Ze stosowanie zréznicowanych stawek
r-g wynika z braku mozliwosci weryfikacji naktadéw rzeczowych zawartych w katalogach

KNR, gdyz przyjete tam naktady w starciu z rzeczywistym nakfadem pracy koniecznym do

realizacji powodujg koniecznos¢ wprowadzenia zréznicowanych stawek tak, aby cena za
wykonanie okreslonych zakresdw robét byta wartoscig realng;

- Konsorcjum wyjasnito réwniez, ze stawka roboczogodziny znajdujgca sie w kosztorysie
ofertowym nie jest odzwierciedleniem wprost wysokosci wynagrodzenia ani wykonawcy, ani
0s06b wykonujgcych roboty w ramach realizacji zamowienia;

- Konsorcjum odniosto sie rowniez w sposéb szczegotowy do poszczegdlnych kosztorysow,
przedstawiajgc w formie tabelarycznej srednie stawki roboczogodziny dla zakresu robot
ujetych w kazdym kosztorysie - Srednia stawka wynagrodzenia za 1 r-g brutto wynosi

od 29,83 zt/r-g do 39,10 z#/r-g, a w przypadku instalacji poczty pneumatycznej 210,46 zt/r-g.

Zamawiajacy dokonat zestawienia wartosci robét netto w kosztorysach Erbudu
i Konsorcjum obejmujgcych pozycje zakwestionowane w odwofaniu:

- kosztorys budowlany (zatgcznik nr 2.1. do SIWZ) - Erbud 314.271,49 zt, Konsorcjum
454.423,05 zt (wiecej);

- drugi kosztorys rozbiorki (zatacznik nr 2.10. do SIWZ) - Erbud 636.642,85 zt, Konsorcjum
480.477,66 zt (10% mniej).

Zamawiajgcy podat, ze w niektorych pozycjach kosztoryséw Erbud sam wskazat

stawki roboczogodziny nizsze niz minimalne stawki wynagrodzenia, przyktadowo
w kosztorysie ofertowym na zatgczniku nr 2.1. do SIWZ w poz. 1, 2 3 jest to 12;20 z#/r-g.

Zamawiajacy ustalit rbwniez, ze znaczgca roznice (1.399.704,44 zt) pomiedzy cenami
ofert Konsorcjum (7.325.366,36 zt) a Erbudu (8.725.070,80 zt) wynika z kosztorysow, co do
ktérych Odwotujgcy nie zglasza zastrzezen wzgledem zastosowanych przez Konsorcjum
stawek roboczogodzin, w szczegdlnosci: roboty elekiryczne - réznica o 549 tys. zt, roboty
wod.-kan. i chfod. - réznica o 637 tys. zt, WIK - r6znica 203 tys. zt.

Wreszcie Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze sam oszacowat wartos¢ tego zaméwienia
na 7.421.266,16 zt (brutto).

Zamawiajacy podniost w pierwszej kolejnosci, ze Odwotujacy btednie utozsamia

stawke roboczogodziny kosztorysowej ze stawka godzinowg wynagrodzenia pracownika,
gdyz w obrocie gospodarczym sg to dwa roézne pojecia. Roboczogodzina jest jednostkg
miary wykonanej pracy dla potrzeb kosztorysowania, ktdra nie zawsze jest adekwatna dla
rzeczywistego czasu wykonywania objetej nig pracy, gdyz jest to przecietna ilos¢ pracy, ktéra
wedle katalogow i systemoéw kosztorysowania powinna zosta¢ wykonana przez jedng osobe
podczas jednej godziny zegarowej. Natomiast rzeczywisty czas realizacji czynnosci moze
by¢ zalezny od stopnia organizaciji pracy przez wykonawce, uzytych narzedzi czy tez
technologii.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze art. 90 ust. 1 pkt 1 pzp, zgodnie z ktérym warto$¢ kosztéw
pracy przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace, odwoluje sie do kosztéw pracy a nie stawki
roboczogodziny kosztorysowej. Zamawiajgcy przywotat w tym kontek$cie wyrok z 6 sierpnia
2019 r. sygn. akt KIO 1402/20, w ktérym Izba wyrazita réwniez takie stanowisko.

Zdaniem Zamawiajagcego, gdyby przyjg¢ zatozenie Odwotujgcego, ktére legto
u podstaw podnoszonych przez niego zarzutéw, nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze réwniez
i stawki z oferty Erbudu pozostajg niezgodne z przepisami ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

Nastepnie Zamawiajgcy wywiddt, Ze co prawda ze wzgledu na koniecznosc¢
zapewnienia poréwnywalnosci ofert nie dopuscit ingerenciji przez wykonawcéw w naktady
rzeczowe zawarte w katalogach KNR, kazdy z wykonawcow maogt jednak ustali¢ rzeczywisty
naktad pracy niezbedny do realizacji danych robét, przy uwzglednieniu organizacji swojego
przedsiebiorstwa, aby zapewni¢ realng (a nie zawyzong) wycene. Zdaniem Zamawiajgcego



takie dziatanie wykonawcéw Swiadczy o rzetelnym podej$ciu do przygotowania oferty
i zamiarze zaoferowania ceny uwzgledniajgcej rzeczywiste naktady pracy konieczne dla
realizacji rob6t budowlanych stanowigcych przedmiot zaméwienia.

Dla Zamawiajgcego nie budzi réwniez watpliwosci, ze kazdy z podmiotow
decydujgcych sie na ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
przyjmuje stawki roboczogodziny kosztorysowej w oparciu o wiasne kalkulacje sporzgdzone
na potrzeby konkretnego zamaéwienia. Wedlug Zamawiajgcego w wypadku przyjecia,
ze wykonawcy nie majg prawa przyjmowac wartosci wynikajgcych z ich wtasnych kalkulaciji,
doszioby do paradoksalnej sytuaciji, ze wszystkie oferty zawieratyby jednakowg cene.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Konsorcjum sg konkretne i ttumaczg przyjete
stawki r-g w pozycjach, o ktére w treSci wezwania pytat Zamawiajgcy.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze przez razgco niskg cene nalezy rozumie¢ cene
nierealistyczna, oderwang od realiéw rynkowych, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie
zamobwienia w sposéb nalezyty i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej
kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgcg na wygenerowanie przez niego zysku.
Razaco niska cena odbiega od wartosci oszacowanej z nalezytg starannoscig przez
zamawiajgcego oraz cen pozostatych oferentéw w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, co nie miato miejsca w tym postepowaniu.

Odnosnie postanowien § 10 wzoru umowy dotyczgcego robét zamiennych
Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z § 10 ust. 1 roboty zamienne dotyczg sytuacii
wprowadzenia na rynek w trakcie trwania umowy nowych materiatéw i urzadzen o lepszych
parametrach. Poniewaz pozycje kwestionowane przez Odwotujgcego dotyczg takich prac jak
m.in. usuniecie z piwnic budynku ziemi, nie zawierajg w sobie elementéw, co do ktérych
mozliwa bytaby rezygnacja z dotychczasowych rozwigzan i zastosowanie nowych
uwzgledniajgcych materiaty czy tez urzgdzenia o lepszych parametrach.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy podat, ze ,Gwarancja zaptaty wadium o numerze PL17-GU-0000113-
W/11”, udzielona przez BALCIA INSURANCE spotka europejska wprost wskazuje w swojej
treci, ze w postepowaniu przetargowym nr ZP/114/2019 prowadzonym przez Uniwersytet
Medyczny w todzi D. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Budowlane CZESTOBUD D. S. wystepuje w konsorcjum.

Zamawiajacy podniost, Zze decydujgce znaczenie nalezy przypisac tresci gwaranciji.
Decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania gwaranta ma catosSciowa
wyktadnia gwaranciji, w tym zwtaszcza wykfadnia okreslonych w niej przestanek zapfaty
(wyrok Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej z 15 lutego 2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17).
Rozwazenia kazdorazowo wymaga - w swietle czynnikow wskazanych w przepisie art. 65
kc . ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowej - czy ze spetnieniem przestanki
zapfaty kwoty gwarancji przez gwaranta mamy do czynienia rowniez wtedy, gdy przyczyna
zatrzymania wadium tkwi w bezposrednim zaniechaniu tego cztonka konsorcjum, ktory nie
zostat wymieniony jako zobowigzany.

Zamawiajacy podat rowniez, ze w tym przypadku tre$¢ gwarancji odnosnie
przestanek wyptaty kwoty gwarancji odwoluje sie do warunkéw zatrzymania wadium
okreslonych przepisami Prawa zamowien publicznych.

Wedtug Zamawiajgcego poniewaz warunki zatrzymania wadium okreslajg przepisy
art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1- 3 pzp, kidre kazdorazowo odnoszg sie do okreslonego
zaniechania wykonawcy, a przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, co wynika wprost z przepisow art.
23 ust. 11 3 pzp, oraz uwzgledniajgc, ze w treSci gwarancji wskazano na ztozenie oferty
przez Konsorcjum - nie moze budzi¢ watpliwosci, ze przestanki zaptaty kwoty gwaranciji
zaktualizujg sie rowniez wtedy, gdy przyczyng zatrzymania wadium bedzie zaniechanie tylko
tego cztonka konsorcjum, ktory nie zostat wymieniony jako zobowigzany.

Zdaniem Zamawiajgcego bez znaczenia dla oceny prawidtowo$ci i skuteczno$ci tej
gwarancji wadialnej jest kwestia peinomocnictwa udzielonego przez cztonka Konsorcjum w
trybie art. 23 ust. 2 pzp, skoro gwarancja w swojej tresci wprost odwotuje sie do ztozenia
oferty przez konsorcjum, ktérego cztonkéw identyfikuje.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze przywotane w odwotaniu orzeczenie Sgdu Okregowego
w Warszawie z 19 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1041/15, ktére odnosito sie do préby
wysnucia skutkéw prawnych w zakresie gwarancji bankowej dla obu cztonkéw konsorcjum
w sytuacji, gdy w tresci gwarancji nie tylko nie wymieniono drugiego z czfonkéw konsorcjum,



ale nawet nie wskazano, ze oferta sktadana jest w ramach konsorcjum, jest nieadekwatne
w okoliczno$ciach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie Zamawiajgcego zawarta w tre$ci gwarancji wadialnej formuta ,(...)
w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkoéw zatrzymania wadium,
okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych z
pdzniejszymi zmianami” w petni wypetnia wymaog wyraznego i konkretnego okreslenia
przypadkow uprawniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium (tak Krajowa lzba
Odwotawcza m.in. w wyroku z 13 marca 2017 r. sygn. akt KIO 350/17).

Zdaniem Zamawiajgcego rowniez uzycie w tresci gwarancji wadialnej sformutowania
Lpierwsze pisemne oryginalne zgdanie zapfaty (...)" nie prowadzi do sprzeczno$ci wzgledem
SIWZ ustawy pzp, gdyz (abstrahujgc od tego, ze nieprawidtowosci wadium nie nalezy
rozpatrywac¢ w ptaszczyznie niezgodnosci z SIWZ - tak wyrok Izby z 18 kwietnia 2017 r.
sygn. akt KIO 653/17) gwarancja wadialna opatrzona klauzulami ,nieodwotanie
i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie” kreuje abstrakcyjne zobowigzanie gwaranta
wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych fgczgcych gwaranta z
zobowigzanym oraz zobowigzanego z beneficjentem. Zgodnie z uchwatg sktadu siedmiu
sedziow Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej (zasada prawna) z 16 kwietnia 1993 r. sygn. akt
I CZP 16/93 do minimalnej treéci, jaka winna zawiera¢ gwarancja nalezy okreslenie, Ze ma
ona charakter ,bezwarunkowy”, ,nieodwotalny”, a suma gwarancyjna ptatna jest na ,pierwsze
zadanie”. Wymienione powyzej elementy, ktére zawiera gwarancja wadialna ztozona przez
Przystepujgcego, zapewniajg Zamawiajgcemu uzyskanie od gwaranta kwoty wadium na
podstawie samego pisemnego zgdania zaptaty. Natomiast dokonana przez Erbud na
potrzeby odwotania wyktadnia pojecie ,pierwszego zgdania” nie uwzglednia regut
okreslonych w art. 65§ 1i 2 kc.

W ocenie Zamawiajgcego rowniez wskazane w tre$ci gwarancji wadialnej warunki
formalne, jakie musi spetia¢ zgdanie wyptaty kwoty gwarancji, nie pozbawiajg jg elementu
bezwarunkowosci. Wymog podpisania zgdania przez osoby uprawnione do zaciggania
zobowigzan majgtkowych w imieniu beneficjenta oraz wymaog przedstawienia tego zgdania
za posrednictwem banku prowadzgcego rachunek beneficjenta nie ograniczajg
odpowiedzialno$ci gwaranta, co jest ugruntowanym stanowiskiem w orzecznictwie
{w odpowiedzi na odwotanie przytoczono fragment uzasadnienia wyroku Izby z 23 marca
2012 r. sygn. akt KIO 467/12}.

Wedtug Zamawiajgcego twierdzenia o rzekomym braku mozliwosci ztozenia Zgdania
wyptaty kwoty gwarancji w formie dokumentu elektronicznego opatrzonego kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, jak rowniez o braku mozliwo$ci ztozenia takiego zgdania przez
odpowiednio umocowanego petnomocnika sg nie tylko bezpodstawne, ale réwniez
catkowicie niezrozumiate, gdyz nie znajduje oparcia ani w tre§ci samej gwarancji ani tez
w obowigzujgcych przepisach.

Dla Zamawiajgcego podobnie niezrozumiate jest twierdzenie, ze postanowienie z pkt
7. gwarancji wadialnej uprawnia gwaranta do odmowy wyptaty kwoty gwarancji w sytuaciji,

gdy zadanie wypfaty zostanie ztozone na mniej niz 14 dni przed kor\cem uptywu okresu

waznosci gwarancji. Gwarancja wadialna zachowuije trwalos¢ od momentu jej zawarcia do
chwili uptywu terminu wazno$ci gwarancji, co stanowi wtasnie wyraz jej nieodwotalnego
charakteru. Termin wazno$¢ gwarancji jest terminem, z uptywem ktdrego wygasa
odpowiedzialno$¢ gwaranta za zaptate kwoty wadium Termin koricowy gwarancji to termin,
o ktorym mowa w art. 116 § 2 kc, gdyz ustajg w tym terminie skutki czynno$ci prawnej
dokonanej przez gwaranta, polegajgcej na udzieleniu gwarancji zaptaty wadium. W ten
sposob nalezy rozumie¢ tre$¢ postanowienia zawartego w pkt 7. gwarancji wadialnej. Nawet
braku takiego postanowienia nie spowodowatby zmiany charakteru terminu waznosci
gwaranciji. 14-dniowy termin na wyptate kwoty gwaranciji, o ktérym mowa w pkt 5. gwarancji
wadialnej, odnosi sie jedynie do czasu przystugujagcemu gwarantowi na realizacje zadania
zaptaty. Nie mozna utozsamia¢ go ze skroceniem okresu wazno$ci gwaranc;ji.

Zamawiajgcy podsumowalt, ze zgdanie zaptaty gwarancji musi by¢ tym samym
zgtoszone w terminie waznosci gwarancji, co zostato rowniez wprost wskazane w ust. 4.2
gwarancji wadialne;.

6 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
elektronicznej zgtoszenie przez Konsorcjum przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania



(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) - Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktdrego nie zgtoszono rowniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania, a w pi$mie z 8 lipca 2020 r.
w szczegdlnosci nastepujgco odnidst sie do poszczegdlnych zarzutéw odwotania.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw}
Przystepujacy wywiodt, ze stawka roboczogodziny (robocizny) jest jednostka miary

przv formutowaniu kosztorysu i odzwierciedla ilos¢ pracy, ktéra powinna zosta¢ wykonana
przez jedng osobe podczas jednej godziny. Na podstawie roboczogodziny ustala sie
harmonogramy i terminy ukonczenia pracy. Z kolei wynagrodzenie pracownikéw to dochéd
z pracy osob wykonujgcych prace podporzgdkowang na podstawie umowy o prace. Nie
mozna stawia¢ znaku rownosci pomiedzy roboczogodzing a minimalnym wynagrodzeniem
pracownika, gdyz sg to dwa rézne pojecia.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze co do spetniania przez niego wymogu zatrudnienia
na podstawie umowy o prace 0séb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji
przedmiotowego zamowienia w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego hie ma zarzutu.

Wedtug Przystepujgcego tym samym zarzut zatrudniania personelu za stawki ponizej
warto$ci wynikajacych z obowigzujgcych przepiséw prawa nic zostato udowodnione.

Przystepujacy podkreslit, ze nie zastosowat do realizacji tego zamdwienia stawek
roboczogodziny ponizej kosztow, jakie mogtyby wskazywa¢ na wyptate wynagrodzenia
pracownikom ponizej stawek minimalnych.

Przystepujacy podniost, ze naktady robocizny w katalogach naktadéw rzeczowych
czesto nie odpowiadajg rzeczywistym nakladom niezbednym do wykonania danej czynnosci,
stad zachodzi konieczno$¢ urealnienia wartosci robét wskazanych w pozycjach
kosztorysowych.

Wedtug Przystepujgcego cho¢ Zamawiajgcy w tym postepowaniu wymagat, aby nie
dokonywaé¢ zmian naktadéw w poszczegoélnych pozycjach kosztorysowych, nie zabronit
stosowania ro6znych stawek robocizny, z czego skorzystat Przystepujgcy, aby urealnic¢
naktady robocizny do rzeczywistych warunkéw wykonywania robot.

Przystepujacy podkreslit, ze wykonawca na etapie przygotowywania oferty nie miat
obowigzku informowa¢ Zamawiajgcego o ,niewtasciwych nakladach rzeczowych
wynikajacych z obowiazujacych w catym kraju Katalogach Naktadow Rzeczowych”, a realne
naktady sg uzaleznione od przewidywanej organizacji pracy i moga by¢ charakterystyczne
tylko dla danego wykonawcy.

Przystepujacy nastepujgco odnidst sie do zakwestionowanych w odwotaniu pozycii
kosztorysu:

Zat. 2.1. kosztorys naktadczy budowlany, poz. 11. d2 - Odkucie skorodowanego zbrojenia
o $r. 12 mm na powierzchniach sufitowych

Naktady robocizny w tej pozycji wynoszg 3,11 r-g na odkucie 1 mb skorodowanego
zbrojenia, co przy przedmiarze 1600 m oznacza, ze do wykonania tej pracy 1 pracownik
potrzebowatby 4976 godzin to jest 622 dnidwki, czyli dwa lata. Przy 10 pracownikach tylko
do tego jednego elementu zakresu robét praca bedzie trwata 62 dnidwki, czyli okoto trzy
miesigce.

W rzeczywistoSci stan faktyczny i sposéb wykonania sg zupetnie inne, gdyz
pracownik do realizacji tego zakresu bedzie uzywat odpowiednich elektronarzedzi, a nie
miotka z przecinakiem, jak opisuje to katalog nakladéw rzeczowych. Ponadto nie bedzie
wykuwany kazdy ze skorodowanych pretéw oddzielnie, gdyz prety zbrojeniowe znajdujg sie
w konstrukcji zelbetowej w bezposredniej bliskosci siebie (np. 3 cm) i wykucie jednej szerszej
bruzdy spowoduje demontaz np. 5 pretéw.

Stosujac $cisle jedng stawke robocizny dosztoby w tym przypadku do sytuaciji, ze za
prace o wartosci rynkowej okoto 48 tys. zt Zamawiajgcy musiatby zaptaci¢ ponad 200 tys. zt.
Zat. 2.10 kosztorys naktadczy rozbioérki, poz. 2. - Usuniecie z piwnic budynku ziemi bez
wzgledu na kategorie .

Naktady robocizny w tej pozycji kosztorysowej wynoszg 5,91 r-g na usuniecie 1m3
ziemi z urobku w piwnicy. Przy zatozeniu, ze jedna taczka ma pojemno$¢ 80 dm3 (czyli 0,08
m3) jeden pracownik maszerowatby z taczkg z urobkiem przez pét godziny (gdyz



5,91x0,08=0,47 h), przez caly dzien pracy ten pracownik wywidztby okoto 15 taczek, tym
samym wydajnosc¢ takiego pracownika bytaby niewielka. Jeszcze gorsza wydajnosc¢ bytaby,
gdyby zastosowac organizacje pracy zgodnie z opisem w katalogu naktadéw rzeczowych,
gdyz KNR 4-01 poz. 0106-05 opisuje usuniecie tej ziemi z piwnicy budynku w nositkach
(drewniane skrzynie z czterema uchwytami), od wielu lat niestosowanych w budownictwie,
bo usuniecie tej samej ilosci ziemi jak w taczce wymagatoby zatrudnienia dwdch oséb.

Tymczasem do wykonania tej konkretnej pracy zatozono zastosowanie ta§mociggu
0 napedzie mechanicznym i wéwczas usunigcie ziemi z piwnicy odbedzie przy znacznie
mniejszych nakladach robocizny. Aby prawidtowo skalkulowac te prace, zastosowano nizszg
stawke robocizny niz w innych pozycjach kosztorysowych, dzieki czemu uzyskano ich
warto$¢ rynkowa.

Zat. 2.10 kosztorys naktadczy rozbiorki, poz. 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 - Ciecie pilg
diamentowg betonu zbrojonego.

We wszystkich tych pozycjach naktady robocizny wynoszg 11,4 r-g na przeciecie 1 m?2
powierzchni przecinanej betonu. Z uwagi na specjalistyczny charakter tych prac i trudnosci
w ocenie wielkoci niezbednych naktadow, Przystepujgcy zwrdcit sie do kilku firm
budowlanych wykonywujgcych tego typu ustugi z prosbg o wycene tych robét
(ze wskazaniem ilosci rob6t podanych w przedmiarach, ale w potgczeniu z udostepnieniem
dokumentacji projektowej dotyczgcej tego waskiego zakresu).

Z uzyskanych ofert wynika, ze petny zakres robét zwigzany z cieciem konstrukcji
betonowej na rynku moze zostac zrealizowany za kwote do 45 tys. zt brutto (w ofercie
Przystepujgcego facznie na wykonanie prac objetych tymi pozycjami przewidziano facznie
kwote 69.163,73 zt. Tym samym nawet gdyby na etapie realizacji Przystepujgcy zdecydowat
sie na zlecenie tego zakresu podwykonawcy, cena ta umozliwia zysk oraz zapewnia rezerwe
na wypadek niespodziewanej zmiany warunkéw wykonywania robo6t i nic moze tu by¢ mowy
0 razgco niskiej cenie.

Zat. 2.10 kosztorys naktadczy rozbiorki, poz. 12 - Usuniecie z budynku gruzu na hatde poza
obiektem.

Jest to ta sama pozycja katalogowa co poz. 2. Naktady robocizny w tej pozyciji

kosztorysowej wynoszg 5,91 r-g na usunigcie 1 m?3 gruzu z budynku. Zamawiajgcy
zastosowat tutaj tzw. krotno$¢ 3, tak wiec naktady robocizny wynoszg 17,73 r-g na usuniecie

1m?3 gruzu z budynku. | znéw zaktadajgc, ze taczka ma pojemnosc¢ 0,08 m3jeden pracownik
wywozitby taczke gruzu niemal przez 1,5 godziny (gdyz 5,91x3x0,08=1,42 h), czyli przez caty
dzien ten pracownik wywidztby nieco ponad 5 taczek gruzu. Jeszcze gorsza wydajno$¢
bytaby, gdyby zastosowac nositki, o ktorych mowa w opisie tej pozycji KNR, gdyz woéwczas
na jednego pracownika dziennie przypadataby objeto$¢ odpowiadajgca niecatym trzem
taczkom wywiezionego gruzu, co jest nie do przyjecia.

Cena Przystepujacego za wykonanie tej pracy wynosi 10.172,00 zi, a przy

zastosowaniu wyzszej stawki robocizny bytoby to okoto 50 tys. zt co za przew6z 70 m3 gruzu
jest kwotg znacznie zawyzona.

Przystepujacy zwrécit uwage, ze przy zastosowaniu 3-krotnosSci stawka robocizny
podstawowej przed narzutami wynosi 12 zt za jedng roboczogodzine, jest wiec niemalze taka
sama, jakg stosowat w swoich kosztorysach Odwotujacy (przyktadowo w kosztorysie
naktadczym budowlanym zat. 2.1. w poz. 1 zastosowat stawke robocizny 12,20 z#/rg, tak
samow poz. 2, 3, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 46, 47, 55 -

w sumie daje to 9797 roboczogodzin za tgczng kwote niemal 120 tys. zt netto).

Przystepujacy podniost, ze gdyby przyjaé tok rozumowania Odwotujgcego polegajacy
na wyjeciu z catosci kosztorysu pojedynczych pozycii, w jego ofercie réwniez nalezatoby sie
dopatrzy¢ razgco niskiej ceny, tym bardziej, ze wycenit szereg elementéw w cenach ponizej
cen rynkowych, a wrecz symbolicznie.

| tak w kosztorysie naktadczym budowlanym zat. nr 2.1. w poz. 20. wyceniono prace
zurawia samochodowego 5-6 t na 3,55 zt za 1 m-g, w poz. 20. ciggnik kotowy 5,33 zl/m-g,
w poz. 24. kosztorysu samochdd skrzyniowy do 5t kosztuje 2,38 zt/m-g, w poz. 25.
samochoéd skrzyniowy 5,93 z¥m-g oraz samochod samowytadowczy do 5t 3,55 zt/m-g,
a takze w wielu pozycjach $rodek transportowy zostat wyceniony na kwote 5,93 zt/m-g.

W kosztorysie naktadczym Rozbiérki zat. nr 2.10. w poz. 20 ERBUD OPERATION wycenit
prace zurawia samochodowego 5-6 t na kwote 5,51 zt/m-g a w poz. 22 na kwote 11.02
7,1/m-g.

Przystepujacy podkreslit, ze w cenach pracy sprzetu ujety jest réwniez koszt pracy



operatora czy kierowcy. Stad jesli praca samochodu skrzyniowego zostata przez Erbud
wyceniona na 2,38 z/mg, mozna wnioskowac, ze kierowca tego samochodu zarabia ponizej
1 zt za godzine pracy.

Ponadto Przystepujacy zamie$cit tabele poréwnujgcg ceny pracy sprzetu w jego

ofercie oraz w ofercie Erbud, z ktérego wynika, ze ten ostatni wycenit te pozycje na poziomie
duzo nizszym od cen rynkowych oraz od minimalnych cen publikowanych w kwartalnikach
Sekocenbud.

W odniesieniu do poszczegolnych kosztoryséw, w tym do kosztoryséw z zat. .2.1.
i 2.10 Przystepujacy zamiescit tabelaryczne zestawienie obejmujgce wyliczenie liczby
roboczogodzin w kazdym kosztorysie wraz podaniem Sredniej stawki roboczogodziny dla
zakresu robo6t ujetych w kazdym kosztorysie.

Wedtug Przystepujgcego z tego zestawienia wynika, ze nawet gdyby utozsamié
minimalng stawke godzinowa wg obowigzujgcych przepiséw z roboczogodzing, w kazdym
przypadku warto$ci okreslone w jego kosztorysie znacznie przewyzszajg minimalne
wynagrodzenie.

Przystepujgcy dodatkowo wskazat, ze oba przedsigbiorstwa zatrudniajg pracownikéw

wylgcznie na podstawie umowy o prace na petny etat, a takze przestawit wykaz
zatrudnionych pracownikéw wg stanu na 31 maja 2020 r.

{ad pkt. 3 listy zarzutéw}

Przystepujacy zrelacjonowat, ze w tresci Gwarancji wadialnej nr PLI 7-GU-OOOOQI
13-W/II, wystawionej 30 stycznia 2020 r. przez BALCIA INSURANCE S.A,, jest napisane, ze
Przedsigbiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S. z Czestochowy, zwane dalej:
~Zobowigzanym”, wystepuje w Konsorcjum z Przedsiebiorstwem Budowlanym BUDOPOL sp.
Z 0.0. z siedzibg w Jaskrowie, a dalej ,Zobowigzany” zostat zdefiniowany jako podmiot, ktdry
Zlozyt oferte.

Przystepujacy podat dodatkowo, ze we wniosku o udzielenie gwarancji w pkt 1.
przeznaczonym na dane zobowigzanego sktadajacy wniosek wpisat: Zobowigzany
(wnioskodawca) petna nazwa firmy: KONSORCJUM FIRM: Lider konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S. Partner konsorcjum: Przedsigbiorstwo
Budowlane ,BUDOPOL” Sp. z 0. 0- 42-244 Jaskrow, ul. Starowiejska 5 NIP: 9492213521,
Regon: 366493401 {na dowdd zatgczono wydruk zrzutu ekranu wykonany 28.01.2020 r.}.

Przystepujacy podniost, ze gwarancja wadialna zawiera o$wiadczenie woli, ktore
podlega ogélnym regutom wyktadni wskazanym w art.65 ust. 1 i 2 Kodeksu cywilnego (por.
wyroki o sygn. akt: KIO 150/12, KIO 54/2011, KIO 401/12, KIO 333/11, KIO 2593/17, KIO
150/12, KIO 1645/12, KIO 1413/13, KIO 765/13, KIO 784/13, a takze wyroki Sadu
Najwyzszego z: 21 czerwca 2007 r. sygn. akt IV CSK 95/07 oraz 15 lutego 2018 r. sygn. akt
IV CSK 86/17).

Ponadto, jak trafnie zdaniem Przystepujgcego wskazano w uzasadnieniu wyroku z 4
grudnia 2018 r. sygn. akt KIO 2394/18, minimalnymi wymaganiami, jakie musi spetniaé
dokument gwarancji wadialnej sa: okreslenie gwaranta, okreslenie beneficjenta, okreslenie
warunkéw zaptaty, na ktére sktadajg sie wysoko$¢é sumy gwarancyjnej, okres waznosci
zobowigzania gwaranta, a takze sposob zgtoszenia zgdania.

Zdaniem Przystepujacego w tej sprawie treS§¢ dokumentu gwarancji nie wymaga
zadnej wyktadni, gdyz nie ma mozliwosci innego zrozumienia, ze zobowigzanym z tytutu
udzielonej gwaranciji jest Konsorcjum, ktére ztozyto oferte. Nie ma natomiast podstaw
do wnioskowania, ze wadium zostato wniesione jedynie w imieniu jednego podmiotu
sktadajacego oferte wspdlnie, a tym samym nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego
w sytuacji, gdy ktérykolwiek z tych podmiotéw spowoduje swoim dziataniem zaistnienie
okolicznosci uprawniajgcych do zatrzymania wadium.

W ocenie Przystepujacego w tresci odwotania przytoczono szereg orzeczen, kiére
nie odnoszg sie do sytuacji faktycznej, z jakg mamy do czynienia w tym postepowaniu:

- wwyroku z 12.10.2017 r. o sygn. akt. KIO 2076/17 w gwarancjach bankowych brak byto
jakiegokolwiek nawigzania do drugiego z cztonkdw konsorcjum, cho¢by poprzez wskazanie,
ze takowy istnieje i gwarant ma o nim wiedze;

- w wyroku z 30 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 709/19 nieprawidtowo$¢ gwarancji wadialnej

objawiata sie w trzech zakresach: 1) nieprawidtowa forma - kopia zamiast oryginatu,



2) nieprawidtowa tre$¢ - nie zawiera ona zapisow wymaganych w SIWZ, zgodnych z art. 46
ust. 4ai 5 pzp, 3) podpisanie przez osobe nieupowazniong do dziatania w imieniu gwaranta;

- wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10.09.2015 r. sygn. akt XXIIl Ga 1041/15
odnoszace sie do udzielonego petnomocnictwa, gdyz w niniejszej sprawie petnomocnictwo
nie dotyczy wnoszenia wadium i Przystepujgcy nie wigze z jego udzieleniem zadnych
skutkdéw zwigzanych z gwarancjag wadialng, bo wnioskodawcg byto Konsorcjum, a nie jego
petnomocnik.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy - jak stwierdzit - z daleko posunietej
ostroznoéci, dodat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego stanowisko Izby w zakresie tego,
czy wadium, w ktérym gwarancja wadialna wystawiona na rzecz jednego z podmiotow

wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie powinna zosta¢ uznana za skuteczne

zabezpieczenie oferty wspdlnie ztozonej nie jest jednolite. Istnieje bowiem szereg wyrokow,
ktore stwierdzajg prawidtowos¢ wniesionego wadium nawet przez jeden podmiot {w pismie
Przystepujacy wskazat przyktady takich wyrokéw}. Co wiecej, w orzecznictwie wystepuje
rowniez stanowisko, zgodnie z ktorymi uwzglednienie w gwarancji wytgcznie lidera
konsorcjum kwalifikuje sie jako wniesienie wadium przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia z uwagi na tres¢ art. 23 ust. 3 pzp, zgodnie

z ktérym przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie {w piSmie przystepujgcy wskazat wyrok Sadu Okregowego w Warszawie i
wyrok Izby}.

Odnoszac sie do rzutu braku zacytowania w tre$ci gwarancji przepisow art. 46 ust. 4a
i art. 46 ust. 5 ustawy pzp, Przystepujacy podat, ze zgodnie z tre$cig przedtozonej gwaranciji
podstawg wyptaty wadium na rzecz beneficjenta bedzie oswiadczenie, ze zaistniat
co najmniej jeden warunek zatrzymania wadium okre$lony w ustawie z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych z pozniejszymi zmianami.

W ocenie Przystepujacego gwarant w sposéb mozliwie najszerszy okreslit prawo
do zabezpieczenia sie z tej gwarancji, gdyz nie jest ono ograniczone nr artykutu ustawy pzp,
dziennikiem publikatora ustawy czy zmian do ustawy, a odnosi sie do instytucji zatrzymania
wadium. Poniewaz pojecie zatrzymania wadium w catej ustawie pzp wystepuje jedynie w art.
46 ust. 4a i ust. 5, nie moze by¢ watpliwosci, ze uzycie w gwarancji tego pojecia odnosi sie
do konkretnych, zdefiniowanych zdarzen. Natomiast wskazanie ustawy pzp
z uwzglednieniem zmian obejmuje wszystkie zmiany do czasu wystawienia gwaranciji, nie ma
zatem réwniez zadnego zagrozenia, ze nie ujeto jakiejkolwiek zmiany prawa.

Przystepujacy zaznaczyt, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego tre$¢ gwarancji nie
musi wiernie odtwarza¢ brzmienia przepisow ustawy pzp, wystarczajgce jest opisanie
sytuacji, w ktérych gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepisow
prawa okre$lajgcych warunki zaptaty lub zasad okreslonych w ustawie (patrz wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 9 kwietnia 2009 r. sygn. akt X Ga 81/09, LEX nr 1713348 oraz
wyroki Izby z: 14 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2016/14, 1 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt: KIO 2227/13, KIO 2229/13).

Wedtug relacji Przystepujgcego w pkt 7. gwarant zawat informacje, ze po uptywie
waznosci wadium beneficjent nie zabezpieczy swoich ewentualnych roszczen, a w pkt 3.
okreslono termin wazno$ci, jak i zawarto pouczenie, ze po uptywie tego terminu nie bedzie
mozliwe zabezpieczenie sie z gwaranc;ji

Zdaniem Przystepujgcego bezzasadny jest réwniez zarzut postawiony w zw. z
brzmieniem powyzszych pkt, gdyz z istoty swej gwarancja wadialna ma wazno$¢
ograniczong terminem, co oznacza, ze beneficjent moze sie z niej zabezpieczy¢ do jego

uptywu.

Tym bardziej, ze w gwarancji wadialnej Odwotujgcego znajduje sie tozsame
sformutowanie w brzmieniu: Wszystkie roszczenia odno$nie niniejszej Gwarancji Gwarant
powinien otrzymac¢ w okresie wazno$ci gwarancji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania



odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotlujgcy Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem uczestnikow (Stron i Przystepujacego) tego
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,

jak réowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazal, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, skoro jest wykonawca, ktéry ztozyt w nim oferte. Odwotujgcy moze réwniez
poniesS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy
pzp dotyczgcymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, gdyz uniemozliwia mu to
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1. i 2. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne :

Nie bylo sporne, ze cena oferty Konsorcjum byta wyzsza niz kwota, ktérg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia (a ta z kolei
stanowita ustalong z nalezytg starannoscig warto$¢ szacunkowg powiekszong o kwote
podatku od towardw i ustug).

Poza wszelkim sporem jest rowniez okolicznos¢, ze podstawg faktyczng
wystosowanego przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 pzp byta li tylko watpliwo$é
Zamawiajgcego co do wysokosci stawek roboczogodziny w pojedynczych pozycjach
kosztorysowych.

Przy czym Zamawiajacy juz w wezwaniu zaktadat, ze niska wysokos¢ tych stawek

moze wynika¢ z przeliczenia rzeczywistego naktadu roboczogodziny, jaki faktycznie
wystepuje na etapie realizacji prac budowalnych {patrz drugie pytanie w pi$mie z 16 marca

2020r.
W ziozonych wyja$nieniach Konsorcjum potwierdzito te przypuszczenia
Zamawiajgcego, w tym wskazalo, ze z uwagi na zakaz dokonywania jakichkolwiek zmian
w przedmiarach rob6t (w tym naktadoéw jednostkowych na robocizne), nie miat innej
mozliwosci urealnienia ceny za wykonanie tych zakresow rob6t w sytuacii, gdy naktady

rzeczowe zawarte w katalogach KNR nie odpowiadajg rzeczywistym koniecznym naktadom
pracy.

Niezaleznie od tego Przystepujgcy szczegdtowo wyjasnit Zamawiajgcemu, dlaczego

stawka roboczogodziny z kosztorysu ofertowego nie moze by¢ utozsamiana ze stawkg
wynagrodzenia otrzymywang przez pracownika.

Zamawiajgcy mogt uznaé powyzsze wyjasnienia w kontek$cie wystosowanego
wezwania za wystarczajgce i rozwiewajgce jego watpliwosci.

Dodatkowo w toku postepowania odwotawczego Przystepujacy wyjasnit w sposob
bardzo szczegétowy, krok po kroku, jak za pomocg obnizenia stawek roboczogodziny urealnit
nieadekwatne do wspodiczesnego sposobu wykonywania rob6t naktady w pozycjach

zakwestionowanych w odwotaniu.



Natomiast Odwotujacy nie byt w stanie wykazac, ze naktady pracy w tych pozycjach
wg KNR sg w petni aktualne i odpowiadajg wspdtczesnym realiom wykonywania takich prac.

Podstawa faktyczna odwotania sprowadza jest niezwykle watta, gdyz nie tylko
abstrahuje od faktu, ze cena oferty Konsorcjum jest wyzsza niz oszacowanie dokonane

przez Zamawiajgcego (ktérego adekwatnosci jednak nie podwaza), ale rowniez nie
wskazuje, w jaki sposdb niskie stawki roboczogodziny w nielicznych pozycjach przedmiaréw

miatyby sie przektada¢ na to, ze zanizone zostaly istotne czesci sktadowe ceny oferty.
Skoro oczywiste jest, ze naktady robocizny w pozycjach wskazanych w odwotaniu nie
odpowiadajg wspdtczesnym realiom, odwotanie nie identyfikuje zadnych okolicznosci

faktycznych wskazujgcych na nieuczciwe manipulowanie przez Konsorcjum stawkami

roboczogodziny.

Izba stwierdzita, ze zarzuty zwigzane z ceng oferty Konsorcjum sg niezasadne.

Odwolujgcy bezzasadnie domaga sie odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
Przystepujacy wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zgodnie ze spoczywajgcym na nim w tym zakresie ciezarem
dowodu.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow; 3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony $rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX

Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem



odniesienia do jej okres$lenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sagdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco nhiskiej mozna
moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamobwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztoéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razaco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamdéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatno$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze - nieostrych terminow definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie - terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$é na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razaco niskiej ceny. W szczegélnosci powyzsze definicje nie
wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalno$ci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywac¢ na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynno$ci finansowej).
Wydaje sig, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, a doktadniej - jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskie;j.

W tej sprawie zarobwno cena oferty Przystepujgcego, jak i Odwotujgcego byty wyzsze
od oszacowania Zamawiajgcego, stad skierowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 pzp
do Konsorcjum nalezy rozpatrywac¢ jako przejaw nadmiernej ostrozno$ci Zamawiajgcego,



gdyz wytgcznie w sytuacji nieudzielenia jakichkolwiek wyjasnien miatby on podstawe prawng
do odrzucenia oferty Konsorcjum.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontek$cie granic kognicji Izby, a wiec relaciji

przepiséw art. 190 ust. 1i 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt,
jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest - na
zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
wprowadzajgca szczegodlny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu
z poprzedzajacym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie
byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kogniciji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.

W szczegoélnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynno$ci zamawiajacego
(arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
whniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow
okregowych, w szczegoélnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12) Sad
Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac¢ wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowo$é czynnosci zamawiajacego i maja

wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okoliczno$ci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowodow na ich poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdiny
rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu
odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stad odwotanie, ktore inicjuje
postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okoliczno$ci uzasadniajgce zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepisdéw ustawy pzp, réwniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4
lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadzac¢ do samego twierdzenia,
ze cena oferty (nie) jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac¢ okolicznosci faktyczne, kiére
w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwotaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, w uzasadnieniu
odwotania tak, a nie inaczej opisano okolicznosci faktyczne, ktore zdaniem Odwotujgcego
Swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby pozytywnie oceni¢ ztozone na jego
zadanie przez Konsorcjum wyjasnienia. W szczegdlno$ci z odwotania nie wynika, aby za
cene oferty okre$long przez Konsorcjum.

Wobec tego rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutu zawartego w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze nie doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp przez Zamawiajgcego,
podzielajgc w petni powyzej zrelacjonowane stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego
wyrazone pisemnie.

Oczywiscie bezzasadny jest rowniez zarzut odwofania naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
pzp, gdyz nie zostaly wypetnione znamiona klauzuli generalnej wynikajacej z art. 3 ust. 1
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. z 2029 r. poz. 1000 ze
zm.), poczgwszy od braku wykazania dziatania przez Konsorcjum sprzecznie z prawem lub
dobrymi obyczajami, przez brak zagrozenia interesu Odwolujgcego (ktéry sam réwniez
wskazywat nizsze niz podawana w odwotaniu jako minimalna stawka roboczogodziny, aby



mo&c konkurowac w postepowaniu) lub Zamawiajgcego (ktory w przypadku braku urealnienia
naktaddw dzigki obnizeniu stawek roboczogodziny w nielicznych pozycjach potencjalnie
musiatby zaptaci¢ za realizacje prac z tych pozycji nieproporcjonalnie duzo). W istocie
odwotanie sprowadza sie w tym zakresie na przywotaniu i omowieniu przepisu oraz
nadinterpretaciji tresci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 3. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Brzmienie spornej gwaranciji:

Warszawa, 30.01.2020
(miejsce i data udzielenia gwarancji)

Beneficjent: Uniwersytet Medyczny w todzi

Adres siedziby: 90-419 £6dz, ul. Al. KoSciuszki 4

GWARANCJA ZAPLATY WADIUM NR PL17-GU-0000113-W/11
Zostalismy poinformowani przez naszego Klienta:

Przedsiebiorstwo Budowlane Czestobud D. S. z siedzibg w Czestochowa, pod adresem:
42200 Czestochowa ul. al. Aleja Bohateréw Monte Cassino 40, NIP: 9491462825, REGON:
240946636, zwanego dalej: ,Zobowigzanym”, wystepujacego w konsorcjum:

1) Przedsiebiorstwo Budowlane Czestobud D. S. z siedzibg w Czestochowie, pod adresem:
42-200 Czestochowa, Al. Bohaterow Monte Cassino 40, NIP: 9491462825, REGON:
240946636 - Lider Konsorcjum

2) Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOPOL” Sp. z 0.0., ul. Starowiejska 5, 42-244 Jaskrow,
NIP: 9492213521, REGON: 366493401 - Partner konsorcjum,

ze w zwigzku z ogtoszonym przez Panstwa przetargiem nr ZP/114/2019 na realizacje
zlecenia Zmiana przeznaczenia pomieszczen w budynku A2 dla potrzeb jednostek
organizacyjnych Uniwersytetu Medycznego w todzi - w tym adaptacja pomieszczen

dla Centrum Big Data w ramach projektu "Braln - Badania Rozwdj Innowacje w t6dzkim
kampusie biomedycyny i farmaciji, w ktorym wysokos¢ wadium wynosi 100.000,00 zt
(stownie: sto tysiecy ztotych i zero groszy), Zobowigzany ma zamiar ztozy¢ Panstwu swojg
oferte, zwang dalej: ,Ofertg”.

1.

Balcia Insurance SE z siedzibg w Rydze, ul. K. Valdemara 63, Ryga, LV-1142, totwa,
wpisana do Rejestru Przedsiebiorstw Republiki totewskiej pod nr 40003159840, dziatajgca
w Polsce w ramach oddziatu zagranicznego przedsiebiorcy pod firmg Balcia Insurance SE
Spotka europejska Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie, Aleje Jerozolimskie 136,
02-305 Warszawa, wpisanego do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego,
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, Xll Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego, pod numerem KRS 0000493693, NIP: 108-00-
16-534, REGON: 147065333, zwane dalej: ,BALCIA”, w imieniu ktérego wystepuje: M. P. -
Underwriter Gwarancji Ubezpieczeniowych - Petnomocnik

dziatajgc na zlecenie Zobowigzanego, gwarantuje niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo,
dokonanie na Panstwa rzecz ptatnosci kwoty: 100.000,00 zt (stownie: sto tysiecy ztotych

i zero groszy) na pierwsze pisemne oryginalne zgdanie zaptaty razem z przedstawieniem
przez Panstwa o$wiadczenia, ze zadanie jest nalezne w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej
jednego z warunkéw zatrzymania wadium, okre$lonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowienh publicznych z pdzniejszymi zmianami.

2.
Warto$¢ gwarancji ulega zmniejszeniu o kazda kwote zaptacona z tytutu niniejszej gwarancji.

3.



Niniejsza gwarancja jest wazna od 03.02.2020 r. do 02.04.2020 r.
4.

4.1. Wezwanie do zaptaty, wraz ze wskazaniem numeru rachunku bankowego, na kiéry ma
by¢ skierowana zaptata powinno by¢ podpisane przez osoby wiasciwie umocowane

w imieniu Beneficjenta, pod rygorem odmowy zaptaty gwarantowanych naleznosci.
Wezwanie do zaptaty oraz o$wiadczenie muszg by¢ nam przedstawione za posrednictwem
Banku prowadzacego rachunek Beneficjenta. W celu identyfikacji Bank potwierdzi,

ze podpisy ztozone na wezwaniu do zaptaty nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania
zobowigzan majagtkowych w imieniu Beneficjenta.

4.2. Beneficjent zobowigzany jest zglosi¢ w terminie waznosci gwarancji kompletne, to jest
zgodne z ust. 4.1., zgdanie zapfaty, pod rygorem odmowy wyptaty Swiadczenia z gwarancji.

5.

BALCIA wyptaci nalezng kwote wynikajgcg z udzielonej gwarancji w ciggu 14 dni od daty
skutecznego doreczenia wezwania do zaptaty na adres siedziby BALCIA.

6.

Niniejsza gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku, gdy:

6.1. uplynat termin zwigzania oferta,

6.2. Zobowigzany wycofat oferte przed uptywem terminu przewidzianego na skifadanie ofert,
7.

Po uptywie terminu okreslonego w pkt. 3, zobowigzania BALCIA wygasajg automatycznie
i catkowicie, a roszczenia Beneficjenta stajg sie bezskuteczne z uptywem tego terminu.

8. Wierzytelnos¢ z tytutu niniejszej gwaranciji moze by¢ przedmiotem przelewu na rzecz
osoby trzeciej wytacznie za pisemng zgodg BALCIA.

9.

9.1 W sprawach nieuregulowanych w tresci gwarancji oraz do rozstrzygania sporow
powstatych w zwigzku z gwarancjg stosuje sie przepisy prawa polskiego.

9.2. Wszelkie spory moggce wynikng¢ z gwarancji bedg rozstrzygane przez sad wiasciwy
miejscowo dla siedziby BALCIA.

10.

Gwarancja zostata sporzgdzona w formie elektronicznej i podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym osoby upowaznionej do reprezentowania Gwaranta.

Z powyzszej treSci gwarancji wynika zatem, z jednej strony, ze jest ona nieodwotalna,
bezwarunkowa, a wyptata Srodkow pienieznych przez ubezpieczyciela jako gwaranta nastagpi
na pierwsze zadanie Zamawiajgcego jako beneficjenta, jezeli wskazane na jej wstepie
Konsorcjum ztozy oferte w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,

a nastepnie wystapi ktdrakolwiek z przypadkoéw zatrzymania wadium okreslonych w ustawie
Prawo zamowienh publicznych w brzmieniu aktualnym na dzien udzielenia gwarancji.

Jednoczesnie jednak w tresci powyzszej gwarancji data uptywu terminu zwigzania
Konsorcjum ztozong ofertg zostata zakreslona réwnoczesnie jako termin nie tylko waznosci
zobowigzan gwaranta z niej wynikajgcych, ale i na zgtoszenie roszczen przez beneficjenta.
Wynika to wprost z odczytywanych tgcznie przywotanych powyzej postanowien
zamieszczonych w pkt 3., 7. i 4.1. Takie rozumienie nie budzito rowniez watpliwosci ani
Zamawiajgcego (ktory wskazat wprost w odpowiedzi na odwotanie: ,Zgdanie zaptaty
gwarancji musi by¢ tym samym zgtoszone w terminie waznosci gwarancji, co zostato rowniez
wprost wskazane w ust. 4.2 gwarancji wadialnej”), ani Przystepujacego (ktdry w pismie
procesowym uznat przytoczone powyzej klauzule za réwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze
wszystkie roszczenia z gwarancji gwarant powinien otrzymac w okresie jej waznosci).

Innymi stowy (a co umkneto Zamawiajgcemu i Przystepujgcemu), jezeli zgtoszenie
z3adania zaptaty z gwarancji wptynetoby do gwaranta po konkretnie wskazanej dacie
3 kwietnia 2020 r., Zamawiajgcy nie uzyskatby z niej zaspokojenia swoich roszczen, cho¢by
przestanka zatrzymania wadium ziScita si¢ 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,
zwlaszcza biorac pod uwage formalnoéci, ktére musi dopetni¢ Zamawiajacy (patrz pkt 4.1.
powyzej), oczywiste jest, ze nie zawsze bytoby mozliwe zgtoszenie zgdania zaptaty przed
uptywem terminu zakre$lonego jako koncowy zaréwno dla wazno$ci zobowigzan

z gwarancji, jak i zgtaszania zwigzanych z tym roszczen. Z tego wzgledu w obrocie
powszechnie wprowadza sie do treSci gwarancji wadialnych postanowienia albo odpowiednio
przedtuzajagce ich termin waznosci albo jednoznacznie wskazujgce, ze zgtoszenie roszczen
jest dopuszczalne w zakre$lonym terminie po uptywie terminu jej waznosci, jezeli tylko
zdarzenie uzasadniajgce zatrzymanie wadium miato miejsce przed uptywem terminu
zwigzania ofertg etc. Natomiast w tym przypadku gwarant zastrzegt jedynie na swojg korzysc
14-dniowy termin na wyptate gwarantowanej sumy od chwili skutecznego, czyli m.in.
zfozonego przed uptywem terminu zwigzania oferta, zgtoszenia zgdania zapfaty.

Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczgcy wadium wniesionego przez Konsorcjum jest zasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposo6b nieprawidtowy, jezeli zamawiajacy
zgdat wniesienia wadium.

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze wniesienie wadium nalezy uznac za prawidtowe,
jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, gdyz wtedy
moze spetni¢ ono swojg funkcje zabezpieczajgcyg. Art. 45 ust. 6 ustawy pzp okresla
dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w takim samym stopniu
zapewnia¢ zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo egzekwowalne jak
wadium wniesione w gotowce. Aby tak sie stato, nie moze byc¢ jakichkolwiek watpliwosci co
do tego, po pierwsze - w jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za
kogo odpowiada, po drugie - w jaki sposob nalezy zglosi¢ wystgpienie tych okolicznosci, aby
faktycznie byto mozliwe zaspokojenie roszczen zamawiajgcego jako beneficjenta przez caty
okres waznosci wadium.

Nastepnie dostrzec nalezy, ze zobowigzanie gwaranta ma charakter abstrakcyjny,
tj. niezalezny od istnienia i waznos$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw
zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwaranciji, oraz samodzielny (nieakcesoryjny) tzn. jego
istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Dlatego istnienie
i zakres tego samodzielnego zobowigzania gwaranta okre$la sama umowa gwarancji.
W odniesieniu do gwarancji bankowej, jej abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter potwierdza
regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t,j. Dz. U. z 2012,
poz. 1376 ze zm.). Analogiczne cechy nalezy przypisa¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra
swoim charakterem jest bardzo zblizona do gwarancji bankowej. Oznacza to, ze sposdb
uksztattowania i treS¢ stosunku prawnego podstawowego nie majg wptywu na zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, ktéra jest wyznaczona sama trescig gwarancji. Tym samym
gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytacznie w przypadku
zaistnienia zdarzen objetych treScig gwarancji, w granicach jej przedmiotowego,
jak i podmiotowego zakresu oraz w przypadku zgtoszenia roszczenia w zakreslonym w niej
terminie. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze prawidtowe wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej wymaga prawidtowego okre$lenia w tresci tej gwaranciji tych
wszystkich elementdw, ktdre determinujg skuteczno$é ewentualnych roszczen
zamawiajgcego.

Wreszcie podkreslenia wymaga, ze wadium musi by¢ prawidtowo wniesione
do upltywu terminu sktadania ofert, a p6zniejsze zmiany gwarancji wadialnej czy dodatkowe
oswiadczenia gwaranta, niemajgce oparcia w tresci pierwotnie sporzgdzonego dokumentu,
nie mogg sanowac btedéw, ktére mogg mie¢ wptyw na skutecznos¢ roszczen
zamawiajgcego, przesadzajgc tym samym o skutecznym wniesieniu wadium. Wynika to
z nastepujgcych okolicznoéci: po pierwsze - oferta od poczatku i nieprzerwanie musi by¢
zabezpieczona wadium, po drugie - to na podstawie dokumentu zatgczonego do oferty
zamawiajgcy dokonuje oceny prawidtowosci wadium i podejmuje decyzje w przedmiocie
ewentualnego odrzucenia oferty, po trzecie - dopuszczenie naprawiania wad gwarancji
wadialnej po terminie skfadania ofert statoby w sprzecznosci z jedng z naczelnych zasad
udzielania zamaéwien publicznych, tj. z zasadg réwnego traktowania wykonawcow oraz art.
45 ust. 3 pzp, ktéry wprost stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze od strony okreslenia zakresu podmiotowego i przedmiotowego przytoczona powyzej tresé
gwaranciji nie budzi zadnych zastrzezen. Co do zakresu podmiotowego wprost z niej wynika
bowiem, ze zabezpieczenie roszczen Zamawiajacego udzielane jest w zwigzku ze ztozeniem



w prowadzonym przez niego konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia oferty
przez Konsorcjum. W tym aspekcie zarzut odwotania oderwany jest zupetnie

od rzeczywistych okolicznosci faktycznych, ktére w oczywisty sposob wypacza,

aby wpasowac je pod przywotane orzecznictwo, ktore - jak trafnie zidentyfikowali
Zamawiajacy i Przystepujacy - jest nieadekwatne dla okolicznosci tej sprawy.

Odno$nie zakresu przedmiotowego za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie (liczne
wyroki wskazano w odpowiedzi na odwotanie i piSmie przystepujgcego) nalezy uznaé
stanowisko, ze tres¢ gwarancji bankowej czy ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie musi zawiera¢ sformutowania
warunkéw uprawniajgcych zamawiajgcych do zgdania wyptaty od jej wystawcy w sposéb
bedacy dostownym powtorzeniem brzmienia przepiséw art. 46 ust. 4 a i ust. 5 pzp. Jest tak
w szczegodlnosci gdy postanowienia s.i.w.z. nie zawierajg takiego nakazu, czy tez
blankietowo odsytajg do przepiséw ustawy pzp, nie formutujgc zalecanego brzmienia opisu
tych warunkow, pozostawiajgc w tym zakresie pewng swobode wykonawcom.

Natomiast wadliwo$¢ gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez Konsorcjum
polega na ewidentnym ograniczeniu w poréwnaniu do wadium wniesionego w pienigdzu
mozliwosci zaspokojenia roszczen Zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia
uzasadniajgcego zatrzymanie wadium pod koniec okresu waznos$ci gwarancji wadialnej.

O ile gwarant zastrzegt na swojg rzecz 14-dniowy termin na wyptate od chwili zgtoszenia
z3adania zaptaty, o tyle nie przewidziat analogicznego terminu dla zgtoszenia takiego zadania
od chwili wystgpienia zdarzenia bedgcego podstawg zatrzymania wadium.

Cho¢ Zamawiajacy i Przystepujacy nie przedstawili w tym zakresie zadnej
kontrargumentacji, gdyz w ogéle nie dostrzegli problemu w utozsamieniu terminu zgtoszenia
roszczenia z terminem wazno$ci gwarancji, doda¢ nalezy, ze w analogicznym stanie
faktycznym Izba w wyroku z 22 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 642/20 trafnie stwierdzita,
co nastepuje. W odniesieniu do argumentacji dotyczgcej postanowienh pkt 7 gwaranciji
wadialnej tj. postanowienia, ze po uptywie terminu okreslonego w pkt. 3, zobowigzania

BALCIA wygasajg automatycznie i catkowicie, a roszczenia Beneficjenta stajg sie
bezskuteczne z uptywem tego terminu, majgc na uwadze, zZe jest to gwarancja
ubezpieczeniowa, ktérg nalezy wyktadac literalnie, a zapewne nie dokonywac jej wyktadni
rozszerzajacej lzba uznata, ze stanowisko Odwolujgcego w tym zakresie byto zasadne.
Tres¢ postanowienia gwaranciji odnosi sie do wygasniecia automatycznego i catkowitego
zobowigzan gwaranta z chwilg uptywu okre$lonego w gwarancji terminu jednocze$nie
podajac, ze roszczenia Beneficjenta z uptywem terminu stajg sie bezskuteczne - przy czym
nie wynika z postanowien tego dokumentu, czy chodzi o roszczenia niezgtoszone przed
uplywem terminu czy tez wszystkie roszczenia.

W dalszym planie nalezy mie¢ na uwadze, Ze jak orzekta Izba w wyroku z 27 sierpnia
2013 r. sygn. akt KIO 1988/13 (potwierdzajac stanowisko uprzednio wyrazone w wyroku z 26
sierpnia 2013 r. sygn. akt 1926/13), aby gwarancja skutecznie zabezpieczata interesy
zamawiajgcego dokument gwarancyjny winien zawiera¢ zobowigzanie gwaranta w terminie
waznosci gwarancji do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na pierwsze
z3adanie zamawiajgcego uzasadnione o$wiadczeniem, ze w przypadku ubezpieczajgcego
(wykonawcy) zaszty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy pzp.
Termin wazno$ci gwarancji powinien obejmowac termin zwigzania oferta - wniosek z art. 85
ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 ww. ustawy. Ponadto dokument nie powinien zawierac
klauzul ograniczajgcych w sposéb nieuzasadniony odpowiedzialno$¢ gwaranta. Spetnienie
tych warunkéw czyni umowe gwarancji stabilng, pozbawiong ryzyka kontraktowego,
niepozwalajgca 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
zamébwienia publicznego nie odpowiada powyzszym warunkom, powstate watpliwosci
powinna rozstrzygac jej tres¢, ustalona na podstawie przyjetych regut oswiadczen woli (art.
65 K.c.). Itak, jezeli z treSci gwarancji wynika na przyktad, ze wymagana kwota zostanie
wyptacona pod jakimikolwiek warunkami badz tez gwarancja dopuszcza mozliwos¢
skrocenia odpowiedzialno$ci gwaranta przed uptywem terminu, w jakim obowigzuije itp.,
przyja¢ nalezy, ze tak wniesione wadium nie spetnia swej roli, jakg jest ochrona
zamawiajgcego przed niesolidnym wykonawca.

W ocenie Izby zawarcie w tresci gwarancji klauzuli o wygasnieciu gwaranciji
w przypadku uniewaznienia postepowania jest odstepstwem w ksztattowaniu rezultatu
zabezpieczenia, ktére zaweza zakres odpowiedzialnosci gwaranta - eliminuje mozliwosc¢
zaspokojenia sie przez zamawiajgcego z tego typu gwarancji w okreslonych okolicznosciach,



ktére mogg zaistnie¢ w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia.

Odnotowac jeszcze mozna, ze nic nie wnosito do sprawy w powyzszym zakresie
zlozone przez Przystepujgcego oswiadczenie gwaranta, ktére w ogdle nie odnosi sie do tego
aspektu zarzutu odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1
ustawy pzp - orzekia, jak w pkt 1. i 2. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc po rowno Odwotujgcego
i Zamawiajgcego kosztami tego postepowania, na ktdre ztozyt sie wpis uiszczony przez
Odwolujgcego oraz uzasadnione koszty Stron w postaci wynagrodzenia petnomocnika.
Poniewaz te ostatnie zostaty zgtoszone w tej samej wysokosci, celowe byto ich wzajemne
zniesienie. Skoro spo$réd dwéch zasadniczych zarzutow odwotania potwierdzit sie tylko
jeden, mozna przyjac, ze kazda strona wygrata i przegrata spor w potowie.
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