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WYROK
z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2016 r. przez:
1) Odwolujacego — Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury
Kolejowej w Krakowie Sp. z o0.0. z siedziba w Krakowie (sygn. akt KIO 508/16);
2) Odwolujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: 1) Track Tec Construction Sp. z o0.0. z siedzibag we Wroctawiu, 2)
Przedsiebiorstwo Budownictwa Kolejowego Inzynieryjnego INFRAKOL s.c., ul.
Rapackiego 14, 59-400 Jawor (sygn. akt KIO 516/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale:
A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia 1) Skanska S.A.
z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie,
B. wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie, 2) NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie,
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w zakresie odwotan
oznaczonych sygn. akt KIO 508/16 oraz KIO 516/16, po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania oznaczone sygn. akt KIO 508/16 oraz KIO 516/16,
2. kosztami postepowania:
2.1. w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 508/16 obcigza Odwotujgcego i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote
3 600 zt 00 (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) oraz kwote 324 zt 00
gr (stownie: trzysta dwadzie$cia cztery zlote zero groszy) stanowigce koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe,
2.2. w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 516/16 obcigza Odwolujgcego i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote
3 600 zt 00 (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) oraz kwote 324 zt 00
gr (stownie: trzysta dwadzie$cia cztery ztote zero groszy) stanowiagce koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuveerncinennnrannns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
— prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robdt dla zadania pn.: ,Modernizacja
stacji Libigz na linii kolejowej nr 93 Trzebinia-Zebrzydowice’.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 2015/S
248-450725 z dnia 23 grudnia 2015r.

W dniu 29 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
1) Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie
(dalej: konsorcjum Skanska).

Zamawiajacy w dniu 13.04.2016 r. podjat czynno$¢ uniewaznienia wyboru oferty z
dnia 29.03.2016 r. oraz prowadzi dalsze badanie oferty konsorcjum Skanska.

Postanowieniem z dnia 22 kwietnia 2016 r., Izba umorzyta postepowanie odwotawcze
w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 507/16, wobec cofniecia odwotania przez
Odwolujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) NDI
S.A. z siedzibg w Sopocie, 2) NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie. Stan rzeczy wywotany
czynno$ciami Zamawiajgcego podjetymi po wniesieniu odwotania wskazuje, ze Zamawiajgcy
prowadzi ponowne badanie oferty konsorcjum Skanska, a czynno$ci Zamawiajgcego
koncentrujg sie na kwestiach, ktére zostaty podniesione w ramach odwotania o sygn. akt KIO
507/16. Czynno$ci Zamawiajacego podjete po wniesieniu odwotania uczynity wiec, co
najmniej, przedwczesnymi zarzuty podniesione przez ww. konsorcjum. Zakonczenie
prowadzonego obecnie badania oferty konsorcjum Skanska, w zaleznosci od decyzji
Zamawiajacego, ktéra Zamawiajgcy odzwierciedli w kolejnej czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, otworzy dopiero ww. konsorcjum prawo do merytorycznego
kwestionowania rozstrzygniecia Zamawiajgcego. Szczegdlowo Izba wypowiedziata sig w tym
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zakresie w uzasadnieniu postanowienia o0 umorzeniu postepowania odwotawczego w
zakresie odwotania ozn. sygn. akt KIO 507/16.
Sygn. akt KIO 508/16
W dniu 8 kwietnia 2016 r. Odwolujgcy — Przedsigbiorstwo Napraw i Utrzymania
Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania i w konsekwencji odrzucenia oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust.1 ustawy p.z.p. poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, wyrazajgce sie w wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu spotki Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej
w Krakowie Sp. z 0.0., co w konsekwencji spowodowato uznanie oferty
Odwolujgcego za odrzucong i nie podlegajgca ocenie, przy przyjeciu, iz Odwotujgcy
nie przediozyt prawidlowego dokumentu w postaci gwarancji wadialnej waznej przez
okres zwigzania ofertg, przy braku wezwania Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowego dokumentu w postaci gwarancji wadialnej waznej przez okres
zwigzania ofertg, pomimo, iz oferta Odwotujgcego przez caly okres zwigzania ofertg
byta zabezpieczona wadium, prawidtowa gwarancja wadialna w postaci Aneksu nr 1
do wadium (gwarancji ubezpieczeniowej) nr 280000115909 z dnia 5 lutego 2016 r.,
wystawionego w dniu 15 lutego 2016 r, zostata ustanowiona przez Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego przed datg sktadania ofert oraz Odwolujgcy przedtozyt
prawidtowg gwarancje wadialng Zamawiajgcemu pismem z dnia 22 lutego 2016 roku,



a zatem jeszcze na etapie oceny przez Zamawiajgcego ofert ztozonych w ww.
postepowaniu o udzielenie zamowienia, co umozliwito Zamawiajgcemu wywigzanie
sie z obowigzkdéw ustawowych wyrazajgcych sie w przeprowadzeniu weryfikacii, iz
oferta Odwolujgcego byta prawidtowo zabezpieczona, co w ocenie Odwotujgcego
uniemozliwito dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami
ustawy p.z.p.,

2) art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. poprzez jego niezastosowanie, co wyrazato sie w
zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do przedtozenia gwarancji wadialnej waznej
przez okres zwigzania ofertg lub aneksu do zfozonego wadium (gwarancji
ubezpieczeniowej), pomimo iz z okolicznosci niniejszej sprawy wynika, iz Odwotujgcy
ustanowit na rzecz Zamawiajgcego prawidiowg gwarancje wadialng wazng na okres
zwigzania ofertg, a jedynie omytkowo nie dotgczyt jej do oferty, ktdrg to omytke
nastepnie poprawit przesytajac Zamawiajacemu 22 lutego 2016 roku Aneks nr 1 do
wadium (gwarancji ubezpieczeniowej), co czynito zados¢ obowigzkowi
zabezpieczenia oferty Odwotujgcego wadium.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) uwzglednienia faktu uzupetnienia oferty wykonawcy (odwotujgcego) spofki

Przedsiebiorstwo Napraw i Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w Krakowie Sp. z 0.0.

z siedzibg w Krakowie o dokument w postaci Aneksu nr 1 do wadium (gwaranciji

ubezpieczeniowej) nr 280000115909 z dnia 5 lutego 2016 r., wystawionego w dniu 15

lutego 2016 r., przediozonego Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego pismem z dnia

22 lutego 2016 roku, ewentualnie wezwania Odwotujgcego w trybie art.26 ust. 3

ustawy p.z.p. do ztozenia w wyznaczonym terminie dokumentu w postaci gwaranciji

wadialnej waznej przez okres zwigzania ofertg;
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wyboru najkorzystniejszej oferty,

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wniost takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego oraz wynagrodzenia pethomocnika wg norm prawem
przepisanych oraz optaty od petnomocnictwa, jak rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z dokumentéw powotanych w uzasadnieniu odwotania na okoliczno$ci w nim
wskazane.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wymogiem przetargu zgodnie z
pkt 11 SIWZ byto wniesienie przez wykonawcow wadium w wysokosci 300.000,00 ztotych.
Termin skiadania ofert po kilkukrotnych zmianach ostatecznie okreslono na dzien 17 lutego
2016 roku, a termin zwigzania ofertg wynosit 60 dni od uptywu terminu sktadania ofert. W
zwigzku z powyzszym, Wykonawcy zobligowani byli do wniesienia wadium na okres od dnia
17 lutego 2016 roku i 60 kolejnych dni kalendarzowych. Odwotujacy, stosownie do
pierwotnego terminu skifadania ofert uptywajgcego w dniu 9 lutego 2016 r., w celu
prawidtowego zabezpieczenia oferty poczatkowo ustanowit na rzecz Zamawiajgcego wadium
(gwarancje ubezpieczeniowg) wazng na okres od dnia 9 lutego 2016 roku do dnia 9 kwietnia
2016 roku. Wskazac¢ nalezy, iz po uzyskaniu informacji o zmianie przez Zamawiajgcego w
dniu 10 lutego 2016 termindéw skfadania i otwarcia ofert na dzien 17 lutego 2016 roku,
Odwolujgcy jeszcze przed zmienionym terminem ztozenia oferty, tj. w dniu 15 lutego 2016
roku ustanowit prawidtowe zabezpieczenie oferty w postaci Aneksu nr 1 do wadium
(gwarancji ubezpieczeniowej) nr 280000115909 z dnia 5 lutego 2016 r., ktory zmieniat okres
waznosci gwarancji na czas od dnia 17 lutego 2016 roku do dnia 17 kwietnia 2016 roku, a
zatem na okres zwigzania ofertg. Odwotujgcy omytkowo nie dotgczyt powyzszego Aneksu do
oferty zlozonej Zamawiajgcemu na formularzu z dnia 16 lutego 2016 roku (oferta wplyneta do
Zamawiajgcego w dniu 17 lutego 2016 roku o godzinie 11:00), a jedynie pierwotny dokument
gwarancji wadialne;.

Argumentowano nastepnie, ze Odwolujacy zauwazyt wskazang powyzej omytke w
zakresie wadium jeszcze na etapie badania ztozonych ofert i w dniu 22 lutego 2016 roku



przedtozyt Zamawiajgcemu ww. Aneks nr 1 do wadium (gwarancji ubezpieczeniowe;j).
Przedmiotowe wadium zostato wystawione w prawidtowej wysoko$ci, tj. 300.000,00 z, na
caly okres zwigzania ofertg. Podniesiono, iz Zamawiajgcy w zaden sposéb nie uzupeit
oferty Odwolujacego o wskazany powyzej aneks, w szczegdlnosci nie poprawit omyiki
Odwolujgcego w tym zakresie.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig pkt 11 Tomu | Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, kazdy Wykonawca zobowigzany byt zabezpieczy¢ swa oferte
wadium w wysokosci 300.000,00 ztotych. Zgodnie z trescig pkt 11.4 oraz 11. 5 SIWZ,
wykonawcy byli uprawnieni do wniesienia wadium w innej formie niz kwota pieniezna, w tym
w postaci gwarancji, ktoéra zgodnie z pkt 11.5. miata by¢ co najmniej gwarancjg
bezwarunkowg, nieodwotalng, ptatng na pierwsze zgdanie Zamawiajacego. Z uwagi na
zmiany SIWZ ostateczny termin zwigzania ofertg, po korekcie terminu w dniu 10 lutego 2016
roku, Zamawiajgcy okreslit na 17 lutego 2016 roku.

Podniesiono takze, ze w zakresie gwarancji wadialnej istotne znaczenie ma tres¢ art.
24 ust. 2 pkt. 2) p.z.p. ktéry stanowi, iz z postgpowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony czas zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.

Odwotujgcy podkreslit nastepnie, ze ostatecznym celem postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej przy zachowaniu zasad
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Na powyzszy cel wprost wskazuje
przepis art. 91 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia”. Zgodnie z art. 91 ust. 2 p.z.p. kryteriami sg cena albo cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnosé,
parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamowienia oraz koszty eksploatacji. Kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia inne niz cena zostaty wymienione w art. 91 ust. 2 przyktadowo, co oznacza, ze
dopuszczalne sg takze inne kryteria, niewymienione w tym przepisie (por. Nowicki, Jozef
Edmund. Art. 91. W: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. LEX, 2015.).

Celem realizacji wskazanego ratio legis ustawy, pomimo znacznego formalizmu
przewidzianego w p.z.p., ustawodawca - w sytuacji gdy warto§¢ zamoéwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.zp. (tak jak
w przedmiotowym stanie faktycznym) - przewidziat instytucje obligujgce Zamawiajacego do
z3adania od wykonawcow dokumentéw, wezwania ich do ztozenia dokumentéw oraz

niezaleznie od wartosci zamowienia do poprawiania w ofercie omyfek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z SIWZ, ktére nie zmieniajg istotnie tresci oferty. Te zobowigzania
Zamawiajgcego zostaty okreslone w art. 26 p.z.p. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy,
naruszajgc zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, bezstronnosci i
obiektywizmu naruszyt ww. przepis poprzez zaniechanie wskazanych w powotanym wyzej
przepisie czynnosci, jak rowniez nie wezwat wykonawcow do przedtozenia wadium waznego
przez okres zwigzania ofertg, po uzupetieniu wadium przez Odwotujgcego nie sprostowat
oczywistej w tym zakresie omytki oraz wykluczyt z postepowania Odwotujgcego, uznajgc
jego oferte za odrzucong, czym naruszyt przepis art. 24 ust 2 pkt 2 p.z.p.

W przedmiotowym stanie faktycznym zgodnie z pkt 20.9 S1WZ, w celu oceny ofert
Zamawiajacy przyjmuje nastepujgce kryteria: Catkowita cena brutto - waga: 95% oraz Okres
gwarancji - waga 5%. W zwigzku z tym Zamawiajgcy winien dgzy¢ do tego, aby wybrac
oferte najkorzystniejszg na podstawie powyzszego przelicznika, co pozwoli zrealizowac cel
przedmiotowej ustawy. Podkreslenia wymaga, iz oferta Odwotujacego byta oferta
najkorzystniejszg ekonomicznie z uwzglednieniem kryteriéw przyjetych przez
Zamawiajgcego. Odwolujacy udzielat bowiem gwarancji jakosci na okres 120 miesiecy
(identyczny jak konsorcjum, ktorego oferte wybrano), natomiast zaproponowat najnizszg
sposrod wszystkich wykonawcow cene. Cena podana przez Odwolujgcego wynosita bowiem
31 830 321,30 zt, a wybrana po przeprowadzeniu postepowania oferta Konsorcjum Skanska
S.A. oraz Skanska SK a.s., przewidywata cene w wysokos$ci 33 169 130,31 ztotych.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 p.z.p. ,Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztoZyli wwymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa wart. 25 ust 1, lub ktorzy nie ztoZyli petnomocnictw, albo



ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy ztozyli wadlive petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. ZtoZone na wezwanie zamawajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagarn okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozZniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu aibo termin
Sktadania ofert”.

Jak wspomniano powyzej, ratio legis wprowadzenia tego przepisu jest umozliwienie
uzupetnienia ofert, tak aby odpowiadaty SIWZ, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Dodatkowo, zwréci¢ uwage nalezy na obligatoryjny charakter wezwania do przedtozenia
wskazanych dokumentéw, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wprost wskazuje sie bowiem, iz ztozenie dokumentu, z tresci ktérego

wynika niespetnianie warunkow udziatu w postepowaniu zobowigzuje Zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 lutego 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1915/09). W literaturze dodatkowo
podnosi sig, iz ,zasadg jest, Ze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentu jest
czynnoscig obligatoryjng. W kazdym przypadku, gdy czynno$¢ ta, obiektywnie rzecz biorac,
moze doprowadzi¢ do zmiany sytuacji prawnej wykonawcy, tj. wykazania, ze spetnia on
warunek, zamawiajgcy ma obowigzek takiego wezwania dokonac. [...] Z drugiej strony, jezeli
oczywiste jest, ze czynno$¢ ta nie moze doprowadzi¢ do zmiany sytuaciji wykonawcy [...],
wzywanie do uzupetnienia nie jest konieczne.” (zob. Elzanowska, Anita. Warunki udziatu w
postepowaniu. Publ. Zaméwienia Publiczne Doradca, 2008, nr 3. s. 26-29, LEX el.).

Odwolujgcy argumentowat, ze wyrazem nadmiernego formalizmu i jako takim
nieuprawnione w ocenie Odwotujgcego bytoby uznanie, ze wadium w postaci gwaranciji
ubezpieczeniowej nie moze zostac¢ uzupetnione na podstawie wskazanego przepisu.
Wadium jest nieodtgczng czescig oferty i bez tego zabezpieczenia oferta nie bedzie
skuteczna. Przepis art. 25 ust. 1 p.z.p. do ktérego wprost odwotuje sie przepis art. 26 ust. 3
p.z.p., méwi o uzupetnieniu dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
potwierdzajgcych spetnienie m.in. warunkéw udziatu w postepowaniu. Wadium w postaci
gwarancji na okres zwigzania ofertg bez watpienia jest warunkiem udziatu w postepowaniu i
mozna zgdaé jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3 p.z.p. Przyjecie, ze wadium uzupeié
nie mozna stanowitoby nieuprawnione réznicowanie sktadowych warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Jak z powyzszego wynika, w ocenie Odwolujgcego, juz w momencie wstepnego
badania oferty Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do przediozenia gwaranciji
obejmujacej caly okres zwigzania ofertg, co czynitoby zado$¢ opisanemu powyzej celowi
ustawy p.z.p.. Jak podkresla sie w orzecznictwie, zgodnie z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcoéw. (..) Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje tych zasad. Stad przy
wykfadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy wyznaczony
miedzy innymi tre$cig cytowanego przepisu, (zob. Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z
dnia 23 lutego 2007 r. X Ga 23/07, publ. LEX nr 621254).

Odwotujgcy wskazat, ze KIO wydata w dniu 9 lutego 2012 roku wyrok, w ktérym
stwierdzita, iz trzeba przede wszystkim wskazac na naczelng zasade wyrazong w art. 7 ust.
1 Pzp nakazujacg zamawiajgcemu przygotowywac i przeprowadzi¢ postepowanie z
zachowaniem uczciwej konkurenciji i réwno traktujgc wykonawcoéw, w konsekwenciji czego
zamoéwienie udzielone zostanie wykonawcy ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg. Izba

podkreslita w tym wyroku, iz formalizm ma przede wszystkim gwarantowac realizacje
wyrazonych w art. 7 ust. 1 zasad réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania
uczciwej konkurenciji, nie tracac jednoczesnie z pola widzenia celu postepowania o
zamowienie publiczne, ktérym jest zawarcie waznej umowy i realizacjg przedmiotu



zamowienia. Tym samym granice formalizmu zakre$lone sg przez ustawe, kiéra pozwala na
udzielenie zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg (art. 7 ust. 3
p.z.p.).

Zwazywszy na przedstawiong argumentacje lzba podkreslita, iz w analizowanym
przez nig stanie faktycznym oferta odwotujgcego przez caty okres zwigzania oferta byta
zabezpieczona wadium, co prowadzi do stwierdzenia, iz zamawiajgcy wykluczajgc
odwotujgcego z postepowania naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzo wzw. z art. 65 kc. Tym
samym oferta odwotujgcego nie jest z mocy prawa uznana za odrzucona (art. 24 ust. 4 Pzp) i
powinna podlegac badaniu i ocenie. Bezprawne wykluczenie odwotujgcego z postepowania
naruszyto zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1
Pzp) oraz doprowadzito do wyboru oferty najkorzystniejszej wbrew przepisom ustawy (zob.
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 9 lutego 2012 r. Sygn. akt: KIO 150/12). W
powyzszym wyroku lzba wprost potwierdzita, iz tre§¢ dokumentu gwaranc;ji
ubezpieczeniowej, skladanego jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, moze podlega¢ wyktadni. Zastosowanie znajdzie wiec przepis art. 65 k.c.,
stanowigcy o koniecznoéci ttumaczenia o$wiadczenia woli m.in ze wzgledu na okoliczno$ci w
ktérych zostato ztozone. Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazaé nalezy, iz
oferta ztozona przez Odwotujgcego byta prawidiowo zabezpieczona wadium, jak réwniez
byta ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie z ceng 31 830 321,30 zt oraz gwarancjg wazng
przez 120 miesiecy, co wynikato z tresci samego dokumentu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, Zamawiajgcy
zaniechat wezwania Odwotujacego, do tego, aby uzupehit oferte o brakujgcy dokument
wadium wazny przez okres zwigzania ofertg lub aneks do ztozonej przez Odwotujgcego
gwarancji wadialnej, ktory przediuzat waznos¢ wadium na caty okres zwigzania oferta.

Odwolujacy wskazat dodatkowo, ze sama tre§¢ wadium, zatgczonego przez
Odwotujgcego do oferty, nie nastreczata watpliwosci, iz jedynie omytkowo przedtozone ono
zostato na krotszy, wynikajgcy z pierwotnie wyznaczonego przez Zamawiajgcego terminu
sktadania ofert, okres zwigzania ofertg. Jak wynika z tresci pkt 10 osSwiadczenia ztozonego w
imieniu Odwotujgcego na formularzu oferty, ztozona przez Odwotujgcego oferta z dnia 16
lutego 2016 r. byta wazna przez okres 60 dni od uptywu terminu skladania ofert. Wskazany
okres byt zgodny z przewidzianym w tresci pkt 16 Tomu | SIWZ. Z powyzszego wynika, iz
odwotujacy w momencie ztozenia oferty dysponowat prawidtowg gwarancjg wadialng, miat
bowiem swiadomo$¢, iz Zamawiajacy przedtuzyt termin sktadania ofert. W innym przypadku
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zlozytby oferte przed dniem 9 lutego 2016 roku. Ztozenie oferty na formularzu z dnia 16
lutego 2016 roku uzna¢ nalezy za oczywisty przejaw tego, ze Odwotujgcy wiedziat o
przedtuzonym terminie skladania ofert oraz o obowigzku przedtozenia gwarancji na okres
wynikajgcy ze zmiany przez Zamawiajgcego terminu ztozenia ofert. Omytka w tym zakresie
musiata wiec by¢ dla Zamawiajgcego oczywista, co powinno skutkowa¢ wezwaniem
Odwolujgcego do przedtozenia dokumentu gwaranciji wadialne;.

Niezaleznie od powyzszego ponownie wskazano, iz w dniu 22 lutego 2016 roku
Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu Aneks nr 1 do wadium (gwarancji ubezpieczeniowe;j)
nr 280000115909 z dnia 5 lutego 2016 r., wystawiony w dniu 15 lutego 2016 r., zmieniajacy
okres waznosci pierwotnie wniesionego przez Odwolujgcego wadium na okres od dnia 17
lutego 2016 r. do 17 kwietnia 2016 r. Powyzsze potwierdzito, iz oferta Odwotujgcego byta
prawidtowo zabezpieczona przez caty okres zwigzania oferta i zgodna z SIWZ. W zwigzku z
tym catg czynno$¢ Odwotujgcego w zakresie zabezpieczenia oferty nalezy traktowac tacznie
jako kompletng wraz z dotgczonym aneksem do wadium (gwarancji ubezpieczeniowej).

W momencie przediozenia przediuzonego wadium dla Zamawiajgcego musiato by¢ juz
oczywiste, ze nieprzediozenie aneksu do pierwotnej oferty byto omytka. Zamawiajacy
otrzymat ww. dokument na etapie badania ofert.

Z treSci aneksu do wadium wynikato réwniez, iz zostat on wystawiony w dniu 15
lutego 2016 roku, a wiec przed uptywem terminu do sktadania ofert. Zamawiajacy najpierw
wiec zaniechat wezwania Odwotujgcego do przediozenia aneksu do wadium (gwaranciji
ubezpieczeniowej), postepujgc tym samym wbrew ziozonym przez Odwotujgcego
oswiadczeniom. Nastepnie po samodzielnym dotgczeniu przez Odwotujgcego aneksu do
wadium. Zamawiajacy nie uwzglednit ww. dokumentu jako dokumentu potwierdzajgcego fakt
prawidtowego zabezpieczenia oferty i wykluczyt Odwotujgcego z postepowania jako powod
podajac niewlasciwy termin waznosci gwarancji wadialnej, naruszajac tym samym, w ocenie



Odwolujgcego, przepis art. 26 ust 3w zw. z art. 7 ust 1 Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania,
podtrzymujgc i uznajgc za prawidiowe czynno$ci podjete w toku postepowania, w tym
czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego z przedmiotowego postepowania.

Zamawiajacy wskazat, ze w dacie 17.02.2016 r. nastgpito otwarcie ofert w
postepowaniu. Termin zwigzania ofertg dla niniejszego postepowania wynosit 60 dni (do dnia
17.04.2016 r.).

Odwolujgcy jako zabezpieczenie oferty w niniejszym postepowaniu przedtozyt
dokument wadialny w formie gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 05.02.2016 r., wystawionej
przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A., z ktérego tresci wynika, iz
przedtozona gwarancja jest wazna w okresie: ,od dnia 09.02.2016 r. do dnia 09.04.2016 r."
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Nastepnie pismem z dnia 22.02.2016 r. Wykonawca przedtozyt aneks nr 1 do
gwarancji ubezpieczeniowej, na ktorym jako date wystawienia wskazano 15.02.2016r., a
ktéry zgodnie z wyjasnieniem Odwolujgcego omytkowo nie zostat dotgczony do oferty
wykonawcy z dnia 16.02.2016 r.

Majac na wzgledzie powyzej opisany stan faktyczny, Zamawiajgcy w dacie
29.03.2016 r. dokonat czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z przedmiotowego
postepowania, wybierajac jako najkorzystniejszg kolejng oferte Wykonawcy — konsorcjum
Skanska. Nastepnie, Zamawiajacy w drodze autokorekty uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, jednoczesnie podejmujgc dziatania zwigzane z uzupetnieniem i
wyjasnieniem tresci ztozonych ofert. Powyzsza czynno$¢ jednakze pozostaje bez wptywu na
wykluczenie Odwotujgcego z prowadzonego postepowania.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art.
45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Kierujgc sie
obowigzujgcymi przepisami ustawy pzp, Zamawiajgcy w tresci Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia okreslit zasady zwigzane z zabezpieczeniem ofert wykonawcy
wadium:

(pkt 11 SIWZ)
»11.1. Kazdy Wykonawca zobowigzany jest zabezpieczy¢ swg oferte wadium w wysokosci:

300 000,00 PLN (stownie: trzysta tysiecy)

11.2. Wadium musi by¢ wniesione w formie zgodnej z art 45 ust 6 Ustawy.

11.3. Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, wskazanym w
punkcie 17.1 IDW.

11.4. Dokument potwierdzajacy wniesienie wadium w postaci:

11.4.1. Oryginalu lub potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii polecenia przelewu na
rachunek Zamawiajgcego lub

11.4.2. Oryginalu dokumentu bedgcego kazdg inng formg wadium, nalezy przekaza¢ w
nastepujgcy sposéb: kserokopie nalezy dotgczy¢ do oferty, dokumenty oryginalne dostarczyé
w odrebnym opakowaniu wraz oferta.

11.5. W przypadku wnoszenia przez Wykonawce wadium w formie gwaranciji, gwarancja
ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkows, nieodwotalng, ptatng na pierwsze pisemne
zadanie Zamawiajgcego. Beneficjentem gwarancji wadialnej jest PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A,, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa.

11.6. Gwarancje i poreczenia musza zawiera¢ (oprocz elementéw wiasciwych dla kazdej
formy, okreslonych przepisami prawa, w tym Ustawy):

* nazwe i adres Zamawiajgcego,

* 0znaczenie (numer i nazwa) postepowania,
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* termin wazno$ci wadium - nie krotszy niz termin zwigzania ofertg, zgodnie z
pkt 16.1 IOW
Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, w
przypadku braku wniesienia wadium Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ wykonawce z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zaréwno w dokirynie prawa zamowien
publicznych jak i orzecznictwie ugruntowany zostat poglad co do znaczenia wadium w



postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jak jednoznacznie przyjeto, istotg
wadium jest to, ze winno ono zabezpieczac¢ oferte przez peten okres zwigzania oferta,
bowiem Zamawiajgcy winien mie¢ pewnosc¢, ze w catym okresie zwigzania oferta, ktory
rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktadania ofert, oferta jest zabezpieczona wadium.
Podkreslono jednocze$nie, ze w sytuacji kiedy Zamawiajgcy nie dysponuje waznym i
oryginalnym oswiadczeniem gwaranta co do zapfaty kwoty wadium, wykonanie uprawnien
Zamawiajgcego mogtoby okaza¢ sie niemozliwe i niespetniajgce wymogu bezwarunkowej
ptatno$ci na pierwsze zgdanie.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwolujgcego, jakoby oferta
Odwolujgcego przez caly okres zwigzania ofertg byta zabezpieczona wadium. Powyzsze
twierdzenie Odwotujacy wywodzi z okolicznosci, iz na etapie oceny ofert ztozonych w
postepowaniu, ale po terminie ich otwarcia, Odwotujgcy przediozyt Zamawiajgcemu Aneks nr
1 do gwaranciji wadialnej, ktory dodatkowo datowany byt na dzien sprzed terminu skfadania
ofert w postepowaniu.

Z powyzszg argumentacjg Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Przede wszystkim
podkresli¢ nalezy, ze pomimo, iz z tre$ci przediozonego przez Odwotujgcego dokumentu -
aneksu nr 1 do gwarancji wadialnej z dnia 15.02.2016 r. wynika, jakoby zostat on zawarty
przed datg zlozenia przez wykonawce oferty, niemniej istotng pozostaje okolicznosé¢, iz w
dacie otwarcia ofert, tj. dniu 17.02.2016 r., Zamawiajgcy nie byt w posiadaniu
przedmiotowego aneksu. Wobec powyzszego przyjaé nalezy, iz z przedtozonego dokumentu
wadialnego nie wynikata ciggto$¢ zabezpieczenia oferty wykonawcy do korica okresu
zwigzania ofertg, tj. do dnia 17.04.2016 r. Podkre$lenia wymaga, iz kwestie zwigzane z
zabezpieczeniem oferty wadium, Zamawiajgcy ocenia¢ winien wedle stanu faktycznego,
istniejacego w dacie otwarcia ofert, nie zas czasokresu ich oceny.

Dla poparcia swojego stanowiska Zamawiajgcy odwotat sie do orzecznictwa Izby —
wyrok KIO z dnia 23.08.2012 r., LEX nr 1216229, wyrok KIO 1215/12 z dnia 25.06.2012 .,
LEX nr 1211643, wyrok KIO 52/12 z dnia 23.01.2012 r., LEX nr 1109108, wyrok KIO 348/11
z dnia 08.03.2011 r., LEX nr 784783, wyrok KIO/UZP 2077/10 z dnia 05.10.2010 r., LEX nr
619696, wyrok KIO 1961/12 z dnia 05.10.2012 r., LEX nr 1225191, wyrok KIO 1374/12 z
dnia 12.07.2012 r., LEX nr 1213639, wyrok KIO 933/12 z dnia 21.05.2012r., LEX nr
1165339, wyrok KIO 1320/11 z dnia 08.07.2011 r., LEX nr 863167.
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Zamawiajacy podniost nastepnie ze bezpodstawnym pozostaje zarzut Odwotujgcego,
jakoby Zamawiajacy naruszyt norme wynikajgca z art. 26 pzp poprzez brak wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentu wadialnego.

Zamawiajacy nie zgodzit sie, jakoby dokument wadialny stanowit warunek udziatu
wykonawcy w postepowaniu. Ponadto argumentowano, ze w odniesieniu do wad w
dokumentach potwierdzajgcych wniesienie wadium, ustalone orzecznictwo Zespotéw
Arbitréw oraz Krajowej Izby Odwotawczej w sposob jednoznaczny wskazuje na to, ze nie
mozna poprawiac i konwalidowaé ich po terminie sktadania ofert. Wskazano, ze
Zamawiajacy nie ma rowniez legitymacji do wyjasniania lub poprawiania tego dokumentu w
trybie art. 87 ustawy Pzp. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy odwotat sie do
wyrokow Izby z 26 marca 2007r., sygn. UZP/Z0/O-301/07, z dnia 4 marca 2013 r.,
KIO/366/13, wyrok KIO 1683/12 z dnia 23.08.2012 r. LEX nr 1216229, wyrok KIO 842/12 z
dnia 07.05.2012 r., LEX nr 1165995, wyrok KIO 773/12 z dnia 30.04.2012r., LEX nr
1164079, wyrok KIO/UZP 1956/10 z dnia 24.09.2010 r., LEX nr 686920.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze w sytuacji, kiedy w postepowaniu wniesione wraz
z ofertg Wykonawcy wadium (w formie gwarancji ubezpieczeniowe;j), nie zabezpiecza oferty
przez caly okres zwigzania ofertg okreslony w SIWZ, oferta taka nie podlega dalszemu
badaniu i ocenie, a Wykonawca winien zosta¢ wykluczony z postepowania, na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W odniesieniu do powyzszego, nalezy przyjac, iz wadium nieodpowiadajgce tresci
SIWZ, nie jest wadium okre$lonym w dyspozyciji art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Inne
rozumienie tego przepisu oznaczatoby nieréwne traktowanie uczestnikéw postepowania
przetargowego.

Odnoszac sie do argumentacji odwotania, Zamawiajacy nie przeczy, ze dziatanie
Odwolujgcego stanowi¢ moze ,wynik omytki", tym niemniej podkresli¢ nalezy, iz dziatania
Zamawiajgcego zwigzane z wszelkimi czynnosciami dokonywanymi w ramach postepowania
opiera¢ sie winny na tresci obowigzujgcych przepiséw, nie zas pozostawac¢ aktem dowolnych



rozstrzygniec, ktore w nieuzasadniony sposéb faworyzujg jednego z Wykonawcoéw. Nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz w sytuacii, kiedy dokument wadialny
dotgczony do oferty wskazuje, iz wadium whniesione zostato w sposéb nieprawidtowy,
zastosowanie winien znalez¢ przepis art. 65 k.c, stanowigcy o konieczno$ci ttumaczenia
oswiadczenia woli m.in ze wzgledu na okolicznosci w ktorych zostato ztozone. Zgodnie z
trecig art. 14 pzp; ,Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny (Dz. U, z 2014 r. poz, 121, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.". Majgc powyzsze na wzgledzie, przyjgc nalezy, iz odestanie
interpretacyjne do przepiséw kodeksu cywilnego bedzie uzasadnione jedynie w przypadku,
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kiedy ustawa pzp nie zawiera regulacji w danym zakresie. Sytuacja ta jednak nie ma miejsca
w odniesieniu do czynnosci stron zwigzanych ze skladaniem i oceng ofert w postepowaniu w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, ktore pozostajg w ustawie pzp wyczerpujace,
oraz wzgledem ktérych ustawodawca nie pozostawit Zamawiajgcemu marginesu dowolnosci
interpretacyjnej.

Ponadto, Zamawiajgcy wyrazit przekonanie, iz ewentualne proby interpretaciji ,omytki"
Odwolujgcego zwigzanej ze ztozeniem dokumentu wadialnego na korzys¢ wykonawcy,
wbrew brzmieniu art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 45 ust. 3 pzp, stanowityby prébe
faworyzowania oferty Odwotujgcego wzgledem pozostatych ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu, co w istocie stanowitoby naruszenie zasad konkurencyjno$ci postepowania.
Podkreslic nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Co wiecej, gdyby przyjaé za stuszng argumentacje Odwolujgcego, jakoby bez
znaczenia miat by¢ moment przedtozenia Zamawiajacemu prawidtowego wadium,
zabezpieczajgcego petny okres zwigzania ofertg, a istotna bytaby jedynie sama kwestia
posiadania przez Zamawiajgcego dokumentu, na etapie oceny ofert, nalezatoby przyjac, iz
kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte w ramach niniejszego postpowania mogtby w
sposob dowolny uzupetnia¢ wadium, badz tez zabezpiecza¢ swojg oferte wadium jedynie do
czasu prognozowanej przez siebie oceny ofert w postepowaniu.

Na marginesie Zamawiajgcy nadmienit, iz Zaden z przytoczonych przez
Odwolujgcego wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, nie zapadt na gruncie sytuaciji
analogicznej, jak przypadek Odwolujgcego, a przedstawione w odwotaniu tezy wyrokow KIO,
wyrwane z peinego kontekstu stanowig bezpodstawng prébe uzyskania przez Odwolujgcego
korzystnej dla siebie interpretaciji.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili: A.
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia 1) Skanska S.A.

z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie; B. wykonawcy
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, 2)
NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystapien i dopu$cita ww. wykonawcow
do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow. Przystepujgcy wniesli o oddalenie
odwotania.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania podtrzymali swoje stanowiska.

Sygn. akt KIO 516/16
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W dniu 8 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia: 1) Track Tec Construction Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, 2)
Przedsiebiorstwo Budownictwa Kolejowego Inzynieryjnego INFRAKOL s.c., ul. Rapackiego
14, 59-400 Jawor — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia 1) Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z
siedzibg w Bratystawie, w sytuacji, w ktérej przedmiotowa oferta powinna zosta¢ odrzucona,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 91 ust. 3 a Ustawy poprzez ich

niezastosowanie, tzn. nieodrzucenie ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego, pomimo faktu, iz powinny one zosta¢ odrzucone jako

niezgodne z Ustawa,
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy w zw. z art. 91 ust. 3 a Ustawy poprzez ich

niezastosowanie, tzn. nieodrzucenie ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego, pomimo faktu, iz powinny one zosta¢ odrzucone jako oferty,

ktérych tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

a) Uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
b) Powtérzenia czynno$ci badania ofert oraz odrzucenia ofert podlegajgcych odrzuceniu
na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy.

Odwolujgcy wskazat, ze gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte Konsorcjum: ,Skanska
S.A,, 01 — 518 Warszawa, ul. Gen. J. Zajgczka 9 — Skanska SK a.s., 821 - 04 Bratystawa,
ul. Krajna 29, Republika Stowacji”, jak rowniez pozostate oferty ztozone w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktore powinny zostaé odrzucone ze wzgledu na
naruszenie art. 91 ust. 3 a ustawy to oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat na wstepie, ze czynnos¢
Zamawiajgcego polegajagca na wyborze powyzszej oferty zostata dokonana z naruszenie
przepiséw Ustawy oraz tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Podniesiono nastepnie, ze zgodnie z art. 91 ust. 3a. Ustawy: ,JeZeli ztoZzono oferte,
ktérej wybdr prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami o podatku od towaréw i ustug zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do
przedstawionej w niej ceny podatek od towarowi ustug, ktory miatby obowigzek rozticzy¢
zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy
wybdr oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawajgcego obowigzku podatkowego,
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wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty podatku. ”

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzszy przepis ma na celu zapewnienie rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz ochrony zamawiajgcego przed
zacigganiem zobowigzan pienieznych ponad planowane potrzeby. W wyroku z dnia 13
marca 2014 r., KIO 400/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrocita uwage, ze "wymaganie
podania przez wykonawcdw wytgcznie ceny brutto nie pozwala zamawajgcemu wzadnym
przypadku na badanie poprawnosci obliczenia ceny oferty. Dostrzec wszak trzeba, ze
obowigzkiem zamawiajgcego wynikajagcym z art. 91 ust. 3a P.z.p. jest doliczenie do ceny
oferty podatku, ktéry zamawiajgcy miatby obowigzek wpfacic zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Obowigzek ten istnigje niezaleznie od tepo, czy zamawiajacy zadat w SIWZ
podania wytgcznie ceny brutto, ceny netto i brutto, ceny netto, kwoty lub stawki podatku VAT
oraz ceny brutto”. Nadto w wyroku z dnia 1 lutego 2011 r. KIO 106/11 Krajowa Izba
Odwolawcza wskazata, ze ,przy ustalaniu ceny ofertowej nie ma miejsca stosowanie
przepiséw podatkowych w znaczeniu obliczenia wysokosci zobowigzania podatkowego. W
ofercie wykonawca jedynie oswiadcza, iz cena ofertowa uwzglednia VAT, a wysokos¢ tego
podatku ma charakter informacyjny. Zastrzec przy tym nalezy, iz powyzsze stanowisko nie
oznacza dopuszczenia jakiejkolwiek dowolnos$ci w rozliczeniach prawno-podatkowych
wykonawcy. W chwili powstania obowigzku podatkowego wykonawca nie ma zadnej
swobody w zastosowaniu stawki podatku VAT, zobligowany jest do przyjecia stawki
wynikajgcej z przepiséw obowigzujgcych w dacie powstania obowigzku podatkowego”.

W Swietle powyzszego przepisu, wykonawca - oferent biorgc udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego ma kazdorazowy obowigzek sktada¢ o$wiadczenie czy
wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego
badz nie. Przedmiotowe o$wiadczenie pozytywne powinno:

1) potwierdzac, ze wyboér oferty danego wykonawcy prowadzi do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i
ustug,

2) wskazywac nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie



prowadzi¢ do jego powstania,
3) wskazywac towaru lub ustugi bez kwoty podatku.

W przypadku o$wiadczenia negatywnego wystarczy wskazanie, ze wybor danej oferty
nie bedzie prowadzit do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami o podatku od towardw i ustug.

Obowigzek poinformowania Zamawiajgcego w ofercie w zakresie skutkéw
podatkowych oferty, o ktérych mowa w art. 91 ust. 3 a ustawy zostat przewidziany réwniez
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przez Zamawiajgcego, w SIWZ, Tom |, Instrukcje dla Wykonawcéw (IDW), pkt 13.1 .oraz
13.2. niniejszego postepowania. Zgodnie z przywotanymi regulacjami:

13.1. ,Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie
wymagania mniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty bezpos$rednie i posrednie, jakie
poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidiowego wykonania catos$ci przedmiotu
Zamdwienia oraz podatek od towaréw i ustug (nie dotyczy Wykonawcdw zagranicznych,
ktorzy nie sg ptatnikami podatku VAT w Polsce).”

13.2. ,W przypadku Wykonawcy zagranicznego, ktory nie jest zarejestronany w
Polsce (i ktory nie doliczyt wartosci podatku VAT do oferowanej ceny), Zamawiajgcy w celu
dokonania oceny oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny (netto), podatek od towaréw i
ustug, ktory Zamawiajgcy miatby obowigzek wptacic zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.”

Z powyzszych przepisow SIWZ w zestawieniu z art. 91 ust.3 a Ustawy wynika, iz na
wykonawcach spoczywat obowigzek poinformowania Zamawiajacego czy wybor oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc
nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego
powstania, oraz wskazujgc ich warto§¢ bez kwoty podatku. Odwotujgcy wskazuije, iz oferta
zlozona przez Konsorcjum Skanska nie zawiera informacji przewidzianej w art. 91 ust. 3a
Pzp.

Informacja, o ktérej mowa w art. 91 ust.3 a Ustawy, a ktdérg wykonawca obowigzany
jest zlozy¢ Zamawiajgcemu sktadajgc oferte jest czescig oferty. Informacja ta jest bowiem
informacjg bezposrednio dotyczgca ceny (sktadnikow ceny). Wobec powyzszego informacja
ta nie moze zosta¢ uzupetniona w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Informacja ta nie moze zosta¢
uzupetniona juz po ztozeniu oferty, poniewaz nie pozwala na to art. 87 ust. 1 zdanie drugie
ustawy. Nieistotnej zmiany tresci oferty mogtby dokona¢ sam Zamawiajgcy, pod warunkiem,
ze bez konsultacji z wykonawcg posiadatby wiedze jakiej zmiany miatby dokona¢. W tym
konkretnym przypadku Zamawiajgcy takiej wiedzy nie posiadat. Brak powyzszej informaciji
jest brakiem nieusuwalnym skutkujgcym niezgodnoscig oferty z art. 91 ust.3 a Ustawy oraz z
pkt 13.1 oraz pkt 13.2 Tomu Il SIWZ (IDW).

Podsumowujgc Odwotujacy stwierdzit, ze nieztozenie przez wykonawce
przedmiotowego o$wiadczenia skutkowaé powinno odrzuceniem oferty. Oferta nie
zawierajgca bowiem wymaganego przez Ustawe o$wiadczenia, wypetnia przestanke
odrzucenia oferty okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy-jako niezgodng z ustawa, a
konkretnie niezgodng z art. 91 ust. 3a Ustawy.

Jednoczes$nie, Odwotujgcy wskazat, ze w ztozonej ofercie zawart o§wiadczenie
w zakresie skutkow podatkowych wynikajgcych z art. 91 ust. 3 a Ustawy. O$wiadczenia,

o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a Pzp nie zostaty ztozone rowniez przez pozostatych
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oferentow ztozonych w postepowaniu, ktorych oferty zostaty ocenione wyzej niz oferta
Odwolujgcego.

Koncowo Odwolujgcy stwierdzit, ze wnosi odwotanie, gdyz czuje sie poszkodowany
dziataniami Zamawiajgcego bezpodstawnie pozbawiajgcymi go mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o:

1. Pozostawienie bez rozpoznania zarzutéw Odwotujgcego, z uwagi na podjecie przez
Zamawiajgcego w dacie 13.04.2016 r. czynnosSci uniewaznienia wyboru oferty z dnia
29.03.2016 r., przez co zarzuty odwotania pozostajg bezprzedmiotowe;

2. W przypadku nieuwzglednienia przez Izbe wniosku, o ktérym mowa w pkt 1 niniejszej



odpowiedzi - oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 13.04.2016 r., Zamawiajacy w
drodze autokorekty uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, informujgc o tym
Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu oraz zamieszczajgc stosowng informacje na
swej stronie internetowej.

Zamawiajacy wskazat, ze majac na wzgledzie dokonang czynno$¢ uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz brak aktualnego rozstrzygniecia Zamawiajgcego
dotyczacego najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu - zarzuty
Odwolujgcego pozostajg bezprzedmiotowe oraz utracity sporny charakter. Z tych tez
wzgledow Zamawiajgcy wnioskowat o pozostawienie przedmiotowego odwotania bez
rozpoznania, wzglednie w przypadku nieuznania przez lzbe powyzszego wniosku - o jego
oddalenie.

Zamawiajacy wskazat, ze zasadnos¢ wniosku o pozostawienie powyzszego
odwotania bez rozpoznania znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok KIO z dnia 13.08.2013 r., sygn. KIO 1804/13, wyrok z dnia 6 lipca 2011
r., sygn. akt: KIO 1313/11).

Zamawiajacy podkreslit nastepnie, iz powotane przez Odwotujgcego zarzuty w zaden
sposob nie wskazujg na rzeczywiste naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
pzp, w tym w szczegolnosci nie naruszajg tresci art. 89 ust 1 pkt 1 i pkt 2) ustawy pzp oraz
art. 91 ust. 3a pzp. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz po stronie Odwotujgcego brak interesu
prawnego uzasadniajgcego wniesienie odwotania, co skutkowac¢ winno jego oddaleniem.

Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 91 ust. 3a oraz art. 93 ust. 1c Pzp
podkres$lajac, ze kierujgc sie normg wynikajgca z wyzej wskazanych przepiséw,
Zamawiajgcy dokonat uszczegotowienia obowigzku okreslonego w tre$ci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, wskazujgc jakie konkretnie dokumenty winien ztozy¢
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Wykonawca, aby uczyni¢ zados¢ obowigzkowi informacyjnemu w przedmiocie podatku VAT.
Zgodnie z pkt 13 SIWZ IDW Opis Sposobu Obliczania Ceny:

,13.1. Podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty bezposrednie i poSrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu terminowego i prawidfowego wykonania cato$ci przedmiotu Zamowienia
oraz podatek od towardéw i ustug (nie dotyczy Wykonawcow zagranicznych, ktorzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w Polsce).

13.2. W przypadku Wykonawcy zagranicznego, ktory nie jest zarejestrowany w Polsce (i
ktory nie doliczyt wartosci podatku VAT do oferowanej ceny), Zamawiajgcy w celu dokonania
oceny oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny (netto), podatek od towaréw/ ustug, ktoéry
Zamawiajgcy miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami’.

Podniesiono nastepnie, ze odzwierciedleniem powyzszych zapisow pozostaje tres¢
formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ

Istotnym pozostaje, iz wszystkie oferty ztozone w niniejszym postepowaniu zawieraty
poprawnie wypetniony formularz oferty, przy czym oferta Odwotujacego zawierata
dodatkowe, niewymagane przez Zamawiajgcego oSwiadczenie w przedmiocie braku
powstania po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego.

Tym samym przyjg¢ nalezy, iz Zamawiajgcy ha mocy zadnego z obowigzujgcych
przepisdw ustawy pzp, nie pozostaje uprawniony do odrzucenia ofert wykonawcoéw, ktore
wypetnione zostaty zgodnie z treScig SIWZ oraz odpowiadaty wymaganiom formularza
ofertowego.

Gdyby zastosowac rozumowanie odmienne od wyzej prezentowanego, wéwczas
nalezatoby przyjac, iz tre$¢ odwotania Wykonawcy - Konsorcjum Firm: Track Tec
Construction Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Budownictwa Kolejowego Inzynieryjnego
INFRAKOL s.c. pozostaje w istocie odwotaniem na tres¢ Specyfikacii Istotnych Warunkow
Zamobwienia, ktére na tym etapie postepowania pozostaje niedopuszczalne.

Zamawiajgcy zakwestionowat nastepnie zasadnos¢ twierdzen Odwotujgcego w
przedmiocie niezgodnosci oferty Wykonawcy - Konsorcjum Skanska, jak rowniez
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu z treScig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zamowienia.

Wskazano, ze odnoszgc sie do merytorycznego zakresu zarzutéw istotnym
pozostaje, iz w konsekwencji zmian wprowadzonych nowelizacjg ustawy pzp, dokonang



ustawg z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug oraz ustawy
- Prawo zaméwien publicznych, obowigzek doliczania wartosci VAT ptaconego przez
Zamawiajgcego do wartosci netto wykonawcy znajduje zastosowanie jedynie w przypadku:
wewnatrzwspoélnotowego nabycia towardw, 2) mechanizmu odwrdconego obcigzenia, 3)

19

importu ustug lub importu towaréw, z ktorymi wigze sie analogiczny obowigzek doliczenia
przez zamawiajgcego przy poréwnywaniu cen ofertowych VAT.

W realiach niniejszego postepowania, kazdy z Wykonawcow, skladajgcych oferte w
ramach postepowania w sposob prawidlowy i nie budzacy watpliwosci Zamawiajgcego
okreslit cene oferty wraz z podatkiem VAT, wskazujac jego stawke. Co wiecej, zadna ze
ztozonych ofert nie pochodzita od wykonawcy zagranicznego, a zatem w niniejszym stanie
faktycznym nie zachodzit przypadek, o ktérym mowa w art. art. 91 ust. 3a ustawy pzp,
wyrazajgcy sie w koniecznosci ztozenia dodatkowej informacji w przedmiocie zobowigzania
podatkowego.

Zamawiajacy podkreslit, ze zobowigzanie informacyjne wykonawcy wzgledem
Zamawiajgcego, ponad tres¢ formularza oferty nie zostaje zaktualizowane w sytuaciji
jednoznacznej, j. kiedy w stosunku do danego przedmiotu zaméwienia nie bedzie miat
zastosowania mechanizm odwrdconego obcigzenia podatkiem od towardw i ustug, poniewaz
przedmiot zamdwienia nie jest ujety w zatgczniku nr 11 do ustawy VAT, badz kiedy z
okolicznosci danej sprawy jasno wynika, iz nie mamy do czynienia z wewngtrzwspolnotowym
nabyciem towarow.

Majac na wzgledzie powyzsze, przyjac nalezy, iz w rozwazanej sytuacji po stronie
wykonawcow nie zachodzita koniecznos¢ sktadania zadnego dodatkowego oswiadczenia w
przedmiocie zobowigzania podatkowego. Podobnie po stronie Zamawiajgcego brak byto
podstaw do zgdania takiego dokumentu od wykonawcow.

Dla poparcia swojego stanowiska Zamawiajgcy odwotat sie do wyroku KIO z dnia
28.10.2015r., sygn. 2263/15.

Ponadto Zamawiajacy zakwestionowat interes prawny Odwolujgcego w ztozeniu
$rodka odwotawczego, z uwagi na okoliczno$¢, iz brak oSwiadczenia wykonawcy w zakresie
art. 91 ust. 3 a ustawy pzp, nie powoduje automatycznego odrzucenia oferty, a jedynie
uprawnienie Zamawiajgcego do skorzystania z instytucji, o ktérej mowa w art. 87 ust 1 pzp.

Dokonujgc wykfadni literalnej art. 91 ust. 3a zd. 2 pzp nie ulega watpliwosci, ze
oswiadczenie wykonawcy w tym zakresie nie stanowi tresci oferty w rozumieniu art. 66 § 1
k.c. Ustawodawca uzywajgc zwrotu ,informuje Zamawiajgcego”, nie wpisuje przedmiotowego
oswiadczenia w katalog zobowigzania ofertowego Wykonawcy, a jedynie oSwiadczenia
podlegajacego instytuciji uzupetnienia, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 pzp. Nadto, wskazac
nalezy, iz obowigzek podatkowy powstaje bez wzgledu na spetnienie ww. obowigzku
wykonawcy i stanu wiedzy Zamawiajgcego w tym zakresie. Wykonawca sktadajac oferte w
postepowaniu o udzielenie zamowienia zobowigzany jest do okre$lenia jej ceny, jak rowniez,
co do zasady wskazania stawki oraz kwoty podatku VAT, co stanowi tres¢ oferty. Wobec
tego, w przypadku braku przekazania przez wykonawce informaciji z art. 91 ust. 3a zd. 2 pzp,
Zamawiajgcy w okreslonych przypadkach (wewnatrzwspdélinotowego nabycia towaréw,
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mechanizmu odwréconego obcigzenia, importu ustug lub importu towaréw, z ktérymi wigze
sie analogiczny obowigzek doliczenia przez Zamawiajgcego przy poréwnywaniu cen
ofertowych VAT ) moze mie¢ uzasadnione watpliwosci dotyczace zaoferowanej przez
wykonawce ceny (a wiec w zakresie tresci oferty). Do odrzucenia oferty Zamawiajgcy bytby
uprawniony jedynie w przypadku ustalenia przez Zamawiajgcego btednie okreslonego
podatku VAT przez wykonawce. Wowczas oferta Wykonawcy podlegataby odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Co istotne, oferta taka podlegataby odrzuceniu, nie z
uwagi na brak ztozenia informacji o powstaniu obowigzku podatkowego u zamawiajgcego,
ale ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny.

Zgodnie natomiast z powszechnie przyjetym pogladem doktryny, niedopetnienie
przez wykonawce obowigzku informacyjnego, o ktorym mowa wart. 91 ust. 3a pzp (w razie
zaistnienia przestanek takiego obowigzku), winno uprawnia¢ Zamawiajgcego do
zastosowania art. 87 ust. 1 pzp, tj. zazgdania wyjasnien od wykonawcy, zwtaszcza w



sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie ustalat, czy w sprawie nie wystepuje okoliczno$¢, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, a zatem czy brak informacji nie stanowi innej omytki,
omytki nieoczywistej, ktorg zamawiajgcy zobowigzany jest poprawic.

Tym niemniej uprzedzajgc ewentualne zarzuty Odwotujacego, jakoby Zamawiajgcy
nie zadajgc od Wykonawcow wyjasnien, nie dokonat rzetelnego badania ztozonych ofert,
Zamawiajgcy wskazat, ze art. 87 ustawy pzp kreuje po stronie Zamawiajgcego jedynie
uprawnienie do zgdania przedmiotowych wyjasnien w razie powzietych watpliwosci, nie zas
kazdorazowy obowigzek Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z art. 87 ust. 1 pzp, w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Podkre$lono, ze Zamawiajgcy moze, ale nie musi, korzystaé z tego
uprawnienia. Wskazano nastepnie, ze odwotanie ze strony wykonawcy nie moze sie réwniez
opiera¢ na zarzucie nieskorzystania przez Zamawiajgcego ze swych uprawnien, ale
wytgcznie na wykazaniu, ze ocena oferty zostata dokonana z naruszeniem prawa
polegajgcym na niewfasciwej ocenie zawartej w niej propozyciji, ktorego mozna bylo unikngé,
gdyby zwrécono sie o stosowne wyjasnienia do wykonawcy. Zamawiajgcy argumentowat
takze, ze jedyny przypadek, kiedy uzasadnionym pozostaje zastosowanie przez
Zamawiajgcego procedury wyjasnien, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 pzp pozostaje
sytuacja, kiedy wykonawca nie wykona obowigzku informacyjnego, o ktbrym mowa w art. 91
ust. 3a pzp, a okolicznosci stanu faktycznego nie pozostajg jednoznaczne w przedmiocie
ewentualnego obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego. Tym niemniej,
ponownego podkreslenia wymaga, iz w rozwazanym stanie faktycznym przypadek taki nie
miat miejsca, gdyz w przypadku zadnej ze ztozonych ofert, w tym réwniez oferty
Odwotujgcego, Zamawiajacy nie powzigt watpliwosci co do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, w razie wyboru danej oferty jako najkorzystniejszej. Gdyby takie
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watpliwosci po stronie Zamawiajgcego miaty miejsce - wowczas skorzystatby on z instytucji,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 pzp.

Reasumujac, Zamawiajgcy podniost, ze jedyny przypadek, kiedy Zamawiajgcy
pozostawatby uprawnionym do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
zachodzi w sytuacji, kiedy wykonawca nie wykona obowigzku, o ktérym mowa w art. 91 ust.
3a zdanie drugie pzp, pomimo skierowanego do wykonawcy wezwania w trybie art. 87 ust. 1
pzp.

Powyzsza interpretacja znajduje potwierdzenie w piSmie wiceprezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 2 grudnia 2014 r., UZP/DP/L-AW/KW-26391/14,
sporzgdzonego w toku legislacji (prac nad ustawg zmieniajgca), wskazujac: ,,Konstrukcja
informowania przez wykonawce w zakresie obowigzku podatkowego zamawajgcego nie
pozbawia zamawiajgcego mozliwosci korzystania z przewidzianych w ustawie PZP narzedzi
ochrony swoich intereséw. Zamawiajgcy wiedzgc bowiem o moZliwosci obcigzenia go
obowigzkiem podatkowym bedzie mdgt w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia
przewidzie¢ stosowny mechanizm pozyskiwania informacji od wykonawcdw dotyczacy
odpowiedzialnosci podatkowej. W tym miejscu nalezy zauwaZzyc, ze to winteresie
zamawiajgcego jako pfatnika podatku a nie wykonawcy jest uzyskanie stosownych
informacii. (...)".

Zamawiajacy podkreslit nastepnie, ze jezeli Zamawiajgcy posiada wiedze, iz wybor
oferty wykonawcy nie doprowadzi do powstania obowigzku podatkowego po stronie
zamawiajgcego, a dodatkowo zostanie to potwierdzone w wyniku zastosowania procedury
wskazanej wart. 87 ust. 1 pzp, odrzucenie oferty w oparciu o przepisy art. 89 pzp bedzie
dziataniem bezpodstawnym i niedopuszczalnym na gruncie obowigzujgcej ustawy pzp.
Zamawiajgcy odwotat sie takze do stanowiska Sgdu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego
2007 r. (X Ga 23/07), gdzie wskazano"(...) Formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad pzp {(...)"

Przyjac¢ zatem nalezy, iz skoro Zamawiajacy nie pozostaje uprawniony do
automatycznego odrzucenia oferty, a co najwyzej w przypadku watpliwosci co do obcigzenia
podatkowego jedynie do skorzystania z instytuciji, o kiérej mowa w art. 87 ust. 1 pzp, interes
prawny Odwotujgcego we whniesieniu srodka ochrony prawnej na wybér najkorzystniejszej
oferty nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze nawet, gdyby KIO przyjeta argumentacje
Odwolujgcego, co do koniecznosci wypetnienia obowigzku informacyjnego przez wszystkich
wykonawcow, jedynym skutkiem wniesionego odwotania pozostawatoby zobowigzanie



Zamawiajgcego do uniewaznienia czynnosci wyboru ofert w niniejszym postepowaniu (co

miato miejsce w stanie faktycznym sprawy - pismo Zamawiajgcego z dnia 13.04.2016 r.) i

zobowigzanie Zamawiajgcego do podjecia czynnosci wyjasniajgcych na zasadzie art. 87 ust.
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1 pzp. Nie spos6b wywodzi¢, iz w konsekwencji powyzszych dziatan Zamawiajgcego
mogtoby doj$¢ do wyboru oferty Odwotujacego, ktora pod wzgledem punktaciji zajmuje
dopiero 5 pozycje na liscie ofert ztozonych w ramach postepowania. Zamawiajgcy wskazat w
konsekwenciji na brak interesu we wniesieniu odwotania.

Przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy: A. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia 1) Skanska S.A.

z siedzibg w Warszawie 2) Skanska SK a.s. z siedzibg w Bratystawie; B. wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, 2) NDI Sp. z
0.0. z siedzibg w Sopocie. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystgpien i dopuscita
ww. wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikéw. Przystepujgcy
whniesli o oddalenie odwotania. Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania podtrzymali
swoje stanowiska.

Przystepujacy Konsorcjum Skanska w pismie procesowym podniost, ze Odwolujgcy
nie posiada interesu do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Jego oferta
uplasowata sie na pigtym miejscu w rankingu, w sytuacji wiec, gdy zarzuty jego odwotania
odnoszg sie wylgcznie do oferty zlozonej przez Przystepujacego, ewentualne uwzglednienie
odwolania i tak nie moze prowadzi¢ do wybrania oferty Odwotujgcego.

Z ostroznosci procesowej Przystepujgcy wskazat nastepnie, ze zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1) pzp w zw. 91 ust. 3 a pzp jest bezzasadny z tej
przyczyny, ze bezsporne w niniejszej sprawie jest to, ze wybér oferty Konsorcjum Skanska
nie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami o podatku od towaréw i ustug. Sam Odwolujgcy ztozyt bowiem w swej ofercie
oswiadczenie o braku powstania u Zamawiajgcego tego obowigzku.

Zgodnie za$ z trescig art. 91 ust. 3a pzp wymédg skiadania takiego oSwiadczenia
dotyczy wytgcznie sytuaciji, gdy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i
ustug, z jednoczesnym wskazaniem nazwy (rodzaju) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz ich wartosci bez kwoty podatku.
Natomiast w sytuacji przeciwnej tj. gdy wybér oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania u
zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarow i ustug
zfozenie takiego oswiadczenia nie jest wymagane. Podobnie w tej materii wypowiedziata sie
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28.10.2015 r. sygn. KIO 2263/15.

Z kolei w wyroku z dnia 13.11.2015 r. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nawet
w przypadku, gdy wybor oferty miatby prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego (co w
niniejszym przypadku jednakze nie ma miejsca) obowigzku podatkowego zgodnie z
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przepisami o podatku od towardw i ustug, to i tak tego typu brak nie prowadzi do odrzucenia
oferty.

Przystepujacy podniost takze, ze catkowicie niezrozumialy jest zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2) pzp w zw. 91 ust. 3a pzp w kontekscie rzekomej niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z punktami 13.1i 13.2 SIWZ, ktére wbrew twierdzeniom Odwolujgcego
odnoszg sie wylgcznie do wykonawcow zagranicznych niezarejestrowanych w Polsce i
ktérzy nie doliczyli warto$ci podatku VAT do oferowanej ceny. Zatem w sposéb oczywisty nie
dotyczg Konsorcjum Skanska.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sygn. akt KIO 508/16

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby czynno$¢ uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonana



przez Zamawiajgcego w dniu 13 kwietnia 2016 r., nie skutkowata przywroceniem
Odwolujgcego do postepowania. Zamawiajgcy nie dokonat uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, lecz uniewaznit wybor oferty konsorcjum
Skanska i w odniesieniu do tej tylko oferty podjat ponowng czynnos¢ badania i oceny — co
zwigzane byto z zarzutami odwotania podniesionymi w sprawie ozn. sygn. akt KIO 507/16. W
odniesieniu za$ do sytuacji Odwolujacego, Zamawiajacy podtrzymywat prawidtowo$¢ decyziji
o wykluczeniu. Dat temu wyraz takze w odpowiedzi na odwotfanie wskazujgc, Zze uznaje za
prawidiowg czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Z ostroznosci, nawet przy
przyjeciu, ze skutki czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, miatyby
oddziatywa¢ na sytuacje Odwotujgcego (na posiedzeniu Zamawiajgcy w sposéb
niekonsewkenty do stanowiska zawartego w odpowiedzi na odwotanie argumentowat, ze
skoro uniewazniono czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, to badanie ofert nadal trwa, a
co za tym idzie Odwolujgcy ma by¢ formalnie wykonawcg uczestniczgcym jeszcze w
postepowaniu) to kierunek rozstrzygniecia nie podlegatby zmianie — oddalenie odwotania
uzasadnione byloby bowiem brakiem interesu po stronie Odwotujgcego oraz brakiem wptywu
zarzucanych naruszenh na wynik postepowania. W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, majgc takze na uwadze zasade koncentracji Srodkéw ochrony prawnej, nalezato
ostatecznie uzna¢, ze czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego pozostawata jednak aktualna na
moment rozpoznania odwotania, a tym samym Izba wtadna byta oceni¢ zarzuty
merytorycznie.
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Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Stan faktyczny nie stanowit przedmiotu sporu. Izba przyjeta w ramach dokonywanych
ustalen okolicznosci zreferowane szczegbtowo przez strony postepowania. W szczegolnosci
poza sporem pozostawato to, ze Odwolujgcy do terminu skfadania ofert nie wniost wadium
na caty okres zwigzania ofertg, wymagany przez Zamawiajgcego, jak rowniez to, ze
Odwolujgcy podijgt probe konwalidowania swojego btedu poprzez dostanie Zamawiajgcemu,
po terminie sktadania ofert, tj. w dniu 22 lutego 2016 r., aneksu do gwaranciji
ubezpieczeniowej, w ktérej zmieniono okres waznosci gwarancji do dnia 17 kwietnia 2016 r.,
a wiec na wynikajgcy ze specyfikacji okres zwigzania ofertg.

Rozpoznajgc odwotanie Izba zwigzana jest zakresem podniesionych zarzutow.

W petitum odwotania Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 7 Pzp.

Zaden z tych zarzutéw nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp zostat
oparty na wadliwych zatozeniach, zaréwno co do charakteru samego wadium, jak i
postrzegania wadium, czy to za czes¢ oferty, czy za warunek udziatu w postepowaniu.

Argumentacja odwotania pozostawata w tym zakresie w sprzeczno$ci zaréwno
z brzmieniem samego przepisu, jak rowniez catkowicie pomijata utrwalong linie orzecznicza.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp in principio, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy
w okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi z kolei
o o$wiadczeniach lub dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Gwarancja wadialna nie nalezy do zadnego z
katalogu o$wiadczen lub dokumentéw, o ktorych stanowi przepis art. 25 ust. 1 Pzp. Znajduje
to potwierdzenie takze w akcie wykonawczym wydanym na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp —
okreslajgcym rodzaje dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ dla wykazania
spetnienia wymogow postawionych na podstawie art. 25 ust. 1 Pzp. W zakresie dokumentéw
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lub o$wiadczen odnoszacych sie do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, przepis §
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), zawierajgcy zamknigty katalog
dokumentéw — nie wymienia gwarancji wadialnej.

Wszystkie wywody Odwotujgcego, u podstaw ktdrych legly twierdzenia o mozliwosci,
a nawet koniecznosci zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, nalezato uzna¢ za catkowicie
chybione i nieuzasadnione.

W sposob tozsamy nalezato oceni¢ twierdzenia o tym, Ze wadium stanowi cze$¢
oferty. Wadium zabezpiecza oferte, ale nie jest jej czeScig. Wadium nie ksztattuje
merytorycznej treSci o$wiadczenia woli wykonawcy, ktéra wypetnia treS¢ oferty. Celem
whiesienia wadium jest zabezpieczenie intereséw i sytuacji Zamawiajgcego i jest to materia
catkowicie inna niz to, co skilada sie na tres¢ oferty. Obowigzkiem wykonawcy jest za$
whiesienie wadium, tak by zabezpieczato ono te interesy i sytuacje Zamawiajgcego przez
caly okres zwigzania ofertg — czemu Odwolujgcy w niniejszej sprawie uchybit.

Orzecznictwo Izby jednoznacznie wyklucza mozliwo$¢ podjecia przez zamawiajgcego
dziatan, ktérych domagat sie Odwotujgcy w zgdaniach odwotania. Tytutem przyktadu mozna
wskazac¢ na wyrok z dnia 5 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 144/15, gdzie Izba wskazata m.in.,
ze: ,Dokument gwarancji bankowej nie podlega ani uzupetnieniu, ani wyjasnieniu w
kontekscie art. 26 ust. 314 czy art. 87 ust. 1 p.z.p.”. Izba podzielita takze trafnos¢
argumentacji Zamawiajgcego, wspartg przy tym licznym orzecznictwem, oraz
Przystepujgcych, przyjmujac je za witasna.

Krytycznie nalezato oceni¢ takze wywody dotyczace obowigzku poprawienia przez
Zamawiajgcego ,oczywistej omyiki” czy wywody dotyczgce wyktadni uwzgledniajacej art. 65
Kc, ktore w ogdle nie przystawaty do okoliczno$ci faktycznych przedmiotowej sprawy.
Odwolujgcy popetnit btad, nie wnoszac do uptywu terminu skfadania ofert, wadium, ktore
zabezpieczaloby oferte przez caly okres zwigzania ofertg i jest to fakt, ktéry nie moze by¢
zmieniony czy modyfikowany poprzez odwotywanie si¢ do regut wyktadni zawartych w art. 65
Kc. Wadium, jak wskazano wczesniegj, nie stanowi tresci oferty, a tym samym w ogéle nie
istnieje mozliwos$¢, by zamawiajgcy ,poprawiat’” btedy wykonawcy. Nie ma tu zastosowania w
szczegolnosci tryb poprawiania oferty, o ktdrym mowa w art. 87 ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 Pzp to, w ocenie Izby, wiasnie podzielenie
stanowiska Odwotujgcego prowadzitoby do naruszenia zasad zawartych w tym przepisie.
Odwolujacy, ktory odpowiada za swdj btgd, miatby mie¢ mozliwos¢ wniesienia prawidtowego
zabezpieczenia oferty, po uptywie terminu sktadania ofert oraz po terminie otwarcia ofert
innych wykonawcéw, ktérzy prawidtowo wniesli wadium, a wiec i zabezpieczyli swoje oferty,
zgodnie z wymogami prawa, tj. do uptywu terminu skfadania ofert.
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W niniejszej sprawie Odwotujacy, do uptywu terminu sktadania ofert, nie wnidst
wadium na caty okres zwigzania ofertg. Jest to okoliczno$¢ bezsporna. Wynikata ona z
omytki wykonawcy, co nie jest okolicznoscig uzasadniajacg faworyzowanie Odwotujgcego
kosztem innych wykonawcéw i nie uzasadnia stwarzania, wbrew regulacjom ustawy,
mozliwosci konwalidowania swojego niedopatrzenia. Nie ma przy tym znaczenia, ze
Odwolujgcy miat posiada¢ aneksowany dokument gwaranciji przed terminem sktadania ofert.
Istotne jest bowiem to, czy dokument ten, a w konsekwencji, czy wadium, zostato wniesione
prawidtowo do zamawiajgcego do momentu okre$lonego przepisami prawa, a wiec do
uptywu terminu skfadnia ofert. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp stanowi o ,,nie wniesieniu”
wadium, a nie o ,nie ustanowieniu” wadium. Ustawodawca potozyt nacisk wiasnie na
konieczno$¢ wniesienia wadium zamawiajgcemu i musi to zosta¢ uczynione prawidtowo do
okreslonego przepisami prawa momentu, tj. do uptywu terminu sktadania ofert.

Nastepnie, racjonalnym podejsciem do oceny skutecznosci i prawidtowosci
whniesienia wadium w danym postepowaniu jest uczynienie punktem wyjscia dla tej oceny
zaltozenia, ze formy inne niz wadium pieniezne muszg dawa¢ zamawiajgcemu takg samg
pewnos¢, co do posiadania zabezpieczenia, jakg daje zamawiajgcemu wadium pieniezne, a
wiec fakt przelania na wskazany przez zamawiajgcego rachunek okreslonej kwoty
pienieznej. Formy wadium wskazane w art. 45 ust. 6 Pzp, nalezy uzna¢ za rownowazne do
wadium pienieznego — tak wiec kazda z nich musi dawa¢ zamawiajgcemu takg sama
pewnos¢, jaka daje wplata przez wykonawce pieniedzy na rachunek zamawiajgcego.
Przyjmujac za$ argumentacje Odwotujgcego nalezatoby przyktadowo dopusci¢ sytuacije, w



ktérej w przypadku wadium pienieznego kwota wadium zostataby przelana na rachunek
zamawiajgcego nie do uptywu terminu skfadania ofert, lecz pdzniej. Dopuszczajgc tego
rodzaju dowolno$¢ i mozliwos¢ konwalidowania uchybieh zwigzanych z wniesieniem wadium
w przypadku, gdy przybiera ono posta¢ niepieniezng — sprowadzajgca sie w istocie do
prawidtowego wniesienia wadium dopiero w terminie pozniejszym, niz zakreslony przepisem
prawa — tozsame podej$cie nalezatoby przyja¢ w przypadku formy pienieznej. Nie ulega zas
watpliwosci, ze powyzsze bytoby dziataniem contra legem i to niezaleznie od wybranej przez
wykonawce formy wadium.

W niniejszej sprawie Odwolujacy zamiast uzna¢ swoj blgd wdat sie natomiast
w niezasadny spor, nie majgc za sobg zadnych rzeczowych i przekonujgcych argumentow,
zgodnych z obowigzujgcymi przepisami.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba oddalita odwotanie, uznajac je za catkowicie
bezzasadne.

Sygn. akt KIO 516/16
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Rozpoznajagc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, Zze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby czynno$¢ uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonana
przez Zamawiajgcego w dniu 13 kwietnia 2016 r., nie pozbawita Odwolujgcego legitymacii,

o ktérej mowa w art 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy, co prawda, w petitum odwotania skarzyt
czynno$¢ wyboru oferty Konsorcjum Skanska, powotywat dowody tylko, co do oferty tego
wykonawcy (co mogto sugerowac, ze nie skarzyt zaniechania odrzucenia innych ofert).
Jednoczes$nie jednak Odwotujacy zadat odrzucenia wszystkich ofert (uzywajac liczby
mnogiej) w tym w tre$ci stawianych zarzutow wskazywat na nieodrzucenie ofert (a wiec nie
tylko czynnos¢ wyboru zostata zaskarzona, ale i zaniechania, ktérych miat sie dopuscic¢
Zamawiajacy) argumentujgc, ze takze w innych ofertach zaniechano zfozenia oswiadczenia
z art 91 ust. 3a Pzp, co miato skutkowa¢ szkodg po stronie Odwotujgcego. Powyzsze
okoliczno$ci uzasadnialy wiec przyjecie, ze zakresem zaskarzenia objeto ocene
Zamawiajgcego odnoszgcg sie nie tylko do oferty konsorcjum Skanska, ale takze do ofert
sklasyfikowanych wyzej niz oferta Odwolujagcego. Izba uznata, ze okolicznosci faktyczne
(sprowadzajgce sie w istocie do kwestii twierdzenia o nieztozeniu wymaganego
oswiadczenia z art 91 ust. 3a Pzp) pomimo, ze ogdlnikowo podane w uzasadnieniu
odwotania, mogly zosta¢ odniesione takze do innych ofert, niz tylko oferta konsorcjum
Skanska. W kwestii dowoddw, to okolicznos¢ ta pozostawata bezsporna — co takze
uzasadniato uznanie, ze zakresem zaskarzenia Odwotujgcy objat nie tylko oferte konsorcjum
Skanska, ale takze oferty wyzej sklasyfikowane. W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze
Odwolujgcy posiada legitymacje wymagang w art 179 ust. 1 Pzp. Zarzuty odwotania mogtyby
zostac¢ ewentualnie uznane za przedwczesne tylko, co do oferty konsorcjum Skanska (skoro
oferta ta jest nadal badana, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze jest to wynikiem zarzutow
podniesionych w sprawie ozn. sygn. akt KIO 507/16, a nie odnosi sie do kwestii
podnoszonych przez Odwotujgcego), co i tak nie dezaktualizowatoby zarzutéw skierowanych
wobec ofert innych wykonawcéw, sklasyfikwanych wyzej niz Odwotujgcy. Zarzuty te musiaty
zostac rozpoznane merytorycznie, gdyz okoliczno$ci, na ktdrych je oparto, nie bedg w ocenie
Izby, przedmiotem dalszego badania Zamawiajgcego. Ostatecznie Izba uznata, ze
okolicznosci te nie bedg badane takze w ramach ponownej oceny oferty konsorcjum
Skanska, gdyz stanowisko Zamawiajgcego jest tutaj niezmienne — co koncowo nakazywato
rozpoznanie zarzutow odwotania w catosci, tj. zaréwno, co do oferty konsorcjum Skanska,
jak i ofert pozostatych wykonawcéw wyzej sklasyfikowanych niz Odwotujacy.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
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art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l|, ktérego Izba nie moze orzeka¢, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.



Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikow postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W ocenie Izby zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Stan faktyczny nie stanowit przedmiotu sporu. Izba przyjeta w ramach dokonywanych
ustalen okolicznosci zreferowane szczegdlowo przez strony postgpowania. W szczegolnosci
poza sporem pozostawato to, ze tylko Odwotujgcy zatgczyt do oferty osSwiadczenie o tresci
,08wiadczamy, ze wybor niniejszej oferty nie bedzie prowadzi¢ do powstania u
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, o ktorym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Prawo
zamowien publicznych”. Byto to zatgcznik nie wymagany przez Zamawiajgcego w tresci
specyfikacji. Poza sporem pozostawalto réwniez to, ze wybér ofert, sklasyfikowanych
powyzej oferty Odwotujacego, nie powodowat powstania obowigzku podatkowego po stronie
Zamawiajgcego, w rozumieniu art. 91 ust. 3a Pzp.

Istota sporu koncentrowata sie na wyktadni art 91 ust. 3a Pzp oraz na kwestii, czy
brak o$wiadczenia zlozonego w trybie tego przepisu moze zostaé¢ uznany za okoliczno$é
skutkujaca niezgodnoscig oferty z ustawa lub ze SIWZ, dodatkowo w sytuacii, gdy wybor
oferty nie wywotywat w ogdle obowigzku podatkowego po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z art 91 ust. 3a Pzp, jezeli ztozono oferte, ktérej wyboér prowadzitby do
powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towardw i ustug, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej
ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami.
Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢
do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktoérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz
wskazujagc ich wartos¢ bez kwoty podatku.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby przepis art 91 ust. 3a Pzp nalezy czytac¢
catosciowo. W szczegdlnosci nie mozna zawezac pola widzenia tylko do zdania drugiego
i przyjmowac, ze niezaleznie od okolicznosci faktycznych (w szczegdlnosci, gdy w ogole nie
aktualizuje sie sytuacja normowana zdaniem pierwszym) wykonawca ma obowigzek sktada¢
odrebne oswiadczenie czy informacje, sprowadzajgce sie wowczas sitg rzeczy tylko do
informacji “negatywnej” (ze ztozenie oferty nie prowadzi do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego), gdyz w innym przypadku naraza si¢ na sankcje odrzucenia oferty,
jako niezgodnej z ustawa, czy specyfikacja.

29

Z tresci przepisu art. 91 ust. 3a Pzp, w tym z celéw wprowadzenia przedmiotowej
regulaciji, nalezy wywodzi¢, ze o istnieniu obowigzku informacyjnego, ktdérego niespemienie
mozna by oceniaé, jako uchybienie po stronie wykonawcy (nie skutkujace jednak
automatycznym odrzuceniem oferty), mozna moéwi¢ dopiero wtedy, gdy rzeczywiscie ziozona
oferta wywotuje po stronie zamawiajacego skutki podatkowe (a wykonawca o tym nie
informuje, cho¢ powinien). Z treSci przepisu wynika ponadto, ze takiemu obowigzkowi
informacyjnemu zawsze ma wéwczas towarzyszy¢ obowigzek wskazania nazwy,
rodzaju towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania
obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego. W niniejszej sprawie oferty takich
skutkow podatkowych nie wywotywaly.

Obowigzek informacyjny wykonawcow wynikajacy z przepisu art. 91 ust. 3a ustawy
Pzp, konkretyzuje sie wiec w przypadku powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug. W innym przypadku
wykonawcy nie majg podstaw do sktadania informacji ,pozytywne;j” — zawierajgcej wszystkie
wymagane elementy, a wiec nie tylko samo oSwiadczenie, ze taki obowigzek powstaje, ale
takze nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢
do jego powstania. Informacja ,negatywna”, nie musi by¢ natomiast, w ocenie skfadu
orzekajgcego Izby, sktadana w sposob odrebny i wyrazny, a brak takiego wyraznego i
odrebnego poinformowania, ze u zamawiajgcego nie powstanie obowigzek podatkowy, nie
powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Nawet, jezeli zawezi¢ by ocene tylko do zdania
drugiego przepisu art. 91 ust. 3a Pzp (tak jak czynit to Odwotujacy), to mozna wskazac, ze
zdanie to nie okresla, w jakiej formie ma zosta¢ dokonane owe ,poinformowanie”. Nie mozna
a limine wykluczy¢ wiec mozliwosci wypetnienia obowigzku ,informacyjnego” nie tylko
poprzez sktadanie odrebnych oswiadczen (tak, jak uczynit to Odwolujacy), ale takze za



dopuszczalng nalezatoby uzna¢ mozliwo$¢ wypetnienia tego obowigzku poprzez catoksztatt
oswiadczen wykonawcy, w tym sama tres¢ oferty i wliczony w cene podatek VAT —
zwlaszcza, gdy informacja ta moze by¢ samodzielnie wyczytana przez zamawiajgcego. Izba
uznata trafno$¢ argumentéw Zamawiajgcego, ze poprzez samg konstrukcije formularza
ofertowego dat wykonawcom mozliwo$¢ wywigzania sie z tego obowigzku ,informacyjnego”
w ujeciu ,negatywny” — gdyz w przypadku ofert kwestionowanych przez Odwolujgcego w
ogole nie zaistnialy przestanki do uznania, ze faktycznie Zamawiajgcy miatby zostac
obarczony skutkami podatkowymi. Odwotujacy nie przedstawit Izbie rzeczowych
argumentéw, ani nie udowodnit, ze z tresci kwestionowanych ofert nie mozna faktycznie
wywie$¢ wniosku o przekazaniu Zamawiajgcemu informaciji, iz wybér ktorejkolwiek z tych
ofert nie bedzie wywotywat skutkéw podatkowych po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy w
zasadzie ograniczyt sie do stanowiska, ze przepis art. 91 ust. 3a Pzp stanowi o
poinformowaniu Zamawiajgcego, a wiec skoro takiej informacji wykonawca nie przedstawit w
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odrebnym pi$mie (zatgczniku do oferty) to tym samym naruszyt ustawe

i specyfikacje. Jest to jednak uproszczenie, ktore nie przystaje do istoty i celu wprowadzone;j
regulacji, a powigzanie tego uproszczenia z najpowazniejszymi dla wykonawcy sankcjami
(odrzucenie oferty), nalezy oceni¢, w okolicznosciach niniejszej sprawy, jako argumentacje
nie znajdujgcg merytorycznego oparcia, majacg u swego zrodta jedynie zbyt daleko
posuniety formalizm.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby ocena zgodnosci oferty wykonawcy (a w
konsekwenciji ocena prawidtowo$ci oceny Zamawiajgcego) nie powinna wiec by¢
determinowana i zawezana jedynie do kwestii tego, czy wykonawca ztozyt odrebne
o$wiadczenie, sprowadzajgce sie w istocie jedynie do wskazania tego, ze przepis art. 91 ust.
3a Pzp nie znajduje zastosowania. To zamawiajgcy moze wywies¢, czy to z catosci oferty,
czy poprzez przedmiot zamoéwienia. Przepis art. 91 ust.3a ustawy Pzp nie zwalnia bowiem
zamawiajgcego ze znajomosci przepisdw prawno - podatkowych i nie stawia go w pozycii
podmiotu, ktory spetnienie witasnych obowigzkéw podatkowych uzaleznia od oswiadczenia
wykonawcy. Przepis art. 91 ust.3a ustawy Pzp ma wiec charakter jedynie informacyjno —
pomocniczy i nie wplywa na ostateczne uksztattowanie obowigzku podatkowego. Powyzsze
zostato podkreslone m.in. w toku prac legislacyjnych, co takze daje pewien kontekst ratio
legis wprowadzonej nowelizacji. W pismie UZP z dnia 2 grudnia 2014 r., nr UZP/DPI/L-
AW/KW-26391/14, wskazano m.in., ze ,projektowane przepisy dotyczgce informowania
zamawiajgcego przez wykonawce o mozliwosci powstania obowigzku podatkowego po
stronie zamawiajgcego majg na celu jedynie usprawnienie postepowania. Podstawg
naliczenia i wymiaru podatku powinny by¢ bowiem przepisy ustaw o podatku od towardw i
ustug. Obowigzek podatkowy, a tym samym ustalenie wysokosci podatku naleznego
spoczywa wtym wypadku na zamawiajgcym, jako ptatniku podatku, przez co wprowadzony
przepis dotyczgcy informowania o powstaniu u zamawiajgcego obowigzku podatkowego ma
wytgcznie walor informacyjny, nie zdejmuje z zamawiajgcego ciezaru odpowiedzialnosci za
prawidfowe naliczenie i odprowadzenie podatku na podstawie obowigzujgcych przepiséw
podatkowych. Ponadfto informacje przekazywane przez wykonawcow bedg miaty charakter
Jjedynie dodatkowy, widrny, dlatego tez nie mozna zgodzic sie z twierdzeniem, ze
zamawiajgcy bedzie catkowicie uzalezniony od tych informacji. Zakres zobowigzania oraz
zakres informacji niezbednych do prawidfowego odprowadzenie podatku wynika bowiem z
przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug, a nie z obowigzku informacyjnego
natoZonego na wykonawce projektowang zmiang ustawy Pzp. (...) za bezcelowg i
bezzasadng nalezy uznac propozycje wprowadzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy wobec
zamawiajgcego z tytutu realizacji obowigzku przekazywania informacji o moZzliwosci
powstania obowigzku podatkowego, jak rowniez natoZenie na niego stosownych sankcji w
przypadku niedopetnienia tego obowigzku badz przekazania informacji nieprawdziwych’.
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Zaniechanie wykonania lub niewtasciwe wykonanie obowigzku informacyjnego
cigzgcego na wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego o powstaniu u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego nie zostato obwarowane sankcjg w postaci odrzucenia oferty.
Upatrywanie sie w tym zakresie podstaw do niezgodno$ci oferty z ustawg czy niezgodnosci
ze specyfikacjg, tym bardziej, gdy w tej sprawie takiej niezgodnosci w ogole nie ma, jest



chybione, cechuje sie przy tym nieuzasadnionym formalizmem. Dodatkowo, nawet gdyby
specyfikacja wymagata ztozenia o$wiadczenia w sposob, w jaki uczynit to Odwolujgcy, to
brak takiego o$wiadczenia — skoro oferty nie wywotywaty skutkéw, o ktérych mowa w art. 91
ust. 3a Pzp zdanie pierwsze — mogtby zosta¢ uznawany jedynie za niezgodnos¢ o
charakterze czysto formalnym, co takze nie uzasadniatoby odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odrzucenie oferty w oparciu o podstawy podnoszone przez Odwolujgcego byloby
dodatkowo dziataniem niewspétmiernym. Za bezcelowe i wypaczajace cel wprowadzonej
regulacji — stuzgcej przede wszystkim usprawnieniu postepowania - bytoby naktadanie na
wykonawce sankcji w postaci odrzucenia oferty za niedopetnienie obowigzku
informacyjnego, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a Pzp, zwlaszcza gdy zarzucane
wykonawcom (a w konsekwencji i Zamawiajgcemu) zaniechania ma sie sprowadzaé jedynie
do tego, ze wykonawcy ci nie ztozyli odrebnego zatgcznika (ktory nie byt przy tym
wymagany), ktéry to zatgcznik miatby sie przy tym ogranicza¢ do stwierdzenia, ze wybér
oferty nie bedzie skutkowat powstaniem obowigzkéw podatkowych po stronie
Zamawiajgcego.

Jednocze$nie, sktad orzekajacy Izby wskazuje, Ze poglad zbiezny z powyzszym
zostat wyrazony m.in. w wyrokach wydanych: w dniu 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO
1966/15, w dniu 13 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2362/15, w dniu 20 listopada 2015 r.
sygn. akt KIO 2432/15.

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania, uznajgc zarzuty
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 3a Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w
zw. z art. 91 ust. 3a Pzp, za catkowicie niezasadne.

Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. Wobec oddalenia odwotan Izba zaliczyta w poczet kosztow wpis uiszczony
przez Odwotujgcych w sprawach KIO 508/16 oraz KIO 516/16, jak réwniez zasgdzita od
Odwolujgcego w sprawie KIO 508/16 na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt tytutem zwrotu
kosztéw wynagrodzenia peinomocnika (zgodnie ze ztozong fakturg), oraz zasadzita od
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Odwotujgcego w sprawie KIO 516/16 na rzecz Zamawiajacego kwote 3.600 zt tytutem zwrotu
kosztow wynagrodzenia petnomocnika (zgodnie ze ziozong fakturg). Izba zasgdzita takze od
Odwolujgcych na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztéw zwigzanych z dojazdem na
wyznaczone posiedzenie i rozprawe —w kwocie 324 zt (na podstawie ztozonych biletow).
Koszty te zostaly zgtoszone odrebnie do kazdej z tych spraw, czemu Izba data wyraz

w rozstrzygnieciu wyroku. Jednoczes$nie jednak Izba podkresla, Zze koszty te mogty zostaé
poniesione przez Zamawiajgcego jednorazowo (fakt przejazdu w obie strony i ceny
wykupionych biletéw determinujg rzeczywistg wysoko$¢ tych kosztéw, a nie ilos¢ spraw
potaczonych do wspdlnego rozpoznania). Zamawiajgcy uprawniony jest wiec do zwrotu
kwoty 324 zt i winien kwote te uzyskaé w zasadzie facznie od obu Odwotujgcych (a nie
kazdego z osobna, gdyz to mogtoby prowadzi¢ do nieuzasadnionego przysporzenia).
Dochodzenie przez Zamawiajgcego zwrotu tej kwoty w cze$ciach réwnych, a wiec po 162 zt
od kazdego z Odwolujgcych, bedzie w ocenie Izby, dziataniem najbardziej uzasadnionym,
dajagcym wyraz sprawiedliwego rozdzielenia kosztéw. Podstawe rozstrzygniecia o kosztach
stanowig przepisy

§3pkt1, pkt2litaibwzw.z § 5ust. 3 pkt 1 oraz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocvmvmnimnncnnienineenen
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