Sygn. akt: KIO 974/15
WYROK

z dnia 22 maja 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2015 r. przez wykonawce MGGP S.A, z
siedzibg w Tarnowie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
EUROCONSULT S.A z siedzibg w Madrycie oraz TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Katowicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nakazuje zamawiajagcemu — Skarbowi Panstwa — Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad — (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm:
Euroconsult S.A z siedziba w Madrycie oraz Trakt sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Katowicach jako oferty najkorzystniejszej; (ii) wykluczenie z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: Euroconsult S.A
oraz Trakt sp. z 0.0. sp.k.; (iii) powtorzenie czynnosci oceny i badania ofert.
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2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostard i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MGGP S.A, z siedzibg w
Tarnowie tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od zamawiajacego Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad na rzecz odwotujgcego — MGGP sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie kwote 15 000 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy

Sygn. akt: KIO 974/15
UZASADNIENIE



W dniu 19 maja 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie (dalej ,Odwolujgcy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Generalnej Dyrekciji Drog Krajowych i Autostrad (dalej
~Zamawiajgcy”) naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 46 ust4ai 5 pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm: EUROCONSULT S.A. z
siedzibg w Madrycie oraz TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Katowicach (dalej
»Konsorcjum’” lub ,,Przystepujacy”), ktére nie wniosto skutecznie wadium w postepowaniu
poniewaz dotgczony do oferty Konsorcjum dokument gwarancji bankowej nie jest zupetny i nie
obejmuje wszystkich mozliwych zdarzeh okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, ktore
mogtby uprawni¢ Zamawiajgcego do zatrzymania wadium a tym samym zadania uiszczenia
kwoty wadium przez gwaranta - ze wzgledu na powigzanie dokumentu gwarancji wytacznie z
jednym uczestnikiem Konsorcjum;

2. Art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum, jako wykonawcy, ktéry ztozyt w toku postepowania
nieprawdziwe Informacje majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania tj. informacje dotyczgce spetniania warunkéw w postepowaniu przetargowym w
zakresie potencjatu kadrowego - oséb zdolnych do wykonania zamowienia w odniesieniu do
0sob:

(i) P. L. - poprzez wskazanie, ze osoba ta petnita funkcje Dyrektora Kontraktu na zadaniu
Budowa odcinka ptatnej autostrady A2 Nowy Tomys| - Swiecko w okresie od 1 marca 2009 r. do
31 marca 2013 r. w sytuacji gdy budowa ta rozpoczeta sie w lipcu 2009 r. oraz wskazanie na
potwierdzenie doswiadczenia zawodowego zadania: Przebudowa nawierzchni w celu uzyskania
konstrukcji docelowej na odcinku 3 autostrady ptatnej A 2 Nowy Tomys$l Komorniki podczas gdy
prace te w rzeczywistosci byly remontem;
(if) M. B. - poprzez wskazanie, ze osoba ta petnita funkcje Kierownika Budowy dla zadania
Budowa Drogi Ekspresowej S3 Swinoujscie - Jakuszyce na odcinku od Gorzowa Wikp. do
wezia Miedzyrzec Potnoc Odcinek 1 i 3 w okresie dluzszym niz w rzeczywistoSci oraz
niezgodne z prawda wskazanie, ze osoba zajmowata stanowisko Kierownika Rob6t Drogowych
dla Kontraktu nr FS-2004/P1716/C/PT/008-3 Budowa drogi ekspresowej S3 Szczecin - Gorzéw
Wikp. oddnek Il wezet Mys$liborz (bez wezta) - wezet Gorzow Pétnoc (bez wezta).
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a ktore to zaniechanie Zamawiajgcego stanowi rowniez naruszenie art 24 ust 2 pkt 4) ustawy
Pzp, albowiem Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Konsorcjum z postepowania pomimo
nlewykazania przez Konsorcjum w powyzszym zakresie spetniania warunkow udziatu w
Postepowaniu;

3. Art. 7 ust 1 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2), 3) i 4) ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, polegajace na zaniechaniu przez
Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania Konsorcjum, jako wykonawcy, ktéry: (i) nie wniost
skutecznie wadium zadanego przez Zamawiajgcego w postepowaniu; (i) ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce lub mogace mle¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, a w wskutek
tego nie wykazat, w zakresie potencjatu kadrowego - os6b zdolnych do wykonania zaméwienia,
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz;

4. Art. 7 ust 3w zw. z art. 91 ust 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust 2 pkt
3) 14) ustawy Pzp poprzez naruszenie obowigzku udzielenia zamowienia publicznego
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp, polegajgce na dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty z pominieciem ustawowego obowigzku wykluczenia
Konsorcjum, ktore: (i) nie wniosto skutecznie wadium w postepowaniu; (i) ztozylo nieprawdzie
informacje majgce lub mogace mle¢ wptyw na wynik tego Postepowania i wskutek tego nie
wykazato spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

5. Art 24 ust.14 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty Konsorcjum
jako wykonawcy, ktéry winien zostac¢ z postepowania wykluczony;

6. Art. 91 ust 1 ustawy Pzp polegajgce na wyborze oferty ztozonej przez Konsorcjum |



zaniechaniu wyboru oferty Odwolujgcego, mimo ze jest ona najkorzystniejsza sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i: (i)
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny ofert | wyboru najkorzystniejszej
oferty; (i) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum z postgpowania oraz odrzucenia
jego oferty; (iii) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, z uwzglednieniem
zarzutdéw opisanych w niniejszym odwotaniu i wynikéw powtérzonych czynno$ci oceny ofert.
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W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwolujacy wskazat, w zakresie gwarancji wadialnej,
ze Zamawiajgcy zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art. 45 ust. 1 pzp zazadat od podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wniesienia wadium. W Tomie | - Instrukcja dla
Wykonawcow wraz z formularzami (dalej ,IDW”) SIWZ dla postepowania Zamawiajgcy zawart
wymogi dotyczace wadium. Wysoko$¢ wadium zostata ustalona na 200 000,00 PLN (pkt IL.I
IDW). W odniesieniu do wadium wnoszonego w formie poreczen lub gwaranciji wskazano w
szczegolnosci, ze koniecznym jest aby gwarancja fub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢
za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp. Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty
wadium.

Odwotujgcy wskazat, ze w wykonaniu obowigzku wniesienia wadium Konsorcjum firm:
EUROCONSULT SA oraz TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. do oferty ztozonej w postepowaniu dotgczyto
dokument zatytutowany Gwarancja wadialna nr 874BG011401715 (dalej ,Gwarancja”)
wystawiony przez Deutsche Bank Polska S.A. w dniu 21 listopada 2014 r. (str. 214 oferty
Konsorcjum). Z treSci gwaranciji jednoznacznie wynika, ze bank wystawit przedmiotowy
dokument na potrzeby oferty sktadanej przez firme EUROCONSULT S.A. z siedzibg Avenida
Camina de lo Cortao 17, 28700 San Sebastian de les Reyes (Madrid) w postepowaniu. W
dokumencie brak jakiejkolwiek wzmianki wskazujgcej, ze firma EUROCONSULT S.A. w
postepowaniu bierze udziat nie samodzielnie ale jako uczestnik Konsorcjum firm
EUROCONSULT S.A. i TRAKT Sp. z 0.0, a udzielona gwarancja ma zabezpiecza¢ ewentualne
roszczenia Zamawiajgcego wynikajgce z udziatu Konsorcjum - dwéch firm - w postepowaniu. W
dniu 25 lutego 2015 r. EUROCONSULT S.A. skierowato do GDDKIiA Oddziat w Olsztynie
oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o 60. Do oSwiadczenia zostat dotgczony
dokument Zmiana nr 1 do gwarancji wadialnej nr 87BG01401715 datowany na dzien 24 lutego
2015 r. zawierajgcy oswiadczenie Deutsche Bank Polska o treSci Niniejszym przedtuzamy
termin wazno$¢ naszej ww. gwarancji wystawionej za zobowigzanie firmy EUROCONSULT
S.A, (...) do dnia 18 maja 2015r. (...)

W dniu 3 marca 2015 r. GDDKIA Oddziat w Olsztynie skierowata do Gwaranta - Deutsche Bank
Polska S.A. pismo znak: GDDKIA-0/0L-D3-KP-2N-2814-01-6/14-15 zwracajac sie o wyjasnienie
czy przedmiotowa gwarancja (...) obejmuje zabezpieczenie roszczen Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych / Autostrad w przypadku zaistnienia okolicznosci
wymienionych wart. 46 ust. 4ai 5 w stosunku do catego Konsorcjum, w tym do TRAKT Sp. z o.
0. Sp. k. - Partner Konsorcjum, ul. Jesionowa 15,40-159 Katowice.
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W odpowiedzi pismem z dnia z dnia 17 marca 2015 r. Gwarant stwierdzit, ze Gwarancja
obejmuje zabezpieczenie Panstwa roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci
wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zaméwienh publicznych w stosunku do catego
Konsorcjum.

W ocenie Odwotujgcego dotgczenie gwarancja bankowej nr 874BG011401715 do oferty
Konsorcjum nie moze by¢ uznane za spetienie warunku wniesienia wadium. Gwarancja
bowiem wystawiona na wniosek jednego cztonka Konsorcjum tj. EUROCONSULT S.A. a
jednoczesnie nie odwotujgca sie w zaden sposéb do okolicznosci zwigzanych z drugim
cztonkiem Konsorcjum tj. TRAKT Sp. z 0.0. w tym w szczegolnosci do wspdlnego ztozenia



oferty zabezpieczanej wadium przez obydwie firmy nie daje Zamawiajgcemu pewnosci, ze jego
ewentualne roszczenia wynikajgce z art. 46 ust. 4a | 5 ustawy Pzp zostang zaspokojone w
kazdym przypadku. Gwarancja oraz Zmiana do gwarancji wskazujg wytgcznie na jeden podmiot
- EUROCONSULT SA i wigze odpowiedzialno§¢ Gwaranta z ofertg ztozong w postepowaniu
przez EUROCONSULT SA. Tre§¢ Gwarancji pomijajgca istnienie Konsorcjum | wspoing oferte
dwaoch firm nie wskazuje, ze Deutsche Bank Polska SA zobowigzuje sie do zaptaty kwoty 200
000,00 PLN w sytuacji gdy to nie EUROCONSULT SA a TRAKT Sp. z 0.0. odmowi zawarcia
umowy lub zawarte umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie TRAKT Sp. z
0.0. lub TRAKT Sp. z 0.0. nie uzupelnita dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego. Gwarancja
taka nie spetnia wigc funkcji przypisanych przez ustawodawce wadium.

Odwotujgcy wskazat, ze celem wadium jest zabezpieczenie interesé6w Zamawiajgcego, ktére
moga by¢ naruszone przez nieprofesjonalne dziatania wykonawcow. W doktrynie i
orzecznictwie przyjmuje sie ze w przypadku wadium wnoszonym w formie gwarancji to tres¢
gwaranciji w spos6b zupetny | wyczerpujacy okresla wzajemne prawa i obowigzki gwaranta,
beneficjenta gwarancji oraz wykonawcy czyli podmiotu, na ktérego zlecenie gwarancja jest
wystawiana. Nie ma podstaw prawnych ani faktycznych do stosowania rozszerzajgcej wykfadni
dla ustalenia podstaw uprawniajgcych Zamawiajgcego (beneficjenta) do uruchomienia
(zrealizowania) gwaranciji.

Odwotujgcy wskazat, ze wykiadania literalna art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz instytucja

umozliwiajgca wspolne ubieganie sie wykonawcow o udzielenie zamowienia publicznego nie

powoduje powstania z mocy prawa jednego wykonawcy stanowigcego podmiot zbiorowy.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego nie posiadajg

podmiotowos$¢ prawnej, nie moga zacigga¢ zobowigzan na wiasny rachunek i tym samym nie

tworzg oni niczego poza pewng grupg odrebnych podmiotéw wspdlnie dziatajacych z zamiarem
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uzyskania zamoéwienia publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak réwniez art. 23 ust. 3
ustawy Pzp wynika, iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wieloScig podmiotow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym zgodnie z treScig
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak
réwniez przestanki wskazane w art. 46 ust 5 pkt 1-3 ustawy Pzp materializujg sie odrebnie, co
do kazdego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze skoro w tresci Gwarancji Gwarant oSwiadcza wprost ze dotyczy
zobowigzan firmy EUROCONSULT SA to Zamawiajgcy nie ma podstaw aby rozcigga¢ takie
oswiadczenie na zobowigzania wynikajgce z dziatan/zaniechan innej firmy. Skutku rozszerzenia
wadliwej, niepetnej Gwaranciji na drugiego cztonka Konsorcjum - firme TRAKT Sp. z 0.0. nie
moze mle¢ takze potwierdzenie ztozone przez Gwaranta Deutsche Bank Polska Sp. z 0.0. w
odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat, ze akceptacja takiego skutku
prowadzitaby do obej$cia prawa - ustawy Pzp w zakresie w jakim nie zezwala ona na
uzupetnienie wadliwie wniesionego wadium.

W ocenie Odwolujacego na etapie postepowania przetargowego nie moze by¢é mowy o istnieniu
solidarnej odpowiedzialnosci po stronie podmiotow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie.
Ustawa Pzp dopuszcza wspdlne ubieganie sie 0 zamdwienie przez wykonawcow, wskazujac na
stosowanie nich zapiséw dotyczgcych wykonawcow (art. 23 ust. 1 3 pzp). Natomiast nigdzie
nie przewiduje solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia za zobowigzania zaciggniete w zwigzku z uczestnictwem w
postepowaniu przetargowym. O solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie mowa jest dopiero w odniesieniu do wykonania umowy i
whniesienia jej zabezpieczenia (art. 141 ustawy Pzp). Nie rozcigga sie ona na czynnosci
podejmowane przez wykonawcow wczesniej - w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Oznacza to, ze w przypadku uchybien jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia zaistniatych na etapie samego postepowania przetargowego pozostali
wykonawcy za takie uchybienia odpowiedzialno$¢ nie ponosza.

Biorgc powyzsze w ocenie Odwolujgcego ziozenia przez Konsorcjum Gwarancja nie moze by¢
uznane jako skuteczne wniesienie wadium przez tego wykonawce. Gwarancja uwzgledniajgca
w swojej tresci tylko jednego z dwdch czionkdéw Konsorcjum nie zabezpiecza w sposob



jednoznaczny i bezwarunkowy roszczen Zamawiajgcego okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5

ustawy Pzp. Takie stanowisko Odwolujgcego znajduje takze poparcie w orzecznictwie. Mozna

tu przywota¢ miedzy innymi wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r. sygn. KIO 792/13

stwierdzajgcy, ze wadium traktuje sie tak, jakby nie zostato wniesione wtedy, gdy nie pozwala
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ono na zaspokojenie sie zamawiajgcego w sytuacjach wskazanych wart 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp czy wyrok z dnia 29 kwietnia 2014 r. sygn. KIO 726/14.

Co do zarzutu nieprawdziwych informacji Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslajac
warunki udziatu w postepowaniu wymagat m. in. szczeg6towo opisat swoje wymagania co do
kwalifikacji zawodowych i doSwiadczenia personelu, ktbrym musi dysponowac¢ wykonawca, aby
moc ubiegac sie o pozyskanie zamowienia. | tak w szczegdlnosci Zamawiajacy dla;

Inzyniera Kontraktu wskazat w pkt. 7.2 3) b) 1) Tomu | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow
warunki: osoba proponowana do petnienia funkcji - Inzyniera Kontraktu: wymagana liczba oséb:
1 (1 osoba na dwa Kontrakty) Doswiadczenie zawodowe: 1. Minimum 36 miesiecy
doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 lub 3 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drog
lub ulic klasy min. GP lub nadz6r nad budowg lub przebudowg drog Iub ulic klasy min. GP o
wartosci robo6t co najmniej 300 min PLN brutto kazde na stanowisku/ stanowiskach: Inzyniera
Kontraktu lub Dyrektora Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu.
2. Minimum 5 lat doSwiadczenia zawodowego na stanowiskach zwigzanych z wykonywaniem
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie lub stanowisku/stanowiskach
kierowniczych przy realizacji zadan obejmujacych budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy
min. GP lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP, w tym co najmniej
na 1 zadaniu od poczatku realizacji rob6t do ich zakonczenia. Doswiadczenie zdobyte w okresie
wskazanym w pkt 2 moze obejmowac doswiadczenie zdobyte w okresie wskazanym w pkt 1.
Jako zakonczenie zadania obejmujgcego budowe tub przebudowe nalezy rozumiec
wystawienie co najmniej Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z
warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokument} (w
przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia). Jako wykonanie
ustugi nalezy rozumieé doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla
Kontraktoéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), Protokotu odbiory robét lub
réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia) lub zakorczenia realizacji umowy na $wiadczenie ustug nadzoru jezeli zakonczenie
realizacji umowy na $wiadczenie ustug nadzoru nastapito wczesniej niz wystawienie
Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktow realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), Protokotu
odbioru rob6t lub ro(wnowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w ktérych nie wystawia
sie Swiadectwa Przejecia).

Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci Inzynieryjnej Drogowej wskazat w pkt 7.2 3) b) 3)

Tomu | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow warunki: osoby proponowane do petnienia funkciji

Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej: wymagana liczba oséb: 2
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(na kazdy Kontrakt 1 osoba). DoSwiadczenie zawodowe: Minimum 24 miesigce do$wiadczenia
przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy min. GP
lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej
200 min PLN brutto kazde na stanowisku/stanowiskach: Kierownika Budowy tub Kierownika
Robét Drogowych dla odcinka o dlugosci min. 7 km lub Inspektora Nadzoru robét drogowych.

W swojej ofercie Konsorcjum, wykazujac spetnianie warunkdéw w zakresie potencjatu
kadrowego - os6b zdolnych do wykonania zaméwienia zaproponowato m.in.:

1. Do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu - p. P. L. wykazujgc jego doSwiadczenie jako
Dyrektora Kontraktu m.in. w okresie od 1 marca 2009 r. do 31 marca 2013 r. (zadanie: Budowa
odcinka ptatnej autostrady A2 Nowy Tomys| - Swiecko) oraz od 1 lutego 2009 do 30 czerwca
2010 r. (zadanie: Przebudowa nawierzchni w celu uzyskania konstrukcji docelowej na odcinku 3
autostrady ptatnej A 2 Nowy Tomys| - Komorniki).



2. Do petnienia funkcji Gtownego Inspektora Nadzoru specjalnosci Inzynieryjnej drogowe;j - p.

M. B. wykazujgc jego doswiadczenie jako Kierownika Budowy w okresie od 1 lipca 2011 r. do

31 grudnia 2012 r. (zadanie Budowa Drogi Ekspresowej S3 Swinouj$cie - Jakuszyce na odcinku
od Gorzowa Wilkp. do wezia Miedzyrzec Potnoc Odcinek 113) oraz Kierownika Robot
Drogowych w okresie od 1 grudnia 2007 r. do 31 sierpnia 2009 r. (Kontrakt nr FS-
2004/PL/16/C/PT/008-3 Budowa drogi ekspresowej S3 Szczecin - Gorzéw WIkp. odcinek Il
wezet Mysliborz (bez wezia) - wezet Gorzéw Péinoc (bez wezta).

Odwolujgcy wskazat, ze w oparciu o informacje zamieszczone na stronach internetowych
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad oraz firmy Strabag - wykonawcy robot
budowlanych dla tej Inwestyciji, powzieta wiadomosé, ze kontrakt na zadanie Budowa odcinka
ptatnej autostrady A2 Nowy Tomys| - Swiecko strony podpisaty w koficu czerwca 2009 r. a
sama budowa rozpoczeta sie w lipcu 2009 r. Dane dotyczace okresu petnienia funkcii przy tej
inwestycji przez p. P. L. sg wiec rozbiezne z danymi dotyczgcymi samej Inwestycji, i wynika z
nich, ze ww. osoby rozpoczely prace na kontrakcie jeszcze przed jego podpisaniem.
Watpliwosci Odwotujgcego wzbudzita tez kwalifikacja prac objetych zadaniem oznaczonym w
ofercie Konsorcjum nazwg Przebudowa nawierzchni w celu uzyskania konstrukcji docelowej na
odcinku 3 autostrady ptatnej A 2 Nowy Tomys| - Komorniki. W opinii Odwotujacego prace
naprawcze uszkodzonej warstwy nawierzchni bitumicznej i uzupetienie tej warstwy mogg by¢
kwalifikowane jako remont a nie jako przebudowa w rozumieniu definicji art. 3 ust. 7 ustawy
Prawo budowlane. Powyzsze znalazio potwierdzenie w spdice Autostrada Wielkopolska
zarzgdzajgcej Autostradg A2 na przedmiotowym odcinku. To powoduje, ze doSwiadczenie
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nabyte w trakcie realizacji przedmiotowej inwestycji, w $wietle cytowanych zapiséw specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, nie moze by¢ doliczane do doswiadczenia wymaganego od
0s6b majgcych wykonywac¢ zaméwienie, a koniecznego do wykazania w Postepowaniu.
Dodatkowo zgodnie z informacjg pozyskang z Generalnej Dyrekciji Drég Krajowych i Autostrad
p. M. B. nie petnit na Kontrakcie nr FS-2004/PL/16/C/PT/008-3 Budowa drogi ekspresowej S3
Szczecin - Gorzéw Wikp. odcinek Il wezet Mysliborz (bez wezta) - wezet Gorzow Péinoc (bez
wezia) funkcji Kierownika Rob6t budowlanych, a funkcje Kierownika Budowy dla zadania
Budowa Drogi Ekspresowej S3 Swinouj$cie - Jakuszyce na odcinku od Gorzowa Wikp. do
wezia Miedzyrzec Potnoc Odcinek 113 wykonywat w okresie od 15 lipca 2011 r. do 19 grudnia
2012r.

Uwzglednienie powyzej, w ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum w swojej ofercie nie wykazato
spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia dla p. P. L. w zakresie wymaganego piecioletniego
do$wiadczenia zawodowego na stanowiskach zwigzanych z wykonywaniem samodzielnych
funkciji technicznych w budownictwie lub stanowisku/stanowiskach kierowniczych przy realizaciji
zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP lub nadzér nad
budowg lub przebudowg drog lub ulic klasy min. GP, w tym co najmniej na 1 zadaniu od
poczatku realizacji rob6t do ich zakonczenia (58 miesiecy zamiast pieciu lat). Brak wykazania
minimalnego, wymaganego okresu doswiadczenia mozna odnie$¢ tez do p. M. B. (17 zamiast
24 miesiace).

W opinii Odwotujgcego Konsorcjum we wskazanym powyzej zakresie uzyto dla wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu informaciji nieprawdziwych, ktére niewatpliwie
miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz bez ich uwzglednienia Konsorcjum
nie wykazuje spetnienia warunkoéw w zakresie potencjatu kadrowego - oséb zdolnych do
wykonania zamoéwienia. Zachodzg tym samym wszystkie wymagane w przepisie art. 24 ust 2
pkt 3 ustawy Pzp warunki do wykluczenia wykonawcy Konsorcjum z udziatu w postepowaniu,
przy czym Zamawiajgcy w przypadku stwierdzenia przedmiotowych przestanek ma obowigzek
wykluczenia z postepowania wykonawcy, kiéry ztozyt nieprawdziwe Informacje majgce wplyw
lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania. Trzeba podkresli¢, ze jedng z oséb objetych
zarzutem Odwolujacego jest p. P. L., ktéry jednoczesnie w imieniu Konsorcjum podpisat
zlozona oferte. W przypadku Pana M. B. po wezwaniu GDDKIA do wyjasnien z dnia 7 kwietnia
2015 r. dotyczgcego doswiadczenia Pana B. dokonat uzupetnienia zastepujgc zadanie ,Budowa
Autostrady pfatnej A2 Swiecko-Nowy Tomysl” nie spetniajgcego warunkéw zamawiajgcego ze
wzgledu na warto$¢ robo6t budowlanych zadaniem ,Kontrakt nr FS-2004/PL/16/C/PT/008-3
Budowa drogi ekspresowej S3 Szczecin - Gorzow WIkp. odcinek Il wezet Myslibérz (bez wezta)



- wezet Gorzéw Pdéinoc (bez wezta)' na ktérym Pan B. nie petnit wskazanych funkcji. Trudno
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wiec zaktada¢, ze podanie informacji niezgodnych z prawda byto nieSwiadome czy wynikato
jedynie z niedbalstwa. Zachodzg tym samym wszystkie wymagane w przepisie art. 24 ust 2 pkt
3 ustawy Pzp warunki do wykluczenia wykonawcy Konsorcjum z udziatu w postepowaniu, przy
czym Zamawiajgcy w przypadku stwierdzenia przedmiotowych przestanek ma obowigzek
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw
lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z jednolitym
w tej materii orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
ponownego wzywania Konsorcjum do uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust 3 ustawy
Pzp, albowiem faktu ztoZzenia nieprawdziwych o$wiadczen nie mozna zmienié lub w jakikolwiek
- zgodny z prawem sposéb usankcjonowaé. W takim przypadku Zamawiajgcy nie ma bowiem
ani prawa - ani tym bardziej obowigzku - Zgdania od wykonawcy dalszego uzupetnienia
oswiadczen w trybie - art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujacy takze na podstawie przestanek okreslonych w pkt 2 niniejszego
odwotania Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, dokonania ktérej to
czynnosci zaniechat Zamawiajgcy, naruszajgc tym samym dyspozycje art. 24 ust 2 pkt 3)
ustawy Pzp oraz art. 24 ust 2 pkt 4) ustawy Pzp, albowiem Konsorcjum sktadajgc oferte w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, postuzyto sie nieprawdziwymi Informacjami w odniesieniu
do osoby p. P. L., p. M. B., bez ktérych to nieprawdziwych informacji Konsorcjum nie
spetniatoby warunkéw udziatu w postgpowaniu. Nie budzi watpliwosci wptyw nieprawdziwych
informacji podanych przez wykonawce na wynik postepowania oraz decyzje Zamawiajgcego co
do wyboru oferty najkorzystniejszej, co jednoczesnie oznacza, ze Konsorcjum nie wykazato w
powyzszym zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania naruszyt
dyspozycje art. 91 ust 1 ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora
powinna zosta¢ uznana za odrzuconag, jako oferta ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu. Tym samym zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust 1 i 3 Pzp tj. zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnosci stron w postepowaniu oraz udzielania zamowienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami pzp, poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy,
ktéry winien zosta¢ w postepowania wykluczony, a jednoczesnie ktérego oferta winna zosta¢
uznana za odrzucong zgodnie z przepisami Pzp, Jak tez poprzez nieuzasadniony brak wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego - w petni zgodnej z wymaganiami SIWZ i

przepisami Pzp, co dodatkowo stanowi naruszenie art. 2 pkt 5) ustawy Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:
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Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i) SIWZ
oraz ogtoszenie o zamowieniu nr 2014/S 203 — 359902 na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu
zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (i) oferte Konsorcjum firm:
EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Madrycie oraz TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Katowicach na okoliczno$¢ ustalenia jej tresci; (iii) pismo Zamawiajgcego z dnia 3 marca 2015 r
oraz odpowiedz Deutsche Bank z dnia 17 marca 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci
zlozonych wyjasnien co do gwarancji wadialnej ztozonej przez Konsorcjum; (iv) korespondencije
e- mailowg z dnia 8 oraz 11 maja 2015 r. pomiedzy Odwotujgcym a przedstawicielami GDDKIiA
oraz Autostrady Wielkopolskiej, wydruki informacji ze strony internetowej GDDKIA oraz Strabag,
wydruki internetowe ze strony mojeauto.pl., wyborcza.pl na okoliczno$¢ wykazania zfozenia
nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Madrycie oraz
TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Katowicach.

Na podstawie powyzszych dokumentoéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zaméwienia publicznego na zadanie:
Petnienie nadzoru nad projektowaniem / realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: 1.
Budowa obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi krajowej nr 16: Zadanie nr 1: od poczatku
opracowania w kilometrze projektowanym 0+000 (istn. 132+220) do km ok. 10+000 (za weztem



Olsztyn - Potudnie); 2. Budowa S51 Olsztyn - Olsztynek na ode. Olsztyn Wschdd - Olsztyn
Potudnie (dawniej: Budowa obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi krajowej nr 16: Zadanie nr 2: od
km ok. 10+000 do konca opracowania w km ok 24+701 (za weztem Olsztyn - Wschod).

W pkt 7.2 3) b) 1) Tomu | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow Zamawiajgcy wskazat warunki
jakie musi spetnia¢ osoba petnigca funkcje Inzyniera Kontraktu - osoba proponowana do
petnienia funkc;ji - Inzyniera Kontraktu: wymagana liczba oséb: 1 (1 osoba na dwa Kontrakty)
Doswiadczenie zawodowe: 1. Minimum 36 miesiecy doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 lub 3
zadan obejmujgcych budowe lub przebudowe drog lub ulic klasy min. GP lub nadzér nad
budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP o wartosci robét co najmniej 300 min PLN
brutto kazde na stanowisku/ stanowiskach: Inzyniera Kontraktu lub Dyrektora Kontraktu lub
Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Dyrektora Kontraktu. 2. Minimum 5 lat doSwiadczenia
zawodowego na stanowiskach zwigzanych z wykonywaniem samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie lub stanowisku/stanowiskach kierowniczych przy realizacji zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe drég lub ulic klasy min. GP lub nadzér nad budowg lub
przebudowa drég lub ulic klasy min. GP, w tym co najmniej na 1 zadaniu od poczatku realizaciji
robét do ich zakoriczenia. Do$wiadczenie zdobyte w okresie wskazanym w pkt 2 moze
obejmowac do$wiadczenie zdobyte w okresie wskazanym w pkt 1. Jako zakohczenie zadania
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obejmujacego budowe tub przebudowe nalezy rozumie¢ wystawienie co najmniej Swiadectwa
Przejecia (dla kontraktow realizowanych zgodnie z warunkami FIDIC) lub podpisanie Protokotu
odbioru rob6t lub rownowaznego dokument) (w przypadku zaméwien, w ktorych nie wystawia
sie Swiadectwa Przejecia). Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej
do wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktow realizowanych zgodnie z Warunkami
FIDIC), Protokotu odbiory robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w
ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakoniczenia realizacji umowy na
Swiadczenie ustug nadzoru jezeli zakonczenie realizacji umowy na $wiadczenie ustug nadzoru
nastgpito wczes$niej niz wystawienie Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktow realizowanych
zgodnie z Warunkami FIDIC), Protokotu odbioru robét lub rownowaznego dokumentu (w
przypadku zaméwien, w ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

W pkt 7.2 3) b) 3) Tomu | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow Zamawiajgcy wskazat warunki
jakie musi spetnia¢ osoba Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowe;j -
wymagana liczba osob: 2 (na kazdy Kontrakt 1 osoba). Doswiadczenie zawodowe: Minimum 24
miesigce doSwiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadah obejmujgcych budowe lub przebudowe
drog lub ulic klasy min. GP lub nadzér nad budowa lub przebudowg drog lub ulic klasy min. GP
o warto$ci rob6t co najmniej 200 min PLN brutto kazde na stanowisku/stanowiskach:
Kierownika Budowy tub Kierownika Robét Drogowych dla odcinka o dlugosci min. 7 km lub
Inspektora Nadzoru rob6t drogowych

W zlozonej ofercie Konsorcjum wskazato petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu - p. P. L.
wykazujac jego doswiadczenie jako Dyrektora Kontraktu m.in. w okresie od 1 marca 2009 r. do
31 marca 2013 r. (zadanie: Budowa odcinka ptatnej autostrady A2 Nowy Tomysl - Swiecko)
oraz od 1 lutego 2009 do 30 czerwca 2010 r. (zadanie: Przebudowa nawierzchni w celu
uzyskania konstrukcji docelowej na odcinku 3 autostrady ptatnej A 2 Nowy Tomysl - Komorniki).

Do pefnienia funkcji Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci Inzynieryjnej drogowej - p. M.

B. wykazujac jego doswiadczenie jako Kierownika Budowy w okresie od 1 lipca 2011 r. do 31
grudnia 2012 r. (zadanie Budowa Drogi Ekspresowej S3 Swinoujécie - Jakuszyce na odcinku od
Gorzowa WIkp. do wezta Miedzyrzec Pétnoc Odcinek 113) oraz Kierownika Rob6t Drogowych w
okresie od 1 grudnia 2007 r. do 31 sierpnia 2009 r. (Kontrakt nr FS-2004/PL/16/C/PT/008-3
Budowa drogi ekspresowej S3 Szczecin - Gorzéow WIkp. odcinek Il wezet Myslibérz (bez wezta)
- wezet Gorzow Péinoc (bez wezia).

Izba ustalita, ze do oferty Konsorcjum EUROCONSULT SA oraz TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k.
dotaczyto dokument zatytutowany Gwarancja wadialna nr 874BG011401715 (dalej
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,Gwarancja”) wystawiony przez Deutsche Bank Polska S.A. w dniu 21 listopada 2014 r. (str.
214 oferty Konsorcjum). Z treSci gwarancji wynika, ze bank wystawit przedmiotowy dokument
na potrzeby oferty skladanej przez firmg EUROCONSULT S.A. z siedzibg Avenida Camina de
lo Cortao 17, 28700 San Sebastian de les Reyes (Madrid) w postepowaniu. W dniu 25 lutego
2015 r. EUROCONSULT S.A. skierowato do GDDKIA Oddziat w Olsztynie o$wiadczenie o
przediuzeniu terminu zwigzania ofertg o 60 dni. Do o$wiadczenia zostat dotgczony dokument
Zmiana nr 1 do gwarancji wadialnej nr 87BG01401715 datowany na dzien 24 lutego 2015 .
zawierajgcy o$wiadczenie Deutsche Bank Polska o tresci Niniejszym przedtuzamy termin
wazno$¢ naszej ww. gwaranciji wystawionej za zobowigzanie firmy EUROCONSULT S.A,, (...)
do dnia 18 maja 2015r. (...)".

W dniu 3 marca 2015 r. GDDKIA Oddziat w Olsztynie skierowata do Gwaranta - Deutsche Bank
Polska S.A. pismo znak: GDDKIA-0/0L-D3-KP-2N-2814-01-6/14-15 zwracajac sie o wyjasnienie
czy przedmiotowa gwarancja (...) obejmuje zabezpieczenie roszczen Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych / Autostrad w przypadku zaistnienia okolicznosci
wymienionych wart. 46 ust. 4ai 5 w stosunku do catego Konsorcjum, w tym do TRAKT Sp. z o.
0. Sp. k. - Partner Konsorcjum, ul. Jesionowa 15,40-159 Katowice.

W odpowiedzi pismem z dnia z dnia 17 marca 2015 r. Gwarant stwierdzit, ze Gwarancja
obejmuje zabezpieczenie Panstwa roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci
wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych w stosunku do catego
Konsorcjum.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 12 maja 2015 r. przez Zamawiajgcego wezwania
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum firm: EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Madrycie oraz TRAKT Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Katowicach. Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-
dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania (zgodnie z
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycii.

W dniu 18 maja 2015 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, wnoszg o oddalenie go w
catosci.

Izba zwazyta co nastepuje:
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwotujacy posiada interes we
whiesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, co oznacza, ze w przypadku uznania, ze Zamawiajacy
naruszyt przepisy Pzp oferta Odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
Odwotujgcy moze réowniez ponie$¢ szkode w postaci utraty korzysci finansowych wynikajgcych
z mozliwosci realizacji zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, z uwagi
na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwo$¢ ztozonej gwarancji bankowej
polegata na objeciu jej zakresem wylacznie dziatan lub zaniechan spotki Euroconsult S.A.,

z pominieciem podmiotu, z ktorym ww. spdtka ztozyta oferte wspding czyli spotki Trakt sp. z o.0.
sp. k.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze stosownie do art. 81 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. - Prawo

bankowe (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), (dalej ,Prawo Bankowe”) gwarancjg
bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, Ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢



stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne
na rzecz beneficjenta gwarancji - bezpo$rednio albo za posrednictwem innego banku. Zgodnie
z poglagdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym, zobowigzanie z gwarancji bankowej, ktére
zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezacego
u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym),
ktdrego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Ze wzgledu na
abstrakcyjnos¢ gwarancji, tre§¢ gwaranciji musi by¢ precyzyjna i jasna. Wytgcznie bowiem
gwarancja jest podstawg do ustalenia obowigzkéw i praw gwaranta oraz uprawnien
beneficjanta. W tym duchu wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z 7.1.1997 r., | CKN
37/96, OSP 1997, Nr 5, poz. 97, podnoszac, iz "istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dfugu gtéwnego, przesgdza, ze wytgczenie
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rozstrzygajgcymi o odpowiedzialno$ci gwaranta sq postanowienia zawarte tre$ci oswiadczenia
(listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji". W konsekwencji wylgczenia jest
mozliwosci podnoszenia zarzutow ze stosunku podstawowego bedgcego przedmiotem
zabezpieczenia oraz stosunku zlecenia udzielenia gwarancji. Zakres zarzutéw ograniczony jest
zatem zasadniczo do waznosci i istnienia stosunku prawnego gwarancji oraz zarzutéw z tresci
gwarancji bankowej. Te ostatnie polegajg na powotaniu sig przez gwaranta na niespetnienie
przestanek zaptaty okreslonych w liscie gwarancyjnym.

Na tle analizowanej sprawy spér dotyczyt prawidtowosci okreslenia tresci gwaranciji w
przypadku ubiegania sie 0 zamowienie przez konsorcjum wykonawcow i ustalenia czy do
skutecznego wniesienia wadium konieczne jest wymienienie w liscie gwarancyjnym wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie.

Nie ulega zadnej watpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajace ich oferte
wspolna. Nie ma tez zadnych przeszkod, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej zostata
zawarta przez jednego z tych wykonawcow, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony
nastgpi na rzecz wszystkich wykonawcéw wchodzacych w skiad konsorcjum. Status prawny
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz charakter zobowigzania
z gwarancji bankowej przesgdzajg bowiem o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz
jednego z konsorcjantow moze pozwoli¢ bankowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy
gwarancyjne;.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia nie stajg sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem praw i obowigzkow.
Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie do nich, zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp,
odpowiednio. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 lipca 2010 r. (sygn.
akt KIO 1408/10), wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego nie
posiadajg podmiotowosci prawnej, nie mogg zaciggac zobowigzarn na wlasny rachunek i tym
samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg odrebnych podmiotéw wspolnie dziatajgcych
z zamiarem uzyskania zamowienia publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz wtakim wypadku nadal mamy do czynienia z wieloscig
podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym
zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46
ust. 4a, jak rowniez przestanki wskazane wart. 46 ust. 5 pkt 1— 3 ustawy Pzp materializujg sie
odrebnie, co do kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze wynikajgca z ustawy Pzp odpowiedzialnos¢
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wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia dotyczy relacji miedzy tymi
wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje ona relacji prawnych z podmiotami trzecimi,
takimi jak bank (gwarant). Niezaleznie jednak od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze zaden z
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ustanawia solidarnej odpowiedzialnosci
konsorcjantéw na etapie postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego (wyrok KIO z dnia



15 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 421/12). Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego uksztattowana zostata art. 141 ustawy
Pzp i dotyczy jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. A contrario, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow na podstawie ustawy nie
obejmuje czynno$ci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, w tym mogacych stanowic
podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentéw lub o$wiadczen na wezwanie
skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialnosci cztonkow
konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamowienia nie mozna réwniez wywies¢ z art.
370 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze jezeli kilka osdb zaciggneto zobowigzanie dotyczace
ich wspolnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba Ze umdwiono sie inaczej,
zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspdélnego mienia, ktérego dotyczyloby
zobowigzanie wynikajace z oferty wspolnej. Za btedne nalezy rowniez uzna¢ konstruowanie
odpowiedzialnosci solidarnej z samego faktu ztozenia wspolnej oferty. W literaturze przedmiotu
podnosi sie w zwigzku z brzmieniem art. 369 KC, iz zobowigzanie solidarne wymaga
szczegolnego tytutu, dla jego zaistnienia nie jest bowiem wystarczajgca sama tylko wspdlnota
celu powigzan miedzy diuznikami. Brakuje réwniez wystarczajgcych podstaw do uznania
umowy konsorcyjnej za czynnos¢ prawng w rozumieniu art. 369 KC zastrzegajgcg solidarnos¢
zobowigzania wykonawcow w stosunkach zewnetrznych z zamawiajgcym. Umowa konsorcyjna
wywoluje bowiem skutek tylko miedzy jej stronami, a nie w stosunku do zamawiajgcego. Przez
czynno$¢ prawng jako podstawe solidarnosci nalezy rozumie¢ zatem tylko umowe z
zamawiajacym. Wynika to stad, iz nie mozna nikogo zobowigzaé bez jego zgody ani tez
przyzna¢ mu okreslonego prawa, jesli sobie tego nie zyczy, trzeba stwierdzi€, iz przy czynnosci
prawnej jednostronnej solidarnos¢ wchodzi w gre tylko wtedy, gdy upowaznienie do jej
dokonania zawarte zostato we wczesniejszej umowie. Podnoszony wiec przez Przystepujgcego
argument o solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum zawartej w umowie konsorcyjnej
jest bez znaczenia, gdyz nie rodzi ona zadnych skutkow w stosunku do Zamawiajgcego, ktory
nie jest strong tego stosunku zobowigzanego i nie moze wywodzi¢ w stosunku do siebie zadnych
praw z niego wynikajgcych.

W ocenie Izby wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidlowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu

mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci

uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgcg role.
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W Swietle przedstawionej powyzej argumentaciji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku objecia
gwarancjg bankowa tylko jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w
sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z
wykonawcow (wyroki KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10 oraz z dnia 15
wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec uzna¢, ze oferta wspdina zostata
prawidtowo zabezpieczona wadium.

Przedstawiona przez Przystepujacego interpretacja art. 23 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 46 ust.
4ai 5 pkt 1 nie moze by¢ dokonywania w oderwaniu od przepiséw ustawy Prawo Bankowe,

ktére zostaty pominiete przez Przystepujgcego. Sposob udzielenie waznego wadium i wymogi z
nim zwigzane nie sg objete regulacjg ustawy Pzp i w tym zakresie nalezy stosowac przepisy
Prawa Bankowego. Oczywistym jest, ze przestanki wskazane w art. 46 ust. 4a i 5 pkt 1 ustawy
Pzp odnoszg sie do wykonawcy. W przypadku konsorcjum jednak nie mamy do czynienia z
osobnym podmiotem prawnym (co Izba uzasadnita powyzej) lecz z wieloscig podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Nie mozna podzieli¢ pogladu Przystepujacego, ze

dla Zamawiajgcego wazny jest zawsze wylgcznie skutek w postaci odmowy zawarcia umowy
przez wykonawce rozumianego jako konsorcjum przy czym nie ma znaczenia czy przyczyna
zaistnienia skutku istnieje po stronie wszystkich cztonkéw konsorcjum czy tylko jednego.
Powyzsze wnioski mogtyby by¢ wylgcznie zasadne w przypadku, gdy konsorcjum z mocy prawa
uwazane bytoby za podmiot prawa, mogacy we wtasnym imieniu zacigga¢ prawa i obowigzku.
W obecnych jednak regulacjach nie zostaty wprowadzone takie przepisy. W konsekwenciji Izba
stoi na stanowisku, ze w przypadku, gdy np. odmowa zawarcia umowy wystgpi po stronie
wykonawcy niebedacego objetym gwarancjg bankowa, to bank ma zasadne prawo odmowic
wptaty naleznej Zamawiajgcemu sumy. Potwierdza to zresztg tre$¢ samej gwarancji. Wskazane
jest w aneksie nr 1, ze dotyczy ona zobowigzania spotki Euroconsult S.A. W sytuacii, gdy



spodtka ta wykona cigzgce na niej zobowigzanie i podpisze umowe, to brak jest podstaw do
zgdania przez Zamawiajgcego wyptaty przez bank warto$ci wadium z powodu niewykonania
zobowigzania przez spétke Trakt sp. 0.0. sp.k., gdyz w treSci gwaranciji brak jest jakiekolwiek
wskazania, ze rowniez w przypadku uchybien w realizacji zobowigzar tego podmiotu
Zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ wyptaty wadium.

Co do pisma Deutsche Bank z dnia 17 marca 2015 r., to po pierwsze datowane jest po terminie
sktadania ofert. Po drugie, jak Izba wskazata powyzej, ze wzgledu na abstrakcyjny charakter
zobowigzania wynikajgcego z gwarancji bankowe;j tylko tres¢ gwarancji bankowej stanowi
podstawe ustalenia zakresu zobowigzania banku. Pismo z dnia 17 marca 2015 r. nie moze byé
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traktowane jako aneks do gwaranciji, gdyz nie zawiera w sobie wymaganych elementow
wynikajgcych z ustawy Prawo Bankowe.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w stopniu majacym wplyw
na wynik postepowania, co wobec dyspozyciji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do
uwzglednienia odwotania.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Jednakze okolicznosci i dowody ztozone przez
Odwotujgcego uzasadniataby wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp w kwestii doSwiadczenia zawodowego p. P. L. oraz p. M. B. . Jednakze w
uwagi na wykluczenie Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp ewentualne wezwanie Przystepujacego do ztozenia powyzszych wyjasnien jest
bezprzedmiotowe i nie mogace mie¢ zadnego wptywu na wynik postepowania, gdyz
wykonawca ten nie moze uczestniczy¢ w postepowaniu ze wzgledu na brak wniesienia wadium
w wymaganej formie.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
nakazuje Zamawiajgcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcow, jesli w toku postepowania ztozyli oni nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Izba wskazuije,
iz aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
muszg zostac spetnione tgcznie nastepujace przestanki: (i) musi dojs¢ w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego do ziozenia nieprawdziwych informaciji przez wykonawce w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp; oraz (ii) ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢
wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego postepowania.

Co do pierwszej z w/w przestanek, to nalezy wskaza¢, iz w najnowszym orzecznictwie sgdowym
jak i Krajowej Izby Odwotawczej postulowane jest powigzanie podania nieprawdziwych
informacji z intencjami, zawinieniem i przyczynami podania przez wykonawce nieprawdziwych
informacji w toku postepowania przetargowego. Wskaza¢ tu nalezy na orzeczenie Sgdu
Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r., gdzie orzeczono, ze konieczng przestanka
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wprowadzenie w btad
zamawiajgcego, a dziatanie takie musi mie¢ przy tym charakter umys$inego dziatania ze strony
wykonawcy. Natomiast Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z 19 lipca
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2012 r. podnidst, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i
wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Zdaniem Sadu ztozenie
nieprawdziwej informaciji, o ktérej mowa w powotanym przepisie, ze skutkiem wykluczenia z
postepowania, to czynno$¢ dokonana z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa.
Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej
wierze, to nie sposdb uznac, iz jego celem bylo wprowadzenie zamawiajgcego w bigd. Ponadto
Sad stwierdzit na tle art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2014/18/WE, ze wprowadzenie w btgd musi



mie¢ charakter umysinego dziatania strony wykonawcy; nie bedzie podstawg wykluczenia
nieS§wiadome wprowadzenie w btad. Istotne rowniez dla powyzej kwestii jest stanowisko
Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11Forposta S.A,,
ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A. Cho¢ wyrok ten zostat wydany w
zakresie art. art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2014/18/WE, ale ze wzgledu na uzycie na gruncie
art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2014/18/WE czegSciowo tego samego zwrotu - ,winny powaznego”
w odniesieniu do czynno$ci wprowadzenia w btad, nalezy zgodnie z dyrektywa konsekwenciji
terminologicznej przypisa¢ to samo znaczenie zwrotowi ,winny powaznego” w zakresie, w jakim
odnosi sie do czynno$ci wprowadzenia w btad. Wskaza¢ nalezy, ze Trybunat uznat, ze pojecie
L,Winy powaznego wykroczenia zawodowego” nalezy rozumie¢ w ten sposdb, iz odnosi sie ono
zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Trybunat wskazat wiec termin ,winny powaznego” obejmuje
swoim zakresem zamiar uchybienia oraz powazne niedbalstwo. W ocenie Izby majac na
uwadze powyzsze rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedliwosci oraz dotychczasowe
orzecznictwie sgdowe jak i orzecznictwo Krajowej lzby Odwolawczej nalezy stwierdzic, ze
mozliwo$¢ wykonawcy z za przekazanie wykluczenia postepowania przetargowego
nieprawdziwych informacji bedzie wystepowac w sytuacji, gdy wykonawca przekazuje takie
informacje z zamiarem wprowadzenia w bigd zamawiajgcego lub jego dziataniu mozna
przypisa¢ cechy razgcego niedbalstwa. Oznacza to, ze podstawg do wykluczenia wykonawcy z
powodu podania nieprawdziwych informac;ji nie zajdzie w przypadku, gdy informacje to sg
przekazane w wyniku zwyktego niedbalstwa czy winy nieumysine;.

Dalej wskazac nalezy, ze kodeks cywilny nie zawiera definicji winy. W literaturze przedmiotu

brak jest rowniez jednolitego stanowisko jak powyzsze pojecie winno by¢ interpretowane. W

nowszej literaturze postuluje sie o jednakowe rozumienie w prawie karnym i cywilnym (zob. E.

Gniewek — Komentarz do Kodeksu cywilnego). W nauce prawa cywilnego przyjmuje sie, w $lad

za konstrukcjg prawa karnego, ze w wypadku winy umys$inej sprawca chce wyrzgdza¢ drugiemu

szkode lub naruszy¢ cigzacy na nim obowigzek albo przewidujac mozliwos¢ takiego zachowana
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co najmniej Swiadomie godzi sie na powstanie takiego skutku. Wina umysina jest zawsze
Swiadoma, a dluznik ma rozeznanie znaczenia swojego zachowania (zob. K. Pietrzykowski —
Kodeks Cywilny. Komentarz). Daje wskazac¢ nalezy, ze w doktrynie prawa cywilnego umys$inos¢
stanowi ceche podmiotowg w konstrukcji winy (zob. P. Machnikowski - System Prawa
Prywatnego, T.6 Prawo zobowigzan — cze$¢ ogdlna). Oznacza to, ze dopiero stwierdzenie
umysInosci (zamiaru) wykonawcy w przekroczeniu przepiséw ustawy Pzp pozwala przypisa¢
mu wine. W kontekscie zamoéwien publicznych i podawania nieprawdziwych informaciji przez
wykonawcow zasadnicze znaczenie bedzie miato ustalenie zamiaru jakim kierowat sie dany
wykonawca podajac nieprawdziwe informacje w toku postepowania przetargowego. Ustalenie
owego zamiaru musi nastapi¢ poprzez analize okolicznosci faktycznych poprzedzajgcych oraz
towarzyszgcych ztozonemu nieprawdziwych informacji, jak rowniez tych ktére nastapity juz po
zfozeniu takich informaciji, a mogacych mie¢ skutki dla oceny zamiaru wykonawcy. To na ich
podstawie Izba ustala czy dziatanie wykonawcy nie bylo obarczone btedem, a tym samym czy
nalezy je oceniac, jakie dziatanie nieSwiadome, a w konsekwencji niezamierzone i nieumysine
czy tez wykonawca dziatat Swiadomie, z zamiarem przekazania nieprawdziwych informacji w
celu przyznania mu zamowienia publicznego. Co do razacego niedbalstwa wskazac nalezy
Kodeks cywilny odroznia razgce niedbalstwo od tzw. zwyktego niedbalstwa. W doktrynie prawa
cywilnego wskazuije sie, ze razgce niedbalstwo to posta¢ winy nieumysinej, z kiérg mamy do
czynienia w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej staranno$ci, a w
konsekwenciji stopien naganno$ci postepowania dtuznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz
drastycznie i powaznie odbiega od modelu naleznego zachowania sie dtuznika (zob. Z
Radwanski ,Zobowigzania”, s. 268). W kontekScie zamowien publicznych, elementem
koniecznym do ustalenia czy dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ cechy razgcego
niedbalstwa jest ustalenie standardu staranno$ci jakim winien wykaza¢ sie wykonawca. Nie
ulega watpliwosci, ze w przewazajgcej mierze wykonawcami sg przedsiebiorcy, co oznacza, ze
nalezytg starannosc¢ okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnosci
(art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego). Konstruujgc wzorzec nalezytej starannosci przedsiebiorcy
nalezy bra¢ pod uwage, ze prowadzona przez wykonawce dziatalno$¢ profesjonalna uzasadnia
zwiekszone oczekiwanie co do jego umiejetnosci w zakresie prowadzonej dziatalnosci.



Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze
Odwotujgcy przedtozyt w poczet materiatu dowodowego informacje prasowe oraz
korespondencje e - mailowg na podstawie ktérej rodzg sie zasadne watpliwosci co do
do$wiadczenia zawodowego p. P. L. . Wynika z nich bowiem po pierwsze, Ze okres petnienia
funkcji Dyrektora Kontraktu w zadaniu Budowa odcinka ptatnej autostrady A2 Nowy Tomy$| —
Swiecko jest inny niz wskazany w ofercie. Watpliwosci rodzg sie réwniez co do charakteru i
zakresu zadania polegajgcego na Przebudowie nawierzchni w celu uzyskania konstrukciji
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docelowej na odcinku 3 autostrady ptatnej A2 Nowy TomysI - Komorniki. Przedstawione
dowody rodzg pewne watpliwosci co do doswiadczenia p. P. L. . Nie dajg jednak wystarczajgcej
podstawy do stwierdzenia, iz ztozone zostaly informacije nieprawdziwe. Informacje internetowe
majg ograniczong moc dowodowag. Trzeba bowiem wskazac nie zawsze odzwierciedlajg one
stan aktualny, nie ma obowigzku ich regularnego aktualizowania. W celu ustalenia czy
rzeczywiscie Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje Zamawiajgcy winien wezwaé
Przystepujacego do ztozenia wyjadnien powyzszych kwestii. Zamawiajgcy winien réwniez
uzyskac niezbedne informacje od Autostrady Wielkopolskiej. Tylko bowiem po zebraniu takich
informacji i wyjaénieniu ich z odpowiednimi podmiotami mozna zweryfikowac czy rzeczywiscie
zostaty ztozone nieprawdziwe informacje. Zwazywszy jednak, ze Izba wykluczyta
Przystepujacego z postepowania z uwagi na brak wniesienia wadium w prawidtowej formie,
wyjasnienie powyzszych kwestii, w tym wezwanie Przystepujgcego nie ma znaczenia dla
dalszego postepowania, gdyz Przystepujacy nie jest juz jego uczestnikiem.

Co do osoby p. M. B. wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy wzywajgc Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien co do wartosci inwestycji pierwotnie wskazanej w ofercie tj. gtéwny inspektor nadzoru
przy budowie autostrady ptatnej A2 Nowy Tomysl-Swiecko, btednie okreslit wymagana kwote
inwestycji tj. 300 milionéw ziotych, zamiast 200 milionéw, jak wynika z SIWZ. Przystepujgcy
wyjasnit podczas rozprawy, ze kierujac sie trescig wezwania dokonat zamiany inwestyciji, gdyz
ta pierwotnie wskazana nie spetniata wymaganej w wezwaniu wartosci. Powolat sie w tresci
wyjasnien z dnia 13 kwietnia 2015 r. na do$wiadczenie p. B. zdobyte w zwigzku z petnieniem
funkcji Kierownika Robét Drogowych przy Budowie drogi ekspresowej S3 Szczecin — Gorzow
Wikp. Odcinek lll wezet Mysliborz (bez wezta) - wezet Gorzow Pdinoc (bez wezta). Wskazat
ponadto, ze pierwotnie wskazana w tresci oferty inwestycja spetniata wymagania stawiane
przez Zamawiajgcego co do warto$ci, a w ofercie btednie wskazano jej wartos¢. Na dowod
czego przedstawit korespondencje e — mailowg z przedstawicielem spoétki Strabag.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata po pierwsze, ze blednie zostato sformutowane
wezwanie do zfozenia wyjasnien. Zamawiajgcy btednie okreslit wymagang warto$¢ inwestyciji.
nieuczynienie tego nie moze rodzi¢ po jego stronie negatywnych konsekwencji, gdyz zrodtem
btedu jest Zamawiajgcy, nie za$ wykonawca. Dalej wskazac¢ nalezy, ze, gdyby nie wykluczenie
Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajacy bytby zobowigzany
do ponownego wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do wartoSci inwestycji
wskazanej w ofercie, podajgc w tresci wezwania prawidiowg kwote. Tylko bowiem w takiej
sytuacji wykonawca mogiby mie¢ mozliwos¢ wyjasnienia zaistniatych rozbieznosci.
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W konsekwenciji uznaé nalezy, ze zarzut postawiony przez Odwotujgcego w stosunku do
doswiadczenia zawodowego p. M. B. zdobytego podczas inwestycji wskazanej w tresci
wyjasnien z dnia 13 marca 2015 r. jest, z powoddéw wyzej opisanych okoliczno$ci, zarzutem
przedwczesnym. Przystepujgcy winien mie¢ bowiem w pierwszej kolejno$ci prawo wykazania,
ze pierwotnie wskazana inwestycja spetnia wymagania wskazane przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Poniewaz jednak Przystepujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wzywania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien nie moze mie¢
zadnego wptywu na wynik postepowania, ktérego wykonawca ten nie jest juz uczestnikiem.
Ponadto gdyby Przystepujacy nie zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy byly zobowigzany wyjasni¢ kwestige terminéw petnienia przez p.
B. funkciji Kierownika Budowy dla zadania Budowa Drogi Ekspresowej S3 Swinoujécie -
Jakuszyce na odcinku od Gorzowa WIkp. do wezta Miedzyrzec Potnoc Odcinek 113. Dowody



przedtozony przez Odwotujgcego nie moga wprowadzajg bowiem watpliwosci czy daty zawarte
w ofercie sg precyzyjne, nie stanowig jednak w ocenie Izby wystarczajgcego i wiarygodnego
materiatu dowodowego do uznania, ze Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego o braku mozliwo$ci nakazania Zamawiajgcemu
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z powodu
braku zarzut naruszenia powyzszego przepisu przez Odwolujgcego. Zadaniem Izby jest analiza
stanu faktycznego sprawy i przyporzgdkowanie ustalen faktycznych do okreslonej normy
prawnej. Btedne wskazanie przepisu prawa nie zwalnia Izby od jego zastosowania. W
ustalonym stanie faktyczny zasadne bytoby ponowne, poprawne wezwanie Przystepujgcego do
zfozenia wyjasnien co do warto$ci inwestycji przy budowie autostrady ptatnej A2 Nowy Tomysl|-
Swiecko, nie za$ wykluczenia wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informacji, o co
wnosit Odwotujgcy.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania w sprawie orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2
pkt 1w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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