Sygn. akt KIO 730/15

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 10
kwietnia 2015 r. wniesionego przez wykonawce Zaktady Budownictwa Mostowego —
Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia, 00-874
Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] ECMG
GmbH z siedziba w Wiedniu, Austria [petnomocnik] i [2] SGS Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Zaktady Budownictwa Mostowego —

Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w Warszawie

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w
Warszawie, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor
Zastepczy S.A z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia, 00-874 Warszawa stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915, 1146 i 1232) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccveimenierininniennn

Sygn. akt: KIO 730/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg »Petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg robét oraz zarzgdzanie
kontraktem pn.: BUDOWA DROGI S-7 GDANSK (A-)-ELBLAG (S-22) ODC. KOSZWALY
(DK NR 7, W. KOSZWALY)-ELBLAG (Z WEZLEM KAZIMIERZOWO) z podziatem na dwie
czesci zamowienia:

Czesénr1

Pelnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg robé6t oraz zarzgdzanie kontraktem pn.:



Budowa drogi S-7 Gdansk (A-l)-Elblag (S-22) odcinek Koszwaty (dk nr 7 w. Koszwaty)-Elblag
z weztem Kazimierzowo. Zadanie 1: Koszwaty-Nowy Dwér Gdanski;

Czesc nr2

Petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie kontraktem pn.:
Budowa drogi S-7 Gdansk (A-1)-Elblag (S-22) odcinek Koszwaty (dk nr 7 w. Koszwaty)-Elblag
z weztem Kazimierzowo. Zadanie 2: Nowy Dwor Gdanski-Kazimierzowo«.

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 16.12.2014 r. pod nrem 2015/S 242-426521.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego
okreSlenia.

Zamawiajacy zawiadomit 31.03.2015 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia [1] ECMG GmbH z
siedzibg we Wiedniu, Austria [petnomocnik] i [2] SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

Wykonawca Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg
w Warszawie, w terminie zgodnym z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 10.04.2015 r. do
Prezesa KIO odwofanie wobec badania i oceny ofert oraz badania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji dokonania bezpodstawnego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie ECMG GmbH i SGS Polska sp. z o.0.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 24 ust. 2 pkt 3i 4, wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez uznanie, ze wykonawcy

ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie zamoéwienia ECMG GmbH i SGS Polska sp. z

0.0. (dalej wykonawca ECMG Iub przystepujacy) spetnili wszystkie warunki

okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ lub

specyfikacja), w sytuaciji gdy:

a) wykonawca ECMG w pismie z 11.03.2015 r. (pkt 7) stwierdzit wprost, ze na
dzien sktadania ofert tych warunkéw nie spetnia, a jedynie ,na wezwanie”
zamawiajgcego mogtby je spetnia¢ — ,nie zostat wykonany obiekt mostowy o
rozpieto$ci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 100 m wykonany
metodg betonowania nawisowego lub obiekt wykonany z betonu sprezonego o
rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 100 m i dtugosci
catkowitej co najmniej 500 m budowanego nad rzekg zeglowng, jednak na
wezwanie zamawiajacego gotowi jesteSmy przedstawi¢ dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunku...”;

b) wykonawca ECMG zaniechat wskazania wszystkich podwykonawcéw (pkt 8
oferty), ktérymi zamierza sie positkowa¢ — zaniechano wskazania spofki
Lafrentz Polska Sp. z 0.0. (innego oferenta w przetargu jako podwykonawcy, z
tresci pisma tej spdtki datowanego na dzien 15.01.2015 r. wynika wprost, ze
spoétka ta zobowigzata sie bra¢ czynny udziat w realizacji zaméwienia jako
podwykonawca (pkt 4 pisma); na marginesie budzi uzasadniong watpliwo$¢,
czy dokument wystawiony przez Lafrentz Polska Sp. z 0.0. (uczestnika
przetargu) powstat faktycznie w dacie 15.01.2015 r. czy tez zostat sporzagdzony
pdzniej i ztozony wylgcznie na potrzeby tego postepowania — z logicznego
punktu widzenia oczywistym jest, ze gdyby 6w dokument istniat w dacie
sktadania oferty, to winien by¢ do niej zatgczony, a spétka Lafrentz wskazana
w ofercie jako podwykonawca, wykonawca za$ nawet w pismie z 11.03.2015r.
deklarowat dopiero gotowos¢ ztozenia takiego dokumentu;

c) wykonawca ECMG zlozyt zobowigzanie spotki SGS Czech Republic s.r.o. z
16.01.2015 r. dedykowane jednak jedynie wzgledem spétki SGS Polska Sp. z
0.0., nie za$ wzgledem wszystkich wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, co stanowi o niespetnieniu przez wykonawce warunkow
SIwWz;



2) art. 24 ust. 2 pkt 2, wzw. z art. 23 ust. 3, art. 45 ust. 5 pkt 3 i art. 46 ust. 5 Pzp
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ECMG w sytuaciji, gdy wadium
(zataczone do oferty) nie zostato skutecznie wniesione, bo po pierwsze zostato
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whiesione w formie nieznanej ustawie Prawo bankowe (ustawa nie zawiera definiciji
~gwarancji wadialnej”"), po wtére ten dokument gwarancji zostat sygnowany przez
osoby nieposiadajgce umocowania do dziatania (i zaciggania zobowigzan) w imieniu
i na rzecz Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce, ergo gwarancja nie zabezpiecza
zadnego ze zdarzen, o ktérych traktuje art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, a ktorych zaistnienie
mogtyby spowodowaé prawo zgdania przez zamawiajacego zaptaty kwoty
gwarancyjnej — gwarant mogtby skutecznie odmoéwi¢ realizaciji tresci gwarancji
wobec braku umocowania os6b sygnujgcych éw dokument.

Z ostroznosci odwolujacy zarzucit nadto naruszenie:

3) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ECMG do zlozenia
wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, skoro
wykonawca ECMG zamierza positkowac sie podwykonawcg Lafrentz Polska Sp. z
0.0., ktérego oferta cenowa jest blisko o0 50% wyzsza, od oferty wykonawcy
ECMG, za$ Srednia arytmetyczna cena wszystkich pozostatych ztozonych ofert
przewyzsza oferte wykonawcy ECMG o ponad 35%; co prawda oferta wykonawcy
ECMG jest rowna warto$ci przedmiotu zamoéwienia, jednak skoro wykonawca
ECMG zamierza korzysta¢ z podwykonawcy, ktory przystepujgc do przetargu ztozyt
oferte cenowa o blisko 50% drozszg, niz wykonawca ECMG, to taka konstrukcja
ceny wykonawcy ECMG wydaje sie by¢ faktycznie razgco niskg — w sytuacji gdy
oferta Lafrentz Polska Sp. z 0.0. zostata uznana za najgorszga (i niemal
najdrozszg), a jednoczes$nie spotka ta deklaruje podwykonawstwo dla wykonawcy
ECMG, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg (i jest najtansza), to taka
zalezno$¢ biznesowa tych ,wspotoferentow” moze zmierzaé do faktycznego
obejscia przepisow ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania:

2) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego w postaci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy ECMG;

3) nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty
odwolujacego jako najkorzystniejszej oraz wykluczenie w postepowaniu
wykonawcy ECMG;

4) zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego na rzecz odwotujacego.

Argumentacja odwolujacego
Zgodnie z art. 45 ust. 1 Pzp, zamawiajacy zada od wykonawcow whiesienia wadium,
jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Takie Zgdanie postawit w postepowaniu
wykonawcom zamawiajacy, ktory w pkt 11 SIWZ Rozdziat | Instrukcja Dla Wykonawcow
(dalej ,,IDW”) okreslit szczegotowe wymagania dotyczgce wnoszenia wadium przez
wykonawcow.

W ramach spetnienia wymogu okreslonego w art. 45 ust. 1 Pzp oraz pkt 11 IDW,
wykonawca ECMG przedstawit na stronie 97 oferty dokument zatytutowany ,gwarancja
wadialna nr 61/2015/FIN”. Z tresci tego dokumentu wynika, ze zostat wystawiony przez
Societe Generale Spétke Akcyjng Oddziat w Polsce (dalej ,gwarant”), jednak z Zadnego
dokumentu zatgczonego do oferty nie wynika umocowanie os6b sygnujgcych ten dokument
ze strony gwaranta do wystawienia dokumentu gwarancji, wszak takie umocowanie nie
wynika z odpisu KRS gwaranta zatgczonego do oferty.

Dowadd: odpis z KRS Societe Generale Spotke Akcyjng Oddziat w Polsce

Z uwagi na fakt, ze gwarancja bankowa jako czynno$¢ prawna jest zaciaggnieciem
zobowigzania w imieniu gwaranta, to oczywistym pozostaje, ze czynno$¢ taka dla swej
skutecznosci powinna by¢ dokonana przez osoby umocowane do reprezentacji gwaranta.



Zatgczony dokument tych wymogoéw nie spetnia. Z uwagi na powyzsze dokument zwany
»2gwarancja wadialng” w oczywisty sposéb nie daje zamawiajgcemu pewnosci zaspokojenia
roszczenia w sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.

Zarzuty pkt 1.1 do 3 petitum wobec ich syntetycznej i transparentnej treSci nie wymagajg
szerszego uzasadnienia.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 10.04.2015 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 13.04.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

15.04.2015 r. wykonawca [1] ECMG GmbH z siedzibg we Wiedniu, Austria
[petnomocnik] i [2] SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ziozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwolujgcego, pismo o zgtoszeniu
przystapienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

17.04.2015 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie
odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez przystepujacego (pismo opatrzone nrem1) wraz z
zalacznikami (od nru 2 do nru 11), najistotniejszy zatgcznik o nrze 2 — pismo Societe
Generale S.A Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie z 17.04.2015 r. potwierdzajace,
ze gwarancja wadialna dla przyste pujacego zostata sporzadzona i podpisana
wilasciwie — Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwolujacego.

Izba postanowita dopuséci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$é z
oryginatem.

Izba ustalita, Ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogloszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, wzw. z art. 7 ust. 1
Pzp — przez uznanie, ze wykonawca ECMG spetnit wszystkie warunki okre$lone w
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit, ze wykonawca ECMG w pismie z 11.03.2015 r. (pkt 7) stwierdzit,
ze na dzien sktadania ofert tych warunkéw nie spetnia, a jedynie ,na wezwanie”
zamawiajgcego mogtby je spetiac, gdyz ,nie zostat wykonany obiekt mostowy o rozpietosci
teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 100 m wykonany metodg betonowania
nawisowego lub obiekt wykonany z betonu sprezonego o rozpietosci teoretycznej
najdtuzszego przesta co najmniej 100 m i dlugosci catkowitej co najmniej 500 m budowanego
nad rzekg zeglowna, jednak na wezwanie zamawiajgcego gotowi jesteSmy przedstawic¢
dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku...”. Ponadto odwotujacy zarzucit, ze
przystepujacy zaniechat wskazania wszystkich podwykonawcéw (pkt 8 oferty) — spétki
Lafrentz , ktory byt innym oferentem w przetargu; z tre$ci pisma tej spotki datowanego
15.01.2015 r. wynika wprost, ze spétka ta zobowigzata sie bra¢ czynny udziat w realizacji
zamoOwienia jako podwykonawca (pkt 4 pisma) i odwotujacy ma watpliwos¢, czy dokument



wystawiony przez te spétke powstat faktycznie 15.01.2015 r. czy tez zostat sporzgdzony
pozniej i ztozony wylgcznie na potrzeby tego postepowania.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy natykajac sie na usterki oferty ma w pierwszym rzedzie
wyjasni¢ przyczyny powstania tych usterek i w miare mozliwosci doprowadzi¢ do tego, aby
moc takie oferty poddac¢ ocenie i wyborowi najkorzystniejszej oferty. Obowigzek, a nie tylko
mozliwo$¢, takiego zachowania zamawiajgcego wynika z przepisoéw art. 26 ust. 3 i 4 oraz
art. 87 ust. 1i 2 Pzp. Izba podkre$la, Ze obowigzek doprowadzenia oferty do stanu
umozliwiajgcego dokonania wyboru (w granicach przytoczonych przepiséw art. 26 ust. 3i 4
oraz art. 87 ust. 1i 2 Pzp) jest niezalezny od stwierdzen wykonawcy, ktére moga zawiera¢
rozne tresci, nawet takie jak odczytat odwotujacy cyt. »[Wykonawca] na dzien skladania
ofert tych warunkoéw nie speinia, a jedynie ,na wezwanie” zamawiajagcego maogtby je
spemiac [...]«.

W oryginale tekst pisma jest inny cyt. »... w ramach przedstawionych w ofercie w
Formularzu 3.2 zadan nie zostat wykonany obiekt mostowy [...], jednakze na wezwanie
zamawiajgcego gotowi jesteSmy przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce spetnienie
okreslonego w pkt 7.2.2 ppkt 1 IDW«.

Wobec tego zamawiajacy byt zobligowany do wezwania wykonawcy do ztozenia
wymaganych w specyfikacji dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Przepis art. 26
ust. 3 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wzywa wykonawcoéw, ktorzy w okreslonym terminie nie
Zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy Iub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba Zze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert«.

W zwigzku z tym obowigzkiem zamawiajacy wezwat przystepujacego do zlozenia
odpowiednich dokumentéw wyznaczajgc termin na ich ztozenie, a przystepujacy wniost
odpowiednie dokumenty w wymaganym terminie, co nie byto kwestionowane. Dokumentem
tym byto »Uzupetnienie oferty« wraz z zatgcznikami, a w tym zobowigzanie spétki Lafrentz
do oddania swoich zasobéw, zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp do dyspozycji przystepujacego.
Art. 26 ust. 2b Pzp brzmi »Wykonawca mo e polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub
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ekonomicznych innych podmiotéw, niezale nie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, i bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegodlnosci przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zaméwienia«. W przepisie brak wymagania, aby wykonawcy tacy musieli

by¢ podwykonawcami, ale majg udowodni¢ zamawiajgcemu, e beda dysponowali tymi zasobami

w trakcie realizacji zamoéwienia. Przystepujgcy zto yt takie zobowigzanie spotki Lafrentz do
oddania swoich zasobdéw, czym wypehit dyspozycije art. 26 ust. 2b Pzp.

W zwigzku z brakiem wymogu zaangazowania takiego podmiotu jako podwykonawcy
przystepujgcy nie musiat wykazywaé spotki Lafrentz w odpowiednim miejscu formularza
ofertowego.

Ponadto zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp wykonawca moze ztozy¢é zamawiajgcemu
dokument nawet wystawiony po uptywie terminu sktadania ofert, jednak wnoszony dokument
powinien potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane $wiadczenie wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie
pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, co jest unormowane w
zacytowanym wyzej art. 26 ust. 3 zdanie drugie Pzp. Dlatego badanie terminu
sporzadzenia dokumentu nie prowadzitoby do Zadnych konkluzji na gruncie ustawy z dnia 29



stycznia 2004 r. — Prawo zaméwienh publicznych.

Izba moze tylko stwierdzi¢, ze wszystkie warunki zamawiajacego zostaty spetnione
wobec czego zamawiajacy zasadnie poddat oferte przystepujacego ocenie ofert na réwni z
innymi ofertami spetniajgcymi warunki i wymagania zamawiajacego.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp -
przez uznanie, ze wykonawca ECMG spetnit wszystkie warunki okreslone w specyfikaciji, w
sytuacji gdy wykonawca ECMG zlozyt zobowiazanie spotki SGS Czech Republic s.r.o. z
16.01.2015 r. dedykowane jednak jedynie wzgledem spétki SGS Polska Sp. z 0.0., nie za$
wzgledem wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, co
stanowi o niespetnieniu przez wykonawce warunkéw specyfikacji — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze ideg wprowadzenia przez ustawodawce art. 23 ust. 1 Pzp bylo
umozliwienie wykonawcom aby zespolili sie w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu lub wykonania zaméwienia. Art. 23 ust. 1 Pzp brzmi »Wykonawcy moga
wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia«. W zwigzku z tym kazdy z wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wnosi do wspdlnego ztozenia oferty zasoby,
ktérymi dysponuje lub ktérymi moze dysponowaé. Ustawa do ztozenia oferty nie wymaga
spetienia zadnych szczegolnych warunkéw od wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o

9

udzielenie zaméwienia poza ustanowieniem petnomocnika (art. 23 ust. 2 Pzp). Dlatego
jeden z wykonawcow moze wnies¢ zobowigzanie innego wykonawcy wskazujgce tylko
zamiar wspoipracy czy uzyczenia swojego doswiadczenia odnoszgce sie tylko do jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a nie odnoszgce sie do
wszystkich wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Z tych wzgleddéw Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3i 4, w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — przez uznanie, ze przystepujacy spetnit warunki udziatu w
postepowaniu, w sytuaciji gdy wykonawcy wspolnie ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia
ztozyli zobowigzanie innego podmiotu dedykowane tylko jednemu z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie za$ wzgledem wszystkich wykonawcéw
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2, w zw. z art. 23 ust. 3, art. 45 ust.

5 pkt 3 i art. 46 ust. 5 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ECMG w sytuaciji,
gdy wadium (zatgczone do oferty) nie zostato skutecznie wniesione, bo po pierwsze zostato
wniesione w formie nieznanej ustawie Prawo bankowe (ustawa nie zawiera definicji
~-gwarancji wadialnej”), po wtére dokument gwarancji zostat sygnowany przez osoby
nieposiadajgce umocowania do dziatania (i zaciggania zobowigzan) w imieniu i na rzecz
Societe Generale S.A. Oddziat w Polsce, ergo gwarancja nie zabezpiecza zadnego ze
zdarzen, o ktérych traktuje art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, a ktorych zaistnienie mogtyby
spowodowac¢ prawo zgdania przez zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancyjnej — gwarant
mogtby skutecznie odméwic realizacji treSci gwarancji wobec braku umocowania oséb
sygnujacych éw dokument — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy podniost, ze w ramach spetnienia warunku okreslonego w art. 45 ust. 1
Pzp oraz w pkt 11 IDW, przystepujacy przedstawit na stronie 97 oferty dokument
zatytutowany ,gwarancja wadialna nr 61/2015/FIN". Z tresci tego dokumentu wynika, ze
zostat wystawiony przez Societe Generale Spotke Akcyjng Oddziat w Polsce, jednak z
zadnego dokumentu zatgczonego do oferty nie wynika umocowanie os6b sygnujgcych ten
dokument ze strony gwaranta do wystawienia dokumentu gwarancji.

Izba stwierdza, ze w ustawie ani w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) nie ma przepiséw nakazujgcych
zamawiajgcemu gdac takich dokumentow jak dokumenty wykazujgce cigg petnomocnictw oséb
sygnujgcych gwarancje zabezpieczajgce wadium w imieniu podmiotéw udzielajgcych gwaranciji.
Réwnie zamawiajgcy nie zawart w postanowieniach specyfikacji takiego warunku.
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Ponadto odwotujgcy nie wykazat, adnym dowodem, a nawet nie zasugerowat, e osoby
podpisujgce gwarancje dla przystepujacego nie byty wtasciwie umocowane lub e nie bylo
zachowanego nieprzerwanego ciggu petnomocnictw dla oséb, ktdre podpisaty gwarancje w imieniu
udzielajgcego gwarancji.

Réwnie bez znaczenia jest sama nazwa gwarancji — kwestionowana przez odwotujgcego nazwa
»gwarancja wadialna«. Zgodnie z art. 65 § 1i § 2 Kc, a wa ny jest zgodny zamiar stron i cel umowy.
Celem tym byto wniesienie wadium zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp, ktéry brzmi »Wadium mo e
by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach [...] gwarancjach ubezpieczeniowych.
Przepisy kodeksu cywilnego nale y w rozpoznawanym przypadku stosowaé na podstawie art. 14 Pzp,
ktéry brzmi »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. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm. 4) ), je eli przepisy ustawy nie stanowig inaczej«. Przepisy art. 65§ 12
Kc brzmig »( § 1) O$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

(§ 2) W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na
jej dostownym brzmieniu«.

Wobec powyzszego Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2,
wzw. z art. 23 ust. 3, art. 45 ust. 5 pkt 3 i art. 46 ust. 5 Pzp — przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ECMG w sytuaciji, gdy zdaniem odwotujgcego wadium nie zostato
skutecznie wniesione.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp — przez zaniechanie wezwania
przystepujacy do zlozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, skoro przystepujacy zamierza positkowac sie podwykonawca, ktérego
oferta cenowa jest blisko 0 50% wyzsza, od oferty przystepujacego, to taka konstrukcja
ceny przystepujacy wydaje sie by¢ faktycznie razgco niskg — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, zgodnie z o$wiadczeniem zamawiajgcegdo, ze z porobwnania
szacunkowej wartosci zamoéwienia i Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert wyniknat
stosunek 19% i 21%, co nie obliguje zamawiajgcego do wszczecia procedury okreslonej we
wprowadzeniu do wyliczenia art. 90 ust. 1 Pzp. Przepis ten brzmi »Je eli cena oferty wydaje
sie ra gco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mo liwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest ni sza o 30% od
wartosci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zto onych ofert, zamawiajacy
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zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlo enie dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnoSci w zakresie [...]«.

Ponadto, zgodnie z oSwiadczeniem zamawiajgcego i w ocenie zamawiajgcego taka
procedura nie musiata by¢ wszczynana, a wiec nie mozna stwierdzi¢ jakiegokolwiek
naruszenia przepiséw art. 90 ust. 1 Pzp przez zamawiajacego.

W zwigzku z powyzszym izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1
Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwolujacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagy: .........ccvvruvmrnmnnieeniannnnns
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