Sygn. akt KIO/UZP 259/10

WYROK
z dnia 25 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Budowy Tras Komunikacyjnych TRAKT w Szczecinie spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig (lidera konsorcjum), PROMOST spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, z siedzibg dla lidera konsorcjum 70 — 656 Szczecin, ul.
Energetykéw 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, 00 — 848 Warszawa, ul. Selazna 59, protestu z dnia 22 stycznia
2009r.

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EKO-
INWEST Spoétki Akcyjnej, COW A'S, COW Polska Sp. z 0.0., z siedziba dla lidera
konsorcjum 71 — 281 Szczecin, ul. Lucjana Szenwalda 20 zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwo Budowy Tras Komunikacyjnych TRAKT w Szczecinie
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig (lidera konsorcjum), PROMOST spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedziba dla lidera konsorcjum 70 — 656 Szczecin,
ul. Energetykéw 9 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Tras Komunikacyjnych TRAKT w Szczecinie spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia (lidera konsorcjum), PROMOST spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedziba dla lidera konsorcjum 70 —
656 Szczecin, ul. Energetykow 9;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 758 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
piecdziesigt osiem ziotych zero groszy) przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy
Tras Komunikacyjnych TRAKT w Szczecinie spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia (lidera konsorcjum), PROMOST spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedziba dla lidera konsorcjum 70 —
656 Szczecin, ul. Energetykow 9 na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad, 00 — 848 Warszawa, ul. $elazna 59 stanowiagcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
oraz kosztéw dojazdu;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10.556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szesS¢ zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu



Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Przedsigbiorstwa Budowy Tras

TRAKT w Szczecinie spotki z Komunikacyjnych ograniczong
odpowiedzialnoscia (lidera konsorcjum), PROMOST spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia, z siedziba dla lidera konsorcjum 70 — 656 Szczecin,
ul. Energetykéw 9;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zarzadzanie Projektem w
zakresie budowy obwodnicy m. Nowogard w ciggu drogi krajowej nr S6, w tym petnienie
nadzoru nad realizacjg robot." Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 listopada 2009 r., pod nr 2009/S 212-306057.

W dniu 22 stycznia 2010 r. Odwolujgcy sie wnidst protest wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: Biuro Projektowo-Inzynierskie
REDAN Sp. z 0.0., APIA XXI IAK Sp. z 0.0., APIA XXI S.A. (dalej ,Konsorcjum REDAN”)
oraz zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustug
Inwestycyjnych ,EKO - INWEST” S.A., COWI A/S, COWI Polska Sp. z o.0. (dalej Konsorcjum
EKO-INWEST), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 53, poz. 227 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”: art. 7 ust. 11i 3, art. 89 ust. 1, art. 24 ust. 2 i wnoszgc o
wykluczenie wskazanych wykonawcow oraz ponowne dokonanie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy sie podnosi, iz oferta Konsorcjum REDAN nie zawiera dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunkéw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do 8 ustawy Pzp.
Zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dla Marcosa Jesusa P. P., Manuela P. S. i
Alfredo D. A. s3 nieaktualne na dzien sktadania oferty.

Ponadto, osoba przedstawiona w ofercie Konsorcjum REDAN na stanowisko
Inspektora ds. rozliczen nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ, poniewaz nie wskazano
jej doswiadczenia na stanowisku Inspektora ds. rozliczen lub ro(wnowaznym. Okreslenie
do$wiadczenia na zadaniu inwestycyjnym jako ,nadzér nad budowg obwodnicy" jest bardzo
ogolnikowe i w Zadnym stopniu nie potwierdza zajmowanego stanowiska, ani zakresu
obowigzkdw.

Zdaniem Odwolujgcego sie, przedtozona przez Konsorcjum EKO-INWEST gwarancja
wadialna, nie spetnia wymogéw, ktére zabezpieczajg bezwarunkowg zaptate petnej kwoty
wadium, gdy zaistnieje potrzeba jego zatrzymania przez Zamawiajgcego. Z tych wzgledow
gwarancja jest niezgodna z SIWZi jako taka nie moze byé przez Zamawiajgcego uznana
jako prawidtowa forma wniesienia wadium i zaakceptowana jako spetnienie tego warunku
przetargu, co powinno skutkowaé odrzuceniem oferty.

Przede wszystkim wystawiona gwarancja wskazuje jedynie na gérna granice
odpowiedzialnosci gwaranta poprzez uzycie w niej sformutowania ,maksymalnie do kwoty
30.000,-PLN", a ponadto zawarte jest w niej wskazanie, czy tez obowigzek gwaranta ,zaptaty
kwoty gtéwnej zobowigzania", co w przypadku wadium okreslonego precyzyjnie i doktadnie
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kwotowo nie moze mie¢ miejsca. Gwarancja powinna bowiem doktadnie okre$lac, ze
gwarant zapfaci kwote réwng, wymaganego przez Zamawiajgcego wadium, a nie
maksymalnie okreslong kwote. Uruchomienie gwarancji oznacza bowiem bezwzgledny
obowigzek zaptaty catej kwoty wadium okreslonej w SIWZ. Gwarancja wystawiona przez
ubezpieczyciela powinna by¢ sformalizowana i jednoznaczna, co w przypadku uzycia
okreslen ,maksymalnie do kwoty" oraz ,kwoty gtéwnej zobowigzania", rodzi watpliwosci co
do jej bezwarunkowosci.

Elementem istotnym gwarancji wadialnej jest wskazanie obowigzku zaptaty
sumy gwarancyjnej, odpowiadajacej wysokoscig doktadnie kwocie wymaganego wadium,
okreslonej konkretnie i kwotowo, a nie ,maksymalnie" tej kwoty, zaktadajac, ze jaki$ inny
podmiot zaptaci jej inng cze$¢, a z pozostatej cze$ci zobowigzania gwarant zostanie



zwolniony. Przy takim sformutowaniu wystawionej gwarancji w rzeczywisto$ci doszto do
braku wyraznego i precyzyjnego oznaczenia sumy gwarancyjnej, co czyni gwarancje
wadliwg i niezgodng z wymogami SIWZ

Zdaniem Odwolujgcego sie, za niedopuszczalne uznac nalezy rowniez uzaleznienie
ptatnosci z gwarancji od przedtozenia potwierdzenia autentycznosci podpiséw osob
uprawionych do reprezentacji Zamawiajgcego. Skoro owo potwierdzenie ma zosta¢
dokonane przez bank prowadzacy gtéwny rachunek Zamawiajgcego, oznacza to, iz
realizacja ptatno$ci z gwarancji zostata uzalezniona od przedtozenia przez Zamawiajgcego
dodatkowego dokumentu (zaswiadczenia banku), ktéry bedzie przesgdzat o autentycznosci
podpiséw znajdujgcych sie na zgdaniu zaptaty gwarantowanej sumy. Powoduje to, iz
wystawiona gwarancja traci ceche bezwarunkowej, bowiem jej uruchomienie - wyptate
gwarantowanej kwoty - uzalezniono od spetnienia przez Zamawiajgcego dodatkowych
warunkéw, polegajgcych na przedstawieniu oprocz zgdania zaptaty, rowniez innych
dokumentdéw pochodzacych od innych instytuciji, tj. w tym przypadku banku.

Nie stanowi gwarancji wadialnej, bezwarunkowej ten rodzaj gwaranciji, ktory uzaleznia
wyptate od przedtozenia wraz z zadaniem zaptaty innych dokumentdw niz oSwiadczenie
beneficjenta o wystgpieniu zabezpieczonego gwarancjg zdarzenia.

Osoba przedstawiona w ofercie Konsorcjum EKO-INWEST na stanowisko Inspektora
nadzoru rob6t mostowych, opinii Odwotujgcego sie, nie spetnia wymagan dotyczacych
nadzorowania na samodzielnym stanowisku Inspektora rob6t mostowych budowy lub
przebudowy obiektu mostowego o rozpietosci przesta min. 30 m kazde. Przedstawione dane
$g niezgodne z prawda, poniewaz wiadukt w Koszalinie w ciggu ul. Monte Casino posiada 10
przeset po 21 m rozpietosci, 217 m to diugos¢ obiektu. Natomiast most w Pile, nad rzekg
Gwda, w ciggu drogi nr 10, posiada 3 przesta o diugosciach 15, 21,5115 m, 60 m tow
duzym zaokragleniu dtugos¢ mostu. W zwigzku z powyzszym przedstawiona osoba na
stanowisko Inspektora robét mostowych nie spetnia wymagan SIWZ
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Dnia 25 stycznia 2010 r. Konsorcjum EKO-INWEST zgtlosito przystgpienie do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

W dniu 29 stycznia 2010 r. Zamawiajgcy protest oddalit. W uzasadnieniu swojej
decyzji Zamawiajgcy stwierdzit, iz zgadza si¢ z Odwolujgcym sie, ze zaSwiadczenia z
Krajowego Rejestru Karnego wystawione dla Marcosa Jesusa P. P., Manuela P. S. i Alfredo
A.sg nieaktualne na dzien sktadania ofert, poniewaz ww. zaswiadczenia wystawione zostaty
dnia 11 maja 2009 r., a termin na sktadnie ofert mingt w dniu 10 grudnia 2009 r. Zgodnie z
ppkt 7.1.3 Instrukcji dla Wykonawcéw (IDW), informacje z Krajowego Rejestru Karnego, w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt od 4 do 8 ustawy Pzp, muszg by¢ wystawione nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. W zwigzku z tym, ze Firma
APIA XXI IAK Sp. z 0.0. ma siedzibe na terytorium Polski, Wykonawca zobligowany byt
przedstawi¢ informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie, o ktbrym mowa w art. 24
ust. 1 pkt 4-8 ww. ustawy Pzp, wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert.

Zgodnie z ppkt. 6.2.2 IDW Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca dla funkciji
Inspektor ds. Rozliczen przedstawit osobe, ktéra bedzie posiada¢ co najmniej 3 - letnie
doswiadczenie w budownictwie, przy wycenie i rozliczaniu robét budowlanych, na
samodzielnym stanowisku inspektora ds. rozliczen lub rownowaznym. Konsorcjum REDAN
na formularzu ,,Potencjat Kadrowy”, zatgczonym do oferty dla funkcji Inspektor ds. Rozliczen
przedstawito Panig Marie del Carmen G.. Informacje dotyczace Pani Maria del Carmen G.
nie zawierajg danych na temat zajmowanego przez nig stanowiska, ani zakresu jej
obowigzkdw, bowiem w kolumnie pn. Doswiadczenie i kwalifikacje, potwierdzajgce
spetnianie wymagan wpisano jedynie: ,Nadzér nad budowg obwodnicy, CN-632 od
Ribadesella a Luarca 133+560 do 155+880 ..."; ,Nadz6r nad budowg obwodnicy Limpias,
Ampuero i Rasines ..."

Majgc powyzsze na uwadze i odnoszac sie do zgdan Odwolujacego sie,
Zamawiajgcy poinformowat, iz przed dokonaniem czynnosci wykluczenia Wykonawcy i w
konsekwenciji uznania jego oferty za odrzucong, zobowigzany jest wykorzysta¢ dyspozycje
art. 26 ustawy Pzp. Zgodnie zatem z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwie
Konsorcjum REDAN do ztozenia wyja$nienia na temat doSwiadczenia Inspektora ds.
Rozliczen oraz uzupetienia aktualnych na dzien sktadania ofert informacji z Krajowego



Rejestru Karnego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego rzekomo nieprawidtowej gwaranciji ubezpieczeniowej
Zamawiajgcy wskazuje, iz gwarancja zawiera klauzule o tresci: ,Gwarantujemy nieodwotalnie
i bezwarunkowo na pierwsze pisemne zgdanie zaptate kwoty gtdwnej zobowigzania, ktéra
stanie sie w okresie waznosci niniejszej gwarancji wymagalna, maksymalnie do kwoty
30.000,-PLN stanowigcej gbrng granice naszej odpowiedzialnosci". W gwarancji sg takze
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zapisy: ,Platno$¢ z gwarancji zostanie niezwtocznie przekazana na rachunek wskazany w
wezwaniu do zaptaty, jezeli pisemne wezwanie do zaptaty zawiera¢ bedzie potwierdzenie
autentyczno$ci podpisow oséb uprawnionych do reprezentowania Firmy, sporzgdzone przez
Bank prowadzgcy gtéwny rachunek”.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsza gwarancja jest zgodna z ustawg Pzp i
wymaganiami SIWZ. Ustawa Pzp nie precyzuje zakresu tresci dokumentu, bedgcego
podstawg ustanowienia wadium. Tres¢ dokumentu musi by¢ oceniana pod katem celu
whniesienia wadium, tj. skutecznego zabezpieczenia oferty. Zobowigzanie gwaranta zawarte
w tresci ww. dokumentu jest bezwarunkowe i nieodwolalne, obejmuije zaptate na pierwsze
pisemne zgdanie. Na podstawie takiego dokumentu Zamawiajgcy ma mozliwos¢
zatrzymania wadium w kwocie 30 000,00 zt. W zwigzku z powyzszym zarzuty dotyczace
gwarancji wadialnej sg niezasadne.

Co do zarzutu, ze osoba przedstawiona w ofercie na stanowisko Inspektora nadzoru
rob6t mostowych nie spetnia wymagan dotyczacych nadzorowania na samodzielnym
stanowisku Inspektora robét mostowych co najmniej 2 zadan, polegajacych na budowie lub
przebudowie obiektow mostowych o rozpietosci przesta min 30 m kazde, Zamawiajgcy
wyjasnia, iz Konsorcjum EKO-INWEST w przystgpieniu do postepowania toczgcego sie w
wyniku wniesienia protestu przyznaje, iz w ofercie nastgpita oczywista pomytka w zakresie
parametrow wiaduktu. Wobec powyzszego Zamawiajgcy moze uznac, ze Konsorcjum EKO-
INWEST nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego -
Inspektor nadzoru rob6t mostowych. Z tych przyczyn, stosownie do tresci art. 26 ust. 3
ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwie ww. Konsorcjum do uzupetnienia brakujgcego dokumentu.

Wobec powyzszego, Zamawiajacy poinformowat, iz dziatajgc zgodnie z art. 183 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp powtdrzy oprotestowang czynnosc¢ lub dokona czynnosci bezprawie
zaniechanej po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Zamawiajgcy zapowiedziat, ze
powtorzy czynno$¢ badania i oceny ztozonych ofert, a nastepnie dokona wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

W dniu 11 lutego 2010 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty (doprecyzowujac uzasadnienie prawne przez wskazanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2,
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp) i zgdania zgtoszone w proteScie. Dodatkowo poniost
zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz art. 183 ust. 5 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego powtorzenia oprotestowanych czynnosci,
ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo iz ztozone oferty
wymagajg uzupetnienia dokumentdw i ztoZzenia wyjasnien przez wykonawcdw oraz poprzez
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze powtorzy czynnos¢ badania i oceny ztozonych ofert, a
nastepnie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w sytuaciji, gdy dokonat oddalenia
protestu, a powtdrzy¢ oprotestowane czynnoSci mozna wytacznie w sytuaciji uwzglednienia
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protestu, albowiem w wyniku oddalenia protestu Zamawiajacy pozbawit sie mozliwosci
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert oraz dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktére stang sie prawomocne, a w konsekwencji zobligujg
Zamawiajgcego do zawarcia umowy w wybranym oferentem i jednoczes$nie uniemozliwig
wezwanie oferentow do uzupeinienia dokumentoéw i oSwiadczen oraz ztozenia wyjasnien, co
do nich w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy oddalit protest, stwierdzajgc jednoczesnie, ze powtdrzy czynnosc
badania i oceny ztozonych ofert, a nastepnie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
poprzedzajac je zwroceniem sie do ww. wykonawcow o uzupetnienie brakujacych
dokumentow oraz ztozenie wyjasnien w trybie art. 24 ust. 3 i 4ustawy Pzp, ktorych brak



zdaniem Odwotujacego sie, kwalifikowat ztozone przez nich oferty do odrzucenia i
wykluczenia.

Decyzja Zamawiajgcego dotyczgca rozpatrzenia protestu wniesionego przez
Odwolujgcego sie jest wewnetrznie sprzeczna, albowiem z jednej strony Zamawiajacy
dokonuje oddalenia protestu w cato$ci (nie uwzgledniajgc zadnego ze sformutowanych
w nim zgdan), uznajac tym samym, ze braki - ktére zdaniem Odwotujacego - dyskwalifikujg
oferty ww. wykonawcow - moga zostac uzupetnione i wyjasnione w trypie art. 26 ust. 3i 4
ustawy Pzp, a jednocze$nie Zamawiajgcy - powotujgc sie na tres¢ art. 183 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp stwierdza, iz powtérzy oprotestowang czynno$¢ badania i oceny ztozonych ofert,
a nastepnie dokona wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotlujgcego, brak uwzglednienia ztozonego przez niego protestu
uniemozliwia Zamawiajgcemu powtérzenie oprotestowanych czynnosci i obliguje go do
zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Zamawiajacy nie jest uprawniony do powtarzania czynnosci dokonywanych w postepowaniu
przetargowym z witasnej inicjatywy, a jedynie w wyniku interwenciji oferentéw - konkretnie w
wyniku uwzglednienia zgdan zawartych we wniesionym protescie.

Stad tez - w ocenie Odwotujgcego sie - zaniechanie ztozenia odwotania, prowadzace
do prawomocnosci oddalenia protestu spowoduje niemoznos¢ powtérzenia oprotestowanych
czynnosci, a w konsekwenciji doprowadzi do zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza z razgcym naruszeniem postepowania w sprawie
zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego decyzja Zamawiajgcego jako wadliwa nie powinna sie ostac i z
tych wzgledow wskazane jest wydanie orzeczenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg, w
wyniku ktérego powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, ktére by¢ moze zostanie
poprzedzone trybem przewidzianym w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty stanie sie w ogéle mozliwe i prawnie dopuszczalne.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Potwierdzito sie stanowisko Odwolujgcego sie, iz zaswiadczenia z Krajowego
Rejestru Karnego wystawione dla Marcosa Jesusa P. P., Manuela P. S. i Alfredo D. A. sg
nieaktualne na dzien sktadania ofert. Przedmiotowe zaswiadczenia wystawiono bowiem w
dniu 11 maja 2009 r., podczas gdy termin na sktadanie ofert zostat wyznaczony na dzien 10
grudnia 2009 r. Nie zostat wiec dochowany wymaog ppkt 7.1.3. IDW, zgodnie z ktdérym
informacje z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy Pzp, muszg by¢ wystawione nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Prawdg jest tez, ze w formularzu ,,Potencjat kadrowy”, dotgczonym do oferty, w
odniesieniu do p. Marie del Carmen G., zaproponowanej na stanowisko Inspektora ds.
Rozliczen, brak, wbrew wymaganiom sformutowanym w ppkt 7.2.3 IDW, informacji, ktére
potwierdzajg spetnianie warunku, o ktorym mowa w pkt 6.2.3 IDW. Nie sposdb bowiem
uznag, iz ze stwierdzen ,nadzo6r na budowg” okreslonej obwodnicy wynika, Ze wskazana
osoba zajmowata stanowisko Inspektora ds. Rozliczen i realizowata zakres obowigzkéw,
wymagany przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu.

Zas, z informaciji dotyczgcych osoby zaproponowanej na stanowisko Inspektora
nadzoru rob6t mostowych nie wynika, iz kandydat zaproponowany do petnienia tej funkciji
posiada doswiadczenie, o ktébrym mowa w ppkt 6.2.2 IDW, w postaci nadzorowania co
najmniej 2 zadan, polegajacych na budowie lub przebudowie obiektow mostowych o
rozpietosci przesta min. 30 m kazde.

Jednakze dla oceny postepowania Zamawiajgcego rozstrzygajgce znaczenie ma
okolicznos$¢, iz w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie przyznat
racje Odwotujgcemu sie i zapowiedziat, iz ,dziatajgc zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych powtdrzy oprotestowang czynnos¢ lub dokona czynnosci
bezprawnie zaniechanej: po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.” W istocie Zamawiajgcy
nie czekat z dokonaniem wskazanych czynnosci do podanego terminu i w dniu 11 lutego
2010 r. uniewaznit wyboér najkorzystniejszej oferty, dokonany w dniu 12 stycznia 2010 .,
uzasadniajac to okolicznoscia, ze ,Zamawiajacy nie wezwat Wykonawcow do ztozenia
stosownych wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, do czego byt zobligowany zgodnie z dyspozycjg art. 26



ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.” W $lad za tym wezwat Konsorcjum REDAN
(pismo z dnia 11 lutego 2010 r.), w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do zlozenia ,wyjasnien
potwierdzajgcych czy Pani Marie del Carmen G. na ww. zadaniach petnita funkcje na
samodzielnym stanowisku inspektora ds. rozliczen lub réwnowaznym.” Za$, w dniu 15 lutego
2010 r. Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
ztozenia zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt od 4 do 8 ustawy Pzp, w odniesieniu do osob wskazanych przez Odwolujacego sie.
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Wezwanie do uzupetnienia dokumentu, ktory potwierdza spetnianie warunku posiadania
odpowiedniego potencjatu kadrowego w odniesieniu do Inspektora rob6t mostowych
otrzymato rowniez Konsorcjum EKO-INWEST. W istocie wiec Zamawiajgcy uwzglednit cze$¢
zadan Odwolujgcego sie i w tych okolicznosciach stwierdzenie naruszenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 nie jest mozliwe.

Racje zas nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu sie, iz wobec wskazania Zamawiajgcego,
ze oddala protest, Odwolujgcy sie mogt mie¢ uzasadnione watpliwosci, czy Zamawiajgcy
faktycznie dokonana zapowiadanych czynnosci. Jakkolwiek w pozniejszym etapie
postepowania potwierdzit swoje stanowisko, dokonujgc odpowiednich wezwan. Zatem,
powyzsze zachowanie Zamawiajgcego nalezy rozpatrywac jedynie w Swietle przepisu art.
183 ust. 5 ustawy Pzp. Analiza przedmiotowego przepisu prowadzi do przekonania, ze
postepowanie Zamawiajgcego byto nieprawidtowe. Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie ze
wskazanym przepisem, zamawiajgcy zobowigzany jest do uwzglednienia protestu w sytuacji,
w ktorej co najmniej jedno ze zgtoszonych zgdan zostato uwzglednione (argumentacja a
contrario na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp). O uwzglednieniu protestu decyduje
wiec uwzglednienie zgdan wykonawcy, a nie jedynie zarzutow. W niniejszym stanie
faktycznym oznacza to, iz Zamawiajagcy uwzgledniajgc zgdanie uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert powinien byt
uwzgledni¢ protest w tym zakresie. Co wiecej, na mocy art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
winien to uczyni¢ po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Jednakze przedmiotowe
naruszenie, nie miato istotnego wptywu na wynik postepowania i skutkuje, na mocy przepisu
art. 191 ust. 1a ustawy Pzp, brakiem mozliwo$ci uwzglednienia odwotania.

W celu dokonania prawidtowej oceny zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp niezbedne jest odwotanie sie do treSci kwestionowanej gwarancji wadialnej, z ktérej
wynika, iz HDI Gerling Polska Towarzystwo Ubezpieczen S.A. gwarantuje ,nieodwotalnie i
bezwarunkowo na Panstwa pierwsze pisemne zgdanie zaptate kwoty gltéwnej zobowigzania,
ktéra stanie sie w okresie wazno$ci niniejszej gwaranciji wymagalna, w zwigzku z rozpisanym
przez Panstwa przetargiem nieograniczonym na realizacje projektu w pod nazwa:
LZarzgdzanie Projektem w zakresie budowy obwodnicy m. Nowogard w ciggu drogi krajowej
nr S6, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg robét;” Oznaczenie postepowania: GDDKIA
0/SZ-R-2/4401/36/2009, maksymalnie do kwoty 30.000,- PLN (...) stanowiagcej gérna
granice naszej odpowiedzialnosci.(...) Ptatnos¢ z gwarancji zostanie niezwtocznie
przekazana na rachunek przez Pahstwa wskazany w wezwaniu do zaptaty, jesli Panstwa
pisemne wezwanie do zaptaty zawiera¢ bedzie potwierdzenie autentycznosci podpiséw oséb
uprawnionych do reprezentowania Panstwa Firmy, sporzgdzone przez bank, prowadzacy
gtowny Panstwa rachunek. Kazda ptatno$¢ dokonana z gwarancji pomniejsza catkowitg
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kwote gwarancji az do jej wyczerpania. Podobnie kazda ptatnos¢ dokonana przez naszego
Klienta na poczet przedmiotowej wierzytelnosci zmniejsza kwote naszej odpowiedzialnosci.”

Na tym tle powstaje pytanie, czy przedmiotowa gwarancja zabezpiecza roszczenie
Zamawiajgcego w wysokosci 30.000,00 z, takg bowiem kwote, na podstawie SIWZ (pkt 10.1
IDW) zobowigzany byt wnies¢ wykonawca, tytutem zaptaty wadium. W ocenie Krajowej Izby
Odwolawczej nie budzi watpliwosci, iz w przypadku zaistnienia przestanek zatrzymania
wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcemu bedzie przystugiwato
skuteczne roszczenie o zaptate 30.000,00 zt. Nie stoi temu na przeszkodzie, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego sie, sformutowanie, iz gwarant zobowigzat sie do zaptaty kwoty
maksymalnie oznaczonej. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage, iz gorna granica



gwaranta wadium, przez odpowiedzialnosci odpowiada wysoko$ci okre$lonego
Zamawiajgcego. Uzycie stowa ,maksymalnie” ma jedynie to znaczenie, iz gdyby ptatnosé
nastepowata w transzach, w sytuaciji, w ktérej dla przyktadu Zamawiajgcy wystapitby z
zgdaniem zaptaty kwoty mniejszej niz wysoko$é wadium, to nie oznaczatoby to zwolnienia
gwaranta ze zobowigzania, a zobowigzanie trwatoby dopoki, dopoty kwota stanowigca
granice odpowiedzialno$ci gwaranta nie zostataby wyptacona. Postanowienie ta ma jeszcze
takie znaczenie, ze gdyby czes¢ zobowigzania uregulowat dtuznik (wykonawca), to
zobowigzanie gwaranta ulegtoby umniejszeniu o sume, odpowiadajgca kwocie wptaconej
przez dtuznika. Nie oznacza to jednak, ze zobowigzanie gwaranta nie odpowiada wysokosci
wadium. Stanowi raczej wyraz zabezpieczenia interes6w diuznika i gwaranta, bez
uszczerbku dla interesow Zamawiajgcego.

Co do sformutowania ,zaptaty kwoty gléwnej zobowigzania” stwierdzi¢ nalezy, iz
uzycie wskazanej konstrukcji stownej rowniez nie niweczy mozliwoéci zaspokojenia sie
przez Zamawiajgcego. Jest jedynie podstawg do zgdania kwoty odpowiadajgcej kwocie
wadium, ktéra stanowi kwote gtéwng zobowigzania i wyklucza mozliwo$¢ zaptaty naleznosci
ubocznych (odsetek, odsetek od odsetek) na pierwsze pisemne zgdanie beneficjenta.
Rozwigzanie to nie sprzeciwia sie ustawie i instytucji wadium. Co wiecej, obowigzek zaptaty
naleznosci ubocznych w ogéle nie powstanie. Skoro bowiem Zamawiajgcy wystgpi do
gwaranta z pierwszym zgdaniem zapfaty i gwarant to Zgdanie spetni, to nie moze by¢ w
ogodle mowy o powstaniu po stronie Gwaranta zobowigzania do zaptaty naleznosci
ubocznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego sie, iz
przedmiotowa gwarancja nie ma charakteru gwarancji bezwarunkowej, bowiem dokonanie
ptatnosci z gwarancji uzaleznione jest od potwierdzenia autentycznosci podpiséw
widniejgcych pod wezwaniem do zaptaty, przez bank prowadzacy gtéwny rachunek
Beneficjenta. Jak trafnie zauwaza Zamawiajacy, powyzszy wymag nie stanowi warunku w
rozumieniu art. 89 k.c. Zgodnie z powotanym przepisem, przez warunek rozumie si¢ zawarte
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w tre$ci czynnosci prawnej zastrzezenie, ktore uzaleznia powstanie lub ustanie skutku
prawnego od zdarzenia przysztego lub niepewnego. Zas, w powotaniu na publikacje Z
Radwanskiego ,Prawo cywilne. Cze$¢ ogoina”, zdarzenie przyszte, od ktérego zalezy skutek
czynno$ci prawnej jest niepewne nie tylko wéwczas, gdy strony nie majg wptywu na jego
ziszczenie sig (np. wybuch wojny, kleska zywiotowa, uzyskanie zezwolenia
administracyjnego na prowadzenie okreslonej dziatalno$ci gospodarczej), ale takze wtedy,
gdy od decyzji jednej lub obu stron zalezy jego spetnienie sie (np. zawarcie zwigzku
matzenskiego). Majgc na uwadze zaprezentowane stanowisko, nie sposob zastrzezenia w
postaci uzaleznienia ptatno$ci od potwierdzenia autentycznosci podpiséw o0so6b dziatajacych
w imieniu Beneficjenta gwaranciji, zakwalifikowa¢ jako zdarzenia niepewnego.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, iz interpretowaniu przedmiotowe;j
gwaranciji jako warunkowej przeczy réwniez wprost uzyte w niej sformutowanie
»<gwarantujemy nieodwotalnie bezwarunkowo”.

W tych okoliczno$ciach nie sposob twierdzic, iz gwarancja nie odpowiada
postanowieniom SIWZ i wymaganiom ustawy Pzp, co oznacza, ze brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy Konsorcjum EKO-INWEST.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy uznaé¢ za
bezprzedmiotowy, bowiem zostat sformutowany w sposéb wadliwy. Hipotezg normy zawartej
we wskazanym przepisie nie jest objeta okolicznos¢ braku dysponowania odpowiednig
kadrg. Spefnianie tego wymogu, jako odnoszacego sie do warunkéw udziatu w
postepowaniu, nalezy ocenia¢ jedynie w Swietle art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba nie podjeta rozstrzygniecia w
zakresie naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, bowiem wskazane zarzuty nie
byty zawarte w protescie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. aoraz pkt 2 lit. ai b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajgc za
uzasadnione koszty Zamawiajgcego w kwocie 3.758,00 zi, stanowigce koszty dojazdu i
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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