Sygn. akt: KIO 357/14
Sygn. akt: KIO 363/14

WYROK
z dnia 14 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej: A. w dniu 24 lutego 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie
zamowienia PRDM S.A, PDM Godrom Sp. z o.0., ul. Wisniowieckiego 138, 33-
310 Nowy Sacz
B. w dniu 24 lutego 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia NRR Grupa POLDIM Sp. z o0.0., AS.A Eko Polska Sp. z 0.0., ul.
Sieradza 190, 3-240 abno
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia NRR Grupa
POLDIM Sp. z 0.0., AS.A Eko Polska Sp. z 0.0., ul. Sieradza 190, 3-240 abno
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
357/14 po stronie odwolujgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PRDM S.A, PDM
Godrom Sp. z 0.0., ul. Wisniowieckiego 138, 33-310 Nowy Sacz zgtaszajacych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 363/14 po
stronie zamawiajgcego

C. wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,, Przedsigbiorstwo DUBR Sp.
Z 0.0., ul. Bystrzycka 24,54-215 Wroctaw zgtaszajgcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 357/14 oraz KIO 363/14 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1A. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 357/14 i nakazuje zamawiajagcemu:
uniewa nienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 zaméwienia,
wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A, Przedsigbiorstwo DUBR
Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw do uzupetnienia dokumentow w
trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, dokonanie czynnosci badania i oceny
ofert w zakresie czes$ci 1 zamowienia.

2A. Kosztami postepowania obcig a Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Dréog
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PRDM S.A., PDM Godrom Sp.
z 0.0., ul. Wisniowieckiego 138, 33-310 Nowy Sacz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PRDM S.A,, PDM Godrom Sp. z o.0., ul.
Wisniowieckiego 138, 33-310 Nowy Sacz kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.



1B. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 363/14,

2B. Kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia NRR Grupa POLDIM Sp. z o.0., AS.A Eko Polska Sp. z 0.0., ul.
Sieradza 190, 3-240 abno i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia NRR Grupa POLDIM Sp. z
0.0., AS.A Eko Polska Sp. z 0.0., ul. Sieradza 190, 3-240 abno tytutem wpisu

od odwotania.

2
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............cccceeueennn.
3

sygn. akt: KIO 357/14 KIO 363/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez 3 Rejony Drég Oddziatu w Krakowie
GDDKIA wlatach 2014-2018 - czes¢ 1”.

Zamawiajacy dnia 13 lutego 2014 roku przestat wykonawcom informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu ofert i wykluczeniu wykonawcow.

KIO 357/14

Dnia 24 lutego 2014 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
PRDM S.A., ul. Wisniowieckiego 138; 33-310 Nowy Sgcz oraz PDM GODROM Sp. z 0.0., ul. Kottataja 5; 38-300 Gorlice
(dalej ,odwotujgcy” lub ,konsorcjum

PRDM’) wnie$li odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy wnidst odwotanie, a koniecznos¢ jego wniesienia uzasadnit naruszeniem
interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw art. 89 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 7, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3i 4
oraz ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwigzku z powy szymi zarzutami odwotujgcy wnidst o uniewa nienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dla czesci 1 przedmiotowego postepowania, powtdrzenie czynnosci
oceny ofert i odrzucenie oferty konsorcjum ZABERD, dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej i tym samym wybor oferty konsorcjum: PRDM S.A. z siedzibg w Nowym
Saczui PDM GODROM Sp. z o.0. z siedzibg w Gorlicach.

Do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego zgtosili przystapienie
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: NRR Grupa POLDIM Sp.

z 0.0., AS.A. Eko Polska Sp. z 0.0., ul. Sieradza 190, 3-240 abno.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego zglosili przystgpienie

wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Zaklad Bezpieczenstwa

Ruchu Drogowego ZABERD S.A., Przedsigbiorstwo DUBR Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24,
54-215 Wroctaw.



Zamawiajacy w dniu 11 marca 2014 roku (przed posiedzeniem) zto yt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

KIO 363/14

Dnia 24 lutego 2014 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
NRR Grupa POLDIM Sp. z 0.0., A.S.A. Eko Polska Sp. z o.0., ul. Sieradza 190, 3-240 abno
(dalej ,odwolujgcy” lub ,konsorcjum NRR’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od:

1) czynno$ci badania i oceny ofert wykonawcow,

2) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zto onej przez konsorcjum: Zakiad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. i Przedsigbiorstwo DUBR Sp. z 0.0.,

3) czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum: NRR Grupa POLDIM Sp. z o.0.

i A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0., a w konsekwencji uznania oferty tego wykonawcy za

odrzucona,

4) zaniechania dokonania czynno$ci wykluczenia z postepowania konsorcjum: Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. i Przedsiebiorstwo DUBR Sp. z o.0.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje,

2) Art. 24 ust. 2 pkt. 2 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie konsorcjum: NRR
Grupa Poldim Sp. z 0.0. i A.S.A. Eko Polska Sp. z 0.0., a w konsekwenc;ji uznanie oferty
tego wykonawcy za odrzucong, pomimo whniesienia przez tego wykonawce przed uptywem terminu skladania ofert

prawidtowego wadium,

3) Art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum: Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. i Przedsiebiorstwo DUBR Sp. z 0.0.,
pomimo przedstawienia w ofercie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania,

4) Art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum: Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. i Przedsiebiorstwo DUBR Sp. z 0.0.,
pomimo niewykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powy szymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia czynno$ci z dnia 13 lutego 2014 r., polegajacej

wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, a konsekwencji uznania oferty odwotujgcego
za odrzucona,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewa nienia czynno$ci badania i oceny ofert oraz czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej, oferty zto onej przez konsorcjum: Zaktad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. i Przedsigbiorstwo DUBR Sp. z 0.0,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu
konsorcjum: Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., Przedsigbiorstwo
DUBR Sp. z 0.0.,

5) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. oferty
odwolujacego,

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym w szczegolnosci wpisu oraz kosztow zastepstwa przed Krajowg
Izbg Odwotawczg.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego zgtosili przystgpienie:

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A., Przedsiebiorstwo DUBR Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24,
54-215 Wroctaw,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PRDM S.A., PDM
Godrom Sp. z o.0., ul. Wisniowieckiego 138, 33-310 Nowy Sacz.

Zamawiajacy w dniu 11 marca 2014 roku (przed posiedzeniem) zio yt pisemng odpowiedz
na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwa yta, co nastepuje.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wartos¢
szacunkowa zamdwienia nie przekracza kwot okre$lonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

KIO 357/14

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwnie biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, zto one podczas rozprawy oraz w pismach
procesowych Izba stwierdzita, i odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, e nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, e odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mo liwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do zto enia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowod z dokumentéw sktadajgcych sie na
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego.

Zdaniem odwotujgcego, z analizy dokumentacji wynika, i specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia w rozdziale 8 okresla, jakie dokumenty majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Konsorcjum ZABERD przedstawito w ofercie:

- o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,

- wykaz osob, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (kwalifikacje,
do$wiadczenia i wyksztatcenie).

Wykonawca w formularzu 3.4 przedto yt potencjat kadrowy. Nale y jednak zwré6ci¢ uwage
na okoliczno$¢, i zamawiajgcy wymagat, aby osoba petnigca funkcje koordynatora
zimowego utrzymania drdg i bie gcego utrzymania drog, spetniata warunki do$wiadczenia
przez trzy sezony oraz przez jeden sezon na drodze co najmniej dtugo$ci 30 km i klasie min.
G. Wykonawca z kolei w zestawieniu tabelarycznym wskazat osobg Pani T...... S...... -W...
i wymienit cztery przypadki ,dodwiadczenia", zaréwno dla zimowego i bie gcego utrzymania
drog jednak tylko w jednym przypadku wskazat diugos$¢ drog (kompleksowe utrzymanie
autostrady) na odcinku 87 km.

Je eli w zakresie ,kompleksowego utrzymania” autostrady A4 wchodzi zaréwno utrzymanie
bie gce i zimowe to warunek zostat spetniony, je eli jednak nie, to wykonawca nie wskazat
jednoznacznie dtugosci drogi dla bie gcego i zimowego utrzymania. Oznacza to brak
wykazania spetnienia warunku okreslonego w s.i.w.z. Ponadto, jak wynika z formularza 3.4, w umowie firmy ZABRED w
zakresie utrzymania
autostrady wskazano, i umowa ta wig e rownie obecnie. Je eli tak, to niemo liwym jest
petnienie jednoczes$nie funkcji przewidzianej w bie gcym postepowaniu. Oznacza to, i
nieprawdziwa jest informacja o posiadaniu potencjatu kadrowego niezbednego do wykonania
ustugi objetej przetargiem. Potwierdzeniem braku posiadania potencjatu kadrowego jest
réwnie ogtoszenie o poszukiwaniu osoby na stanowisko kierownika Robdt ds. letniego
i zimowego utrzymania drég - Oddziat Nowy Sgcz. Z powy szego formularza nie wynika
réwnie , jakg osoba ta faktycznie petnita funkcije, czy byta to funkcja kierownika robét, czy
te koordynatora.

W ocenie odwotujgcego, konsorcjum ZABRED nie wykazato spetnienia warunku w zakresie
potencjatu kadrowego i przedstawito w tym zakresie nieprawdziwe informacje, co do
posiadania takiego potencjatu

Kolejne wymogi udziatu w postepowaniu zostaty okre$lone w s.i.w.z. w dziale 7.2 pkt. 3 ust.
6aib,tj.
- doswiadczenie w organizowaniu, kierowaniu lub nadzorowaniu zimowego utrzymania;
- doswiadczenie w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu bie gcego utrzymania;



Wykonawca z kolei w zestawieniu tabelarycznym dla osoby Pani T....... S...... -
W........ wskazat, co nastepuje:

a) kierownik robét/koordynator bie gcego utrzymania drég,

b) kierownik robét/koordynator zimowego utrzymania drég,

c) koordynator gtéwny zadania kompleksowe utrzymanie autostrady.

Wykonawca nie wskazat zatem, aby ta osoba miata doswiadczenie w zakresie ,organizowania". Ponadto nale y
zwroci¢ uwage na u yte w wymogach spojniki ,lub" oraz ,,i”:

a) kierowaniu lub nadzorowaniu zimowego utrzymania,

b) kierowaniu i nadzorowaniu bie gcego utrzymania.

Zatem w obu przypadkach elementem wymaganym jest dodwiadczenie w organizacji
i kierowaniu. Wobec niespetniania wymogéw przez wskazang osobe stwierdzi¢ nale y
niespetnienie warunku przez wykonawce.

Dodatkowo, w jedynym tylko przypadku wykonawca wskazuje doswiadczenie w ,koordynacji" zadania, gdzie podano
diugos$¢ drogi, na ktérej czynnosci byty wykonywane.

Natomiast zamawiajgcy wprost wskazuje, i osoba ta ma wykazac sie dosSwiadczeniem na
co najmniej jeden sezon w organizowaniu, kierowaniu lub/i nadzorowaniu

zimowego/bie gcego utrzymania na drodze diugosci co najmniej 30 km i klasie G.
Wykonawca wskazuje tu tylko, i osoba ta posiada doswiadczenie w koordynowaniu.

Zodnie z przeznaczeniem formularza 3.2. wykonawcy, jako przedsigbiorcy winni byli
wykaza¢ dosSwiadczenie. Zgodnie z trescig oferty, z zakresie doSwiadczenia wskazano (na
str. 26 i 27) doswiadczenie konsorcjum POL-DROG Pita Sp. z 0.0., POL-DROG Dolny
SLASK Sp. z 0.0., ZABERD S.A. W tych e dokumentach wskazano jednak e ,Ustugi i roboty
byty wykonane przez Podwykonawcédw". Oznacza to, i nawet je eli ZABRED formalnie byt
strong umowy, to faktycznie nie byt realizatorem zadan wynikajgcych z umowy i nie mo na
przypisa¢ mu nabycia doswiadczenia. Nale y zwréci¢ uwage, i przedmiot umowy nie jest
ujety w KRS wybranego wykonawcy. Potwierdzeniem, i wybrane konsorcjum nie realizuje
samodzielnie takich zlecen, a tak e nie ma potencjatu do ich realizacji, jest zapytanie
skierowane do czfonka odwotujgcego sie konsorcjum z prosbg o przedstawienie oferty na
wykonanie prac zgodnie z przedmiarem robét.

Ponadto Konsorcjum ZABRED nie spetnito rownie wymogu s.i.w.z. w zakresie
dysponowania srodkami finansowymi, ktérych zgodnie z dokumentacjg wysokos¢
postepowania pkt. 7 ppkt 4 lit. b winna wynosi¢ 2 min zt. Zgodnie z danymi z opinii bankowej

przedstawionej przez konsorcjum ZABRED wysoko$¢ Srodkéw w dyspozycji konsorcjum
wynosi faktycznie 1.856.448,77 zt wobec wykorzystania $rodkow w pozostatym zakresie.

Niespetniony pozostaje réwnie wymag s.i.w.z. w zakresie potencjatu technicznego
okreslony w pkt 7.2 ppkt. 3 lit a, gdy przedstawiona w ofercie wytwornia typu WMB-30
MADRO 30, w zakresie ktorej zobowigzanie do udostepnienia zto yta forma ReDrog nie
wytwarza mieszanek typu SMA, co bylo adane przez zamawiajacego. Pozostata wytwornia
znajduje sie za$ poza zasiegiem umo liwiajgcym jej prawidtowe wykorzystanie.

Przystepujacy — po stronie odwoltujgcego wykonawca — konsorcjum NRR, popart w catosci
stanowisko odwotujgcego.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca przedstawit wraz z ofertg osobe do petnienia
funkciji Koordynatora zimowego utrzymania drég i Koordynatora bie gcego utrzymania drog
przy czym dopuscit, e mo e to by¢ jedna osoba, pod warunkiem posiadania przez nig
tacznego doswiadczenia wymaganego dla tych dwéch stanowisk. Wymagania dla tych
stanowisk byly nastepujace:

- Koordynator zimowego utrzymania drég - osoba z doSwiadczeniem w organizowaniu,
kierowaniu lub nadzorowaniu zimowego utrzymania drdg, obejmujgcym minimum trzy
sezony zimowe, w tym co najmniej jeden sezon zimowy na drodze o dtugosci co
najmniej 30 km i klasie: min G,

- Koordynator bie gcego utrzymania drég - osoba z uprawnieniami do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej i doswiadczeniem w organizowaniu,
kierowaniu i nadzorowaniu prac bie gcego utrzymania drog, obejmujgce minimum trzy
sezony, w tym co najmniej jeden sezon na drodze dlugosci co najmniej 30 km i klasie
min G.

Konsorcjum ZABERD w swojej ofercie wykazato Panig T........... S -W...... , osobe

proponowang do petnienia funkcji Koordynatora zimowego utrzymania drég i Koordynatora bie



gcego utrzymania drog posiadajgcg uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalno$ci konstrukcyjno budowlanej, w zakresie ktérych
mieszczg sie uprawnienia do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych
w zakresie drog i mostéw bez ograniczen.
Zdaniem zamawiajgcego, T....... S...... -Weo posiada réwnie wymagane przez
zamawiajgcego doswiadczenie, byta w latach:
- 2007-2011 - koordynatorem bie gcego utrzymania drég - 5 sezonéw letnich 2006/2007 -
2010/2011 koordynatorem zimowego utrzymania - 5 sezonéw zimowych
- od pazdziernika 2012 do obecnie - koordynatorem gitéwnego zadania utrzymaj
standard/kompleksowe utrzymanie autostrady A-4 - 2 sezony zimowe i 1 letni, Dotyczy
to ,Kompleksowego utrzymania autostrady A- 4 na odcinku od km 193+965 do km
281+686 wraz z weztami, MOP-ami i obiektami in ynieryjnymi" - drogi objetej

utrzymaniem przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu.
Zakres robét obejmuje zaréwno zimowe jak i bie gce utrzymanie drog.

W ocenie zamawiajgcego nie ma podstaw do stwierdzenia, e konsorcjum ZABERD nie
spehit warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego.

Odnos$nie wykazania sie referencjami w zakresie do$wiadczenia uzyskanego przez
konsorcjum POL-DROG Pita Sp. z 0.0., POL-DROG Dolny Slgsk Sp. z 0.0., ZABERD S A,
to zamawiajacy stwierdzit, e po wykonaniu zamdwienia ka dy z konsorcjantéw mo e
ubiegac sie o uzyskanie referencji. W odr6 nieniu od podwykonawcy, ka dy cztonek
konsorcjum ma prawo uzyskac referencje za zrealizowanie catosci zamowienia. Jest to
bardzo korzystne z punktu widzenia szans uzyskania w przysztosci kolejnych zamowien
publicznych.

Zarzut dotyczgcy nie spetniania warunku w zakresie posiadania odpowiedniej sytuaciji
ekonomicznej i finansowej umo liwiajgcej realizacje przedmiotowego zamdwienia jest
zdaniem zamawiajgcego niezasadny. Jednym z warunkoéw udziatu w postepowaniu jest -
stosownie do tresci art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - miedzy innymi sytuacja ekonomiczna lub
finansowa wykonawcy. Zamawiajgcy wymagat, w Ogtoszeniu o zamowieniu (pkt. 11.2.2) oraz
w s.i.w.z. (pkt 7.2.4b Instrukcji dla Wykonawcoéw), aby wykonawca wykazat, i posiada
zdolno$¢ kredytowa na poziomie, co najmniej 2.000.000 zt. Zgodnie z przepisem § 1 ust. 1
pkt 9 rozporzgdzenia PRM z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
mo e gda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane, w celu oceny spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomiczne;j i finansowej
wykonawcy powinni zto y¢ informacje z banku, lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowg wykonawcy, przy czym dokument ten powinien by¢ wystawiony nie wczesniej ni
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Konsorcjum ZABERD na potwierdzenie spetniania tego warunku zto
yt oswiadczenie
(Formularz 3.6. - strona 32 Oferty), e posiada zdolnos¢ kredytowag w kwocie 4.500.000,00 zt
i na dowdd tego przedstawit Opinie bankowa, wystawiong przez HSBC Bank Polska S.A., w
dniu 18.11.2013 r. (termin sktadania ofert przypadat na 10.12.2013r.). Ww. opinia bankowa
zawiera informacje o posiadanych rachunkach bie gcych, wysokosci salda na tych
rachunkach oraz o posiadanych kredytach: w rachunku bie gcym z limitem w wysokosci
3.200.000,00 zt i kredycie odnawialnym z limitem w wysokosci 1.751.000,00 zt, zawiera
rownie stwierdzenie, e: ,HSBC Bank Poiska S.A. udostepnit Klientowi limity o charakterze
kredytowym na kwoty przewy szajace 4.500.000,00 zt, co w rozumieniu art. 70 ustawy
Prawo Bankowe $wiadczy o posiadaniu przez Klienta zdolnosci kredytowej na wskazanym
kwotowo poziomie". W ocenie zamawiajgcego, z opinii tej wynika wiec jednoznaczne, e
spotka ZABERD posiada zdolno$¢ kredytowg na wymaganym przez zamawiajgcego
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poziomie. Gdyby zadtu enie na rachunku spotki ZABERD, stanowito zdaniem Banku
przeszkode w uzyskaniu kredytu, tre$¢ opinii wyraznie by to wskazywata.

Metoda oceny zdolnosci kredytowej przyjeta przez bank nie mo e stanowi¢ przedmiotu
badania przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w
sytuaciji weryfikacji oceny spetniania warunkéw udziatu w tym postepowaniu (wyrok KIO
sygn. akt KIO/UZP 1553/10). W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego istotne



jest, e niezale nie od rodzaju przedsiewziecia dany wykonawca posiada stosowne
finansowe pozwalajgce mu na uzyskanie potencjalnego, lecz zabezpieczenie

nieskonkretyzowanego kredytu bankowego.

Zgodnie z definicjg zdolnosci kredytowej, okreslonej w art. 70 ustawy z dnia z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. t.j. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.) Izba
stwierdzita, e definicji tej wprost nie mo na stosowac w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego dla oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z treéci
art. 70 ust. 1 zdanie drugie ustawy Prawo bankowe wynika, e przez zdolno$¢ kredytowg
rozumie sie zdolno$¢ do sptaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach
okreslonych w umowie. Powy sza definicja ustawowa nie mo e mie¢ wprost przeto enia na
ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
dotyczgcg zdolnosci finansowej, czy ekonomicznej wykonawcy. Wykonawca ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego nie musi w tym postepowaniu, wykazujac, e spetnia na
okreslone warunki udziatu w postepowaniu, wykazywac sie faktyczng mo liwoscig
zaciggniecia okreslonego kredytu bankowego, tj. nie musi wykazywac, e okreslony
konkretny kredyt zostanie mu udzielony przez bank. Wystarczajgcym dla stwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w tym zakresie jest wskazanie przez bank
potencjalnej zdolnosci kredytowej okreslonego podmiotu, odnoszgcej sie do konkretnej
kwoty. Powy sze nie oznacza, e kredyt w okre$lonej wysoko$ci zostanie wykonawcy przyznany, bowiem nie okresla sie
w tym zakresie ani przedmiotu, ani zakresu, ani te celu
kredytowania okreslonej inwestycji, przedsiewziecia, czy jakiegos$ projektu. Wykonawca,
chcac uzyskac okreslony kredyt w trybie wskazanym w ustawie Prawo bankowe musi w tym
celu przedto y¢ okreslone dokumentu potwierdzajgce realno$¢ spfaty kredytu przy opisie
konkretnego przedsiewziecia, ktérego dany kredyt dotyczy. Natomiast w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego istotne jest, e niezale nie od rodzaju przedsigwziecia
dany wykonawca posiada stosowne zabezpieczenie finansowe pozwalajgce mu na
uzyskanie potencjalnego, lecz nieskonkretyzowanego kredytu bankowego.

Uwzgledniajgc powy sze, zdaniem zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut
zto enia nieprawdziwego o$wiadczenia w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

W ocenie zamawiajacego bezzasadny jest rownie zarzut dotyczacy nie spetniania przez
konsorcjum ZABERD warunku w zakresie potencjatu technicznego. Zamawiajacy na
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potwierdzenie spetnienia tego warunku wymagat w s.i.w.z. (pkt 7.2.pkt 3 Instrukcji dla
Wykonawcéw) miedzy innymi dysponowania wytwoérnig mieszanki mineralno - bitumicznej w
ilosci sztuk 1. Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wymagany byt wykaz sprzetu,
wedlug wzoru okreslonego Formularzem 3.3, w ktorym nale ato wpisac: opis urzgdzenia,
ilos¢ jednostek, forme posiadania. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca dysponowat
jednostkami sprzetowymi wystarczajgcymi do realizacji zamoéwienia, natomiast nie wymagat,
aby wytwornia znajdowata sie w odlegtosci technologicznie uzasadnionej od miejsca
wykonywania robot. Nigdzie w dokumentaciji taki warunek nie byt zawarty. Po$rednio
warunek taki wynika ze Szczegotowej Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robdét,
stanowigcych cze$¢ s.i.w.z., gdy wymog dowo enia mieszanki mineralno -bitumicznej, aby
dopuszczalna temperatura wbudowania mas bitumicznych wynosita 140° C, wynika z
odno$nej normy technicznej PN-EN 12697:2005 i PN-EN 12697:2005. Wymagana wytwornia
mas bitumicznych - to sprzet (maszyna spetniajgca takie funkcje), nadajgcy sie do
przemieszczania na odpowiednig odlegto$¢ od miejsca prowadzenia robot i urzgdzenia
zaplecza magazynowego. Przepis art. 29 ust. 1 pkt 24 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.) przewiduje, e pozwolenia na

budowe nie wymagajg nawet obiekty, przeznaczone do czasowego u ytkowania, poto one

na terenie budowy. Na wykonawcy spoczywa obowigzek uzyskania decyzji Srodowiskowe;j,
dopuszczajgcej dang wytwornie do eksploataciji. Odwotujgcy nie mo e powotywac sie na nie
spetnienie warunku dotyczacego lokalizacji wytworni, ktdry wprost nie zostat postawiony,
jako warunek udziatu w postepowaniu. Je eli odwotujgcy uwa at, e warunek taki powinien
zosta¢ wskazany, miat mo liwos¢ wniesienia odwotania do zapiséw s.i.w.z.

Konsorcjum ZABERD wskazato dysponowanie dwoma wytworniami mas bitumicznych:
jedng w miejscowosci Porgbka lwkowska (zobowigzanie firmy ReDrog S.C.), pozwalajgca na
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon Nowy Sgcz, drugg udostepniona przez firme Berger Bau
Polska S.A., bez okreslenia miejsca lokalizacji tej wytworni. Z uwagi
na to, e firma Berger Bau Polska S.A. posiada kilka wytwérni mas bitumicznych, w tym np.



w miejscowosci Luszowice k/Chrzanowa (tj. okoto 150 km od Nowego Sgcza), zamawiajgcy
nie miat wystarczajgcych podstaw do kwestionowania spetniania warunku.

Odwolujgcy btednie przyjmuje, e lokalizacja i parametry wytworni, byty niezbednym do
spetnienia warunkiem udziatu w postepowaniu. W ramach niniejszego postepowania
warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego byto m. innymi
wykazanie sie dysponowaniem 1 sztukg wytworni mieszanki mineralno-bitumicznej. Nale y
odré ni¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu od wypetniania warunkéw na etapie
realizacji danego zamodwienia. Zto ony przez konsorcjum ZABERD z ofertg Formularz 3.3.
wraz z zatgczonymi zobowigzaniami podmiotéw trzecich, stanowi wystarczajacy i wiarygodny
dokument, e konsorcjum ZABERD dysponuje wymagang wytwornig mas bitumicznych.
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Wedtug zamawiajgcego, nie ma podstaw do stwierdzenia, e konsorcjum ZABERD nie
spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganym
potencjatem technicznym.

Przystepujacy — po stronie zamawiajgcego wykonawca — konsorcjum Zaberd, popart
stanowisko zamawiajgcego w catosci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg czesciowo zasadne. Izba
uznata za zasadny zarzut dotyczgcy braku wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej lub finansowej, uznajgc jednoczesnie
pozostate zarzuty za bezzasadne.

W zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez Izbe, Izba w catosci popiera stanowisko
prezentowane przez zamawiajgcego uznajac je za wiasne. Dodatkowo Izba wskazuje, e
odwolujacy, w tym zakresie nie przedto yt adnego wiarygodnego dowodu, ktory
potwierdzalby zasadnos¢ stawianych zarzutéw. W ocenie Izby z faktu, i konsorcjum Zaberd
ogtosito wakat na stanowisko koordynatora w zakresie przedmiotowego zaméwienia oraz e
zwracato sie do odwotujgcego o przedstawienie oferty handlowej na $wiadczenie ustug
obejmujacych przedmiot niniejszego postepowania przetargowego, nie mo na wywiesé
okolicznosci, na ktére wskazuje odwotujgcy, a mianowicie, e takie dziatania wykonawcy
$wiadczg o zfo eniu przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na
wynik postepowania. Dziatalno$¢ biznesowa wykonawcy, mimo, e zwigzana z przedmiotem
zamowienia nie mo e dyskwalifikowa¢ wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu, gdy
istotnym jest stwierdzenie, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i czy
wykazat ich spetnienie sktadajac odpowiednie dokumenty i oSwiadczenia. Odwotujacy nie
udowodnit, e osoba zgloszona przez konsorcjum Zaberd nie bedzie mogta $wiadczy¢ ustugi
na przedmiotowym kontrakcie. Faktem jest, co potwierdzit rownie przystepujgcy konsorcjum
Zaberd (sktadajac jako dowdd umowe z dnia 17 sierpnia 2012 roku, Nr R-2/26-420-02/12), e wskazana w przedmiotowym
postepowaniu osoba petni analogiczne funkcje na innym
kontrakcie do 17 sierpnia 2016 roku. Jednak e odwotujgcy nie mogt przyjac, e konsorcjum
Zaberd nie skieruje w drodze stu bowej wskazanej osoby do wykonywania ustug na
przedmiotowym kontrakcie jednocze$nie kierujgc do realizacji ww. umowy innej osoby.

W tym zakresie zarzuty odwotujgcego uznaé nale ato jako domniemania i hipotetyczne
zalo enia. Z catg mocg Izba podkresla, e powy sze nie mo e zostaé zakwalifikowane jako
Zlo enie nieprawdziwej informacji, gdy na etapie oceny ofert informacja podana przez
konsorcjum Zaberd nie wprowadzata, celowo i Swiadomie, zamawiajgcego w biad.

Za niezasadne Izba uznata réwnie twierdzenia odwotujgcego, i konsorcjum Zaberd nie
nabyt doswiadczenia, gdy referencyjng ustuge wykonywat przy udziale podwykonawcow.

Ze stanowiskiem odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢, gdy ustawa - Prawo zamowien
publicznych dopuszcza mo liwo$¢ postugiwania sie podwykonawcami w realizacji ustugi,
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jednoczes$nie nie przypisujgc tym wykonawcom (podwykonawcom) przymiotu strony umowy.
Powy sze oznacza, e podmiot postugujgcy sie w wykonywaniu prac podwykonawcami,
mo e i w tym zakresie ma petne prawo do legitymowania sie pracami wykonywanymi przez
podwykonawcow - jak wiasnym doswiadczeniem. Wynika to z faktu odpowiedzialnosci
wykonawcy za dziatania podwykonawcy i jego bezpo$rednim nadzorze na wykonywanymi
pracami.

Uwage odwotujgcego, i ,przedmiot umowy nie jest ujety w KRS wybranego wykonawcy”
Izba pozostawita bez komentarza, uznajgc powy sze stwierdzenie jedynie za uwage, a nie



merytoryczny zarzut.

Odnoszac sie do zarzutu uznanego przez Izbe za zasadny, wskazac nale y, co nastepuije.

Zamawiajgcy w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia gdat wykazania sie przez
wykonawcdw dysponowaniem wiasnymi srodkami finansowymi (dopuszczalne bylo
wykazanie srodkéw z kredytu) ilub zdolnoscig kredytowg w wysoko$ci nie mniejszej ni 2
min zt.

Na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy mieli obowigzek zto y¢ informacje z banku, lub spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdoIno$¢ kredytowg wykonawcy.

Konsorcjum ZABERD na potwierdzenie spetniania tego warunku zto yt o§wiadczenie, e
posiada zdolno$¢ kredytowg w kwocie 4.500.000,00 zt i na dowdéd tego przedstawit Opinig
bankowa, wystawiong przez HSBC Bank Polska S.A., wystawiong w dniu 18 listopada 2013
r., aktualng na dzien 13 listopada 2013 roku.

Izba zwraca uwage, e dokument powy szy nale y odczytywac¢ cato$ciowo, bez pomijania
jakichkolwiek twierdzen z niego wynikajacych. Dlatego te , w ocenie Izby z dokumentu
powy szego nie wynika, e konsorcjum Zaberd spetnia warunek dotyczacy jego sytuacji finansowej w zakresie minimum
okreslonego przez zamawiajgcego na 2 min zt.

Swiadcza
o tym nastepujace fakty.

1. Jak wskazano w opinii saldo rachunku bie gcego przedstawia kwote ujemng
w wysokosci 3.094.551,23 zi,

2. W opinii podano, i zawarto w podmiotem ZBRD ,ZABERD” S.A. umowe kredytu
w rachunku bie gcym nr 24/2007 z dnia 26 czerwca 2007 r., z przyznanym limitem
w wysoko$ci 3.200.000,00 zt.

3. W opinii podano, i zawarto w podmiotem ZBRD ,ZABERD” S.A. umowe o kredyt
odnawialny nr 25/2007 z dnia 18 czerwca 2007 r., z przyznanym limitem w wysokosci
1.751.000,00 zt.

4. W opinii podano (w sekcji komentarz), e bank udostepnit Klientowi limity o charakterze
kredytowym na kwoty przewy szajgce 4.500.000,00 PLN, co w rozumieniu art. 70
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ustawy — Prawo bankowe, Swiadczy o posiadaniu przez Klienta zdolnosci kredytowej
we wskazanym kwotowo poziomie.

Analizujgc powy sze informacije, lzba doszta, do przekonania, e w sekcji komentarz
przedmiotowe;j opinii bank potwierdzit wczesniej podane informacje dotyczace limitow
kredytowych wskazujac, i przekraczajg one kwote 4.500.000,00 zt, gdy sumujac kwote
3.200.000,00 zti 1.751.000,00 zt otrzymujemy warto$¢ 4.951.000,00 zt, czyli kwote
przekraczajaca 4.500.000,00 zt. Odrebng i decydujgca kwestig jest okolicznosc, e czesc
z przyznanych limitéw kredytowych wykonawca ju wyczerpat i jest to kwota 3.094.551,23 zt.
Z prostych dziatan arytmetycznych wynika wiec, e wykonawca, na dzien 13 listopada 2013
roku dysponowat zdolnosScig kredytowg w wysokosci 1.856.448,77 zt. Tym samym nie spetnit
warunku postawionego przez zamawiajgcego, okreslonego na minimum 2.000.000,00 zt.
Izba wskazuje, e przystepujacy konsorcjum Zaberd, na etapie rozprawy nie przedstawit
dowodu przeciwnego, w szczegblnosci pisma z banku, ktdre potwierdzatoby stusznosc¢
interpretacji poczynionej przez zamawiajgcego.

Biorac pod uwage powy sze, lzba wskazuje, e konsorcjum Zaberd nie wykazato
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Odwolujgcy stawia zarzut daleko idacy, wykluczeniem wykonawcy skutkujacy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Jednak e Izba zwraca uwage
na pierwszenstwo zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym, w ocenie
Izby zamawiajgcy powinien wezwac¢ konsorcjum Zaberd do uzupetienia brakujgcego
dokumentu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej w zakresie brakujgcej kwoty
Srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej. Dopiero niewtasciwe, nieterminowe
uzupetnienie brakujgcego dokumentu lub nieprzekazanie adnego dokumentu skutkowaé
mo e wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Biorac powy sze pod uwage, w szczegolnosci majac na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcy, e
Izba uwzglednia odwotanie je eli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub mo e mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia - orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

KIO 363/14
Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rownie biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz
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uczestnikow postepowania odwotawczego, zto one podczas rozprawy oraz w pismach
procesowych Izba stwierdzita, i odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, e nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, e odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mo liwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do zto enia odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowod z dokumentéw sktadajgcych sie na
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamaéwienia publicznego.

Odwolujgcy podniést, co nastepuje.

Zarzuty odnos$nie niezgodnego z przepisami ustawy Pzp, wykluczenia z przetargu
odwotujgcego. Powodem wykluczenia odwotujgcego byto zdaniem zamawiajgcego

dokument niewniesienie - do uptywu
sktadania ofert - prawidtowego wadium, gdy
gwarancyjny przedto ony przez odwolujgcego mimo, e wystawiony w imieniu Sopockiego
Towarzystwa Ubezpieczeniowego ERGO HESTIA S.A. zostat podpisany przez Prezesa
Zarzgdu firmy allrisks Sp. z 0.0. Odwolujgcy wskazat, e zamawiajgcy nie wziagt jednak pod
uwage, i dokument ten zostat podpisany przez agenta ubezpieczeniowego dziatajgcego
w oparciu o stosowne regulacje prawne. Jak wynika z ustaw i rozporzgdzer po$rednictwo
ubezpieczeniowe (zgodnie z art. 2 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym), polega na
wykonywaniu przez posrednika (agenta ubezpieczeniowego lub brokera
ubezpieczeniowego) za wynagrodzeniem czynnosci faktycznych lub czynnosci prawnych
zwigzanych z lub uméw Agentem zawieraniem wykonywaniem ubezpieczenia.
ubezpieczeniowym, zgodnie z art. 7 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym, jest
przedsiebiorca (zgodnie z art. 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. - o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej - Dz. U. z 2004 r.,
Nr 173, poz. 1807 z pdzn. zm.), wykonujacy dziatalno$¢é
agencyjng na podstawie umowy agencyjnej zawartej z zakladem ubezpieczen i wpisany do
rejestru agentdéw ubezpieczeniowych. Zatem za agentow ubezpieczeniowych uznaje sie
osoby fizyczne prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg i spotki prawa handlowego, ktére
podpisaty umowy agencyjne z zaktadami ubezpieczen i zostaty wpisane do Rejestru
agentdéw ubezpieczeniowych. Agent ubezpieczeniowy wykonuje czynno$ci w imieniu lub na
rzecz zaktadu ubezpieczen, zwane "czynno$ciami agencyjnymi" wytgcznie przy pomocy
0s06b fizycznych spetiajgcych tgcznie warunki okreslone w art. 9 ust. 1 ww. ustawy.

Zamawiajgcy bez adnych probleméw mogt wiec zweryfikowaé uprawnienie allrisks sp. z
0.0. do podpisania dokumentu gwarancyjnego w Rejestrze Agentéw Ubezpieczeniowych
prowadzonym przez Komisje Nadzoru Finansowego (zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra
Finanséw z 18 wrzenia 2006 r.). Z rejestru tego jednoznacznie wynika, e agent ten ma
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prawo podpisywac w imieniu Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczeniowego ERGO HESTIA
S.A. gwarancje ubezpieczeniowe do kwoty 5.000.000,00 zt.

Powy sz3 okoliczno$¢ Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeniowe ERGO HESTIA S.A.
potwierdza w catej rozciggtosci, w tym zaréwno fakt udzielenia stosownego petnomocnictwa
firmie allrisks sp. z 0.0. jak réwnie swoje zobowigzanie do wyptaty kwoty gwarancyjnej na
pierwsze gdanie zamawiajgcego bez jakiegokolwiek uzasadnienia. Jedynie na marginesie
nale y jeszcze stwierdzi¢, i zamawiajgcy otrzymujgc dokument gwarancyjny podpisany

zatgczania przez np. kierownika



oddziatu firmy ubezpieczeniowej czy banku, nie gda
petnomochictw upowa niajgcych do podpisania takich dokumentow (bez zastrze en
przyjmujac, e sa to osoby upowa nione do skfadania oswiadczen woli w imieniu gwaranta).

Zdaniem odwolujgcego zamawiajgcy nie miat adnych podstaw do wykluczenia
odwotujgcego, gdy przedstawiony dokument gwarancyjny spetniat wszystkie ustawowe
wymogi i w petni zabezpieczat interes zamawiajgcego. Co za tym idzie, zamawiajgcy
powinien ewentualnie wezwac na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zto enia
w oryginatach oSwiadczer i dokumentéw wymienionych w pi$mie z dnia 13 lutego 2014 r., a
po uzupetnieniu oceni¢ oferte odwoltujgcego.

Zarzuty odno$nie niezgodnego z przepisami ustawy Pzp, wyboru jako najkorzystniejszej
oferty konsorcjum ZABERD S.A. Jednym z wymagan zamawiajgcego stawianych
wykonawcom byto dysponowanie wtasnymi srodkami finansowymi i/lub zdolnoScig
kredytowg w wysokosci nie mniejszej ni 2 min PLN. Oczywistym jest, i warunek ten
narzucat obowigzek posiadania przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamdwienia
mo liwo$ci skorzystania w ka dej chwili ze $rodkéw finansowych w wysoko$ci do 2 min zi,
a nie wykazania, e wykonawca posiada kredyt w takiej lub nawet wiekszej kwocie, ktéry
zostat wykorzystany na inne cele. Konsorcjum ZABERD wykazato w opinii bankowej HSBC,
i ma zaciggniete 2 kredyty - w rachunku bie gcym i kredyt odnawialny, pierwszy w wysokosci 3.200.000 zt a drugi
1.751,000 zi, co tgcznie daje warto$¢ 4.951.000,00 zt. Ale
z tej samej informacji wynika, i z tych e kredytéw zostato ju wykorzystane 3.094.551,23 zt.
W wyniku prostych dziatan matematycznych mo na obliczy¢, i pozostaje do dyspozyciji
jedynie kwota 1.856.448,77 zt, co automatycznie wskazuje na nie spetnienie przez
konsorcjum ZABERD warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej. W razie
potrzeby uruchomienia srodkoéw finansowych w wysokosci 2 min zt na poczet realizacji
zamoOwienia objetego przetargiem nie bedzie to mo liwe. Okoliczno$¢ powy sza istotna
sama w sobie, dodatkowo jest wzmocniona faktem, i lider konsorcjum firma ZABERD,
znajduje sie obecnie w bardzo trudnej sytuacji finansowej, na co wskazujg chocia by opinie
zarzadu spokki z listopada 2013 roku, gdzie zarzad tej e spotki wskazuje na koniecznosé
konwersiji wierzytelnosci z tytutu zaciggnietej po yczki na akcje, gdy w przeciwnym
wypadku zachodzg przestanki do ogtoszenia upadtosci spotki. Powy sza okolicznos¢é
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uzasadnia twierdzenie o nieprawdziwosci oswiadczenia, i konsorcjum ZABERD znajduje sie

w sytuacji ekonomicznej i finansowej umo liwiajgcej realizacje zamowienia bedacego

przedmiotem niniejszego przetargu.

W wykazie ,potencjat kadrowy - osoby zdolne do wykonywania zamowienia” konsorcjum
ZABERD, wskazato na stanowisko kierownika robo6t drogowych - Krzysztofa Karpinskiego
nieposiadajgcego uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowe;.
Na wezwanie zamawiajgcego do zto enia wyjasnien, czy osoba ta posiada uprawnienia
zgodne z wymaganiami okreslonymi w s.i.w.z., konsorcjum ZABERD stwierdzito, i osoba ta
uprawnien takich nie posiada oraz w zwigzku z tym na stanowisko kierownika robét
drogowych proponuje innego pracownika.

W powy szej sytuacji odwotujgcy wskazat, a 3 uchybienia zaistniate w wyniku dziatan
konsorcjum ZABERD, a mianowicie:

a) na chwile sktadania ofert pomimo podpisania o$wiadczenia o spetnieniu wszystkich
wymogow przewidzianych s.i.w.z., osoba wskazana na kierownika robét drogowych nie
posiadata stosownych uprawnien, tak wiec nie wszystkie warunki udziatu w postepowaniu
zostaly spetnione;

b) Konsorcjum ZABERD w pi$mie z dnia 30.01.2014 r., ,proponuje” inng osobe na
stanowisko kierownika robo6t drogowych, ale de facto nie dokonuje takiej zamiany. Trudno
wywodzi¢, i taka zmiana zostata dokonana, gdy nie zostata zto ona nowa tabela
formularza 3.4 bedaca elementem sktadowym oferty, w kiérej wskazane sg osoby
petnigce okreslone funkcje. Tak wiec na chwile obecng mamy do czynienia z propozycja
zamiany osoby, ale nadal w formularzu ofertowym figuruje osoba nie spetniajaca
warunkéw w zakresie posiadania uprawnien do kierowania robotami drogowymi (j.
Krzysztof Karpinski). Aby takiej zamiany dokona¢ w pierwszej kolejnosci nale ato bowiem
zmieni¢ zatlgcznik do oferty z wykazem os6b - tabela formularza 3.4; ¢) Konsorcjum ZABERD w odpowiedzi na pismo

gdaniem zto enia wyjasnien
samodzielnie dokonato zmiany w wykazie os6b majgcych petnic¢ okreslone w s.i.w.z.



funkcje. Tymczasem Krajowa izba Odwotawcza w dotychczasowym orzecznictwie
prezentuje stanowisko, uznajgce niedopuszczalnos¢ samodzielnego uzupetniania
dokumentow przez wykonawce po uptywie terminu do sktadania ofert lub wnioskéw. KIO
zwraca zatem uwage nie tyle na nielegalno$¢ czynnosci podejmowanych przez
wykonawce, ile na brak mo liwosci wywotania zamierzonych przez niego skutkow
prawnych (KIO 1521/11).

Ostatni z zarzutow dotyczgcy braku potwierdzenia przez konsorcjum ZABERD spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w s.i.w.z. dotyczy posiadania
(dysponowania) potencjatu technicznego. Zamawiajacy, gdat od wykonawcow wykazania
dysponowania wytwornig mieszanki mineralno - bitumicznej dla celéw m. in. remontow
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nawierzchni betonem asfaltowym SMA. W celu wykazania spetnienia tego warunku

konsorcjum ZABERD przedstawito zobowigzanie podmiotu trzeciego - firmy ReDrog

o udostepnieniu Wytworni typ WMB-MADRO 30, ktora to wytwornia nie posiada mo liwosci

wytwarzania mieszanek typu SMA. Co prawda przedstawione jest rownie zobowigzanie

udostepnienia wytwérni Benninghoven typ 240 przez firme Berger Bau Polska Sp. z o0.0.

z siedzibg we Wroctawiu, co do ktorej odwotujgcy nie posiada informacji czy ma ona

mo liwo$¢ produkowania mieszanki SMA. Jednak e pamietac nale y, i zamowienie bedace

przedmiotem przetargu dotyczy utrzymania kompleksowego drég krajowych w rejonie

Nowego Sacza oddalonego od Wroctawia ponad 380 kilometrow, co powoduje, i czas

przewiezienia masy wynositby przy sprzyjajgcych warunkach co najmniej 6 godzin. Pamieta¢

przy tym nale y, i masa przed wbudowaniem powinna utrzymywac¢ temperature powy €j

140 stopni Celsjusza, co przy takich odlegtosciach przewozowych uznaé¢ nale y za

niemo liwe do wykonania.

Nawet jesliby poming¢ powy sze okolicznosci to stwierdzi¢ nale y, i przedstawione przez
konsorcjum ZABERD zobowigzanie podmiotu trzeciego jest wadliwe i powinno co najmniej
by¢ uzupetnione na wezwanie zamawiajgcego, co nie miato jednak miejsca. Wadliwos¢ tych
oswiadczen wynika z faktu, i w zatgczonych zobowigzaniach Firm: ReDrog i BergrBau nie
ma w ogole oSwiadczenia, e sg to wytwornie spetniajgce wymogi Specyfikacji Technicznych
(ktora jest petnoprawng czescig SIWZ) i powinny byé przedmiotem dalszego wyjasniania
przez zamawiajgcego.

Ponownie nale y zatem podkresli¢, i udostepniana przez firme ReDrog Wytwornia Mas
WMB-30 MADRO 30 nie posiada automatycznego dozowania wtdkien mastyksowych, a taki
wymoég jest zawarty w ST-41.08.02 i z posiadanych przez odwotujgcego informaciji nie
produkuje na dzien zto enia zobowigzania masy mastyksowo - grysowei (SMA), co jest
wymogiem niezbednym do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odno$nie za$ wytwérni udostepnianej przez
Firme BergerBau wskazac¢ nale y, i
zamawiajgcy w Rozdziale 10 Specyfikacji Technicznej podaje przepisy zwigzane (ST-
41.08.02) i powotuje sie migdzy innymi na:

a) norme PN-EN 12697:2005 - mieszanki mineralno-asfaltowe. Metody badan mieszanek
mineralno-asfaltowych na gorgco. Czes¢ 10: Zageszczalnos¢,

b) norme PN-EN 12697:2005 - mieszanki mineralno-asfaltowe. Metody badan mieszanek
mineralno-asfaltowych na gorgco. Czes¢ 13: Pomiar temperatury, oraz wytyczne
projektowe dla nawierzchni asfaltowych i kruszyw: WT-1:2010 Kruszywa - Wymagania
Techniczne: Kruszywa do mieszanek mineralno - asfaltowych i powierzchniowych
utrwalen na drogach publicznych, WT-2:20108 Nawierzchnie asfaltowe - Wymagania
Techniczne; Nawierzchnie asfaltowe na drogach publicznych (dot. cze$ci wykonywane;j i
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odbiorowej), WT-2:2010 Nawierzchnie asfaltowe - Wymagania Techniczne; Nawierzchnie
asfaltowe na drogach publicznych (dot. czesci projektowej MMA).

Wskazane powy ej przepisy okreslajg m.in. jaka powinna by¢ dopuszczalna temperatura
wbudowania mas bitumicznych tj. 140 st. C. Z powodu nie wskazania konkretnej lokalizaciji
przez BergerBau nale y domniemywac, i masa bitumiczna bedzie transportowana z okolic
Wroctawia tj. z odlegtosci ok. 380 km do miejsca wbudowania. Co prawda wymogiem s.i.w.z.
byto réwnie posiadanie samochodu specjalistycznego do jej przewozu (pojazd
specjalistyczny do przewozu masy bitumicznej o poj. 3 m 3 - jednak e réwnie co do tego



konsorcjum sie wymogu posiadania potencjatu technicznego
ZABERD postuguje
zobowigzaniem podmiotu trzeciego, tj. Firmy ReDrog co do pojazdu typ HYDROG TR-4H
oraz Berger Bau co do pojazdu typ 2636 K Actros, Vorgelegewelle MB 2C, jednak
z dostepnych odwotujgcemu informaciji technicznych wynika, e samochody wykazane
w zobowigzaniach nie sg w stanie przewiez¢ mas bitumicznych na taka odlegtos¢ bez
spadku temperatury poni e wymaganej w ST. Co za tym idzie konieczne sg co najmniej
dalsze wyjasnienia ze strony zamawiajgcego w tej kwestii, gdy na dzien sktadania ofert
wykazany potencjat techniczny konsorcjum ZABERD, z prawdopodobienstwem graniczgcym
z pewnoscig nie spetnia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu. Nadto zwroci¢ nale y
uwage na fakt, e sam koszt transportu masy na ww. odlegtosci zdecydowanie przewy sza
cene jednostkowg podang przez konsorcjum ZABERD w kosztorysie za wyprodukowanie,
dostarczenie i wbudowanie jednej tony masy.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, podnoszgc analogiczng argumentacje,
w zakresie zarzutdw zbie nych z zarzutami odwotujgcego w sprawie KIO 357/14, dodatkowo
argumentujac, i przyczyng odrzucenia oferty odwotujgcego byto niewniesienie - do uptywu
terminu sktadania ofert - prawidtowego wadium, albowiem gwarancja ubezpieczeniowa przedto ona przez odwotujgcego,
w ktorej jako gwaranta wskazano Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen ERGO HESTIA S.A., zostata podpisana przez Prezesa Zarzadu spotki
dziatajgcej pod firmg allrisks sp. z 0.0., a brak bylo jakichkolwiek danych w tresci gwarancji
lub jakiegokolwiek zatgczonego dokumentu wskazujgcego, e spotka dziata jako agent
ubezpieczeniowy. Dokument gwarancji wadialnej, stanowigcej gwarancje ubezpieczeniowa,
wobec watpliwosci, co do podmiotu wystawiajgcego gwarancije, nie spetniat wymogéw.
Zamawiajgcy podkreslit, e gwarancja ubezpieczeniowa jest czynnoscig ubezpieczeniowa,
o ktérej mowa w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 950 ze zm.). Obowigzujace przepisy nie
zawierajg definicji legalnej gwarancji ubezpieczeniowej, niemniej przez analogie legis mo na
odwota¢ sie do definicji zawartej w art. 81 ust. 1 ustawy z dnia Prawo bankowe (Dz. U.
z 2012r., poz. 1376 ze zm.), ktory stanowi, e gwarancjg bankowg jest jednostronne
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zobowigzanie banku-gwaranta, e po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwaranciji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej
formie gdania zaptaty, bank ten wykona Swiadczenie pienie ne na rzecz beneficjenta

- bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Gwarancja gwarancji
ubezpieczeniowa, jako instrument zabezpieczenia w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, polega wtasnie na zto eniu na pi$mie przez zaktad ubezpieczen
oswiadczenia o bezwarunkowym i nieodwotanym spenieniu na pierwsze gdanie przez
zamawiajgcego (beneficjenta) Swiadczenia okreslonego w gwarancji (wyptacenia okreslonej
sumy pienie nej) w przypadkach i na warunkach w niej okreslonych. Jako oswiadczenie
jednostronne, poza wymogami co do treSci gwarancji, musi by¢ zto one przez osobe
umocowang do sktadania takich oSwiadczen, zas samo uprawnienie mo e wynika¢ badz to
z przedstawicielstwa badz z petnomocnictwa. Wbrew twierdzeniom odwotujacego
w niniejszym stanie faktycznym i prawnym stwierdzenie przez zamawiajgcego, e oferta nie
zostata zabezpieczona odpowiednim wadium, gdy wniesione przez odwotujgcego wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej nr 903006325493 z dnia 6 grudnia 2013 r w imieniu
Gwaranta: Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie
zostato podpisane przez allrisks sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu. Z treSci przedstawionego
dokumentu nie wynikato, aby Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. dziatato
przez petnomocnika lub agenta ubezpieczeniowego. Rownie sposob podpisania gwaranciji
nie pozwalat zidentyfikowaé, na jakiej podstawie lub w jakim charakterze dziata w/w Spoétka.
W takiej sytuacji stwierdzenie, e gwarancja nie zabezpiecza interesé6w zamawiajgcego

wadialnej we wszystkich w postaci mo nosci uzyskania

czy zatrzymania kwoty
okolicznosciach jego przepadku byto zasadne. Wykonawca nie spetnit wymogu wniesienia
odpowiedniego wadium, w zwigzku z czym, winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
pzp. Ustosunkowujgc sie do przywotywanej przez odwotujgcego
argumentaciji, w pierwszej kolejnosci nale y podkreslic, e nie jest prawdg twierdzenie,



jakoby ,,Zamawiajgcy bez adnych probleméw maégt wiec zweryfikowac uprawnienia allrisks
Sp. z 0.0. do podpisania dokumentu w Rejestrze Agentow gwarancyjnego
Ubezpieczeniowych prowadzonym przez Komisje Nadzoru Finansowego". Wprowadzenie
danych zgodnych z danymi zawartymi na pieczeci spotki, ktérg opatrzona zostata
przedio ona gwarancja ubezpieczeniowa do wyszukiwarki Rejestru Agentéw
Ubezpieczeniowych KNF nie prowadzi do wyswietlenia przedmiotowej spoiki jako agenta
ubezpieczeniowego.

Ju powy sza okoliczno$¢ prowadzi do wniosku, e podjete w tym zakresie przez
zamawiajgcego czynnosci nie pozwalaty na zweryfikowanie podmiotu podpisujgcego

a zatem potwierdzenie, zabezpiecza interesy gwarancje, e gwarancja wadialna
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Zamawiajgcego. Ze zfo onej gwaranciji, jak ju wy ej wskazywano nie wynikato, by allrisks
Sp. z 0.0. dziatata jako agent ubezpieczeniowy, na podstawie stosownego petnomocnictwa i
wpisu do Rejestru Agentow Ubezpieczeniowych, a nadto w oparciu o dane zawarte w
pieczeci tej e spotki nie mo na byto wyszukac jej w Rejestrze. Na dzien zio enia gwaranc;ji
brak bylo zatem jakichkolwiek podstaw by uzna¢, e przedmiotowa spétka jest umocowana
do dokonywania za Sopockie Towarzystwo Ubezpieczeh Ergo Hestia S.A. czynnosci
ubezpieczeniowych, w tym m.in. udzielania gwarancji ubezpieczeniowych. Ten stan
faktyczny w kontekscie przepisdw prawnych normujgcych wa nos¢ i skutecznos¢
jednostronnych czynnosci prawnych miat zasadnicze znaczenie dla dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.
Wskazaé¢ bowiem nale y na tres¢ art. 104 k.c, zgodnie z ktérym jednostronna czynnosc¢
prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu
jest niewa na, jednak e gdy ten, komu zostato zo one oswiadczenie woli w cudzym imieniu,
zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu
umowy bez umocowania. Majgc na uwadze podstawowe zasady wynikajgce z pzp oraz
ustaw regulujgcych dyscypline finanséw publicznych, ktére Zamawiajgcy jako jednostka
bud etowa Skarbu Panstwa jest zobligowany stosowac, nie mo e on godzi¢ sie na dziatanie
bez umocowania.

Niezale nie od wy ej przytoczonej argumentaciji trzeba tak e wskazac na fakt, e wydruk
z Rejestru Agentow Ubezpieczeniowych nie korzysta z przymiotu dokumentu majgcego moc
dowodowg dokumentu urzedowego. Zgodnie z art. 37 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 22 maja 2003
r. o posrednictwie ubezpieczeniowym, Rejestr prowadzony w systemie informatycznym jest
jawny i dostepny dia 0os6b trzecich, niemniej ustawodawca w adnym z przepisow tej e
ustawy nie wprowadzit domnieman zgodno$ci danych zawartych z Rejestrze ze stanem
faktycznym i prawnym. W przypadku innych rejestréw (KRS, CEIDG, ksiegi wieczyste) tego typu domniemania prawne
statuuje ustawodawca wyraznie w odpowiednich aktach
prawnych, obejmujgc zarazem ochrong prawng podmioty dokonujgce czynnosci w oparciu o
dane zawarte w tych e systemach teleinformatycznych. Co wiecej, zgodnie z § 8 ust. 1
Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 18 wrze$nia 2006 r. w sprawie prowadzenia
rejestru posrednikobw ubezpieczeniowych oraz sposobu udostepniania informaciji z tego
rejestru (Dz. U. z 2006r., Nr 178, poz. 1316), ka dy podmiot mo e zfo y¢ wniosek
0 udzielenie informaciji z rejestru, o ktbrym mowa w art. 37 ust. 5 pkt 1-5 i ust. 6 ustawy
0 posrednictwie ubezpieczeniowym, za$ organ nadzoru (KNF) mo e zapewni¢ dostep do
informacji poprzez swoje oficjalne strony internetowe. W kontekscie powy szych regulaciji
prawnych nie mo e ulega¢ watpliwosci, e tylko i wylgcznie podanie danych, kitére
precyzyjnie umo liwig identyfikacje danego podmiotu w rejestrze mogg by¢ podstawg
pozyskania wnioskowanych informaciji. Jak ju wy ej wyjasniano dane spotki nie pozwalajg
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na odnalezienie jej w rejestrze jako agenta ubezpieczeniowego. Po drugie nawet odszukanie
tej e spotki w rejestrze samo w sobie nie korzysta jeszcze z adnych domnieman prawnych
wskazujgcych na zgodnos¢ ze stanem faktycznym i prawnych tych e danych. Majgc
jednoczesnie na wzgledzie konsekwencje prawne podpisania gwarancji ubezpieczeniowej
przez podmiot nieuprawniony (niewa no$¢ czynnosci prawnej) stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, e dla uznania gwarancji wadialnej za wniesiong prawidtowo, pozostaje
przypuszczenie, e spotka dziata jako agent ubezpieczeniowy, stanowitoby przejaw

ra gcego naruszenia prawa. To odwotujgcy zachowujgc nale ytg staranno$¢ i dbatosé



0 swoje interesy winien takie oczywiste niejasno$ci podwa ajgce wa nos¢ wniesionego
wadium wyjasnia¢ z wiasnej inicjatywy do czasu uptywu terminu sktadania ofert.

W odwotaniu powotuje sie bowiem na przepisy, ktére jednoznacznie okreslajg, jakie
wymagania winien spetni¢ podmiot ubiegajgcy sie o status agenta ubezpieczeniowego,
jakimi dokumentami winien sie legitymowac by mogt dokonywac czynnosci
ubezpieczeniowych w imieniu danego zaktadu ubezpieczen, jak mo e pozyska¢ dane
niezbedne do wykazania, e podmiot podpisujgcy gwarancje jest do tego umocowany, co
przesadza o wa nosci zto onego zabezpieczenia. Tych wszystkich czynnosci Odwotujgcy
zaniechat na etapie sktadania oferty i dokonat ich dopiero w Odwotaniu zatgczajac stosowne
dokumenty, ktére post factum potwierdzajg, e spotka pod firma allrisks Sp. z 0.0. jest
agentem ubezpieczeniowym i mo e dokonywac czynno$ci ubezpieczeniowych w zakresie
m.in. udzielania gwarancji ubezpieczeniowych. Na tym etapie dziatania te nale y uzna¢ za
spdznione, co winno przesadzac o nieuwzglednieniu wywodzonych w tym zakresie twierdzen
przez odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie podziela tak e pogladu odwotujgcego jakoby zto enie podpisu np. przez
kierownika oddziatu firmy ubezpieczeniowej czy banku na dokumencie gwaranciji, co do
ktérych zamawiajgcy nie domaga sie zatgczania petnomocnictw bylo to same z sytuacja, w ktorej tego typu czynnosci
dokonuje agent ubezpieczeniowy. Nale y bowiem mie¢ na
uwadze, e czynnosci dokonane przez osoby czynne w lokalu przedsigbiorstwa
przeznaczonego do obstugiwania publicznosci poczytuje sie w razie watpliwosci za
dokonane przez osoby umocowane do dokonywania czynno$ci prawnych, ktére zwyczajowo
bywajg dokonywane z osobami korzystajgcymi z ich ustug. Zatem przedio enie gwaranc;ji
bankowej lub ubezpieczeniowej wydanej w oddziale danego podmiotu i opatrzonej podpisem
osoby czynnej, ktéra wydaje dokument nie wymaga dodatkowej weryfikacji jej umocowania,
nie tylko co do zasady, tj. czy posiada ona stosowne umocowanie, ale tak e co do jego
zakresu. Ustawodawca dla zapewnienia bezpieczenstwa obrotu gospodarczego wprowadzit
bowiem mechanizmy ochronne w art. 97 k.c, ktéry to przepis statuuje podstawe do przyjecia
domniemania, e dokonanie czynnosci w lokalu przedsigbiorstwa (a za takie nale y uzna¢
oddziaty, filie, przedstawicielstwa bankéw lub zaktadow ubezpieczeniowych) przez osoby
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czynne w tych e lokalach (pracownicy obstugujacy jednostke) w zakresie czynnosci

nale gcych do typowych (rutynowych) dziatan przedsigbiorstwa (a za takie nale y uzna¢
udzielanie gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych) poczytuje sie za dokonane przez
osoby umocowane. Stad te przywotany przez Odwolujgcego zarzut jest catkowicie nietrafny
albowiem dotyczy diametralnie r6 nych stanéw faktycznych, co do ktérych znajdujg
zastosowanie r6 ne podstawy prawne. Na marginesie nale y tylko dodac, e forma
postawionego zarzutu jest tak ogolna, e w istocie uniemo liwia bardziej konkretne
odniesienie sie do twierdzen odwotujgcego. Wymaga bowiem podkreslenia, e ka dy
dokument gwarancji czy to bankowej czy ubezpieczeniowej podlega badaniu przez
zamawiajgcego i nawet gdyby bylo tak, e zamawiajgcy dokonuje wadliwej jego oceny
poprzez przyjecie, e spetnia on wymagania formalno-prawne okolicznos¢ ta nie mo e
stanowi¢ adnego argumentu do podwa ania prawidiowos$ci dziatania zamawiajgcego w
niniejszym stanie faktycznym. W tym miejscu wymaga jedynie podkreslenia, e zamawiajacy
uwzgledniajac zasady réwnego traktowania wykonawcéw dokonuje indywidualnej weryfikaciji
ka dego dokumentu gwaranciji i w przypadku ujawnienia uzasadnionych watpliwosci co do
zabezpieczenia interesdw zamawiajgcego, wykonawca sktadajacy takg watpliwg gwarancje
jest wykluczany. Jako e odwotujgcy nie wniost wadium w sposoéb prawidtowy, zatem
kwestionowanie dokonanej przez zamawiajgcego czynno$ci nie znajduje oparcia w stanie
faktycznym oraz obowigzujgcym stanie prawnym. Trzeba zaznaczy¢, e wniesienie wadium
jest warunkiem odrebnym od warunku zto enia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu i niepodlegajgcym uzupetnieniu po uptywie
terminu skiadania ofert (vide: wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r.,
sygn. akt X Ga 189/13).

W odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych nie spetienia warunku w zakresie dysponowania
osobg na stanowisko Kierownika robét drogowych oraz zaniechania przez zamawiajgcego wezwania do uzupetniania
dokumentoéw w tym zakresie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuje. W orzeczeniach KIO mo na znalez¢ poglad,
wskazujacy nie tylko na uprawnienie do uzupetnienia dokumentow przez wykonawce bez
uprzedniego wezwania, ale rownie zwalniajgce zamawiajgcego z wykonania obowigzku na



podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie uzupemionych ju dokumentéw. Zdaniem
KIO, w sytuacji samodzielnego uzupetnienia dokumentdw i oSwiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy, wykonywanie takiego obowigzku przez zamawiajgcego jest
bezprzedmiotowe." (KIO/UZP 1551/10, KIO 1169/11). Innym przyktadem liberalnego
podej$cia, w zakresie uzupetniania dokumentéw, jest stanowisko KIO, wskazujace, e ,w
sytuacji, gdyby okazafo sie, e uzupetnione dokumenty potwierdzaty spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu, pomimo uchybienia proceduralnego (z uwagi na brak wezwania ze
strony zamawiajgcego do ich uzupetnienia), powinny by¢ uwzglednione, jako majgce
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znaczenie dla wyniku postepowania. W takiej sytuacji, nakazywanie zamawiajgcemu
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow, ju przedfo onych w postepowaniu
przetargowym, bytoby dziataniem sztucznym, obarczonym nadmiernym formalizmem,
nieprowadzgcym do zmiany tej oceny." (KIO 2723/10, KIO 1654/11).

W niniejszym zamowieniu wiasnie takie ,,uzupetnienie" kadry miato miejsce. Na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 30.01.2014 r. do zfo enia wyjasnien w kwestii czy osoba —K...........
Koo, posiada uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi wykonawca -
konsorcjum ZABERD, przedstawit osobe —P......... S , posiadajgcego wymagane
uprawnienia, dotgczyt kserokopie uprawnien i zaswiadczenie o przynale nosci do Izby.
Kompetencje proponowanej osoby nie zostaty zakwestionowane przez adng ze stron, ani
przez odwotujgcego, ani przez konsorcjum PRDM, dlatego te nie mo na méwic, e
konsorcjum ZABERD nie spetnia wymagan zamawiajgcego w zakresie potencjatu
kadrowego. Odwotujgcy podnidst, e to ,samo uzupetnienie” dokumentow miato stu y¢
obejsciu zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia. Konsorcjum ZABERD nie byto
wzywane do uzupeinienia dokumentéw dotyczgcych potencjatu kadrowego, lecz do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie potencjatu technicznego, w zwigzku z czym ta
jednokrotna mo liwo$¢ do wezwania do uzupetnienia dokumentéw jeszcze nie zostata
wykorzystana. Zdaniem zamawiajgcego, wynikajagcym z przywotanej powy ej linii
orzeczniczej, wezwanie do uzupetienia dokumentow, ktére ju znajdowaty sie w posiadaniu
zamawiajgcego, bytoby nadmiernym formalizmem, nieprowadzgcym do zmiany oceny
spetniania warunkow udziatu w zakresie posiadania potencjatu kadrowego.

Przystepujgcy — po stronie zamawiajgcego wykonawcy — poparli stanowisko
zamawiajgcego w zakresie w jakim zgtosili przystgpienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego czesciowo sg zasadne.

W zwigzku ze zbie noScig czesci zarzutéw z zarzutami podniesionymi przez odwotujgcego
w sprawie KIO 357/14 Izba uznata, wy ej prezentowane stanowisko, za wig gce réwnie
w przedmiotowej sprawie.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego w zakresie zasadnos$ci czynno$ci wykluczenia
odwotujgcego z przedmiotowego postepowania, w zakresie czynnosci uznania, i
konsorcjum Zaberd potwierdzito spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu kadrowego i mo liwo$ci samodzielnego uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie tego warunku, oraz w zakresie potwierdzenia spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego.

Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez konsorcjum Zaberd w zakresie potencjatu

25

dotyczgcego posiadania zdolnosci ekonomicznej i finansowej, podtrzymujgc argumentacije
jak w sprawie KIO 357/14.

Izba nie podzielita réwnie stanowiska odwotujgcego, e konsorcjum Zaberd zto yto
nieprawdziwe informacje w zakresie informaciji sytuacji ekonomicznej dotyczacej

odwotujgcy i finansowej, posiadanego

potencjatu kadrowego i technicznego uznajac, i
w aden sposoéb nie udowodnit, e sktadane przez konsorcjum Zaberd informacije
i dokumenty miaty na celu w sposob $wiadomy i celowy wprowadzenie zamawiajgcego
w btad, ktory skutkowatby wadliwg oceng zto onej oferty.

Odnoszac sie zas do zarzutu dotyczgcego czynnosci wykluczenia odwoltujagcego



z postepowania, Izba popiera stanowisko zamawiajgcego, przyjmujac je za wiasne. Ponadto
Izba wskazuje, e to na wykonawcy spoczywa obowigzek prawidtowego i dostatecznego
wyjasnienia tresci skladanych dokumentéw w sposéb, ktory uniemo liwiatby btedng
interpretacje informacji tam podanych. Odwotujgcy skladajgc gwarancje wadialng nie dopetnit
obowigzku przedto enia dodatkowych dokumentéw (a w tym konkretnym przypadku
obowigzek taki wynikat z okolicznosci sprawy), ktére w sposéb definitywny potwierdzatby
fakt, i osoba podpisujgca gwarancje wadialng, dziatajgca w ramach okreslonego
przedsiebiorstwa miata ku temu stosowne umocowanie. Zwréci¢ bowiem nale y uwage na
fakt, e gwarantem, jak wynika to z treSci gwaranciji jest Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczeniowe Ergo Hestia S.A. w Sopocie. Natomiast przedmiotowg gwarancije
podpisata prezes zarzgdu spofki allrisks sp. z 0.0., ktora takim gwarantem nie jest. Tym
samym uzna¢ nale ato obawy zamawiajgcego za uzasadnione w tym zakresie, e
zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzi¢ czy przedmiotowa gwarancja zabezpiecza jego
interesy w rozumieniu przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, gdy nie byto wiadomym, kto de
facto takiego zabezpieczenia gwarancyjnego udziela.

Izba wskazuje rownie na okoliczno$é, i ze wzgledu na charakter skladanego dokumentu — gwarancji wadialnej, nie jest
mo liwy do zastosowania tryb przewidziany przepisami art. 26
ust. 3i4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdy dokument gwarancji wadialnej nie jest
dokumentem z katalogu okreslonego przepisem art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oraz tresé
gwarancji wadialnej nie stanowi merytorycznej tresci oferty, dajacej sie wyjasni¢ w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujac stwierdzi¢ nale ato, e zamawiajacy nie zostat sposob prawidiowy objety
zakresem zto onej przez odwotujgcego gwarancji wadialnej, gdy odwotujacy nie udowodnit
(na etapie skladania ofert), czy osoba podpisujgca rzeczong gwarancije byta do tej czynnosci
w sposo6b prawidtowy umocowana.

Biorac pod uwage tre$¢ przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba oddalita odwotanie
z uwagi na okolicznos¢, i pomimo potwierdzenia jednego z zarzutéw odwotania, sytuacja
odwotujgcego pozostanie niezmienna, gdy w nadal pozostaje skutecznie wykluczony
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z przedmiotowego postepowania, a zgodnie z powotanym wy ej przepisem Izba uwzglednia
odwotanie, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub mo e mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania. Wynik postepowania rozumiany w mo liwosci
uzyskania przez odwolujgcego danego zamédwienia publicznego (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp).
Powy sze potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. (sygn.
akt: V Ca 3270/12).

Bioragc powy sze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy - Prawo zamowier publicznych.

Przewodniczacy: ..............cooeviiinn.
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