Sygn. akt: KIO 467/12 KIO 483/12
WYROK

z dnia 23 marca 2012r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A w dniu 9 marca 2012 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: PKP Energetyka Spétka Akcyjna, 00-681 Warszawa, ul. Hoza 63/67
(petnomocnik wykonawcéw), TRAKCJA-TILTRA Spotka Akcyjna, 00-120
Warszawa, ul. Ztota 59, lok. XVl p., Pomorskie Przedsiebiorstwo
Mechaniczno-Torowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia, 80-051 Gdansk,
ul. Sandomierska 17 — sygn. akt KIO 467/12

B. w dniu 12 marca 2012 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Robot Komunikacyjnych w Krakowie Spétka
Akcyjna, 30-048 Krakoéw, ul. Kazimierza Czapinskiego 3 (pelnomocnik
wykonawcéw), Bilfinger Berger Budownictwo Spétka Akcyjna, 02-672 Warszawa,
ul. Domaniewska 50A, Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 30-048 Krakéw, ul. Kazimierza Czapinskiego 3,
Krakowskie Zaklady Automatyki Spétka Akcyjna, 30-552 Krakoéw, ul. Wielicka 28 —
sygn. akt KIO 483/12

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74

przy udziale zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego:

A wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA”’ Spétka Akcyjna, 02-972
Warszawa, ul. Adama Branickiego 15 (petnomocnik wykonawcéw) , DRAGADOS
S.A, 28020 Madryt (Hiszpania), Avda. del Camino de Santiago 50, VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A, 28020 Madryt (Hiszpania), C/ Orense 11, 4 a Planta,
ELECTREN S.A, 28020 Madryt (Hiszpania), , Avda. Brasil 6, 2 a Planta —w sprawach
o sygn. akt: KIO 467/12 i KIO 483/12
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B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Komunikacyjnych w Krakowie S.A z siedzibg w Krakowie
(petnomocnik wykonawcéw), Bilfinger Berger Budownictwo S.A z siedziba w
Warszawie, Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o0.0. z siedzibg w
Krakowie, Krakowskie Zaktady Automatyki S.A z siedziba w Krakowie — w sprawie
o sygn. akt KIO 467/12

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 467/12 i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z poste powania wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — PKP Energetyka S.A z siedzibg w
Warszawie, TRAKCJA-TILTRAS.A z siedzibg w Warszawie, Pomorskie
Przedsigbiorstwo Mechaniczno-Torowe sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku oraz
nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez tych wykonawcow.

2. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 483/12.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z



siedzibg w Warszawie i odwolujacego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia: Przedsigbiorstwo Rob6t Komunikacyjnych w Krakowie
S.A z siedziba w Krakowie, Bilfinger Berger Budownictwo S.A z siedziba w
Warszawie, Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o.0. z siedzibg w
Krakowie, Krakowskie Zaktady Automatyki S.A z siedzibg w Krakowie, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40000 zi 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacych:
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,POL-AQUA’ S.A z siedzibg w
Warszawie, DRAGADOS S.A z siedziba w Madrycie (Hiszpania), VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A z siedzibg w Madrycie, ELECTREN S.A z siedzibg w
Madrycie i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
— Przedsigbiorstwo Robét Komunikacyjnych w Krakowie S.A z siedzibg w
Krakowie, Bilfinger Berger Budownictwo S.A z siedziba w Warszawie, Biuro
Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z o.0. z siedziba w Krakowie,
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Krakowskie Zaktady Automatyki S.A z siedzibg w Krakowie — tytutem wpiséw
od odwotan,

3.2 zasgdza od zamawiajagcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w
Warszawie na rzecz odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: PKP Energetyka S.A z siedzibg w Warszawie,
TRAKCJATILTRAS.A z siedzibg w Warszawie, Pomorskie Przedsigbiorstwo
Mechaniczno-Torowe sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) — stanowiagcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

3.3 zasgdza od odwolujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia: Przedsigbiorstwo Robét Komunikacyjnych w
Krakowie S.A z siedzibg w Krakowie, Bilfinger Berger Budownictwo S.A z
siedziba w Warszawie, Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z 0.0. z
siedziba w Krakowie, Krakowskie Zaktady Automatyki S.A z siedziba w
Krakowie na rzecz zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg
w Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie pethomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczagCy: ........ccocvmeimrmnimnnnnnannnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
roéwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego na
roboty budowlane pn. Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych dla LCS tukdw—
stacja Siedice, tukowi Miedzyrzec Podlaski (petny zakres robot) oraz odcinki szlakowe
(tylko systemy sterowania ruchem kolejowym i telekomunikacja) wramach projektu POIiS
7.1-9.1 ,Modernizacja linii kolejowej E 20/CE 20 na odcinku Siedice — Terespol, etap Il
(oznaczenie sprawy: IRZRd-216-1/11-POIiS 7.1-9.1).



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej z 21 lipca 2011 r. pod nr 2011/S_138-229125, w tym samym dniu Zamawiajacy
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.plk-sa.pl), na ktorej zamiescit rowniez specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ").

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
754.660.658,93 zt, co stanowi rownowarto$¢ 196.577.405,30 euro.

2 marca 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy przekazat faksem wykonawcom,
ktorzy ziozyli oferty, informacje o rozstrzygnieciu postepowania. Za najkorzystniejszg
Zamawiajgcy uznat oferte ztozong przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia — Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,POL-AQUA” S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz trzech spélek hiszpanskich z siedzibg w Madrycie: DRAGADOS
S.A., VIAS Y CONSTRUCCIONES S.A., ELECTREN S.A. (zwanych dalej w skrécie od firmy
lidera ,Konsorcjum POL-AQUA"). Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta ztozona
przez innych wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Robét Komunikacyjnych w Krakowie, Bilfinger Berger Budownictwo S.A. ,
Biuro Inzynieryjnych Ustug Projektowych sp. z 0.0. z, Krakowskie Zakfady Automatyki S.A. —
wszystkie spotki z siedzibg w Krakowie, z wyjgtkiem drugiej spotki, ktorej siedziba jest w
Warszawie (zwanych dalej w skrocie od firmy lidera ,Konsorcjum PRK”). Zamawiajgcy
poinformowat réwniez o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp miedzy innymi
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — PKP Energetyka S.A,,
TRAKCJA-TILTRA S.A., obie spdtki z siedzibg w Warszawie, oraz Pomorskie
Przedsigbiorstwo Mechaniczno-Torowe sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (zwanych dalej w
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skrocie od firmy lidera ,Konsorcjum PKP Energetyka”). Uzasadnienie faktyczne tej decyzji
byto nastepujace [oferta nr 6 zostata ztozona przez Konsorcjum PKP Energetykal:

Zamawiajgcy wdniu 14 grudnia 2011 r. na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy zwrécit sie
do wszystkich Wykonawcdw o zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca sktadajgcy oferte nr 8 nie wyrazit zgody na
przedfuzenie terminu zwigzania oferta.

Na wezwanie nie odpowiedzieli Wykonawcy sktadajgcy oferty nr 4.i 6.

W dniu 28 grudnia 2011 r. (1j. po terminie zwigzania ofertg — ostatni dzien terminu
zwigzania ofertg przypadat na dzier 27 grudnia 2011 r.) wplyneto do Zamawiajgcego pismo
Wykonawcy sktadajgcego oferte nr 11: informujgce, ze Wykonawca zgadza sie na
przedfuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni w dowdd czego zatgcza aneks do gwarancji
wadialnej przedtuzajgcej termin wadium do dnia 27 lutego 2012 r.

Jednak z uwagi na fakt, ze Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu pismo 1 dzier po
uptywie terminu zwigzania ofertg — uznaje sie ze Wykonawca przestat by¢ zwigzany oferta,
albowiem zgodnie z orzecznictwem KIO okres zwigzania ofertg musi pozostac ciggty i
nieprzerwany. Nie jest dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie
ponowne jego ustanowienie.

9 marca 2012 r. (pismem z tej daty) Konsorcjum PKP Energetyka wniosto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymég przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od wskazanych przez siebie czynnosci Zamawiajgcego:

1. Wyboru oferty Konsorcjum POL-AQUA jako najkorzystniejsze;.

2. Zaniechania wykluczenia z postgpowania Konsorcjum POL-AQUA oraz zaniechania
odrzucenia jego oferty.

3. Zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przez te czynnosci nastepujacych

przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 — poprzez uznanie, ze Konsorcjum PKP Energetyka nie wyrazito
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i wykluczenie z tego powodu, w sytuacji,
gdy brak jest przestanek do wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie tej
przestanki ustawowe;.



2. Art. 24 ust 4 — poprzez uznanie oferty Konsorcjum PKP Energetyka za odrzucong,
pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci.

3. Art. 85 ust. 1 pkt 2 i ust. 5w zw. z art. 14 w zwigzku z art. 111 Kodeksu cywilnego (dalej
zwanego réwniez w skrocie ,kc”) — poprzez uznanie, ze art. 85 ust. 5 ustanawia
odmienny od kodeksowego sposéb obliczania biegu terminu zwigzania ofertg ztozong w
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postepowaniu publicznym, w sytuaciji, gdy przepis ten wskazuje jedynie od kiedy nalezy
liczy¢ ten bieg przy zastosowaniu regulacji kodeksowych.

4. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 81 ust. 1 ustawy Prawo bankowe — poprzez uznanie, ze
Konsorcjum POL-AQUA ztozyto wadium zgodne z przepisami powszechnie
obowigzujacymi i wymaganiami Zamawiajgcego, i w konsekwenciji zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA z postepowania z powodu niewniesienia wadium,
w sytuaciji, gdy ztozona gwarancja wadialna obarczona jest wadami formalnymi
uniemozliwiajgcymi dochodzenie przez Zamawiajgcego swoich roszczen.

5. Art. 24 ust 4 — poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum POL-AQUA za
odrzucona.

W zwigzku z podniesionymi w odwotaniu zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci wykluczenia Konsorcjum PKP Energetyka z postepowania i
uznania jego oferty za odrzucong.

2. Dokonania czynno$ci wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucona.

3. Dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Konsorcjum PKP Energetyka.

Odwolujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

[zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego]

Ostatecznie termin otwarcia ofert zostat ustalony na dzien 29 wrze$nia 2011 r. 14
grudnia 2011 r. Zamawiajgcy pismem o sygn. IRZRb-216-1/11-POIiS 7.1-9.1/58/11, zwrécit
sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w
przedmiotowym postepowaniu o 60 dni na podstawie art. 85 ust. 2 pzp. Zamawiajgcy
poinformowat rowniez w tym pismie wykonawcéw o tresci art. 85 ust. 4 pzp. Pomimo
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, dlatego tez Odwotujgcy, dziatajgc na mocy art. 85 ust. 2 pzp,
poinformowat 24 lutego 2012 Zamawiajacego (pismem Nr EH32a-831/1-1/2012), ze wyraza
zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertag o kolejne 30 dni, jednocze$nie
przedktadajgc Aneks nr 2 gwarancji wadialnej, przedtuzajgcy okres waznoéci wadium do 28
marca 2012 r.

Zgodnie z pkt. 16.1, Tom | — Instrukcja Dla Wykonawcéw (dalej zwana w skrécie
,IDW?”) s.i.w.z. Wykonawca pozostaje zwigzany ztoZong ofertg przez 90 dni. Bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu sktfadania ofert. To ostatnie zdanie
odpowiada art. 85 ust. 5 pzp. Kluczowym zagadnieniem jest rozstrzygniecie, czy przepis ten
statuuje inny niz przewidziany w art. 111 § 2 kc sposoéb liczenia terminu zwigzania oferta.
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Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze art. 85 ust. 5 pzp nie jest przepisem szczegdinym w
stosunku do przepisu kodeksowego. Art. 85 ust. 5 pzp precyzyjnie okresla dzien, w ktorym
termin zwigzania ofertg rozpoczyna swdj bieg, jest to tez niewatpliwie pierwszy dzien
zwigzania ofertg. Przepis ten nie okresla jednakze sposobu, w jaki termin zwigzania ofertg
nalezy liczy¢. Dlatego tez, zgodnie z art. 14 pzp w zw. z art. 111 § 2 kc, nalezy ten termin
liczy¢ zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego, co oznacza, ze przy obliczaniu terminu
zwigzania ofertg nie uwzglednia sie dnia uptywu terminu sktadania ofert. Gdyby

ustawodawca zamierzat zastosowac na gruncie przepisow o zaméwieniach publicznych inny
sposob liczenia terminu zwigzania oferta, zamie$citby wprost w ustawie pzp stosowany
przepis, z ktorego jednoznacznie wynikataby odmienno$¢ od zasad ogolnych przyjetych w



art. 111 ke [tak m.in. J. Pierég w: Prawo zamowieri publicznych. Komentarz oraz |.
Skubiszak-Kalinowska w: W jaki sposéb nalezy obliczac termin zwigzania ofertg, Gazeta
Prawna z 23 lipca 2008 r.). W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w ostatnim dniu ,pierwotnego” zwigzania oferta, ktéry
przypadat na 28 grudnia 2011 r. Oznacza to, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z naruszeniem przepiséw ustawowych, gdyz nie
nastgpita przerwa w zwigzaniu ofertg.

[zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA]

Konsorcjum POL-AOUA ziozyto w przedmiotowym postepowaniu gwarancje bankowg
(gwarancja przetargowa nr 1587/16332 wystawiona w dniu 24 sierpnia 2011 r. na zlecenie
Vias y Construcciones S.A. na sume gwarancyjng w wysokosci 1.587.500,00 zt), w ktorej
treSci nie wskazano banku, ktéry, po spetnieniu warunkéw przewidzianych w pzp, wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — Zamawiajgcego. Oznacza to, ze
gwarancja ta nie spetnia wymogow skutecznej gwarancji bankowej, przewidzianych w art. 81
ust. 1 ustawy Prawo bankowe. Definicja legalna gwarancji bankowej znajdujgca sie w tym
przepisie mowi, ze: Gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze
po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
zapfaty, (...) bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranciji.
Niezbednej treSci gwarancji bankowej nie moze zastepowac logo banku widniejgce na
papierze firmowym, ani pieczgtka z nazwg banku figurujgca przy podpisach osob
dziatajgcych w imieniu gwaranta. Co wiecej, gwarancja ztozona przez Konsorcjum POL-
AQUA nie wskazuje w jaki sposéb beneficjant gwaranciji miatby wyegzekwowac nalezne mu
$wiadczenie. W jej tresci znalazio sie stwierdzenie, Zze ,Zadanie zapfaty Beneficjenta
zawierajgce jego o$wiadczenie (...) powinno zostac ztozone, wraz z oryginatem niniejszej
gwarancji, w siedzibie Oddziatu, w ... (,...” nalezy do cytatu). Tak postawiony warunek czyni
iluzorycznym dochodzenie swoich naleznosci przez Zamawiajgcego. Nie wiadomo bowiem
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gdzie Zamawiajgcy miatby sie udac, ani do kogo wystosowac odpowiednie zgdanie
spetnienia Swiadczenia, w razie wystgpienia zdarzen przewidzianych w art. 46 ust. 4ai ust. 5
pzp. Zamawiajgcy nie moze pozostawaé w niepewnosci co do faktycznego zabezpieczenia
swoich intereséw przez ztozone wadium. Gwarancja przedstawiona przez Konsorcjum POL-
AQUA jest tylko pozornym zabezpieczeniem, skoro Zamawiajacy de facto nie wie i nie moze
sie dowiedzie¢, w jaki spos6b moze dochodzi¢ naleznych mu $wiadczen. Zapewnienie
nieodwofanej i bezwarunkowej zaptaty jest w tym przypadku jedynie formutkg przyjetg w
obiegu bankowym, skoro pozostate postanowienia gwarancji te bezwarunkowos¢ i
nieodwotalno$¢ niweczg. Obowigzujgce przepisy nie dopuszczajg mozliwosci uzupetniania
zlozonego w postepowaniu publicznym wadium, ani nie przewidujg mozliwosci wyjasniania
tre$ci wadium zfozonego w postaci gwarancji bankowej. Konsorcjum POL-AOUA, biorgc pod
uwage art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, powinno zatem zosta¢ wykluczone z postepowania, gdyz
zlozenie wadliwego wadium jest bowiem réwnoznaczne w skutkach z brakiem ztozenia
wadium jako takiego.

12 marca 2012 r. (pismem z 9 marca 2012 r.) Konsorcjum PRK wniosto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymaég przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od wskazanych czynno$ci Zamawiajgcego:

1. Wyboru oferty Konsorcjum POL-AQUA jako najkorzystniejsze;.

2. Zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-AQUA oraz zaniechania
odrzucenia jego oferty.

3. Zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przez te czynnosci nastepujgcych
przepisow ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1i 3 — przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji, jak i nierébwne
traktowanie wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zaméwienie, co w
konsekwencji — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-AQUA
— prowadzi do niezgodnego z przepisami ustawy pzp udzielenia mu zamoéwienia.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 2 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-
AQUA, ktore nie wniosto wadium zgodnego z przepisami pzp (w szczego6lnosci art. 45



ust. 6), jak i pkt 11 s.i.w.z.

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-
AQUA, ktore nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert.

4. Art. 26 ust. 4, w powigzaniu z art. 26 ust. 3iart. 7 ust. 1i 3 — przez wezwanie
Konsorcjum POL-AQUA do ztozenia wyjasnien w zakresie biednie ztozonego, w wyniku
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wezwania do uzupetnienia dokumentéw, oSwiadczenia, a tym samym préba obejsScia
zakazu wielokrotnego wzywania do uzupetniania dokumentacji ofertowe;.
5. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum POL-AQUA,
podczas gdy ztozona oferta byta niezgodna z postanowieniami pkt. 15 ust. 1 lit. k s.i.w.z.
6. Art. 89 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum POL-AQUA, ktore
podlegato wykluczeniu z udziatu w postgpowaniu

W zwigzku z podniesionymi w odwofaniu zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum POL-AQUA najkorzystniejsze;.
2. Powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert.
3. Wykluczenia z postepowania Konsorcjum POL-AQUA i odrzucenia jego oferty.

Odwolujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania.

[naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp.]

Konsorcjum POL-AQUA wniosto gwarancje wadialng niezgodng z postanowieniami
s.i.w.z., jak i przepisami ustawy pzp. Wynika to z faktu, ze przedstawiona przez konsorcjanta
Via y Construcciones S.A. gwarancja wadialna (Gwarancja przetargowa nr 1587/16332)
skonstruowana jest w taki sposob, ze uniemozliwia Zamawiajgcemu jako beneficjentowi
skorzystanie z zabezpieczenia wadialnego w sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4ai ust. 5
pzp.

Z jej tresci nie wynika w zaden sposéb kto ma pozostawaé zobowigzany w stosunku
do Zamawiajgcego. Odpowiednia tre§¢ gwarancji wskazuje bowiem, ze: ,na zlecenie VIAS Y
CONSTRUCCIONES S.A., my, ... (Kasa Oszczednosci) ... (Oddziaf), gwarantujemy
nieodwofalnie i bezwarunkowo zaptate kazdej kwoty do tgcznej wysokosci (,Suma
gwarancyjna"). Tre§¢ gwarancji — jako jednostronnego zobowigzania gwaranta — musi
wskazywac kto pozostaje zobowigzany, tak aby beneficjent mégt skutecznie dochodzic¢
swojego roszczenia. Co wigcej, w dokumencie gwaranciji okreslono takze, ze: Zgdanie
zapftaty Beneficjenta zawierajgce jego oswiadczenie, wskazujgce okolicznosci bedgce
podstawg zZgdania zaptaty, powinno zostac ztozone, wraz z oryginatem niniejszej gwarancji,

w siedzibie Oddziatu, w... [,...” jest czeScig cytatu]. Brak sprecyzowania miejsca, gdzie
zadanie moze zosta¢ ztozone, uniemozliwia w praktyce wykonalno$¢ zabezpieczenia
zfozonego przez Konsorcjum POL-AQUA.

Nie ma znaczenia p6zniejsze przedtozenie przez Konsorcjum aneksu nr 1 do tej
gwaranciji. Istotne jest bowiem to, ze wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca,
ktorego oferta nie jest zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania ofertg (por. wyrok
SO w Kielcach z 19 grudnia 2008 r., sygn. akt VIl Ga 147/08, opubl. Zamdwienia publiczne w
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orzecznictwie. Zeszyty orzecznicze, zeszyt nr 4, str. 49). Skoro przez pewien okres oferta nie
byta zabezpieczona prawidlowym wadium, nie sposéb uznac, aby spetniona zostata
przestanka zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego

Ponadto w tresci tej gwarancji zawarto ograniczenie w mozliwosci dochodzenia przez
beneficjenta swoich roszczen na wypadek zaistnienia przyczyny zatrzymania wadium, gdyz
zgdanie zaptaty musi by¢ skierowane listem poleconym. Nakazanie beneficjentowi wystania
zgdania wraz z oryginatem gwarancji listem poleconym skazuje go na ryzyko przypadkowej
utraty zabezpieczenia wadialnego. Wedlug Odwotujgcego jest wymaog formalny nie



znajdujacy zadnego uzasadnienia, ani w przepisach prawa, ani w postanowieniach s.i.w.z.,
narazajgcy Zamawiajgcego na nieracjonalne utrudnienia w mozliwosci uzyskania
zaspokojenia jego interesu. Nic nie stoi przeciez na przeszkodzie, aby beneficjent (w
szczegolnosci jezeli zgdanie miatoby by¢ dostarczone do innego kraju) dostarczyt je w inny
sposéb, chociazby dla uzyskania pewnosci, ze zgdanie to wptynie w odpowiednim terminie
do gwaranta. Taka treS¢ gwarancji wyklucza tymczasem korzystanie z innych Srodkow, jak
chociazby wiasnorgczne doreczenie (sitami wiasnymi Zamawiajacego), czy tez za
posrednictwem firm kurierskich, ktore przekazujg przesyiki, a nie listy polecone.

Co najwazniejsze — gwarancja jest skonstruowana w ten sposob, ze w kazdym
przypadku gwarant (jezeli bytaby okreslony) ma mozliwo$é niewywigzania sie z obowigzku
dokonania wyptaty. Zgodnie z treScig gwarancji — wraz z zgdaniem zaptaty (ma byé
skierowane w okresie wazno$ci gwarancji) nastepuje konieczno$¢ przestania jej oryginatu.
Jednocze$nie kolejne postanowienie gwarancji wskazuje, Zze niniejsza gwarancja wygasa w
cafosci i automatycznie w przypadku: (...) zwrécenia nam niniejszej gwarancji w terminie jej
waznosci. Wygasniecie gwaranciji oznacza automatycznie wygasnigcie zobowigzan w niej
wskazanych. Tym samym ztozenie zgdania zaptaty, ktéremu musi towarzyszyé (by¢ do niego
dotgczony) oryginat gwarancji — powoduje automatycznie wygasniecie zobowigzan
wynikajgcych z treSci gwarancji i prowadzi do niemozliwosci zaspokojenia interesow
Zamawiajgcego. Zwrot dokumentu gwaranciji jest przeciez jedynie czynno$cig faktyczng
powodujaca, ze dokument gwaranciji jest przekazywany do podmiotu, ktory go wydat — tak
wigc w kazdym przypadku wystania zgdania nastepuije faktyczny zwrot dokumentu
gwaranciji.

Analogiczne zarzuty dotyczg gwaranciji przetargowej nr 9340.03.1189682-78
wystawionej przez Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,la Caixa” (Kasa
Oszczednosci). W jej tresci rowniez okreslono, ze wraz z zgdaniem zaptaty nalezy ztozy¢
oryginat gwarancji, a gwarancja wygasa automatycznie i w catosci w sytuacji zwrocenia
gwarantowi dokumentu gwarancji w okresie waznosci gwarancji. Zawiera ona takze
analogiczne wymaganie przekazania zgdania zapfaty listem poleconym.
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Wszystkie powyzsze uchybienia powoduja, Ze gwarancje przetargowe przedstawione
przez Konsorcjum POL-AQUA nie spetniajg kryteriow wymaganych od zobowigzan
zabezpieczajgcych prawidtowy tryb postepowania przetargowego. Zgodnie bowiem z
orzecznictwem KIO prawidfowo wniesione wadium, to takie, ktore zostato wniesione zgodnie
z przepisami ustawy i ktére de facto i de iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy
zZamawiajgcego, niezaleznie od nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy
szczegbfowych wymagari zamawiajgcego wtym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére moga
zostac zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne (wyrok z 30 sierpnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1779/11). W szczegdlnosci automatyczne wygasniecie zobowigzania wynikajgcego z
gwaranciji z chwilg dostarczenia jej gwarantowi, w sytuacji, gdy do zgdania zaptaty musi by¢
dotgczony dokument gwarancji, powoduje, ze gwarancja przestaje by¢ bezwarunkowa.
Zgodnie z wyrokiem SN z 16 kwietnia 1996 r. (sygn. akt Il CRN 38/96), bezwarunkowos$¢
nalezy bowiem rozumie¢ jako brak ,ryzyka kontraktowego, nie pozwalajgca na uzalezZnienie
odpowiedzialno$ci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego i niepewnego oraz
Zapewniajgca wyptate umowionej sumy od razu, bezzwfocznie po wezwaniu przez gwaranta
riusza. Gwarancje o tre$ci dotgczonej do oferty Konsorcjum POL-AQUA w Zaden spos6b nie
zapewniajg wyptaty umoéwionej sumy od razu, bezzwiocznie po wezwaniu — gdyz wraz z
otrzymaniem wezwania obowigzki gwaranta po prostu przestajg istnie¢ (wygasajg).
Podobnie w tym temacie wypowiedziata si¢ KIO w wyroku z 23 czerwca 2010 r. (sygn. akt
KIO 1180/10): Niebudzgce watplinosci zabezpieczenie zamawiajgcego wynika¢ musi z tresci
gwarancji bankowej (...). Konieczno$¢ oceny prawidfowo$ci ztoZonego, a nie podlegajgcego
uzupetnieniom wadium na podstawie dokumentu gwarancyjnego oraz niezbedna pewnos$¢
co do skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie moze byc¢ uzalezniona od stanowiska
samego banku, ktory korzystnie lub nie dla zamawiajgcego zinterpretuje - po terminie
sktadania ofert - okoliczno$ci obligujgce bank do zapfaty kwoty wadium. Postanowienia
gwarancji nie mogg zatem pozostawia¢ zadnej swobody interpretacyjnej gwarantowi.
Powyzsze gwarancje nie spetniajg tego wymogu.



Co wigcej, gwarancje przetargowg nr 9340.03.1189682-78 wystawita ,Kasa
Oszczednosci”. Wedlug art. 45 ust. 6 pkt 3 i 4 wadium moze stanowi¢ gwarancja bankowa
lub gwarancja ubezpieczeniowa. W zwigzku z tym nie sposéb uznaé, Zze przedmiotowa
gwarancja moze stanowi¢ wadium w postepowaniu prowadzonym wedle przepiséw tej
ustawy. W polskim prawie Kasy stanowig tzw. parabanki (np. Spdidzielcza Kasa
Oszczednosciowo-Kredytowa), gwarancje udzielane przez takie podmioty nie mogag by¢
gwarancjami bankowymi (lub ubezpieczeniowymi). Ustawodawca odréznit zabezpieczenia
sktadane przez kasy od ubezpieczen skladanych przez banki. Jak jednoznacznie wynika z
art. 45 ust. 6 pkt 2 wadium moze by¢ wniesione takze w poreczeniach bankowych lub

11

Sygn. akt: KIO 467/12 KIO 483/12

poreczeniach spdtdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest
zawsze poreczeniem pienieznym’”. Tym samym nie mozna uzna¢, ze gwarancja przetargowa
nr 9340.03.1189682-78 zostata ztozona w jednej z form dopuszczalnych przepisami prawa.

Na koniec nalezy zwroci¢ uwage na okolicznos¢, ze oczywiscie dopuszczalne jest
zlozenie gwarancji czesciowych, ale gwarancja, zgodnie z postanowieniami s.i.w.z., powinna
wskazywac termin wazno$ci gwarancji. Natomiast Konsorcjum POL-AQUA dostarczyto 3
gwarancje wadialne z ré6znymi datami waznosci: gwarancja przetargowa nr 1587/16332 z
datg 31 grudnia 2011 r., gwarancja przetargowa nr FGW-PLN-ZOKK1-11-000472 z datg 4
stycznia 2012 r., natomiast gwarancja przetargowa nr 9340.03.1189682-78 z datg 31 grudnia
2011 r.).

[naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp]

Od wykonawcow wymagane byto, aby na dzien skladania ofert wykazali oni, ze
posiadajg odpowiednie urzgdzenia sterowania ruchem kolejowym DSAT, przewidziane do
zabudowy w ramach zaméwienia. Konsorcjum POL-AQUA , niezgodnie z pkt 15.1 lit. k IDW
s.i.w.z., nie ztozylo deklaracji odno$nie dysponowania urzgdzeniami przejazdowymi, jak i
urzgdzeniami samoczynnej sygnalizacji przejazdowej. W wyniku wezwania do uzupetnienia
Konsorcjum POL-AQUA przedtozylo oSwiadczenie w formie wykazu (zatgcznik nr 12), z
ktérego w zaden sposéb nie wynikato, aby o$wiadczenie to byto aktualne na dzien skfadania
ofert. Przeciwnie — podpis ztozony byt z datg 19 stycznia 2012 r., a wiec nalezy uznac, ze
oswiadczenie to bylo aktualne doktadnie na ten dzien. Nie wskazano bowiem w Zzaden
sposéb, aby wykaz byt aktualny na inny dzieh. Taka interpretacja przepiséw jednoznacznie
wynika z orzecznictwa KIO. | tak w wyroku z 10 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 858/11)
wskazano, ze ,Wykonawca moZe w uzupetnieniu przedktadac¢ dokumenty wystawione, czy
tez poswiadczone po dacie sktadania wnioskow, istotne jest jednak, by z dokumentow tych
wynikato, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu na date sktadania wnioskéw. Inna
interpretacja art. 26 ust 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych powodowataby, iz przepis ten
tracitby praktyczne znaczenie. Podobnie w orzeczeniu z 23 lutego 2011 r., (sygn. akt KIO
293/11) stwierdzono, ze z dokumentéw ma w sposob niebudzgcy watplinosci wynikac, ze w
dniu otwarcia ofert wykonawca spetniat warunki udziatu w postepowaniu. Z kolei w
orzeczeniu KIO z 10 listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2369/10): W przypadku kiedy
Wykonawca uzupetnia o$wiadczenia lub/i dokumenty wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy musi
zadbac, aby potwierdzaty one spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu na dzien, w
ktorym uptynat termin sktadania ofert/wnioskow.

[naruszenie art. 26 ust. 4 pzp. w zw. z art. 26 ust. 3 pzp]

Poniewaz instytucja wyjasnien (art. 26 ust. 4 pzp) nie moze stuzy¢ uzupetnianiu tresci
oferty, a Zamawiajacy wzywat juz Konsorcjum POL-AQUA do uzupetnienia dokumentow (a

12

Sygn. akt: KIO 467/12 KIO 483/12

wiec wypehit dyspozycije art. 26 ust. 3 pzp — jednokrotno$ci wezwania), takie wyjasnienie,
jakiego zazadat Zamawiajgcy, oznacza faktycznie uzupetnienie dokumentu. Wynika to
jednoznacznie z orzecznictwa KIO: Art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -Prawo
zamdwien publicznych stuzy wytacznie do wyjasniania niejasnych czy sprzecznych informacji
zawartych w przedioZzonych dokumentach/oswiadczeniach, nie moze by¢ natomiast
wykorzystywany do uzupetniania ztoZzonych dokumentéw/o$wiadczen o informacje, ktore nie



byty wnich zawarte, a ktdre sg niezbedne dla wykazania spetnienia warunku. Dopuszczenie
moZlino$ci wyjasnienia uzupetnionego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, dokumentu ktory
nie potwierdza spetniania postawionego warunku, w sposob zmierzajgcy do sanowania
wystepujgcych wnim niedoskonatosci, tak by potwierdzit spetnienie warunku, moze by¢
potraktowane jako naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow, zmierzajgce do
zastgpienia wykonawcy w realizacji obowigzku wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu (wyrok KIO z 12 kwietnia 2011r., sygn. akt KIO 677/11). W analogicznym
stanie rzeczy zapadt wyrok z 8 maja 2009 r. (sygn. akt KIO 541/09): W ocenie Izby
przedmiotowe zaswiadczenie potwierdza, iz Sebastian S. jest cztonkiem Izby na dzier 21
stycznia 2009 r., jednak z jego treSci absolutnie nie wynika, iz potwierdza ono stan, jaki
istniat na dzien sktadania wnioskéw. Dokument ten nie potwierdza bowiem, iz Sebastian S.
byt cztonkiem Izby wdniu 5 stycznia 2009 r., a wiec w dniu, w ktorym uptywa termin
sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ale stan po uptywie terminu
na skfadanie wnioskow. PowyZsze oznacza, iz Odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja
Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy powinien byt go wezwac do ztozenia wyjasnier odnosnie
uzupetionego dokumentu wtrybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz wistocie — jak stusznie
podnidést Zamawiajgcy na rozprawie — dosztoby wtym zakresie do ztozenia o$wiadczenia lub
nowego dokumentu, a zgodnie z utrwalong juz linig orzeczniczg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
pozwala wytgcznie na jednokrotne wezwanie wykonawcy do uzupetnienia brakujgcego
dokumentu. Oznacza to, iz w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien Konsorcjum POL—-
AQUA ztozyto nowe o$wiadczenie, a wiec mamy do czynienia z drugim przypadkiem
uzupetnienia w tym zakresie dokumentaciji.

[naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp]

Wobec ztozenia oferty niezgodnej z postanowieniami s.i.w.z. konieczne jest
odrzucenie oferty Konsorcjum POL-AQUA, czego Zamawiajgcy nie uczynit.

[naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp]

Skoro Konsorcjum POL-AQUA powinno bylo by¢ wykluczone z udziatu w
postepowaniu to jego oferta powinna byla by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5

pzZp.
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[naruszenie art. 7 ust. 1i 3 pzp w powigzaniu z art. 26 ust. 3 i 4 pzp]

Opisane powyzej dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg ponadto art. 7
ust. 1i 3 pzp prowadzgc do niezgodnego z ustawg uprzywilejowania Konsorcjum POL-
AQUA. Nieuzasadnione, w sposoéb razaco krzywdzacy dla innych wykonawcow, byto
wzywanie Konsorcjum POL-AQUA do wyjasnienia tresci oSwiadczenia (zatgcznika nr 12),
ztozonego w wyniku wezwania do uzupetienia dokumentéw. O$wiadczenie w swojej tresci
byto jednoznacznie aktualne na dzien 19 stycznia 2012 r., a tym samym wzywanie do
wyjasnien w tym zakresie wskazuje na dziatanie Zamawiajgcego z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji, w szczegoélnosci imperatywu rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie z wyrokiem KIO z 26 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1726/10: Dostrzec trzeba
Jjednak wtym miejscu, Ze kazdorazowo granicg dopuszczalno$ci takiej praktyki bedzie
wyrazony wart. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek prowadzenia
postepowania o udzielenia zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy réwne
traktowanie wykonawcdw i uczciwej konkurencji. Za niedopuszczalne naleZzatoby zatem
uznac takie dziatanie Zamawiajgcego, ktére bedzie zmierzato do usunigcia brakoéw oferty,
czy tez watpliwosci pojawiajgcych sie na jej de za wykonawce — Zamawiajgcy nie moze
bowiem podejmowac czynno$ci za wykonawce, celem wykazania, Ze spetnia on warunek
udziatu w postgpowaniu. W takiej sytuacji Zamawiajgcy stanie sie bowiem rzecznikiem
Jednego z uczestnikow postepowania, za$ takie dziatanie moze i powinno by¢ potraktowane
Jako naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow.

15 marca 2012 r. (pismem z 15 marca 2012 r.) do Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneta odpowiedz na odwotanie Konsorcjum PKP Energetyka, w ktérej Zamawiajacy
wniést o jego oddalenie.

Poniewaz zgodnie z art. 85 ust. 5 pzp bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie
wraz z uptywem terminu skiadania ofert, co w niniejszym przypadku nastgpito 29 wrze$nia



2011 r., byt to jednoczesnie pierwszy dzien zwigzania ofertg. Z uwagi na fakt, ze
Zamawiajacy wyznaczyt 90-dniowy termin zwigzania ofertg, ostatnim dniem zwigzania ofertg
byt 27 grudnia 2011 r. Przyjecie odmiennego zatozenia (1j. wynikajgcego art. 111 § 2 kc jezeli
poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy
obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito) oznaczatby, iz albo poczatek
obowigzywania gwarancji przypadatby na 30 wrzesnia 2011 r., a to oznaczatoby, ze oferta w
dniu sktadania nie bytaby zabezpieczona, albo, ze termin zwigzania ofertg wynositby nie 90,
a 91 dni.

Fakt, ze wtekscie gwarancji znalazto sie sformutowanie ,Zgdanie zaptaty
Beneficjenta zawierajgce jego o$wiadczenie, wskazujgce okoliczno$ci bedgce podstavg
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Zgdania zaptaty, powinno zostac ztozone, wraz z oryginatem niniejszej gwarancji, w siedzibie
Oddziatu w...", co rzekomo zdaniem Odwotujgcego czyni ,iluzorycznym dochodzenie swoich
nalezno$ci przez Zamawiajgcego” jest zaréwno z zapisami gwarancji (w nagtdwku gwarancji
widnieje logo banku z jego nazwg i adresem, nad podpisami 0s6b réwniez znajduje sie
adnotacja ,Banco Popular Espanol SA") jak rowniez z zapisami aneksu do niniejszej
gwarancji bezzasadne.[doktadny cytat] Zgodnie z zapisami gwaranciji zostata ona
wystawiona przez BANCO POPULAR Alcala 26, 28014 Madrid, Hiszpania, i tam tez
zwrocitby sie Zamawiajgcy o ewentualng wyptate. Fakt, iz gwarancja zostata wystawiona
przez ten bank potwierdza réwniez w Aneks nr 1 do gwaranc;ji przetargowej nr 1587/16332,
ktéry zostat ztozony Zamawiajgcemu przez Konsorcjum POL-AQUA 23 grudnia 2011 r. Z
treSci tego aneksu ewidentnie wynika, iz zostata wystawiona przez Banco Popular Espanol
SA OAlcala, 26, 28014 Madrid (Spain) gwarancja przetargowa nr 15687/16332
zabezpieczajgca wyptate wadium wwysokosci 1.587.500,00 zt ..... Zamawiajacy nie podziela
zdania Odwotujgcego, iz zlozona gwarancja jest wadliwa, nie miat wiec podstaw do
wykluczenia Konsorcjum POL-AOUA z postepowania.

Z uwagi na fakt, iz Odwolujgcy przestat by¢ od 28 grudnia 2011 r. zwigzany oferta, nie
jest juz uczestnikiem postepowania.

19 marca 2012 r. (pismem z 16 marca 2012 r.) do Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneta z kolei odpowiedz na odwotanie Konsorcjum PRK, w ktorej Zamawiajgcy rowniez
wnidst o jego oddalenie.

Zamawiajgcy powtorzyt powyzej przywotang i przytoczong argumentacje dotyczgcag
gwarancji przetargowej nr 1587/16332. Zamawiajgcy poinformowat takze, ze z uwagi na fakt
koniecznosci dostarczenia ewentualne zgdanie zaptaty do Madrytu w Hiszpanii, z catg
pewnoscig nie probowatby dostarczy¢ go wiasnorecznie. Jezeli zadanie zaptaty zostatoby
skierowane np. pocztg kurierska, z catg pewnoscig nie stanowitoby to podstawy do
niewyptacenia $wiadczenia z gwarancji. Podobnie nie mozna rozpatrywa¢ mozliwosci utraty
wadium przez pryzmat wystania zgdania listem poleconym, gdyz prawdopodobienstwo
zagubienia takiej przesyiki jest doktadnie takie samo, jak w przypadku wystania jej poprzez
firme kurierskg. Ponadto wedtug tresci gwarancji zgdanie zaptaty ma zosta¢ przestane
wystawcy gwarancji za posrednictwem banku beneficjenta, i to tak na dobrg sprawe na nim
spoczywa odpowiedzialno$¢ za prawidtowe dostarczenie zgdania zaptaty. Skoro
Zamawiajacy zwroci sie do wystawcy z zgdaniem zaptaty, do ktérego dotgczy oryginat
gwaranciji, to nie wiadomo na jakiej podstawie wystawca gwarancji moze uznac, ze zaszty
przestanki do uznania, ze w wyniku zwrécenia gwarancji zostat zwolniony przez beneficjenta
z odpowiedzialnosci.
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Zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie ze ztozonym przez Konsorcjum POL-AQUA
22 grudnia 2011 r. Aneksem nr 2 do gwaranciji przetargowej nr 9340.03.1189682-78,
zobowigzania Caja de Ahorros y Pensiones d Barcelona ,la Caixa” przejat nastepca prawny
CaixaBank S.A. W chwili oceny ofert Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby stwierdzic¢
zasadnos$¢ odrzucenia oferte Konsorcjum POL-AQUA z uwagi na ztozenie wadliwej



gwaranciji, gdyz jej zapisy wraz z aneksami nie dawaty podstaw do stwierdzenia, ze w
przypadku ewentualnej koniecznosci wystapienia z Zgdaniem zapfaty z gwarancji, roszczenia
Zamawiajgcego moga nie zosta¢ zaspokojone.

Fakt, iz Konsorcjum POL-AQUA ziozyto 3 gwarancje wadialne z réznymi datami
waznosci nie ma dla sprawy najmniejszego znaczenia poniewaz kazda z tych gwarancji byta
wazna dtuzej niz termin zwigzania ofertg, ktéry uptywat 27 grudnia 2011 r.

Z postanowien s.i.w.z., w tym zatgcznika nr 12 do s.i.w.z., nie wynika, Ze wykonawcy
w zatgczniku tym majg wskazac sprzet, ktéry posiadajg. Wykonawcy mieli jedynie ztozy¢
deklaracje jaki sprzet zamierzajg zastosowac przy realizacji zamowienia. Z kolei instytucja
wyjasniania oferty ma stuzy¢ temu, aby uchybienia oferty nie powodowaly jej
automatycznego odrzucenia. Z treSci dokumentu (zatgcznika 12) przediozonego przez
Konsorcjum POL-AQUA w uzupemieniu ewidentnie wynika, iz kazdy zaproponowany sprzet
uzyskat dopuszczenie (data wydania $wiadectwa) przed terminem sktadania ofert.

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego 12 marca 2012 r. pozostatych
wykonawcdw uczestniczgcych w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia
(wraz z przekazaniem kopii odwotan) — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynety
nastepujgce zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego:

— Konsorcjum POL-AQUA — 15 marca 2012 r., zaréwno w sprawie o sygn. akt KIO 467/12,
jak i w sprawie o sygn. akt KIO 483/12 — wnoszac o oddalenie obydwu odwotan;

— Konsorcjum PRK — 15 marca 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 467/12 — wnoszac o
oddalenie odwotania Konsorcjum PKP Energetyka.

Wobec braku zgtoszenia opozyciji przez Strony ktérejkolwiek ze spraw oraz
zgtoszenia wszystkich przystgpien do postepowania odwotawczego w danej sprawie w
ustawowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom, a wiec
zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp, |zba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia
powyzej wymienionych Wykonawcéw do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego jako Przystepujacych, zgodnie ze zgtoszeniem.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
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uiszczone przez kazdego z Odwolujgcych — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec sprawdzenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz zadne
z odwotan nie podlega odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w
art. 189 ust. 2 pzp i wobec braku odmiennych wnioskow stron w tym zakresie — Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacych, uwzgledniajac
zgromadzony materialt dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron i Przystepujacych zawarte w odwotaniach, zgtoszeniach przystapien,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i
zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby obydwaj Odwolujgcy majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz kazdy z nich ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Jednoczesnie podjete przez Zamawiajgcego lub zaniechane czynnosci
objete zarzutami poszczegolnych odwotan, narazajg kazdego z Odwotujgcych na szkode z
powodu utraty mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co mogliby w
przeciwnym razie liczyc.

Izba uznata za bezprzedmiotowe twierdzenia Zamawiajacego, ze Odwotujgcy
Konsorcjum PKP Energetyka nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia, gdyz na dzien
whiesienia odwotania nie byt juz uczestnikiem postepowania z uwagi na brak zwigzania



ofertg od 28 grudnia 2011 r. W ocenie Izby stanowisko takie stanowisko prowadzitoby w
praktyce do faktycznej niezaskarzalno$ci wykluczenia z postepowania dokonanego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z powodu braku wyrazenia zgody przez wykonawce na
przedtuzony termin zwigzania ofertg. Kazdorazowo bowiem ta sama okoliczno$¢ stanowitaby
jednocze$nie podstawe wykluczenia z postepowania i niedopuszczalno$ci wniesienia
odwotania od tej czynnosci. Dostrzegajac ten paradoks, podobny poglad w analogicznej
sytuaciji wyrazit Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu postanowienia z 16 lutego 2011
r. w sprawie o sygn. akt VI Ga 192/10.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii po§wiadczonej
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za zgodnos$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegodlnosci zas przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zaméwieniu, s.i.w.z. , oferty ztozonej przez
Konsorcjum POL-AQUA, gwarancji bankowych wraz z aneksami ztozonych przez tego
Wykonawce, gwarancji ubezpieczeniowej wraz z aneksem ztozonych przez Konsorcjum PKP
Energetyka, pism Zamawiajgcego kierowanych do uczestnikow postepowania odwotawczego i
pism przestanych przez nich w odpowiedzi, a takze innych pism i dokumentéw, jezeli tylko
zostaty omowione lub wspomniane w tresci niniejszego uzasadnienia.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oSwiadczenia Stron i Przystepujgcych ztozone na piSmie w ramach $rodkéw
ochrony prawnej oraz wyrazone ustnie i odnotowane w protokole rozprawy.

Izba wzieta rowniez pod uwage pisma i dokumenty ztozone w toku rozprawy, ktore
zostaty omoéwione ponizej, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia
dla rozstrzygniecia zarzutow odwotan

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniach i podlegajgcych rozpatrzeniu,
Izba stwierdzita, iz odwotanie Konsorcjum PKP Energetyka zastuguje na uwzglednienie,
natomiast odwotanie Konsorcjum PRK podlega oddaleniu.

l. Zarzut z odwotania Konsorcjum PKP Energetyka dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2
pzp przez wykluczenie Odwolujacego z postepowania — Izba uznata za zasadny.

Zgodnie z dyspozycijg przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skfadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym
mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Co prawda, tak jak twierdzit Zamawiajgcy, ustalony przez niego w s.i.w.z. na mocy
art. 85 ust. 1 pkt 2 pzp 90-dniowy termin zwigzania ofertg uptynat 27 grudnia 2011 r. — sktad
orzekajacy Izby podziela w tym zakresie dotychczas wyrazane w orzecznictwie Krajowej [zby
Odwotawczej stanowisko, iz z mocy art. 85 ust. 5 pzp bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczyna sie z uwzglednieniem dnia uptywu terminu sktadania ofert, ktéry w niniejszej
sprawie przypadat 29 wrze$nia 2011 r. Niesporne jest, ze Zamawiajgcy 14 grudnia 2011 r.,
korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z art. 85 ust. 2 pzp, zwrécit sie do wykonawcow o
wyrazenie zgody na przedtuzenie wyznaczonego pierwotnie terminu zwigzania ofertg o
kolejne 60 dni. Bezsporna jest takze okoliczno$¢, ze datowane na 27 grudnia 2011 r.
o$wiadczenie Odwotujgcego Konsorcjum PKP Energetyka o wyrazeniu takiej zgody wptyneto
do Zamawiajgcego 28 grudnia 2011 r. Z kolei gwarancja wadialna ztozona wraz z ofertg
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przez Konsorcjum PKP Energetyka obowigzywata do 28 grudnia 2011 r. wtgcznie. Natomiast
do o$Swiadczenia 0 zgodzie zatgczono aneks wydtuzajacy jej waznosé do 27 lutego 2012 r.
Wreszcie 24 lutego 2012 r. Odwotujacy samodzielnie przediuzyt termin zwigzania ofertg oraz
zatgczyt drugi aneks wydtuzajgcy waznos¢ gwaranciji do 28 marca 2012 .

W ocenie Izby w tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy nie miat podstaw by rozstrzygajgc



prowadzone postepowanie 2 marca 2012 r. wykluczy¢ Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 pzp. Wykonawca wniost wadium, takze na przedtuzany dwukrotnie okres
zwigzania oferta, przy czym nie doszto do przerwania ciggtosci zabezpieczenia wadialnego.
Nie zaszla réwniez przestanka sprecyzowana w art. 24 ust. 2 pkt 2 in fine jako brak zgody na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Odwotujgcy wyrazit bowiem zgode na przedtuzony, na
mocy wezwania Zamawiajgcego z 14 grudnia 2011 r., okres zwigzania ofertg. Przestanek
wykluczenia jako eliminujgcych z postepowania wykonawcow ubiegajgcych sie w nim o
udzielenie zamdwienia publicznego, nie mozna interpretowac rozszerzajgco. Stanowisko
Zamawiajacego, iz uznaje sie Zze Wykonawca przestat by¢ zwigzany ofertg. .. i nie jest
dopuszczalne przerwanie okresu zwigzania ofertg i po przerwie jego ponowne ustanowienie
nie miedci sie w ocenie Izby w dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp. Ani z tego
przepisu, ani z art. 85 ust. 2 pzp nie wynika w jakim terminie wykonawca ma obowigzek
wyrazi¢ zgode, zastrzezono jedynie, ze zamawiajgcy ma zwrdci¢ sie o nig co najmniej na 3
dni przed uptywem terminu zwigzania oferta. Terminu tego nie okreslit rowniez Zamawiajacy
w skierowanym 14 grudnia 2011 r. wezwaniu. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nawet
po uptywie terminu zwigzania oferta, wobec braku w art. 89 ust. 1 pzp przestanki
pozwalajgcej na odrzucenie oferty z tego powodu, nie ma podstaw do nierozpatrywania
takiej oferty. Jednoczes$nie de lege lata zaden z przepisdéw ustawy pzp nie zakazuje wyboru
oferty wykonawcy, ktory swojg ofertg zwigzany juz nie jest. Nawet po wyborze oferty
najkorzystniejszej ustawodawca zrezygnowat z wyznaczania maksymalnego terminu, w
jakim moze zostaé zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego. Dopuszczono zatem
mozliwos¢ zawarcia umowy z wykonawca, ktérego ztozona oferta juz nie wigze, cho¢
odmiennie niz wediug regulacji kodeksu cywilnego, wybér oferty przez zamawiajgcego nie
oznacza zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zdaniem Izby w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nieprawidtowo stwierdzit, ze
Konsorcjum PKP Energetyka przestato by¢ zwigzane ztozong przez siebie oferta. Z jednej
strony, niezaleznie od btednego stanowiska Odwotujgcego co do poczatku biegu terminu
zwigzania ofertg wyznaczonego w s.i.w.z., mogt on uznawac sie za zwigzanego ztozong
ofertg przez okres dluzszy, niz wymagany przez Zamawiajgcego, to jest przez 91 dni.
Swiadczy o tym nie tylko stanowisko prezentowane w odwotaniu, ale przede wszystkim fakt,
ze witasdnie na taki okres zwigzania ofertg wniost wadium w formie gwaranciji
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ubezpieczeniowej. Z drugiej strony, o§wiadczenie o wyrazeniu zgody na przedtuzony termin
zwigzania ofertg zostato podpisane 27 grudnia 2011 r., a wigc przed uptywem 90-dniowego
terminu zwigzania ofertg wyznaczonego przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby przewidziana
w art. 85 ust. 2 pzp mozliwos¢ inicjowania przez zamawiajgcego przediuzenia terminu
zwigzania ofertag ma zblizony charakter do wyznaczenia pierwotnego terminu zwigzania
ofertg. W obu przypadkach, odmiennie niz wedtug regut kodeksu cywilnego, to nie
sktadajacy oferte wykonawca okres$la jak dtugo bedzie oczekiwat na odpowiedz o jej
przyjeciu, lecz bedgcy oblatem zamawiajgcy. Zatem z chwilg wyznaczenia przez
zamawiajgcego okresu na jaki ma by¢ przediuzony okres zwigzania ofertg, jest on wigzacy
dla wykonawcéw, ktérzy majg jednak prawo niewyrazenia zgody na takie przedtuzenie. W
niniejszej sprawie Odwolujgcy zaakceptowat wydiuzenie terminu zwigzania ofertg o
wyznaczone przez Zamawiajgcego 60 dni, a takze zapewnit ciggto$¢ zabezpieczenia
wadialnego przez ten okres. Nastepnie przed uptywem tego okresu Odwotujgcy samoistnie
przediuzyt okres zwigzania ofertg na dalszy okres, bedgc zwigzanym ofertg w czasie gdy
Zamawiajgcy dokonywat badania i oceny ofert.

Il. Zarzuty odwotania Konsorcjum PKP Energetyka i odwotania Konsorcjum PRK dotyczace
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum
POL-AQUA - Izba uznata za niezasadne.

W obu odwotaniach podniesiono fgcznie klika zarzutéw dotyczacych szeregu
nieprawidtowosci wadium wniesionego przez Konsorcjum POL-AQUA, ktére miataby
powodowac konieczno$¢ wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania. Izba ustalita na
wstepie, ze zarzuty podniesione w odwotaniu Konsorcjum PKP Energetyka w petni zawierajg
sie w szerszym spektrum zarzutéw wynikajgcych z odwotania Konsorcjum PRK. Czes¢
sprecyzowanych zarzutéw odnosi sie zaréwno do gwarancji przetargowej nr 1587/16332 z



24 sierpnia 2011 r., jak i gwaranciji przetargowej nr 9340.03.1189682-78 z 23 sierpnia 2011
r., oprécz tego podniesiono odrebne zarzuty w stosunku do kazdej z tych gwarancji. Izba
ustalita nadto, Ze nie biorgc pod uwage opisu sposobu ztoZzenia dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium, co nie jest objete zarzutami odwotania, IDW zawiera w
pkt. 11Wadium dwa zasadnicze postanowienia dotyczace wadium w formie gwarancji. W pkt.
11.5 Zamawiajgcy zastrzegt, ze w przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji, ma by¢
ona co najmniej bezwarunkowa, nieodwotalna i ptatna na pierwsze jego zgdanie. Natomiast
w pkt. 11.6 okre$lono, ze gwarancje i poreczenia, oprocz elementdéw wiasciwych dla kazdej
formy, okre$lonych przepisami prawa, muszg zawiera¢: nazwe i adres Zamawiajacego,
oznaczenie (numer i nazwe) postgpowania, a takze termin wazno$ci wadium odpowiadajacy
terminowi zwigzania oferta.

20

Sygn. akt: KIO 467/12 KIO 483/12

W stosunku do obydwu wymienionych powyzej gwaranciji postawiono, po pierwsze —
zarzut nieuprawnionego zastrzezenia wystania Zgdania zapfaty listem poleconym. Jak
wiadomo przepisy pzp, w tym art. 46 ust. 4a i 5, nie regulujg w ogdle takich szczegotowych
aspektéw wadium w formie gwarancji. Réwniez w postanowieniach s.i.w.z. Zamawiajacy nie
sprecyzowat zadnych szczegdlnych wymagan co do sposobu przedstawienia zgdania
zaptaty z tytulu gwarancji wadialnej. Pozostaje zatem kwestia, czy doreczenie zgdania
zapfaty listem poleconym jest niezgodne z wymaganiami okreSlonymi przez przepisy prawa
dla tej formy zabezpieczenia wadialnego. Oczywiscie ciezar dowodu, z mocy art. 190 ust. 1
pzp, spoczywat w tym zakresie na Odwotujgcym Konsorcjum PRK, ktéry taki zarzut podniost.
Izba zwazyta, Zze nie przedstawiono w tym zakresie zadnych dowodéw, a jedynie pewne
tezy: po pierwsze, o nieracjonalnosci takiego zastrzezenia, po drugie, 0 wyzszosci przesytek
kurierskich nad listami poleconymi. Jest oczywiste, ze w ten sposéb sprecyzowane zarzuty
stanowig wyraz negatywnej oceny okreslonej w tresci obu gwarancji formy przekazania
zgdania zaptaty. W zaden jednak sposob nie wskazujg na jakakolwiek wadliwos¢ tych
gwarancji bankowych z punktu widzenia przepiséw prawa, ktérych zresztg nie wskazano.

Z tego wzgledu nie ma znaczenia, ze w ocenie Izby, wbrew stanowisku Zamawiajacego,
trudno uznac przesyiki kurierskie za mieszczace sie w kategorii listu poleconego. Réwniez
wyjasnienie zawarte w ztozonym na rozprawie przez Przystepujacego Konsorcjum POL-
AQUA piSmie z 15 marca 2012 r. CaixBank S.A. (Spétka Akcyjna) Oddziat w Polsce (pkt Il
pisma), ze sposdb przekazania zgdania zaptaty listem poleconym nalezy rozumie¢ jako
wymog przekazania gwarantow zgdania zaptaty wformie pisemnej (woryginale), dla celow
weryfikacji takiego Zgdania zapfaty jako zgodnego z treScig gwarancji — niewiele ma
wspolnego z trescig gwaranciji. ,List polecony” nie jest co prawda terminem prawnym, ma
jednak w praktyce wystarczajgco sprecyzowane znaczenie — jest to potoczne okreslenie
pocztowej przesytki listowej rejestrowanej, tzn. takiej, ktérej przyjecie pracownik poczty
potwierdza nadawcy, wydajgc mu specjalne pokwitowanie, a adresat po doreczeniu kwituje
odbidr. Przede wszystkim jest to termin odnoszgcy sie do sposobu przekazania przesytki, a
nie do jej zawarto$ci, zatem nie ma nic wspolnego formg pisemng o$wiadczenia woli, ktére
miatoby sie w takiej przesyice znalez¢.

Wiekszy ciezar gatunkowy wydaje sie mie¢ drugi ze sprecyzowanych przeciwko
obydwu gwarancjom zarzutéw — mozliwo$¢ uchylenia sie gwaranta od wyptaty, pomimo
otrzymania zgodnego z treScig gwarancji zadania zaptaty. Izba ustalita, ze gwarancje te
wymagajg od beneficjenta przedstawienia zadania zaptaty, zawierajgcego jego o$wiadczenie
wskazujgce okolicznosci bedgce podstawg skierowania zgdania, wraz z oryginatem
gwarancji. Jednoczes$nie kazda z tych gwarancji wygasa w cato$ci i automatycznie miedzy
innymi w przypadku zwrotu w terminie jej waznosci gwarantowi dokumentu gwaranciji.
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Zdaniem Odwotujgcego kazdorazowo w przypadku otrzymania oryginatu gwarancji w
terminie jej wazno$ci, gwarant moze stwierdzic¢ jej wygasniecie, nie wylaczajac sytuaciji, gdy
dokument ten zostanie przekazany jako zatgcznik wystosowanego przez beneficjenta
zgdania zaptaty. Izba nie podziela tej oceny, sprowadzajgce;j sie do przyjecia



paradoksalnego zalozenia, ze tre$¢ gwarancji zostata sformutowana w taki sposéb, by nigdy
nie doszto do wyptaty Swiadczenia pienieznego na rzecz beneficjenta. Niezaleznie bowiem
od prawidtowo sprecyzowanych okoliczno$ci uzasadniajgcych wystosowanie Zgdania
zaptaty, przez zatgczenie oryginatu gwarancji beneficjent miatby niejako wpada¢ w putapke
zastawiong przez gwaranta, ktéry uzna to za okolicznos¢ uzasadniajgca stwierdzenie
wygasniecia gwarancji. Jest to zupetnie hipotetyczne antycypowanie dziatania gwaranta w
zlej wierze w sposob niezgodny z trescig gwarancji. Nie sposéb bowiem utozsamia¢ zgdania
zaptaty, to jest oSwiadczenia woli beneficjenta skorzystania z zabezpieczenia ustanowionego
na mocy gwarancji, do ktérego dodatkowo zatgczono oryginat gwarancji — z samoistnym
zwrotem tego dokumentu. W ocenie Izby nie zachodzi rowniez niebezpieczenstwo omyiki,
gdyz zgdanie zaptaty ma by¢ skierowane listem poleconym za po$rednictwem banku
beneficjenta, ktéry odpowiada za potwierdzenie, ze zostato podpisane przez osoby
upowaznione do reprezentacji Zamawiajgcego. Natomiast dla zwrotu dokumentu gwaranciji
nie zastrzezono zadnych szczegélnych wymagan formalnych co do sposobu jego
przekazania. W zlozonym na rozprawie przez Przystepujgcego Konsorcjum POL-AQUA
pismie z 15 marca 2012 r. CaixBank S.A. (Spotka Akcyjna) Oddziat w Polsce wyjasnit (pkt lll
pisma), ze zwrot gwarancji przez beneficjenta dokumentu gwarancji jest traktowany jako
zrzeczenie sie przez niego roszczen z niej wynikajgcych, co nie dotyczy przypadku, gdy
gwarancja jest przedktadana gwarantowi tgcznie i w zwigzku ze zgloszeniem zadania zaptaty
na podstawie gwarancji. W ocenie Izby wyjasnienie to odpowiada treSci gwaranciji i nie
stanowi jej nadinterpretacji.

Obydwaj Odwotujgcy podniesli zarzut, ze nie wiadomo kto jest gwarantem
zobowigzanym z tytutu gwarancji przetargowej nr 1587/16332 z 24 sierpnia 2011 r., aw
konsekwenciji nie wiadomo réwniez gdzie nalezatoby skierowa¢ ewentualne zgdanie zaptaty.
O ile sg to zarzuty w sposo6b bezposredni dotykajgce istoty gwaranciji, o tyle sg one oparte na
wybiérczo lub btednie podanych okoliczno$ciach faktycznych. Prawda jest, ze w kluczowym
zdaniu drugiego akapitu, rozpoczynajgcym sie od wskazania jako zleceniodawcy jednego z
hiszpanskich partnerow Konsorcjum POL-AQUA, bezposrednio po zaimku osobowym ,my”,
nalezatoby sie spodziewac¢ precyzyjnego okreslenia podmiotu, ktory oSwiadcza, ze
gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate kazdej kwoty na pierwsze pisemne
zadanie beneficjenta. Zamiast tego zamieszczono enigmatyczny cigg znakow i stow: ...
(Kasa Oszczednosci) ... (Oddziat)”. Réwnie enigmatycznie brzmi zakonczenie pierwszego
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zdania dotyczgcego sposobu wystosowania zgdania zapftaty, gdzie bezposrednio po
wskazaniu, ze powinno ono zosta¢ ztozone, wraz z oryginatem gwarancji — miejsce ztozenia
sprecyzowano w nastepujacy sposéb: ,w siedzibie Oddziatu, w ...”. Ow tajemniczy ,Oddziat’
wystepuje jeszcze jako podmiot, bez ktérego zgody uprawnienia z gwarancji nie moga
zostac przeniesione na inng osobe, a wreszcie jako podmiot, w ktérego imieniu ztozono
podpisy na dokumencie gwarancji. Gdyby treS¢ gwaranciji przetargowej nr 1587/16332
sprowadzata sie do takich enigmatycznych sformutowan, rzeczywiscie nie sposéb bytoby
stwierdzi¢, kto jest gwarantem, ani gdzie nalezy przedstawi¢ sformalizowane zgdanie
zaptaty, czy uzyskac¢ zgode na przeniesienie przystugujacych z jej tytutu praw. Co
istotniejsze, poniewaz sprecyzowanie gwaranta niewatpliwie jest koniecznym elementem
gwaranciji, ktéra wedtug art. 81 Prawa bankowego jest jednostronnym zobowigzaniem
banku-gwaranta — brak mozliwosci ustalenia, kto nim jest, podwazatby skutecznos¢
zaciggnietego zobowigzania, a w konsekwenciji prawidtowo$¢ wniesionego wadium. Wszak z
tre$ci gwarancji wprost wynika, Ze wszelkie prawa i obowigzki z niej wynikajace podlegajg
prawu polskiemu.

Odwotujgcy pomineli jednak lub z géry nakazali przyja¢ zatozenie, ze jest to
nieistotne: zamieszczenie w nagtowku dokumentu gwarancji logotypu, z ktérego odczytac
mozna nazwe banku: ,Banco Popular”, a pod nim adresu strony internetowe;j
(www.grupobancopopular.es), a takze doktadnego adresu pocztowego w Hiszpanii: ,C/
Alcala, 26, 28014 Madrid (Spain). Wreszcie okreslenie personaliéw i stanowiska kazdej z
dwéch osob, ktdére ztozyly podpis, poprzedzone jest podaniem petnej firmy tego
hiszpanskiego banku: ,Banco Popular Espafiol SA”. Wbrew twierdzeniom odwotania
Konsorcjum PKP Energetyka, nie sg to pieczatki, lecz wydrukowany opis. Przede wszystkim



nieuzasadnione jest stanowisko tego Odwotujacego, ze wskazanie w czyim imieniu zostaty
zfozone podpisy na dokumencie gwarancji nalezy uznac za nieistotne. Wrecz przeciwnie, ma
to kluczowe znaczenie, gdyz w sposéb jednoznaczny identyfikuje jako bank-gwaranta
zobowigzanego z tytutu tej gwarancji hiszpanski bank dziatajgcy pod firma Banco Popular
Espariol S.A. Z kolei pozostate informacje, rowniez bez znaczenia zdaniem Odwotujgcych,
pozwalajg jednoznacznie ustali¢, Ze ma on siedzibe w Madrycie pod wskazanym adresem.
W rezultacie znaczenie powyzej opisanych wad, ktére staly sie podstawg dla zarzutéw
odwotan, nalezy sprowadzi¢ do rangi usterek w zredagowaniu tekstu, oczywistej
niestaranno$ci w sformutowaniu tre$ci gwarancji, pozostajacych jednak bez wptywu na
waznos$¢ zaciggnietego zobowigzania. W tym sensie Izba podziela stanowisko
Zamawiajacego, ze przez ,,0ddzial’ nalezy rozumie¢ wymieniony w gwarancji bank w
Madrycie, a zgdanie zaptaty kierowa¢ na jego adres, réwniez wprost wskazany w gwarancji.
W ocenie Izby mozna to byto ustali¢ juz w oparciu pierwotnie przedtozony dokument
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gwaranciji, a pdzniej ztozony aneks nie tyle wprowadzit zmiany do tresci gwarancji w tym
zakresie, lecz po prostu zostat staranniej zredagowany. Rowniez ziozone na rozprawie przez
Przystepujacego Konsorcjum POL-AQUA oswiadczenie Banco Popular Espafiol z 20 marca
2012 r., podpisane w taki sam spos6b jak gwarancja, Izba uznata jedynie za dodatkowe
potwierdzenie tego, co ustalono powyzej. Na marginesie lzba zauwaza, ze poréwnanie tej
gwarancji z wystawiong o jeden dzien wczesniej drugg ,hiszpanska” gwarancja, zdaje sie
zdradza¢ zrédto pochodzenia opisanych powyzej niedociggnie¢, w szczegolnosci
notorycznego uzycia stowa ,,0ddzial’. Najwyrazniej tres¢ drugiej gwarancji powstata na bazie
treSci wczesniejszej chronologicznie gwarancji, ktora rzeczywiscie zostata wystawiona przez
podmiot, ktéry w swojej firmie zawiera zarébwno element: ,(Kasa Oszczednosci)’, jak i
,Oddzial”.

Z kolei firma gwaranta zobowigzanego z tytutu gwarancji przetargowej nr
9340.03.1189682-78 z 23 sierpnia 2011 r.: Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,La
Caixa” (Kasa Oszczednosci) Oddziat w Polsce, stata sie podstawg do sformutowania przez
Odwotujgcego Konsorcjum PRK zarzutu, ze podmiot ten nie byt uprawiony do tego rodzaju
czynnosci bankowej. Z odwotania wynika wrecz, ze zdaniem Odwolujgcego jest to instytucja
sektora tzw. parabankowego, zblizona w swoim charakterze do spotdzielczej kasy
oszczednoSciowo-kredytowej, ktore wedtug art. 45 ust. 5 pkt 2 pzp moga tytulem wadium
zobowigzac¢ sie jedynie do poreczenia pienieznego. Przebieg rozprawy ujawnit, ze poza
zbieznoscig stowa ,kasa” w nazwach obu tych instytucji, Odwotujgcy nie juz zadnych innych
argumentéw, nie méwigc juz o dowodach, na poparcie swojego, prima facie powaznego
zarzutu. Odwotujacy nie zadat sobie trudu zapoznania sig ani z przepisami ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jednolity Dz. U. z 2002 r., Nr 72, poz. 665, z pdzn.
zm.), ani z dostepnymi dla nieograniczonego kregu odbiorcow informacjami na temat
kwestionowanej przez siebie instytucji finansowej na stronie internetowej Komisji Nadzoru
Finansowego (www.knf.gov.pl). Tymczasem zgodnie z art. 1 ustawa ta okresla migedzy
innymi zasady prowadzenia dziatalno$ci bankowej, tworzenia i organizacji bankéw,
oddziatdéw i przedstawicielstw bankéw zagranicznych, a takze oddziatow instytuciji
kredytowych. Juz z tego przepisu wynika zatem, ze w aktualnym stanie prawnym do
dziatalno$ci bankowej moga by¢ uprawnione nie tylko banki, lecz réwniez inne podmioty
wskazane w Prawie bankowym, co w Zaden sposéb nie oznacza zblizenia ich charakteru
prawnego do spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych, ktérych dziatalnosc¢ jest
uregulowana w odrebnej ustawie. W rozdziale 2a Prawa bankowego uregulowano miedzy
innymi podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci przez instytucje kredytowe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie z art. 48i. instytucja kredytowa moze prowadzi¢
dziatalno$¢ poprzez oddziat lub w ramach dziatalnosci transgranicznej. Natomiast z art. 48j
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wynika, ze instytucja kredytowa moze wykonywac na czynnosci okre$lone w art. 5 ust. 112
oraz art. 6 ust. 1 pkt 1-4 i 6-8 w zakresie wynikajgcym z zezwolenia udzielonego przez



wiasciwe wtadze nadzorcze panstwa macierzystego. Udzielanie i potwierdzanie gwaranciji
bankowych jest jedng z czynnosci bankowych wymienionych w pkt. 4 ust. 1 art. 5. Z kolei w
udostepnionym na stronie internetowej KNF rejestru (wedlug stanu na 19 grudnia 2011 r.) pn
Notyfikacje firm inwestycyjnych (instytucji kredytowych) z Unii Europejskiej, w poz. 5 mozna
wyczytaé, ze: 9 stycznia 2007 wptyneta do KNF od Banco de Espafia (jako organ nadzoru)
notyfikacja o zamiarze otwarcia na terenie Polski oddziatu przez instytucje kredytowg o
nazwie Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,la Caixa” z siedzibg w Barcelonie w
Hiszpanii, miedzy innymi w celu prowadzenia dziatalno$ci bankowej w zakresie gwarancji i
zobowigzan; Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,la Caixa” (Kasa Oszczednosci)
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie przy ul. Prostej 51 zostat wpisany do Krajowego
Rejestru Sagdowego 5 czerwca 2007 r.; 8 wrzeSnia 2011 r. nastgpita zmiana dotychczasowej
nazwy instytuciji kredytowej na CaixaBank S.A. Oprocz tego CaixaBank SA (Spotka Akcyjna)
Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie zostat odnotowany jako podmiot sektora
bankowego w poz. 7 odrebnie prowadzone;j listy oddziatéw instytuciji kredytowych
dziatajgcych w Polsce, ze wskazaniem specjalnego numeru niezbednego do uczestnictwa w
rozliczeniach bankowych. Wreszcie w Zestawieniu notyfikacji dotyczgcych dziatalnosci
instytucji kredytowych na terytorium RP poprzez oddziat w poz. 18 znajduje sie nastepujgcy
wpis: Caixa Bank S.A. (d. CAJA DE AHORROS Y PENSIONES DE BARCELONA (Ja
Caixa’)) (Hiszpania).

Chot¢ dla stwierdzenia powyzszego stanu rzeczy zbedne byty dokumenty przedtozone
na rozprawie przez Przystepujgcego Konsorcjum POL-AQUA, to dodatkowo potwierdzajg
one catkowitg bezzasadnos¢ powierzchownego i nieudowodnionego zarzutu odwotania
Konsorcjum PRK. Po pierwsze, jest to kopia pisma z 17 maja 2007 r. wystosowanego do
Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,Ja Caixa” przez Generalny Inspektorat Nadzoru
Bankowego (GINB), organ wykonawczy Komisji Nadzoru Bankowego [aktualnie, od 1
stycznia 2008 r. nadzor bankowy jest sprawowany przez Komisje Nadzoru Finansowego], w
zwigzku z powyzej opisang notyfikacjg. Polski organ nadzoru zastrzegt jedynie, ze Oddziat
Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona (,la Caixa”) powinien powiadomi¢ o doktadnej
dacie rozpoczecia dziatalno$ci na terytorium RP oraz przekazac¢, niezwlocznie po
zarejestrowaniu, odpis z KRS, jako potwierdzenie wypetnienia obowigzku zarejestrowania
oddziatu w rejestrze przedsiebiorcow. W treSci tego pisma organ nadzoru bankowego
poinformowat takze miedzy innymi o mozliwosci przystapienia Oddziatu Caja de Ahorros y
Pensiones de Barcelona (,la Caixa”) do Zwigzku Bankéw Polskich, bedacego dobrowolng i
samorzgdng organizacjg bankéw. Po drugie, jest to kopia postanowienia wydanego 31
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sierpnia 2011 r. przez wtasciwy sad rejestrowy, miedzy innymi w sprawie wykreslenia dla
podmiotu zarejestrowanego pod nr KRS: 0000282374 nazwy Caja de Ahorros y Pensiones
de Barcelona ,ja Caixa” (Kasa Oszczedno$ci) Oddziat w Polsce i wpisania w jej miejsce
nazwy CaixBank S.A. (Spotka Akcyjna) Oddziat w Polsce, a takze dokonania odpowiedniej
zmiany firmy przedsiebiorcy zagranicznego i jego danych rejestrowych. Dodatkowo
przedstawiono o$wiadczenie z 15 marca 2012 r. CaixBank S.A. (Spotka Akcyjna) Oddziat w
Polsce, w ktorego pkt. Il wskazano, ze Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,/a Caixa”
(Kasa Oszczednosci) Oddziat w Polsce, zarébwno w dacie wystawienia gwarancji, jak i
aneksu nr 1, byt oddziatem instytucji kredytowej w rozumieniu Prawa bankowego, ktéry
zgodnie z przepisami art. 48i — 48] tej ustawy oraz zgodnie z zezwoleniem udzielonym przez
wiasciwy organ nadzoru bankowego w Hiszpanii, byt uprawniony do dokonywania czynnosci
bankowych okreslonych w art. 5 Prawa bankowego, w tym do udzielania gwaranciji
bankowych, co zostato potwierdzone przez Komisje Nadzoru Finansowego.
Podsumowujac, zaden z zarzutéw dotyczgcych wadium wniesionego przez
Konsorcjum POL-AQUA nie znalazt potwierdzenia, a tym samym nie stwierdzono w tym
zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 pzp. |zba nie
stwierdzita wadliwosci ani gwarancji przetargowej nr 1587/16332 wystawionej 24 sierpnia
2011 r. przez Banco Popular S.A. z Madrytu, ani gwarancji nr 9340.03.1189682-78
wystawionej 23 sierpnia 2011 r. przez Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona ,La Caixa”
(Kasa Oszczednosci) Oddziat w Polsce. Obie majg charakter prawny gwaranciji
nieodwotalnych, bezwarunkowych i na pierwsze zgdanie beneficjenta, ktorym jest



Zamawiajacy. W szczegolnosci Odwotujacy Konsorcjum PRK przytoczyt w odwotaniu
fragmenty uzasadnien wyrokéw Izby, a nawet Sadu Najwyzszego, ktére w sposob
nieuzasadniony ich treScig przedstawit jako popierajgce podniesione przez niego zarzuty, w
szczegdblnosci dowodzace braku cechy bezwarunkowo$ci. Tymczasem gwarancja ma
charakter bezwarunkowy, jezeli wyptata Swiadczenia uzalezniona jest jedynie od zfozenia
zadania zaptaty w formie okre$lonej w gwarancji oraz oSwiadczenia, ze podmiot, za ktory
bank udzielit gwaranciji, nie wywigzat sie ze zobowigzan wobec beneficjenta. Jednocze$nie
wskazuje sie, ze sam wymaog potwierdzenia przez beneficjenta zajscia okolicznosci
stanowigcych podstawe wezwania do zaptaty, nie oznacza warunkowo$ci gwaranciji, lecz
stanowi pewng formalnos¢ stuzacg weryfikacji skierowanego zadania przez gwaranta.
Wprowadzenie takiego warunku formalnego nie nalezy myli¢ z badaniem przez gwaranta
ziszczenia sie materialnych przestanek jego odpowiedzialnosci. Niedopuszczalne jest zatem
zgdanie przez gwaranta przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych dowodéw, w
szczegolnosci pochodzgcych od innych niz beneficjent podmiotéw, poswiadczajacych
zrealizowanie sie zabezpieczonego rezultatu, w tym przypadku — ziszczenia sie ktorejkolwiek
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z przestanek opisanych w art. 45 ust. 4a i 5 pzp. W ocenie Izby wymég zatgczenia do
zadania zaptaty oryginatu dokumentu gwarancji réwniez stanowi wymaog formalny do
zaakceptowania, zwazajgc ze prawidtowe wniesienie wadium w tej formie oznacza wejscie
przez beneficjenta w posiadanie tego dokumentu. W niniejszej sprawie nie byto
kwestionowane, ze do uptywu terminu sktadania ofert Zamawiajacy otrzymat oryginaty
dokumentéw gwarancji wadialnych zabezpieczajgcych oferte Konsorcjum POL-AQUA.
Zamawiajgcy dysponuje zatem samodzielnie i niepodzielnie mozliwoscig dopetnienia réwniez
tego sprecyzowanego w ich tresci warunku formalnego. Izba podziela zatem wyrazany w
dotychczasowym orzecznictwie poglad, ze wygasniecie zobowigzania gwaranta w razie
zwrotu gwaranciji nie uchybia prawidlowosci wniesionego wadium, o ile zamawiajgcy wszedt
w posiadanie oryginatu dokumentu do uplywu terminu skifadania ofert, a takze otrzymywat na
czas pozniejsze aneksy wydtuzajgce termin waznos$ci wadium na przedtuzony termin
zwigzania oferta (por. wyrok Izby z 22 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1569/09; wyrok
Izby z 5 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2077/10).

Na koncu Izba zwazyta, Ze o ile wskazana w odwotaniu Konsorcjum PRK okolicznos¢
whniesienia przez Konsorcjum POL-AQUA wadium w postaci trzech gwarancji bankowych z
réznymi okresami wazno$ci, odpowiada prawdzie, o tyle nie stanowi sformutowania zadnego
zarzutu, skoro, jak sam Odwotujgcy zauwazyl, kazda z tych gwaranciji obejmowata caty okres
90-dniowego obligatoryjnego zwigzania ofertg, a nawet dtuzszy.

lll. Zarzuty odwotania Konsorcjum PRK dotyczgce naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 3iart. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku
ze ztozeniem przez Konsorcjum POL-AQUA zatacznika nr 12 — Izba uznata za niezasadne.

W toku postepowania odwotawczego niesporne byto, ze obowigzek ztozenia przez
wykonawcow zatgcznika nr 12 wynikat z pkt. 15 IDW zatytulowanego Zawarto$¢ oferty. W
pkt. 15.1 Zamawiajgcy wymienit dokumenty, ktére musi zawieraé kompletna oferta, w lit. k
wskazujac: wzor wykazu urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, DSAT przewidywanych do
zabudowy wramach zamdwienia Zatgcznik Nr 12 do IDW. Z kolei w tresci tego zatgcznika
znalazto sie oSwiadczenie: Do realizacji niniejszego zamowienia zastosujemy nastepujace
urzadzenia sterowania ruchem kolejowym, DSAT, pod ktérym zamieszczono tabele
zawierajgcg kolumny opisane w nastepujgcy sposéb: Rodzaj urzgdzenia; Typ urzgdzen; Nr
Swiadectwa, Data wydania $wiadectwa; Data wazno$ci $wiadectwa. Zamawiajgcy wpisat w
pierwszej z wymienionych kolumn 6 rodzajéw urzadzen [1) Urzgdzenia zdalnego sterowania
i kierowania ruchem; 2) Urzgdzenia stacyjne; 3) Urzgdzenia przejazdowe; 4) Urzadzenia
samoczynnej sygnalizacji przejazdowej; 5) Urzadzenie samoczynnej blokady liniowej; 6)
Urzagdzenia detekcji standw awaryjnych taboru], do wykonawcéw nalezato wypetnienie
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pozostatych rubryk. Bezsporne byly takze okolicznosci faktyczne zwigzane ze ztozeniem
tego zatgcznika przez Konsorcjum POL-AQUA. Poniewaz w zatgczonym do oferty (na
stronach 153 i 154 dokumentéw oferty) zatgczniku nr 12 nie uzupetniono zgdanych informacji
w zakresie urzgdzen przejazdowych oraz urzgdzeh samoczynnej sygnalizacji przejazdowej,
Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, pismem z 13 stycznia 2012 r.
wezwat do uzupetnienia tego dokumentu. W odpowiedzi 20 stycznia 2012 r. Konsorcjum
POL-AQUA ztozylo uzupetniony w wymaganym zakresie zatgcznik, opatrzony przy podpisie
datg 19 stycznia 2012 r. Nastepnie, 13 lutego 2012 r. Zamawiajgcy, tym razem na podstawie
art. 26 ust. 4 pzp, wezwat do ztozenia wyjasnien, czy wykaz ten stanow deklaracje wazng na
dzien sktadania oferty. Pismem z 15 lutego 2012 r. Konsorcjum POL-AQUA wyjasnito, ze
wykaz urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, DSAT przewidzianych do zabudowy w
ramach zamowienia uzupetniony pismem z dnia 19 stycznia 2012r. przez Konsorcjum
stanowi deklaracje wazng na dzier skfadania oferty.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita oczywistg bezpodstawnos¢ zarzutu
zaniechania wykluczenia Konsorcjum POL-AQUA na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z
uwagi ha niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien skfadania
ofert. Odwotujgcy przyznat na rozprawie, ze z pkt. 15.1 lit. k nie wynikat wymaég wykazania
przez wykonawcow, ze posiadajg wymagane urzadzenia. Izba ustalita nadto, ze warunki
udziatu w postepowaniu oraz dokumenty wymagane w celu potwierdzenia ich spetniania
zostaty w IDW opisane kompleksowo w pkt. 89 IDW. W szczegdlnoSci nie ma zadnego
zwigzku pomigedzy wymaganiem wynikajgcym z pkt. 15.1 lit. k IDW a pkt. 8.3.2 lit. b,
precyzujgcym warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, czy pkt. 9.1.4 lit. ¢, nakazujgcym ztozy¢ wykaz narzedzi,
wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy robdt w celu realizacji
zamowlenia. .., sSporzgdzony wedfug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 7 do IDW. Skoro
wykaz z zatgcznika nr 12 do IDW nie ma zwigzku z warunkami udziatu w postepowaniu, to
jego nieztozenie lub ztozenie w sposdb wadliwy obiektywnie nie mogto powodowac
wykluczenia z postepowania.

Uwzgledniajgc tres$¢ ogtoszenia o zamowieniu, wykaz wskazany w pkt. 15.1 lit. k
mozna rozpatrywaé wytgcznie jako zazgdany na zasadzie art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp dokument
potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. W sekciji VI.3) tego ogtoszenia Zamawiajgcy zamiescit
bowiem miedzy innymi dodatkowg informacje, ze wraz z ofertg wykonawca zobowigzany jest
zlozy¢: po pierwsze — o$wiadczenie o posiadaniu $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji
przez urzgdzenia, ktére Wykonawca zamierza zainstalowac w ramach niniejszego
zamdwienia, wydane zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 30.4.2004 r.
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w sprawie $wiadectw dopuszczenia do eksploatacji typu budowdi i urzgdzen przeznaczonych
do prowadzenia ruchu kolejowego oraz typu pojazdu kolejowego (Dz.U. z 2004 r., Nr 103
poz.1090 z péZn. zm.) sporzadzone na podstawie wzoru stanowigcego Zatgcznik Nr 10 do
IDW; po drugie — wykaz urzgdzen Sterowania Ruchem Kolejowym, DSAT przewidzianych do
zabudowy wramach zamodwienia — odsytajac do wzoru z zatgcznika nr 12 do IDW s.i.w.z.
Taki charakter dokumentu nie zostat de facto podwazony przez Odwoltujgcego, skoro zarzuty
odwotania nie dotyczg dopuszczalnosci uzupetnienia zatgcznika nr 12 w trybie art. 26 ust. 3
pzp jako takiej. Odwotujgcy zakwestionowat natomiast rezultat zastosowania tej procedury w
stosunku do Konsorcjum POL-AQUA — z powodu braku aktualnosci oswiadczenia
podpisanego z datg 19 stycznia 2012 r. najpdzniej na dzien uptywu terminu sktadania ofert.
Izba zwazyta, ze zarzut odwotania opiera sie wytgcznie na fakcie opatrzenia
uzupemionego dokumentu datg przypadajaca po terminie skladania ofert, bez wnikania w
tre$¢ i charakter prawny tego dokumentu, a takze okolicznosci faktycznych towarzyszacych
jego ztozeniu. Stad brak zdecydowania Odwotujgcego, ktory wywodzi z tych samych
okolicznosci faktycznych, w jednym miejscu konieczno$¢ wykluczenia Konsorcjum POL-
AQUA za niepotwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 pzp, a w innym — obowigzek odrzucenia ztozonej przez nie oferty jako
niezgodnej z trescig s.i.w.z. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Tymczasem poniewaz
zatgcznik nr 12 do IDW jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, skutkiem



jego nieuzupetnienia moze by¢ tylko odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
Izba zwazyta, ze odwotaniu nie sprecyzowano zadnych innych powodéw niezgodnosci oferty
Konsorcjum POL-AQUA z trescig s.i.w.z., niz niezgodno$¢ z pkt. 15.1 lit. k s.i.w.z. Z tresci
tego postanowienia nie wynikajg jednak zadne konkretne wymagania Zamawiajacego, poza
samym ziozeniem wykazu urzgdzen ruchem kolejowym DSAT przewidzianych do zabudowy
przy realizacji robdt budowlanych objetych przedmiotem zamowienia. Natomiast z tresci
wzoru wykazu stanowigcego zatgcznik nr 12 do IDW — wynika obowigzek podania dla
wymienionych rodzajow urzadzen — typu urzgdzen przewidzianych do zabudowy przez
wykonawce, ze wskazaniem nr, daty wydania i waznosci $wiadectwa. Z tych lakonicznych
wymagan mozna wysnu¢ wniosek, ze Zamawiajgcy zazgdat potwierdzenia posiadania przez
urzadzenia sterowania ruchem kolejowym DSAT, ktére zostang zabudowane przy
wykonywaniu zaméwienia, aktualnych Swiadectw dopuszczenia do eksploataciji wydanych na
podstawie odpowiednich przepiséw. W tresci uzupetnionego wykazu Konsorcjum POL-
AQUA wymienito 6 pozyciji, w tym tylko 2 nowe w stosunku do wykazu zatgczonego do

oferty, w kazdym przypadku precyzujac typ i rodzaj urzgdzenia, a takze nr $wiadectwa, przy
czym najpbdzniejsza z dat wydania przypada na 30 kwietnia 2011 r. (dla urzadzen
uzupetnionych sg to zas daty 4 pazdziernika 2001 r. i 29 sierpnia 2008 r.), a wazno$¢é
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wszystkich Swiadectw okreslono jako bezterminowa. Wbrew stanowisku Odwotujgcego na
rozprawie, w ocenie Izby ma to kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutu naruszenia
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow przez dopuszczenie do
dwukrotnego uzupeiniania tego samego dokumentu. Tre$¢ o$wiadczenia opatrzonego datg
19 stycznia 2012 r. wskazuje bowiem jednoznacznie na to, ze wszystkie wymienione przez
Konsorcjum POL-AQUA urzadzenia sterowania ruchem kolejowym DSAT, w tym dwa
uzupetnione, na dzien uptywu terminu sktadania ofert posiadaty bezterminowe $wiadectwa.
Brak zatem podstaw do stwierdzenia, ze Konsorcjum POL-AQUA nie wykazato spetniania
przez te urzgdzenia wymagan Zamawiajgcego nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert. Stanowisko Izby w niniejszej sprawie jest zatem niesprzeczne z
przytoczonymi powyzej za odwofaniem tezami z uzasadnien wyrokéw Izby: z 10 maja 2011 r.
(w sprawie sygn. akt KIO 858/11, z 23 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 293/11) i z 10 listopada
2010 r. (sygn. akt KIO 2369/10), zwlaszcza, ze orzeczenia te dotyczyty potwierdzania w
trybie art. 26 ust. 3 pzp warunkow udziatu w postepowaniu.

Z tych wzgledow niezaleznie od tego czy w tych okoliczno$ciach wezwanie do
wyjasniet uzupetnionego wykazu mozna uznac za zbedne, z pewnoscig nie doprowadzito
ono do stworzenia Konsorcjum POL-AQUA dwukrotnego uzupenienia tego samego braku.
Zlozone wyjasnienia nie zmieniaty tresci ztozonego uprzednio wykazu, z ktdérego, w
szczegolnosci w powigzaniu z wykazem zatgczonym pierwotnie do oferty, wynikaty
informacje aktualne na dzien uptywu terminu sktadania ofert. W ocenie Izby, wbrew
twierdzeniom odwotania, przytoczone w odwofaniu tezy uzasadnier wyrokéw Izby z 12
kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 677/11) i z 8 maja 2009 r. (sygn. akt KIO 541/09), nie sg
adekwatne w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie tylko z tego powodu, ze dotyczg
naruszen art. 26 ust. 3 pzp przy potwierdzaniu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec stwierdzenia w sprawie o sygn. akt KIO 467/12 naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, ktére moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba, dziatajgc na podstawie przepiséw art. 192 ust.
112 pzp — orzekta, jak w w pkt. 1sentenciji. Izba uwzglednita odwotanie Konsorcjum PKP
Energetyka, gdyz bezpodstawne wykluczenie tego Wykonawcy z postepowania moze mie¢
istotny wptyw na wynik prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania. Wybrana oferta
Konsorcjum POL-AQUA jest co prawda tansza niz oferta Konsorcjum PKP ENERGETYKA, a
jedynym kryterium oceny ofert jest cena, jednakze cena oferty Odwotujgcego jest nizsza niz
cena oferty sklasyfikowanego dotychczas na drugim miejscu Przystepujacego Konsorcjum
PRK. Tymczasem z przepisu art. 94 ust. 3 pzp wynika szczegdlny status takiego wykonawcy,
gdyz w razie uchylania sie od zawarcia umowy przez wybranego wykonawce, zamawiajacy
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moze, juz bez ponownego badania i oceny ofert, wybraé¢ oferte drugiego w kolejnosci
wykonawcy. Natomiast u w celu umozliwienia Zamawiajgcemu badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Konsorcjum PKP Energetyka niezbedne byto uchylenie wyboru
najkorzystniejszej oferty, to jest czynnosci koriczacej, co do zasady, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Natomiast wobec tego, ze Izba nie stwierdzita w sprawie o sygn. akt KIO 483/12
zasadnosci zadnego z zarzutéw, a w konsekwencji naruszenia przez Zamawiajgcego
ktéregokolwiek z przepiséw pzp wskazanych w odwotaniu Konsorcjum PRK, dziatajgc na
podstawie przepisu art. 192 ust. 1 pzp — orzekia jak w pkt. 2 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z
przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami w sprawie sygn. akt KIO 467/11, w postaci uiszczonego przez
Odwotujgcego Konsorcjum PKP Energetyka wpisu oraz obcigzajgc tymi kosztami
Odwotujgcego Konsorcjum PRK w sprawie o sygn. akt KIO 483/12, na ktore ztozyty sie:
uiszczony przez niego wpis i uzasadnione koszty Zamawiajgcego obejmujgce
wynagrodzenie petnomocnika, w wysokosci 3600 zt, na podstawie rachunku (faktury VAT)
ztozonej do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: .....cc.ccocvvmeimrnenmennnnnnnnnns
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