Sygn. akt KIO/UZP 1433/08

WYROK
z dnia 22 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Anna Majstrowicz
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19.12.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez WBP Zabrze Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul.
Pawliczka 25 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samorzad Wojewodztwa
Dolnoslaskiego — Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu protestu z dnia 14
listopada 2008 r.

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
WYG International Sp. z o.0. (lider), 00-832 Warszawa, ul. Selazna 28/30, WYG
ENGINEERING LIMITED, Ardnale Court, 1 Ardnale Centre Headlngley, Leeds, SL6 2UJ
zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza WBP Zabrze Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul. Pawliczka 25 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

1

z kwoty wpisu uiszczonego przez WBP Zabrze Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul. Pawliczka 25;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz WBP Zabrze Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, 41-800 Zabrze, ul. Pawliczka 25;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie prac studialnych, koncepcji programowo-
uzytkowych dla zadania: ,Budowa obej$cia ul. Kamienieckiej wm. Zgbkowice Slgskie w
ciggu drogi wojewddzkiej nr 382” (numer referencyjny 1$/3530/109/2008). Ogloszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 lipca
2008 r. S-140-188008. Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2008 r. przekazat za pomocg faksu
informacje o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia WYG International Sp. z o.0. (lider) oraz
WYG Engineering Limited, zwanych dalej konsorcjum WYG. W dniu 14 listopada 2008 r.
protest do Zamawiajgcego wniést wykonawca WBP Zabrze Sp. z 0.0., przekazujac jego tresé
faksem w dniu 14 listopada 2008 r. oraz na pi$mie doreczonym w dniu 17 listopada 2008
roku. Zamawiajgcy oddalit przedmiotowy protest przekazujgc informacje za pomoca faksu w
dniu 24 listopada 2008 roku. Wobec decyzji Zamawiajgcego Protestujgcy wnidst odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez jego nadanie u operatora publicznego w
dniu 4 grudnia 2008 roku, przekazujac w tym samym dniu za pomocg faksu kopie odwotania
Zamawiajgcemu. W dniu 17 grudnia 2008 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystgpito konsorcjum WYG.



W prote$cie, a nastepnie w odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie czynnosci wykluczenia konsorcjum WYG z udziatu w postepowaniu oraz
wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie niezbedne do
wykonania zamoéwienia, prowadzgce do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 oraz art. 24 ust. 1
w zw. z art. 26 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Okoliczno$cig podniesiong przez
Odwolujgcego, ktéra prowadzi¢ winna do wykluczenia konsorcjum WYG z postepowania
jest brak zabezpieczenia oferty wadium, a takze przedstawienie nieprawdziwych informacji
majacych wplyw na wynik postepowania. W ofercie konsorcjum WYG ztozylo gwarancije

bankowg wystawiong w dniu 27 sierpnia 2008 roku wraz ze zmiang nr 1 do tej gwarancji z
dnia 29 sierpnia 2008 roku. Z tresci formularza oferty wynika, iz dowdd wniesienia wadium
zostat przez konsorcjum WYG ztozony u Zamawiajgcego w dniu 28 sierpnia 2008 roku. Z
poréwnania daty wystawienia zamiany do gwarancji wynika, iz albo oferta przed uptywem
terminu do jej ztozenia nie byta zabezpieczona przez caly okres zwigzania oferta, co
stanowitoby podstawe do wykluczenia konsorcjum WYG na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp, albo tez informacja podana na formularzu jest oczywiscie bledna. Ponadto,
wystawiona gwarancja wraz ze zmiang nie zabezpiecza Zamawiajgcego na wypadek
okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 5 ustawy pzp., gdyz gwarant nie przyjat
odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania drugiego czionka konsorcjum — WYG
Engineering Limited. Gwarant w spos6b jednoznaczny przyjat odpowiedzialno$¢ jedynie za
spotke WYG International sp. z 0.0. Nienalezyte wniesienie wadium jest okolicznoscig, ktdra
powinna stanowi¢ samodzielng podstawe wykluczenia konsorcjum WYG z udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy dodatkowo wskazat na ztozenie przez konsorcjum WYG
nieprawdziwych o$wiadczen dotyczacych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego do$wiadczenia. Prace wskazane przez konsorcjum WYG w
formularzu zostaty wykonane przez podmiot nie bedgcy jego cztonkiem. W momencie
wystawienia referencji jak i realizacji prac nimi stwierdzonych spétka WYG ENGINEERING
LIMITED dziatata pod nazwg White Young Green Consulting Limited, a wskazana w
referencjach nawza wykonawcy brzmi: White Young Green. Zamawiajgcy powinie wezwac
wykonawce do przedstawienia dowoddw potwierdzajgcych, iz referencje dotgczone do oferty
potwierdzajg doswiadczenie uczestnika konsorcjum, a nie innego podmiotu. Nie zalezenie od
powyzszego cze$¢ referenciji przedstawionych przez konsorcjum WYG wskazuje, iz prace
projektowe nimi objete zostaty wykonane w okresie wcze$niejszym, tj. dotyczace projektu
A45/46 — Tollbar modernizacja drég wjazdowych i wyjazdowych oraz modernizacja wezta
drogi krajowej nr 15 autostrady M40 do 2003 (zakonczone w maiju 2005 roku). Podobnie
prace projektowe realizowane w ramach zamowienia wskazanego w pkt 4 tabel
doswiadczenia, a obejmujgcego takze przygotowanie dokumentacji przetargowej oraz
petnienie funkcji inspektora nadzoru, musiaty zakonczyc¢ sie wczesniej niz 3 lata przed dniem
wszczecia niniejszego postepowania. Natomiast na dzien wystawienia referencji przez Laing
O’Rourke realizacja projektu drogi krajowej pomiedzy Morpeth i Felton nie zostata jeszcze
zakonczona, a tres¢ referencji nie poswiadcza stopnia zaawansowania rob6t. Tym samym
zadne z zadan wskazanych w tabeli doswiadczenia zawodowego nie potwierdza spetniania
warunku okreslonego w pkt IV.6 siwz oraz § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane.
Odwotujgcy zarzagdat uchylenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonania

ponownej oceny ofert i ewentualnie wezwania konsorcjum WYG do uzupetnienia
dokumentow i oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z zarzutami podniesionymi w protescie, Zamawiajacy zwrécit sie do
konsorcjum WYG o wyja$nienie struktury organizacyjnej partnera konsorcjum WYG
Engineering Limited. W odpowiedzi konsorcjum WYG ztozyto w dniu 21 listopada 2008 roku
odpowiedz na zarzuty podniesione wzgledem jej oferty. Zamawiajgcy oddalajac protest
wskazat, iz konsorcjum WYG wniosto wadium przed terminem sktadania ofert, tj. 5 wrze$nia



2008 roku i zgodnie z trescig ztozonej zmiany do gwarancji wadium zostato zabezpieczone
na caly okres zwigzania ofertg tj. 60 dni o uptywu terminu otwarcia ofert. W tre$ci gwarancji
zawarto odniesienie do konkretnego postepowania oraz warunkéw odpowiadajgcych art. 46
ust. 5 pkt 1-3 ustawy pzp. Zaréwno przepisy ustawy, jak i siwz nie wymagajg zachowania
jakiejs szczegodlnego sposobu do wniesienia wadium przez wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku odmowy zawarcia
umowy przez partnera konsorcjum, Zamawiajgcy bytby uprawniony do zatrzymania wadium
na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 3, z tytutu wystgpienia przyczyny po stronie wykonawcy
uniemozliwiajgcej zawarcie umowy. Zgodnie z art. 23 ust. 3 pzp. do wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
wykonawcy. W zakresie zarzutéw dotyczgcych potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu i ztozenia nieprawdziwych o$wiadczen, Zamawiajagcy uznat, iz zadania
wskazane w pkt 2 i 4 tabeli ,Doswiadczenie zawodowe wykonawcy”, potwierdzajg spetnianie
warunku okre$lonego w siwz i zostaty zakoriczone w grudniu 2006 roku. W pozostatym
zakresie Zamawiajacy uznalt, iz Odwotujgcy na etapie protestu nie przedstawit dowodéw na
poparcie swoich twierdzen, co do terminéw wykonania przedstawionych zadan.

Na podstawie oryginatu dokumentacji postepowania, a takze stanowisk stron
oraz uczestnika postepowania, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

W zakresie zarzut braku zabezpieczenia oferty konsorcjum WYG wadium, skiad
orzekajgcy uznat, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.
Konsorcjum WYG zatgczyto do oferty gwarancje bankowg wystawiong przez Fortis Bank
Polska S,A., w ktérej oznaczono, jako ,Oferenta” jednego z cztonkéw konsorcjum, tj. WYG
International Sp. z 0.0., ustanowionego liderem konsorcjum. Gwarancja oznaczona nr
645/08/WAR/CB pozostawata wazna w okresie od 28 sierpnia 2008 roku do 26 pazdziernika
2008 roku. Konsorcjum WYG przed uptywem terminu do skladania ofert przedtuzonym do
dnia 5 wrzesnia 2008 roku do godziny 10:30, zfozyto zmiane do oferty, do ktorej zatgczyto
zmiane nr 1 do gwarancji bankowej z dnia 27 sierpnia 2008 roku, wystawionej w dacie 29

sierpnia 2008 roku, w ktdrej okres wazno$ci gwarancji rozpoczynat sie dnia 5 wrze$nia 2008
roku i konczyt sie 3 listopada 2008 roku.

Izba uznata, iz gwarancja bankowa zabezpiecza oferte wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia publicznego w okresie zwigzania ofertg wynoszgcym 60 dni i
rozpoczynajgcym swoj bieg wraz z uptywem terminu skfadania ofert (zgodnie z art. 85 ust. 5
ustawy pzp.). W przypadku terminéw zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prawo zamowien publicznych konstytuuje samoistng podstawe
okreslenia poczatku terminu zwigzania ofertg, wskazujac, iz bieg tego terminu zaczyna sie
wraz z uptywem terminu skifadania ofert, co oznacza, ze rozpoczyna sie on w tej samej
chwili, a dzien sktadania ofert wlicza sie do okresu zwigzania ofertg (por. komentarz Prano
zamowien publicznych, Stachowiak, Jerzykowski, Dzierzanowski, wyd. 2007 r., str. 313).

W przedmiotowym postepowaniu termin skladania ofert zostat przesuniety na dzien 5
wrzes$nia 2008 roku, zatem pierwotny termin zwigzania ofertami uptynagt z koncem 3
listopada 2008 roku. Obowigzkiem wykonawcdw byto ztozenie przed uptywem terminu do
sktadania ofert wadium waznego przez caly okres zwigzania ofertg. Konsorcjum WYG
dopetnito tego obowigzku sktadajgc gwarancje bankowg wazng w okresie zwigzania oferta.
Izba nie podzielit stanowiska Odwotujgcego, jakoby gwarancja, w ktérej tre§¢ uwidoczniono
jedynie lidera konsorcjum, ktory ztozyt oferte w imieniu konsorcjum, nie zabezpieczata oferty
zfozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W tre$ci gwaranc;ji
wyraznie wskazano na rodzaj postepowania, ktérego dotyczy, jak réwniez okolicznosci
odpowiadajgce trescig art. 46 ust. 5 ustawy pzp, w jakich gwarant zobowigzat sie
bezwarunkowo i nieodwotalnie do zaptaty sumy gwarancyjnej. Brak podania w tresci
gwarancji bankowej nazwy partnera nie ma znaczenia dla oceny skutkbw prawnych
udzielonej gwaranciji. Stanowisko takie wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza takze w wyrokach
z dnia 4 stycznia 2008 roku (sygn. KIO/UZP/ 23/07), jak i 31 marca 2008 roku (sygn.
KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08). Do wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o dzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy (art. 23 ust. 3). Skoro jeden z



wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia wnidst wadium
zabezpieczajace oferte skladang w konkretnym postepowaniu wspélnie z innym podmiotem,
nie ma podstaw do wykluczenia wykonawcdw z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy pzp.

W czesci zarzutdéw dotyczgcych braku potwierdzenia doSwiadczenia konsorcjum
WYG i zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentdw i o$wiadczen potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego sie.

Warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia niezbednego do
wykonania przedmiotowego zaméwienia byto wykonanie w ciggu ostatnich 3 lat minimum 2
projektow budowy lub przebudowy jezdni drogi klasy Z lub wyzszej o dlugosci min. 1000 m, a
takze minimum 2 projektow mostu lub wiaduktu o dtugosci co najmniej 30 m kazdy.
Konsorcjum WYG ztozyto w ofercie wykaz obejmujacy 4 zadania projektowe dotyczace: drég
krajowych (poz. 1, 2, 3i4), trzech mostéw (poz.2) oraz wiaduktu (poz. 3), zakonczonych w
2006 roku. Wszystkie zadania realizowane byly przez White Young Green. Zgodnie z
zatgczonym do oferty konsorcjum WYG zaswiadczeniem Urzedu Rejestrowego spétek dla
Anglii i Walii, WYG ENGINEERING LIMITED prowadzita dziatalno$§¢ wczes$niej pod nazwami
WHITE YOUNG LIMITED (30.12.1985r.), WHITE YOUNG CONSULTING GROUP LIMITED
(7.02.1986r.), WHITE YOUNG GREEN CONSULTING LIMITED (5.01.1998 r.). W ocenie
sktadu orzekajgcego referencje zataczone do oferty konsorcjum WYG potwierdzajg
do$wiadczenie jednego z konsorcjantow. Oznaczenie w tresci referenciji podmiotu WHITE
YOUNG GREEN, pozwala na uznanie, iz byly one wystawione na rzecz WYG
ENGINERRING LIMITED, dziatajgcego w tym okresie pod nazwg WHITE YOUNG GREEN
CONSULTING LIMITED. Stanowisko to, Izba oparta, z jednej strony na braku dowodu
istnienia podmiotu WHITE YOUNG GREEN (np. z Urzedu Rejestrowego Spétek), a z drugiej
strony na uprawdopodobnieniu przez Przystepujgcego powigzania z jednym z uczestnikow
konsorcjum. Ztozone na rozprawie dowody — dokumenty dotyczgce wskazanych projektéw,
wskazujg na zawarcie uméw z WHITE YOUNG GREEN CONSULTING LIMITED. Poniewaz
ttumaczenia nie zostaty sporzgdzone przez biegtego ttumacza, to jednak oznaczenie strony
na dokumentach oryginalnych nie pozostawia watpliwosci w tym zakresie. Tym samym, Izba
uznata, iz projekty wskazane w wykazie i potwierdzone referencjami realizowane byly przez
jednego z uczestnikow konsorcjum WYG.

W dalszej kolejnosci Izba staneta przed koniecznoscig ustalenia, czy tre$¢ referenciji
potwierdza nalezyte wykonanie zadan objetych wykazem. Odwotujacy kwestionowat
mozliwo$¢ potwierdzenia wykonania zamowien na podstawie zatgczonych referenciji. W
ocenie sktadu orzekajgcego z zatgczonych referenciji wynika, iz prace zostaty zakonczone.
Wskazujg na to okre$lenia uzyte w referencjach:

- ,Potwierdza, ze White Young Greek pracowata przy projekcie A45/46 — Tollbar
modernizacja drég wiazdowych i wyjazdowych od 1999 do 2006 roku a prace zakonczyty sie
1 grudnia 2006 roku”

- ,Niniejszym potwierdzam, Ze firma White Young Greek opracowywata dla firmy
Laing O'Rourke projekt wramach programu Al. Morpeth do Felton Dualling dla Agencji ds.
Autostrad wramach kontraktu ECI od sierpnia 2005 roku dotychczas”

- ,Potwierdzam, ze White Young Greek pracowata przy projekcie Modernizacja Wezta
drogi krajowej nr 15 autostrady M 40 od 2003 aZ do zakoriczenia prac 1 grudnia 2006 roku”

- Zaswiadczam, ze firma White Young Greek (WYG) pracowata przy projekcie
przebudowy wezta nr 19 autostrady M1 w okresie pomiedzy rokiem 2003 a 2006, a okres
uczestnictwa w projekcie zakoriczyt sie w dniu 30 grudnia 2006”.

W ocenie sktadu orzekajgcego tresc¢ referenciji nie stoi w sprzecznosci z oswiadczeniem
konsorcjum WYG ztozonym na wykazie i dotyczgcym terminu zakonczenia prac
projektowych i nie jest uprawniony zarzut ziozenia nieprawdziwych informacji w ofercie. Izba
nie przychylita sie do stanowiska Odwotujacego, iz sprawowanie w ramach kontraktu funkcji
Inzyniera Kontraktu, czy tez inspektora nadzoru, oznaczato zakonczenie prac projektowych.



Z referencji dotyczacej przebudowy wezta 19 autostrady M1, wynika, iz petnigc role
inspektora nadzoru, utrzymywano $cistg wspotprace celem zapewnienia, ze proces
dokonywania kolejnych zatwierdzen przebiega bez zaktdcen. Wskazuije to na ztozono$¢
zadan projektowych, ktérych nie nalezy utozsamia¢ wytgcznie z jego samym
przygotowaniem, ale nalezy mie¢ na uwadze cato$¢ prac objetych zadaniem projektowym. W
ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia konsorcjum

WYG z postgpowania z uwagi na zfozenie nieprawdziwych informacji, co do terminu
zakonczenia prac oraz podmiotu realizujgcego zamowienia. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych nowych dowoddw, ktdre potwierdzatyby stawiane zarzuty.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



