Sygn. akt: KIO 1156/17
WYROK
z dnia 03 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 czerwca 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: P. B. D.— I. S.A,, E. S.A., W. Sp. z 0. 0., (...) W postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, (...)

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: P. B. D. i M. K. S.A., M. S.A,, (...) zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zaméwienia Konsorcjum: P. B. D. i M. K. S.A., M. S.A, (...)

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: P. B. D.

i M. K. S.A.,, M. S.A,, (...) tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia Konsorcjum: P. B. D. i M. K. S.A., M. S.A,, (...) na rzecz Zamawiajgcego

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, (...) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty Zamawiajgcego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczaCy: .......cocieiririrereininnnn

Sygn. akt: KIO 1156/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w B. prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Projekt i
budowa obwodnicy Inowroctawia w ciggu drogi krajowej nr 15 i 25 (tgcznik) o dtugosci okoto
4,880 km. Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie 20 pazdziernika 2015 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 203-367922.



Odwotujgcy - wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie zaméwienia publicznego
Przedsiebiorstwo B. D.-l. Spétka Akcyjna, E. Spotka Akcyjna, W. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust4 oraz art. 7
ust. 1 ustawy PZP, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum -
Przedsiebiorstwo B. D. i M. K. S.A. oraz M. S.A. i wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum pomimo tego, ze wykonawca ten nie wnidst nalezycie wadium do
uptywu terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
ztozonej przez Konsorcjum; wykluczenie z postepowania Konsorcjum na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy PZP oraz odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy PZP; uznanie oferty ztozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej w postepowaniu alternatywnie o dokonanie czynnosci ponownego badania, oceny

ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca P. B. D. i M. K. S.A. oraz M. S.A. ztozyt wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej na zlecenie wytacznie lidera Konsorcjum - P.
B.D.i M. K. S.A.

Odwotujgcy wskazat, ze niespornym w doktrynie prawniczej i judykaturze jest to, ze aby
uznaé, ze wadium nie zostato prawidlowo wniesione, nalezy wykazac¢, ze podmiot
prowadzacy postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego nie bedzie mogt zaspokoié
roszczen wynikajgcych z ustawowego prawa do zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4d i 5
ustawy PZP). Jednoczesnie powszechnie przyjety jest poglad o tym, ze w przypadku
wniesienia wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej - ze wzgledu na
abstrakcyjnos¢ takiej gwarancji, tres¢ musi by¢ precyzyjna i jasna. Dokument gwarancji
wadialnej jest dokumentem, ktérego nie mozna uzupetni¢ w trybie art. 26 ust 3 i 87 ustawy
PZP, co oznacza, ze niemozliwe jest zgdanie dokonania zmian w tresci dokumentow
gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Konsorcjum.

Jak wskazat Odwotujacy, gwarancja ubezpieczeniowa ztozona jako wadium przez
Przystepujgcego przewiduje zaptate z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem
co najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych z
dnia 29 stycznia 2004 r. tj. Zobowigzany odmowit podpisania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, Zobowigzany nie wniést Wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art 26 ust 3 i 3a ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, z przyczyn lezgcych
po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art 25 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, oswiadczenia, o ktérym

mowa w ort 25a ust 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit



zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art 87 ust 2 pkt 3 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Zobowigzanego jako najkorzystniejszej, Zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego siato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Zobowigzanego.

Tre$¢ wskazana odpowiada tresci art 46 ust. 4a ustawy PZP zgodnie z jego brzmieniem
okreslonym po zmianie ustawy PZP z dnia 28.07.2016 r. Gwarancja przedstawiona przez
Przystepujacego przewiduje zaptate m.in. w przypadku okreslonym w art. 46 ust. 4a ustawy
PZP zgodnie z jego brzmieniem okreslonym po zmianie ustawy PZP z dnia. 28.07.2016 r.
Tymczasem do postepowania stosuje sie przepisy ustawy PZP (w tym art 46 ust. 4a) w
brzmieniu sprzed tej zmiany. Postepowanie zostato wszczete w dniu 20 pazdziernika 2015 r.
i zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1620) majg do niego
zastosowanie przepisy dotychczasowe. Tym samym, Zamawiajgcy zobowigzany byt do
oceny ofert wykonawcow w oparciu o wigzace go regulacje ustawy PZP.

Odwotujgcy argumentowat, ze z poréwnania tresci art. 46 ust 4a ustawy PZP sprzed zmiany,
ktéra weszta w zycie w dniu 28.07.2016 r. do tresci po tej zmianie nalezy wysnué¢ wniosek, iz
aktualna treS¢ tego przepisu nie przewiduje zatrzymania wadium w przypadku, gdy
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie nie uzupetnit listy podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. W sytuaciji,
gdyby Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt listy podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej lub informacji o tym, ze nie nalezg do grupy kapitatowej, to
Zamawiajgcy nie mogtby zaspokoi¢ z gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej jako wadium
przez konsorcjum, co uzasadnia twierdzenie, ze wadium Przystepujgcego nie zostato
prawidtowo wniesione. Odwotujacy zaznaczyt, ze zakres odpowiedzialnosci gwaranta zostat
wyrazony wprost w tresci gwarancji przez wymienienie okolicznosci, w ktérych mozna zadac
zaptaty tej gwarancji i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie oswiadczen woli nadawac
okreslonej tresci szerszy zakres znaczenie. Tym samym, ubezpieczyciel ograniczyt swojg
odpowiedzialnos¢ do przypadkdéw wprost wymienionych w przymiotowej gwaranciji, ktére nie
odpowiadajg petnej tresci przepisu art. 46 ust 4a ustawy PZP obowigzujgcej dla
postepowania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze niemalze identyczny stan faktyczny stat sie kanwg wyroku
KIO z dnia 14 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2055/16.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze wyktadnia oswiadczen woli nie moze stuzy¢ uzupetnianiu
dokumentu gwarancji o elementy, ktdérych gwarant w niej nie zawart.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat ma Tom | Rozdziat 1 pkt 9.7.2 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, w ktérym okreslono, w jakich okolicznosciach Zamawiajgcy

zatrzyma wadium wraz z odsetkami. Zamawiajgcy w tresci SIWZ podat, ze wymaga wadium,



ktére odpowiada tresci art. 46 ust 4a ustawy PZP sprzed zmiany ustawy PZP z dnia
28.07.2016 r.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

lzba ustalita, ze w treSci wadium wniesionego przez Przystepujgcego znalazio sie
stwierdzenie:

»(...) dziatajgc na wniosek Przedsiebiorstwo B. D. i M. K. S.A. z siedzibg w (...) Lidera
Konsorcjum w skiad ktérego wchodzi: 1) Przedsiebiorstwo B. D. i M. K. S.A,, (...) (Lider
Konsorcjum), 2) M. S.A. (...) (Partner Konsorcjum).”

Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, tres¢ gwarancji wadialnej jest precyzyjna i jasna.
Jednoznacznie wskazuje cate konsorcjum jako podmiot zobowigzany. Fakt, ze wadium
zostato wystawione na wniosek lidera konsorcjum pozostaje bez znaczenia.

Nalezy wskazaé, ze w sytuacji, gdy w tresci gwarancji zostat wymieniony kazdy z
wykonawcow wspdlnie sktadajgcych oferte (a w niniejszym postepowaniu zostali wymienieni
wszyscy cztonkowie konsorcjum), to przestanki zwigzane z mozliwoscig zatrzymania wadium
przez Zamawiajgcego bedg rozciggaly sie na wszystkich czionkdédw konsorcjum. Jezeli
okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium zwigzane bytyby z
dziataniami lub zaniechaniami ktéregokolwiek cztonka konsorcjum wymienionego w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej, to wystawca takiej gwarancji nie moze odméwi¢ zaptacenia
kwoty wynikajgcej z gwarancji. Z tresci gwarancji wynika, ze objety jest nig kazdy z cztonkow
konsorcjum.

W niniejszej sprawie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wniesionej przez Przystepujacego
wskazano, ze wymieniony w tresci tej gwarancji lider konsorcjum sktada oferte w ramach
konsorcjum: 1) Przedsiebiorstwo B. D. i M. K. S.A. (Lider Konsorcjum), 2) M. S.A. (Partner

Konsorcjum). Gwarant nie moze odméwi¢ wyptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium w



sytuacji, gdy przestanki zatrzymania wadium dotyczy¢ beda ktéregokolwiek z czionkéw
Konsorcjum Przystepujacego.

Ilzba miata na uwadze fakt, Zze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego i znajduje sie ono na etapie po terminie sktadania ofert.

W ocenie Izby, brak ujecia w tresci ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo B. D. i M. K. S.A. oraz M. S.A. przestanki
wykluczenia odnoszacej sie do listy podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej, na tym
etapie postepowania byto pozbawione wptywu na jego przebieg.

Izba ustalita, ze wadium zostato ztozone wraz z ofertg. Jedynymi adekwatnymi do tego etapu
postepowania przestankami zatrzymania wadium sg zatem (zgodnie z art. 46 ust. 5 ustawy
Prawo zaméwien publicznych) te zwigzane z odmowag podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesieniem wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub doprowadzeniem do sytuacji, ze zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy.

Bezsporne pomiedzy stronami bylty okolicznosci, ze przedmiotowe postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego oraz ze wykonawca ztozyt dokument
dotyczacy przynaleznosci do grupy kapitatowej na etapie sktadania wnioskéw i na tym etapie
zostat zweryfikowany. Gdyby weryfikacja wniosku Przystepujgcego przebiegta niepomysinie,
Wykonawca ten nie zostatby zaproszony do sktadania ofert.

Przede wszystkim Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia wymagan i warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzieh sktadania wnioskdédw. Odwotujgcy nie postawit zarzutu, ze informacje
dotyczace grupy kapitalowej sg nieaktualne, czy niezgodne ze zlozonym wczesniej
o$wiadczeniem w tym zakresie. Ponadto, za pozbawione racjonalnosci nalezy uznac
postepowanie polegajgce na cofnieciu sie do prawidtowo przeprowadzonego i zakorczonego
etapu postepowania (etapu badania i oceny wnioskow), ktéry potwierdzit podmiotowg
zdolnos¢ wykonawcy (pod wzgledem pozytywnym i negatywnym) do realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Ocena ta skutkowata zaproszeniem tego wykonawcy do
sktadania ofert i brakiem sankcji w postaci wykluczenia z postepowania.

Nalezy zauwazyC, ze przepisy prawa nie wskazujg, w jaki sposob powinna zosta¢
sformutowana tres¢ gwarancji wadialnej. Tym samym, w niniejszym postepowaniu nie mozna
uznaé, aby zlozone wadium bylo nieprawidlowe czy tez aby nie zabezpieczato
Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledow, Izba za bezzasadny uznata zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego i wybor jego oferty.



W ocenie Izby, bez znaczenia dla niniejszej sprawy pozostaje okolicznos¢ podnoszona przez
Odwotujgcego, dotyczgca oceny wadium, ktérej Zamawiajgcy dokonat w uprzednio
prowadzonym postepowaniu. lzba dokonuje bowiem oceny stanu faktycznego w zakresie
niniejszego postepowania i prawidtowosci czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego w
tym postepowaniu. Fakt, ze Zamawiajgcy dokonat innej oceny wadium, czy tresci oferty w
innym postepowaniu, nie ma wptywu na prawidtowos¢ dokonywanych czynnosci w

niniejszym postepowaniu.

Na marginesie Izba wskazuje, ze niedoktadne oznaczenie Zamawiajgcego w tresci
odwotania pozostaje bez wptywu na postepowanie. Tre$¢ odwotania jednoznacznie
wskazuje, w jakim postepowaniu wniesiono odwotanie. Zamawiajgcy réwniez zostat

wskazany oraz oznaczony zgodnie z trescig Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.) do
kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia.
Przewodniczacy:



