Sygn. akt: KIO 684/18

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2018 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Sweco Consulting Sp.
Z 0.0., Sweco GmbH, Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul Roosvelta 22, 60-829 Poznan
w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmina Miasto Swinoujscie
reprezentowana przez Prezydenta Miasta Swinoujscie, dziatajacego jako zarzadca
drogi publicznej, prowadzacym postepowanie jest: Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddzial w Szczecinie, ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600

Swinoujscie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: TPF Sp. z
0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, TPF Getinsa Eurostudios SL, c/Ramon de
Aguinaga 8, 28028 Madryt, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego -

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22,
03-236 Warszawa, TPF Getinsa Eurostudios SL, c/Ramon de Aguinaga 8, 28028

Madryt i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



1.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: TPF Sp. z o.0., ul. Annopol
22, 03-236 Warszawa, TPF Getinsa Eurostudios SL, c/Ramon de Aguinaga 8,
28028 Madryt na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

2. pozostate zarzuty odwotania uznaje za niepotwierdzone;

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Sweco Consulting Sp.
Z 0.0., Sweco GmbH, Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul Roosvelta 22, 60-829 Poznan,

tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego - Gmina Miasto Swinoujécie reprezentowana
przez Prezydenta Miasta Swinouj$cie, dziatajgcego jako zarzadca drogi publiczne;j,
prowadzgcym postepowanie jest: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie, ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600 Swinoujscie, na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Sweco
Consulting Sp. z o0.0., Sweco GmbH, Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul Roosvelta 22,
60-829 Poznan, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Szczecinie.

Przewodniczacy: ...t
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Swinoujécie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktdrego przedmiotem jest ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem
i realizacjg robot oraz zarzadzanie kontraktem pn. Usprawnienie pofgczenia
komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujsciu - budowa tunelu pod
Swing”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
4 pazdziernika 2017 pod numerem 2017/S 190-389324.

Dnia 29 marca 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia —
TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, TPF Getinsa Eurostudios SL, c/Ramon de
Aguinaga 8, 28028 Madryt (dalej jako konsorcjum TPF).

Dnia 9 kwietnia 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:
Sweco Consulting Sp. z 0.0., Sweco GmbH, Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul. Roosvelta 22, 60-
829 Poznan (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
w postepowaniu, polegajgcych na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnos$cig wyboru
oferty najkorzystniejszej, zaniechaniu wykluczenia z postepowania konsorcjum TPF, ktére
nie wniosto w sposéb prawidtowy wymaganego wadium i wprowadzito Zamawiajgcego w
btad oraz zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum TPF, ktorej tres¢ nie odpowiada SIWZ,
jak rowniez na zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na przeprowadzeniu postepowania bez
zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz
bez zachowania zasady przejrzystosci postepowania;

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. art. 22d. ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy konsorcjum TPF, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j
w zakresie wymaganego doswiadczenia i dysponowania odpowiednim personelem na
potrzeby realizacji zamodwienia;

3. ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
konsorcjum TPF do zlozenia wyjasnien w zakresie wymaganego doswiadczenia

personelu skierowanego do realizacji zamowienia;



4. art 7. ust. 3 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez naruszenie
obowigzku udzielania zamowienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, polegajgcego na wyborze najkorzystniejszej oferty
z pominieciem ustawowego obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, bedgcego rowniez wykonawca, ktérego
oferta podlega odrzuceniu;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 36a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum TPF, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ,

6. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie
konsorcjum TPF do wyjasnienia treéci gwarancji bankowej stanowigcej wadium,
podczas gdy w ustawie Pzp brak jest instytucji prawnych stuzgcych uzupetnieniu czy
wyjasnieniu nieprawidtowo ztozonego wadium, a w konsekwencji naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow;

7. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
TPF, ktora zostata zabezpieczona wadium wniesionym w sposob nieprawidtowy,

8. art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy konsorcjum TPF, pomimo, ze wykonawca ten wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu w zakresie dysponowania personelem skierowanym do realizacji
zamoéwienia legitymujgcym sie wymaganym doswiadczeniem i/lub przedstawit
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, a ktére to informacje miaty istotny
wptyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w toku Postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia publicznego.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnoséci z dnia 29.03.2018 r. w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenia oferty konsorcjum TPF oraz wykluczenia konsorcjum TPF z postepowania,
dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejsze;j.

Uzasadnienie zarzutow odwotania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuje petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg robdt oraz zarzgdzenie kontraktem, w tym, w szczegolnosci,
zakres opisany w pkt 5 na stronie 4 Tomu | SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcoéw - dalej ,IdW”),
m.in.: petnienie nadzoru nad projektowaniem, Swiadczenie ustugi nadzoru inwestorskiego

nad realizacjg robot budowlanych, zarzgdzanie i kontrola nad realizacjg robot az do
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wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, prowadzenie dziatan informacyjnych
i promocyjnych zwigzanych z realizacjg projektu, wypetnianie obowigzkow wynikajgcych
z umowy o dofinansowanie, wspieranie Zamawiajgcego i Inwestora Zastepczego we
wszystkich czynnosciach zwigzanych z realizacjg zadania inwestycyjnego.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce, zgodnie z pkt 5.5. Tomu | SIWZ - ,a) Konsultant jest zobowigzany osobiscie
wykonac zastrzezone przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, czynnoSci
wykonywane przez nastepujgcych ekspertow:

- Inzyniera Kontraktu,

- Inzyniera Rezydenta,

- Inspektora nadzoru ds. mostowych,

- Specjaliste ds. rozliczen,

Zgodnie z Umowg i obowigzujgcymi przepisami prawa.

b) Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie pozostatych (niezastrzezonych w pkt a) czesci
zamowienia podwykonawcom”. Odwotujgcy dalej podat, ze powyzsze zastrzezenie znajduje
swoje odzwierciedlenie w zapisach Tomu |l SIWZ - Istothe postanowienia Umowy, w tym
w szczegolnosci: w § 12 pkt 4 - ,Konsultant na podstawie art. 36a ust. 2 Pzp jest
zobowigzany wykonaC osobiscie cze$S¢ zamowienia obejmujgcg czynnosci polegajace na
petnieniu funkcji: Inzyniera Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Inspektora Nadzoru ds.
mostowych, Specjalisty ds. rozliczen, (czynnosci zwigzane z petnieniem tych funkcji opisano
w §712- 24), jak rowniez w § 30 pkt 1 - ,Konsultant moze realizowa¢ Umowe za
poSrednictwem Podwykonawcow zgodnie z SIWZ oraz Ofertg, z zastrzezeniem wykonania
czeSci zamowienia okreslonej w § 12 ust. 4 Umowy, ktora to czeS¢ musi zosta¢ wykonana
osobiscie; bez udziatu podwykonawcow”.

Odwotujgcy wskazat, ze konsorcjum TPF zaoferowato wykonanie przedmiotu zaméwienia
Z udziatem podwykonawcow, przewidujgc i wskazujgc w pkt 5 Formularza ofertowego -
,<Zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nastepujgcych cze$ci zamdwienia:
Roboty z zakresu geodezji i geologii, Ustugi nadzoru budowlanego w rozumieniu prawa
budowlanego, koordynacja projektu, dokumentacja srodowiskowa".

W ocenie Odwotujgcego tak opisany zakres czynnosci przewidzianych do wykonania
przez podwykonawcow stoi w sprzecznosci z wykreowanymi przez Zamawiajgcego zapisami
SIWZ, nakazujgcymi jako obligatoryjne wykonanie czynnosci polegajgcych na petnieniu
funkcji i zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu oraz Inspektora Nadzoru ds.
mostowych. Odwotujgcy podnidst, ze co do zasady funkcja Inzyniera Kontraktu jest funkcjg
zarzadczg (w rozumieniu funkcji Inzyniera, jak opisano w Warunkach Ogoélnych Kontraktu

FIDIC - jak wyraznie okresla zapis na stronie 4 Tomu | SIWZ - IdW, a w zakresie kompetencji
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i obowigzkéw Inzyniera Kontraktu jest koordynacja projektu rozumianego nie tylko jako
koordynowanie prac projektowych, ale koordynowanie projektu jako catego przedsiewziecia
inwestycyjnego, ktérego dotyczy ustuga bedgca przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze podstawowg funkcjg kazdego powotanego inspektora nadzoru jest
zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1332 z
pozn. zm.) jest wykonywanie nadzoru inwestorskiego, doktadnie obowigzku inspektora
nadzoru opisane sg w art. 25 ww. ustawy.

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajagcy wymagat w tresci SIWZ, aby wykonawca
obligatoryjnie wykonywat osobiscie czynnosci wykonywane przez Inspektora Nadzoru ds.
mostowych, zatem wszystkie, bez wyjatku, czynnosci wykonywane przez Inspektora
Nadzoru ds. mostowych muszg by¢é wykonywane przez Wykonawce osobiscie, co oznacza,
ze Zamawiajgcy nie dopuscit w tym postepowaniu, aby jakikolwiek zakres obowigzkow
wykonywany przez Inspektora Nadzoru ds. Mostowych, w tym réwniez tych obowigzkow,
ktére dla kazdego inspektora nadzoru opisane sg w Prawie Budowlanym, mogt byc¢
wykonywany przez jakiegokolwiek podwykonawce.

W konsekwencji powyzszych okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego nie mozna uznac, aby
oferta ztozona przez wykonawce konsorcjum TPF, w ktérej opisano zakres przysztego
podwykonawstwa w zakresie swojej tresci odpowiadata tresci SIWZ, z czego Odwotujgcy
wywodzi, ze oferta ta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty konsorcjum TPF z ww. powodéw jest dowodem naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy

Pzp, co doprowadzito do dokonania wyboru oferty niezgodnie z przepisami Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 2.02.2018 r., dziatajgc na podstawie
art 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat konsorcjum TPF do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych gwarancji. W wezwaniu tym Zamawiajacy wskazat, ze w ttumaczeniu oryginatu
gwarancji wadialnej zatgczonej do zlozonej przez konsorcjum TPF oferty, widnieje
nastepujacy zapis: ,Niniejsza gwarancja wazna jest od 10 pazdziernika 2017 r. do dnia 10
kwietnia 2017 r.”, wobec czego Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie terminéw
waznosci przediozonej przez konsorcjum TPF gwarancji. Konsorcjum TPF pismem z dnia
5.02.2018 r. w odpowiedzi na wezwanie wyjasnito, ze w tltumaczeniu gwarancji wadialnej
wpisano btedng date waznosci tej gwarancji, co stanowito oczywistg omytke pisarska.

W oparciu o powyzsze Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art.

87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie
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konsorcjum TPF do wyjasnienia tresci gwarancji bankowej stanowigcej wadium, podczas gdy
w ustawie Pzp brak jest instytucji prawnych stuzgcych uzupetnieniu czy wyjasnieniu
nieprawidiowo ztozonego wadium, a w konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podnidst, ze z orzecznictwa KIO wynika, ze gwarancja wadialna nie nalezy do
zadnego z katalogu oswiadczen lub dokumentdw, o ktorych stanowi przepis art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, a zatem wadium zabezpiecza oferte, ale nie jest jej czeScig Wywodzi z tego, ze
juz podstawa prawna wezwania Zamawiajgcego jest nieprawidiowa, poniewaz z tresci
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy wzywa, w wyznaczonym przez
siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, skoro za$ gwarancja wadialna nie nalezy do zadnego z katalogu
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych stanowi przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp to w ocenie
Odwotujgcego Zamawiajacy nie byt uprawniony do wezwania konsorcjum TPF do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze wadium nie ksztattuje merytorycznej tresci oswiadczenia woli
wykonawcy, ktéra wypetnia tres¢ oferty, a celem wniesienia wadium jest zabezpieczenie
interesow i sytuacji zamawiajgcego, co moze by¢é uniemozliwione z uwagi na tres¢ ztozonej
przez konsorcjum TPF gwarancji. Podniost, ze obowigzkiem wykonawcy jest wniesienie
wadium, tak by zabezpieczato ono interesy i sytuacje zamawiajgcego przez caty okres
zwigzania ofertg (wyrok z KIO z dnia 25.04.2016 r. sygn. akt KIO 507/16; KIO 508/16; KIO
516/16). Dodat, ze wadium wniesione w formie gwarancji musi mie¢ takg samg ptynnosc¢ jak
wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty
wadium wniesionego w formie gwarancji nie moze by¢ utrudnione (KIO/UZP 537/08
i KIO/UZP 62/09). Odwotujgcy argumentowat, ze za prawidtowe wniesienie wadium uznaje
sie wniesienie wadium tylko w sposéb w petni umozliwiajgcy zamawiajgcemu jego realizacje
(zatrzymanie lub uzyskanie kwoty wadium) w przypadku zaistnienia przestanek jego
przepadku okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, zatem wniesienie wadium w sposob
nieprawidtowy nastepuje, gdy z tresci dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium
w formie innej niz w pienigdzu nie bedzie wynika¢ bezwarunkowa zaptata kwoty wadium na
rzecz zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp lub
m.in. gdy okres waznosci gwarancji wadialnej nie spetnia wymogéw SIWZ w tym zakresie.
Odwotujgcy podkreslit, ze z funkcji zabezpieczajgcej wadium wynika, ze forma jego
wniesienia musi dawa¢ zamawiajgcemu pewnosc¢, ze bedzie on mogt zatrzyma¢ wadium
(zrealizowa¢ gwarancje wadialng) w okolicznosciach okre$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp, zas gwarant ma prawo, w celu zrealizowania gwarancji wadialnej, zgdania od

beneficjenta przedstawienia oryginatu dokumentu gwarancji i prawo odmowy wypfaty kwoty
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wadium na podstawie kopii gwarancji wadialnej, gdyz nie jest ona dowodem zobowigzania
gwaranta Odwotujgcy podniost, Zze istnieje ryzyko, ze podstawowe funkcje wadium, jako
dokumentu majgcego zabezpieczac¢ interesy zamawiajgcego, nie zostang spetnione przy
wzieciu pod uwage tresci gwarancji ztozonej przez konsorcjum TPF, bowiem wadium to nie
jest wazne w okresie wymaganym przez Zamawiajgcego, co zauwazyt sam Zamawiajgcy
i co w konsekwencji stanowito podstawe podjecia przez Zamawiajgcego dalszych,
nieprawidtowych, w ocenie Odwoltujgcego, czynnosci. Podnidst, ze Zamawiajacy nie byt
uprawniony zgda¢ od konsorcjum TPF wyjadnien w przedmiocie ztozonej gwaranc;ji.
Odwotujgcy wskazat, ze okolicznoéci tej nie zmienia fakt, ze pytanie o wyjasnienie tresci
gwarancji dotyczyto jej ttumaczenia na jezyk polski, bowiem bezspornym pozostaje, ze
obowigzujgcym jezykiem postepowania pozostaje jezyk polski i to tres¢ ttumaczenia
pozostaje decydujgca o tresci dokumentu. Podnidst, ze dokument sporzadzony w jezyku
obcym wraz ttumaczeniem tego dokumentu na jezyk polski stanowig petng catosc¢ i sg ze
sobg nierozerwalnie zwigzane, zatem gwarancja ziozona przez konsorcjum TPF nie
zabezpiecza interesu Zamawiajgcego, poniewaz jest wazna jest od dnia 10 pazdziernika
2017 r. do dnia 10 kwietnia 2017 r. i na tej podstawie oferta konsorcjum TPF powinna ulec
odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
Zamawiajgcy, zgodnie z trescig ww. przepisu byt zobligowany do odrzucenia oferty danego
wykonawcy w przypadku zaistnienia okreslonych w przepisie przestanek.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy argumentowat, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp jest uzasadniony, poniewaz wadium zostato wniesione przez konsorcjum TPF
W sposob nieprawidtowy i nie zabezpiecza interesow Zamawiajgcego. Podnidst takze, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zapewnienie konsorcjum
TPF mozliwosci ztozenia wyjasnien co do tresci przediozonej gwarancji podczas gdy takie
uprawnienie nie wynika z przepisow ustawy Pzp, a takze wobec zaniechania odrzucenia

oferty konsorcjum TPF w sytuacji, gdy byt do tego zobligowany przepisami prawa.

Zarzut dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 17 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 07.02.2018 r. w trybie art. 26 ust.1
ustawy Pzp wezwat konsorcjum TPF do ztozenia wykazu oséb na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 16.02.2018
r., konsorcjum TPF przedstawito Zamawiajgcemu m.in. ,wykaz osob, w zakresie niezbednym
do oceny oferty na podstawie ustalonych kryteriéw oceny ofert”. W tresci wykazu podano
Pana A. |. jako osobe majgca petni¢ funkcje Inzyniera Kontraktu. Odwotujgcy podnidst, ze na

potwierdzenie doswiadczenia ww, osoby podano inwestycje:



1) Budowa drogi ekspresowej S-6 ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Goleniow-
Nowogard (S-3, wezet Golenidw Pdtnoc/z weztem/ - poczgtek obwodnicy m. Nowogard)" km
19,8 oraz ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Nowogard-Ptoty(koniec obwodnicy m.
Nowogard - koniec obwodnicy m. Ptoty)” km 20,0 oraz ,Projekt i budowa drogi S-6 na
odcinku koniec obwodnicy m. Ptoty-wezet Kietpino/z weztem/” km 15,00; okres wskazano
jako 02-2016 do chwili obecnej;

2) ,Budowa drogi ekspresowej S-2 - odcinek Konotopa-Putawska wraz z budowag
tacznika z MPL Okecie i ul. Mtynarska (S-79) w Warszawie Etap 11/1 Droga Ekspresowa S-
79 na odcinku wezta Lotnisko do wezta Marynarska Etap 11/2: Droga Ekspresowa S-2 na
odcinku wezet Lotnisko-wezet Putawska; okres wskazano jako 01.2010-12.2014.

Odwotujgcy wywodzit, ze z tresci wykazu wynika, ze w ramach pkt 1 podano w zasadzie 3
inwestycje, co tgcznie z inwestycjg wskazang w pkt 2 wykazu oséb daje fgcznie 4 inwestycje,
w ramach ktoérych Pan A. |. zdoby¢ miat 60 miesiecy doswiadczenia. Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z trescig SIWZ (pkt 7.2.3.b) ppkt (i) IDW) doswiadczenie Inzyniera Kontraktu
powinno by¢ wykazane w ramach maksymalnie 2 inwestycji. W ocenie Odwotujgcego
sposob przedstawienia danych dotyczacych 3 inwestycji opisanych w pkt 1 powyzej miat na
celu wprowadzic w bitgd Zamawiajgcego, aby  sprawi¢  wrazenie, ze
w wykazie osob podano tylko 2 inwestycje.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 23.02.2018 r. wezwat
konsorcjum TPF w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do przedtozenia wykazu osob w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wezwanie to Zamawiajgcy
uzasadnit okoliczno$cig, ze wykaz oséb ztozony przez konsorcjum TPF wraz z pismem
Z dnia 16.02.2018 r. nie potwierdza spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
brak doswiadczenia wyszczegdlnionych oséb obejmujgcych 60 miesiecy. W odpowiedzi na
wezwanie konsorcjum TPF pismem z dnia 28.02.2018 r. przedstawito nowy wykaz osob,
w ktérym podano nowe osoby, a jako doswiadczenie A. |. podano:

1) Budowa drogi ekspresowej S-2 - odcinek Konotopa-Putawska wraz z budowg tgcznika
z MPL Okecie i ul Miynarskg (S-79) w Warszawie Etap 11/1 Droga Ekspresowa S-79 na
odcinku wezta Lotnisko do wezta Marynarska Etap 11/2:Droga Ekspresowa S-2 na odcinku
wezet Lotnisko-wezet Putawska Swiadectwa Przejecia 15.09.2013 (do $wiadectwa przejecia
43 miesigce i 15 dni); okres wskazano jako 01.2010-12.2014

2) Budowa oczyszczalni $ciekéw Pomorzany i Zdroje w Szczecinie. Swiadectwo Przejecia
31.12.2009, rozpoczecie robot zgodnie a z art. 41 ust. 1 Prawa budowlanego 12.01.2006 (47
miesiecy 20 dni); okres wskazano jako 06.2005-01.2010.

Jednoczesnie w tresci pisma Konsorcjum TPF wyjasnito, ze rozpoczecie Swiadczenia

ustugi podanej w pkt 1) powyzej nastgpito dnia 1.02.2010 roku a zakonczenie - 15.12.2014
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roku. W ocenie Konsorcjum TPF okres tego doswiadczenia wynosi 5 lat czyli 60 miesiecy.
Odwotujgcy podniést, ze dane dotyczace doswiadczenia A. |. podane w wykazie o0so6b
przedtozonym wraz z pismem z dnia 28.02.2018 r. pozostajg wewnetrznie sprzeczne w
zakresie okresu tego doswiadczenia. W kolumnie nr 4 formularza wykaz oséb podano okres
inwestycji z pkt 1 jako ,01.2010-12.2014" a w kolumnie nr 5 dla tej inwestycji podano, ze
Swiadectwo Przejecia zostato wydane dnia 15.09.2013 r i okres do tego dnia wyliczono na
43 miesigce i 15 dni. Odwotujgcy wskazat, Zze jednoczesnie w tresci samych wyjasnien z
dnia 28.02.2018 r. konsorcjum TPF podato, ze pomimo zawarcia umowy z Zamawiajgcym na
realizacje ustugi podanej w pkt 1 powyzej w dniu 12.01.2010 r., to faktyczne rozpoczecie tej
ustugi nastgpito dopiero dnia 01.02.2010 r. W ocenie Odwotujgcego twierdzenia konsorcjum
TPF, jakoby doswiadczenie Pana A. |I. wskazane w pkt 1) powyzej obejmowato okres 5 lat,
czyli 60 miesiecy nie znajduje oparcia nawet we wiasnych oswiadczeniach Konsorcjum TPF.

Odwotujgcy podniost, ze dziatania konsorcjum TPF spowodowaty wprowadzenie
Zamawiajgcego w btagd co do spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Z tresci
oswiadczen wynika, ze dzialania te pozostawaty wynikiem zamierzonego dziatania
konsorcjum TPF lub jego razgcego niedbalstwa. Nie mozna rowniez wykluczyé, ze
informacje przedstawione przez konsorcjum TPF miaty na celu wprowadzi¢ w btad
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze opisane zachowania konsorcjum TPF wypetniajg przestanki
art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub 17 ustawy Pzp, zatem konsorcjum TPF powinno zosta¢ wykluczone

Z postepowania.

Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie w dniu 20.04.2018 r., w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania skutecznie przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosit wykonawca
konsorcjum TPF (dalej rowniez jako Przystepujacy). W dniu 20.04.2018 r. wnidst pismo

procesowe w ktérym przedstawit argumentacje za oddaleniem odwotania.

Krajowa Izba Odwofawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiaflu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogfoszenia o zaméwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia, korespondencjg prowadzona w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez

po zapoznaniu sie z odwofaniem i odpowiedzia na odwofanie oraz pismem

10



zglaszajgceqo przystapienie oraz dowodami ztozonymi na rozprawie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalifa, co nastepuje.

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

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 5.5 Tomu | SIWZ — ,Podwykonawstwo” — lit a: Zamawiajagcy zastrzegt
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce wymienionych ponizej czesci
zamoéwienia, tj. Konsultant jest zobowigzany osobiscie wykonaé, zastrzezone przez
Zamawiajgcego, zgodnie z ust. 2 ustawy Pzp, czynnosci wykonywane przez nastepujacych
ekspertéw: Inzyniera Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Inspektora Nadzoru ds. mostowych,
Specjaliste ds. rozliczen, zgodnie z Umowa | obowigzujgcymi przepisami prawa.

Lit. b: Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie pozostatych (niezastrzezonych w pkt a)
czesci zamdwienia podwykonawcom.

Konsorcjum TPF w formularzu ofertowym, w pkt 5 wskazato: ,Zamierzamy powierzy¢
podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia: Roboty z zakresu geodezji
i geologii, Ustugi nadzoru budowlanego w rozumieniu prawa budowlanego, koordynacja

projektu, dokumentacja srodowiskowa”.

W pkt 7 Tomu | SIWZ okreslono, iz o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy spetniajgcy okreslone warunki udziatu w postepowaniu. W pkt 7.3.b okreslono,
ze wykonawca musi dysponowaC osobami, ktoére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamowienia i ktore legitymujg sie kwalifikacjami zawodowymi, dos$wiadczeniem
i wyksztatceniem odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone. W pkt 7.3.b.1

wskazano wymaganie dysponowania osobg na stanowisko Inzyniera Kontraktu, posiadajgca
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minimum 60 miesiecy doswiadczenia przy realizacji lub zarzadzaniu 1 lub 2 zadaniami
spetniajgcymi definicje duzego projektu zgodnie z art. 39 Rozporzadzenia Rady WE nr
1083/2006 z 11 lipca 2006, tzn. ktérego catkowity koszt przekracza rownowartosé kwoty 50
min EUR netto kazde, obejmujgcych budowe, przebudowe lub remont lub nadzér nad
budowa, przebudowag lub remontem Obiektu Budowlanego (zgodnie z definicjg) od
rozpoczecia realizacji do wykonania zadania na stanowisku kierowniczym.

W pkt 7.4 Tomu | SIWZ okre$lono, Zze jako rozpoczecie realizacji Zamawiajgcy rozumie
rozpoczecie budowy w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.
1994 Nr 89 poz. 414), art. 41. ust. 1. W przypadku, gdy z przyczyn nie lezgcych po stronie
Konsultanta / Inzyniera nie mégt on podjg¢ sie swiadczenia ustug od daty rozpoczecia
budowy w rozumieniu jak wyzej, Zamawiajgcy uznaje rozpoczecie realizacji z datg
rzeczywistego rozpoczecia swiadczenia ustugi Konsultanta / Inzyniera pod warunkiem, ze od
daty rozpoczecia realizacji do daty wykonania zadania / ustugi mineto co najmniej 24
miesigce.

Konsorcjum TPF na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 16.02.2018 r. ztozyto wykaz osob
(dalej jako pierwszy wykaz osob), w ktérym wskazato, ze role Inzyniera Kontraktu petnit
bedzie A. I. . Celem wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu jako
doswiadczenie ww. osoby wskazano, ze petnita ona funkcje Inzyniera Kontraktu w ramach
ustug:

1) Budowa drogi ekspresowej S-6 ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Goleniow-
Nowogard (S-3, wezet Golenidw Pdtnoc/z weztem/ - poczagtek obwodnicy m. Nowogard)" km
19,8 oraz ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Nowogard-Ptoty(koniec obwodnicy m.
Nowogard - koniec obwodnicy m. Ptoty)” km 20,0 oraz ,Projekt i budowa drogi S-6 na
odcinku koniec obwodnicy m. Ptoty-wezet Kietpino/z weztem/” km 15,00; okres wskazano
jako 02-2016 do chwili obecnej;

2) ,Budowa drogi ekspresowej S-2 - odcinek Konotopa-Putawska wraz z budowag
tacznika z MPL Okecie i ul. Mtynarska (S-79) w Warszawie Etap 11/1 Droga Ekspresowa S-
79 na odcinku wezta Lotnisko do wezta Marynarska Etap 11/2:Droga Ekspresowa S-2 na
odcinku wezet Lotnisko-wezet Putawska; okres wskazano jako 01.2010-12.2014".

W rubryce ,Okres” wskazano, odpowiednio, ,,02.2016 do chwili obecnej” i ,01.2010-
12.2014".

Zamawiajgcy wezwat konsorcjum TPF do ziozenia wyjasnien i dokumentéw na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie 60 miesiecy
doswiadczenia o0sOb skierowanych do realizacji zadania, wskazujgc, ze informacji

uzyskanych przez Oddziat wynika, ze m.in. A. |. nie spetnia ww. warunku. Zamawiajgcy
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przytoczyt takze ww. wskazane zapisy SIWZ definiujgce ,rozpoczecie realizacji” i ,wykonanie
zadania/ustugi”.

Konsorcjum TPF udzielito odpowiedzi w dniu 28.02.2018 r., wraz z ktérg zatgczyto nowy
wykaz osob (dalej jako drugi wykaz os6b), w ktorym jako doswiadczenie A. |. na stanowisku
inzyniera kontraktu wskazano:

»1) Budowa drogi ekspresowej S-2 - odcinek Konotopa-Putawska wraz z budowg fgcznika
z MPL Okecie i ul Miynarskag (S-79) w Warszawie Etap 11/1 Droga Ekspresowa S-79 na
odcinku wezta Lotnisko do wezta Marynarska Etap 11/2: Droga Ekspresowa S-2 na odcinku
wezet Lotnisko-wezet Putawska Swiadectwo Przejecia 15.09.2013 (do $wiadectwa przejecia
43 miesigce i 15 dni)”; okres wskazano jako 01.2010-12.2014;

,2) Budowa oczyszczalni $ciekéw Pomorzany i Zdroje w Szczecinie. Swiadectwo
Przejecia 31.12.2009, rozpoczecie robét zgodnie a z art. 41 ust. 1 Prawa budowlanego
12.01.2006 (47 miesiecy 20 dni)”; okres wskazano jako 06.2005-01.2010.

W rubryce ,,Okres” wskazano, odpowiednio, 01.2010-12.2014 i 06.2005 — 01.2010.
Ponadto konsorcjum TPF wyjasnito, ze w zakresie inwestycji ,Budowa Drogi Ekspresowej S-
2 (...)” A. |. pefnit funkcje na stanowisku kierowniczym zgodnie z postanowieniami SIWZ,
TOM | IDW pkt 7.2.3 i w okresie od rozpoczecia realizacji (rozpoczecia budowy), przy czym
przedmiotowe rozpoczecie nastgpito z przyczyn niezaleznych od Konsultanta po terminie
rozpoczecia budowy (...). Pan A. |., jako wieloletni pracownik Wykonawcy zatrudniony jest
na podstawie umowy o prace oraz byt bezpo$rednio skierowany jako osoba odpowiedzialna
za przygotowanie i koordynacje przedmiotowego zamowienia a wiec stricte petnit funkcje
kierowniczg zgodnie z postanowieniami SIWZ. Rozbieznosci, cho¢ nie okre$lone w sposob
odpowiednio szczegotowy w pismie Zamawiajgcego mogag wynikac
z tego, iz Pan A. |. petit rowniez funkcje Inzyniera Kontraktu od lutego 2010 do listopada
2014 i zapewne takie daty widniejg w korespondencji zwigzanej z akceptacjg personelu.
Nalezy zaznaczyc iz wykonawca zwigzany z postanowieniami SIWZ w zakresie potencjatu
osobowego miat wykazac osobe petnigcg funkcje kierowniczg. Zamawiajgcy nie okreslit
katalogu stanowisk, na ktére nalezy sie powota¢ ani co wiecej nie zawart
w przedmiotowym SIWZ informacji, iz stanowisko musi podlegac akceptacji Zamawiajgcego.
W dniu 12 stycznia 2010 r. podpisana zostata umowa pomiedzy GDDKIA a Konsultantem,
konsorcjum firm TPF PLANEGE - Consultores de Engenharia e Gestao S.A. — LIDER oraz
TPF Sp. z 0.0. — PARTNER i od tej daty Pan A. |. petit funkcje kierowniczg na
przedmiotowym projekcie. Rozpoczecie realizacji ustugi nastgpito w dniu 1 lutego 2010 r. na
podstawie pisemnego polecenia Kierownika Projektu (...) wydanego w dniu 18 stycznia 2010
r. i od tego okresu oficjalnie konsultant przystapit do weryfikacji dokumentacji. Bezspornym

i zgodnym z doSwiadczeniem Zzyciowym jest, iz personel musiat by¢ dostepny od dnia 12
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stycznia 2010 r., gdzie nastepowata mobilizacja zespofu pod kierownictwem Pana A. |. .
Zgodnie z ww. umowg wraz z aneksami okreslono czas trwania realizacji zamowienia do
dnia 15.12.2014 r. a wiec od stycznia 2010 do grudnia 2014 roku 5 lat, czyli fgcznie 60
miesiecy realizacji ustugi. Na marginesie Wykonawca chciatby wskaza¢ na postanowienia
dotyczgce okresu akceptacji personelu przez Kierownika  Projektu. Zgodnie
z zapisami w/w umowy, Kierownik Projektu wyrazat zgode na zmiane cztonka personelu
konsultanta. Stgd niewielkie rozbieznosci w datach mogg stanowic¢ okres akceptacji
specjalisty przez Kierownika Projektu. Trudno bowiem uznacé, iz taka akceptacja
nastepowataby natychmiast. Dodatkowo nalezy stwierdzic, iz wiele umoéw na petnienie
nadzoru zostato zwartych po terminie rozpoczecia robot przez Wykonawce, stad w takich
przypadkach nalezy uznac, iz kazdy specjalista zgtoszony od poczatku trwania umowy z
Konsultantem i zaakceptowany przez Kierownika Projektu wypetnia wskazane Kryteria ,,od
poczatku realizacji robot”, bowiem wczesniejsze Swiadczenie ustugi przez Konsultanta nie
byto mozliwe oraz w ogole nie zaistniat wczesniej Zzaden specjalista Swiadczgcy dang ustuge.
P. A. I. byt pierwszym Inzynierem Kontraktu dla przedmiotowego projektu, a zatem stuszne
jest przyjecie, ze S$wiadczyt ustuge od rozpoczecia robdét. Niemniej jednak w celu
potwierdzenia warunkéw | rozwiania wszelkich watpliwosci Wykonawca przedstawia

w zatgczonym wykazie kolejng ustuge, wykazujgcg spetnianie warunkow udziatu”,

Izba zwazyta, co nastepuje.

Majac na uwadze uwzglednienie odwotania przez lzbe, w pierwszej kolejnosci
odnies¢ sie nalezy do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 ustawy Pzp, jako
zarzutu o kluczowym znaczeniu dla kierunku rozstrzygniecia.

Zarzut ten dotyczyt niezgodnego z dyspozycjg ww. przepisu zaniechania wykluczenia
z postepowania wykonawcy konsorcjum TPF, pomimo, ze wykonawca &éw wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania personelem skierowanym do realizacji zamowienia
legitymujagcym sie wymaganym dos$wiadczeniem lub przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w biad, a ktdre to informacje miaty istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego.

Izba uznata zasadnos¢ przedmiotowego zarzutu w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp, uznajgc, ze konsorcjum TPF w pierwszym wykazie oséb, przedtozonym
w dniu 16.02.2018 r. w wyniku niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, ktore mogty miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie lzba nie

stwierdzita, azeby dziatanie konsorcjum TPF wypetniato znamiona zachowania opisanego
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w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad —
powzigt watpliwosci w zakresie ztozonych informacji i wezwat Przystepujgcego do wyjasnien.
W ocenie Izby spetniona zatem zostata jedynie przestanka wykluczenia okreslona w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Jak wskazano powyzej, Przystepujgcy w pierwszym wykazie osob wskazat, ze A. I.
petnit funkcje inzyniera kontraktu na zadaniu ,Budowa drogi ekspresowej S-2 - odcinek
Konotopa-Putawska wraz z budowg tgcznika z MPL Okecie i ul Miynarskg (S-79)
w Warszawie Etap 11/1 Droga Ekspresowa S-79 na odcinku wezta Lotnisko do wezta
Marynarska Etap II/2: Droga Ekspresowa S-2 na odcinku wezet Lotnisko-wezet Putawska”
(dalej jako ,budowa drogi S2”) od 01.2010 r. do 12.2014 r. Nastepnie, w wyjasnieniach
udzielonych pismem z dnia 28.02.2018 r. konsorcjum TPF wskazato, ze umowa na ustuge
nadzoru na budowie drogi S2 podpisana zostata w dniu 12.01.2018 r., ale funkcje inzyniera
kontraktu A. I. petni¢ zaczat od dnia 1.02.2010 r. Twierdzenie to Przystepujgcy podtrzymat w
toku postepowania odwotawczego, wskazujgc przy tym, w piSmie z dnia 20.04.2018 r. —
,fozpoczecie swiadczenia realizacji ustugi polecenie Kierownika Projektu 1.02.2010 r.”.
Konsorcjum TPF w piSmie tym argumentowato, ze datg poczatkowg dla swiadczenia ustugi
przez A. |. jest data podpisania umowy na swiadczenie ustug nadzoru — 12.01.2010 r.
Przystepujgcy podnosit, ze zgodnie z zapisem SIWZ dotyczgcym rozumienia rozpoczecia
realizacji ustugi, skoro Konsultant/Inzynier nie mogt podjaé sie $wiadczenia ustug od daty
rozpoczecia budowy, gdyz nastgpito ono wczesniej niz podpisanie umowy na $wiadczenie
ustug nadzoru, to jako date rozpoczecia realizacji — date rzeczywistego rozpoczecia
Swiadczenia ustugi Konsultanta/lInzyniera nalezy rozumie¢ date podpisania umowy z TPF.
Przystepujgcy wywodzit, Zze nie zatajat zadnych informacji przed Zamawiajgcym, ktory znat
stan faktyczny od samego poczatku, w tym takze na etapie oceny oferty konsorcjum TPF.
Podobnie jak w pisSmie z dnia 28.02.2018 r. Odwotujgcy na etapie postepowania
odwotawczego twierdzit, ze A. I. jako etatowy pracownik petnit funkcje kierownicza od dnia
podpisania umowy przez TPF do dnia jej zakonczenia, co daje 60 miesiecy.

Uzna¢ nalezy, iz przytoczona argumentacja Przystepujgcego, jak rowniez
podnoszone w toku rozprawy twierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie, pozostajg bez
wpltywu na ocene czynnosci konsorcjum TPF w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Bezsporng jest okolicznos¢, iz w pierwszym wykazie osob Przystepujgcy podat, iz A. |. petnit
funkcje inzyniera kontraktu w ustudze nadzoru nad budowg drogi S2 ,od 01.2010 do
12.2014”. Jednoczesnie Przystepujgcy sam przyznaje - zarébwno w piSmie z dnia 28.02.2018
r. jak i w toku postepowania odwotawczego — ze ,rozpoczecie swiadczenia realizacji ustugi”
miato miejsce w dniu 1.02.2010 r. Majgc na uwadze wzorcowg wrecz precyzyjnos¢ zapisow

SIWzZ w zakresie opisania warunkow udziatu w postepowaniu
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i zdefiniowaniu, jak nalezy rozumiec¢ ,rozpoczecie realizacji’, od ktdérego nalezy liczy¢
wymagane 60 miesiecy doswiadczenia na stanowisku kierowniczym dla osoby wyznaczonej
na inzyniera kontraktu, podanie przez Przystepujgcego jako daty rozpoczecia realizacji
,01.2010” stanowito podanie informacji wprowadzajgcej w btad. Przedmiotowa definicja
zawarta w pkt 7.4 Tomu | SIWZ wprost okresla, ze w przypadku braku podjecia $wiadczenia
ustugi od daty rozpoczecia budowy, Zamawiajgcy uznaje rozpoczecie realizacji z datg
rzeczywistego rozpoczecia Swiadczenia ustugi Konsultanta/lnzyniera. Tak jednoznaczny
zapis nie pozostawia pola do interpretacji pozwalajgcego na przyjecie, ze jako rozpoczecie
realizacji mozna traktowa¢ podpisanie umowy, jak twierdzi Przystepujgcy. ZaznaczyC takze
nalezy, ze przedmiotowy warunek dotyczy doswiadczenia osoby, nie za$ podmiotu
gospodarczego, dla kiérego — gdyby nie precyzyjna definicja ,rozpoczecia realizacji” — jako
poczatek biegu doswiadczenia, ewentualnie mozna by przyjaé date podpisania umowy.
Przystepujgcy sam wielokrotnie wskazywat, ze rozpoczecie $wiadczenia realizacji ustugi
miato miejsce w dniu 1.02.2010 r., co wprost odpowiada definicji zawartej w SIWZ jako punkt
graniczny - poczatkowy dla obliczania okresu doswiadczenia. Co wiecej, jak wynika z pisma
Z dnia 28.02.2018 r., konsorcjum TPF dysponowato wiedzg o rzeczywistym rozpoczeciu
Swiadczenia ustugi przez A. ., nie sposob zatem przyjgé, by nie miato Swiadomosci
btednego podania dat granicznych petnienia funkcji inzyniera kontraktu przez te osobe przy
zadaniu budowa drogi S2. Takie dziatanie swiadczy o niedbalstwie konsorcjum TPF ktore,
posiadajgc odpowiednig wiedze, podato informacje wprost niezgodne
z nadzwyczaj precyzyjnie opisanym warunkiem udziatu w postepowaniu.

Dla mozliwosci stwierdzenia zaistnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp koniecznym jest nie tylko podanie informacji wprowadzajgcych w btgd — zatem
niezgodnych ze stanem rzeczywistym — co, jak stwierdzono powyzej, miato miejsce, ale
takze stwierdzenie, ze mogty one wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd, wpltynaé na jego
wyobrazenie o rzeczywistosci oraz mie¢ istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje.
Zwrdci¢ nalezy przy tym uwage, iz o ile art. 24 ust. 1 pkt 16 postuguje sie formg dokonang
~wprowadzit w btgd” o tyle w pkt 17 uzyty bezokolicznik ,wprowadzajace w btgd” wskazuje na
potencjalng mozliwos¢ wprowadzenia w btgd, do ktdorego mogto nie dojS¢ — ale ze wzgledu
na lekkomysino$¢ Ilub niedbalstwo wykonawcy w przedtozeniu takich informacji,
ustawodawca zdecydowat sie na sankcjonowanie tego zachowania jak w przypadku
wprowadzenia Zamawiajagcego w btad. W niniejszej sprawie Przystepujgcy podat
doswiadczenie A. |. przy nadzorze budowy drogi S2 w sposob, ktory mogt wywota¢ u
Zamawiajgcego przekonanie o spetnieniu przez konsorcjum TPF warunku dysponowania
osobg na stanowisko inzyniera kontraktu o odpowiednim doswiadczeniu, na podstawie tej

tylko ustugi. Przystepujacy wskazat, iz ww. osoba petnita w danej ustudze funkcje inzyniera
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kontraktu od 01.2010 do 12.2014 r., co razem daje 60 miesiecy — tak, jak wymagane byto w
warunku. Gdyby zatem nie informacje, ktére powzigt Zamawiajgcy (zgodnie z pismem z dnia
23.02.2018 r.), na podstawie tej tylko ustugi mogtby stwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu przez przystepujgcego — zatem podjatby te decyzje w oparciu o nieprawdziwe
informacje. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze Przystepujgcy w drugim wykazie oséb nie powotat
sie na drugg ustuge wskazang dla wykazania doswiadczenia A. I. w pierwszym wykazie,
zatem uznat, ze réwniez ta ustuga nie pozwala na stwierdzenie spetniania warunku. W tej
sytuacji ewentualne stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze A. |. posiada wymagane
doswiadczenie, oparte o doswiadczenie przy nadzorze budowy drogi S2, byloby
prze$wiadczeniem w catosci wyksztatlconym na podstawie btednych informaciji. Niewatpliwie
spetniona zostaje przestanka ,istothego wptywu na podejmowane przez Zamawiajgcego
decyzje”. Z uwagi na powyzsze bez znaczenia pozostaje podnoszona przez Przystepujgcego
okoliczno$é¢, ze juz w pismie z dnia 28.02.2018 r. wyjasnit Zamawiajgcemu podstawe
wskazania daty 01.2010 r. jako rozpoczecia petnienia funkcji kierowniczej na rzeczonej
ustudze. Jak Izba wskazata, gdyby nie informacje Zamawiajgcego, do wezwania
Przystepujgcego do wyjasnien mogtoby nie dojs¢ i Zamawiajgcy pozostawatby w btedzie co
do okresu petnienia funkcji inzyniera kontraktu przez A. |. przy ustudze dot. budowy drogi S2.
Bezpodstawnym jest rowniez twierdzenie konsorcjum TPF, ze Zamawiajgcy przez caty czas
znat stan faktyczny, skoro date rzeczywistego rozpoczecia realizacji ustugi — zgodnie z SIWZ
— Przystepujacy podat dopiero w wyjasnieniach z dnia 28.02.2018 r. Doda¢ nalezy, ze nawet
w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy rzeczywiscie z innych zrédet posiadat wiedze o rzeczywistym
stanie faktycznym ,od poczagtku”, to okolicznos¢ taka nie wplywa na ocene podania
wprowadzajgcych w bitad informacji przez Przystepujacego. Sam fakt, iz dla stwierdzenia
niezgodnosci ze stanem rzeczywistym tresci oswiadczenia zawartego w wykazie oséb
Zamawiajgcy musiat sie positkowaé informacjami nie wynikajgcymi z tego oswiadczenia,
przesgdza o ,podaniu informacji wprowadzajgcych w btgd”, gdyz bez owych ,zewnetrznych”
informacji Zamawiajgcy za prawdziwie opisujgce rzeczywisto$¢ przyjatby oswiadczenie
zawarte w rzeczonym wykazie oséb (por. tez wyrok KIO z dnia 11.10.2016 r., KIO 1773/16).
Dla stwierdzenia zaistnienia przestanki wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp w niniejszej sprawie bez znaczenia pozostaje okolicznosc, iz zgodnie
z drugim wykazem o0sob A. |. posiadat wymagane w warunku doswiadczenie, podstawa
wykluczenia z postepowania zawarta w ww. przepisie jest niezalezna od podstawy zawartej
w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Informacjg wprowadzajgcg w btad byto podanie jako
okresu petnienia przez ww. osobe funkcji inzyniera kontraktu przy nadzorze budowy drogi
S2. Zgodnie z wyksztatcong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie, nie

jest dopuszczalne zastepowanie informacji nieprawdziwych informacjami prawdziwymi,
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bowiem celem wprowadzenia art. 24 wust. 1 pkt 17 bylo wyeliminowanie
z postepowan wykonawcéw, ktérzy wprowadzajg w btagd zamawiajgcego na skutek
lekkomysiInosci lub niedbalstwa (por. np. wyrok KIO z dnia 4.10.2017 r., KIO 1978/17, z dnia
8.08.2017 r., KIO 1509/17).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat
wykluczenia z postepowania konsorcjum TPF, co stanowito naruszenie przepisu ustawy
majgce istotny wptyw na wynik postepowania, wobec czego, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy

Pzp, odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Niezaleznie od uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp na
podstawie ww. opisanych okolicznosci lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego
w odniesieniu do pozostatych podstaw faktycznych rzeczonego zarzutu. W ocenie Izby
Przystepujgcy w sposéb prawidtowy jako jedno zadanie przedstawit ustuge ,Budowa drogi
ekspresowej S-6 ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Goleniéw- Nowogard (S-3, wezet
Goleniow Pétnoc/z weztem/ - poczatek obwodnicy m. Nowogard)" km 19,8 oraz ,Projekt
i budowa drogi S-6 na odcinku Nowogard-Ptoty (koniec obwodnicy m. Nowogard - koniec
obwodnicy m. Ploty)” km 20,0 oraz ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku koniec obwodnicy
m. Ploty-wezet  Kielpino/z wezlem/” dla wykazania doswiadczenia A. |
w pierwszym wykazie oséb. Zgodnie z niezaprzeczonym twierdzeniem Przystepujacego,
ustuga nadzoru nad budowami wskazanymi ww. wykonywana byla na podstawie jednej
umowy i obejmowata wszystkie trzy inwestycje, ktére nalezato traktowaé jako realizacje lub
zarzgdzanie zadaniami speftniajgcymi definicje duzego projektu zgodnie z art. 39
Rozporzadzenia Rady WE nr 1083/2006 z 11 lipca 2006, tzn. ktérego catkowity koszt
przekracza réwnowartos¢ kwoty 50 min EUR netto kazde, obejmujgcych budowe,
przebudowe lub remont lub nadzér nad budowg, przebudowg lub remontem Obiektu
Budowlanego — tak, jak opisano to w warunku dotyczgcym osoby Inzyniera Kontraktu. Nie
sposOb zatem twierdzi¢, by takie przedstawienie informacji mialo na celu wywofanie
u Zamawiajgcego niezgodnego z rzeczywistoscig przeswiadczenia o ilodci zadan na ktorych
wykonanie powotywat sie Przystepujgcy. Zgodnie z brzmieniem warunku w pierwszym
wykazie konsorcjum TPF powotato sie na wykonanie 2 zadan — wyzej wskazanego, ktore
obejmowato nadzér nad trzema inwestycjami oraz nadzér nad budowg drogi S2.

Ponadto Izba zaznacza, ze bez rozpoznania pozostawita zarzuty dotyczgce zadania
2 wskazanego w drugim wykazie osob dla doswiadczenia A. |. — ,Budowa oczyszczalni
$ciekow Pomorzany i Zdroje w Szczecinie. Swiadectwo Przejecia 31.12.2009” oraz
dotyczgce wartosci wykonywanych ustug oraz nadzorowanych robdt. Zarzuty te nie byty

podnoszone w odwotaniu, a powofanie ich na rozprawie stanowito niedopuszczalne
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rozszerzenie podstawy faktycznej odwotania (por. np. wyrok KIO z dnia 8.12.2017 r. KIO
2468/17, z dnia 12.06.2017 r. KIO 1102/17, z dnia 17.03.2017 r. KIO 409/17). Majgc
powyzsze na uwadze, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie mogta orzekac

w zakresie rzeczonych zarzutéw i pozostawita je bez rozpoznania.

Powyzsze ustalenia majg rowniez istotny wptyw na ocene zarzutu naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 12 w zw. z art. 22d i art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, dotyczgcego
zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Przystepujgcego, ktéry nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktéry nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu i ktérego oferta podlega odrzuceniu.
Ponizsze ustalenia Izby odnoszg sie rowniez do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
polegajacego na zaniechaniu wezwania konsorcjum TPF do ziozenia wyjasnien w zakresie
wymaganego doswiadczenia personelu skierowanego do realizacji zamdwienia.

Oceniajgc przedmiotowy zarzut, kwestie wykazania spefniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia A. I. nalezy rozpatrywa¢ majgc na uwadze tres¢
drugiego wykazu osob, ztlozonego wraz z pismem z dnia 28.02.2018 r. Niezaleznie od
stwierdzenia, iz Przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w btad w zakresie
okresu petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu (co, jak Izba wskazata powyzej, jest niezalezng
od obecnie badanej przestankg wykluczenia z postepowania) na budowie drogi S2,
Odwotujgcy nie negowat catosci doswiadczenia nabytego w toku tego zadania i nie
zaprzeczat zawartemu w wykazie drugim wskazaniu odnoszgcym sie do budowy drogi S2
,do $éwiadectwa przejecia 43 miesigce i 15 dni”. Ow okres do$wiadczenia, wraz
z doswiadczeniem nabytym w ramach zadania 2 - ,Budowa oczyszczalni Sciekéw
Pomorzany i Zdroje w Szczecinie” (doSwiadczenie niepodwazone w tresci odwotania) —
o dlugosci 47 miesiecy 20 dni, tgcznie daje 91 miesiecy doswiadczenia. Z uwagi na
powyzsze nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Przystepujgcy spetnia warunek
udzialu w postepowaniu w tym zakresie i zaniechat wykluczenia wykonawcy na tej
podstawie. Nalezy dodaé, ze Zamawiajgcy dokonat wezwania Przystepujgcego do wyjasnien
w zakresie doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zamowienia w dniu 16.02.2018 r.,
zatem zarzut zaniechania takiego skierowania jest bezpodstawny.

Majac powyzsze na uwadze, zarzuty 2, 3 i 4 odwotania nie znalazly potwierdzenia

w okolicznosciach sprawy.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 36a ustawy Pzp, majgcego polegac
na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum TPF, ktérej treS¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ, Izba uznata za niezastugujgcy na uwzglednienie.

Odwotujgcy podnosit, ze wbrew okreslonemu w pkt 5.5 Tomu | SIWZ zastrzezeniu do
osobistego wykonania czynnosci wykonywanych przez ekspertéw — Inzyniera Kontraktu,
Inzyniera Rezydenta, Inspektora Nadzoru ds. mostowych oraz Specjaliste ds. rozliczen,
Przystepujgcy w formularzu ofertowym wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom
roboty z zakresu geodezji i geologii, ustugi nadzoru budowlanego w rozumieniu prawa
budowlanego oraz koordynacje projektu i dokumentacje s$rodowiskowg. Odwotujgcy
Z powyzszego wywodzit, ze oferta konsorcjum TPF jest niezgodna z pkt 5.5 Tomu | SIWZ.

W ocenie lIzby brak jest podstaw dla przyjecia sugerowanego przez Odwotujgcego
rozumienia rzeczonego os$wiadczenia konsorcjum TPF, zawartego w pkt 5 formularza
ofertowego, zgodnie z ktérym to rozumieniem konsorcjum TPF zamierzato powierzyé
podwykonawcom czynnosci wykonywane przez ekspertow wymienionych w pkt 5.5 Tomu |
SIWZ.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze czynnosci dokonywane przez Inzyniera
Kontraktu i Inspektora Nadzoru ds. mostowych — ktérych zamiar powierzenia
podwykonawcom w opinii Odwotujgcego wynikat z oswiadczenia Przystepujgcego — nie bedg
jedynymi czynnosciami nadzoru i koordynacji realizowanymi w ramach zamowienia.
Przystepujagcy w pisSmie z dnia 20.04.2018 r. wyjasnit, Zze zamierza powierzyé
podwykonawcom ustugi nadzoru 9 ekspertom, ktorzy zgodnie z pkt 2.1.2 OPZ wchodzg
w sktad personelu podwykonawcy. Odwotujacy nie podwazyt skutecznie tej okolicznosci, zas
podnoszony w toku rozprawy argument, ze owi eksperci nie nalezg do tzw. personelu
kluczowego nie ma znaczenia dla oceny wskazania zakresu podwykonawstwa w ofercie
Przystepujgcego i jej zgodnosci z SIWZ. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, azeby w toku
realizacji zamowienia wszystkie czynnosci koordynacji projektu nalezaty do obowigzkow
Inzyniera Projektu. Oceniajgc rzeczony zapis oferty konsorcjum TPF, nie mozna odczytywac
go w oderwaniu od catosci oferty. Nie ulega watpliwo$ci, ze Przystepujgcy oswiadczyt, ze
zapoznat sie ze SIWZ i uznat sie za zwigzanego opisanymi w nim postanowieniami
i zasadami postepowania (pkt 2 formularza ofertowego). Jak wynika z § 12 pkt 5 wzoru
umowy, wykonawca zobowigzany jest zatrudniaC, przez caty czas realizacji zamowienia,
osoby wymienione w pkt 5.5 Tomu | SIWZ na umowe o prace. Jak wynika z przedfozonych
wykazow o0soOb, Przystepujgcy bezposrednio dysponuje kandydatami na stanowisko
Inzyniera Kontraktu oraz Inspektora nadzoru ds. mostowych, brak jest zatem przestanek dla
zatozenia, ze zamierza on powierzy¢ wykonywanie tych funkcji podwykonawcom. Nalezy

réwniez zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy nie okreslit doktadnego sposobu opisania czesci
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zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza zleci¢é podwykonawcom,
Przystepujacy mogt wobec tego w sposob dowolny sformutowac tres¢ pkt 5 formularza
ofertowego. 0Ogodlnos¢ sformutowania, ktore znalazto sie formularzu ofertowym
Przystepujgcego nie moze prowadzi¢ do tak daleko idgcych konsekwenciji jak stwierdzenie
niezgodnosci jego oferty z SIWZ i wykluczenie z postepowania. Wymaga odnotowania, ze
gdyby Zamawiajgcy rzeczywiscie powzigt watpliwosci z zakresie zgodnosci tresci oferty z pkt
5.5 Tomu | SIWZ, przed dokonaniem wykluczenia Przystepujgcego z postepowania powinien
wezwacé go do wyjasnienia tresci oferty w tym zakresie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. W stanie faktycznym niniejszej sprawy wykluczenie Przystepujgcego z udziatu
w postepowaniu ze wzgledu na niezgodnos¢ oferty z SIWZ, bez uprzedniego wezwania do
wyjasnien, bytoby dziataniem przedwczesnym i nieuprawnionym.

W ocenie lzby brak jest podstaw dla przyjecia niezgodnosci oferty Przystepujgcego
Z SIWZ, wobec czego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 36a ustawy Pzp
oraz powigzany z nim zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie znalazty

potwierdzenia.

Izba uznata za niepotwierdzony takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26
ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp majgcego polega¢ na wezwaniu konsorcjum TPF do
wyjasnienia tresci gwarancji bankowej stanowigcej wadium, podczas gdy w ustawie Pzp brak
jest instytucji prawnych stuzgcych uzupetnieniu czy wyjasnieniu nieprawidiowo ztozonego
wadium, a w konsekwencji naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz
powigzany zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, ktérego Odwotujgcy
upatrywat w zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum TPF, ktéra zostata zabezpieczona
wadium wniesionym w sposdb nieprawidiowy.

Odwotujgcy braku prawidtowosci zabezpieczenia oferty wadium upatrywat
w okoliczno$ci, iz ttumaczenie gwarancji wadialnej jako termin jej waznosci wskazywato ,od
10 pazdziernika 2017 r. do 10 kwietnia 2017 r.”, a zatem nie zabezpieczato oferty przez caty
okres zwigzania ofertg wykonawcy, wobec czego byta wniesiona nieprawidtowo. Odwotujgcy
podniost takze, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony pismem z dnia 2 lutego 2018 r. na
podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych gwarancji. Odwotujgcy wywodzi, ze gwarancja wadialna nie
stanowi czesci oferty, wobec czego Zamawiajacy nie byt uprawniony do wezwania
konsorcjum TPF do wyjasnien na podstawie ww. przepisow, a wobec niespetniania
wymogow SIWZ w zakresie okresu waznosci gwarancji wadialnej, winien byt oferte odrzucic.
Odwotujgcy podnidst takze, ze obowigzujgcym jezykiem postepowania jest jezyk polski

i tre$¢ ttumaczenia gwarancji wadialnej pozostaje decydujgca dla tresci dokumentu.

21



W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie z przedstawiong przez Odwotujgcego argumentacja.
Jakkolwiek Odwotujgcy ma racje, iz art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nie mogg — co do
zasady, por. wyrok KIO z dnia 10.05.2011 r., KIO 883/11 - stuzy¢ wyjasnianiu tresci
gwarancji wadialnej, to wystosowanie na tej podstawie wezwania z dnia 2.02.2018 r. do
Przystepujgcego pozostaje bez wplywu na jego sytuacje w postepowaniu. Odwotujgcy
stusznie wskazuje rowniez na wyjgtkowy charakter dokumentu jaki stanowi gwarancja
wadialna i niemozno$¢ sanowania nieprawidtowo wniesionego wadium. Jednakze, jak
zasadnie podnosit Zamawiajacy i Przystepujgcy, gwarancja wadialna w niniejszej sprawie
wniesiona zostata prawidtowo. Oryginat dokumentu, wystawiony przez Kutxabank z siedzibg
w Bilbao w sposob prawidtowy, zgodny z SIWZ zabezpieczat oferte. Szczegdiny charakter
dokumentu jakim jest gwarancja wadialna wynika m.in. wlasnie ze zobowigzania jakie tworzy
wobec gwaranta — w tym przypadku banku - ktéry na wezwanie beneficjenta —
Zamawiajgcego, w przypadku zaistnienia okreslonych w dokumencie przestanek,
obowigzany jest bezwarunkowo wyptaci¢ kwote wadium. W orzecznictwie Izby wielokrotnie
podkreslano, ze dla oceny prawidtowosci wniesienia wadium decydujgcym jest skutecznosc
zabezpieczenia Zamawiajgcego (por np. wyrok KIO z dnia 24.04.2017 r. KIO 632/17, z dnia
27.12.2017 r. KIO 2591/17, z dnia 19.04.2017 r. KIO 531/17). Odwotujgcy w zaden sposob
nie wykazywat, azeby tres¢ samej gwarancji wadialnej nie dawata Zamawiajgcemu
pewnosci, ze w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp wadium
rzeczywiscie zostanie wyptacone. Gwarancja wadialna zostata zlozona w terminie,
Zamawiajgcy dysponowat jej oryginatem, prawidtowo okre$lony zostat jej beneficjent.
Odwotujgcy kwestionowat jedynie tres¢ jej ttumaczenia, nie wykazujgc przy tym, iz to
ttumaczenie dokumentu gwarancji wadialnej bedzie stanowito podstawe wyptate wadium, co
zresztg bytoby twierdzeniem pozbawionym podstaw, w szczegdlnosci majagc na uwadze
tres¢ gwarancji wadialnej, zgodnie z ktérg jej ewentualna realizacja bedzie wykonywana
przez Kutxabank z siedzibg w Bilbao — dla ktérego tres¢ ttumaczenia wystawionej przezen
gwarancji wadialnej pozostaje bez znaczenia.

Brak jest zatem podstaw dla stwierdzenia, ze przediozona przez konsorcjum TPF
gwarancja wadialna nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego i jest wniesiona
nieprawidlowo, wobec czego nalezato uznaé, ze w niniejszej sprawie nie doszto do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp bowiem nie zaistniata ww.
przestanka odrzucenia oferty Przystepujgcego. Nie sposob rowniez stwierdzi¢ naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow, skoro Zamawiajgcy postgpit prawidtowo, uznajgc

skutecznosc¢ wniesienia wadium przez Przystepujgcego.
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Dokonujgc oceny zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata, ze dla
stwierdzenia jego zasadnosci koniecznym byto uznanie wyzej rozpatrzonych zarzutéw
z ktérymi byt on powigzywany. Natomiast wobec stwierdzenia bezzasadnosci tych zarzutow
i braku powigzania rzeczonego zarzutu z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp

rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,
jak w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

Jednoczesnie Izba informuje, iz nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego
0 zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow paliwa, majgc na uwadze, ze zgodnie z § 3
ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania do kosztéw
postepowania odwotawczego =zalicza sie uzasadnione Kkoszty stron postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy. Wobec braku przediozenia faktury bgdz paragonu za zakup rzeczonego paliwa Izba

nie mogta przedmiotowego wniosku uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...l
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