Sygn. akt: KIO 350/11

WYROK

z dnia 4 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawce Konsorcjum: Skanska S.A., Skanska a.s., z siedzib g dla Lidera 01-518
Warszawa, ul. Gen. J. Zaj aczka 9, od czynnosci zamawiajacego, ktorym jest Gorno slaskie
Towarzystwo Lotnicze S.A., 40-161 Katowice, Al. Kor  fantego 38,

przy udziale wykonawcy Max BoOgl Polska Sp. z 0.0, 52-414 Szczecin,
ul. M. Sniegockiego 4-6, zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Skanska S.A., Skanska a.s., 01-518

Warszawa, ul. Gen. J. Zaj aczka 9

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Konsorcjum: Skanska S.A., Skanska a.s., 01-518
Warszawa, ul. Gen. J. Zaj aczka 9,
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 932 zt 50 gr (stownie: trzech tysiecy dziewieciuset

trzydziestu dwoch ziotych piecdziesieciu groszy) przez Konsorcjum:



Skanska S.A., Skanska a.s., 01-518 Warszawa, ul. Ge n. J. Zajaczka 9, na
rzecz Gorno s$laskiego Towarzystwa Lotniczego S.A., 40-161 Katowice , Al
Korfantego 38, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika oraz kosztow dojazdu.

Stosownie do art. 198 a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 350/11
Uzasadnienie
do wyroku sygn. akt KIO 350/11

W dniu 21 lutego 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w oparciu o art.
180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. ,Prawo zamowien
publicznych” (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm. - zwanej dalej ,ustawg Pzp”)
zlozono odwotanie w imieniu wykonawcéw — konsorcjum firm - Skanska SA z siedzibg
w Warszawie oraz Skanska a.s. z siedzibg w Pradze (Czechy) w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego Goérno slaskie Towarzystwo
Lotnicze S.A. z siedzibg w Katowicach.

Odwotanie dotyczy czynnosci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajacego z 10
lutego 2011 roku (wybor oferty najkorzystniejszej) w sprawie rozstrzygniecia przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiot stanowig: Roboty budowlane obejmujgce rozbudowe
ptaszczyzny postoju samolotow PPS 1 w kierunku wschodnim wraz z modernizacjg drog
kotowania E1, E2 i D w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym ,Katowice" w Pyrzowicach
realizowanych w ramach zadanie pod nazwa: ,Port lotniczy w Katowicach - rozbudowa
i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej" polegajacych na: nieuzasadnionym wyborze
oferty Max Bogl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie, chociaz oferta ta nie byla najkorzystniejsza,
zaniechaniu przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy Max Bogl Polska sp. z o.0.
w Szczecinie, oraz zaniechaniu przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykluczonego
wykonawcy - firmy Max Bogl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie.

Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucono naruszenie:

. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 4 oraz 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory nie wnidst lub nie przedtuzyt waznosci wadium na
przediuzony okres zwigzania oferta i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
wykluczonego wykonawcy,

. art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykluczonego wykonawcy,

. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp- poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazal spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu
i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykluczonego wykonawcy,

. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

. art. 7 ust. 1, i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dokonanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego



oferta odrzucona.

Odwotujacy wskazywal, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,

gdyz jego oferta jest najkorzystniejsza zgodnie z art. 91 ustawy Pzp. Najnizsza cena byfa
jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu, a oferta Odwotujgcego zawiera
obecnie najnizszg cene sposréd waznych ofert w niniejszym postepowaniu, poniewaz
wykonawca, ktéry zaoferowat najnizszg cene (Max Bogl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie)
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania i jego oferta posiada inne wady skutkujace jej

odrzuceniem z uwagi na jej niezgodnos¢ z ustawg Pzp oraz SIWZ. Natomiast szkoda, jakg

Odwotujacy moze poniesé w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego w/w przepisow ustawy
Pzp, polega na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych
Z mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamowienia.

Wartos¢ przedmiotowego zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie ukazalo sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
Dz. U./S S124 - 190207-2010-PL w dniu 30.06.2010 roku.

Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Max Bogl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie jako
najkorzystniejszeyj;

- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszeyj;

- wykluczenie Max Bogl Polska sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenie jego oferty
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe wykluczenia i odrzucenia
oferty tej firmy.

I. ZARZUT BEZPODSTAWNEGO ZANIECHANIA WYKLUCZENIA MA X BOGL
POLSKA SP. Z O.0. | ODRZUCENIA JEGO OFERTY NA PODST AWIE ART. 24 UST. 2 PKT
2W ZW Z ART. 89 UST. 1. P. 5 USTAWY PZP.

Wykonawca Max Boégl Polska sp. z 0.0. pismem z dnia 25.01.2011 roku przediuzyt
termin zwigzania ofertg o 90 dni, nie przediuzajgc jednoczesnie waznosci wadium ani nie
wnoszac nowego wadium. W uzasadnieniu tej czynnosci powotat art. 46 ust. 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy podnosit, ze podstawg prawng przediuzenia terminu
zwigzania ofertg z inicjatywy wykonawcy jest art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, a nie art. 46 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry stanowi wylacznie podstawe dziatania Zamawiajacego.

Prawidlowos¢ dziatania Max Bogl Polska sp. z 0.0. w tym zakresie powinna by¢ badana
w aspekcie zgodnosci z art. 85 ust. 2 i 4. W Swietle bowiem ustawy Pzp wykonawca
zobowigzany jest do wykazywania aktywnosci w kwestii zabezpieczenia swojego interesu
brania udzialu w postepowaniu zmierzajagcego do pozyskania zamoéwienia i nie jest

wystarczajacym, aby biernie oczekiwal na wezwania ze strony Zamawiajgcego w tym zakresie.



Analizujgc natomiast tres¢ art. 85 ust. 2 i 4 nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca moze samodzielnie
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, ale zgodnie z ust. 4: przediuzenie terminu zwigzania oferta
jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli
nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.
Jezeli przediuzenie terminu zwigzania oferta dokonywane jest po wyborze oferty
najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie
wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Dzieh 25.01.2011 roku, kiedy Max Bogl Polska sp. z 0.0. dokonat przediuzenia terminu
zwigzania ofertg nie byt dniem ,po wyborze" oferty najkorzystniejszej, ale ,przed wyborem",
w trakcie procesu badania i oceny ofert, poniewaz wybor oferty najkorzystniejszej nastapit
dopiero 10.02.2011 roku. Na skutek wyroku KIO 2z dnia 27.12.2010 roku (sygn.
KI0/2661/2662/2663/10) uniewazniona zostata czynno$¢ wyboru oferty Budimex S.A. z dnia
1.12.2010. Oznacza to, ze zaistniat taki stan prawny, jakby ta czynnos¢ nigdy nie nastgpita
(skutek niewaznosci czynnosci prawnej). Postepowanie ,powrécito” wiec do etapu badania
i oceny ofert. Znajdujac sie z kolei na tym etapie postepowania, Max Bdgl Polska sp. z o.0.
zobowigzany byt do przediuzenia terminu zwigzania ofertg wraz z przediuzeniem waznosci
wadium (lub wniesieniem nowego), jesli skutecznie i zgodnie z ustawg Pzp chciat dokonaé tego
przediuzenia. W tym miejscu Odwolujacy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok KIO z 2009-02-06 KIO/UZP 119/09). Z uwagi na powyzsze nalezato dojsé
do jednoznacznego wniosku, ze skoro Max BlIgl Bogl Polska sp. z 0.0. nie przedtuzyt waznosci
wadium ani nie wniést nowego wadium wraz ze ztozeniem oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania oferta - powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Niezaleznie od przywotanych argumentéw, w niniejszym stanie faktycznym
zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 3 ustawy nie mogto mie¢ miejsca. Wybor
najkorzystniejszej oferty w wyniku odwotan z dnia 10.12.2010 roku nastgpit bowiem dopiero
10.02.2011 roku, kiedy terminy zwigzania ofertg wykonawcow, ktorym zwrécono wadium na
podstawie art. 46 ust. 1 - uplynely 7.02.2011 roku (z uwzglednieniem okresu zawieszenia
w czasie postepowania odwotawczego: 17 dni). Gdyby Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej do dnia 7.02.2011 roku, do ktérego terminy zwigzania ofertg wykonawcéw,
ktorym zwrocono wadium na podstawie art. 46 ust. 1 byly jeszcze w mocy, wyloniony w tym
czasie wykonawca mogtby dostarczy¢ nowe wadium na wezwanie Zamawiajgcego. Czynnosé
wyboru jednak w wyzej okreslonym czasie nie nastgpita. Wykonawcy chcacy bra¢ dalszy udziat
W postepowaniu winni z wiasnej inicjatywy przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, ale juz w sytuacji
prawnej po ogtoszeniu wyroku KIO z 27.12.2010 - w sytuacji, w ktérej decyzja o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie istnieje, a postepowanie znajduje sie na etapie badania i oceny ofert.

Obowigzujg wiec zasady przediuzania terminu zwigzania ofertg wraz z przedtuzeniem lub



whniesieniem wadium zgodnie z art. 85 ust. 2 i 4 zd 1 ustawy Pzp.

W czesc¢ koncowej Odwotujacy z catg stanowczoscig podkreslit, ze przepisy art. 46 ust.
1i 3 oraz art. 85 ust. 4 zd 2 ustawy Pzp stanowig wyjatek od zasady ciggtosci wadium
wnoszonego w postepowaniu przez wykonawcéw. W zwigzku z tym przepisy te trzeba
interpretowac scisle i stosowac wytgcznie do sytuacji w nich okreslonych (tak tez w wyroku KIO
z 14.05.2010 - KIO/UZP759/10). Zatem wybor oferty Max Bogl Polska sp. z 0.0. dokonany w
dniu 10.02.2011 roku nastgpit bez podstawy prawnej, bo w okresie nieskutecznego
przedtuzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania oferta, jak wykazano to wczesniej.

Z ostroznosci, Odwotujgcy podniost dalsze zarzuty skutkujace wadliwoscig decyzji
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Max Bogi Polska sp. z 0.0.

ll. ZARZUT BEZPODSTAWNEGO ZANIECHANIA WYKLUCZENIA M AX BOGL
POLSKA SP. Z O.0. | ODRZUCENIA JEGO OFERTY NA PODST AWIE ART. 24 UST. 2 PKT
314 W ZW Z ART. 89 UST. 1 PKT 5 USTAWY.

A. ZARZUT DOTYCZACY Zt OZENIA NIEPRAWDZIWYCH INFORMACJI

Odwolujacy wskazywal, ze Zamawiajacy wybral jako najkorzystniejszg oferte

wykonawcy, ktéry przediozyt dokumenty majace potwierdza¢, ze znajduje sie on w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia, zawierajgce nieprawdziwe
informacje mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zgodnie z pkt IV.4.b) SIWZ Zamawiajacy oswiadczyt, ze uzna warunek polegajacy na
znajdowaniu sie przez Wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamOwienia za spetiony, jezeli Wykonawca bedzie ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na sume ubezpieczenia nie
nizszg niz 50.000.000 PLN. Wykonawca na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku
udziatu w postepowaniu zobowigzany byt na podstawie pkt V.A.11 SIWZ dotaczy¢ do oferty
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajagcy, ze Wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci i zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia nie nizszg niz 50.000.000 PLN.

Max Bogl Polska sp. z 0.0. wraz z ofertg przediozyt sporzadzony przez HDI-Gerling
Industrie Versicherung AG w jezyku niemieckim dokument ,Versicherungsbestatigung" oraz
tlumaczenie tego dokumentu - ,,Potwierdzenia ubezpieczenia" - na jezyk polski.

Odwotujacy zwrocit uwage na istotng rozbieznos¢ w tresci pomiedzy tymi dwoma
dokumentami, tj. w wersji polskojezycznej ,Potwierdzenia ubezpieczenia" (na stronie pierwszej,
pierwszy akapit od dotu - lit. b)) pojawia sie zapis limitujacy odpowiedzialno$¢ Ubezpieczyciela
za szkody majatkowe do kwoty 5.000.000 Euro za kazde zdarzenie i maksymalne rocznie do
kwoty 10.000.000 Euro, co powoduje, iz zdaniem Odwolujgcego, wykonawca nie spetnia
warunkéw SIWZ dotyczacych kwoty ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej. Z kolei w

wersji niemieckojezycznej przedmiotowego dokumentu zapis ten w ogoéle nie zostal



umieszczony, co uprawnia do uznania, iz wykonawca ziozyt nieprawdziwe informacje w kwestii
dotyczacej wykazania spetniania warunku polegajacego na znajdowaniu sie przez wykonawce
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.

Oceniajgc oryginalny tekst polisy w j. niemieckim oraz jego ttumaczenie na j. polski
nalezy dojs¢ do wniosku, ze wykonawca Max Bogl Polska sp. z 0.0. w Szczecinie dopuscit sie
niedozwolone] manipulacji trescig oryginatu dokonujac ttumaczenia w zakresie tekstu
nieistniejacego w oryginale. W ramach ttumaczenia dopisat limity kwotowe, ktérych nie byto
w oryginale, co jest niedopuszczalne w Swietle ustawy.

Odwotujacy podkreslit, iz zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny, jak i judykatury
ocenie podlegaja nieprawdziwe informacje zawarte w oswiadczeniach i dokumentach
skladanych przez wykonawce, np. we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
ofercie, wyjasnieniach tresci oferty itd. Jezeli informacje nieprawdziwe majg lub mogg mieé
wplyw na wynik postepowania - a wiec dotyczg warunkéw zaréwno podmiotowych, jak
i w zwigzku z przedmiotem zamdwienia - Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy
Z postepowania. Co wiecej, podanie przez wykonawce nieprawdziwych informaciji w ofercie nie
mozna uzna¢ za "btad", a dokument zawierajacy nieprawdziwg informacje za podlegajacy
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przyczyny przedstawienia nieprawdziwej
informacji pozostajg bez znaczenia dla wywotania skutkdbw wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, okreslonych przepisem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (por. wyrok KIO z dnia
12 pazdziernika 2009 r. w sprawie KIO/UZP 1223/09).

Podanie nieprawdziwej informaciji, nie podlega przy tym konwalidacji przez umozliwienie
wykonawcy przedstawienia w miejsce dokumentu niezgodnego z prawda, innego dokumentu,
ktory potwierdzitby spetnienie wymagan udziatlu w postepowaniu, okreslonych specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia (por. postanowienie KIO z 18.05.2010 r., nr KIO/UZP 834/10).
Uzupetnieniu w mys| art. 26 ust. 3 ustawy Pzp podlega dokument nieztozony, lub dokument
wadliwy, zas takiego charakteru nie ma dokument zawierajacy nieprawdziwe dane. Stanowisko
powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2008 r.
w sprawie sygn. akt: KIO/UZP 1098/08. Z kolei z wyroku z dnia 28 wrzesnia 2009 r. w sprawie
KIO/UZP 1161/09 wynika, ze w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania, Zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek
wykluczyé tego wykonawce z postepowania o udzielenie zaméwienia.

W sprawie niniejszej fakt wykazania stosownym dokumentem okreslonym w SIWZ
posiadanego ubezpieczenia w zadanej wysokosci byt jednym z elementow, niezbednych do
uznania, iz wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Posiadanie wymaganego
ubezpieczenia determinowatlo wiec udziat jednego z wykonawcdédw w postepowaniu, co
w przypadku, gdy wykonawca ten zaoferowat najnizszg cene, w oczywisty sposéb wplywato na

wynik postepowania.



Ponadto zwrécono uwage, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie uzaleznia
wykluczenia wykonawcy, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe, od wykazania winy tego
wykonawcy. Zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania, czy dziatanie wykonawcy ma charakter
zawiniony, czy tez nie. W takim przypadku nie mozna zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i dokona¢ wezwania Wykonawcy do uzupetienia dokumentéw, bowiem podanie
nieprawdziwych informacji nie mozna uznac za "btad" podlegajacy uzupetieniu - jest to bowiem
samoistna przestanka wykluczenia. Nie mozna uzaleznia¢ przyporzadkowania do kategorii
"nieprawdziwych informacji" badz do kategorii "btedu” od okolicznosci, czy podanie informacji
niezgodnych z rzeczywistoscig wynikato z winy umyslinej, czy z niedbalstwa Wykonawcy, jezeli
nieprawdziwe sg informacje co do wymaganego przez Zamawiajgcego parametru granicznego,
przesadzajgcego o spetnieniu warunku udziatlu w postepowaniu: waga tego rodzaju informacji
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jest tak duza, ze nie mozna twierdzi¢, ze nie zostaty
podane celowo.

B. ZARZUT DOTYCZACY BRAKU POTWIERDZENIA SPEENIENIA WARUNKU
UDZIALU W POSTEPOWANIU

Odwotujacy nie odstepujac od twierdzenia, ze Zamawiajgcy winien wykluczy¢ Max Bogl

Polska sp. z 0.0. z postepowania z uwagi na zlozenie nieprawdziwych informaciji i podtrzymujac
argumentacje dotyczacag braku podstaw do uzupetnienia dokumentu w tym zakresie,
Z ostroznosci podniést, ze ani dokumenty dotgczone do oferty Max Bdgl Polska sp. z o.0.
majgce potwierdza¢ spetnienie warunku wiasciwego ubezpieczenia, ani te - dostarczone
w wyniku zadania do zlozenia wyjasnien nie potwierdzajg spetnienia warunku okreslonego w
pkt IV.4.b) SIWZ.

Max Bogl | Polska sp. z 0.0. wraz z ofertg przediozyt sporzadzony w dacie 22.04.2010 r.
przez HDI-Gerling Industrie Versicherung AG w jezyku niemieckim dokument
»versicherungsbestatigung" oraz ttumaczenie tego dokumentu - ,Potwierdzenia ubezpieczenia"
- na jezyk polski. W dokumencie tym widnieje zapis, iz ,potwierdzenie zostalo wydane jedynie
w celu informacyjnym i nie przenosi na wiasciciela zadnych praw". Dokument ten, o tresci
opisanej powyzej w p. A odwotania nie zostat uznany przez Zamawiajgcego jako wystarczajacy
i zgodny z wymogami SIWZ, co znalazlo wyraz w wezwaniu Max Bogl Polska sp. z 0.0. do
przediozenia prawidtowego dokumentu.

Pismem z dnia 20.01.2011 r., nr GTL/DZM/183/2011, Zamawiajacy wezwatl Max Bogl
Polska sp. z 0.0. do uzupetnienia brakujacych dokumentéw, tj. optaconej polisy potwierdzajacej
ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
Z przedmiotem zamdwienia i dowoddéw zaptaty wymaganych sktadek.

Max Bogl Polska sp. z 0.0. w odpowiedzi ha w/w wezwanie Zamawiajgcego pismem
Z dnia 02.02.2011 r., nr MB/WR/ET/1445/2010 podniést, iz nie byt zobowigzany do przedtozenia

polisy, albowiem jest objety ubezpieczeniem grupy kapitatowej, do ktérej nalezy i nie jest



podmiotem zawierajacym umowe ubezpieczenia, a co za tym idzie - polisa ,zgodnie z praktykag
ubezpieczycieli" wydana jest podmiotowi zawierajgcemu ubezpieczenie w imieniu grupy
kapitalowej. Wykonawca wskazat przy tym, iz ,w dacie skladania oferty nie dysponowat
dokumentem polisy (...) a jedynie dokumentem potwierdzajacym objecie go ubezpieczeniem".

Max Bogl Polska sp. z 0.0. z ostroznosci do wyjasnien dotgczyt jednakze dwa nowe
dokumenty (sporzadzone w jezyku angielskim, oba wraz z ttumaczeniem na j. polski), tj.

1) potwierdzenie ubezpieczenia nr 66901402-01014 z dnia 27.01.2011 r., ktére zdaniem
Wykonawcy jest odpowiednikiem polisy oraz

2) potwierdzenie dot. polisy ubezpieczeniowej nr 66901402-01014 z dnia 27.01.2011 r.

1. Przediozone - w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego - przez Max Bogl Polska sp.
Z 0.0. dokumenty (tj. potwierdzenie ubezpieczenia nr 66901402-01014 z dnia 27.01.2011 r. oraz
potwierdzenie dot. polisy ubezpieczeniowej nr 66901402- 01014 z dnia tej samej daty) sg
niezgodne z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z wymogami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w pkt IV.4.b) i pkt V.A.11 SIWZ. poniewaz nie potwierdzajg spetniania przez
Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, nie pdzniej niz na dzien, w ktérym uptynat
termin skladania ofert.

2. Z zalgczonego przez Max Bdgl Polska sp. z 0.0. do oferty potwierdzenia ubezpieczenia
nr 66901402-01014 z dnia 22.04.2010 r. nie wynika, iz Wykonawca posiada na dzieh skladania
ofert, optacone na kwote nie nizszg niz 50.000.000 PLN, ubezpieczenie od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia. Ponadto
tre$¢ tego dokumentu - w odniesieniu do tresci przedtozonych przez Wykonawce dokumentéw,
o ktorych mowa w pkt 1 - nasuwa uzasadnione watpliwosci co do rzeczywistej tresci polisy, na
podstawie ktorej przedmiotowy dokument zostat wydany.

Ad. 1)

Wskazano, iz pomimo wezwania przez Zamawiajgcego do przediozenia optaconego
dokumentu polisy potwierdzajgcego ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na sume ubezpieczenia nie
nizszg niz 50.000.000 PLN, wykonawca nie przediozyt Zadanego dokumentu, a jedynie do
swych wyjasnien doftaczyt dwa nowe dokumenty w wersji anglojezycznej (kazde
z tlumaczeniem na jezyk polski), a mianowicie: potwierdzenie ubezpieczenia nr 66901402-
01014 z dnia 27.01.2011 r. oraz potwierdzenie dot. polisy ubezpieczeniowej nr 66901402-
01014 z dnia tej samej daty.

Dolaczony do wyjasnien Max Bogl Polska sp. z 0.0. nowy dokument, tj. potwierdzenie
ubezpieczenia nr 66901402-01014 z dnia 27.01.2011 r. - w wersji anglojezycznej,
z tlumaczeniem na jezyk polski -jest niezgodny z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem nie
potwierdza spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, nie pézniej niz na

dzien, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.



Dokument 6w dotyczy bowiem okresu po dacie zlozenia oferty (data wystawienia dokumentu -
27.01.2011 r., data wygasniecia ubezpieczenia -1.01.2012 r.).

Co wiecej, dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajacy zadat od Max Bdgl Polska sp. z o.0.
przedtozenia polisy, ktorej nie otrzymat w odpowiedzi na zadanie. Przediozony zamiast polisy
dokument w ttumaczeniu zawiera inne oznaczenie firmy wspo6tubezpieczonej niz Max Bogl
Polska sp. z 0.0. (Max Bdgl Bauservice GmbH &CoKG), a takze dokument ten zawiera
odmienne postanowienia odnoszace sie do wysokosci sum ubezpieczenia od tych, ktére
widniejg w potwierdzeniu ubezpieczenia zalgczonym do oferty, tj. pojawia sie zapis
0 ograniczeniu za szkody dot. uszkodzenia ciata 0os6b i majatkowe tacznie 50.000.000 Euro za
kazde zdarzenie oraz za szkody finansowe 5.000.000 Euro za kazde zdarzenie, a z kolei
w potwierdzeniu zataczonym do oferty dotyczacym poprzedniego okresu widnieje zapis: sumy
ubezpieczenia za kazde zdarzenie - ryczaltowo za szkody dot. os6b ifalbo majatkowe -
50.000.000 Euro za kazde zdarzenie i 100.000.000 Euro roczne maksymalne odszkodowania
oraz za szkody majatkowe - 5.000.000 Euro za kazde zdarzenie i 10.000.000 Euro roczne
maksymalne odszkodowanie. Dokument ten zawiera odmienne sformutowanie od tego, ktére
Zamieszczono w potwierdzeniu ubezpieczenia zatgczonym do oferty o podstawie wydania tego
dokumentu, tj. iz ,potwierdzenie zostalo wydane w oparciu o umowe ubezpieczenia (...)",
a w potwierdzeniu zalgczonym do oferty dotyczacym poprzedniego okresu widnieje zapis
.potwierdzenie zostalo wydane jedynie w celu informacyjnym i nie przenosi na witasciciela
zadnych praw".

Z kolei drugi przediozony przez Wykonawce dokument, tj. potwierdzenie dot. polisy
ubezpieczeniowej nr 66901402-01014 z 27.01.2011 r. (wystawiony nie na rzecz Wykonawcy,
lecz na rzecz Max Bdogl | Bauservice GmbH) wskazuje, iz ochrona ubezpieczeniowa z umowy nr
66901402-01014 obowigzuje od dnia 01.01.2008 r., zas skladka za kolejny okres
obowigzywania, tj. 1.01.2011 r. do 31.01.2011 r. zostata uregulowana.

Z uwagi jednak, chociazby na w/w rozbieznosci odnosnie zakresu ubezpieczenia,
wysokosci ubezpieczenia i ograniczen w ubezpieczeniu pojawiajgcych sie w dwoch
powyzszych potwierdzeniach dot. kolejnych okresow ubezpieczenia - nie sposob uznagé, iz
dokument ten mialby potwierdza¢ fakt, iz na dzien sktadania oferty Wykonawca posiadat
optacone na kwote nie nizsza niz 50.000.000 PLN ubezpieczenie wymagane przez
Zamawiajgcego w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia.
Uzna¢ zatem nalezy, iz:

- przediozone - w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego - przez, Max Bogl Polska sp.
Z 0.0. dokumenty sg niezgodne z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z wymogami okreslonymi
przez Zamawiajgcego w pkt 1V.4.b) i pkt V.A.11 SIWZ, albowiem nie potwierdzajg spetniania
przez Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, nie pdzniej niz na dzieh, w ktérym

uptynat termin skladania ofert;
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- Wykonawca nie wykonat wezwania Zamawiajgcego i nie wykazal stosownym
dokumentem, iz w dacie skiadania oferty posiada ubezpieczenie OC w wymaganej wysokosci
w zakresie prowadzonej dziatalnosci i zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia

Ad. 2)

Odwotujacy zarzucit takze, iz z zalaczonego przez Max Bogl Polska sp. z 0.0. do oferty
potwierdzenia ubezpieczenia nr 66901402-01014 z dnia 22.04.2010 r. nie wynika, iz
Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci i zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na sume ubezpieczenia nie nizszg niz
50.000.000 PLN.

W przedmiotowym dokumencie jakkolwiek w pkt a) widnieje zapis, z ktérego wynika, iz
sumy ubezpieczenia za kazde zdarzenie zostato okreslone ryczaltowo za szkody dot. oséb
i/falbo majatkowe na 50.000.000 Euro za kazde zdarzenie i 100.000.000 Euro roczne
maksymalne odszkodowania, to jednak - co istotne - w pkt b) zamieszczono zapis limitujgcy
odpowiedzialnos¢ Ubezpieczyciela za szkody majatkowe do kwoty 5.000.000 Euro za kazde
zdarzenie i 10.000.000 Euro roczne maksymalne odszkodowanie. Tym samym warunek co do
wysokosci tegoz ubezpieczenia nie zostat spetiony przez Wykonawce.

Z potwierdzenia tego nie wynika, iz przedmiotowy dokument potwierdza posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
Z przedmiotem zamoéwienia. Jakkolwiek kwestie te, tj. czynnosci objete ubezpieczeniem, zakres
ubezpieczenia, jak i warunki umowy ubezpieczenia, reguluje potwierdzenie dotgczone przez
Wykonawce wraz z wyjasnieniami, ale jak juz wskazano w pkt ad. 1) niniejszego odwotania -
dokument ten dotyczy okresu po dacie sktadania ofert, a tym samym nie potwierdza, ze
wskazane w nim informacje byly aktualne na dzien skiadania ofert.

W takiej sytuacji Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego winien byt -

celem wykazania spetniania warunkéw w zakresie kwoty i zakresu ubezpieczania:
- przediozy¢ polise, lub inny dokument, z ktérego jednoznacznie, w sposéb nie budzacy
zadnych watpliwosci wynikatoby, iz Wykonawca na dzien sktadania ofert byt ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane] z przedmiotem
zamoOwienia na sume ubezpieczenia nie nizszg niz 50.000.000 PLN. Z niezrozumiatych
przyczyn Wykonawca tego nie uczynit.

Nie sposéb zatem uznac, iz Wykonawca spetnia warunki SIWZ w zakresie wymaganej
wysokosci kwoty ubezpieczenia OC, jak i zakresu tego ubezpieczenia.

Podkreslono przy tym, iz tres¢ zlozonego do oferty potwierdzenia ubezpieczenia -
w odniesieniu do tresci przedtozonych przez Wykonawce dokumentéw, o ktorych mowa w pkt 1
- nasuwa uzasadnione watpliwosci co do rzeczywistej tresci i warunkéw polisy, na podstawie
ktorej przedmiotowy dokument zostat wydany. Z tresci w/w dokumentdéw wynika, iz dotyczg one

polisy nr 66901402-01014, co do ktérej istnieje mozliwosé corocznego przediuzenia. Zupetnie
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niezrozumialym zatem sg pojawiajace sie rozbieznosci, o ktérych mowa w mowa w pkt ad. 1)
niniejszego odwotania, w zakresie wysokosci ubezpieczenia i ograniczen w ubezpieczeniu
pojawiajacych sie w dwdch powyzszych potwierdzeniach ubezpieczenia dotyczacych kolejnych
okresOw ubezpieczenia.

W zalgczonym do oferty potwierdzeniu ubezpieczenia istnieje zapis, z ktérego wynika
wysokos¢ sumy ubezpieczenia za kazde zdarzenie - ryczaltowo za szkody dot. oséb i/albo
majatkowe - 50.000.000 Euro za kazde zdarzenie i 100.000.000 Euro roczne maksymalne
odszkodowania oraz limitujacy zapis ograniczajacy odpowiedzialnos¢ za szkody majagtkowe -
5.000.000 Euro za kazde zdarzenie i 10.000.000 Euro roczne maksymalne odszkodowanie.
Z kolei z potwierdzenie ubezpieczenia dotyczacego kolejnego rocznego okresu, tj. od
1.01.2011r., zawiera zapis o ograniczeniu sum ubezpieczenia za szkody dot. uszkodzenia ciata
0s6b j majatkowe tgcznie 50.000.000 Euro za kazde zdarzenie oraz za szkody finansowe
5.000.000 Euro za kazde zdarzenie.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny jak i judykatury, dokumenty
przedstawiane na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu winny w sposob
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci potwierdza¢ spetienia wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, a tym samym dokumenty, na podstawie, ktérych dokonuje sie kwalifikacji
wykonawcOow do udzialu w postepowaniu, nie powinny pozostawia¢ dowolnosci
interpretacyjnych, a wynikajace z nich potwierdzenie spetnienia warunkéw nie mozna oprzeé na
domniemaniach i przypuszczeniach (tak np. KIO w wyroku z dnia 2.09.2008 r., sygn. KIO/UZP
854).

Reasumujac, bezspornym zatem winno by¢ w ocenie Odwotujgcego, iz Max Bligl
Polska sp. z 0.0. nie wykazat spetienia jednego z warunkéw udzialu w postepowaniu
polegajacego na znajdowaniu sie przez Wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia. Powyzsze skutkowa¢ winno wykluczeniem oferty Max
Brigl Polska sp. z 0.0. i w konsekwencji odrzuceniem oferty tegoz Wykonawcy za odrzucong
(art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp).

. ZARZUT ZANIECHANIA PRZEZ ZAMAWIAJ ACEGO ODRZUCENIA OFERTY
MAX BOGL POLSKA SP. Z 0.0. NA PODSTAWIE ART. 89 UST . 1 PKT 2 USTAWY.

A. NIEZGODNOSC POLEGAJACA NA NIEPRAWIDEOWYM SPORZADZENIU
FORMULARZA  OFERTOWEGO ORAZ NIEDOLACZENIU DO KOSZTORYSU
OFERTOWEGO NARZUTOW | TABELI ELEMENTOW SCALONYCH.

W p. IX SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty” lit. C Zamawiajgcy sformutowat

swoje zgdania odnosnie elementéw oferty, m.in:

a) formularz oferty, sporzadzony na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do
niniejszej SIWZ,
b) kosztorysy ofertowe sporzadzone na podstawie niniejszej SIWZ.
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Ad a)

Zamawiajacy wymagal, aby formularz ofertowy zostat sporzadzony zgodnie z wzorem
i w sposOb przez niego podany. Wykonawca Max Bogl Polska sp. z 0.0. nie dopeit tego
wymogu i ztozyt w ofercie formularz przygotowany niezgodnie z postanowieniami SIWZ. Przede
wszystkim zatgcznik do formularza oferty powinien zawiera¢ wszystkie wypetnione rubryki
zgodnie z trescig uwagi wpisanej na wzorcu: UWAGA dla Wykonawcow! Nalezy wypetni¢ puste
rubryki w Zatgczniku do Formularza Oferty".

W ofercie Max Bogl Polska sp. z 0.0. zalgcznik do Formularza oferty nie zawiera : Uwagi
j-w. oraz wbrew przedmiotowej uwadze, Max Bdgl Polska sp. z 0.0. pozostawit w tym
dokumencie puste dwie rubryki:

1. Nazwa, adres pocztowy i elektroniczny Inzyniera,
2. Normalne Godziny Pracy

Ze wzgledu na fakt, ze niewypetnienie przedmiotowych rubryk nie mozna traktowaé
w kategorii btedu, nie jest dopuszczalne uzupetnienie tych brakéw w trybie art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Nie wiadomo bowiem, jakg tres¢ wpisatby wykonawca w puste miejsca, gdyby postgpit
zgodnie z postanowieniami SIWZ i wypetnit rubryki. Zamawiajacy nie ma mozliwosci wezwaé
wykonawcy do uzupetnienia brakéw i nie posiada kompetencji do skladania oswiadczen za
wykonawce (wyrok KIO z 1.06.2010, sygn. KIO/UZP 1008/10).

Ad b)

Z uwagi na fakt, ze wymog dotyczacy kosztoryséw okreslony zostat zbyt ogolnikowo,
Zamawiajgcy doprecyzowat go udzielajac odpowiedzi na pytania wykonawcow w tej kwestii
pismem z dnia 01.07.2010 w odpowiedzi na pytanie 1 stwierdzajac, ze ,do oferty nalezy
zalgczyC kosztorys ofertowy opracowany metodg kalkulacji uproszczonej obejmujacy co
najmniej strone tytutowa, kalkulacje uproszczong (l.p., podstawa wyceny, opis, j.m., ilosS¢, cena
jednostkowa, wartos¢), zestawienie materiatow, sprzetu i robocizny, narzuty oraz tabele
elementéw scalonych."

Nastepnie w pismie z 30.07.2010, na pytanie nr 45 oraz 111 wylaczyt obowigzek
zalgczania do kosztorysu zestawienia materiatow, sprzetu i robocizny, odpowiadajac: ,z uwagi
na wymaég sporzadzenia kosztoryséw metoda kalkulacji uproszczonej, zalaczenie zestawienia
RMS nie jest obligatoryjne”. Nie zostal natomiast zniesiony wymog dotaczenia przez
wykonawcow do kosztoryséw narzutow oraz tabeli elementéw scalonych.

W obliczu powyzszego nie ma watpliwosci, ze kazdy wykonawca miat obowigzek
wypemi¢ wymog SIWZ i dolgczy¢ do kosztorysu ofertowego narzuty oraz tabele elementéw
scalonych. Dokument ten nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi
na to, ze jest dokumentem przedmiotowym i stanowi tres¢ oferty. Brak mozliwosci uzupetnienia
tego rodzaju dokumentu potwierdza réwniez wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie
Z 25.06.2009 (sygn. V GA 40/09).
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Wykonawca Max Bo6gl Polska sp. z 0.0. nie dopetnit obowigzku dolgczenia do
kosztorysu narzutéw i tabeli elementéw scalonych. W konsekwencji - ztozyt oferte, ktorej tresé
nie odpowiada tresci SIWZ i z tego powodu Zamawiajgcy winien te oferte odrzucic.

Zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie naruszylo przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierdwne potraktowanie wszystkich wykonawcéw. Oferta Max
Bogl Polska sp. z 0.0. pomimo przedmiotowych niezgodnosci, zostata uznana za sporzadzong
prawidtowo na rowni z ofertami wykonawcéw, ktérzy dopetnili wymogu i dotaczyli narzuty
i tabele elementow scalonych oraz przygotowali kompletny formularz ofertowy zgodnie z SIWZ.

W podsumowaniu Odwotujacy stwierdzit, ze decyzja Zamawiajgcego 0 rozstrzygnieciu
przetargu jest niezgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych, a takze godzi w interes
prawny Odwotujgcego, zatem niniejsze odwotanie jest w pelni uzasadnione i zastuguje na

uwzglednienie.

W dniu 23 lutego 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na postawie art.
185 ust. 2 ustawy Pzp zgltoszono przystgpienie do postepowania przez wykonawce Max Bogl
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie po stronie Zamawiajgcego do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia przez Konsorcjum firm: Skanska S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz Skanska a.s. z siedzibg w Pradze, Czechy (zwane dalej ,Konsorcjum
Skanska" lub ,Odwotujgcym™) odwotania od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie jako najkorzystniejszej
i wniesiono o oddalenie przedmiotowego odwotania w catosci.

Przystepujacy do postepowania wskazal, ze zostat wezwany przez Zamawiajgcego do
wziecia udzialu w postepowaniu pismem przestanym faksem w dniu 21 lutego 2011 r., a co za
tym idzie termin do ztozenia niniejszego oswiadczenia o przystgpieniu zostat zachowany.

Przystepujacy do postepowania podnidst, ze ma interes w rozstrzygnieciu niniejszego
postepowania na korzyS¢ Zamawiajgcego, bowiem oferta Przystepujgcego do postepowania
jest ofertg najkorzystniejsza z ofert zlozonych w powyze] wskazanym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, a nadto zostata ona sporzadzona w sposob prawidiowy i odpowiada
wymogom SIWZ. W tej sytuacji Przystepujacy do postepowania musi podja¢ wszelkie
przewidziane prawem kroki zmierzajgce do uznania swojej oferty za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu przystgpienia Przystepujacy wskazal, ze z zarzutami Odwotujgcego
zawartymi w odwotaniu nie sposéb sie zgodzic.

W odniesieniu do kwestii ponownego wniesienia wadium, podniést, ze zaznaczenia
wymaga, iz przepis art. 85 ust. 4 ustawy Pzp stanowi wprawdzie, iz przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci
wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres

zwigzania oferta. W drugim za$ zdaniu przywotanego przepisu moéwi sie jednak, ze jezeli
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przediuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej,
obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy jedynie wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wyktadni zacytowanego przepisu, na co
jednoznacznie wskazuje uzasadnienie do ustawy nowelizujacej, ktéra zmienita cytowany
przepis oraz cel, jakiemu stluzytlo wprowadzenie tej zmiany do ustawy Pzp, nie mozna
dokonywac¢ w oderwaniu do przepisu art. 46 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazany przepis przesadza, iz
wykonawca, ktéremu zwrécono wadium po wyborze najkorzystniejszej oferty, ma obowigzek
ponownego wniesienia wadium, jezeli w wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Okolicznos¢, iz Przystepujacy do postepowania ziozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg po wydaniu wyroku przez KIO w sprawie
0 sygn. akt KIO/2661/10, ktérym uniewazniono czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty przez
Zamawiajgcego, jest wiec bez znaczenia dla sposobu rozumienia przepisu art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp. Oswiadczenie to jest bowiem nadal skladane przez Przystepujacego do postepowania po
pierwotnym wyborze najkorzystniejszej oferty i w sytuacji, gdy jego oferta na mocy przepisu art.
46 ust. 3 ustawy Pzp nie musi by¢ zabezpieczona wadium, co niewatpliwie stanowi wyjatek od
zasady.

W tej sytuacji, zdaniem Przystepujacego, nie mozna mie¢ watpliwosci, ze Przystepujacy
do postepowania nie byt zobowigzany do wniesienia z whasnej inicjatywy nowego wadium
w sytuacji, gdy jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w rozumieniu art. 46 ust.
3 ustawy Pzp i nie zazgdal tego Zamawiajacy.

W kwestii posiadania przez Przystepujacego do postepowania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci w zakresie i w wysokosci
odpowiadajagcym zapisom SIWZ, zaznaczono, iz Odwolujgcy w sposéb wybiorczy traktuje
poszczegdlne dokumenty przedtozone przez Przystepujacego do postepowania na
potwierdzenie spetnienia tego warunkow udziatu w postepowaniu. Tymczasem dokumenty te,
traktowane tacznie, w sposob bezsporny potwierdzaja, ze Przystepujacy do postepowania
spetnia warunek udziatu w postepowaniu, a rzekome nieprawdziwe informacje zawarte w jego
dokumentach majg co najwyzej charakter drobnych niescistosci wynikajgcych z faktu, iz
dokumenty te zostaly wydane w réznym czasie, w roznym celu i przez rézne osoby dziatajace w
imieniu ubezpieczyciela, a nastepnie bylty ttumaczone na jezyk polski. Nie moze jednak budzi¢
watpliwosci, iz przedtozone przez Przystepujacego do postepowania dokumenty potwierdzaja,
ze Przystepujacy do postepowania jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia na kwote wymagang przez
Zamawiajgcego.

Przystepujacy do postepowania nie zgodzit sie rowniez z zarzutem, iz jego oferta nie
odpowiada tresci SIWZ w zakresie wskazania w ofercie narzutéw. Jak Przystepujacy do

postepowania wskazywat obszernie w poprzednio zlozonym przystapieniu do postepowania
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odwotawczego toczacego sie m. in. w wyniku zlozenia odwotania przez Odwolujacego (sprawa
0 sygn. akt KIO/2661/10), Zamawiajacy wycofat sie z obowigzku wskazania przez wykonawcow
w ich ofertach informacji o narzutach, poprzestajac na wymogu zlozenia kosztorysu
opracowanego metodg kalkulacji uproszczonej, a co za tym idzie oferta Przystepujacego do
postepowania odpowiada wymogom SIWZ.
W tym stanie rzeczy odwotanie Konsorcjum Skanska winno zosta¢ oddalone w catosci.
W toku prowadzonej rozprawy Przystepujacy ztozyt pismo procesowe dodatkowo

uzasadniajgce jego stanowisko, natomiast Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

w_post epowaniu, dokumentow zlo Zzonych przez strony na rozprawie i wt aczonych

w_poczet materialu dowodoweqo, stanowisk i o swiadcze A_stron zaprezentowanych

w toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, iz Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w zlozeniu odwotania, gdyz ztozyt nie podlegajgcg odrzuceniu
oferte w postepowaniu, a zatem potwierdzenie sie zarzutow w stosunku do czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego, w tym wykluczenie wykonawcy wybranego i odrzucenie oferty
Przystepujacego oznaczatoby dla Odwolujagcego mozliwos¢ uzyskania zamowienia
i podpisania niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, na warunkach, ktére umozliwig jej
wykonanie. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania
odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie ustalono, ze nie zostatla wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata

odwotanie na rozprawe.
Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Przystepujacy Max Bogl Polska Sp. z o0.0. zlozyt wraz z ofertg dokument o tytule
.Potwierdzenie ubezpieczenia” wystawiony przez ubezpieczyciela HDI-Gerling Industrie
Versicherung AG wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Z dokumentu wynikat fakt optacenia
skladki na ubezpieczenie oraz suma gwarancyjna o wysokosci 50 000 000,00 euro
ryczatltowo za szkody dotyczace osoéb i/lub majatkowe, a takze o wysokosci 100 000 000,00
euro za roczne maksymalne odszkodowanie.

W dniu 20 stycznia 2011 roku wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajacego do
uzupetniania brakujgcego dokumentu, tj. optaconej polisy, potwierdzajacej, ze jest on
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej

Z przedmiotem zamdéwienia na sume ubezpieczenia nie nizszag niz 50 000 000,00 zi.
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Odpowiadajgc na wezwanie wykonawca ziozyt potwierdzenie ubezpieczenia nr
66901402-01014 oraz oswiadczenie HDI Gerling, ze zgodnie z Ogolnymi Warunkami Umowy
Ubezpieczeniowej ochrona ubezpieczeniowa obowigzuje od dnia 01.01.2008 roku.
Dokumenty sporzgdzono w jezyku angielskim i ztozono wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.
Z potwierdzenia ubezpieczenia (certyfikatu) wynikat zakres umowy ubezpieczenia. Ponadto
wykonawca wyjasnit, iz ze jest objety ubezpieczeniem grupy kapitatlowej, do ktorej nalezy,
a zatem nie jest podmiotem zawierajgcym umowe ubezpieczenia w imieniu wlasnym.
Zgodnie z przyjetg praktyka nie otrzymuje on wiasnego dokumentu polisy rozumianego jako
dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia.

Ustalono réwniez, iz pismem z dnia 25 stycznia 2011 roku Przystepujacy przedtuzyt
termin zwigzania ofertg o 90 dni nie przediuzajac jednoczesnie waznosci wadium, ani nie
wniést nowego wadium. Powotal sie na art. 46 ust. 3 ustawy Pzp. Natomiast Odwotujacy
twierdzit, ze podstawg przediuzenia terminu zwigzania ofertg z inicjatywy wykonawcy
powinien by¢ art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp, co oznacza, ze przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg przed wyborem oferty najkorzystniejszej (a taki nastgpit w dniu 10 lutego 2011 roku)
mozliwe jest jedynie z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium.

Po dokonaniu w dniu 10 lutego 2011 roku wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Przystepujacego, Zamawiajgcy réwniez w dniu 10 Ilutego 2011 roku ,w zwigzku
Z prawomocnym rozstrzygnieciem odwotania na niezgodng z przepisami ustawy czynnosé
Zamawiajgcego, polegajaca na wykluczeniu wykonawcy z postepowania, w wyniku ktérego
to rozstrzygniecia po dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert oferta wykonawcy zostata
wybrana jako najkorzystniejsza”, na podstawie art. 46 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wykonawce
do ponownego wniesienia wadium w terminie 7 dni od dnia doreczenia pisma. Jednoczesnie
wraz z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu o uniewaznieniu pierwotnego wyboru i uniewaznieniu
czynnosci wykluczenia wykonawcow.

Z analizy oferty Przystepujacego wynika takze, iz przedtozone przez niego kosztorysy
sporzadzone metodg kalkulacji uproszczonej nie zawierajg narzutéw oraz tabeli elementow
scalonych oraz wykonawca ten nie wypemit dwéch rubryk w formularzu oferty, ktérego wzoér

stanowit zatgcznik do SIWZ.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie mogto

zosta € uwzgl ednione.

Zarzut bezpodstawnego zaniechania wykluczenia wykon  awcy na podstawie art. 24 ust.

2 pkt 2 ustawy Pzp i nie odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
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Pzp z powodu nieprzediu zenia waznosci wadium w zwi gzku z przediu zeniem terminu
zwiazania ofert a.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie

Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza. Zgodnie zas z art. 46 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy zgda wniesienia
wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku
rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca
wnosi wadium w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie natomiast z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli
nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.
Jezeli przediuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po wyborze oferty
najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego przediuzenia dotyczy
jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

PowyZzsze przepisy zostaty znowelizowane ustawg z dnia 5 listopada 2009 roku.
Z uzasadnienia do projektu nowelizacji wynika, ze (..) ,niezasadne oraz stanowigce znaczne
obcigzenie finansowe jest przetrzymywanie do chwili zawarcia umowy wadiéw wykonawcéw,
ktérych oferty nie zostaty uznane za najkorzystniejsze, proponuje sie, aby na podstawie art.
46 ust. 1 nowelizacji zamawiajgcy zwracat wadium wszystkim wykonawcom niezwiocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. (...). Zaproponowane rozwigzanie
umozliwi wykonawcom odzyskanie srodkéw pienieznych albo zwrot dokumentoéw gwarancji
lub poreczenia do ich wystawcow, a tym samym wplynie pozytywnie na sytuacje finansowg
oraz mozliwos¢ ubiegania sie 0 inne zaméwienia. Z powyzszg zmiang wigze sie propozycja
nadania nowego brzmienia art. 85 ust. 4, zgodnie z ktdrg obowigzek wniesienia nowego
wadium lub jego przediuzenie w zwigzku z przediuzeniem terminu zwigzania ofertg dotyczy
wytgcznie wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana najkorzystniejsza”.

Majac na uwadze cel wprowadzenia przywotanej powyzej regulacji oraz stan
faktyczny w przedmiotowym postepowaniu, mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze w takim
przypadku, jaki zaistniat w prowadzonym postepowaniu dopuszczalny bedzie wybor oferty
wykonawcy, ktéra nie byta zabezpieczona wadium przez caty czas od momentu jej ztozenia
do zawarcia umowy o zamdwienie publiczne, co bylo skutkiem zmiany konfiguracji oferty
uznanej za najkorzystniejszg wyniktej z wyroku z 27 grudnia 2010 roku oraz obowigzku

zastosowania sie przez Zamawiajgcego do dyspozycji art. 46 ust. 1 ustawy Pzp. Jest to
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niewatpliwie jednak sytuacja wyjatkowa. Trudno bowiem byloby przyja¢ inng interpretacije
powyzszego przepisu w tym postepowaniu i stwierdzi¢, ze zamierzeniem ustawodawcy byto
doprowadzenie do takiego stanu, ktory roznicuje sytuacje wykonawcy w zaleznosci od tego,
czy termin zwigzania ofertg uplywa pomiedzy datg ogloszenia orzeczenia KIO
0 uniewaznieniu czynnosci jego wykluczenia a data wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej w wyniku wyroku KIO, od sytuacji wykonawcy, ktéry znajduje sie
w identycznej sytuacji ale zamawiajacy zdgzyt dokonac¢ wyboru oferty takiego wykonawcy
jako najkorzystniejszej przed uptywem terminu zwigzania oferta w zwigzku z wykonaniem
wyroku KIO.

Co do zasady zatem przepisy wyraznie nakazujg Zamawiajgcemu zwrot wadium po
wyborze oferty najkorzystniejszej za$ dopiero wybodr innej oferty w wyniku powtorzenie

badania i oceny ofert w zwi _azku z rozstrzygni _eciem odwotania skutkuje obowigzkiem

zadania ponownego wniesienia wadium.

Dlatego tez sklad orzekajacy lzby zgodzit sie ze stanowiskiem Przystepujgcego, ze
zwrot uzyty w art. 85 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp ,po wyborze oferty najkorzystniejszej’
w zwigzku z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg rozumie¢ nalezy jako kazde
przedtuzenie tego terminu dokonywane po pierwotnym wyborze oferty, nawet jezeli jest to
oswiadczenie skladane przez wykonawce, ktéremu wadium zostato zwrécone a pierwotny
wybér oferty zostat zakwestionowany w wyniku korzystania przez wykonawcow ze srodkéw
ochrony prawnej. Wniosek taki potwierdza stanowisko doktryny wyrazone teza, ze ,brak
obowigzku wniesienia wadium przy przedtuzaniu terminu zwigzania ofertg przez
wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly uznane za najkorzystniejsze, nie oznacza, ze ich
oferta nie moze w konsekwencji czynnosci przysztych by¢ uznana za najkorzystniejsza.
Sytuacja taka moze mie¢ miejsce w przypadku korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
(wowczas kwestie wniesienia wadium reguluje art. 46 ust. 3)” (tak Dzierzanowski
Wiodzimierz, Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych,
[w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, 2010, wyd. IV oraz Stefan Babiarz [w:] Stefan Babiarz, Zbigniew Czarnik, Pawet
Janda, Piotr Pelczynski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Wydanie 1, LexisNexis,
Warszawa, 2010).

Konkludujac, w prowadzonym postepowaniu wszystkie dokonywane czynnosci
miedzy wydaniem wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2010 roku a ponownym wyborem oferty
najkorzystniejszej dokonanym w dniu 10 lutego 2011 roku byly czynnosciami wykonywanymi
po wyborze oferty najkorzystniejszej, a wobec tego do przediuzania waznosci wadium miat
zastosowanie art. 46 ust. 3 ustawy Pzp a do przediuzania terminu zwigzania ofertg
zastosowac nalezalo regulacje art. 85 ust. 4 zdanie 2 ustawy Pzp poniewaz wybér jako oferty

najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego dokonany w wyniku rozstrzygniecia odwotania (art.
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46 ust. 3 ustawy Pzp) miat miejsce dopiero w dniu 10 lutego 2011 roku. A zatem
w przedmiotowym postepowaniu mielismy do czynienia z sytuacja wyboru oferty
najkorzystniejszej w wyniku rozstrzygniecia odwotania, czyli czynnosci wtornej po
pierwotnym wyborze oferty. W tym przypadku wykonawca miat prawo uwazac, ze dokonuje
czynnosci przedtuzenia terminu zwigzania oferta po wyborze oferty najkorzystniejszej. Nie
mozna bowiem wymagac¢ od wykonawcow, aby domyslali sie czynnosci uniewaznienia
wyboru oferty w dziataniach Zamawiajgcego, ktory wystgpit do wykonawcow o wyjasnienie
tresci ztozonych ofert i uzupetnienie dokumentéw. Z powodu niewyartykutowania wprost
dziatan czy zamierzen Zamawiajgcego wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
konsekwencji, ktére prowadzi¢ miatyby do ich wykluczenia z postepowania.

Sktad orzekajacy Izby podkresla jednoczesnie, ze wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2010
roku nie uniewaznit i nawet nie nakazywal uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wyrokiem tym nakazano uniewaznienie czynnosci wykluczenia
wykonawcOw z postepowania. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwolujacego,
ze na skutek wyroku KIO z dnia 27 grudnia 2010 roku uniewazniona zostata czynnosé
wyboru oferty Budimex i zaistniat taki stan prawny, jakby ta czynnos¢ nigdy nie nastgpita,
a postepowanie powrocito do etapu badania i oceny ofert. Dokonywane przez
Zamawiajacego czynnosci nastepowaty na skutek nakazania uniewaznienia czynnosci
wykluczenia wykonawcy.

W swietle powyzszego dziatania Zamawiajgcego i przede wszystkim Przystepujacego

uznac nalezato za prawidtowe.

Zarzuty bezpodstawnego zaniechania wykluczenia wyko nawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp i nie odrzucenia jego o ferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp z powodu zlo zenia nieprawdziwych informacji i nie potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w post  epowaniu.

Zarzuty nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby pragnie zauwazyC, iz w przedmiotowej sprawie podziela
stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymane na rozprawie przez
Zamawiajacego | w jej ocenie zlozone przez Przystepujgcego w ofercie dokumenty
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej dziatalnosci potwierdzajg
spetnianie warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ odnosnie wykazania sie
dokumentem potwierdzajgcym ubezpieczenie wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz 50 000 000,00 zt.

Po pierwsze, Izba podziela i przyjmuje za wtasne stanowisko wyrazone w wyroku KIO

Z 6 pazdziernika 2010 roku o sygn. akt 2097/10, gdzie wyraznie stwierdzono, ze wykonawca
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uprawniony byt do postuzenia sie innym niz polisa dokumentem potwierdzajagcym spetnianie
przez niego warunkow udziatu w postepowaniu. W przypadkach, gdy umowa ubezpieczenia
obejmuje kilka podmiotow, to polise posiada podmiot zawierajgcy umowe ubezpieczenia
w imieniu innych podmiotdw, pozostate zas podmioty korzystajg w takim przypadku
z dowoddéw wtdrnych. A zatem w prowadzonym postepowaniu uprawnione byto zlozenie
zarbwno dokumentu o tytule ,potwierdzenia ubezpieczenia” wraz z ofertg, jak tez
przediozenie dokumentu ,potwierdzenia ubezpieczenia” oraz oswiadczenia ubezpieczyciela
wraz ze sktadanymi wyjasnieniami.

Po drugie sklad orzekajacy lzby podziela rowniez stanowisko Zamawiajacego oraz
Przystepujacego w zakresie odnoszacym sie do koniecznosci oceny tacznej wszystkich
przediozonych dokumentéw. Taka ocena dokumentow prowadzi¢é mogta do pozytywnej
weryfikacji wykonawcy w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
posiadania odpowiedniej zdolnosci ekonomicznej. Z dokumentow zalaczonych do oferty
wynika fakt objecia Przystepujgcego ochrong ubezpieczeniowg od odpowiedzialnosci
cywilnej, fakt oplacenia sktadki od tego ubezpieczenia oraz wysokos¢ sumy
ubezpieczeniowej. Z dokumentdéw i oswiadczen ziozonych w wyniku wyjasnien wynika
zakres ubezpieczenia, fakt obowigzywania umowy od 2008 roku oraz fakt optacenia skfadki,
a takze we wszystkich dokumentach i oswiadczeniach istnieje tozsamos¢ numeru umowy
ubezpieczenia. Nie sposbéb zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, iz przedtozone
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu na dzieh skladania
ofert ze wzgledu na wystepujace w nich rozbieznosci czy tez niescistosci. Stusznie
zauwazono, iz dokumenty te wystawiane byly w réznym czasie, przez rézne osoby
i w roznych jezykach. Data wynikajaca z dokumentow przedtozonych wraz wyjasnianiami jest
natomiast datg wystawienia tych dokumentow jednakze z faktu tego nie mozna wyprowadzi¢
whniosku, iz tylko dlatego ze pochodzi ona z okresu po dacie sktadania ofert, nie zawiera ona
informacji aktualnych na dzien sktadania oferty. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dokumenty sktadane w wyniku wyjasnien mogq nosi¢ (by¢ wystawione) date pdzniejszg
jednak muszg potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu na dzien skfadania ofert. Co wiecej
Odwolujacy nie wskazat, ktére informacje zawarte w przedtozonych dokumentach byly
nieaktualne w momencie zlozenia oferty i przez to nie potwierdzaly spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu.

Zauwazy¢ takze nalezy, iz przediozone wraz z ofertg potwierdzenie ubezpieczenia
wskazuje, iz wysokos¢ ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej odnosi sie do sumy
ubezpieczenia za kazde zdarzenie do wysokosci 50 000 000,00 euro oraz 100 000 000,00
euro rocznie za zdarzenia 1gcznie. Odnoszac sie do argumentdw Odwotujacego
0 sublimatach zaznaczonych w przedtozonych dokumentach i ograniczajacych

odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z brzmieniem SIWZ
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Zamawiajacy nie wymagal od wykonawcédw ubezpieczenia przedmiotu dziatalnosci
bedacego przedmiotem postepowania, a ubezpieczenia prowadzonej dziatalnosci w zakresie
zgodnym z przedmiotem zamowienia. Przystepujacy przedstawit dokumenty, z ktérych
wynika, iz objety jest on ubezpieczeniem z sumg ubezpieczenia na kwote 50 000 000,00
euro a wiec na kwote znacznie przewyzszajgcg kwote wymagang na dzien uptywu terminu
skiadania ofert.

Sklad orzekajacy lzby odnoszac sie do zarzutdw i stanu faktycznego zaistniatego
w przedmiotowym postepowaniu stwierdzit, ze Zamawiajacy okreslit warunek udziatu
w postepowaniu i zgdajac w tym zakresie okreslonego dokumentu wymagat, aby dokument
potwierdzat ubezpieczenie wykonawcy w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
w zakresie zwigzanym z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng hie mniejsza niz
50 000 000,00 zt, nie ograniczajac jednoczesnie koniecznosci spetniania tego warunku przy
jakis dodatkowych obostrzeniach. Izba ustalita, ze dokumenty obejmujg ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej
Z przedmiotem zamowienia, a zatem Przystepujacy wykazal, ze dysponuje ubezpieczeniem
w  wymaganym zakresie. Ubezpieczenie od odpowiedzialnosci $wiadczy jedynie
o0 potencjalnych mozliwosciach finansowych wykonawcy i nie oznacza, ze z catej kwoty
Zamawiajacy bedzie mogt skorzysta¢, bo moze zdarzy¢ sie i tak, ze ubezpieczyciel ze
wskazanej kwoty bedzie zmuszony wypfaci¢ odszkodowanie na rzecz jednego lub nawet
kilku podmiotow. Nie jest tutaj bowiem wymagane ubezpieczenie konkretnej inwestyciji,
a wytacznie w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Tym samym skfad orzekajacy Izby uznal, ze ocena posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej dokonana przez Zamawiajagcego w zakresie oferty
Przystepujacego podczas oceny ofert byta prawidiowa i wykonawca ten nie powinien by¢

z tego powodu wykluczony z udzialu w postepowaniu.

Z tych takze powodow nie uwzgledniono i nie uznano za udowodniony zarzutu

dotyczacego zlozenia nieprawdziwych informacji. Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie
zadnych dowodow na poparcie swojej tezy, nie wskazat nawet w jakiej czesci, czy tez
w jakim zakresie przedtozone informacje nalezato uzna¢ za nieprawdziwe.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania wyklucza sie
wykonawcoOw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wpltyw na wynik prowadzonego
postepowania. Nieprawdziwe informacje polegajg na podaniu nie odpowiadajacych
rzeczywistosci faktéw, a nie na blednej interpretacji czy kwalifikacji faktéw, ktore sg
ujawniane i wiadome (np. zamawiajgcemu). Zlozona informacja musi mie¢ rzeczywisty,

realny wplyw na wynik postepowania i by¢ niezgodna z rzeczywistosciag w sposob nie
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budzacy zadnych watpliwosci (za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 czerwca
2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 666/09, 667/09, 668/09, 669/09).

Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze dziatanie Przystepujacego na dzien
sktadania ofert czy tez dziatania pdzniejsze byly celowe i miaty wprowadza¢ Zamawiajgcego
w btad a wykonawcy sktadajgcemu informacje umozliwi¢ uzyskanie zamoéwienia na
podstawie nieprawdziwych danych. Zgodnie z Dyrektywg 2004/18/WE wykonawce wyklucza
sie jezeli ,jest on winny powaznego wprowadzenia w biagd”. W ocenie Izby nie wykazano, ze
sytuacja taka nie miata miejsca w prowadzonym postepowaniu. Samo istnienie rozbieznosci
miedzy ztozonymi dokumentami, ktérych istnienia Przystepujacy nie neguje, nie swiadczy

o przedtozeniu nieprawdziwych informaciji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zarzuty bezpodstawnego zaniechania odrzucenia ofert  y wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu niezgodno $ci tre $ci oferty polegaj acej na
nieprawidtowym sporz adzeniu formularza ofertowego oraz niedot 3gczeniu do
kosztorysu ofertowego narzutow i tabeli elementéw s calonych.

Zarzuty nie zastugiwaly na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz uzyte przez ustawodawce w przepisie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sformutowania ,tres¢ oferty” i ,tres¢ siwz” jednoznacznie wskazujg
na aspekt merytoryczny obu dokumentow. Tre$¢ SIWZ to przede wszystkim zawarty w opisie
przedmiotu zamoOwienia opis wymagan Zamawiajgcego, ktore majg by¢é zaspokojone w
wyniku postepowania 0 udzielnie zamOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy. Tresc oferty natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
zrealizowania przedmiotu zamowienia na rzecz Zamawiajacego, jesli oferta ziozona przez
wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. O zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesgdza ich
poréwnanie. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia. Decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi mie¢ uzasadnienie w merytorycznej ocenie oferty, a nie byc
skutkiem sformalizowanego podejscia do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia. Wyzej wymieniony poglad jest ugruntowany w orzecznictwie Izby (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 883/08, wyrok KIO z dnia 6 marca
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 151/08, wyrok KIO z dnia 30 marca 2010 r. w sprawie o0 sygn. akt
KIO/UZP 228/10).
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpatrywanej sprawy, zauwazy¢ nalezy,
iz Zamawiajacy wyjasnial watpliwosci wykonawcow dotyczace tresci formularza oferty
w trybie art. 38 ustawy Pzp, pismem z dnia 30 lipca 2010 roku. Odpowiadajgc na pytania nr
94 oraz 95 Zamawiajacy udzielit jednoznacznych odpowiedzi, iz po pierwsze godziny pracy
beda przedmiotem roboczego uzgodnienia z Inzynierem oraz po drugie, ze Zamawiajacy jest
w trakcie wyboru Inzyniera Kontraktu. Z odpowiedzi wynikato zatem, Zze dane te nie sg i nie
bedg znane w momencie skladania ofert przez wykonawcoéw w przedmiotowym
postepowaniu. Dlatego tez w ocenie sktadu orzekajgcego uprawnionym byto pozostawienie
dwoéch kwestionowanych rubryk pustymi. Rownie indyferentng informacja bytoby wpisanie
w te rubryki tresci odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego lub informacji, ze dane te nie
sg znane lub ze beda ustalone w momencie podpisywania umowy. Fakt pozostawienia
rubryk pustych lub, jak sugerowat na rozprawie Odwotujacy powtorzenia w nich odpowiedzi
Zamawiajgcego, nie moégt wplyngé na merytoryczng ocene oferty Przystepujgcego.
Pominietym informacjom nie sposob przyznaé charakteru merytorycznego, ktéry wptywa na

tresci oferty. Dane te nie stanowig o skutecznosci ztozenia oferty w postepowaniu.

Odnosnie niezalgczenia do oferty kosztorysu ofertowego narzutéw oraz tabeli
elementéw scalanych, przywotaé nalezy informacje przekazane wykonawcom przez
Zamawiajgcego w trybie art. 38 wraz z odpowiedziami na pytania nr 45 i pytanie nr 111
z dnia 1 lipca 2010 roku oraz 30 lipca 2010 roku. Wykonawcy wnosili o odstgpienie
zatgczenia do kosztorysu ofertowego, ktory miat byé opracowany metoda kalkulacii
uproszczonej dodatkowych zestawien R, M, S, itp. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, iz
z uwagi na wymog sporzadzenia kosztorysow metoda kalkulacji uproszczonej, zalaczenie
zestawienia RMS nie jest obligatoryjne. Izba podzielta w tym zakresie stanowisko
Zamawiajacego, ze oprécz ziozenia kosztorysu opracowanego metodg kalkulacji
uproszczonej, wykonawcy nie byli zobowigzani do sktadania innych zestawien.

Zestawienia, w tym rowniez zestawienia RMS, narzutdow czy tez tabela elementow
scalonych sg opracowaniami wtornymi do sporzadzonej kalkulacji i nie wplywajg na
merytoryczng warto$¢ i ocene tresci oferty pod wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ. Co
znamienne, Odwotujacy nie podnosit, ze sporzadzony przez Przystepujgcego kosztorys, na
podstawie ktorego okreslono cene oferty, ktéra byla jedynym kryterium oceny ofert
w postepowaniu, zawiera jakies braki lub bledy w poszczegdlnych pozycjach, ze nie ujete sg
wszystkie niezbedne czynniki wpltywajgce na cene danej pozycji. Przystepujacy opracowat
kosztorys ofertowy przez wskazanie cen jednostkowych i podanych przez Zamawiajgcego
jednostek i ilosci przedmiarowych i tylko do tego, w ocenie sktadu orzekajgcego, byt

zobowigzany. Co nie oznacza jednak, ze zestawienie robocizny, materialdw, sprzetu oraz
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narzutow, w tym kosztéw posrednich, zysku, kosztéw zakupu, nie jest w zlozonym
kosztorysie uproszczonym ujete.

Stwierdzi¢ zatem mozna, iz merytorycznym wymogiem Zamawiajgcego wynikajagcym
z SIWZ byto to, aby wykonawca zobowigzat sie do Swiadczenia ustugi zgodnie z opisem
przedmiotu zamoOwienia i na warunkach okreslonych we wzorze umowy. Wymég ten znalazt
odzwierciedlenie w tresci oferty zlozonej przez Przystepujacego a zatem wnioski
Odwotujgcego w zakresie koniecznosci odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci jej tresci

z trescig SIWZ nie byly zasadne.

Krajowa lzba Odwotawcza w sktadzie wydajacym niniejsze orzeczenie nie dopatrzyla sie
naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, majacych wplyw na wynik
postepowania w zakresie wskazanym w odwotaniu, ktére pozwolitoby na uwzglednienie
odwotania i z powyzszych wzgledéw, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
8 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania
uwzgledniajac koszty strony (Zamawiajgcego) obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajagcego w maksymalnej wysokosci dopuszczonej rozporzadzeniem, tj. 3 600,00 z

oraz koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe Izby w wysokosci 332,50 zt.

Przewodnicz acy:
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