Sygn. akt KIO/UZP 819/10
KIO/UZP 820/10

KIO/UZP 833/10

WYROK

z dnia 25 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2010 r. w Warszawie odwolan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 11 maja 2010 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia:
Hydrobudowa Gdansk S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdainsk,
Energopol Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin,
Van Oord Dredging And Marine Contractors B.V. Watermanweg 64
3067GG Rotterdam, Holandia,

Van Oord Nederland B.V. 4207HN Jan Blakenweg 2, 4207HN

Gorinchem, Holandia,

B. Johann Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. KG Hauptkanal Links
88, D-26871 Papenburg, Niemcy
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C. wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa,

Dredging International N.V. Haven 1025, Scheldedijk 30, B-2070
Zwijndrecht, Belgia

odwolan, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Urzad Morski w Slupsku Al. Sienkiewicza 18, 76-200 Slupsk
protestow z dnia 9 kwietnia 2010 r.

przy udziale:

A. wykonawcow wspoéolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamowienia
Moebius-Bau Polska Sp. z o.0. ul. Mieszka I 31, 71-011 Szczecin; Josef
Mobius Bau-Aktiengesellschaft Brandstiicken 18, D-22549 Hamburg,
Niemcy; Hydrotechnika-Colcrete-von Essen Sp. z o.0. ul. Ludowa 7-8,
71-700 Szczecin; Colcrete-von Essen GmbH & Co. KG Am Waldrand 9c,
D-26180 Rastede, Niemcy zglaszajacych swoje przystapienie do
postepowania odwotlawczego o sygn. akt KIO/UZP 819/10, KIO/UZP 820/10
i KIO/UZP 833/10 po stronie Zamawiajacego,

B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Hydrobudowa Gdafisk S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdainsk;
Energopol Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin;
Van Oord Dredging And Marine Contractors B.V. Watermanweg 64
3067GG Rotterdam, Holandia; Van Oord Nederland B.V. 4207HN Jan
Blakenweg 2, 4207HN Gorinchem, Holandia, zglaszajacych swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 833/10
po stronie Odwolujacego,

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa; Dredging
International N.V. Haven 1025, Scheldedijk 30, B-2070 Zwijndrecht,
Belgia zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwoltawczego

o sygn. akt KIO/UZP 819/10 po stronie Odwolujacego
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orzeka:

. oddala odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 819/10,

oddala odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 820/10,

uwzglednia odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 833/10,

kosztami postepowania obciaza Odwolujacych i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

2)

4 444 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujacych,
W tym:

A. 1 481 z1 33 gr (slownie: tysiac czterysta osiemdziesiat jeden zlotych

trzydziesci trzy grosze) z Lkwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydrobudowa Gdansk S.A. ul. Grunwaldzka 135,
80-264 Gdansk; Energopol Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana 9/13,
70-646 Szczecin; Van Oord Dredging And Marine Contractors
B.V. Watermanweg 64 3067GG Rotterdam, Holandia; Van Oord
Nederland B.V. 4207HN Jan Blakenweg 2, 4207HN Gorinchem,

Holandia,

. 1 481 z1 33 gr (slownie: tysiac czterysta osiemdziesiat jeden zlotych

trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu uiszczonego przez Johann
Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. KG Hauptkanal Links 88,
D-26871 Papenburg, Niemcy,

. 1 481 z1 34 gr (slownie: tysigc czterysta osiemdziesiat jeden zlotych

trzydziesci cztery grosze 2z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o wudzielenie
zamowienia: Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa, Dredging International N.V. Haven 1025,
Scheldedijk 30, B-2070 Zwijndrecht, Belgia,

dokonac¢ wplaty kwoty 1 656 zl 07 gr (stownie: tysigqc szeScCset
piecdziesiat szes¢ ztotych siedem groszy) przez wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Hydrobudowa Gdansk
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S.A. ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk; Energopol Szczecin

S.A. ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin; Van Oord Dredging

And Marine Contractors B.V. Watermanweg 64 3067GG

Rotterdam, Holandia; Van Oord Nederland B.V. 4207HN Jan

Blakenweg 2, 4207HN Gorinchem, Holandia na rzecz Urzedu

Morskiego w Slupsku Al. Sienkiewicza 18, 76-200 Slupsk

stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu dojazdu,

noclegu i wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac wplaty kwoty 1 656 zt 07 gr (slownie: tysiac szeScset
piecdziesiat szeSC zlotych siedem groszy) przez Johann Bunte
Bauunternehmung GmbH & Co. KG Hauptkanal Links 88, D-26871
Papenburg, Niemcy na rzecz Urzedu Morskiego w Slupsku Al.
Sienkiewicza 18, 76-200 Slupsk stanowiacej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu dojazdu, noclegu i wynagrodzenia
pelnomocnika,

4) dokonac wptlaty kwoty 1 481 zl 34 gr (slownie: tysiac czterysta
osiemdziesiat jeden zlotych trzydziesci cztery grosze) przez Urzad
Morski w Slupsku Al. Sienkiewicza 18, 76-200 Slupsk na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa, Dredging
International N.V. Haven 1025, Scheldedijk 30, B-2070
Zwijndrecht, Belgia stanowiacej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu,

5) dokonac¢ zwrotu kwoty 55 556 zl 00 gr (stownie: piecdziesiat piec
tysiecy piecset piecdziesiat szesS¢ zlotych zero groszy) z rachunku
dochodéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwolujacych w tym:

A. 18 518 zl 67 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset osiemnascie
zlotych szescdziesiat siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Hydrobudowa Gdansk S.A. ul. Grunwaldzka 135,
80-264 Gdansk; Energopol Szczecin S.A. ul. Sw. Floriana 9/13,
70-646 Szczecin; Van Oord Dredging And Marine Contractors
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B.V. Watermanweg 64 3067GG Rotterdam, Holandia; Van Oord
Nederland B.V. 4207HN Jan Blakenweg 2, 4207HN Gorinchem,
Holandia,

B. 18 518 zl 67 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset osiemnascie
zlotych szescdziesiat siedem groszy) z kwoty wpisu uiszczonego
przez Johann Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. KG
Hauptkanal Links 88, D-26871 Papenburg, Niemcy,

C. 18 518 zt 66 gr (slownie: osiemnascie tysiecy piecset osiemnascie
zlotych szescdziesiat szesSc groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia: Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa, Dredging International N.V. Haven 1025,
Scheldedijk 30, B-2070 Zwijndrecht, Belgia.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,odbudowe i rozbudowe umocnien brzegu morskiego Kolobrzegu, km
330,4-333,4” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamoéwieniu zostalo opublikowane 23 grudnia 2009 r. w Dz.Urz.UE pod
numerem 2009/S 247-353861, ogloszenie bylo zmieniane. Wartosc¢
zamowienia przekracza tzw. ,progi unijne”.

31 marca 2010 r. wykonawcy otrzymali informacje o wyniku postepowania.
Za oferte najkorzystniejsza zostala uznana oferta zlozona przez Johann
Bunte Bauunternehmung GmbH & Co. zwanego dalej ,Johann Bunte”,
kolejne miejsca w rankingu zajeli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
o udzielenie zamowienia Moebius-Bau Polska Sp. z o.0., Josef Mobius Bau-
Aktiengesellschaft, Hydrotechnika-Colcrete-von Essen Sp. z o.0., Colcrete-
von Essen GmbH & Co. KG., zwani dalej ,konsorcjum Moebius”, trzecie
miejsce wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia

Hydrobudowa Gdansk S.A., Energopol Szczecin S.A., Van Oord Dredging
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And Marine Contractors B.V., Van Oord Nederland B.V zwani dalej
yskonsorcjum Hydrobudowa” i czwarte wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Warbud S.A. i Dredging International N.V., zwani
dalej ,konsorcjum Warbud”.

9 kwietnia 2010 r. protesty wniesli: konsorcjum Hydrobudowa, konsorcjum
Moebius i konsorcjum Warbud. Zamawiajacy rozstrzygnat wszystkie protesty
20 kwietnia 2010 r., od tego rozstrzygniecia 30 kwietnia 2010 r. zostaly

wniesione odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Zgodnie z rozdzialem 8. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy okreslil m.in. nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:
»8.1.2.1. dysponuja lub beda dysponowali osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, w tym: - kierownikiem budowy uprawnionym do nadzorowania
i prowadzenia robot bez ograniczen lub do prowadzenia i nadzorowania robot
hydrotechnicznych, posiadajagcym minimum  5-letnie  doswiadczenie
w nadzorowaniu robot hydrotechnicznych (...),

8.1.2.2. wykonali nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem
wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, co najmniej:

- dwa zasilenia brzegu morskiego — refulacji o kubaturze robot co najmniej
300 000 m? kazda;

- trzy budowle hydrotechniczne liniowe ochrony brzegu morskiego o wartosci
nie mniejszej niz 1 500 000 zt kazda; przez budowle hydrotechniczne liniowe
ochrony brzegu morskiego Zamawiajacy rozumie: konstrukcje progow
podwodnych, waly przeciwsztormowe, opaski brzegowe, brzegowe falochrony
wyspowe lub falochrony state;

- dwie roboty kafarowe w zakresie wykonawstwa morskich budowli
hydrotechnicznych z uzyciem pali, o dlugosci nie mniejszej niz 10,00 m
kazda budowla (minimum 100 sztuk pali w jednym zadaniu); za pal uwaza
sie element konstrukcyjny Zelbetowy, stalowy lub drewniany rowniez bedacy
czescia fundamentu posredniego lub stalowej Scianki szczelnej;

8.1.2.3. dysponuja lub beda dysponowali nastepujacym sprzetem

niezbednym do realizacji przedmiotu zamowienia:- poglebiarka ssaco -
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—refulujaca nasigbierna o wydajnosci min. 5000 m3 na dobe lub zespotem
poglebiarek, ktore gwarantuja tacznie wydajnos¢ min. 5000 mS3 na dobe.
Poglebiarka lub zespol poglebiarek musza posiadac¢ mozliwos¢ czerpania
gruntu z glebokosci nie mniejszej niz 20 m, ktorej uklad pompowy umozliwia
hydrotransport na odlegtos¢ nie mniejsza niz 2 km; sprzet musi posiadac
wszelkie dopuszczenia wymagane prawem dla ruchu jednostek pltywajacych
po wodach morskich otwartych, ktore na dodatkowe Zadanie Zamawiajacego

wykonawca bedzie miat obowiazek przedlozyc¢ do wgladu.”

Odwotanie KIO/UZP 820/10

Odwotujacy - Johann Bunte zarzucilt Zamawiajacemu naruszenie
nastepujace art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 i art. 46 ust. 5
pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przyjecie, ze
przedlozona przez Odwolujacego gwarancja bankowa zaplaty wadium jest
wadliwa i nie zabezpiecza interesoOw Zamawiajacego oraz art. 183 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez uwzglednienie protestu, w tym
przez uwzglednienie protestu na podstawie okolicznosci, ktore nie zostaty
zgloszone w protescie.

Odwolujacy wniost o: uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego z 20 kwietnia
2010 r. polegajacej na uwzglednieniu protestu konsorcjum Moebius,
nakazanie Zamawiajacemu ponownego dokonania czynnosci polegajacej na
rozstrzygnieciu protestu poprzez odrzucenie lub ewentualnie oddalenie
protestu.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, Zze konsorcjum Moebius zlozylo protest
wobec czynnosci Zamawiajacego, zarzucajac mu: dokonanie nieprawidlowej
oceny oferty Odwolujacego pod katem wymaganych warunkow udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zaniechanie wykluczenia
Odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia i odrzucenia jego
oferty, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej
odrzuceniu, ztozonej przez wykonawce, ktory powinien by¢ wykluczony.
Jednak, zdaniem Odwolujacego protest zostal zlozony przez osobe
nieuprawniona do reprezentowania konsorcjum Moebius, gdyz do

roeprezntowania konsorcjum Moebius, zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Prawo
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zamowien publicznych, wykonawcy ustanowili jako pelnomocnika osobe
prawna Moebius Bau Polska sp. z o.0., z prawem do udzielania dalszych
pelnomocnictw. Natomiast przedmiotowy protest zostal podpisany przez
pana Michaela Welza, dzialajacego jako prokurent, a tym samym, dzialajac
jako prokurent, nie byl umocowany do wniesienia protestu w imieniu
konsorcjum. Prokura jest pelnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce
podlegajacego obowiazkowi wpisu do rejestru przedsiebiorcow, ktore
obejmuje umocowanie do czynnosci sadowych i pozasadowych, jakie sa
zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa, co oznacza, ze prokurent
reprezentuje wylacznie spolke, dla ktorej jest ustanowiony, nie jest zas
uprawniony do reprezentowania konsorcjum, ktorego liderem jest dana
spolka. Zatem dla skutecznosci podejmowanych dziatan pan Michael Welz
powinien legitymowac sie¢ pelnomocnictwem substytucyjnym udzielonym
przez Moebius Bau Polska sp. z o.0. lub pelnomocnictwem udzielonym mu
bezposrednio przez wszystkich konsorcjantow.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy podniost, iz
Odwolujacy nie zlozylt wadium przewidzianego w pkt. 12 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, bowiem zloZona jako wadium gwarancja
bankowa zostala wystawiona z data obowiazywania od 25 lutego 2010 r. do
26 maja 2010 r., co w ocenie Zamawiajacego oznacza, ze w dniu otwarcia
ofert, tj. 24 lutego 2010 r. oferta zlozona przez Odwolujacego nie byla
skutecznie zabezpieczona, a tym samym podlegata odrzuceniu.

Okolicznos¢ dotyczaca ztozenia wadium z data obowiazywania od 25 lutego
2010 r. nie zostala podniesiona w protescie, niedopuszczalne zatem jest
rozstrzygniecie przez Zamawiajacego tej kwestii poprzez ,uwzglednienie
protestu”, ktére moze nastapi¢c wylacznie na podstawie okolicznosci
zgloszonych w tym protescie.

Niezaleznie od powyzszego rozstrzygniecie Zamawiajacego jest bledne takze
z przyczyn merytorycznych. Zamawiajacy podniost, zZe wadium nie
zabezpieczalo roszczen Zamawiajacego, gdyz w tresci gwarancji zawarto
zapis, iz jest ona wazna od 25 lutego 2010 r., a specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia zobowigzywala wykonawcow do zlozenia wadium

przed upltywem terminu skladania ofert.
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Gwarancja bankowa jest umowa pomiedzy bankiem - gwarantem,
a beneficjentem gwarancji na podstawie ktorej bank zobowigzuje sie do
zaplaty okreslonej sumy pieniedzy na rzecz beneficjenta, ktéory zobowigzanie
banku przyjmuje. Bank nie zobowiazuje sie wiec do zlozenia wadium,
a zobowigzanie gwaranta ma charakter samodzielny i1 wyraza sie
w zobowiazaniu zaplaty okreslonej sumy pienieznej na rzecz beneficjenta,
a nie w obowiazku swiadczenia ,zamiast” zobowiazanego. Wskazanie w tresci
gwarancji dat obowiazywania gwarancji oznacza jedynie okres, w ktorym
bank ma obowiazek spelni¢ swiadczenie. Samo zlozenie podpisu przez bank
pod dokumentem gwarancji i przyjecie tego dokumentu przez beneficjenta
oznacza, ze bank nie moze swojego oswiadczenia cofngc i jest nim zwiazany,
zaS gwarancja zaczyna obowigzywacC na skutek zawarcia umowy pomiedzy
bankiem, a beneficjentem gwarancji. Zamawiajacy nie rozréznia dwoch
odrebnych czynnosci prawnych: udzielenia gwarancji przez bank i zlozenia
wadium przez Odwotujacego.

Odwolujacy zobowiazany byl przedlozy¢ dokument gwarancji przed 24 lutego
2010 r. i dokument gwarancji zostal ztozony przed ta data, zas Zamawiajacy
mogt zglosi¢ na jego podstawie roszczenie o zaptate do 26 maja 2010 r.,
a wiec dzien dluzej niz wynosil termin zwigzania oferta.

Terminow wskazanych w gwarancji nie nalezy rozumiec¢ tak, jak rozumie je
Zamawiajacy — okres od 25 lutego 2010 r. do 26 maja 2010 r. oznacza
jedynie termin, w ktorym bank jest zobowigzany do zrealizowania roszczenia
beneficjenta. Roszczenie to moglo byc¢ zgloszone przed data 25 lutego 2010 r.
zas bank nie mogtby odmowic jego realizacji.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
przewiduje mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy wadium
zostalo skutecznie wniesione. Wykluczeniu podlega wylacznie wykonawca,
ktory wadium nie wniost lub wniost je wadliwie. Decydujacym dla uznania, iz
wadium zostalo wniesione jest ustalenie, czy dokument zostal prawidtowo
wystawiony i czy dotyczy konkretnej oferty oraz czy tres¢ gwarancji zapewnia
skutecznos¢ egzekucji wyplaty z tytulu gwarancji. Dokument gwarancji
zostal wystawiony przez podmiot uprawniony i od dnia jego zlozenia objete

nim roszczenie moglo byC skutecznie zgloszone bankowi, ktory nie moglby
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odmowic spelnienia tego roszczenia, a wyplaty dokonalby najwczesniej
25 lutego 2010 r. Tym samym Odwotujacy zlozyl wymagane wadium zgodnie
z warunkami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Poza tym
wadium nie jest oferta, a zatem ewentualne niezgodnosci ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wymagan dotyczacych
formalnosci zwiazanych z uzyskaniem zaptaty kwoty od gwaranta nalezy
oceniac jedynie pod katem zabezpieczenia roszczen zamawiajacego.

Zatem wadium zlozone przez Odwotujacego =zabezpieczalo skutecznie
roszczenia Zamawiajacego juz przed data 24 lutego 2010 r.

Odnosnie niezgodnosci pkt. 2b gwarancji bankowej ze specyfikacji istotnych
warunkow Zamawiajacy wskazal, iz treS¢ gwarancji nie spelnia wymogu
wskazanego w pkt 12.6 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zgodnie
z ktorym ,z treSci gwarancji musi wynika¢ bezwarunkowe i na kazde
pisemne zadanie zgloszone przez Zamawiajacego w terminie zwigzania oferta
zobowiazanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajacemu pelnej kwoty wadium w
okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 p.z.p”. Art. 46 ust. 5
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, Ze zamawiajacy ma
prawo zatrzymania wadium, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostala
wybrana, nie wniosl wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Gwarancja zlozona przez Odwotujacego zawiera sformulowanie, iz
sbank zobowigzuje si¢ bezwarunkowo, nieodwolalnie i na pierwsze Zadanie
zaplacic Zamawiajacemu sume¢ 1 000 000,00 zi., jezeli Odwolujacy po
wybraniu jego oferty nie zlozyl wymagalnego zabezpieczenia niezbednego do
wykonania umowy”. Zdaniem Zamawiajacego sformulowanie ,zabezpieczenie
niezbedne do wykonania umowy” zamiast ,zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy” znacznie zaweza zobowiazanie wystawcy gwarancji,
jednak jest to poglad bledny ze wzgledu na charakter prawny
bezwarunkowej, nieodwolalnej i platnej na pierwsze zadanie gwarancji
bankowej. Uchwata Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 1993 r. (III CZP 16/93)
majaca moc zasady prawnej przyjmuje, ze bank udzielajac gwarancji
opatrzonej klauzulami ,nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze
zadanie” nie moze skutecznie powotac sie na zarzuty wynikajace ze stosunku

podstawowego. Gwarancja ma charakter samoistny, nieakcesoryjny i kreuje
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zobowigzanie abstrakcyjne. Takie zaostrzenie odpowiedzialnosci gwaranta
oznacza, ze gwarant nie moze powolywac si¢ na zadne warunki, od ktorych
zalezeC mialoby spelnienie roszczenia wynikajacego z gwarancji i oznacza, ze
obowiazek Swiadczenia powstaje w chwili, gdy zostanie on zawiadomiony o
niewykonaniu zobowiazania przez dtuznika. Nawet w przypadku skierowania
przez Zamawiajacego do banku pisma, iz Odwotujacy nie zlozyt ,wymaganego
zabezpieczenia niezbednego do wykonania umowy” bank nie moglby
odmowi¢ zaplaty. Roszczenie Zamawiajacego bylo wiec w  pelni
zabezpieczone, gdyz bank nie mialby obowigzku ani prawa badania, czy
Odwotujacy faktycznie nie spelnil cigzacego na nim zobowigzania.
Niezaleznie od powyzszego nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 65 kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego
wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zlozone zostalo, zasady
wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje. Przedlozona jako wadium
gwarancja bankowa zostata sporzadzona w jezyku niemieckim; w zalaczonym
pierwotnie tlumaczeniu poshuzono sie terminem ,nie zlozyl wymaganego
zabezpieczenia niezbednego do wykonania umowy”. Wymoég, aby tresc
gwarancji odzwierciedlata tres¢ przepisu art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych wynikal z pkt. 12.6 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Wymienione w gwarancji warunki zaptaty realizacji roszczenia
beneficjenta sa niemal wierna kopia przepisow ustawy, nawet pod wzgledem
redakcyjnym, w kontekscie specyfikacji istotnych warunkoéow zamowienia i
ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma watpliwosci, ze skladajac
jednostronne oswiadczenie woli gwarant kierowal sie¢ wprost trescia art. 45
ust. 6 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i w taki sposob nalezy
interpretowac tres¢ gwarancji, a nie opierac sie na jej dostownym brzmieniu.
Niemieckie sformulowanie zostalo blednie przettumaczone jako ,nie zlozyl
wymaganego zabezpieczenia niezbednego do wykonania umowy”, ale
w rzeczywistosci zdanie to odpowiada tresci art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych 1 oznacza ,nie wnioésl wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy”, co zostalo udowodnione przez
Odwotujacego poprzez przedtozenie Zamawiajagcemu poprawnego

thumaczenia sporzadzonego przez thumacza przysieglego. Zamawiajacy
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btednie podnosi, ze dolaczenie ttumaczenia gwarancji bankowej po zlozeniu
protestu stanowi uzupeilnienie wadium. Thumaczenie dokonane przez
thumacza przysieglego nie stanowi oswiadczenia woli, nie ma wiec znaczenia
dla wyniku postepowania, iz gwarancje bankowa przettumaczono w sposob
btedny. Przedlozenie poprawionego tlumaczenia dokumentu gwarancji po
dacie przedlozenia oryginatu gwarancji nie stanowi jej uzupelnienia.

Co do niezgodnosci pkt. 2c gwarancji bankowej ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia - zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli zawarcie umowy W sprawie zamowienia publicznego stalo sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. W tresci gwarancji
zawarto co prawda stwierdzenie, iz zaplata przez gwaranta nastapi, jezeli
y,Zawarcie umowy w oparciu o prawo o przetargach publicznych nie doszto do
skutku z winy Oferenta”, jednakze sformulowanie to nie stoi w sprzecznosci
z trescig art. 45 ust. 5 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory
mowi o ,przyczynach lezacych po stronie wykonawcy”. Przepis art. 45 ust. 5
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nalezy interpretowac
w  kontekscie ogoélnych zasad prawa cywilnego  okreslajacych
odpowiedzialnos¢ dluznika na zasadzie winy. Art. 471 kodeksu cywilnego
stanowi wyraznie, iz dluznik odpowiedzialny jest 2za niewykonanie
zobowigzania (tutaj niepodpisanie umowy), chyba zZe niewykonanie
zobowigzania jest nastepstwem  okolicznosci, za  ktore dluznik
odpowiedzialnosci nie ponosi, jak wiec wynika z tresci tego przepisu dhuznik
nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za swoje niezawinione dzialanie lub
zaniechanie. Sformulowanie w ustawie Prawo zamoéwien publicznych ,z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” nalezy zatem rozumie¢ w ten
sposoOb, ze chodzi o przyczyny, ktore leza po stronie wykonawcy i ktore
powstaly z jego winy (umyslnej badz nieumyslnej). Odmienna interpretacja
prowadzitaby do odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka, co bytoby
dopuszczalne tylko w przypadku wyraznego wprowadzenia takiej
odpowiedzialnosci. Nie ma racji Zamawiajacy twierdzac, iz art. 46 ust. 5 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych pozwala zamawiajacemu zatrzymac

wadium nawet w przypadku, gdy wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci
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za niezawarcie umowy, lecz gdy wine ponosi sam wykonawca i to na skutek
okolicznosci pierwotnych (powstatych przed wyborem oferty, a ujawnionych
po wyborze) oraz nastepczych (powstatych po wyborze oferty). Tres¢ przepisu,
ktory siega wylacznie po przyczyny lezace po stronie wykonawcy oznacza, Ze
nie znajda zastosowania przypadki niezawinionej niemozliwosci, a co za tym
idzie, nie spowoduja utraty przez niego wadium. Podobne unormowanie
znalezC mozna w prawie cywilnym i art. 475 § 1 kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, Ze jezeli Swiadczenie stalo sie niemozliwe skutkiem okolicznosci, za
ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi, zobowiazanie wygasa.

Okreslenie w tresci gwarancji ,nie doszto do skutku” jest omylka jezykowa
thumacza przysiegltego, gdyz okreslenie zawarte w oryginale oznacza:
y,Zawarcie umowy (...) stalo sie niemozliwe”, a tym samym oddaje dostownie
tres¢ art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Na dowod
istnienia omytki w tlumaczeniu przysieglym Odwotujacy przedtozyt
Zamawiajacemu poprawiong wersje thumaczenia przysiegltego gwarancji.
Tlumaczenie dokumentu 2z jezyka obcego na jezyk polski nie jest
oswiadczeniem woli podmiotu skladajacego takie oswiadczenie, nie ma wiec

znaczenia dla wyniku postepowania.

Odwolanie KIO/UZP 819/10

Odwolujacy - konsorcjum Hydrobudowa zarzucil Zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10,
art. 44, art. 24 ust. 2 pkt 2, 3, 4, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 ,oraz inne
wymienione w tresci odwotania” i wnidst o: uchylenie decyzji Zamawiajacego
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Johann Bunte, wykluczenie go z
udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 badz tez na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 lub 8 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz o
wykluczenie 2z udzialu postepowaniu konsorcjum Moebius Bau, a
w konsekwencji o odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2, 3 i 4 badz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2
lub 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, dokonanie ponownej oceny ofert

i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
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Zdaniem Odwotujacego oferty obu tych wykonawcow obarczone sa
powaznymi uchybieniami formalnymi.

Johann Bunte nie spelnia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w rozdziale 8. pkt 8.1.2.1 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
poprzez wskazanie osoby niespelniajacej kryteriow na stanowisko Kierownika
Budowy, ktory winien by¢ uprawniony do nadzorowania i prowadzenia robot
bez ograniczen lub prowadzenia i nadzorowania rob6t hydrotechnicznych
i posiada¢ minimum S - letnie doswiadczenie w nadzorowaniu robot
hydrotechnicznych. Roboty te realizowala jako Generalny Wykonawca
Hydrobudowa Gdansk S.A., wiec posiada wiedze o ich realizacji i osSwiadcza,
iz na zadnym ze wskazanych zadan pan Zenobiusz Grylak nie pelnil funkc;ji
Kierownika Budowy, lecz kazdorazowo funkcje wylacznie kierownika robot
podwodnych.

Johann Bunte nie spelnia takze warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w rozdziale 8. pkt 8.1.2.2 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia poprzez przedlozenie ,Wykazu wykonanych robét budowlanych”
nie potwierdzajacych spelniania nastepujacych warunkow:

1. pkt 1., 3. i 6. wykazu - ,Budowa nowego terminala glebokowodnego
JadeWaserPort/ Etap 1 Realizacja infrastruktury nabrzezy, terenu terminalu
i terenow przyportowych”, jako robota w toku. Sam Johann Bunte w
dokumentach uzupelniajacych oferte wskazuje, iz zadanie inwestycyjne jest
obszerne i sklada sie z wielu etapow czesciowych, od wykonania ktorych
biegna odrebne okresy gwarancji i rekojmi. Johann Bunte wskazuje, iz
zakonczenie inwestycji planowane jest na 31 grudnia 2011 r. Z tresci
dodatkowych dokumentow dotyczacych przedmiotowej referencji wynika, iz
zostala ona zakonczona w 98% w zakresie pali ukosnych i w 73% w zakresie
potaczen kotwigcych, wykonano rowniez refulacje w ilosci 38 000 000 ms3
z zakladanych 46 000 000 m3 refulacji. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz tymi
samymi referencjami, jako uprawniony wspoétkonsorcjant postuguje sie
rowniez Moebius, a maja one rd6zna tres¢. Zgodnie z referencjami
przedlozonymi przez Johann Bunte pierwszy etap inwestycji zakonczyt sie 16
grudnia 2009 r. i opiewal na wartos¢ 323 205 997,14 euro, zas referencje

dotyczace tej samej budowy zalaczone do oferty przez konsorcjum Moebius
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wskazuje jako date zakonczenia Etapu 1. 30 wrzesnia 2009 r. i wartoS¢ robot
opiewajaca na kwote 279 087 944,03 euro, co wskazuje badz na fakt
przedlozenia dokumentu z realizacji robot w toku z ich narastajgacg wartoscia
na celowe wprowadzenie Zamawiajacego w blad przez obu wykonawcow.

2. pkt 2. Wykazu - ,Umocnienie wydmy poprzez refulacje Kolpinsee/
Stubenfelde na wyspie Uznam”, wobec braku potwierdzenia nalezytego
wykonania ww. robot. Przywotane referencje nie potwierdzaja nalezytego
wykonania opisanych w niej robot na gruncie rozporzadzenia z 19 maja 2006
r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skladane, bowiem
z uwagi na zapisy § 1 ust. 2 pkt 1 tego rozporzadzenia dokument
przedkladany Zamawiajacemu musi bezsprzecznie 1 niepodwazalnie
wskazywac, iz roboty zostaly wykonane nalezycie. Zatem nie mozna uznac, iz
opisywana w niniejszym punkcie referencja winna byC¢ brana przez
Zamawiajacego pod uwage i uznana za spelniajaca warunki udziatu
W niniejszym postepowaniu.

3. pkt 4. Wykazu - ,Wydma na wyspie Helgoland, wzmocnienie wschodniego
walu wydmowego”, wobec braku potwierdzenia nalezytego wykonania ww.
robot.

4. pkt 5., 7. 1 8. Wykazu - ,Regulacja rzeki Untere Hunte” jako roboty
polegajace na regulacji rzeki, nie 2zas ochronie brzegu morskiego,
w obszarach wod srodladowych, nie zas morskich oraz brak potwierdzenia
nalezytego wykonania ww. robot. Opisywana inwestycja byla zlokalizowana
nad rzeka Hunte i biegla miedzy Oldenburgiem i Elsfleth. Jest to niemiecka
droga wodna podlegajaca przepisom zeglugi morskiej, nie stanowi jednakze
jako regulacja rzeki referencji potwierdzajacej posiadanie doswiadczenia
w zakresie ochrony brzegu morskiego, na potwierdzenie czego zostala przez
Bunte wlaczona do oferty. Rowniez jest potwierdzeniem wykonywana robot
kafarowych na obszarze wod sSrodladowych, nie zas robot kafarowych
w zakresie wykonawstwa morskich budowli hydrotechnicznych z uzZyciem
pali, jak tego wymagal Zamawiajacy. Niezaleznie bowiem od tego, iz akwen

rzeki pozostaje w obszarze plywow Morza Polnocnego, nie mozna uznac, iz
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brzegi rzeki sa tozsame z brzegiem morskim. Ponadto w ww. referencjach
brak jest potwierdzenia nalezytego wykonania zadania inwestycyjnego.
Johann Bunte nie spelnia tez warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w rozdziale 8 pkt 8.1.2.3 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
poprzez wskazanie wykazu sprzetu, jakim dysponuje lub bedzie dysponowat
wykonawca, niezbednego (wymaganego) do wykonania przedmiotu
zamoOwienia, nie potwierdzajacego warunku posiadania lub dysponowania
poglebiarka ssaco — regulujaca Hein wobec nieprzedstawienia dokumentu
zobowiazania do udostepnienia sprzetu przez podmiot uprawniony. Nie
przedstawil nie budzacego uzasadnionych watpliwosci dokumentu
zobowiazania do udostepnienia sprzetu przez podmiot uprawniony, tj. Meyer
& Van der Kamp wg ,Wykazu sprzetu” lub Van der Kamp B.V. wg
dokumentu stanowiacego przedmiotowe zobowiazanie. Zobowiazanie do
udostepnienia sprzetu podpisat Meyer & Van der Kamp, ktory nie bedac
wlascicielem ww. poglebiarki, nie mogl, bez umoéow dodatkowych. Zatem
dokument stanowiacy zobowiazanie do udostepnienia sprzetu zalaczony do
oferty przez Bunte nie ma charakteru wigzacego i waznego i wobec tego nie
powinien by¢ przez Zamawiajacego uznany za niewadliwy.

Wady te powoduja sprzecznosci oferty Johann Bunte z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz zapisami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, czego efektem winno by¢ wykluczenie wykonawcy z niniejszego

postepowania i odrzucenie jego oferty.

W odniesieniu do konsorcjum Moebius Odwotujacy stwierdzil, Ze nie spelnia
on warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w rozdziale 8. pkt 8.1.2.2
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia poprzez wskazanie w ramach
zlozonej przez Moebius oferty ,Wykazu wykonanych robét budowlanych” nie
potwierdzajacych spelniania nizej wskazanych warunkow:

1. pkt 1. Wykazu - ,Budowa nowego terminala glebokowodnego
JadeWaserPort/Etap 1 Realizacja infrastruktury nabrzezy, terenu terminalu
i terenow przyportowych” jako roboty w toku. Argumentacja jak do Johann

Bunte.
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2. pkt 2. Wykazu - ,Zasilenie brzegu” na rzecz Federalnego Zarzadu Wodno -
Zeglugowego, jako roboty realizowane na rzece Labie, nie za§ w obszarze
brzegu morskiego. Wskazane roboty byly realizowane na rzece Labie
i polegaly na zasileniu plazy, co nie moze stanowiC potwierdzenia warunku
udzialu w postepowaniu sformutowanego przez Zamawiajacego jako zasilenie
brzegu morskiego — refulacji o kubaturze robét co najmniej 300 000 ms3
kazda. Niezaleznie bowiem od tego, iz akwen rzeki pozostaje w obszarze
plywow Morza, nie mozna uznac, iz brzegi rzeki sa tozsame z brzegiem
morskim. Ponadto dokument referencyjny zostal podpisany przez niejakiego
Huberta (domniemanie, iz chodzi o nazwisko) z nieczytelnym podpisem, co
budzi watpliwosci co do autentycznosci przedmiotowego dokumentu.

3. pkt 3. Wykazu - ,Zasilenie brzegu morskiego 300 000 m3” wobec
zalaczenia do oferty dokumentu referencyjnego wystawionego na inny
podmiot, niz uczestnik postepowania przetargowego, referencje obejmuja
potwierdzenia wykonania 30% robot z caltosci zadania, tj. z 300 000 ms3,
a takze brak w dokumencie referencyjnym potwierdzenia nalezytego
wykonania robot. Na potwierdzenie wykonania ww. robot konsorcjum
Moebius przedstawilo dokument wystawiony na Josef Mobius Bau -
Gesellschaft GmbH & Co., ktory to podmiot nie jest czlonkiem konsorcjum
wystepujacego w niniejszym postepowaniu. Zatem referencje te nie moga byc¢
przez Zamawiajacego uznane za potwierdzajace doswiadczenie Wykonawcy.
4. pkt 4. Wykazu - ,Budowa liniowa ochrony brzegu morskiego”, definicja
Zamawiajacego budowli hydrotechnicznych nie dopuszcza ostrég, ponadto
z opisu robot wynika, iz roboty budowlane polegaly na remoncie lub
renowacji, nie zas na budowie. Dodatkowo przedmiotem zadania
inwestycyjnego byly prace przy konserwacji ostrogi, ktora zgodnie z definicja
legalna budowli hydrotechnicznych liniowych ochrony brzegu morskiego
sformutowana na potrzeby niniejszego postepowania przez Zamawiajacego
nie moze zostaC uznana za referencyjna budowie, bowiem nie stanowi
konstrukcji progow podwodnych, walow przeciwsztormowych, opasek
brzegowych, brzegowych falochronéw wyspowych ani falochronow statych.

5. pkt 5. Wykazu - ,Watl przeciwsztormowy Ostzingst Riegeldeich, bowiem
z opisu robot wynika, iz nie byly to prace przy wykonaniu liniowych budowli
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hydrotechnicznych, ale roboty zagospodarowania terenu, nie majace nic
wspolnego z hydrotechnika. Zgodnie z opisem zamieszczonym w dokumencie
referencyjnym roboty te obejmowaly: zagospodarowanie i odtworzenie terenu,
demontaz i przejecie tablicy budowy, demontaz i wywiezienie tablic
informacyjnych, demontaz rurociagu, zasiew trawy obrzeze powierzchni
umacnianej tluczniem, calos¢ prac krajobrazowo - ogrodowych,
zastosowanie Mykorrhiza, zagospodarowanie Srodkowego pasa na betonowej
drodze walowej, co nie potwierdza doswiadczenia w wymaganych przez
Zamawiajacego realizacjach budowli hydrotechnicznych liniowych ochrony
brzegu morskiego.

6. pkt 8. Wykazu - ,Nabrzeze Finskie, w tym roboty kafarowe” jako roboty
wykonywane przez spotke JV Moebius — Boegl Szczecin II, tj. podmiot inny
niz uczestnik niniejszego postepowania, wynika to z zalaczonego do oferty
dokumentu referencyjnego wydanego na rzecz JV Moebius — Boegl Szczecin
II, wobec czego roboty te nie moga byc¢ uznane.

7. niespelnienia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w ramach
Rozdziatu 8 pkt 8.1.2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez
niewskazanie i nieuzupelnienie w ofercie wykazu sprzetu, jakim dysponuje
lub bedzie dysponowal wykonawca, niezbednego (wymaganego) do
wykonania przedmiotu zamowienia, w zakresie dysponowania pogltebiarka
ssaco — refulujaca KETO, wobec niewskazania w ww. Wykazie (oraz nie
uzupelnienia ww. Wykazu) wszystkich parametrow poglebiarki zadanych
przez Zamawiajacego oraz niezalgczenia do oferty oraz nieuzupelnienia
zobowiazania podmiotu uprawnionego do udostepnienia sprzetu na rzecz
konsorcjum Moebius — w ramach uzupelnien Moebius przedstawil karte
katalogowa poglebiarki KETO, z ktorej wynika, iz jej wlascicielem jest J.
Mobius Bau - Gesellschaft GmbH & Co., Hamburg, nie zas, jak to wynika
z ,Wykazu” — Josef Mobius Bau - Aktiengeselschaft. Konsorcjum Moebius
nie wskazalo w ,Wykazie sprzetu” ani uzupelnieniu wszystkich parametrow
pogtebiarki zadanych przez Zamawiajacego oraz nie zalaczyl do oferty ani
ww. uzupelieniu oferty zobowiazania podmiotu uprawnionego do
udostepnienia sprzetu na rzecz Konsorcjum Moebius. Dodatkowo Moebius

nie zalaczyt do zlozonych Zamawiajacemu uzupelnien skorygowanego,
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zgodnie z warunkami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Wykazu
sprzetu”.

8. niewaznos¢ dokumentow zlozonych przez wykonawce w zwigzku
z realizacjg postanowien Rozdzialu 12. pkt 12.4. i 12.6. w zw. z pkt 15.5.
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wobec niepotwierdzenia ,za
zgodnosSc z oryginalem” przez osobe¢ nalezycie umocowana, w sposob zgodny
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, dokumentow zataczonych
do oferty ww. wykonawcy od str. 173 do str. 182 (w tym dwie dodatkowe
pozbawione kolejnej numeracji strony oferty, w kopii odpisu z KRS gwaranta
numeracja obejmuje co druga stroneg), co zgodnie 2z =zapisami SIWZ
(przywolany pkt 15.5.) powoduje niewaznosc tychze dokumentow.

Powoduje to sprzecznosci oferty konsorcjum Moebius z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz zapisami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, czego efektem winno byc¢ obligatoryjne wykluczenie tego
wykonawcy z niniejszego postepowania i odrzucenie jego oferty.

Powyzsze dzialania - wybor, przez Zamawiajacego oferty Bunte jako
najkorzystniejszej oraz sklasyfikowanie oferty Moebius na drugiej pozycji w
rankingu ofert - 1 zaniechania Zamawiajacego - nie wykluczenie
Wykonawcow - Bunte i Moebius z niniejszego postepowania oraz nie
odrzucenie ich ofert - naruszaja przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004

roku - Prawo zamoéwien publicznych, a przede wszystkim:

Zgodnie bowiem z dostarczona w ramach uzupelnien oferty przez Moebius
karta katalogowa poglebiarki KETO oraz jej rysunkiem stwierdzi¢ nalezy, iz
podmiotem uprawnionym do oddania w dyspozycje w/w sprzetu na rzecz
Konsorcjum Moebius jest Josef Mobius Bau - Gesellschaft (GmbH&Co) nie
zas wskazany w Wykazie Sprzetu Josef Mobius Bau Aktiengsellschaft.

Wobec tego, iz Zamawiajacy dokonal czynnosci wezwania Wykonawcy do
uzupelnienia w/w Wykazu Sprzetu (elementu oferty) oraz zalaczenia
zobowiazania do jego udostepnienia na rzecz uczestnika postepowania, nie

jest mozliwe dokonanie kolejnych uzupelnien, w powyzszym zakresie i
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Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z niniejszego postepowania zgodnie z
zadaniem Protestu i Odwotania.

3) Zamawiajacy w ramach Rozdziatu 12 SIWZ IDW, w pkt 12.4 wskazal, iz
sWadium wnoszone w formie: poreczenia bankowego lub poreczenia
spoldzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, gwarancji bankowe],
gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach PARP nalezy zlozy¢ w formie
oryginalu w kasie Zamawiajacego. Do oferty nalezy dolaczy¢ kopie
dokumentu wadialnego, potwierdzonego przez Wykonawce ,za zgodnoSc z
oryginalem".

W pkt 12.6 SIWZ IDW Zamawiajacy wskazal, iz ,z treSsci gwarancji
(poreczenia) musi jednoznacznie wynikac, jaki jest sposob reprezentacji
Gwaranta. Gwarancja musi byC podpisania przez upowaznionego
(upelnomocnionego) Przedstawiciela Gwaranta. Podpis powinien byc¢
sporzadzony w sposob umozliwiajacy jego identyfikacje np. ztozony wraz z
imienna pieczatkaq lub czytelny (z podaniem imienia i nazwiska). (...)"

W kolejnym pkt SIWZ - 15.5 Zamawiajacy wskazuje, iz w przypadku
zalaczenia kserokopii wymaganych w SIWZ dokumentoéw powinny one, pod
rygorem niewaznosci, zosta¢ potwierdzone ,za zgodnosSc z oryginalem" przez
Wykonawece, z zastrzezeniem pkt 9.2.1 (odpis z KRS Wykonawcy), 9.7.6 (inna
forma zastrzezona dla pelnomocnictwa), 10.2 (pelnomocnictwo dla
Pelnomocnika wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia).

Wykonawca Konsorcjum Moebius zalaczyl do oferty dokumenty nie
potwierdzone przez osobe upowazniong ,za zgodnos¢ z oryginalem" w
zakresie od strony nr 173 do strony 182 ( w tym dwie dodatkowe pozbawione
kolejnej numeracji strony oferty, w kopii Odpisu z KRS Gwaranta numeracja
obejmuje co druga strone).

Dokumenty nie potwierdzone przez Wykonawce ,za zgodnosc¢ z oryginalem"
obejmuja odpis z KRS Gwaranta oraz stosowne pelnomocnictwa udzielone
osobom, ktore w imieniu Gwaranta podpisaly gwarancje wadialng
zabezpieczajaca oferte wadium.

W takim stanie rzeczy, wobec zastrzezonej przez Zamawiajacego niewaznosci

dokumentow wlaczanych przez Wykonawcow do tresci oferty, a nie
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potwierdzonych przez osoby upowaznione na podstawie stosownych
pelnomocnictw, uznac¢ nalezy, iz dokumenty zalaczone przez Moebius w
zakresie od strony 173 do 182 nalezy potraktowac jako nie zalaczone.
Konsekwencjq takiego stanu rzeczy uprawniony jest sad, iz Wykonawca nie
nalezycie potwierdzil wymog wskazany w pkt 12.6 SIWZ IDW, a wiec w
dalszej konsekwencji nie zabezpieczyl oferty wadium, w formie zgodnej z
zadaniami Zamawiajacego wyraznie wyartykutlowanymi w SIWZ, tj. nie
upewnil Zamawiajacego co do faktu nalezytego podpisania gwarancji
wadialnej, tj. de facto prawidlowosci jej wstawienia.

W takich okolicznosciach Zamawiajacy jest zobowiazany w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 4 PZP wykluczy¢ takiego Wykonawce z postepowania, bowiem

opisany blad nie podlega sanacji.

Odwotanie KIO/UZP 833/10

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7, art. 22 ust. 1 pkt 11
pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych ,oraz przepisow przywolanych w tresci
protestu i odwolania” i zazadal nakazania Zamawiajacemu: rozpoznania
protestu w czesci dotyczacej zarzutow wzgledem Johann Bunte, powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia konsorcjum Moebius i Johann
Bunte z postepowania i odrzucenia zlozonych przez nich ofert, dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod waznych ofert.
Odwolujacy stwierdzit, 2ze Johann Bunte nie zlozyl dokumentu
potwierdzajacego, zZe nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania si¢ o
zamowienie w zwiazku z czym nie wykazal, Ze spelnia warunki udzialu
W postepowaniu, a tym samym wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu.
Dokumenty dotaczone do oferty przez Johann Bunte w postaci zaswiadczenia
z Centralnego Rejestru Firm w Niemczech wydawanego przez Federalny
Urzad Sprawiedliwosci nie jest odpowiednikiem polskiego KRK i nie moze
potwierdzac¢, ze wobec wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie
o zamowienie, gdyz Federalny Urzad Sprawiedliwosci nie prowadzi spisu
podmiotow, wobec ktorych orzeczono zakaz ubiegania si¢ o zamowienie

publiczne, wiec Zamawiajacy powinien wykluczy¢ tego wykonawce
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z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Johann Bunte nie zlozyt rowniez dokumentu, z ktorego jednoznacznie
wynikalby sposob reprezentacji wystawcy gwarancji wadialnej, pod trescia
gwarancji widnieja bowiem dwa nieczytelne podpisy, ktore nie sa opatrzone
imieniem i nazwiskiem osob skladajacych te podpisy. Jak wynika z punktu
12.6. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia z treSci gwarancji
(poreczenia) musi jednoznacznie wynikac, jaki jest sposob reprezentacji
gwaranta, gwarancja musi by¢ podpisana przez upowaznionego
(upelnomocnionego) przedstawiciela gwaranta. Z tresci gwarancji
wystawionej dla Johann Bunte to nie wynika, w ofercie nie znajduja sie
rowniez odpowiednie pelnomocnictwa. Zamawiajacy nie byl w stanie
stwierdzi¢, czy gwarancja jest wazna. Zamawiajacy zobowigzany jest wiec
uznac, iz wadium w ogole nie zostalo wniesione i wykluczy¢ wykonawce
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Z tresci punktu 12.4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynika
ponadto, ze do oferty nalezy dotaczy¢ kopie dokumentu wadialnego
potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginatem, kopia dokumentu wadialnego jest
zatem czeScia oferty. W zwiazku z nieprawidlowym dokumentem w zakresie
potwierdzenia wniesienia wadium, oferte Johann Bunte nalezy uznac za
sprzeczna ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia w zwigzku z czym
powinna zostaC¢ odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Johann Bunte nie wykazal rowniez, Ze posiada wymagane doswiadczenie
w zakresie wykonania co najmniej dwoch zasilen brzegu morskiego -
refulacji o kubaturze robét co najmniej 300.000 m3 kazda. Johann Bunte
wskazal na potwierdzenie spelnienia tego warunku ,Regulacje rzeki Untere
Hunte — odcinek 4” oraz ,Regulacje rzeki Untere Hunte - odcinek 6.”
Zamawiajacy wezwal wykonawce do wyjasnien w tym zakresie — watpliwosc
budzit fakt, czy regulacja rzeki moze byC¢ uznana za regulacje brzegu
morskiego. Johann Bunte wyjasnil, zalaczajac informacje uzupelniajace do
referencji dotyczacych regulacji rzeki Untere Hunte — 4 i 6 odcinek budow, ze

niemiecka droga wodna Untere Hunte przebiega miedzy Oldenburgiem
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i Elsfleth i podlega federalnemu Regulaminowi Morskich Drog Zeglugowych,
stany jej wody zaleza od plywow morskich. Wplyw Morza Poélnocnego
powoduje wystepowanie Sredniej amplitudy stanow wody wynoszacej ok.
3,30 m w cyklu o dtugosci ok. 6 godzin. Wykonane w ramach inwestycji waly
dotycza walow ochronnych, stanowiacych element skladowy ochrony brzegu
morskiego.” Wyjasnienie to budzi watpliwosci, trudno bowiem stwierdzic,
w jaki sposob regulacja rzeki oddalonej o 70 km od brzegu morskiego moze
stanowi¢ regulacje tego brzegu. Definicja refulacji wskazana przez
Zamawiajacego znajduje sie¢ w punkcie 3.2.3. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i dotyczy czynnosci wykonywanych w celu ochrony
brzegu morskiego. Referencje dotyczace regulacji rzeki nie moga byc¢ zatem
uznawane przez Zamawiajacego jako ,refulacja” w znaczeniu wskazanym
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Johann Bunte skladajac wiec oswiadczenia ww. tresci zlozyl informacje
nieprawdziwe lub niepelne i podlegal wykluczeniu w oparciu o art. art. 24

ust. 1 pkt 10 oraz 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z kolei Konsorcjum Moebius nie zalaczylo do oferty zaswiadczenia
o nieotwarciu likwidacji wobec Josef Mobius Bau-Aktiengesellschaft oraz
Colcrete-von Essen GmbH & Co. KG. Zarzut protestu dotyczyl zaréwno
spotki Colcrete — von Essen GmbH & Co. KG i Josef Mobius Bau -
Aktiengesellschaft. Zgodnie z trescia pkt. 9.6.1.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium RP sklada dokumenty potwierdzajace, ze nie
otwarto jego likwidacji ani nie ogloszono upadlosci. Oferta konsorcjum
Moebius nie zawierala informacji o tym, Ze wobec tych dwoch spoétek nie
otwarto likwidacji, a jedynie brak ogloszenia upadlosci, zatem podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust.
2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. W Niemczech istnieje rejestr
potwierdzajacy, ze wobec przedsiebiorcy nie otwarto likwidacji, a dokument
wydawany jest przez sad rejonowy, sad rejestrowy. Nie jest prawda
twierdzenie konsorcjum Moebius, Zze nie istniala potrzeba przedstawienia

odrebnego dokumentu w przedmiocie wykazania, ze wobec dwoch spolek nie
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otwarto likwidacji, a do informacji z Centralnego Rejestru Dzialalnosci
Gospodarczej wpisuje sie ewentualne otwarcie likwidacji, nie jest to bowiem
rejestr, w ktorym wpisuje sie informacje o ewentualnym otwarciu likwidacji
wobec przedsiebiorcy, lecz rejestrem zawierajacym informacje dotyczace
zakazu wykonywania danej dzialalnosci, cofniecia koncesji, licencji etc. oraz
wyroki karne.

Konsorcjum Moebius nie przedstawilo dokumentow, ktore potwierdzalyby
prawidlowos¢ wykonania zadanych przez Zamawiajacego prac.

W zakresie budowy portu glebokowodnego w Wilhelmshaven referencje
dotycza prac w toku, co nie spelnia wymogow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ani ustawy. Zamawiajacy wymaga bowiem od
wykonawcow, aby wskazali dokumenty potwierdzajace, ze wykonawca
nalezycie wykonal, a nie, ze jest w trakcie wykonywania okreslonych
inwestycji.

Co do zasilenia brzegu morskiego 300.000 m3 w Norderney — specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca
powinien legitymowac si¢ dosSwiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwoch
zasilen brzegu morskiego — refulacji o kubaturze co najmniej 300 000 ms3
kazda. Wg przedlozonych dokumentow projekt w calosci obejmowat
wymagane 300 000 m3, jednak udzial firmy Mobius wynosil jedynie 30%, z
czego mozna wnioskowac, iz wykonywat jedynie prace refulacyjne w ilosci ok.
30%, czyli ok. 90 000 m3, zatem nie ma prawa legitymowac si¢ wypetnieniem
zobowigzan w zakresie wymaganych refulacji o kubaturze rob6t co najmnie;j
300 000 m3.

Wal przeciwsztormowy Ostzingst Riegeldeich - projekt ten nie jest
konstrukcja liniowej budowli ochrony brzegu morskiego, a jedynie
renaturyzacja, co rowniez nie odpowiada wymaganiom specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

Falochron staly, modernizacja Falochronu Polnocnego narzutowego we
Wiadystawowie — w ocenie Odwotujacego prace przy tej inwestycji polegaly na
modernizacji, a nie na konstrukcji budowli. Jak wskazuje Zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu pojecie modernizacja mieSci sie w zakresie

pojeciowym ,remontu”, ,przebudowy” albo ,rozbudowy” stanowigcych
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definicje robot budowlanych, a falochron poélnocny we Wiladystawowie
podlegajacy modernizacji odpowiada definicji budowli hydrotechnicznych
liniowych ochrony brzegu morskiego zawartej przez Zamawiajacego
w punkcie 8.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, jednak
Odwotujacy sie z tym nie zgadza. Zamawiajacy zazadal, aby wykonawcy
posiadali wiedze i dosSwiadczenie oraz dysponowali potencjalem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, a takze by wykonali nalezycie
m.in. trzy budowle hydrotechniczne liniowe ochrony brzegu morskiego.
Z jezykowego brzmienia pojecia ,wykonania” mozna wywnioskowac, ze
wykonanie nie oznaczalo prowadzenia robot budowlanych polegajacych np.
na modernizacji, ale na faktycznym wykonaniu budowli, od postaw. Pojecie
ysmodernizacja” miesci sie¢ w zakresie pojeciowym remontu, przebudowy albo
rozbudowy, a zadne z nich nie moze zosta¢ uznane za ,wykonanie” budowli.
Z kolei ustawa o rachunkowosci pod pojeciem modernizacji rozumie inne
prace niz przebudowa, rozbudowa, rekonstrukcja lub adaptacja. I chociaz
pojecie to nie jest jednolite w polskim prawie, jednak 2z zZadnej z
wymienionych powyzej ustaw nie mozna wnioskowac, ze modernizacja
wypelnia przestanki ,wykonania budowli”.

Co do nierozpoznania protestu Odwolujacego w czesci dotyczacej zarzutow
wzgledem Johann Bunte z uwagi na wykluczenie tego wykonawcy z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zgodnie z art. 183 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych protest nierozstrzygniety w terminie uznaje sie za
oddalony. Brak rozpoznania protestu w czesci dotyczacej Johann Bunte,
mozna uznacC za spelniajacy przestanki z art. 183 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, czyli protest w tej czesci Zamawiajacy oddalil, z czym
Odwolujacy sie nie zgadza i zada rozstrzygniecia protestu pomimo
wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.

2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, zlozonych przez wykonawcow wyjasnien, protokotu
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nr 9 komisji przetargowej z 20 kwietnia 2010 r., protestow, rozstrzygniec
protestow, odwotan, przystapien oraz oswiadczen i dokumentow zlozonych
podczas rozprawy Izba wustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolania nie

zashuguja na uwzglednienie.

Zarzuty w stosunku do wykonawcy Johann Bunte

Wymagania dotyczace wniesienia wadium Zamawiajacy przedstawit
w rozdziale 12. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Wynikato
z nich m.in., Zze Zamawiajacy wymagal wniesienia wadium przed uplywem
terminu skladania ofert, w wysokosci 1.000.000 zlotych, a z tresci gwarancji
powinno wynikac¢ bezwarunkowe i na kazde pisemne Zadanie zgloszone przez
Zamawiajacego w terminie zwigzania oferta, zobowiazanie gwaranta do
wyplaty pelnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy wymagal tez, aby
z tresci gwarancji wynikato, jaki jest sposob reprezentacji gwaranta
— musiala by¢ ona podpisana przez upowaznionego (upelnomocnionego)
przedstawiciela gwaranta, przy czym podpis musial by¢ sporzadzony
w sposob umozliwiajacy jego identyfikacje, np. zloZony z imienna pieczatka
lub czytelny, z podaniem imienia i nazwiska.

Z punktu 13.1. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wynikato, zZe
wybrany wykonawca bedzie musial wnieS¢ zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy w wysokosci 10% ceny calkowitej brutto podanej
w ofercie.

Termin skladania ofert uptynat 24 lutego 2010 r.

Odwolujacy — Johann Bunte wraz z oferta przedstawil Zamawiajacemu
gwarancje wadialng w jezyku niemieckim wystawiona przez Oldenburgische
Landesbank AG wraz 2z ,uwierzytelnionym tlumaczeniem”, w ktorym
sformutowania punktu 2 b i c ,b) die geforderte Sicherheitsleistung fir die
Vertragserfiillung nicht beigebracht hat, oder c) wenn der Vertragsabschlupf,
bezogen auf die offentliche Vergabe, durch Verschulden des Bieters
unmoéglich wurde” oraz dotyczace waznosci gwarancji i zglaszania roszczen:
»2Aus Identifikationsgriinden ist uns das Original Ihrer schriftlichen

Zahlungsaufforderung wahrend der Gultigkeit der Garantie Uber Ihre
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Hausbank zuzusenden (...) Unsere Garantie gilt vom 25.02.2010 bis zum
26.05.2010 und erlischt stillschweigend und ganz, sofern...” przettumaczono
odpowiednio jako: ,b) nie ztozyl wymaganego zabezpieczenia niezbednego do
wykonania umowy, lub c) jezeli zawarcie umowy w oparciu o0 prawo
o przetargach publicznych nie doszto do skutku z winy oferenta. Celem
identyfikacji oryginal pisma z Zzadaniem zaplaty nalezy przeslac w okresie
obejmujacym gwarancje, za pomoca banku (...) Nasza gwarancja jest wazna
w okresie od 25.02.2010 do 26.05.2010 roku i wygasa zupetlnie jezeli:...”

W przystgpieniu do postepowania toczacego sie¢ w wyniku wniesienia
protestu Johann Bunte stwierdzil, Ze powyzsze tlumaczenie zawiera bledy
i przedstawito kolejne, dokonane przez ttumacza przysiegtego o nastepujace;j
tresci: ,b) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, lub -/- c) jesli zawarcie umowy dotyczacej przetargu publicznego
stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Oferenta. -/- Celem
identyfikacji oryginat Panstwa pisemnego wezwania do =zaplaty nalezy
przesta¢ nam w okresie obowiazywania gwarancji za posrednictwem Panstwa
banku (...) Nasza gwarancja jest wazna od dnia 25.02.2010 do dnia
26.05.2010 i wygasa milczaco i w catosci, jesli:...”

Konsorcjum Moebius rowniez przediozylo tlumaczenie dokonane przez
thumacza przysieglego - bieglego sadowego o tresci: ,b) nie =zlozyl
wymaganego zabezpieczenia wykonania umowy, c) jezeli zawarcie umowy
dotyczacej przetargu publicznego stalo si¢ niemozliwe z winy Oferenta. Celem
identyfikacji oryginal Panstwa wezwania do zaplaty nalezy przestac w okresie
obowiazywania gwarancji do nas za posrednictwem Panstwa banku
macierzystego (...). Nasza gwarancja obowiazuje od 25.02.2010 do
26.05.2010 i wygasa bez powiadomienia oraz catkowicie, o ile:...” wraz
z opinig tlumacza, iz w tresci gwarancji nie uzyto stowa ,ordnungsgemap”,
czyli ,nalezyte”, ,das Verschulden” to ,wina, zawinienie” — co wynika z haset
slownikowych, zatem prawidlowe tlumaczenie jest takie, jak powyzej

przedstawil.

Na wstepie Izba stwierdzila, Ze mozZze orzec w stosunku czesSci zarzutu

dotyczacego daty obowigzywania gwarancji, pomimo ze nie zostal on
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podniesiony w  protescie, lecz wskazany przez Zamawiajacego
w rozstrzygnieciu tego protestu. Srodkiem procesowym od rozstrzygniecia
protestu jest bowiem odwolanie (art. 184 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych), a co prawda Izba, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, moze orzekac tylko w zakresie zarzutow, ktore byly
zawarte w protescie, to jednak, biorac pod uwage chocby tres¢ art. 187 ust. 4
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ustawa ta troche inaczej traktuje
sytuacje, gdy wnoszacym odwotanie jest przystepujacy do protestu. Jest to
shuszne zalozenie, gdyz w przeciwnym razie Odwotujacy — Johann Bunte
przystepujacy do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
po stronie Zamawiajacego, przy uwzglednieniu protestu na jego niekorzysc,
moglby zostaC pozbawiony ochrony prawnej. Nawet wiec gdyby protest
wniesiony przez konsorcjum Moebius podlegal odrzuceniu, a Zamawiajacy go
uwzglednil, nie mialoby to przy rozstrzyganiu przez Izbe znaczenia w tym
sensie, iz Izba i tak zobowiazana by byta do wydania orzeczenia, przy tym
zgodnie z procedura, Izba nie zwraca zamawiajacemu sprawy do ponownego
rozpoznania, lecz orzeka co do istoty sprawy. Jednak, jak juz Izba wskazala
w postanowieniu wydanym na posiedzeniu, uznata, iz pan Michael Welz,
prokurent Moebius Bau Polska Sp. z o.0., moégl wystepowac skutecznie
w imieniu konsorcjum Moebius.

W odniesieniu do wskazanych wad gwarancji Izba podziela stanowisko
Zamawiajacego i Przystepujacego — konsorcjum Moebius.

Oczywiste i bezsporne jest, ze 2za prawidlowe przygotowanie oferty
i przedstawienie wymaganych dokumentow, w tym takze gwarancji
i dokonanie poprawnych tlumaczen, odpowiada wykonawca. Zamawiajacy,
jesli podejmie watpliwosci co do przedstawionych tlumaczen, ma prawo
wyjasnic je z wykonawca, jednak trudno od niego wymagac, by byl w stanie
zweryfikowac wszystkie przedstawiane mu obcojezyczne dokumenty,
zwlaszcza jesli nie sg to jezyki powszechnie uzywane w obrocie handlowym,
lub tez sprawdzal ich prawidlowos¢ angazujac tlumacza przysiegtego.
Dlatego, zdaniem Izby, ryzyko zarowno blednej tresci dokumentow, jak
i ttumaczen, ponosi wykonawca, ktory je przedstawia. Natomiast biorac pod

uwage fakt, ze udzielenie gwarancji jest czynnoscia abstrakcyjna i jej zakres
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i waznosc zalezne sa od jej tresci, niewlasciwe jest tez dokonywanie zbyt
liberalnej interpretacji przez zamawiajacego na korzysc ,zamiarow”, wbrew
literalnemu brzmieniu gwarancji.

W orzecznictwie i praktyce zamowien od lat obowiazuje jednolity poglad, ze
okres obowigzywania gwarancji powinien obejmowac takze dzien, w ktorym
uplywa termin skladania ofert, analogicznie do wadium wnoszonego
w pieniadzu. Poglad ten zastuguje na akceptacje i podtrzymanie nie tylko ze
wzgledu na to, ze jako wymog znany zarowno wykonawcom, jak
i zamawiajacym pozwala im na ocene poprawnosci zlozonych gwarancji,
zamawiajacym - oferentow, a wykonawcom - zarowno wilasnych, jak
i konkurentow, co wplywa na poczucie i utrzymanie bezpieczenstwa obrotu
w zakresie zamowien publicznych i rownego traktowania wykonawcow.
Rzeczywiscie, jest to wymog formalny, gdyz faktycznie dla zabezpieczenia
interesow zamawiajgacego bardziej istotna jest koncowa data obowigzywania
gwarancji, a jeden dzien zwloki w obowiazywaniu nie mialby praktycznego
wplywu na zglaszanie roszczen, jak rowniez pewnie tydzien lub dwa, jednak
przy takim rozumowaniu trudno postawic¢ konkretna granice, od ktorej liczyc
koniecznos¢ poczatku obowigzywania gwarancji i mozna by doprowadzi¢ do
sytuacji wrecz absurdalnej, w ktorej kazdy wykonawca mogltby przedstawiac
gwarancje z dowolnymi datami, co byloby nieuczciwe w stosunku do
konkurentow, ktorzy daliby gwarancje z dluzszym terminem obowiazywania
(za te ushuge gwarant pobiera przeciez oplate), a poza tym zamawiajacy chcac
wykluczy¢ wykonawce musialby udowadnia¢, dlaczego nie jest w stanie
zrealizowac gwarancji we wskazanym w niej terminie.

Co zas do argumentu, Ze nie jest to data obowigzywania/waznosci gwarancji
i zglaszania roszczen przez Zamawiajacego, lecz realizacji roszczen, przeczy
temu tres¢ gwarancji w kazdym z powyzej zacytowanych ttumaczen.

Rowniez w odniesieniu do tresci punktu 2 b) i c¢) gwarancji bardziej
przekonujace dla Izby jest thumaczenie i znaczenie stow przedstawione przez
konsorcjum Moebius. Potwierdzaja to rowniez odpowiednie hasta
w ,Podrecznym stowniku polsko — niemieckim” wyd. Wiedza Powszechna,
wyd. XVIIT z 2001 r. oraz ,,Stowniku maxi polsko — niemieckim, niemiecko —

polskim” wyd. Langenscheidt © 2002. Ze wzgledu na to, ze z powyzej
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wskazanej przyczyny gwarancja i tak jest wadliwa i nie jest to konieczne dla
rozstrzygniecia, przedhuzaloby niepotrzebnie postepowanie odwotawcze,
a takze, by zadna ze Stron nie musiala ponosi¢ zbednych kosztow
przeprowadzenia dowodow, Izba zrezygnowala z przeprowadzenia dowodu
z opinii bieglego w zakresie jezyka niemieckiego, jak rowniez z przestuchania
thumaczy przysiegltych, ktorzy dokonali przedstawionych ttumaczen.

W zwiazku z powyzszym Izba uznala, ze wykluczenie Johann Bunte na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych bedzie
prawidlowe, gdyz przedstawienie wadliwej gwarancji powinno byc¢ traktowane

analogicznie jak jej nieztozenie.

W odniesieniu zas do zarzutu podniesionego w protescie i odwoltaniu
zlozonym przez konsorcjum Warbud dotyczacego braku informacji co do
osob podpisujacych gwarancje, Izba stwierdzila, ze zarzut potwierdzil sie.
Rzeczywiscie Zamawiajacy nie wymagal dolgczenia do gwarancji
dodatkowych dokumentow potwierdzajacych reprezentacje, ale wyraznie
zadal wskazania tego w tresci gwarancji. Natomiast gwarancja przedstawiona
przez Johanna Bunte nie spelnia wymogu zawartego w punkcie 12.6. zdanie
pierwsze, tj. nie wynika z niej, jaki jest sposob reprezentacji gwaranta ani nie
umozliwia identyfikacji osob, ktore sie pod nia podpisaly, przy czym o ile
pierwszy ,podpis” moze wskazywac na czeSC nazwiska, o tyle drugi nie
sklada sie¢ nawet z elementow, ktore mozna zidentyfikowac jako litery. Co
prawda Johann Bunte do przystapienia do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu zalaczyl stosowane pismo przedstawicieli
banku potwierdzajace uprawnienia tych osob, ale jasne jest, ze, skoro
Zamawiajacy postawil taki wymog, powinien egzekwowac od wykonawcow
jego dotrzymanie. Wbrew temu, co twierdzi w przystgpieniu Johann Bunte
okreslenie ,powinien” nie stanowi tylko sugestii, a Zamawiajacy wyraznie
okreslit, jaki jest jego wymog w tym zakresie, natomiast sama mozliwosc
identyfikacji os6b podpisujacych gwarancje nie byla skierowana do banku,

lecz Zamawiajacego.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczacego doswiadczenia pana Zenobiusza
Grylaka Izba stwierdzitla, ze Odwolujacy — konsorcjum Hydrobudowa nie
udowodnil swojego zarzutu, do czego byl zobowiazany zgodnie z zasada
przyjeta w art. 6 kodeksu cywilnego i art. 188 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktorym strony sa zobowiazane wskazywac¢ dowody dla
potwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne, a co w tym
wypadku powinno byc¢ tatwe dla Odwolujacego, skoro byl generalnym
wykonawca wymienionych robot. W braku takich dowodow wskazanych
przez Odwolujacego — konsorcjum Hydrobudowa w niniejszym stanie sprawy,
Izba dysponuje jedynie przeciwstawnymi oswiadczeniami obu wykonawcow,
a, biorac pod uwage zasade ciezaru dowodu, nie ma podstaw, by podwazyc
oswiadczenie wykonawcy Johann Bunte ztozone w ,Wykazie osob, ktore beda

uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia”.

W odniesieniu do dysponowania poglebiarka ssaco — refulujaca nasiebierna
»,Hein” Johann Bunte, zglaszajac przystapienie do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, przedstawil pisma Meyer & Van der Kamp
GmbH & Co. i Van der Kamp B.V., oba z 14 kwietnia 2010 r., wraz
z thtumaczeniem przysieglym, w ktorych, zgodnie z trescia ttumaczenia, obie
spotki ztozyly oswiadczenie, iz wudostepnia przedmiotowa pogltebiarke,
a spolka, ktora ztozyla deklaracje zalaczona do oferty, byla uprawniona do
dysponowania nig, zgodnie z procedurami obowiazujacymi w koncernie.

W zwigzku z powyzszym Izba uznala, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do =zarzutu, ze wskazane w poz. 1., 3. i 6. ,Wykazu
wykonanych robot budowlanych” roboty dotyczace ,budowy nowego
terminalu glebokowodnego JadeWeserPort/Etap 1. realizacja infrastruktury
nabrzezy, terenu terminalu i terenoéw przyportowych” nie zostaly zakonczone
Izba stwierdzila, ze sporne pomiedzy Stronami i uczestnikami postepowania
odwolawczego jest, czy etap 1. inwestycji ulegt zakonczeniu i czy stanowi on
odrebna i samodzielng czesS¢ tej inwestycji. Biorac jednak pod uwage
brzmienie postawionych przez Zamawiajacego warunkow, ktore odnosza si¢

do wykonania ,dwoch zasilen brzegu morskiego”, ,trzech budowli
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hydrotechnicznych”, ,dwoch robot kafarowych”, Izba stwierdza, ze na gruncie
tak postawionych warunkow nie ma znaczenia, czy cala inwestycja zostala
zakonczona, jak rowniez, czy zakonczone zostaly jej poszczegolne etapy czy
odcinki, gdyz Zamawiajacy nie odnosi sie do wykonania calej zawartej
umowy czy tez robot budowlanych w szerszym niz wskazany zakresie, a dla
wykazania si¢ wymaganym doswiadczeniem = wystarczy wykonanie
wskazanych prac — podobnie, jak na potrzebe powyzszych warunkow zostaly
one ,wyciete” z przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. Zatem,
jesli zostaly zrealizowane (zakonczone) zasilenie brzegu morskiego, budowla
lub budowle hydrotechniczne i roboty kafarowe, postawiony warunek

doswiadczenia mozna uznac za spelniony.

W odniesieniu do zarzutu, ze w ,referencjach” przedstawionych przez Johann
Bunte Izba stwierdzila, Zze zarzut ten potwierdzilt sie, gdyz, rzeczywiscie,
w zalaczonych dokumentach znajduje sie jedynie krotki opis robot,
a wystawcy w zaden sposob nie ustosunkowali sie do jakosci wykonania
opisanych prac. Jedynie w piSmie z 8 lutego 2010 r. JadeWaserPort
Realisierung GmbH & Co. KG potwierdzilo, Ze opisane roboty zostaly
zrealizowane zgodnie z przewidzianym harmonogramem robot, co stanowi
jedynie czesciowa, niewystarczajaca, informacje w zakresie nalezytego
wykonania umowy. (W takiej samej informacji dla konsorcjum Moebius
znalazla sie pozytywna ocena wykonanych prac.) Jednak w chwili obecnej
nie ma jeszcze podstaw do wykluczenia tego wykonawcy, a taki byl zarzut,
gdyz sg to dokumenty, ktore Zamawiajacy mogtby uzupelni¢ w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, natomiast ze wzgledu na
konieczne wykluczenie wykonawcy Johann Bunte i art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie jest celowe nakazywanie dokonania takiego
wezwania do uzupelnienia dokuemntow i nie ma wplywu na wynik
postepowania. W zwigzku z powyzszym, kierujac sie dyspozycja art. 191 ust.

la ustawy Prawo zamoéwien publicznych, rowniez ten zarzut oddalita.

W odniesieniu do zarzutu, Ze roboty dotyczace regulacji rzeki Untere Hunte

realizowane dla Wasser — und Schifffahrtsamt Bremen (Urzad Wodno -
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Zeglugowy z Bremie) Izba stwierdzila, ze Johann Bunte w odpowiedzi z 24
marca 2010 r., w ramach wyjasnien udzielanych Zamawiajacemu,
przedstawil pismo Wasser — und Schifffahrtsamt Bremen (Urzad Wodno —
Zeglugowy z Bremie) z 23 marca 2010 r., w ktorym urzad ten, zgodnie
z przedstawionym tlumaczeniem dokonanym przez tlumacza przysieglego
potwierdza, iz ,wykonane w ramach inwestycji waly dotyczga walow
ochronnych, stanowiacych element skladowy ochrony brzegu morskiego” (w
oryginale: ,die Bestandteile des Kustenschutzes”). Tym samym, skoro sam
inwestor — urzad, ktory nalezy uznac za przedmiotowo zorientowany w tym
zakresie, potwierdzil, ze sporne prace dotycza ochrony brzegu morskiego,

Izba uznala, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W odniesieniu do zarzutu nieprzedstawienia przez Johann Bunte dokumentu
potwierdzajacego, ze wobec tego wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania
sie¢ o zamowienie Izba stwierdzila taka okolicznos¢, jednak ze wzgledu na to,
ze zarzut dotyczy braku wykluczenia, ktorego nie mozna dokonac bez
wezwania do uzupelienia dokumentu, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, uznala, Zze ze wzgledu na koniecznos¢ wykluczenia
wykonawcy ewentualne wezwanie do uzupelnienia brakujacego dokumentu

jest bezprzedmiotowe.

Zarzuty w stosunku do konsorcjum Moebius

Podczas rozprawy Odwotujacy — konsorcjum Hydrobudowa wycofal zarzut
dotyczacy pozycji 3. ,Wykazu wykonanych robét budowlanych”, natomiast
Odwolujacy — konsorcjum Warbud podtrzymalo zarzuty odwotania dotyczace
braku zaswiadczenia o likwidacji oraz niespelnienia warunku udzialu
w postepowaniu poprzez roboty wskazane w pozycji 1. i 3. wykazu,

w pozostatym zakresie wycofal odwotanie.

W  odniesieniu do zarzutu, ze konsorcjum Moebius nie przedstawito
informacji, iZ wobec spotek Josef Moébius Bau AG oraz Colcrete — von Essen
GmbH & Co. KG nie otwarto likwidacji, Izba uznala wyjasnienia konsorcjum

Moebius, iz, wystarczajacym poswiadczeniem jest brak wpisu o likwidacji
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w rejestrze, analogicznie jak w polskim Krajowym Rejestrze Sadowym.
W przystapieniu do postepowania odwolawczego konsorcjum Moebius
wskazalo stosowne przepisy m.in. rozporzadzenia o zalozeniu i prowadzeniu
rejestru handlowego, z § 43 ktorego wynika, zgodnie z przedstawionym
thumaczeniem przysieglym, iz w dziale B, w kolumnie 6. podaje si¢ m.in.
wygasniecie firmy, likwidacje spotki akcyjnej, europejskiej spotki akcyjnej,

spoltki komandytowo — akcyjnej i spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego pozycji 1. ,Wykazu wykonanych robot
budowlanych”, tj. budowy portu glebokowodnego w Wilhelmshaven
(JadeWeserPort) Izba zajela takie samo stanowisko jak wyrazone powyzej
w stosunku do Johann Bunte (sga to roboty wspolnie realizowane w ramach

konsorcjum).

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego poz. 3. wykazu robot dotyczacej
zasilenia brzegu morskiego 300.000 m3 w Norderney wykonywanego na
zlecenie Heinrich Hirdes GmbH (zgodnie 2z wyjasnieniami konsorcjum
Moebius pelniacego dla tych robot funkcje inwestora zastepczego) — iz spotka
Mobius, ze wzgledu na swoj procentowy udziat w konsorcjum wykonata
jedynie prace w czesci odnoszacej sie do 90.000 m3 , a nie 300.000 m3 Izba
przychyla sie do stanowiska Przystepujacego — konsorcjum Moebius, iZ moze

sie on wykazywac doswiadczeniem catego konsorcjum.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego pozycji 2. wykazu, tj. zasilania brzegu
w Glameyer Stack Izba, na podstawie porownania wyjasnien dotyczacych
polozenia Glameyer Stack i potwierdzeniu polozenia zarowno Glameyer
Stack, jak i Cuxhaven na mapie stwierdzila, Ze wyjasnienia przedstawione
przez konsorcjum Moebius odpowiadajq jej ustaleniom, a tym samym zarzut

nie potwierdzit sie.
W odniesieniu do zarzutu dotyczacego pozycji 4., tj. budowli liniowej ochrony

brzegu morskiego w Minsener Oog — iz dotyczy ona nie wykonania budowli,

lecz jej renowacji, a takze, Ze ostroga nie zostala wymieniona wsrod budowli
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wskazanych w punkcie 8.1.2.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
koniecznych do wykazania spelniania warunku. Zamawiajacy na podstawie
opisu w ,Wykazie” rowniez powzial takie watpliwosci i pismem z 18 marca
2010 r. poprosil konsorcjum Moebius o wyjasnienia w tym zakresie.
W odpowiedzi konsorcjum Moebius wyjasnilo, Ze nastgpila pomytka
w tlumaczeniu, przedstawila nowe tlumaczenie referencji, w ktorym
okreslenie ,die Instandsetzung des Hauptdammes” przettumaczono jako
,odbudowe tamy gltownej”, a nie ,konserwacje ostrogi glownej” oraz zataczyla
rysunki i zdjecia wykonanych prac. Na tej podstawie Zamawiajacy budowle
te uznal za wal przeciwsztormowy, wymieniony na tej liScie. Izba uznaje
wyjasnienia Przystepujacego - konsorcjum Moebius za wystarczajace

1 oddala zarzut.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego watlu przeciwsztormowego Ostzingst
Riegeldeich konsorcjum Moebius wyjasnilo, 2e to ziemny wal
przeciwsztormowy, a zakres prac wykracza poza opis, na ktory powotal sie
Odwolujacy. Zamawiajacy stwierdzil, Ze w ramach tej inwestycji wykonawca
wykonal takze wal przeciwsztormowy o dlugosci 2,2 km, co spelnia jego
wymagania. Z kolei Odwolujacy nie wykazal, ze informacje te sa bledne lub

nieprawdziwe. W zwiazku z tym Izba oddalita zarzut.

W odniesieniu do zarzutu, iz w pozycji 8. ,Wykazu” odnoszacej si¢ do prac
sNabrzeze Finskie, w tym roboty kafarowe” zalgczono referencje wystawione
na JV Moebius — Boegl Szczecin II, ktore nie jest czlonkiem konsorcjum
Moebius, a wiec dotycza one innego podmiotu, Przystepujacy — konsorcjum
Moebius wyjasnito, ze jest to nazwa konsorcjum, w ktéorym wykonywal
przedmiotowe roboty, na potwierdzenie czego do przystapienia do
postepowania odwolawczego dolaczyl kopie umowy konsorcjum wraz

z ttumaczeniem. W zwiazku z powyzszym Izba oddalitla powyzszy zarzut.
W odniesieniu do zarzutu dotyczacego poglebiarki ssgco — refulujacej KETO

Izba uznaje wyjasnienia o przeksztalceniu spolki Josef Moebius Bau -

Gesellschaft GmbH & Co. w Josef Moebius Bau AG, a wiec, skoro jeden
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z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia w ramach
konsorcjum Moebius jest jej wlascicielem, nie jest konieczne zobowiazanie do
jej udostepnienia. W ,Wykazie sprzetu” konsorcjum Moebius wymienito
pogtebiarke ssaco — refulujaca KETO o wydajnosci 5400 m3 na dobe, a jako
wlasciciela wpisalo Josef Mdébius Bau AG. Pismem z 18 marca 2010 r.
Zamawiajacy poprosit konsorcjum Moebius o uzupelnienie wykazu sprzetu.
W uzupelnionej informacji dotyczacej pogltebiarki wskazano, Zze ma ona
normalna glebokoS¢ bagrowania 24m oraz odlegloS¢ pompowania urobku
2.200 mb. Zatem wykonawca przedstawil Zamawiajacemu wymagane

informacje konieczne do potwierdzenia spetniania warunku.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku poswiadczenia za zgodnosSc
z oryginatem kopii gwarancji wadialnej i zalacznikow do niej Izba stwierdzila,
ze taki brak nie wywotuje zadnego skutku dla wykonawcy. Skltadane bowiem
przez wykonawcow wraz z oferta dokumenty mozna podzielic na 5 grup: 1)
dotyczace spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu, 2) dotyczace
przedmiotu zamoéwienia (przedmiotu oferty), czyli dokumenty skladajace sie
na tresc¢ oferty i dokumenty potwierdzajace spelnianie przez dostawy, ushugi
i roboty budowlane wymagan zamawiajacego, 3) gwarancje i poreczenia
wadialne — przy czym istotny jest tu oryginal dokumentu, 4) pelnomocnictwa
do podpisania ofert i dokumenty o podobnym charakterze, 5) inne
dokumenty wskazane przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, nie nalezace do zadnej z powyzszych grup, 0)
dokumenty nie wymagane przez zamawiajacego, ktore moga wplywac na
poprzednie wskazane grupy dokumentow lub byc¢ dla oferty i kwalifikacji
wykonawcy obojetne. Przy tym tylko niezlozenie lub wadliwe zlozenie
niektorych z tych dokumentéw, na gruncie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, skutkuje dla wykonawcy konsekwencjami w postaci:
odrzucenia oferty (grupa 2.) — art. 89 ustawy Prawo zamowien publicznych,
uznania jej za niezlozona lub zlozona przez podmiot nieuprawniony
(pelnomocnictwo) — co wynika z przepisow ogolnych prawa cywilnego,

wykluczeniem — art. 24 ustawy Prawo zamowien publicznych — (grupa 1. i 3.
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— przy uznaniu, ze wadium nie zostalo zloZzone lub zostalo zloZone
nieprawidtowo).

Wymagana przez Zamawiajacego w punkcie 12.4. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia dodatkowa kopie gwarancji wadialnej mozna
zakwalifikowa¢ do grupy 5., dla ktorej ewentualnych wad lub brakow nie
przewidziano w ustawie zadnych konsekwencji, jest to tylko dokument
technicznie ulatwiajacy zamawiajacemu badanie zlozonych ofert, znaczenie
ma samo wniesienie wadium. Podobnie — gdyby wykonawca nie zalaczyt
wymaganego w punkcie 12.3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
potwierdzenia dokonania przelewu wadium w formie pienieznej, a takiego

przelewu dokonat.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz.
1122) uwzgledniajac fakt, iz wszystkie odwotania rozpatrywane byly tacznie
i zaliczajac koszty proporcjonalnie do liczby wszystkich rozpatrywanych

odwolan.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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