Sygn. akt KIO 1457/11
WYROK
z dnia 20 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2011 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2011 roku przez wykonawcéw
wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia publicznego: wykonawc ¢ Grazyna
Porebska prowadz gca dzialalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Zaktad Instalacji Sanitarnych
.1ech-Instal” z siedzib g w Plocku (Lider konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Budowy Drég
i Mostéw Sp. z o0.0. z siedzib g w Kobylarni (Partner konsorcjum),  od czynnos$ci podjetych

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiaj acego, ktorym jest Gmina Miasto Plock.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia publicznego: wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia publicznego: wykonawc e Grazyne Porebska prowadz aca dziatalno $é
gospodarcz @ pod nazw g Zaktad Instalacji Sanitarnych ,Tech-Instal” z sied zibg
w Plocku (Lider konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z o0.0.

Z siedzib g w Kobylarni (Partner konsorcjum) i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce tytutem wpisu od

odwotania;



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Plocku .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1457/11
Uzasadnienie

W dniu 8 lipca 2011 roku (pismem z dnia 6 lipca 2011 roku)  do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej, na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. nr 113 z 2010r., poz. 759 ze zm.), zwana
dalej ,ustawa Pzp, odwotanie zitozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum firm: wykonawca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zakiad Instalacji Sanitarnych ,Tech-Instal” Grazyna Porebska z siedzibg w Ptocku (Lider
konsorcjum) oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Kobylarni
(Partner konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest
Gmina Miasto Ptock.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego oceny ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty tj. wyboru wykonawcow skfadajacych oferte wspdlnie ,Energopol -
Potudnie” SA w Sosnowcu i Firmy Remontowo - Budowlanej ,Lipowski" spétka jawna
Mieczystaw i Grzegorz Lipowscy z Plocka oraz wobec zaniechania przez Zamawiajgcego
czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostatla uznana za
najkorzystniejszg oraz zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci, do ktorej byt
zobowigzany na podstawie ustawy, to jest zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow:
.Energopol - Poludnic" SA i FRB ,Lipowski" s.j. Mieczystaw i Grzegorz Lipowscy.

Na podstawie art. 180 ust. 3 ustawy Pzp zarzucono:

1. razace haruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego z razacym
naruszeniem fundamentalnej zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania stron,

2. razgce naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 i art. 14 kodeksu
cywilnego przez wybor oferty, mimo iz nie spelnia warunkédw udzialu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia,

3. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 i art. 14 Kodeksu
cywilnego przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktorzy wspélnie
zlozyli oferte,

4. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Z postepowania wykonawcow, ktorzy wspolnie ztozyli oferte,

5. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
Z postepowania wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz ztozone dokumenty w formie ich kserokopii nie zostaty poswiadczone

za zgodnosc¢ z oryginatem przez osobe uprawniong do reprezentacji lub osobe uprawniong
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przez wykonawcow do poswiadczania kserokopii dokumentéw za zgodnosé z oryginatem.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, na podstawie art. 180 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujacy

wnosit 0:

- uwzglednienie odwotania,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty zlozonej wspdinie przez
wykonawcow wybranych,

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania wykonawcow wybranych,

- nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia wyboru najkorzystniejszej oferty,

- zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztéw postepowania wediug norm
przepisanych, przy uwzglednieniu zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego przez radce
prawnego.

Wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania podniesiono, ze wykonawcom
wnoszacym odwotanie przystugujg srodki ochrony prawnej wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz zlozona przez nich oferta uzyskata drugg w kolejnosci ilo$¢ punkéw, nie podlegajg
wykluczeniu, ani ich oferta nie podlega odrzuceniu, a wobec wyboru najkorzystniejszej oferty
Z razacym naruszeniem ustawy poniesli szkode przez zaniechanie wyboru ich oferty; majg
zatem interes w uzyskaniu danego zamowienia.

W uzasadnieniu w odniesieniu do zarzutu nr 1 Odwotujacy wskazatl, w Rozdziale VI
SIWZ ,Warunki udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw" w punktach 2.1).a - b oraz 3. znajduje sie m.in. opis spetniania warunku
udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia. Wykonawca,
ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg, w zalgczniku nr 4 ,Doswiadczenie
zawodowe" wykazat wykonanie 2 zamowien o wartosci: 8.540.000,00 zt oraz 13.156.566,93
zt.

Lider konsorcjum wspoélnie z innym wykonawcg ztozyta oferte w innym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez tego samego Zamawiajacego.
SIWZ w oOwczesnie prowadzonym postepowaniu w punktach 2.2. i 4.b. przewidywata
spetnianie warunku udziatlu w postepowaniu, posiadania wiedzy i doswiadczenia, w sposob
zbiezny z opisem w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy wykluczyt w/w wykonawce
z podstepowania wywodzac, iz wykonawcy sktadajacy wspdlnie oferte nie wykazali spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu, a nastepnie zatrzymat wadium w kwocie 70.000,-zt. Miedzy
stronami sporu toczy sie postepowanie cywilne, ktére nie zostato zakonczone prawomocnie.
Odwotujacy podnosit, ze w toku procesu Zamawiajacy konsekwentnie powotywat sie na brak
mozliwosci sumowania wartosci wykonanych rob6t dla wykazania przez wykonawce
spetiania warunku udzialu w postepowaniu - posiadania wiedzy i doswiadczenia - przez
wykonanie rob6t odpowiadajacych swoim rodzajem robotom budowlanym stanowigcym

przedmiot zamowienia, powotujac sie takze na wykladnie zawartg w orzeczeniach Krajowej
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Izby Odwotawczej. W postepowaniach wczesniejszych Zamawiajacy takie sumowanie
dopuszczat.

W tych warunkach, gdy Zamawiajgcy w poszczegoélnych postepowaniach warunek
udziatu w postepowaniu - posiadania wiedzy i doswiadczenia - okreslony w SIWZ w sposéb
zblizony, interpretuje w sposob odmienny w odniesieniu do konkrethnego wykonawcy,
uprawniony jest zarzut przygotowania i przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
przedmiotowego postepowania z razacym naruszeniem zasady zapewnienia zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania stron, to jest naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odnosnie zarzutu 2 Odwotujacy wskazywat, ze wykonawca konsorcjum ,Energopol -
Potudnie SA i FRB ,Lipowski" s.j. Mieczystaw i Grzegorz Lipowscy nie spetniajg warunku
udziatu w postepowaniu posiadania wiedzy i doswiadczenia bowiem nie wykazat, iz wykonat
w okresie ostatnich 5 lat co najmniej jedno zamdwienie odpowiadajace rodzajowi, zakresowi
i warto$ci robotom stanowigcym przedmiot zamowienia. Nie jest wykazaniem przez
wykonawce posiadania wiedzy i doswiadczenia koniecznego dla wykonania przedmiotu
zaméwienia wykazanie wykonania kilku zamdéwien o zdecydowanie mniejszej ztozonosci,
zakresie i wartosci zamodwienia. Jest to poglad konsekwentnie podnoszony przez Gmine
Miasto Plock w w/w procesie toczacym sie miedzy Odwolujgcym a Zamawiajgcym o zwrot
wadium. Zamawiajacy prezentuje poglady skrajnie przeciwne, dostosowane jego do
zapotrzebowania w danym zaméwieniu na wybor okreslonego wykonawcy.

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego

i wykonawcdéw w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, o ile przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zatem zastosowanie ma art. 58 § 1i 3
kodeksu cywilnego, co prowadzi do wniosku, iz zapis pkt 2.b. w rozdziale VI jest dotkniety
niewaznosciag z mocy prawa. Dotkniecie niewaznoscia z mocy prawa wynika
Z przeprowadzeniem przez Zamawiajgcego postepowania z razacym naruszeniem art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez ocene, iz warunek ten spetniajg
wykonawcy, ktérzy w okresie 5 lat przed uptywem skiadania ofert nie wykonali zamdwienia
odpowiadajacego danemu zamowieniu oraz przez wybor oferty tego wykonawcy; stanowi to
takze naruszenie przez zamawiajgcego zasad postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1
ustawy.

Odnosnie zarzutu 3 wskazano, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajgcy obowigzany jest wykluczyé z postepowania wykonawce, ktéry nie spetnia
warunku udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy
zaniechat wykluczenia wybranych wykonawcow, skladajgcych oferte wspdlnie, gdyz nie

spetili oni warunku udzialu w postepowaniu, przy uwzglednieniu niewaznosci z mocy prawa
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zapisu pkt 2.b. w rozdziale VI SIWZ podstawie art. 58 § 1 i 3 w zw. z art. 14 kodeksu
cywilnego, art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zaniechanie Zamawiajgcego
dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania wymienionych wykonawcéw stanowi takze
naruszenie zasad postepowania okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu 4 podniesiono, ze Zamawiajacy w Rozdziale IX ,Wadium" opisat
sposéb wnoszenia wadium. Z punktu 12 tego rozdzialu wynikato, ze dowdd wniesienia
wadium w formie innej niz pieniezna nalezato zalgczy¢ do oferty w formie oryginatu.
Wykonawcy, ktorych oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza,
wniesli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, to znaczy wniesli wadium w formie
innej, niz pieniezna. Gwarancja ta zostata zatlgczona do oferty jako kserokopia, a fakt ten jest
bezsporny, znajduje potwierdzenie w tresci samej oferty. W punkcie 6 oferty w wykazie
zatgcznikbw wykonawca wskazat kserokopie gwarancji str. 89. W omawianej ofercie
wszystkie karty zostaty trwale potgczone (zbindowane) oraz ponumerowane. Na str. 89 oferty
znajduje sie kserokopia gwarancji ubezpieczeniowej jako wadium. Podczas jawnego otwarcia
ofert Zamawiajacy nie stwierdzit, iz do oferty zostat dotgczony oryginal gwarancji
ubezpieczeniowej jako wadium. Od czasu nie ustalonego w aktach postepowania, przy
ofercie w/w wykonawcy, znajduje sie oryginat gwarancji ubezpieczeniowej jako wadium i jest
to dokument ,uzno" dotaczony do oferty, bez jakiejkolwiek adnotacji o czasie
i okolicznosciach jego ztozenia. Wobec jednoznacznego zapisu SIWZ odnoszgcego sie do
wniesienia wadium w innej formie niz pieniezna przez zatgczenie tego dokumentu do oferty
w formie oryginalu oraz wobec braku w ofercie oryginatlu gwarancji ubezpieczeniowej -
Zamawiajgcy obowigzany byt na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz punktu 12
w Rozdziale IX SIWZ wykluczy¢é w/w wykonawce z postepowania. Zamawiajacy zaniechat
dokonania czynnosci, do ktorej byt zobowigzany na podstawie w/w przepisu ustawy.
Zaniechanie przez Zamawiajacego wykluczenia w/w wykonawcy z postepowania stanowi
takze razace naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
nie zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odnosnie zarzutu 5 podniesiono, ze partner konsorcjum Firma Remontowo -
Budowlana ,Lipowski" s.. Mieczystaw i Grzegorz Lipowscy udzielita liderowi konsorcjum
.Energopol - Potudnie SA petnomocnictwa do dokonywania okreslonych czynnosci.
.Energopol - Potudnie SA udzielit petnomocnictwa Panu Stanistawowi W. do dokonywania
Scisle w tresci petnomocnictwa okreslonych czynnosci, w tym do poswiadczania za zgodnos¢
Z oryginatem zatgczonych do kserokopii dokumentéw.

Tresci peinomocnictwa nie mozna interpretowaé w sposéb rozszerzajacy ani w sposob
domysiny, o co udzielajgcemu petnomocnictwa chodzito. Zakres umocowania petnomocnika
wynika z literalnej tresci peinomocnictwa. Petnomocnik Stanistaw W. upowazniony zostat do

.poswiadczania za zgodnosé¢ z oryginalem zalgczonych do kserokopii dokumentéw", nie
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zostat upowazniony do poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem kserokopii dokumentow
stanowigcych tres¢ oferty oraz dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Peinomocnik ten mogt poswiadczy¢ za zgodnos¢ z oryginatem tylko takie
dokumenty, ktore byly zalgczone do kserokopii zalgczonych dokumentow, ktdre zostaty
poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginalem przez wykonawce. Pan Stanistaw Witkowski
poswiadczyt za zgodnos¢ z oryginatlem wszystkie dotaczone do oferty dokumenty, w tym
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Wobec
potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow m.in. potwierdzajgcych spetnianie
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu przez osobe nieuprawniona, nalezy
uznac¢ te dokumenty za niewniesione, co prowadzi do wniosku, iz wykonawca taki powinien
zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Zamawiajacy zaniechat wiec dokonania czynnosci, do ktérej byt zobowigzany na
podstawie ustawy; zaniechanie Zamawiajacego stanowi takze naruszenie zasad okreslonych

w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 18 lipca 2011 roku wniost pisemng odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazal, iz zarzut dotyczacy zapisow SIWZ,
a mianowicie, iz spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie
sie realizacjg jednego zamdwienia o wartosci minimum 20 min zt lub dwdch o tacznej wartosci
minimum 20 min zi, przy czym warunek dotyczacy dwédch zamdwien moze byc¢ spetniony
lacznie (w przypadku oferty wspolnej) jest bezzasadny. Zamawiajagcy w sposob jasny
i wyrazny podal, iz wykonawca moze przedstawi¢ jedno lub dwa (tylko dwa) zaméwienia
0 facznej wartosci minimum 20 min zt. Jeden wiec wykonawca maogt przediozyé wykaz
jednego zrealizowanego zadania o wartosci minimum 20 min zt lub dwa o wartosci tacznej
minimum 20 min zt. W przypadku oferty wspoélnej warunek powyzszy wykonawcy mogg
spemi¢ tgcznie. W Zzaden sposOb zapis powyzszy nie narusza wskazywanych przez
Odwotujaca przepiséw ustawy Pzp. Nie narusza to fundamentalnych zasad postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a mianowicie réwnosci i konkurencyjnosci. Zapis ten
pozwala na udziat w postepowaniu wielu podmiotom, ktére mogq tacznie spetnia¢c w.w
warunek.

Nalezy nadto podnies¢, iz Odwotujgca miata mozliwosc ztozenia na podstawie art. 182
ust. 2 ustawy Pzp odwotania co do tresci SIWZ. Nie czynigc tego, Odwolujgca nie moze na
tym etapie sprawy kwestionowaé zapisow, albowiem niezaleznie od niezasadnosci jej zarzuty
sg spoznione. Przywolywana przez Odwolujaca sie sprawa sadowa o zaplate wadium
w zaden sposb6b nie przystaje do niniejszej sprawy i tym samym Zamawiajacy nie widzi

podstaw do wnoszenia w tym zakresie uwag.



Zarzut nieztozenia oryginatu gwarancji wadialnej jest ktamliwy. Odwolujgca sie zostata
poinformowana, iz do oferty wylonionego wykonawcy zatgczony zostat oryginat gwaranciji,
Z tym, ze nie jest on wszyty w oferte lecz jest luzno do niej dotaczony. Pani G. Porebska
uzyskata wglad do oryginatu gwarancji, wiec czynienie zarzutu jakoby oryginatu nie bylo, jest
rzuceniem podejrzenia ha Zamawiajgcego, poprzez insynuacje iz oryginat dotgczony zostat
po dniu skiadania ofert.

Zarzut wadliwosci petnomocnictwa udzielonego Panu Stanistawowi Witkowskiemu jest
chybiony. Peinomocnictwo jest prawidiowe, zawiera bowiem wprost - w pkt 1 - umocowanie
do podpisania i zlozenia oferty przetargowej wraz zatgcznikami, a w szczegolnosci
kosztorysami, wycenami, kalkulacjami itp. Juz zapis z w.w pkt 1 pethomocnictwa upowaznia
Pana S. Witkowskiego do podpisania oferty wraz z zatagcznikami, a wiec do ztozenia zgodnie
z wymogami dotyczacymi ztozenia oferty zawartej w SIWZ - podpisu na samej ofercie wraz
z zatacznikami oraz poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem. Pan S. Witkowski ma
upowaznienie do zlozenia oferty - i juz to stwierdzenie upowaznia go do ziozenia oferty,
a wiec zgodnie z wszelkimi wymogami SIWZ, w tym poswiadczenia za zgodnos$¢ z
oryginatem. Odwolujgca sie tymczasem nad interpretuje zwrot ,do" uzyty w pkt 2
petnomocnictwa. Prébuje z tego wywiesc, iz petnomocnictwo nie uprawnia do poswiadczenia
za zgodnos¢ z oryginatem kserokopii dokumentoéw. Taki wniosek jest nieuprawniony,
albowiem caloksztalt petnomocnictwa wskazuje na prawidiowos¢ umocowania zawierajac
zwrot ,do ztozenia oferty".

Na rozprawie Odwolujacy przediozyt pismo procesowe informujgce, iz podtrzymuje on

odwotanie w catosci oraz wnosi 0 nieuwzglednienie zarzutéw, argumentdéw wnioskow
Zamawiajgcego oraz przystepujacych do odwotania Wykonawcéw.

Dla wykazania zasadnosci zarzutu przygotowania i przeprowadzenia postepowania,
w tym oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, Odwotujacy ztozyt jako dowdd w sprawie
dokumenty dotyczace postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie
zadania pn. ,Przebudowa obiektow Ptockiego Towarzystwa Wioslarskiego w ramach zadania
inwestycyjnego pn. Rozbudowa i zagospodarowanie Ptockiego Nabrzeza Wislanego na cele
turystyczno -rekreacyjne" oraz dokumenty z procesu cywilnego, zawierajgce jednoznaczne
stanowisko Zamawiajgcego o braku mozliwosci sumowania zamoéwien dla wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu - posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Odnosnie zarzutu dotyczgacego wniesienia wadium, wobec twierdzen Zamawiajgcego
i przystepujacych do postepowania Wykonawcow, dodatkowo wyjasnit, ze podczas
publicznego otwarcia ofert, na ktérym byt obecny, w ofercie wykonawcow wybranych nie byto
oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej wadium. Jest to okolicznos¢ oczywista, wynikajgca
Z przebiegu otwarcia ofert. Oferta wykonawcow wybranych, byta zbindowana w ten sposéb, iz

wlozenie do oferty luznej kartki gwarancji ubezpieczeniowej bytoby oczywiscie widoczne,
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bowiem dokument taki wystawalby poza oferte na calej jej dlugosci co najmniej jeden
centymetr. Gdyby natomiast taki dokument byt wilozony luzem obok oferty, to takze po
otwarciu oferty nie sposéb byloby go nie zauwazy¢ zaréwno przez komisje przetargowa, jak
i wykonawcOw uczestniczacych w publicznym otwarciu ofert. Nadto oryginat gwarancji
ubezpieczeniowej nie zostat wskazany w wykazie dokumentoéw dotgczonych do oferty.
Odwotujacy wnidst o przeprowadzenie eksperymentu na rozprawie, przez wtozenie oryginatu
gwarancji ubezpieczeniowej do oferty celem naocznego ustalenia, iz tak wiozony luzem do
zbindowanego kompletu oferty dokument jest oczywiscie widoczny zaréwno dla komisji
przetargowej, dokonujacej otwarcia ofert, jak tez dla wykonawcédw uczestniczacych
w publicznym otwarciu ofert. Podczas przegladania przez Odwotujgcego dokumentow
z przebiegu postepowania o udzielenia zamowienia publicznego (w tym dwukrotnie wybranej
oferty), nie znalazt on oryginatu gwarancji ubezpieczeniowe]. Na powyzszg okolicznos¢
zostata wykonana dokumentacja zdjeciowa przedmiotowe]j oferty, potwierdzajgca powyzszy
fakt. Mozna stwierdziC z catg stanowczoscia, ze oryginat wadium nie znajdowat sie w ofercie.

W przypadku dalszego podtrzymywania przez Zamawiajgcego twierdzenia, iz ,zarzut
nieztozenia oryginatu gwarancji wadialnej jest klamliwy", rozwazy on zlozenie stosownych
wnioskéw w odrebnym trybie do wlasciwych organow.

Zapis SIWZ jest jednoznaczny, iz w przypadku ztozenia wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej (w innej formie, niz gotéwkowa), wymagane jest ztozenie oryginatu
dokumentu. Zamawiajacy od kilku lat w zapisach SIWZ dotyczacych kolejnych przetargow
konsekwentnie wymaga ztozenia oryginatu wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Ma
to znaczenie dla zagwarantowania skutecznego wniesienia wadium, bowiem firmy
ubezpieczeniowe mogg uwarunkowaé skorzystanie przez beneficienta z uprawnien
wynikajacych z gwarancji ubezpieczeniowej koniecznoscig przedstawienia oryginatu
gwarancji, czego na etapie przygotowania SIWZ nie sposOb przewidzie¢. Ewentualne
powotywanie sie zatem na poszczegoélne orzeczenia KIO, dopuszczajace ziozenie przez
wykonawce kserokopii ubezpieczeniowej, poswiadczone] przez wykonawce za zgodnosc
z oryginatem, jako skuteczne wniesienie wadium, jest bezprzedmiotowe, bowiem orzeczenia
odnoszg sie do konkretnego stanu faktycznego, stanowigcego przedmiot oceny KIO w danym
odwotaniu.

Wykonawcy, ktérych oferta zostala wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, nie wniesli wadium na zasadach okreslonych jednoznacznie w pkt 12
w rozdziale IX SIWZ, czyli w formie oryginalu dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
wadium, zatem zgodnie z zapisem punktu 5 w rozdziale 1X SIWZ powinni zosta¢ wykluczenie
Z postepowania. Jednoczesnie zasady sposobu przygotowania oferty okreslone w Rozdziale
Xl pkt 4 i 5 SIWZ stanowig, iz- wszystkie strony oferty powinny by¢ kolejno ponumerowane,

poczawszy od numeru 1 na pierwszej stronie oferty, jak tez kartki oferty powinny byé
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potaczone w sposdb uniemozliwiajacy dekompletacje. Nie dopuszczono dokumentu oryginatu
wadium w postaci luznych stron nie zwigzanych trwale z oferta.

Pelinomocnictwo  udzielone Panu  Stanistawowi W. zawiera 3  punkty,
w ktérych enumeratywnie, $cisle zostat okreslony przez mocodawce zakres upowaznienia do
dziatania w jego imieniu. Udzielajacy pethomocnictwa rozdzielit czynnosci: podpisania oferty,
whiesienia oferty i czynnosci po$wiadczania za zgodnosc¢ z oryginalem dokumentéw. Wywody
zatem Zamawiajgcego sg chybione; w czynnosci podpisania oferty, a nastepnie jej wniesienia
do Zamawiajgcego nie miesci sie czynnosS¢ poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem
wymaganych dokumentéw. Skoro udzielajacy petnomocnictwa rozdzielit poszczegolne
czynno$ci prawne oraz techniczne, do ktérych wykonania w jego imieniu upowaznit
petnomocnika, to tresci petnomocnictwa nie mozna interpretowa¢ dowolnie, ale nalezy

interpretowac zgodnie z jego literalnym zapisem.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska zaprezentowane w pismach.

Skiad orzekaj acy Izby, na podstawie zebranego materialu dowodoweqg 0, tj. tre $ci SIWZ,

ofert zto zonych w post epowaniu, odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz po zostalej

dokumentacji post epowania, a tak ze stanowisk i 0 swiadcze n stron zaprezentowanych

w toku posiedzenia i rozprawy, ustaliti zwa 2yt co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w jego zlozeniu. Sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz 1zba z urzedu
w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu wykonawcy we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej. Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zamoOwienia. Stanowi on materialnoprawng przestanke,
Cco oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe
odrzucone, postepowanie odwolawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku
istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania)
odwotanie zostaje oddalone. Zatem srodki ochrony prawnej przystuguja wytacznie
podmiotom, ktéore w momencie skorzystania z drogi odwotawcze]j majg Scisle
skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypelniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia mogtby doznaé uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Tego rodzaju dziatlanie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie ustawy Pzp

i mogtoby grozi¢ powstaniem uszczerbku u Odwotujgcego w toku postepowania. Oferta
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Odwolujgcego zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcoéw, a wiec w przypadku
potwierdzenia sie zarzutdw, ma on realng szanse na uzyskanie zamoéwienia. Tym samym,
wypelniona zostatla materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

Z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po sprawdzeniu przestanek zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego,
Izba stwierdzita nieskutecznoS¢ zgtoszenia przystgpienia i nie dopuscita zgtaszajgcego
przystapienie wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia, tj.
Energopol-Potudnie S.A. z siedzib g w Sosnowcu (Lider konsorcjum) oraz Firm e
Remontowo-Budowlan g ,Lipowski” Sp. j. z siedzib g w Kostrogaju (Partner konsorcjum)
w charakterze uczestnika postepowania jako Przystepujacego do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego z uwagi na niedotrzymanie terminu na zgtoszenie
przystgpienia wynikajacego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Wykonawcy w dniu 8 lipca 2011
roku zostali poinformowani o wniesieniu odwotlania, natomiast zgtoszenie przystgpienia do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zlozono w dniu 12 lipca 2011 roku,

a wiec po uptywie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
zadania pn. ,Budowa ulicy Granicznej Il etap pomiedzy ulicami Otolifskg i Wyszogrodzka”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
2011/ S 85 -139075 z dnia 03.05.2011 roku.

Zgodnie z Rozdziatem VI SIWZ — Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, o udzielenie zamoOwienia mogli ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doswiadczenie. W pkt 2. 1). SIWZ wskazano, ze
spetnianie tego warunku odbywa¢ sie bedzie na podstawie ztozonych dokumentéw
i osSwiadczen, a ze ziozonych dokumentéw i oswiadczen wynikaé musi, iz wykonawca
zrealizowat zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczyt w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, co najmnie;j:

a) 1 zamdwienie polegajgce na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi publicznej

0 nawierzchni bitumicznej wraz z infrastrukturg o warto$ci minimum 20 000 000,00 z

brutto lub

b) 2 zamowienia polegajace na budowie, przebudowie lub rozbudowie drogi publicznej
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0 nawierzchni bitumicznej wraz z infrastrukturg o lacznej wartosci minimum

20 000 000,00 zt brutto

Zgodnie z pkt 3 powyzszego rozdziatu, jezeli wykonawcy bedg wspdlnie ubiegaé sie
0 udzielenie niniejszego zamdwienia, to warunek okreslony w pkt 1.1.pkt 2) musi spetniaé
przynajmniej jeden z Partneréw (w przypadku 1 zamowienia) lub mogg spetnia¢ tacznie Partnerzy
skladajacy oferte wspding (w przypadku 2 zamowien).

W Rozdziale IX — Wadium - Zamawiajacy zaznaczyl, ze dowdd wniesienia wadium
w formie innej niz pieniezna nalezy zataczy¢ do oferty w formie oryginatu.

W Rozdziale Xl — Opis sposobu przygotowania oferty, wskazano, ze wszystkie strony
oferty powinny by¢ kolejno ponumerowane, kartki powinny by¢ potaczone w sposéb
uniemozliwiajacy dekompletacije.

Wykonawca wybrany w postepowaniu (konsorcjum firm) ziozyt wraz z ofertg wykaz
doswiadczenia zawodowego na wzorze zatgcznika nr 4 przygotowanym przez Zamawiajacego
zawierajacy 2 pozycje wraz z listami referencyjnymi:

1) .Budowa drog wraz z infrastrukturg towarzyszaca w dzielnicy Poniatéw w Watbrzychu"

0 wartosci zamowienia brutto 8 540 000,00 zi
2) .Budowa drég wraz z infrastrukturg w zachodniej czesci osiedla Borowiaczki (od ul.

Harcerskiej w prawo) Etap |, ulice: Malopolska, Bialowieska, tomzynska, towicka,

Kurpiowska, Mazurska, Mazowiecka, Zgodna” o wartosci zaméwienia 13 156 566,93 zi

brutto.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast  epuje:

Zarzuty naruszenia wskazanych w petitum odwotania p rzepisbw ustawy Pzp nie
zastuguj g na uwzgl ednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego winien udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie
przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zadanych przez Zamawiajacego
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i przez niego
szczeg6towo okreslonych. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcow mogt zosta¢ osiggniety wymagania
stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sadu

Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08).

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp powinien by¢ zwigzany z przedmiotem

zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Taka dyspozycja przepisu nhie
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moze by¢ jednak interpretowana w ten sposéb, ze dla spelnienia warunku udziatu
w postepowaniu nalezy wykazaé¢ sie doswiadczeniem, wiedzg, potencjatem technicznym czy
kadrowym na poziomie nie mniejszym niz wynikajacy z przedmiotu zamdéwienia. Warunek
udziatu w postepowaniu jako element postepowania, od ktérego zalezy udziat wykonawcéw
w postepowaniu powinien by¢ formulowany w sposéb tak jednoznaczny, aby jego
interpretacja nie mogta zmierza¢ do naktadania na wykonawce wiekszych obowigzkow niz

wynikajace z literalnego brzmienia postanowien dotyczacych warunku.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, zauwazyC¢ nalezy, iz
Zamawiajacy okreslit warunek udziatu w postepowaniu szczegétowo, dodatkowo wskazujac
jak rozumiat bedzie wykazywanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia i w jaki sposdb wykonawcy

tacy mogq wykazaé spetnianie postawionych warunkow udziatu.

Skoro zatem Zamawiajacy jest zwigzany warunkami uczestnictwa w postepowaniu
jakie ustanowit i ustalonym sposobem oceny ich spetnienia, dlatego tez w trakcie oceny ofert
nie moze od nich odstepowa¢ w stosunku do niektérych wykonawcéw, bez narazenia sie na
stuszny zarzut naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcOw uczestniczgcych
w postepowaniu oraz wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy Pzp. W ocenie skfadu
orzekajacego Izby nie da sie w prowadzonym postepowaniu wyczyta¢ z brzmienia warunku, iz
intencjg Zamawiajacego bylo, aby wymagane doswiadczenie w przypadku wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie podlegato sumowaniu. Jesliby taka byta
intencja Zamawiajgcego musialaby ona znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci warunku
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a przytoczonego powyzej brzmienia warunku to nie
wynika. W toku prowadzonej rozprawy réwniez Odwotujacy nie potrafit wskaza¢ postanowien
SIWZ lub ogtoszenia, ktore potwierdzityby gloszong przez niego teze o zbieznosci warunku
udzialu z przedstawiong argumentacjg. W ocenie Izby powyzsze nie moze wynika¢ z faktu
wykluczenia Odwotujgcego z innego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego lub
tez faktu toczacego sie sporu sgdowego miedzy stronami o zwrot wadium, tym bardziej, ze
sam Odwotujacy w tresci odwotania przyznaje, ze w przywotywanym postepowaniu warunek
udziatu okreslony zostat w sposob ,zblizony”, co w ocenie sktadu nie oznacza, ze warunek ten
byt identyczny. Odwotujacy nie przytoczyt nawet zapiséw SIWZ w zakresie warunkéw udziatu
I sposobu ich oceny w przywotywanym postepowaniu, aby uprawdopodobni¢ fakt stawiania
wykonawcom tozsamych wymagan. Przywotywane przez Odwotujgcego informacje pochodzace
Z innych postepowan nie mogg by¢ w tym zakresie decydujace, poniewaz kazde postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego charakteryzuje sie pewng odrebnoscig i przeprowadzane
jest na potrzeby konkrethego Zamawiajgcego, ktory konkretyzuje warunki udziatu

w postepowaniu, a przede wszystkim warunki dotyczace niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
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Zgodnie natomiast z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali

spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W swietle przytoczonych wymagan SIWZ dotyczacych tresci warunkow udziatu
W postepowaniu i wymaganego sposobu potwierdzania ich spetniania, biorgc pod uwage
informacje zawarte w dokumentach zatgczonych do oferty wybranego wykonawcy, skiad
orzekajacy Izby stwierdzit brak podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie ww.
przepisu. Wykonawca prawidlowo wykazal spetnianie warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie wykazania sie co najmniej; 2 zamdwieniami polegajacymi na budowie,
przebudowie lub rozbudowie drogi publicznej o nawierzchni bitumicznej wraz z infrastrukturg
0 facznej wartosci minimum 20 000 000,00 zt brutto, ktére w przypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie mozna byto spetniac tacznie.

Wskazywanie naruszenia przez Zamawiajacego art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz
naruszenia art. 58 8 1 i 3 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp nie zastugiwaio na
uwzglednienie. Po pierwsze uzna¢ nalezy, ze zarzuty odnoszgce sie do brzmienia warunku
udziatu w postepowaniu sg spéznione. Odwolujacy nie moze na tym etapie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego kwestionowa¢ zapiséw, albowiem mingt juz termin
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w zakresie zapiséw ogtoszenia o0 zaméwieniu lub
SIWZ. Jezeli Odwotujacy uwazat, ze zapisy te sg nieadekwatne do przedmiotu zamowienia,
nieproporcjonalne, czy tez naruszajg zasade uczciwej konkurencji lub réwnego traktowania
wykonawcow, miat w okreslonym terminie mozliwo$¢ wniesienia odwotania. Z mozliwosci tej
nie skorzystat, a zatem warunki udzialu w postepowania oraz opis sposobu ich spetniania
uzna¢ nalezy za wigzacy zarOwno Zamawiajgcego, jak i wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu. Co do naruszenia art. 58 Kc, to Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob
i dlaczego sformutowanie warunkéw udziatu jest dotkniete sankcjg niewaznosci czynnosci

prawnej.

Odno $nie zarzutu dotycz acego sposobu wniesienia wadium , w pierwszym rzedzie
wskaza¢ nalezy na brzmienie art. 45 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy zgda od
wykonawcow wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, zas jezeli wartos¢
zamowienia jest mniejsza niz te kwoty, Zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcéw wniesienia
wadium. Wadium wnosi sie przed uplywem terminu skladania ofert. Wadium moze byé
wnoszone w  jednej lub kilku formach przewidzianych ustawg  Pzp.
W przypadku wadium w pienigdzu jest ono skutecznie wniesione, gdy najp6zniej w terminie
skladania ofert nastgpi uznanie kwoty wadium na wskazanym przez Zamawiajgcego

rachunku. W przypadku wadium wnoszonego w formie innej niz pieniezna, np. gwarancji jest
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ono skutecznie wniesione, gdy najpdézniej w terminie skladania ofert Zamawiajacy otrzyma
stosowny dokument, a z jego tresci wynika¢ bedzie termin waznosci co najmniej tozsamy
Z terminem zwigzania oferta.

Zgodnie natomiast z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Spor niniejszej sprawy sprowadza sie do kwestii, czy w wymaganym w SIWZ terminie,
wykonawca wybrany wnidst do Zamawiajacego skutecznie gwarancje ubezpieczeniowg
stanowigcg wadium w sposOb wymagany przez Zamawiajgcego. W tej mierze Zamawiajacy
i Odwolujacy prezentujg odmienne stanowiska w zakresie stanu faktycznego sprawy, to jest
wniesienia wskazanego dokumentu do Zamawiajacego. Zamawiajacy podaje, ze otrzymat
oryginat wskazanej gwarancji juz w momencie ztozenia oferty, jako dokument luzno zatagczony
do oferty. Odwotujacy wykazywat zas, ze w ofercie znajdowata sie jedynie kserokopia
gwarancji wadialnej, wbrew postanowieniom SIWZ, z ktérych wynikat obowigzek zataczenia
dowodu wniesienia wadium w oryginale razem z ofertg. Oryginat gwarancji, w ocenie
Odwotujgcego nie znajdowat sie w ofercie.

W pierwszej kolejnosci dostrzec mozna pewng rozbieznos$¢ stanowiska Odwolujgcego.
Z jednej strony Odwotujacy w odwotaniu wnioskuje o wykluczenie wykonawcy, a z drugiej
strony stwierdza w odwofaniu i powtarza na rozprawie, iz zarzuty odnoszag sie do formy
zlozenia dokumentu poswiadczajgcego wniesienie wadium i niedotrzymania w tym zakresie
zapisOw SIWZ o obowigzku zalgczenia oryginatu dokumentu do oferty.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze ciezar udowodnienia twierdzehn wyznacza art.
6 Kc. Stosownie do tresci tego przepisu, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa
na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie
na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza. Ciezar ten spoczywa zatem na wykonawcy,
sktadajagcym odwotanie, jako podmiocie posiadajgcym interes prawny w wykazaniu tej
okolicznosci.

Odwotujacy dla wykazania, ze wadium nie wniesiono musiatby wykaza¢, ze do
Zamawiajgcego nie wplyneto wadium w terminie w formie oryginatu. Faktem bezspornym
miedzy stronami jest, ze w ofercie wybranego wykonawcy znajduje sie jedynie kserokopia
gwarancji ubezpieczeniowej. Zgodnie z zapisami SIWZ do oferty nalezato zalgczy¢ dowdd
whniesienia wadium w formie oryginatu. Dowdd taki znajduje sie przy ofercie jako luzno zataczony
do niej dokument. Powyzsze wynika z dokumentaciji przestanej do KIO przez Zamawiajgcego, jak
tez oryginalu tejze dokumentacji okazanej podczas rozprawy. Wskazany dokument jest
identyczny w swojej formie i tresci z dokumentem dotgczonym do oferty i znajdujacym sie stronie
89. Na dokumencie tym nie znajdujg sie zadne dodatkowe zapiski, adnotacje o wplynieciu,

zlozeniu dokumentu. A zatem Odwotujacy w zaden sposob nie uprawdopodobnit, ze dokumentu
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gwarancji w oryginale nie bylo w ofercie w momencie sesji otwarcia ofert. Zamawiajacy nie ma
obowigzku, zgodnie z postanowieniami Pzp, podczas sesji otwarcia ofert informowac
wykonawcéw o sposobie i formie whiesienia wadium w poszczegdélnych ofertach. Trudno réwniez
wyobrazi¢ sobie, ze podczas sesji otwarcia ofert Zamawiajacy dokonywat bedzie w obecnosci
wykonawcdw biorgcych udziat w otwarciu ofert sprawdzania ich merytorycznej zawartosci.
Odwolujacy oraz Zamawiajacy przyznali, iz strona odwolujaca sie trzykrotnie zapoznawata sie
dokumentacjg z postepowania przetargowego, w tym z ofertami zlozonymi w postepowaniu.
Z czynnosci tych, w jakim zakresie nastgpito udostepnienie materiatow, nie sporzgdzono zadnych
protokotow lub notatek stuzbowych. Pierwsze udostepnienie ofert nastapito drugiego dnia po ses;ji
otwarcia (oswiadczenie Przewodniczacego komisji przetargowej). Odwotujacy w zaden sposob
nie sygnalizowat podczas kolejnych spotkan braku oryginalu dowodu wniesienia wadium
w ofercie. Jezeli brak taki zauwazyt podczas pierwszego z udostepnien, to w ocenie skiadu
orzekajacego, jak najbardziej uprawnionym bylby wniosek, zapytanie skierowane do
Zamawiajgcego o wyjasnienie tej kwestii. Odwotujgcy w sposob nieuprawniony, z gory zatozyt, ze
oryginal gwarancji nie zostat zalgczony do oferty bowiem w ofercie znajdowata sie jedynie
kserokopia gwarancji ubezpieczeniowej, a dokumenty skladajgce sie na oferte miaty by¢ trwale
potaczone. Nie przedstawit jednak zadnych dowodow, ktore uzasadnialyby prezentowang teze
poza swoim o$wiadczeniem, ze dokument taki zostat mu okazany dopiero podczas trzeciego
udostepnienia dokumentacii. Z faktu tego jednakze nie mozna wywodzi¢, ze dokument ten nie byt
zlozony wraz z ofertg w terminie skladania ofert. Stwierdzi¢ nalezy, iz rzeczywiscie Zamawiajacy
nie dochowat nalezytej starannosci podczas udostepniania materiatdbw, w tym ofert
Z postepowania, zwlaszcza choéby nie zachowujgc zasady pisemnosci postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Jest to jednak uchybienie formalne, ktére nie ma wplywu
na wynik postepowania.

Wobec powyzszego wskazac nalezy, iz wykonawca wnoszacy odwotanie nie wykazat,
ze wybrany wykonawca nie wnidst do terminu skladania ofert dokumentu potwierdzajgcego
wniesienie wadium w formie oryginatu oraz ze postapit niezgodnie z zapisami SIWZ i z tego
powodu winien by¢ wykluczony z postepowania. Ztozenie wraz z ofertg dokumentu luzno do
niej dotaczonego i trwale z nig nie potaczonego, wbrew zaleceniom SIWZ, stanowi¢ moze
jedynie uchybienie co do formy oferty, nie zas co do jej tresci i nie stanowi podstawy do
wykluczenia wykonawcy, takze wtedy gdy Zamawiajacy tgczy z takim zachowaniem powyzszy
skutek.

Odnoszac sie do tej czesci zarzutu dotyczacej formy ziozonego dokumentu
wadialnego i biorgc pod uwage, ze weryfikacja czy oferta zostala zabezpieczona wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej opiera¢ sie moze wylacznie na ztozonych dokumentach,
nalezalo stwierdzi¢, iz rzeczywiscie jedyng podstawg oceny, czy oferta wybranego

wykonawcy zostala zabezpieczona wadium jest dokument gwarancji ubezpieczeniowej
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w oryginale (tak tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2010r. w sprawie
0 sygn. akt 1667/09). Skoro jednak Odwolujgcy nie wykazat, ze dokument w oryginale nie
zostat zalgczony do oferty, nie zaistnialy okolicznosci, ktére uzasadnialyby przyjecie za
prawidtowej tezy, iz oferta wybranego wykonawcy nie zostata zabezpieczona wadium i z tego

powodu podlegat on wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Rozpatruj ac ostatni z zarzutbw odwolania dotycz acy nieprawidiowo $ci
przedto zonego wraz z ofert g petnomocnictwa, sktad orzekaj acy lzby uznat zarzut za

nieuzasadniony.

Przy wyjasnianiu tresci petnomocnictwa nalezy wzig¢ pod uwage art. 65 8 1 Kodeksu
cywilnego (dalej Kc). Zgodnie z tym przepisem ,oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostato zlozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wytyczne dotyczgce interpretacji oswiadczen woli
zawarte sg m.in. w uchwale 7 sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 roku (Il
CZP 66/95, OSNIC 12/95, poz. 168). Zgodnie z tg uchwalg wykladnia oswiadczenia woli
polega na ustaleniu ich znaczenia, czyli sensu i ma na celu ustalenie wtasciwej tresci zawartej
w oswiadczeniu woli. Okolicznosci, w ktérych oswiadczenie woli zostato ztozone, mogg mieé
istotny wplyw na wynik jego ttumaczenia, niejednokrotnie bowiem to one konstruujg taka,

a nie inng tres¢ oswiadczenia i okreslajg zamierzone przez sktadajgcego je skutki.

Dostrzezenia dalej wymaga, ze przepis art. 2 ustawy Pzp zawierajacy definicje nie
wyprowadza odrebnej definicji peinomocnictwa. Z tego wzgledu przy prawnej ocenie zarzutu
zastosowanie znajdg ha podstawie brzmienia art. 14 ustawy Pzp przepisy kodeksu cywilnego.
Art. 96 Kc stanowi, ze istotg pelnomocnictwa jest mozliwos¢ dziatania w cudzym imieniu.
Oznacza to mozliwos¢ ztozenia przez prawidtowo umocowanego petnomocnika oswiadczenia
woli ze skutkiem prawnym dla mocodawcy. Na mocy natomiast art. 109 Kc, petnomocnik
moze tez odbieraC osSwiadczenia kierowane do mocodawcy. O niezbednej tresci
petnomocnictwa stanowi art. 98 Kc rozrézniajacy petnomocnictwo ogoélne (do czynnosci
zwyktego zarzadu), rodzajowe (okreslajace rodzaj czynnosci przekraczajacych zakres
zwyktego zarzadu) oraz petnomocnictwo szczegolne udzielane dla dokonania poszczegolnej

CZynnosci.

W ocenie lIzby, z tresci pelnomocnictwa ztozonego wraz z ofertg wybranego
wykonawcy, biorgc pod uwage wszystkie zamieszczone w nim elementy i informacje (facznie
Z pieczeciami i podpisami 0séb je podpisujacych, wskazaniem podmiotu, ktory ten dokument
wystawit, szczegdlowym zakresem petnomocnictwa) wynika, ze zostalo ono wystawione
wlasciwie, a zatem uzna¢ nalezalo, ze do oferty dotgczono petnomocnictwo prawidiowe.

Sktad orzekajacy lzby nie moégt zgodzic sie z twierdzeniami Odwolujgcego, ze
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przedtozone petlnomocnictwo wskazuje, ze pelnomocnik upowazniony zostat do
.poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem zatgczonych do kserokopii dokumentow”, a wiec
nie zostat upowazniony do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem kserokopii dokumentéw
stanowigcych tresé¢ oferty oraz dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu.
Wywodzenie wniosku, ze petnomocnik uprawniony bytby do poswiadczania za zgodnosé
z oryginatem tylko takich dokumentow, ktore byly by zalagczone do kserokopii zatgczonych
dokumentow pozbawione jest wszelkiej logiki. Nie sposob dopatrze¢ sie jakiemu celowi
miatoby stuzy¢ udzielnie takiego petnomocnictwa. Uzycie w petnomocnictwie przyimka ,do”
w wyrazeniu ,poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem zataczonych do kserokopii
dokumentow” jest co najwyzej omytka pisarska, ktéra nie ma wptywu na tre$¢ petnomocnictwa
i zakres czynnosci, do dokonywania ktérych upowazniony zostat wyznaczony petnomocnik.
Ponadto, co warto podkresli¢, a czego zdaje sie nie zauwaza¢ Odwotujacy, osoba, ktorej
udzielono petnomocnictwa poswiadczata za zgodnos¢ z oryginatem dokumenty dotyczace
jedynie Lidera konsorcjum, natomiast dokumenty pochodzace od Partnera konsorcjum i jego
dotyczace poswiadczal sam wykonawca, przedstawiciel Lider dokonywat jedynie ich
podpisania. A zatem, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, skoro pelnomocnik zostat
upowazniony do ,podpisania i ztozenia oferty przetargowej wraz z zalgcznikami (...)", a wiec
charakter dokonanych czynnosci miesci sie w tresci upowaznienia. Z petnomocnictwa wynika
szereg uprawnien dla petnomocnika, ktére w petni odpowiadajg dokonanym przez niego
czynnosciom w postepowaniu. Bez znaczenia dla waznosé czynnosci udzielenia
peinomocnictwa pozostaje zas okolicznos¢, czy uzyto w nim oczekiwanego przez

Odwotujgcego sformutowania.

Biorgc zatem pod uwage powyzsze, sklad orzekajgcy stangt na stanowisku, ze
Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu. Kwestionowane przez
Odwotujgcego czynnosci i zaniechania Zamawiajacego nie naruszajg przepisow wskazanych

w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz na podstawie art. 192 ust. 1 wskazanej ustawy
odwotanie nie zaslugiwalo na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci Zamawiajacego nie potwierdzity sie, a podjete decyzje nie miaty

wplywu na wynik postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
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marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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