Sygn. akt: KIO 235/13

WYROK
z dnia 14 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2013 r. przez wykonawce
STRABAG Sp. z o0.0., 05 — 800 Pruszkéw, ul. Parzeniewska 10 w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewodzkich, 20 — 207 Lublin, ul. Turystyczna 7A

przy udziale wykonawcy Doren Sp. z o0.0., 02 — 496 Warszawa, ul. Warszawska 58C/56
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce STRABAG Sp. z o.0.,, 05 — 800

Pruszkow, ul. Parzeniewska 10 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., 05 — 800 Pruszkéw, ul. Parzeniewska 10
tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0., 05 — 800 Pruszkéw, ul.
Parzeniewska 10 na rzecz wykonawcy Doren Sp. z o0.0., 02 - 496
Warszawa, ul. Warszawska 58C/56 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia  petnomocnika

przystepujacego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiieaens



Sygn. akt KIO 235/13

Uzasadnienie

l. Zarzad Drég Wojewddzkich w Lublinie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 835 Lublin —
Wysokie — Bitgoraj — Sieniawa — Przeworsk — Kariczuga — Dynoéw — Grabownica
Starzenska na odcinku od km 43+750 do km 70+643,25 o dt. 26,89325 km (z wytaczeniem
odcinka od km 70+406 do km 70+599,50 realizowanego przez GDDKIiA w ramach budowy
obwodnicy miasta Frampol w ciggu drogi krajowej nr 74 Jandw Lubelski — granica

panstwa)".

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
20 pazdziernika 2012 r., poz. 2012/S 203-333607 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 4 lutego 2013 r. STRABAG Sp. z 0.0. z Pruszkowa (dalej: Odwotujacy)
wniosta  odwotanie, w ktérym  zakwestionowata  prawidtowos¢  wyboru  oferty

najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

a)art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Doren Sp. z 0.0., a w konsekwenc;ji
zaniechanie odrzucenia ztozonej przez niego oferty, pomimo, ze wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania tj. informacje dotyczace
doswiadczenia zawodowego pana K............. B......... , wskazanego do petnienia funkcji
kierownika budowy — zawarte dokumencie pn. ,Zatagcznik do druku ,Wykaz oséb", na

stronie nr 130 oferty Wykonawcy Doren Sp. z 0.0.

ewentualnie

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust.1 pkt 3) i art. 24 ust.4 Prawa zamowien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty,
wykonawcy Doren Sp. z 0.0., pomimo ze nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami, zdolnymi do
wykonania zamowienia, tj. nie wykazat dysponowania osobg przewidziang na stanowisko

kierownika budowy, posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalnosci drogowe;j



uprawniajgce do kierowania budowg drogi klasy minimum GP z doswiadczeniem
zawodowym na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robot branzy drogowej
polegajacym na udziale w realizacji minimum 1 inwestycji drogowej polegajacej na
budowie lub przebudowie (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. ,Prawo budowlane"
Dz. U. z2003r. Nr 207 poz. 2016 z pbézn. zm.) drogi klasy nie nizszej niz GP o wartosci
robot drogowych co najmniej 20 000 000 zt (netto); w zakresie wymaganego
doswiadczenia zawodowego K............. = SO podano nieprawdziwe informacje -
nie byt kierownikiem robot przy budowie autostrady A2, a przy budowie drogi
wojewddzkiej 252 nie byt kierownikiem budowy, a kierownikiem robot, ponadto droga ta
nie ma klasy GP, aklase G, nie wskazano innej osoby do petnienia funkcji kierownika
budowy, posiadajacej odpowiednie doswiadczenie — a wiec Odwotujacy nie wykazat

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu;

b) art. 24 ust 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust 4 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie

wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji odrzucenia oferty, wykonawcy Doren Sp.
Z 0.0. pomimo, ze nie wniést on wadium, ktére w sposéb prawidiowy zabezpieczatoby
oferte ztozong w przedmiotowym postepowaniu — w zatgczonej do oferty bankowej
gwarancji wadialnej btednie zostata oznaczona nazwa postepowania, i jako przedmiot
zabezpieczenia gwarancja wskazuje czynnosci powodujgce zatrzymanie wadium
dokonane jednak nie przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, ale
przez niezdefiniowanego w dokumencie gwarancji Zobowigzanego,

art. 7 Prawa zaméwien publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow polegajgcej na przeprowadzeniu
oceny klasyfikacji oferty Doren Sp. z 0.0. wraz z ofertami innych wykonawcow, w tym
Odwotujacego pomimo, i wykonawca ten zlo2y1 nieprawdziwe informacje, ktére miaty
wptyw na wynik postepowania oraz nie zabezpieczyt oferty wadium. W wyniku
nieprawidtowej oceny oferty ztozonej przez Doren Sp. z 0.0. Zamawiajgcy dopuscit oferte

tego wykonawcy do oceny i uznat jg za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Doren Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

dokonanie powtornej oceny ofert, wykluczenie wykonawcy Doren Sp. z 0.0. z postepowania

oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Doren Sp. z o.o0.
z Warszawy (dalej: Przystepujacy), ktéra nastepnie wniosta sprzeciw od uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci.
Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a Przystepujacy  zostatby wykluczony
z postepowania — wowczas Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamdéwienia,

jako ze jego oferta byta na drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy wymagat dysponowania m.in. osobg do petnienia funkcji kierownika
budowy posiadajgca uprawnienia budowlane w specjalnosci drogowej uprawniajgce do
kierowania budowg drogi klasy min GP z doswiadczeniem zawodowym na stanowisku
kierownika budowy lub kierownika robot branzy drogowej polegajgcym na udziale
w realizacji minimum 1 inwestycji drogowej polegajacej na budowie lub przebudowie
(w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. ,Prawo budowlane" Dz. U z 2003r. Nr 207 poz.
2016 z p6zn. zm.) drogi klasy nie nizszej niz G o wartosci robot drogowych co najmniej
20 000 000 zt (netto) — zgodnie z (pkt V.2.2) lit a) SIWZ zmienionym odpowiedzig na
pytanie wykonawcy w dniu 6 grudnia 2012 r. (kopia SIWZ i innych dokumentow
przywotanych w uzasadnieniu w aktach sprawy).

2. Przystepujacy do oferty zatgczyt dokument zatytutowany ,,Zatgcznik do druku >>Wykaz
0s0b<<”, w ktérym opisat doswiadczenie zawodowe K........... = F , przewidzianego
na funkcje kierownika budowy. W pkt 1 tabeli wskazano, ze petnit on funkcje kierownika
robot przy budowie autostrady A2, w pkt 2 — ze petnit on funkcje kierownika budowy przy
przebudowie drogi wojewddzkiej nr 252, droga ta ma klase GP, a wartos¢ robét wyniosta
71 500 000 PLN netto.

3. Nie bylo sporne, ze droga wojewddzka nr 252 byta droga klasy G, warto$¢ robot
przekraczata 20 000 000 zt, aK........... B....ooo1 petit tamze funkcje kierownika robot.
W odwotaniu nie kwestionowano uprawnien K............ = S , @ jego doswiadczenie

zawodowe, opisane przez Przystepujacego w zatgczniku do oferty.



4. Przystepujacy do oferty zataczyt bankowa gwarancje wadialng, w ktorej przedmiot
postepowania opisano jako ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 835 Lublin — Wysokie —
Bilgoraj — Sieniawa — Przeworsk — Kariczuga — Dynéw — Grabownica Starzenska na
odcinku od km 43+750 do km 70+643,25 o dl. 26,89325 km (z wigczeniem odcinka od km
70+406 do km 70+599,50 realizowanego przez GDDKiA w ramach budowy obwodnicy
miasta Frampol w ciggu drogi krajowej nr 74 Janow Lubelski — granica panstwa)"

Na jej wstepie jako ,,Beneficjenta” gwarancji wskazano Zarzgd Drog Wojewddzkich
w Lublinie, jako ,,Zleceniodawce” — Przystepujgcego. Bank Spétdzielczy w Nadarzynie,
wystawca gwarancji, nazywany byt ,,Bankiem”. W punkcie 6 gwarancji wprowadzono pojecie
., Zobowigzanego” w nastepujgcy sposob: ,,Zgodnie z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, dziatajac na zlecenie (zwanego dalej ,,Zobowigzanym”), niniejszym
gwarantuje nieodwotanie i bezwarunkowo na zaptate kwoty 1300000,00zt, do wptacenia
ktérej na rzecz Beneficjenta gwarancji Zobowigzany jest zobowigzany z tytutu wadium
zgodnie z warunkami przystgpienia o przetargu (specyfikacja przetargu), a do ktérej zwrotu
Zobowigzany traci prawo w przypadku nastepujgcych okolicznosci: 1) Zobowigzany odméwit
podpisania umowy (...)” i dalej wymieniono kolejne ustawowe przestanki zatrzymania

wadium.

Na podstawie tak ustalonego stanu fatycznego, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odnosnie zarzutu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wzglednie podania
w tym zakresie nieprawdziwych informacji, lzba stwierdzita, ze zarzut ten nie zostat
potwierdzony w Swietle dokumentacji postepowania. O ile rzeczywiscie w odniesieniu do
budowy autostrady A2 doswiadczenie K............ B.oirii jako kierownika robot moze
budzi¢ watpliwosci (jednak rozstrzygajacego dowodu, ktérym bytby dziennik budowy, zadna
ze Stron nie przedstawita), to Izba uznata, ze posiada on doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajgcego, nabyte przy przebudowie drogi wojewddzkiej nr 252, jako kierownik robot.
Wydaje sie, ze argumentujagc w tym zakresie zarzuty odwotania, Odwotujacy pominat
odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2012 r., dopuszczajacg doswiadczenie przy
budowie/przebudowie drogi klasy G (a nie GP, jak w pierwotnym brzmieniu SIWZ). Nie byto
sporne, ze droga wojewddzka nr 252 byla drogg klasy G, warto$¢ robét drogowych
przekraczata 20 000 000 zt, aK............. Booooinnn pehit tamze funkcje kierownika robét —
w takim razie wymog Zamawiajgcego co do posiadania okreslonego doswiadczenia
zawodowego zostat spetniony. Rzeczywiscie informacje podane przez Odwotujgcego
w ofercie odbiegajg od rzeczywistosci (droga klasy GP, kierownik budowy). Jednak, skoro do
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wystarczyta droga klasy G,
i wystarczajgce byto petnienie funkcji kierownika robdt, to Odwotujacy warunek spetnit;

,,Zzawyzenie” klasy drogi i petnionej funkcji nie jest w takim przypadku informacja, ktéra



miataby wptyw na wynik postepowania, podobnie jak nie miaty wptywu informacje
(co najmniej wymagajace wyjasnienia) odnoszace sie do dodwiadczenia przy budowie
autostrady A2 — zgodnie z opisem sposobu dokonania oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wystarczajgce byto dosdwiadczenie nabyte przy realizacji jednej drogi. Co do
warto$ci robo6t drogowych przy przebudowie drogi nr 252, rowniez nie byto watpliwosci, ze
warto$¢ ta przekracza 20 000 000 zt (opis sposobu spetnienia warunku w postepowaniu,
wskazywat wymagang minimalng wartos¢ robét drogowych przy budowie lub przebudowie
drogi, a nie wartos¢ nadzorowanych robét). Reasumujgc, K........... B.......... miat
wymagane doswiadczenie, nabyte przy przebudowie drogi nr 252, a wiec Odwotujacy
warunek udziatu w postepowaniu spetnit.

Sktad orzekajgcy oddalit wniosek Odwotujgcego oparty o art. 248 § 1 Kodeksu
postepowania cywilnego o zobowigzanie Autostrady Wielkopolskiej do przekazania odpisu
z dziennika budowy, poniewaz ustalenia w tym zakresie, jak wynika z powyzszych wywodow
nie miatyby znaczenia dla rozstrzygniecia; zauwazy¢ tez nalezy, ze do postepowania

odwotawczego nie stosuje sie przepisow Kodeksu postepowania cywilnego.

Izba rowniez nie podzielita stanowiska Odwotujgcego co do bankowej gwarancji
wadialnej — w ocenie Izby jest ona skuteczna i zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.
Odwotujgcy ma racje, ze gwarancja wadialna jest takiego rodzaju dokumentem, ktéry nie
moze podlegac liberalnej wyktadni. Niemniej jednak podlega wyktadni (kazdy dokument
podlega wyktadni, rozumianej jako proces dochodzenia do rozumienia jego tresci) — tyle, ze
nie moze ona by¢ zbyt daleko idgca. Faktycznie, w opisie nazwy postepowania znalazta sie
omytka pisarska — powinno by¢ ,,z wylgczeniem”, jest ,,z wigczeniem” [odcinka drogi
realizowanego przez GDDKIA]. Cze$¢ drogi, ktéra jest przedmiotem postepowania
realizowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad nie jest przedmiotem
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy hnie prowadzi
réwnolegtego postepowania na rozbudowie drogi wojewddzkiej nr 835 z ,,wtgczeniem”
odcinka drogi realizowanego przez GDDKIiA, zatem nie mozna twierdzi¢, ze nazwa podana
w gwarancji bankowej jest mylgca — oczywiste jest wiec, ze zostata popetniona omytka
pisarska i oczywiste jest, jak powinna brzmie¢ wtasciwa nazwa postepowania — dlatego taka
omytka jest nieistotna dla skutecznosci gwaranciji.

Wiekszg wage, zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwotujacego na rozprawie,
przywigzywat on do drugiego dostrzezonego uchybienia w gwarancji wadialnej — mianowicie
tresci punktu 6 gwarancji. Odwotujacy twierdzit, ze w zlozonym dokumencie wykonawca
Doren wystepuje jako Zleceniodawca. Zapisy pkt 6 ztozonego dokumentu wigzg tymczasem
obowigzki banku gwaranta z zachowaniem podmiotu okreslanego jako ,Zobowigzany" - przy

jednoczesnym braku wskazania kogo rozumie sie przez Zobowigzanego oraz jednoznacznym



okresleniem wykonawcy Doren jako Zleceniodawcy. Nadanie w tresci gwarancji firmie Doren
nazwy ,Zleceniodawca" wyklucza zdaniem Odwotujgcego mozliwosé jednoczesnego uznania,
ze pod pojeciem ,Zobowigzanego" rozumieé nalezy rowniez tego wykonawce. Bytoby to
niezgodne — zdaniem Odwotujgcego - nie tylko z trescig samego dokumentu gwarancji, ale
réwniez i oznaczeniem stron stosunku prawnego, jakim jest gwarancja bankowa. Zgodnie
bowiem z art. 81 ustawy z 29 sierpnia 1997 Prawo bankowe (t.j. Dz.0 z 2012 nr 1376 z pozn.
zm.) gwarancja bankowa jest to jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu
przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktore
mogly. by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent
zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie Zadania zaptaty, bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranciji - bezposrednio albo za posrednictwem
innego banku. Z przywotanego przepisu art. 81 prawa bankowego wynika, ze w stosunku
prawnym gwarancji bankowej podmiotem zobowigzanym jest bank — gwarant, podmiotem
uprawnionym zas do zadania wykonania zobowigzania przez gwaranta jest beneficjent
gwarancji. Oznacza to zdaniem Odwotujacego, ze pod uzytym w dokumencie gwaranciji
pojeciem Zobowigzanego rozumie¢ mozna — jezeli juz uznamy za dopuszczalne
dokonywanie jego wyktadni, tylko i wytacznie podmiot zobowigzany do spetnienia Swiadczenia
z tytutu gwaranciji tj. Bank Spoétdzielczy w Nadarzynie.

Z takim stanowiskiem Odwotujacego nie mozna sie zgodzi¢ wobec przytoczonego
wyzej pkt 6 gwarancji. Nawet Odwotujacy nie miat watpliwosci, ze pkt 6 okresla obowigzek
Banku spetnienia $wiadczenia w okreslonych okolicznosciach. Zdaniem Odwotujacego
jednak, skoro zobowigzanym z gwarancji, jak wynika z prawa bankowego, jest Bank, to
,,Zobowigzanym” z pkt 6 tez musi by¢ Bank. Jednak nalezy zauwazy¢, ze pkt 6 gwaranc;ji
wprowadzit wkasng definicje ,,Zobowigzanego”, co byto wyrazng wolg wystawcy dokumentu —
wprowadzono cudzystowy przy definiowanym, pisanym duzg literg, okreSleniu oraz
zastosowano wyrazenie ,,zwanego dalej”, w taki sam sposoéb, jak przy wprowadzaniu
definiowanych poje¢ na wstepie gwarancji. Wyrazenie ,,dziatajac na zlecenie (zwanego dalej
.,Zobowigzanym”)” okresla udzielajagcego zlecenie (,,Zleceniodawce”, ktorym jest
Przystepujacy zgodnie z definicjg z pkt 1 gwarancji) jako ,,Zobowigzanego”, a wiec oczywiste
jest, ze nie jest nim Bank, cho¢ to on, stosujgc prawidlowg prawng nomenklature, jest
,,Zobowigzany” z gwarancji. A zatem po zabiegu definicyjnym (nie da sie zaprzeczy¢, ze nieco
niefortunnym stylistycznie) z pkt 6 gwarancji, ,,Zobowigzanym” nazwano inny podmiot
(,,Zleceniodawce” czyli Przystepujacego), niz podmiot ,,zobowigzany” z gwarancji (czyli
Bank). Pomijajgc niedoskonato$¢ stylistyczng gwaranciji, jest ona w ocenie Izby zrozumiata,

a jej tres¢ nie budzi watpliwosci; zabezpiecza zatem skutecznie interesy Zamawiajgcego.



Wobec powyzszych okolicznosci lIzba stwierdzita, Zze nie doszio do naruszen
przepiséw Prawa zaméwienh publicznych wskazywanych w odo wlaniu, dlatego orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



