Sygn. akt KIO/UZP 787/08

WYROK

z dnia 13 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o.o.

ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Olsztynie

ul. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn

protestu z dnia 16 lipca 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujacego si¢ oraz ECM Group Polska Sp. z o.o.

Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa — po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Generalna Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad, Oddzial w Olsztynie ul. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklady Budownictwa
Mostowego Inwestora Zastepczego Sp. z o.o. ul. Julianowska 13,
03-338 Warszawa,

dokonac wptaty kwoty 7 663 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szescset
szeScdziesiat trzy zlote zero groszy) przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddzial w Olsztynie ul. Warszawska 89, 10-083
Olsztyn na rzecz Zakladow Budownictwa Mostowego Inwestora
Zastepczego Sp. z o0.o0. ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu
i wynagrodzenia pelnomocnika,

dokonac wptlaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (slownie: pietnasScie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Zakladow
Budownictwa Mostowego Inwestora Zastepczego Sp. 2z o.0.

ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi

w zakresie zarzqdzania i nadzoru nad realizacja projektu ,,Budowa

obwodnicy Gotdapi w ciqgu drogi krajowej nr 65 Granica Paristwa — Gotdap —
Etk, Bialystok — Bobrowniki — Granica Paristwa od km 2+290 km do km
7+900 - GDDKiA -O/OL-R2-RIN-2814-10/08, ktorego dotyczy zlozone
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odwotlanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy 2z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie zostalo
opublikowane w Dz. U. WE 22 kwietnia 2008 r. pod numerem 2008/S
78-105865. Wartos¢ postepowania zostala ustalona przez Zamawiajacego
na kwote 10.341.930 =zi, tj. 2.667.439,59 euro, w tym zamowienia

uzupetniajace.

Termin skladania ofert uplynat 18 czerwca 2008 r. Informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala wuznana oferta
Przystepujacego, Odwotujacy otrzymat 10 lipca 2008 r. Oferta Odwotujacego
zajeta drugie miejsce w rankingu ofert.
Na powyzsza czynnosc¢ 16 lipca 2008 r. Odwolujacy wniost protest zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust.
1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22 ust. 1 pkt 4, art. 22 ust. 2 pkt 2
i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych i zadajac:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. dokonania ponownej oceny ofert,
3. wykluczenia Przystepujacego z postepowania i uznania jego oferty
za odrzucona badz odrzucenia tej oferty,
4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej — oferty Odwotujacego.
Na poparcie swojego stanowiska Odwolujacy przedstawil nastepujaca
argumentacije.
I Zgodnie z punktem 6.2.2. specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
wykonawcy musieli wykazaé, iz osoba przewidziana na stanowisko Inzyniera
Rezydenta posiada nastepujace doswiadczenie zawodowe:
1. co najmniej 3-letnie doswiadczenie na stanowiskach kierowniczych w
bezposrednim zarzadzaniu lub nadzorowaniu realizacji inwestycji drogowo —
— mostowych, przy czym co najmniej jeden kontrakt, zakonczony i rozliczony
(doprowadzony do wystawienia Swiadectwa Przejecia) przy udziale osoby
wykazujacej doswiadczenie w tym punkcie, o wartosci robot netto co

najmniej 60 mln PLN,
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2. co najmniej rok z powyzszego doswiadczenia dotyczy¢ musi projektow
inwestycyjnych wg uznanych miedzynarodowych standardow kontraktow
budowlanych typu FIDIC, NEC/ECC - na stanowiskach Inzyniera, Inzyniera
Rezydenta lub Zastepcy InZyniera Rezydenta.

W zalgcznikach do oferty nr 3 i 3a Przystepujacy wskazal pana Mariana S.
podajac jednoczesnie jego okres zatrudnienia na stanowisku p.o. Inzyniera
Projektu (Inspektora Nadzoru ds. Mostow) w firmie Scetaroute na kontrakcie
FIDIC pn. Przeprawa przez rzeke Warte od stycznia 2006 r.
do lutego 2008 r. Zgodnie z posiadana przez Odwolujacego wiedza pan S.
pelnit te funkcje jedynie od lutego do lipca 2007 r., czyli 6 miesiecy, przez
pozostala czesc tego okresu petnit funkcje Inspektora Nadzoru ds. Mostow. Z
informacji wymienionych w zalaczniku 3a nie wynika takze, aby pan S. pelnit
te funkcje gdzie indziej. W zwiazku z tym osoba ta nie speilnia ww. wymagan
Zamawiajacego.

W zwiazku z tym, iz Przystepujacy podal nieprawdziwe dane, ktore mialy
wplyw na wynik postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, powinien zosta¢ wykluczony 2z postepowania.
Wykonawca ten powinien byc¢ wykluczony réwniez na podstawie art. 22
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien

publicznych, poniewaz nie spelnia warunkow udziatu w postepowaniu.

II Zgodnie z punktem 17. specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
wykonawcy zobowiazani byli do wniesienia wadium w wysokosci 67.000 zt.
Przystepujacy do oferty dolaczyl gwarancje ubezpieczeniowa, ktora zawiera
warunek przekazania zZadania zaplaty, pod rygorem niewaznosci,
za posrednictwem banku prowadzacego rachunek beneficjenta gwarancji,
ktory potwierdzi, ze podpisy zlozone na zadaniu wyplaty naleza do osob
uprawionych do zaciggania zobowiazan majatkowych w imieniu beneficjenta
gwarancji.

Zdaniem Odwolujacego ogranicza to swobode wyboru oséb upowaznionych
do reprezentowania Zamawiajacego i stanowi warunek, podczas gdy
gwarancja miala by¢ bezwarunkowa. Tym samym wadium zostato wniesione

wadliwie, co nalezy utozsamiac z jego brakiem, co, zgodnie z art. 24 ust. 2
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pkt 4 wustawy Prawo zamoéwien publicznych, powinno skutkowac
wykluczeniem Przystepujacego.

W gwarancji tej znajduje sie takze postanowienie, iz jest ona wazna tylko
w stosunku do pierwotnej oferty zlozonej przez Przystepujacego. Zdaniem
Odwotujacego gwarancja — przy takim zapisie — traci waznos¢ w przypadku
uzupelnienia dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOowien publicznych, co mialo miejsce w przypadku oferty
Przystepujacego. Dlatego od dnia uzupelnienia dokumentow oferta nie jest
zabezpieczona wadium, a, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych, Przystepujacy powinien zosta¢ wykluczony.

IIT Oferta Przystepujacego powinna réwniez zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z punktem
8.16. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oferte nalezato zlozyc
w oryginale i 3 kopiach. Tymczasem Przystepujacy zlozyl oferte tylko
w jednym egzemplarzu.

Dzialanie Zamawiajacego naruszylo wiec przepisy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Wyrazem zachowania zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest jego zwigzanie
podanymi do wiadomosci wykonawcow informacjami istotnymi dla danego
postepowania. Wybor oferty, ktora powinna zosta¢ odrzucona oznacza,

iz zamowienie bedzie udzielone wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy.

23 lipca 2008 r. Zamawiajacy protest oddalil uznajac, iz:

1. zarzut braku doswiadczenia pana Mariana S. na stanowisku Inzyniera
Rezydenta nie znajduje potwierdzenia w dokumentach =ztozonych przez
Przystepujacego ani nie zostal udokumentowany w protescie,

2. gwarancja ubezpieczeniowa zostala zlozZona w formie zgodnej z ustawa,
a przekazanie zadania zaplaty w opisany sposob jest powszechnie stosowane
przez banki i towarzystwa ubezpieczeniowe i nie utrudnia realizacji
zobowiazan, natomiast zapis, iz gwarancja jest wazna tylko w stosunku
do pierwotnej oferty nie dotyczy dokumentow =ztozonych wraz z ofertq,

potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu, lecz np.
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przypadkow powtarzania przetargu na ten sam przedmiot zamowienia
i wielokrotnego skladania ofert,

3. brak trzech kopii oferty stanowi odstepstwo od zalecen punktu 8.16.
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, lecz nie ma wplywu
na merytoryczng tresc oferty.

Oferta Przystepujacego nie podlega odrzuceniu ani Przystepujacy
wykluczeniu, Zamawiajacy zatem przeprowadzil postepowanie zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Rozstrzygniecie to zostalo przekazane Odwotujacemu tego samego dnia.

Wobec powyzszego oddalenia protestu 28 lipca 2008 r. (wplyw do UZP
29 lipca 2008 r.) Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych podtrzymujac zarzuty wskazane w proteScie i wnoszac
o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. dokonania ponownej oceny ofert,
3. wykluczenia Przystepujacego z postepowania i uznania jego oferty
za odrzucona badz odrzucenia tej oferty,
4. dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.
Dodatkowo Odwotujacy wraz z odwotaniem przedstawit kopie zyciorysu pana
S., z ktorego wynika, iz pan S. nie posiada wymaganego doswiadczenia.
Odwolujacy nie zgodzil sie¢ ze stanowiskiem Zamawiajacego, ze zapis,
iz gwarancja jest wazna tylko w stosunku do pierwotnej oferty nie dotyczy
dokumentow zlozonych wraz z oferta, potwierdzajacych speinianie warunkow
udzialu w postepowaniu, poniewaz ww. dokumenty stanowig zalaczniki
do oferty, a zatem sg jej integralna czesScia. Tym samym dolaczenie ich
do oferty oznacza modyfikacje jej tresci.
Odwolujacy uznal tez za bledne stanowisko zamawiajacego dotyczace kopii
oferty, poniewaz niezrozumialte jest sformulowanie w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia takiego wymogu, skoro niezlozenie wymaganych kopii

nie stanowi przeszkody do udzialu w postepowaniu.
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4 sierpnia 2008 r. do postepowania odwolawczego przystapila,

po stronie Zamawiajacego, ECM Group Polska Sp. z o.o.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu
i odwotlania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron i dokumentow
przedlozonych podczas rozprawy sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co

nastepuje: odwotanie zashuguje na uwzglednienie.

I Zgodnie z punktem 6.2.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
y,Potencjal kadrowy” ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia wykonawca
musial wykaza¢ m.in., iz bedzie dysponowal osobami posiadajacymi
kwalifikacje 1 doswiadczenie zawodowe nie mniejsze niz wymienione
w podpunktach a - c tego punktu, tj. Inzyniera Kontraktu, Inzyniera
Rezydenta i Inspektora ds. Rozliczen.

Wymagania dotyczace doswiadczenia zawodowego Inzyniera Rezydenta
zostaly opisane nastepujaco:

»1. co najmniej 3-letnie doSwiadczenie na stanowiskach kierowniczych w
bezposrednim zarzadzaniu lub nadzorowaniu realizacji inwestycji drogowo —
— mostowych, przy czym co najmniej jeden kontrakt, zakonczony i rozliczony
(doprowadzony do wystawienia Swiadectwa Przejecia) przy udziale osoby
wykazujacej doswiadczenie w tym punkcie, o wartoSci robot netto co
najmniej 60 mln PLN,

2. co najmniej rok z powyzszego doswiadczenia dotyczy¢ musi projektow
inwestycyjnych wg uznanych miedzynarodowych standardow kontraktow
budowlanych typu FIDIC, NEC/ECC — na stanowiskach Inzyniera, Inzyniera
Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera Rezydenta.”

Na potwierdzenie spelniania tego warunku wykonawcy mieli przedstawic
wykaz osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia (,Potencjal
kadrowy”), na formularzu zgodnym z trescia zalacznikow nr 3 i 3a do
specyfikacji  istotnych = warunkow  zamowienia, zawierajacy dane
potwierdzajace spelnianie warunku opisanego w punkcie 6.2.2. specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (pkt 7.2.2. specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia).
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Przystepujacy nie zalaczyl do oferty zadanego zalacznika nr 3 (tym samym
nie wskazal osoby proponowanej na stanowisko Inzyniera Rezydenta) oraz
nie zalaczyl jego zyciorysu (zalgcznika nr 3a). W zwiazku z tym 30 czerwca
2008 r. Zamawiajacy wezwal go do uzupelnienia powyzszych dokumentow,
czego Przystepujacy dokonal w wyznaczonym terminie.

Z przedstawionego przez Przystepujacego zalacznika nr 3 wynika, iz
na stanowisko Inzyniera Rezydenta zostal zaproponowany pan Marian S.
Sposrod robot wymienionych w zyciorysie pana S. tylko poz. 3 ,przeprawa
przez rzeke Warte - nowy przebieg drogi krajowej nr 25
w Koninie” wskazuje na spelnianie czesci warunku doswiadczenia
zawodowego wymaganego od Inzyniera Rezydenta dotyczacego tego, iz co
najmniej rok doswiadczenia dotyczy¢ musi projektow inwestycyjnych wg
uznanych miedzynarodowych standardow kontraktow budowlanych typu
FIDIC, NEC/ECC - na stanowiskach Inzyniera, Inzyniera Rezydenta lub
Zastepcy Inzyniera Rezydenta.

Z informacji zawartej w kolumnie 3. ,Czas trwania od — do w miesiacach
i latach” oraz kolumnie 4. ,Stanowisko” wynika, iz od 01.2006 do 02.2008
pan S. zajmowal stanowisko p.o. InZyniera Projektu / (Inspektor Nadzoru ds.
mostow). Z opisu zadan potwierdzajacych spelnianie wymogoéw wynika m.in.,
iz zadania pana S. obejmowaly ,weryfikacje przedstawionych prosb o
zatwierdzenie robot budowlanych, odbior wykonywanych robét, pomoc
InZzynierowi Projektu.”

Odwolujacy wraz z odwotaniem przedstawil kopie Zyciorysu pana Mariana S.,
z ktorej wynika, iz od stycznia 2006 r. do lutego 2008 r. zajmowat si¢ on ww.
projektem dot. przeprawy przez Warte z tym, iz pelnil funkcje Inspektora
Nadzoru ds. mostow (p.o. InZyniera projektu od 02.2007 do 07.2007).
Jednak na kopii tej brak podpisu p. S. (co jest zwyczajem czesto stosowanym
przy podobnych dokumentach), a Odwolujacy na rozprawie nie potrafil
wskazac¢ pochodzenia tej kopii, dlatego tez kopia ta nie moze by¢ uznana
przez sktad orzekajacy Izby za dokument posiadajacy wartos¢ dowodowa.
Podczas rozprawy Odwoltujacy przedstawil dowod w postaci kopii pisma
z 1 sierpnia 2008 r. skierowanego do Urzedu Miejskiego w Koninie -

zamawiajacego w inwestycji Przeprawa przez rzeke Warte — nowy przebieg
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drogi krajowej nr 25 w Koninie, z zapytaniem dotyczacym stanowiska
zajmowanego przez pana S. oraz odpowiedz Zastepcy Prezydenta Miasta
Konina z 4 sierpnia 2008 r., z ktorej wynika, iz ,funkcje Inzyniera Projektu
zgodnie z warunkami wg. FIDIC oraz przepisami prawa budowlanego (...)
pelnit od stycznia 2006 roku zespol inspektorow, ktorego szefem byl Pan
Szymon K. Potwierdzam jednoczesnie, iz w zespole Inzyniera Projektu
inspektorem ds. mostow byl pan Marian S. Z uwagi na przewazajacy zakres
robot mostowych na naszym kontrakcie w przypadkach nieobecnosci
Inzyniera Projektu w okresie realizacji inwestycji Pan M. S. pelnit zastepstwo
Inzyniera Projektu per procura. Od 02.2008 r. — do 30 czerwca 2008 r.
obowiazki Inzyniera Projektu przejat Pan Marian S.”. Zdaniem Odwolujacego
dokumenty te dowodza, iz nie zgadzaja si¢ ani czynnosci pana S., ani okresy
pelnienia funkcji podane w jego zyciorysie przedstawionym przez ECM Group
Polska Sp. z 0.0. Zastepowania Inzyniera Projektu nie mozna traktowac jako
pelnienia tej funkcji w sposob ciagly, tym bardziej, iz od czerwca 2007 r. pan
S. petlil rowniez funkcje Inspektora Nadzoru ds. Mostow w Miedzyrzecu
Podlaskim na drodze Siedlce — Biata Podlaska, co wynika z przedstawionego
zyciorysu.

Natomiast, zdaniem Zamawiajacego, z tego pisma nie wynika jednoznacznie,
w jakim okresie pan S. pelnit obowigzki Inzyniera Projektu, poniewaz nie
wiadomo, jak dtugo nieobecny byl InZynier Projektu.

Na podstawie zyciorysu pana S. przedstawionego przez ECM Group Polska
Sp. z o0.0. oraz ww. pisma Zastepcy Prezydenta Miasta Konina sklad
orzekajacy Izby uznal, iz zachodza uzasadnione watpliwosci, czy informacje
przedstawione przez ECM Group Polska Sp. z o.0. odpowiadaja stanowi
faktycznemu.

Po pierwsze, Zastepca Prezydenta Miasta Konina w pierwszym zdaniu pisma
wspomina, iz Inzynierem Projektu w przedmiotowej inwestycji byl zespot
inspektorow, ale jednoczesnie wskazuje, iz bylo ustanowione roéwniez
odrebne stanowisko Inzyniera Projektu (,w przypadkach nieobecnosci
Inzyniera Projektu...”, ,obowiazki Inzyniera Projektu przejal”). Biorac pod
uwage brzmienie warunku postawionego przez Zamawiajacego ,co najmniej

rok z powyzszego doswiadczenia dotyczy¢ musi projektow (...) na
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stanowiskach Inzyniera, Inzyniera Rezydenta lub Zastepcy Inzyniera
Rezydenta” Zamawiajacemu wyraznie chodzilo o zajmowanie konkretnego
stanowiska, a nie udzial w zespole Inzyniera Projektu lub jego zastepowanie
(niezaleznie od dtugosci okresu tego zastepstwa) — jesli zastepstwo to nie bylo
pelnione w ramach stanowiska Zastepcy Inzyniera Rezydenta. Przy czym
sklad orzekajacy Izby uznaje, iz pelnienie obowiazkow Inzyniera Projektu
(w powszechnym znaczeniu, jakie sie przypisuje osobie ,p.0.”) mozna uznac
za zajmowanie tego stanowiska — co zreszta nie bylo kwestionowane
w protescie ani odwotaniu.

Po drugie - z zacytowanej powyzej tresci zyciorysu przedstawionego
Zamawiajacemu wynika, iz zadania pana S. obejmowaly m.in. ,pomoc
Inzynierowi Projektu.” Skoro wiec pan S. pomagal InZynierowi Projektu, to
jednoczesnie nie mogt zajmowac stanowiska Inzyniera Projektu lub p.o.
Inzyniera Projektu.

W zwiazku z powyzszym sklad orzekajacy Izby nakazuje
Zamawiajacemu dokonanie czynnosci wyjasnienia powyzszych okolicznosci.
Przyczyny, dla ktorych Zamawiajacy jest zobowiazany wykluczy¢ wykonawce
z postepowania zostaly jasno okreslone w art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a zbadanie, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu
nalezy do jednego z najwazniejszych obowiazkow Zamawiajacego, ktorego nie
moze on zaniecha¢, chcac przeprowadzi¢ postepowanie 2z nalezyta
starannoscia i z taka starannoscig wybrac oferte najkorzystniejsza.
Tymczasem, jak juz zauwazyt sklad orzekajacy Izby, istnieja uzasadnione
watpliwosci, iz wykonawca ten moze podlegac¢ wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Poniewaz jednak, zdaniem skladu orzekajacego Izby, decyzji takiej
Zamawiajacy nie powinien podejmowac bez poznania stanowiska
wykonawcy, ktorego oswiadczenia sa kwestionowane, Zamawiajacy powinien
wezwaC ECM Group Polska Sp. z o.0. do zloZenia stosowanych wyjasnien,
do czego kompetencje daje mu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

II W punkcie 17. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy

zawarl wymagania dotyczace wniesienia wadium, z ktoérych wynika kwota,
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forma i termin wniesienia, numer konta bankowego Zamawiajacego, na ktory
ma byc¢ wniesione wadium w formie pienieznej oraz wskazanie, iz wadium
wniesione w formie poreczen lub gwarancji musi by¢ zloZone w oryginale
i obejmowac caly okres zwigzania oferta. Zamawiajacy nie zawarl zatem
zadnych postanowien dotyczacych wymaganej tresci gwarancji wadialne;.
ECM Group Polska Sp. z o.0. przedstawila gwarancje, z ktorej tresci wynika,
iz przekazanie zadania zaptaty, pod rygorem niewaznosci, powinno nastapic
za posrednictwem banku prowadzacego rachunek beneficjenta gwaranciji,
ktory potwierdzi, ze podpisy zlozone na zadaniu wyplaty naleza do osob
uprawionych do zaciggania zobowiazan majatkowych w imieniu beneficjenta
gwarancji.

Jak wynika 2z praktyki, taki sposob dochodzenia zaplaty jest czesto
opisywany w gwarancjach i powszechnie uznawany przez Zamawiajacych
(beneficjentow gwarancji). Jednoczesnie nie traktuje sie¢ go jako warunku
gwarancji. Zatem, skoro Zamawiajacy nie przedstawit w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia odmiennych oczekiwan, nie mozna tego
postanowienia gwarancji uznac za skutkujace niewaznoscia calego wadium.
Co wiecej, w ocenie skladu orzekajacego Izby, wyplata kwoty z tytulu
gwarancji, w nastepstwie zloZzenia oswiadczenia - Zadania zaplaty przez
osoby uprawnione do reprezentacji Zamawiajacego lezy w interesie samego
Zamawiajacego.

W gwarancji tej znajduje sie takZze postanowienie o nastepujacej tresci ,nasza
gwarancja jest wazna tylko w stosunku do pierwotnej oferty zlozonej przez
Zleceniodawce” (ECM Group Polska Sp. z o0.0.). Zdaniem Odwolujacego
gwarancja — przy takim zapisie — traci waznos¢ w przypadku uzupelnienia
dokumentow w oparciu o art. 26 wust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, co mialo miejsce w przypadku oferty Przystepujacego.

W praktyce ,oferta” przy udzielaniu zamowien publicznych jest roznie
pojmowana. Legalna definicje oferty zawiera jednak art. 66 § 1 kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym ,oferta jest oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy okreslajacego istotne postanowienia tej umowy”. Rowniez
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych odrézniaja dokumenty

skladajace si¢ na oferte od innych dokumentow skladanych w postepowaniu
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np. rozne skutki — wykluczenie wykonawcow z powodu braku dokumentow
potwierdzajacych warunki udziatu w postepowaniu — odrzucenie oferty lub
brzmienie art. 44 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ,wykonawca sklada
wraz z ofertq oswiadczenie o spelnianiu warunkow udzialu w postepowaniu,
a jezeli zamawiajacy zada dokumentow potwierdzajacych spelnianie tych
warunkow, rowniez te dokumenty.”

Rowniez zamawiajacy, jak wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i co powinien wzia¢ pod uwage ubezpieczyciel, za oferte uznaje
nastepujace dokumenty - w formularzu noszacym nazwe ,Oferta”, w punkcie
14. i 15. zawarl nastepujace postanowienia: ,14. Zalacznikami do niniejszej
oferty, stanowigcymi jej integralna czes¢ sa: - formularz ofertowy, -
harmonogram ptatnosci; 15. Wraz 2z ofertq skladamy nastepujace
oswiadczenia i dokumenty, na ___ stronach: - Oswiadczenie o spelnianiu
warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych, (...) — Wykaz osob, ktore beda wykonywac
zamowienie, - Wykaz wszystkich ushug wraz z referencjami; - Dowod
wniesienia wadium.

Poza tym ubezpieczyciel, jako podmiot profesjonalny, zobowiazany jest znac
przepisy prawa, a przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych dopuszczaja
szereg czynnosci w trakcie postepowania odnoszacych sie do oferty np.
poprawianie oczywistych omyltek pisarskich, omylek rachunkowych,
uzupelnianie dokumentow. Takie zmiany, zgodne z prawem, nie powoduja
utraty przez oferte ,pierwotnosci”. Natomiast ustawa Prawo zamoéwien
publicznych przewiduje takze instytucje takie jak np. aukcja elektroniczna,
podczas ktorej wykonawcy moga zmienia¢ ceny swoich ofert. Wykonawca
moze takze wprowadzi¢ zmiane do swojej oferty niezgodna z art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem skladu orzekajacego Izby

sporne postanowienie gwarancji dotyczy takiej sytuacji.
IIT W punkcie 8.16 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia znajduje sie

nastepujace postanowienie: ,Oferte nalezy zlozy¢ w oryginale i 3 kopiach.

Wykonawca zobowiazany jest do zaznaczenia, ktory z egzemplarzy jest
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oryginalem, a ktore sg kopiami. W razie rozbieznosci pomiedzy kopia oferty
a oryginalem, wiazacym jest egzemplarz oryginalny.”

Strony zgodnie przyznaly, iz ECM Group Polska Sp. z o.0. nie zlozyla
wymaganych 3 kopii oferty.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko Zamawiajacego, iz niespelnienie
wymogu specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w tym zakresie nie
moze skutkowac odrzuceniem oferty. Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy ma prawo i obowigzek
odrzucic oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Poniewaz ustawa Prawo zamowien publicznych nie
zawiera definicji oferty, lecz odsyla do kodeksu cywilnego (art. 14 ustawy
Prawo zamowien publicznych) nalezy przyjac, iz oferta jest oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy okreslajacego istotne postanowienia tej
umowy, bowiem taka definicja oferty zostata zawarta zgodnie z art. 66 § 1
kodeksu cywilnego. Tym samym trescia oferty bedzie tres¢ tego
oswiadczenia. Oswiadczenie bedace oferta zostalo Zamawiajacemu zlozone
przez ECM Group Polska Sp. z o.0. i niezaleznie od tego, w ilu egzemplarzach
lub ilu kopiach wymagal tego oswiadczenia Zamawiajacy, nie zmienia to
faktu, iz wymagane oswiadczenie uzyskal i mogt oceni¢ jego tres¢. Wymog
przedstawienia konkretnej liczby kopii oSwiadczenia, nie majacy wplywu na
waznos¢ samego oswiadczenia, lecz sformulowany prawdopodobnie w celu
ulatwienia pracy komisji przetargowej, jest wymogiem stricte formalnym i nie
moze stanowi¢ powodu odrzucenia oferty. Dlatego sklad orzekajacy Izby
uznal, iz Zamawiajacy nie naruszyl art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Odwolujacy podniosl, iz Zamawiajacy powinien byl wezwac ECM Group
Polska Sp. z o.0. do przedstawienia wymaganych kopii, co daloby wyraz
zachowaniu zasady rownego traktowania wykonawcow. Jakkolwiek
procedura odpisana w ustawie Prawo zamowien publicznych nie przewiduje
takiej sytuacji, to, zdaniem sktad orzekajacego Izby, dzialanie takie mozna
uznac za dopuszczalne — ze wzgledu na brak jakichkolwiek konsekwencji dla
sytuacji wykonawcow i samego postepowania. Jednak Zamawiajacy nie ma

takiego obowiazku ani wezwanie to nie skutkuje to dla wezwanego
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wykonawcy obowiazkiem uzupelnienia, a tym bardziej sankcja odrzucenia
oferty w przypadku nieprzedstawienia 2zadanych kopii. Poniewaz
konsekwencje tej czynnosci nie zmienig sytuacji wykonawcy wezwanego,
pozostalych wykonawcow ani Zamawiajacego trudno uznac, by dziatanie lub
zaniechanie Zamawiajacego w tym zakresie naruszalo zasade rownego
traktowania wykonawcow. Natomiast samo nieprzedstawienie kopii przez
ECM Group Polska Sp. z o.o., jak i brak sankcji nie wynikaja z sytuacji
zaleznej od Zamawiajacego. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia okresla wymagania, zarowno merytoryczne, formalne, jak
i organizacyjne, co do ktorych chcialby, Zeby zostaly przez wykonawcow
spelnione, lecz to wustawa Prawo zamowien publicznych okresla
konsekwencje niespelnienia tych wymagan, a art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych wyraznie odnosi sie tylko do tresci oferty,
niezaleznie jak wuciazliwe jest dla Zamawiajacego niezastosowanie sie
do wymagan formalno — organizacyjnych. Tak wiec rowniez z tego powodu
trudno uznac, by dzialanie lub zaniechanie Zamawiajacego naruszalo zasade

rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pelnomocnika
Odwolujacego na podstawie przedstawionej faktury zgodnie z § 4 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:
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