Sygn. akt: KIO/UZP 1009/08

WYROK
z dnia 07 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez BERGER BAU Polska Sp. z o0.0. ul. Szczeci nska 11,
54-517 Wroctaw od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu ul. Siemir  adzkiego 5a, 60-763 Pozna i

protestu z dnia 27 sierpnia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum EUROVIA Polska S.A. ul. Fabryczna 20,
53-609 Wroctaw (Lider Konsorcjum), Budkom Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe J. Hofman i K. Kostecki Sp. j., S IDROG Sp. z o.0. (Partnerzy
Konsorcjum) zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza BERGER BAU Polska Sp. z o.0.

ul. Szczeci nska 11, 54-517 Wroctaw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez BERGER BAU Polska Sp. z o.o.
ul. Szczeci nska 11, 54-517 Wroctaw;

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
whasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz BERGER BAU Polska
Sp. z 0.0. ul. Szczeci Aska 11, 54-517 Wroctaw.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Przebudowe drogi krajowej nr 8 odc. (Sycéw) gr. wojewddztwa -
Bralin od km 180+900 do km 189 + 900 dtug. 9,0 km (znak postepowania 113/2008)",
zostalo wszczete przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu,
ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogloszeniem
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 157768-2008 z dnia 11.07.2008 r.

W dniu 20.08.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie z tego dnia o wyborze oferty najkorzystniejsze;j:
Konsorcjum Eurovia Polska S.A., BUDKOM Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo -
ustugowe J. Hofman i K. Kosecki sp. j. i SIDROG Sp. z 0.0. zwane dalej: ,Konsorcjum

Eurovia” albo ,Przystepujgcym”.



W dniu 27.08.2008 r. (faxem), a 01.09.2008 r. pocztg na podstawie art. 180 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej: ,Pzp” firma: Berger Bau Polska Sp. z o.0.,
ul. Szczecinska 11, 54-517 Wroctaw, zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”
zlozyta protest na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na uznaniu, iz oferta konsorcjum
Eurovia jest najkorzystniejsza, o czym Zamawiajacy poinformowat Protestujacego pismem
z dnia 20.08.2008 r. (znak pisma GDDKIiA-O/PO - R-2-as-113/2008).

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

e art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Konsorcjum Eurovia do ziozenia
wyjasnien lub uzupelnienia dokumentacji w zakresie spelnienia przez tego
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu polegajagcego na posiadaniu frezarki
sterowanej elektrycznie o szerokosci bebna min. 1,8 m, co jednocze$nie stanowi
naruszenie art. 7 Pzp.

e art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Konsorcjum Eurovia do przediozenia
aktualnych zaswiadczen o nie zaleganiu przez cztonka Konsorcjum - firme BUDKOM
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - ustugowe J. Hofman i K. Kosecki sp. j.
z zaplatg skladek na ubezpieczenia spoteczne, ubezpieczenie zdrowotne oraz
podatkow, co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 7 Pzp.

e art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Konsorcjum Eurovia do ziozenia
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentacji w zakresie spetnienia przez tego
Wykonawce warunku udzialu w postepowaniu polegajagcego na dysponowaniu
doswiadczeniem przy realizacji zamoOwienia o zakresie i ziozonosci poréwnywalnej
z przedmiotem zamédwienia, gdy z dokumentéw przedstawionych przez Wykonawce
nie wynika, aby dysponowat on doswiadczeniem przy wykonywaniu robét mostowych,
co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 7 Pzp.

e art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez btedng interpretacje i przyjecie, ze Konsorcjum
Eurovia zlozylo oswiadczenie o spelnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu,
chociaz z tresci oswiadczenia zalgczonego do oferty nie wynika, iz oswiadczenie to
odnosi sie do spetlienia warunkéw udzialu w postepowaniu przez wszystkich
cztonkdéw Konsorcjum.

e art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez nie wykluczenie Konsorcjum Eurovia z udziatu
w postepowaniu pomimo, iz Wykonawcy ci nie wniesli wadium w prawidtowy sposaéb.

e art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Konsorcjum Eurovia pomimo, iz
tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
zwanej dalej: ,SIWZ", w szczego6lnosci za$ wystepuje niedopuszczalna przez

Zamawiajgcego rozbiezno$¢ pomiedzy stawkami robocizny, narzutéw, kosztow



i zyskéw w formularzu nr 2.1 ,Wykaz stawek i narzutéw", a warto$ciami przyjetymi

w kosztorysie.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniost o:

* uchylenie zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego i wykluczenie Konsorcjum Eurovia

z udzialu w postepowaniu, a nastepnie dokonanie ponownego badania i oceny

zlozonych ofert oraz dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ewentualnie

* 0 uchylenie zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego i odrzucenie na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp oferty Konsorcjum Eurovia, a nastepnie dokonanie ponownego
badania i oceny ztozonych ofert oraz dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego.

Protestujacy stwierdzit, iz czynnos¢ Zamawiajagcego narusza interes prawny
Protestujgcego, jej skutkiem jest bowiem pozbawienie Protestujgcego mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia. Protestujgcy zlozyt oferte sporzadzong w sposob w pei
prawidtowy, ponadto odpowiadajacg rzeczywistym potrzebom przedmiotu zamoéwienia, ktéra
w przypadku wykluczenia Konsorcjum Eurovia od udzialu w postepowaniu lub odrzucenia
jego oferty stanowi¢ bedzie dla Zamawiajacego ,oferte najkorzystniejszg" w znaczeniu
okreslonym przez Pzp.

W pierwszej kolejnosci zauwazyt, iz Zamawiajacy, na zasadzie art. 26 ust. 4 Pzp, ma
bezwzgledny obowigzek wezwa¢ Wykonawce do ziozenia wyjasnien dotyczacych
przedtozonych przez niego oswiadczen i dokumentéw. Obowigzek ten ma bezwzgledny
charakter w tym znaczeniu, iz w razie pojawienia sie po stronie Zamawiajgcego jakichkolwiek
watpliwosci, Zamawiajgcy nie moze ich wyjasniaC we wiasnych zakresie, czy tez przy
pomocy podmiotéw trzecich. Na wage tego obowigzku i wpltyw jego naruszenia na wynik
postepowania wskazujg liczne orzeczenia arbitrazowe m.in. wskazuje wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 31.01.2008 r., w ktorym jednoznacznie wskazano, iz ,biorgc pod uwage
tre$¢ przepisu art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. ha Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych zlozonych oswiadczen lub dokumentéw. Wobec obowigzku
Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, zaniechanie tej czynnosci stanowi naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p." (sygn. akt: KIO/UZP 119/07).

Zestawiajgc wskazany powyzej obowigzek wezwania Wykonawcy do zlozenia
wyjasnien z obowigzkiem prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji
wynikajacy z art. 7 ust. 1 Pzp, Protestujacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy winien dokonac

szczegotowej analizy dokumentéw i oswiadczen ztozonych przez wszystkich Wykonawcow



i wyjasni¢ kazdg stwierdzong przez siebie sprzecznos$¢ czy to w zakresie tresci, czy to
w zakresie ich formy. Wskazat nastepujace nieprawidtowosci:

Po pierwsze, podnidst, iz zgodnie z zapisem 8§ 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U.
Nr 87, poz. 605) przedktadane przez wykonawcow zaswiadczenia wydane przez wiasciwego
naczelnika urzedu skarbowego oraz wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajacych odpowiednio, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow, optat oraz
sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, winny by¢ aktualne, tj. wystawione
nie wczesniej nie 3 miesigce przed uptywem terminu skifadania ofert. Natomiast,
zaswiadczenia dotgczone przez Konsorcjum Eurovia do oferty, a dotyczace Czionka
Konsorcjum - BUDKOM Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - ustugowe J. Hofman
i K. Kosecki sp. j., nie spehiajg wyzej wymienionego warunku aktualnosci.

Po drugie, podniost, iz Zamawiajagcy w zapisie Rozdz. 1. ,Instrukcja dla
Wykonawcow”, w pkt 7.2.3 SIWZ, wskazat jednoznacznie, iz wymaga on, aby Wykonawcy
ubiegajacy sie o przedmiotowe zamédwienie dysponowali: frezarkg sterowang elektrycznie
0 szerokosci bebna min. 1,8 m". Z uwagi Zamawiajgcego zamieszczonej za$ pod wzorem
formularza nr 3.3 stanowigcym czesé SIWZ wynikato jednoznacznie, iz w kolumnie nr 2 wiw
formularza nalezy poda¢ nazwe jednostki sprzetowej oraz parametry potwierdzajgce
spetnienie warunkéw okreslonych w pkt 7.2.3 SIWZ.

W zwigzku z powyzszym, Protestujacy uznal, iz umieszczenie przez Konsorcjum
Eurovia w kolumnie nr 2 zatgczonego do jej oferty formularza nr 3.3 zapisu, iz Konsorcjum
dysponuje: ,Frezarkg Wirtgen W2000 rok produkcji 2000" uzna¢ nalezy za niewystarczajace.
Z przytoczonego zapisu nie wynika bowiem, aby wskazany sprzet speilniat warunek
dotyczacy min. szerokosci bebna.

Po trzecie, podnidst, iz z zapisu pkt 7.2.4. SIWZ wynika jednoznacznie, iz
Wykonawca winien dysponowa¢ doswiadczeniem w zakresie realizacji zamoOwienia:
,0 zakresie i ztozonosci poréwnywalnej z przedmiotem zamoOwienia, obejmujgce ukladanie
nawierzchni z mieszanek SMA oraz o wartosci nie nizszej niz 7 min zt brutto". Zamawiajacy
nie doprecyzowat wprawdzie co rozumie pod pojeciem: ,zamowienia o porownywalnym
zakresie i zloZzonosci", jednakze przy interpretacji tego zapisu SIWZ nalezy mie¢ na uwadze
w szczegolnosci zapisy dokumentacji technicznej niniejszego zamowienia.

Z dokumentaciji tej wynika za$ jednoznacznie, jak wskazal Protestujacy, iz przedmiot
zamdwienia w niniejszej sprawie obejmowac¢ bedzie nie tylko wykonanie typowych prac
remontowych drogi (tj. robot rozbiorkowych, robdt ziemnych, ulozenie asfaltu, prac
odwodnieniowych itp.), ale i prac drogowo - mostowych, a co za tym idzie takze do tych

ostatnich winien by¢ odnoszony warunek odpowiedniego doswiadczenia. Prace drogowo -



mostowe sg pracami skomplikowanymi i wymagajg duzego doswiadczenia oraz wiedzy
wykonawcy, wobec czego w sposob istotny wptywajg na: ,ztozonos$¢ zamowienia”.

W Swietle powyzszego, oczywistym jest, zdaniem Protestujgcego, iz zaméwienie, na
ktore powotuje sie wykonawca w celu wykazania swojego doswiadczenia w wykonywaniu
zamoéwien o ,porownywalnym zakresie i ztlozonosci”, jak to objete postepowaniem winno
obejmowac nie tylko prace drogowe, ale i mostowe.

Tymczasem tylko jeden z wskazanych przez Konsorcjum Eurovia na potwierdzenie
posiadanego doswiadczenia kontraktow, tj. zamowienie na: ,Wzmocnienie nawierzchni drogi
krajowej nr 1 odcinek Hotdow - Tychy z obiektami mostowymi" (pozycja nr 1 w formularzu
3.4. oferty) mozna uzna¢ za w petni odnoszacy sie do przedmiotu zamowienia. Pozostate
zrealizowane przez czionkéw Konsorcjum Eurovia kontrakty, jak wynika z referencji, polegaty
wytgcznie na wykonywaniu prac drogowych, a co za tym idzie w ich toku nie mozliwym byto
zdobycie doswiadczenia w zakresie rob6t mostowych.

W tym miejscu podkreslit, iz rowniez sam dokument referencji dotyczacych kontraktu
na: ,Wzmocnienie nawierzchni drogi krajowej nr 1 odcinek Hotdoéw - Tychy z obiektami
mostowymi" budzi duze watpliwosci. Z dokumentu tego nie wynika bowiem, jaka czes¢ prac
wykonywana byta przez Czionka Konsorcjum - Eurovia Polska S.A., a zwlaszcza czy prace
wykonane przez tego Wykonawce dotyczyly rob6t mostowych, ktérych wykonanie stanowi
najistotniejszy element niniejszego zamdéwienia.

Z dostepnych informacji wynika tymczasem, jak stwierdzit Protestujacy, iz czionek
Konsorcjum - Eurovia Polska S. A. w toku realizacji wskazanego kontraktu nie wykonywata
robot mostowych, ktére w catosci zostaty wykonane przez jej Partnera - Mosty Chrzanow.

Protestujgcy wskazat takze, iz okolicznos¢, ze Konsorcjum Eurovia zamierza
powierzy¢ wykonywanie rob6t mostowych podwykonawcy, nie zwalnia go od konieczno$ci
wykazania sie odpowiednim doswiadczeniem przy wykonywaniu tego typu robét. Dobor
podwykonawcy oraz wykonywanie wiasciwego nadzoru nad jego pracami, wymaga bowiem,
aby Konsorcjum Eurovia dysponowata nalezytym doswiadczeniem takze w tym zakresie.

Na tej zasadzie Protestujacy podnosi, iz Konsorcjum Eurovia nie wykazalo, iz
ktérykolwiek z jego Czionkéw dysponowat wymaganym przez Zamawiajgcego
doswiadczeniem: ,0 zakresie i zZtozonosci porownywalnej z przedmiotem zamowienia”.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy zobowigzany byt w niniejszej sprawie,
zdaniem Protestujgcego do wezwania Konsorcjum Eurovia, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do
przedtozenia prawidtowych dokumentdéw oraz wyjasnienia nasuwajgcych sie po lekturze jego
oferty watpliwosci.

Po czwarte, Protestujgcy podnidst, iz zgodnie z orzecznictwem sadéw arbitrazowych
oferta nie jest prawidlowo zabezpieczona, jezeli z gwarancji ubezpieczeniowej wynika

zobowigzanie do zaptaty w przypadku, gdy tylko jeden z czionkdw konsorcjum uchybi



obowigzkom wykonawcy (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 21.02.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/
0-449/06). W ocenie Protestujgcego, z tg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Z dokumentu gwarancji przediozonego przez Konsorcjum Eurovia wynika
jednoznacznie, iz gwarant - CALYON S.A. Oddziat w Polsce zobowigzat sie do wyptaty sumy
gwarancyjnej, jedynie w przypadku nie wywigzania sie ze zobowigzania wzgledem
Zamawiajgcego przez: ,Wykonawce". Wykonawcg za$ zgodnie z trescig gwarancji jest tylko
i wytacznie Eurovia Polska S.A.

Gwarant, zaznaczajac, iz uprawnienia z gwarancji nie moga byC przenoszone,
.zabezpieczyt* de facto tylko konkretng oferte, ktérg nie jest wspdlna oferta firm
wchodzacych w sklad w konsorcjum Eurovia.

Przedtozony dokument nie odnosi sie do pozostatych Cztonkéw Konsorcjum Eurovia
W dokumencie gwarancji nie mowi sie o ofercie wspdlnej, czy tez o ,Wykonawcach".

Na tej zasadzie, jak wskazal Protestujacy, wniesione wadium nie zabezpiecza
w sposOb wystarczajgcy intereséw Zamawiajgcego, a co za tym idzie nie mozna przyjac, iz
Konsorcjum Eurovia wniosto w toku niniejszego postepowania wadium w sposob prawidtowy.
Jedynie przyktadowo podniést, iz przediozony przez Konsorcjum dokument gwarancji nie
zabezpiecza Zamawiajgcego w razie nie zawarcia umowy 0 zamowienie publiczne
Z przyczyn lezacych po stronie jednego z pozostatych Czionkéw Konsorcjum. W takim
przypadku bowiem Zamawiajacy chcac wykorzystaé gwarancje moze narazi¢ sie ha odmowe
przez gwaranta wyptaty sumy gwarancyjnej, a nawet w razie wyptaty - na powddztwo
0 nienalezyte Swiadczenie, gdyz z dokumentu gwarancyjnego nie wynika, ze moze
realizowa¢ roszczenie gwarancyjne w razie uchybief innych czionkdéw Konsorcjum.
Z oswiadczenia banku gwaranta nie wynika, ze bank miat Swiadomos¢, iz Eurovia Polska
S.A. zamierza wystgpi¢ wspolnie z innymi podmiotami.

Po piate, Protestujacy stwierdzit, iz za nie spetniajgce wymogow nalezy uznac
oswiadczenie ztozone przez petnomocnikow Eurovia Polska S.A. w trybie art. 22 ust. 1 - vice
formularz 3.1 oferty Konsorcjum. Z tresci spornego oswiadczenia nie wynika bowiem, aby
petnomocnicy Spotki Eurovia Polska S.A. ziozyli przedmiotowe oswiadczenie w imieniu
wszystkich Czionkéw Konsorcjum, tak jak wymagaja tego obowigzujace przepisy.

Po szoste, Protestujgcy podnidst takze, iz oferta ztozona przez Konsorcjum Eurovia
jest niezgodna z trescig SIWZ.

Konsorcjum Eurovia w pkt 9 swojej oferty (str. nr 3) btednie wskazalo, iz pozycja ta
Jhie dotyczy" go, a co za tym idzie Konsorcjum nie ziozylo wymaganego przez
Zamawiajgcego oswiadczenia odnosnie sposobu reprezentacji wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o zamowienie. Wprawdzie posrednio sposbb reprezentaciji wynika z tresci

zalgczonego do oferty pelnomocnictwa, jednakze nie usuwa to bledu w tresci oferty



Wykonawcy powodujgcego jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Nie mozna bowiem za tresc
oferty uznac tresci petnomocnictwa, stanowigcego zatacznik do oferty.

Za naruszenie nalezy uznac¢ réwniez nie dotgczenie do oferty formularza 2.2: ,Umowa
wierzytelnosci”, co wskazuje, iz formularz ten nie zostat zaakceptowany przez Wykonawce.

Konsorcjum Eurovia takze, zdaniem Protestujgcego, wbrew wymogowi
Zamawiajgcemu okreslonemu w uwagach odnosnie sposobu wypetnienia formularza nr 2.1.
(str. 20 SIWZ), zastosowalo inne stawki obliczeniowe przy sporzadzaniu kosztorysu
ofertowego niz te wpisane do wspomnianego formularza, tj. stawki i narzuty wskazane
w formularzu nr 2.1. oferty sg wyzsze od przyjetych stawek i narzutow przy kalkulacji cen

jednostkowych w kosztorysie ofertowym.

W dniu 28.08.2008 r. Zamawiajacy faxem przestat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 01.09.2008 r. (wplyw bezposredni) do postepowania protestacyjnego
bedacego wynikiem protestu przylgczyt sie: Konsorcjum Eurovia w zakresie zarzutéw po
stronie Zamawiajgcego, wnoszac o0 oddalenie wniesionego protestu w catosci, jako
bezzasadnego. Wskazal na interes prawny polegajacy na tym, iz protest, zadajacy
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Przystepujacego
Z niniejszego postepowania, w konsekwencji odrzucenia oferty pozbawi Przystepujacego
mozliwosci uzyskania niniejszego zamoéwienia.

Przystepujacy oswiadczyt, iz zaden z podniesionych zarzutéw nie znajduje oparcia
w rzeczywistosci i wynikajg one z nieznajomosci przepisow Pzp oraz kodeksu cywilnego lub
wadliwego odczytania tresci oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu.

Mianowicie Konsorcjum (lub jego Lider) dziatajgcy w imieniu wszystkich Partneréw
(na podstawie udzielonych petnomocnictw) ztozyt wszystkie wymagane oswiadczenia.

Warunki podmiotowe postawione w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego
zostaty spetnione przez Konsorcjum, albowiem doswiadczenie wszystkich czionkow
Konsorcjum sumuje sie, a nie dzieli. Tak jest i w niniejszym postepowaniu,
i w postepowaniach w ktoérych uczestniczyli oni wczesniej w celu nabycia doswiadczenia
w realizacji zamoOwien. A mianowicie zarzut braku doswiadczenia na roboty mostowe pkt
7.2.4. SIWZ Doswiadczenie: Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca wykazatl 1 robote
0 zakresie i zlozonosci porownywalnej z przedmiotem zaméwienia o wart. min 7,0 min z
brutto. W ofercie na str. 81 Przystepujacy wskazal, iz wykazat referencje na roboty mostowe.

Przystepujacy wskazat takze, iz oferta jest prawidlowo zabezpieczona wadium
albowiem odpowiedzialno$¢ majatkowa czionkéw Konsorcjum jest solidarna z mocy ustawy

i zadna czynnos¢ o charakterze cywilnoprawnym nie moze tego wytgczyé.



W konhcu, Przystepujacy stwierdzit takze, iz tres¢ oferty Konsorcjum odpowiada tresci
SIWZ, a Protestujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, ktéry udowodnitby podniesione
zarzuty.

Zarzut braku frezarki o szer. bebna 1,8 m pkt 7.2.3. SIWZ Potencjat techniczny:
Zamawiajacy wymaga wykazania frezarki sterowanej elektrycznie o szerokosci bebna min.
1,8 m. W ofercie na str. 79 formularz 3.3. Przystepujacy podnidst, iz wykazat frezarke
Wirtgen W2000, w branzy drogowej dla kazdego oczywistym jest ze oznaczenie techniczne
W2000 okresla szerokos¢ bebna frezarki w [mm] (2000 mm = 2,0 m).

Zarzut rozbieznosci pomiedzy stawkami w formularzu 2.1.(str. 30 oferty),
a wartosciami przyjetymi w kosztorysie.

Formularz 2.1. jest zatgcznikiem do SIWZ ktorego tres¢ okreslit Zamawiajacy,
w formularzu istnieje zapis: ,0$wiadczam, ze przy realizacji zamoOwienia dla robot
nieprzewidzianych bedg stosowane ponizej podane stawki i narzuty:", zatem nie jest to
wykaz stawek stosowany do kalkulacji ofertowej, ale do robét nieprzewidzianych ktére byc
moze wystapia.

Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym samym dniu

Protestujgcemu.

W dniu 03.09.2008 r. (faxem) Protestujacy ztozyt w zwigzku z trescig przystapienia do
postepowania toczacego sie wskutek wniesienia protestu wniesionego przez Konsorcjum
Eurovia uzupelnienie protest.

Protestujacy nie zgodzit sie, ze stanowiskiem Przystepujacego, iz oferta Konsorcjum -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie jest prawidiowo zabezpieczona
wadium wobec solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow wzgledem Zamawiajgcego.

Stwierdzit, iz solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie wzgledem Zamawiajgcego wynika z art. 141 Pzp zawartym w dziale IV:
,Umowy w sprawach zamowiernn publicznych". Za$, przepis ten stanowi wyraznie, ze
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamodwienie ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zasada
racjonalnego ustawodawcy oraz pierwszenstwo wykladni jezykowej, w tym umiejscowienie
przepisu w dziale IV Pzp poswieconym umowom w sprawie zamowien publicznych oraz
tres¢ przepisu art. 14 Pzp (,do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej" - Pzp
konstruuje odpowiedzialnos¢ solidarng wykonawcéw w art. 141) daje podstawe, jego
zdaniem, do twierdzenia, ze ustawodawca nie przewiduje podstawy zastrzezenia
zobowigzania solidarnego w odniesieniu do czynnosci w postepowaniu o zamowienie

publiczne i dlatego wprowadzit jg wyraznie poprzez art. 141 Pzp.



Innymi stowy, solidarna odpowiedzialno$¢ wzgledem Zamawiajgcego nie powstaje
Zz mocy ustawy na etapie ubiegania sie 0 zamowienie. Nie mozna, zdaniem Protestujacego,
konstruowa¢ odpowiedzialnosci solidarnej wytgcznie z faktu zlozenia wspolnej oferty.
W literaturze przedmiotu podnosi sie bowiem, jak wskazal, ze w zwigzku z brzmieniem art.
369 k.c. zobowigzanie solidarne wymaga szczegdlnego tytutu, dla jego istnienia nie jest
bowiem wystarczajgca sama tylko wspoélnota celu powigzan miedzy dtuznikami. Umowa
konsorcyjna wywotuje bowiem skutek wylgcznie tylko miedzy jej stronami (wykonawcami),
a nie w stosunku do Zamawiajgcego. Przedmiotowa gwarancja nie zabezpiecza zatem oferty
zlozonej przez konsorcjum skoro wymienia tylko jednego wykonawce z konsorcjum (Eurovia
Polska S.A.), stanowigc wprost w dokumencie gwarancji o ofercie zlozonej przez tego
wykonawce (a nie konsorcjum), upowazniajgc beneficjenta do skorzystania z gwarancji
w razie gdy tylko ten wykonawca (a nie konsorcjum):

- odmowi podpisania umowy,

- nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie tego wykonawcy (a nie konsorcjum lub innego cztonka konsorcjum).

Bez prawnego znaczenia, zdaniem Protestujgcego, pozostaje rowniez fakt, iz
wykonawca powotany w gwarancji wadialnej jest petnomocnikiem konsorcjum. Zgodnie
bowiem z art. 101 8§ 1 k.c. petnomocnictwo moze by¢ odwotane i w takim przypadku
wykonawca wskazany uprzednio jako lider konsorcjum nie jest uprawniony do zawarcia
umowy w imieniu pozostatych wykonawcow, nawet jezeli ma takg wole. Tym samym nie
moze zaj$¢ przypadek opisany w dokumencie gwarancji, jako uprawniajgcy beneficjenta do
zadania wyptaty sumy gwarancyjnej, czynigc takie zabezpieczenie dla zamawiajgcego
iluzorycznym.

Tym samym, zdaniem Protestujgcego, wykladnia dopuszczajgca ztozenie gwarancji
wadialnej wylgcznie w imieniu lidera konsorcjum sprzeciwia sie ratio legis przepisom Pzp
regulujgcym wadium i jego istotg z punktu widzenia ochrony intereséw Zamawiajacego.

Odnosnie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajacy
w Formularzu 2.1.: Wykaz stawek i narzutow" zaznaczytwyraznie, iz okreslone przez
Wykonawce w: ,Wykazie" stawki robocizny, narzuty kosztow zakupu, kosztow posrednich
i zysku nie moga by¢é wyzsze od przyjetych w kalkulacji cen w kosztorysie ofertowym.
Zdaniem Protestujgcego, stawki te i narzuty wskazane przez konsorcjum sg znacznie
wyzsze niz te przyjete w kosztorysie ofertowym. Obrazuje to kalkulacja wykonana przez
Protestujgcego (w zalgczeniu do uzupetnienia). Oparfa sie ona na stawkach i narzutach
przyjetych przez konsorcjum w Formularzu 2.1. oraz KNR powotanych przez Zamawiajgcego
we wzorcu umowy i powszechnie przyjetych przy kosztorysowaniu (w braku, rzecz jasna,

szczegOtowych danych wyjsciowych od konsorcjum). Z wyliczenia tego wynika, jak podnidst
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Protestujacy, iz w odniesieniu do przedstawionych w powotanej kalkulacji pozycji cena
ofertowa jest nawet kilkakrotnie nizsza od ceny uwzgledniajacej wskazane przez konsorcjum
w Formularzu 2.1. narzuty i stawki. Na tej zasadzie nie moze budzi¢ watpliwosci, iz owe
stawki i narzuty z przedmiotowego Formularza 2.1. sg wyzsze od stawek i narzutow
przyjetych przez konsorcjum w ofercie, nie jest bowiem mozliwym, aby tak duza réznica
w cenach byla nastepstwem réznicy w podstawie, ktéra, jak wskazano powyzej, jest
ujednolicona. Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest zasadny, zdaniem

Protestujgcego.

W dniu 03.09.2008 r. Zamawiajacy faxem w trybie art. 26 ust.3 Pzp zwrGcit sie do
wybranego Wykonawcy o uzupetnienie do dnia 04.09.2008 r., godz. 13:00 brakujacych
dokumentéw w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego w zakresie aktualnego
zaswiadczenia 0 niezaleganiu w podatkach lub stwierdzeniu stanu zaleglosci oraz
zaswiadczenia o niezaleganiu w optaceniu skladek do ZUS dla cztonka konsorcjum Eurovia,
tj. BUDKOM Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowo - ustugowe J. Hofman i K. Kosecki

sp. j. Niniejsze dokumenty zostaly uzupetnione w wyznaczonym terminie.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito faxem w dniu 05.09.2008 r. poprzez jego
oddalenie.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania podczas czynnosci kwalifikacji Wykonawcow
dokonania oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania
niezbednym potencjatem technicznym, Zamawiajgcy stwierdzit co nastepuje:

Dla potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym
Zamawiajacy w pkt. 7.2.3 SIWZ: ,Potencjat techniczny" wymagat frezarki sterowanej
elektrycznie o szerokosci bebna min. 1,8 m. W ofercie konsorcjum Eurovia w formularzu
3.3. wykazat frezarke Witrgen W2000. Oznaczenie techniczne W2000, okresla szerokosci
bebna frezarki w mm (2000 mm = 2,00 m). tzn. Zze jednoznacznie na tej podstawie mozna
stwierdzi¢ iz w/w konsorcjum spetnia warunek dotyczacy potencjatu technicznego.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania czynnosci wystgpienia do Wykonawcy
0 uzupetnienie oferty, czego powinien dokona¢, Zamawiajacy stwierdzit, iz zgodnie z art. 26
ust. 3 Pzp wezwat do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow.
W/w konsorcjum uzupelnito w wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie aktualne
zaswiadczenie 0 niezaleganiu w podatkach Ilub stwierdzajgce stan zaleglosci oraz
zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skltadek przez czionka konsorcjum BUDKOM
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo - Ustugowe J. Hofman i K. Kosecki sp. j.

Odnoszac sie do zarzutu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajacy

na dysponowaniu doswiadczeniem przez w/. konsorcjum, Zamawiajacy uznat niniejszy za
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niezasadny. Wykonawca przedstawit bowiem realizacje spetniajgca wymagania SIWZ wraz
z odpowiednimi referencjami. Jest to zadanie realizowane w ramach konsorcjum i jako Lider
tego przedsiewziecia firma Eurovia Polska S.A. odpowiada za calos¢ zadania mimo, ze
fizycznie mogta nie realizowa¢ catosci robot.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego ziozonej przez konsorcjum Eurovia gwarancji.
Zamawiajacy stwierdzit, iz jezeli ztozona gwarancja wyraznie wskazuje rodzaj postepowania,
ktorego dotyczy oraz warunki odpowiadajace trescig art. 46 ust 5 Pzp, po ktorych ziszczeniu
beneficjent uprawniony bedzie do Zzagdania spetnienia sSwiadczenia przez gwaranta, to
gwarancja ta zabezpieczajgc oferte w konkretnym postepowaniu, nie uzaleznia przy tym
w zaden sposob praw beneficjenta od okolicznosci, czy wykonawca, na ktdrego zostata
wystawiona gwarancja, wystepuje jako samodzielny wykonawca czy tez w ramach
konsorcjum. To w gestii Lidera Konsorcjum bowiem pozostaje decyzja o podpisaniu umowy
na warunkach okreslonych we wspdlnej ofercie, obowigzek wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy i zwigzane z odmowg dokonania tych czynnosci ryzyko utraty
wadium na rzecz zamawiajgcego. Jesli umowa stanie sie niemozliwa do podpisania
Z przyczyn lezacych po stronie ktoregokolwiek z podmiotow ubiegajacych sie  wspdlnie
0 zamoéwienie, to sytuacja bedzie réwnoznaczna z niemozliwoscig podpisania tej umowy
przez Lidera Konsorcjum. Okolicznosé, ze gwarancja bankowa wystawiona jest na Lidera,
nie ma zadnego wptywu haprawo zamawiajgcego do zatrzymania wadium (sygn. UZP/ZO/0-
1178/06, UZP/Z0O/0-1146/06).

Zamawiajgcy wskazat takze, iz uznat za prawidtowa gwarancje, kierujac sie réwniez
zdaniem Sadu Okregowego w Poznaniu (sygn. Il Ca 489/06): ,0 ile zamawiajgcy nie zawart
w SIWZ wyraznego wymogu, Ze kazdy z czionkdédw konsorcjum ma oddzielnie wnie$¢
wadium, ztoZzenie gwarancji wadialnej wystawionej na rzecz jednego z cztonkéw konsorcjum
jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty".

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego rozbieznosci pomiedzy stawkami robocizny,
narzutow, kosztow i zyskéw w formularzu nr 2.1: ,Wykaz stawek i narzutow" a wartosciami
przyjetymi w kosztorysie ofertowym Zamawiajacy uznat niniejsze za bezzasadne, poniewaz
wykaz stawek i narzutéw jest stosowany dla robot nieprzewidzialnych i nie jest to wykaz
stawek stosowany do kalkulacji ofertowej. (patrz nagtéwek formularz 2.1.).

Reasumujac, jak stwierdzit Zamawiajacy, po ponownym badaniu i ocenie ofert

Zamawiajacy podtrzymuje wybor oferty konsorcjum Eurovia jako najkorzystniejszej.

W dniu 10.09.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych.
Zaskarzonej w protescie, jak i w odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego zarzucit

naruszenie:
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e art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez nie wykluczenie Konsorcjum Eurovia z udziatu
w postepowaniu pomimo nie wniesienia wadium w prawidtowy sposob,

e art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Konsorcjum Eurovia do ziozenia
wyjasnien lub uzupetnienia dokumentacji w zakresie spetnienia przez tego
wykonawce warunku udziatlu w postepowaniu polegajagcego na posiadaniu frezarki
sterowanej elektrycznie o szerokosci bebna min. 1,8 m, co jednoczesnie stanowi
naruszenie art. 7 Pzp, wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez nie wykluczenie
Konsorcjum Eurovia z udzialu w postepowaniu pomimo nie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 7.2.3 SIWZ,

e art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Konsorcjum Eurovia pomimo, iz
tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie przyjecie przez Konsorcjum
Eurovia wyzszych stawek robocizny, narzutéw, kosztéw i zyskéw w Formularzu nr 2.1
~Wykaz stawek i narzutdw" od przyjetych w kalkulacji cen w kosztorysie ofertowym
Konsorcjum.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

* ponowne badanie i ocene ztozonych ofert, a nastepnie wykluczenie Konsorcjum
Eurovia z udzialu w postepowaniu i dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia
publicznego.

» ewentualnie ponowne badanie i ocene ztozonych ofert, a nastepnie odrzucenie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty Konsorcjum Eurovia i dokonanie wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy podtrzymat zarzut niewykazanie przez Konsorcjum Eurovia wymaganej
frezarki.

Wskazat ponadto, iz Konsorcjum Eurovia w ww. formularzu nr 3.3 w kolumnie nr 2
podato, iz Konsorcjum dysponuje ,Frezarkg Wirtgen W2000 rok produkcji 2000". Z zapisu
tego, ani z zadnych innych dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum Eurovia wraz z ofertg
nie wynika jednakze, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, aby wskazany sprzet spetniat
warunki techniczne postawione przez Zamawiajgcego, W szczegodlnosci dotyczace ,min.
szerokosci bebna".

Nie mozna tez twierdzi¢ ,jednoznacznie", jak Zamawiajacy w rozstrzygnieciu
protestu, iz oznaczenie frezarki ,W2000" oznacza szeroko$¢ bebna w mm (2000 mm = 2,00
m). Odwolujacy kwestionuje, skad Zamawiajacy pozyskat takg wiedze, nie wiadomo, co
uzasadnia zarzut naruszenia przez Zamawiajacego jednej z naczelnych zasad Pzp
wyrazonej w art. 7 Pzp - zasady réwnego traktowania wykonawcow. Wykonawcy bowiem

winny w identyczny spos6b podany przez Zamawiajgcego w SIWZ wykazaé spetnianie
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warunkéw udzialu w postepowaniu, umozliwiajgcy Zamawiajgcemu dokonanie oceny
spetniania warunkéw metodg ,spelnia - nie spelia’. Zasada ta w zakresie sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu stuzy réwniez
wykonawcom w realizowaniu ich funkcji kontrolnej, tj. ocenie prawidiowego przebiegu
postepowania, w tym czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z oceng spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy tym samym dla oceny spetniania warunkoéw udziatu
W postepowaniu nie moze, zdaniem Odwotujgcego, z pokrzywdzeniem praw innych
wykonawcow wykorzystywa¢ wiadomosci znanych Zamawiajgcemu z innych zrodet niz
oferta, o ile wiadomosci te nie majg charakteru powszechnie znanych (co nie zachodzi
w niniejszej sprawie w odniesieniu do parametréw technicznych frezarki). Zamawiajacy nie
moze dokonywac¢ wiec tego rodzaju wyjasnien we wlasnym zakresie, czy tez przy pomocy
podmiotéw trzecich, bez narazenia sie na zarzut prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy przejrzystos¢ dziatan zamawiajgcego.

Na tej zasadzie aktualizuje sie obowigzek Zamawiajacego z art. 26 ust. 4 Pzp. Na
wage tego obowigzku i wplyw jego naruszenia na wynik postepowania wskazujg liczne
orzeczenia arbitrazowe, przyktadowo mozna wskaza¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 31.01.2008 r., w ktérym jednoznacznie wskazano, iz: ,biorgc pod uwage tresc
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy p.z.p. ha Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych zlozonych oswiadczer lub dokumentéw. Wobec obowigzku
Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien, zaniechanie tej czynnosci stanowi naruszenie
art. 7 ust 1 ustawy p.z.p." (sygn. akt KIO/UZP 119/07).

W razie stwierdzenia braku podstaw do wezwania Konsorcjum Eurovia w trybie art.
26 ust. 3 Pzp pozostaje, jak wskazat Odwotujacy, stwierdzi¢, iz Konsorcjum nie spetnia
warunku udzialu w postepowaniu opisanego w pkt 7.2.3 SIWZ, co implikuje wykluczeniem
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Odwotujacy podtrzymat zarzut wadliwa gwarancja wadialna Konsorcjum Eurovia.
Wskazat, iz z dokumentu gwarancji przedtozonego przez Konsorcjum Eurovia wynika
jednoznacznie, iz gwarant - CALYON S.A. Oddziat w Polsce zobowigzat sie do wyptaty sumy
gwarancyjnej, jedynie w przypadku nie wywigzania sie ze zobowigzania wzgledem
Zamawiajacego przez Eurovia Polska S.A., zwanego w tym dokumencie Wykonawca.
Gwarant zaznaczajac, iz uprawnienia z gwarancji nie mogg by¢ przenoszone, ,zabezpieczyt"
de facto tylko konkretng oferte, ktérg nie jest wspolna oferta firm Eurovia Polska S.A.,
BUDKOM Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Handlowo - ustugowe J. Hofman i K. Kosecki sp. j.
i SIDROG Sp. z 0.0. Przedlozony dokument nie odnosi sie bowiem do pozostatych Cztonkow
Konsorcjum Eurovia S.A., czy tez oferty wspdlnej i nawet zastosowanie regut wyktadni

oswiadczen woli nie pozwala na przyjecie, iz zamiarem gwaranta bylo takze objecie
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gwarancjg przypadkéw naruszenia obowigzkéw wykonawcy zamoéwienia przez inny podmiot
niz Spoétka Eurovia S.A.

Przedmiotowa gwarancja zabezpiecza oferte Eurovia Polska S.A. (w tekscie
gwarancji czytamy: ,zostaliSmy poinformowani, Ze firma Eurovia Polska S.A. zamierza zlozy¢
oferte w organizowanym przez Parstwa przetargu ...". Gwarancja ta jednak nie zabezpiecza
oferty zlozonej przez Konsorcjum Eurovia, skoro wymienia tylko jednego wykonawce
z konsorcjum (Eurovia Polska S.A.), stanowigc wprost w dokumencie gwarancji o ofercie
zlozonej przez tego wykonawce (a nie Konsorcjum), upowazniajac beneficjenta do
skorzystania z gwarancji w razie gdy, tylko ten wykonawca (a nie Konsorcjum):

- odmowi podpisania umowy,

- nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie tego wykonawcy (a nie konsorcjum lub innego czionka konsorcjum).

Odwotujacy wskazat, iz przediozony przez Konsorcjum dokument gwarancji hie
zabezpiecza Zamawiajgcego w razie nie zawarcia umowy 0 zamowienie publiczne
Z przyczyn lezacych po stronie jednego z pozostatych Cztonkéw Konsorcjum Eurovia poza
Eurovia Polska S.A. W takim przypadku bowiem Zamawiajgcy chcac wykorzystaé gwarancje
moze narazi¢ sie na odmowe przez gwaranta wyptaty sumy gwarancyjnej, badz tez na
powddztwo o nienalezyte swiadczenie. Gwarancja ta jest zatem, zdaniem Odwotujacego,
sprzeczna z istotg wadium, polegajaca na zabezpieczeniu ryzyka Zamawiajgcego.
Gwarancja bowiem musi w sposéb nie budzacy watpliwosci wskazywac¢ zabezpieczony
rezultat. Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjq art.
46 ust. 5 Pzp, ale w powigzaniu z art. 23 ust. 1 Pzp (,wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie
0 udzielenie zaméwienia”). Zobowigzanie banku z tytutu udzielonej gwarancji nie jest bowiem
uzaleznione od istnienia stosunki prawnego tgczacego zleceniodawce gwarancji (jednego
z czionkédw konsorcjum) z beneficientem, tj. gdy wedlug przewazajacego pogladu
zobowigzanie to ma charakter abstrakcyjny.

Odwotujacy stwierdzit takze, iz na tle orzecznictwa arbitrazowego i sgdowego,
kwestia prawidlowego okreslenia tresci gwarancji w przypadku wspélnego ubiegania sie
wykonawcOw o zamowienia budzi problemy interpretacyjne. Wedlug czesci orzecznictwa
sgdow arbitrazowych oferta nie jest prawidlowo zabezpieczona, jezeli z gwaranciji
ubezpieczeniowej wynika zobowigzanie do zaptaty w przypadku, gdy tylko jeden
Z czlonkoéw konsorcjum uchybi obowigzkom wykonawcy (tak wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
21.02.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-449/06).

Jednakze, z orzecznictwa tego wytaniajg sie jednakze dwie dominujace zasady

udzielenia gwarancji wadialnej dla konsorcjum:
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(1) skutecznos¢ wadium wystawionego przez jednego z konsorcjantéw (lidera konsorcjum)
zalezy od uprzedniego - wobec daty dokumentu wadialnego - zawarcia umowy konsorcjum
czy udzielenia liderowi konsorcjum peinomocnictwa w trybie art. 23 ust. 2 Pzp (wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-46/06, takze wyrok powotany
w rozstrzygnieciu protestu z dnia 27.04.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-1178/06, w ktérym
podkreslono, iz ztozenie gwarancji przez lidera konsorcjum wystawionej po udzieleniu mu
petnomocnictwa jako liderowi).

(2) z catoksztattu okolicznosci zwigzanych ze ztozeniem oferty (a wiec nie tylko z daty
wystawienia dokumentu wadialnego) wynika, czy wadium wystawione przez jednego
z konsorcjantow jest prawidtowe - tak wyrok z dnia 07.06.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/
0-1603/06, w ktorym stwierdzono, ze jesli z umowy konsorcjum wynika obowigzek wniesienia
wadium przez podmiot bedacy petnomocnikiem wykonawcow, a petnomocnictwo obejmuje
réwniez podpisanie umowy, to wadium opiewajgce na peinomocnika w petni zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego. Podobnie w wyroku KIO z dnia 07.02.2008 r. (KIO/UZP 44/08,
46/08, 57/08), gdzie stwierdza sie: ,Wadium jest nieodigcznie zwigzane z ofertg, zatem
skutecznos$¢ jego wniesienia nalezy rozpatrywac¢ w kontekscie wszystkich dokumentéw
zalgczonych w ofercie, w tym przypadku w szczegdélnosci tgcznie z pethomocnictwem
udzielonym Liderowi Konsorcjum. ... Istotne jest to, ze Lider Konsorcjum (na zlecenie ktérego
zostala wystawiona gwarancja wadialnej dziatat w dacie ustanowienia gwarancji jako
petnomocnik czionka Konsorcjum®.

Poglad taki prezentuje sie takze m.in. w Komentarzu Prawo Zaméwien Publicznych
M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Warszawa 2007.

W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, zdaniem Odwotujacego, iz gwarancja
wadialna zlozona wraz z oferta Konsorcjum Eurovia jest wadliwa. Gwarancja ta zostata
bowiem wystawiona w dniu 29.07.2008 r. na zlecenie Konsorcjum Eurovia, a wiec przed
ustanowieniem tej spotki petnomocnikiem (Liderem) Konsorcjum. Takze z tresci
petnomocnictwa nie wynika, aby Lider byt zobowigzany do ztozenia wadium.

Ponadto, Odwotujacy stwierdzit, iz w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy opart sie
nadto na wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. Podkreslenie wiec
wymaga, ze ani Zamawiajacy, ani tym bardziej Krajowa lzba Odwotawcza nie jest zwigzana
wyrokami sadow wydanych w innych sprawach. Dato temu zresztg wyraz KIO orzekajac
odmiennie w powotanym wyzej wyroku z dnia 07.02.2008 r., w ktérym przyznano decydujace
znaczenie terminom poszczegoélnych czynnosci (wydania gwarancji wadialnej na zlecenie
czfonka konsorcjum w powigzaniu z udzieleniem pelnomocnictwa temu cztonkowi
konsorcjum w trybie art. 23 ust. 2 Pzp). Odwolujagcemu pozostaje jedynie wychodzic¢
Z zalozenia, iz w duchu ujednolicenia wyktadni KIO wyrok z dnia 07.02.2008 r. wyznacza

wiasnie kierunek wyktadni przedmiotowych przepiséw.
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Niezaleznie od powyzszego wyroku KIO, Odwotujacy stwierdzit takze, iz nie mozna
zaakceptowa¢ w/w stanowiska Sgdu Okregowego w Poznaniu, nie moze by¢ bowiem mowy
na tym etapie postepowania (. w odniesieniu do wadium) o powstaniu wzgledem
Zamawiajgcego solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy
0 zamoOwienie publiczne.

Po pierwsze, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 zamowienie wzgledem Zamawiajacego wynika z art. 141 Pzp zawartym w dziale 1V
.,Jmowy w sprawach zamodwier publicznych". Przepis ten stanowi bowiem wyraznie, ze
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie ponosza solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zasada
racjonalnego ustawodawcy oraz pierwszenstwo wykladni jezykowej, w tym umiejscowienie
przepisu w dziale IV Pzp poswieconym umowom w sprawie zamowien publicznych oraz
tres¢ przepisu art. 14 Pzp (,do czynnosci podejmowanych w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia stosuje sie przepisy k.c, jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej" - Pzp
konstruuje odpowiedzialnos¢ solidarng wykonawcéw w art. 141) daje podstawe, jego
zdaniem, do twierdzenia, ze ustawodawca nie przewiduje podstawy zastrzezenia
zobowigzania solidarnego w odniesieniu do czynnosci w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne i dlatego wprowadzit jg wyraznie poprzez art. 141 Pzp.

Po drugie, zrodiem solidarnej odpowiedzialnosci nie moze by¢ takze art. 370 k.c.,
bowiem zlozenie oferty nie skutkuje zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego wspolnego
mienia, do czego odwotuje sie art. 370 k. c, jako ze w przypadku konsorcjum wykonawcow
nie mozna wskaza¢ na istnienie wspdlnego mienia (co zreszta odr6znia konsorcjum od
spotki cywilnej, w ktorej to spotce wspdlnicy wnoszg wktady i majgtek wspolny powstaje - tak
wyrok Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 09 listopada 2005 r., Il Ca
44/05).

Innymi stowy, solidarna odpowiedzialno$¢ wzgledem Zamawiajgcego nie powstaje
z mocy ustawy na etapie ubiegania sie o zamowienie. Nie mozna konstruowaé
odpowiedzialnosci solidarnej wylacznie z faktu ztozenia wspolnej oferty. W literaturze
przedmiotu podnosi sie bowiem, ze w zwigzku z brzmieniem art. 369 k.c. zobowigzanie
solidarne wymaga szczegolnego tytutu, dla jego istnienia nie jest bowiem wystarczajaca
sama tylko wspdlnota celu powigzan miedzy diuznikami (Wojciech Dubis, Kodeks cywilny.
Komentarz, wyd. C.H. Beck). Umowa konsorcjum wywotluje bowiem skutek wylgcznie tylko
miedzy jej stronami (wykonawcami), a nie w stosunku do Zamawiajgcego. Przez czynnosé
prawng jako podstawe solidarnosci nalezy zatem rozumie¢ tylko umowe z Zamawiajgcym.
Natomiast w literaturze przedmiotu podkres$la sie, ze przy czynnosci prawnej jednostronnej
solidarnos¢ wchodzi w gre tylko wtedy, gdy upowaznienie do jej dokonania zawarte zostato

we wczesniejszej umowie.
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Podkreslenia nadto wymaga, zdaniem Odwolujacego, ze zgodnie z art. 14 Pzp do
czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego i Wykonawcdéw w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, lezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Pzp w art. 141 wprowadza regulacje dot. zobowigzania solidarnego
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie, tym samym przepisy k.c. (np. art.
370 k.c.) w tej materii nie mogg mie¢ juz zastosowania.

Bez prawnego znaczenia, w ocenie Odwolujgcego, pozostaje rowniez fakt, iz
wykonawca powotany w gwarancji wadialnej jest peinomocnikiem konsorcjum. Zgodnie
bowiem z art. 101 § 1 k.c. petnomocnictwo moze by¢ odwotane i w takim przypadku
Wykonawca wskazany uprzednio jako lider konsorcjum nie jest uprawniony do zawarcia
umowy w imieniu pozostatych wykonawcow, nawet jezeli ma takg wole. Tym samym nie
moze zajs¢ przypadek opisany w dokumencie gwarancji jako uprawniajacy beneficjenta do
zadania wyplaty sumy gwarancyjnej, czynigc takie zabezpieczenie dla Zamawiajacego
iluzorycznym. Tym samym wykladnia dopuszczajaca ztozenie gwarancji wadialnej wylgcznie
w imieniu lidera konsorcjum sprzeciwia sie ratio legis przepisom Pzp regulujgcym wadium
i jego istotg z punktu widzenia ochrony interesbw Zamawiajgcego.

Odwotujacy podtrzymat zarzut niezgodnos¢ oferty Konsorcjum Eurovia z trescig
SIWZ. Odwotujacy stwierdzit, iz nie zarzuca, iz Konsorcjum Eurovia, zastosowat inne stawki
obliczeniowe przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego niz te wpisane do wspomnianego
formularza nr 2.1. oferty dla robét nieprzewidzianych. Odwotujgacy zarzuca natomiast, iz
stawki i narzuty dla robot nieprzewidzianych sa wyzsze, wbrew zapisom SIWZ, niz te
zastosowane przez Konsorcjum Eurovia przy kalkulacji ceny ofertowe;.

Zamawiajgcy w Formularzu 2.1.: ,\Wykaz stawek i narzutow" zaznaczyt wyraznie, iz
okreslone przez wykonawce w w/w ,Wykazie" stawki robocizny, narzuty kosztéw zakupu,
kosztow posrednich i zysku dla rob6t nieprzewidzianych nie moga by¢é wyzsze od
przyjetych w kalkulacji cen w kosztorysie ofertowym. Zdaniem Odwotujgcego, stawki te
i narzuty wskazane przez Konsorcjum Eurovia sg znacznie wyzsze niz te przyjete
w kosztorysie ofertowym. Obrazuje to kalkulacja wykonana przez Odwolujacego,
przekazana Zamawiajacemu w uzupemieniu protestu pismem z dnia 03.09.2008 r.
W kalkulacji tej Odwotujacy opart sie na stawkach i narzutach przyjetych przez Konsorcjum
Eurovia w Formularzu 2.1 oraz KNR powofanych przez Zamawiajgcego we wzorcu umowy
i powszechnie przyjetych przy kosztorysowaniu. Z wyliczenia tego wynika, iz w odniesieniu
do przedstawionych w powotanej kalkulacji pozycji cena ofertowa jest kilkakrotnie nizsza
od ceny uwzgledniajacej wskazane przez Konsorcjum w Formularzu 2.1. narzuty i stawki.
Na tej zasadzie nie moze budzi¢ watpliwosci, iz owe stawki i narzuty z przedmiotowego

Formularza 2.1. sg wyzsze od stawek i narzutéw przyjetych przez Konsorcjum Eurovia
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w ofercie. Nie jest bowiem mozliwym, aby tak duza rdéznica w cenach byla nastepstwem
réznicy w podstawie, ktora, jak wskazano powyzej, jest ujednolicona.

Zamawiajgcy do powyzszego zarzutu w ogole, zdaniem Odwotlujgcego, sie nie
odniost, w tym do kalkulacji Odwotujacego poréwnujgcej zaproponowane przez Konsorcjum
Eurovia ceny dla robot zaoferowanych (kosztorysowych) i rob6t nieprzewidzianych.

Wobec powyzszego naruszenia przez Konsorcjum Eurovia wymagan Zamawiajgcego
postawionych w zdaniu ostatnim - Uwagi w Formularzu 2.1., zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp jest, zdaniem Odwolujgcego, zasadny.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

W dniu 12.09.2008 r. Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum Eurovia (faxem) oraz
innym uczestnikom postepowania przetargowego kopie odwotania i wezwat ich pismem

Z dnia 11.09.2008 r. do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 06.10.2008 r. (wplyw bezposredni) Konsorcjum Eurovia po stronie
Zamawiajgcego. Wnoszac o odrzuceniu lub oddalenie odwotania. Przystepujacy stwierdzit, iz
Odwolujagcy w swoim odwotaniu ograniczyt sie do prostego powtérzenia protestu.
Odwolujacy w zasadzie, jego zdaniem, nie odniést sie do nowej argumentacji zawartej
w oddaleniu protestu, bowiem Zamawiajacy skutecznie sparowat jego zarzuty z protestu
w oparciu o orzecznictwo, dokumenty, ktére obalily wszystkie twierdzenia éwczesnego
Protestujgcego. Ergo argumentacje Zamawiajgcego z oddalenia protestu popieramy
w calosci | przyjmujemy za wtasna.

Wobec powyzszego, Odwotujacy podniost, iz podazajac za trescig art. 58 § 1 k.c.
w zw. z art. 14 Pzp, stwierdzi¢ nalezy, iz niniejsze odwotanie jako: ,czynnoSc¢ prawna
sprzeczna z prawem albo majgca na celu obejsScie ustawy jest niewazna.". W swietle art. 5
k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno -
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Jezeli
tak jest, to zgodnie z art. 5 k.c. takie dziatania uprawnionego nie sg zgodne z art. 58 § 2 k. c.,
ktéry stanowi wprost, ze: ,niewazna jest czynnos$c¢ prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego”.

Z ostroznosci stwierdzamy takze, ze nieprawdg jest jakoby ustanowiona gwarancja
wadialna nie zabezpieczala w sposéb nalezyty intereséw Zamawiajgcego zwigzanych
Z naszym udzialem w niniejszym postepowaniu. Zwréci¢é bowiem Odwolujgcemu nalezy
uwage, zdaniem Przystepujgcego, albowiem o fakcie tym nie wiedzial, ze przed
wystawieniem gwarancji uczestnicy konsorcjum zawarli umowe Konsorcjum, w Kktérej

EUROVIA POLSKA S.A ustanowiona zostata LIDEREM, dziatajgcym w imieniu i na rzecz
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wszystkich czlonkéw Konsorcjum, o zakresie uprawnien pokrywajacym sie z trescig art. 23
ust. 2 Pzp.

Z wuwagi jak nadmienit Przystepujgcy, ze w odwotlaniu nie przedstawiono
jakiegokolwiek dowod lub okolicznosci contra jego ofercie, Przystepujacy powtérzyt
argumenty z przystgpienia do postepowania protestacyjnego.

Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegdllnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty, jak
rébwniez przediozonymi na rozprawie dowodami, po wystuchaniu os$wiadczen, jak

i stanowiska stron i Przystepujgcego na rozprawie ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem, Izby Odwotujacy, ktérego oferta zostala sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutbw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, Izba odniesie sie do zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp poprzez nie wezwanie Konsorcjum Eurovia do
zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentacji w zakresie spetnienia przez tego
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu polegajagcego na posiadaniu frezarki
sterowanej elektrycznie o szerokosci bebna min. 1,8 m, co jednoczesnie stanowi naruszenie
art. 7 Pzp, wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp poprzez nie wykluczenie Konsorcjum Eurovia
Z udzialu w postepowaniu pomimo nie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w pkt 7.2.3 SIWZ, uznajgc iz w/w zarzut za niezasadny.

Rozdz. 1: ,Instrukcja dla Wykonawcow”, w pkt 7.2.3 SIWZ, Zamawiajacy wskazat, iz
wymaga, aby Wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamoéwienie dysponowali:
Jfrezarkg sterowang elektrycznie o szerokosci bebna min. 1,8 m". Z uwagi pierwszej zas

Zzamieszczonej przez Zamawiajgcego pod wzorem formularza nr 3.3: ,Potencjat techniczny”
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stanowigcym czes¢ SIWZ wynikato jednoznacznie, iz w kolumnie nr 2 w/w formularza nalezy
poda¢ nazwe jednostki sprzetowej oraz parametry potwierdzajace spetnienie warunkéw
okreslonych w pkt 7.2.3 SIWZ.

Przystepujacy w kolumnie nr 2 zatgczonego do jej oferty formularza nr 3.3 (str. 79
oferty) zapis, iz dysponuje: ,Frezarkg Wirtgen W2000 rok produkcji 2000" .

Izba uznata, iz wskazany zapis jest wystarczajacy i adekwatny do istniejgcego zapisu
SIWZ. Przystepujacy przedtozyt dowody z ktorych wynika zasadnos$¢ stanowiska
0 ,jednoznacznosci” zapisu zawartego w wykazie i braku koniecznosci jego wyjasnienia, czy
tez uzupetnienia samego wykazu w tym zakresie. Po pierwsze, przedtozone zaswiadczenie
producenta wskazanej frezarki wskazuje wprost, iz symbol W2000 oznacza jednoczesnie
szerokos¢ roboczag bebna - 2000mm, po drugie o$wiadczenie wtasciciela frezarki od ktorej
Przystepujacy wynajmuje urzadzenie, z ktérego wynikajg parametry frezarki W2000.

Wobec powyzszego, Izba uznata iz Przystepujacy udowodnit niezasadnos$¢ zarzutu,
przy czym lzba wskazuje takze, ze z uwagi na charakter Zamawiajgcego dysponowat on
profesjonalng wiedzg w tym zakresie, jak i Przystepujacy i sam Odwolujgcy, dlatego
twierdzenia o notoryjnym charakterze spornego zapisu nalezy uznaé¢ za stuszne.

Wobec niniejszego, zdaniem Izby nie miato miejsca naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 26 ust. 34 Pzp w zwigzku z art.7 Pzp, jak i art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W nastepnej kolejnosci, lIzba odniesie sie do zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez nie wykluczenie Przystepujacego z udziatu
W postepowaniu pomimo nie wniesienia wadium w prawidtowy sposob, uznajac w/w zarzut
za niezasadny. W te] materii Izba wziela pod uwage orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (wyrok z dnia 04.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 23/07, wyrok z dnia
11.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 32/08, wyrok z dnia 07.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
44/08, KIO/UZP 46/08, KIO/UZP 57/08 oraz w szczegdlnosci wyrok z dnia 31.03.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08), jak rowniez orzecznictwo Sgdoéw Okregowych
(wyrok Sgadu Okregowego w Czestochowie z dnia 07.09.2005 r. sygn. akt: VI Ca 527/05,
wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12.05.2006 r., sygn. akt: Ca 489/06, jak i wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20.05.2008 r., sygn. akt: V Ca 903/08),
w tym takze orzeczenie bedace rezultatem skargi na jeden z wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawczej (wskazany wyrok Sadu Okregowego w Warszawie ze skargi na orzeczenie
KIO z dnia 31.03.2008 r.).

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy zgodnie z informacjg ze str. 3 i 4
oferty zlozyt wraz z ofertg dowdd ztozenia wadium w formie gwarancji bankowej w wysokosci
235.000,00 PLN (str. 91 oferty). W przedmiotowej gwarancji bankowej wystawca okresla

firme Eurovia Polska S.A. (Wykonawca) zamierzajgcym ztozy¢ oferte w postepowaniu,
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ktérego dotyczy odwotanie, zobowigzujac sie; ,dziatajac na zlecenie Wykonawcy
nieodwotalnie i bezwarunkowo (...) do zaptacenia” Zamawiajgcemu wymaganej kwoty
wadium w wypadku zaistnienia przestanek wynikajacych z art. 46 ust. 5 Pzp.

Majac niniejsze na uwadze, Izba stwierdzita co nastepuje:

Po pierwsze, Izba podzielita poglad za wyrokiem Sgdu Okregowego w Poznaniu
z dnia 12.05.2006 r., sygn. akt: Ca 489/06, iz zlozenie gwarancji zaptaty wadium przez
konsorcjum i to nawet gwarancji wadialnej wystawionej na rzecz jednego z czionka
konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum, o ile Zamawiajacy
w SIWZ nie zawart wyraznego wymogu, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum ma ziozy¢
oddzielne wadium.

Po drugie, Izba wskazuje za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
20.05.2008 r., sygn. akt: V Ca 903/08, ktory w calej rozciggtosci podzielit i przyjat za wkasne
dokonane przez KIO w wyroku sygn. akt: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08 ustalenia
faktyczne, jak i obszerng argumentacje prawng przedstawiong w pisemnych motywach
zaskarzonego wyroku na odparcie stawianych zarzutéw, uznajac ze ponowne przytaczanie
tej samej argumentacji bytoby niecelowe, iz: ,nie podziela prezentowanego przez skarzgcych
poglgdu, iz dokument gwarancyjny powinien byt zosta¢ wystawiony i zawiera¢ w swej tresci
wskazanie wszystkich czlonkéw konsorcjum ubiegajgcych sie o zamowienie. Podzielajgc
w tej kwestii catkowicie argumentacje przytoczong przez KIO dodac jedynie nalezy, ze nie
mozna utozsamiac dziatan poprzedzajgcych przystgpienie do postepowania przetargowego
z dziataniami cztonkéw konsorcjum podejmowanych juz w toku postepowania, po ztozeniu
oferty, ktorej ewentualny wybo6r warunkuje zafunkcjonowanie w obrocie podmiotu
stworzonego w scisle okreslonym celu”.

Sad wskazat takze, iz: ,Nalezy pamietac¢, ze do momentu zloZenia wspolnej oferty
kilku firm tworzgcych konsorcjum na potrzeby postepowania przetargowego, zmuszone sg
one do podjecia szeregu dzialan stanowigcych zrodio wzajemnych zobowigzan
uzasadnionych wytgcznie trescig umowy o konsorcjum, ktérej co istotne, nie majg obowigzku
sktada¢ do momentu przystgpienia do zawarcia umowy z zamawiajgcym. A zatem przepisy
ustawy pzp zostaly tak skonstruowane, zZe zaklada sie, iz wszelkie czynnosci niezbedne dla
prawidlowego skonstruowania oferty odpowiadajgcej tresci SIWZ poprzedzajgce ziozenie
oferty znajdujg umocowanie w tresci umowy konsorcyjnej. Jesdli tres¢ dotgczonego do oferty
dokumentu nie wzbudza watpliwosci, iz dotyczy konkretnego wspdolnego przedsiewziecia, to
nie ma podstaw by zaktadac, ze ktérykolwiek z cztonkéw konsorcjum dziatat wbrew woli, czy
wiedzy innego”.

W dalszej czesci orzeczenia wskazat réwniez, iz: ,Teoretycznie mozna dopusci¢
istnienie sytuacji wspoélnego ubiegania sie przez strony umowy o konsorcjum o zamowienie

publiczne, w ktorej ostatecznie nie dochodzi do ztozenia wspdlnej oferty. Okolicznos¢ ta nie
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moze miec¢ jednak wplywu na ocene skutecznosci i waznosci dziatan podejmowanych do
daty zloZenia ofert, ktére swoje materialnoprawne Zzrodio czerpaly z tresci umowy
o konsorcjum.”

Podniést takze w dalszej argumentaciji, iz; ,W konsekwencji takze w razie zlozenia
oferty przez konsorcjum waznosc i skutecznoSc¢ czynnosci o charakterze prawnym, jak np.
uzyskanie gwarancji bankowej nalezy oceniac przez pryzmat stosunku prawnego tgczgcego
jeszcze tylko potencjalnych oferentow. Do chwili wyboru oferty istnienie, forma prawna,
waznos$¢ umowy konsorcyjnej nie podlega badaniu w toku postepowania o zamowienie
publiczne. Mozna przyjgc¢, ze ewentualne ryzyko zwigzane z nieprawidtowosciami, ktore
mogg dotykac takich uméw obcigza w catosci cztonkow konsorcjum”.

Ponadto, stwierdzit, iz: ,nie sq zasadne twierdzenia, iz ewentualna odmowa zawarcia
umowy o zamowienie publiczne przez podmiot, ktéry nie zostat wskazany w dokumencie
gwarancyjnym pozbawia ochrony zamawiajgcego wobec ryzyka odmowy wyptaty sumy
gwarancyjnej przez bank. W stanie faktycznym niniejszej sprawy w ogole taka sytuacja nie
bytaby moZliwa. Jedynym autorem zlozonej i wybranej oferty jest Konsorcjum firm (....).
Tres¢ umowy konsorcyjnej w sposéb bezwzgledny warunkowata jedynie wspolne ubieganie
sie 0 przedmiotowe zamdwienie. Odmowa zawarcia umowy przez ktéregokolwiek z czionkow
konsorcjum jest tozsama z odmowg zawarcia umowy przez Konsorcjum. W tej sytuacji
interesy zamawiajgcego podlegajg petnej ochronie z uwagi na tres¢ dokumentu
gwarancyjnego”.

Dodatkowo, Sad Okregowy podniodst: ,Za Krajowg Izbg Odwotawczg wskazac takze
nalezy, Zze dolgczenie umowy konsorcyjnej (...... ) przez Konsorcjum (........ ) na etapie
postepowania odwotawczego w Zzadnym wypadku nie moze zosta¢ ocenione jako
niedopuszczalne uzupetnienie petnomocnictwa. Zgodzi¢ sie nalezy, ze z takg oceng
moznaby miec¢ do czynienia wytgcznie w razie istnienia prawnej mozliwosci zgdania przez
zamawiajgcego dotgczenia umowy konsorcyjnej. Skoro natomiast tres¢ art. 23 ust. 4 pzp
wyklucza takg mozliwos¢ to brak umowy na etapie sktadania ofert nawet teoretycznie nie
moze stanowic uchybienia podlegajgcego uzupetnieniu”.

Uznat takze, iz: ,Jak juz wyzej wskazano uzyskanie gwarancji wadialnej musi
poprzedzac co do zasady moment zloZenia oferty, a zatem dysponowanie umocowaniem do
jej uzyskania réwniez nalezy oceniac¢ wedtug daty poprzedzajgcej zlozenie oferty i w zadnym
wypadku nie mozna utozsamia¢ petnomocnictwa o jakim mowa w tresci art. 23 ust. 1 pzp
Z petnomocnictwem zawartym w umowie 0 konsorcjum, na ktére powotywal sie oferent
wobec wystawcy gwarancji.”

Wskazat takze, ze: ,ROwniez nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze tre$c¢ zlozonej

gwarancji bankowej wzbudza uzasadnione watpliwosci co do podmiotu, na ktérego rzecz
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zostata wystawiona. Nie mozna w tej kwestii pomijac, jak tego domagajg sie skarzgcy, ze w
dacie uzyskania gwarancji umowa konsorcjum tgczyta juz jego cztionkow”.

Ponadto stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia
04.01.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 23/07, ze: ,Istotg gwarancji ubezpieczeniowej jest to, ze
jest to umowa zawierana na rzecz osoby trzeciej, czesto bez jej wiedzy i zgody. Ma
gwarantowac¢ zabezpieczenie interesow Zobowigzanego na wypadek gdyby w stosunku
istniejgcym pomiedzy nim, a beneficjentem gwarancji nastgpity zdarzenia wymienione
w gwarancji. Nie jest zatem tak, Ze gwarancja wadialna wywiera skutek tylko pomiedzy
Zobowigzanym, a Gwarantem.” Nalezy wskaza¢ rowniez na orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, ktory w uchwale 7 sedzidow z dnia 16.04.1993 r. (lll CZP 16/93, OSN 1993, nr
10, poz. 166) stwierdzit, iz: ,bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami ,,nieodwotalnie
i bezwarunkowo” oraz ,,na pierwsze zgdanie” nie moze skutecznie powolywac sie - w celu
wylgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajgce
ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktorym gwarancja zostata wystawiona.” (podobnie
SN w uchwale pelnego skiadu Izby Cywilnej z 28 kwietnia 1995 r., Ill CZP 166/94, OSN
1995, nr 10, poz. 135); zob. takze glose G. Tracza, PB 1996, nr 2, s. 74-83).

W przedmiotowym stanie faktycznym, Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ wyraznego
wymogu, ze kazdy z cztonkdéw konsorcjum ma ztozy¢ oddzielne wadium. Z tego tez powodu,
jak i kierujac sie obszerng argumentacjg prawng zawartg w wyroku KIO z dnia 31.03.2008
r., sygn. akt: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08 str. od 17 do 21, Izba uznata, ze wystawienie
dokumentu gwarancyjnego na Lidera Konsorcjum jest wystarczajgce dla zabezpieczenia
oferty Konsorcjum i nie musi on zawiera¢ w swej tresci wskazanie wszystkich czionkow
konsorcjum ubiegajacych sie o zamowienie.

Argumentacja, iz pethomocnictwo zatgczone do oferty ztozone zgodnie z art. 23 ust.1
Pzp zostato wystawione z datg pozniejszg (30.07.2008 r.) niz datg wystawienia gwarancji
bankowej (29.07.2008 r.), co implikuje fakt, ze odnosito sie tylko do czilonka Konsorcjum,
a nie lidera Konsorcjum dziatajgcego w imieniu calego Konsorcjum jest bledna. Tak
orzecznictwo Izby, jak wskazany wyrok Sadu Okregowego w Warszawie, ktory Izba catosci
podziela wskazuja, iz decydujgce znaczenie w tej kwestii ma umowa konsorcjum i data z nigj
wynikajgca. W tym miejscu, Izba wyjasnia, iz mimo nie zatgczenia umowy konsorcjum, fakt
jej istnienia wynika w sposéb posredni z zalgczonych do oferty dokumentow
Przystepujacego. M.in. na str. 5 oferty, peilnomocnictwo z dnia 30.07.2008 r., wyznacznik
6smy jest mowa o tym, iz: ,Pelhomocnictwo upowaznia w szczegdlnosci do wystepowania
w imieniu Konsorcjum, do zaciggania zobowigzas i otrzymywania zleceri dla i w imieniu
kazdego lub wszystkich Partneréow Konsorcjum, a takZze do reprezentowania Konsorcjum
wobec Zamawiajgcego i jego przedstawicieli oraz otrzymywania od nich wszelkich instrukcji

dla i w imieniu kazdego lub wszystkich Partnerow Konsorcjum, jak réwniez do skladania
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oswiadczen woli w ramach obowigzkéw wynikajgcych z Kontraktu oraz Umowy Konsorcjum”.
Ponadto, na str.7 oferty, petnomocnictwo z dnia 05.05.2008 r., wyznacznik trzeci: ,Niniejsze
petnomocnictwo, w ramach reprezentowania Mocodawcy w powyzszym zakresie upowaznia
Petnomocnika do zawarcia w imieniu Mocodawcy umowy konsorcjum w celu wspdlnego
z innym wykonawcg/wykonawcami ubiegania sie o przyznanie powyzszego zamowienia
i jego pOzZniejszg realizacje”. Potwierdzit to takze Przystepujacy w tresci przystgpienia do
postepowania odwotawczego, ktére wptyneto do UZP w dniu 06.10.2008 r. stwierdzajac, iz:
.przed wystawieniem gwarancji uczestnicy konsorcjum zawarli umowe Konsorcjum, w ktérej
EUROVIA POLSKA S.A ustanowiona zostata LIDEREM, dziatajgcym w imieniu i na rzecz
wszystkich cztonkéw Konsorcjum, o zakresie uprawniern pokrywajgcym sie z trescig art. 23
ust. 2 Pzp”.

Przedlozone do oferty petnomocnictwo udzielone w trybie art. 23 ust.l Pzp nie
regulowato kwestii odnoszacej sie do wadium, gdyz uprawnienia z tym zwigzane powinny
wynikaé¢ z tresci umowy konsorcyjnej stanowigcej podstawe do dziatania konsorcjum do
momentu zlozenia oferty.

Faktem jest, iz Zamawiajacy nie znat szczegotowych zapiséw umowy konsorcjum na
etapie skladania oferty, gdyz nie mégt zadac przediozenia wskazanego dokumentu z uwagi
na art. 23 ust.4 Pzp, jednakze Izba uznaje, ze nie bylo przeszkdd prawnych, do wystapienia
do Przystepujgcego o wyjasnienia w trybie art. 87 ust.1 Pzp, wyniku ktdrych mogta zostaé
ztlozona takze umowa konsorcjum, w celu rozwiania wszelkich watpliwosci. Jednakze wobec
przediozenia w toku postepowania odwotawczego, jako dowodu na rozprawie, co w ocenie
Izby jest dopuszczalne, umowy konsorcjum z dnia 28.07.2008 r., ktéra w pkt 56 (str.7 z 8)
stwierdza, ze: ,Wadium — gwarancje przetargowg uzyska i ztozy Lider Konsorcjum, Partnerzy
zwrocg proporcjonalnie koszt uzyskania”, niniejsze skutkuje brakiem koniecznosci
ewentualnych wyjasnien w tym zakresie.

Catoksztatt okolicznosci nie pozostawia watpliwosci, ze gwarancja nie zostata
uzyskana przez dziatajacy jako samodzielny podmiot, ale przez Konsorcjum ubiegajgce sie
0 uzyskanie konkretnego zamowienia, ktorego przedmiot w tresci dokumentu zostat
precyzyjnie okreslony. M.in. nie wykazano w toku sprawy, ze firma Eurovia Polska S. A.
ubiegata sie samodzielnie o uzyskanie zamowienia o tozsamym przedmiocie z wskazanym w
tresci dokumentu gwarancyjnego.

Opieranie zarzutéw odwotania na twierdzeniach o nieprawidtowosci dokumentu
wadialnego nalezy ostatecznie oceni¢ jako konsekwencje przyjetej przez Odwotujgacego linii
obrony zmierzajacych do wykluczenia z przetargu Konsorcjum Eurovia. Majac jednak na
uwadze wskazane wyzej rozwazania oraz w szczegoélnosci podzielony w petni przez Sad
Okregowy w Warszawie wyrok KIO z dnia 31.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 223/08,
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KIO/UZP 231/08, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp nie moze

zostac oceniony przez Izbe jako zasadny.

W ostatniej kolejnosci, I1zba odniesie sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Konsorcjum Eurovia pomimo, iz tresc
jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie przyjecie przez Konsorcjum Eurovia
wyzszych stawek robocizny, narzutow, kosztow i zyskow w Formularzu nr 2.1: ,Wykaz
Stawek i narzutéw" od przyjetych w kalkulacji cen w kosztorysie ofertowym Konsorcjum,
uznajac w/w zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci lzba zauwaza, ze Odwotujgcy w protescie, jak i jego
uzupetnieniu podniést, iz wbrew wymogowi Zamawiajagcemu okreslonemu w uwagach
odnosnie sposobu wypetnienia formularza nr 2.1. (str. 20 SIWZ), Przystepujacy zastosowat
inne stawki obliczeniowe przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego niz te wpisane do
wspomnianego formularza, tj. stawki i narzuty wskazane w formularzu nr 2.1. oferty sg
wyzsze od przyjetych stawek i narzutéw przy kalkulacji cen jednostkowych w kosztorysie
ofertowym. Przy czym, dowod na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy przedtozyt dopiero
w uzupelnieniu w postaci wykonanej kalkulacji. Oparta sie ona na stawkach i narzutach
przyjetych przez konsorcjum w Formularzu 2.1. oraz KNR powotanych przez Zamawiajgcego
we wzorcu umowy i powszechnie przyjetych przy kosztorysowaniu. Z wyliczenia tego
wynikalo, iz w odniesieniu do przedstawionych w powotanej kalkulacji pozycji cena ofertowa
jest nawet kilkakrotnie nizsza od ceny uwzgledniajacej wskazane przez konsorcjum
w Formularzu 2.1. narzuty i stawki. Na tej zasadzie nie miato budzi¢ watpliwosci, iz owe
stawki i narzuty z przedmiotowego Formularza 2.1. sg wyzsze od stawek i narzutow
przyjetych przez konsorcjum w ofercie, nie jest bowiem mozliwym, aby tak duza réznica
w cenach byla nastepstwem réznicy w podstawie, ktéra, jak wskazano powyzej, jest
ujednolicona. Izba stwierdzita takze, iz w odpowiedzi na rozstrzygniecie Zamawiajgcego,
Odwolujacy stwierdzit, Zze nie zarzuca, iz Konsorcjum Eurovia, zastosowat inne stawki
obliczeniowe przy sporzadzaniu kosztorysu ofertowego niz te wpisane do wspomnianego
formularza nr 2.1. oferty dla robét nieprzewidzianych. Zarzuca natomiast, iz stawki i narzuty
dla robot nieprzewidzianych sg wyzsze, wbrew zapisom SIWZ, niz te zastosowane przez
Konsorcjum Eurovia przy kalkulacji ceny ofertowe;j.

Izba biorac powyzsze pod uwage stwierdza co nastepuje:

Po pierwsze, Pzp nie zna instytucji uzupetnienia protestu, dlatego tez nalezy przyjac
dla porzadku, iz argumentacja wynikajgca z uzupetnienia protestu z dnia 03.09.2008 r., czyli
jak wskazat w przystgpieniu, tak protestu, jak i odwotania Przystepujacy dowdd, ktéry
udowodnitby podniesione zarzuty de facto zostat zawarty dopiero w odwotaniu, co jednak

zdaniem Izby nie wptywa na jego ocene, gdyz dowody mozna skfada¢, az do zamkniecia
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rozprawy. Takie stanowisko Izby wynika z wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia
20.02.2007 r., sygn. akt: IX Ca 50/07, ktéry takze uznal, iz Pzp nie zna instytucji uzupetnienia
protestu. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w fakcie, iz uzupelnienie jest jak sam
przyznat Protestujgcy odpowiedzig na przystapienie.

Po drugie, Izba stwierdza, ze Odwotujgcy nie dokonat w odwotaniu zmiany zarzutu
w swej tresci z twierdzenia, iz Przystepujacy zastosowat inne stawki obliczeniowe przy
sporzadzaniu kosztorysu ofertowego niz te wpisane do wspomnianego formularza nr 2.1.
oferty dla rob6t nieprzewidzianych na zarzut, iz stawki i narzuty dla robét nieprzewidzianych
sq wyzsze, wbrew zapisom SIWZ, niz te zastosowane przez Konsorcjum Eurovia przy
kalkulacji ceny ofertowe;.

Izba uznata, ze istotg zarzutu jest kwestia, czy Przystepujacy przediozyt stawki
i narzuty dla robét nieprzewidzianych wyzsze niz te, ktére zastosowat przy kalkulacji ceny
ofertowej. Na poparcie swojego twierdzenia Odwolujacy przediozyl, jako dowdd
przyktadowg symulacje, w odpowiedzi na ktdrg Przystepujacy przediozyt symulacje
przeciwng (dowdd przeciwny), z ktorej wynika, ze na koszt danej pozycji kosztorysowej
skiada sie wiele czynnikdéw cenotworczych i symulacja oparta na KNR przedstawiona przez
Odwolujgcego jest niemiarodajna i nie potwierdza zasadnosci jego zarzutu wobec
Przystepujacego.

Izba uznala, iz przediozone dowody sa niemiarodajne i przeprowadzita dowdd
z SIWZ, {j. z formularza 2.1, jak i ,Istotnych dla stron postanowieri umowy”, celem ustalenia
celu jaki przyswiecat Zamawiajagcemu w zadaniu przediozenia ,Wykazu stawek i narzutow”
dla robot nieprzewidzianych. Izba stwierdza, ze Zamawiajacy nie wymagat, aby stawki
z wykazu byly powigzane z KNR-em. W wykazie Zamawiajacy wskazat jedynie cel ktGremu
ma stuzy¢ wskazanie stawek i narzutow oraz postawit wymég, iz nie mogq by¢ one wyzsze
niz wskazane w kosztorysie ofertowym. A zatem punktem odniesienia dla okreslenia
wysokosci stawek powinna by¢ kalkulacja przyjeta przez poszczegolnych Wykonawcow
w ich kosztorysach ofertowych, w zaleznosci od norm, czy tez kalkulacji wiasnej
dokonywanej w tych kosztorysach.

Wobec niniejszego, zdaniem Izby nie miato miejsca naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

27



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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