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WYROK
Z dnia 27 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Piotr Koztowski
Czlonkowie: lzabela Kuciak

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia

2010 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych 10 grudnia 2010 r. przez:

A. Max Bogl Polska spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 71-726 Szczecin, ul.
Swiatowida 6 (sygn. akt KIO 2661/10) ,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Skanska Spotk e
Akcyjn @, 01-518 Warszawa, ul. gen. Jézefa Zaj aczka 9 oraz Skanska a.s., Czechy,
149 00 Praga 4, Chodov, Libalova 1/2348 (sygn. akt  KIO 2662/10),

C. Budimex Spoétk e Akcyjn a, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 (sygn. akt KIO 266 3/10),
od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia przez zamawiajacego:
Gérno slaskie Towarzystwo Lotnicze Spotk e Akcyjn a, 40-161 Katowice, Al. Korfantego

38

przy udziale:
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Max Bogl Polska spditki z ograniczon @ odpowiedzialno $cig, 71-726 Szczecin, ul.
Swiatowida 6 , zglaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w sprawach sygn. akt: KIO 2662/10 i KIO 2663/10,

wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia: Skanska Spotki
Akcyjnej, 01-518 Warszawa, ul. gen. J6zefa Zaj aczka 9 oraz Skanska a.s., Czechy, 149
00 Praga 4, Chodov, Libalova 1/2348 , zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach sygn. akt: KIO 2661/10 i KIO 2663/10,
Budimex Spotki Akcyjnej, 01-040 Warszawa, ul. Stawk i 40, zgtaszajacej przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawach sygn. akt: KIO 2661/10
i KIO 2662/10

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania wniesione przez: Max Bdgl Polska sp6  tke z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 71-726 Szczecin, ul. Swiatowida 6 oraz wykonawcéw wspélnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoOwienia: Skanska Spoltk e Akcyjn g, 01-518
Warszawa, ul. gen. Jozefa Zaj aczka 9 oraz Skanska a.s., Czechy, 149 00 Praga 4,
Chodov, Libalova 1/2348 i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wykluczenia tych

wykonawcéw z post epowania.

2. Oddala odwotanie wniesione przez Budimex Spotk e Akcyjn aq, 01-040 Warszawa, ul.
Stawki 40.

3. Kosztami postepowania obcigza Gorno slaskie Towarzystwo Lotnicze Spotk e
Akcyjn a, 40-161 Katowice, Al. Korfantego 38 i Budimex Spotk e Akcyjn g, 01-040

Warszawa, ul. Stawki 40 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 60000 zt 00 gr
(stownie: szescdziesiat tysiecy ztotych zero groszy) — kwot wpiséw uiszczonych przez

odwotujgcych, w tym:
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A. koszty w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez Max Bdgl Polska spétk e z

ograniczon g odpowiedzialno $cia, 71-726 Szczecin, ul. Swiatowida 6 ,

B. koszty w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspoOlnie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamdéwienia: Skanska Spotk e Akcyjn a, 01-518
Warszawa, ul. gen. Jozefa Zaj aczka 9 oraz Skanska a.s., Czechy, 149 00
Praga 4, Chodov, Libalova 1/2348

C. koszty w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) — kwoty wpisu uiszczonego przez Budimex Spotk e Akcyjn g, 01-040

Warszawa, ul. Stawki 40

2) dokona¢ wptaty kwoty 47908 zt 00 gr (stownie: czterdziesci siedem tysiecy
dziewiecCset osiem ziotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony, w

tym:

A. koszty w wysokosci 23600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez Goérno slaskie Towarzystwo Lotnicze Spotk e
Akcyjn q, 40-161 Katowice, Al. Korfantego 38 na rzecz Max Bogl Polska
spotk @ z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 71-726 Szczecin, stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

B. koszty w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) przez Gorno slaskie Towarzystwo Lotnicze Spotk e Akcyjn a, 40-161
Katowice, Al. Korfantego 38 na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Skanska Spotk e Akcyjn a, 01-518 Warszawa,
ul. gen. Jozefa Zaj qczka 9 oraz Skanska a.s., Czechy, 149 00 Praga 4,
Chodov, Libalova 1/2348 , stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

uiszczonego wpisu,

C. 4308 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzysta osiem ziotych zero groszy) przez
Budimex Spotk e Akcyjn a, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 na rzecz
Gérno slaskiego Towarzystwa Lotniczego Spétki Akcyjnej, 40-1 61 Katowice,
Al. Korfantego 38 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu i noclegu petnomocnikow.
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Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gornoslgskie Towarzystwo Lotnicze Spotka Akcyjna z siedzibg w
Katowicach — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia
na roboty budowlane obejmujgce rozbudowe ptaszczyzny postoju samolotéw PPS 1 w
kierunku wschodnim wraz z modernizacjg drég kotowania El, E2 i D w Miedzynarodowym
Porcie Lotniczym ,Katowice” w Pyrzowicach realizowanych w ramach zadania pod nazwa;
»Port lotniczy w Katowicach — rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej"
(nr sprawy: 8/JRP/2010).

1 grudnia 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowg
uczestnikom postepowania zawiadomienie o jego wynikach, w tym o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanym dalej
réwniez ,Odwotujacym Budimex”, ,Przystepujagcym Budimex” lub ,Budimex”) oraz o
wykluczeniu Max Bdgl Polska spotki z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (zwanym dalej réwniez
,0dwotujacym Max Bogl”, ,Przystepujgcym Max Boégl” lub ,Max Bogl”) oraz wykluczeniu
konsorcjum w sktadzie: Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Skanska a.s.
z siedzibg w Pradze w Czechach (zwanym dalej réwniez ,Odwotujagcym Konsorcjum
Skanska”, ,Przystepujacym Konsorcjum Skanska” lub ,Konsorcjum Skanska”) — w stosunku
do obu tych wykonawcéw wskazujac na podstawe prawng z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art.
24 ust. 2 pkt 2 pzp.

W uzasadnieniu faktycznym w stosunku do Max Bdgl Zamawiajacy stwierdzit, iz ,w
zalgczonej do oferty gwarancji bankowej nr NMVAV70096490101 z dnia 26.07.2010 r. oraz
w aneksie nr 1 z dnia 05.08.2010 r. nie wskazano terminu kiedy powstaje zobowigzanie ze
wskazanej gwarancji. Zgodnie z pkt VII SIWZ podpunkt g — wymagania dotyczace wadium,
Zamawiajacy wymagat aby w przypadku skiladania przez Wykonawce wadium w formie
gwarancji bankowej, gwarancja ta posiadata okre$lenie okresu waznosci tj. wskazanie
terminu, w ktérym zobowigzanie powstaje oraz wygasa. Majac na uwadze powyzsze,
zalgczona do oferty gwarancja nie zostata sporzadzona w sposéb prawidtowy”.

W uzasadnieniu faktycznym w stosunku do Konsorcjum Skanska Zamawiajacy
stwierdzit, ze ,w zatgczonej do oferty gwarancji bankowej nr 5434 530 7716 z dnia
06.08.2010 r. nie wskazano dokfadnej nazwy postepowania, czego wymagat Zamawiajacy
zgodnie z pkt. VII SIWZ podpunkt b) — wymagania dotyczace wadium, Zamawiajacy

wymagat aby w przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji
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bankowej, gwarancja ta posiadata doktadng nazwe postepowania stanowigcego przyczyne
wystawienia gwarancji. Majagc na uwadze powyzsze, zalgczona do oferty gwarancja nie

zostata sporzadzona w sposéb prawidtowy”.

10 grudnia 2010 r. (pismem z 9 grudnia 2010 r.) do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wniost odwotanie Max Bogl Polska spétka z 0.0. z siedzibg w Szczecinie od
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty a takze od wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonanych przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy Max Bogl zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp poprzez btedne przyjecie, ze Odwolujgcy nie przedstawit bankowej
gwarancji wadialnej spetniajgcej wymagania okreslone w s.i.w.z., tj. gwarancji, ktora
wskazywataby termin, w ktérym zobowigzanie powstaje, co jest réwnoznaczne z
niewniesieniem wadium.

2. Art. 7 ust. 1 pzp poprzez wybor oferty, ktéra nie stanowi oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu przepiséw pzp oraz s.i.w.z.

Odwotujacy Max Bogl wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Dokonanie ponownej oceny i badania oferty, a nastepnie wybor jako najkorzystniejszej
oferty Odwolujgcego.

Odwolujacy Max Bdgl podniést miedzy innymi nastepujace okolicznosci. Przepisy
ustawy pzp nie okreslajg, jakie postanowienia winien zawiera¢ dokument wadialny, ktdrego
wystawcg jest bank, a co za tym idzie dookreslenie wymagan w tym zakresie nalezy do
Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy skorzystat z tego uprawnienia okreslajac w
czesci VIl punkt 2 lit. a-h s.i.w.z. w sposob bardzo szczegblowy elementy, jakie powinny byc
zawarte w gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej sktadanej przez wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu jako forma wadium. Wsrdd elementéw gwarancji bankowej wymaganych przez
Zamawiajgcego znalazt sie warunek, aby w dokumencie gwarancji okreslony zostat okres
waznosci gwarancji poprzez wskazanie terminu, w ktdrym zobowigzanie powstaje i wygasa.
Poza sporem pozostaje, iz w dokumencie gwarancji bankowej nr NMVAV70096490101
zalgczonym przez Odwolujgcego do jego oferty, a potwierdzajgcym ustanowienie przez niego
wadium, nie wskazano wprost, od jakiej daty powstaje zobowigzanie banku do wyptaty sumy
gwarancyjnej na rzecz beneficjenta gwarancji. W dokumencie tym wskazano natomiast wprost
date wygasniecia zobowigzania gwaranta, jak rowniez date ustanowienia tego zabezpieczenia
(26 lipca 2010 r, ktéra to data jest wczesniejsza niz data zlozenia ofert w niniejszym

postepowaniu), co w ocenie Odwotujgcego czyni zadoS¢ wymaganiom Zamawiajgcego
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okreslonym w s.i.w.z., jak i celom ustanowienia wadium wynikajacym z przepisow pzp.
Przedmiotowa gwarancja, jak wynika z jej tresci, podlega prawu polskiemu. Zgodnie z
art. 81 ust. 1 Prawa bankowego gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkow zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami,
jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona s$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Wsrod elementéw istotnych gwaranciji bankowej przepis ten nie
wskazuje okresu obowigzywania zobowigzania gwaranta, a co za tym idzie brak tego elementu
w dokumencie gwarancji nie powoduje niewaznosci zobowigzania banku do zaptaty sumy
gwarancyjnej, ani tez nie stanowi przeszkody w dochodzeniu sumy gwarancyjnej przez
beneficjenta. Istotg gwarancji bankowej jest bowiem przyjecie przez gwaranta obowigzku zaptaty
sumy gwarancyjnej w przypadkach wskazanych w dokumencie gwarancji, przy czym ze wzgledu
na jednostronny charakter tego zobowigzania przyja¢ nalezy, iz zobowigzanie to zostaje
zaciaggniete przez gwaranta w dacie zlozenia przez niego stosownego oswiadczenia woli. Datg
ta jest zas zazwyczaj data wystawienia dokumentu gwarancji bankowej, a wiec w niniejszej

sprawie 26 lipca 2010 r.

10 grudnia 2010 r. (pismem z 9 grudnia 2010 r.) do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wniosto odwotanie konsorcjum: Skanska Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie oraz Skanska a.s. z siedzibg w Pradze w Czechach od wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz od wyboru oferty Budimex S.A. z siedzibg w
Warszawie jako najkorzystniejszej, a takze od zaniechania przez Zamawiajgcego wskazania
w decyzji o o rozstrzygnieciu przetargu petnego katalogu przyczyn odrzucenia wykluczonego
Z postepowania Max Bogl Polska spétka z 0.0. z siedzibg w Szczecinie — zarzucajac
Zamawiajgcemu haruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 5, art.
91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp.

Odwotujacy Konsorcjum Skanska wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Budimex S.A. jako najkorzystniejsze;j.

2. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia jego oferty.

3. Powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego i
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz uwzglednienie
wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe wykluczenia i odrzucenia oferty Max
Baogl.

Odwotujacy Konsorcjum Skanska podniost miedzy innymi nastepujgce okolicznosci

odnosnie wykluczenia go z postepowania. Ztozona gwarancja zawiera doktadng nazwe
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postepowania stanowigcego przyczyne wystawienia gwarancji, co wiecej, w gwarancji
zamieszczona zostata formuta w zakresie nazwy postepowania O tresci zaproponowanej
przez Zamawiajgcego w pkt. VII ppkt. 2 lit. e s.i.w.z. dla wykonawcdw sktadajacych oferte
jako konsorcjum. Na gruncie tego sformulowania nazwy postepowania nie ma zadnej
watpliwosci, w jakim postepowaniu oferte przedmiotowa gwarancja ma zabezpieczaé. Brak
wiec podstaw do przyjecia, ze nhazwa jest niedokladna. Sam Zamawiajgcy w dwojaki sposéb
opisuje postepowanie:, po pierwsze, na stronie tytutowej s.iw.z. za pomocg hazwy
przedmiotu zamowienia z dopiskiem ,realizowanych w ramach zadania pod nazwag: Port
lotniczy w Katowicach — rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej", po
drugie, w powyzej wskazanym postanowieniu za pomocg hazwy przedmiotu zaméwienia z
dopiskiem sygnatury sprawy. Zamawiajgcy nie umiescit przy tym w s.i.w.z. odrebnego punktu
,nazwa postepowania", celem unikniecia watpliwosci, co przez to rozumie.

Wyzej opisane niuanse nie majg zadnego wplywu na waznosS¢ wniesionego przez
Odwotujgcego wadium i nalezy z calg pewnoscig stwierdzi¢, ze nazwa postepowania
umieszczona w tresci gwarancji bankowej w sposéb wystarczajacy identyfikuje przetarg, w
ktorym zostata ztozona i nie ma watpliwosci, jakg oferte ma zabezpieczac. Niedopuszczalne
jest w Swietle ustawy pzp, aby Zamawiajacy stosowat narzedzie zawarte w dyspozycji art. 24
ust. 2 pkt 2 pzp nie dla celu, dla jakiego zostalo ono przewidziane. Przepis ten nakazuje
wykluczy¢ wykonawce, ktéry nie wnidst wadium. Nie pozwala natomiast wykluczy¢
wykonawcy, ktory wniést wadium, ale tres¢ gwarancji wadialnej literalnie nie odpowiada
intencjom Zamawiajgcego. Wadium jako instytucja nie podlega ocenie z punktu widzenia
spetniania wymogow Zamawiajgcego, ale w aspekcie zabezpieczenia jego intereséw i
przestanek ustawowych. Gwarancja wadialna jest rodzajem zabezpieczenia i od np. wptaty
gotowkowej rozni sie jedynie forma. Niezaleznie od dozwolonej formy ustawowej
wnoszonego wadium ich sposdb oceny jest i musi by¢ jednakowy i prowadzi¢ do konkluzji:
czy wadium spetnia przestanki ustawowe i daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ jego
skutecznego zatrzymania czy tez zostato wniesione wadliwie, tj. w sposéb uniemozliwiajacy
skorzystania z niego. Wadium nie podlega natomiast ocenie zgodnosci jego tresci z trescig
specyfikacji, jak to ma miejsce w przypadku tresci oferty. Prowadzitoby to bowiem choc¢by do
nierbwnego traktowania wykonawcOw, poniewaz wymog whniesienia wadium miatby inne
znaczenie dla tych wptacajacych gotéwke (gdzie zadnej tresci do oceny nie ma) oraz tych
postugujacych sie gwarancjami bankowymi lub ubezpieczeniowymi.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz cho¢ wykluczyt wykonawce Max i odrzucit
jego oferte, to zaniechat doktadnego zbadania i oceny oferty ztozonej przez tego wykonawce

i tym samym naruszyt nastepujgce przepisy.



Sygn. akt: KIO 2661/10
KIO 2662/10
KIO 2663/10

Art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp — poprzez brak wykluczenia Max
Bogl z postepowania (a nastepnie odrzucenia jego oferty) z uwagi na zlozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji w przedmiocie kwoty ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, majacych wptyw na wynik
postepowania.

Art. 89 ust. 1 pkt 5w zw Art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp — poprzez brak wykluczenia Max Bogl
Z postepowania (a nastepnie odrzucenia jego oferty) z uwagi na niewykazanie przez tego
wykonawce spelniania warunku udzialu w postepowaniu polegajacego na znajdowaniu sie
przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamowienia.

Art.89 ust. 1 pkt 2 pzp — poprzez brak odrzucenia oferty Max Bogl z powodu, iz jej
tres¢ (nazwa Zatgcznika 3a do oferty) nie odpowiada tresci s.i.w.z.

Art. 92 ust. 1 pkt. 1 pzp — poprzez brak uwzglednienia wszystkich okolicznosci
stanowigcych przyczyne wykluczenia wykonawcow i odrzucenia ich ofert. Jakkolwiek oferta
Max BoOgl zostata odrzucona wskutek wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, to
Zamawiajacy opart sie wytgcznie na wskazaniu wadliwosci przedtozonej gwarancji bankowej,
odstepujac tym samym od dalszego zbadania i oceny oferty ziozonej przez tego
Wykonawce, ktory winien zosta¢ wykluczony z postepowania (a w konsekwencji jego oferta
winna zosta¢ odrzucona) takze z innych powodow. Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 1 pkt 1 pzp
w decyzji o0 rozstrzygnieciu przetargu Zamawiajgcy ma obowigzek jednoczesnego
poinformowania o wszystkich okolicznosciach stanowigcych przyczyne wykluczenia

wykonawcOw oraz odrzucenia ofert tych wykonawcow.

10 grudnia 2010 r. (pismem z 9 grudnia 2010 r.) do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wnidst odwotanie Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie od zaniechania przez
Zamawiajgcego nastepujgcych czynnosci: dokonania petnej, kompleksowej oceny ofert Max
Bdgl Polska spétka z 0.0. z siedzibg w Szczecinie oraz konsorcjum: Skanska S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz Skanska a.s. z siedzibg w Pradze w Czechach, wykluczenia tych
wykonawcOw oraz odrzucenia zlozonych przez nich ofert w oparciu o wszystkie przestanki
skutkujgce wykluczeniem wykonawcy lub odrzuceniem oferty, wskazania w uzasadnieniu
faktycznym i prawnym czynnosci wykluczenia tych wykonawcéw oraz odrzucenia ztozonych
przez nich ofert wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe wykluczenia tych
wykonawcOw i odrzucenia ztozonych przez nich ofert.

Odwotujgcy Budimex zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez nie odrzucenie ofert Max Bogl oraz Konsorcjum Skanska jako

niezgodnych z wymogami S.i.w.z.
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2. Art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp poprzez niewykluczenie wykonawcéw Max Bogl i Konsorcjum
Skanska, pomimo iz nie wykazali oni, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp poprzez nieodrzucenie ofert zlozonych przez wykonawcow Max Bogl i
Konsorcjum Skanska, ktorzy powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 pzp.

4. Art. 24 ust. 1 pkt. 3 pzp poprzez ztozenie przez wykonawce Max Bogl nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

5. Art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp poprzez niewskazanie w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty wszystkich okolicznosci stanowigcych podstawe wykluczenia
wykonawcoéw Max Bdgl oraz Konsorcjum Skanska oraz odrzucenia zlozonych przez nich
ofert a takze niewskazanie podstaw prawnych tych czynnosci.

6. Art. 7 ust. 1 i ust. 2 pzp poprzez dokonanie oceny ofert wykonawcow Max Bogl i Konsorcjum
Skanska w sposob niekompletny i nieobiektywny co narusza zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujacy Budimex wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Dokonanie powtornej oceny ofert Max Bogl i Konsorcjum Skanska.

3. Wykluczenia wykonawcow Max Bégl i Konsorcjum Skanska oraz odrzucenia ztozonych
przez tych wykonawcow ofert z uwzglednieniem wszystkich podstaw faktycznych i
prawnych oraz brakéw w ofertach skutkujgcych wykluczeniem.

4. Wskazanie w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wszystkich podstaw
faktycznych i prawnych czynnosci wykluczenia wykonawcéw Max Bogl i Konsorcjum
Skanska oraz odrzucenia ofert przez nich ziozonych.

5. Dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy odnosnie zarzutow dotyczacych oferty Max Bogl wskazat na:

- niezatgczenie do oferty dokumentu zawierajgcego narzuty, czego wymagat Zamawiajacy w

czesci IX lit. ¢ pkt 1 ¢ s.i.w.z. w brzmieniu ostatecznym, co powoduje hiezgodnosc¢ tresci

oferty z trescig s.i.w.z.;

- brak dokonania w zalgczniku do formularza oferty zmian postanowien dotyczacych kar

umownych uwzgledniajgcych modyfikacje s.iw.z. zastepujacej stowo ,zwloka” stowem

,0p0znienie” oraz brak uwzglednienia zmiany klauzuli 1.1.4.7 projektu umowy, réwniez

powodujace, iz oferta ta jest niezgodna z trescig S.i.w.z.;

- brak potwierdzenia przez zatgczone do oferty dokumenty, iz zostat spetniony warunek

dotyczacy wiedzy i doswiadczenia wynikajacy z czesci IV pkt 2 s.i.w.z.;

- brak wykazania spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia okreslonego w

gdyz podmiot trzeci, ktéry udostepnit swojg wiedze i doswiadczenie nie zostat wskazany jako

podwykonawca w zakresie okreslonym w udostepnionych referencjach;

10



Sygn. akt: KIO 2661/10
KIO 2662/10
KIO 2663/10

- brak wykazania, iz osoba wskazana na stanowisko kierownika robdét spetniata warunek
okreslony w dziale IV pkt 3 ppkt 3.2 s.i.w.z,;
- zlozenie nieprawdziwych informacji odnosnie doswiadczenia osoby wskazanej na
stanowisko kierownika robat, ktére mogg mieé¢ wptyw na wynik postepowania;
- niezataczenie oryginaldbw zobowigzan podmiotow trzecich do udostepnienia o0s6b
wskazanych na stanowiska przedstawiciela wykonawcy (kierownika kontraktu) oraz
kierownika robdt elektrycznych, co powoduje brak wykazania wymogu dysponowania
osobami na te stanowisko okreslonemu w dziale 1V pkt 3 ppkt 3.1 i 3.4 s.i.w.z.

Odwotujacy odnosnie zarzutow dotyczacych oferty Konsorcjum Skanska wskazat na:
- brak wykazania, iz osoba wskazana na stanowisko przedstawiciela wykonawcy (kierownika
kontraktu) posiada wymagane w rozdziale IV pkt. 3.1 s.iw.z. doswiadczenie w
reprezentowaniu wykonawcy wzgledem inwestora;
- brak wykazania, iz osoba wskazana na stanowisko kierownika robét elektrycznych
posiadata wymagane w rozdziale 1V pkt 3.2 uprawnienia budowlane bez ograniczen;
- brak zilozenia przez Skanska S.A. wymaganego w rozdziale V pkt. 2 lit. ¢ s.iw.z.
oddzielnego oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, gdyz ztozone oswiadczenie
zostalo podpisane przez petnomocnika upowaznionego do reprezentowania konsorcjum,
ktory nie byt upowazniony do reprezentacji Skanska S.A.;
- wpisanie w formularzu ofertowym jako normalnych godzin pracy przedzialu od 6:00 do
22:00, podczas gdy Zamawiajgcy na pytanie jednego z wykonawcow wskazat, iz nie limituje

godzin pracy, co powoduje niezgodnosc¢ ztozonej oferty z trescig s.i.w.z.

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wnidst pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

13 grudnia 2010 r., na skutek wezwania Zamawiajacego z 10 grudnia 2010 r., do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zglosili przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego:

- Max Bdogl Polska spotka z o0.0. z siedzibg w Szczecinie w sprawach wywotanych
odwotaniami wniesionymi przez Konsorcjum Skanska (sygn. akt KIO 2662/10) i Budimex
(sygn. akt. KIO 2663/10);

- konsorcjum: Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Skanska a.s. z siedzibg
w Pradze w Czechach w sprawach wywotanych odwotaniami wniesionymi przez Max Bdgl
(sygn. akt KIO 2661/10) i Budimex (sygn. akt. KIO 2663/10);

- Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawach wywotanych odwotaniami wniesionymi
przez Max Bogl (sygn. akt KIO 2661/10) i Konsorcjum Skanska (sygn. akt. KIO 2662/10).
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Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych lub braki te zostaly
uzupetnione, wpisy zostaly uiszczone przez kazdego z Odwotujgcych, wszystkie odwotania

podlegaly rozpoznaniu przez Izbe.

Po ustaleniu z urzedu, iz nie zostata wypelniona zadna z wymienionych w art. 189
ust. 2 pzp przestanek odrzucenia w stosunku do zadnego z odwotan, Izba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska,
natomiast Zamawiajacy wnidst o oddalenie wszystkich odwotan, a Przystepujacy w danej

sprawie poparli to stanowisko.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 30 czerwca 2010 r. pod nr 2010/S-124-190207, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie 0 zamowieniu na tablicy ogtoszeh w swojej siedzibie oraz

na swojej stronie internetowej (www.gtl.com.pl), na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 93.180.880,62 zt, co stanowi rownowartos¢
24.272.175,21 euro.

Odwotujacy Max Bdgl ztozyt oferte z najnizszg cena, wynoszacqg 80.858.946,91 zi,
cena oferty Odwotujacego Konsorcjum Skanska wynoszaca 85.959.985,98 zt jest druga w
kolejnosci, natomiast cena wybranej oferty Odwotujgcego Budimex wynosi 95.084.569,13 zi
(po poprawieniu omytek), przy czym zgodnie z postanowieniem rozdziatu XIIl s.i.w.z. cena

oferty stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia Zamawiajacy zawart nastepujace
postanowienia istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.
W rozdziale VII Wymagania dotyczgce wadium, w pkt. 2 dotyczacym formy wadium:
W przypadku skfadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji bankowej/
ubezpieczeniowej, gwarancja powinna by¢ sporzgdzona zgodnie z obwigzujgcym prawem i
winna zawiera¢ nastepujace elementy:
a) Zobowigzanie banku/towarzystwa ubezpieczeniowego do zaptaty sumy wadium w
przypadku, gdy zajdg ku temu ustawowe okolicznosci, okreslone w przepisie art. 46 ust.

4ai5u.p.z.p,
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b)

d)

f)
9)

h)
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doktadng nazwe postepowania stanowigcego przyczyne wystawienia gwaranciji,

wskazanie sumy gwarancyjnej,

wskazanie Zamawiajgcego, czyli beneficjenta gwarancji/i ubezpieczonego —

Gérnoslaskiego Towarzystwa Lotniczego S.A. w Katowicach,

w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

publicznego nazwy wszystkich czionkéw podmiotu wspdlinego z zaznaczeniem, ze

dzialajg oni jako podmiot wspdllny, np. poprzez nastepujacy zapis: ,Zostalismy

poinformowani, ze w zwigzku z organizowanym przez Panstwa postepowaniem o

zamOdwienie publiczne, ktérego przedmiotem jest rozbudowa ptaszczyzny postoju

samolotéw PPS 1 w kierunku wschodnim wraz z modernizacjg drég kotowania El, E2 i D

w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym Katowice w Pyrzowicach (dotyczy numeru sprawy

8/JRP/2010), w ktérym na mocy swojej oferty uczestniczg: ...tu nalezy wymienic¢

wszystkich Wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (zwani
tacznie Wykonawcg), wymagane jest wniesienie wadium w wysokosci 1.000.000 ziotych”,
wskazanie Wykonawcy, czyli zleceniodawcy gwarancji/ ubezpieczyciela,

okreslenie okresu waznosci gwarancji, ti. wskazanie terminu, w ktorym zobowigzanie

powstaje oraz wygasa,

okreslenie, ze gwarancja jest bezwarunkowa, nieodwotalna i ptatna na pierwsze pisemne

zadanie Beneficjenta/ Zamawiajgcego zawierajace oswiadczenie, iz Wykonawca:

* w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 u.p.z.p., nie ziozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p., lub
petnomocnictw chyba, ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po stronie
Wykonawcy, lub

» odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub

* nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

* zawarcie umowy stalo sie niemozliwie z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

Na stronie tytutowej s.i.w.z. wpisano ,Przetarg nieograniczony na roboty budowlane

obejmujace rozbudowe ptaszczyzny postoju samolotéw PPS 1 w kierunku wschodnim wraz z

modernizacjg drog kotowania El, E2 i D w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym ,Katowice” w

Pyrzowicach realizowanych w ramach zadania pod nazwg Port lotniczy w Katowicach —

rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej”, natomiast w stopce kazdej

strony s.i.w.z. wpisano: ,Roboty budowlane: rozbudowa ptaszczyzny postoju samolotow PPS

1 w kierunku wschodnim wraz z modernizacjg drog kotowania El, E2 i D w Miedzynarodowym

Porcie Lotniczym ,Katowice” w Pyrzowicach realizowanych w ramach zadania pod nazwa Port

lotniczy w Katowicach — rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i portowej ”.
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W wypelnionym przez Zamawiajgcego Druku ZP-17 — Informacji o spetnianiu przez
wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu wskazano 3 oferty o nr 001, 005 i 006, jako
spetniajgce wymagane wskazane 4 warunki:
~MVykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie.

Wykonawca dysponuje odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia.

Wykonawca znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamowienia”.

W protokole postepowania oferta ztozona przez Max Bogl oznaczona jest jako 004,

oferta ztozona przez Konsorcjum Skanska jako 007, natomiast oferta Budimex jako 006

Do oferty Max Bogl zataczono Gwarancje przetargowg nr NMVAV70096490101.

Do oferty Konsorcjum Skanska zataczono Gwarancje bankowg nr 5434 530 7716.

Izba poczynita ustalenia faktyczne na podstawie dokumentacji postepowania, ktéra
zostata rowniez przekazana w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatlem przez
Zamawiajacego, a w szczegolnosci: ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania,
oferty Max Bogl, oferty Konsorcjum Skanska oraz innych przywotanych w niniejszym

uzasadnieniu pism i dokumentow.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag €
os$wiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnikéw zawarte w odwotaniu, zgtoszeniach
przyst gpienia do post epowania odwotawczego oraz zto zone ustnie w toku rozprawy,

Izba zwazyta, co nast epuije:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia 30 czerwca 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).
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Zarbwno Odwotujacy Max Bogl jak i Odwotujacy Konsorcjum Skanska posiadajg
interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie zasadnosci zarzutow odwotania
oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp zostali
pozbawieni mozliwosci uzyskania zamdwienia, ponoszac jednoczesnie szkode. W ocenie 1zby
Odwotujacy Max Bogl legitymuije sie tym interesem, gdyz ztozyt oferte z najnizszg cena, ktéra
jest jedynym kryterium oceny ofert, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie zamowienia
w razie niezasadnosci wykluczenia z postepowania, ktore jednoczesnie narazito go na
szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zaméwienia publicznego. Natomiast Odwotujgcy
Konsorcjum Skanska, pomimo zlozenia drugiej pod wzgledem ceny oferty, rowniez
legitymuje sie tym interesem, gdyz uwzglednienie zarzutéw jego odwotania rowniez stwarza
mu mozliwosé uzyskania zamdwienia, a niezgodny z przepisami wybér oferty
najkorzystniejszej naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia
publicznego.

Izba uznata réwniez, iz Odwotujgcy Budimex legitymuje sie wymaganym interesem,
cho¢ jego oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego, gdyz wobec wniesienia odwotan
przez wykonawcéw, ktérzy zaoferowali nizsze ceny, w razie ich uwzglednienia, tylko
podniesienie zarzutéw zaniechania wykluczenia tych wykonawcow lub odrzucenia ich ofert z
dodatkowych powoddéw, umozliwi mu uzyskanie zamoOwienia, a tym samym nie narazi na

szkode z powodu jego utraty.

Zadna ze Stron we wszystkich trzech sprawach nie kwestionowata interesu
pozostatych wykonawcow, w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, po
stronie ktérego wykonawcy ci zglosili przystgpienia do postepowania odwotawczego we
wszystkich trzech sprawach w ustawowym terminie i zachowujac wymég przekazania kopii

zgloszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3i 4 pzp).

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy w zakresie
niezbednym do rozpoznania zarzutéw podniesionych w odwotaniach i podlegajacych
rozpoznaniu, lzba stwierdzita, iz odwotania Max Bogl i Konsorcjum Skanska zastugujg na

uwzglednienie.

Dla rozstrzygniecia zasadnosci zarzutéw tych odwotan dotyczacych bezpodstawnego
wykluczenia przez Zamawiajgcego Odwolujgcego Max Bogl i Odwolujgcego Konsorcjum
Skanska na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 2 pzp kluczowe znaczenie ma ustalenie
czy ztozone przez tych wykonawcOw gwarancje wadialne stanowity prawidtowe wniesienie

wadium.
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W rozdziale VII s.i.w.z. wymagania dotyczace wadium, w pkt. 2 dotyczacym wadium
wskazano, iz w przypadku skfadania wadium w formie gwarancji bankowej
(ubezpieczeniowej), powinna by¢ ona sporzadzona zgodnie z obowigzujagcym prawem i
zawiera¢ elementy wyszczegoélnione w lit. a-h, w tym dokladng nazwe postepowania
stanowigcego przyczyne wystawienia gwarancji (lit. b), a takze okreslenie okresu waznosci
gwarancji, tj. wskazanie terminu, w ktérym zobowigzanie powstaje oraz wygasa (lit. g).

W  Gwarancji przetargowej nr  NMVAV70096490101 przedtozonej przez
Odwolujgcego Max Bogl dwukrotnie wskazano date 26 lipca 2010 r., tuz przed nazwg
dokumentu oraz przed podpisami obok wskazania Norymbergii jako miejsca wystawienia —
nie budzi zatem zadnych watpliwosci, iz jest to data wystawienia tej gwarancji. Oprdcz tego
w tresci gwarancji wskazano wprost, iz termin jej waznosci uptywa 23 listopada 2010 r., a
wszelkie zadania dotyczgce gwarancji powinny dotrze¢ do gwaranta nie pozniej niz w tym
dniu. Jednoczesnie gwarant uzyt form czasownikowych czasu terazniejszego co do
okreslenia faktu powstania jego zobowigzania z wystawionej gwaranciji, takich jak: ,jesteSmy
zobowigzani do wyptaty”, ,, niniejszym zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zapfaty”, uzywajgc czasu przysztego wytacznie przy wskazaniu konkretnych zdarzen, ktérych
wystgpienie spowoduje wyptate kwoty na ktorg opiewa jego zobowigzanie.

W ocenie Izby nie sposéb przyjac, iz z opisanych powyzej elementow tresci gwarancji
nie wynika, iz zobowigzanie gwaranta powstaje z datg wystawienia, dwukrotnie wprost
wskazang, ktéra jest chronologicznie wczesniejsza, a ustaje z datg chronologicznie
pozniejsza, wskazang wprost jako uptyw terminu jej waznosci. Uwzgledniajac bowiem czas
terazniejszy uzyty dla okreslenia powstania mocy obowigzujgcej gwarancji i opatrzenie
gwarancji datg wystawienia — nalezy przyjaé, iz gwarancja jest skuteczna od chwili jej
wystawienia. Gdyby mialo by¢ inaczej, to wtasnie wtedy musiataby sie pojawi¢ konkretna
inna data, przypadajgca po dacie wystawienia, a przed datg koncowg waznosci, wskazujaca,
iz gwarant zastrzegt powstanie mocy wigzacej gwarancji z opéznieniem, w tej konkretnej
dacie, innej niz data wystawienia.

Izba zwazyla przy tym, iz w tresci wymagania zawartego w lit. g pkt. 2 rozdziatu VII
s.i.w.z. Zamawiajgcy wcale nie narzucit, ani nie zaproponowat zadnego konkretnego
jezykowego sposobu sformutowania okreslenia okresu waznosci gwarancji, zadajac jedynie
by zawierata ona wskazanie terminu, w ktérym zobowigzanie z gwarancji powstaje oraz
wygasa. Wobec powyzszych ustaleh Izby zupelnie bezzasadne jest stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w ztozonym na rozprawie piSmie procesowym, iz rzekomy brak
wskazania w gwarancji wadialnej ztozonej przez Max Bogl terminu, w ktérym zobowigzanie z
tej gwarancji powstaje nie zabezpiecza ewentualnych roszczeh Zamawiajgcego, gdyz

ewentualna realizacja zadania zaptaty z tytulu gwarancji uzalezniona bytaby od uznania
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banku. W ocenie Izby zobowigzanie z tej gwarancji obejmuje caty okres zwigzania ofertg, co
wynika wprost z jej tresci, a uznaniowosci przy jej odczytaniu i stosowaniu przepisu art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy pzp dopuscit sie Zamawiajacy wykluczajagc Odwotujgcego z
postepowania.

Pierwsze zdanie Gwarancji bankowej nr 5434 530 7716 przediozonej przez
Odwolujgcego Konsorcjum Skanska stanowi przepisanie formuty wskazanej przykladowo w
lit. e pkt. 2 rozdzialu VII s.iw.z. jako whlasciwej w przypadku wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia, uzupetnionej o wpisanie nazw i adresow
cztonkdéw tego konsorcjum. Sformutowanie zaproponowane przez Zamawiajgcego dopiero w
koncowej czesci przewiduje wymienienie jacy to konkretnie wykonawcy wystepujg wspolnie,
natomiast w pierwszej opisuje zamowienie publiczne, o ktérego udzielenie ubiegajg sie oni,
przez wskazanie co jest przedmiotem tego zamowienia (,rozbudowa ptaszczyzny postoju
samolotéw PPS 1 w kierunku wschodnim wraz z modernizacjg drog kotowania E1, E2 i D w
Miedzynarodowym Porcie lotniczym Katowice w Pyrzowicach”) oraz wskazanie numeru
sprawy (,8/JRP/2010").

W ocenie lIzby nie sposéb uznaé, iz tak sformutowana gwarancja nie zawiera
jednoznacznego wskazania postepowania stanowigcego przyczyng jej wystawienia. Na
podstawie postanowien s.i.w.z. nie mozna réwniez stwierdzi¢, iz nie stanowi to wypetnienie
wymagania zawarcia w tresci gwarancji elementu ,doktadnej nazwy” postepowania, o ktérym
mowa lit. b pkt. 2 rozdzialu VII s.i.w.z. Zamawiajacy wskazat co prawda na stronie tytutowej
s.i.w.z. i w stopce kazdej strony nazwe rozszerzong w stosunku wskazanego powyzej opisu
o stowa ,roboty budowlane” na poczatku oraz o fraze ,realizowanych w ramach zadania pod
nazwag Port lotniczy w Katowicach — rozbudowa i modernizacja infrastruktury lotniskowej i
portowej” ha koncu — jednak nigdzie w s.i.w.z. nie wskazal, ktére z okreslen stanowi wlasnie
doktadng nazwe postepowania. Z jednej strony mozna przyjaé¢ zasade, ze im dluzsza nazwa,
tym lepsza, z drugiej strony mozna uznac, ze wskazanie sygnatury postepowania jest
wskazaniem dokladniejszym. Prowadzenie takich rozwazan wydaje sie by¢ jednak zupetnie
nieracjonalne wobec jednoznacznego wskazania w tresci gwarancji przedstawionej przez
Konsorcjum Skanska przyczyny jej wystawienia. Natomiast domaganie sie wskazania tzw.
doktadnej nazwy przez Zamawiajacego od wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia stanowi nieréwnie traktowanie wykonawcow znajdujgcych sie w takiej
sytuacji podmiotowej. Zamawiajacy sam bowiem zaproponowat dla takich wykonawcéow
formule, zawierajgca odniesienie do nazwy postepowania, w formie nieco krétszej, za to
zawierajacej sygnature postepowania, i to zamieszczajgc jg w pkt. dotyczacym wadium, a
nastepnie okazuje sie, iz domaga sie od takich wykonawcéw dwukrotnego wskazania nazwy

postepowania stanowigcego przyczyne wniesienia wadium.
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Izba nie stwierdzita réwniez wadliwego wskazania w gwarancji ztozonej przez
Konsorcjum Skanska okolicznosci w jakich gwarant nieodwotalnie i bezwarunkowo wyptaci
kwote, na ktérg opiewa gwarancja. W szczegdélnosci uzycie pomiedzy okolicznosciami
wskazanymi w pkt. 3 i 4 przecinka, bez spéjnika lub, jak pomiedzy poprzednimi punktami, nie
spowodowalo, iz przestanki wskazane w tych punktach wymagajg tacznego spetnienia.
Mozna wrecz stwierdzi¢, iz pomimo tej niedokladnosci edytorskiej, wymienienie
poszczegoblnych przestanek w odrebnych punktach jest i tak czytelniejszym wyodrebnieniem
poszczegoblnych przestanek od uzytego w s.iw.z. wypunktowania za pomocg symbolu
nadlatujgcego samolotu.

Wobec powyzszych ustalen Izby zupelnie nieracjonalne sg obawy Zamawiajgcego
wyrazone w zlozonym na rozprawie pismie procesowym, iz brak zawarcia w przediozonej
przez Konsorcjum Skanska gwarancji wadialnej tzw. dokladnej nazwy postepowania nie
zabezpiecza ewentualnych roszczen Zamawiajgcego, gdyz gwarant bylby uprawniony do
odmowy dokonania zaptaty argumentujac, ze udzielit gwarancji w postepowaniu o innej
nazwie. Przy takiej argumentacji nie sposéb nie zauwazy¢, iz to od woli Zamawiajgcego
zalezy jak w zadaniu zaptaty wskaze nazwe postepowania i czy zechce wskazywac
gwarantowi inng nazwe niz uwidoczniona w gwarancji, w imie podtrzymania stanowiska, iz
doktadna nazwa to ta na pierwszej stronie s.iw.z. lub w stopce kazdej strony tego
dokumentu. Zamawiajacy bedzie przy tym jednak jeszcze musiat rozstrzygnaé czy
pierwszenstwo ma formuta ,Przetarg nieograniczony na roboty budowlane obejmujgce
rozbudowe ptaszczyzny (...)" czy tez ,Roboty budowlane: rozbudowa ptaszczyzny”.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp miato wpltyw na wynik postepowania i
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekla jak w sentencji w
sprawach sygn. akt: KIO 2601/10 i KIO 2602/10.

Natomiast odwotanie wniesione przez Odwolujgcego Budimex, jak réwniez zarzuty
odwotania Konsorcjum Skanska przeciwko ofercie Max Bogl nie mogly zosta¢ uwzglednione
Z powodow opisanych ponize;j.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Odwotujgcy Budimex po zapoznaniu sie w toku rozprawy z pismem procesowym
Zamawiajagcego sam zajgt stanowisko, iz jego zarzuty dotyczace zaniechania przez
Zamawiajgcego, po pierwsze, wykluczenia Przystepujacych Max Bogl i Konsorcjum Skanska

na podstawie 24 ust. 2 pkt 4 pzp (w stosunku do obu Przystepujacych) oraz art. 24 ust. 2 pkt
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3 pzp (tylko w stosunku do Max Bdgl) oraz, po drugie, zaniechania odrzucenia ztozonych
przez nich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 pzp — okazaly sie przedwczesne i
bezprzedmiotowe w zwigzku z brakiem dokonania badania i oceny tych ofert przez
Zamawiajgcego, ktéry poprzestat na stwierdzeniu wadliwosci wniesionego przez nich
wadium. Pomimo tego stwierdzenia i zaniechaniu dalszego uzasadniania zarzutéw
odwotania, Odwotujacy nie cofngt tych przedwczesnych zarzutéw, formalnie podtrzymujac
odwotanie w calosci, jednoczes$nie odmawiajgc prawa Przystepujacym do merytorycznego
ustosunkowania sie do zarzutéw dotyczacych nieprawidtowosci w ich ofertach. Wobec braku
cofniecia przedwczesnych zarzutéw lIzba pozwolita Przystepujgcym na merytoryczne
odniesienie sie do zarzutow odwotania oraz skladania dowodow na poparcie ich stanowiska.
Z uwagi jednak na przebieg rozprawy, przy rozstrzyganiu sprawy Izba nie wzieta pod uwage
zlozonych na rozprawie dokumentow, gdyz dotyczyly one zarzutow, ktére w istocie okazaty
sie przedwczesne.

W toku rozprawy Zamawiajacy potwierdzit, iz poprzestat wylgcznie na stwierdzeniu
podstaw wykluczenia Max Bogl i Konsorcjum Skanska z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp, gdyz jego
zdaniem badanie skutecznosci i prawidtowosci wniesienia przez wykonawcow wadium
nastepuje w pierwszym, ,wstepnym” etapie postepowania o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego. Wedlug Zamawiajgcego na podstawie obowigzujacych przepiséw ustawy pzp
nie byt ani zobowigzany, ani uprawniony do dalszego badania ofert zlozonych przez
Przystepujacych, gdyz dopiero po ewentualnym stwierdzeniu przez lzbe bezzasadnosci ich
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp bedzie magt powrécié¢ do
dalszego badania i oceny ofert Max Bogl oraz Konsorcjum Skanska i dopiero na tym etapie
ewentualnie wezwac¢ tych wykonawcéw do uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 3 pzp. Natomiast bez wezwania do uzupetnienia dokumentéw w tym trybie Zamawiajacy
nie moze stwierdzi¢ definitywnie czy Przystepujacy powinni zosta¢ wykluczeni z
postepowania wskutek okolicznosci podniesionych przez Odwolujgcego Budimex. W ocenie
Izby stanowisko Zamawiajgcego jest bledne, gdyz przepis art. 26 ust. 3 pzp, cho¢ pozwala
na odstgpienie od takiego wezwania w stosunku do wykonawcow, ktérych oferta podlega i
tak odrzuceniu, to jednak nie zwalnia z obowigzku poprzedzajgcego takie wezwanie badania
czy ztozone oferty zawierajg braki w zakresie dokumentéw na potwierdzenie warunkdéw
podmiotowych, przedmiotowych lub w zakresie pelnomocnictw. Z kolei informacja o
stwierdzonych brakach podlega zamieszczeniu w zawiadomieniu o wyniku postepowaniu,
wraz ze wskazaniem przyczyn odstgpienia od wezwania — w ramach uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia oferty takiego wykonawcy. W ocenie Izby ustawa pzp nie
wyodrebnia natomiast zadnego wstepnego etapu badania prawidtowosci wniesienia wadium,

ktory ma poprzedza¢ ,wilasciwe” badanie spetniania warunkow udzialu w postepowaniu

19



Sygn. akt: KIO 2661/10
KIO 2662/10
KIO 2663/10

przez wykonawcow, gdyz czynnosci te powinny zosta¢ dokonane w tym samym czasie, a w
przetargu nieograniczonym réwniez wraz z badaniem i oceng ofert. Izba zauwaza przy tym,
iz argumentacja Zamawiajgcego w ogole nie odnosi sie do zaniechania badania ofert
Przystepujacych pod katem zgodnosci ich tresci z trescig s.i.w.z., ktéra w przedmiotowym
postepowaniu nie jest uzalezniona od procedury z art. 26 ust. 3 pzp, gdyz nie wymagano
zadnych dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp. Réwniez ewentualne
stwierdzenie wystgpienia przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp powoduje koniecznosé
natychmiastowego wykluczenia z postepowania, bez zastosowania trybu z art. 26 ust. 3 pzp.

Wobec tego wylgcznie w takim zakresie — zaniechania badania przez Zamawiajgcego
czy w ofertach Max Bogl i Konsorcjum Skanska wystepujg braki w zakresie potwierdzenia
spetnienia warunkow udziatu w postepowania, podstawy do wykluczenia z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania oraz
badania zgodnos$ci tresci tych ofert z trescig s.i.w.z. oraz uzewnetrznienia wynikow tego
badania w zawiadomieniu o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, lzba stwierdzita
nieprawidlowos¢ postepowania Zamawiajgcego. Nie powoduje to jednak mozliwosci
uwzglednienia odwotania, gdyz Odwolujacy Budimex nie wskazat w odwotaniu ani na
rozprawie na naruszenie przez Zamawiajacego przepisu ustawy pzp, ktére miato lub moze
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, przy stwierdzonej przedwczesnosci zarzutow
odnosnie wskazanych w odwotaniu podstaw wykluczenia Max Bogl i Konsorcjum Skanska
lub odrzucenia ich ofert. Wskazanie naruszenia przez takie postepowanie art. 92 ust. 1 pkt 2
i 3 pzpiart. 7 ust. 1i2 pzp jest w Swietle przywotanego przepisu art. 192 ust. 2 pzp
niewystarczajgce dla uwzglednienia odwotania, ktére okazato sie by¢ przedwczesne. Wobec
zaniechania w ogéle badania ofert, 1zba nie mogta zastgpi¢ w tym Zamawiajgcego i oceni¢
zasadnos$¢ zarzutébw dotyczacych zaniechania wykluczenia i odrzucenia z powodow
podniesionych przez Odwolujgcego Konsorcjum Skanska przeciwko Max Bogl i
Odwotujgcego Budimex przeciwko Max Bdgl i Konsorcjum Skanska.

Majac powyzsze na uwadze, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp, ktére moze mie¢ istotny wptyw na wynika postepowania i dziatajac na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp — orzekla jak w sentencji w sprawie sygn. akt: KIO
2603/10 .

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz zgodnie z
przepisem z § 5 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodnicz acy:
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