Sygn. akt KIO 2694/14

WYROK

z dnia 7 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2014 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Mott MacDonald Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Mott MacDonald Limited z siedzibg w Croydon

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olsztynie

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Zaktady
Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, MGGP
S.A. z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z postgpowania — na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Zaklady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A., MGGP

S.A. oraz powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Droég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie i:



2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olsztynie na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Mott MacDonald Polska Sp. z o.0., Mott
MacDonald Limited kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoieninns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Petnienie nadzoru nad realizacjg robot oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.:
1) Budowa drogi S-7 Olsztynek (S-51)-Ptorisk (S10) odc. Nidzica-Napierki (w. Napierki)
Z weztem z podziatem na zadania: Zadanie nr 1: Obwodnica Nidzicy — od wezta Nidzica-
Pétnoc (z weztem) do wezta Nidzica-Potudnie (z weztem) — dtugos¢ ok. 9,1 km oraz
2) Budowa drogi S-7 Olsztynek (S-51)-Ptorisk (S10) odc. Nidzica-Napierki (w. Napierki)
Z weztem z podziatem na zadania: Zadanie nr 2: odcinek od wezta Nidzica-Potudnie (bez

wezta) do msc. Napierki — dtugo$c ok. 13,6 km.

W dniu 18 grudnia 2014 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia — Konsorcjum: Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0., Mott MacDonald Limited
wniosto odwotanie wobec zaniechania wykluczenia z postgpowania wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor
Zastepczy S.A., MGGP S.A. (dalej: Konsorcjum ZBM-MGGP) oraz wobec czynnos$ci oceny
oferty ww. Konsorcjum. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 24
ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 1, 3 i art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw.
z 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 45 ust, 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zada od
wykonawcow wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Takie zgdanie postawit
wykonawcom Zamawiajacy, ktéry w pkt 11 SIWZ Tom | (Instrukcja dla Wykonawcéw) okreslit
szczegbtowe wymagania dotyczgce wnoszenia wadium przez wykonawcow. Zgodnie z pkt
11.3 IDW, wadium wnoszone w formie poreczen Ilub gwarancji powinno by¢ ztoZzone
w oryginale (zgodnie z pkt. 9.6.4 IDW) i musi obejmowac caty okres zwigzania ofertg.
Wadium wnoszone w takiej formie powinno by¢ wystawione na Beneficjenta — Skarb
Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w zakresie dziatalno$ci Oddziatu
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Olsztynie, Al. Warszawska 89, 10-083
Olsztyn. W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym
jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki
powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.



Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tre$ci nieodwotalne i bezwarunkowe

zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium.

Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum ZBM-MGGP przedstawito na str. 175 oferty
dokument zatytutowany Ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium, z ktbrego tresci
wynika, ze zostat on wystawiony przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna
Vienna Insurance Group ("Towarzystwo Ubezpieczen") wytgcznie na zlecenie lidera
Konsorcjum ZBM-MGGP, tj. Zaktadéw Budownictwa Mostowego — Inwestora Zastepczego
S.A. Podmiot ten w Gwarancji ubezpieczeniowej ZBM zostat okreslony jako "Zobowigzany".
Dokument ten w zaden sposdb nie odnosi sie natomiast do udziatu tego podmiotu
w postepowaniu w ramach Konsorcjum ZBM-MGGP oraz nie wymienia w jego tresci
drugiego cztonka Konsorcjum ZBM-MGGP, tj. wykonawcy MGGP S.A., w szczegdlnosci nie
wymienia MGGP S.A. w definicji Zobowigzanego, za dziatania i zaniechania ktorego
Towarzystwo Ubezpieczeniowe zobowigzuje sie zaptaci¢ kwote gwarancyjna.

W ocenie Odwotujagcego dokument Gwarancji ubezpieczeniowej ZBM, wystawiony
wytgcznie na zlecenie jednego cztonka Konsorcjum oraz nie odnoszacy sie w zaden sposéb
do okolicznosci zwigzanych z drugim cztonkiem konsorcjum w oczywisty sposéb nie daje
Zamawiajgcemu pewnos$ci zaspokojenia roszczenia w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp. Dokument ten nie zabezpiecza w sposob bezwzgledny i jednoznaczny
oferty ztozonej przez Konsorcjum ZGM-MGGP, w szczegdélnosci wobec wymogu pkt 11.3
IDW, tj. koniecznosci zabezpieczenia zamawiajagcego we wszystkich przypadkach
powodujgcych utrate wadium przez wykonawce, rozumianego takze jako wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o zamoOwienie (tj. np. w sytuacji, w ktérej zawarcie umowy bedzie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie MGGP S.A., a nie lezagcych po stronie Zaktadéw

Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A.).

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, stanowi podstawe do wykluczenia Konsorcjum
ZGM-MGGP z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, na potwierdzenie
czego przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z 29 kwietnia 2014 r.,
w ktérym uznano, ze skoro gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium ztozona przez
Odwotujgcego, nie daje Zamawiajgcemu pewnosci zaspokojenia roszczenia i tym samym nie
zabezpiecza w sposob bezwzgledny i jednoznaczny ztozonej przez niego oferty zaistniaty
podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp oraz wyrok z 19 kwietnia 2013 r., KIO 792/13, w ktérym uznano, ze wadium
traktuje sie tak, jakby nie zostato wniesione wtedy, gdy nie pozwala ono na zaspokojenie sie
zamawiajgcego w sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamdwien publicznych.



Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie
wytgcznie jednego cztonka konsorcjum, roszczenia z tytutu gwarancji powstajg wytgcznie
w razie zaistnienia okreslonych okolicznos$ci i przestanek dotyczacych tego podmiotu. Tym
samym roszczenia nie powstang w wyniku zaistnienia takich okolicznosci wobec innego niz
zobowigzany podmiotu. Z samej tresci Gwarancji ubezpieczeniowej ZGM wynika, iz
Towarzystwo Ubezpieczen gwarantuje zaptate kwoty 200.000,00 zt wytgcznie gdy to
wykonawca Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A. (ij. zobowigzany),
a nie MGGP S.A. odméwi podpisania umowy, lub tez zawarcie umowy stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie zobowigzanego oraz to zobowigzany, a nie MGGP S.A. nie
uzupetnit dokumentéw na wezwanie zamawiajgcego. Powyzsze wyraznie potwierdza, ze
gwarancja ubezpieczeniowa nie obejmuje sytuacji uprawniajgcych Zamawiajgcego do

zatrzymania wadium dotyczacych drugiego cztonka konsorcjum — MGGP S.A.

Powotujac sie na poglady doktryny i orzecznictwa Odwotujgcy podnidst, ze gwarancja
ubezpieczeniowa jest dokumentem, ktérego tres¢ w sposéb zupetny i wyczerpujacy okresla
ksztalt zobowigzania umownego, a tym samym zupetny zakres uprawnien i obowigzkow
stron: gwaranta, beneficjenta (zamawiajacego) oraz zleceniodawcy (uczestnika przetargu, na
ktérego zlecenie wystawiana jest gwarancja). Nie jest mozliwa zatem rozszerzajgca
wyktadnia podstaw uprawniajgcych beneficienta do zrealizowania zobowigzania
gwarancyjnego. Podobne stanowisko wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z 20 lipca 2010 r., sygn. KIO 1408/10, wskazujgc, ze wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego nie posiadajg podmiotowosci prawnej, nie moga
zaciggac zobowigzan na wtasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng
grupg odrebnych podmiotéw wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zamowienia
publicznego, a przestanki zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak réwniez
przestanki wskazane w art. 46 ust 5 pkt 1-3 ustawy Pzp materializujg sie odrebnie, co do
kazdego z wykonawcédw wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy podnibst, ze wprawdzie zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy
moga wspolnie ubiega¢ sie 0 zamowienie, a art. 23 ust. 3 przewiduje, ze przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, to jednak
zaden z przepisdw dotyczacych uczestnictwa wykonawcow wspdlnie w postepowaniu nie
przewiduje ich solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania zaciggniete w zwigzku
z uczestnictwem w postepowaniu przetargowym. Oznacza to, ze w przypadku uchybien
dokonanych przez jednego cztonka konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia, inny cztonek konsorcjum za dziatania i zaniechania (w tym np. za zaniechanie
uzupetnienia dokumentéw odnoszgcych sie do partnera konsorcjum) odpowiedzialnosci nie

ponosi. W ocenie Odwotujgcego solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspélnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego zachodzi jedynie wowczas, gdy tak
wskazujg przepisy ustawy Pzp. Zgodnie z art. 141 tej ustawy wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o zamowienie ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ wytgcznie za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Powyzsze wskazuje, ze
odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie
zamdwienia publicznego nie rozcigga sie na inne czynnosci dokonywane w toku
postepowania, w tym nie dotyczy obowigzku wniesienia wadium. Tym samym gwarancja
wadialna nie odnoszgca sie do okolicznosci dotyczgcych kazdego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie nie moze by¢ uznana za prawidtowe wniesienie wadium.
Ponadto powyzsza linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej zostata dodatkowo
potwierdzona w wyroku z 15 wrzesnia 2014 r., KIO 1785/14, w ktérym wyraznie uznano, ze
solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie udzielenie zamowienia
publicznego nie rozcigga sie na czynnosci, ktére wprost nie wynikajg z tresci ustawy, w tym

na czynnos$c¢ ztozenia wadium.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujacego, Konsorcjum ZBM-MGGP powinno
zosta¢ wykluczone z postgpowania z uwagi na ztozenie wadium, ktére nie pozwalatoby
Zamawiajgcemu na zaspokojenie sie w sytuacjach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5, co jest
rownoznaczne z nieztozeniem wadium. Z uwagi na to, ze dokument wadium nie podlega
uzupetnieniu, powyzsze stwierdzenie wadliwosci zabezpieczenia oferty Konsorcjum ZBM-
MGGP powoduje obowigzek Zamawiajgcego wykluczenia tego wykonawcy bez koniecznosci
zastosowania procedur wyjasniajgcych uzupetniajgcych.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze zgodnie z punktem 4.1.2 IDW, w ramach kryterium
,Metodyka” punkty zostang przyznane w skali punkiowej do 40 punkiéw, na podstawie
opracowania ,Metodyka” (Formularz 2.2. Metodyka), sporzgdzonego przez wykonawce
woparciu o opisane podkryteria. Kryterium ,Metodyka” zostato podzielone przez
zamawiajgcego na 4 podkryteria. W zakresie podkryterium nr 4 (Jakos¢ stosowania
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych w trakcie swiadczenia ustugi Konsultanta)
IDW przewiduje przyznanie maksymalnie 10 punktéw. W ramach tego podkryterium oferty
zostanie oceniona na podstawie przedstawionego przez Wykonawce opisu i analizy
przypadku. Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw, aby na podstawie case study zostaty
dokonane analizy kazdego z nizej wskazanych rozwigzan pod katem mozliwosci jego

zastosowania w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami, w szczegélnosci ustawg Pzp:

— Analiza I: czy Zamawiajgcy moze udzieli¢c zamdwienia z wolnej reki na zamdwienie
uzupetniajgce,
— Analiza 2: czy Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki na zamdwienie

dodatkowe,



— Analiza 3: czy Zamawiajgcy moze wydac¢ polecenie zmiany na warunkach okreslonych
w Kontrakcie.

Wedtug IDW, analizy nalezy opracowaé przy zatozeniu, ze Kontrakt zostat zawarty
w oparciu Warunki Kontraktu na budowe dla Robdét Budowlanych i Inzynieryjnych
Projektowanych przez Zamawiajacego" COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko-
polskie 2000. Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999. Kontrakt zostat zawarty,
w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie

przetargu ograniczonego, wszczetego w dniu kwietnia 2013 r.

Jak wskazat Zamawiajgcy w IDW, w ramach podkryterium zostang przyznane punkty
w skali od 0 do 10. Kazda z przestawionych wymaganych 3 analiz bedzie oceniana odrebnie
W oparciu o przedstawiony w niej zakres informacji oraz ich zgodnos¢ z obowigzujgcym

stanem prawnym, {j. :

— 6 punktéw - za sporzadzenie 3 analiz zawierajacych zbadanie, w oparciu o informacje
zawarte w case study, przestanek skorzystania lub braku mozliwosci skorzystania
Z opisywanego rozwigzania wraz ich uzasadnieniem faktycznym i prawnym.

— Po dokonaniu przez Wykonawce wyboru rozwigzania bedgcego wynikiem ww. analiz (tj.
wskazania trybu w jakim powinno by¢ udzielone zaméwienie z case study — zamdwienie
uzupetniajgce/ zamowienie dodatkowe/ polecenie zmiany) oferta Wykonawcy moze
dodatkowo otrzyma¢ nastepujgce punkty: 4 punkty — za minimum 5 wybranych
przyktadéw z kontroli, wyrokéw sgddéw powszechnych, Wytycznych w zakresie sposobu
korygowania wydatkéw nieprawidtowo poniesionych w ramach POIiS lub pi$miennictwa

potwierdzajgce zasadnos¢ wyboru danego rozwigzania.

Odwotujgcy wskazat, ze kazde z powyzszych podkryteriow oceniane byto
indywidualnie przez cztonkéw Komisji Przetargowej. W 2 z 3 formularzy oceny metodyki
Konsorcjum ZBM-MGGP w ramach Podkryterium nr 4 w czesci B, zamieszczona zostata
informacja Konsultant po przeprowadzeniu powyzszych analiz nie wybrat Zadnego
z rozwigzan. Niezaleznie od powyzszego zastrzezenia o braku wyboru przez Konsorcjum
ZBM-MGGP rozwigzania, konsorcjum otrzymato 4 dodatkowe punkty. W ocenie
Odwotujgcego, w sSwietle wyraznego brzmienia IDW, dodatkowe 4 punkty wramach
podkryterium nr 4 moga by¢ przyznane wytgcznie po dokonaniu przez wykonawce wyboru
rozwigzania. A contrario, w przypadku niedokonania wyboru rozwigzania, Zamawiajgcy nie
powinien przyznawaé¢ punktéw. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy stoi na stanowisku,
ze 4 punkty w ramach podkryterium nr 4 zostaty przyznane Konsorcjum ZBM-MGGP

nieprawidtowo.



Odwotujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum

ZBM-MGGP oraz powt6rzenia czynnosci oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum
ZBM-MGGP, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania z uwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium Izba ustalita nastepujacy stan

faktyczny:

W punkcie 11 SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace wadium, stanowigc,
ze wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokos$ci 200.000,00 zt, wedtug
wyboru wykonawcy w formie: pienigdza, poreczen bankowych, poreczen pienieznych
spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, gwarancji bankowych, gwarancji
ubezpieczeniowych, poreczen udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5
pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci. Zgodnie z punktem 11.3 SIWZ, wadium wnoszone w formie poreczen
lub gwarancji powinno by¢ ztozone w oryginale (zgodnie z pkt. 9.6.4 IDW) i musi obejmowac
caty okres zwigzania ofertg. Wadium wnoszone w takiej formie powinno by¢ wystawione na
Beneficjenta — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w zakresie
dziatalnosci Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Olsztynie,
Al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn. W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub
poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢
za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okre$lone w art. 46
ust. 4a i5 ustawy Pzp. Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢c w swojej tresci
nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz

Zamawiajgcego kwoty wadium.

Przystepujacy zataczyt do oferty ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium Nr
02GG09/0389/14/0030 wystawiong w dniu 25 lipca 2014 r. przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group, w ktorej jak beneficjenta gwaranciji
wskazany zostat Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w zakresie dziatalnosci Oddziatu GDDKIiA w Olsztynie. Gwarancja udzielona zostata tytutem

wadium w przetargu na petnienie nadzoru nad realizacjag robét oraz zarzgdzanie Kontraktami



pn.: 1) Budowa drogi S-7 Olsztynek (S-51)-Ptonsk (S10) odc. Nidzica-Napierki (w. Napierki)
z weztem z podziatem na zadania: Zadanie nr 1: Obwodnica Nidzicy — od wezta Nidzica-
Pétnoc (z weztem) do wezta Nidzica-Potudnie (z weztem) — dtugo$¢ ok. 9,1 km oraz
2) Budowa drogi S-7 Olsztynek (S-51)-Ptonsk (S10) odc. Nidzica-Napierki (w. Napierki)
z weztem z podziatem na zadania: Zadanie nr 2: odcinek od wezta Nidzica-Potudnie (bez
wezta) do msc. Napierki — dtugosé ok. 13,6 km. W tresci gwarancji stwierdzono, ze:
JnterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group” dziatajgc na zlecenie ,Zaktady Budownictwa
Mostowego — Inwestor Zastepczy” Spotka Akcyjna z siedzibg w 03-215 Warszawa, przy ul.
Jagiellonska 88, B/51BC lok. 36 (zwanego dalej ,Zobowigzanym®) niniejszym gwarantuje
nieodwotanie i bezwarunkowo zaptate kwoty 200.000,00 ztotych (stownie ztotych: dwiescie
tysiecy 00/100) z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego
z przypadkow okre$lonych w ustawie Prawo zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004

r. wraz z pozniejszymi zmianami, tj.:
1) Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana:

— odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okre$lonych w ofercie,

— nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

— Zzawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Zobowigzanego.

2) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze

wynika to z przyczyn nie lezgcych po jego stronie.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawidtowosci wniesienia wadium przez
Konsorcjum ZBM-MGGP i w dniu 8 grudnia 2014 r. dokonat wyboru oferty tego Konsorcjum
jako najkorzystniejszej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej oceny oferty Przystepujacego Izba
ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W punkcie 14.1 SIWZ Zamawiajgcy ustanowit nastepujace kryteria oceny ofert: 1)
cena — 60%, 2) ,Metodyka — 40%.

Zgodnie z punktem 14.1.2 SIWZ, w ramach kryterium ,Metodyka” punkty zostang
przyznane w skali punktowej do 40 punktow, na podstawie opracowania ,Metodyka”
(Formularz 2.2. - Metodyka), sporzgdzonego przez Wykonawce w oparciu o ponizej opisane



podkryteria. Nieztozenie opracowania ,Metodyka” skutkowac bedzie przyznaniem 0 punktow
w kryterium ,Metodyka”. (...) Podkryterium 4: Jako$¢ stosowania przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych w trakcie $wiadczenia ustugi Konsultanta — maks. 10 pkt. W ramach
podkryterium: ,Jako$¢ stosowania przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych w trakcie
Swiadczenia ustugi Konsultanta” oferta Wykonawcy zostanie oceniona na podstawie
przedstawionego przez Wykonawce opisu i analizy przypadku opisanego ponizszym case
study. (...) Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy, aby na podstawie opisanego powyzej
przypadku dokonat analiz kazdego z nizej wskazanych rozwigzan pod katem mozliwosci jego
zastosowania w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami, w szczegolnosci z ustawg Prawo
zamowienn publicznych. Wymagane jest przedstawienie 3 odrebnych analiz. Celem
poszczegdlnych analiz winno by¢ uzyskanie odpowiedzi na pytanie:

— Analiza 1: czy Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki na zamowienie

uzupetniajgce,

— Analiza 2: czy Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia z wolnej reki na zamowienie

dodatkowe,

— Analiza 3: czy Zamawiajgcy moze wydac polecenie zmiany na warunkach okreslonych
w Kontrakcie.

Analizy nalezy opracowac przy zatozeniu, iz Kontrakt zostat zawarty w oparciu o Warunki
Kontraktu na budowe dla Robot Budowlanych i Inzynieryjnych Projektowanych przez
Zamawiajgcego” COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko - polskie 2000.
Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999. Kontrakt zostat zawarty, w wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu

ograniczonego, wszczetego w dniu 1 kwietnia 2013 r.

W ramach podkryterium Zzostang przyznane punkty w skali od 0 do 10. Kazda
z przestawionych wymaganych 3 analiz bedzie oceniana odrebnie w oparciu
0 przedstawiony w niej zakres informacji oraz ich zgodno$¢ z obowigzujgcym stanem

prawnym.

6 punktow — za sporzgdzenie 3 analiz zawierajgcych zbadanie, w oparciu o informacje
zawarte w case study, przestanek skorzystania lub braku mozliwosci skorzystania

Z opisywanego rozwigzania wraz ich uzasadnieniem faktycznym i prawnym.

Po dokonaniu przez Wykonawce wyboru rozwigzania bedgcego wynikiem ww. analiz (t].

wskazania trybu w jakim powinno by¢ udzielone zamdwienie z case study — zamowienie
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uzupetniajgce/zamowienie  dodatkowe/polecenie  zmiany) oferta Wykonawcy moze
dodatkowo otrzymac nastepujgce punkty:

4 punkty — za minimum 5 wybranych przyktadow z kontroli, wyrokow sgdow powszechnych,
Wytycznych w zakresie sposobu korygowania wydatkow nieprawidfowo poniesionych

w ramach POIlS lub pi$miennictwa potwierdzajgce zasadnos$é wyboru danego rozwigzania.

Brak ktorejkolwiek z analiz skutkowac bedzie uzyskaniem 0 pkt w podkryterium ,Jako$¢
stosowania przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych w trakcie $wiadczenie ustugi

Konsultanta”.

Analiza odwotujgca sie do niewtasciwych przestanek formalnych bgdz prawnych lub
zawierajgca bfedy formalne bgdz prawne skutkowac bedzie uzyskaniem 0 pkt
w podkryterium ,Jako$¢ stosowania przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych
w trakcie $wiadczenie ustugi Konsultanta’.

Zgodnie z SIWZ, kazde z podkryteriow oceniane bedzie indywidualnie przez
poszczegblnych cztonkéw Komisji Przetargowej. Punkty beda przyznawane indywidualnie
przez poszczegolnych czionkéw Komisji Przetargowej dla kazdego Podkryterium. Nastepnie
z punktéw przyznanych przez poszczegdélnych cztonkédw Komisji Przetargowej dla kazdego
z Podkryterium bedzie wyliczana $rednia arytmetyczna (SREDNIE ARYTMETYCZNE
PODKRYTERIUM (SAP) = suma punktéw przyznanych przez poszczeg6lnych cztonkéw
Komisji w danym Podkryterium/ilos¢ cztonkédw Komisji). Wyliczone w ten sposob srednie
arytmetyczne dla kazdego z Podkryterium zostang zsumowane dla catego opracowania
,Metodyka” (Podkryterium 1 (SAP1) + Podkryterium 2 (SAP2) + Podkryterium 3 (SAP3)+
Podkryterium 4 (SAP4)) otrzymujac w ten sposéb punktacje w Kryterium ,Metodyka”.

Opracowane przez wykonawcéw analizy przypadku w ramach podkryterium nr 4
zostaly poddane indywidualnej ocenie trzech czionkéw komisji przetargowej. Oferta
Przystepujacego zostata oceniona w tym zakresie w nastepujacy sposob:

1) 10 punktéw (6 pkt — Case study, 4 pkt — wybdr rozwigzania i przyktady), z adnotacja:

Konsultant po przeprowadzeniu powyzszych analiz nie wybrat Zadnego z rozwigzan,
2) 10 punktow (6 pkt — Case study, 4 pkt — wybdr rozwigzania i przyktady),

3) 10 punktéw (6 pkt — Case study, 4 pkt — wybor rozwigzania i przyktady), z adnotacja:

Konsultant po przeprowadzeniu powyzszych analiz nie wybrat zadnego z rozwigzan.

Ogotem w ramach kryterium ,Metodyka” oferta Przystepujgcego otrzymata 40
punktow, w tym 10 punktéw w zakresie podkryterium nr 4.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujagcy — jako wykonawca, ktory ztozyt oferte sklasyfikowang na
drugim miejscu sposréd ofert nieodrzuconych — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania, z uwagi na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwo$¢
zlozonej gwarancji ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wytgcznie dziatan lub
zaniechan spétki Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A.,

z pominigciem podmiotu, z ktérym ww. spétka ztozyta oferte wspdina.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie zostata
uregulowana w sposob szczegdtowy w przepisach ustawowych, zostata jedynie przewidziana
w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 950 z p6zn. zm.) jako jedna z czynnosci ubezpieczeniowych.
Zatem tres¢ zobowigzania wynikajacego z umowy gwarancji, w tym zakres odpowiedzialnosci
gwaranta, ksztattowana jest przez strony umowy i w sposéb wyczerpujgcy okreslona jest
w tresci tej gwarancji. W niniejszej sprawie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie pozostawia
watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaty dziatania lub zaniechania
zobowigzanego, ktorym jest spétka Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy
S.A. Z zadnego postanowienia gwarancji nie wynika, ze obejmuje ona okolicznosci zwigzane
ze wspolnym ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia ani nie wskazuje drugiego
z wykonawcow wchodzgcego w sktad konsorcjum. W zwigzku z tym rozstrzygniecia
wymagata kwestia, czy tak uksztattowana tres¢ zobowigzania gwarancyjnego zapewnia
Zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego dochodzenia roszczen w przypadku, gdy
okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie
drugiego cztonka Konsorcjum. Zdaniem lIzby, na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi negatywne;.

Nie ulega zadnej watpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajgce ich
oferte wspolng. Nie ma tez zadnych przeszkdéd, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej
zostata zawarta przez jednego z tych wykonawcéw, z tym jednak zastrzezeniem, ze

udzielenie ochrony ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich wykonawcow
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wchodzgcych w sktad Konsorcjum. Status prawny wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej
przesgdzajg bowiem o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantéw

moze pozwoli¢ ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjnej.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia nie stajg sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem
praw i obowigzkéw. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie do nich, zgodnie z art. 23
ust. 3 ustawy Pzp, odpowiednio. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10), wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego nie posiadajg podmiotowoSci prawnej, nie moga Zzaciggac
zobowigzan na wiasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg
odrebnych podmiotow wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zamdwienia
publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez art. 23 ust. 3 ustawy Pzp wynika,
iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wielo$cig podmiotow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym zgodnie z tre$cig art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak rowniez przestanki
wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Pzp materializujg sie odrebnie, co do kazdego
z wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Jednoczesnie nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego o0  solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdédw konsorcjum w zakresie innym niz okreslony w art. 141 ustawy
Pzp i wywodzonej z tego skutecznosci gwarancji wadialnej obejmujgcej ochrong czynnosci
tylko jednego z cztonkéw konsorcjum. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze wynikajgca
z ustawy Pzp odpowiedzialnos¢ wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia dotyczy relacji miedzy tymi wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje ona
relacji prawnych z podmiotami trzecimi, takimi jak towarzystwo ubezpieczeniowe (gwarant).
Niezaleznie jednak od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze zaden z przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie ustanawia solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw na etapie
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego (wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r.,
sygn. akt: KIO 421/12). Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego uksztattowana zostata art. 141 ustawy Pzp i dotyczy
jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
A contrario, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcédw na podstawie ustawy nie obejmuje
czynnosci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, wtym mogacych stanowic
podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentéw lub o$wiadczen na
wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialnosci

cztonkéw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia nie mozna réwniez
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wywies¢ z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze jezeli kilka os6b zaciagneto
zobowigzanie dotyczgce ich wspdlnego mienia, sa one zobowigzane solidarnie, chyba ze
umoéwiono sie inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspdlnego

mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdline;.

Przede wszystkim jednak podkreslic nalezy, ze ze wzgledu charakter prawny
gwarancji ubezpieczeniowej, sposob uksztattowania odpowiedzialnosci wykonawcow wobec
zamawiajgcego nie moze przesadzi¢ o skutecznosci dochodzenia ewentualnych roszczen
ztytulu gwarancji. Zgodnie z poglagdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym,
zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej, ktére zostaje przez strony okreslone jako
nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od
istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia
zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktdérego istnienie
i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania, istnienie i zakres
samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej
(m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r. V CSK 233/09). Oznacza to, ze
zobowigzanie z tytutu gwarancji oraz zakres odpowiedzialno$ci gwaranta sg niezalezne od
sposobu uksztattowania relacji prawnej miedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamdwienia a zamawiajgcym. Tym samym powotywanie sie wobec gwaranta na
okolicznosci dotyczace relacji wykonawcdédw z zamawiajgcym moze by¢é uznane za
bezskuteczne. Powyzsze odnosi sie rowniez postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Zatem fakt, na ktéry powotywat sie Przystepujacy, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie
zastrzegt szczegblnego sposobu wniesienia wadium przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, nie moze by¢ skutecznie podniesiony wobec
gwaranta i prowadzi¢ do rozszerzenia jego odpowiedzialnosci w stosunku do tresci gwarancji
(niezaleznie zresztg od tego stwierdzi¢ nalezy, ze bezpodstawne jest wywodzenie z brzmienia
pkt 11.3 SIWZ, ze gwarancja ubezpieczeniowa na rzecz jednego z konsorcjantéw jest

skuteczna w stosunku do wszystkich cztonkéw konsorcjum).

Nie sposdb podzieli¢ stanowiska Przystepujgcego, ze o skutecznym wniesieniu
wadium przesadza fakt, iz spétka Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy
S.A. dziatata jako lider konsorcjum, na podstawie petnomocnictwa, umocowujacego do
ztozenia wadium. Z powyzszego wynika jedynie, ze ww. spétka byta uprawniona do zawarcia
umowy gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz wszystkich wykonawcow tworzgcych
konsorcjum. Jak juz wyzej wspomniano, taka gwarancja ubezpieczeniowa, udzielona na
zlecenie umocowanego lidera konsorcjum, ale obejmujgca ochrong okolicznosci zwigzane ze
ztozeniem oferty wspdlnej, stanowitaby prawidtowo wniesione wadium. Nie zastuguje

rébwniez na uwzglednienie argument Przystepujacego, ze lider konsorcjum, w mysl
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udzielonego petnomocnictwa jest wytgcznie umocowany do sktadania oswiadczen woli
i wiedzy w relacjach z zamawiajacym. Tres¢ petnomocnictwa okresla bowiem kompetencje
lidera do reprezentowania konsorcjum (co nie czyni z niego wykonawcy samodzielnie
ubiegajgcego sie o zamodwienie), a ponadto dotyczy relacji miedzy wykonawcami
a zamawiajgcym. Natomiast roszczenia wynikajgce z gwarancji ubezpieczeniowej powstajg
wytgcznie w odniesieniu do okolicznosci przewidzianych w tresci tej gwarancji, zaréwno jesli
chodzi o jej zakres przedmiotowy, jak i podmiotowy, a zatozenie, ze profesjonalny podmiot
bedacy gwarantem obejmie swojg odpowiedzialnoscig okolicznosci dotyczgce wykonawcy,
o ktérym nie miat wiedzy zawierajac umowe, nalezy uznaé za bezpodstawne zaréwno

Z prawnego, jak i z praktycznego punktu widzenia.

Whiesienie wadium nalezy uznaé za prawidtowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu
mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczeh w przypadku zaistnienia okoliczno$ci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgca
role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy
gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po
stronie drugiego z wykonawcow (wyroki KIO: z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10
oraz z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec uzna¢, ze oferta

wspolna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w stopniu majgcym
wptyw na wynik postepowania, co wobec dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do

uwzglednienia odwotania.

Odnoszac sie do =zarzutu dotyczgcego przyznania ofercie Przystepujgcego
dodatkowych punktéw w ramach kryterium ,Metodyka”, Izba stwierdzita, ze w Swietle
postanowien SIWZ (4.1.2 IDW), brak byto podstaw do przyznania przez poszczegoinych
cztonkéw komisji przetargowej dodatkowych 4 punktow w podkryterium nr 4. Zgodnie
z trescig SIWZ, dodatkowe 4 punkty mogty by¢ przyznane po dokonaniu przez wykonawce
wyboru rozwigzania bedacego wynikiem analiz (tj. wskazania trybu w jakim powinno by¢
udzielone zaméwienie z case study — zamolwienie uzupetniajgce/zamowienie
dodatkowe/polecenie zmiany). Warunkiem ich otrzymania byto przedstawienie minimum
5 wybranych przyktadéw z kontroli, wyrokéw sadéw powszechnych, Wytycznych w zakresie
sposobu korygowania wydatkéw nieprawidtowo poniesionych wramach POIiS Ilub
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piSmiennictwa, potwierdzajgcych zasadnos¢ wyboru danego rozwigzania. Opracowanie
przedtozone przez Przystepujgcego nie przedstawiato wyboru jednego z rozwigzan, jak
przyznat sam Zamawiajgcy, z kazdej analizy wynikato, ze dane rozwigzanie nie moze byé
zastosowane. Fakt, ze na poparcie kazdej z analiz Przystepujacy przedstawit wiecej niz
5 przyktadow z kontroli, orzecznictwa i piSmiennictwa nie dawat podstaw do przyznania
dodatkowych punktéw, skoro postanowienia SIWZ wprost wigzaty takg mozliwosc
z dokonaniem przez wykonawce wyboru rozwigzania. Tym niemniej naruszenie przepisu art.
91 ust. 1 ustawy Pzp nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania, bowiem dodatkowo
przyznane punkty nie wptynety na ranking ofert (réwniez bez tych punktow oferta
Przystepujacego otrzymataby najwyzszg punktacje). Ponadto, w swietle uwzglednienia
zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, kwestia
dotyczaca oceny oferty staje sie bezprzedmiotowa.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........cceeee...
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