Sygn. akt:  KIO/UZP 433/10
KIO/UZP 469/10

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Pawet Trojan

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 marca 2010 r. do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Inf raestructuras S.A.,
ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa (sygn. akt.  KIO/UZP 433/10)

B. Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. , Mostostal Krakow S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (sygn. akt KIO/UZP 4 69/10)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance,

21-013 Puchaczow, Bogdanka protestow:

A. Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Inf raestructuras S.A.,
ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa z dnia 1 marca 2010 .

B. Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A.
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa z dnia 1 marca 2010 r.

, Mostostal Krakow S.A.,



przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., ul. Konstruktorska 11a, 02-6 73 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 469/10 po stronie

zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania, w pierwszym wypadku w cato  $ci, w drugim wypadku
w zakresie dwoch pierwszych zarzutow dotycz  gcych Konsorcjum Linter i nakazuje
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje powtérzenie
czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem okoliczno $ci i wynikaj gcych z nich
konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu,

2. Kosztami postepowania obcigza Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance,

21-013 Puchaczow, Bogdanka i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
Mostostal Warszawa S.A, Acciona Infraestructuras S A,
ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa,

B koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum:
Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A., Mostostal Kra  kéw S.A. ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A kwoty 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa zitotych
zero groszy) przez Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance, 21-013
Puchaczow, Bogdanka na rzecz Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.,
Acciona Infraestructuras S.A., ul. Konstruktorska 1 la, 02-673 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

B kwoty 5 822 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset dwadziescia dwa ziote
zero groszy) przez Lubelski W egiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance, 21-013

Puchaczow, Bogdanka,



na rzecz Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A.,, M ostostal
Krakow S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 35556 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
piecset piecdziesiat szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 17778 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
siedemdziesiagt osiem zilotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Mostostal
Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., ul. K onstruktorska 11a,
02-673 Warszawa,

B kwoty 17778 1zt 00 gr (slownie: siedemnascie tysiecy siedemset
siedemdziesiat osiem ziotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum: Budimex
S.A., Ferrovial Agroman S.A., Mostostal Krakéw S.A. , ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,rozbudowe Zakladu Przerdbki Mechanicznej Wegla w Lubelskim
Weglu ,Bogdanka" S.A. w zakresie obejmujgcym wykonanie projektéw wykonawczych,
budowlano -wykonawczych, budowe obiektéw, dostawe urzgdzer i wyposazenia, montaz na
miejscu budowy, uruchomienie, rozruch maszyn i urzgdzen oraz uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie", zostato wszczete przez Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A. w Bogdance, 21-013
Puchaczow, Bogdanka zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2009/S 141 — 206830 w dniu
25.07.2009 r.

W dniu 19.02.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum firm: Linter Sp. z o0.0. (lider), Przedsiebiorstwo Remontowo -
Produkcyjne ,ZK-REM" Sp. z o.0., oraz ,PIECEXPORT - PIECBUD" S.A. z adresem dla
lidera konsorcjum: tobzow 163, 32-340 Wolbrom zwany dalej: ,Konsorcjum Linter” oraz
przedstawit ranking ztozonych ofert zgodnie z ktorym drugg w rankingu ztozonych ofert byto
Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (lider), Acciona Infraestructuras S.A., z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Konstruktorskiej 11A, 02-673 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum
Mostostal” albo ,Protestujgcym, Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 433/10” albo
,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 469/10”, zas trzecig Konsorcjum firm:



Budimex S.A, (lider) Ferrovial Agroman SA, Mostostal Krakdw SA, z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Stawki 40 01-040 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Budimex” albo

LProtestujgcym, Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 469/10".
Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO/UZP 433/10

W dniu 01.03.2010 r. (faxem) na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223,

poz. 1655 z pb6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Konsorcjum Mostostal ziozyto protest na

czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego polegajace na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Linter;

2) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Linter na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24
ust. 2 pkt 3 i 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji - odrzucenia oferty
Wykonawcy wykluczonego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zwigzku
Z nieztozeniem wadium w postepowaniu i niedysponowaniem osobami przewidzianymi
do realizacji zamoOwienia w dniu, w ktorym uptynat termin skladania ofert oraz
zaniechaniu odrzucenia ztozonej przezen oferty z postepowania na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej: ,SIWZ", poprzez bledne sporzadzenie
wymaganego harmonogramu rzeczowo - finansowego;

3) zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Protestujacego.

Zarzucit naruszenie:
e art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 31 4 Pzp;
e art. 89 ust. 1 pkt 215w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp;
e art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 Pzp;
e art. 7ust. 1 Pzp.
Whnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Konsorcjum Linter oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu;

2) dokonanie wykluczenia Konsorcjum Linter z postepowania;

3) dokonanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Linter w postepowaniu;

4) wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Protestujgcego.

Zarzuty zaniechania wykluczenia Konsorcjum Linter z postepowania w zwigzku

z niezlozeniem wadium oraz niewykazaniem sie dysponowaniem osobami wymaganymi do

realizacji zamowienia.

Konsorcjum Linter w celu zabezpieczenia oferty wadium ziozylo 2 dokumenty
wadialne, wystawione przez Bank Spoéidzielczy w Wolbromiu oraz Towarzystwo

Ubezpieczeniowe Generali TU S.A. Protestujgcy wskazat, ze wybrany wykonawca podlega



wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp, bowiem powyzsze

dokumenty nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w postanowieniach SIWZ, Pzp oraz

przepisach ustawy Prawo bankowe, a tym samym - nie zabezpieczajg oferty wybranego

Wykonawcy. Gwarancja bankowa wystawiona w dniu 05.10.2009 r. na kwote 3.800.000

PLN przez Bank Spotdzielczy w Wolbromiu, jako niezawierajaca przestanek zatrzymania

wadium nie moze zosta¢ uznana za prawidiowa, poniewaz zgodnie z ustawg Prawo

bankowe - bedacy gwarantem bank moze odmoéwi¢ Zamawiajgcemu wyptaty wadium

w przypadku ziszczenia sie przestanek jego zatrzymania okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5

Pzp. Gwarancja bankowa wystawiona przez wymieniony bank stanowi w swej tresci, iz

Gwarant (Bank Spotdzielczy w Wolbromiu) jest zobowigzany spetni¢ Swiadczenie o ile

Zleceniodawca (Linter sp. z 0.0.) nie wykona zobowigzah ptatniczych. Tymczasem

w Swietle art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, okreslone w tym przepisie przestanki uprawniajgce do

zatrzymania wadium nie odnosza sie do kwestii wykonywania zobowigzan, ktérym

mozna byloby, chocby posrednio, przypisaé charakter ,ptatniczych”. W gwaranciji
ubezpieczeniowej wystawionej przez Generali TU S.A. przyjeto zas$, iz Beneficjent bedzie
uprawniony do zaspokojenia sie z tytutu przedstawionej gwarancji o ile Ubezpieczajacy

(Linter sp. z 0.0.) nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen zgodnie z zapisem art. 46 ust. 4a

Pzp. Abstrahujac juz od poprawnosci przyjetego sformutowania (w zakresie przedstawienia

okolicznosci i odesfania), nalezy wskazac, iz taka tres¢ oswiadczenia gwaranta nie

zabezpiecza praw przystugujacych Zamawiajgcemu w zwigzku z tym, iz:

1. oferte, z jakg mamy do czynienia, ztozyli Wykonawcy wystepujacy wspélnie; nie mozna,
zatem, przyjac, iz ciezar przedstawienia wszystkich dokumentow spoczywa wytacznie na
jednym z konsorcjantéw, tj. Linter sp. z 0.0. W réwnym stopniu, bowiem - w zakresie
wykazania niepodlegania wykluczeniu - dokumenty takie powinny zosta¢ przedstawione
takze przez inne niz Linter sp z 0.0. podmioty i ciezar ich przedstawienia spoczywa
wiasnie na tych podmiotach,

2. procz dokumentéw i o$wiadczen Pzp - w dyspozycji przepisu art. 46 ust. 4a wyrdznia
takze petnomocnictwa. Te, za$, zostaty catkowicie pominiete w tresci gwarancji.
Réwniez w tym wypadku, Zamawiajacy nie bedzie uprawniony do wyegzekwowania
naleznych mu praw.

Majac powyzsze na uwadze, w swietle dyspozycji art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,
Zamawiajacy winien wykluczy¢ z postepowania Konsorcjum Linter. Nalezy tez zaznaczy¢, ze
w tym wypadku nie mamy do czynienia z dokumentem, ktéry w mysl art. 26 ust. 3 Pzp
mogtby podlegac uzupetnieniu w toku postepowania. Przywotat orzecznictwo KIO odnos$nie:
a) skutkéw braku wniesienia wadium KIO wypowiadata sie w wyroku z dnia 26.03.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 209/09, jak tez w wyroku z dnia 30.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1186/09;



b) w odniesieniu do tresci oswiadczenia woli ujetego w dokumencie wadialnym i jego
wyktadni KIO wypowiadata sie w wyrokach z dnia 2.07.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 757/09,

z dnia 21.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 594/09, z dnia 23.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
62/09, z dnia 10.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1193/09;

c) w odniesieniu do mozliwosci zmiany lub uzupetniania wadium w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
KIO jednoznacznie wypowiedziata sie w wyrokach z dnia 21.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
594/09, z dnia 23.04.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 455/2009, z dnia 26.03.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 209/09, z dnia 5.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 202/09, z dnia 24.02.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 160/09. Podkreslit, iz w Swietle braku mozliwosci uzupetnienia dokumentu
wadialnego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, wykonawca winien zosta¢ wykluczony
Z postepowania, a tym samym - postawione przez Odwotujacego zarzuty w tym zakresie
zastugujg w catosci na uwzglednienie.

Wzgledem nastepnego zarzutu, ze w wyniku uzupetnienia dokumentéw dokonanego
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30.10.2009 r., Zamawiajgcy nie wykazat sie
dysponowaniem wymaganymi osobami (dotyczy p. Aleksandra O i p. Jana S) na dzien
uptywu terminu skiladania ofert. Zamawiajacy w powotanym wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw wyraznie okreslit, iz zakres uzupetnienia, wskazujac, iz ujete w tym
Wykazie osoby (p. Leszek G i p. Henryk M) wbrew zadaniu Zamawiajgcego, posiadajg
jedynie ograniczone uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej. W
uzupetlnionym Wykazie konsorcjum Linter podalo 2 nowe osoby i poza dokumentami
potwierdzajacymi posiadanie uprawnien dotaczyto oswiadczenia, z ktérych jednoznacznie
wynika, iz Wykonaweca ten nie dysponowat nimi w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w dniu,
w ktérym nastgpit uptyw terminu sktadania ofert. Z dotagczonego do Wykazu o$wiadczenia
Konsorcjum Linter wynika jednoznacznie, ze p. Aleksander O zostat zatrudniony przez Linter
Sp. z 0. 0. na umowe o prace dopiero od dnia 01.11.2009 r., (nie potwierdza tego rowniez
uzupetnione oswiadczenie o udostepnieniu sie do petnienia funkcji kierownika budowy, na
ktorym widnieje data 02.11.2009 r.), co bezspornie potwierdza, ze wybrany wykonawca nie
dysponowat tg osobg w dniu 7.10.2009 r. Analogicznie sytuacja przedstawia sie w
odniesieniu do drugiej z uzupelnianych w Wykazie oséb, tj. p. J, ktérego oswiadczenie o
udostepnieniu (Firma Ustugowa TAKSA - Jan S) i wyrazeniu zgody na objecie funkcji z-cy
kierownika budowy rowniez jest wystawione z datg po uptywie terminu sktadania ofert, tj.
02.11.2009 . Protestujgcy wskazat, iz w sSwietle uprzedniego dokonania
przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia Wykazu w zakresie dotyczacym oséb:
kierownika budowy i z - cy kierownika budowy, Konsorcjum Linter winno przedstawic¢
kompletne uzupelnienie, a zatem - nie tylko rozszerzony Wykaz osob z dokumentami
potwierdzajgcymi posiadanie wymaganych uprawnien, lecz réwniez pisemne zobowigzania

tych podmiotow o udostepnieniu ich potencjalu kadrowego stosownie do



art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp potwierdzajacy dysponowanie tymi osobami w na dzien uptywu
terminu skfadania ofert, co jednoznacznie wynika z art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z Pzp
mozliwe jest jednorazowe wezwanie do uzupetnienia dokumentow w danym zakresie.
Przywotat wyrok KIO z dnia 27.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/09, wyrok z dnia
12.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1385/08, 1398/08, wyrok KIO z dnia 25.09.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1148/09 oraz wyrok z dnia 22.05.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 599/09. W
konsekwencji Zamawiajacy nie ma mozliwosci ponownego wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w powotanym trybie, a tym samym - wybrany wykonawca winien zostac
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 W zw. z art. 22 ust. 1 Pzp, a w
konsekwencji - jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art.
24 ust. 4 Pzp.

Odnosnie zarzutu zaniechania wyboru oferty Protestujacego, wskazat, ze Pzp
statuuje zasady rownosci wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji. Oznaczajg one, iz
Zamawiajacy nie ma prawa faworyzowaé jednych wykonawcdéw wzgledem drugich, jak
réwniez stanowig one swoiste nakazy dziatania Zamawiajgcego zgodnie z obowigzujacymi
przepisami prawa. Zamawiajgcy dokonujac wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez Konsorcjum Linter i nie dokonujgc odrzucenia oferty tego Wykonawcy, dopuscit sie
naruszenia przedmiotowych zasad. Zgodnie z Pzp Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty
sposrod  wykonawcOow niepodlegajacych  wykluczeniu oraz ofert niepodlegajacych
odrzuceniu. W przedmiotowym postepowaniu zaistniaty przestanki uzasadniajace
wykluczenie oraz odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum Linter. Zamawiajacy nie
wykonujac cigzacego na nim obowigzku uchybit tym samym przepisom, w szczegolnosci art.
7 ust. 11 91 ust. 1 Pzp. Oferta Protestujgcego jest sklasyfikowana w przedmiotowym
postepowaniu wedtug kryteriow oceny ofert na drugiej pozycji, co w konsekwencji powoduje,
iz w przypadku wykluczenia dotychczas wybranego wykonawcy i odrzucenia jego oferty -
oferta Konsorcjum Mostostal zostanie ofertg najkorzystniejszg. Z tego wzgledu, Konsorcjum
Mostostal wnosi o uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejsze] oferty ztozonej przez
Konsorcjum Linter oraz o wykluczenie tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 31 4
w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji - o odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 11.03.2010 r. faxem poprzez jego
oddalenie. Odnosnie pierwszego zarzutu. Zamawiajacy wskazat, ze Wykonawcy winni
dokona¢ zabezpieczenia swych ofert wadium na kwote 5.000.000,00 z. W przypadku
wadiéw wnoszonych w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej Zamawiajacy
wymagat (Rozdz. X pkt 7 SIWZ), by dokument gwarancji obejmowat wszystkie przypadki

utraty wadium okreslone w art. 46 ust. 5 Pzp. Konsorcjum Linter zabezpieczyt oferte wadium



poprzez ziozenie u Zamawiajgcego gwarancji bankowej, na kwotg 3.800.000,00 zi,
wystawiong przez Bank Spotdzielczy w Wolbromiu (str. 9 oferty) oraz ubezpieczeniowej, na
kwote 1.200.000,00 zi, wystawionej przez Generali T.U. S.A. z siedzibg w Warszawie (str.
10-11 oferty). Obie zlozone u Zamawiajgcego gwarancje zabezpieczajg oferte do wymaganej
przez Zamawiajgcego kwoty 5.000.000,00 zt i jego zdaniem gwarantujg Zamawiajgcemu
wyptate kwoty wadium w przypadku ziszczenia sie ktoregokolwiek z warunkéw
wymienionych w Pzp.Tre§¢ gwarancji bankowej wystawionej przez Bank Spoétdzielczy
w Wolbromiu, odpowiada swojg trescig wymogom art. 82 ust.1 ustawy Prawo bankowe,
zgodnie z ktérym gwarancjg bankowg Jest jednostronne zobowigzanie sie gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji), okreslonych warunkow
zaptaty bank ten wykona sSwiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -
bezposrednio lub za posrednictwem innego banku, na pierwsze zgdanie. Zobowigzanie
wyrazone w gwarancji bankowej ma charakter abstrakcyjny, jest niezalezne od lezacych
u podstaw gwarancji stosunkéw prawnych raczacych gwaranta ze zleceniodawcg (stosunek
pokrycia) i zleceniodawcy z beneficjentem (stosunek waluty). Znaczenie ma tylko fakt, ze
gwarancja Jest bezwarunkowa, to znaczy, ze zapfata sumy gwarancyjnej na rzecz
beneficjenta nastgpi na jego pierwsze zgdanie, bez obowigzku spetniania dodatkowych
warunkéw, to jest bez potrzeby dokumentowania, ze wystapity przestanki do uruchomienia
ptatnosci. Gwarancja bankowa przediozona Zamawiajgcemu, jako zabezpieczenie wadium
w przedmiotowym przetargu jest takim zobowigzaniem, poniewaz z jej tresci wynika
jednoznacznie, ze jest gwarancja, nieodwotalng, bezwarunkowg, ptatng na pierwsze
pisemne zgdanie zaptaty i obejmuje kazdy przypadek powstania po stronie Konsorcjum
Linter zobowigzania pienieznego wobec Zamawiajgcego z tytutu wadium w przedmiotowym
przetargu. Stosowny zapis w tresci gwarancji brzmi: ,Bank zobowigzuje sie zaptacic
bezwarunkowo i nieodwotalnie kwotg zobowigzania na pierwsze pisemne Zgdanie zaptaty,
zawierajgce oSwiadczenie, ze Zleceniodawca nie wykonat zobowigzan pfatniczych". Nie ma
tez Zamawiajacy watpliwosci, ze sformutowanie ,zobowigzanie pfatnicze" jest prawidtowe
(zobowigzaniem pfatniczym Zleceniodawcy jest w tym wypadku obowigzek zaptaty kwoty
wadium, ktére jest wnoszone w formie bezgotéwkowej). Gwarancja ta Jest bezspornie
gwarancjg wadialng, poniewaz zawiera sformulowanie, ze bank udziela gwarancji ,tytutem
zabezpieczenia wadium do przetargu publicznego (..)". Takie sformutlowanie oznacza, ze
wadium wniesione przez Konsorcjum Linter umozliwia mu uzyskanie kwoty wadium
w kazdym przypadku okreslonym w ustawie, zobowigzanie gwaranta jest bezwarunkowe,
a wypfata kwoty zabezpieczenia nastgpi natychmiast i bezwarunkowo w przypadku zlozenia
przez beneficjenta gwarancji zadania zaptaty w formie wymaganej przez gwaranta. Brak
literalnego wymienienia w dokumencie gwarancji przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a

i 5 Pzp, nie oznacza, ze Zamawiajacy nie uzyska wyptaty kwoty wadium w przypadku



ziszczenia sie ktérejkolwiek z przestanek okreslonych w tym przepisie. Do wypfaty sumy
gwarancyjnej wystarczy przedtfozenie zadania ptatniczego zawierajgcego oswiadczenie, ze
zaistniata przestanka do wyptaty, tzn. ze konsorcjum Linter nie wypeit swoich zobowigzan
wobec Zamawiajacego. Odnosnie gwarancji ubezpieczeniowej nalezy zauwazy¢, ze zaden
z przepiséw Pzp nie formuluje obowigzku, by w dokumencie gwarancji przedktadanym
Zamawiajgcemu w przypadku sktadania oferty przez konsorcjum, byty wymienione wszystkie
podmioty wchodzace w skiad konsorcjum. Dodatkowo Zamawiajgcy nie sformutowat takiego
obowigzku w SIWZ do przedmiotowego przetargu. Wymienienie w dokumencie gwarancji jej
beneficjenta i przedmiotu przetargu oraz prawidtowe wskazanie Zleceniodawcy, ktére
umozliwia jego identyfikacje wystarcza, aby gwarancja prawidiowo zabezpieczala oferte
wadium. Ziozona gwarancja ubezpieczeniowa gwarantujg Zamawiajgcemu wyplate kwoty
wadium w przypadku ziszczenia sie ktéregokolwiek z warunkéw wymienionych w Pzp.
Odnosnie drugiego zarzutu. Zamawiajacy zawart w SIWZ zapis, ze 0 udzielenie
zamdwienia moggq sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy (Rozdz. V pkt 1 ppkt 4 SIWZ) dysponujg
lub beda dysponowaé (przedstawig pisemne zobowigzanie Innych podmiotéw do
udostepnienia os6b zdolnych da wykonania zamowienia), osobami niezbednymi do
wykonania zaméwienia, tj.: a) kierownikiem budowy - posiadajacy uprawnienia budowlane
w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen uprawniajgce do kierowania
robotami budowlanymi oraz stwierdzone kwalifikacje osoby dozoru w branzy budowlanej
przez OUG; b) z - ca kierownika budowy - posiadajacy uprawnienia budowlane
w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen uprawniajgce do kierowania
robotami budowlanymi oraz stwierdzone kwalifikacje osoby dozoru w branzy budowlanej
przez OUG. Ponadto w Rozdz. VI pkt 1 ppkt 11 SIWZ Zamawiajgcy wymagat dotaczenia do
oferty wykazu osoOb, ktore bedg wykonywa¢ zamowienie lub beda uczestniczyé
w wykonywaniu zamoéwienia wraz z danymi na temat ich kwalifikacji niezbednych do
wykonania zamowienia, ztozony na druku stanowigcym zat. nr 5 do SIWZ oraz
dotaczenia dokumentéw potwierdzajacych ww. uprawnienia oraz oswiadczenia ww. 0s0b
wyrazajgcych zgode na objecie funkcji na budowie. W przypadku oso6b, ktérymi Wykonawca
bedzie dysponowat dopiero w momencie realizacji zamoOwienia nalezalo dodatkowo
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia tych oséb. Zdaniem
Zamawiajacego, Konsorcjum Linter ziozylo w powyzszym zakresie oferte zgodng z SIWZ.
W dniu 05.11.2009 r. na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przediozyto
uzupetniony wykaz oséb, ktére bedg realizowac¢ przedmiot zamowienia, zgodnie z wzorem
stanowigcym zat. nr 5 do SIWZ, dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez te osoby
wymaganych kwalifikacji oraz oswiadczenia o wyrazeniu zgody na objecie funkcji na
budowle. W odniesieniu do Pana Aleksandra O Protestujgcy sformutowat zarzut, ze

Konsorcjum Linter nie dysponowato jego osobg w dacie skiadania oferty, poniewaz



zalgczone do oferty oswiadczenie wskazuje, ze zawarta z nim umowg 0 prace w dniu
1.11.2009 r. Zdaniem Zamawiajgcego, obojetny jest charakter wiezi tgczacej Konsorcjum
z p. O. W odniesieniu do p. Jana S to Konsorcjum Linter zataczyto do oferty dokument
potwierdzajacy posiadanie wymaganych uprawnien, oswiadczenie osoby (o]
wyrazeniu zgody na objecie funkcji na budowie oraz zgode podmiotu udostepniajgcego
pracownika. Odpowiadajagc na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum Linter ziozyto
wymagany przez Zamawiajgcego wykaz na formularzu stanowigcym zat. nr 5 do SIWZ,
z datg 05.11.2010 r. Z tg datg przedmiotowe uzupetnienie bylo wnoszone. Zdaniem
Zamawiajgcego z faktu, iz Konsorcjum Linter dokonalo uzupelnienia oferty opatrujac to
uzupetnienie datg 05.11.2009 r., a wiec po terminie skladania ofert w zaden sposob nie
moze swiadczy¢, iz w tym dniu Wykonawca ten nie dysponowat osobami, o ktérych mowa
w wezwaniu. Nie mozna na podstawie daty sporzadzenia dokumentu formutowac, az tak
daleko idgcych wnioskéw i odmawia¢ Wykonawcy prawa do udzialu w postepowaniu tym
bardziej, ze kazda z tych 0s6b spetnia stawiane przez Zamawiajgcego wymogi i kazda z tych
oséb wymogi takie spetniata na dzien skladania ofert w postepowaniu. Dopiero w sytuaciji,
gdy osoby te, lub ktorakolwiek z nich, nie spetnialaby wymogow okreslonych przez
Zamawiajacego w SIWZ w tym dniu, protest nalezatoby uzna¢ za zasadny. W niniejszej
sytuacji Zamawiajacy uznat, ze Konsorcjum Linter w sposéb prawidiowy dokonato
uzupeltnienia oferty zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, poniewaz na dzien skladania
ofert kazda z os6b w uzupetieniu wystepujacych spetniata wymogi specyfikacji. Dzien

sporzadzenia dokumentu nie ma w tym kontekscie zadnego znaczenia.

W dniu 18.03.2010 r. (wptyw bezposredni) Odwotujacy na oddalenie protestu
Konsorcjum Mostostal wniosto odwotanie do UZP podtrzymujgc zarzuty, z wyjatkiem zarzutu
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp dotyczgacego harmonogramu rzeczowo-finansowego
Konsorcjum Linter, i wnioski wraz z argumentacjg z protestu. Kopie odwotania Zamawiajacy
otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego).

Odwotujacy wskazat, ze nie podziela argumentacji Zamawiajgcego z rozstrzygniecia
protestu. Odwotujacy wskazat, w szczegolnosci na zawarte w rozstrzygnieciu protestu
sformutowanie, z ktérego wynika ewidentny brak zrozumienia, do czego odnosi sie ujete
w dokumencie wadialnym pojecie - zobowigzan ptatniczych: ,Nie ma tez zamawiajgcy
watpliwosci, ze sformutowanie ,zobowigzanie platnicze" jest prawidlowe (zobowigzaniem
ptatniczym zleceniodawcy jest w tym wypadku obowigzek zaptaty wadium, ktére jest
wnoszone w formie bezgotoéwkowej (...)". Odwotujacy uznal, ze pojecie: ,zobowigzania
pfatniczego" powinno odnosi¢ sie do wszystkich wynikajacych z Pzp okolicznosci ujetych
w przestankach zatrzymania wadium, a ujetych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, a nie do obowigzku

.Zaptaty kwoty wadium". Pojecie ,,zobowigzania ptatniczego", cho¢ niewatpliwie jest pojeciem



szerokim i nie ma definicji legalnej, nie moze by¢, jednak, dowolnie interpretowane,
a w przedmiotowej sprawie bezspornie nie konsumuje wszystkich przestanek zatrzymania
wadium ujetych w powotanych przepisach art. 46 Pzp, a tak by¢ powinno, by méc uznaé
przedstawiony dokument wadialny za zabezpieczajacy oferte zlozong w postepowaniu. Na
czym, bowiem, miatoby polega¢ zobowigzanie ptatnicze w przypadku odmowy zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego skoro z Pzp w zadnym wypadku nie wynika
obowigzek zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W pojeciu ,,zobowigzania
ptatniczego" nie miesci sie réwniez sktadanie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub petnomocnictw. Mimo
ogolnosci i abstrakcyjnosci brzmienia zapisow spornego dokumentu wadialnego, Bank -
swiadomie badz nie - ale nie rozszerzyl, lecz znacznie zawezit w stosunku do przestanek
zatrzymania wadium wynikajacych z Pzp zakres sytuacji, w ktérych mozliwe bedzie
zaspokojenie sie przez Zamawiajgcego. Ztozona opinia Banku Spétdzielczego w Wolbromiu
z dnia 02.03.2010 r., zawierajgca niewynikajace z wystawionego przezen dokumentu
zapewnienie bezwarunkowej wypfaty kwoty w odniesieniu do wszystkich sytuacii
przewidzianych w Pzp, w swietle braku mozliwosci uzupetniania dokumentu wadialnego
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz oczywistej wady ztozonego w postepowaniu dokumentu
gwarancji - nie moze i nie powinna by¢ uwzgledniona przez Zamawiajgcego, a tym samym
wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp).
Odwotujacy wskazat takze, ze ma Swiadomos¢, ze skladany w ramach uzupetnienia
dokument lub oswiadczenie moga by¢ datowane na dzien faktycznego jego uzupetnienia.
W odniesieniu do udostepnienia potencjatu przez inny podmiot, jednak - i to bezspornie
wynika z art. 26 ust. 3 Pzp (,Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu (...) nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptyngt termin skfadania wnioskow
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo termin skladania ofert’) - konieczne jest
wykazanie sie ich dysponowaniem przez postugujacych sie ich potencjalem Wykonawcow
nie pozniej niz na dzien uptywu terminu skladania ofert i bez znaczenia jest, czy faktyczne
wykorzystanie" tych oséb nastapi ,dopiero w momencie realizacji zaméwienia". Nie ulega
watpliwosci, ze skoro p. Owsiak stat sie pracownikiem jednego z konsorcjantéw Konsorcjum
Linter dopiero od 01.11.2009 r., a w odniesieniu do okresu pomiedzy 07.10 - 31.10.2009 r.
Wykonawca ten nie wykazat sie dysponowaniem tg osoba. Analogicznie jest w przypadku
p. Smolenia, ktérego udostepnienie réwniez nie zostalo wykazane na dzien uptywu terminu

skiadania ofert, lecz dopiero na dzien 02.11.2009 r.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt:  KIO/UZP 469/10



W dniu 01.03.2010 r. (wptyw do Kancelarii Zamawiajgcego) na podstawie art. 179
ust. 1 oraz art. 180 Pzp Konsorcjum Budimex ziozylo protest na czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego. Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1 Pzp. Wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Linter, a w wyniku tego uznanie za
odrzucong jego oferty, jako niespetniajgcej warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) odrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum Linter jako niezgodnej ze SIWZ,

4) odrzucenie oferty Konsorcjum Mostostal jako niezgodnej ze SIWZ,

5) dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej w kryteriach oceny
ofert sposréd waznych ofert ztozonych w postepowaniu.

Odnoszac sie do obowigzku wykluczenia z niniejszego postepowania wykonawcy
Konsorcjum Linter oraz odrzucenia jego oferty Protestujgcy podnidst, co nastepuije.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wymagat aby oferty zostaly zabezpieczone
wadium w wysokosci 5.000.000,00 zt. Ponadto w rozdz. X pkt 7 SIWZ Zamawiajacy
doprecyzowat, ze w przypadku wadium wnoszonego w formie poreczenia, gwaranciji
bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej dokument wadialny powinien obejmowaé
odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce
okreslone w art. 46 ust. 5 Pzp. Wykonawca Konsorcjum Linter zabezpieczyt swojg oferte
wadium w formie dwoch gwarancji: gwarancji bankowej nr 2/2009 z dnia 5.10.2010 r.
wystawionej przez Bank Spotdzielczy w Wolbromiu na kwote 3.800.000,00 zt oraz gwaranciji
ubezpieczeniowe] nr PO/00170108/2009 z dnia 5.10.2009 r. wystawiong przez Generali
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. na kwote 1.200.000,00 zt. Gwarancja bankowa nr 2/2009
jest wadliwa poniewaz nie spetnia wymogdéw postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ
oraz okres$lonych w Pzp. Przepis art. 46 Pzp okresla katalog okolicznosci, ktorych
wystgpienie powoduje zatrzymanie wadium wraz z odsetkami. W przypadku wnoszenia
przez wykonawce wadium w formie innej niz w pienigdzu, obowigzkiem wykonawcy jest
zapewnienie aby zabezpieczajgce oferte wadium umozliwiato zamawiajgcemu uzyskanie
kwoty wadium w kazdym przypadku okreslonym Pzp. W szczegdlnosci w przypadku
gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej wykonawca powinien zadba¢ o to aby gwarant
zaptacit zamawiajacemu kwote wadium w sposéb natychmiastowy i bezwarunkowy zaraz
po wezwaniu gwaranta do zaptaty w sytuacjach okreslonych przepisem art. 46 ust. 4a i 5
Pzp.

Przedtozony przez Konsorcjum Linter dokument gwarancji bankowej nie zawiera
zadnej z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp umozliwiajacych wyptacenie
zamawiajgcemu srodkéw z gwarancji. Ponadto jak wynika z tresci ww. gwarancji wadialnej

gwarant zobowigzat sie ,zapfaci¢ bezwarunkowo i nieodwotalnie kwote zobowigzania na



pierwsze pisemne Zzgdanie zaplaty, zawierajgce oswiadczenie, ze Zleceniodawca nie
wykonat zobowigzan ptatniczych". Podniést, iz w trakcie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawcy nie majg w stosunku do zamawiajgcego zadnych
obowigzkow ptfatniczych. Przedmiotowa gwarancja nie stanowi w ogoéle gwarancji wadialnej
w rozumieniu Pzp. Jezeliby nawet przyja¢, iz intencjg gwaranta bylo zobowigzanie
Zamawiajgcego do uprzedniego zwrdcenia sie do wykonawcy o zaptate kwoty wadium,
a dopiero po jego odmowie uzyskanie mozliwosci wyegzekwowania tej kwoty od gwaranta
na podstawie dokumentu gwarancji to nalezy stwierdzi¢, iz tego typu sformutowanie lezy
w sprzecznosci nie tylko z przepisami prawa ale takze z funkcjg wadium. Na podstawie
obowigzujacych przepiséw Zamawiajgcemu nie stuzy bowiem instytucja wezwania do
zaptaty wadium. Wadium zabezpieczajgce oferte powinno by¢é do dyspozycji
Zamawiajgcego od chwili otwarcia ofert przez caly okres zwigzania ofertg bez koniecznosci
dokonywania jakichkolwiek innych czynnosci prawnych Ilub faktycznych. W innym
przypadku Zamawiajgcy nie mégtby realizowac¢ uprawnienia zatrzymania wadium, ktére mu
przystuguje z mocy prawa i ktéremu de facto instytucja wadium stuzy. Wobec powyzszego
nalezy uznag¢, iz wykonawca ten nie zabezpieczyt swojej oferty wadium w kwocie okreslonej
w SIWZ i winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, natomiast jego
oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, iz Konsorcjum Linter winno zosta¢ wykluczone
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z trescig czesci | SIWZ, Rozdz. V pkt 1 ppkt 4
wykonawcy zobowigzani byli do wykazania, |1z dysponujg osobami niezbednymi do
wykonania zamoéwienia, tj.:- kierownikiem budowy posiadajacym uprawnienia
w specjalnosci konstrukcyjno budowlanej bez ograniczen, uprawniajgce do kierowania
robotami budowlanymi oraz stwierdzone kwalifikacje osoby dozoru w branzy budowlanej
przez OUG; - zastepca Kierownika budowy, posiadajgcym uprawnienia budowlane
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen uprawniajgce do kierowania
robotami budowlanymi oraz stwierdzone kwalifikacje osoby dozoru w branzy budowlanej
przez OUG; - osobami posiadajgcymi uprawnienia w branzy drogowej, instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzagdzeh cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych oraz instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych; - osobami posiadajgcymi uprawnienia w specjalnosci
architektonicznej do projektowania bez ograniczen. Konsorcjum Linter w swojej ofercie
wskazat jako osobe, ktéra petni¢ bedzie funkcje Kierownika budowy Pana Leszka G, a jako
osobe, ktora petni¢ bedzie funkcje Zastepcy Kierownika budowy Pana Henryka M.
Przedtozone jednak uprawnienia w/w 0s6b byly ograniczone, co byto niezgodne z
wymogami SIWZ. Ponadto zalaczone do oferty zaswiadczenie o przynaleznosci do

wiasciwej Izby Inzynieréw Budownictwa Pana Leszka G utracito waznos¢ w dniu 30.06.2009



r. W wyniku stwierdzenia powyzszych brakéw w ofercie, Zamawiajacy zgodnie z
dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp wezwat w dniu 30.10.2009 r. Konsorcjum Linter do
uzupetnienia dokumentéw zawierajagcych bitad. W wyniku powyzszego wykonawca ten
przedtozyt dokument ,Wykaz oséb przewidzianych do realizacji zaméwienia”, w ktérym
wskazano jako Kierownika Budowy p. Aleksandra O oraz jako Zastepce Kierownika Budowy
p. Jana S wraz z w wymaganymi dokumentami i oswiadczeniami. Protestujacy podnosit, ze
ztozone w wyniku uzupetnienia oferty dokumenty poswiadczajg stan faktyczny na dzien
2.11.2009 r., a nie na dzien 7.10.2009 r., tj. na dzien otwarcia ofert. Wynika to z dat zlozenia
oswiadczen osob wskazanych w wykazie (pana Aleksandra O i pana Jana S) oraz z
oswiadczenia Linter Sp. z 0.0. z dnia 4.11.2009 r. w ktérym jednoznacznie
wskazano, iz umowa o prace z panem Aleksandrem O zostata zawarta w dniu 1.11.2009 r.
Oznacza to, iz w dniu otwarcia ofert wykonawca Konsorcjum Linter nie dysponowat
osobami, na ktére powotuje sie w uzupetieniu. Powyzszg teze potwierdza réwniez fakt, iz
dokumenty powyzsze zostaly Zamawiajgcemu ztozone nie w kopiach poswiadczonych za
zgodnosc¢ z oryginatlem, ale w potwierdzonych wydrukach z faxu, co jak wynika z wydruku
maszyny faxowej Konsorcjum Linter dysponowato dokumentami potwierdzajgcymi
uprawnienia w/w 0s6b dopiero w dniu 30.10.2009 r. tj. po dniu otwarcia ofert. Stosownie do
tresci art. 26 ust. 3 Pzp zlozone na wezwanie Zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce Konsorcjum Linter warunkéw udziatu w
postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skladania ofert.
Poniewaz dokumenty ziozone przez wykonawce potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w dacie poOzniejszej niz otwarcie ofert nalezy uznaé, iz wykonawca nie
spetnia warunkow udzialu w postepowaniu. Podkresli¢ nalezy, ze zaistniatlego btedu nie
mozna konwalidowac¢, poniewaz Zamawiajgcy nie ma prawa ponownie wzywa¢ wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw. Ponadto Protestujacy wskazal, iz
tresc oferty Konsorcjum Linter nie odpowiada tresci SIWZ. Powinna zatem zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Niezgodnos¢ ta dotyczy harmonogramu zatgczonego
do oferty. W harmonogramie w pierwszych 2 miesigcach realizacji zamdwienia wskazat na
fakturowanie zaplecza placu budowy. Natomiast zgodnie z postanowieniami wzoru umowy
swiadczenie to nie uprawnia wykonawcy do obcigzenia Zamawiajacego poprzez
wystawianie faktury VAT, jako ze nie jest ani etapem robét lub obiektéw, ani ich czescia.

Odnoszgc sie do zarzutu nieodrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum
Mostostal stwierdzit, iz oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ, a zatem powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy w czesci | rozdz. VI pkt 1 ppkt 12 wymagat zatgczenia do oferty
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Warunki sporzadzenia tego dokumenty zostaty

szczegOlowo okreslone we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ, a zatem



integralng czes$¢ SIWZ. Stosownie do tresci 8 3 ust. 1 wzoru umowy oraz zat. nr 6 do SIWZ
harmonogram musiat zawiera¢ ,zestawienie, w uktadzie miesiecznym, przeptywow
finansowych dla calego czasookresu trwania umowy". Ponadto wzér umowy zawierat szereg
szczegotowych wytycznych w jaki sposob strony bedg rozliczaé wykonane roboty. Te
wymogi stanowity jednoczesnie warunki, ktérym powinien odpowiada¢ harmonogram.
W szczegoélnosci Zamawiajacy w § 15 ust. 2, 3 i 4 wzoru umowy zastrzegt, ze rozliczenia
wykonawcy z tytutu wykonanych etapéw robot lub obiektéw lub ich czesci, okreslonych
w harmonogramach realizacyjnych o ktérych mowa w 8 2 ust. 6 i 8 (wzoru umowy bedg
nastepowaly nie czesciej niz raz w miesigcu kalendarzowym w odstepach nie krotszych niz 4
tyg., a suma wynagrodzenia netto, wynikajaca z faktur VAT czesciowych dotyczacych
kazdego obiektu nie moze przekroczy¢ 85 % kwoty wynagrodzenia netto za ten obiekt,
okreslonej w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Ponadto Igczna wartos¢
wynagrodzenia netto, wynikajgca z wystawionych przez wykonawce faktur VAT czesciowych
nie mogta przekroczy¢ 95% kwoty maksymalnego wynagrodzenia netto, przy czym
Zamawiajacy wymagat aby za wykonanie swiadczen i obowigzkéw okreslonych w umowie,
zakonczonych przed podpisaniem protokotéw odbioru technicznego bez zastrzezen, taczna
warto$¢ wynagrodzenia wynikajgca z wystawionych przez wykonawce faktur VAT
czesciowych nie przekroczyta 85% kwoty maksymalnego wynagrodzenia netto. Faktury VAT
na kolejnych 10% maksymalnego wynagrodzenia wykonawca uprawniony byt wystawié
dopiero po podpisaniu Protokolu Technicznego i Przekazania do Eksploatacji Maszyn,
Urzadzeh | Instalacji- bez zastrzezen. Natomiast podstawg do wystawienia faktury VAT
koncowej miat by¢ zgodnie z postanowieniami wzoru umowy Protokét Odbioru Koncowego
Przedmiotu Umowy- bez zastrzezen.

Konsorcjum Mostostal ztozylo wraz z ofertg harmonogram rzeczowo- finansowy,
ktory w podziale na 17 miesiecy realizacji wykazuje 15 miesiecy na opracowanie
dokumentacji wykonawczej, wykonanie robo6t budowlanych i montaz technologii oraz 2
ostatnie miesigce przeznaczone wytgcznie na czynnosci zwigzane z rozruchem oraz
odbiorami. W harmonogramie rzeczowo- finansowym w pozycji ,Razem I-XXIV" wskazano,
iz po zakonhczeniu robét budowlanych Konsorcjum Mostostal zafakturuje tacznie 217 024
821,40 zt, czyli 95,25% oferowanej ceny, co w sposob oczywisty przekracza wartos¢ 85 %
wynagrodzenia, czego nie dopuscit Zamawiajgcy w SIWZ. Ponadto wysokosé
wynagrodzenia wskazanego w harmonogramie po 14 miesigcach realizacji, a wiec
w przedostatnim miesigcu wykonywania robdt budowlanych, czyli ewidentnie jeszcze
nieodebranych wynosi 91,19% wartosci kontraktu.

Bezspornym pozostaje takze fakt, ze w harmonogramie ztozonym przez konsorcjum

Mostostal wyodrebniono dla kazdego Obiektu oddzielng pozycje o nazwie ,Rozruch



odbiory”, co jednoznacznie wskazuje, ze czynnosci tych nie zawierajg pozycje o nazwach:
,Czes¢ budowlana" i ,,Czes¢ technologiczna”.

Z tresci harmonogramu jednoznacznie wynika, ze czynnosci te beda prowadzone
jednoczesnie w ostatnich dwoch miesigcach po zakohczeniu robét budowlanych. Nalezy
zatem stwierdzi¢, iz harmonogram rzeczowo-finansowy oparty o zalozenia, jakie przyjeto
Konsorcjum Mostostal w swojej ofercie jest w sposob oczywisty sprzeczny
z postanowieniami SIWZ. Niezaleznie od powyzszego Protestujgcy podniost, iz nawet gdyby
Zamawiajacy uznat, ze wyodrebniona, jako ostatnia pozycja ,Razem | — XXIV” jest jedynie
sumag wartosci wszystkich pozycji w uktadzie miesiecznym, to jednoczesnie oznaczatoby to,
ze w ofercie Konsorcjum Mostostal brak jest zestawienia przeptywow finansowych, jakich
zazadat Zamawiajacy w zal. nr 6 do SIWZ. Przez przeptywy finansowe nalezy bowiem
rozumie¢ wartos¢ robot, wskazang w okresie fakturowania. Oferte z harmonogramem nie
zawierajacy przeptywow finansowych rowniez nalezaloby uzna¢ za niezgodng z trescig
SIWZ, a w efekcie tego za podlegajacq odrzuceniu. Dodatkowo wskazal, ze zatgczony przez
wykonawce harmonogram zostat niewtasciwie sporzadzony takze z nastepujgcego powodu.
W tresci wzoru umowy jednoznacznie wskazano na 30 dniowy termin pfatnosci.
Harmonogram rzeczowo-finansowy wraz 2z zestawieniem przeptywédw finansowym
wykonawcy zobowigzani byli sporzadzi¢é w ujeciu miesiecznym. Tym samym kwota
wskazana za wykonanie danej czesci przedmiotu umowy powinna byta zosta¢ wskazana
jako przeptyw pieniezny dopiero w miesigcu kolejnym. Harmonogram zatgczony do oferty
Konsorcjum Mostostal nie jest sporzadzony ww. sposob. Podkreslit, ze powyzej wskazane
btedy w harmonogramie rzeczowo-finansowym skutkujg zobowigzaniem Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal. Bledy w harmonogramie rzeczowo-finansowym nie
moga by¢ bowiem sanowane za pomocg instytucji uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3
Pzp) lub poprawiania bledéw (art. 87 ust. 2 Pzp). Harmonogram bowiem nie stanowi
zadnego z dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp, a jedynie te dokumenty podlegaja
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Poprawienie tego dokumentu przez Zamawiajacego
na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp takze nie jest mozliwe w $wietle przepisow. Po pierwsze ww.
btedy nie stanowig oczywistych omytek. Ponadto jakiekolwiek zmiany w harmonogramie
nalezatoby uzna¢ za istotne zmiany w ofercie. Harmonogram rzeczowo-finansowy okresla
sposOb wykonania $wiadczenia przez wykonawce, tym samym ingerencja w jego tresé
stanowitaby lIstotny wplyw na tres¢ oferty, ktora jest podstawg do okreslenia zakresu
i sposobu $wiadczenia w toku realizacji przysztej umowy. Nalezy uznag, iz zgodnie z art. 66
8 1 kc sposOb spetnienia Swiadczenia, w tym terminy wykonania poszczegolnych obiektow
i obcigzenie za poszczegllne obiekty stanowi essentialia negotii przysziej umowy. Tym
samym jakgkolwiek ingerencje w tres¢ harmonogramu nalezatoby uzna¢ za zmiane istotna,

co uniemozliwia zastosowanie dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.



W dniu 02.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom postepowania

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

W dniu 05.03.2010 r. (faxem) do postepowania protestacyjnego przystapito
Konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (lider), Acciona Infraestructuras S.A., z adresem
dla lidera konsorcjum: ul. Konstruktorskiej 11A, 02-673 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum
Mostostal” albo ,Przystepujgcym do spr. o sygn. akt: KIO/UZP 469/10”, wnoszac
0 uwzglednienie protestu w czesci dotyczgcej Wykonawcy wybranego i oddalenie w zakresie
dotyczgacym Przystepujacego do spr. o sygn. akt: KIO/UZP 469/10. Wskazat, ze Konsorcjum
Mostostal spetnito okreslony w czesci | rozdz. VI pkt 1 ppkt 12 SIWZ wymoOg Zamawiajgcego
polegajacy na zataczeniu do oferty harmonogramu rzeczowo-finansowego. Odnoszac sie do
zawartej w protescie argumentacji dotyczacej postanowien projektu umowy ujetych w § 3
ust. 1 tego projektu oraz wzoru harmonogramu rzeczowo - finansowego, stanowigcego
zalgcznik nr 6 do SIWZ, Przystepujacy wskazuje, iz Protestujgcy dokonat nadinterpretacii
postanowien umowy w tym zakresie. Zgodnie z literalnym brzmieniem postanowienia
zawartego w 8§ 3 ust.1 projektu: ,Strony ustalajg, Ze Wykonawca wykona Przedmiot Umowy
w terminie .... miesiecy od dnia podpisania umowy, za$ poszczegdllne Obiekty wykona
w terminach wskazanych w harmonogramie rzeczowo - finansowym, o ktérym mowa w 81
ust 2 pkt 8. (...)". Jednoczesnie w projekcie umowy Strony zgodnie ustalajg, ze sporzadzony
przez Wykonawce i dotgczony do oferty harmonogram bedzie integralng czescig umowy (8§
23 projektu umowy) i stanowi¢ bedzie jej zatacznik nr 4. Konsorcjum Mostostal zatgczyto do
swojej oferty harmonogram rzeczowo - finansowy odpowiadajgcy wzorowi okreslonemu
w Zat nr 6 do SIWZ, w ktérym okreslito etapy realizacji przedmiotu zamowienia,
ti. wykonanie wielobranzowych projektéw wykonawczych dla poszczegdlnych obiektow,
budowe, przebudowe i modernizacje obiektow budowlanych, ich wyposazenie, rozruch
cigagdéw technologicznych, ruch prébny, usytuowanie ich w czasie trwania budowy w uktadzie
miesiecznym oraz odpowiadajgce im kwoty finansowe, ktére Wykonawca zamierza przerobic¢
w danym miesigcu. Przystepujacy wskazal, ze § 15 projektu umowy reguluje Warunki
ptatnodci, ktére Konsorcjum Mostostal w petni zaakceptowato sktadajgc oferte
w postepowaniu. Przystepujacy zwrdcit uwage na zawarte w pkt 9 formularza ofertowego
oswiadczenie: ,O$wiadczamy, ze zawarty w ,Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia"
projekt umowy zostat przez nas zaakceptowany i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru
naszej oferty do zawarcia umowy na wyzej wymienionych warunkach w miejscu i terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego." Ponadto, w pkt 4 formularza oferty oswiadczyto:
»Akceptujemy, Ze zaplata wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nastgpi w czesciach, na
podstawie faktur VAT czesciowych i faktury VAT koricowej wystawionych przez Wykonawce

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i z Umowg. Rozliczenia Wykonawcy z tytutu



wykonanych etapow robot lub Obiektéw lub ich czesci okreslonych w harmonogramach
realizacyjnych bedzie nastepowalo w odstepach czasu nie krétszych niz 4 tygodnie, na
podstawie Protokotdbw Odbioru Czesciowego-bez zastrzezen, Protokotu Odbioru
Technicznego Obiektow — bez zastrzezen i Protokotu Odbioru Technicznego i Przekazania
do Eksploatacji Maszyn, Urzgdzen i Instalacji — bez zastrzeZzen, podpisanych przez
przedstawicieli Stron. Zaptata realizowana bedzie w formie przelewu bankowego w terminie
co 30 dni od daty dostarczenia faktury VAT Zamawiajgcemu.”. W odniesieniu do
przywotanego w protescie 8 15 ust. 2-4 w zw. z § 2 ust. 4, 6 i 8 projektu umowy
Przystepujacy wskazuje, ze sktadany w ofercie harmonogram rzeczowo-finansowy podlegac
bedzie wnikliwemu badaniu przez Zamawiajacego i dopiero po wniesieniu donh (lub nie) uwag
oraz zmian. stanowi¢ bedzie harmonogram wigzacy Wykonawce i stanie sie podstawg do
dalszych dziatah, w tym m. in. do sporzadzenia harmonogramu realizacyjnego danego
obiektu sporzadzanego w ukladzie rzeczowo - finansowym, po uprzedniej jego weryfikaciji
i zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego stosownie do postanowienia § 2 ust. 4 projektu
umowy. Przystepujacy wskazuje, ponadto, na brzmienie 8§ 2 ust. 5 projektu umowy. Zwraca
przy tym uwage, ze zgodnie z powotanym wyzej 8 15 ust. 2 projektu umowy, rozliczenia
wykonawcy z tytutu wykonywanych etapdw robét lub obiektéw badz ich czesci okreslone
bedg w harmonogramach realizacyjnych, a nie harmonogramie rzeczowo-finansowym
zalgczonym do oferty. W zwigzku z powyzszym dolgczany do oferty harmonogram
rzeczowo - finansowy w rozumieniu Zamawiajacego nie musi zawiera¢ warunkOw ptatnosci,
musi je natomiast zawiera¢ harmonogram realizacyjny (vide: 8 2 ust. 6 projektu umowy),
ktory powstanie na warunkach okreslonych w projekcie umowy, ktora Konsorcjum
Mostostal zaakceptowato sktadajgc stosowne oswiadczenia w ofercie. Nawet gdyby uznac,
iz w skladanym wraz z ofertg harmonogramie rzeczowo - finansowym wystgpity uchybienia,
to ich znaczenie jest marginalne i nie ma charakteru istotnego, gdyz nie powoduje
zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy. W przypadku gdy Zamawiajacy miatby watpliwosci
co do ztozonego wraz z ofertg harmonogramu i rozliczerh miedzy stronami, mégtby zwrocié
sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym zakresie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
a w najgorszym przypadku - zastosowac procedure poprawiania omyiek w trybie art. 87 ust.
2 Pzp, cho¢ zdaniem Przystepujacego w swietle jasno sformutowanych postanowien projektu
umowy, przewidujgcych mozliwos¢ ingerencji Zamawiajagcego w harmonogram przed jego
zatwierdzeniem i utworzeniem harmonogramu realizacyjnego (vide: 8 2 ust. 4 i 5 projektu
umowy) - okreslony w art. 87 ust. 2 Pzp tryb nie powinien mie¢ zastosowania. Potwierdzenie
powyzszego znalazlo swoje odzwierciedlenie, w jego ocenie, w wyroku KIO z dnia
29.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1326/09.



Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 11.03.2010 r. faxem poprzez jego
oddalenie. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego gwarancji wadialnej i wykazu os6b
Konsorcjum Linter Zamawiajacy powtorzyt argumentacje zawarta w rozstrzygnieciu protestu
w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 433/10.

W odniesieniu do zarzutu wzgledem niezgodnosci tresci harmonogramu rzeczowo-
finansowego zalgczonego do oferty przez Konsorcjum Linter. Zamawiajgcy wskazat, ze
zawart w SIWZ postanowienia, ktore jednoznacznie wskazujg, ze harmonogram rzeczowo -
finansowy dotgczony do oferty ulegnie modyfikacji po zawarciu umowy oraz, ze strony
umowy dopuszczajg mozliwos¢ dokonania zmian Kkolejnosci i termindw wykonania
poszczegdlnych obiektow okreslonych w harmonogramie. Stwierdzit, Zze zawarcie
w harmonogramie rzeczowo - finansowym jako podstawy do fakturowania placu budowy nie
moze skutkowac¢ odrzuceniem oferty, jako niezgodnej z SIWZ. Z chwilg przejecia przez
Wykonawce Terenu Budowy, Wykonawca zobowigzuje sie niezwlocznie przystapi¢ do
wykonania robdt objetych Przedmiotem Umowy. W pierwszej kolejnosci Wykonawca
zobowigzuje sie niezwlocznie wykonaé roboty przygotowawcze konieczne do rozpoczecia,
kontynuowania i ukonczenia robot, w Czesci Il SIWZ w Opisie Przedmiotu Zamowienia pkt
IX Budowa i oddanie do uzytku obiektéw budowlanych, w pkt 6 Zamawiajacy stwierdzit, ze
Wykonawca zobowigzany jest do ogrodzenia terenu wykonywanych prac i zaplecza
budowlanego.

W odniesieniu do zarzutu wzgledem niezgodnosci tresci harmonogramu rzeczowo
finansowego zatgczonego do oferty przez Konsorcjum Mostostal wskazal, ze charakter
harmonogramu rzeczowo finansowego zostat przez Zamawiajgcego okreslony. Kazdy
z Wykonawcow sktadajgcych oferte skiadat Zamawiajacemu oswiadczenie o akceptaci
warunkéw stawianych przez Zamawiajacego, w tym projektu umowy. W tym zakresie zarzuty
pod adresem oferty Konsorcjum Mostostal sg bezzasadne, niezaleznie od faktu, iz oferta
tegoz Wykonawcy jest w postepowaniu ofertg przegrywajacq i nie majgcq szansy na wybor,

wobec prawidtowosci oferty wybrane;.

W dniu 22.03.2010 r. (wptyw bezposredni) Odwotujacy na oddalenie protestu
Konsorcjum Budimex wniosto odwotanie do UZP podtrzymujac zarzuty i wnioski wraz
Z argumentacjg z protestu. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat tego samego dnia (wptyw
bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Odwotujgcy wskazat takze, co do zasady,
zgadza sie z ww. twierdzeniami Zamawiajgcego w zakresie wymogow jakim powinna
odpowiada¢ gwarancja wadialna, jednakze zupetnie odmienna jest jego ocena prawidtowosci
gwarancji wadialnej zlozonej przez Konsorcjum Linter. Nie kwestionuje faktu, ze gwarancja
bankowa wystawiona przez Bank w Wolbromiu odpowiada tresci art. 81 ust. 1 ustawy Prawo

bankowe. Jednakze w opinii Odwolujgcego sam ten fakt nie przesadza o jej prawidtowosci



jako gwarancji wadialnej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Przepisy
Pzp formutujg bowiem normy szczegdlne w stosunku do norm prawa bankowego, ktére majg
pierwszenstwo przed normami ogélnymi. Nalezy rowniez przypomnie¢, ze sam Zamawiajacy
w doprecyzowat w Rozdz. X pkt 7 SIWZ, ze w przypadku wadium wnoszonego w formie
poreczenia, gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowe] dokument wadialny
powinien obejmowac¢ odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium
przez wykonawce okreslone w art. 46 Pzp. RoOwniez ten wymog jest wymogiem
szczegblnym, ktéry wykonawca byt obowigzany uwzgledni¢ przygotowujac dokument
wadium. Dokument wadium przedtozony przez Konsorcjum Linter nie odpowiada wymogom
szczegblnym okreslonym w przepisach Pzp i postawionym przez Zamawiajgcego w SIWZ,
w szczegolnosci dokument ten nie zawiera zadnej z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp umozliwiajgcych wyptacenie Zamawiajgcemu srodkéw z gwarancji. Ponadto wskazat,
iz gwarancja wadialna ma zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu mozliwosé natychmiastowego
i bezwarunkowego zatrzymania wadium w sytuacjach okreslonych przepisem art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp. Gwarancja wystawiona przez Bank Spotdzielczy w Wolbromiu nie gwarantuje
Zamawiajagcemu mozliwosci zrealizowania przystugujgcych mu na podstawie przepisow Pzp
uprawnieh. Wyraznie w tresci kwestionowanej gwarancji wskazano, ze gwarant zobowigzat
sie zaptaci¢ kwote zobowigzania na pierwsze pisemne zadanie zaplaty, zawierajace
oswiadczenie, ze Zleceniodawca (tj. Konsorcjum Linter) ,nie wykonat zobowigzan
ptatniczych". Nie mozna wiec przyja¢, iz gwarancja ta nie zawiera zadnego warunku (jest
bezwarunkowa). Tym warunkiem jest bowiem zaistnienie sytuacji niewykonania przez
Konsorcjum Linter ,obowigzkéw ptatniczych”. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego wyrazonym Ww rozstrzygnieciu protestu, ze zobowigzaniem ptatniczym
Konsorcjum Linter jest obowigzek zaptaty kwoty wadium, ktore jest w formie bezgotowkowej.
Na podstawie obowigzujacych przepisow Zamawiajgcemu nie stuzy instytucja wezwania do
zaptaty wadium. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz ustawodawca uzyt wyrazenia ,zatrzymac
wadium”, a ,nie wezwac do zaptaty wadium". Wynika to z faktu, iz wadium zabezpieczajgce
oferte powinno by¢ do dyspozycji Zamawiajacego od chwili otwarcia ofert przez caty okres
zwigzania ofertg bez koniecznosci dokonywania jakichkolwiek innych czynnosci prawnych
lub faktycznych. Ponadto w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej
Zamawiajacy nigdy nie zwraca sie bezposrednio do wykonawcy o realizacje tej gwarancji
tylko do gwaranta - wystawcy gwarancji. Tylko ten bowiem podmiot jest uprawniony do
dokonania zaptaty na podstawie posiadanej przez Zamawiajgcego gwaranciji.

Bez znaczenia dla oceny prawidtowosci dokumentu przedmiotowej gwarancji jest
rébwniez powolywany przez Zamawiajgcego fakt, iz gwarancja ta wskazuje, ze zostala
wystawiona ,tytutem zabezpieczenia wadium do przetargu publicznego (..)". Samo to

wyrazenie, czy hazwa dokumentu nie konwaliduje wyzej wskazanych bleddéw.



W konsekwencji uznat iz wykonawca ten nie zabezpieczyt swojej oferty wadium
w kwocie okreslonej w SIWZ. Z uwagi na zakaz uzupetniania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum Linter powinno zosta¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust.

2 pkt 4 Pzp, a oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp).

Wzgledem kolejnej spornej kwestii stwierdzit, ze nie mozna zgodzi¢ sie
z argumentami podnoszonymi przez Zamawiajgcego, ze daty dokumentéw przedtozonych
przez Konsorcjum Linter w zaden spos6b nie moga swiadczy¢, iz w terminie sktadania ofert
wykonawca Konsorcjum Linter nie dysponowat osobami, o ktérych mowa w wezwaniu.
Zamawiajacy twierdzi, iz ,nie mozna na odstawie daty sporzgdzenia dokumentu formutowac
az tak daleko idgcych wnioskéw i odmawia¢ wykonawcy prawa do udziatlu w postepowaniu”.
Pzp w art. 25 wyraznie stanowi, iz Zamawiajacy dokonuje oceny spetniania warunkow na
podstawie dokumentéw wymaganych przez niego w SIWZ, obejmujacych stan na dzieh
otwarcia ofert. Tylko zatem badanie tych dokumentéw moze prowadzi¢ do stwierdzenia czy
dany wykonawca spelnia warunki okre$lone przez Zamawiajgcego. Z przediozonych
dokumentéw nie sposob okresli¢, iz spelnienie warunku zostalo wykazane na dzien
skladania ofert. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zlozone na wezwanie zamawiajgcego
dokumenty i oswiadczenia powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udziatlu w postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptyngl termin skladania ofert.
Réwniez w przypadku badania czy dany wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu na podstawie dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania do uzupetnienia
zamawiajacy jest obowigzany oprze¢ sie na tresci tych dokumentdéw i z nich wyciggac
wnioski. Skoro zatem z dokumentow tych wyraznie wynika, iz Konsorcjum Linter spetnia
warunki udzialu w postepowaniu w dacie uzupelnienia Zamawiajgcy nie ma podstaw aby
domniemywac, ze wykonawca ten spetniat te warunki réwniez we wczesniejszej dacie. Nie
bez znaczenia dla oceny prawidtowosci dziatah Zamawiajacego ma rowniez fakt, iz w wyniku
uzupetnienia dokumentéw Konsorcjum Linter wskazat inne niz wskazane w ofercie osoby,
a nie tylko uzupemit brakujace dokumenty dotyczace osOb wskazanych w wykazie
zataczonym do oferty. Z uwagi na to Zamawiajgcym powinien byt dochowaé szczegodlnej
starannosci w zweryfikowaniu czy Konsorcjum Linter dysponowalo tymi osobami takze
w dacie skladania ofert czy tez pozyskat je po wezwaniu go do uzupetnieniu dokumentéw.
Bezsporne jest rowniez tak w orzecznictwie jak i w pogladach doktryny, ze Zamawiajacy nie
ma prawa wzywa¢ do ponownego uzupetnienia dokumentow zlozonych w wyniku
uzupetnienia. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujacy podnidst, iz Konsorcjum Linter winno
zostac wykluczony rowniez na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odnosnie niezgodnosci oferty Konsorcjum Linter z trescig SIWZ. W harmonogramie

tym Konsorcjum Linter w pierwszych 2 miesigcach realizacji zamdwienia wskazal na



fakturowanie zaplecza placu budowy. Natomiast zgodnie z postanowieniami wzoru umowy
Swiadczenie to nie uprawnia wykonawcy do obcigzenia Zamawiajgcego poprzez wystawienie
faktury VAT, jako ze nie jest ani etapem robot lub obiektow, ani ich czescig. W rozdz. VI pkt
12 Zamawiajacy wyraznie zobowigzat wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
niniejszego zamowienia do sporzadzenia harmonogramu rzeczowo - finansowego zgodnie
ze wzorem okreslonym w zat. nr 6 do SIWZ. Szereg wymogow jakim powinien odpowiada¢
harmonogram rzeczowo-finansowy znajduje sie réwniez we wzorze umowy. Zamawiajacy
nie kwestionuje stanowiska Odwolujgcego, podnosi jedynie, ze: ,w siwz zawart
postanowienia, ktore jednoznacznie wskazujg, ze harmonogram rzeczowo-finansowy
dotgczony do oferty ulegnie modyfikacji po zawarciu umowy oraz, Ze strony umowy
dopuszczajg mozliwosé dokonania zmian kolejnosci i termindw wykonania poszczegdélnych
obiektow okresdlonych w harmonogramie”. Tym samym Zamawiajacy nie zaprzecza, iz oferta
Konsorcjum Linter nie odpowiada tresci SIWZ, a jedynie bagatelizuje znaczenie tego
dokumentu. Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajgcy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie jest
uprawniony, lecz zobowigzany do odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Jedynym wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja, kiedy to w ofercie wystepujg jedynie omyiki
podlegajace poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Wskazane w ofercie Konsorcjum
Linter btedy nie sg mozliwe do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Z uwagi na to
oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ. Podnidst, ze harmonogram
rzeczowo-finansowy nie nalezy do kategorii dokumentow okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp
oraz w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2006 r., nr 87 ,poz.
605 z pbézn. zm.). Dokument ten jest bowiem dokumentem merytorycznym okreslajgcym
m.in. sposéb rozliczen pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, a nie dokumentem
potwierdzajacym spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Tym samym dokument ten nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze bezspornym jest, iz oferta Konsorcjum Linter powinna byta
zostac odrzucona przez Zamawiajacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ostatnim zarzutem byt zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Odwolujgcy podnosit w nim, iz harmonogram rzeczowo-
finansowy zalgczony do oferty konsorcjum Mostostal nie odpowiada wymaganiom
Zamawiajgcego zamieszczonym w siwz. Zamawiajgcy w 8 3 ust. 1 wzoru umowy oraz zat. nr
6 do SIWZ, wymagal aby harmonogram uwierat ,zestawienie, w uktadzie miesiecznym,
przeptywéw finansowych dla, catego czasookresu trwania umowy". Ponadto w 8§ 15 ust. 2-4
wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegl, ze rozliczenia wykonawcy z tytutlu wykonanych
etapow robdt lub obiektéw lub ich czesci, okreslonych w harmonogramach realizacyjnych

0 ktérych mowa w 8§ 2 ust. 6 i 8 wzoru umowy beda nastepowaly nie czesciej niz raz



w miesigcu kalendarzowym w odstepach nie krétszych niz 4 tyg., a suma wynagrodzenia
netto, wynikajgca z faktur VAT czesciowych dotyczacych kazdego obiektu nie moze
przekroczy¢ 85 % kwoty wynagrodzenia netto za ten obiekt, okreslonej w harmonogramie
rzeczowo-finansowym.

Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odniést sie do wskazanych przez Odwotujgcego
niezgodnosci harmonogramu zatgczonego do oferty Konsorcjum Mostostal, a jedynie
wskazat na mozliwoS¢ zmiany harmonogramu na etapie realizacji umowy sprawie
zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego fakt ten Swiadczy o tym, ze Zamawiajacy nie
kwestionuje wystgpienia ww. btedow w ofertach ztozonych przez Konsorcjum Linter
i Konsorcjum Mostostal.

Odwotujacy stwierdzit, iz zgodnie z Pzp po stwierdzeniu bledow w ofercie
jakiegokolwiek wykonawcy Zamawiajacy jest obowigzany, a nie uprawniony do podjecia
krokéw okreslonych Pzp, tj. do oceny, czy bledy te stanowig omyiki, ktére mozna poprawic
i w przypadku negatywnej oceny przestanek powalajacych na poprawienie oferty do
odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ. Zamawiajgcy nie podjat zadnej z ww. czynnosci,
czym razgco naruszylt przepisy.

Ponadto Zamawiajacy w rozstrzygnieciu bagatelizuje znaczenie harmonogramu
rzeczowo-finansowego wskazujac, iz bedzie miat prawo do jego poprawienia w trakcie
realizacji umowy. Fakt ten jest dla Zamawiajgcego wystarczajaca przestanka dla uznania
oferty Konsorcjum Mostostal za zgodng z SIWZ. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz sam
fakt dopuszczenia przez Zamawiajgcego zmiany harmonogramu na etapie realizacji umowy
nie wptywa na ocene zgodnosci tresci oferty z SIWZ. W innym wypadku kazde
postanowienia, co do ktérego Zamawiajgcy dopuszcza ewentualng zmiane umowy,
wykonawca moze ztozy¢ niezgodng z SIWZ oferte. Tym samym Zamawiajacy nie moze
akceptowa¢ rozwigzan zaproponowanych przez wykonawce w ofercie, jezeli sg one
niezgodne z SIWZ.

Odwotujacy zawazyt, iz mozliwo$¢ zmiany harmonogramu, na ktérg powotuje sie
w rozstrzygnieciu Zamawiajacy (8 15 ust. 5 wzoru umowy) dotyczy jedynie kolejnosci
i termindw dokonania poszczegdlnych obiektéw. Natomiast popetnione przez Konsorcjum
Mostostal btedy naruszajg warunki ptatnosci, ktére zostaly wyraznie uregulowane w we
wzorze umowy i nie podlegajg zmianie na etapie realizacji umowy. Odwotujacy zwrécit takze
uwage, iz procedura wprowadzania zmian do harmonogramu okreslona w § 2 ust. 3 i 4
projektu umowy wymaga uprzedniej konsultacji lub zgody wykonawcy na dokonanie takiej
zmiany. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie moze catkowicie swobodnie ksztalttowac lub
poprawia¢ bteddw popetnionych przez wykonawce Konsorcjum Mostostal w harmonogramie.
Abstrahujgc od faktu, iz dziatanie polegajace na dostosowywaniu oferty do wymagan

okreslonych w SIWZ dopiero na etapie realizacji umowy jest niezgodne z przepisami Pzp, to



w tym konkretnym przypadku jest to dziatanie rowniez utrudnione badz niemozliwe. To
natomiast oznacza, iz pomimo przeprowadzonej procedury przetargowej Zamawiajgcy moze
otrzymac¢ przedmiot zamoOwienia niezgodny z jego wymaganiami. Harmonogram jest
dokumentem na ktérym bedzie opierata sie realizacja przedmiotowego zamdwienia. Zgodnie
z 8 1 ust. 2 pkt 8 projektu umowy to harmonogram rzeczowo finansowy sporzadzony przez
wykonawce i zatgczony do jego oferty stanowi integralng czes¢ umowy. Oznacza to, ze ten
whasnie harmonogram bedzie stanowit podstawe realizacji zamoéwienia i rozliczen
Zamawiajgcego z wykonawcg. Tym samym btedne sporzadzenie harmonogramu
w przedmiotowym postepowaniu uniemozliwia prawidtowg realizacje zamowienia. Dokument
ten bowiem okresla sposob realizacji zamoOwienia oraz przeptywy finansowe w trakcie
realizacji zaméwienia. Stanowi zatem cze$¢ oferty, bez ktorej realizacja zaméwienia zgodna
Z wymaganiami Zamawiajgcego bytaby niemozliwa.

Jak istotny dla Zamawiajgcego jest to dokument $wiadczy rowniez fakt, iz
Zamawiajacy zawart w nim szereg wymogoéw, ktorym ten dokument powinien odpowiadac.
Wymagania te zostaly okreslone w zalgcznikach do SIWZ, a takze przywotywane przez
Zmawiajgcego w odpowiedziach na zapytania wykonawcow. W odp. na pyt. 6 Zamawiajacy
podkreslit, ze: ,harmonogram ten powinien okresla¢ etapy realizacji przedmiotu zamdwienia,
usytuowanie ich w czasie trwania budowy oraz odpowiadajgce im przeptywy finansowe."

Zatem tylko harmonogram sporzadzony wedlug wymagah postawionych przez
Zamawiajgcego moze by¢ uznany za zgodny z trescig SIWZ. Oferta ta podlega odrzuceniu
poniewaz bfedy, ktére wykonawca Konsorcjum Mostostal popetnit w harmonogramie nie
kwalifikujg sie do ich poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Ponadto harmonogram
rzeczowo-finansowy nie jest dokumentem, ktéry wykonawca Konsorcjum Mostostal mégiby
uzupetnic w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Powyze] prezentowane stanowisko Odwotujgcego
wynika z analizy przepiséw ustawy pzp, orzecznictwa KIO oraz pogladow doktryny. W opinii
Odwotujgcego bezspornym powinno by¢, iz ww. bledy nie stanowig oczywistych omyiek
pisarskich badz rachunkowych, co uniemozliwia zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp.
Natomiast brak mozliwosci poprawienia tych btedéw na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
wynika z materii, w ktorej te bledy popetniono oraz z ich istotnosci dla realizacji zamowienia.
Bltedy te dotyczg sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawce oraz
sposobu rozliczania wynagrodzenia z tytutu wykonania przedmiotu zamowienia, tym samym
ingerencja w tre$¢ tych postanowien stanowitaby istotny wptyw na tre$¢ oferty, ktora jest
podstawg do okreslenia zakresu i sposobu $wiadczenia w toku realizacji przysziej umowy.
W Swietle art. 66 8 1 kc sposob spetnienia Swiadczenia, w tym terminy wykonania
poszczegoblnych obiektow i obcigzenie za poszczegodlne obiekty stanowi essentialia negotii
przysztej umowy. Tym samym jakakolwiek ingerencije w tres¢ harmonogramu,

a w szczegOlnosci w postanowienia obejmujgce sposob platnosci, nalezatoby uznaé za



Zmiane istotng, co uniemozliwia zastosowanie dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przywotuje
wyrok KIO z dnia 3.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1338/09; KIO/UZP 1346/09; KIO/UZP
1347/09 oraz wyrok KIO z dnia 10.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 801/09.

W opinii Odwotujgcego powyzsze argumenty w sposOb bezsporny dowodzg, iz
wobec braku mozliwosci poprawienia badz uzupetnienia niezgodnego z SIWZ
harmonogramu rzeczowo-finansowego zlozonego przez Konsorcjum Mostostal, oferta

Konsorcjum Mostostal powinna zosta¢ odrzucona na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 23.03.2010 r. Zamawiajacy faxem przekazat kopie odwotania Konsorcjum

Mostostal i wezwat je do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapito dnia 06.04.2010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa UZP) Konsorcjum Mostostal
po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie zarzutéw wobec jego oferty, podtrzymat
argumentacje z przystgpienia do protestu. Kopia przystgpienia zostala przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30.03.2010 r.
sprawy o sygn. akt: KIO/UZP 433/10 oraz KIO/UZP 469/10 zostaly skierowane do tgcznego

rozpatrzenia.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego , w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami SIWZ, pismem
Zamawiaj acego z dnia 18.08.2009 r. zawieraj gcym m. in. odpowiedzi na pytanie z dnia
5.08.2009 r. oraz odpowied z na pytanie 3 z dnia 7.08.2009 r., pismem Zamawiaj acego
z dnia 09.09.2009 r. zawieraj acym m. in. odpowiedzi na pytania nr 9 i 10 z dnia
05.09.2009 r., pismem Zamawiaj gcego z dnia 01.10.2009 r. zawierajacym m. in.
odpowied Zz na pytanie 6 z dnia 23.09.2009 r., jak réwnie z po zapoznhaniu Ssi e
Z protestem, rozstrzygni eciem protestu, odwolaniem w sprawie o sygn. akt: Kl Oo/uzP
433/10, protestem, przyst gpieniem do protestu, rozstrzygni eciem protestu,
odwotaniem, przyst gpieniem do odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 469/10,
opinia prawn g UZP przedto zong na rozprawie przez Konsorcjum Mostostal w sprawie
0 sygn. akt: KIO/UZP 433/10, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk stron oraz
Przyst epujacego zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczag rozpoznawane przez

Izbe odwotania, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw



ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed
wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawcy wnoszacy odwotania posiadajg interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp, uprawniajgcy ich do zloZzenia protestu i odwotania.

Konsorcjum Mostostal — Odwotujacy w spr. o sygn. akt: KIO/UZP 433/10, ktérego
oferta zostata sklasyfikowana w rankingu ztozonych ofert zaraz za ofertg Konsorcjum Linter,
w przypadku uwzglednienia odwotania, powtérzenia czynnosci badania i oceny ztozonych
ofert i wykluczenia niniejszego Wykonawcy z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia jego
oferty, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Konsorcjum Budimex — Odwotujgcy w spr. o sygn. akt: KIO/UZP 469/10, ktérego
oferta zostala sklasyfikowana w rankingu zlozonych ofert za ofertg Konsorcjum Linter
i Konsorcjum Mostostal, w przypadku uwzglednienia odwotania w catosci, tzn. powtorzenia
czynnosci badania i oceny zitozonych ofert i wykluczenia z udzialu w postepowaniu
Konsorcjum Linter i odrzucenia jego oferty, jak rowniez odrzucenia oferty Konsorcjum
Mostostal, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba uznala takze na skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego - Konsorcjum Mostostal w spr. o sygn. akt: KIO/UZP 469/10.

Odnoszac sie do podniesionych w protestach, jak i w tresci odwotan zarzutow
dotyczacych Konsorcjum Linter stwierdzi¢ nalezy, ze odwotania Konsorcjum Mostostal
i Konsorcjum Budimex zastuguja na uwzglednienie z wyjatkiem zarzutu, ktorego
przedmiotem jest harmonogram rzeczowo-finansowy. Zarzut dotyczacy Konsorcjum

Mostostal z odwotania Konsorcjum Budimex, Izba uznata za niezasadny.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum Linter z uwagi na
nie zabezpieczenie oferty wadium w kwocie okreslonej w SIWZ i uznania jego oferty za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, Izba uznala za zasadny. Z uwagi na wspolny
charakter niniejszego zarzutu w odwotaniach Konsorcjum Mostostal i Budimex, l1zba odniesie

sie do niego wspdlnie.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajgcy wymagat, aby oferty zostaly zabezpieczone wadium w wysokosci

5.000.000,00 zt. Ponadto w Rozdz. X pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy doprecyzowal, ze:



W przypadku wadium wnoszonego w formie poreczenia, gwaranciji bankowej lub gwaranciji
ubezpieczeniowej dokument wadialny powinien obejmowac¢ odpowiedzialnoS¢ za wszystkie
przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce okreslone w art. 46 ust. 5 Pzp”.
Wykonawca Konsorcjum Linter zabezpieczyt swojg oferte wadium w formie dwoch gwarancji:
gwarancji bankowej nr 2/2009 z dnia 5.10.2010 r. wystawionej przez Bank Spotdzielczy
w Wolbromiu na kwote 3.800.000,00 zt (str. 9 oferty) oraz gwarancji ubezpieczeniowej
nr PO/00170108/2009 z dnia 5.10.2009 r. wystawiong przez Generali Towarzystwo
Ubezpieczenn S.A. na kwote 1.200.000,00 zt (str. od 10 do 11 oferty). W pierwszej
z gwarancji znajduje sie sformutowanie, ze ,Bank zobowigzuje sie zaptaci¢ bezwarunkowo
i nieodwotalnie kwote zobowigzania na pierwsze pisemne Zgdanie zapfaty, zawierajgce
o$wiadczenie, ze Zleceniodawca nie wykonat zobowigzan ptatniczych". Dodatkowo Gwarant
stwierdza, ze wystawia gwarancje: ,tytulem zabezpieczenia wadium do przetargu
publicznego (..)". Okresla rowniez, ze udziela jej na rzecz: ,Lubelski Wegiel Bogdanka S.A
w Bogdance (..)", czyli Zamawiajgcego.

W gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej przez Generali TU S.A. wskazano, iz
Beneficjent bedzie uprawniony do zaspokojenia sie z tytutu przedstawionej gwaranciji o ile
Ubezpieczajgcy nie ztozyl dokumentow lub oswiadczen zgodnie z zapisem art. 46 ust. 4a
Pzp (2 strona z 2 gwarancji ubezpieczeniowej). Okreslono takze, ze beneficjentem jest
Zamawiajacy, Gwarantem wskazany wyzej Wystawca, zas Ubezpieczajagcym — Linter Sp.
z 0.0. Wskazano takze, ze: ,Gwarant dzialajgc na zlecenie Ubezpieczajgcego zaptaci
nieodwotanie i bezwarunkowo na rzecz Beneficjenta kwote (...) odpowiadajgcg wysokosci

wadium wymaganego w przetargu (..)" .
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, lzba uznala zasadnos¢ argumentacji obu Odwotujgcych odnosnie
wadliwosci pierwszego z dokumentow wadialnych przedtozonych wraz z ofertg przez
Konsorcjum Linter. Niezgodnos¢ zapiséw w niej zawartych i brak odestania do art. 46 ust. 4a
i 5 Pzp jest ewidentny i nie wymagajacy udowodnienia. Sformutowanie uzyte: ,zobowigzan
ptatniczych”, mimo swojego ogodlnego charakteru nie zawiera w sobie przestanek
wynikajacych z przywotanych wyzej przepisow Pzp. Izba uznala za wlasna argumentacje
Konsorcjum Mostostal wskazujaca, ze zobowigzania ptatnicze powstajg de facto
Z momentem zawarcia umowy. Potwierdza to takze przedtozona na rozprawie opinia prawna
UZP. Wszelka wykladnia niniejszej gwarancji wadialnej wymagataby abstrahowania od jej
tresci, albowiem mimo wskazania, ze zostala wystawiona tytutem zabezpieczenia wadium do
przetargu publicznego nie okresla ona przestanek wynikajagcych z art. 46 Pzp,
w konsekwencji nie jest to gwarancja wadialna konieczna na potrzeby w rozumieniu Pzp.

Zasadnym jest takze wskazanie, ze Wystawca zawezit zakres skorzystania z niniejszego



dokumentu, bezsprzecznie bowiem w zakresie zobowigzania pfatniczego nie miesci sie
odmowa zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego skoro z Pzp w zadnym
wypadku nie wynika obowigzek zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba
podtrzymuje stanowisko wynikajgce z orzecznictwa o niedopuszczalnosci uzupetnienia, czy
tez wyjasnienia dokumentu wadialnego, istniejace przepisy Pzp nie dajg zadnej mozliwosci
w tym zakresie.

Po drugie, Izba nie dostrzegta wadliwosci drugiego z przediozonych dokumentow
wadialnych. Kwestia, tego, ze oferte, z jakg mamy do czynienia, zlozyli Wykonawcy
wystepujacy wspolnie nie czyni kwestionowanego zapisy w tej gwarancji wadliwym. Izba
wielokrotnie wypowiadata sie w orzecznictwie w tej materii. Ubezpieczajgcym jest liderem
konsorcjum, ktéry de facto jest zawsze ostatecznie odpowiedzialny za przedstawienie
wszystkich dokumentéw w ramach skiladanej oferty. Dotyczy to takze jej uzupelniania
w trybie art. 26 ust.3 Pzp, wynika to gtéwnie z faktu petnienia funkcji lidera, jak rowniez
regulacji w umowach konsorcjalnych oraz zawartego tam podzialu obowigzkow
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego. Powyzsze dotyczy takze
petnomocnictw.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3
w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu
Konsorcjum Linter z uwagi brak mozliwosci ponownego wezwania do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp i uznania jego oferty za podlegajaca odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, Izba uznala za zasadny. Z uwagi ha
wspolny charakter niniejszego zarzutu w odwotaniach Konsorcjum Mostostal i Budimex, Izba

odniesie sie do niego wspdlnie.
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zgodnie z trescig czesci |, Rozdz. V pkt 1 ppkt 4 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli
do wykazania, iz dysponujg osobami niezbednymi do wykonania zaméwienia, tj.:
a) kierownikiem budowy posiadajgcym uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno budowlane;j
bez ograniczeh, uprawniajgce do kierowania robotami budowlanymi oraz stwierdzone
kwalifikacje osoby dozoru w branzy budowlanej przez OUG;
b) zastepca Kierownika budowy, posiadajacym uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen uprawniajgce do kierowania robotami
budowlanymi oraz stwierdzone kwalifikacje osoby dozoru w branzy budowlanej przez OUG;
c) osobami posiadajgcymi uprawnienia w branzy drogowej, instalacyjnej w zakresie sieci,

instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych



oraz instalacyjnej w  zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych;

d) osobami posiadajgcymi uprawnienia w specjalnosci architektonicznej do projektowania
bez ograniczen. Ponadto w Rozdz. VI pkt 1 ppkt 11 SIWZ Zamawiajgcy wymagat dotgczenia
do oferty wykazu o0soOb, ktore bedg wykonywa¢ zamowienie lub bedg uczestniczyé
w wykonywaniu zamoéwienia wraz z danymi na temat ich kwalifikacji niezbednych do
wykonania zamowienia, ztozony na druku stanowigcym zat. nr 5 do SIWZ oraz
dotaczenia dokumentéw potwierdzajacych ww. uprawnienia oraz oswiadczenia ww. 0s0b
wyrazajgcych zgode na objecie funkcji na budowie. W przypadku osoéb, ktérymi Wykonawca
bedzie dysponowat dopiero w momencie realizacji zamOwienia nalezalo dodatkowo
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych podmiotdw do udostepnienia tych o0séb.
Konsorcjum Linter w swojej ofercie wskazat jako osobe, ktéra pelni¢ bedzie funkcje
Kierownika budowy - p. Leszka G, a jako osobe, ktéra pemi¢ bedzie funkcje Zastepcy
Kierownika budowy - p. Henryka M (wykaz os6b niezbednych do wykonania zaméwienia —
str. 112 oferty). Przedlozone uprawnienia w/w oséb byly ograniczone (str. od 113 do 120
oferty). Ponadto zalgczone do oferty zaswiadczenie o przynaleznosci do wlasciwej Izby
Inzynieréw Budownictwa p. Leszka G utracito waznos¢ w dniu 30.06.2009 r. W zwigzku z
powyzszym, Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat w dniu 30.10.2009 r.
do uzupetnienia dokumentéw zawierajacych blad. W wyniku powyzszego wykonawca ten
przedtozyt dokument ,Wykaz o0s6b przewidzianych do realizacji zamoéwienia", w ktérym
wskazano jako Kierownika Budowy - p. Aleksandra O (poz. 1) oraz jako Zastepce Kierownika
Budowy - p. Jana S (poz. 2) wraz z w wymaganymi dokumentami i oswiadczeniami. W
pierwszym wypadku uprawnienie zostato wystawione z dniem 14.12.2006 r.,
Swiadectwo z dniem 10.06.2008 r., zaswiadczenie z Izby Inzynierow Budownictwa z dniem
12.02.2009 r. Zgodnie z oswiadczeniem z dnia 2.11.2009 r.
p. Aleksander O wyrazit zgode na objecie funkcji kierownika budowy w ramach konsorcjum,
ktorego liderem jest Linter Sp. z 0.0. Z kolei Linter Sp. z 0.0., jako lider konsorcjum zgodnie z
oswiadczeniem z dnia 4.11.2009 r. wskazat, ze p. Aleksander O jest zatrudniony na
podstawie umowy o0 prace ha czas hnieokreslony od dnia 1.11.2009 r.
W drugim wypadku, uprawnienie zostalo wystawione z dniem 3.10.2002 r., swiadectwo
z dniem (data nieczytelna, bez znaczenia dla sprawy), zaswiadczenie z Izby Inzynierow
Budownictwa z dniem 23.04.2009 r. Zgodnie z o$wiadczeniem z dnia 2.11.2009 r. p. Jan S
wyrazit zgode na objecie funkcji kierownika budowy w ramach konsorcjum, ktérego liderem
jest Linter Sp. z 0.0., takze w ramach tego oswiadczenia zawarte jest drugie oswiadczenie o
udostepnieniu na rzecz konsorcjum, ktorego liderem jest Linter Sp. z 0.0. w/w pracownika -
Firmy Ustugowej TAKSA.



Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, lIzba wskazuje, ze przedmiotem sporu nie jest kwestia taczacego
wskazane osoby stosunku z konsorcjum, ktérego liderem jest spotka Linter. Nie chodzi tez
0 to czy dokument moze by¢ uzupetlniony z datg pOzniejszg niz dzien upltywu terminu
skiadania ofert. Przedmiotem sporu jest, czy Konsorcjum Linter zgodnie z dyspozycjg art. 26
ust.3 Pzp wykazato dysponowanie obiema osobami na dzien 7.10.2010 r. W tym zakresie
nalezy wyraznie podkresli¢, ze nie miato to miejsca.

Po drugie, I1zba wskazuje, ze to Wykonawca ma wykazac, ze dysponuje ww. osobami
w wyznaczonym terminie. Nie jest rolg Odwotujgcych dociekanie, czy aby jednak osoby te
byly w gestii Konsorcjum Linter na dzien 7.10.2010 r. Dokumenty nie potwierdzajg tego stanu
rzeczy. Brak jest jakiegokolwiek odniesienia w nich do tej kwestii, przeciwnego do twierdzeh
Odwotujgcych. W konsekwenciji, Izba zmuszona byta oprze¢ sie ha zawartych w nich datach,
a w szczego6lnosci na dacie 1.11.2009 r., 2.11.2009 r. oraz 4.11.2009 r., ktére nie
pozostawiajg zadnych watpliwosci, co do faktu nie dysponowania (nie wykazania
okolicznosci przeciwnej) przez Konsorcjum Linter osobami p. Aleksandra O oraz
p. Jana S. Stanowisko w tej materii Zamawiajacego, Izba uznata za ,spekulacje” nie majace
oparcia w dokumentach. Powyzszego nie zmienia data przestania za pomocg faxu
uprawnien p. Aleksandra O, tj. dzien 30.10.2009 r.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw.
z art. 22 ust. 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, w zwigzku z zaniechaniem
wykluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum Linter i uznania jego oferty za
podlegajgca odrzuceniu, Izba uznala takze za zasadny zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w odniesieniu do
Konsorcjum Mostostal w spr. o sygn. akt: KIO/UZP 433/10.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.l1 pkt 2 Pzp, z uwagi na
niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum Linter, jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ,
w zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowym zatgczonego do oferty, Izba uznata za

niezasadny.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W Rozdz. VI pkt 1 ppkt 12 SIWZ Zamawiajgcy wyraznie zobowigzal wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie niniejszego zamdwienia do sporzadzenia harmonogramu
rzeczowo - finansowego zgodnie ze wzorem okreslonym w zat. nr 6 do SIWZ. Wskazano tam

podstawowy jego zakres, tj. harmonogram robét oraz zestawienie, w uktadzie miesiecznym,



przeptywoéw finansowych dla calego czasu trwania umowy. Szereg wymogow jakim powinien
odpowiada¢ harmonogram rzeczowo-finansowy okres$lono réwniez we wzorze umowy.
W harmonogramie rzeczowo-finansowym zalgczonego do oferty Konsorcjum Linter
w pierwszych 2 miesigcach realizacji zamdwienia wskazato na fakturowanie zaplecza placu

budowy. Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, l1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba uznaje, Zze stanowisko Konsorcjum Budimex ma charakter
wybiérczy. Z jednej bowiem strony wskazuje ono na to, ze zgodnie z postanowieniami wzoru
umowy swiadczenie to (fakturowanie zaplecza budowy) nie uprawnia wykonawcy do
obcigzenia Zamawiajgcego poprzez wystawienie faktury VAT, jako Zze nie jest ani etapem
robot lub obiektow, ani ich czescia. Z drugiej nie dostrzega 8 6 ust. 2 wzoru umowy zgodnie
Z ktorym wynagrodzenie obejmuje oraz pokrywa koszty zwigzane z nalezytym wykonaniem
Wykonawce wszystkich swiadczen i obowigzkéw wynikajagcych z Umowy, o ktérych mowa
w 8§ 2 ust. 1 i 2. Zgodnie bowiem z ust.1 wskazanego paragrafu przedmiot umowy ma byc¢
wykonany: ,na warunkach okreslonych w umowie”. Zas: ,Wykonawca w ramach Umowy
wykona wszelkie prace przygotowawcze niezbedne do wykonania Przedmiotu Umowy”.
Bezsprzecznie teren budowy, na ktory wskazuje 8§ 5 wzoru umowy odnosi sie do zalecza
budowy. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze w ramach zakresu harmonogramu okreslonego
w zatgczniku nr 6 do SIWZ jest takze zapis odnosnie - przeptywow finansowych dla catego
czasu trwania umowy. Ten zapis sugeruje bezsprzecznie, ze w ramach harmonogramu nie
miaty by¢ zwarte tylko przeptywy finansowe realizowanych robét, ale catego zakresu
przedmiotowego umowy, w konsekwencji wyodrebnienie fakturowania zaplecza budowy nie
moze skutkowac¢ odrzuceniem oferty Konsorcjum Linter, jako niezgodnej z SIWZ. Powyzsze
potwierdza tez odpowiedz Zamawiajgcy na pytanie 6 z dnia 23.09.2009 r.. .(....)
Harmonogram ten [finansowo-rzeczowy] powinien okres$lac etapy realizacji przedmiotu
zamowienia (np. wykonanie wielobranzowych projektéw wykonawczych dla poszczegdélnych
obiektow, budowe, przebudowe i modernizacje obiektéw budowlanych, ich wyposazenie,
rozruch ciggéw technologicznych, ruch prébny itp.), usytuowanie ich w czasie trwania
budowy oraz odpowiadajgce im przeptywy finansowe (..)".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie. Jednoczesnie wskazujac,
ze wobec potwierdzenia sie dwdch pierwszych zarzutéw wspdélnych dla obu odwotan, nie
uznanie zasadnosci ostatniego z zarzutdw w odniesieniu do Konsorcjum Linter jest bez
znaczenia dla statusu jej oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.l pkt 2 Pzp, z uwagi na
niezgodnosc tresci oferty Konsorcjum Mostostal, jako nie odpowiadajgcej tresci SIWZ,
w zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowym zatgczonego do oferty, Izba uznata za

niezasadny.



Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W czesci | Rozdz. VI pkt 1 ppkt 12 Zamawiajacy wymagat zatgczenia do oferty
harmonogramu rzeczowo-finansowego zgodnie ze wzorem okreslonym w zat. nr 6 do SIWZ.
Wskazano tam podstawowy jego zakres, tj. harmonogram robot oraz zestawienie, w uktadzie
miesiecznym, przeptywow finansowych dla calego czasu trwania umowy. Warunki
sporzadzenia tego dokumenty zostaty szczegdlowo okreslone we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 8: ,Strony zgodnie ustalajg, ze
zatgcznikiem nr 4 do niniejszej Umowy bedgcym integralna czesScig jest harmonogram
rzeczowo-finansowy, sporzgdzony przez Wykonawce i zalgczony do jego oferty”. W § 2 ust.
4 15 wzoru umowy Zamawiajacy stwierdzit, ze w terminie 21 dni od daty zawarcia umowy
ma prawo wnies¢ zmiany i uwagi do harmonogramu rzeczowo — finansowego. Dokonanie
tych zmian Zamawiajacy bedzie konsultowat z Wykonawca, przy czym Zamawiajgcemu
przystugiwac bedzie rozstrzygajace zdanie, co do wniesienia zmian do ww. harmonogramu.
Dodatkowo, niezaleznie od zmian i uwag do harmonogramu rzeczowo - finansowego,
o ktérych mowa w ust. 4, strony dopuszczajg juz w trakcie wykonywania umowy mozliwosé
dokonania zmian kolejnosci i terminbw wykonania poszczegoélnych obiektow okreslonych
w w/w harmonogramie — przed rozpoczeciem ich budowy, z zastrzezeniem ze zmiany te nie
mogag powodowaé zwiekszenia wysokosci maksymalnego wynagrodzenia (8 6 ust.1) oraz
przedtuzenia terminu wykonania umowy, zadeklarowanego w tresci oferty i okreslonego w §
3 ust. 1 wzoru umowy. Zgodnie z 8 2 ust. 6 wzoru umowy przed rozpoczeciem robét
kazdego z obiektéw objetych przedmiotem umowy Wykonawca zobowigzany jest przediozy¢
Zamawiajgcemu w celu uzyskania pozytywnej opinii Komisji Oceny Projektow
Inwestycyjnych m.in. harmonogram realizacyjny danego obiektu sporzadzony w ukiladzie
rzeczowo-finansowym na podstawie harmonogramu rzeczowo-finansowego, w brzmieniu
istniejgcym po zakonczeniu procedury jego weryfikacji (8§ 2 ust. 4) oraz uwzgledniajagcym
wprowadzone zmiany w trybie okreslonym w § 2 ust. 5 wzoru umowy. SzczegOtowy tryb
opiniowana takze tego dokumentu okreslony zostat w § 18 ust. 1 wzoru umowy.
Harmonogram realizacyjny dla danego Obiektu powinien zawiera¢ podziat robot na elementy
robét tworzacych technologiczna calos¢ (np. wykonanie projektu wykonawczego, wykonanie
fundamentéw, konstrukcji stalowej), ktére nadawaé sie beda do dokonania ich odbioru,
a takze okres$lenia wartosci poszczegolnych elementéw rob6t z wyodrebnieniem wartosci:
maszyn urzadzen i instalacji wraz z montazem (8 2 ust. 8).

Strony ustalajg takze, ze Wykonawca wykona przedmiot umowy w terminie (..) od
dnia podpisania umowy, zas poszczegOllne obiekty wykona w terminach wskazanych
w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Strony dopuszczajg mozliwosé wykonania przez

Wykonawce przedmiotu umowy przed terminem okreslonym powyzej. W przypadku, gdy



laczna warto$¢ netto rob6t dodatkowych zleconych Wykonawcy drodze zamowien
dodatkowych przekroczy 5 % wartos¢ wynagrodzenia netto, okreslonego w 8 6 ust. 1 wzoru
umowy, wowczas strony dopuszczajg mozliwos¢ przediuzenia terminu  wykonania
przedmiotu umowy (8 3 ust.1 -2). Przedmiotem Odbioru Czesciowego sg poszczegolne
obiekty lub ich czesci lub etapy robot dotyczacych danych obiektow okreslone
w harmonogramie realizacyjnym, o ktérym mowa w § 2 ust. 6 i 8 wzoru umowy. Celem
Odbioru Czesciowego jest kontrola wykonania etapéw robot lub obiektéw lub ich czesci,
zgodnie z w/w harmonogramem (kontrola terminowosci) oraz kontrola poprawnosci
wykonania robot (kontrola jakosci) (8§ 10 ust.1). Przedmiotem Odbioru Technicznego bedzie
wykonanie przez Wykonawce Obiektow okreslonych w pozwoleniu na budowe (8§ 11 ust.1).
Zgodnie z harmonogramem realizacyjnym, po dokonaniu Odbioru Technicznego Obiektéw
bez zastrzezen, Wykonawca przystgpi do rozruchu maszyn, urzadzen i instalacji
Rozbudowanego Zakltadu Przerébki Mechanicznej Wegla (8 12 ust.1l). Rozliczenie
Wykonawcy z tytulu wykonanych robdt lub obiektéw lub ich czesci, okreslonych
w harmonogramach realizacyjnych, o ktorych mowa w § 2 ust. 6 i 8 wzoru umowy, bedzie
nastepowato, nie czesciej niz jeden raz w miesigcu kalendarzowym i w odstepach nie
krotszych iz 4 tygodnie, na podstawie podpisanych przez upowaznionych przedstawicieli
stron: Protokotéw Odbioru Czesciowego — bez zastrzezen, protokotu Odbioru Technicznego
Obiektéw — bez zastrzezen i Protokotu Odbioru Technicznego i Przekazania do Eksploatacii
Maszyn, Urzadzen i Instalacji — bez zastrzezen (8 15 ust. 2). Protokoty okreslone w ust. 2
bedg podstawg do wystawienia przez Wykonawce faktur VAT czesciowych. Suma
wynagrodzenia netto wynikajgca z faktur VAT czesciowych dotyczacych kazdego z obiektow,
nie moze przekroczy¢ 85 % kwoty wynagrodzenia netto za wykonanie danego obiektu,
okreslonej w harmonogramie rzeczowo-finansowym, o ktorym mowa w 8 1 ust. 2 pkt 8,
w brzmieniu istniejgcym po zakonczeniu procedury weryfikacji, o ktérej mowa w § 2 ust. 4
wzoru umowy oraz uwzgledniajgcym wprowadzone zmiany w trybie okreslonym w 8§ 2 ust. 5
(8 15 ust. 3). Strony ustalajg, ze tgczna wartoS¢ wynagrodzenia neto wynikajgca
z wystawionych przez Wykonawce faktur VAT czesciowych nie moze przekroczy¢ 95 %
kwoty maksymalnego wynagrodzenia netto okreslonej w 8§ 6 ust. 1 wzoru umowy, przy czym
strony ustalajg, ze za wykonanie $wiadczen i obowigzkéw okreslonych w umowie,
zakonczonych podpisaniem Protokotu Odbioru Technicznego Obiektéw — bez zastrzezen,
laczna wartos¢ wynagrodzenia wynikajaca z wystawionych przez Wykonawce faktur VAT
czesciowych nie moze przekroczyé kwoty maksymalnego wynagrodzenia netto okreslonej
w 8§ 6 ust. 1 wzoru umowy. Fakture czesciowg VAT na kolejne 10 % maksymalnego
wynagrodzenia netto okreslonego w 8 6 ust. 1, Wykonawca uprawniony bedzie wystawi¢ po
podpisaniu Protokotu Odbioru Technicznego i Przekazania do Eksploatacji Maszyn,

Urzadzen i Instalacji — bez zastrzezen (8 15 ust. 4).



Zalgcznikiem nr 5 do umowy sg zasady bezpiecznego wykonywania i koordynacji
robot wykonywanych w obiektach czynnego Zaktadu Przerdbki Mechanicznej Wegla, ktére
stanowig, ze rozpoczecie prac nastgpi po (..) opracowaniu i zatwierdzeniu harmonogramu
prac (pkt 9 lit. b). Zgodnie z cz. lll Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 13 i 15 — przed
rozpoczeciem rob6t na danym obiekcie Wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia
Zamawiajgcemu m.in. harmonogramu realizacyjnego w celu uzyskania pozytywnej pinii
Komisji Projektéw Inwestycyjnych, warunkujgcych rozpoczecie robot na danym obiekcie.
Harmonogram realizacyjny dla danego obiektu powinien zawiera¢ podziat rob6t na elementy
robot tworzacych technologiczna cato$¢ (np. wykonanie projektu wykonawczego, wykonanie
fundamentéw, konstrukcji stalowych), ktére nadawac sie bedg do dokonania ich odbioru,
a takze okres$lenia wartosci poszczegolnych elementéw rob6t z wyodrebnieniem wartosci:
maszyn urzadzen i instalacji wraz z ich montazem.

W ramach pisma z dnia 18.08.2009 r. Zamawiajacy udzielit m. in. odpowiedzi na
pytanie z dnia 5.08.2009 r. wskazujac, ze przedmiary robét, zgodnie z ,Opisem przedmiotu
zamoOwienia” majg charakter informacyjny. W ramach niniejszego pisma — odpowiedz na
pytanie 3 z dnia 7.08.2009 r. (,(...) Prosimy o potwierdzenie, ze korekty [harmonogramu
rzeczowo-finansowego] bedg uwzglednialy stanowisko Wykonawcy i obiektywne moZliwosci
realizacyjne”), Zamawiajacy wskazat, ze: ,Zgodnie z § 2 ust. 4 projektu Umowy korekty
harmonogramu rzeczowo-finansowego Zamawiajgcy bedzie konsultowat z Wykonawca.
Zmiany te bedg uwzglednialy obiektywne warunki wynikajgce z:

- utrzymania ciggtosci ruchu Zaktadu Przerobki Mechanicznej,
- pracy innych firm na terenie ZPW,
-mozliwosci realizacyjnych Wykonawcy”

W ramach pisma z dnia 09.09.2009 r. Zamawiajacy udzielit m. in. odpowiedzi na
pytania nr 9 i 10 z dnia 05.09.2009 r. Zgodnie z ktérymi: ,Fakturowanie odebranych robdét
czesciowych bedzie odbywato sie na podstawie zakresu robot ujetych w harmonogramie
rzeczowo-finansowym, przygotowanym przez Wykonawce, a zatwierdzonym przez
Zamawiajgcego wraz z Projektem Wykonawczym dotyczgcym okreslonego obiektu”
(odpowiedz na pytanie nr 9); w odpowiedzi na pytanie 10 Zamawiajacy hie zgodzit sie na
mozliwos¢ przesuwania termindw wskazanych w harmonogramie rzeczowo-finansowym
oraz terminu zakonczenia catosci robdt o czas opdznienia wynikajgcy nie terminowego
wykonania obowigzkdw przez Zamawiajacego.

W ramach pisma z dnia 01.10.2009 r. Zamawiajacy udzielit m. in. odpowiedzi na
pytanie 6 z dnia 23.09.2009 r.: ,W 2zwigzku z obowigzkiem dotgczenia do oferty
Harmonogramu rzeczowo - finansowego prosimy o okreslenie stopnia szczegdtowosci tego
dokumentu w zakresie rzeczowym. Czy na etapie oferty wykonawca moze zlozyc

harmonogram ofertowy z podzialem jedynie na obiekty z wyodrebnieniem w kazdym



obiekcie elementéw robét tworzgcych technologiczng calosc tj. np. projektu wykonawczego,
fundamentow, konstrukcji, montazu maszyn i urzgdzen, instalacji elektrycznych itp. bez
szczegOlowego podziatu i opisu elementow odbiorowych wraz z odpowiadajgcym temu
podziatowi rzeczowemu zestawieniu przeptywow finansowych w uktadzie miesiecznym ?
Wykonawca, zadajgc powyzsze pytania jest swiadomy, Zze harmonogram realizacyjny,
stanowigcy zatgcznik nr 4 do Umowy zostanie sporzgdzony w tym wzgledzie zgodnie
z zapisami § 2 Umowy, a w szczego6lnosci z dyspozycjg § 2 ust. 8.”.

Zamawiajacy wskazat, ze: ,W projekcie umowy okres$lone sg 2 harmonogramy:
- Harmonogram realizacyjno - finansowy (zgodnie z 81 ust. 2 pkt 8) Projektu Umowy
stanowigcy zatgcznik do oferty przetargowej, a jednoczesnie zatgcznik nr 4 do Projektu
Umowy. Harmonogram ten powinien okresla¢ etapy realizacji przedmiotu zamowienia (np.
wykonanie wielobranzowych projektéw wykonawczych dla poszczegdinych obiektow,
budowe, przebudowe i modernizacje obiektéw budowlanych, ich wyposazenie, rozruch
ciggow technologicznych, ruch prébny itp.), usytuowanie ich w czasie trwania budowy oraz
odpowiadajgce im przeptywy finansowe,
- Harmonogramy realizacyjne (zgodnie z 82 ust. 8) zatwierdzane przez Zamawiajgcego
wraz z wielobranzowymi Projektami wykonawczymi dla poszczegdlnych obiektéw
okres$lonych w Harmonogramie realizacyjno - finansowym. Harmonogramy realizacyjne beda
zawiera¢ podziat robd6t, dla poszczegolnych obiektow budowlanych, na elementy robot
tworzgce technologiczng cato$¢ oraz okreslac warto$¢ tych robo6t. Harmonogramy te bedg

podstawg do odbioréw czesciowych i wystawiania przez Wykonawce faktur czesciowych."
Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba podtrzymuje stanowisko orzecznictwa odnosnie harmonogramu
rzeczowo-finansowego, jako merytorycznego dokumenty, ktory nie podlega uzupetnieniu.

P drugie, kwestie wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, czy tez poprawy omyiek
w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, a w szczegolnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy w ocenie Izby
rozpatrywa¢ indywidualnie w zaleznosci od zaistnialych okolicznosci i danych stanéw
faktycznych, albowiem zasadne jest w tym zakresie stanowisko Konsorcjum Budimex, ze co
do zasady wplywa to w sposéb zasadniczy na tres¢ merytoryczna oferty i na essentialia
negotii przysztej umowy z Wykonawca.

Po trzecie, za trafne uznaje stanowisko Konsorcjum Budimex, ze ewentualna
niezgodnos¢ harmonogramu (dokumentu), z os$wiadczeniami wynikajagcymi z formularza
ofertowego powodowataby sprzecznosc¢ nie podlegajaca poprawie. Z tym, ze Izba stwierdza,
ze wykazywana przez Odwolujgcego niezgodnos¢ nie ma miejsca i ma charakter tylko
i wylacznie hipotetyczny. Nalezy zawazyé¢, ze nie bez znaczenia dla okolicznosci sprawy

pozostaje fakt, ze postanowienia SIWZ, odpowiedzi na pytania, a przede wszystkim wzoru



umowy majg charakter nadwyraz zawity i pozostawiajgcy mozliwos¢ interpretacji takich jak
przedstawit, tak Odwotujacy, jak i Przystepujacy. Niejednokrotnie nie wiadomo do konca
ktéry zapis odnosi sie do harmonogramu finansowo-rzeczowego, a ktéry tylko do
harmonograméw realizacyjnych. Nierzadko poprzez odwotania i zapisy o0 mozliwosci
modyfikacji catosci wzoru, dodatkowo ulega dalszemu skomplikowaniu. Zwiaszcza, gdy
najpierw mowi sie o harmonogramie finansowo — rzeczowym, potem o realizacyjnym, a na
koncu o dopuszczalnych modyfikacja z uwagi na czynny charakter obiektéw Zamawiajgcego.
W konsekwencji, 1zba przywotuje zasade, zgodnie z ktorg nieprecyzyjne zapisy SIWZ nie
moga dziata¢ na szkode Wykonawcéw, w tym wypadku zaréwno Odwotujacego, jak
i Przystepujacego.

Po czwarte, Izba dokonata wnikliwej analizy przede wszystkim wzoru umowy. Brak
konsekwencji w niektorych jej zapisach w nazewnictwie, liczne odestania, brak precyzji
wymagat dokonania jej wykladni nie tylko jezykowej, ale i systemowej i celowosciowej.
W konsekwencji Izba uznata, ze kwestia fakturowania, a w konsekwencji wielkosci
procentowych i platnosci jest zwigzana z harmonogramem realizacyjnym, a scisle
harmonogramami. Nie bez znaczenia jest takze wstepny charakter harmonogramu
rzeczowo-finansowego, co wbrew stanowisku Odwolujagcego wyraznie potwierdzito
orzecznictwo lzby - wyrok z dnia 4.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1445/09, sygn. akt:
KIO/UZP 1453/09. Tozsamos¢ zapiséw tam podnoszonych z zapisami wzoru umowy
W niniejszym postepowaniu organizowanym przez tego samego Zamawiajgcego jest
niezaprzeczalna.

Po piate, Izba wyjasnia, ze Odwotujacy catg argumentacje opart na niezgodnosci
harmonogramu rzeczowo-finansowego, czyli tresci oferty z trescig SIWZ, w szczegdlnosci
wzoru umowy. Jezeli jednak wielkosci procentowe podnoszone przez Odwotujgcego,
a niezaprzeczalnie wynikajgce z umowy byly wigzace dla WykonawcOow nie na etapie
harmonogramu rzeczowo- finansowego, ale harmonogramow realizacyjnych, to SIWZ w tej
materii nie byta uregulowana, a jedyng dyspozycjg odnosnie przeptywow finansowych byta
dyspozycja wynikajaca z zat. Nr 6 do SIWZ - zestawienie, w ukfadzie miesiecznym,
przeptywow finansowych dla catego czasu trwania umowy. Tudziez odpowiedz Zamawiajacy
na pytanie 6 z dnia 23.09.2009 r. Izba wskazuje, ze dokonata catosciowej analizy wzoru
umowy w tym, w szczegoélnosci § 15 ust. 4 w zwigzku z § 10 ust.1, § 11 ust.1 oraz § 12 ust.1
wzoru umowy. Nie mniej istotne sg zapisy 8 15 ust. 21 3, jak i § 2 ust. 4, 5, 6 oraz 8 wzoru
umowy. Wazny jest takze 8 3 ust. 1 i 3 wzoru umowy, czy tez pkt 9 lit. b zatgcznika nr 5 do
umowy, jak rowniez pkt 13 i 15 czesci Il Opisu przedmiotu zaméwienia. Odpowiedzi na
pytania wskazane w uzasadnieniu réwniez potwierdzajg stanowisko Izby.

Nie chodzi zatem, w ocenie Izby, o zmiane harmonogramu rzeczowo - finansowego,

czyli w de facto oferty po zawarciu umowy, na podstawie zapiséw to dopuszczajgcych,



a zgodnych z art. 144 ust. 1 Pzp, ale o postanowienia wzoru umowy (SIWZ), ktory w tym
zakresie milczaty, albo co najwyzej nie byly do kohca precyzyjne.

Ponadto, Izba bezsprzecznie potwierdza ujecie harmonogramu w ukfadzie
miesiecznym, wyeksponowanie przeptywéw finansowych, a wyodrebnienie ,Rozruchu
i odbioru” za nie majgce charakteru sprzecznosci merytorycznej tresci oferty z trescig SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze oraz

art. 191 ust. 1a Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Izba, dziatajgc na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 Pzp, wydala
w sprawach sygn. akt: KIO/UZP 433/10 i KIO/UZP 469/10 orzeczenie tgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Konsorcjum Budimex — Odwotujgcy w spr. o sygn. akt: KIO/UZP 469/10
w kwocie 3600 zi., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



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

Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



