Sygn. akt: KIO 2789/15

WYROK
z dnia 12 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Galczewska-Romek
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2015 r. przez wykonawce Shanghai Electric
Power Construction Co, LTD, Pundog New Area No. 116, Lane 219 Jijing Road,
Shanghai w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.,
ul. Warszawska 165, 05 - 520 Konstancin - Jeziorna

przy udziale wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamobwienia
Przedsigbiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp. z o.
0., ENERGO - SYSTEM S.A., ul. Ks. Bpa Herberta Bednorza 19, 40-384 Katowice
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i
oceny ofert i wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia: Przedsigebiorstwo Budownictwa
Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp. z o. 0., ENERGO - SYSTEM S.A. do
uzupetnienia brakujacych dokumentow i oswiadczen w zakresie potwierdzenia
spetniania wymagan dotyczacych dysponowania druga osobg na stanowisko
specjalisty ds. komunikacji spotecznej, w pozostatym zakresie oddala.



2. kosztami postepowania obcigza Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A,,
ul. Warszawska 165, 05 - 520 Konstancin - Jeziorna i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Shanghai
Electric Power Construction Co, LTD, Pundog New Area No. 116, Lane 219
Jijing Road, Shanghai tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Polskich Sieci Elektroenergetyczne S.A., ul. Warszawska 165, 05 -
520 Konstancin - Jeziorna na rzecz Shanghai Electric Power Construction Co,
LTD, Pundog New Area No. 116, Lane 219 Jijing Road, Shanghai kwote 23 600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcyg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ......cccciciiiiiieieienenn



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest rozbudowa stacji 400/220/110 kv Patnéw wraz
z wprowadzeniem linii 400 kv Kromolice-Patnéw. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 maja 2015 roku pod poz.
2015/S 099-180957.

W dniu 23 grudnia 2015 roku Odwotujacy - Shanghai Electric Power Construction Co. Ltd. -
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. zaniechania przez Zamawiajgacego czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcow  wspllnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwa Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp.
z 0.0. i ENERGO- SYSTEM S.A. (dalej Konsorcjum ELBUD) oraz zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24
ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz wykonawca ten nie wniést wymaganego przez

Zamawiajgcego wadium;

2. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy Konsorcjum ELBUD oraz zaniechania odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, z
uwagi na to, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu okreslonych w SIWZ i wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

3. ewentualnie zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum ELBUD na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako sprzecznej z trescig sekcji X pkt 1)
i 2) SIWZ w przypadku uznania, ze Konsorcjum ELBUD wykazato wiasng wiedze i
doswiadczenie w zakresie warunku wskazanego w sekcji VI pkt 2 lit. e) SIWZ i
jednoczesnie zadeklarowato podzlecenie tej czesci zamowienia spoétce Biuro
Studiow i Projektéw Energetycznych Energoprojekt Poznan S.A. (dalej
Energoprojekt);

4. wzglednie zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wezwania Konsorcjum
ELBUD na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu;

5. czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum ELBUD, jako
najkorzystniejszej, pomimo tego, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, a jego oferty odrzuceniu na
podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez ich niezastosowanie i
w konsekwencji zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum ELBUD
z postepowania, pomimo tego, ze wykonawca ten nie wniést wymaganego przez

Zamawiajgcego wadium;

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w zw. z art. 353 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964

r. Kodeks cywilny przez ich btedng interpretacje i w konsekwencji:

a) nieuprawnione przyjecie, iz o$wiadczenia Energoprojekt zawarte
w dokumencie znajdujgcym sie na stronie 83 oferty Konsorcjum ELBUD,
a nastepnie uzupetnione oswiadczenie Energoprojekt z dnia 7.09.2015 r.
(w zatgczeniu do pisma Konsorcjum ELBUD z dnia 17.09.2015r.) kreujg po
stronie Energoprojekt zobowigzanie, podczas gdy tre$¢ tych oswiadczen nie
zawiera dostatecznego oznaczenia Swiadczenia, a wiec nie stanowig one
zobowigzan, z wuwagi na brak tego istotnego elementu stosunku
zobowigzaniowego;

b) nieuprawnione przyjecie, ze tre$¢ oswiadczeh Energoprojekt udowadnia
realne dysponowanie przez Konsorcjum ELBUD wiedzg i doswiadczeniem
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia dysponowanymi przez
Energoprojekt podczas, gdy tres¢ oswiadczen Energoprojekt jest niezgodna z
wymogami przetargu;

art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez ich

niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci wykluczenia

Konsorcjum ELBUD z postepowania oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy,

pomimo tego Iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu okreslonych w SIWZ i wskazanych w uzasadnieniu odwotania;

ewentualnie, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum ELBUD, pomimo tego, ze
oferta tego wykonawcy jest sprzeczna z trescig sekcji X pkt 1) i 2) SIWZ, w
przypadku uznania, ze Konsorcjum ELBUD wykazalo wiasng wiedze i
doswiadczenie w zakresie warunku wskazanego w sekcji VI pkt 2 lit. e) SIWZ i
jednoczesnie zadeklarowato podzlecenie tej czesci zamowienia spétce Biuro
Studiéw i Projektow Energetycznych ENERGOPROJEKT Poznan S.A.;

wzglednie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i w konsekwenciji
zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum ELBUD do uzupetnienia

dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;



6. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i bezprawny wyboér oferty
Konsorcjum ELBUD jako najkorzystniejszej, mimo iz wykonawca ten winien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 i 4 ustawy
Pzp, a jego oferta odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci przez nakazanie Zamawiajgcemu
w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1. uniewaznienia  czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ELBUD jako
najkorzystniejszej

2.  wykluczenie Konsorcjum ELBUD z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
i 4 ustawy Pzp oraz uznanie oferty tego wykonawcy za odrzucong w zw. z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze wykonawca ten nie wnidst wadium oraz nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3.  ewentualnie odrzucenie oferty Konsorcjum ELBUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, jako sprzecznej z trescig SIWZ;

4. wzglednie wezwanie Konsorcjum ELBUD w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu;

5.  powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;j.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 grudnia 2015 roku, do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego zgtosito przystgpienie konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach (Lider konsorcjum) oraz Energo
-System S.A. (pismo z dnia 31 grudnia 2015 roku).

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron
zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

I. W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wniesienie wadium, lzba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z pkt Xl siwz Zamawiajacy wymagat wniesienia wadium w wysokosci
4 500 000 zt, w formach przewidzianych przepisami ustawy Pzp. W ust. 6 tego rozdziatu
Zamawiajgcy wskazat, ze ,w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej dokument gwarancyjny powinien zawiera¢ zobowigzanie do ptatnosci
bezwarunkowej, na pierwsze zgdanie Zamawiajacego w przypadku zajscia okolicznosci
okreslonych w ustawie. Zaleca sig, aby tre$¢ gwarancji byta zgodna ze wzorem gwarancji
stanowigcym wzér nr 12 do Czesci Il SIWZ” .
Na stronie 141 i 142 oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwa Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp. z o.o0.
(lider konsorcjum) oraz Energo - System S.A. (zwanym dalej konsorcjum Elbud) zatgczono
Gwarancje ubezpieczeniowg nr 02GG035/0022/15/0024 wadium, wystawiong dnia 15 lipca
2015 roku przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spoétka Akcyjna Vienna Insurance
Group (zwanym dalej Gwarantem). W tresci gwarancji wskazano, ze Gwarant zostat
poinformowany, ze w zwigzku z ogtoszeniem przez Polskie Sieci Elekiroenergetyczne
Spétka akcyjna (..) w dniu 18.05.2015 roku 0 zamowieniu publicznym na rozbudowe stacji
400/220/110 kV Patnéw wraz z wprowadzeniem linii 400kV Kromolice — Patnéw, numer
postepowania BP/47/2015/MS, w ktérym wadium wynosi 4 500 000 zt Przedsiebiorstwo
Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach sp. z 0.0. (...) ma zamiar ztozy¢
oferte. W dalszej czesci gwarancji wskazano, ze Gwarant, dziatajgc na zlecenie Wykonawcy
zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia na rzecz Zamawiajgcego
kazdej kwoty do wysokosci 4 500 000 zt w terminie 10 dni od dnia otrzymania od
Zamawiajgcego pierwszego pisemnego zgdania zaptaty, oraz pisemnego oswiadczenia, ze
zaistniatly enumeratywnie wymienione w tresci gwarancji okolicznosci przewidziane w art. 46
ust. 4 a oraz ust. 5 ustawy Pzp.
Ponadto z tre$ci gwarancji wynika, ze jest ona nieprzenosna i nieodwotalna, wchodzi w zycie
z dniem 3.08.2015 roku i jest wazna do dnia 1.11.2015 roku.
Izba ustalita takze, ze na stronach 7-10 oferty konsorcjum Elbud zatgczono umowe
konsorcjum zawartg dnia 31.07.2015 roku pomiedzy Przedsiebiorstwem Budownictwa
Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach Sp. z 0.0. a Energo -System S.A., ktérej celem
jest nawigzanie wspoétpracy pomiedzy konsorcjantami do prowadzenia wspolnej dziatalnosci
polegajgcej na uczestnictwie w przetargu, pozyskanie kontraktu i jego realizacji na
rozbudowe stacji 400/220/110 kV Patnéw wraz z wprowadzeniem linii 400kV Kromolice —
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Patnéw dla Zamawiajgcego — Polskich Sieci Elektroenergetycznych S.A. (§1 umowy).
Zgodnie z § 2 umowy Liderem Konsorcjum jest Elbud Katowice. Na mocy § 5 ust. 2 oraz § 6
ust. 2 umowy konsorcjanci postanowili, ze w imieniu Konsorcjum wadium wniesie Lider
Konsorcjum, za$ koszty wniesienia wadium zostang rozliczone miedzy Stronami w czesciach
proporcjonalnych do udziatéw okreslonych w § 5 ust. 1.

Na stronach 11- 12 oferty konsorcjum Elbud zatgczono takze petnomocnictwo z dnia
31.07.2015 roku, w ktérym Energo - System S.A., ubiegajgc sie¢ wspllnie z
Przedsiebiorstwem Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia publicznego, udziela prawa do dokonywania wszelkich
czynnosci, w szczegolnosci: ,a. podpisania i ztozenia w imieniu Konsorcjanta oferty wraz z
zatgcznikami, b. sktadania w imieniu Konsorcjanta w toku Postepowania wszelkich
oswiadczen i dokonywania czynnosci przewidzianych przepisami prawa oraz sktadania
innych oswiadczen w zwigzku z Postepowaniem, w tym poswiadczenia kopii dokumentéw za
ich zgodnosc¢ z oryginatem, zadawania pytan, sktadania wyjasnien dotyczacych tresci oferty
oraz innych dokumentéw sktadanych w Postepowaniu (...) f. wniesienia wymaganego przez
Zamawiajgcego wadium, g. prowadzenia korespondencji zwigzanej w Postepowaniem, w

tym odbioru korespondencji adresowanej na Konsorcjanta (...).

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ma swiadomosé, ze w judykaturze zarysowaty sie dwa zasadnicze poglady prawne co
do dopuszczalnosci wniesienia gwarancji wadialnej, w ktérej wskazano na jednego z
wykonawcow wspllnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego.
W zaistniatych okolicznosciach faktycznych sprawy, lzba przychyla sie do stanowiska,
prezentowanego od lat w szeregu orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej jak réwniez
sgdow powszechnych (patrz: wyrok Sagdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r.,
Sygn. akt | CA 489/06, wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 roku, Sygn.
akt IV Ca 357/15, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 roku,
Sygn. akt XXII Ga 1313/15), zgodnie z ktérym gwarancja wadialna wystawiona na Lidera
konsorcjum, ktéry jest prawidtowo umocowanym petnomocnikiem uprawnionym do dziatania
w imieniu i na rzecz cztonka konsorcjum, spetnia wymagania ustawowe, nawet jesli w tresci
samej gwarancji wadialnej nie wskazano faktu istnienia konsorcjum. Zgodnie z wyrokiem
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 10 czerwca 2006 r. Sygn. akt Il Ca 489/06 ,gwarancja
zaptaty wadium przez konsorcjum wystawiona na rzecz jednego cztonka konsorcjum jest
wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum, albowiem wykonawcy ubiegajgcy Sie
wspolnie o uzyskanie zamowienia powinni by¢ jak jeden wykonawca, a zobowigzanym do
zawarcia umowy jest konsorcjum, za$ odpowiedzialno$¢ konsorcjantéw jest solidarna (art.

370kc w zw. z art. 366 kc i art. 14 ustawy Pzp”.



Podobne stanowisko zajgt Sagd Okregowy w Stupsku, w wyroku z dnia 23 lipca 2015 roku,
Sygn. akt IV Ca 357/15: ,Zdaniem Sgdu Okregowego nie jest konieczne wymienienie
w gwarancji wszystkich wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o zamowienie publiczne.
Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu zamawiajgcego, ktorzy samodzielnie
ustala warunki wpfaty wadium w (...). Skoro przyjmuje sie jednocze$nie, ze cztonkowie
konsorcjum ubiegajgcy sie wspdlnie o zamdowienie odpowiadajg solidarnie za konsekwencje
powstate w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie jest
mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktoregokolwiek z cztonkéw konsorcjum (...) to tym
samym gwarancja w niniejszej spawie jest prawidtowa”

W ocenie Izby argumentacja zawarta w przywotanych orzeczeniach sagdéw okregowych jest
wyczerpujgca spojna, logiczna i przekonywujgca.

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage, ze konsorcjum jest rodzajem porozumienia zawartego
miedzy podmiotami, ktdérego celem jest osiagniecie wspdlnego celu gospodarczego w
postaci uzyskania zaméwienia publicznego i realizacji umowy. Istota konsorcjum sprowadza
sie do podejmowania przez jego cztonkdéw wszelkich dziatan, ktérych efektem ma byc¢
uzyskanie zamoéwienia publicznego. Z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze jeden z
uczestnikobw konsorcjum (lider) reprezentuje pozostatych wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo w tym postepowaniu i na etapie zawarcia umowy. Dyspozycja
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrg przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcdw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia, ma istotne
znaczenie z punktu widzenia wniesienia wadium przez konsorcjum. Skoro obowigzki
wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg wykonawcy, to odnoszg sie one do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ktérych nalezy traktowac
jak jednego wykonawce.

Zgodzi¢ nalezy sie z pogladem, ze przepisy ustawy Pzp nie wymagajg, aby w przypadku
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego wadium byto wnoszone
wspolnie przez wszystkich cztonkéw konsorcjum. Postanowienia siwz w analizowanym
stanie faktycznym réwniez nie wprowadzajg zadnych wymagan odnosnie wniesienia wadium
przez konsorcjum, w tym w szczegdlnosci obowigzku wskazania wszystkich cztonkéw
konsorcjum w dokumencie wadialnym. Jedynym wymaganiem sformutowanym w ust. 6
rozdziatu XI| siwz w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej jest to, aby dokument gwarancyjny zawierat zobowigzanie do ptatnosci
bezwarunkowej, na pierwsze Zzgdanie Zamawiajgcego w przypadku zajscia okolicznosci
okreslonych w ustawie. Wymagania te zostaty okreslone w ztozonej przez Konsorcjum Elbud
gwarancji wadialnej. Na okolicznos¢ te, jako istotng dla oceny prawidtowosci wniesienia

wadium, wskazat takze Sgd Okregowy w Warszawie w orzeczeniu z dnia 14 pazdziernika
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2015 roku, Sygn. akt XXII Ga 1313/15 cyt.: ,Zamawiajgcy mogt wskaza¢ w SIWZ, ze w
przypadku wnoszenia wadium w postaci gwarancji bankowych badz ubezpieczeniowych w
tre$ci gwarancji powinny znajdowac sie wszystkie podmioty dziatajgce wspdlnie, co w
przypadku podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zwigzanych umowa
konsorcjum oznaczatoby konieczno$¢ wymienienia ich wszystkich. Takiej wzmianki jednak w
przedmiotowym przypadku nie byto. Ostatecznie wadium zostato wniesione w wymaganej w
SIWZ wysoko$ci (zamawiajgcy Skarb Panstwa — (...) ustanowit wadium w kwocie (...) zt) oraz
w zakre$lonym terminie, tzn. przed uptfywem sktadania ofert, w postaci gwarancji bankowej
udzielonej na zlecenie (...) sp. z o0.0. i brak jest podstaw do przyjecia, ze w ten sposob nie
doszto do skutecznego wniesienia wadium (...)”

Zwr6ci¢ nalezy uwage na okolicznosé, ze gwarancja wadialna ztozona wraz z ofertg zostata
wystawiona na Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego ELBUD w
Katowicach, ktéry jest Liderem konsorcjum, prawidtowo umocowanym przez cztonka
konsorcjum — Energo System do wniesienia wadium w tym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Konsorcjanci postanowili takze, ze koszty wniesienia wadium
zostang rozliczone miedzy stronami umowy konsorcjum w czesciach proporcjonalnych do ich
udziatow, okreslonych w § 5 ust. 1 umowy konsorcjum.

Zdaniem Izby, w rozpatrywanym postepowaniu o zamdwienie publiczne, majac na uwadze
catoksztatt okolicznos$ci faktycznych sprawy - a. ztozenie nieodwotanej, ptatnej na pierwsze
zgdanie gwarancji ubezpieczeniowej wadium, w ktorej tresci wskazano konkretng nazwe i
numer postepowania o zamoéwienie publiczne, wymieniono wszystkie ustawowe przestanki
zatrzymania wadium, b. ztozenie umowy konsorcjum oraz petnomocnictwa, ktore
jednoznacznie wskazujg, ze to Lider Konsorcjum - Przedsiebiorstwo Budownictwa
Elektroenergetycznego Elbud zostat upowazniony przez cztonka konsorcjum do wniesienia w
imieniu  Konsorcjum wadium, ktérego koszty zostang rozliczone miedzy stronami w
czesciach proporcjonalnych do ich udziatbw - nie mozna mie¢ watpliwosci, ze wadium
zostato skutecznie wniesione i zabezpiecza interesy Zamawiajgcego w stopniu nie gorszym
niz wadium wniesione w gotéwce. Brak wskazania wszystkich cztonkéw konsorcjum w
dokumencie gwarancji nie swiadczy o braku wniesienia wadium. Za wadium skutecznie
wniesione na gruncie przepiséw ustawy Pzp nalezy uzna¢ wadium, kt6re: zostato wniesione
przed uptywem terminu sktadania ofert, w wymaganej wysokosci, w formie przewidzianej w
ustawie Pzp. A w przypadku wadium wniesionego w formie innej niz pieniezna dodatkowo —
spetnia wymagania wynikajgce z odrebnych przepiséw (np. prawa bankowego), zostato
wniesione w oryginale. Obowigzek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp powstaje dopiero wowczas, gdy wadium jest niezgodne z wyzej wskazanymi

wymaganiami.



Na funkcje gwarancyjna i cel wniesienia wadium zwrocit uwage Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2015 roku, Sygn. akt XXII Ga 1313/15, wskazujac:
~Analizujigc powyzszy aspekt trzeba przede wszystkim wskazac¢ co zabezpiecza wadium.
Kwestia ta uregulowana jest w art. 46 ust. 4a ustawy PZP zgodnie z ktérym zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow
lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze
nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej, jak rowniez w art. 46 ust. 5 ustawy PZP w mys| ktérego
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata
wybrana: 1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie; 2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Niemniej nalezy przypomnie¢, iz w
przedmiotowym postepowaniu jako wykonawca w gwarancji zostat wskazany lider
konsorcjum, ktéremu udzielono jednoczesnie petnomocnictwa o ktorym mowa w art. 23 ust.
2 ustawy PZP. Pamietajgc o zakresie petnomocnictwa udzielonego liderowi konsorcjum
nalezy wskazac, iz to on w $wietle art. 23 ust. 2 ustawy PZP byt umocowany do odbierania
od zamawiajgcego wszelkich wezwan o ktérych mowa w art. 26 ust. 3, jak rowniez to on byt
umocowany do zawarcia umowy w razie wyboru oferty Konsorcjum (...). W powyzszym wigc
kontekScie nalezy zaznaczyc, iz nieztozenie dokumentow lub oswiadczen, o ktorych mowa w
art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktoref mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, jak rowniez
niepodpisanie umowy lub nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
niezawarcie umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy obcigzatoby bezpo$rednio
(...) sp. z 0.0. i to niezaleznie od tego o o$wiadczenia, czy informacje ktorego podmiotu
nalezgcego do konsorcjum by one dotyczyty. W sytuacji bowiem niewykonania przez Lidera
Konsorcjum wezwan lub nie przystgpienia przez niego do zawarcia umowy zamawiajgcy
miatoby prawo ztozy¢ oswiadczenie o niewykonania przez (...) sp. z 0.0. obowigzkow,
ktorych uchybienie rodzito mozliwos¢ uzyskania ptatno$ci z gwarancji wadialnej’.

Ponadto w przywotanym orzeczeniu sad wskazat, ze ,To nie wspdinik (konsorcjant), lecz
wykonawcy tworzacy konsorcjum, stanowig wiasciwy podmiot praw | obowigzkow
wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego (tak: wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10, niepubl.). Powyzsze za$
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oznacza, ze w razie wezwania petnomocnika wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego do przedtozenia okreslonych oswiadczen, dokumentéw,
informaciji, czy wreszcie zawarcia umowy obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikow
konsorcjum, a wobec tego niewykonanie tych obowigzkow przez ktoregokolwiek uczestnika,
zwiaszcza lidera konsorcjum oznacza niewykonanie tych obowigzkdéw przez wszystkich
uczestnikow konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium
niezaleznie od tego, kto w gwarancji wadialnej zostat wymieniony jako wykonawca (tak tez:
M. Sieradzka, Instytucja wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
Warszawa 2015, s. 25). W doktrynie trafnie wskazuje sie, iz odmienna wyktadnia jest
sprzeczna z istotg umowy konsorcjum, ktére tworzone jest wiasnie po to, by korzystac
rowniez z zasoboéw wspotkonsorcjanta. W zwigzku z tym dopuszcza sie chocby sktadanie
dokumentow z ktérych bedzie wynikac, ze konsorcjanci wspodlnie spetniajg warunki
wynikajgce chocby z art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy PZP (tak: P. Granecki, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 232; J. Pierég, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2015, s. 132; K. Horubski, T. Kocowski, Spetnianie warunkoéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, Prawo
Zamowien Publicznych 2014, nr 1, s. 41; A. Chrzgszcz, Konsorcjum w zamowieniach
publicznych, Przeglagd Prawa Handlowego 2013, nr 7, s. 44, K. Gafczynska-Lisik,
Konsorcjum w $wietle prawa zamowien publicznych, Przeglad Prawa Handlowego 2006, nr
10, s. 44). W wyniku bowiem wniesienia do wspolnej oferty wadium przez jednego z
uczestnikow konsorcjum dochodzi do przyjecia przez niego ryzyka utraty wadium rowniez w
przypadku, gdy odpowiedzialno$¢ za przyczyne zatrzymania wadium bedzie ponosit inny
uczestnik konsorcjum (tak: K. Muchowska - Zwara, Prawne problemy funkcjonowania
konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zamodwien publicznych,
Warszawa 2015, Legalis). W literaturze trafnie podnosi sie, iz w sytuacji w ktérej umowa
Stanie sie niemozliwa do podpisania z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z
podmiotow ubiegajgcych sie wspdlnie o zamdwienie, to sytuacja ta bedzie rownoznaczna z
niemozliwoscig podpisania tej umowy przez lidera konsorcjum (tak tez SO w Czestochowie z
7.9. 2005 r., VI Ca 527/05; wyr. KIO z 29.9.2009 r., KIO/UZP 1998/11, 2029/11, J. May,
Dochodzenie roszczen przez uczestnikow konsorcjum, Prawo Zamowien Publicznych 2015,
nr 2, s. 76; A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zamowieniach publicznych, Przeglad Prawa
Handlowego 2013, nr 7, s. 47, K. Gafczynska-Lisik, Konsorcjum w S$wietle prawa zamodwien
publicznych, Przeglad Prawa Handlowego 2006, nr 10, s. 45, M. Sieradzka, Instytucja
wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Warszawa 2015, s. 26).”
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Powyzsze wywody poczynione przez sad znajdujg w catej rozciggtosci zastosowanie
w rozpatrywanym stanie faktycznym. Nieuzasadnione jest stanowisko Odwotujgcego, ze
gwarancja wystawiona na Lidera konsorcjum nie umozliwia Zamawiajacemu zatrzymania
wadium w przypadku zaistnienia przestanek z art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy Pzp. Przeciwnie,
majgc na uwadze tre$¢ umowy konsorcjum i petnomocnictwa, z ktérych wynika, ze to Lider
konsorcjum jest uprawniony do dokonywania wszelkich czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, w tym: skfadania w imieniu konsorcjanta wszelkich oswiadczen,
sktadania wyjasnien dotyczacych tresci oferty oraz innych dokumentéow sktadanych w
postepowaniu, prowadzenia wszelkiej korespondencji zwigzanej z postepowaniem, w tym
odbioru korespondencji adresowanej na konsorcjanta a takze zawarcia w imieniu
konsorcjanta umowy z Zamawiajagcym o zamoOwienie publiczne i wniesienia nalezytego
zabezpieczenia umowy, stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, Gwarant nie moze skutecznie uchyli¢ sie do zaptaty
wadium.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za skutecznoscig wniesienia wadium w formie
gwarancji, w ktorej wskazano jednego z cztonkédw konsorcjum, jest solidarny charakter
odpowiedzialnosci konsorcjantow za wykonanie obowigzkéw zwigzanych z udziatem w
postepowaniu. Zgodnie z art. 369 k.c. zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy
lub z czynno$ci prawnej. W zakresie zabezpieczonego przez wadium obowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiedzialnos¢ solidarng ustanawia art.
141 ustawy PZP. Réwniez w pozostatym zakresie zabezpieczonym przez wadium
odpowiedzialno$¢ wspébtkonsorcjantow jest uksztattowana na wzoér odpowiedzialnosci
solidarnej. Powszechnie przyjmuje sie, ze umowa konsorcjum jest zrbwnana z umowg spotki
cywilnej, z ktérg wykazuje wiele cech wspélnych, a zgodnie z art. 141 ustawy Pzp
wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, w tym takze za zobowigzania wzgledem zamawiajgcego wynikajgce z przestanek
zatrzymania wadium. Skutki postepowania ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum rozciggaja
sie na wszystkich cztonkéw konsorcjum. Niespetnienie swiadczenia przez ktdregokolwiek z
uczestnikow konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, oznacza niewykonanie go
przez kazdego z uczestnikdw i bedzie umozliwia¢ zamawiajgcemu zaspokojenie sie z
gwarancji wadialnej, w tresci ktérej wymieniony jest tylko jeden z cztonkéw konsorcjum.
W tym zakresie Sgd Okregowy w przywotywanym juz orzeczeniu wskazat, ze: ,W doktrynie
odpowiedzialno$¢ te wywodzi sie z rdoznych zrodet. Niektorzy przedstawiciele doktryny
wskazuja, iz solidarna odpowiedzialno$¢ wspotkonsorcjantow za konsekwencje uchylenia sie
od zawarcia umowy jest objeta trescig zobowigzania zwigzanego ze ztozeniem oferty (tak: S.

Wiodyka, M. Spyra, w: System prawa handlowego. Tom 5. Prawo umdw handlowych, pod
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red. S. Wtodyki, Warszawa 2011, s. 621; D. Szczepanski, Jeszcze o konsorcjum,
Zamowienia Publiczne Doradca 2008, nr 5, s. 41) lub owg solidarno$¢ wywodzg z mocy
czynnosci prawnej pomiedzy wykonawcami wystepujgcymi wspolnie, ktorzy przy wniesieniu
wadium majg wiedze jaki jest jego cel i godzg sie (w drodze porozumienia) na ryzyko jego
utraty w przypadku, gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn po stronie
ktdregokolwiek z nich (K. Muchowska- Zwara, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjow
uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zamdwien publicznych, Warszawa
2015, Legalis). Inni wskazujg, iz w wyniku ztozenia wspdlnej oferty i ubiegania sie o
udzielenie zamaowienia publicznego dochodzi do zaciggniecia zobowigzania dotyczgcego ich
wspolnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c. (tak tez: J. Pierég, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 134; M. Sieradzka, Instytucja wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Warszawa 2015, s. 26; a takze: Sad
Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca
489/06).”

Na aprobate zastuguje stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie, ze w zakresie
obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiedzialnosé
solidarng wspétkonsorcjantow ustanawia art. 141 ustawy Pzp, w pozostatym zakresie
solidarno$¢ wspoétkonsorcjantéw nalezy wywodzi¢ z tresci art. 370 k.c., zgodnie z ktérym
jezeli kilka os6b zaciggneto zobowigzanie dotyczgce ich wspdlnego mienia, sg one
zobowigzane solidarnie, chyba ze uméwiono sie inaczej. W tym zakresie sad okregowy
wywiodt: , Zgodnie za$ z art. 139 ust. 1 ustawy PZP do umoéw w sprawach zamowien
publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Ma wiec w tym przypadku
zastosowanie réwniez art. 70° § 3 zd. 2 k.c. w zw. z art. 70% § 3 k.c. zgodnie z ktérym jezeli
waznos¢ umowy zalezy od spetnienia szczegolnych wymagan przewidzianych w ustawie,
zaréwno organizator aukcji, jak i jej uczestnik, ktdrego oferta zostata przyjeta, moga
dochodzi¢ zawarcia umowy. Poniewaz w przedmiotowym przypadku wazno$¢ umowy,
zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy PZP, zalezy od formy pisemnej, totez ma zastosowanie art.
70°8§ 3 zd. 2k.c. wzw. z art. 70° § 3 k.c. Powyzsze z kolei oznacza, ze najpdzniej z chwilg
wyboru oferty powstaje po stronie konsorcjantow prawo podmiotowe (wierzytelnosc), ktorego
trescig jest zawarcie umowy. Prawo to ma charakter majgtkowy, i jak juz podnoszono w
oparciu o art. 23 ust. 3 ustawy PZP przystuguje ono fgcznie wszystkim uczestnikom
konsorcjum, a wobec tego stanowi ich wspdlne mienie w rozumieniu art. 44 k.c. Prawu temu
towarzyszy jednoczes$nie zobowigzanie do zawarcia umowy z zamawiajgcym. Ostatecznie
wiec zobowigzanie to dotyczy wspdlnego mienia konsorcjantow i takze z tego wzgledu w
ocenie Sadu Okregowego zasadnym jest przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci

wspotkonsorcjantow za zawarcie umowy, co tym bardziej potwierdza wniosek, ze gwarancja
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wadialna z wymienieniem tylko jednego uczestnika konsorcjum w sposob prawidfowy
zabezpieczata interesy zamawiajgcego. Wreszcie zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy PZP
wszelkie obowigzki, ktorych niewykonanie moze spowodowac powstanie po stronie
zamawiajgcego prawa zatrzymania wadium spoczywajg tgcznie na wszystkich podmiotach
wchodzgcych w sktad konsorcjum, a w szczegdlnosci na podstawie art. 70° § 3 zd. 2 k.c. w
zw. z art. 702 § 3 k.c. wzw. z art. 139 ust. 1 ustawy PZP w razie wyboru oferty konsorcjum
fgcznie obcigza obowigzek zawarcia umowy. Zwtaszcza w tym ostatnim kontek$cie nalezy
zaznaczyc, iz wybor oferty ztozonej przez konsorcjum zobowigzuje zamawiajgcego do
zawarcia umowy ze wszystkimi uczestnikami konsorcjum fgcznie i nie jest dopuszczalnym
zawarcie umowy jedynie z niektorymi jego uczestnikami, np. w sytuacji gdyby po wyborze
oferty konsorcjum doszto do zerwania umowy konsorcjum przez ktoregokolwiek z jego
uczestnikow. W ocenie Sgdu Okregowego w tych okoliczno$ciach i uwarunkowaniach
prawnych nie budzi watpliwosci, iz $wiadczenia obcigzajgce konsorcjum w zwigzku Zz
udziatem w postepowaniu o0 zamdwienie publiczne, a zwtaszcza $wiadczenie polegajgce na
ztozeniu o$wiadczenia o0 zawarciu umowy majg charakter $wiadczenia niepodzielnego. W
tym natomiast zakresie znajdzie zastosowanie art. 380 § 1 k.c. zgodnie z ktérym dtuznicy
zobowigzani do $wiadczenia niepodzielnego sg odpowiedzialni za spetnienie $wiadczenia jak
dfuznicy solidarni. Przyjmujgc powyzszy tok rozumowania réwniez nalezy stwierdzic, iz
odpowiedzialno$¢ konsorcjum za wykonanie $wiadczen, ktorych uchybienie moze
spowodowac zatrzymanie wadium odbywa sie na zasadach wtasciwych dla solidarno$ci
dtuznikow. Powyzsze za$ rowniez bedzie oznaczac, iz kazdy z dtuznikow uznawanych za
odpowiadajgcych jak dtuznik solidarny moze wykonac¢ zobowigzanie ze skutkiem dla
wspotdtuznikow. Jezeli wigc jeden z uczestnikow konsorcjum nie wykonuje $wiadczenia,
moze by¢ ono spetnione przez innego uczestnika, w tym zwtaszcza przez lidera konsorcjum.
Niespetnienie za$ $wiadczenia przez ktérekolwiek z uczestnikow konsorcjum, bez wzgledu
na przyczyne zaniechania, bedzie oznaczac¢ niewykonanie go przez kazdego z uczestnikow
konsorcjum z osobna, a wiec bedzie umozliwia¢c zamawiajgcemu zaspokojenie sie
z gwarancji wadialnej w ktorej tresci jako wykonawca zostat wymieniony jedynie jeden
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego.”

Za prawidtowoscig przyjetego przez lzbe stanowiska przemawia takze okolicznosé, ze
gwarancja ubezpieczeniowa ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego i samoistnego, co
oznacza, ze gwarant nie moze odwotywac¢ sie do stosunku podstawowego tgczgcego
zleceniodawce (wykonawce) z beneficjentem (zamawiajgcym), bedacego podstawg
udzielenia gwarancji. Z tresci gwarancji ztozonej w analizowanym postepowaniu wynika, ze
jest ona bezwarunkowa, ptatna na pierwsze zadanie, co w powigzaniu z jej abstrakcyjnym

charakterem powoduje, ze ewentualna wyptata z tytutu gwarancji nastgpi automatycznie po
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ztozeniu oswiadczenia przez Zamawiajgcego o zaistnieniu przestanek skutkujgcych wyptatg
wadium, a gwarant nie bedzie mégt odwotywaé sie do stosunku tgczacego zleceniodawce
z beneficjentem czy tez dokonywac jakichkolwiek czynnosci sprawdzajgcych jego zadanie.
Na abstrakcyjny charakter uksztattowanej w ten spos6b gwarancji bankowego zwraca sie
uwage w orzecznictwie, np. wyrok Sgdu Najwyzszego z 21 sierpnia 2014 r. [V CSK 683/13,
niepubl. gdzie wskazuje sie m.in., ze ,gwarancja na pierwsze zgdanie sprowadza sie do
tego, ze gwarant powinien dokonac wyptaty sumy gwarancyjnej niezwtocznie po wystapieniu
z takim roszczeniem przez beneficienta gwarancji, ktory nabywa uprawnienia do zgdania
wyptaty dopiero w momencie niezrealizowania zobowigzania w ramach stosunku
podstawowego. Uprawnienie beneficienta gwarancji ,na pierwsze zgdanie” realizuje sie w
Zgdaniu zaptaty sumy gwarancyjnej ze wskazaniem, ze okolicznos¢ uprawniajgca do takiego
Zgdania wystgpita, bez konieczno$ci realizacji dodatkowych przestanek, jak np. przedfozenia
okreslonych dokumentow bgdz przeprowadzenia innych dowoddw”. Za istotng dla
rozstrzygniecia nalezy takze uznaé¢ uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(sygn. akt lll CZP 16/93), ktéra zapadta w sktadzie 7 sedzibw a zatem ma moc zasady
prawnej, zgodnie z ktérg: ,umowa gwarancji bankowej opatrzona klauzulami ,nieodwotalnie i
bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie” jest umowg samodzielng, nieakcesoryjng i
abstrakcyjng. Umowa gwarancji bankowej opatrzona powyzszymi klauzulami kreuje —
odmiennie od innych rodzajow gwarancji - abstrakcyjne zobowigzanie banku wobec
beneficjenta, niezaleznie od stosunkow wewnetrznych tgczgcych bank z dfuznikiem oraz
dtuznika z wierzycielem. Bank nie moze przeciwstawi¢ wierzycielowi (beneficjentowi)
zarzutow ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany,
a w stosunku gwarancyjnym - nawet upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci

zZgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwarancji’.

Potwierdzeniem faktu, ze w ramach gwarancji ubezpieczeniowej nr 02GG35/0022/15/0041,
Gwarant - InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group, odpowiada za
cate konsorcjum jest ztozone w toku rozprawy oswiadczenie Gwaranta z dnia 22.12.2015
roku. Nawet jesli uzna¢ za stuszne stanowisko, ze wskazane oswiadczenie nie moze byc¢
wziete pod uwage przez Izbe, z uwagi na ztozenie go po terminie sktadania ofert oraz to, ze
odnosi sie ono do dokumentu gwarancji ztozonego na przedtuzony termin zwigzania oferta,
to jednak sam charakter gwarancji wadialnej ztozonej w ofercie, bez uwzglednienia jej
dodatkowych wyjasnien, przesadza o tym, ze konsorcjum Elbud skutecznie wniosto wadium
w tym postepowaniu.
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W Swietle przywotanych wyzej argumentéw dotyczacych: reprezentacji wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, stosowania przepisow
dotyczacych wykonawcy odpowiednio do wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego, solidarnej odpowiedzialnos¢ cztonkéw konsorcjum oraz
abstrakcyjnego charakteru gwarancji bezwarunkowej, ptatnej na pierwsze Zzadanie,
podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosc¢, ze w dacie wystawienia gwarancji wadialnej tj.
15.07.2015 roku umowa konsorcjum jeszcze nie zostata zawarta (jej zawarcie nastgpito dnia
31.07.2015), a Gwarant nie mégt mie¢ wiedzy na temat wspdlnego ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia przez wykonawcéw, pozostaje bez znaczenia dla oceny skutecznosci
zabezpieczenia oferty konsorcjum wadium. Podobnie, za nieistotne z punkiu widzenia
zasadnosci argumentow przywotanych przez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
14 pazdziernika 2015 roku nalezy uznaé poczynione przez Odwotujgcego spostrzezenie, ze
wyrok ten zapadt w odmiennym stanie faktycznym, bowiem rozpatrywane przez sad
postepowanie byto prowadzone w trybie przetargu ograniczonego, zas postepowanie objete
przedmiotem odwotania jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Podniesione
przez sgd okregowy argumenty, ktore Izba rozstrzygajgca przedmiotowe postepowanie w
petni podziela, znajdujg uzasadnienie niezaleznie od tego w jakim trybie postepowanie o

zamowienie publiczne jest prowadzone.

[I. W zakresie zarzutu dotyczacego braku wykazania dysponowania wymaganymi srodkami

finansowymi lub zdolnos$cig kredytowa, lzba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z sekcjg VI pkt 2 lit. h siwz Zamawiajagcy wymagat od wykonawcoéw, w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, wykazania, ze wykonawcy posiadajg srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w
wysokosci nie mniejszej niz 35 000 000 zt. Potwierdzeniem powyzszego wymagania byto
ztozenie informaciji z banku (zgodnie z sekcjg VIl pkt 22).

Celem potwierdzenia spetniania wyzej wskazanego warunku udzialu w postepowaniu
konsorcjum Elbud zatgczyto na stronie 71 oferty opinie PKO Banku Polskiego S.A. z dnia 25
maja 2015 roku, wystawiong na rzecz  Przedsiebiorstwa  Budownictwa
Elektroenergetycznego Elbud Sp. z 0.0. w Katowicach, w tresci ktérej wskazano m.in.: ,Na
podstawie dokonanej, zgodnie z obowigzujgcymi w Banku przepisami, oceny biezacej
sytuacji ekonomiczno- finansowej Firmy przeprowadzonej w oparciu o posiadane w Banku jej
dokumenty finansowe sporzgdzone na dzien 31.12.2014 roku wyrazamy opinie, ze
Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego Elbud Sp. z o0.0. w Katowicach
posiada biezgcg zdolnos¢ kredytowg do kwoty 100 000 000 PLN (sto milionéw)”
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W ostatnim akapicie wskazano, ze bank udziela powyzszych informacji ,w oparciu o dane
zawarte w systemach Banku PKO BP SA, wedtug stanu na dzien 24.05.2015r, stanowigce
tajemnice bankowg w rozumieniu przepisow ustawy Prawo bankowe”.

Izba ustalita takze, ze termin sktadania i otwarcia ofert zostat wyznaczony na dzien
3.08.2015 roku.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze stanowisko Odwotujgcego, ze w
tresci przywotanej opinii bank okreslit zdolnos¢ kredytowg na dzien 31.12.2015 roku,
a wiec na dzien przypadajacy wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania
ofert, nie zastuguje na uznanie. Zgodnie z trescig § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane
(Dz. U. 2013, poz. 231) celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu przez wykonawce,
zamawiajgcy moze zadac informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, wystawionej nie wczedniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Prawodawca uznat zatem, ze za aktualng nalezy uznac¢ informacje z
banku, ktérej data wystawienia przypada nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert. Nie ulega Zzadnej watpliwosci, ze opinia bankowa ztozona wraz z
ofertg przez konsorcjum Elbud zostata wystawiona w dniu 25 maja 2015, a wiec przed
uptywem 3 miesiecznego terminu wyznaczonego na sktadanie ofert.

W ocenie Izby, za istotng z punktu widzenia oceny aktualnosci dokumentu nalezy uznaé date
jego wystawienia. Wskazanie za$ w tresci opinii, ze oceny dokonano w oparciu o posiadane
przez bank dokumenty finansowe sporzgdzone na dzien 31.12.2014 roku dotyczy daty
sporzgdzenia samych dokumentédw ksiegowych spétki (np. sprawozdan finansowych) w
oparciu o ktére dokonano oceny zdolnosci kredytowej na dzien 25.05.2015 roku. Data
sporzadzenia dokumentéw finansowych na podstawie ktérych bank dokonat oceny zdolnosci
kredytowej wykonawcy pozostaje bez znaczenia dla aktualnosci wystawienia tego
dokumentu. Metoda oceny zdolnosci kredytowej podmiotu, w tym zakres i aktualno$c
dokumentoéw w oparciu o ktére bank dokonuje oceny, jest sprawg wewnetrzng banku i nie
moze ona by¢ przedmiotem badania przez Zamawiajgcego, dla ktoérego istotna jest jedynie
data wystawienia opinii banku.

W konsekwencji, za bezzasadny nalezy uznac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp polegajacy na zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Elbud z uwagi na to, ze wykonawca
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej,

jak réwniez za bezzasadny nalezy uzna¢ zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
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polegajacy na zaniechaniu wezwania konsorcjum Elbud do uzupetnienia dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.

[l. W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania dysponowania wymagang wiedzg

i doswiadczeniem, lzba ustalita co nastepuje:

Zgodnie z sekcjg VI pkt 2 lit. e SIWZ Zamawiajacy wymagat, w celu potwierdzenia przez
wykonawcow spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia, wykazania, ze:
-W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, Wykonawca wykonat co najmniej jeden projekt
budowlany dla budowy linii napowietrznej pradu przemiennego z przewodem OPGW,
o napieciu 220 kV lub 400 kV o dtugosci co najmniej 20 km, na podstawie, ktérego
pozyskano ostateczng decyzje pozwolenia na budowe (lub odpowiadajgcego decyzji o
pozwoleniu na budowe rozstrzygniecia wtasciwego organu kraju, w ktérym inwestycja byta
realizowana) oraz co najmniej jeden projekt wykonawczy dla budowy linii napowietrznej
pradu przemiennego z przewodem OPGW, o napieciu 220 kV lub 400 kV o dtugosci co
najmniej 20 km, zrealizowany lub odebrany”.

Zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg wykazu projektébw wraz z dowodami

potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie (sekcja VIl pkt 16 siwz).

W sekcji X pkt 1 siwz zamawiajgcy wskazat na ,obowigzek osobistego wykonania przez
Wykonawce czesci zamdwienia polegajgcego na a. opracowaniu projektéw budowlanych i
wykonawczych dotyczacych budowy linii napowietrznej prgdu przemiennego z przewodem
OPGW o napigciu 400kV”.
Zgodnie z rozdziatem VII czes¢ | siwz, pkt 24 - w przypadku, gdy Wykonawca polega na
zdolnosciach finansowych, wiedzy i doswiadczeniu lub osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia, innych podmiotéw, dowdd, ze Wykonawca bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji spoczywa na Wykonawcy. Dowodem takim jest w szczegdlnosci
pisemne zobowigzanie od innych podmiotéw do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
Zobowigzanie powinno byé podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania
podmiotu. Wzér zobowigzania Zamawiajacy okreslit czesci lll SIWZ - wzér nr 10.
Celem potwierdzenia wyzej wskazanego wymagania konsorcjum Elbud zataczyto na
stronach 65-66 oferty Wykaz wykonanych projektéw, gdzie wskazano na:
1. Budowa linii 400kV Pasikurowice - Wroctaw, napiecie 400+2x110KV, dtugos¢ 48 km.
2. Budowa linii 400kV od stacji Ostrow do Linii Rogowiec-Trebaczew, napiecie 400kV,
dtugos¢ 106,48km
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W obu przypadkach wskazano w kolumnie ,nazwa i adres Wykonawcy lub podmiotu
udostepniajgcego potencjat” — Przedsiebiorstwo Budownictwa Elektroenergetycznego
ELBUD w Katowicach.
W pkt 1 na stronie 66 oferty w pozycji ,W przypadku gdy cze$¢ kluczowa zamowienia bedzie
wykonywana przez podmiot udostepniajgcy potencjat (podwykonawca wskazany w tabeli
powyzej) nalezy poda¢ nazwe podmiotu” wykonawca podat — Biuro Studiow i Projektéw
Energetycznych Energoprojekt Poznan S.A.
Do oferty nie zatgczono dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie projektdw.
Na stronie 83 oferty zatgczono zobowigzanie Biura Studiéw i Projektow Energetycznych
Energoprojekt Poznan S.A.  do udostepnienia  Przedsiebiorstwu  Budownictwa
Elektroenergetycznego ELBUD w Katowicach zasob6w w postaci:
1. ,Projektantow w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji urzadzen

elektrycznych i elektroenergetycznych,

Projektantow w specjalnosci konstrukcyjno-budowlane;,

Projektantow specjalnosci instalacyjno - inzynieryjnej w zakresie instalaciji

sanitarnych.
Sposéb i zakres w jaki powyzsze zasoby bedg udostepnione: udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia tj. udostepnienie zasobdw ludzkich z uprawnieniami do projektowania bez
ograniczen”.
W dniu 3.09.2015 roku Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Elbud do ztozenia dokumentow
oraz wyjasnienia tresci oferty, wskazujgc na rozbieznos¢ w zakresie podmiotu wykazanego
na stronie 65 i 66 oferty tj. podmiotu wykonujgcego kluczowg czes¢ zamdwienia a
wykonawcg projektéw ujetych w Wykazie. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w ofercie brak
jest wykazu i referencji dotyczacych projektow wykonanych przez Biura Studidow i Projektow
Energetycznych Energoprojekt Poznan S.A. (dalej Energoprojekt). Zamawiajgcy zwrdcit
takze uwage, ze z tresci zatgczonego do oferty zobowigzania Energoprojekt do oddania do
dyspozycji zasobéw niezbednych do wykonania zamowienia, nie wynika, ze Energoprojekt
udostepnito wykonawcy zasoby w zakresie wymaganego doswiadczenia okreslonego w
punkcie VI.2 It.e czesci | siwz. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien
oraz uzupetnienia zobowigzania, ktérego tresci potwierdza udostepnienie ww. zasobdw.
Pismem z dnia 17.09.2015 roku, konsorcjum Elbud wyjasnito, ze w ofercie wskazany zostat
jako podmiot wykonujacy kluczowg czes¢ zamowienia podwykonawca Energoprojekt, ktéry
bedzie wykonywat cato$¢ prac projektowych jako podwykonawca. Do pisma konsorcjum
Elbud zatgczyto wykaz wykonanych projektéw, gdzie ujeto:
Budowe linii 400kV+2x110 kV Pasikurowice - Wroctaw oraz rozbudowa stacji Pasikurowice o
pole linowe 400 kV, napiecie 400+2x110KV, dtugos¢ 48 km, ktérej odbiorcg byto PBE Elbud
Warszawa Sp. z 0.0. za$ wykonujgcym (podmiotem udostepniajgcym ) Energoprojekt.
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Zatgczono takze zobowigzanie ,uzupetniajgce” z dnia 7.09.2015 roku, w ktérym podmiot
trzeci - Energoprojekt udostepnia Elbud Katowice Sp. z o.0. wiedze i doswiadczenie
okreslone w punkcie VI.2 It.e czesci | siwz tj. ,wykonanie co najmniej jednego projektu
budowlanego dla budowy linii napowietrznej prgdu przemiennego z przewodem OPGW, o
napieciu 220 kV lub 400 kV o dtugosci co najmniej 20 km, na podstawie, ktérego pozyskano
ostateczng decyzje pozwolenia na budowe (lub odpowiadajgcego decyzji o pozwoleniu na
budowe rozstrzygniecia wtasciwego organu kraju, w ktérym inwestycja byta realizowana)
oraz co najmniej jednego projektu wykonawczego dla budowy linii napowietrznej pradu
przemiennego z przewodem OPGW, o napieciu 220 kV lub 400 kV o dtugosci co najmniej 20
km, zrealizowanego lub odebranego”.

W tresci zobowigzania wskazano na sposéb i zakres w jaki zasoby bedg udostepnione:
Lpodwykonawstwo polegajgce na udostepnieniu poswiadczen nalezytego wykonania prac
projektowych w zakresie zgodnym z wymogami siwz i opisanymi wyzej, poswiadczajgcych
wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego”. Charakter stosunku, jaki bedzie nas
taczyt w Wykonawca: umowa o podwykonawstwo dokumentacji projektowej oraz technicznej
oraz pozyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, zgodnie z harmonogramem
prac projektowych w okresie trwania realizacji zamowienia oraz w okresie rekojmi i
gwarancji”

Ponadto zatgczono list referencyjny z dnia 20.06.2013 roku, wystawiony przez Elbud
Warszawa potwierdzajgcy nalezyte wykonanie prac, podpisany przez Prezesa Spotki -
Jerzego Wierzchowskiego. Na dokumencie tym widnieje takze piecze¢ ,zgodnos¢ z
oryginatem sprawdzono w BSIiPE Energoprojekt Poznan S.A.” i podpis Prokurenta
Energoprojekt Poznan mgr inz. Zbigniewa Stolpe.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Nie zastuguje na uznanie twierdzenie Odwotujgcego, ze zar6éwno zatgczone do oferty
konsorcjum Elbud, jak i uzupetnione w dniu 17.09.2015 roku oswiadczenie podmiotu
trzeciego nie stanowig pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego w rozumieniu art. 26
ust. 2 b ustawy Pzp. Z tresci udzielonych przez konsorcjum Elbud wyjasnien w dniu
17.09.2015 roku jak réwniez z samego zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia na rzecz Elbud Katowice Sp. z 0.0. nastapito poprzez
udziat podmiotu trzeciego tj. Energoprojekt w realizacji zaméwienia w charakterze
podwykonawcy. W pozycji ,charakter stosunku, jaki bedzie nas tgczyt w Wykonawcg”
wskazano wprost, ze strony zobowigzania bedzie fgczyta umowa o podwykonawstwo
dokumentacji projektowej oraz technicznej wraz z pozyskaniem ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na budowe, zgodnie z harmonogramem prac projektowych w okresie trwania

realizacji zamowienia oraz w okresie rekojmi i gwarancji. Zobowigzanie tego typu, w ktérym
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podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy jest
zobowigzaniem realnym, rzeczywistym, spetniajgcym wymagania okreslone w art. 26 ust. 2
b ustawy Pzp. W tresci zobowigzania wskazano, zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego,
zawartymi w siwz na: zakres zasobdw podlegajacych udostepnieniu (projektanci, wiedza i
doswiadczenie), sposob udostepnienia zasobdéw (udostepnienie zasobdéw ludzkich oraz
podwykonawstwo), charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt podmiot udostepniajacy z
wykonawcg (umowa o podwykonawstwo), zobowigzania podmiotu udostepniajgcego
(opracowanie dokumentacji projektowej) oraz okres na jaki umowa zostata zawarta
(w okresie trwania umowy oraz rekojmi i gwarancji).

Wskazac¢ nalezy, ze przywotany przepis art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp wymaga przedstawienia
pisemnego zobowigzania podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw, nie
wymaga natomiast, wbrew temu co twierdzi Odwotujacy, oznaczenia konkretnego
Swiadczenia tj. precyzyjnego wskazania zachowan lub zaniechan, ktére okreslatyby
obowigzki podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy. Takie szczeg6towe uregulowania tj.
sprecyzowanie konkretnych dziatah podmiotu trzeciego nastgpi w umowie o0
podwykonawstwo, ktdrg strony w oparciu o ztozone oswiadczenie zobowigzujg sie zawrzec.
Niezaleznie od tego wskaza¢ nalezy, ze w treSci zobowigzania podmiotu trzeciego,
zatgczonego do pisma z dnia 17.09.2015, wskazano, ze podwykonawca wykona
dokumentacje projektowg oraz techniczng wraz z pozyskaniem ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na budowe, a zatem i zakres swiadczenia zostat w nim okreslony.

Uzupetnione w dniu 17.09.2015 roku zobowigzanie podmiotu trzeciego nalezy rozpatrywac
tacznie ze ztozonym wraz z ofertg zobowigzaniem oraz Wykazem projektéw, w ktérym
podano, ze Energoprojekt zdobyto niezbedng wiedze i doswiadczenie przy realizacji projektu
dotyczacego budowy linii 400kV+2x110kV Pasikurowice-Wroctaw i te wiasnie wiedze i
doswiadczenie udostepnia Elbud, zobowigzujgc sie jednoczesnie do udziatu w realizacji
zamoOwienia w charakterze podwykonawcy dokumentacji projektowej. Zupetnie
niezrozumiate jest zatem twierdzenie Odwotujgcego, ze z oswiadczen Energoprojekt nie
wynika jakg wiedze i doswiadczenie podmiot trzeci udostepnia i w jaki sposob to zrobi.

W obu zobowigzaniach (z dnia 24.06 oraz 7.09) podmiot trzeci zobowigzat sie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia oraz udziatu w realizacji zamoéwienia w charakterze
podwykonawcy w zakresie opracowania dokumentacji projektowej i wykonawczej.
W przypadku pierwszego zobowigzania z dnia 24.06, zatagczonego do oferty, jako nosnik
wiedzy i doswiadczenia wskazano na zespét projektantéw tj. udostepnienie zasobdéw
ludzkich z uprawnieniami do projektowania bez ograniczen.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z twierdzeniem Odwotujgcego, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego z dnia 7.09.2015 roku nie potwierdza, ze zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia
zostaty udostepnione nie p6zniej niz w dacie sktadania ofert. Stanowisko to jest sprzeczne z
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treScig samego oswiadczenia z dnia 7.09.2015 roku, w ktérym potwierdzono, ze
udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpito zobowigzaniem z dnia 24.06.2014 roku a
zobowigzanie z dnia 7.09.2015 roku potwierdza jedynie, ze od dnia 24.06.2015 Elbud ma
prawo korzysta¢ z zasobdw Energoprojekt w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Zatem
zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, z tresci ztozonego na wezwanie
Zamawiajgcego zobowigzania podmiotu trzeciego, jasno wynika, ze potwierdza ono
spetnianie wymagan nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Wobec wycofania w toku rozprawy zarzutu dotyczgcego braku poswiadczenia za zgodnos¢ z
oryginatem tresci referencji, lzba pozostawita go bez rozpoznania.

W konsekwencji niezasadnym jest zarzut naruszenia art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp w zwigzku
z art. 353 § 1 i 2 kc polegajgcy na btednym przyjeciu, ze zobowigzania podmiotu trzeciego
w sposob dostateczny kreujg $wiadczenie Energoprojekt oraz na uznaniu, ze tresé tych
odwiadczen udowadnia realne dysponowanie przez konsorcjum Elbud wiedzg
i doswiadczeniem.

Izba oddalita takze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 24 ust. 4 i art. 89
ust. 1i 2 ustawy Pzp, wskazujac, ze konsorcjum Elbud wykazato spetnianie warunku wiedzy
i doswiadczenia, a udostepnienie zasobow podmiotow trzeciego ma charakter realny.

V. W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania dysponowania osobami zdolnymi

do wykonania zamdéwienia, Izba ustalita co nastepuije:

W sekgji VI pkt 1 lit i siwz Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy w celu spetnienia warunku
udzialtu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, wykazali ze dysponujg wskazanymi w siwz osobami:

- Odnosnie specjalisty ds. komunikacji spotecznej Zamawiajgcy wymagat wskazania
min. 2 0s6b, ktére posiadajg: wyksztaicenie: wyzsze, kwalifikacje: ukonczone studia
podyplomowe lub szkolenia w zakresie (jeden: mediacje, negocjacje, szkolenia trenerskie,
wystgpienia publiczne), Doswiadczenie zawodowe: - minimum 5 lat doswiadczenia w
obszarze komunikacji, w tym minimum 2 lata doswiadczenia przy realizacji zadan
zwigzanych z komunikacjg spoteczng w procesach inwestycji infrastrukturalnych celu
publicznego (np. linia najwyzszych napie¢ (od 220kV do 400kV), drogi, gazociagi,
wodociggi): realizacja dziatan konsultacyjnych, informacyjnych, edukacyjnych oraz dziatan
skierowanych do wtadz lokalnych i regionalnych.

- umiejetnosci negocjacyjne lub mediacyjne potwierdzone odpowiednimi certyfikatami z tego

zakresu.
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Celem potwierdzenia wymagan w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, konsorcjum Elbud ztozyto Wykaz oséb (strona 73-82 oferty), wskazujgc na
stanowisko specjalisty ds. komunikacji spotecznej dwie osoby: A. R. — K. oraz J. S. .
Odnosnie A. R. — K. wskazano: Wyksztatcenie: wyzsze, Kwalifikacje: od 1998 roku zajmuje
sie komunikacjg spoteczng (szkolenia, zajecia dla grup studenckich, konsultacje rynkowe,
projekty, badania naukowe), Doswiadczenie zawodowe: -od 2013 roku wspébtpraca w
zakresie komunikacji spotecznej przy projektach elektroenergetycznych.

Odnosnie J. S. wskazano: Wyksztatcenie: wyzsze, Kwalifikacje: od 2013 roku zajmuje sie
komunikacjg spoteczng (badania, projekty), Doswiadczenie zawodowe: - od 2013 roku
wspotpraca w zakresie komunikacji spotecznej przy projektach elektroenergetycznych.

W odniesieniu do obu oséb na stanowisko specjalistow ds. komunikacji spotecznej podano,
ze dysponowanie nimi wynika z zobowigzania podwykonawcy MWI - Medialne Wsparcie
Inwestycji M. L., ktére zatgczono na stronie 121 oferty.

W odniesieniu do os6b wskazanych w poz. 2 - 6 Wykazu oso6b tj. projektantéw branzy
elektrycznej, projektantow branzy budowlanej oraz projektanta branzy budowlanej w
zakresie instalacji wodno - kanalizacyjnych, podano informacje, ze wykonawca dysponuje
nimi na podstawie zobowigzania Energoprojekt, ktére zatgczono na stronie 83 oferty.

Pismem z dnia 17.09.2015 roku Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 3, ust. 4 oraz art.
87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia oferty, wskazujac w
zakresie specjalistéw ds. komunikacji spotecznej (1 osoba), ze doswiadczenie zawodowe i
kwalifikacje osoby wskazanej w poz. 17 Wykazu os6b — A. R.- K., nie potwierdzajg
spetnienia wymagan okreslonych w pkt. VI.2 lit.i Ip.11 Czesci | SIWZ. Zamawiajacy zwrocit
sie o ,stosowne uzupetnienia informacji w zakresie ww. braku, w przypadku gdy wskazane
osoby nie spetniajg wymagan okreslonych w warunku udziatu w postepowaniu, o
uzupetnienie wykazu o ww. osoby spetniajagce wymagania SIWZ (...)".

W odpowiedzi, pismem z dnia 25.09.2015 roku, konsorcjum Elbud ziozyt wyjasnienia w
ktérych szczeg6towo opisat kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe osob: projektantéw
branzy elektrycznej, projektantow branzy budowlanej, projektantéw branzy sanitarnej oraz
osoby przewidzianej na stanowisko specjalisty ds. komunikacji spotecznej — A. R.- K. .

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Po pierwsze, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze z tresci zobowigzania Energoprojekt
z dnia 24.06.2015 roku nie wynika, ze Energoprojekt dysponuje i zobowigzuje sie udostepnic
Elbud projektantéw tj. osoby wymienione w poz. 2-6 Wykazu oséb. W zobowigzaniu tym
wskazano, ze Energoprojekt udostepnia Elbud Katowice Sp. z 0.0. zasobéw w postaci:
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projektantéw w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych, projektantow w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej oraz
projektantéw specjalnosci instalacyjno - inzynieryjnej w zakresie instalacji sanitarnych.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego nalezy rozpatrywaé tacznie z Wykazem oso6b, w ktérym
podano konkretne nazwiska i dane projektantéw, ktérymi na podstawie zatgczonego do
oferty zobowigzania podmiotu trzeciego dysponuje konsorcjum Elbud. Przy kazdej z os6b
ujetych w poz. 2-6 wskazano, ze dysponowanie nig wynika z zobowigzania podwykonawcy
Energoprojekt, zatem nie ulega zadnych watpliwosci, ze osobami udostepnionymi na
podstawie zobowigzania Energoprojekt sg wtasnie projektanci wskazani w poz. 2-6 Wykazu
0sob.

Po drugie, niezasadnym jest stanowisko Odwotujgcego, ze odnosnie osoby wskazanej na
stanowisko specjalisty ds. komunikacji spotecznej - p. A. R.- K. nie wykazano w sposéb
wystarczajgcy spetniania wymagan okreslonych w sekcji VI pkt 1 lit i ppkt 11 siwz. Z tresci
Wykazu osob, zatgczonego do oferty oraz wyjasnien ztozonych pismem z dnia 25.09.2015
roku, wynika, ze p. A. R. — K. ukonczyta szkolenia warsztatowe ,Prezentacje i wystgpienia
publiczne w praktyce” oraz szkolenie w zakresie negocjacji. W zakresie doswiadczenia w
wyjasnieniach wskazano, ze od 2012 roku pracuje jako specjalista ds. komunikacji
spotecznej przy projektach elektroenergetycznych PSE S.A. realizujgc zadania inwestycyjne:
modernizacja linii elektroenergetycznej 220 kV Janow-Piotrkéw, modernizacja linii
elektroenergetycznej 400kV relacji Tucznawa -Rogowiec, Joachiméw-Rogowiec 3,
modernizacja linii 220 kV na terenie spétki PSE- Potudnie S.A.

Zakres i charakter inwestycji infrastrukturalnych, w ktérych p. A. R. — K. brata udziat,
wskazuje na to, ze zakres obowigzkéw jaki zostat powierzony osobie na stanowisko
specjalisty ds. komunikacji spotecznej tych inwestycji musiat obejmowac realizacje dziatan
konsultacyjnych, informacyjnych, edukacyjnych oraz dziatan skierowanych do witadz
lokalnych i regionalnych.

Po trzecie, niezasadnym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze konsorcjum Elbud wbrew
zgdaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu oséb, ztozyto jedynie wyjasnienia, co w
ocenie Odwotujgcego stanowi samodzielng przestanke do wykluczenia konsorcjum z udziatu
w postepowaniu. Podnie$¢ nalezy, ze z samej tresci wezwania z dnia 17.09.2015 roku
wynika, ze Zamawiajgcy wzywa do ztozenia (uzupetniania) dokumentéw lub wyjasnienia
tresci oferty, w trybie art. 26 ust. 3, ust. 4 oraz 87 ust. 1 ustawy Pzp, co oznacza, ze samo
ztlozenie wyjasnien stanowi spetnienie zgdan Zamawiajgcego. Niezaleznie jednak od tego
czy ztozone przez konsorcjum pismo z dnia 25.09.2015 roku oceni¢ jako wyjasnienia tresci
oferty czy tez jako uzupetnienie dokumentéw, istotnym jest to, ze potwierdza ono spetnienie
wymagan odnosnie doswiadczenia i kwalifikacji oséb, jakie bedg uczestniczy¢ w realizacji

zamowienia.
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Izba podzielita natomiast stanowisko Odwotujgcego, ze odnosnie drugiej osoby wskazanej
na stanowisko specjalisty ds. komunikacji spotecznej - p. J. S. konsorcjum Elbud nie
wykazato spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w sekcji VI pkt 1 lit. i
Ip. 11 Czesci | SIWZ. Wskazane w tresci Wykazu oséb, kwalifikacje i doswiadczenie p. J. S.
nie potwierdzajg spetnienia wymagan opisanych przez Zamawiajgcego. Z uwagi na to, ze
wezwanie z dnia 17.09.2015 roku wskazywato wytgcznie na niespetnienie wymagan
odnosnie p. A. R.- K. i nie odnosito sie do drugiej osoby przewidzianej na stanowisko
specjalisty ds. komunikacji spotecznej — p. J. S., w ocenie Izby koniecznym jest
zrealizowanie przez Zamawiajgcego obowigzku, wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
wezwanie konsorcjum Elbud do ztozenia uzupetnienia w tym zakresie. Obowigzkiem
wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu o zamoOwienie publiczne jest wykazanie
spetniania wymagan opisanych przez Zamawiajgcego w tresci oferty, stgd wiedzy na temat
kwalifikacji czy do$wiadczenia 0os6b nie mozna czerpac z innych niz tres¢ oferty zrodet, w
tym wiedzy wynikajgcej z dotychczasowej pracy oséb przy realizacji zadan na rzecz
Zamawiajgcego.

Izba nie moze wzig¢ takze pod uwage przy ocenie spetnienia wymagan odnosnie p. J. S.
pisma z dnia 4.01.2016 roku, zataczonego do odpowiedzi na odwotanie, w ktérym wskazano
na doswiadczenie i kwalifikacje osoby na stanowisko specjalisty ds. komunikacji spoteczne;j.
Pismo to zostato ziozone po wyborze oferty najkorzystniejszej, a nawet po wniesieniu
odwotania, co powoduje, ze Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznac sie z jego trescig i w
sposob witasciwy sformutowac zakresu zarzutdédw. Podkresli¢ nalezy, ze zakres kognicji 1zby
ogranicza sie do oceny prawidtowosci dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, jakie podjat w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Ztozone w dniu 4.01.2016 roku
pismo, tj. juz po wyborze oferty najkorzystniejszej i bez uprzedniego uniewaznienia tego
wyboru przez Zamawiajgcego, nie jest pismem ziozonym w toku procedury o udzielenie
zamoOwienia publicznego i jako takie nie moze podlega¢ ocenie Izby. Zamawiajgcy,
dysponujac pismem z dnia 4.01.2016 roku, winien zgodnie z procedurg przewidziang w
ustawie Pzp, uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i oceni¢ wykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopiero wynik tak dokonanej oceny mégtby
by¢ poddany pod rozwage lzby. Przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, na ktory powotuje sie
Zamawiajgcy, wskazujgc na mozliwos¢ uwzglednienia przez Izbe pisma z dnia 4.01.2016
roku, koresponduje z trescig art. 316 KPC, gdzie przewidziano, ze sgad przy wyrokowaniu
bierze sie pod uwage stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy.

Z przepisu art. 316 § 1 KPC wynika zasada, zgodnie z ktérg podstawg rozstrzygniecia

roszczenia jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy, przy czym
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sformutowanie ,stan rzeczy” obejmuje stan faktyczny oraz stan prawny w zakresie prawa
materialnego.

Analogicznie w przypadku postepowania odwotawczego prowadzonego przed Izbg, z art.
191 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze wydajgc wyrok Izba stosuje obowigzujgce w chwili
zamkniecia rozprawy przepisy prawa materialnego i odtworzony stan faktyczny sprawy, jaki
miat miejsce w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Izba bada
legalno$¢ dziatan i zaniechan Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia.

W ocenie Izby wykazane naruszenie przepiséw ustawy Pzp tj. naruszenie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co skutkuje koniecznoscig jego
uwzglednienia w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccoieiiiiiiininnnnn.
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