Sygn. akt: KIO 1408/10

WYROK
Z dnia 20 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Pawel Trojan

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2010 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2010 r. przez ECOSERVICE Spoétka z o.0.,
ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Géra w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego HYDRO-TECH Spétka z 0.0., ul. Mly nhska
3a, 59-730 Nowogrodziec, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa i budowa oczyszczalni

sciekéw w Nowogrodzcu"

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, jak réwnie z nakazuje wykluczenie z post epowania
wykonawcy Konsorcjum: Wroctawskie Przedsi  ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50 -053 Wroctaw oraz CMM
Przedsi ebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2,
52-212 Wroctaw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 us tawy Pzp oraz nakazuje
powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert oraz powtérzenie czynno  $ci wyboru

oferty najkorzystniejszej,

2. Kosztami postepowania obcigza HYDRO-TECH Spétka z o0.0., ul. Mly nska 3a, 59-730

Nowogrodziec i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 20.000
zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy zioty, zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ECOSERVICE Spéika z o.0., ul. Glowackiego 9, 65-301
Zielona Gora.

2) dokona¢ wptaty kwoty 23.599 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce
pie¢set dziewiecdziesigt dziewieé ztotych, zero groszy) przez HYDRO-TECH
Spétka z o0.0.,, ul. Mly nska 3a, 59-730 Nowogrodziec na rzecz
ECOSERVICE Spodtka z o.0., ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Goéra
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu oraz

zastepstwa przed Krajowg 1zbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — HYDRO-TECH Spdéika z o.0., ul. Miynska 3a, 59-730 Nowogrodziec
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu

nieograniczonego pn. ,Przebudowa i budowa oczyszczalni $ciekbw w Nowogrodzcu".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 08.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

Ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 13.03.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 51-075323.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu
15.03.2010 r. poprzez zamieszczenie ogloszenia o zamoOwieniu w miejscu publicznie

dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowe;j.

W dniu 30.06.2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez Konsorcjum:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS" S.A,
ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe
Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2, 52-212 Wroctaw.

W dniu 05.07.2010 r. Odwotujacy wniost do Prezesa KIO odwotanie dotyczace
czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego polegajacej na zaniechaniu wykluczenia
z postepowania wykonawcy Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM
Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2,
52-212 Wroctaw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwotania;
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej;



- hakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

- nakazania Zamawiajgcemu wykonania czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wykonawcy Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2
~WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo —
Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2, 52-212 Wroctaw;

- nakazania Zamawiajgcemu wyboru oferty zilozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;

- obcigzenia Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego poniesionymi kosztami postepowania
wedtug norm przepisanych;

- przeprowadzenia dowodéw wnioskowanych w odwotaniu.

W odniesieniu do podniesionego w odwotlaniu zarzutu Odwotujacy wskazal, ze
Zamawiajacy w pkt 12 ust. 2 pkt 2 SIWZ w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego w gwarancji wadialnej zgdat wskazania nazw
wszystkich cztonkéw podmiotu wspélnego, z zaznaczeniem, ze dziatajg oni jako podmiot
wspolny.

Wskazat réwniez, ze wraz z oferta wykonawcy Konsorcjum: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Uslugowe Andrzej Czarkowski,
ul. Gen. M. Botucia 2, 52-212 Wroclaw zostata ztozona ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty
wadium Nr GWo/1521/10-101-47-08-00 z dnia 17 maja 2010 r. wystawiona przez
Powszechny Zaktad Ubezpieczeh S.A., ktéra wskazuje jako oferenta — uczestnika przetargu
jedynie Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,\WROBIS” S.A.

Zdaniem Odwotujgcego mimo tego Zamawiajacy, wbrew zawartym przez siebie
w SIWZ wymogom dotyczacym wadium, w dniu 30 czerwca 2010 r., wybrat oferte Wykonawcy
Konsorcjum Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budowlano Przemystowe nr 2 Wrobis S.A. oraz
CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo - Ustlugowe Andrzej Czarkowski, stwierdzajgc
w zawiadomieniu o wyborze oferty, ze oferta ww. wykonawcy jest zgodna z zapisami SIWZ.

Odwotujacy wskazal ponadto, iz analiza obszernego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej jak i wczesniejszych orzeczen Zespolu Arbitréw przy Urzedzie Zamowien
Publicznych, a takze orzecznictwa saddéw powszechnych, pozwala przyjgé co do zasady
dopuszczalno$¢ ztozenia przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego wadium tylko przez jednego z wykonawcow. W szczego6lnosci
zakazu ztozenia samodzielnego wadium ze skutkiem na rzecz wykonawcow dziatajacych
wspolnie nie zawiera ustawa Pzp.

W ocenie Odwotujacego w kazdym z przypadkéw rozstrzygania dopuszczalnosci

zlozenia wadium opiewajacego tylko na jednego z wykonawcéw dziatajacych wspdlnie



zaznaczano, ze samodzielnos¢ dziatania w zakresie wadium przez wykonawce musi
pozostawa¢ w zgodnosci z postanowieniami SIWZ obowigzujacych w danym postepowaniu,
ktéra moze doprecyzowa¢ wymagania Zamawiajacego dotyczace wadium. Uprawnienie takie
wynika dla zamawiajgcego z tresci art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w SIWZ
zamawiajacy winien okresli¢ m.in. swoje wymagania dotyczace wadium. Gdyby obowigzek
zawarcia w specyfikacji wymagan dotyczacych wadium miat sprowadza¢ sie jedynie do
wskazania przez zamawiajgcego danych, co do terminu, miejsca czy tez numeru rachunku,
na ktory nalezy wnies¢ wadium, to zdaniem Odwotujgcego, konstrukcja pkt 8 art. 36 ust. 1
ustawy Pzp bylaby bardzo konkretna, podobna do konstrukcji pkt 1, 4, 9 czy 11 art. 36 ust. 1.
Wymagania, o ktorych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, winny precyzowac¢ kwestie,
ktére zawarto juz w przepisach ustawy (w art. 45 i art. 46 ustawy Pzp), lub regulowa¢ te
kwestie, ktére nie zostaly w niej ujete (por. wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 584/08).

Zdaniem Odwotujacego tres¢ przywotanego przepisu pozwala uznaé, ze
Zamawiajacy jest uprawniony do okreslenia swoich wymogdéw co do wadium, w takim
zakresie w jakim uzna to za konieczne w ramach ochrony prawnie uzasadnionego interesu
Zamawiajgcego i oczywiscie w granicach nienaruszania zasady ochrony konkurencji oraz
zasady dostepu wykonawcow do zaméwien publicznych.

Odwolujacy sie wskazat na fragment uzasadnienia wyroku Zespotu Arbitrow przy UZP
z dnia 7 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-950/07), gdzie stwierdzono, ze zamawiajacy ma
prawo do wskazania w SIWZ dodatkowych elementow, ktére winny by¢ uwzglednione przez
wykonawcOw w zwigzku z ustanawianiem wadium. ,Zamawiajgcy w sposob jasny
i precyzyjny okreslit, iz w przypadku sktadania przez wykonawce wadium w formie gwarancji
bankowej/ubezpieczeniowej winna ona zawierac¢ w przypadku konsorcjum - wskazanie nazwy
wszystkich wykonawcow. Tak ustalone wymagania dotyczgce wadium wigzaly kazdego
z wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamoéwienie". Zdaniem Odwotujacego
w przytoczonym wyroku Zespo6t Arbitrow wskazat, ze ztozenie gwarancji wadialnej,
wskazujacej jako oferenta tylko jednego z konsorcjantéw byloby zasadne, jedynie gdyby
zamawiajacy w SIWZ nie okreslit swoich wymagan dotyczacych wadium skladanych przez
wykonawcow wystepujacych wspdlnie. W ocenie Odwolujgcego poglad ten pozostaje w petni
aktualny w odniesieniu do stanu faktycznego, lezacego u podstaw niniejszego odwotania.

Odwotujacy podkres$lit ponadto, ze dopuszczalnos¢ doprecyzowania przez
Zamawiajacego swoich wymagan dotyczacych wadium jest zasadna z uwagi na ochrone
prawnych interesébw Zamawiajgcego, ktory przeciez moze, lecz nie musi skorzysta¢
Z instrumentu doprecyzowania warunkéw ztozenia wadium. | tak np. w przypadku skladania
wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej Zamawiajgcy ma prawo obawiac

sie odmowy spetnienia swiadczenia przez gwaranta, ktéry wystawit gwarancje wadialng tylko



na jednego z wykonawcow, w gdy to z przyczyn dotyczacych wspotkonsorcjanta nie dochodzi
do zawarcia umowy na wykonanie zamoéwienia publicznego. Gwarant moze bowiem
argumentowac, ze podmiot za ktérego gwarantuje jest gotowy do podpisania umowy, a jej
zawarcie nie dojdzie do skutku z powodow innych niz dziatania zleceniodawcy (odmowa
wspotkonsorcjanta, za ktérego przeciez gwarancja nie zostata zlozona). Bez wzgledu na
ocene zasadnosci takiego stanowiska gwaranta nalezy wskaza¢, ze w takim wypadku

Zamawiajacy bedzie narazony na kosztowny i czasochtonny proces o zaptate prowadzony

przeciwko gwarantowi, gdy tymczasem w przypadku otrzymania gwarancji wskazujgcych

wszystkich wykonawcéw sktadajacych oferte wspoélnie (zgodnie z SIWZ), zagrozenie
podniesienia takiego zarzutu minimalizuje sie.

W ocenie Odwolujgcego odmiennos¢ sytuacji Zamawiajacego w przypadku, gdy
gwarancja udzielona jest za wszystkich wykonawcéw wspolnie skiladajacych oferte
w stosunku do gwarancji opiewajacej jedynie, np. na lidera konsorcjum uwypukla sie przy
analizie tresci dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej, ziozonej przez Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budowlano Przemystowe nr 2 WROBIS S. A., wystawione] przez
Powszechny Zaktad Ubezpieczeh S.A. Nr GW0/1521/10-101-47-08-00 z dnia 17 maja 2010 r.
Zgodnie z preambutg listu gwarancyjnego oferentem (uczestnikiem przetargu) jest jedynie
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budowlano Przemystowe nr 2 WROBIS S.A. Dalej w § 2 ust. 2
listu gwarancyjnego gwarant oswiadcza, ze zaptaci Zamawiajgcemu sume gwarancyjna, jesli:
1) oferent (a wiec WROBIS S.A. a nie drugi z wykonawcéw) nie ztozy wymaganych

dokumentow lub oswiadczen, oraz nie udowodni, ze wynikato to z przyczyn nielezacych po
jego (a wiec WROBIS S.A. a nie drugiego z wykonawcow) stronie,

2) oferent (a wiec WROBIS S.A. a nie drugi z wykonawcow) odmowit podpisania umowy
0 udzielenie zamoéwienia na warunkach okreslonych w ofercie,

3) oferent (a wiec WROBIS S.A. a nie drugi z wykonawcow) odmowit wniesienia wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

4) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie oferenta, a wiec po stronie WROBIS S.A., a nie drugiego
z wykonawcow CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo - Ustugowe Andrzej Czarkowski.

Zdaniem Odwotujacego szczegodlnie ten ostatni punkt tresci gwarancji uwypukla
Zagrozenie sporu pomiedzy Zamawiajgcym, a gwarantem, w przypadku gdy zawarcie umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego nie dojdzie do skutku z przyczyn dotyczacych CMM
Przedsiebiorstwo Przemystowo - Ustugowe Andrzej Czarkowski, a wiec literalnie nie
Z przyczyn WROBIS S.A. W ocenie Odwotujgcego nie trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje,
w ktérej partner konsorcjum, stwierdziwszy, ze lider dgzac do zwiekszenia konkurencyjnosci
oferty zmniejszyt stawki przyjete do oferty, co w ocenie parthera czyni jego roboty

nieoptacalnymi. | choé prawda jest, ze z mocy art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace



wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow skladajgcych wspdlng oferte, to
podkresli¢ nalezy, ze moc wigzaca tego przepisu obejmuje relacje pomiedzy wykonawcami
i zamawiajacym na gruncie przepisow regulujacych postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, co wynika z tresci cytowanego przepisu ,przepisy dotyczace wykonawcy".
Tymczasem gwarant - bank lub ubezpieczyciel pozostaje poza tymi relacjami i nie jest
wykluczone, ze jak wspomniano, podniesie zarzut braku swojej odpowiedzialnosci za podmiot,
ktory w tresci gwarancji nie jest wymieniony. Wiecej, nie jest wykluczone, ze gwarant
w ogOle nie ma pojecia o tym, ze oferent bedzie skiadat swojg oferte wspdlnie z innymi
podmiotami.

W odniesieniu do powyzszego Odwolujgcy wskazal, ze istotg sprawy w niniejszym
postepowaniu nie jest to, czy wadium moze by¢ zlozone tylko przez jednego z uczestnikow
konsorcjum, ale ocena skutecznosci okreslenia przez Zamawiajacego w SIWZ wymogu
zlozenia wadium wspoélnego, w celu unikniecia ewentualnej odmowy realizacji gwarancji
ubezpieczeniowej. W ocenie Odwotujgcego sie, skoro Zamawiajacy okreslit taki dodatkowy
wymég w SIWZ, a uczynit to zgodnie z prawem, to wykonawcy sg zwigzani takim
postanowieniem, chyba zeby doprowadzili zgodnie z procedurami ustawy Pzp do uchylenia

tego wymogu, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

W ocenie Odwotujgcego na dopuszczalnosé modyfikowania w tresci SIWZ wymogow
dotyczacych skiadania wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie
publiczne wskazujg nie tylko przywotane dotychczas w odwotaniu wyroki, ale tez liczne inne
rozstrzygniecia, pozwalajgce przyja¢ utrwalong linie orzeczniczg w tym zakresie (np. wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca 2008 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 711/08).

W ocenie Odwotujacego w swietle przedstawionych wyzej wywoddw i orzecznictwa
poczynione przez Zamawiajgcego w pkt 12 SIWZ zastrzezenia dotyczace warunkow, w
jakich maja ztozy¢ gwarancje wadialng podmioty wspolnie ubiegajace sie o zamoéwienie nalezy
uzna¢ za legalne, a tym samym za wigzace dla wykonawcéw. Co wiecej, nawet gdyby
wykonawca uznawat niezasadnosc¢ tego typu wymogu uwazajac, ze wyklucza go to z udziatu
W postepowaniu, to winien w przewidzianym w prawie terminie zakwestionowac takie
postanowienie SIWZ, czy tez w stosownym terminie wystgpi¢ do Zamawiajacego o udzielenie
wyjasnien tresci SIWZ doprowadzajagc do zmiany jej tresci. Na potwierdzenie swojej
argumentacji w powyzszym zakresie przywotat fragment uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 584/08).

Jak wskazal Odwotujacy Wykonawca Konsorcjum Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Budowlano Przemystowe nr 2 WROBIS S. A. oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo -

Ustugowe Andrzej Czarkowski takich czynnosci (tj. zaskarzenia postanowien SIWZ) nie



podjeli, a nastepnie jeden z nich WROBIS S.A. zlozyt wadium sprzecznie z wymogami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. W konsekwencji, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp Wykonawca ten winien by¢é wykluczony z postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. W ocenie Odwotujacego sie ztozenie wadium niezgodnie z okreslonymi w SIWZ
wymaganiami nalezy uzna¢ za rownowazne nieziozeniu wadium i przyja¢ za podstawe do
wykluczenia wykonawcy (por. wyrok KIO z 6 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 209/09).
Uzasadniajgc interes w zakresie wniesienia srodka ochrony prawnej w postaci
odwotania Odwolujagcy wskazat, ze wyzej opisane naruszenie ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego spowodowalo naruszenie interesu prawnego Odwolujgcego  sie.
W przypadku gdyby Zamawiajacy w sposéb zgodny z prawem wykluczyt z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego Konsorcjum Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budowlano Przemystowe nr 2 Wrobis S.A. oraz CMM Przedsiebiorstwo
Przemystowo - Uslugowe Andrzej Czarkowski Odwotujacy, z uwagi na ziozenie oferty
najkorzystniejszej, otrzymalby  przedmiotowe zamoOwienie  publiczne.  Doreczone
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 30 czerwca 2010 r. wskazuje, ze oferta
Odwotujgcego sie jest na drugim miejscu, zaraz po ofercie Wykonawcy, ktéry winien byé
Z postepowania wykluczony. Tym samym nalezy uznac¢, ze wobec sprzecznego z przepisami
ustawy Pzp zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania czynnosci wykluczenia
Z postepowania ww. Konsorcjum Odwolujgcy sie moze ponies¢ szkode, w postaci
nieotrzymania zamowienia publicznego, a wiec utraci korzysci jakie by uzyskat z tytutu

wykonania rob6t budowlanych.

W dniu 16.07.2010 r. Zamawiajacy pismem z dnia 15.07.2010 r. wniést odpowiedz na
odwotanie. W powyzszym pismie wniést m. in. o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.
W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, iz przytoczone przez Odwotujgcego w tresci
odwotania orzecznictwo odnosi sie do odmiennych standéw faktycznych. Zamawiajacy
podnidst, iz dopiero zastrzezenie poczynione przez zamawiajgcego w SIWZ, a wskazujgce
na wyrazny wymaég ztozenia wadium przez kazdego z cztonkéw konsorcjum oddzielnie, jest
takim, ktore czyni bezskutecznym dziatanie tylko jednego podmiotu wspdlnie ubiegajgcego
sie 0 zamodwienie. W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy wskazat, ze z takim
zastrzezeniem nie mamy do czynienia w SIWZ w przedmiotowym postepowaniu — nie
wymagano bowiem wniesienia osobno wadium przez kazdy z podmiotow wystepujacych
wspoélnie. Jak wskazat Zamawiajacy w tresci SIWZ oczekiwano wskazania w gwarancji
podmiotéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Okolicznos¢, ze
przedstawiona gwarancja nie czyni zados¢ tym wymaganiom nie stanowi o wadliwym
ustanowieniu wadium. Zdaniem Zamawiajgcego biorgc pod uwage dyspozycje art. 370

i art. 366 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 i art. 23 ust. 1 ustawy Pzp nie sposéb



przyja¢, ze wadium wniesione przez Konsorcjum, nawet jesli w tresci gwarancji wymieniony
jest jeden z podmiotow wystepujacych wspdlnie, nie zabezpiecza oferty zlozonej przez
konsorcjum. Zdaniem Zamawiajgcego skutek taki wystepuje z mocy samego prawa,
niezaleznie od woli Zamawiajgcego i zastrzezen poczynionych w SIWZ w odniesieniu do
tresci gwarancji, gdyz w tym zakresie nie sposob pomina¢ dyspozycji art. 56 ustawy Kodeks
cywilny, w mysl| ktérego czynnosé prawna wywotuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz
rowniez te, ktore wynikaja z ustawy, z zasad wspoOizycia spotecznego i ustalonych
zwyczajow. Jesli zatem, zdaniem Zamawiajacego, juz z przepisOw prawa wynika solidarna
odpowiedzialnos¢ podmiotow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,
uczynienie zados¢ dodatkowemu zastrzezeniu poczynionemu w SIWZ nie zmienitoby i nie
poprawitoby w tym wypadku pozycji Zamawiajgcego w sytuacji, gdy nastgpita koniecznosé
zatrzymania wniesionego wadium.

Zdaniem Zamawiajgcego w tym stanie rzeczy bez znaczenia jest fakt, czy gwarant
wystawiajgcy gwarancje wiedzial, ze Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A. bedzie sktadato oferte wspdinie z innym podmiotem,
jesli na wskazanej wyzej podstawie mozna bedzie dochodzi¢ zaptaty wadium od gwaranta,
niezaleznie od tego, czy faktycznie okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium
zachodzityby po jego stronie czy tez innego podmiotu, z ktérym ponosi odpowiedzialnosé
solidarng. Jak wskazat Zamawiajacy w tresci gwarancji nie poczyniono zas zastrzezenia
przeciwnego, tj. takiego, w ktérym gwarant uchylatby sie od odpowiedzialnosci z tytutu
udzielonej gwarancji, gdyby Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr
2 \WROBIS” S.A. byloby jednym z podmiotow wystepujgcych wspolnie.

Biorgc pod uwage powyzsze wnioski, zdaniem Zamawiajgcego, nie sposob zatem
przyja¢, ze mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej nalezatoby przyja¢, ze Konsorcjum nie
wniosto wadium, a dalej winno podlega¢ wykluczeniu z postepowania na zasadzie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego sporne ,uchybienie” ma charakter
formalny, ktére w zaden sposéb nie czyni bezskutecznym wniesionego wadium. W tym
zakresie nie sposob zatem, w ocenie Zamawiajacego, podzieli¢ argumentacji Odwotujacego,
iz jakiekolwiek odstepstwo od postanowien SIWZ skutkowaé musi przyjeciem, ze mamy do
czynienia z czynnoscig prawng niewazng czy bezskuteczng. Tym bardziej, iz jak wskazano
wyzej, w pierwszej kolejnosci nalezy mie¢ na uwadze, iz skutek jaki oczekiwano — wniesienie
wadium — nastgpit i ocena powyzszego mozliwa jest na podstawie powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa, nie zas tylko SIWZ. W przypadku wadium wnoszonego
w formie gwarancji, zdaniem Zamawiajgcego, rozwazac¢ w tym przypadku mozna zatem tylko
to, czy dokument gwarancji zostat prawidlowo wystawiony i dotyczy konkretnej oferty oraz
czy tre$¢ gwarancji zapewnia skuteczno$¢ egzekucji wyptaty z tytutu gwarancji. Zamawiajacy

przywotat réwniez fragment uzasadnienia uchwaly Sady Najwyzszego z dnia 14 kwietnia



1993 r. (sygn. akt Ill CZP 16/93), w ktorej sktad sgdu stwierdzit, ze: ,bank udzielajacy
gwarancji opatrzonej klauzulami ,nieodwotywalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze
zgdanie” nie moze skutecznie powotywac¢ sie — w celu wytaczenia lub ograniczenia
przyjetego na siebie zobowigzania zaptaty — na zarzuty wynikajace ze stosunku
podstawowego, w zwigzku z ktorym gwarancja zostata wystawiona”.

Tym samym w ocenie Zamawiajgcego, uwzgledniajgc postanowienia ustawy Kodeks
cywilny, przedstawiona gwarancja zabezpiecza w petni jego interes na wypadek wystapienia
okolicznosci, z ktorymi ustawa wigze skutek w postaci zatrzymania wadium i nie wprowadza
warunkéw dodatkowych, w celu uzyskania przez niego zaptaty wadium. Brak wskazania
drugiego czionka konsorcjum w ocenie Zamawiajgcego nhie rodzi skutkbw niemoznosci
dochodzenia roszczenia z przedmiotowej gwarancji, np. w przypadku odmowy podpisania
umowy przez czionka konsorcjum nie wymienionego w tejze gwarancji. W ocenie
Zamawiajgcego wymienienie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej tylko jednego czlonka
konsorcjum, odmiennie niz okreslono w SIWZ, nie jest podstawg prawng do wykluczenia
Konsorcjum, poniewaz jest to tylko wynikajacy z SIWZ formalny wymdg, ktérego uchybienie
nie niweluje materialnoprawnego skutku, jakim jest zabezpieczenie oferty wadium

W wyznaczonym terminie.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnosé¢ Zamawiajgcego
polegajagca na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A,
ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe
Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Wroctaw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym w szczegOlno $ci z postanowieniami SIWZ, ofert g Przyst epujacego, jak réwnie z
po zapoznaniu si € z odwotaniem, stanowiskiem Przyst epujacego i Zamawiaj gcego, po
wystuchaniu o swiadcze n, jak te z stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawcze] majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazania wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS" S.A,,
ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe
Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botlucia 2, 52-212 Wroctaw oraz nakazania powtornego
badania, oceny ofert, jak réwniez dokonania powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej,
z uwagi na ziozenie przez Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferty znajdujacej sie na drugiej pozycji w oparciu o kryteria oceny

ofert ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udzialu w charakterze uczestnika postepowania
wykonawce Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2
~WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo —
Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2, 52-212 Wroctlaw zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie
przystgpienia do postepowania po stronie Zamawiajgcego z dnia 7 lipca 2010 r. zostato
podpisane przez pana Bogdana Nowickiego, ktéry zostal upowazniony przez dwaoch
cztonkéw konsorcjum jedynie do reprezentowania obu podmiotéw w postepowaniu oraz
zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego (str. 42 oferty zglaszajgcego
przystgpienie). Powyzsze petnomocnictwo nie uprawnia pana Bogdana Nowickiego do
wnoszenia $rodkow ochrony prawnej, jak réwniez nie uprawnia do reprezentowania
wykonawcy Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2
~WROBIS” S.A. oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski
przed Krajowg Izbg Odwotawcza. Przediozone na posiedzeniu petnomocnictwo z dnia 18
maja 2010 r. oraz znajdujace sie na str. 43 oferty zostato udzielone przez Przedsiebiorstwo

Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ktéry to podmiot nie zostat ustanowiony
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petnomocnikiem wykonawcOw ubiegajacych sie wspolnie o0 udzielenie zamowienia
publicznego. Powyzsze petnomocnictwo upowaznia jedynie pana Bogdana Nowickiego do
dziatania w imieniu i na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego Nr 2
~WROBIS” S.A. Tym samym Izba stwierdzita, iz zgtoszenie przystgpienia do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania zawarte w pismie z dnia 07.07.2010 r. zostato
podpisane przez osobe nieuprawniong do reprezentowania wykonawcy w powyzszym

zakresie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o0 zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, w tym w szczegolnosci z tresci oferty ziozonej
w postepowaniu przez wykonawce Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS" S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM
Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2,

52-212 Wroctaw, tresci SIWZ oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie

rozprawy.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowod uznata dokumentacje przedmiotowego postepowania w postaci
SIWZ, oferty wykonawcy Konsorcjum: Wroclawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS" S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM
Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2,

52-212 Wroctaw oraz wyjasnien i oswiadczen stron ztozonych na rozprawie.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wskutek zaniechania wykluczenia z postepowania
Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS”
S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe
Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botlucia 2, 52-212 Wroctaw Izba uznata, iz zastuguje on na
uwzglednienie. Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w
odniesieniu do ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt 12 ust. 2 ppkt 2 lit. a SIWZ wskazat,
ze: W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja

powinna by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i winna zawiera¢ nastepujace
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elementy: nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego),
gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcej gwarancji) oraz wskazanie ich
siedzib. W przypadku wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego nazwy wszystkich czionkédw podmiotu wspolnego z zaznaczeniem, ze dzialajg
oni jako podmiot wspolny, np. poprzez nastepujacy zapis: ,Zostalismy poinformowani, ze w
zwigzku z organizowanym przez Panstwa postepowaniem o zamowienie publiczne, ktérego
przedmiotem jest ,.............. ", w ktorym na mocy swojej oferty uczestniczg: .................
tu nalezy wymieni¢ wszystkich Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie danej
czesci zamoéwienia ............ (zwani facznie ,Wykonawcg’), wymagane jest wniesienie
wadium w wysokosci ............

Po drugie Izba w odniesieniu do powyzszego zarzutu ustalita, iz wykonawca
Konsorcjum: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS”
S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe
Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Wroctaw wraz z ofertg przediozyt
ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium Nr GWo0/1521/10-101-47-08-00 z dnia 17 maja
2010 r. W tresci powyzszego dokumentu zostato wskazane, iz ,Oferentem” (Uczestnikiem
przetargu) jest Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS”
S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw.

Po trzecie Izba wskazuje, iz kwestionowany przez Odwotujgcego zapis ww. gwaranciji
ubezpieczeniowej nie odnosi sie do kwestii zleceniodawcy gwarancji (ubezpieczajgcego), lecz
do jej tresci w zakresie przestanek skutkujgcych mozliwoscig realizacji jej postanowien,
tj. zadania przez Zamawiajgcego (beneficjenta) od Gwaranta zaptaty kwoty wadium przy
uwzglednieniu faktu, iz wskazany w jej tresci jako oferent wykonawca Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw ztozyt oferte w ramach konsorcjum wraz z CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo —
Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2, 52-212 Wroctaw. Tym samym
podstawg faktyczng naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
wskutek zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 \WROBIS" S.A., ul.
Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej
Czarkowski, ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Wroctaw jest, zdaniem Odwotujgcego, wadliwe
(niepetne) okreslenie w tresci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium przestanek
powodujacych mozliwosé jej realizacji przez Zamawiajgcego.

Umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie zostata uregulowana w sposdb szczegoétowy
w przepisach ustawowych. Jedynie art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 11, poz. 66 z p6zn. zm.)

wsréd czynnosci ubezpieczeniowych wymienia m. in. umowy gwarancji ubezpieczeniowych.
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Biorac pod uwage powyzsze Izba wskazuje, iz gwarancja ubezpieczeniowa jest dokumentem,
ktorego treS¢ w sposob zupetny i wyczerpujacy okresla ksztalt zobowigzania umownego. Tym
samym tres¢ dokumentu gwarancyjnego okresla w sposéb zupetny zakres uprawnien
i obowigzkéw stron, tj. gwaranta, beneficjenta i zleceniodawcy — w tym wypadku oferenta
(uczestnika przetargu). W tym zakresie Izba pragnie wskaza¢ na uzasadnienie wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 stycznia 2006 r. (sygn. akt | ACa 761/05), w ktérym
zostalo wskazane, ze: ,Gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzng, niestypizowana,
a uksztattowana gtéwnie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowa, znajdujgcg oparcie
prawne przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych (art.
353" k.c.)".

Ustawa Pzp réwniez nie reguluje stosunku zobowigzaniowego gwaranta
ubezpieczeniowego czy bankowego z zamawiajacym. O zakresie odpowiedzialnosci
gwaranta z ubezpieczeniowej lub bankowej gwarancji przetargowej decyduje jedynie
wystawiony przez gwaranta dokument wadialny, ktéry jak wyzej wskazano reguluje w sposéb
zupelny i wyczerpujacy caloksztalt praw i obowigzkéw stron tego rodzaju stosunku
Zobowigzaniowego.

Izba nie podziela argumentu przedstawionego przez Zamawiajacego w toku rozprawy,
iz biorgc pod uwage dyspozycje art. 370 i art. 366 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14
i art. 23 ust. 1 ustawy Pzp nie sposéb przyja¢, ze wadium wniesione przez Konsorcjum,
nawet jesli w tresci gwarancji wymieniony jest jeden z podmiotéw wystepujacych wspolnie,
nie zabezpiecza oferty zlozonej przez konsorcjum. Zdaniem Zamawiajgcego skutek taki
wystepuje z mocy samego prawa, nhiezaleznie od woli Zamawiajgcego i zastrzezen
poczynionych w SIWZ w odniesieniu do tresci gwarancji, gdyz w tym zakresie nie sposob
pominga¢ dyspozycji art. 56 ustawy Kodeks cywilny, w mys$| ktérego czynno$¢ prawna
wywotuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz rowniez te, ktore wynikajg z ustawy, z zasad
wspotzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow. Jesli zatem, zdaniem Zamawiajacego,
juz z przepiséw prawa wynika solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw wspadlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamodwienia, uczynienie zados¢ dodatkowemu zastrzezeniu poczynionemu
w SIWZ nie zmienitoby i nie poprawitoby w tym wypadku pozycji Zamawiajgcego w sytuaciji,
gdyby nastgpita koniecznos¢ zatrzymania wniesionego wadium. Zdaniem Izby, wbrew
powyzszym twierdzeniom, to literalna tres¢ dokumentu gwarancyjnego przedktadanego
w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w ustalonych dla danego
postepowania  okolicznosciach  stanowi, czy jest on dokumentem skutecznie
zabezpieczajgcym ekonomiczne interesy Zamawiajgcego zwigzane z rolg, jakg w ramach
przetargu pelni wadium. W tym zakresie nie obowigzujg zadne ustawowe regulacje
rozszerzajgce zakres podmiotowy obowigzywania przestanek zatrzymania wadium o te

wskazane w sposoéb literalny w tresci dokumentu gwarancyjnego, tym bardziej nie majg
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zastosowania w tym zakresie zasady wspéizycia spotecznego lub ustalone zwyczaje. Tym
samym nie sposéb uznaé, iz zawarte w SIWZ zadanie wskazania w tresci gwarancji
wszystkich podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego jest
jedynie wymogiem formalnym. Powyzszy element stanowi szczegolnie istotng tresé
przedmiotowej gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium i tym samym wpltywa w spos6b
decydujacy na prawa i obowigzki stron umowy gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.
Ponadto, jak wynika z ustawy Pzp, solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego zachodzi jedynie wowczas, gdy tak
wskazujg przepisy ww. ustawy. Zgodnie z art. 141 ustawy Pzp wykonawcy, o ktérych mowa
w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Powyzsze wskazuje, iz odpowiedzialnosé
solidarna wykonawcéow ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zamowienia publicznego nie
rozcigga sie na inne czynnosci przedsiebrane w toku postepowania, w tym nie dotyczy
obowigzku wniesienia wadium.

Bioragc pod uwage fakt, iz w przypadku zlozenia w ramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego oferty wspdlnej na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy Pzp oraz ze
wzgledu na fakt, iz zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw, o ktorych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp
wniesienie wadium jest skuteczne o ile spetnia ono w postepowaniu swojg gwarancyjng
i zabezpieczajaca role. Istotg wadium jest mozliwos¢ zatrzymania lub uzyskania w mozliwie
prosty sposéb pewnej kwoty pienieznej na wypadek zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek
wskazanych w ustawie Pzp. Regulg jest, iz okolicznosci faktyczne umozliwiajgce
Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium stanowig w momencie zawarcia ubezpieczeniowej
gwarancji zaptaty wadium zdarzenia przyszie i niepewne, tj. majg walor zdarzen
o charakterze losowym.

Zdaniem lzby ztozona wraz z oferta wykonawcy Konsorcjum: Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Uslugowe Andrzej Czarkowski,
ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Wroclaw ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium
Nr GWo0/1521/10-101-47-08-00 z dnia 17 maja 2010 r. umozliwia nieodwotalnie
i bezwarunkowo zaptate przez Gwaranta (Powszechny Zaklad Ubezpieczen S.A.) na rzecz
Beneficjanta (Zamawiajgcego) kwoty 300.000 ziotych terminie 14 dni liczac od dnia
otrzymania pierwszego pisemnego wezwania do zapfaty spetniajgce wymogi formalne
okreslone w dokumencie gwarancyjnym oraz zawierajgcego oswiadczenie Beneficjenta, ze
zaistniat ktorakolwiek z przestanek wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 pkt 1 - 3
ustawy Pzp. Ponadto w 8 1 ust. 2 ww. dokumentu gwarancyjnego zostalo wskazane,

ze gwarancja stanowi zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie z wymaganiami SIWZ
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w przetargu na wykonanie przebudowy i budowy oczyszczalni $ciekbw w Nowogrodzcu
ogtoszonym przez Beneficjenta. Jednakze § 2 ust. 2 powyzszej gwarancji precyzuje, jakie
okolicznosci faktyczne stanowig podstawe (bezwarunkowo i nieodwotalnie) dokonania
ptatnosci przez Gwaranta. Wsrod tych okolicznosci dokument gwarancyjny wymienia:
» Oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy,
nie ziozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, lub petnomocnictw oraz nie udowodnit, ze wynikalo to z przyczyn
nielezacych po jego stronie;
« oferta Oferenta zostata wybrana, oraz ze:
- Oferent odmowit podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
- Oferent nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
- zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Oferenta.
Dla oceny powyzszych zapisOw istotne znaczenie ma cala tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium, a w szczegllnosci zawarta w powyzszej gwarancji

definicia _oferenta (uczestnika przetargu), ktéra wskazuje jedynie Wroctawskie

Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw.

W zasadzie bez znaczenia jest fakt, ktory podmiot jest ubezpieczajagcym -
zleceniodawcg umowy gwarancji ubezpieczeniowej. Jednakze w istniejgcym stanie
faktycznym istotne znaczenie ma fakt, iz przestanki uprawniajgce do zatrzymania wadium
zostaly w ww. dokumencie ograniczone do podmiotu wskazanego w tresci dokumentu
gwarancyjnego jako oferent — uczestnik przetargu, tj. Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw. Wobec
tego dokument ten wyraznie wskazuje, iz to nie zlozenie dokumentow tylko przez ww.
czfonka konsorcjum powoduje prawo zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, zas w odniesieniu do przestanek wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy
Pzp wskazuje réwniez jedynie na Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw, ktére w tresci
gwarancji zostato zdefiniowane jako oferent — uczestnik przetargu.

Zamkniety i dookreslony w dokumencie gwarancyjnym Kkatalog przypadkéw
odnoszacych sie do jednego z czlonkow konsorcjum jest niewatpliwy i brak jest podstaw do
dokonania interpretacji rozszerzajgcej powyzszych zapisow. Jakakolwiek interpretacja
rozszerzajgca zapiséw ubezpieczeniowej gwarancji nie znajduje podstaw, zaréwno
w obowigzujacych przepisach, jak rowniez w innych umownych postanowieniach stron.

Zamawiajacy wraz z ofertg otrzymuje oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, zatem tylko
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i wylacznie ten dokument stanowi zrodio jego uprawnien z tytulu umowy gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium.

Biorgc pod uwage role wadium oraz fakt, iz brak jest przepisébw ustawowych oraz
wykonawczych normujacych szczegotowo tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej Zamawiajacy
ma prawo okresli¢ swoje wymagania w powyzszym zakresie w tresci SIWZ. Wszakze
regulacji zawartych w art. 45 i 46 ustawy Pzp nie mozna uznac¢ za wyczerpujace. Powyzsze
kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek i jednoczesnie uprawnienie takiego precyzowania
wymagan dotyczacych wadium, ktore zabezpiecza¢ bedg jego interesy i stanowi¢ bedg
niejako uzupetnienie i wypetnienie niepetnych regulacji ustawowych. W powyzszym zakresie
Izba podziela poglad reprezentowany przez Odwotujgcego, ze takie postanowienia SIWZ sg
dopuszczalne i sg jednoczesnie wigzace dla wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Tym samym zawarte w SIWZ przez Zamawiajagcego wymagania dotyczace tresci
gwarancji ubezpieczeniowej majg zadanie prawnoksztaltujgce i decydujg o przysztych
obowigzkach i uprawnieniach stron umowy gwarancji ubezpieczeniowej. Tylko
ubezpieczeniowa gwarancja wadialna spetniajgca wymagania Zamawiajacego, Co
kazdorazowo winno wynika¢ z jej literalnego brzmienia, moze by¢ uznana za dokument
potwierdzajgcy prawidlowe i skuteczne wniesienie wadium.

Wyktadania literalna art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz instytucja umozliwiajgca
wspolne ubieganie sie wykonawcOw o udzielenie zamoOwienia publicznego nie powoduje
powstania z mocy prawa jednego wykonawcy stanowigcego podmiot zbiorowy. Wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego nie posiadajg podmiotowosci
prawnej, nie mogg zacigga¢ zobowigzan na wiasny rachunek i tym samym nie tworzg oni
niczego poza pewng grupg odrebnych podmiotow wspdlnie dziatajacych z zamiarem
uzyskania zamoéwienia publicznego. Zarowno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak réwniez art. 23
ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wieloscig
podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym
zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie
art. 46 ust. 4a, jak réwniez przestanki wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Pzp
materializujg sie odrebnie, co do kazdego z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia publicznego.

Na powyzsze wskazuje takze tres¢ art. 141 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze
wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Istotg
odpowiedzialno$ci solidarnej jest, zgodnie z art. 366 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.

Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) odpowiedzialno$¢ tego rodzaju,
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ze kilku dtuznikbw moze by¢ zobowigzanych w ten sposoéb, ze wierzyciel moze zgadaé catosci

lub czesci swiadczenia od wszystkich diuznikéw tacznie, od kilku z nich lub od kazdego

z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych
(solidarnos¢ dtuznikéw). Ponadto zgodnie z art. 366 8 2 ww. ustawy az do zupeinego
zaspokojenia wierzyciela wszyscy dluznicy solidarni pozostajg zobowigzani. Tym samym
rowniez w zakresie mozliwosci zatrzymania wadium ze wzgledu na niewniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (przestanka zatrzymania wadium w oparciu
0 art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp) mozliwosc realizacji ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej
winna odnosi¢ sie z osobna do kazdego z podmiotow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie tylko do jednego podmiotu, tj. zleceniodawcy — wskazanego

w tresci gwarancji.

W ramach wspolnego ubiegania sie wykonawcOéw o udzielenie zamowienia
publicznego konieczne jest wspoétdziatanie wszystkich podmiotow na etapie postepowania,
aby mogto dojs¢ do uznania takiej oferty za nie podlegajacag odrzuceniu, wykonawcy za nie
podlegajacego wykluczeniu, wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej a w konsekwencji
Zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Biorgc pod uwage tresc¢ art. 23 ust. 3
ustawy Pzp nie wykazanie braku podstaw do wykluczenia ktéregokolwiek z podmiotow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego niesie negatywne
konsekwencje dla wszystkich wykonawcow skiladajgcych oferte w oparciu o art. 23 ust. 1
ustawy Pzp. Tym samym przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a w zw.
z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp winna powodowa¢ mozliwos¢ zatrzymania wadium przez
Zamawiajacego takze wowczas, gdyby dla ktoregokolwiek z podmiotow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozono dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub petnomocnictw, bez mozliwosci udowodnienia, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie. Takze powyzszego zapisu nie mozna ograniczy¢ jedynie do
zleceniodawcy — oferenta, tj. w przedmiotowym stanie faktycznym jedynie do Wroctawskiego
Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw.

Izba nie podziela pogladdéw przedstawionych przez Zamawiajacego w toku rozprawy,
ze dla gwaranta jest bez znaczenia, jak daleko idace beda skutki takiej gwaranciji, gdyz
w przypadku jej udzielenia dokonuje on badania jedynie kwestii zdolnosci ekonomicznej
Zleceniodawcy, zas$ z zasady solidarnej odpowiedzialnosci wynika, ze trescig tej gwarancji
objete sg wszystkie podmioty sktadajgce oferte wspdlna.

Zdaniem lzby trudno jest, przy zatozeniu profesjonalnego charakteru gwaranta —

towarzystwa ubezpieczeniowego, przyja¢ powyzsze zalozenie, iz udzielona gwarancja
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ubezpieczeniowa obejmuje swym dziataniem nie znane gwarantowi podmioty wchodzace
w skfad ,konsorcjum” majgcego dopiero powsta¢ w przysziosci, w tym podmioty mogace
znajdowac sie w stanie likwidacji, badz upadtosci. Powyzsze stanowitoby nieproporcjonalne
ryzyko gospodarcze dla gwaranta, jednoczesnie powodujac, ze odpadtyby w odniesieniu do
wskazanych w gwarancji podstaw i przestanek ich realizacji podstawowe atrybuty, tj. ze
zdarzenia te majg mie¢ charakter losowy (przyszly i niepewny).

Wszakze zapisy ztozonej wraz z ofertg gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
w zakresie podstaw jej realizacji odnoszg sie do oferenta, ktorym zgodnie z trescig ww.
gwarancji jest jedynie Wroctawskie Przedsiebiorstw Budownictwa Przemystowego Nr 2
~SWROBIS” S.A,, ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw.

Tym samym przedstawiona wraz z ofertg wykonawcy Konsorcjum Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski,
ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Wroctaw gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium, biorac
pod uwage fakt, iz oferta zostata ztozona przez dwa podmioty wystepujace wspdlnie nie
przewiduje wszystkich adekwatnych do tego faktu okolicznosci, ktére powinny skutkowaé
mozliwoscig jej realizacji, tj. nie uprawnia ona Beneficjenta (Zamawiajacego) do skierowania
do Gwaranta skutecznego zadania zaplaty, jezeli wskazane w tresci 8 2 ust. 2 okolicznosci
dotyczg innego podmiotu niz wskazany w jej tresci jako oferent (uczestnik przetargu). Tym
samym z jej tresci wynika, iz w przypadku gdy okolicznosci wskazane w § 2 ust. 2 dotyczg
podmiotu innego niz wskazany jako oferent, to po stronie Zamawiajgcego brak jest
uprawnienia zadania zaptaty kwoty stanowigcej jej przedmiot, zas po stronie Gwaranta brak
jest obowigzku spetnienia w sposéb bezwarunkowy i nieodwotywalny ww. Swiadczenia.

Powyzszego nie zmienia takze fakt, iz Zamawiajgcy w toku rozprawy powotat dowody
z dokumentu w postaci pisma Powszechnego Zakfadu Ubezpieczen S..A. z dnia
15.07.2010 r. oraz aneksu nr 1 z dnia 15 lipca 2010 r. do gwarancji ubezpieczeniowe zaptaty
wadium nr GWo0/1521/10-101-47-08-00 z dnia 17.05.2010 r. W powyzszym pismie
Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. wskazal, iz udzielona na zlecenie WPBP Nr 2
~WROBIS” S.A. gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium GWo/1521/10-101-47-08-00
z dnia 17.05.2010 r. stanowi zabezpieczenie oferty ziozonej wspolnie przez konsorcjum
skladajagce sie z: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2
~WROBIS"” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo —
Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Woroctaw. Jednakze
powyzsze nie stanowi zmiany tresci gwarancji wadialnej zaptaty wadium,
a w szczegolnosci 8§ 2 ust. 2 ww. gwarancji w zakresie przestanek skutkujgcych obowigzkiem
zaptaty kwoty wadium. Powyzsze zapisy gwarancji nie zostaly zmienione réwniez w wyniku

przediozenia aneksu nr 1 z dnia 15 lipca 2010 r. do gwarancji ubezpieczeniowe zaptaty
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wadium nr GWo0/1521/10-101-47-08-00 z dnia 17.05.2010 r., ktéry nadal jako oferenta
(uczestnika przetargu) wskazuje jedynie Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw. Powyzszy aneks
zmienia jedynie 8 3 ust. 1 gwarancji w zakresie terminu jej obowigzywania.

Tym samym wszystkie wskazane w § 2 ust. 2 zlozonej przez Konsorcjum Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053
Wroctaw oraz CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski,
ul. Gen. M. Bolucia 2, 52-212 Wroctaw gwarancji ubezpieczeniowe] zaptaty wadium
zdarzenia odnosza sie jedynie do jednego z podmiotow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego i wobec faktu ztozenia przez podmiot okreslony
w tresci gwarancji jako oferent (uczestnik przetargu) oferty wraz z innym podmiotem na
podstawie art. 23 ust. 1 ustawy Pzp powodujg, iz w stosunku do oferty zlozonej przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia wadium nie zostato
skutecznie wniesione. Powyzsze wynika z faktu, iz wskazane w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej okolicznosci nie sg zupelne i nie obejmujg wszystkich mozliwych zdarzeh,
ktére moga spowodowaé prawo zgdania przez Zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancyjnej.

Gdy z tresci gwarancji ubezpieczeniowej wynika, ze nie obejmuje ona petnego zakresu
przypadkéw, w ktérych zamawiajgcy uprawniony jest do zatrzymania wadium, okreslonych
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, takg sytuacje uznaje sie za réwnowazng niezlozeniu
wadium i przyjmuje za podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp.

Whiesienie wadium jest wymogiem formalnym i jako wymoOg o takim charakterze jest
oceniane pod katem wykluczenia wykonawcdw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
Whiesienie wadium, ktore nie spetnia wszystkich wymogoéw SIWZ, oznacza w istocie, ze
wadium nie zostalo wniesione, co obliguje zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy
z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wadium wéwczas
skutecznie zabezpiecza oferte, a wiec jest wiasciwie i skutecznie wniesione, gdy
zamawiajgcy ma mozliwos¢ dysponowania wadium w okolicznosciach i w spos6b opisany
w SIWZ oraz w ustawie Pzp. Powyzsze moze by¢é réwniez warunkowane innymi
okolicznosciami, w tym wypadku ztozeniem oferty przez podmioty wspdlnie ubiegajace sie
0 udzielenie zamowienia. W takich wypadku to na tych podmiotach cigzy obowigzek
zapewnienia, aby tres¢ dokumentu gwarancyjnego umozliwiata i zapewniata realizacje
intereséw Zamawiajgcego zwigzanych z wadium w sposéb zupelny i wyczerpujacy, tj.
zapewniajacy realizacje interesOw ekonomicznych zamawiajgcego przy uwzglednieniu
wszystkich zaistniatych okolicznosci faktycznych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli

stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
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wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Konsorcjum: Wroclawskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,\WROBIS” S.A., ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw oraz
CMM Przedsiebiorstwo Przemystowo — Ustugowe Andrzej Czarkowski, ul. Gen. M. Botucia 2,
52-212 Wroctaw ze wzgledu na nieztozenie wadium powoduje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczego6lnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodnicz acy:
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