Sygn. akt: KIO 2182/14
WYROK
z dnia 4 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk
Czionkowie: Izabela Niedziatek - Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce Remondis KROeko Sp. z o0.0., ul. Fredry 1, 38-400 Krosnho w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Krosno, ul. Lwowska 28a, 38-400 Krosno

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: J. K. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Produkcja Handel Ustugi EKOMAX K. J.
(Lider Konsorcjum), K. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Ustugi
Sprzetowo-Transportowe K. W. (Partner Konsorcjum)
i STAN-BRUK S.C. J. S., D. S. (Partner Konsorcjum), z siedziba dla Lidera Konsorcjum:
ul. Hankéwka 28, 38-200 Jasto, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu, tj. Gminie Krosno,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
w zakresie czesci | zamowienia i ponowne dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zastosowanie procedury wynikajacej z art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w odniesieniu do wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm
w skiadzie J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Produkcja
Handel Ustugi EKOMAX K. J. (Lider Konsorcjum), K. W. prowadzacy dziatalnos¢



gospodarczg pod firma Ustugi Sprzetowo-Transportowe K. W. (Partner
Konsorcjum) i STAN-BRUK S.C. J. S., D. S. (Partner Konsorcjum) przez
wezwanie

do uzupetnienia dokumentéow potwierdzajacych spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Krosno, ul. Lwowska 28a, 38-400 Krosno i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Remondis
KROeko Sp. z 0.0., ul. Fredry 1, 38-400 Krosno tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Gminy Krosno, ul. Lwowska 28a, 38-400 Krosno na rzecz Remondis
KROeko Sp. z o.0., ul. Fredry 1, 38-400 Krosno kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiiriiiinnnnns

Czlonkowie: = ciiiiiiieiri e



Sygn. akt: KIO 2182/14

Uzasadnienie

Gmina Krosno (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o0 udzielenie zamOwienia publicznego na: ,Zimowe utrzymanie drég
i chodnikéw w Kro$nie w sezonie zimowym 2014/2015”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. ZamoOwienie to zostato
podzielone na dwie czesci z dopuszczalng mozliwoscig sktadnia ofert czesciowych na kazda
z nich. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 26 sierpnia 2014 r. pod nr 2014/S 162-290755.

W postepowaniu tym wykonawca Remondis KROeko Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$nie
(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 20 pazdziernika 2014 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej. Odwotanie dotyczy czesci | zamodwienia, tj. ,Utrzymanie zimowe
chodnikéw i drog wojewddzkich, powiatowych i gminnych’. Kopia odwotania zostata
przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego
stanowigcych podstawe wniesionego odwotania zostata przekazana przez Zamawiajgcego
Odwotujgcemu faksem w dniu 9 pazdziernika 2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 21 pazdziernika 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 23 pazdziernika 2014 r. do Prezesa lzby swoje przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: J. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Produkcja Handel Ustugi EKOMAX K. J. (Lider Konsorcjum), K. W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Ustugi Sprzetowo-Transportowe K. W. (Partner
Konsorcjum) i STAN-BRUK S.C. J. S., D. S. (Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum w Jasle (dalej: ,Przystepujgcy’). Kopia zgtoszenia przystgpienia zastata

przekazana stronom postepowania odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 4 listopada 2014 r.



Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego,
mimo iz ustuga wskazana w wykazie zatgczonym do oferty tego wykonawcy nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu;
ewentualnie: art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum EKOMAX
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu
W postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, mimo iz zobowigzanie do udostepnienia
zasobow M. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Ustugi
Transportowe i Komunalne M. S. nie potwierdza realnosci dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do wniosku, ze
Przystepujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia;

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego,
mimo iz wykonawca ten nie wnioést wadium do uptywu terminu sktadania ofert;

4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na naruszenie ww. przepisow.

Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

3. wykluczenia Przystepujgcego z postepowania
ewentualnie: wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych, iz wykonawca spetnia warunek udziatu
W postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a w przypadku ich
nieuzupetienia lub uzupetnienia nieprawidtowych dokumentéw - wykluczenia
Przystepujacego z postepowania;

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania Odwotujgcy podnidst co nastepuije.



|. Zarzut dotyczacy braku spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia - wykaz ustug.

Odwotujgcy przywotat opis warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia dokonany w pkt 7.1.1 SIWZ. Podkreslit, ze Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia wykazat sie
doswiadczeniem w realizacji ustug odpowiadajgcych rodzajowo ustugom polegajgcym na
zimowym utrzymaniu drég i chodnikéw przy uwzglednieniu Opisu Przedmiotu Zamowienia
zamieszczonego w dokumentacji przetargowej. Wskazat, ze Przystepujgcy do swojej oferty
zatgczyt ,Wykaz wiedzy i doswiadczenia czes¢ 1”, w ktérym powotat ustuge pn.
~Kompleksowe zimowe utrzymanie drég wojew. na terenie woj. Matopolskiego” wykonang na
rzecz Zarzadu Drog Wojewoddzkich w Krakowie. Przedmiotowa ustuga wskazana przez
Przystepujacego, zdaniem Odwotujgcego, nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego i nie
spetnia warunku z SIWZ, gdyz nie odpowiada swoim rodzajem ustugom stanowigcym
przedmiot zaméwienia (przy czym nie chodzi o tozsamos$¢ ustug, a ich rodzaj, charakter).
Wskazat, ze przedmiot niniejszego zamoOwienia obejmuje zimowe utrzymanie drég
i chodnikbw w gminie miejskiej, natomiast ustuga wskazana w wykazie Przystepujgcego
polegata na zimowym utrzymaniu jedynie drég wojewddzkich. W tym przedmiocie wskazat
na zakres przedmiotu zamdwienia opisany w pkt 2.2 SIWZ co do czesci |, ktdry obejmuje
utrzymanie zimowe chodnikéw i drog: wojewddzkich, powiatowych i gminnych:

— zimowe utrzymanie jezdni drég wojewdédzkich, powiatowych i gminnych,

— zimowe utrzymanie ktadek, schoddw i podejs¢,

— pozimowe oczyszczanie jezdni i chodnikéw z piasku,

— od$niezanie, zwalczanie S$liskosci zimowej, usuwanie lodu, biota i innych
zanieczyszczen na jezdniach ulic, drég wojewddzkich, powiatowych i gminnych.
Odsniezaniu, zwalczaniu gotoledzi i Sliskosci zimowej podlegajg réwniez zatoki
autobusowe oraz skrzyzowania tych drég z ulicami wewnetrznymi na dtugosci do
krawedzi chodnika,

— ustawienie ptotkéw przeciwsnieznych,

— odsniezanie i zwalczanie S$liskosci na chodnikach, peronach przystankéw
autobusowych, przejsciach dla pieszych, schodach i ktadkach dla pieszych oraz
usuwanie lodu, btota i innych zanieczyszczen,

— oczyszczanie kratek sciekowych w czasie odwilzy,

— odsniezanie przystankéw autobusowych oraz przej$¢ dla pieszych wraz z dojsciami,

— ustawienie skrzyn z piaskiem,

— zbieranie i wywozenie $niegu z ulic i placéw (na zlecenie Zamawiajacego).



Wskazat, ze ustuga z wykazu Przystepujgcego obejmuje jedynie utrzymanie drdg
wojewddzkich. Z tresci poswiadczenia nalezytego wykonania ustugi wynika zas, ze prace nie
obejmowaty zimowego utrzymania drog powiatowych i gminnych, jak réwniez z dokumentacji
przetargowej postepowania o udzielenie zamoéwienia na kompleksowe utrzymanie (letnie i
zimowe) drég wojewddzkich na terenie wojewddztwa matopolskiego (znak postepowania:
ZDW-DI-3-271-10/11, nr ogtoszenia o zaméwieniu: 2011 /S 50-082170) - jego zdaniem -
wynika jednoznacznie, ze zakres i rodzaj tego postepowania nie odpowiada ustugom
bedacym przedmiotem niniejszego postepowania. Wskazat na Specyfikacje Techniczng
obowigzujgcg w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Wojewddzkich w Krakowie
{,Grupa 8. ZIMOWE UTRZYMANIE DROG"), gdzie zimowe utrzymanie drég obejmowato
przyktadowo: dziatania organizacyjno - techniczne, dziatania profilaktyczne (w tym ostone
drég przed zawiewaniem, obstuge meteorologiczng), usuwanie $niegu z droég, usuwanie
Sliskosci  zimowej poprzez stosowanie $rodkéw chemicznych lub  materiatéw
uszorstniajgcych, wywéz $niegu prace porzadkowe po sezonie zimowym, a dodatkowo
odsniezanie i zwalczanie $liskosci na chodnikach przy drogach, odsniezanie chodnikéw na
obiektach mostowych i przepustach. Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiot prowadzonego
obecnie postepowania jest znacznie szerszy i bardziej ztozony anizeli zakres przedstawiony
dla ustugi wskazanej w wykazie Przystepujgcego. Odwotujgcy podnidst takze, ze niezaleznie
od braku wykazania doswiadczenia w zimowym utrzymaniu jezdni drég powiatowych
i gminnych, z charakterystyki przedmiotu zamowienia wykonanego na rzecz Zarzgdu Drog
Wojewoddzkich w Krakowie wynika, ze nie wykonano prac polegajacych np. na zimowym
utrzymaniu kftadek, schodéw i podejs¢, pozimowym oczyszczaniu jezdni z piasku,
skrzyzowan drég wojewodzkich, powiatowych i gminnych z ulicami wewnetrznymi,
ustawiania ptotkbw przeciwsnieznych, odsniezania i zwalczania sliskosci na chodnikach,
peronach przystankéw autobusowych, przejsciach dla pieszych, schodach i ktadkach dla
pieszych oraz usuwaniu lodu, btota i innych zanieczyszczen, oczyszczania kratek
$niegowych w czasie odwilzy, ustawiania skrzyn z piaskiem, czy zbierania i wywozenia
$niegu z placédw. Dodatkowo z Zatgcznika nr 6 (Specyfikacje Techniczne Wykonania
i Odbioru Zimowego Utrzymania Drég w niniejszym postepowaniu) wynika, ze przedmiot
niniejszego postepowania bedzie obejmowat odsniezanie przejazdéw kolejowych (pkt 5.8
czesci D-1-1-.01) oraz odsniezanie $ciezek rowerowych (pkt 5.9 czesci D-1-1-.01), ktére nie
wchodzity w zakres ustugi wskazanej w wykazie Przystepujgcego. Biorgc pod uwage rézny
zakres obu zamoéwien, a takze poszczegdlne wymagania dotyczace realizacji tych zamowien
Odwotujgcy stwierdzit, ze Przystepujacy nie posiada wystarczajagcej wiedzy i doswiadczenia
niezbednych do realizacji niniejszego zaméwienia. Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujgcy
nie legitymuje sie wiedzg i doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ,



ktére miato wykazywa¢ wykonanie ustug odpowiadajgcych rodzajem ustugom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia, gdyz ustuga wskazana w wykazie tego wykonawcy byta innego
rodzaju i polegata jedynie na zimowym utrzymaniu ulic wojewddzkich. Tym samym, w jego
ocenie Przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ewentualnie wezwane do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy

i doswiadczenia.

1. Zarzut dotyczacy braku spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia - zobowigzanie podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy wskazat, ze Przystepujacy w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia
powotat sie na wiedze i doswiadczenie M. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Ustugi Transportowe i Komunalne M. S. . Przystepujacy zataczyt do swojej oferty
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, a zgodnie z trescig tego dokumentu zasoby podmiotu trzeciego majg by¢
udostepnione w formie ,konsultacji i doradztwa”. Podkreslit, Ze to na wykonawcy spoczywa
ciezar wykazania, iz bedzie dysponowat realnie zasobami podmiotu trzeciego wykazywanymi
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, co zostato takze zapisane
w pkt 7.1.3 SIWZ. Wedtug Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego nie wskazuje
charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, czy zakresu udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. Jego zdaniem réwniez sposob
wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego jest okreslony nieprecyzyjnie i nie sposéb
wywies¢ czego dokitadnie miatyby dotyczy¢é konsultacje, czy doradztwo. Wedtug
Odwotujgcego ogdlne powotanie sie w okolicznosciach niniejszej sprawy na ,konsultacje
i doradztwo” nie jest wystarczajagce dla udowodnienia, iz Przystepujgcy spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, tj. dysponuje wiedzg i doswiadczeniem dajgcym rekojmie
nalezytego wykonania zaméwienia. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na stanowisko
KIO wyrazone w wyroku z dnia 26 lutego 2013 r.; sygn. KIO 297/13, KIO 300/13. W $wietle
powyzszego, wedtug Odwotujgcego, zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw zatgczone do
oferty Przystepujacego nalezy uzna¢ za niepotwierdzajace, iz wykonawca bedzie mogt
dysponowaé¢ zasobami podmiotu trzeciego w sposob realny, a tym samym, Zamawiajacy
powinien byt, stosownie do tresci art. 22 ust. 5 ustawy Pzp, negatywnie oceni¢ mozliwosé
realizacji zamoOwienia przez Przystepujacego. Podkreslit, ze jedyna ustuga, jaka zostata
wskazana w wykazie tego wykonawcy to wfasnie ustuga ,uzyczona" przez podmiot trzeci,
stad tez Przystepujacy nie posiada samodzielnie wiedzy i doswiadczenia okreslonego przez
Zamawiajgcego w SIWZ w zwigzku z czym nie daje gwarancji nalezytego wykonania



przedmiotu zaméwienia bez bezposredniego wsparcia podmiotu trzeciego posiadajgcego
faktyczne doswiadczenie w realizacji ustug. Podkreslit, ze charakter niniejszego przedmiotu
zamoOwienia wymaga osobistego uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego swojg wiedze
i doswiadczenie w realizacji zamoOwienia. Na potwierdzenie powyzszego wskazat, ze
Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej postawit szereg wymogoéw dotyczacych
technologii wykonywania niniejszego zamoéwienia. Jako przyktad wskazat na postanowienia
pkt 5.5 czesci D-10.01c Zatgcznika nr 6 do SIWZ, gdzie Zamawiajgcy opisat zasady
zwalczania $liskosci zimowej, a tam wybdér sposobu rob6t zalezy m.in. od standardu
utrzymania drogi, czy warunkéw atmosferycznych, a roboty z tym zwigzane powinny by¢
przeprowadzone zgodnie z ogdlng wiedzg techniczng. Wskazat tez na postanowienia
Zatgcznika nr 6 do SIWZ, gdzie podaje sie, iz jedng z technik jest zwilzanie rozsypywanej
soli wodg lub lepiej solanka, przy czym skropienie soli nastepuje tuz przed jej rozsypaniem, a
technologia ta wymaga dysponowania odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem, gdyz
niewtasciwie zastosowana solanka (wodny roztw6r chlorku sodu) moze prowadzi¢ do
niebezpiecznych dla ruchu drogowego skutkdéw, tj. powodowac sliskos¢ zamiast jej
usuwania. Odwotujgcym podkreslit tez, ze zdolnos¢ prawidtowego stosowania technologii
i wskazowek opisanych w Zatgczniku nr 6 gwarantuje prawidtowe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia. Doswiadczenia w wykonaniu tak opisanego przedmiotu zaméwienia, nie da sie
przekaza¢ jedynie poprzez konsultacje, czy doradztwo, gdyz okreslenie, jakg technologie
wybraé, czy jakg dawke solanki i w jaki sposéb nalezy jg zastosowa¢ wymaga kazdorazowej
oceny okolicznosci - wynikédw bezposredniej obserwacji stanu powierzchni drog, prognoz
pogody, itp. Tym samym, w jego ocenie, nawet catodobowa tgcznos¢ telefoniczna
z pracownikami przebywajgcymi na terenie bazy Przystepujacego, nie zapewnia przekazania
wiedzy i doswiadczenia w sposéb adekwatny do potrzeb i specyfiki przedmiotu zamdwienia.
Wedtug Odwotujacego posiadane doswiadczenie w niniejszym postepowaniu moze byc¢
wykorzystane w celu zapewnienia prawidtowej realizacji ustugi, tylko poprzez bezposrednie
uczestniczenie podmiotu trzeciego w jej wykonywaniu (podwykonawstwo), a nie blizej
niedookreslone ,konsultacje i doradztwo”. Jedynie taki sposéb udostepnienia zasobow
W jego ocenie gwarantuje realnos¢ zobowigzania i faktyczne wykazanie spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, zwazywszy na specyfike doswiadczenia podlegajgcego
udostepnieniu. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 629/13 i KIO 953/13). W efekcie Odwotujacy podnidst, ze
zobowigzanie do udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego ma charakter iluzoryczny
i sprowadza sie de facto do uzyczenia referencji, a nie faktycznego udostepnienia zasobow
w sposéb umozliwiajacy Przystepujgcemu realizacje zaméwienia - co potwierdza sam

Przystepujacy w formularzu ofertowym, oswiadczajgc, ze wykona zamowienie samodzielnie.



Podkreslit tez, Zze w jego ocenie, nie jest mozliwe wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia
przedmiotowego zobowigzania, gdyz bytoby to sprzeczne z art. 87 ust. 1 ustawg Pzp. Tym
samym, zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy nie wykazat realnosci dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
a w zwigzku z tym, nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia.

[l. Zarzut dotyczgcy nie wniesienia wadium przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze gwarancja ubezpieczeniowa ztozona jako wadium
zabezpieczajgce oferte Przystepujgcego nie spetnia wymagan dotyczacych wadium
wnoszonego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, gdyz nie okresla w sposdb odpowiedni
wykonawcy, ktérego dziatania moga powodowaé powstanie roszczenia wyptaty kwoty
gwarancji po stronie Zamawiajgcego. Wskazat, ze z treSci gwarancji ubezpieczeniowej
zatgczonej do oferty Przystepujacego nie wynika, iz zabezpiecza ona oferte ztozong przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, gdyz w jej tresci wprost
wskazano, iz gwarancja zostata wydana ,tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez K. J.
Produkcja Handel Ustugi EKOMAX”. Podkreslit, ze w zadnym miejscu gwarancji nie znajduje
sie jakakolwiek wzmianka o tym, iz podmiot ten bierze lub moze bra¢ udziat w przetargu
wspdlnie z innymi wykonawcami, a zobowigzania zaciggnietego przez gwaranta nie mozna
interpretowac¢ rozszerzajgco, zwtaszcza w kontekscie charakteru tego zobowigzania.
Odwotujgcy wskazat tez, ze z tresci gwarancji wynika, ze Gwarant - UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. z siedzibg w todzi, gwarantuje nieodwotalnie
i bezwarunkowo zaptate kwoty 25 000 zt z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku
z wystgpieniem co najmniej jednego z przypadkdw okreslonych w ustawie Pzp w odniesieniu
tylko do oferty jednego z cztonkéw konsorcjum, a nie oferty catego konsorcjum. Odwotujgcy
tez zwr6cit uwage na to, ze zobowigzanie wynikajgce z gwarancji ubezpieczeniowej ma
charakter abstrakcyjny, tzn. gwarant nie moze odwotywaé sie do stosunku podstawowego
taczacego zleceniodawce z beneficjentem (w tym przypadku wykonawcy z zamawiajgcym), a
tres¢ gwarancji nie powinna by¢ poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej. Powotat sie
w tym zakresie na orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 stycznia 2006 r.
(sygn. akt | ACa 761/05 - Opubl: Orzecznictwo Sgddéw Apelacyjnych rok 2007, Nr 5, poz. 16,
str. 71) oraz na orzecznictwo Sadu Najwyzszego (por. np.: uchwata sktadu siedmiu sedziéw
Sadu Najwyzszego z dnia 16.04.1993 r w sprawie Il CZP 16/93, OSNC, z. 10 z 1993 r.,
poz. 166, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16.04.1996 r. w sprawie || CRN 38/96, OSNC,
z. 9z 1996 r., poz. 122, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29.09.2004 r. w sprawie Il CK
17/04, niepubi, itp. oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4.10.1995 r. w sprawie || CRN



123/95, OSNC, z. 2 z 1996 r., poz. 29). Odwotujgcy wskazat tez, ze z abstrakcyjnego
charakteru gwarancji wynikajg nastepujace zasady:

a. tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej powinna byé precyzyjna (formalizm i rygoryzm

gwarancji);

b. oswiadczenia woli stron gwarancji nalezy interpretowaé zawezajaco (sciesniajgco);

c. zakazuje sie wyktadni liberalnej i elastycznej.
Powotat sie takze na to, iz formalizm gwarancji powoduje brak mozliwosci szerszej
interpretacji gwarancji niz to wynika z jej literalnego brzmienia, przywotujgc wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 07.01.1997 r. | CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5, poz. 97 oraz wyrok KIO
w sprawie KIO 2273/10. Odwotujgcy wskazat, ze aby gwarancja wadialna w petni
zabezpieczata interesy Zamawiajgcego powinna okresla¢ wszystkie sytuacje, w ktdrych
gwarant zobowigzany jest do zaptaty wadium, a warunek powyzszy nie jest spetniony, gdy
w gwarancji wadialnej zostat wymieniony tylko jeden z wykonawcéw wspdlinie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdéwienia, co znajduje takze potwierdzenie zarbwno w orzecznictwie, jak
tez w doktrynie (przywotat: wyrok KIO z dnia 25.08.2011 KIO 1715/11, orzeczenia Zespotu
Arbitrow: z dnia 8 czerwca 2006 r. UZP/Z0O/O-1626/06 oraz z dnia 24 stycznia 2006 r.
UZP/Z0/0-149/06, a takze publikacje Agnieszki Kurowskiej ,Zabezpieczenie oferty wadium”
ABC nr 108677, LEX oraz stanowisko J.Pierég Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.
02.2012. SIP Legalis). Podkreslit, ze za brakiem zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium
na podstawie przedtozonej gwarancji przemawia takze niezaistnienie pomiedzy
wykonawcami  wspOlnie  ubiegajacymi sie o0 udzielenie zamdwienia solidarnej
odpowiedzialnosci za podpisanie umowy, gdyz solidarnos¢ taka nie wynika, ani z ustawy, ani
z czynnosci prawnej (art. 369 kc), a ustawa Pzp przewiduje wytgcznie takg odpowiedzialnos¢
w zakresie wykonania umowy i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(art. 141 ustawy). Wskazatl, ze w zakresie podpisania umowy, taka solidarnos¢ nie
wystepuje, co wynika wprost z art. 23 ustawy Pzp. Jego zdaniem, gdyby solidarna
odpowiedzialnos¢ za podpisanie umowy wynikata z przepisow ustawy Pzp, niepotrzebnym
bytoby zgdanie ustanawiania petnomocnika do podpisania umowy, gdyz umowe takg mogtby
podpisa¢ dowolny cztonek konsorcjum ze skutkiem dla pozostatych. Na poparcie swojego
stanowiska przywotat orzecznictwo KIO (wyrok w sprawie KIO 1408/10 oraz w sprawie
o sygn. KIO 149/13). Podkreslit, ze ewentualne wezwanie przez Zamawiajgcego do wyptaty
z gwarancji z przyczyn lezacych po stronie pozostatych wykonawcow wchodzacych w sktad
Konsorcjum Przystepujgcego, bedzie bezskuteczne, a to jego zdaniem wskazuje, ze
Przystepujacy nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert, co stanowi samodzielng
przestanke wykluczenia z postepowania okreslong w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.



Odwotujgcy w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikéw postepowania przed
Izbg ztozyt oswiadczenie o niepodirzymywaniu jednego zarzutu odwotania dotyczgcego
zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania z powodu tego, iz ustuga
wskazana w wykazie zatgczonym do oferty Przystepujgcego nie potwierdza przedmiotowo
spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy ztozyt takze do akt sprawy pismo procesowe (pismo z dnia 4 listopada
2014 r.), w ktorym podtrzymat dotychczasowe stanowisko, wskazujgc dodatkowo, ze
zatgczone do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacego referencje dla firm - czionkow
konsorcjum Przystepujgcego nie odpowiadajg warunkowi wiedzy i doswiadczenia opisanemu
w SIWZ. Odwotujgcy takze zwrdcit uwage na okolicznos¢, iz Zamawiajgcy nie powinien
positkowaé sie przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu innymi
dokumentami, kt6re nie zostaty wskazane przez samego wykonawce. Jesli istnieje potrzeba
odwotywania sie do innych dokumentéw to — jego zdaniem — zobowigzanie podmiotu
trzeciego zatgczone do oferty Przystepujgcego jest niewystarczajgce dla wykazania
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy podkreslit tez, ze konsultacje
i doradztwo udostepniane przez podmiotu trzeci Przystepujgcemu nie sg wystarczajgce dla
wykazania realnosci dysponowania przez Przystepujgcego wskazanym potencjatem i majg
charakter wytgcznie iluzoryczny sprowadzajgcy sie do prostego uzyczenia referencji przez
podmiot trzeci, a nie faktycznego udostepnienia mu zasoboéw. Co do zarzutu dotyczgcego
zaniechania wykluczenia z postepowania Przystepujacego z powodu nie wniesienia wadium
Odwotujgcy podtrzymat réwniez dotychczasowg argumentacje, wskazujgc dotykowo, ze
w jednym z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego (,Zimowe utrzymanie oraz
letnie oczyszczanie ulic, chodnikéw, placow, schodow, ktadek dla pieszych oraz $ciezek
rowerowych na terenie miasta Lublin w pasach drogowych w rejonach I, II, Ill, 1V, V, VI, VII,
i VIIF), prowadzonym przez Zarzad Drog i Mostéw w Lublinie zostata przediozona
analogiczna gwarancja wadialna wystawiona wytgcznie na jednego z cztonkéw konsorcjum
ubiegajgcego sie 0 zamdwienie. Gwarancja ta wyrokiem KIO w sprawie KIO 1633/14 zostata
uznana za prawidtowa, a nastepnie, gdy beneficjent tej gwarancji zwrdcit sie do gwaranta
(Towarzystwo Ubezpieczeh) o wyptate wadium z uwagi na uchylanie sie konsorcjum od
podpisania umowy ubezpieczyciel odmowit beneficjentowi gwarancji wyptaty zabezpieczenia
wadialnego, wskazujgc, m.in., ze za podpisanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
nie funkcjonuje solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Podkreslit, ze sam Zamawiajacy wskazat, ze
gwarancja moze by¢ wystawiona wytacznie na zlecenie poszczegdllnych cztonkéw
konsorcjum. Zdaniem Odwotujgcego wystawiana jedynie na lidera konsorcjum gwarancja
wadialna Przystepujgcego nie pozwala na skorzystanie z niej przez Zamawiajgcego



w sytuacjach okre$lonych w art. 45 ust. 4a oraz 5 ustawy Pzp, tak wiec nie zabezpiecza
interesu Zamawiajgcego. Powotat sie w tym zakresie takze na opinie prof. dr hab. E. K. z
dnia 6 czerwca 2013 r.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie, przedktadajac
jako dowody:

— opinie prof. dr hab. E. K. kierownika Katedry Prawa Ubezpieczeniowego Wydziatu
Prawa i Administracji UMK w Toruniu z dnia 6 czerwca 2013 r.,

— pismo z dnia 15 wrzesnia 2014 r. Zarzadu Drég i Mostéw w Lublinie kierowane do
wystawcy gwarancji wadialnej, tj. TUZ w Warszawie, stanowigce wezwanie do zaptaty
na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium oraz pismo tegoz ubezpieczyciela
z 30 wrzesnia 2014 r. odmawiajgce wyptaty wadium z uwagi na wystawienie gwarancji
ubezpieczeniowej wytgcznie na lidera konsorcjum.

W efekcie Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz
kosztow postepowania odwotawczego w tym kosztow petnomocnika Odwotujgcego w kwocie
3 600 zt na podstawie przedktadanej do akt sprawy faktury VAT.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 27 pazdziernika 2014 r. ztozonym do akt sprawy
przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie, w kidrej wnidst o oddalenie odwotania.

Wskazat w nim, ze w opisie warunku wiedzy i do$wiadczenia nie wymagat od
wykonawcow legitymowania sie doswiadczeniem w realizacji zimowego utrzymania jedynie
drég gminnych i powiatowych, zas Przystepujacy wykazat sie spetnianiem tego warunku przy
uzyciu potencjatu podmiotu trzeciego.

Co do kwestii braku udowodnienia przez wykonawce dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego podkreslit, ze Przystepujacy jest w stanie zapewni¢ prawidtowg realizacje
przedmiotu zamoéwienia pod kazdym wzgledem, réwniez technologicznym. Wskazat w tym
zakresie, ze jeden z cztonkdéw konsorcjum Przystepujacego (STAN-BRUK s.c z Krosna) byt
podwykonawcg Odwotujgcego przy realizacji zamoéwienia w Krosnie w okresie 2011-2012
i uzyskat w tym zakresie pozytywng opinie od Odwotujgcego. Wskazat tez, ze drugi
z czionkéw konsorcjum Przystepujgcego (K. W.) takze legitymuje sie doswiadczeniem
zdobytym podczas realizacji zimowego utrzymania drég w Krosnie oraz pozimowego
oczyszczania drog i chodnikow u Odwotujgcego w okresie kilku ostatnich lat. Zamawiajacy
nie zgodzit sie z twierdzeniami Odwotujgcego, iz tylko bezposrednie uczestniczenie podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia (podwykonawstwo) zapewni jego prawidtowe wykonanie.
Podkreslit, ze obowigzujgce w tym zakresie przepisy ustawy Pzp takiego obowigzku nie
naktadajg. W jego ocenie Przystepujgcy udowodnit ponad wszelkg watpliwos¢ dysponowanie

zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia w zakresie wiedzy i doswiadczenia.



Zamawiajgcy podniést tez, ze przy opracowaniu postanowien SIWZ nie skorzystat z
mozliwosci opisanych w § 1 wust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.
poz. 231), zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow” i nie okreslit
szczegbtowych ~wymagan dotyczacych wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przy udziale podmiotow trzecich. Jego zdaniem jednym ze sposobow
udowodnienia Zamawiajagcemu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dysponowania
potencjatem podmiotu trzeciego jest przediozenie pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego, co Przystepujacy w niniejszym postepowaniu uczynit.

Odnoszac sie do zarzutu braku wniesienia przez Przystepujacego wadium
w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze art. 45 ust. 6 ustawy Pzp nie precyzuje wymogow
dotyczacych tresci gwarancji ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Jego zdaniem brak podania w tresci gwarancji nazw
partnerow nie ma znaczenia dla oceny skutkow prawnych udzielonej gwarancji. Przywotat
dyspozycje art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujac, ze konsorcjum jest pozbawione przymiotu
podmiotowos$ci prawnej, a przez to nie jest zdolne do zaciggania zobowigzan na wtasny
rachunek, w tym do uzyskania gwarancji bankowej i taka gwarancja moze by¢ wystawiona
wytgcznie na zlecenie poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum. W jego ocenie gwarancja
wadialna ztozona przez Przystepujacego spetnia wszystkie wymogi formalnoprawne i jest
sporzgdzona prawidtowo. Na potwierdzenie swojego stanowisk przywotat orzeczenia KIO
w sprawie KIO 810/11, KIO 903/11, KIO 1320/11, KIO/UZP 23/07, KIO/UZP 903/09,
KIO/UZP 99/09, KIO/UZP 554/09, KIO/UZP 573/09, KIO/UZP 23/07, orzeczenia ZA:
UZP/Z20/0-819/07, UZP/Z0/0-950/07. KIO/UZP 594/10 oraz wyrok SO w Katowicach z dnia
1 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt: XIX Ga 408/07), SO w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r.
(sygn. akt: Il Ca 489/06) i SO w Czestochowie z dnia 7 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt: VI
Ca 527/05). Zamawiajgcy powotat sie tez na regulacje prawne dotyczace gwarancji
bankowej, tj. art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), wskazujgc, ze stosunek zobowigzaniowy w ramach
gwarancji nie istnieje pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym tylko pomiedzy gwarantem a
zamawiajgcym; z tytutu ztozonej gwarancji wadialnej zamawiajgcy nie ma zadnych roszczeh
do wykonawcy, od wykonawcy natomiast zalezy powstanie okolicznosci faktycznych
opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, warunkujgcych zaptate wadium, po zaistnieniu
ktérych zamawiajgcy moze domaga¢ sie od wystawcy gwarancji sumy gwarancyjne;.
Podkreslit, ze skoro zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie takze



obowigzki wynikajagce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg wszystkich wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego taktowanych w okreslonych
sytuacjach jako jeden wykonawca. W tym tez kontekscie wskazat, ze w przypadku uchylania
sie od podpisania umowy np. przez jednego z konsorcjantow zamawiajgcy nie moze zawrzeé
umowy ze wszystkimi wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o zamdwienie do czego
zobowigzywali sie ono skfadajgc oferte w postepowaniu. Poza zainteresowaniem
zamawiajgcego pozostaje zatem, z przyczyny ktérego z tych wykonawcéw zawarcie umowy
nie moze nastgpi¢ — skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam, tj. wykonawcy nie zawarli
waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Do swojego stanowiska w sprawie
Zamawiajgcy zatgczyt dokumenty referencji wystawionych przez Odwotujgcego na rzecz:

— firmy STAN-BRUK s.c. J. S., D. S. z dnia 17 lipca 2012 r. z tytutu realizacji prac jako
podwykonawca w ramach zadania: LZimowe utrzymanie drdg
i chodnikéw w Kro$nie w sezonie 2011 /2012";

— firmy K. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong pod firmg: Ustugi
Sprzetowo-Transportowe K. W. z dnia 16 sierpnia 2012 r. z tytutu realizacji prac w
ramach zadania ,Zimowe utrzymanie drég i chodnikbw w  Kro$nie
w sezonie 2011 /2012";

— firmy K. We. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong pod firmg: Ustugi
Sprzetowo-Transportowe K. W. z dnia 3 wrzesnia 2013 r. z tytutu realizacji prac w
ramach zadania ,Zimowe utrzymanie drog i chodnikow w  Kro$nie
w sezonie 2012 /2013";

— firmy K. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong pod firmg: Ustugi
Sprzetowo-Transportowe K. W. z dnia 4 lutego 2014 r. z tytutu realizacji prac w ramach
zadania ,Pozimowe oczyszczanie drég i chodnikéw na terenie miasta Krosna w 2013".

Zamawiajgcy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Przystepujagcy w  swoim  zgtoszeniu  przystgpienia  popierat  stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie procesowym z dnia 30 pazdziernika 2014 r. przedstawit do akt sprawy
swoje stanowisko w sprawie, w ktérym wniést o oddalenie odwotania, wskazujgc, ze
przedmiot niniejszego zamoéwienia publicznego obejmuje utrzymanie zimowe chodnikéw
i drég wojewddzkich powiatowych i gminnych, a nie wytacznie drég gminnych, a zatem
wykazane na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia przez
Przystepujacego zaméwienie odpowiada rodzajom ustug objetych niniejszym zamowieniem.
Podkreslit tez, ze utrzymanie drég wojewodzkich nie odbiega znaczgco od utrzymania drog



powiatowych i gminnych, a zakres ustug objetych wykazanym przez Przystepujgcego
zamoOwieniem odpowiada zakresowi ujetemu w opisie przedmiotu zaméwienia niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W odniesieniu do pierwszego zarzutu
odwotania wskazat tez, ze opis warunku z SIWZ zaktadat podobienstwo rodzajowe do ustug
objetych przedmiotem zaméwienia, a nie ich identycznos¢é. Powotat sie przy tym na
orzecznictwo KIO (KIO 2749/10).

Co do drugiego zarzutu odwotania Przystepujgcy podnidst, ze w tym Kkonkretnie
przypadku udostepnienie wiedzy i doswiadczenia od podmiotu trzeciego poprzez doradztwo
i konsultacje jest w zupetnosci wystarczajgce dla wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia. Podkreslit, ze Przystepujgcy posiada duze doswiadczenie w swiadczeniu
ustug zimowego utrzymania drég, a co istotne czionkowie konsorcjum Przystepujgcego
Swiadczyli jako podwykonawcy ustugi utrzymania drég na rzecz Zamawiajgcego i wykazat te
ustugi i ich konkretne wartosci, zatgczajgc takze w tym zakresie referencje, ktére przedstawit
Zamawiajgcy przy odpowiedzi na odwotanie. Podkreslit, ze te, wykonywane przez cztonkdéw
konsorcjum Przystepujgcego na rzecz Zamawiajgcego, prace charakteryzowaty sie dobrg
jakoscig, wykonane zostaty sprawnie pod wzgledem organizacyjnym, przy zastosowaniu
nowoczesnego sprzetu i wtasciwych materiatdw oraz zostaty wykonane zgodnie z SIWZ, a
personel wykonawcy wykazat sie dobrg znajomos$cig zagadnien technicznych oraz rzetelng
wspétpracg z Zamawiajgcym. Wskazywat tez, ze pracownicy Zamawiajgcego kontaktowali
sie z cztonkami konsorcjum Przystepujacego w trakcie wykonywania tych ustug i mieli petng
wiedze, ze to cztonkowie konsorcjum Przystepujgcego wykonujg dla nich ustugi, a ponadto,
iz Przystepujacy przedstawit juz wczesniej referencje dotyczace wykonania tych ustug
Zamawiajgcemu. Przystepujacy podkreslit tez, ze czionkowie konsorcjum Przystepujacego
podsiadajg szerokie doswiadczenie oraz witasny sprzet umozliwiajgcy wykonywanie ustug
zarbwno zimowego, jak i letniego utrzymania drdg. Wskazat tez szczegétowo, jaki sprzet
i doswiadczenie posiadajg poszczegdlni cztonkowie konsorcjum Przystepujgcego, co w jego
ocenie daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, przy czym podkreslit, Zze
Odwotujgcy jest wykonawcg z innej branzy i nie dysponuje sprzetem stuzagcym do zimowego
utrzymania drog (jest to sprzet do wywozu $mieci, a nie do odsniezania). Przystepujgcy
wskazat, ze w tym postepowaniu musiat skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu tylko dlatego, Zze samodzielnie nie legitymowat sie doswiadczeniem
w wykonywaniu ustug na okreslong przez Zamawiajacego kwote, tj. 1 2000 000 zt dla czesci
| zamowienia. Podkreslit, ze mdgt wykazac sie wykonywaniem ustug na kwote 1 040 000 zt
(kwota 850 000 zt wynika z referencji) oraz kwotg 195 189,04 zt wynikajgcg z faktur, ktére nie
zostaty objete referencjami. Tym samym jego zdaniem do kwoty wynikajgcej z opisu
warunku Przystepujgcemu brakowato kwoty 160 000 zt brutto, co pozwala mu na



skorzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego w formie doradztwa i konsultacji. Ponadto
Przystepujacy podkreslit, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego zataczone do jego oferty
zostato wypetnione zgodnie z wzorem okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ (zatacznik
nr 5) i tym samym nie zawiera ono brakdéw. Przystepujacy wskazat tez, ze udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zaméwienia nie musi mie¢ formy podwykonawstwa. Powotat sie przy
tym na orzecznictwo KO (KIO 1116/12, KIO 1451/14, KIO 564/14, KIO 2866/14).

Odnoszac sie do trzeciego zarzutu podkreslit, ze jego gwarancja wadialna (gwarancja
ubezpieczeniowa) spetnia wymogi ustawy Pzp. Wskazat na petnomocnictwo z dnia
30 wrzesnia 2014 r. dla lidera konsorcjum Przystepujgcego, zatgczone do oferty, ktore
upowazniato takze tego lidera do ztozenia wadium w postepowaniu, a w zwigzku z tym
ubezpieczyciel wystawit owg gwarancje, w ktérej takze okreslono przedmiot zamoéwienia oraz
Zamawiajgcego w sposoéb identyczny, jak w prowadzonym postepowaniu. Zwrdcit tez uwage
na fakt, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie zawart zadnego postanowienia, wskazujgcego na to, ze
gwarancja ubezpieczeniowa ma zawiera¢ oznaczenie wszystkich podmiotoéw tworzacych
konsorcjum Przystepujacego. Podkreslit, ze we wskazanej gwarancji w sposéb prawidtowy
zabezpieczony zostat interes Zamawiajgcego, przy czym zwrécit takze uwage na dyspozycje
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Powotat sie na orzecznictwo KIO (KIO 1289/13, KIO 1232/13 i KIO
1233/13, KIO 810/11).

Przystepujacy w zwigzku z powyzszym stwierdzita takze, ze w postepowaniu nie
doszto do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

W toku rozprawy Przystepujacy podtirzymat swoje stanowisko, popart w catosci
stanowisko Zamawiajgcego. Dodatkowo jako dowody w sprawie ztozyt:

— 4 faktury oraz umowe z 6 listopada 2012 r. na potwierdzenie wykazania brakujgcego
wartosciowo doswiadczenia Przystepujgcego, wskazujgc takze, ze w tym zakresie nie
uzyskat referencji od generalnego wykonawcy ustugi REMONDIS KROEKO,

— pismo ubezpieczyciela z 29 pazdziernika 2014 r. - wystawcy gwarancji jako dowdd na
potwierdzenie, iz ztozona przez niego gwarancja ubezpieczeniowa zabezpiecza oferte

catego konsorcjum Przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci

dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez



stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy, jak rowniez dokumenty ztozone przez Zamawiajgcego
i Odwotujgcego oraz Przystepujgcego w toku posiedzenia i rozprawy, jak i zatgczone do

pism ztozonych w sprawie, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci lzba ustalita, ze takze przestanka materialnoprawna do
wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata w tym przypadku
wypetniona. Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz ztozyt oferte
W niniejszym postepowaniu, w czesci, ktérej dotyczg zarzuty odwotania, ktéra to oferta
zostata skalsyfikowana na drugiej pozycji rankingu ofert ztozonych w tej czesci zamowienia.
Jednoczesnie tez zarzuty odwotania dotyczg oferty uznanej przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. Uwzgledniajgc powyzsze — zdaniem Izby - Odwotujgcy w wystarczajgcy
sposéb wykazat sie mozliwoscig uzyskania niniejszego zamdwienia publicznego w
przypadku uwzgledniania zarzutébw odwotania i w konsekwencji mozliwoscig poniesienia

przez niego szkody zwigzanej z udzieleniem niniejszego zamdwienia innemu wykonawcy.

Izba stwierdzita réwniez skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia dokonanego
w przedmiotowej sprawie po stronie Zamawiajgcego, uznajac, ze wszystkie wymogi formalne

wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty przez Przystepujgcego wypetnione.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata, ze podlega ono uwzglednieniu z racji potwierdzenia sie jednego z zarzutéow
odwotania, tj. zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Przystepujacego z powodu
nie wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w zwigzku z brakiem wykazania
sie przez tego wykonawce dysponowaniem w sposOb realny potencjatem podmiotu
trzeciego.

Izba ustalita co nastepuije.



Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia
publicznego poprzez publikacje ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE oraz
W swojej siedzibie w na tablicy ogtoszen i na stronie internetowej w dniu 26 sierpnia 2014 r.
(protokét z postepowania)

Zamawiajgcy przedmiotowe zamowienie podzielit na dwie czesci, dopuszczajgc

mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych (SIWZ).

W SIWZ w pkt 7.1.1. Zamawiajgcy, w ramach opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu, dokonat opisu warunku wiedzy i doswiadczenia, wskazujgc, ze uzna
warunek za spetniony, gdy wykonawca wykaze, ze zrealizowat nalezycie w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej jedno zamOwienie w zakresie wykonywania ustug
odpowiadajgcych rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia o wartosci nie

mniejszej niz 1 200 000 zt brutto dla czesci | zaméwienia.

Do uptywu terminu sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci
| zamowienia, tj. do dnia 2 pazdziernika 2014 r. do Zamawiajgcego oferty ztozyt Odwotujgcy
i Przystepujacy (protokét z postepowania).

W ofercie Przystepujgcego dla wykazania sie spetnianiem warunku wiedzy
i doswiadczenia Przystepujgcy wskazat realizacje jednej ustugi: ,Kompleksowe zimowe
utrzymanie drog wojewddzkich na terenie wojewodztwa matopolskiego” na kwote:
4 802377,52 zt zrealizowang w okresie 24.06.2011 — 30.04.2014 na rzecz Zarzadu Drég
Wojewoddzkich w Krakowie przez M. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Transportowe i Komunalne M. S. z siedzibg w Wilczyskach. Do oferty w tym zakresie
zostat zatgczony wykaz ustug (str. 7 oferty), wskazujacy na to zamdwienie oraz
poswiadczenie wykonania robét budowlanych (str. 8-13), wystawione przez Zarzad Drog
Wojewoddzkich w Krakowie oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 1 pazdziernika
2014 r. (str. 17), sporzadzone na wzorze dokumentu z SIWZ (zatgcznik nr 5), w ktérym
podmiot trzeci zobowigzuje sie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia dla niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w formie doradztwa i konsultacji. Do
oferty Przystepujgcego zostata zatgczona gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr
998A439346 z dnia 30 wrzesnia 2014 r. (str. 1 oferty).

Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2014 r. poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania i 0 wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty
Przystepujacego.



Biorgc pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete przed dniem 19 pazdziernika
2014 r., tj. przed wejsciem w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc
dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie przepiséw

wskazanej ustawy.

Izba, rozpoznajgc zarzuty odwotania i uwzgledniajgc dyspozycje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp oraz okolicznosé, iz Odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie
podirzymat jednego z zarzutdbw odwotania (zarzut niespetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia w zwigzku wykazaniem przez
Przystepujacego ustugi, ktéra nie odpowiada opisowi tego warunku), rozpoznata odwotania
w granicach zarzutéw odwotania podtrzymanych przez Odwotujgcego do czasu zamkniecia
rozprawy w przedmiotowej sprawie. Tym samym wskazany wyzej zarzut odwofania nie

podtrzymany przez Odwotujgcego nie zostat rozpoznany przez Izbe.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia
z postepowania Przystepujacego z powodu braku wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia z powodu braku wykazania dysponowania przez Przystepujgcego

potencjatem podmiotu trzeciego, Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba, odnoszgc sie do tego zarzutu stwierdzita, ze Przystepujacy, wykazujac sie
spetnianiem warunku wiedzy i doswiadczenia, opart sie na potencjale podmiotu trzeciego,
jednakze - zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - nie udowodnit w wystarczajgcy
spos6b, iz wskazany potencjat, udostepniony mu przez podmiot trzeci, bedzie
wykorzystywany przez wykonawce (Przystepujacego) w sposob realny przy wykonywaniu
zamoOwienia. Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp, jezeli wykonawca w trakcie
postepowania o udzielenie zamOwienia publicznego celem wykazania spetniania
okreslonego warunku udzialu w postepowaniu, postuguje sie potencjatem podmiotu
trzeciego, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tym
zasobem, ktory jest niezbedny do realizacji zamoéwienia, a oddane przez podmiot trzeci
konkretne zasoby beda wykorzystane przez wykonawce zamdwienia przy jego realizacji.



Wskazany przepis ustawy Pzp, jak i przepisy rozporzadzenia w sprawie dokumentow, dajg
adresatom wskazanej normy wytyczne, wskazujgce na ciezar dowodowy spoczywajgcy na
wykonawcy, ktory postuguje sie takim potencjatem, wykazania realnego dysponowania
potencjatem, ktéry bedzie mégt by¢, takze w sposdb realny, w danych, konkretnych
warunkach, wykorzystywany w trakcie realizacji zaméwienia. Podkreslenia wymaga, ze
przepisy te nie wymagajg wprost uczestnictwa przy realizacji zamdwienia podmiotu trzeciego
w formie podwykonawstwa, cho¢ taka forma udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
jest

Z pewnoscig najbardziej optymalnym rozwigzaniem, wskazujagcym na realng mozliwosc
wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia. Art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp stanowi bowiem o mozliwosci korzystania z niezbednych zasobow przy
wykonywaniu zaméwienia, a nie uczestnictwie podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.
Taka forma korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego (podwykonawstwo), biorgc pod
uwage okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy (uwzgledniajgc w szczegolnosci rodzaj
udostepnianego potencjatu, charakter przedmiotu danego zamoéwienia, sposéb realizacji
zamoéwienia, czy chocby stosunki tgczace podmiot trzeci z wykonawcg) moze tez by¢ wprost
niezbedna dla wykazania zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwosci wykorzystania
udostepnionego potencjatu podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie Izba, biorgc pod uwage przede wszystkim charakter ustug
objetych niniejszym zamowieniem, w okolicznosciach niniejszej sprawy, uznata, ze
wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego nie musi tgczyé sie
z podwykonawstwem. W tym przypadku jednak — zdaniem Izby - Przystepujacy
w wystarczajgcy sposéb nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie 6w potencjat
w rzeczywisty sposéb wykorzystywat w toku realizacji niniejszego przedmiotu zamowienia.
Zatgczone do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego w swej tresci wskazuje wytacznie, iz
spos6b udostepniania wiedzy i doswiadczenia bedzie odbywat sie poprzez doradztwo
i konsultacje. Takie gotostowne stwierdzenie sposobu wykorzystania potencjatu podmiotu
trzeciego, w ocenie lzby, sprowadza sie wytgcznie do wskazania w sposob formalny
sposobu wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego tylko w celu wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, bez skonkretyzowania, na czym faktycznie miatoby
polega¢ wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w toku
realizacji zamowienia. Przystepujacy nawet w toku postepowania odwotawczego wrecz
wskazywat, ze éw potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego byt mu potrzebny
jedynie dla wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego przez
Zamawiajgcego w SIWZ, w szczegélnosci majac na wzgledzie wymagang przez

Zamawiajgcego wartos¢ zaméwienia dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu



w postepowaniu. W tresci oferty Przystepujgcego nie wykazano w zaden sposéb, aby 6w
potencjat podmiotu trzeciego mégt by¢ w jakikolwiek sposéb wykorzystywania przy realizaciji
przedmiotu zamowienia.

Dokonujgc wyktadni art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w szczegdlnosci przez pryzmat
przepisbw rozporzadzenia w sprawie dokumentédw, wskazuje sie, ze postugiwanie sie
potencjatem podmiotu trzeciego jedynie dla wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu bez wykazania faktycznej potrzeby i mozliwosci wykorzystania takiego
potencjatu dla realizacji konkretnego zamowienia, nie stanowi wypetnienia wskazanej normy
prawnej, z uwagi na jej wyjgtkowos¢. Zasadg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego jest bowiem wykazywanie sie spetnianiem warunkdéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawcow (art. 26 ust. 2a ustawy Pzp), ktérzy beda na podstawie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego zobowigzani do realizacji zaméwienia i tym samym bedg ponosic
odpowiedzialno$¢ za jego nalezyte wykonanie wobec zamawiajgcego. Jesli wiec wyjatkowo
od tej normy wykonawca, celem wykazania sie spetnianiem warunku udziatu postepowaniu
postuguje sie podmiotem trzecim, powinien dochowa¢ nalezytej starannosci i udowodni¢
zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, iz dysponuje
w sposéb realny okreslonym zasobem, kiéry takze bedzie w konkretny sposéb
wykorzystywany w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz wykazanie dysponowania potencjatem
podmiotu trzeciego obcigzg wykonawce wobec zamawiajgcego. Tak wiec wykonawca
postugujgcy sie potencjatem podmiotu trzeciego powinien powyzsze wykazac
zamawiajgcemu, tj. w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie
z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, najpdzniej na dzien sktadania ofert. Wykazywanie przez
Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego i to jedynie poprzez oswiadczenia
sktadane w tym zakresie przez wykonawce, ze dysponowanie wiedzg i doswiadczeniem
podmiotu trzeciego w niniejszej sprawie nastgpi poprzez doradztwo i konsultacje $wiadczone
przez pracownikdw pomiotu trzeciego Przystepujacego, zas w trakcie realizacji zamoéwienia
dla jego nalezytego wykonania bedzie Przystepujgcemu potrzebna chocby organizacja
realizacji ustugi w trakcie jej wykonywania, nalezy uzna¢ za spéznione. Ocena spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywana jest bowiem przez zamawiajgcego w toku
postepowania (czynnos¢ badania i oceny ofert) w oparciu o tres¢ oferty wykonawcy
i ewentualnie uzupetnione na zgdanie zamawiajgcego dokumenty w tym zakresie (art. 26
ust. 3 ustawy Pzp), czy chocby wyjasnienia dokumentéw, ztozone takze na zgdanie
zamawiajgcego (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp). Izba za$ w ramach rozpoznawania srodka
ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, dokonuje oceny prawidtowosci okreslonych czynno$ci

czy zaniechan zamawiajgcego w zakresie zaskarzenia zawartego w odwotaniu. Ocenie Izby



podlegajg zatem czynnosci zamawiajgcego dokonane w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Tym samym Izba w niniejszej sprawie nie uwzglednita dla potwierdzenia spetniania
warunku wiedzy i doswiadczenia wilasnego potencjalu wykazywanego przez
Przystepujacego, jak i Zamawiajacego w ramach postepowania odwotawczego. Powyzsze
bowiem nie zostato wykazane Zamawiajacemu przez Przystepujgcego w sposob formainy,
zgodnie z opisem warunku w SIWZ, w toku postgepowania o zaméwienie publiczne
(w ofercie, czy tez na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw). W zwigzku
z powyzszym lzba nie mogta wzig¢é pod uwage dla oceny spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia przez Przystepujacego dokumentéw referencji zatgczonych do pisma
procesowego Przystepujgcego, czy tez odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego, jak tez
dokumentdéw faktur i umowy ztozonych lzbie przez Przystepujgcego w toku rozprawy.
Podkresli¢ réwniez nalezy, ze dla wykazania wskazanego warunku udziatu w postepowaniu
Przystepujacy wykazat w ofercie jedyng ustuge, ktéra zostata wykonana przez podmiot
trzeci, na ktérego potencjat Przystepujacy sie powotuje i tylko dokumenty ztozone w tym
zakresie w ofercie Przystepujgcego mogty by¢ brane przez Izbe pod uwage przy
rozpoznawaniu wskazanego zarzutu odwotania. Dokumenty te, zgodnie z powyzszym,
w ocenie lzby, nie byly wystraczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia opisanego w SIWZ.

Z tych tez wzgledow Izba stwierdziwszy, iz Przystepujgcy nie byt jeszcze wezwany do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia,
nakazata Zamawiajgcemu dokonanie powyzszej czynnosci w postepowaniu. W wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy
i doswiadczenia Przystepujacy powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu jego spetnianie w sposob
samodzielny - wedle warunku opisanego w SIWZ, takze co do wartosci okreslonej przez
Zamawiajgcego jako minimalna dla potwierdzenia wymaganego od wykonawcow
doswiadczenia, badz tez poprzez wykazanie dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego
w taki sposéb, iz bytaby mozliwa w oparciu o uzupetnione dokumenty ocena realnosci
dysponowania tym potencjatem przez Przystepujgcego w toku realizacji zamoéwienia zgodnie
z wytycznymi, ktére Izba w tym zakresie wskazata w niniejszym orzeczeniu. Jednoczesnie
tez zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp powyzsze dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert

w postepowaniu.

Tym samym Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych

w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.



W tym zakresie lzba w konsekwencji uznata, ze Zamawiajacy dopuscit sie tez
naruszenia we wskazanym zakresie zasady rownego traktowania wykonawcow

w postepowaniu oraz uczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z powodu nie wniesienia wadium do uptywu terminu

sktadnia ofert, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba uznata, ze gwarancja ubezpieczeniowa zatgczona do oferty Przystepujgcego
we wiasciwy sposéb, tj. zgodnie z przepisami ustawy Pzp, zabezpiecza interes
Zamawiajgcego zwigzany z finansowym zabezpieczeniem oferty wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy, ze wadium jest istotnym instrumentem zabezpieczajgcym oferte
wykonawcy przed nieuprawnionymi dziataniami z jego strony, ktére prowadzg do
okreslonych zaktocen w udzieleniu zaméwienia publicznego (podpisaniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego) wybranemu w postepowaniu wykonawcy. Wskazane zakiécenia
zostaty zidentyfikowane przez ustawodawce i wyspecyfikowane w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp jako podstawy do zatrzymania wadium. Je$li wiec wniesione wadium bedzie
w obiektywny sposéb pozwalato zamawiajgcemu na mozliwos¢ zaspokojenia sie
finansowego okreslong kwota wadium w sytuacjach wskazanych w wymienionych
przepisach ustawy Pzp, nalezy uzna¢, ze wadium zostato wniesione w prawidtowy sposob.
Z oczywistych wzgledéw wadium wniesione w formie dokumentu gwarancyjnego (gwarancja
bankowa czy ubezpieczeniowa) wymaga szczegl6lnej oceny tresci tych dokumentdéw
w kontekscie prawidtowosci wniesienia wadium z punktu widzenia wskazanych powyzej
okolicznosci. W tym zakresie istotna jest interpretacja tego wtasnie dokumentu i zapiséw
w nim zawartych.

W ocenie Izby zatgczona do oferty Przystepujacego gwarancja ubezpieczeniowa
pozwala Zamawiajgcemu na uzyskanie zabezpieczenia finansowego od ubezpieczyciela
wystawiajgcego gwarancje w przypadku zaistnienia sytuacji okreslonych w art. 45 ust. 4a, jak
i ust. 5 ustawy Pzp. Gwarancja zostata wystawiona na rzecz wtasciwego beneficjenta (Gminy
Krosno) na konkretng, wymagang w SIWZ kwote, w zakresie niniejszego postepowania
0 udzielenie zamdéwienia (czes¢ 1) i w swej tresci wskazuje wszystkie sytuacje pozwalajgce
na zatrzymanie wadium, o ktérych mowa w przywotanych przepisach ustawy Pzp.
Wskazanie w tresci gwarancji jedynie lidera konsorcjum Przystepujacego ubiegajgcego sie

o0 zaméwienie publiczne, w sytuacji gdy w tym postepowaniu w zakresie czesci | zaméwienia



oferte ztozyto konsorcjum, ktérego liderem jest firma wskazana w tresci gwarancji - w ocenie
lzby — biorgc pod uwage wytyczong w tym wzgledzie w orzecznictwie lzby oraz sgddw
okregowych linie orzeczniczg, nie dyskwalifikuje wskazanej gwarancji i mozliwosci
zaspokojenia sie z niej przez Zamawiajgcego w przypadku wypetnienia sie ktorekolwiek
z sytuacji, o ktérych mowa w art. 45 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy we wskazanym
zakresie nie byt w stanie wykaza¢ zadnego orzeczenia sadu powszechnego, w ktérym sad
rozstrzygnatby w analogicznej sytuacji faktycznej sprawe wyptaty kwoty gwarancyjnej
w spos6b negatywny dla beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego).

Wykazywane przez Odwotujgcego problemy beneficjenta gwarancji z gwarantem
w konkretnej sprawie w zwigzku z brakiem ich negatywnego dla beneficjanta gwarancji
rozstrzygniecia przez sad, nie mogg dyskwalifikowa¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej
przez Przystepujgcego w niniejszym postepowaniu. Tym samym zatem dokumenty
wskazujgce na przywotane problemy z pozyskaniem kwoty wadium od ubezpieczyciela przez
beneficjenta gwarancji ztozone jako dowdéd w sprawie przez Odwotujagcego nie mogty by¢
przesgdzajgcego - w ocenie Izby - o uwzglednieniu niniejszego zarzutu odwotania. Izba nie
uwzglednita w tym zakresie takze opinii prawnej przedtozonej przez Odwotujgcego jako
dowdd w sprawie. Podkreslic nalezy, ze wskazana opinia stanowi dokument prywatny
i oceniajgc go jako taki lzba moze jedynie uznac, iz wskazuje on jedynie na okreslone
poglady, ktére w tym temacie prezentuje konkretna osoba sporzadzajgca te opinie.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego o braku mozliwosci zaspokojenia sie
przez Zamawiajgcego z tej gwarancji w przypadku odmowy podpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego przez jednego z cztonkéw konsorcjum Przystepujgcego, a nie przez
lidera Konsorcjum, to argumentacja ta - zdaniem lzby - nie zastuguje na uwzglednienie.
Odmowa podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 45
ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, jak i pozostate przestanki zatrzymania wadium, odnoszg sie do
wykonawcy. W swietle za$ art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, przepisy dotyczgce wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do tych wykonawcédw. Nie kwestionujgc braku solidarnej
odpowiedzialnosci za podpisanie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego przez tych
wykonawcow, zdaniem Izby, brak checi podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego i odmowa w tym zakresie przez ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum
wywotuje, zgodnie z przywotanym przepisem, skutek dla catego konsorcjum (wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego), a tym
samym umowa w takim przypadku nie moze by¢ podpisania z przyczyn lezacych po stronie
,catego” wykonawcy.



W tym zakresie w niniejszej sprawie dodatkowo nalezy wskazaé, ze zgodnie z trescig
petnomocnictwa dla lidera konsorcjum Przystepujgcego zatgczonego do oferty
(pkt 3 petnomocnictwa, str. 18 oferty), lider konsorcjum byt umocowany do zawarcia umowy
w imieniu catego konsorcjum. Tym samym w tym postepowaniu, w szczegolnosci brak byto
podstaw do kwestionowania powyzszego. Takze dodatkowo i na marginesie nalezy
wskazac, ze wystawca gwarancji ubezpieczeniowej dla Przystepujgcego potwierdzit, iz
gwarancja ta obejmuje sytuacje zwigzane z wyptatg kwoty gwarancyjnej, takze w sytuacji,
gdy oferta przetargowa zostata ztozona przez konsorcjum firm w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze zostato potwierdzone w pismie wystawcy
gwarancji z dnia 29 pazdziernika 2014 r., przedtozonym przez Przystepujgcego jako dowdd

W sprawie.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie

przywotanych w odwotaniu we wskazanym zakresie przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp i uznajac, ze stwierdzone przez lzbe naruszenie przepiséw ustawy
Pzp miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, tj. wybor

oferty najkorzystniej, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania.



WSsrdd kosztow postepowania odwotawczego lzba uwzglednita:

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
15 000,00 z; oraz:

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt na podstawie
rachunku przedtozonego do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy.
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