Sygn. akt: KIO 726/14

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum firm w
sktadzie: RB Services Sp. z 0. 0. Spétka komandytowa (lider) oraz STIMO N......... Sp. j.
z siedziba dla lidera: 30-019 Krakéw, ul. Mazowiecka 25 w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewddztwo Mazowieckie, 03-719 Warszawa, ul. Jagiellonska 26,

przy udziale wykonawcy ECM Group Polska S.A., 00-124 Warszawa, Rondo ONZ 1,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy Ove Arup & Partners International Limited, 13 Fitzroy Street,
WIT 4BQ Londyn, Wielka Brytania, reprezentowanego w Polsce przez Ove Arup &
Partners International Limited Sp. z o. o. Oddziat w Polsce, 00-103 Warszawa,
ul. Krolewska 16, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia konsorcjum firm w skfadzie: RB Services Sp. z 0. 0. Spodtka
komandytowa (lider) oraz STIMO N........... Sp. j., z siedziba dla lidera: 30-019
Krakow, ul. Mazowiecka 25 i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum firm
w skiadzie: RB Services Sp. z 0. 0. Spétka komandytowa (lider) oraz STIMO
[\ R, Sp. j., z siedziba dla lidera: 30-019 Krakéw, ul. Mazowiecka 25,
tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .....c.cocvieiiieiiiiiinnnes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Wojewddztwo Mazowieckie prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest wykonanie ustugi Inzyniera Kontraktu w ramach realizacji zadania pn.
.Budowa systemu energii odnawialnej — kolektory stoneczne w zaktadach opieki zdrowotnej,
dla ktérych organem tworzacym jest Samorzad Wojewddztwa Mazowieckiego.

W dniu 11 kwietnia 2014 r., wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia, konsorcjum firm w sktadzie: RB Services Sp. z 0. 0. Spétka komandytowa z
siedzibg w Krakowie oraz STIMO N......... Sp. j. z siedzibg w Krosnie [dalej takze, jako
,=Konsorcjum RB”], ztozyli odwotanie wobec wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawce ECM Group Polska S.A., jak tez wobec wykluczenia Konsorcjum RB z
postepowania. Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), [dalej takze, jako ,Pzp”], w zwigzku
z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4
ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujacego z postepowania i uznanie jego oferty
za odrzucong, pomimo ze Odwotujgcy wniost wadium do uptywu terminu sktadania
ofert we wtasciwej formie i wysokosci;

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy ECM Group Polska S.A., jako najkorzystniejszej
oferty oraz poprzez =zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez
Odwotujacego, jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;,

2) uniewaznienia czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy i uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy,

3) dokonania ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego,

4) dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, iz przeksztatcenie Info Solutions A. S..........
C.C......... Sp. j. z siedzibg w Krakowie w RB Services Sp. z 0.0. Spétka komandytowa
nastgpito w dniu 19 lutego 2014 r. w trybie i na zasadach uregulowanych w Dziale Il Tytutu
IV Kodeksu spétek handlowych poprzez przeksztatcenie jednej spétki osobowej w inng
spotke osobowag. Tym samym w ocenie Odwotujgcego nie sposéb zgodzi¢ sie ze
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stwierdzeniami Zamawiajacego, iz gwarancja ubezpieczeniowej zaptaty wadium zostata
wystawiona na nieistniejgcy podmiot lub na zasadzie sukcesji generalnej, o ktérej mowa w
art. 553 KSH. Odwotujacy podnosit, iz RB Services Sp. z 0.0. Spotka komandytowa jest tg
samg spotka, co Info Solutions A. S.......... C.C......... Sp. j. — RB Services Sp. z o.0.

Zatem okolicznosé, ze gwarancja ubezpieczeniowej zaptaty wadium wskazuje w swojej tresci
jako oferenta Info Solutions A. S....... C.Ceennnnn. Sp. j. nie ma zadnego znaczenia, spétka
ta bowiem kontynuuje obecnie swdj byt prawny jako RB Services Sp. z o0.0. Spoétka
komandytowa, a wadium ustanowione na zlecenie Info Solutions A. S......... C.C....... Sp. j.
zabezpiecza oferte ztozong przez RB Services Sp. z 0.0. Spétka komandytowa. Odwotujacy
podkreslat, ze ,(...) mamy tutaj do czynienia z tg sama spoétka, co przed przeksztaticeniem, a
zmiana jej formy prawnej nie ma zadnego wptywu ani znaczenia dla waznosci i skutecznosci
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.” Odwotujacy stwierdzit réwniez, iz nie sposéb
zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze dla skutecznego wniesienia wadium konieczne byto, aby
spétka RB Services Sp. z 0.0. Spotka komandytowa przejeta gwarancje wystawiong na
zlecenie Info Solutions A. S............ C.Coerrinenn. Sp. j. i aby prawa z tej gwarancji
przeszty na spétke przeksztatcona. Stanowisko takie w ocenie Odwotujacego nie ma
zadnego oparcia w przepisach i jest sprzeczne z zasadami wystawiania oraz mechanizmem
funkcjonowania gwarancji ubezpieczeniowej. Odwotujacy podnosit, iz z gwarancji
ubezpieczeniowej nie wynikaja zadne prawa dla wykonawcy, ktdérego oferte gwarancja
zabezpiecza, natomiast wszelkie uprawnienia wynikajace z gwarancji ubezpieczeniowej
przystuguja tylko i wytacznie jej beneficjentowi, czyli Zamawiajagcemu. To Zamawiajacy i tylko
Zamawiajacy moze wykonaé uprawnienia wynikajgce z gwarancji ubezpieczeniowej,
Natomiast wykonawca poprzez ustanowienie gwarancji ubezpieczeniowej zadnych
uprawnien nie zyskuje, nie jest zatem po prostu mozliwe, aby prawa z tej gwarancji przeszty
ze spofki przeksztatcanej na spotke przeksztatcong skoro prawa takie nigdy nie powstaty. W
ocenie Odwotujacego w przedmiotowej sprawie jest poza sporem, ze gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium, zabezpieczajaca oferte Odwotujacego, wskazuje jako jej
beneficjenta Zamawiajgcego i to Zamawiajacy na zasadach w niej okre$lonych moze sie
zwrécic do ubezpieczyciela o wyptate kwoty wadium i kwote tg otrzymaé. Zdaniem
Odwotujgcego, ze wzgledu na zasade kontynuacji nie jest réwniez potrzebne ani mozliwe
zadne ,przejecie” gwarancji, gdyz wszelkie prawa spoétki przeksztaticanej z mocy ustawy
przystuguja spoétce przeksztatconej. Odwotujgcy wskazywat réwniez, iz prawo postuzenia sie
gwarancjg ubezpieczeniowg wystawiong na zlecenie Info Solutions A. S............ C.

Coerennen. Sp. j., wynika nie z gwarancji ubezpieczeniowej, ale z umowy zlecenia o okresowe
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udzielanie gwarancji ubezpieczeniowych kontraktowych nr UO/GKR/30/2010/051-18-01-00 z
dnia 25.10.2010 r. tgczacej RB Services Sp. z 0.0. Spotka komandytowa z Powszechnym
Zaktadem Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie.

Dodatkowo Odwotujacy podnosit, iz przepisy art. 45 i 46 ustawy Pzp nie okres$lajg zasad
wnoszenia wadium. Zawarty w art. 45 ust. 1 ustawy zwrot ,Zamawiajacy zada od
wykonawcow wniesienia wadium (...)" nie oznacza, obowigzku wniesienia wadium wytgcznie
przez wykonawce. Nie znajduje uzasadnienia twierdzenie, ze wniesienie wadium jest
skuteczne, jezeli wadium wniesie wykonawca lub jeden 2z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Wadium, moze wiec skutecznie wnies¢ podmiot
trzeci. Wykonawca zlecajac podmiotowi trzeciemu wniesienie w jego imieniu wadium nie ma
takze obowigzku udziela¢é mu w tym celu petnomocnictwa, gdyz wniesienie wadium nie jest
czynnoscig prawna, lecz faktyczng. Odwotujacy wskazywat, iz ,(...) wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej mogtoby zosta¢ ustanowione na zlecenie podmiotu trzeciego,
niebedacego wykonawca i nieubiegajacego sie o udzielenie danego zaméwienia, istotne w
takim wypadku bytoby jedynie to, czy dokument potwierdzajacy ustanowienie wadium
wskazywatby w czyim imieniu lub na czyjg rzecz wadium zostato ustanowione. Niewatpliwie
dokument gwarancji ubezpieczeniowej ztozony wraz z oferta Odwotujacego wskazuje czyja
oferte i w jakim postepowaniu zabezpiecza. Faktycznie, jako oferenta w tresci gwaranciji
ubezpieczeniowej wskazano Info Solutions A. S............ C.Covennns Sp. j., niemniej jednak
w Swietle wskazanych powyzej przepisow k.s.h. i wynikajacej z nich zasady kontynuacji nie
ma zadnych watpliwosci, ze RB Services Sp. z 0.0. sp. komandytowa winna by¢ traktowana,
jako Info Solutions A. S............ C.C........ Sp. j., dziatajaca jedynie w zmienionej formie
prawnej, a zatem jako ta sama spétka.”

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy, Wojewddztwo Mazowieckie prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest wykonanie ustugi Inzyniera Kontraktu w ramach realizacji zadania pn.
,Budowa systemu energii odnawialnej — kolektory stoneczne w zaktadach opieki zdrowotnej,
dla ktérych organem tworzacym jest Samorzad Wojewddztwa Mazowieckiego”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 stycznia 2014 r., pod numerem 2014/S 012-017028.

Zgodnie § 8 SIWZ, Zamawiajacy wymagat od wykonawcow wniesienia wadium w
wysokosci 70.000,00 zt.



Do uptywu terminu sktadania ofert wyznaczonego na dzien 26 luty 2014 r., swoje
oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Konsorcjum RB na kwote 1.220.000,00 zt brutto;

2) Ove Arup & Partners International Limited, z siedzibg w Londynie, Wielka Brytania,
reprezentowany w Polsce przez Ove Arup & Partners International Limited Sp. z o. o.
Oddziat w Polsce, z siedzibg w Warszawie na kwote 2.600.000,00 zt brutto;

3) Wojewddzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Ciechanowie na kwote 2.669.100,00 zt brutto;

4) ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie na kwote 2.124.210,00 zt brutto;

5) OTS IP Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie na kwote 2.243.520,00 zt brutto.

Izba ustalita, iz wykonawca Konsorcjum RB zataczyt do oferty gwarancje ubezpieczeniowg
zaptaty wadium Nr GWo/76/2014/051-18-01-00 z dnia 20 lutego 2014 r., Z dokumentu
gwarancji wynika, iz Gwarantem jest Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A. z siedzibg w
Warszawie, Beneficjentem Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Mazowieckiego w Warszawie
natomiast, jako Oferenta wskazano Info Solutions A. S............. C.Cennenns Sp. j. z
siedzibg w Krakowie. Z tresci gwarancji (§ 1 ust. 2) wynika, iz gwarancja stanowi
zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie z wymaganiami SIWZ w przetargu na wykonanie
ustugi Inzyniera Kontraktu w ramach realizacji zadania pn. ,Budowa systemu energii
odnawialnej — kolektory stoneczne w zakfadach opieki zdrowotnej, dla ktérych organem
tworzacym jest Samorzad Wojewddztwa Mazowieckiego” ogtoszonym przez Beneficjenta. Z
tresci § 2 ust. 1 gwarancji wynika, iz biorgc pod uwage fakt, ze Oferent sktada Beneficjentowi
oferte w przetargu wymienionym w § 1 ust. 2, Gwarant nieodwotalnie i bezwarunkowo
gwarantuje na rzecz Beneficjenta zaptate kwoty 70.000,00 zt - suma gwarancyjna. Zgodnie z
§ 3 ust. 1 gwarancji obowigzuje ona od dnia 26.02.2014 r. do dnia 26.04.2014 r.

Izba ustalita rowniez, iz spotka jawna Info Solutions A. S........... C.C.......... z siedzibg w
Krakowie zostata przeksztatcona w spotke RB Services Sp. z 0. 0. Spotka komandytowa.
Przeksztatcenie nastapito w dniu 19 lutego 2014 r.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2014 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce ECM Group Polska S.A.
z siedzibg w Warszawie. Tym samym pismem, Zamawiajgcy poinformowat, iz dziatajac na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczyt z postepowania Konsorcjum RB.
W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajacy wskazat, iz ztozony wraz z ofertg dokument
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, zostat wystawiony dnia 20 lutego 2014 a jako
oferent wskazana jest firma Info Solutions A. S.................. C.Cevnnen. Sp. j. z siedzibg w
Krakowie, ktéra w dniu 19 lutego 2014 r. zostata przeksztatcona w nowy podmiot dziatajacy
pod nazwg RB Services sp. z. 0. 0. Spotka komandytowa. Gwarancja ubezpieczeniowej
zaptaty wadium zostata zatem wystawiona na nieistniejacy podmiot. Na dzien
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przeksztatcenia, tj. na dzien 19 lutego 2014 r.. Info Solutions A. S.......... C.C...ee Sp. j.
nie dysponowata gwarancjg ubezpieczeniowej zaptaty wadium, zatem na zasadzie sukcesiji
generalnej, o ktérej mowa w art. 553 Kodeks spotek handlowych, spétka RB Services Sp. z
0. 0. Spbtka komandytowa nie mogta jej przejac, a prawa z niej nie mogty przej$¢ na spébtke
przeksztatcona.
Czynnos¢ te leza bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.
Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajacy w dniu 14 kwietnia 2014 r. wezwat wykonawcéw
do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie wynikajacym z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystapienie po stronie Zamawiajacego zgtosili nastepujacy wykonawcy:
1) ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
2) Ove Arup & Partners International Limited, z siedzibg w Londynie, Wielka Brytania,
reprezentowany w Polsce przez Ove Arup & Partners International Limited Sp. z 0. o.
Oddziat w Polsce, z siedzibg w Warszawie.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegoélnosci tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium zlozonej przez Konsorcjum RB, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
Stron i Uczestnika zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej lzby
Odwotawczej zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujacego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Izba nie
podzielita stanowiska Odwotujacego. Jak wskazywat sam Odwotujacy, cytujac jednego z
komentatoréw istota gwarancji ubezpieczeniowe] jest zobowigzanie ubezpieczyciela do

Swiadczenia pienieznego w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 5
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ustawy Pzp. W razie ich wystgpienia zaptata winna nastepowa¢ nieodwotalnie,
bezwarunkowo, na pierwsze zgdanie zamawiajgcego i taka konstrukcja prawna wadium ma
gwarantowa¢ zamawiajgcemu pewnos¢ zaspokojenia roszczenia na wypadek zaistnienia
tych okolicznosci ustawowych. Przechodzac na grunt niniejszej sprawy, w ocenie lzby,
gwarancja przedtozona wraz z oferta przez Odwotujgcego takiej pewnosci nie daje.
Bezspornie, jako oferenta wskazano Info Solutions A. S............ C.Cennnnn Sp. j. i w dniu
wystawienia gwaranciji, tj. 20 lutego 2014 r., Gwarant zobowigzat sie do zaptaty na rzecz
Beneficjenta okreslonej kwoty w zwigzku ze ztozeniem w przedmiotowym postepowaniu
oferty przez w/w podmiot. Jednakze, co réwniez bezsporne, oferta zostata ztozona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: RB Services Sp. z o. o.
Spoétka komandytowa oraz STIMO N............. Sp. j. O ile niewatpliwie jednym z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia, ktérzy ztozyli oferte jest
spotka komandytowa przeksztatcona ze spofki Info Solutions A. S............ ,C.C.......... Sp.
j. to istotnym pozostaje rowniez fakt, iz w dniu 19 lutego 2014 r., spétka jawna Info Solutions
A S............ C. Ceeee zostata wykreslona z Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego
Rejestru Sadowego, podczas gdy gwarancje, w ktérej jako oferenta wskazano te spétke
jawng wystawiono 20 lutego 2014 r. Tym samym w chwili pozyskania dokumentu gwarancji
podmiot, na rzecz ktérego dokument ten zostat wystawiony nie moégtby skutecznie ztozyé
oferty pod spétkg jawng, wobec jej wykreslenia z odpowiedniego rejestru. Zgadzajac sie z
Odwotujacym, iz z tytutu gwarancji wadialnej to Zamawiajgcy nabywa prawo do zaspokojenia
sie z niej w sytuacji wystapienia okreslonych zdarzen, to nie sposdb pomingg¢, iz skoro
gwarancja zabezpiecza oferte spéitki jawnej, ktéra wczesniej, przed datg wystawienia
gwarancji, zostata przeksztatcona w spétke komandytowa, to Zamawiajagcy mogtby miec
trudnos¢ w dochodzeniu praw z tej gwarancji. Izba nie przesadza, iz uzyskanie przez
Zamawiajgcego swiadczenia na podstawie tej gwarancji zaptaty wadium nie bytoby w ogéle
mozliwe. Nie mozna wykluczyé¢, iz np. w drodze sadowej Zamawiajacy uzyskatby zaptate
okreslonej kwoty pienieznej, jednakze watpliwosci takie stoja w sprzecznosci z istotg
wadium, ktére ma zabezpiecza¢ oferte wykonawcy w sposob pewny i bezwzgledny. Tym
samym skoro gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium ztozona przez Odwotujgcego, nie
daje Zamawiajgcemu pewnos$ci zaspokojenia roszczenia i tym samym nie zabezpiecza w
sposOb bezwzgledny i jednoznaczny ztozonej przez niego oferty zaistniaty podstawy do
wykluczenia Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego za niezasadne nalezato rowniez uznac zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i
3, art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Majac na wzgledzie powyzsze, Izba orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy 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. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccoievevmiiuiimmnnnnnans



