Sygn. akt:  KIO 1813/15
KIO 1817/15

WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Marek Szafraniec

Protokolant: Pawet Puchalski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 21 sierpnia 2015 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug

Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o0.0., os. Rzeka 133, 34-451 Tylmanowa

(KIO 1813/15),

B. w dniu 21 sierpnia 2015 r. przez wykonawce SITA Matopolska Sp. z 0.0., ul. Jana
Pawta Il 37, 33-300 Nowy Sacz (KIO 1817/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Nowy Sacz, ul. Rynek 1, 33-300 Nowy Sacz
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przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum
firm w sktadzie: AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (lider) oraz AVR S.p.A. z siedzibg
w Rzymie; ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakow, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt KIO 1813/15 i KIO 1817/15 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami  postepowania obcigza  wykonawce  Przedsiebiorstwo  Ustug
Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z o0.0., os. Rzeka 133, 34-451 Tylmanowa (sygn. akt
KIO 1813/15) i wykonawce SITA Matopolska Sp. z o0.0., ul. Jana Pawta Il 37,
33-300 Nowy Sacz (sygn. akt KIO 1817/15) i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
»EMPOL” Sp. z 0.0., 0s. Rzeka 133, 34-451 Tylmanowa (sygn. akt KIO 1813/15)
i wykonawce SITA Matopolska Sp. z o0.0., ul. Jana Pawta Il 37, 33-300 Nowy Sacz
(sygn. akt KIO 1817/15) tytutem wpiséw od odwotan.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Nowym Sagczu.

PrzewodniczacCy: .......corervmiminnrarnnineeans

CZIoNKOWIE: orieiiirieri i s e e e
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Uzasadnienie

Syan. akt KIO 1813/15

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Utrzymanie czystos$ci

i porzadku na terenie Miasta Nowego Sgcza’, prowadzonym przez Miasto Nowy Sgcz (dalej

.Zamawiajgcy”) wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. (dalej

,Lodwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1.

wyboru jako najkorzystniejszej — w zakresie zadania | — oferty wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm: AVR Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (lider) oraz AVR S.p.A. z siedzibg w Rzymie we Wioszech (dalej
»Konsorcjum AVR”,

2. zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum AVR,

3. zaniechania uznania za odrzucong oferty Konsorcjum AVR,

4. zaniechania wezwania Konsorcjum AVR do uzupetniania oferty poprzez ztozenie

z dnia

Z pozn.

wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow,
zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty na realizacje

zadania |.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907
zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

art. 7 ust. 1 i ust. 3, poprzez wybranie, jako najkorzystniejszej oferty w zakresie
zadania |, oferty Konsorcjum AVR, chociaz winno zosta¢ wykluczone z postepowania,
a jego oferta uznana za odrzucong (z przyczyn opisanych ponizej),

art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 w zw. z art. 23 ust. 11 3, art. 45 ust. 1, 3, 51 6 pkt 4
i art. 46 ust. 4a i 5, a takze art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
o0 dziatalnosci ubezpieczeniowej (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 950 ze zm.) oraz
art. 353" k.c., poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum AVR z postepowania
w zakresie zadania |, a w konsekwencji zaniechania uznania jego oferty za
odrzucona, chociaz nie wniosto w prawidtowy sposéb wadium wymaganego przez
postanowienia Rozdziatu IX pkt 1, pkt 2 lit d, pkt 3, pkt 5 i 6 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”), gdyz zatgczona do oferty gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 998A513509 z dnia 15 lipca 2015 r. opiewa tylko
na jednego z tych wykonawcéw - lidera Konsorcjum, co — zdaniem odwotujgcego
oznacza — ze gwarant odpowiada jedynie za dziatania (zaniechania) tego wykonawcy

i moze uchylic sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuacji, gdy przyczyny
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zatrzymania wadium dotyczy¢ bedg partnera Konsorcjum,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 23 ust. 1 i 3, art. 25 ust. 1
i art. 26 ust. 1, 2a i 2c, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum AVR
z postepowania, a w konsekwencji zaniechania uznania jego oferty za odrzucona,
chociaz nie wykazato spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamoéwienia, okreslonych w pkt. 1 lit. d) i pkt 2 ppkt 2.4 Rozdziatu VI SIWZ,
tj. posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia i nie przedtozyto wymaganej przez
pkt 2 lit. d) Rozdziatu VII SIWZ optaconej polisy lub innych dokumentéow
potwierdzajgcych posiadanie ubezpieczenia, gdyz polisa zatgczona do ich oferty
opiewa wytgcznie na lidera Konsorcjum, z czego wynika, ze ubezpieczyciel
odpowiada jedynie za zachowanie (zaniechania) tego wykonawcy i moze uchyli¢ sie
od zaptaty odszkodowania w sytuacji, gdy przyczyng szkody bedzie zachowanie
(zaniechanie) partnera Konsorcjum, ktory — w Swietle dokumentacji zatgczonej do
oferty — nie posiada ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
dziatalnosci prowadzonej na terytorium RP,

4. art. 24 ust. 1 pkt 21 3 wzw. z art. 23 ust. 1i 3, art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 1i 2a,
a takze § 4 ust. 1i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. poz. 231), poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum AVR z postepowania, a w konsekwencji
zaniechania uznania jego oferty za odrzucong, chociaz nie wykazato braku podstaw
do wykluczenia z postepowania partnera Konsorcjum, gdyz do oferty Konsorcjum nie
zostaly zatgczone, wymagane przez pkt 11 lit. a) pkt 13 Rozdziatu VII SIWZ,
dokumenty lub oswiadczenia potwierdzajgce, (1) ze nie otwarto jego likwidacji, ani nie
ogtoszono upadtosci, (2) ze nie zalega z uiszczanie skfadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotnych albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wtasciwego organu oraz (3) ze nie orzeczono wobec niego zakazu
ubiegania sie 0 zamowienie,

5. art. 26 ust. 3, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum AVR do uzupetnienia
dokumentow i oswiadczen, o ktérych mowa w zarzutach 3 i 4 powyzej,

6. art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego.

KIO 1813/15 KIO 1817/15



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia wyboru, jako najkorzystniejszej w zakresie zadania |, oferty
Konsorcjum AVR,

2. wykluczenia z postepowania Konsorcjum AVR,
uznania za odrzucong oferty Konsorcjum AVR,

4. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego,
ewentualnie:

5. wezwania Konsorcjum AVR do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw wymaganych
przez pkt 2 lit. d) Rozdziatu VIl oraz pkt 11 lit. @) i pkt 13 Rozdziatu VII SIWZ.

Odwotujgcy wnidst takze o zasadzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

W odniesieniu do naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy, a to na skutek wybrania,
jako najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania | oferty Konsorcjum AVR, podczas gdy
winno zosta¢ wykluczone z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong odwotujgcy
stangt na stanowisku, Zze pierwszg i zasadniczg podstawg, obligujgcg zamawiajgcego do
wykluczenia Konsorcjum AVR i uznania jego oferty za odrzucong byto wniesienie przez to
Konsorcjum wadium w nieprawidtowy sposéb, tj. niezapewniajagcy zamawiajgcemu
zabezpieczenie jego roszczeh w razie nastgpienia okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze Konsorcjum AVR wniosto wadium w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej nr 998A513509 z dnia 15 lipca 2015 r., ktéra jednak zostata wystawiona
jedynie na Spotke AVR Sp. z o.0. (lidera), nie objeto nig natomiast AVR S.p.A. z siedziba
w Rzymie — partnera Konsorcjum. Dodat, ze w tresci gwarancji nie zawarto zadnych
wzmianek wskazujgcych, ze AVR Sp. z 0.0. bedzie ubiega¢ sie o zamdwienie wspdlnie
Z innym podmiotem.

Wskazat, ze przepisy obowigzujgcego prawa nie regulujg gwarancji
ubezpieczeniowej, jej udzielanie jest jednak przedmiotem dziatalnosci zaktadéw ubezpieczen
(por. wyrok SN z 16 kwietnia 1996 r., Il CRN 38/96, OSNC 1996, Nr 9, poz. 122) — art. 3 ust.
3 pkt 1 ustawy z 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej zalicza do czynnosci
ubezpieczeniowych m.in. zawieranie umow gwarancji ubezpieczeniowych, w art. 12a pkt 2
przewidziano m.in., ze ogdlne warunki ubezpieczenia okreslajg w szczegolnosci warunki
zmiany sumy gwarancyjnej, gwarancje ubezpieczeniowg wymieniono tez w zatgczniku do tej
ustawy.

Wskazat réwniez, ze poza ww. ustawa ta nie zawiera zadnych regulacji dotyczgcych

treSci umowy gwarancji ubezpieczeniowej, wobec czego stwierdzit, ze jest czynnoscig
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prawna, ktérej tres¢ jest ksztattowana wolg stron w ramach zasady swobody uméw (art. 353°
k.c.).

Stwierdzit, ze na podstawie gwarancji ubezpieczeniowej gwarant, bedacy zaktadem
ubezpieczen, zobowigzuje sie zapfaci¢ gwarantariuszowi (beneficjariuszowi gwarancji)
Swiadczenie pieniezne w postaci sumy gwarancyjnej w przypadku wystgpienia wypadku
gwarancyjnego, a nadto, iz gwarancji ubezpieczeniowej, podobnie jak w przypadku gwarancji
bankowej, towarzyszg zazwyczaj dwa dodatkowe stosunki prawne: tzw. stosunek
podstawowy pomiedzy dtuznikiem i wierzycielem — beneficjariuszem gwarancji oraz umowa
zlecenia gwarancji ubezpieczeniowej zawierana pomiedzy dtuznikiem ze stosunku
podstawowego
i zakladem ubezpieczen — gwarantem (por. wyrok SN z dnia 14 stycznia 2004 r., | CK
102/03, niepubl.).

Niemniej jednak, podnidst odwotujacy — tres¢ zobowigzania gwaranta, w tym zakres
jego odpowiedzialnosci, ksztattowana jest przez strony umowy i w sposéb wyczerpujacy
okreslana jest w dokumencie gwarancji na zasadzie art. 353" k.c.

W ocenie odwotujgcego treS¢ ztozonej przez Konsorcjum AVR gwarancji
ubezpieczeniowej nie pozostawia watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej
objete zostaly dziatania lub zaniechania wytgcznie jednego z dtuznikédw ze stosunku
podstawowego,
ti. AVR Sp. z 0.0., z zadnego postanowienia gwarancji nie wynika, ze obejmuje ona
okolicznosci zwigzane ze wspdlnym ubieganiem sie o0 udzielenie zamdwienia, ani nie
wskazuje drugiego z wykonawcdéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum AVR.

W efekcie, uznat odwotujgcy, tak uksztattowana tres¢ zobowigzania gwarancyjnego
nie zapewnia zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczeh w przypadku,
gdy okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie
drugiego z cztonkéw Konsorcjum — w takim przypadku ubezpieczyciel bedzie mégt uchyli¢
sie od zaptaty sumy gwarancyjnej.

Powotat sie na wyrok z dnia 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, zgodnie
z ktérym:

,Nie ulega zadnej waltpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajgce ich
oferta wspolng. Nie ma tez zadnych przeszkdd, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej
zostata zawarta przez jednego z tych wykonawcow, z tym jednak zastrzezeniem, ze
udzielenie ochrony ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich wykonawcow
wchodzgcych w sktad Konsorcjum. Status prawny wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej

przesgdzajg bowiem o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantow
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moze pozwoli¢ ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjne;.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdwienia nie stajg sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem
praw i obowigzkdéw. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie do nich, zgodnie z art. 23
ust. 3 ustawy P.z.p., odpowiednio. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10), wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego nie posiadajg podmiotowosSci prawnej, nie moga zaciggac
zobowigzan na wtasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg
odrebnych podmiotéw wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zamowienia
publicznego. Zarowno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p.
wynika, iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wielo$cig podmiotéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym zgodnie z trescig art. 23
ust. 3 ustawy P.z.p. przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak
rowniez przestanki wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy P.z.p. materializujg sie odrebnie,
co do kazdego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Jednocze$nie nie mozna podzielic stanowiska Zamawiajgcego o solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdw konsorcjum w zakresie innym niz okre$lony w art. 141 ustawy
P.z.p. i wywodzonej z tego skuteczno$ci gwarancji wadialnej obejmujgcej ochrong czynnosci
tylko jednego z cztonkdw konsorcjum. Przede wszystkim podkreslic nalezy, ze wynikajgca z
ustawy P.z.p. odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia dotyczy relacji miedzy tymi wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztaftuje ona
relacji prawnych z podmiotami trzecimi, takimi jak towarzystwo ubezpieczeniowe (gwarant).
Niezaleznie jednak od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze zaden z przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych nie ustanawia solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjantéw na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r.,
sygn. akt: KIO 421/12). Solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego uksztattowana zostata art. 141 ustawy P.z.p. i dotyczy
jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
A contrario, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow na podstawie ustawy nie obejmuje
czynno$ci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, w tym moggcych stanowic¢
podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentdéw lub o$wiadczen na
wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkdw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamowienia nie mozna rowniez
wywies¢ z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli kilka osob zaciggneto
zobowigzanie dotyczgce ich wspolnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze
umaowiono sie inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspolnego

mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdlnej.
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Przede wszystkim jednak podkreslic nalezy, ze ze wzgledu charakter prawny
gwarancji ubezpieczeniowej, sposob uksztaftowania odpowiedzialno$ci wykonawcow wobec
zamawiajgcego nie moze przesgdzic o skutecznosci dochodzenia ewentualnych roszczen
Zz tytutu gwarancji. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym,
zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej, ktore zostaje przez strony okreslone, jako
nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, 1. niezaleznym od
istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia
zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktorego istnienie
i zakres nie Zzalezy od istnienia | zakresu innego zobowigzania, istnienie i zakres
samodzielnego zobowigzania gwaranta okre$la sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej
(m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r. V CSK 233/09). Oznacza to, ze
zobowigzanie z tytutu gwarancji oraz zakres odpowiedzialnosci gwaranta sg niezalezne od
sposobu uksztaftowania relacji prawnej miedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamdwienia a zamawiajgcym, tym samym powotywanie sie wobec gwaranta na
okolicznosci dotyczace relacji wykonawcdw z zamawiajgcym moze by¢ uznane za
bezskuteczne. Powyzsze odnosi sie rowniez do postanowien SIWZ.

Zatem fakt, na ktéry powotywat sie Przystepujgcy, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie
zastrzegt szczegdlnego sposobu wniesienia wadium przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, nie moze by¢ skutecznie podniesiony wobec
gwaranta i prowadzi¢ do rozszerzenia jego odpowiedzialnosci w stosunku do tresci gwarancji
(...).

Nie sposob podzielic stanowiska Przystepujgcego, ze o skutecznym wniesieniu
wadium przesgdza fakt, iz spotka Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy
S.A. dziatata, jako lider konsorcjum, na podstawie petnomocnictwa, umocowujgcego do
ztozenia wadium.

Z powyzszego wynika jedynie, ze ww. spotka byta uprawniona do zawarcia umowy
gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz wszystkich wykonawcow tworzgcych konsorcjum. Jak
juz wyzej wspomniano, taka gwarancja ubezpieczeniowa, udzielona na zlecenie
umocowanego lidera konsorcjum, ale obejmujgca ochrong okoliczno$ci zwigzane ze
ztozeniem oferty wspdinej, stanowitaby prawidtowo wniesione wadium. Nie zastuguje rowniez
na uwzglednienie argument Przystepujgcego, ze lider konsorcjum, w my$l udzielonego
petnomocnictwa jest wyfgcznie umocowany do sktadania oswiadczen woli i wiedzy
w relacjach z zamawiajgcym. Tre$¢ petnomocnictwa okresla bowiem kompetencje lidera do
reprezentowania konsorcjum (co nie czyni z niego wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego
sie 0 zamodwienie), a ponadto dotyczy relacji miedzy wykonawcami a zamawiajgcym.
Natomiast roszczenia wynikajgce z gwarancji ubezpieczeniowej powstajg wyfgcznie

w odniesieniu do okolicznosci przewidzianych w tresci tej gwarancji, zaréwno jesli chodzi

KIO 1813/15 KIO 1817/15



O jej zakres przedmiotowy, jak i podmiotowy, a zatozenie, ze profesjonalny podmiot bedacy
gwarantem obejmie swojg odpowiedzialnoscig okolicznosci dotyczgce wykonawcy, o ktérym
nie miat wiedzy zawierajgc umowe, nalezy uznac za bezpodstawne zarowno z prawnego, jak
i z praktycznego punktu widzenia.

Whiesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu
mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgca
role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzic nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy
gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium Zzaistniejg po
stronie drugiego z wykonawcow (wyroki KIO: z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10
oraz z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec uznac, ze oferta

wspdlna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium.”

Podat, ze podobny poglad zostat takze wyrazony (cho¢ na gruncie gwarancji
bankowej, ale wedle odwotujgcego mozna go odnies¢ takze do gwarancji ubezpieczeniowej,
z uwagi na istotne podobienstwo i funkcje tych instytucji prawnych) w wyrokach Izby z dnia
23 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 717/15 oraz z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu sktadania ofert, a ich oferte uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Stwierdzit, powotujgc sie na orzecznictwo i dokiryne, ze za brak wadium wypetniajgcy
przestanke wykluczenia wykonawcy uznaje sie nie tylko fakt niewniesienia wadium w ogdle,
lecz takze wniesienie go w sposéb nieprawidtowy, tj. nie dajgcy pewnosci zamawiajgcemu
zaspokojenia roszczenia o zatrzymanie wadium ( wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2014 r.
sygn. akt KIO 726/14, a takze S. Babiarz [w] ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz.”
Wydawnictwo Lexis Nexis 2013 r., str. 244).

Podsumowat, Zze zaniechanie przez zamawiajacego wykluczenia z postepowania
Konsorcjum AVR i uznania jego oferty za odrzucong stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt
2, art. 24 ust. 4 w zw. z art. 23 ust. 1 3, art, 45 ust. 1, 3, 5i 6 pkt 4, art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp, a takze art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej
oraz art. 353" k.c., w stopniu majgcym wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu
w Rozdziale VI pkt 1 lit. d) SIWZ wskazat, ze o udzielenie zaméwienia mogg ubiegaé¢ sie
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wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowe;j
zapewniajgcej wykonanie zaméwienia. Dodat, ze zamawiajgcy w pkt 2 ppkt 2.4 tegoz
Rozdziatu w zakresie tego warunku, uszczegétowit, ze bedzie rozpatrywat oferty
wykonawcow ubezpieczonych od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia; minimalna wysokos¢ sumy
ubezpieczenia dla Zadania | wynosi 150.000,00 zt, zas dla Zadania Il 300.000,00 zt.

Podat takze, ze wsrdd dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego w celu oceny
spetniania przez wykonawce ww. warunku wskazano (w pkt 2 lit. d) Rozdziatu VII SIWZ)
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia.

Wskazat, Zze Konsorcjum AVR zatgczytlo do oferty polise ubezpieczeniowg
nr 436000051433 wystawiong przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A,,
z ktérej tresci wynika, ze ochrong ubezpieczeniowg w zakresie OC z tytutu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej jest objety wytagcznie AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Konsorcjum AVR nie przedstawito przy tym polisy ubezpieczeniowej wystawionej na partnera
konsorcjum AVR S.p.A. z siedzibg w Rzymie, ani innego dokumentu wskazujacego, ze
rowniez ta spoétka jest objeta ubezpieczeniem OC z tytutu dziatalnosci prowadzonej na
terytorium RP.

W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum AVR, poprzez przedtozenie polisy
ubezpieczeniowej wystawionej jedynie na lidera Konsorcjum, nie wykazato spetniania
warunku okreslonego w Rozdziale VI pkt 1 lit. d) i pkt 2 ppkt 2.4 SIWZ.

Stwierdzit, ze aktualne pozostajg wszystkie uwagi, ktére zostaty przedstawione
wczesniej (pkt 2 uzasadnienia zarzutéw odwotania). Dla odwotujgcego, oczywistym jest, ze
ww. ubezpieczeniem s3g objete jedynie szkody wyrzgdzone w wyniku zachowania lub
zaniechania ubezpieczonego, a zatem AVR Sp. z 0.0. (lub jego pracownikdéw), natomiast
ubezpieczyciel nie odpowiada i moze uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci za szkody
wyrzgdzone dziataniem (zaniechaniem) podmiotow trzecich, w tym AVR S.p.A.

Dodat, ze nie zmienia tej okolicznosci fakt, ze konsorcjanci ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy, albowiem solidarno$¢ ta nie rozcigga sie na
odpowiedzialno$¢ cywilng za szkody wyrzadzone w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig
gospodarczg (o ktérej mowa w pkt 2 ppkt 2.4 Rozdziatu VI SIWZ).

Zdaniem odwotujgcego, skoro Konsorcjum AVR nie wykazato spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, winno byto by¢ wykluczone, a jego oferta uznana za odrzucona.
Zaniechanie to stanowi wytkniecie zamawiajgcemu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3, art. 23 ust. 11 3, art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 1, 2a i 2c ustawy Pzp.
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Odwotujgcy podat w dalszej kolejnosci, ze zamawiajgcy, okreslajgc dokumenty
wykazujgce brak podstaw do wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy Pzp, wskazat w rozdziale VIl - ,Wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”
w pkt 11 (zgodnie z postanowieniami § 4 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane - Dz.U. poz. 231), ze
~Jezeli wykonawca ma siedzibg lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej:

a) zamiast dokumentow, o ktérym mowa w Rozdziale VII Pkt 2 Iit. e) - g) i i) specyfikacji
Sktada dokument lub dokumenty wystawione w Kraju, w ktorym ma siedzibg lub
miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, ze :

1. nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

2. nie zalega z uiszczeniem podatkdw, opfat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Ilub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji
wilasciwego organu

3. nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie

b) zamiast dokumentdw, o ktorym mowa w Rozdziale VII pkt 2 lit. h) i j) specyfikacji
Sktada zas$wiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsce
zamieszkania albo zamieszkania osoby, ktdrej dokumenty dotyczg, w zakresie
okreSlonym w art. 24 ust 1 pkt 4-8, 10i 11 ustawy”.

Wskazat takze na punkt 13 Rozdziatu VII, zgodnie z ktérym: , Jezeli w kraju miejsca
zamieszkania osoby Ilub w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibg Ilub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w pkt. 11 zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie, w ktorym okres$la sie takze osoby uprawniona do
reprezentacji Wykonawcy, ztozone przed wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzgdu zawodowego fub gospodarczego odpowiedni Kraju migjsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania

lub przed notariuszem”.

Odwotujgcy podat, ze na potwierdzenie spetnienia warunkdéw okreslonych w punkcie
11 Rozdziatu VIl Konsorcjum AVR przedtozyto:
e dokument o niezaleganiu przez AVR S.p.A. z siedzibg w Rzymie we Wtoszech
z uiszczaniem sktadek z dnia 10 lipca 2015 r.,

e zaswiadczenie o0 niezaleganiu przez ww. spétke z uiszczeniem podatkéw wydane
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przez Urzad Skarbowy z dnia 21 lipca 2015 .,

e szereg dokumentéw potwierdzajgcych, iz wobec o0s6b upowaznionych do jej
reprezentacji nie toczg sie postepowania karne, jak i nie figurujg one (jak i Spétka)
w rejestrze oséb skazanych.

Podniést, ze pomimo, iz SIWZ wyraznie naktadat na wykonawcow obowigzek
przedstawienia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie otwarto likwidacji wykonawcy, ani nie
ogtoszono jego upadtosci, jak rowniez nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie
0 zamowienie, Konsorcjum AVR nie przedstawito takich dokumentdéw, nie przedtozyto
rowniez oswiadczen zgodnych z punktem 13 Rozdziatu VII SIWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze réwniez dokument o niezaleganiu przez AVR S.p.A.
z uiszczaniem skfadek z dnia 10 lipca 2015 r. nie odpowiada wymogom SIWZ, albowiem
z jego tresci wyraznie wynika, ze jest on ,nie do wykorzystania do zamdwien publicznych
i prywatnych robot budowlanych podlegajgcych obowigzkowy DIA (zgtoszenia rozpoczecia
dziatalno$ci) czy tez pozwolenia na budowe. NINIEJSZE ZASWIADCZENIE NIE MOZE BYC
WYDAWANE DLA WtADZ ADMINISTRACJI PANSTWOWEJ ANI DLA PRYWATNYCH
ZARZADCOW USEUG PUBLICZNYCH. ”

Na tej podstawie odwotujgcy uznat, ze Konsorcjum AVR nie spetnito warunkéw
okreslonych w Rozdziale VIl pkt 11 SIWZ, co oznacza, ze Konsorcjum AVR nie wykazato, ze
nie zachodzg podstawy do jego wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp — zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ je z postepowania w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji uzna¢ ich oferte za odrzucong (art. 24 ust 4
ustawy Pzp).

Odwotujgcy podnidst, ze w zakresie wymaganych przez SIWZ dokumentéw, a ktére
nie zostaty przediozone przez Konsorcjum AVR (polisa ubezpieczeniowa AVR S.p.A.
i dokumentow, o ktérych mowa w pkt 11 Rozdziat VIl SIWZ) zamawiajgcy nie zastosowat
procedury naprawczej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i nie wezwat Konsorcjum do uzupetnienia
oferty o brakujgce dokumenty, co uzasadnia zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia art. 26

ust. 3 ustawy Pzp

Podsumowat, ze w Swietle powyzszego wybranie przez zamawiajgcego, jako
najkorzystniejszej — w zakresie zadania | — oferty Konsorcjum AVR nastgpito z naruszeniem
art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, albowiem Konsorcjum to winno zosta¢ wykluczone
z postepowania, zas jego oferta uznana za odrzucona.

Biorgc zas pod uwage fakt, ze oferta odwotujgcego byta druga pod wzgledem liczby
uzyskanych punktéw (ustepujac tylko ofercie ww. Konsorcjum), stad — stwierdzit odwotujgcy
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— koniecznym stato sie wytkniecie zamawiajgcemu takze naruszenia art. 7 ust. 1 i ust 3
w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej,

oferty odwotujgcego.

Syan. akt KIO 1817/15.

W tym samym postepowaniu wykonawca SITA Matopolska Sp. z o.0. (dalej
,odwotujgcy”) w zakresie zadanie Il ztozyt odwotanie wobec:

1. zaniechania wykluczenia z postepowania i zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum
wykonawcow: AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz AVR S.p.A. z siedziba
w Rzymie (dalej nadal ,Konsorcjum AVR"),

wzglednie wobec:

2. zaniechania wezwania Konsorcjum AVR do uzupetnienia oferty w zakresie wykazania
warunku dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, poprzez wskazanie
(innego niz Bucher CityLav 2020) ,pojazdu do polewania ulic wodg", o ktbrym mowa
w Rozdziale VI pkt 2.3.2. lit. d SIWZ,

3. dokonania w dniu 11 sierpnia 2015 r. wyboru oferty Konsorcjum AVR,

4. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum AVR z postepowania i zaniechanie odrzucenie
jego oferty, a takze wybér tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo nie wniesienia
przez Konsorcjum AVR wymaganego wadium (do uptywu terminu sktadania ofert),
wzglednie:

2. art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum AVR do uzupetnienia oferty w celu wykazania warunku
dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, poprzez wskazanie (innego
niz Bucher CityLav 2020) ,pojazdu do polewania ulic wodg", o ktérym mowa
w Rozdziale VI pkt 2.3.2. lit. d SIWZ,

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, pomimo
tego, ze nie podlegata ona odrzuceniu i byta ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Whnioést o przeprowadzenie dowodu =z dokumentow: ,SWU - Gwarancje
ubezpieczeniowe zaptaty wadium" oraz ,OWU - Gwarancje ubezpieczeniowe", zatwierdzone
uchwatg Zarzadu UNIQA T.U. S.A. nr 231/2013 z dnia 18 grudnia 2013 r. na okolicznosé
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tresci umowy o gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium, udzielang przez UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczen S.A..

Odwotujgcy — w zakresie objetym zadaniem |l — wnidst o:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. dokonanie ponownego zbadania i oceny ofert,

3. dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum AVR oraz wykluczenia
Konsorcjum AVR z postepowania, a jednoczesnie o dokonanie wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

wzglednie o:

4. wezwanie Konsorcjum AVR do uzupetnienia oferty w celu wykazania warunku
dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, poprzez wskazanie (innego niz
Bucher CityLav 2020) ,pojazdu do polewania ulic wodg", o ktérym mowa w Rozdziale
VI pkt 2.3.2. lit. d SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze do umdéw o gwarancje ubezpieczeniowe zaptaty wadium,
zawieranych z UNIQUA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w todzi, zastosowanie
majg szczegolne warunki uméw p.t. ,SWU — Gwarancje Ubezpieczeniowe Zaptaty Wadium"
oraz — w zakresie w nich nie uregulowanych — ogélne warunki uméw p.t. ,OWU — Gwarancje
Ubezpieczeniowe", zatwierdzone uchwatg Zarzgdu UNIQUAT.U. S.A. nr 231/2013 z dnia
18 grudnia 2013 r., zgodnie za$ z postanowieniem § 3 ust. 1 ,SWU — Gwarancje
Ubezpieczeniowe Zaptaty Wadium": ,Na podstawie Gwarancji UNIQUA TU S.A. zobowigzuje
sie do zaptaty Beneficientowi kwoty roszczenia, nie wyzszej niz suma gwarancyjna, o ile
Zobowigzany traci wadium w sytuacjach okreslonych w tresci Gwarancji”, przy czym przez
.Zobowigzanego" rozumiany jest ,(oferent) — przedsiebiorca, uczestnik przetargu,

zobligowany przez organizatora przetargu do wniesienia wadium".

Wskazat, ze gwarancje przyjmujg bardzo czesto posta¢ gwarancji ptatniczych
(zaptaty), tj. zobowigzania sie przez gwaranta do zaptaty na rzecz beneficjenta gwarancji
okreslonej kwoty (sumy gwarancyjnej), gdy ziszcza sie okre$lone w tresci gwarancji
przestanki. Stwierdzit, ze taki tez charakter prawny posiada gwarancja ubezpieczeniowa,
0 ktdrej mowa w art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia
22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej [t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 950 ze zm.].
Podniost, ze funkcja gwarancji ubezpieczeniowej, przedktadanej jako wadium, polega na
tym, ze zaktad ubezpieczen jako gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptaty na rzecz zamawiajgcego oznaczonej sumy gwarancyjnej w razie niedopetnienia
przez ubezpieczonego uczestnika przetargu jego powinnosci, o ktérych mowa w art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp.

KIO 1813/15 KIO 1817/15



Powotujgc sie na literature prawniczg [J. Pierég ,Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz”, CH Beck 2009, str. 201; E. Kowalewski, W. Mogilski ,Gwarancja
ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu 0 uzyskanie przez
konsorcjum zamdwienia publicznego", Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014, str. 23-32]
oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej [wyrok KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO 1408/10; wyrok KIO z dnia 15 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO 185/14; wyrok KIO z dnia
7 stycznia 2015 r., sygn. KIO 2694/14; wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. KIO 1251/15]
wskazat, ze w przypadku ztozenia oferty wspoélnej (w rozumieniu art. 23 ustawy Pzp)
ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium musi w sposéb wyrazny i jednoznaczny
obejmowac zdarzenia okreslone w art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp zwigzane z dziataniami lub
zaniechaniami wszystkich cztonkéw konsorcjum, a nie tylko jednego z nich, wskazanego jako
ubezpieczony, albowiem status prawny wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej przesgdzajg o tym,
ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantow moze pozwoli¢
ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjnej.” [wyrok KIO
z dnia 7 stycznia 2015 r., sygn. KIO 2694/14].

Odwotujgcy podat, ze uzasadniajgc ww. poglad w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej wskazywano, ze ,Jezeli bowiem okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do
zatrzymania wadium zwigzane bytyby z dziataniami lub zaniechaniami cztonka konsorcjum
nie wymienionego w tresci gwarancji ubezpieczeniowej, to wystawca takiej gwarancji moze
odmdwic zaptacenia kwoty wynikajgcej z gwarancji, podnoszgc, ze z tresci gwarancji wynika,
ze objety jest nig tylko jeden podmiot” [uzasadnienie wyroku KIO z dnia 15 wrzesnia 2014 r..
sygn. akt KIO 185/14], nadto w wyroku z dnia 1 lipca 2015 r. (sygn. KIO 1251/15) Krajowa
Izba Odwotawcza odwotata sie do konstrukcji przekazu, uregulowanej w Kodeksie cywilnym,
a zwlaszcza do art. 9212 § 2, z ktérego wynika, ze ,(...) gwarant moze podnosi¢ wobec
zamawiajgcego zarzuty z tresci przekazu, a w tym zwigzane z warunkami zaptaty. W ocenie
Izby na warunki zaptaty skiada sie takze wskazanie za czyje zachowania wynikajgce
z art. 46a ust 4a i 5 ustawy (...) gwarant odpowiada.".

Odwotujgcy podat, ze analogiczng argumentacje prezentujg prof. E. Kowalewski
i dr W. Mogilski, wedtug ktérych ,W razie wezwania do realizacji gwarancji z przyczyn
lezgcych po stronie konsorcjanta, ktory nie zostat objety gwarancjg, ubezpieczyciel
najprawdopodobniej odmowi wyptaty, gdyz na podstawie umowy gwarancji jest on
zobowigzany do $wiadczenia na rzecz beneficienta w sytuacjach opisanych w umowie,
odnoszgcych sie wylgcznie do wskazanego tam imiennie wykonawcy (zleceniodawcy
gwarancji). Z uwagi na formalizm gwarancji, jakakolwiek interpretacja rozszerzajgca jest
niedopuszczalna. Taki scenariusz mozna przewidzie¢ w kazdej sytuacji, w ktorej przy

ubieganiu sie o zamdwienie publiczne przez konsorcjum gwarancje wadialng sktada tylko

KIO 1813/15 KIO 1817/15



jeden z konsorcjantéw. W sensie materialnoprawnym taka gwarancja ubezpieczeniowa nie
bedzie miata skutkow zabezpieczajgcych w stosunku do pozostatych cztonkéw konsorcjum,
w sensie gospodarczym natomiast nie zabezpieczy w wystarczajgcy sposob intereséw
zamawiajgcego, ktére w przetargach dotyczgcych zamowien publicznych powinny byc
gtownym punktem odniesienia." (E. Kowalewski, W. Mogilski ,Gwarancja ubezpieczeniowa
cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum
zamowienia publicznego”, Wiadomo$ci Ubezpieczeniowe 1/2014, str. 30).

Odwotujgcy podkreslit, za Krajowg lzbg Odwotawczg (wyrok z dnia 1 lipca 2015 r.
sygn. KIO 1251/15), ze ,(...) kazda forma wniesienia wadium musi by¢ tak samo fatwo
egzekwowolna jak gotowko. W ocenie Izby; aby tak sie stato nie moze byc¢ jakichkolwiek
watpliwosci co do tego w jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokoSci i za
kogo odpowiada." [str. 48], a nadio iz orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze istnienie
jakichkolwiek watpliwosci co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nie daje
zamawiajgcemu pewnosci zaspokojenia roszczenia i tym samym nie zabezpiecza w sposéb
bezwzgledny i jednoznaczny oferty ztozonej przez wykonawce, a tym samym stanowi
podstawe do wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania na postawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, bez wzgledu na to, czy uzyskanie przez zamawiajgcego $wiadczenia na
podstawie takiej gwarancji ubezpieczeniowej nie bytoby w ogdéle mozliwe, np. w drodze
sgdowej [wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2014 r., sygn. KIO 726/14].

Odwotujgcy stwierdzit, ze z tresci Gwarancji Ubezpieczeniowej UNIQUA, ztozonej
przez Konsorcjum AVR wynika, ze obejmuje ona ryzyka, okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp, odnoszace sie wytgcznie do AVR Sp. z 0.0. jako samodzielnego oferenta
(,wykonawce"), zobowigzanego do zaptaty wadium i tym samym narazonego na ryzyko jego
utraty, gwarancja ta nie obejmuje natomiast tego rodzaju ryzyk w odniesieniu do innych
oferentéow, w tym AVR S.p.A., czy tez jakiegokolwiek konsorcjum sktadajgcego oferte
wspolng.

Odwotujgc sie do przedstawionych powyzej argumentow, odwotujgcy uznat, iz
Gwarancja Ubezpieczeniowa UNIQUA, ztozona przez Konsorcjum AVR nie daje
zamawiajgcemu pewnosci uzyskania kwoty wadium od Konsorcjum AVR i tym samym nie
zabezpiecza w sposOb bezwzgledny i jednoznaczny jego oferty, a tym samym stanowi
podstawe do wykluczenia Konsorcjum AVR z postepowania na postawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, co z kolei stanowi podstawe do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést takze, ze tres¢ Gwarancji Ubezpieczeniowej UNIQA, ztozonej
przez Konsorcjum AVR narusza wymogi okreslone w rozdziale I1X ust. 6 lit. a oraz lit. b SIWZ,
poniewaz ,pierwsze pisemne Zzgdanie Zamawiajgcego”, doreczone do Przedstawiciela
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UNIQA TU S.A. w Krakowie, nie jest wystarczajgce do realizacji tej gwarancji, albowiem
konieczna jest jeszcze dodatkowa czynno$¢ zamawiajgcego, zrealizowana w terminie
waznosci gwarancji, polegajgca na ,powiadomieniu Centrali UNIQUA TU S.A. w todzi,
ul. Gdaniska 132".

W ocenie odwotujgcego w praktyce oznacza to, ze uzyskanie zaptaty kwoty wadium
wymagac¢ bedzie od zamawiajgcego doreczenia Gwarantowi nie jednego, lecz dwéch
pisemnych zadan zaptaty, a przy tym kazdego pod inny adres.

Podsumowat, ze tym samym, zgodnie z postanowieniem rozdziatu 1X ust. 6 lit. ¢
SIWZ, przedtozona przez Konsorcjum AVR Gwarancja Ubezpieczeniowa UNIQA winna
zosta¢ uznana za niespetniajacg warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego, co z kolei
winno prowadzi¢ do wykluczenia Konsorcjum AVR z postepowania na postawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp, a nastepnie do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu niewykazania przez Konsorcjum AVR warunku
dysponowania wymaganym potencjatem odwotujgcy podat, ze zgodnie z wymogiem
okreslonym w Rozdziale VI pkt 2.3.2. lit. d SIWZ (w zadania Il) zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow wykazania dysponowaniem m.in. ,pojazdem do polewania ulic wodg —
minimum 1 sztuka".

Wyijasnit, ze powyzszy wymoOg zwigzany jest z zakresem ustug swiadczonych przez
wykonawce, opisanych w punkcie 6 zmodyfikowanego =zatacznika nr 2 do SIWZ
w nastepujgcy sposob: ,W czasie utrzymujgcych sie przez dtuzszy okres wysokich dodatnich
temperatur, duzego nastonecznienia i braku opaddéw deszczu, w celu zapobiegniecia
nadmiernemu rozgrzaniu powtoki asfaltowej i zminimalizowania dziatania pytu na otoczenie,
ulice nalezy polewac wodg".

Podat, ze Konsorcjum AVR w ztozonej ofercie (zatacznik nr 7 I.p. 6) wskazato w tym
celu pojazd Bucher CityLav 2020, jednak wobec watpliwosci zamawiajgcego co do
przeznaczenia tego pojazdu, Konsorcjum AVR, w pismie z dnia 6 sierpnia 2015 r.,
przedstawito swoje wyjasnienia, przedktadajgc wycigg z dokumentacji technicznej tego
pojazdu oraz jego przettumaczony fragment o tresci: ,Urzgdzenie do mycia drdg (...); zasieg
mycia wynosi od 1.400 do 2.300 mm. Wysokocisnieniowa pompa hydrauliczna (...) Wydatek
wody 85 i/min, ci$nienie robocze 60 bardw (...)".

W ocenie odwotujgcego, tres¢ tego dokumentu oraz zasady doswiadczenia
zyciowego nakazujg uznac, iz pojazd Bucher CityLav 2020 nie nadaje sie do ,polewania ulic
wodg", w szczegélnosci ,(...) w celu zapobiegnigecia nadmiernemu rozgrzaniu powtoki
asfaltowej”, lecz do mycia drég woda pod wysokim ci$nieniem (np. po tzw. ,frezowaniu",
a przed potozeniem masy asfaltowej), tj. do zupetnie innego celu, niz okreslony przez

zamawiajgcego.
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Zdaniem odwotujgcego powyzszg teze potwierdzajg wskazane w przediozonej
dokumentacji parametry techniczne, z ktérych wynika, ze wydatek wody w czasie 1 minuty
pracy pojazdu Bucher CityLay 2020 przy ci$nieniu 60 baréw wynosi 85 litrbw na minute, co —
przy zastosowaniu nizszego cisnienia pracy pompy — oznacza, ze wydatek wody bedzie
proporcjonalnie nizszy. Majgc zatem na uwadze fakt, ze ci$nienie wody w wewnetrznej
instalacji wodociggowej wynosi ok. 4 baréw — wywodzit odwotujgcy — bez koniecznosci
przeprowadzania szczego6towych wyliczen matematycznych, mozna stwierdzi¢, ze polewanie
wodg asfaltu w celu jego schtodzenia wymaga stosowania wielokrotnie nizszego cisnienia,
niz wskazane 60 baréw, a takze duzego wydatku wody, co oznacza, ze efektywnosé
polewania ulic przy uzyciu pojazdu Bucher CityLay 2020 bytaby — przy uwzglednieniu
parametréw wskazanych w dokumentacji technicznej tego pojazdu — nieakceptowanie niska,
uniemozliwiajgc tym samym uznanie, iz pojazd ten jest dedykowany do realizacji zatozonej
przez zamawiajgcego funkciji.

Odwotujgcy uznat na tej podstawie, ze zamawiajagcy winien byt, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wezwa¢ Konsorcjum AVR do uzupetnienia ztozonej oferty w zakresie
warunku dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, poprzez wskazanie przez
tego wykonawce (innego niz Bucher CityLay 2020) pojazdu, o ktérym mowa w Rozdziale VI
pkt 2.3.2. lit. d SIWZ.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 27 sierpnia 2015 r.,
odpowiedzi zamawiajacego na odwotanie (pismo z dnia 31 sierpnia 2015 r.), pism
procesowych przystepujacego z dnia 1 wrzesnia 2015 r. ztozonych w obu sprawach,
wskazanych ponizej dokumentéw ztozonych przez uczestnikow w toku rozprawy,
a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych na rozprawie skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby zaliczyt w poczet materiatu dowodowego nastepujace

dokumenty ztozone przez uczestnikow w toku rozprawy:

1. Uchwate Nr XI/90/2015 Rady Miasta Nowego Sacza z dnia 19 maja 2015 r.
w sprawie: zmian do wieloletniej prognozy finansowej Miasta Nowego Sacza.

2. Pismo Urzedu Miasta Nowego Sgcza Wydziat Gospodarki Komunalnej z dnia
26 sierpnia 2015 r. dotyczace: mozliwosci zwiekszenia $rodkéw finansowych ponad
wskazane podczas otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu 3 090 000 zt, tego,

iz nie przewiduje sie zwiekszenia $rodkéw na finansowanie zadan | i Il w inny sposéb
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niz poprzez przesunigcie sSrodkdw pomiedzy zadaniami, braku mozliwosci
zwiekszenia s$rodkéw finansowych tak, aby w przedmiotowym postepowaniu
jednoczesnie sfinansowac oferty ztozone przez PUK Empol Sp. z o0.0. oraz SITA
Matopolska Sp. z o.0.

3. Umowe konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozong
przez Konosrcjum AVR — tajemnica przedsiebiorstwa.

4. Informacje dotyczaca pojazdu CityLav 2020 z dnia 20 sierpnia 2015 r. udzielong
przez Stal Sp. z 0.0. — Przedstawiciela firmy Bucher Schoerling w Polsce.

5. Fragment dokumentacji technicznej — pkt 13 — zaoferowanego przez Konsorcjum
AVR pojazdu CityLaw 2020 w jezyku wioskim wraz z ttumaczeniem przysiegtym na
jezyk polski.

Whbrew stanowisku zamawiajgcego (popieranym przez przystepujgcego), iz ,zarowno
Odwotujgcy Empol oraz Odwotujgcy Sita nie mieli a takze nie majg interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz nie poniesli a takze nie moga ponies¢ szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp’ uzasadnianym tym, ze ceny ofert odwotujgcych
przewyzszajg kwote, jakg zamawiajgcy =zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, a zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do cen tych ofert, sktad
orzekajgcy lzby uznat, ze obaj odwotujgcy byli legitymowani do wniesienia odwotan,
poniewaz z pisma zamawiajgcego (Wydziat Gospodarki Komunalnej) z dnia
26 sierpnia 2015 r. wynika, iz mozliwe jest przesuniecie $rodkdéw finansowych
przeznaczonych na sfinansowanie zadania | na sfinansowanie zadania Il i odwrotnie.

Oznacza to, ze zasadne jest zatozenie w odniesieniu do kazdego z odwotujgcych, ze
zamawiajgcy zdecyduje sie — nawet przy braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczone;j
na sfinansowanie obu zadan — na przesuniecie srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
tego zadania, w ktérym oferta danego odwotujgcego bytaby (po odrzuceniu oferty
Konsorcjum AVR) najkorzystniejsza.

Przede wszystkim jednak, w odniesieniu do ceny ofertowej odwotujgcego — SITA
Matopolska Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu, sktad orzekajacy Izby ustalit, na
podstawie sporzadzonego przez zamawiajgcego protokotu (Druk ZP-PN), Zze cena ta
(1927 832,40 zt brutto) nie przewyzsza kwoty 2 163 000,00 zt brutto, ktérg zamawiajacy

wskazat, jako kwote ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zadaniu |l
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Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udzialu w_postepowaniu z tego

powodu, iz nie wniosto w prawidiowy sposdb wadium (zadanie | — KIO 1813/15) / nie

whiosto wymaganego wadium (zadanie Il — KIO 1817/15) nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zgodnie z Rozdziatem IX Wymagania dotyczgce wadium pkt 1 SIWZ zamawiajgcy
zazgdat wniesienia — nie pézniej, niz w terminie sktadania ofert — wadium w wysokosci:
25.000,00 zt w przypadku ztozenia oferty na wykonanie zaméwienia objetego zadaniem |,
50.000,00 zt w przypadku ztozenia oferty na wykonanie zamowienia objetego zadaniem |I.

W odniesieniu do wadium wnoszonego w formie gwarancji ubezpieczeniowej
zamawiajgcy wprowadzit (Rozdziat IX pkt 5 i 6 SIWZ) nastepujgce wymagania:

1. oryginat dokumentu nalezy zatgczy¢ do oferty albo ztozy¢ w siedzibie zamawiajgcego
(w kasie Urzedu Miasta), zas kserokopie dokumentu oraz potwierdzenie ztozenia
dokumentu w kasie, z okresleniem dnia i godziny ztozenia, zatgczy¢ do oferty,

2. ,musi mie¢ date poczatkowg rowng co najmniej ostatecznemu terminowi sktadania
ofert, a date koricowg uptywajgcg najwczesniej w ostatnim dniu zwigzania ofertg”,
gwarancja winna by¢ wystawiona na Miasto Nowy Sacz,

w tresci gwarancji ,nie mogg znalez¢ sie zadne postanowienia ograniczajgce prawo

Zamawiajgcego do ich realizacji”,

5. gwarancja musi ,,0kresla¢ bezwarunkowe prawo Zamawiajgcego do ich realizacji, na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego".

Dodatkowo zamawiajgcy podat, ze gwarancje, ,w ktorych ograniczono prawa
Zamawiajgcego do ich realizacji od spetnienia jakichkolwiek warunkow przez Zamawiajgcego
do wykonania ktorych Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na pi$mie, uznane zostang jako nie
speftniajgce warunkow’.

Dla zabezpieczenie ofert w zadaniu | i |l Konsorcjum AVR ziozyto, wydang przez
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. z siedzibg w todzi, Gwarancje ubezpieczeniowg
zaptaty wadium nr 998A513509 z dnia 15 lipca 2015 r. (dalej ,Gwarancja”), w tresci ktérej
wskazano, iz UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w todzi (dalej ,Gwarant”) udziela
gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz Miasta Nowego Sacza (dalej ,Beneficjent”) ,tytutem
zabezpieczenia  zaptaty ~wadium przezz AVR SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA 31-031 KRAKOW, UL JOZEFA DIETLA 93/4 do wysoko$ci sumy
gwarancyjnej 75.000 zt".

W tresci Gwarancji wskazano takze, iz ,Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie
i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty nie wyzszej, niz suma gwarancyjna na pierwsze

pisemne wezwanie Beneficjenta, przedfozone w okresie obowigzywania gwarancji,
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zawierajgce oswiadczenie, ze wystgpita jedna z sytuacji okre$lonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy — Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. z pdzn. zmianami,
w brzmieniu obowigzujgcym dla prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, stosownie do art. 3 ustawy z dnia 29.08.2014r. ,0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z dnia 18.09.2014r. poz. 1232)”, a nadto, iz ,Gwarant dokona
zapfaty z tytutu niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia otrzymania wezwania.
Wezwanie winno by¢ podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania Beneficjenta
i sktadania w jego imieniu o$wiadczen ze wskazaniem podstawy uprawnienia (...) Wezwanie
do zaptaty winno byc¢ przestane na adres Przedstawiciela w Krakowie UNIQA TU S.A.
w Krakowie wraz z jednoczesnym powiadomieniem Centrali UNIQA TU S.A. w todzi,
ul. Gdaniska 132"

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Na wstepie sktad orzekajgcy lzby zwraca uwage, ze w tresci ztozonej przez
Konsorcjum AVR Gwarancji nie wskazano, ze udziela sie jej tytutem zabezpieczenia zaptaty
wadium przez spotke AVR z siedzibg w Krakowie w zwigzku z zamiarem ztozenia oferty
przez tg spotke, ale ze udziela sie jej ,tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium’ przez
wskazang spotke, co samo w sobie nie jest tozsame z tym, ze gwarancja zabezpiecza¢ ma
oferte (,samodzielng”) tej spotki.

Niewatpliwie uznac¢ nalezy, w sSwietle ztozonej przez przystepujacego na rozprawie
Umowy konsorcjum (§ 3 ust. 4), ze lider konsorcjum (spétka AVR z siedzibg w Krakowie)
zostata zobowigzana do wniesienia w imieniu Konsorcjum AVR wadium.

Spétka AVR z siedzibg w Krakowie ze zobowigzania wobec partnera Konsorcjum
wywigzata sie, poprzez ztozenie Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium
nr 998A513509z dnia 15 lipca 2015 r., w tresci ktérej wskazano, iz UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. w todzi (Gwarant) udziela gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz Miasta
Nowego Sacza (Beneficjent) ,tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez: AVR SPOtKA
Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA 31-031 KRAKOW, UL JOZEFA DIETLA 93/4
do wysokosci sumy gwarancyjnej 75.000 zt".

Abstrahujgc od powyzszego podnies¢ nalezy, ze w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
ustawodawca nakazat zamawiajgcemu uja¢ w SIWZ wymagania dotyczace wadium.

Sktad orzekajacy lzby, za wyrokiem Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia
7 wrzesnia 2005 r. sygn. akt VI Ca 527/05, wskazuje przy tym iz ,art. 23 ust. 1 ,prawa
zamowienn publicznych nie reguluje w sposob jednoznaczny zasad ubiegania sie
0 zamowienie publiczne wykonawcow sktadajgcych wspdlng oferte. W mysl bowiem art. 23
ust. 3 cyt. ustawy przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
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wspolnie ubiegajgcych sie o wykonanie zamowienia publicznego. Stad zamawiajgcy winien
sprecyzowac wymogi w stosunku do takich wykonawcow’.

Uwzgledniajac powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, o ile zamawiajgcy uznatby
za niezbedne wskazanie w tresci gwarancji wadialnej wszystkich cztonkéw konsorcjum, to
winien to wymaganie, w stosunku do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, ujg¢ w SIWZ. Takiego jednak wymagania w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy nie postawit.

Innymi stowy, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy uznat, ze gwarancja ubezpieczeniowa, w ktorej wskazany zostanie wytgcznie
jeden cztonek konsorcjum, a ktora jednoczesnie bedzie gwarancjg bezwarunkowa, ptatng na
pierwsze pisemne Zzgdanie, w wystarczajgcym stopniu bedzie zabezpieczaé interesy
zamawiajgcego (zatrzymanie wadium).

Stanowisko to podziela sktad orzekajacy lIzby, poniewaz ,Zgodnie z art. 23 ust. 3
ustawy Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy, stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Skoro wiec obowigzki wynikajgce
z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg rowniez
wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, traktowanych
w okre$lonych sytuacjach jak jeden wykonawca. Tranzytywnos$¢ obowigzkow ustawowych
i odpowiedzialno$¢ za ich niedopetnienie jest w tym przypadku nastepujgca: umowe
w sprawie zamowienia mozna zawrzec jedynie z wykonawcg (wykonawcami) wybranym
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 10 ust. 1 ustawy Pzp);, tym samym
w przypadku gdy np. jeden z konsorcjantow uchyla sie od jej zawarcia na warunkach
okre$lonych w ofercie (art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp) nie mozna zawrze¢ umowy ze
wszystkimi wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia, do czego sie
zobowigzywali skiadajgc wspdinie oferte; a wiec od zwarcia zgodnej z przepisami ustawy
uchylajg sie wszyscy wykonawcy (wykonawca) skiadajgcy oferte na warunkach w niej
okreslonych. Mozna wskazac, iz zamawiajgcy wzywa do podpisania umowy wszystkich
wykonawcow fgcznie i poza jego zainteresowaniem pozostaje, z przyczyny ktorego z nich
zwarcie umowy nie moze nastgpic — skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam —
wykonawcy (w tym | wykonawca wskazany w gwarancji) waznej umowy w sprawie
zamowienia nie zawarli, niewazne jest w tym przypadku z jakich przyczyn uchylili sie od
podpisania umowy w sprawie zamowienia. Termin ,podpisanie” uzyty w ww. przepisie nie
nalezy rozumie¢ technicznie jako podpisanie umowy, ale jako zaciggniecie zobowigzania
umownego, a takowe mogg wykonawcy Zzaciggng¢ w tym przypadku tylko wspdinie.
Podobnie, na zasadzie obcigzenia skutkami zaniechan jednego wykonawcy wszystkich
pozostatych wspolnie z nim sktadajgcych oferte, rozpatrywaé nalezy pozostate przestanki
zatrzymania wadium, wskazane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp” (wyrok z dnia
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3 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 2033/13).Tozsamy poglad Izba wyrazita w wyroku z dnia
30 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1897/14, KIO 1899/14.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby powyzsze prowadzi do wniosku, ze istnieniu bgdz
nieistnieniu  solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjum nalezy przypisa¢ drugorzedne
znaczenie. Podobnie tukasz Zalewski: ,zaniechania opisane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp
stanowig podstawe spetnienia wynikajgcych z gwarancji zobowigzan. Skoro bowiem
przestanki uzasadniajgce zatrzymanie wadium dotyczg wykonawcy, to zgodnie z art. 23
ust. 3 pzp odnoszg sie do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie,
traktowanych w tym przypadku jako jeden wykonawca. To przektada sie na tgczng
odpowiedzialno§¢ za dziatania | Zzaniechania podejmowane w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia przez kazdego z tych wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sig
0 zamowienie. Skutki postepowania ktdregokolwiek cztonka konsorcjum, prowadzgce do
zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust. 4a i 5 pzp, rozciggajg Sie na wszystkich
konsorcjantow. Kwestig drugorzedng pozostaje za$ istnienie badz nieistnienie solidarnej
odpowiedzialno$ci konsorcjum” w ,Gwarancje sktadane przez konsorcjum’, ,Przetargi
Publiczne” 8/2015, str. 12.

Podkreslenia wymaga charakter zgdanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia gwarancji (bezwarunkowa, ptatna na pierwsze
zgdanie), z ktérym wigza¢ nalezy skuteczno$¢ zatrzymania wadium (realizacja celu),
poniewaz zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania wyptaty przez gwaranta wskazanej
w gwarancji sumy w kazdym przypadku, gdy zostanie przez niego ztozone gwarantowi
o$wiadczenie o wystgpieniu jednej z okolicznosci okreslonych w dokumencie gwarancji
(w Swietle tresci Gwarancji Konsorcjum AVR: oswiadczenie o wystgpieniu jednej z sytuaciji
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), a gwarant jest zobowigzany (ze wzgledu na
samoistny charakter stosunku podstawowego, tj. miedzy zamawiajacym i wykonawca,
charakter gwarancji) do wyptaty kwoty z gwarancji, niezaleznie od oceny jej wystgpienia
przez samego gwaranta.

Z powyzszych wzgleddw sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcium AVR z udzialu w postepowaniu

(w_zadaniu |) z tego powodu, iz nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

w_zakresie znajdowania sie w sytuaciji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie

zamoOwienia, tj. posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnos$ci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia nie potwierdzit sie.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W Rozdziale VI Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkoéw pkt 2 ppkt 2.4. SIWZ zamawiajacy zazadat wykazania
— w zakresie znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamoOwienia — ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia o wysokosci sumy ubezpieczenia
wynoszacej 150 000 zt.

W Rozdziale VII Wykaz oswiadczen Ilub dokumentow, jakie majg dostarczy¢
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu pkt 2 lit. d
SIWZ zamawiajgcy zazadat — w odniesieniu do wykazania znajdowania sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia — ztozenia optaconej polisy,
a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej z przedmiotem zamodwienia

0 wysokosci sumy ubezpieczenia wynoszacej 150 000 zt.

Konsorcjum AVR ztozyto Polise ubezpieczeniowg nr 436000051433 wystawiong
przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A., w ktérej — jako
ubezpieczajgcego i ubezpieczonego — wskazano AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
(tj. lidera Konsorcjum AVR); suma ubezpieczenia: 10 min zt.

Odwotujgcy nie kwestionowat, ze jest to polisa od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej przez wskazang spétke dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia.

W Rozdziale XI pkt lll Oferta wspdlna zamawiajgcy podat: ,Wykonawcy moga

wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia’.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwotujgcy utrzymywat, ze poprzez ztozenie polisy ubezpieczeniowej wystawionej
jedynie na lidera Konsorcjum AVR, Konsorcjum to nie wykazato spetnienia warunku
znajdowania  sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie
zamOwienia, poniewaz ,ubezpieczeniem sg objete jedynie szkody wyrzgdzone w wyniku
zachowania Ilub zaniechania ubezpieczonego, a zatem AVR Sp. z o.0. (lub jego
pracownikéw) (...) Nie zmienia tej okolicznosci fakt, ze konsorcjanci ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy (...) albowiem solidarnos$¢ ta nie rozcigga sie na
odpowiedzialno$¢ cywilng za szkody wyrzgdzone w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig

gospodarczg” (str. 9 odwotania, ostatni akapit).

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze zamawiajacy zazgdat ztozenia
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optaconej polisy (ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia o wysokosci sumy ubezpieczenia
wynoszacej 150 000 zt) w celu wykazania jednego z warunkéw udziatu wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, tj. warunku znajdowania sie
w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia. Polisa ta nie
miata zatem stuzy¢ jako dokument majacy zamawiajgcemu zagwarantowaé, ze w razie
udzielenia zamoéwieniu danemu wykonawcy bedzie ona stanowita podstawe
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela za szkody wyrzgdzone przez wykonawce na etapie
realizacji umowy, stad argument odwotujgcego, iz ubezpieczeniem sg objete jedynie szkody
wyrzgdzone w wyniku zachowania lub zaniechania ubezpieczonego, a zatem AVR Sp. z o.o0.
pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowe.

Przypomnie¢ takze nalezy, ze zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy Pzp (oraz powielajgcym
to uregulowanie postanowieniem Rozdziatu XI pkt Il lit. a SIWZ) wykonawcy moga wspdlnie
ubiegac sie o udzielenie zamoOwienia, zas zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, ktérzy wspdlnie ubiegaja
sie 0 udzielenie zaméwienia.

Podnies¢ nalezy, ze istota tworzenia konsorcjum jest potgczenie potencjatéw
cztonkéw konsorcjum, ktérzy odrebnie nie byliby w stanie spetni¢ postawionych przez
zamawiajgcego warunkow, a zatem nie byliby w stanie samodzielnie ubiega¢ sie o udzielenie
zaméwienia. Zadanie wykazania posiadania ww. polisy przez kazdego z cztonkdw
konsorcjum przeczytoby celowi, dla realizacji ktérego ustawodawca dopuscit mozliwosé
wspodlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego przez kilku wykonawcdow.

Uwzgledniajgc zatem przepisy art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz opisany przez
zamawiajgcego sposOb oceny spetniania warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej uznac¢ nalezy, ze w przypadku, gdy o udzielenie zaméwienia ubiegaja sie
wykonawcy wystepujacy wspolnie (sktadajg oferte wspbing) wykonawcy ci majg obowigzek
wspolnego wykazania posiadania optaconej polisy — wykazanie posiadania polisy przez
cztonka Konsorcjum AVR musi zosta¢ zakwalifikowane jako ztozenia polisy przez
Konsorcjum AVR.

Sktad orzekajagcy lzby wskazuje, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby
warunek dotyczacy sytuaciji ekonomicznej i finansowej w zakresie ubezpieczenia wykonawcy
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia bedzie spetniony, jezeli jeden z tych wykonawcow wykaze
posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnoSci cywilnej na wymagang przez

zamawiajgcego sume gwarancyjna.
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Z powyzszych wzgleddw sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wykluczenie Konsorcium AVR z udzialu w postepowaniu

(w zadaniu 1) z tego powodu, iz Konsorcium AVR nie wykazato, w odniesieniu do partnera

tego Konsorcjum, braku podstaw do wykluczenia nie potwierdzit sie.

W _czes$ci dotyczgcej zaniechania wykluczenia Konsorcijum AVR z udziatu

w_postepowaniu z tego powodu, iz w stosunku do partnera Konsorcium AVR nie otwarto

likwidacji, ani nie ogtloszono upadiosci skiad orzekajacy Izby pozostawit zarzut bez
rozpoznania.

Odwotujgcy postawit zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego, gdyz w przypadku
partnera Konsorcjum AVR, tj. AVR S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Konsorcjum to nie zatgczyto
dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych, ze (1) nie otwarto jego likwidacji, ani nie
ogtoszono upadfosci, (2) ze nie zalega z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotnych albo uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na
raty zalegtych pfatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu
oraz (3) ze nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie o zamowienie” (str. 3
odwotania. Pkt 4).

Jednoczesnie w odwotaniu odwotujgcy przyznat, ze Konsorcjum AVR ztozyto,
w odniesieniu do AVR S.p.A. (partnera Konsorcjum z siedzibg w Rzymie) dokument
0 niezaleganiu z uiszczaniem skfadek, a takze — jak ujgt to odwotujgcy — ,szereg
dokumentow potwierdzajgcych, iz wobec 0sob upowaznionych do jej (AVR S.p.A)
reprezentacji nie toczg sie postepowania karne, jak i nie figurujg one (jak i Spodtka)
w rejestrze 0sob skazanych’ (str. 10 odwotania, czwarty akapit).

Odwotujgcy kwestionowat ztozony przez Konsorcjum AVR dokument o niezaleganiu
z uiszczaniem sktadek z powodu zawarcia w nim zastrzezenia o tresci: ,nie do wykorzystania
do zamowien publicznych i prywatnych robot budowlanych podlegajgcych obowigzkowi DIA
(zgtoszenia rozpoczecia dziatalno$ci) czy tez pozwolenia na budowe. Ninigjsze
zasSwiadczenie nie moze by¢ wydawane dla wiadz administracji panstwowej ani dla

prywatnych zarzgadcow ustug publicznych’.
Sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze cho¢ ztozony przez Konsorcjum AVR Dokument

0 niezaleganiu z uiszczaniem skiadek rzeczywiscie zawiera zastrzezenie, iz jest ,nie do

wykorzystania do zamoéwien publicznych”, to jednoczesnie jednak zawiera w czesci wstepne;j
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informacje o tresci: ,na inne uzycie zgodne z prawem: udziat w przetargu zagranicznym’,
czemu przypisac nalezy takie znaczenie, iz ww. Dokument nie moze by¢ wykorzystywany do
zamoéwien publicznych udzielanych wg wtoskiego prawa o zamdéwieniach publicznych, moze
by¢ natomiast wykorzystywany do przetargbw zagranicznych, a zatem zagranicznych
zamoéwien publicznych, w tym udzielanych wg polskich przepiséw o zamowieniach
publicznych (ustawy Pzp).

Whniosek taki pozostaje spéjny z niepodwazanymi przez odwotujgcego
oswiadczeniami przystepujacego, iz ,ezeli AVR SpA pragnie (...) uczestniczyc
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego poza granicami Republiki Wtoskiej
(...) — zmuszone jest przedfozy¢ zaswiadczenie DURC o niezaleganiu sktadek na
ubezpieczenie spofeczne i zdrowotne, wygenerowane z systemu informatycznego (...),
poprzez odznaczenie jedynej opcji wskazujgcej cel pozyskania dokumentu — ,w innym celu”
co oznacza, iz Wykonawca pobiera je aby przedtozy¢ dokument innemu niz wtoskiemu
organowi administracji publicznej. Wéwczas to dokument ten (DURC) zostaje wygenerowany
do uzytku poza granicami Wtoch z adnotacjg (...) wzbudzajgcg watpliwosci Odwotujgcego’.

Za przystepujgcym wskaza¢ takze nalezy, ze o tym, iz dokument DURC jest
dokumentem  potwierdzajgcym okoliczno$¢ niezalegania z uiszczaniem sktadek
w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych swiadczy réwniez informacja zawarta

na stronie Komisji Europejskiej http://ec.europa.eu/markt/ecertis/searcnDocument.do.

W odniesieniu do zaniechania wykluczenie Konsorcjum AVR 2z udziatu
w postepowaniu z tego powodu, iz Konsorcjum AVR nie wykazato w odniesieniu do partnera
Konsorcjum z siedzibg w Rzymie, iz nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie
0 zamoOwienie odwotujgcy nie zaprezentowat zadnej argumentacji, totez sktad orzekajgcy

Izby uznat, ze zarzut w tym zakresie nie potwierdzit sie.

Na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzut zaniechania wykluczenia
Konsorcjum AVR z udziatu w postepowaniu z tego powodu, iz w stosunku do partnera
Konsorcjum AVR Konsorcjum nie wykazafo, iz nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono
upadtosci, wobec czego zarzut ten sktad orzekajgcy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Z powyzszych wzgleddw skfad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut wyboru oferty Konsorcjum AVR, ktére winno zosta¢ wykluczone z udziatu

W postepowaniu, a jego oferta uznana za odrzucong (zadanie 1) nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zarzuty:

zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udziatu w postepowaniu z tego powodu, ze nie
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wniosto w prawidtowy sposob wadium,
zaniechania wykluczenie Konsorcjum AVR z udzialu w postgpowaniu (w zadaniu )
z tego powodu, iz Konsorcjum AVR nie wykazato, w odniesieniu do partnera tego
Konsorcjum, braku podstaw do wykluczenia,
zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udziatu w postepowaniu (w zadaniu |) z tego
powodu, iz nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia
oraz wobec cofnigcia zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udziatu
w postepowaniu (w zadaniu 1) z tego powodu, iz Konsorcjum AVR nie wykazato,
w odniesieniu do partnera tego Konsorcjum, ze nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono
upadfosci, skiad orzekajacy lzby uznat, ze i ten zarzut nie potwierdzit — wybor oferty
Konsorcjum AVR byt prawidtowy.

Zarzut zaniechania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego (zadanie |)

nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy postawit ten zarzut z tego wzgledu, ze wedle odwotujgcego oferta
Konsorcjum AVR winna zosta¢ odrzucona, wobec czego jego oferta byta najkorzystniejsza
sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu (oferta Konsorcjum AVR winna zostac
odrzucona, oferta trzeciego z wykonawcow, ktory ztozyt oferte w zadaniu Il byta mniej
korzystna od oferty odwotujgcego).

W konsekwencji uznania, ze zarzuty dotyczgce zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty Konsorcjum AVR nie potwierdzity sie — co, oznacza, ze oferta Konsorcjum
AVR nie podlega odrzuceniu — sktad orzekajgcy uznat takze, ze nie potwierdzit sie zarzut
zaniechania wyboru oferty odwotujgcego w zadaniu I. W Swietle bowiem kryteribw oceny
ofert przedmiotowego postepowania oferta odwotujgcego nie jest bardziej korzystna niz
oferta Konsorcjum AVR (bezsporne).

Zarzut_zaniechania wezwania Konsorcjium AVR do uzupetnienia dokumentéw na

potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w _postepowaniu oraz braku podstaw do

wykluczenia (zadanie |) nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zarzuty:
zaniechania wykluczenie Konsorcjum AVR z udzialu w postepowaniu (w zadaniu 1)
z tego powodu, iz Konsorcjum AVR nie wykazato, w odniesieniu do partnera tego
Konsorcjum, braku podstaw do wykluczenia,

zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udziatu w postepowaniu (w zadaniu |) z tego
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powodu, iz nie wykazalo spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia
oraz wobec cofniecia zarzutu =zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udziatu
w postepowaniu (w zadaniu 1) z tego powodu, iz Konsorcjum AVR nie wykazato,
w odniesieniu do partnera tego Konsorcjum, ze nie otwarto likwidacji, ani nie ogtoszono
upadtosci, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze i ten zarzut nie potwierdzit — uzupetnienie oferty
Konsorcjum AVR o jakiekolwiek oswiadczenia i dokumenty jest zbedne.

Syan. akt KIO 1817/15

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum AVR z udzialu w postepowaniu z tego

powodu, iz warunki gwarancji ztozonej przez Konsorcium AVR s3g niezgodne z wymogami

SIWZ, ti. wymogami okreslonymi przez zamawiajgcego w rozdziale 1X pkt 6 lit. a oraz lit. b

SIWZ (zadanie 1) nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem IX Wymagania dotyczgce wadium pkt 6 lit. a oraz lit. b SIWZ
zamawiajgcy, w odniesieniu do wadium wnoszonego w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
wprowadzit nastepujgce wymagania:
gwarancja wystawiona na Miasto Nowy Sacz, w ktérej tresci ,nie mogg znalez¢ sie zadne
postanowienia ograniczajgce prawo Zamawiajgcego do ich realizacji”,
gwarancje muszg ,okreSlac bezwarunkowe prawo Zamawiajgcego do ich realizacji, na

pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego".

Dla zabezpieczenie oferty w zadaniu Il Konsorcjum AVR ztozyto, wydang przez
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A. z siedzibg w todzi, Gwarancje ubezpieczeniowg
zaptaty wadium nr 998A513509 z dnia 15 lipca 2015 r. (dalej nadal ,Gwarancja”), w tresci
ktérej UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w todzi (Gwarant) wskazato: ,Wezwanie do
zaptaty winno by¢ przestane na adres Przedstawiciela w Krakowie UNIQA TU S.A.
w Krakowie wraz z jednoczesnym powiadomieniem Centrali UNIQA TU S.A. w todzi,
ul. Gdaniska 132"

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwotujgcy kwestionowat zgodnos¢ ztozonej przez Konsorcjum AVR Gwarancji
z wymogami SIWZ z tego wzgledu, iz ,.pierwsze pisemne Zzgdanie Zamawiajgcego’,
doreczone do Przedstawiciela UNIQA TU S.A. w Krakowie, nie jest wystarczajgce do

realizacji tej gwarancji, albowiem konieczna jest jeszcze dodatkowa czynnoSc
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Zamawiajgcego, zrealizowana w terminie waznosci gwarancji, polegajgca na ,powiadomieniu
Centrali UNIQA TU S.A. w todzi, ul. Gdanska 132" (str. 8 odwotania), wnioskujac, iz
.Uzyskanie zaptaty kwoty wadium wymaga¢ bedzie od Zamawiajgcego doreczenia
Gwarantowi nie jednego, lecz dwoch pisemnych zgdan zapfaty, a przy tym kazdego na inny
adres” (str. 9 odwotania).

Z wnioskiem odwotujgcego nie sposbb sie zgodzi¢, a to z tego wzgledu, iz zgodnie
z trescig ztozonej przez Konsorcjum AVR Gwarancji Beneficjent nie musi w ogoéle kierowac
do Centrali zadnego wezwania do zaptaty, a jedynie ma Centrale powiadomi¢ o tym, ze
wezwanie takie zostato przestane do Przedstawiciela, co w ocenie sktadu orzekajgcego
jasno wynika ze zdania: ,Wezwanie do zaptaty winno by¢ przestane na adres
Przedstawiciela (...) w Krakowie wraz z jednoczesnym powiadomieniem Centrali w £odzi”.

Jednoczesnos¢ odnies¢ nalezy wytgcznie do terminu obu czynno$ci (czynnosci
przestania i powiadomienia). Zastrzezonej jednoczesnosci nie nalezy natomiast rozumiec
jako wykreowanie przez Gwaranta wymogu przestania do Centrali zarébwno wezwania do
zaptaty, jak i powiadomienia, ze takie wezwanie do tejze Centrali zostato przestane.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze Gwarancja
Konsorcjum AVR jest, zgodnie z wymogiem zamawiajgcego, gwarancja ptatng na pierwsze
pisemne zgdanie zamawiajgcego (Beneficjenta).

Z powyzszych wzgleddw sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wezwania Konsorcium AVR do uzupetnienia oferty w_celu

wykazania warunku dysponowania wymaganym przez zamawiajacego potencjatem

technicznym, poprzez wskazanie innego niz Bucher CityLav 2020 pojazdu (w zadaniu Il) nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuije.

W Rozdziale VI Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkow pkt 2.3.2. lit. d SIWZ zamawiajgcy zazadat wykazania
— w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym — minimum jednego
pojazdu do polewania wodg ulic.

W Rozdziale VII Wykaz oswiadczen Ilub dokumentow, jakie majg dostarczy¢
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu pkt 2 lit. ¢
SIWZ zamawiajgcy zazgdat — w odniesieniu do wymogu dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym — ztozenia wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzeh
dostepnych wykonawcy ustug w celu wykonania zamdwienia wraz z informacjg o podstawie
dysponowania tymi zasobami, wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 7 do SIWZ.
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Wz6r Zatacznika nr 7 w pozycji 6 przewidywat podanie przez wykonawce: roku
produkcji, formy posiadania (wskazania: ,Dysponuje/Bede dysponowal’) oraz
marki/modelu/numeru rejestracyjnego pojazdu opisanego w kolumnie ,Opis sprzetu” jako
»Pojazd do polewania wodg ulic’. We wzorze, w pozycji 6, w kolumnie ,llo$¢” wskazano: ,1”.

Uczestnicy postepowania odwotawczego nie wskazywali na zadne inne niz ww.
postanowienia SIWZ co do wymogu dysponowania potencjatem technicznym — pojazdem do
polewania wodg ulic, ani nie wskazywali, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy wprowadzit jakiekolwiek zmiany, czy udzielat wyjasnien tresci SIWZ w tym

zakresie.

Konsorcjum AVR ztozyto wraz z ofertg Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu
i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu wykonania zamoéwienia wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami, 1j. skorzystato z wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 7 do SIWZ.

W pozycji 6 Konsorcjum AVR ujeto: jeden ,Pojazd do polewania ulic’: ,Bucher
CityLav 2020 AHN 036”.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2015 r., zamawiajacy zazadat od Konsorcjum AVR
(powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp) udzielenia odpowiedzi na pytanie: ,czy
pojazd przeznaczony do polewania wodg ulic tj. BucherCityLav 2020AHN 036 jest
rzeczywiscie przystosowany do tego celu ?”

W pismie z dnia 6 sierpnia 2015 r. Konsorcjum AVR oswiadczyto, ze ww. pojazd

99

L=umozliwia ,polewanie ulic wodg™, a takze, ze pojazd ten umozliwia polewanie ulic w celach
okreslonych szczeg6towo w Opisie przedmiotu zamoéwienia, tj. m.in. w celu schtodzenia
powtoki asfaltowej, zminimalizowania dziatania pytu i kurzu na otoczenie.

Konsorcjum AVR zatgczyto nadto wycigg z dokumentacji technicznej pojazdu Bucher
CityLav 2020 (ttumaczenie uwierzytelnione z jezyka wioskiego ,pkt 13 zatytutowany
.Polewaczka”), w ktérej — wskazato Konsorcjum AVR — stwierdza sie, iz ,Urzgdzenie do
mycia drég zfozone jest ze zbiornika o pojemnosci 1.900 litréw i wykonane w catosci
z aluminium o grubo$ci $cian wynoszgcej 4 mm. Urzgdzenie wyposazone jest w wewnetrzny
falochron .... W ramach zabezpieczen urzadzenia przewidziano wyposazenie w filtry
zaréwno w fazie napetnienia zbiornika jak i w fazie jego oprozniania, tak aby nieczystosci nie

doprowadzity do zapchania sie dysz zraszajgcych’.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.
W ocenie sktadu orzekajgcego lzby zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do

wezwania Konsorcjum AVR do uzupetnienia oferty (ztozenia wykazu) w celu wykazania
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warunku dysponowania wymaganym przez zamawiajgcego potencjatem technicznym,
poprzez wskazanie innego niz Bucher CityLav 2020 pojazdu, poniewaz odwotujacy nie
wykazat, ze pojazd Bucher CityLav 2020 nie moze stuzy¢ do polewania wodg ulic.

Odwotujgcy w istocie nie kwestionowat, ze pojazd Bucher CityLav 2020 moze stuzy¢
do polewania woda, ile kwestionowat wystarczajgcy, z punktu widzenia celéw wskazanych
przez zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zamodwienia, wydatek wody (85 I/min przy
cisnieniu 60 baréw) ktéry ,przy zastosowaniu nizszego cisnienia pracy pompy (...) bedzie
proporcjonalnie nizszy” (str. 10 odwotania).

W konsekwencji odwotujgcy prébowat wykazac, iz pojazd Bucher CityLav 2020 nie
nadaje sie do polewania ulic w celu zapobiegniecia nadmiernemu rozgrzaniu powtoki
asfaltowej i zminimalizowaniu dziatania pytu na otoczenie, tj. probowat wykaza¢ okolicznosc,
ktéra pozostaje bez znaczenia dla oceny spetnienia postawionego przez zamawiajgcego
wymogu w zakresie potencjatu technicznego. Postawiony bowiem przez zamawiajgcego
wymoég ograniczat sie jedynie do wykazania przez wykonawce dysponowania pojazdem do
polewania woda.

Innymi stowy zamawiajgcy nie wskazat w samym wymogu, iz wykonawca winien
wykaza¢ dysponowanie pojazdem do polewania wodg o parametrach gwarantujgcych
zapobiegniecie ,nadmiernemu rozgrzaniu powfoki asfaltowe]” oraz gwarantujgcych
,Zminimalizowanie dziatania pytu na otoczenie”.

Odwotywanie sie przez odwotujgcego do opisu przedmiotu zamdwienia
oraz odczytywanie postawionego przez zamawiajgcego wymogu w Swietle tego opisu jest
niedopuszczalne, poniewaz w istocie wymég ten, po terminie sktadania ofert, modyfikuje.
Prowadzi¢ by to mogto do arbitralnej oceny przez zamawiajgcego spetnienia przez
wykonawcow wymogu w zakresie potencjatu technicznego, tym bardziej w sytuacji, gdy opis
przedmiotu zamowienia postuguje sie tak nieprecyzyjnymi sformutowaniami jak ,nadmierne
rozgrzanie powtoki asfaltowej”, czy ,zminimalizowanie dziatania pytu na otoczenie”.

Przypomnienia wymaga, ze tylko wykazanie przez wykonawce pojazdu innego niz do
polewania ulic, tj. innego niz wskazanego jako niezbedny w Rozdziale VI pkt 2.3.2. lit. d)
SIWZ (i wskazanego w ogtoszeniu o zamdwieniu, w ktérym brak odwotania do Opisu
przedmiotu zamowienia) — mogto skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z udziatu
w postepowaniu.

Skoro Konsorcjum AVR wykazato, ze dysponuje takim pojazdem, brak byto podstaw
do zarzucenia zamawiajgcemu zaniechania wezwania Konsorcjum AVR do uzupetnienia
oferty w celu wykazania warunku dysponowania wymaganym przez zamawiajgcego
potencjatem technicznym, poprzez wskazanie innego niz Bucher CityLav 2020 pojazdu.

Zamawiajgcy w SIWZ nie uszczegotowit w zadnym zakresie parametréw pojazdu do

polewania ulic, tj. w szczeg6lnosci nie sprecyzowat minimalnego wydatku wody na minute,
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stad uznac nalezy, ze w Swietle postawionego przez zamawiajacego SIWZ wymogu kazdy
pojazd, ktérego konstrukcja/wyposazenie pozwala na polewanie wodg odpowiada wymogowi
zamawiajgcego.

Poniewaz, o czym byla mowa powyzej, zamawiajgcy nie zazgdat wykazania
dysponowania pojazdem do polewania ulic w celu zapobiegniecia nadmiernemu rozgrzaniu
powtoki asfaltowej i zminimalizowaniu dziatania pytu na otoczenie, dokument Informacja
dotyczgca pojazdu CityLav 2020, pochodzaca od Przedstawiciela w Polsce producenta tego
pojazdu, w ktérej zawarto ocene, iz ,pojazd CityLav 2020 na podwoziu firmy Bucher
Schorling jest wyposazony w urzgdzenia stuzgce do wysokoci$nieniowego mycia drog (na
przyktad po frezowaniu asfaltu), ktore jednakze — ze wzgledu na swoje parametry techniczne
— nie sg przystosowane do schtadzania wodg nawierzchni asfaltowych. Nie jest to wiec
pojazd do polewania wodg drég/ulic we wskazanym powyzej rozumieniu” nie byta przydatna.

Podobnie bez znaczenia byta kwestia prawidtowosci ttumaczenia nazwy pojazdu, tj. jako
,=urzgdzenie stuzgce do mycia”, czy jako ,polewaczka”.
Z powyzszych wzgleddw sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania wyboru (zadanie |l) oferty odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy postawit ten zarzut z tego wzgledu, ze wedle odwotujgcego oferta
Konsorcjum AVR winna zosta¢ odrzucona, wobec czego jego oferta byta najkorzystniejsza
sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu (oferta Konsorcjum AVR winna zostac
odrzucona, oferta trzeciego z wykonawcow, ktory ztozyt oferte w zadaniu Il byta mniej
korzystna od oferty odwotujgcego).

W konsekwencji uznania, ze zarzuty dotyczgce zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty Konsorcjum AVR nie potwierdzity sie — co, oznacza, ze oferta Konsorcjum
AVR nie podlega odrzuceniu — sktad orzekajgcy uznat takze, ze nie potwierdzit sie zarzut
zaniechania wyboru oferty odwotujgcego w zadaniu Il. W Swietle bowiem kryteribw oceny
ofert przedmiotowego postepowania oferta odwotujgcego nie jest bardziej korzystna niz
oferta Konsorcjum AVR (bezsporne).

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw zadnego z odwotan sktad orzekajacy

Izby orzekt jak w sentencji, oddalajac oba odwotania.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp skfad orzekajgcy Izby wydat orzeczenie
taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3
pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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: .

CZIONKOWIE:  eueeeereeenereeccneneerecennnnes

KIO 1813/15 KIO 1817/15



