Sygn. akt: KIO 1936/15

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman

Anna Chudzik

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego: Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia:
Przedsigbiorstwo Budowy Drog S. A. oraz ,,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Starogardzie Gdanskim zgtaszajacych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert a
takze powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamdwienia:
Przedsiebiorstwo Budowy Drog S. A. oraz ,,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Starogardzie Gdanskim, na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.



2. W pozostaltym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Zarzad Drog Wojewodzkich w
Gdansku i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego: Zarzadu Drég Wojewoddzkich w Gdansku na
rzecz wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie kwote 20 000 zt 00
gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1936/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”),
postepowanie o udzielenie zaméwienia pn: Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 222 i 229 na
odcinku od Starogardu Gdanskiego przez Jabtowo do wezta autostrady Af.

Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej ,,Odwotujgcym”) w
dniu 4 wrzesnia 2015 r. (data wpltywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt
odwotanie na zaniechanie wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drég S. A. oraz
,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie Gdanskim z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi iz gwarancja
wadialna nie zabezpieczata oferty ww. wykonawcéw oraz z uwagi na niezgodnos¢ tresci
ztozonej oferty z SIWZ jak rowniez jako zawierajgcg razgco niskg cene. W zwigzku z
powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wybory jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drég S. A. oraz
»,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie Gdanskim, odrzucenie
oferty ww. wykonawcéw, wybér jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego alternatywnie
wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert w tym zakresie, t.j. wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonych przez

ww. wykonawcow.

Zaniechanie wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia: Przedsigbiorstwo Budowy Drég S. A. oraz ,ROKA”
Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie Gdanskim stato sie przedmiotem
odwotania, wniesionego przez wykonawce Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie.



Pismem z dnia 15 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszgc o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwa Budowy Drog S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z
0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie Gdanskim jak réwniez oswiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zlozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 7 wrzesnia 2015 r.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9
wrzesnia 2015 r.) wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsigbiorstwa Budowy Drég S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla
lidera w Starogardzie Gdanskim (zwanych réwniez: ,Przystepujgcym PBD”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest: Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 222 i 229 na
odcinku od Starogardu Gdariskiego przez Jabtowo do wezta autostrady A1.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, pkt 4

Przedmiot zamdwienia”, str. 6/



Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze m. in. Odwotujgcy jak i Przystepujacy PBD
ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu.

1. Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwa
Budowy Drég S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w
Starogardzie Gdanskim — liczba punktéw: 100;

2. Wykonawca Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie — liczba punktéw: 95,17.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia

25 sierpnia 2015 r./.

Przystepujagcy PBD do swojej oferty dotagczyt m. in. Gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium, z ktérej wynika iz Zleceniodawcy jest Przedsiebiorstwo
Budowy Drog S. A. z siedzibg w Starogardzie Gdanskim. Z gwarancji tej wynika, iz
Zleceniodawca w zwigzku z ogtoszonym przetargiem na wykonanie, t.j.: Rozbudowe drogi
wojewodzkiej nr 222 i 229 na odcinku od Starogardu Gdariskiego przez Jabtowo do wezta
autostrady A1 ztozyt oferte zgodng z ustalonymi wymogami.

/dokumentacja postepowania: oferta wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwa Budowy Drég S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z
siedzibg dla lidera w Starogardzie Gdariskim, str. 73/

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 4 sierpnia 2015 r. wezwat
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwa Budowy
Drég S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie
Gdanskim na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien pod rygorem
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Wezwanie do wyjasnien z dnia 4 sierpnia 2015 r./.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 4 sierpnia 2015 r. wykonawca ztozyt Zamawiajagcemu
w dniu 12 sierpnia 2015 r. stosowne wyjasnienia.

/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia wykonawcy z dnia 12 sierpnia 2015 r./.

Zamawiajgcy w dniu 25 sierpnia 2015 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcow: wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwa Budowy
Drog S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie
Gdanskim.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25
sierpnia 2015 r./.



Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie
wniést odwotanie w dniu 4 wrzesnia 2015 r.

/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie
z dnia 4 wrze$nia 2015 r. /.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty

odwotania zostaty uwzglednione.

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego PBD
z postepowania, z uwagi na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwo$¢
ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej polegata — w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej - na
objeciu jej zakresem wylgcznie dziatan lub zaniechan wykonawcy - Przedsiebiorstwa
Budowy Drog S. A. z siedzibg w Starogardzie Gdanskim z pominieciem podmiotu, z ktérym
ww. spétka ztozyta oferte wspoing (t.j. wykonawcy ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z
siedzibg w Starogardzie Gdanskim).

Owszem — jak wskazat Przystepujacy PBD - umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie
zostata uregulowana w sposéb szczeg6towy w przepisach ustawowych. Jedyng regulacjg
jakg przewidziano to rozwigzanie przyjete w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
0 dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 950 z p6zn. zm.) jako
jedna z czynnosci ubezpieczeniowych. Zatem - wobec powyzszego w ocenie Izby - tres¢
zobowigzania wynikajgcego z umowy gwarancji, w tym zakres odpowiedzialnosci gwaranta,

ksztattowana jest przez strony umowy i w_sposob wyczerpujgcy okreslona jest w tresci tej

gwaranciji.

Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertag
lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg. Przez wadium za$, na podstawie art. 70* § 1 K.c. w zw. z art. 14 ustawy

Pzp, nalezy rozumie¢ sume pieniezng albo odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty, ktdre




wykonawca powinien wptaci¢ Zamawiajgcemu lub ustanowi¢ na jego rzecz, pod rygorem

niedopuszczenia do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zatem wobec powyzszego - co niejednokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowe;j
Izby Odwotawczej - ,instytucja wadium w rozumieniu nadanym w art. 70 § 1 Kodeksu
cywilnego stuzy¢ ma zabezpieczeniu interesow organizatora przetargu i w takim znaczeniu
transponowana jest do art. 45 i 46 ustawy Pzp. Za prawidtowe zabezpieczenie pozgdanych w
Swietle przepiséw ustawy zachowan sktadajgcego oferte uznawane jest wniesienie wadium

nie tylko w sposéb wymagany przepisami ustawy (art. 45), ale rowniez w_sposob w_peini

umozliwiajgce zamawiajgcemu jeqo realizacje (zatrzymanie badz uzyskanie sumy wadialnej)

w przypadku zaistnienia przestanek jeqo przepadku okreSlonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp'.

(np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/ UZP
594/10). Z powyzszego wywnioskowa¢é mozna w sposob jednoznaczny, ze gwarancja

wadialna musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie budzacy watpliwosci, zarbwno w zakresie

przedmiotowym jak i podmiotowym, za$ gwarancja ubezpieczeniowa ztozona w niniejszym

postepowaniu tego warunku nie spetnia, a nieustalenie zakresu podmiotowego czy tez
przedmiotowego powoduje nadwyrezenie pewnosci nieuchronnosci realizacji zabezpieczenia

przez Zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie pozostawia watpliwosci, ze
zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaly dziatania lub  zaniechania
zobowigzanego, ktérym jest wytgcznie wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowy Drég S. A. z
siedzibg w Starogardzie Gdanskim. Z Zzadnego postanowienia gwarancji nie wynika, ze
obejmuje ona okolicznosci zwigzane ze wspolinym ubieganiem sie o udzielenie zamdéwienia
ani nie wskazuje drugiego z wykonawcéw wchodzgcego w sktad konsorcjum. W zwigzku z
tym nalezy uznaé, ze tak uksztattowana tres¢ zobowigzania gwarancyjnego nie zapewnia
Zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego dochodzenia roszczen w przypadku, gdy
okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie

drugiego cztonka Konsorcjum.

Nie ulega zadnej watpliwosci (i jest to miedzy stronami bezsporne), ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajace ich
oferte wspoIng. Nie ma tez zadnych przeszkdd, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej
zostata zawarta przez jednego z tych wykonawcéw, z tym jednak zastrzezeniem, ze

udzielenie ochrony ubezpieczeniowej powinno nastgpi¢ na rzecz wszystkich wykonawcéw

wchodzacych w sktad Konsorcjum.




Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia nie stajg sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem
praw i obowigzkéw. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie do nich, zgodnie z art. 23
ust. 3 ustawy Pzp, odpowiednio. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10), ,wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego nie posiadajg podmiotowoSci prawnej, nie moga zaciggac
zobowigzan na wiasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg
odrebnych podmiotéw wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zamowienia
publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez art. 23 ust. 3 ustawy Pzp wynika,
iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wielo$cig podmiotow wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym zgodnie z tre$cig art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp przestanka zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a, jak rowniez przestanki
wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1 — 3 ustawy Pzp materializujg sie odrebnie, co do kazdego
z wykonawcow wspdllnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego”.
Jednoczesnie nie mozna podzielic stanowiska Zamawiajgcego o0  solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum w zakresie innym niz okreslony w art. 141 ustawy
Pzp i wywodzonej z tego skutecznosci gwarancji wadialnej obejmujgcej ochrong czynnosci
tylko jednego z cztonkéw konsorcjum. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze wynikajgca
z ustawy Pzp odpowiedzialnos¢ wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia dotyczy relacji miedzy tymi wykonawcami a Zamawiajgcym. Nie ksztattuje 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 odpowiedzialnosci konsorcjantéw na etapie
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego (wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r.,
sygn. akt: KIO 421/12). Solidarna odpowiedzialnos¢ podmiotoéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia publicznego uksztattowana zostata art. 141 ustawy Pzp i dotyczy
jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
A contrario, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcéw na podstawie ustawy nie obejmuje
czynnosci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, wtym mogacych stanowic
podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentéw lub o$wiadczen na
wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkéw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia nie mozna réwniez
wywies¢ z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, ze jezeli kilka os6b zaciagneto
zobowigzanie dotyczgce ich wspdlnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze
umowiono sie inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspdlnego

mienia, ktdérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdline;.



Ponadto podkres$li¢ nalezy, iz ze wzgledu na charakter prawny gwaranciji
ubezpieczeniowej, sposoOb uksztattowania odpowiedzialnosci wykonawcéw wobec
Zamawiajgcego nie moze przesgdzi¢ o skutecznosci dochodzenia ewentualnych roszczen
ztytulu gwarancji. Zgodnie z poglagdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym,
zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej, ktére zostaje przez strony okreslone jako

nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od

istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia
zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie
i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania, istnienie i zakres
samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla 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 uksztattowania relacji prawnej miedzy wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamoéwienia a Zamawiajacym. Zatem wobec abstrakcyjnego charakteru tego
zobowigzania bezzasadnym bytoby poszukiwanie poza trescig tego stosunku prawnego
podmiotowego zakresu zobowigzania. Powyzsze potwierdza réwniez wyrok SN z dnia 7
stycznia 1997 r., sygn. akt | CKN 37/96, z ktérego wynika, ze ,Gwarant nie jest zobowigzany
do zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuacji gdy przejecia dfugu zabezpieczony gwarancjg dfug
obcigza inny podmiot niz wymieniony w umowie. Ryzyko gwaranta nie moze obejmowac
okolicznosci nie przewidzianych w umowie stron” (Wyrok SN z dnia 7 stycznia 1997 r., sygn.
akt | CKN 37/96, OSP 1997/5/97). Tym samym powotywanie sie wobec gwaranta na
okolicznosci dotyczace relacji wykonawcéw z Zamawiajgcym moze by¢ uznane za

bezskuteczne.

Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska Przystepujgcego PBD, ze o skutecznym
whniesieniu wadium przesagdza fakt, iz spétka dziatata jako lider konsorcjum, na podstawie
umowy konsorcjum, umocowujgcej do ztozenia wadium. Z powyzszego wynika jedynie, ze
ww. spétka - Przedsigbiorstwo Budowy Drog S. A. z siedzibg w Starogardzie Gdanskim -
byta uprawniona do zawarcia umowy gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz wszystkich
wykonawcow tworzacych konsorcjum. Tres¢ umowy konsorcjum okresla bowiem
kompetencje lidera do reprezentowania konsorcjum (co nie czyni z niego wykonawcy
samodzielnie ubiegajacego sie o zaméwienie), a ponadto dotyczy relacji miedzy
wykonawcami a Zamawiajgcym. Natomiast roszczenia wynikajgce z gwarancji
ubezpieczeniowej powstajg wytgcznie w odniesieniu do okolicznosci przewidzianych w tresci
tej gwarancji, zaréwno jesli chodzi o jej zakres przedmiotowy, jak i podmiotowy, a zatozenie,
ze profesjonalny podmiot bedgcy gwarantem obejmie swojg odpowiedzialnoscig okolicznosci

dotyczace wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe, nalezy uznaé¢ za
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bezpodstawne zaréwno z prawnego, jak i z praktycznego punktu widzenia. Jak wskazuje sie
w praktyce ,Oferenci wystepujgcy w formie konsorcjum muszg mie¢ $wiadomosc, ze
ubezpieczeniowa gwarancja wadialna wystawiona wyfgcznie na jednego cztonka konsorcjum
moze sie okazac bezskuteczna w sytuacjach, w ktérych zamawiajgcy bedzie chciat z niej
Skorzystac z przyczyn lezgcych po stronie konsorcjanta nieobjetego gwarancjg, a wtedy
zamawiajgcy zostanie pozbawiony ochrony, gdyz nie bedzie mdgt skorzystac¢ =z
ustanowionego zabezpieczenia’. (Eugeniusz Kowalewski oraz Wtadystaw Wojciech Mogilski
w ,Gwarancji ubezpieczeniowej cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu o
uzyskanie przez konsorcjum  zamowienia  publicznego’;  zrodto:  ,Wiadomosci

Ubezpieczeniowe”, nr 1/2014 r.).

Whiesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono Zamawiajgcemu
mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgca
role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancjg ubezpieczeniowg tylko jednego z wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia, gwarant bedzie miat mozliwo$¢ uchylenia sie od zaptaty sumy
gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg 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 uzna¢, ze oferta
wspdlna zostata prawidtowo zabezpieczona wadium. Analogiczne stanowisko wyrazono w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, t.j. w wyroku z dnia 7 stycznia 2015 r., sygn. akt
KIO 2694/14, w wyroku z dnia 5 maja 2015 r., sygn. akt KIO 813/15, w wyroku z dnia 22
maja 2015 r., sygn. akt KIO 974/15 oraz w wyroku z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt KIO
1251/15, jak réwniez w orzecznictwie sagdow okregowych, np. w wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach, Wydziat 1l Cywilny — Odwotawczy z dnia 24 marca 2005 r., sygn. akt lll Ca
39/05.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego
PBD z postepowania stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, majgce wptyw na
wynik postepowania, co wobec dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do

uwzglednienia odwotania.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsigbiorstwa Budowy
Drég S. A. oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Starogardzie
Gdanskim na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp. Nie wykazano niezgodnosci
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tresci oferty z SIWZ, a ztozone przez ww. wykonawcéw w dniu 12 sierpnia 2015 r.
wyjasnienia rozwialy watpliwosci dotyczace tresci oferty i z pewnoscig wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 4 sierpnia 2015 r. — wobec ogdlnej tresci tego wezwania — nie mozna
byto zakwalifikowaé jako wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wezwanie to wyraznie
odnosito sie to art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, za$ konsekwencjg nieudzielenia wyjasnien miato
by¢ odrzucenie oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W
konsekwencji nie potwierdzit sie rowniez zarzut czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Odwotujacego, ze doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego PBD z uwagi na razgco niskg cene.
Jak stusznie wskazat Przystepujgcy PBD zarzut postawiony przez Odwotujacego nie odnosit
sie do ceny globalnej, a do cen w zakresie poszczegdlnych cen jednostkowych, zatem nie
mozna przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Jak wskazano na rozprawie Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego o
wyjasnienie tresci oferty, wezwanie to dotyczyto kilku pozyciji, nie catosci oferty, nie dotyczyto
ceny globalnej. Zamawiajgcy nie wzywat Przystepujgcego PBD w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp o wyjasnienia, nie wzywat o wskazanie, powotanie sie na okolicznosci wynikajgce z tego
artykutu do odniesienia sie do zaoferowanej ceny ogétem. Biorgc pod uwage tresc
wezwania, nie byto to wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wzywat
o ztozenie stosownych dowoddéw, zatem w zadnej mierze nie mozna méwic¢, ze byto to
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie Przystepujgcy PBD zauwazyt, iz
Odwotujacy co do jednego stanu faktycznego - w tym przypadku kilku pozycji — przypisat
Przystepujagcemu PBD kilka zarzutéw, w tym réwniez niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.
Przystepujacy PBD na rozprawie potwierdzit, iz - co do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ -
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, uwzgledniajagc wszystkie niezbedne koszty.
Zgodzi¢ sie réwniez nalezy z Przystepujacym PBD, ze — co do zarzutu dotyczacego czynu
nieuczciwej konkurencji - nie zostato wykazane, ze Przystepujacy PBD dziatat w celu

eliminacji innych wykonawcow z rynku.

Wobec potwierdzenia sie niektérych zarzutow odwotania — t.j. zarzutu dotyczacego
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest do uniewaznienia
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci badania i oceny
ofert a takze powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drég S. A.
oraz ,ROKA” Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Starogardzie
Gdanskim, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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