Sygn. akt: KIO 969/15

WYROK
z dnia 25 maja 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2015 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2015 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu
(petnomocnik) oraz SGS Polska Sp. z 0.0 z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat Lublin

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie EUROCONSULT S.A.
z siedzibg w Madrycie (petnomocnik) oraz TRAKT Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Katowicach
orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zaméwienie ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu (petnomocnik) oraz SGS Polska
Sp. z 0.0 z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie
ECMG GmbH z siedzibg w Wiedniu (petnomocnik) oraz SGS Polska Sp. z 0.0
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: .....c.coiierrmieisriiinennans



Sygn. akt: KIO 935/15

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat Lublin (dalej:
Zamawiajgcy) prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa:

LZaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin - Kuréw na odcinku Garwolin
(koniec obwodnicy) - granica wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego:

- Czesc/Kontrakt 1 odcinek Garwolin (koniec obwodnicy) - Goriczyce (koniec obwodnicy)
od ok. km 49+973 do km 62 + 200 dfugosci ok 12,227 km,

- Czes$¢/Kontrakt 2 odcinek Gonczyce (koniec obwodnicy - granica wojewodziwa
mazowieckiego i lubelskiego od ok. km 62 + 200 do ok. km 75 +212 dtugosc ok. 13,012 km"

11 maja 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie ECMG GmbH

z siedzibg w Wiedniu (petnomocnik) oraz SGS Polska Sp. z 0.0 z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwotujacy) dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2013 r.,
poz. 907 z pbézn. zm.; dalej: ustawa Ilub pzp), wniesli odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego obejmujgcych:
1) badanie i ocene ofert i wybdr jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Euroconsult S.A. z siedzibg
w Madrycie (petnomocnik) oraz Trakt Sp. z 0.0. Sp, k. z siedzibg w Katowicach (dalej:
Wykonawca);
2) zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Wykonawcy, mimo nieztozenia przez
Wykonawce wadium i zaniechanie odrzucenia jego oferty;
3) uznanie, iz Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu na podstawie
wielokrotnie dokonywanych uzupetnienn i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia

Wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
— art. 24 ust. 2 pkt 2) w zw. z 45 ust. 1 i nast. Ustawy przez uznanie, iz ztozona

gwarancja wadialna, ktéra zostata wydana celem zabezpieczenia oferty firmy



Euroconsult S.A. AVDA, zabezpiecza skutecznie oferte ztozong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Euroconsult S.A. z siedzibg
w Madrycie (petnomocnik) oraz Trakt Sp. z 0.0. Sp, k. z siedzibg w Katowicach,

— art. 24 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy przez uznanie, ze Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu po dokonaniu wielokrotnych uzupetnien,

— a w ich wyniku naruszenie art. 7 ustawy oraz innych przepisbw wskazanych
W uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny

ofert w przedmiotowym postepowaniu i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy,
dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania: w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepiséw interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, co moze prowadzic do powstania po stronie Odwotujgcego szkody,
w przypadku utrzymania decyzji Zamawiajgcego w mocy. W przypadku prawidtowego
dziatania Zamawiajgcego to oferta Odwotujacego, zostataby uznana za najkorzystniejsza,
Tym samym Odwotujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy, a utrzymanie w mocy rozstrzygniecia Zamawiajgcego prowadzi do mozliwosci

powstania szkody po stronie Odwotujacego.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 30 kwietnia 2015 roku otrzymat informacje drogg transmisiji
faksu o wyborze w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy.
Po dokonaniu analizy oferty Wykonawcy, Odwotujgcy powzigt watpliwosci w zakresie
prawidtowosci oceny dokonanej przez Zamawiajgcego i uznat, ze Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy.

l.

Odwotujacy wskazat, ze celem zabezpieczenia oferty w pkt 11 SIWZ Zamawiajgcy okreslit
wymagania dotyczgce wadium. Zgodnie z pkt 11.1. SIWZ Wykonawca byt zobowigzany do
wniesienia wadium w wysokosci: 260 000 PLN (stownie: dwiescie szesédziesiagt tysiecy
ztotych 00/100), natomiast w pkt 11.2. Zamawiajgcy wskazat, ze Wadium musi by¢
wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert w jednej lub kilku nastepujgcych formach,
w zaleznosci od wyboru Wykonawcy:

a) pieniagdzu, przelewem na rachunek bankowy w Banku Gospodarstwa Krajowego nr 70



1130 1206 0028 9129 2790 0001 poreczeniach bankowych;

b) poreczeniach pienieznych spétdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych;

c¢) gwarancjach bankowych;

d) gwarancjach ubezpieczeniowych;

e) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 roku o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci {Dz.
U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275).

Analiza tresci ztozonej Gwarancji wadialnej nr 874BG01401717 z dnia 21 listopada 2014 r.
wskazuje, iz gwarancja ta nie zostata wystawiona celem zabezpieczenia oferty Wykonawcy,
czyli konsorcjum firm Euroconsult S.A. oraz Trakt Sp. z 0.0. Sp. k., a jedynie nie ztozonej w
postepowaniu oferty firmy Euroconsult S.A. AVDA.

Deutche Bank, wystawca gwarancji, ztozyt oswiadczenie o nastepujgcej tresci:

,Zostalismy poinformowani, ze odpowiadajgc na Panstwa zaproszenie do sktadania ofert w
zwigzku z przetargiem na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg rob6t oraz
zarzgdzanie projektem pn: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej Sl 7 Garwolin
Kuréw na odcinku Garwolin (koniec obwodnicy) - granica wojewédztwa mazowieckiego i
lubelskiego:

- Czes¢/Kontrakt 1 odcinek Garwolin (koniec obwodnicy) - Gonczyce (koniec obwodnicy) od
ok. km 49+973 do km 62 + 200 dtugosci ok 12,227 km,

- Czes¢/Kontrakt 2 odcinek Gonczyce (koniec obwodnicy) - granica wojewodztwa
mazowieckiego i lubelskiego od ok. km 62 + 200 do ok. km 75 +212 dtugos¢ ok. 13,012
km".,

firma EUROCONSULT, S.A., AVDA. Comino de la Cortao, 17,28703 San Sebastian de los
Reyes, Madrid, Spain, C./.F. A28217735, ztozyta Panstwu oferte, a Panstwa warunki
przewiduja, ze zostanie wystawiona gwarancja bankowa na wadium w wysokos$ci PIN 260
000,00. (...)".

Gwarancja wystawiona tylko na jednego cztonka konsorcjum, nie zabezpiecza w sposob
nalezyty oferty konsorcjum i moze prowadzi¢ do odmowy zaptaty z tytutu gwarancji, w
przypadku kiedy konsorcjum odméwi zawarcia umowy o zamowienie publiczne. Wynika to
zarbwno z charakteru instytucji konsorcjum, jak rowniez przepiséw ustawy i kodeksu

cywilnego oraz prawa bankowego.

Charakter prawny konsorcjum wykonawcoéw



W praktyce zamoéwieh publicznych termin ,konsorcjum" jest uzywany na okreslenie
wspdlnego ubiegania sie kilku wykonawcow o udzielenie zamdwienia. Jest to skrotowa
forma ustawowego terminu ,wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia"
(art. 23 ust. 1 ustawy Pzp). Istotg takiego konsorcjum jest zobowigzanie sie jego cztonkéw
do wspotdziatania dla osiggniecia okreslonego celu gospodarczego. Konsorcjum jako takie
nie jest jednak samodzielnym podmiotem praw i obowigzkéw, odrebnym od
poszczegdlnych konsorcjantow. Nie jest rowniez trwatym zwigzkiem gospodarczym, gdyz
najczesciej jego cztonkowie tgcza sity dla jednorazowego przedsiewziecia, np. uzyskania
zamoOwienia publicznego. Motywem tworzenia konsorcjum jest zwykle dazenie do
zwiekszenia potencjatu technicznego, osobowego i finansowego jego cztonkéw, w celu
zwiekszenia szans na osiggniecie zaktadanego sukcesu, w szczegdlnosci - wygrania
przetargu. W praktyce wystepuja w tej formie zaréwno spétki cywilne, jak i podmioty
wczesniej ze sobg niepowigzane. Umowa konsorcjum nalezy do kategorii umow
nienazwanych, zawieranych zgodnie z zasadg swobody uméw (art. 353(1) k.c.). Cho¢ ma
ona pewne cechy umowy spétki (art. 860 i nast. k.c.), wykazuje jednak zasadnicze réznice.
Chodzi przede wszystkim o brak wktadoéw, co powoduje, ze w konsorcjum nie powstaje
wspolny majatek konsorcjantéw, a zatem (inaczej niz w spétce cywilnej) nie ma
samodzielnych zobowigzan konsorcjum, co rzutuje na jego dziatalno$¢ zewnetrzng. Mozna
powiedzie¢, ze w sferze zewnetrznej czionkowie konsorcjum (konsorcjanci) dziatajg
samodzielnie lub przez petnomocnikéw. Solidarna odpowiedzialnos¢ wspdlnikow
przewidziana w art. 864 k.c. nie mozne by¢ odnoszona do tak rozumianego konsorcjum.

W sferze zamdwien publicznych zrédtem solidarnosci cztonkéw konsorcjum jest art. 141
ustawy, zgodnie z ktérym wykonawcy ubiegajacy sie wspdélnie o udzielenie zamdéwienia
ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i za wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Z przepisu tego wynika, ze zasada odpowiedzialnosci
solidarnej odnosi sie do relacji miedzy konsorcjum (jako wykonawcg) a zamawiajgcym, a
wiec nie wywiera skutkéw prawnych wobec oséb trzecich. Podstawowg cechg konsorcjum
jest wspodlne ponoszenie ryzyka zwigzanego z realizacja zaméwienia. Nalezy odrzucié
teze, iz do konsorcjum majg zastosowanie przepisy k.c. dotyczace spotki, a w tym art. 370
k.c. méwigcy o zobowigzaniach dotyczgcych wspdlnego mienia. Art. 370 k.c. nie moze by¢
odnoszony do konsorcjum, konsorcjanci nie zaciagajg bowiem wspolnych zobowigzan, a
nadto, o czym byta juz mowa, ich zobowigzania nie moga dotyczy¢ wspdlnego mienia.
Konsorcjum nie ma wspolnego majatku, a wiec kazdy z konsorcjantéw odpowiada za dtugi

syngularnie catym swoim majgtkiem. Nie ma watpliwosci, ze w Swietle art. 141 ustawy



solidarnos¢ konsorcjantdw odnosi sie wytacznie do ich odpowiedzialnosci na etapie
wykonania umowy. A contrario, nie odpowiadajg oni solidarnie za inne czynnosci w toku
postepowania, w tym za wniesienie wadium. Przepis ten bywa niekiedy interpretowany w
ten sposob, ze czionkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie wobec zamawiajgcego
rowniez za zawarcie umowy, a wiec jezeli - jako najkorzystniejsza - zostanie wybrana
oferta konsorcjum, wszyscy jego cztonkowie odpowiadajg z tytutu wniesionego wadium.

Taka interpretacja nie ma jednak podstaw w przepisach ustawy.

Gwarancja bankowa jako forma wadium

Kluczowe znaczenie dla przedmiotowej kwestii ma analiza bankowej gwarancji wadialnej.
Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe, Dz.U. 1997 nr
140 poz. 939, gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkow
zaptaty, ktére mogag by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatagczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Sposrdéd wielu form gwarancji nalezy wyrdzni¢ gwarancja
wadialng, ktérej celem jest ochrona intereséw zamawiajacego na wypadek, gdyby oferent
wygrywajacy przetarg nie zawart umowy na ustalonych warunkach. W takim wypadku
gwarant jest zobowigzany do wyptaty zamawiajgcemu umdéwionej sumy gwarancyjnej
opiewajacej na kwote rowng wadium. Dzieki temu odpada koniecznos¢ wptaty wadium w
gotébwce, a wiec podmiot sktadajgcy oferte nie musi blokowaé srodkéw na ten cel. Dla
niniejszych rozwazan miarodajny jest art. 45 ust. 6 ustawy, ktory jako jedng z form wadium
dopuszcza gwarancje bankowg. Funkcja gwarancji bankowej przedktadanej jako wadium
polega na tym, ze bank jako gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do
zaptaty sumy gwarancyjnej w razie niedopetnienia przez ,zwyciezce" przetargu jego
powinnosci dotyczacych podpisania kontraktu, przedstawienia zabezpieczeh wykonania
kontraktu, itd.

Przedmiot i tres¢ gwarancji

Nalezy wskaza¢, ze bank jako gwarant ma wobec beneficjenta gwarancji wytgcznie
zobowigzanie pieniezne, polegajagce na wyptacie sumy gwarancyjnej w razie braku
gwarantowanego rezultatu. Nie wystepuje wiec zastepcze wykonanie przez gwaranta
zobowigzania podstawowego. Gwarancje bankowe petnig - obok innych instrumentéw



finansowych - funkcje ochrony wierzytelnosci pienieznych.

Jak sie podkresla, gwarancja wadialna funkcjonuje w ramach wzorca uksztattowanego
empirycznie, pod wptywem praktyki i wktadu orzecznictwa sgdowego. Umowa gwarancji
musi by¢ szczegdlnie precyzyjnie sformutowana i interpretowana. Wigze sie to z szerokim
zakresem odpowiedzialnosci gwaranta. W tek$cie umowy gwarancji sg zwykle okreslone
relacje miedzy zlecajgcym a beneficjentem, a takze zobowigzania zabezpieczone
gwarancjg. Sg to informacje majagce zasadnicze znaczenie dla zakresu zobowigzan banku
jako gwaranta. Istotny jest standing zlecajgcego (oferenta), o czym Swiadczy szczego6towe
badanie przed akceptacjg gwarancji jego kondycji ekonomicznej oraz zdolnosci wykonania
kontraktu (J. Kukietka, D. Poniewierka, Ubezpieczenia finansowe. Gwarancje
ubezpieczeniowe. Ubezpieczenia transakcji kredytowych, BRANTA, Bydgoszcz-Warszawa
2003, s. 93-100.)

Skutecznosé gwarancji bankowej cztonka konsorcjum

Nie powinno by¢ watpliwosci, ze w przypadku gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie
tylko jednego sposrod uczestnikow konsorcjum (zwanego dalej zobowigzanym) roszczenia z
tytutu takiej gwarancji powstajg w razie zaistnienia okreslonych okolicznosci dotyczacych
wytgcznie tego zobowigzanego. Chodzi w szczegdllnosci o sytuacje, gdy zobowigzany,
ktérego oferta zostata wybrana, odmawia podpisania umowy na warunkach okreslonych w
ofercie, nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub z
przyczyn lezacych po jego stronie zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato
sie niemozliwe. Zamawiajacy w wezwaniu do wyptaty sumy gwarancyjnej musi potwierdzic¢
zaistnienie jednego z tych zdarzen.

Zarbwno stanowisko doktryny, jak i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) oraz
sgddw powszechnych jest zréznicowane, co do kwestii skutecznosci gwarancji wystawione;j
tylko na jednego z Konsorcjantow. Zdarza sie, ze gwarancje wniesiong w terminie i
okreslajacg wymagane przypadki utraty wadium uznaje sie za skuteczng takze wéwczas,
gdy zostata wystawiona tylko na jednego z uczestnikbw konsorcjum. Takie stanowisko
(odnosnie gwarancji bankowej) wyrazita np. KIO w wyroku z dnia 4 maja 2011 r. (KIO/UZP
810/11) Zdaniem Izby, dla wtasciwego zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego nie ma
znaczenia, czy gwarancje zleca jeden, czy wszyscy konsorcjanci. Zaniechania kazdego z
wykonawcow sktadajgcych wspdlng oferte (np. odmowa zawarcia umowy) majg bowiem
skutek wobec nich wszystkich, a wiec Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ konsorcjum, ktére

wniosto gwarancje wadialng wystawiong na jednego z jego cztonkéw. Jednym z czesciej



cytowanych jest réwniez wyrok Sagdu Okregowego w Poznaniu Wyrok SO w Poznaniu z
dnia 10 czerwca 2006 r. (Il Ca 489/06), ktéry rozpoznawat sprawe gwarancji
ubezpieczeniowe] zawierajgcej zapis, iz zaktad ubezpieczen wyptaci wadium tylko
wowczas, jesli wskazany cztonek konsorcjum nie dokona czynnosci skutkujgcej utratg
wadium, np. nie podpisze umowy. Powstata watpliwos¢, czy jesli umowy nie podpisze
konsorcjant, na ktérego gwarancja nie opiewa, zaktad ubezpieczen moze odméwi¢ wyptaty
sumy gwarancyjnej. Sgd okregowy uznat takg gwarancje za wazng, podkreslajgc, iz
,gwarancja zaptaty wadium przez konsorcjum wystawiona na rzecz jednego cztonka
konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum", albowiem
wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o uzyskanie zamdwienia powinni by¢ traktowani jak
jeden wykonawca, a zobowigzanym do =zawarcia umowy jest konsorcjum, zas
odpowiedzialnos¢ konsorcjantow jest solidarna (art. 370 k.c. w zw. z art. 366 k.c. i art. 14
p.z.p.). Przytoczone stanowisko sadu nie zastuguje na aprobate, gdyz nie ma oparcia w
przepisach ustawy. Cytowany art. 141 ustawy Pzp ogranicza solidarng odpowiedzialnos¢
konsorcjantow do etapu wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego jej
wykonania, a wiec nie dotyczy ich odpowiedzialnosci za skutki przeszkdéd w zawarciu
samej umowy. Nie mozna podzieli¢ stanowiska, jakoby przepisy Kodeksu cywilnego
(stosowane z mocy art. 141 ustawy do postepowania o udzielenie zaméwienia) pozwalaty
przyja¢, iz cztonkowie konsorcjum odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie do
zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty. Zastrzezenia budzi zwtaszcza
uzasadnienie sugerujace, iz ztozenie oferty przez konsorcjum jest réwnoznaczne z
zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego wspdlnego mienia konsorcjantéw w rozumieniu
art. 370 k.c., powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
zobowigzania.

Poza dyskusjg jest fakt, iz konsorcjum zadnego wspo6lnego mienia nie posiada ani nie
tworzy. Kwestia ta ma istotne znaczenie nie tylko, ze wzgledéw formalnoprawnych, ale i
pragmatycznych. Nie tyle chodzi o wadliwos¢ gwarancji, ile o jej nieskutecznos¢ jako
wadium. W razie wezwania do realizacji gwarancji z przyczyn lezgcych po stronie
konsorcjanta, ktéry nie zostat objety gwarancjg, gwarant najprawdopodobniej odméwi
wyptaty, gdyz na podstawie umowy gwarancji jest on zobowigzany do $wiadczenia na
rzecz beneficjenta w sytuacjach opisanych w umowie, odnoszgcych sie wytgcznie do
wskazanego tam imiennie wykonawcy (zleceniodawcy gwarancji). Z uwagi na formalizm
gwarancji, jakakolwiek interpretacja rozszerzajaca jest niedopuszczalna. Taki scenariusz

mozna przewidzie¢ w kazdej sytuacji, w ktorej przy ubieganiu sie o zamowienie publiczne



przez konsorcjum gwarancje wadialng skfada tylko jeden z konsorcjantéw. W sensie
materialno-prawnym taka gwarancja nie bedzie miata skutkédw zabezpieczajgcych w
stosunku do pozostatych cztonkéw konsorcjum, w sensie gospodarczym natomiast nie
zabezpieczy w wystarczajacy sposob intereséw Zamawiajgcego, ktére w przetargach
dotyczacych zamowien publicznych powinny byé gtownym punktem odniesienia (Zob.
szerzej na ten temat D. Fuchs, Status ubezpieczonego wedtug Rozporzadzenia Rady
(W...) nr 44/2001 - wnioski de lege ferenda dla prawodawcy polskiego, ,Europejski
Przeglad Sgdowy” 2012, nr 5, s. 24 i nast.).

Reasumujgc, nalezy przywotaé zasade, iz solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw
ubiegajgcych sie wspdlnie o uzyskania zaméwienia publicznego w formie konsorcjum (art.
141 ustawy) dotyczy wytacznie ich stosunkéw z Zamawiajgcym i nie wywiera skutkdéw
prawnych wobec o0séb trzecich; ponadto, solidarna odpowiedzialnos¢ konsorcjantow
dotyczy tylko etapu wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a wiec nie obejmuje kwestii wadium. Nalezy przy tym podkresli¢, iz do
konsorcjum wykonawcow nie mozna stosowac przepiséw Kodeksu cywilnego dotyczacych
odpowiedzialnosci wspdlnikéw, poniewaz konsorcjum nie zacigga witasnych zobowigzan
ani nie posiada wspolnego majatku. Poglad przeciwny nie ma oparcia w przepisach prawa.
Problem wskazania w gwarancji wadialnej tylko jednego z wykonawcéw wchodzacych w
sktad konsorcjum wykonawcoéw nalezy rozpatrywaé w kontekscie bezpieczenstwa
Zamawiajgcego. Indywidualna gwarancja jednego z konsorcjantéw okresla warunki wyptaty
sumy gwarancyjnej wytacznie w powigzaniu z dziataniem lub zaniechaniem tylko tego
konkretnego wykonawcy. Totez gwarancja wadialna skuteczna wobec jednego z cztonkéw
konsorcjum nie jest w stanie zabezpieczy¢ w petni interesow Zamawiajgcego. Bankowa
gwarancja wadialna wystawiona wytgcznie na jednego cztonka konsorcjum moze sie
okazac¢ bezskuteczna w sytuacjach, w ktérych Zamawiajacy bedzie chciat z niej skorzysta¢
z przyczyn lezacych po stronie konsorcjanta nieobjetego gwarancjag, a wtedy Zamawiajacy
zostanie pozbawiony ochrony, gdyz nie bedzie mogt skorzysta¢c z ustanowionego
zabezpieczenia. Powyzszego nie zmieniajg dodatkowe o$wiadczenia Deutche Banku,
ztozone z datg pozniejsza niz termin sktadania ofert i ktdre nie stanowig zmiany tresci
gwarancji. Jak zostalo wskazane wyzej, gwarancja nie moze byc¢ interpretowana
rozszerzajgco, a objecie gwarancjg dodatkowego podmiotu mogto by nastgpi¢ jedynie w

formie zmiany do gwarancji badz tez wystawienia nowego dokumentu.

10



Il

W pismie z dnia 16 marca 2015 r. Wykonawca wyjasnit, iz zatgczony do oferty formularz
3.2 Wiedza i doswiadczenie, w punkcie 2 zostat btednie wypetniony przez wskazanie
projektu ,Petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t podtorza szlaku kolei duzych predkosci
Pétnoc - P6tnocy Zachod: Trasa Valladolid - Burgos" i w tym zakresie zawiera informacje
nie zwigzane z SIWZ. W zwigzku z powyzszym, Wykonawca ztozyt wypetniony,
poprawiony formularz 3.2, oswiadczajgc przy tym, ze zebrane w formularzu informacje w
petni wypetniajg wymagania SIWZ co do doswiadczenia Oferenta.

Nastepnie w piSmie z dnia 20 kwietnia 2015 roku Wykonawca wskazuje, iz formularz z 16
marca 2015 r. czes¢ A kol. 4 jest niepoprawnie wypetniony. Prawidtowa nazwa zadania
jest: ,Nowa obwodnica zachodnia miasta Malaga. Odcinek: Autostrada AP-7, Wezet MA -
417". Kod 43- MA -4250", tak jak jest napisane w czesci B kol 4. tego samego dokumentu.
Niepoprawne wypetnienie uzupetnionego formularza, powinno powodowa¢ wykluczenie
wykonawcy, bez mozliwosci dalszego uzupetniania dokumentu w tym zakresie.
Wyijasnienia nie moga prowadzi¢ w rzeczywistosci do uzupetnienia tresci dokumentu, ktéra
nie zostata w nim zawarta. Wyjasnienia podajgce tres¢, ktérej w ogole nie ma w
dokumencie stanowig de facto - jego uzupetnienie. W takim wypadku naruszona zostaje
tzw. zasada jednokrotnosci wzywania do uzupetnienia okreslonych dokumentéw albowiem
dziatanie takie pozostaje w kolizji z zasadg uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy).

Zgodnie z wyrokiem KIO 242/15 Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie
do tego, aby formalizm postepowania o zamowienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci
uzyskania zamowienia wykonawcéw, ktérzy przygotowali merytorycznie dobre wnioski, ale
w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki, nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw, cho¢ na ten dzien
faktycznie takie warunki spetniajg. Wskazuje sie przy tym, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy
nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentdéw, nie moze takze stuzy¢ jako instrument stuzacy innym celom, anizeli
wykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, wzglednie uzupetnienie
brakujgcego petnomocnictwa. Zasadg jest rowne traktowanie wykonawcédw i wykazanie
spetniania warunkéw na dzieh skiadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo od tej
zasady musi by¢ wyktadane Scisle; traktowane jako wyjatek od zasady, nie pozwalajgcy na
szersze, anizeli wynikajgce z jego zakresu, zastosowanie.

Mozliwosc¢ jednokrotnego wezwania wykonawcy do uzupetnienia odnosnie brakujgcych lub
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btednych dokumentéw nie budzi watpliwosci i wielokrotnie potwierdzona zostata
stanowiskiem orzecznictwa i doktryny (tak KIO 419/12). Nalezy przy tym podkresli¢, iz
dokumentem potwierdzajgcym zakres czy rodzaj przywotanych w celu wykazania
spetniania warunkéw posiadania wiedzy | doswiadczenia jest wykaz wykonanych roboét
budowlanych. W wykazie podane zostajg dane na temat rodzaju i zakresu doswiadczenia
pozwalajgce zakwalifikowac je jako odpowiadajgce opisowi warunku postawionego przez
Zamawiajgcego (KIO 327/11, KIO 349/11). Btednie poprawiony wykaz nie mogt stanowic
zatem podstawy uznania, ze Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu i nie
mogt zosta¢ poprawiony po raz drugi bez naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy wadliwie uznat, ze Wykonawca wykazat spetnienie warunkéw

udziatu w postepowaniu, na podstawie dokumentu uzupetnionego po raz drugi.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

lzba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 11 maja 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na

posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ninigjszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

lzba dopuscita do wudzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamowienie EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Madrycie (petnomocnik)
oraz TRAKT Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Katowicach, ktérzy w ustawowym terminie zgtosili
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przystgpienie do postepoania odwotawczego, wskazali strone po ktoérej zgtaszajg
przystgpienie, jak rowniez interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc strony, po ktérej

uczestniczg w postepowaniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepoania odwotawczego ztozone ustnie do

protokotu.

Zamawiajacy pismem z dnia 19 maja 2015 roku ztozyt Odpowiedz na odwotanie.

Uczestnik postepoania odwotawczego - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o zamowienie
EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Madrycie (petnomocnik) oraz TRAKT Sp. z 0.0. sp.k.
z siedzibg w Katowicach wniesli w dniu 18 maja 2015 roku Pismo procesowe
Przystepujgcego

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na

rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2) — Z postepoania o udzielnie zamowienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: (...) nie wniesli wadium do uptywu terminu
Sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktdrym mowa w art.
46 ust 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w zw. z 45 ust. 1 i
nast. ustawy przez uznanie, ze ztozona gwarancja wadialna, ktéra zostata wydana celem
zabezpieczenia oferty firmy Euroconsult S.A. AVDA, zabezpiecza skutecznie oferte ztozong
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Euroconsult S.A. z siedzibg
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w Madrycie (petnomocnik) oraz Trakt Sp. z 0.0. Sp, k. z siedzibg w Katowicach

— lzba uznata za niezasadny.

Izba ustalita, ze wraz z ofertg wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie
EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Madrycie (petnomocnik) oraz TRAKT Sp. z 0.0. sp.k. z
siedzibg w Katowicach (dalej: konsorcjum EUROCONSULT) ztozyli wadium w formie
Gwarancji wadialnej nr 874BG01401717 z dnia 21 listopada 2014 r., wystawionej przez
Deutsche Bank, ktérej beneficjentem jest Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad w zakresie dziatalnosci Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad w Lublinie.

W gwarancji czytamy: Zostalismy poinformowani, Ze odpowiadajgc na Panstwa zaproszenie
do sktadania ofert w zwigzku z przetargiem na petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg robdt oraz zarzgdzanie projektem pn: ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej SI 7 Garwolin Kuréw na odcinku Garwolin (koniec obwodnicy) - granica
wojewoddztwa mazowieckiego i lubelskiego: - Czesc/Kontrakt 1 odcinek Garwolin (koniec
obwodnicy) - Gonczyce (koniec obwodnicy) od ok. km 49+973 do km 62 + 200 dtugosci ok
12,227 km, - Czes¢/Kontrakt 2 odcinek Gornczyce (koniec obwodnicy) - granica
wojewddztwa mazowieckiego i lubelskiego od ok. km 62 + 200 do ok. km 75 +212 dfugo$c
ok. 13,012 km"., firma EUROCONSULT, S.A., AVDA. Comino de la Cortao, 17,28703 San
Sebastian de los Reyes, Madrid, Spain, C./.F. A28217735, ztozyta Panstwu oferte, a
Panstwa warunki przewidujg, ze zostanie wystawiona gwarancja bankowa na wadium w
wysokosci PIN 260 000,00. W zwigzku z powyzszym, Deutsche Bank Polska S.A. (...)
niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo gwarantujemy zaptaci¢ kazdg kwote do fgcznej
wysokoSci nieprzekraczajgcej: PLN 260 000,00 (...)" na Panstwa pierwsze pisemne zgdanie
stwierdzajgce zaistnienie jakiejkolwiek przestanki przewidzianej w art. 46 ust. 4a lub ust. 5
ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku, uzasadniajgce
zatrzymanie przez Panstwa wadium, wraz ze wskazaniem tej przestanki oraz podaniem

podstawy prawnej zatrzymania wadium. {(...).

Na rozprawie petnomocnik konsorcjum EUROCONSULT przedstawit Umowe konsorcjum z
dnia 12 grudnia 2014 roku, ktorej stronami sg EUROCONSULT, S.A. z siedzibg w AVDA
CORTAO 17, 28700 San Sebastian De Los Reyes, Madrid i TRAKT Sp. z 0.0. sp.k. z
siedzibg w Katowicach, ul. Jesionowa 15, 40-159 Katowice. Umowa ta stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa; na potrzeby prowadzonego postepoania ujawnione zostaty: §1 w zakresie
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informacji dotyczacej realizacji przedmiotowego zaméwienia oraz § 4 ust. 1 — Partnerzy
Konsorcjum wystepujg wspdlnie, zobowigzujg sie do ponoszenia wobec Zamawiajgcego
solidarnej odpowiedzialnosci w zwigzku ze wspdlnym ztozeniem Oferty, w tym za
przygotowanie oferty, ztozenie oferty, wykonanie kontraktu. Upublicznione zostato rowniez
postanowienie z § 5 ust. 7 lit. b umowy konsorcjum — Do obowigzkow lidera nalezy:

whniesienie wadium.

Na podstawie petnomocnictwa z dnia 9 grudnia 2014 roku (przy ofercie, str. 35 i nastepne)
EUROCONSULT, S.A. z siedzibg w AVDA CORTAO 17, 28700 San Sebastian De Los
Reyes zostat ustanowiony petnomocnikiem wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamowoenie: EUROCONSULT, S.A. z siedzibg w AVDA CORTAO 17, 28700 San
Sebastian De Los Reyes, Madrid i TRAKT Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Katowicach,
ul. Jesionowa 15, 40-159 Katowice. Zgodnie z postanowieniami ww. petnomocnictwa
petnomocnictwo powinno by¢ interpretowane rozszerzajgc jako obejmujgce wszelkie
czynnosci w ramach postepoania o0 udzielenie przedmiotowego zamoOwienia
i w szczegolnosci obejmuje uprawnienie do podpisania i ztozenia w imieniu wykonawcow

oferty w postepowaniu wraz z zatgcznikami.

Deutsche Bank Polska S.A. pismem z dnia 17 marca 2015 roku, w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2015 roku potwierdzit, ze gwarancja obejmuje
zabezpieczenie roszczen Zamawiajatego w przypadku zaistnienia okolicznosci
wymienionych w art 46 ust. 4a i 5 ustawy w stosunku do konsorcjum sktadajgcego sie z firm
EUROCONSULT, S.A. z siedzibg w AVDA CORTAO 17, 28700 San Sebastian De Los
Reyes, Madrid i TRAKT Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Katowicach.

Na wstepie swych rozwazan Izba wskazuje, ze kazdg ze spraw nalezy rozpatrywac
indywidualnie i nie jest wlasciwym ani uprawnionym stosowanie schematéw przy ocenie
poszczegoblnych spraw.

Wskazac nalezy, ze odpowiedzialno$¢ solidarna — w rozpoznawanej sprawie wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie — powstaje z mocy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (art. 141) w stosunku do podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie
za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Jednoczes$nie wskaza¢ nalezy, ze odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcéw wspdinie

ubiegajgcych sie 0 zamdwienie moze powsta¢ na podstawie czynnosci prawnej (art. 369
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Kodeksu cywilnego; dalej ,Kc”) tj. umowy konsorcjum. ,Solidarnos¢” moze zostaé
zastrzezona w umowie w sposob wyrazny, przez uzycie tego okreslania jak rowniez moze
wynika¢ z tresci umowy w sposéb dorozumiany. Istotne jest to w realiach rozpoznawane;j
sprawy, ze zastrzezenie solidarnosci moze nastgpi¢ zaréwno w umowie kreujgcej stosunek
obligacyjny lub odrebnej umowie ale co najwazniejsze, moze nastgpi¢ w umowie zawartej
pdzniej w czasie trwania stosunku prawnego (Gerard Bieniek, Helena Ciepta, Stanistaw
Dmowski, Jacek Gudowski, Krzysztof Kotakowski, Marek Sychowicz, Tadeusz Wisniewski,
Czestawa Zutawska; Komentarz do Kodeksu cywilnego, Ksiega trzecia Zobowigzania, Tom
1, Wydanie 10, str. 110 i nast. LexisNexis). W rozpoznawanej sprawie umowa konsorcjum
zostata zawarta 12 grudnia 2014 roku, petnomocnictwo liderowi konsorcjum zostato
udzielone w dniu 9 grudnia 2014 roku natomiast gwarancja wadialna zostata wydana w dniu
21 listopada 2014 roku. W ocenie Izby, uwzgledniajgc, ze zastrzezenie ponoszenia wobec
Zamawiajgcego solidarnej odpowiedzialnosci w zwigzku ze wspdllnym ziozeniem oferty,
w tym jej przygotowanie a wiec i jej zabezpieczenie wadium, zostato zawarte w umowie
konsorcjum, réwniez ze wskazaniem, ze lider tego konsorcjum obowigzany jest
do wniesienia wadium, nie moze zosta¢ pominiete przy ocenie skuteczno$ci zabezpieczenia
oferty wadium.

Izba wskazuje rowniez na to, ze w doktrynie przedmiotu pozostaje sporna kwestia kwalifikacji
gwarancji bankowej jako jedno bgdz dwustronnej czynnosci prawnej. Przewaz poglad,
ze gwarancja bankowa jest umowa, cho¢ przeciwnicy tego pogladu wskakuja,
ze za traktowaniem gwarancji jako jednostronnej czynnosci prawnej przemawiajg trudnosci
z okresleniem momentu zwarcia umowy pomiedzy bankiem a beneficjentem gwarancji.
Gwarancja bankowa, niezaleznie od sporéw dotyczgcych jej kwalifikacji, nalezy okresla¢ jako
zobowigzanie zaciggniete przez bank (gwaranta) na zlecenie innej osoby (zleceniodawcy
gwarancji), na mocy ktérego bank obowigzany jest do zaptaty pewnej sumy pienieznej
na zgdanie osoby uprawnionej (beneficjenta gwarancji) po spetnieniu przez nig okreslonych
przestanek (art. 81 ustawy Prawo bankowe). Zaznaczy¢ nalezy, ze bank udziela gwaranciji
na zlecenie, a zlecenie to pochodzi¢ moze od dtuznika jak rowniez od kazdej innej osoby —
Zlecajgcego i bank tgczy umowa zlecenia (art. 734 Kc). Wskaza¢ nalezy,
ze w obowigzujgcym stanie prawnym nie zostaty okreslone choéby minimalne wymagania
co do tresci zlecenia a przepisy Prawa bankowego oraz Kc nie okreslajg w jakiej formie ta
umowa ma by¢ zawarta (Prawo Bankowe Komentarz, Bernard Smykla, wydanie 2 str. 336
i nast.).

16



Bank zobowigzuje sie do wykonania swiadczenia po sptonieniu przez beneficjenta gwaranciji
— Zamawiajgcego okreslonych warunkoéw zaptaty. W przypadku gwarancji wadialnej
zabezpieczajgcej ztozong w postepowaniu oferte dzieje sie to na pierwsze pisemne zgdanie
stwierdzajgce zaistnienie przestanek przewidzianych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych po wskazaniu przez beneficjenta gwarancji tej przestanki oraz
podaniem podstawy prawnej zatrzymania wadium. Izba w tym miejscu wskazuje dodatkowo
na uchwate Sadu Najwyzszego w sktadzie siedmiu sedziow majgcg moc zasady prawnej z
16 kwietnia 1993 roku (sygn. akt. Il CZP 16/93), zgodnie z sentencjg ktorej Bank udzielajgcy
gwarancji opatrzonej klauzulami ,nieodwotalnie ” “Bezwarunkowo” oraz .,na pierwsze
Zgdanie” nie moze skutecznie powotac sie — w celu wylgczenia lub ograniczenia przyjetego
na siebie obowigzku zaptaty — na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwigzKu
Z ktérym gwarancja zostata wystawiona. W uzasadnieniu uchwaty czytamy: Umowa
gwarancji bankowej opatrzona klauzulami ,nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze
Zgdanie” ma taki sam charakter, jak omawiana wyzej gwarancja bez tych klauzul, z
zastrzezeniem co do znaczenia wymienionych w niej klauzul. Jest wiec ona umowg
samodzielng, nieakcesoryjng i ponadto abstrakcyjng. Umowa gwarancji bankowej opatrzona
powyzszymi klauzulami kreuje — odmiennie od innych rodzajow gwarancji — abstrakcyjne
zobowigzanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych tgczgcych
bank z dtuznikiem oraz dtuznika z wierzycielem. Bank nie moze przeciwstawic wierzycielowi
(beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie
jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym — nawet upowazniony, do badania
merytorycznej zasadnos$ci zgtoszonego roszczenia przez beneficienta gwarancji.

Majgc na uwadze zawartg pomiedzy wykonawcami umowe konsorcjum, w ktorej wskazana
jest solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o zamoOwienie
wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, ktory jest wierzycielem wykonawcow moze domagac sie
spetnienia cato$ci lub cze$ci Swiadczenia od wszystkich wykonawcow fgcznie, od Kilku z nich
lub od kazdego z osobna. Zas zaspokojenie wierzyciela przez ktdregokolwiek z wykonawcow
wystepujgcych wspdinie zwalnia pozostatych (art. 366 § 1 Kc). Wykonawcy ponosza
odpowiedzialno$¢ solidarng az do catkowitego zaspokojenia zamawiajgcego (art. 366 § 2
Kc). Powyzsze oznacza, iz fakt, ze gwarancja bankowa zostata udzielona zamawiajgcemu
na zlecenie jednego z cztonkéw Konsorcjum nie skutkuje ograniczeniem zabezpieczenia
zamawiajgcego jedynie do mozliwosci domagania sie wykonania tej gwarancji w przypadku,
gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn obcigzajgcych wytgcznie podmiot, na ktorego
Zlecenie bank udzielit gwarancji. Zamawiajgcy korzystajgc z solidarnej odpowiedzialno$ci
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wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego ma mozliwos¢
wyboru, od ktdrego z cztonkow Konsorcjum zazgda spetnienia zabezpieczenia wadialnego
bez wzgledu na to, ktéry z cztonkéw ponosi odpowiedzialno$¢ za nie zawarcie umowy po
wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 1 pazdziernika 2007 roku sygn. akt XIX Ga 408/07).

Izba zaznacza, ze zaréwno solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 zamdwienie wskazana w umowie konsorcjum, ktéra jak juz wyzej wyjasniono mogta
nastgpi¢ w umowie zawartej pdzniej w czasie trwania stosunku prawnego, jak réwniez
uwzgledniajgc fakt, ze Zamawiajacy przy ocenie gwarancji bankowej, ktéra stanowi umowe
zlecenia, ktéra moze pochodzi¢ od dtuznika lub innego podmiotu, positkowat sie art. 65 Kc
zgodnie z ktérym, w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy,
anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu, ocena gwarancji bankowej wadialnej
dokonana przez Zamawiajacego byta prawidtowa. Zamawiajgcy dochowat rowniez nalezytej
starannosci przy dokonywaniu oceny gwarancji bankowej wadialnej, z ktérych to czynnosci
nie nalezy czyni¢ mu zarzutu, a bank w oswiadczeniu z dnia 17 marca 2015 roku potwierdzit
jedynie dokonang przez Zamawiajgcego ocene ztozonej gwarancji bankowej. Oswiadczenie
banku nie spowodowato zmiany w zakresie ztozonej gwarancji bankowej wadialnej, bowiem
jak juz wczesniej zostato to wykazane nie ma przepisu, nie wskazat takiego réwniez

Odwotujacy, ktory okreslatby zakres zlecenia.

W ocenie Izby, uwzgledniajgc stan faktyczny tej sprawy, Odwotujgcy nie wykazat, ze wadium
— gwarancja bankowa wadialna nie zabezpiecza Zamawiajgcego, zostata ztozona w sposéb
nieprawidtowy i nie spetnia okreslonych ustawg celéw. W ocenie Izby dziatania lidera
(petnomocnika) konsorcjum, w tym zlecenie wystawienia gwarancji bankowej wadialnej,
mieszczg sie w zakresie jego uprawnien jak réwniez obowigzkéw jako ustanowionego
petnomocnika wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, ktérzy to wykonawcy,
na mocy =zawartej umowy ponoszg W stosunku do Zamawiajgcego solidarng
odpowiedzialnos¢ w zwigzku ze wspdlnym ztozeniem Oferty, w tym za przygotowanie oferty,

ztozenie oferty.

Tym samym nie doszto do naruszenia wskazywanych przez Odwotujacego we wstepnej

czesci odwotania przepiséw ustawy.
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W zakresie zarzutu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Z postepoania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: nie wykazali spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert przez uznanie, ze
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamdwienie Euroconsult S.A. z siedzibg
w Madrycie (petnomocnik) oraz Trakt Sp. z 0.0. Sp, k. z siedzibg w Katowicach spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu po dokonaniu wielokrotnych uzupetnien

— |lzba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ)
wskazat, ze dla potwierdzenia spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia wykonawca zobowigzany byt potwierdzi¢ wykonanie
(zakonczenie) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, ustug polegajgcych na petnieniu
nadzoru nad realizacjg co najmniej:

a) 2 zadan polegajacych na projektowaniu i budowie lub projektowaniu i przebudowie
lub budowie lub przebudowie drég lub ulic klasy min. GP o wartosci co najmniej 150
min brutto kazde;

b) (...).

Na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawcy obowigzani byli
ztozy¢ wraz z ofertg wykaz wykonanych gtéwnych ustug (zgodnie z formularzem 3.2 ,Wiedza

i doswiadczenie”) oraz zatagczeniem dowodow potwierdzajgcym nalezyte ich wykonanie.
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W czesci A wykazu wykonanych ustug wykonawca winien byt wskaza¢ ustugi wraz
zatgczeniem dowodow potwierdzajgcych spetnienie warunku (pkt 1 warunku) natomiast w
czesci B obowigzani byli przedstawi¢ wszystkie ustugi wykonane (zakonczone) oraz
niewykonane lub wykonane nienalezycie (pkt 2 warunku).

Wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o zamdwienie Euroconsult S.A. z siedzibg
w Madrycie (petnomocnik) oraz Trakt Sp. z 0.0. Sp, k. z siedzibg w Katowicach (dalej:
konsorcjum EUROCONSULT) w czesci A przedstawili dwie ustugi petnienia nadzoru nad
robotami: w pkt 1 wskazali ustuge ,Nadzér techniczny przy kontroli robét polegajacych na
wykonaniu, przebudowie i modernizacji drogi szybkiego ruchu A1 na odcinku Santo Tome
del Puerto-Burgos” oraz na stronach 54-66 oferty przedstawili dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie tego zadania.

W punkcie 2 tabeli wskazano na realizacje zadania: ,Petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t
podtorza szklaku kolei duzych predkosci Pétnoc — Pétnocny Zachdd, trasa: Valladolid-
Burgos, odcinek: Wezet potnocny w Valladolid — Cabezon de Pisuerga, Cabezon de
Pisuerga-San Martin de Valveni, San Martin de Valveni- Wezet Venta de Banos; dla zadania
tego nie zostaly zatgczone dokumenty na potwierdzenie nalezytego jego wykonania.
Jednoczesnie do oferty zostaty zatgczone na stronach 67-72 dokument potwierdzajgcy
nalezyte wykonanie zadania dotyczacego zarzadzaniem kontraktem ,Nowa obwodnica
zachodnia miasta Malaga. Odcinek autostrady AP-7 wezet MA-417”, ktéry wskazywat na
realizacje obiektéw mostowych.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy — Zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnienr dotyczgcych os$wiadczen Ilub
dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 —pismem z dnia 27 lutego 2015 roku wezwat
konsorcjum EUROCONSULT do ztozenia wyjasnien w zakresie informacji zawartych w
formularzu 3.2 ,Wiedza i doswiadczenie”. W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien
konsorcjum EUROCONSULT pismem z 5 marca 2014 roku wyjasnit, ze btednie wypetnit
formularz w punkcie 2, ktéry zawiera informacje niezwigzane z wymaganiami SWIZ oraz
zatgczyt formularz 3.2 ,Wiedza i doswiadczenie” jednocze$nie wskazujgc, ze wykazane
doswiadczenie w formularzu zostato udokumentowane zatgczonymi do oferty dokumentami
na stronach od 54 do 72.

Zamawiajgcy ponownie pismem z dnia 14 kwietnia 2015 roku wezwat na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy konsorcjum EUROCONSULT do ziozenia wyjasnien, poniewaz badajac
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wyjasnienia ztozone w dniu 5 marca 2015 roku stwierdzit, ze w zatgczonym do pisma
wykazie (zatacznik nr 2 do wyjasnien) konsorcjum EUROCONSULT nie zmienito opisu
zadania w kolumnie nr 4 (,Nazwa zadania”) dla punktu w czesci A. Pismem z dnia 20
kwietnia 2015 roku konsorcjum EUROCONSULT ponownie ztozyto wyjasnienia w trybie art.
26 ust. 4 ustawy wskazujgc, ze formularz 3.2 ,Wiedza i doswiadczenie” z dnia 16 marca
2015 roku czes$¢ A kolumna 4 jest poprawnie wypetniony a prawidtowa nazwa zadania to:
,Nowa obwodnica miasta Malaga. Odcinek: Autostrada AP-7, Wezet MA-417, Kod 43-MA-
4250” czyli tak, jak wskazane byto w czesci B.

W ocenie Izby, zarzut postawiony przez Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia.
Niewatpliwie Zamawiajgcy wzywat wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy i nie wzywat tego wykonawcy do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
W ocenie lzby, nie sposéb przyzna¢ stusznos¢ twierdzeniom Odwotujgcego, jakoby
zatgczenie przez konsorcjum EUROCONSULT do pisma formularz 3.2 ,Wiedza i
doswiadczenie” stanowito uzupetnienie dokumentu. W ocenie Izby, kazdy sposéb
przedstawienia wyjasnien, w tym réwniez zatgczenie do pisma dokumentu sporzadzonego
zgodnie z wzorem Zamawiajgcego stanowi wyjasnia. Przypisywanie tym wyjasnienia wagi,
ktorej nie posiadajg w zwigzku z samg decyzjg Zamawiajgcego tj. uznawanie ich za
uzupetnienie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wzywat do ztozenia wyjasnien nie jest uprawnione,
chocby z tego wzgledu, ze prawem Zamawiajgcego jest wzywanie do ztozenia wyjasnien jak
réwniez z uwagi na to, ze uzupetnienie dokumentéw sktada sie na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W ocenie Izby, czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego nie byly nieprawidtowe, jednakze
uwzgledniajgc fakt, ze Zamawiajacy jak sam przyznat na rozprawie nie wzywat do
uzupetnienia dokumentéw z uwagi na to, ze uzyskat w trybie wyjasnien stosowane
informacje potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, Izba uznafa, ze
wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 14 kwietnia 2015 roku
nalezy traktowa¢ jako wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, choé nie zostato to
wyartykutowane w tym wezwaniu. Przemawia za tym fakt, ze konsorcjum EUROCONSULT
w wyniku wyjasnien z dnia 5 marca 2015 roku wskazato, ze formularz 3.2 ,Wiedza i
doswiadczenie” zostat btednie wypetniony a do oferty zostaty zatgczone wtasciwe referencje,
z ktérych to dokumentéw wynika, zaréwno nazwa i adres odbiorcy ustug jak rowniez
informacje dotyczace branzy drogowej w tym warto$¢ robét brutto i branzy mostowej a takze
data wystawienia Swiadectwa / protokotu odbioru robét. Zamawiajgcy, co nalezy zaznaczy¢

21



nie moze na podstawie jedynie wyjasnien, w przypadku takim jak w rozpoznawanej sprawie,
dokonywaé¢ oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu uwzgledniajgc informacje,
ktére w zasadzie nie prowadzg do zmiany w zakresie wykazanej ustugi na potwierdzenie
spetnienia warunku - co wynika z faktu, ze od poczatku konsorcjum EUROCONSULT
odwotywato sie do ztozonych w ofercie dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowa realizacje
ustugi — jednakze, niewatpliwie prowadzg do zmiany tresci wykazu jaki wykonawca miat
obowigzek ztozy¢ wraz z ofertg w celu wykazania tgcznie z dokumentami (referencjami)
na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy,
ze o ile pierwsze wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 27
lutego 2015 roku byto uzasadnione w szczegdlnosci tym, ze informacje zawarte w wykazie
w czesci A w pozycji 2 odnosity sie do zupetnie innych ustug niz okreslone w warunku
a dokumenty zatgczone do oferty potwierdzaty nalezyte wykonanie zupetnie innej ustugi
zgodnej z warunkiem udziatu w postepowaniu, to wezwanie z dnia 14 kwietnia 2015 roku
w zasadzie stanowito o uzupetnieniu dokumentu, poniewaz Zamawiajgcy posiadat
juz informacje jakie pozyskat w wyniku wyjasnien, ktére stanowity podstawe jego dalszego
dziatania.

Sad Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt: X Ga 23/07/za
wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wyktadni i stosowaniu
przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)"”. Dziatania Zamawiajgcego,
prawidtowe w swej istocie, cho¢ w zakresie wezwania z dnia 14 kwietnia 2015 roku
prowadzgce do uzupetnienia dokumentu po wczesniejszym ustaleniu rozbieznosci pomiedzy
wykazem a dokumentami ztozonymi na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, w
zasadzie sprowadzity sie do wykonania cigzgcych na Zamawiajgcym obowigzkéw badania
oferty i doprowadzenia przy uzyciu mechanizméw ustawowych do zgodnosci ztozonych wraz
z ofertag oswiadczen i zatgczonych dokumentoéw, jednoczesnie z poszanowaniem zasad
prawa zaméwien publicznych.

Reasumujgc, lzba uznata drugie wezwani do zlozenia wyjasnien za wezwanie do
uzupetnienia dokumentdéw, czemu w ocenie Izby sam Zamawiajgcy dat wyraz
w ztozonych na rozprawie o$wiadczeniach. Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze w postepowaniu
0 udzielnie zaméwienia Zamawiajgcy nie wzywat, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego,
konsorcjum EUROCONSULT dwukrotnie do uzupetnienia dokumentéw, co powoduje, ze nie
doszto do naruszenia wskazywanych przez Odwotujacego we wstepnej czesci odwotania
przepisOw ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia 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 ze zmianami).

PrzewodniCzaCy: ...cciciiiiiiiiiirr

23



