Sygn. akt: KIO 2033/13

WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Marka S., Stawomira S.,
wspolnikéw spotki cywilnej ,,Zaktad Ogdélnobudowlany” oraz Haline G., prowadzaca
dziatalno$é gospodarcza pod firma VIDOM Halina G., ul. Zeromskiego 1/45, 19-500
Goldap w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Rejonowy Zarzad
Infrastruktury, ul. Saperska 1, 10-073 Olsztyn

przy udziale wykonawcy ANATEX Sp. z o.0., ul. Handlowa 6g, 15-399 Bialystok
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotfanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci: wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczenia wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Marka S., Stawomira S., wspolnikow spotki cywilnej ,Zaktad Ogdlnobudowlany”
oraz Haline G., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg VIDOM Halina G., ul.
Zeromskiego 1/45, 19-500 Gofdap i odrzucenia oferty, ztozonej przez wskazanych

Wykonawcow oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul.
Saperska 1, 10-073 Olsztyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Marka S., Stawomira S.,
wspolnikow spotki cywilnej ,,Zaktad Ogolnobudowlany” oraz Haline G.,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg VIDOM Halina G., ul.
Zeromskiego 1/45, 19-500 Gotdap, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa- Rejonowego Zarzadu Infrastruktury, ul. Saperska 1,
10-073 Olsztyn na rzecz wykonawcOw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: Marka S., Stawomira S., wspolnikéw spotki cywilnej ,,Zaklad
Ogodlnobudowlany” oraz Haline G., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma VIDOM Halina G., ul. Zeromskiego 1/45, 19-500 Gotdap kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesiec€ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .......ccccieveienenns



Sygn. akt: KIO 2033/13/

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Przebudowa budynku koszarowego nr 31 na
potrzeby WKU Suwatki - Etap | Wykonanie robot elektrycznych i teletechnicznych wraz z
wyposazeniem kwaterunkowym budynku nr 31 oraz budowa drogi dojazdowej, parkingu i
ogrodzenia dla potrzeb WKU Suwatki - Etap Il - postepowanie 32/RB’. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 lipca
2013 r. pod numerem 268870 — 2013.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidést odwotanie wobec czynnosci
wykluczenia Odwotujacego z postepowania, zarzucajac Zamawiajagcemu nharuszenie
przepiséw art. 7 ust. 1; art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp i wnoszac o
nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty

Odwotujacego oraz powtérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podniést, ze Zamawiajacy
podejmujac decyzje o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania powotat sie na
postanowienie nieistniejgce w tej formie w SIWZ. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig
powotanego przez Zamawiajgcego rozdziatu IX pkt 2 ppkt 2 lit i SIWZ , (...) w przypadku
wniesienia wadium przez konsorcjum w formie o ktorej mowa w pkt V SIWZ winno ono w
swej tre$ci zawiera¢ wyrazne wskazanie wszystkich wykonawcow tworzgacych konsorcjum
wraz z podaniem ich nazw i siedzib’.

Odwotujacy zauwazyt, ze powotany pkt V SIWZ ksztattuje warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, nie
wskazujac jakichkolwiek form wniesienia wadium. Zdaniem Odwotujacego, z literalnej
wyktadni powyzszego postanowienia, w zadnym razie nie mozna wywies¢, iz Zamawiajacy
w sposOb wyrazny zastrzegt, iz to gwarancja ubezpieczeniowa wnoszona jako jedna z
dopuszczalnych form wadium winna w swej treSci zawiera¢ wskazanie wszystkich
wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum. Zapisy niejasne i sprzeczne w tresci SIWZ,
zdaniem Odwotujgcego, nie moga dziataé na niekorzy$¢é wykonawcdw i nie powinni oni
ponosi¢ odpowiedzialnosci za nieczytelne zapisy SIWZ, w szczegdlnosci konsekwencji tak
daleko idacych jak wykluczenie.

Nadto, Odwotujacy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12
maja 2006r. sygn. akt || Ca 486/06, w ktérym wskazano, iz ,,0 ile zamawiajgcy nie zawart w

3



SIWZ wyraznego wymogu (...), ztozenie gwarancji wadialnej wystawionej na rzecz jednego z
cztonkow konsorcjum jest wystarczajgce dla zabezpieczenia oferty (tak tez wyrok SO w
Czestochowie, sygn. akt IV Ca 527/05)".

Dalej Odwotujacy stwierdzit, ze majac na wzgledzie to, iz tre$¢ zawarta w rozdziale IX
pkt 2 ppkt 2 lit. i SIWZ nie jest jednoznaczna (zdanie ztozone z odmiennych rzeczowo tresci
- pierwszy czton dotyczy okresu waznosci gwarancji, drugi wskazuje na koniecznosé
wskazania wszystkich wykonawcow przy wnoszeniu zabezpieczenia wadium, w formie
okreslonej w rozdziale V SIWZ, w ktérego tresci brak informacji dotyczacej tych form) i w
zadnym razie nie mozna skutecznie wywies¢, ktéra z form zabezpieczenia wadialnego
(jedna czy kilka) winna zawiera¢ tresci wskazujace wykonawcow tworzacych konsorcjum.
Zdaniem Odwotujgcego, powotany zapis SIWZ nie przystaje do logicznej tresci SIWZ, dajac
asumpt do twierdzenia, iz zostat tam przeniesiony z innego SIWZ i nie dostosowany do
nowej nomenklatury.

W ocenie Odwotujacego, na skutek analizy tresci SIWZ, w zadnym razie Odwotujacy
nie miat podstaw dla twierdzenia, ze wymogiem Zamawiajgcego byto wskazanie w gwarancji
wadialnej, sktadanej przez konsorcjum, wszystkich wykonawcéw, wchodzacych w jego
sktad. Odwotujacy podnidst, ze obowigzkiem oferenta jest Sciste stosowanie sie do tresci
SIWZ a nie tworzenie mozliwych domnieman, co do ewentualnych zatozen Zamawiajgcego.
Zas brak wyraznego wskazania przez Zamawiajagcego dodatkowych wymogow w
przedmiocie elementéw koniecznych w gwarancji wadialnej, wyklucza twierdzenie o jej
wadliwosci (wyrok SO z 17 maja 2006r., sygn. akt IV Ca 181/06)

Odwotujacy podnidst réwniez, iz przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie
wymagaja, aby w przypadku ubiegania sie o zamowienie publiczne przez konsorcjum
gwarancja ubezpieczeniowa wymieniata wszystkich konsorcjantéw wspdlnie sktadajacych
oferte. Na podkreslenie, zdaniem Odwotujgcego, zastuguje tez stanowisko KIO z dnia 30
sierpnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1779/11, wedtug ktérego brak podstaw prawnych
do egzekwowania wymagan SIWZ odnoszacych sie do wadium a nieznajdujacych oparcia w
przepisach ustawy Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze ustawowg przestanka wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, co do zabezpieczenia ztozonej oferty
wadium, moze by¢ wytacznie fakt, ze wykonawca w ogdlne nie wniést wadium w jednej z
dopuszczonych form.

Nadto, Odwotujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z uksztattowang linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej, wadium wowczas zabezpiecza oferte, a wiec jest wiasciwe i
skutecznie wniesione, gdy zamawiajacy ma mozliwos¢ dysponowania wadium w
okolicznosciach i w sposob opisany w SIWZ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 2 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 757/09).



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem IX pkt 2 ppkt 2 lit. i SIWZ, ,w przypadku sktadania przez
Wykonawce wadium w formie gwarancji, gwarancja musi by¢ sporzgdzona zgodnie Zz
obowigzujagcym prawem | musi zawiera¢ nastepujgce elementy: (...) jednocze$nie
Zamawiajgcy wymaga, aby okres waznosci gwarancji nie byt krotszy niz okres zwigzania
ofertg, w przypadku wniesienia wadium przez Konsorcjum w formie o ktérej mowa w pkt. V
SIWZ winno ono w swej tre$ci zawiera¢ wyrazne wskazanie wszystkich Wykonawcow
tworzacych Konsorcjum wraz z podaniem ich nazw i siedzib.” Zamawiajacy wskazat rowniez,
ze ,w przypadku wspdlnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamowienia wadium
moze byc¢ wniesione przez Petnomocnika Wykonawcdw o ktérych mowa w pkt. V niniejszej
SIWZ’ (rozdziat IX pkt 3 ppkt 3 SIWZ).

Do oferty Odwotujgcego zostat dotagczony dokument gwarancji ubezpieczeniowej nr
1502/12/998/13/GJ/UG, w ktdrego tresci wskazano jako wykonawce Marka S. i Stawomira
S., wspolnikow spétki cywilnej ,Zaktad Ogolnobudowlany”, pominieto zas Haline G., bedaca
cztonkiem konsorcjum, sktadajacego oferte i ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia. W
pkt 4 przedmiotowego dokumentu gwarant wymienit okolicznosci, w jakich bedzie
zobowigzany do zaptaty wadium, a odnoszace sie do Wykonawcy wskazanego w tresci

gwarancji.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac,
ze ,Wykonawca wnidést wadliwg gwarancje, niezgodng z Wymogami zamawiajgcego
zawartymi w SIWZ. Zamawiajgcy zapisat w SIWZ (pkt IX podpunkt 2.2) i), ze w przypadku
wniesienia wadium w formie gwarancji przez Konsorcjum wraz z podaniem ich nazw |
siedzib. Wykonawca natomiast w ztozonej gwarancji zabezpieczajgcej wadium wskazat tylko
jedna z Firm tworzgcych konsorcjum.” Jednocze$nie Zamawiajacy poinformowat, ze odrzucit

oferte ztozong przez Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Z mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek
wykluczenia z postepowania wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art.
46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta. Powyzszy przepis
stat sie podstawg podjecia przez Zamawiajacego decyzji o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania, a brak wniesienia wadium, zwazywszy na uzasadnienie faktyczne podjetej
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decyzji Zamawiajgcy wigzat z niespetnieniem wymogu SIWZ, dotyczacego obowigzku
wskazania w tresci gwarancji wszystkich wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia.

Powyzsze dowodzi, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena faktyczna i prawa nie
pozostaje w korelacji, bowiem wskazanie na niezgodnos¢ z SIWZ winno by¢ podstawag
odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp a nie wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Jednakze biorac pod uwage, iz Zamawiajacy w sposob wyrazny
wskazat na czynno$¢ wykluczenia Odwotujacego z postepowania, to réwniez i ta materia
wymaga analizy. W pierwszej zatem kolejnosci rozwazy¢ nalezato, czy o braku wniesienia
wadium swiadczy fakt niewymienienia w tresci gwarancji wszystkich wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (cztonkéw konsorcjum). W ocenie Izby, na tak
zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, ze w orzecznictwie za uksztattowany
nalezy uzna¢ poglad, iz kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego przed terminem
sktadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy Pzp), w wymaganej wysokosci (art. 45 ust. 4 ustawy
Pzp), w formach w ustawie okreslonych (art. 45 ust. 6 ustawy Pzp), pokrywajace i
zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania/zatrzymania kwoty
wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), a takze
zgodne z odrebnymi przepisami regulujacymi np. wystawianie gwarancji bankowych czy
innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajace podstaw do
zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp Pzp. A contrario tylko wadium niezgodne z wyzej opisanymi wymaganiami, w
szczegoblnosci wadium nie odnoszace sie do wszystkich okolicznosci jego przepadku,
zakwalifikowane zostanie jako brak wniesienia (prawidtowego) wadium i tym samym
stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp).
Inaczej, prawidtowo wniesione wadium, to takie, ktére zostato wniesione zgodnie z
przepisami ustawy i ktére de facto i de iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy
zamawiajgcego, hiezaleznie od nieznajdujacych oparcia w przepisach ustawy
szczeg6towych wymagan zamawiajgcego w tym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére moga

zostac zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne.

Co do eksponowanego przez Zamawiajgcego argumentu, iz zgodnie z trescig
gwarancji roszczenie o zaptate na podstawie spornej gwarancji nie powstanie, bowiem
okolicznosci, wymienione w jej tresci, kitdre je aktualizuja, dotyczg jedynie jednego z
cztonkdéw konsorcjum, przyja¢ nalezy, iz jej on chybiony. Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp,
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przepisy dotyczace wykonawcy, stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Skoro wiec obowigzki wynikajace z art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg rowniez wszystkich wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, traktowanych w okreslonych sytuacjach
jak jeden wykonawca. Tranzytywnosé obowigzkéw ustawowych i odpowiedzialnos¢ za ich
niedopetnienie jest w tym przypadku nastepujgca: umowe w sprawie zamowienia mozna
zawrze¢ jedynie z wykonawca (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 okreslonych w ofercie (art. 46 ust. 5
pkt 1 ustawy Pzp) nie mozna zawrze¢ umowy ze wszystkimi wykonawcami wspélnie
ubiegajacymi sie o udzielenie zamédwienia, do czego sie zobowigzywali sktadajac wspdlnie
oferte; a wiec od zwarcia zgodnej z przepisami ustawy uchylajg sie wszyscy wykonawcy
(wykonawca) sktadajgcy oferte na warunkach w niej okreslonych. Mozna wskazac, iz
zamawiajacy wzywa do podpisania umowy wszystkich wykonawcédw tacznie i poza jego
zainteresowaniem pozostaje, z przyczyny ktérego z nich zwarcie umowy nie moze nastgpic¢ —
skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam — wykonawcy (w tym i 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 zamoéwienia. Termin
Lpodpisanie” uzyty w ww. przepisie nie nalezy rozumiec¢ technicznie jako podpisanie umowy,
ale jako zaciggniecie zobowigzania umownego, a takowe mogg wykonawcy zaciggna¢ w tym
przypadku tylko wspoélnie. Podobnie, na zasadzie obcigzenia skutkami zaniechan jednego
wykonawcy wszystkich pozostatych wspélnie z nim sktadajacych oferte, rozpatrywac nalezy
pozostate przestanki zatrzymania wadium, wskazane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Btedna ocena Zamawiajacego o braku wniesienia wadium przez Odwotujacego
wynikata nie tylko z pominiecia omoéwionych wyzej zasad ubiegania sie o zamoOwienie

publiczne wykonawcéw wystepujacych wspdlnie, ale réwniez zasad ich odpowiedzialnosci.

Podkresli¢ nalezy, ze zobowigzanym do zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego jest wykonawca, ktérego oferte wybrano, za$ w przypadku wykonawcéw
ubiegajacych sie 0o zamowienie wspodlnie zobowigzanym jest konsorcjum, a
odpowiedzialnos¢ jego cztonkéw za to zobowigzanie jest solidarna na podstawie art. 370 k.c.
w zw. z art. 366 k.c. i art. 14 ustawy Pzp.

Przepis art. 141 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23
ust. 1, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zdaje sie rzeczywiscie nie dotyczy¢ sytuaciji
odpowiedzialnosci wykonawcdéw ubiegajacych sie o zamdwienie wspdlnie za skutki
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powstania przeszkéd w zawarciu samej umowy. Stosownie jednak do przepisu art. 14
ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdéw w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Wobec tego uregulowania nie ma przeszkdd, aby przyjaé, ze cztonkowie konsorcjum
ubiegajacy sie o zamowienie wspdlnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie
zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje
powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum. Ztozenie
oferty i ubieganie sie 0 zamowienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum wykonawcéw jest
bowiem réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego ich wspdlnego mienia w
rozumieniu art. 370 k.c., powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
zobowigzania zawarcia umowy o zaméwienie publiczne.

W sytuacji, kiedy do zawarcia umowy nie dosztoby z przyczyn lezacych po stronie
cztonka konsorcjum niewymienionego w tresci gwarancji, Zamawiajagcy moze skutecznie
domagac sie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej
gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego do =zawarcia umowy czionka
konsorcjum ubiegajacego sie o zamdwienie, tj. w niniejszym stanie faktycznym od lidera.
Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp znalazt
potwierdzenie.

Warto podkresli¢, ze analogiczne stanowisko zajat Sad Okregowy w Poznaniu w
wyroku z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt Il CA 489/06 oraz Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 4 maja 2011 r., sygn. akt 810/11. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego,
wymdg ztozenia przez kazdego z cztonkéw konsorcjum oddzielnego wadium, o ktérym mowa
z jednej z tez pierwszego z powotanych wyrokow, nie jest tozsamy z wymogiem wskazania w

tresci gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Przechodzac do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i
okolicznosci, wokot ktérych koncentrowat sie spor oraz szczegodlnie w tym przedmiocie
eksponowanej przez obie strony postepowania, jak i uczestnika, argumentacji, stwierdzi¢
nalezy, iz niezaleznie od kwalifikacji spornego postanowienia SIWZ (precyzyjne badz nie),
niespetnienie wymogu wskazania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wszystkich cztonkéw
konsorcjum nie moze stanowic¢ podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o powotany przepis.
W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do podkres$lanego przez Zamawiajgcego znaczenia
postanowien SIWZ dla wnoszenia wadiéw przez wykonawcow (w tym przypadku znaczenia
wymagan co do tresci gwarancji), I1zba wskazuje, iz w Swietle przepiséw art. 45 oraz 46

ustawy Pzp, jedynymi postanowieniami SIWZ dotyczacymi wadium, ktore nie zostaty
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uregulowane w ustawie, ale winny by¢ na mocy delegacji ustawowej okreslone przez
zamawiajgcego i jako takie wywierajg skutki prawne, sa: kwota wadium i rachunek bankowy,
na ktéry wadium wnoszone w formie pienieznej powinno by¢ wptacane. Jakiekolwiek
dodatkowe wymagania zamawiajgcego, stawiane w tresci SIWZ, odnosnie sposobu
wnoszenia wadium, jego deponowania i dostarczania, tresci dokumentéw wadialnych efc.,
nie wywierajg zadnych skutkow prawnych, w szczegdlnosci nie wptywajg na ocene waznosci
i skutecznosci wniesionego przez wykonawce wadium. Brak bowiem podstaw prawnych do
egzekwowania wymagan SIWZ odnoszacych sie do wadium, a nieznajdujgcych oparcia w
przepisach ustawy.

Co istotne réwniez, wadium (czy raczej dokument potwierdzajgcy/stanowigcy wadium
w formie innej niz pieniezna) nie jest czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli
wykonawcy w przeciwienstwie do wszelkich doprecyzowujacych to oswiadczenie
dokumentéw i informacji, co do zakresu i sposobu wykonania zobowigzania bedacego
przedmiotem zamdwienia, tym samym brak w tym przypadku mozliwosci zastosowania
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w stosunku do oferty zabezpieczonej wadium
niezgodnym z wymaganiami SIWZ.

Z przedstawionych wyzej powodéw argumentacja, powotujgca okolicznosé, iz
spornym postanowieniem SIWZ Zamawiajacy postugiwat sie réwniez w ramach uprzednio
prowadzonych postepowan oraz wyjasniat sposéb jego rozumienia, a takze, ze Odwotujacy
rozumiat rzeczone postanowienie uprzednio w sposéb, w jaki prezentuje to Zamawiajacy nie
majq znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Analogicznie nalezy oceni¢ dowdéd z

dokumentu przedtozony przez Zamawiajacego na rozprawie.

Stuszny okazat sie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy odrzucit bowiem oferte Odwotujacego na mocy wskazanego przepisu, na
skutek podjecia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Tym samym
Zamawiajacy potwierdzit, ze nie dostrzega réznicy pomiedzy uznaniem ex lege oferty
wykonawcy wykluczonego za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) od obowigzku
zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy, w sytuacji, w ktérej pomimo wykluczenia z

postepowania lub niezaproszenia do sktadania ofert wykonawca sktada oferte.

Trafno$¢ ww. zarzutdw czyni zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

uzasadnionym.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
10.000,00 zt. Jednoczesnie nie uwzgledniono wniosku petnomocnika Odwotujgcego o
zasadzenie jego wynagrodzenia wobec braku spetnienia wymogu przediozenia do akt
sprawy rachunku w tym przedmiocie (§ 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia).

Przewodniczacy: .......ccciciiiiiiiinnnnn
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