sygn. akt: KIO 2503/19

WYROK
z dnia 23 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2019 r. przez
wykonawce K. C. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarczg pod firma ,,SANTEX K. C.”,
ul. Wspélna 13B; 39-120, Sedziszéw Matopolski w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Celestynéw, ul. Regucka 3, 05-430 Celestynéw,

orzeka:

1A. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3i 6 oraz art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej
zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp, oferty wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: S. P. prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod firmag PHU
HYDROMIX S.P. oraz B. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma BKW B.
T., z siedzibg w Stara Huta 45, 08-410 Garwolin.

1B. W pozostaty zakresie zarzuty odwotania oddala.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Celestynéw, ul. Regucka 3,

05-430 Celestynow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez K. C.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg ,,SANTEX K. C.”, ul
Wspélna 13B; 39-120, Sedziszéw Matopolski, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Celestynéw, ul. Regucka 3, 05-430

Celestynéw na rzecz K. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
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»SANTEX K. C.”, ul. Wspélna 13B; 39-120, Sedziszéw Matopolski kwote 23 600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szesCset ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2503/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Celestynéw, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa sieci
kanalizacji sanitarnej grawitacyjno-cisSnieniowej, w miejscowosci Dgbrowka i Stara Wies”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 26 lipca 2019 pod
nr 2019/S 143-350937.

Dnia 27 listopada 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 9 grudnia 2019 roku wykonawca K. C. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma ,SANTEX K. C.” (dalej ,,Odwotujgcy”), wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w
postepowaniu, polegajgcych na:

1) czynnosci wyboru oferty zlozonej przez wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia - PHU HYDROMIX S. P. (dalej jako ,HYDROMIX") i BKW B.
T. (dalej jako ,BKW”, zas HYDROMIX i BKW dalej tacznie jako ,Konsorcjum”) jako
oferty najkorzystniejszej, pomimo, ze Konsorcjum podlegato wykluczeniu z
postepowania, za$ jego oferta powinna zosta¢ odrzucona,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum z uwagi na wniesienie wadium w sposob
nieprawidiowy,

3) zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum 2z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucong, podczas gdy konsorcjum nie wykazato spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych,

4) zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposérod ofert
ztozonych w postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu.

Jedynie z ostroznosci, odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby uznac, ze oferta Konsorcjum
na obecnym etapie nie podlegata odrzuceniu i zawiera jedynie nieprawidtowosci moggce
stanowi¢ przedmiot dalszych wyjasnien, to jako niezgodne z przepisami PZP wskazat
ponadto:

5) zaniechanie wezwania Konsorcjum do udzielenia wyjasnien odnosnie rzeczywistego
zakresu prac wykonanych przez podmiot trzeci, ti. WOD-KAN S. B. (dalej jako ,WOD-
KAN”), przy realizacji zamdwienia na opracowanie dokumentacji projektowej budowy
sieci kanalizacja sanitarnej w ramach zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
tukéw”. W szczegolnosci zaniechano wyjasnienia udziatu prac dotyczacych wytgcznie
sieci sanitarnej (i tym samym niezwigzanych z projektowaniem przytgczy) w

przedmiocie zamdéwienia, dtugos$ci wykonanej sieci oraz wykonania zamowienia w
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terminie. W konsekwencji zamawiajgcy nie ustalit, czy zakres tych prac potwierdza
spetnienie przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i kwalifikacji zawodowych, tj. doswiadczenia w realizacji co najmniej jednej
ustugi polegajacej na wykonaniu dokumentacji projektowej budowy sieci kanalizacji
sanitarnej o dtugosci minimum 7 km o wartosci minimum 150 000,00 PLN, zgodnie z
pkt 111.1.3 lit. b) Ogtoszenia o zamowieniu (dalej jako ,,Ogtoszenie”),

6) zaniechanie zwrocenia sie przez zamawiajgcego do Gminy tukéw o dodatkowe
informacje odnosnie rzeczywistego zakresu prac wykonanych przez WOD-KAN
objetego zamowieniem na opracowanie dokumentacji projektowej budowy sieci
kanalizacji sanitarnej w ramach zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie
Lukow” - w celu ustalenia okolicznosci jak w pkt 5) powyzej.

Wobec powyzszego odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez bezzasadny
wybér oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, podczas gdy Konsorcjum podlegato
wykluczeniu z postepowania, a jego oferte nalezato uznac¢ za podlegajgcg odrzuceniu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 3 i 6 oraz art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum i bezzasadne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze wadium wniesione przez Konsorcjum w formie gwarancji
ubezpieczeniowej spelnia wymagania wynikajgce z s.i.w.z. oraz przepisow ustawy
Pzp, podczas gdy gwarancja ubezpieczeniowa ziozona przez Konsorcjum wraz
z ofertg jest wadliwa, gdyz zostata wystawiona na rzecz jednego z konsorcjantéw -
PHU HYDROMIX S. P. i z jej treSci nie wynika, aby wystawca gwarancji byt
zobowigzany do zapfaty na rzecz zamawiajgcego sumy odpowiadajgcej kwocie
wadium w przypadku zaistnienia przestanek jego zatrzymania, za ktérych wystgpienie
odpowiadatby cztonek konsorcjum, tj. BKW,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Z postepowania, pomimo niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie doswiadczenia zgodnie z pkt Il1.1.3 lit. b) Ogloszenia w sytuacji, gdy
z przedstawionego przez Konsorcjum ,Protokotu odbioru koncowego” z 14 grudnia
2017 r. nie wynika, czy warto$ciowy udziat prac zwigzanych z zaprojektowaniem sieci
przypadajgcy na catos¢ prac podlegajgcych wykonaniu w ramach tego zamowienia
(obejmujacych réwniez zaprojektowanie przytaczy) odpowiadat wymaganej przez
zamawiajgcego kwocie co najmniej 150 000 zi,

4. art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
udzielenia wyjasnien w zakresie rzeczywistego zakresu prac wykonanych przez WOD-
KAN na rzecz Gminy tukéw w celu ustalenia, czy wskazane w ofercie Konsorcjum

doswiadczenie podmiotu trzeciego potwierdza spetnienie warunku udziatu
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w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w realizacji projektu sieci zgodnie z pkt
I11.1.3 lit. b) Ogtoszenia,

5. § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze ZzgdaC¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (dalej jako ,Rozporzgadzenie") poprzez zaniechanie
zwrécenia sie przez zamawiajgcego do Gminy tukow o dodatkowe informacje
odnosnie zakresu prac wykonanych przez WOD-KAN w celu ustalenia, czy wskazane
w ofercie Konsorcjum do$wiadczenie podmiotu trzeciego potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia w wykonaniu projektu
sieci zgodnie z pkt I11.1.3 lit. b) Ogtoszenia,

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie rzetelnej weryfikacji doswiadczenia
Konsorcjum oraz podmiotéw, na zasobach ktorych Konsorcjum polega, a w wyniku
czego postepowanie zostato przeprowadzone w sposob niezapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej,

2) wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenia oferty Konsorcjum,

3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert z pominieciem oferty
ztozonej przez Konsorcjum.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania
na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu,

5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotlujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm
przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej
przepisow ustawy Pzp, bowiem wskutek dokonania przez zamawiajgcego wymienionych
wyzej czynnosci i dopuszczenia sie wskazanych zaniechacé, skutkujgcych naruszeniem
przepisow ustawy Pzp oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
a tym samym moze on ponies¢ szkode polegajgcg na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, iz wskutek wskazanych wyzej naruszen przepiséw ustawy Pzp
zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte Konsorcjum, ktérego cztonkowie podlegaja
wykluczeniu z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu, zas sama oferta podlega odrzuceniu z uwagi na wniesienie wadium
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w nieprawidtowy sposéb, podczas gdy za najkorzystniejszg oferte na te czes¢ powinna byé
uznana oferta odwotujgcego - obecnie sklasyfikowana na drugim miejscu.
Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Wadium wniesione przez Konsorcjum w nieprawidtowy sposob.

Zdaniem odwotujgcego, z dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez
Konsorcjum (jak réwniez z aneksu do tej gwarancji ztozonego w zwigzku z przedtuzeniem
terminu zwigzania ofertg) wynika, ze gwarancja wadialna zostata wystawiona wytgcznie na
zlecenie wykonawcy PHU HYDROMIX S. P. (zdefiniowanego jako ,Wykonawca”) i w dalszej
czesci odwotuje sie wylgcznie do dziatan lub zaniechan ,Wykonawcy”, ktére mogag
skutkowaC uprawnieniem zamawiajgcego do otrzymania sumy okreslonej w gwarancji. W
tresci gwarancji nie znajdujg sie jakiekolwiek informacje mogace wskazywac¢ na dziatanie
wykonawcy PHU HYDROMIX S. P. w ramach konsorcjum, tudziez ze kwota wadium
zostanie wypfacona w przypadku dziatan lub zaniechah innych podmiotéw niz PHU
HYDROMIX S. P. . W szczegdlnosci w tresci gwarancji brak jest jakiejkolwiek wzmianki o
tym, ze PHU HYDROMIX S. P. ubiega sie o udzielenie zamdéwienia wspdlnie z innymi
podmiotami, czy tez, ze przez ,Wykonawce” nalezy rozumie¢ rowniez inne podmioty niz jej
Zleceniodawca - PHU HYDROMIX S. P. . Taka tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej nie
pozwala uzna¢, aby jej wystawca odpowiadat za dziatania lub zaniechania innych
podmiotow, niewymienionych w jej tresci - ani poprzez wyraznie wskazanie na nazwy innych
wykonawcow (BKW), ani poprzez ogdlne wskazanie cztonkéw konsorcjum, w sktad ktérego
wchodzi HYDROMIX. Przeciwnie, postanowienia gwarancji wadialnej wskazujg wyraznie,
ze HYDROMIX zamierzat samodzielnie ztozy¢ oferte w postepowaniu, a gwarant przyjat na
siebie odpowiedzialnos¢ wzgledem zamawiajgcego za zaniechania wytgcznie przez tego
wykonawce. Przyjecie przez zamawiajgcego gwarancji wystawionej wylgcznie na rzecz
jednego z konsorcjantéw niewatpliwie wigze sie z ryzykiem odmowy wyptaty kwoty wadium
przez gwaranta. Wynika to faktu, ze gwarancja zabezpiecza w postepowaniu jedynie
obowigzki konkretnego wykonawcy, a nie catego konsorcjum. Istotne jest réwniez, ze z tresci
gwarancji nie wynika, aby HYDROMIX miat ztozy¢ oferte w ramach konsorcjum, co tym
bardziej potwierdza, ze gwarant mogtby odmowi¢ wyptaty srodkdw z gwarancji dotgczonej do
oferty Konsorcjum w sytuacji wystgpienia jednej z okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy woéwczas nie tylko narazony jest na ryzyko, ze dochodzenie
roszczenia z tytutu zaptaty wadium bedzie utrudnione, ale takze, ze realizacja tego
roszczenia bedzie catkowicie niemozliwa. Co wiecej, tres¢ dotgczonej do oferty gwarancii
wskazuje, ze zabezpiecza ona oferte HYDROMIX, ktéry nie ztozyt oferty w postepowaniu,
a zatem nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu ustawy Pzp. Taki status posiada
jedynie Konsorcjum, ktérego oferta nie zostata zabezpieczona wadium. Gwarancja wadialna

zabezpieczajgca oferte Konsorcjum mogtaby by¢ wystawiona na zlecenie HYDROMIX,
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jednak z jej tresci powinno wynikac¢, ze obejmuje ona oferte Konsorcjum i dotyczy zaniechac
wszystkich jego czionkéw, a nie jedynie oferte HYDROMIX - wyraznie zdefiniowanego
w gwarancji jako ,Wykonawca". Niedopuszczalne jest za§ wywodzenie z tresci gwaranciji,
iz zamiarem gwaranta bylo przyjecie odpowiedzialnosci za dziatania innych czionkow
konsorcjum, o ktorych gwarant nie miat wiedzy i nie weryfikowat ich wiarygodnosci.
Odwotujgcy podniodst, iz Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata na
obowigzek wskazania wszystkich cztonkdéw konsorcjum w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
lub bankowej wniesionej w charakterze wadium zaréwno w orzeczeniach z lat ubiegtych, jak
réwniez niedawno wydanym wyroku z 22 listopada br. w sprawie KIO 2262/19 (dotychczas
niepublikowany). Podobne stanowisko zajmujg sady powszechne rozstrzygajgce skargi na
orzeczenia lzby . Przyktadowo Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z 27 lutego 2019 r.,
sygn. akt Xl Ga 555/18 - na skutek ponownego rozpoznania sprawy przekazanej mu przez
Sad Najwyzszy wyrokiem z 15 lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17 - dokonat oceny wadium
zgodnie z powyzszymi wytycznymi Sgdu Najwyzszego i orzekt, ze ztozone wraz z ofertami
konsorcjum gwarancje nie zabezpieczaly wadium w prawidiowy sposéb, bowiem nie
wskazywaty, kto wchodzi w sktad konsorcjum, czy chociazby, ze wykonawca wymieniony
w gwarancji zamierza ztozy¢ oferte wspolnie z innymi podmiotami. W konsekwencji Sgd
Okregowy w Gdansku uznat oceniane gwarancje (obarczone takimi samymi brakami jak
gwarancja wystawiona na zlecenie HYDROMIX) za nieprawidtowe, za$ oferty, ktérych
wadium gwarancje te zabezpieczaly - za podlegajgce odrzuceniu. Podobng ocene prawng
przyjeta Izba w wyroku z 22 listopada br., KIO 2262/19, nakazujgc odrzucenie oferty
konsorcjum z tej przyczyny, ze tre$¢ gwarancji bankowej nie identyfikowata wszystkich
cztonkow konsorcjum ani nie wskazywata, ze wykonawca w niej wskazany zamierza ztozy¢
oferte wspadlnie z innymi podmiotami. Powyzsze argumenty jednoznacznie przemawiajg za

koniecznoscig odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z pkt. 111.1.3 lit. b) Ogtoszenia oraz Rozdziatem V pkt 1
ppkt 2 lit. b) s.i.w.z., o udzielenie zamdwienia w postepowaniu mogt ubiegac sie wykonawca,
ktéry wykaze, ze wykonat nalezycie, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert; a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej jedng ustuge polegajgca na
wykonaniu dokumentacji projektowej budowy sieci kanalizacji sanitarnej o dtugosci minimum
7 km o wartosci minimum 150 000,00 PLN. Tak sformutowany warunek oznaczat, zdaniem
odwotujgcego, ze wykonawca powinien potwierdzi¢ zrealizowanie zamodwienia
o nastepujagcych cechach:

1) sporzadzenie dokumentaciji projektowej budowy sieci kanalizacji sanitarnej,



2) zaprojektowana sie¢ miata dtugos¢ co najmniej 7 km,

3) wartos¢ wykonanych prac obejmujgcych sporzgdzenie ww. dokumentacji wyniosta co

najmniej 150 000 zt.

Jednoczesnie tre$¢ warunku nie precyzowata, jak nalezy ocenia¢ zamédwienia, ktére
swoim zakresem obejmowaty nie tylko sporzgdzenie dokumentacji dotyczgcej budowy sieci
sanitarnej, ale réwniez przytgczy. Jezeli zamierzenie inwestycyjne zamawiajgcego obejmuje
nie tylko wybudowanie samej sieci, ale rowniez przylgczy, wéwczas projekt powinien
obejmowaé wszystkie te elementy. Jednakze przedmiot zamodwienia udzielanego
w postepowaniu obejmuje zaprojektowanie i wybudowanie jedynie sieci sanitarnej - bez
przytaczy sieci do nieruchomosci. Takie rozréznienie ma oparcie zarowno w obowigzujgcych
przepisach, jak i w odmiennosciach zwigzanych zaprojektowaniem sieci i zaprojektowaniem
przytgczy. Zgodnie bowiem z art. 2 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym
zaopatrzeniu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekéw (dalej jako ,UZZW”), ,uzyte
w ustawie okreslenia oznaczajg:

- przytacze kanalizacyjne - odcinek przewodu tgczgcego wewnetrzng instalacje
kanalizacyjng w nieruchomosci odbiorcy ustug z siecig kanalizacyjng, za pierwszg
studzienka, liczagc od strony budynku, a w przypadku jej braku do granicy nieruchomosci
gruntowej,

- przytgcze wodociggowe - odcinek przewodu tgczgcego sie¢ wodociggowg z wewnetrzng
instalacjg wodociggowg w nieruchomosci odbiorcy ustug wraz z zaworem za
wodomierzem gtéwnym,

- sie¢ - przewody wodociggowe lub kanalizacyjne wraz z uzbrojeniem i urzgdzeniami,
ktérymi dostarczana jest woda Ilub ktérymi odprowadzane sg $cieki, bedace
w posiadaniu przedsiebiorstwa wodociggowo-kanalizacyjnego (...)".

Tym samym przepisy UZZW wyraznie rozrézniajg pojecia przytgcza i sieci, przesgdzajgc
jednoczesnie, ze przytgcze nie jest elementem sieci wodociggowej. Rozréznienie takie ma
réwniez znaczenie praktyce, bowiem zakres prac dotyczgcych sporzgdzenia projektéw sieci
rézni sie od prac zwigzanych z przygotowaniem projektéw przytgczy. Z jednej strony,
przygotowanie projektu przylgczy wigze sie z szeregiem dodatkowych zadan wynikajgcych
z koniecznosci indywidualnego podejscia do zaprojektowania kazdego przytgcza, w tym
z kazdorazowymi uzgodnieniami z wtascicielami nieruchomosci oraz infrastruktury gazowe;j
czy telekomunikacyjnej posadowionej w miejscu zaprojektowania przytgcza. Z drugiej strony,
zaprojektowanie przytgczy nie obejmuje zadan zwigzanych z zaprojektowaniem sieci
sanitarnej, ktore wymaga m in. uwzglednienia warunkoéw geologicznych. Podsumowujac,
zaprojektowanie sieci i zaprojektowanie przytaczy - nawet jezeli sg wykonywane przez
projektanta posiadajgcego te same uprawnienia - to odrebne zadania, o odmiennej specyfice

i odmiennym zakresie prac. Z tej przyczyny jezeli zamowienie obejmuje zaprojektowanie lub
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zaprojektowanie i budowe przytaczy, wowczas formutowany przez zamawiajgcych warunek
udzialu w postepowaniu wskazuje rowniez na doswiadczenie w projektowaniu przytgczy.
Jezeli jednak warunek dotyczy wylgcznie zaprojektowania sieci o okredlonych parametrach
(np. wartosé prac projektowych - jak w niniejszym postepowaniu), a wykonawca powotuje sie
na realizacje zamowienia obejmujgcego rowniez projekt przytaczy - to obowigzkiem
zamawiajgcego jest ustalenie, jaki byt wartoSciowy udziat prac dotyczacych wytgcznie
zaprojektowania sieci. Zdaniem odwotujgcego, udzielane w ramach przedmiotowego
postepowania zamdwienie nie obejmuje wykonania przylgczy i wobec tego zamawiajgcy
zasadnie nie zadat wykazania sie doswiadczeniem w zakresie ich zaprojektowania.
Konieczne natomiast bylo wykazanie, ze wykonawca zrealizowat dokumentacje projektowg
dotyczaca sieci o wartosci 150 000 zt. Powyzsze oznacza, ze wykonawca powotujgcy sie na
doswiadczenie w pracach obejmujgcych tacznie zaprojektowanie samej sieci oraz przytgczy
powinien wykazac, ze wartosc prac dotyczgcych samej sieci odpowiadata co najmniej kwocie
okreslonej przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazal, iz na potwierdzenie spetnienia omawianego warunku Konsorcjum
powotato sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego, tj. WOD-KAN, ktory zrealizowat na rzecz
Gminy tukow zaméwienie na opracowanie dokumentacji projektowej budowy sieci
kanalizacji sanitarnej w ramach zadania Budowa kanalizacji sanitarnej w Gminie tukow.
Zamawiajgcemu przedtozono nastepujgce dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
ww. zamowienia:

1) Protokdt odbioru kohcowego z 14 grudnia 2017 r., zgodnie z ktérym wartosc
wykonanych ,robdt” wyniosta 153 750,00 zt, przy czym protokét w zaden sposob nie
precyzuije, jaki byt ich zakres;

2) Referencje z 25 czerwca 2019 r. potwierdzajgce, ze WOD-KAN wykonat ,projekt sieci
kanalizacji sanitarnej z przytgczami w miejscowosciach Wélka Swigtkowa, Role,
Krynka, Gofaszyn, tawki, Grezéwka, Grezéwka Kolonia, Nowa Grezéwka”.

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze dokumenty powinny wzbudzi¢ watpliwosé
Zamawiajgcego odnosnie wartosci prac dotyczacych samej sieci, skoro warto$¢ wszystkich
wykonanych prac (projekt sieci i projekty przytgczy) przekroczyta kwote okreslong
w zamowieniu o jedyne 3750 zt, a jednocze$nie z dokumentow tych wyraznie wynika,
ze prace obejmowaty rowniez przytgcza. W konsekwencji na podstawie przedstawionych
przez Konsorcjum dokumentéw nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy wartoS¢ samych
prac projektowych dotyczgcych sieci wyniosta 150 000 zt, zas prace dotyczgce przytgczy -
jedynie 3750 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze uzyskat wglad do umowy na wykonanie prac projektowych przez
WOD-KAN, jak réwniez do wykonanej dokumentacji projektowej. O ile z treSci samej umowy

oraz dokumentacji postepowania poprzedzajgcego jej zawarcie nie wynika jednoznacznie,

9



jaki zakres prac dotyczyt odpowiednio sieci i przytgczy, to analiza dokumentacji projektowe;j
wykonanej przez WOD-KAN (okazanej odwotujgcemu w siedzibie Urzedu Gminy tukow)
potwierdza, ze warto$¢ prac zwigzanych z zaprojektowaniem przytgczy wyniosta, co najmniej
28% wartosci catego zamdwienia, a zatem dalece przekroczyta kwote 3750 zi. Tym samym
warto$¢ prac WOD-KAN dotyczacych wytgcznie sieci nie przekroczyta kwoty 120 000 zt.
Odwotujgcy zwrocit sie do Gminy tukow w trybie dostepu do informacji publicznej
0 udzielenie dalszych informacji w tym zakresie. Kwestia ta ma kluczowe znaczenie, bowiem
nie jest obiektywnie mozliwe - biorgc pod uwage jak duzy jest naktad pracy zwigzany
z zaprojektowaniem przytaczy - aby wartos¢ prac dotyczgcych przytagczy miata az tak niska
warto$¢, a tym samym warto$¢ prac dotyczgcych sieci byta, co najmniej réwna kwocie
ustalonej przez zamawiajgcego, co pozwalato uznaé¢ za spetniony warunek w zakresie
wykonanych ustug projektowych.

Podsumowujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze na podstawie zgromadzonych w postepowaniu
dokumentéw, zamawiajgcy powinien byt uznaé, ze Konsorcjum nie wykazato sie
doswiadczeniem w wykonaniu ustugi dotyczacej zaprojektowania sieci o wartosci co wartosci
minimum 150 000 zi. Niewatpliwie uzyskanie potwierdzenia, jaka byta rzeczywista diugosé
zaprojektowanej sieci, miato kluczowe znaczenie dla ustalenia, czy Konsorcjum spetnito
omawiany warunek udzialu w postepowaniu. Skoro ta informacja nie wynikata ze zlozonych
referencji oraz protokotu odbioru, to tym samym zamawiajgcy - opierajgc sie na
zgromadzonych w postepowaniu dokumentach - powinien byt dalej wyjasni¢ te kwestie.
Szczegdblne watpliwosci budzi lakoniczna tre$¢ referencji, ktéra nie odnosita sie do
kluczowych parametréw projektu, takich jak diugos¢ i rodzaj sieci czy liczba przytgczy,
podczas gdy tego rodzaju informacje sg podawane w listach referencyjnych.

Réwniez uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego powinny wigza¢ sie z kwestig, czy
zamoéwienie na rzecz Gminy tukéw zostato wykonane w terminie. Zgodnie z umowg zawartg
przez tego zamawiajgcego z WOD-KAN, projekt powinien by¢ wykonany do 30 listopada
2017 (§3 Umowy), podczas gdy z informacji uzyskanych przez odwotujgcego wynika,
ze projekt zostat oddany w grudniu 2017 r., a nastepnie podlegat dalszym aktualizacjom.

Odwotujgcy z ostroznosci wnidést o pominiecie przez Krajowg Izbe Odwotawczg
i niezaliczanie w poczet materialu dowodowego ewentualnie przedstawionych przez
zamawiajgcego lub Konsorcjum w toku postepowania odwotawczego dokumentow
dotyczagcych zakresu prac zrealizowanych przez WOD-KAN, ktére w chwili dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej nie znajdowaty sie w dokumentacji postepowania. Istotg
rozstrzygniecia Izby jest bowiem ocena prawidlowosci czynnosci zamawiajgcego
w momencie ich dokonania, a nie w momencie wyrokowania przez KIO . Tym samym tego
rodzaju dokumenty - jezeli istotnie miatyby potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu przez Konsorcjum - powinny zosta¢ zlozone w postepowaniu juz po
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uniewaznieniu przez Izbe czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w ramach nakazanego

Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wniost
o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz w s.i.w.z. do przedmiotowego postepowania nie zawierat
zadnych szczegolnych wymagan dotyczacych wnoszenia wadium w formie gwaranciji
ubezpieczeniowej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Podkreslit rowniez fakt, iz nie ma przepisow prawa, ktore nakazywatyby, aby w tresci
gwarancji wadialnej byli wskazani wszyscy cztonkowie konsorcjum lub aby zawarta zostata
tam informacja, iz gwarancja dotyczy catlego konsorcjum. Wbrew twierdzeniom
podnoszonym przez odwotujgcego i przytaczanym przez niego wyrokom, zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt: IV CSK 86/17), gwarancja
wadialna wystawiona na petnomocnika wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego (w przedmiotowej sprawie na lidera konsorcjum), stanowi
skuteczne zabezpieczenie zlozonej oferty i nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia
Z udziatu w postepowaniu, gdyz zabezpieczenie wadium, ma charakter solidarny, poniewaz
przedmiotem obowigzkéw, ktoérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium sg
Swiadczenia niepodzielne. W oparciu o powyzszg wyktadnie Sgdu Najwyzszego oraz
licznego orzecznictwa KIO nalezy wskaza¢, iz wieloletnia praktyka na rynku
ubezpieczeniowym, na ktérym wystawcy gwarancji przyjmujg powszechnie, ze w przypadku,
gdy gwarancja zaptaty wadium zostaje wystawiona na zlecenie jednego cztonka konsorcjum,
a oferta jest zlozona przez konsorcjum, ktérego jest on czionkiem, to gwarancja taka
zabezpiecza oferte ztozong wspdlnie przez wykonawcéw i nie jest znany m.in.
Zamawiajgcemu przypadek, by w analogicznej sytuacji, w razie ziszczenia przestanki wyptaty
beneficjentowi kwoty wadium, spotkat sie on z odmowg zaptaty. Jezeli jednak wbrew wiedzy
Zamawiajgcego oraz ugruntowanej praktyce takie przypadki miaty miejsce to nalezy
wskazag¢, ze odwotujgcy tego faktu w zaden sposéb nie udowodnit.

W zakresie pozostatych zarzutow odwotania, zamawiajgcy wskazat, iz zamowienie
zrealizowane przez wykonawce (WOD-KAN) bezsprzecznie spetnia wszystkie postawione
w warunku udziatu w postepowaniu cechy. Dokumentacja zgodnie z przedstawionymi przez
wykonawce oswiadczeniami/zatgcznikami miata diugos¢ co najmniej 7 km i wartos¢
wykonanych prac obejmujgcych sporzgdzenie ww. dokumentacji wyniosta co najmniej 150
000 zt. Powyzsze wynika ze ztozonych przez wykonawce dokumentow i nie budzi
watpliwosci ani zastrzezen. Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy dokonuje kilku zabiegow
aby uzasadni¢ swoje tezy tj. dokonuje interpretacji warunku udziatu w sposob jaki mu

najbardziej pasuje, dokonuje blizej nie okreslonych dziatah matematycznych oraz interpretuje
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zakres wykonanych przez wykonawce prac na podstawie referencji z catkowitym
pominieciem wykazu prac przedstawionego przez wykonawce i po wszystkim stwierdza,
ze przedstawiona przez wykonawce praca nie spetnia warunku udziatu.

Zgodnie z przedtozonym przez wykonawce protokotem odbioru koncowego z dnia
14 grudnia 2017 r., wartos¢ robét opracowanej dokumentacji projektowej wynosi 153 750,00
zt brutto. Niczym nieuzasadnione sg wyliczenia odwotujgcego i dzielenie wartosci wykazanej
roboty na poszczegolne elementy wskazujgc przy tym, co mozna uznac¢ za zakres zgodny
z prowadzonym postepowaniem, a co nalezy wylgczyé. Pomijajgc powyzsze, odwotujgcy
wycenia wytgcznie wg wlasnego uznania warto$¢ poszczegolnych elementdw.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zakres dokumentacji projektowej wykazanej w doswiadczeniu,
jest tozsamy z zakresem dokumentaciji, ktérg nalezy opracowa¢ w ramach przedmiotowego
zamoéwienia. Zamawiajgcy nie okreslit w s.iw.z., czy ustuga dokumentacji projektowej
budowy sieci kanalizacji sanitarnej o dtugosci minimum 7 km o wartosci 150 000 zt miata
uwzgledniac przytgcza kanalizacyjne, tak jak nie okreslit np. czy miata obejmowac koncepcje
projektowg, opracowanie map do celéw projektowych, badania geologiczne, kosztorysy,
projekty zasilania pompowni, projekty odtworzenia drog, etc. Odwotujgcy sam
bezpodstawnie doprecyzowat, ze dokumentacja projektowa budowy sieci kanalizacyjnej nie
moze obejmowac przytgczy, chociaz zgodnie z uszczegdétowionym zakresem przedmiotu
zamoéwienia - Rozdziat Ill Opis przedmiotu zaméwienia s.i.w.z., dokumentacja ma wiasnie
uwzglednia¢ przytacza kanalizacyjne. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze zapisy s.i.w.z. sg
jasne i precyzyjne jednak nawet gdyby budzity watpliwosci to zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, niejednoznacznosé zapiséw s.i.w.z. i watpliwosci
zwigzane z réznymi interpretacjami postanowieh nie mogg powodowaé negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy.

Zamawiajgcy dodatkowo podnidst, ze nie ma mozliwosci wlasciwego zaprojektowania
sieci kanalizacji sanitarnej bez rozpatrywania przytgczy kanalizacyjnych. Podstawowe
parametry sieci kanalizacyjnej jak jej usytuowanie, zagtebienie, czy rozmieszczenie studni
musi by¢é powigzane z istniejacg i planowang zabudowg, a tym samym przylgczami
kanalizacyjnymi. Analiza prac wykonanych przez wykonawce opierajgca sie gtéwnie na
referencji i w zasadzie z pominieciem wykazu prac jest niewtasciwa bo to wykaz prac jest
dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug. Zakres ten zostat przez
wykonawce w wykazie ustug precyzyjnie okreslony, w tym rowniez w zakresie dtugosci sieci,
a fakt, iz referencja nie opisuje w sposéb doktadny tego zakresu nalezy uznaé, za nieistotny.
Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, referencje stanowig
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktérych rodzaj,

przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug
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lub robét budowlanych. Ponadto, zamawiajgcy nie ma wptywu na tres¢ sformutowan
zawartych w referencjach, z uwagi na to, iz sg one wystawiane przez podmiot trzeci.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze odwotujgcy przyjgt dziwng konstrukcje myslowg
polegajagcg na postawieniu zarzutu zamawiajgcemu dotyczgcego braku wezwania
wykonawcy oraz gminy-wystawcy referencji do wyjasnienia z uwagi na fakt, iz sam
przegladajgc oferte wytonionego w postepowaniu wykonawcy nabrat watpliwosci, tym
samym uznat, iz skoro on nabrat watpliwosci to i zamawiajgcy powinien ich nabraé,
a w zasadzie nabrat ale nie zwrdcit sie o ich wyjadnienie i tym samym dopuscit sie do
zaniechania. Zatozenia (konstrukcje myslowe) jakie zbudowat sobie odwotujgcy, sg zdaniem
zamawiajgcego, catkowicie bezpodstawne i nielogiczne.

Zamawiajgcy wskazat, iz uprawnienie do zgdania wyjasnien tresci oferty, ktérego braku
zarzuca odwotujacy, przeradza sie w obowigzek, gdy oferta zawiera postanowienia niejasne,
sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo wywieS¢ bez udziatu
wykonawcy, a oferta wykonawcy jest jasna, spéjna i jednoznaczna w ocenie.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie wzywat wytonionego wykonawcy do wyjasnien, poniewaz
w toku badania i oceny oferty zamawiajgcy nie powzigt zadnych watpliwosci. Przeciwnie
oferta wykonawcy jest jasna, spdjna i dla jej rzetelnej oceny i badania nie ma zadnej
potrzeby wzywania wykonawcy o wyjasnienia ani tez gminy-wystawcy referenciji

o dodatkowe informacje.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowieh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie w czesci zastuguje na uwzglednienie.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty konsorcjum Hydromix na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp,
Izba uznata za zasadne.

W ocenie Izby, wyktadnia wyroku SN z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17
poczyniona przez Sgd Okregowy w Gdansku, w wyniku ponownego rozpoznania skargi na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, pozwala na uznanie, iz w kazdym przypadku, w ktorym
oferte sktadajg wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamowienia (tzw.
konsorcjum), dokument gwarancji wadialnej ztozony przez konsorcjum, podlega wyktadni
w oparciu o przepis art. 65 KC, tzw. wykfadnia oswiadczenia woli. Skoro zatem za kazdym
razem, w sytuacji odnoszgcej sie do konkretnego wykonawcy w danym postepowaniu,
konieczne jest odtworzenie oswiadczenia woli, jakie zostalo zlozone w dokumencie
gwarancji wadialnej. Jak stusznie wskazat SO w Gdansku w wyroku z 27 lutego 2019 r.,
sygn. akt Xl Ga 555/18, iz ,Znaczenie takie ma bowiem wylgcznie okolicznosé, ktérg
potwierdzit takze i Sad Najwyzszy, ze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego,
lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytulu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania. Charakter, istnienie zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla
sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji
bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(t.j. Dz. U. 22012 r. p6z. 1376, z pdzn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg
jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zapfaty, ktére mogg byé stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego
we wskazanej formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Art. 87 ust. 2 tej
ustawy stanowi natomiast 0 wymagalnoéci roszczen z tytutu gwarancji bankowej, chocby
zobowigzanie, z ktérym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto. Uprawnia to tym samym
stwierdzenie, iz ani sposob uksztattowania ani tre$¢ stosunku prawnego podstawowego
(zamawiajgcy - wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia) nie majg
wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem
wyznaczona samg trescig gwarancji. Z pewnoscig zas rozwazania dotyczgce gwarancji
bankowej nalezy odnies¢ takze i do gwarancji ubezpieczeniowej, majgac na wzgledzie
zarowno podobienstwo jak i charakter oraz cel obu dokumentow. Tym samym gwarant
zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia
zdarzeh objetych samg treScig gwarancji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak

i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn.
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akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania
gwaranta od dlugu gtéwnego, przesadza, ze wylgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci
gwaranta sg postanowienia zawarte w treSci os$wiadczenia (listu gwarancyjnego)
skierowanego do beneficjanta gwarancji. Powotywanie sie przez zamawiajgcego na
okolicznoéci dotyczagce jego relacji z wykonawcami wspadlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta. W efekcie okolicznos¢, ze wskazany
w tresci gwarancji podmiot, ktorego dziatan Ilub zaniechan dotyczy¢ miataby
odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego wspotdtuznikiem
solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na
dziatania i zaniechania innych podmiotow, niewymienionych w gwarancji. Zatem nawet jesli,
jak w niniejszej sprawie, cztonkowie konsorcjum sg zobowigzani solidarnie wobec
zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego (zamawiajacy-
wykonawcy), niewptywajgca na tres¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast gwarant
zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialnos¢ rowniez za dziatania i zaniechania ewentualnych
i nieznanych sobie konsorcjantow wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby
to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej. Przejawem takim mogtoby
by¢ wskazanie, ze przez wykonawce/zlecajgcego nalezy rozumie¢ nie tylko podmiot
oznaczony w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcoéw z ktérymi zdecyduje lub
zdecydowat sie on ztozy¢ oferte.”. Natomiast tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowe]j przedtozonej
przez konsorcjum Hydromix nie zawiera zadnych informaciji, ktére mogtyby prowadzi¢ do
uznania, iz Gwarant miat wiedze, iz wykonawca Hydromix bedzie sktadat oferte
w postepowaniu jako jeden z uczestnikbw konsorcjum, czy chociazby dziatat jako
umocowany petnomocnik tego konsorcjum.

Analogiczna sytuacja byta przedmiotem rozstrzygniecia omawianego wyroku SO
w Gdansku, w ktérym Sad wskazat, iz ,préozno szukaé w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
z (...) takich zastrzezen lub chocby ujawnienia Swiadomosci gwaranta co do dziatania
Zlecajgcego jako lidera konsorcjum. Przeciwnie, podkre$lane jest wielokrotnie przejecie
odpowiedzialno$ci za zachowanie wytgcznie zleceniobiorcy, i lezgce po "jego" stronie (nie
"ich", czy "podmiotéw powigzanych" czy "wspotwykonawcow"), jako podmiotu w sposéb
petny i kompletny zdefiniowanego juz w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej. Nie
zaznaczono w tym miejscu by dziatat bgdz zamierzat dziata¢ takze w imieniu i na rzecz
innych podmiotoéw, badz by uzgodniono objecie dziatah i zaniechan takich podmiotow
definicjg "przyczyn lezgcych po stronie zleceniodawcy". Przeciwnie - z jej tresci, ani wprost
ani w sposob domniemany, nie wynika by rozszerzona zostata odpowiedzialnos¢ gwaranta
takze poza  wprost wskazane w niej ‘"przyczyny lezace po  stronie
zleceniodawcy/wykonawcy". Wytgcznie zatem od dobrej woli gwaranta bgdz ewentualnie

wyktadni tresci tej gwarancji, poczynionej wbrew jej tresci, uzaleznione bytoby przyjecie,
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iz obejmowata takze przyczyny, za ktére zleceniodawca ogdlnie "jest odpowiedzialny".
Podkredli¢ nalezy, iz ewentualne przyjecie o objeciu gwarancjg takze i "przyczyn, za ktére
Zleceniodawca odpowiada" istotnie zwiekszytoby zakres odpowiedzialnosci gwaranta.
A wzig¢ pod rozwage nalezy, iz z praktyki ubezpieczeniowej wynika, iz zakres ponoszonej
przez gwaranta odpowiedzialnosci jest kazdorazowo sprawdzany i ustalany jeszcze przed
akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego. Gwarant udziela
bowiem gwarancji w celu osiggniecia zysku a zatem przede wszystkim realizacji wtasnego
celu gospodarczego. Weryfikuje zatem szczegotowo kondycje ekonomiczng wykonawcy, na
podstawie czego decyduje o akceptacji gwaranciji i kalkuluje optacalno$¢ dokonywanej z nim
czynnosci.”. ,Tym samym uznac nalezy, iz w tresci tejze gwarancji znajduje odzwierciedlenie
wytgczny - zaréwno podmiotowy, jak i przedmiotowy - zakres odpowiedzialnosci gwaranta.
Oczywistym jest, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie jednego
cztonka konsorcjum ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP
moze by¢ przeciez inne niz gdyby jej trescig objete byto wiecej podmiotow.”.

Tymczasem z ftresci przedtozonej przez konsorcjum Hydromix gwarancji
ubezpieczeniowej okolicznosci takie w zaden sposob nie wynikajg i nie sposdb ich na zadnej
podstawie domniemywac¢ czy uzyska¢ w drodze wyktadni gwarancji.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zlozona przez konsorcjum gwarancja,
nie zabezpiecza intereséw zamawiajgcego, a tym samym nie jest prawidtowa. W ocenie
Sadu Odwotawczego (wyrok SO w Gdansku), z czym Izba sie zgadza, ,koniecznym byto
bowiem wymienienie w tresci gwarancji badz wszystkich wykonawcéw, ktérzy wspdlnie
ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego (w mysl art. 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3
Ustawy PZP), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku "gwarancyjnego" jest
liderem - jednym z uczestnikéw konsorcjum, dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych
uczestnikow jako wykonawcow - ktorzy wspdlnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu
przetargowym oferte, po to aby gwarant moégt prawidtowo zidentyfikowaé, kto jest
wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb wykluczone zostatyby zas
wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan
ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swoj cel, tj. zabezpieczyta interes
finansowy zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez wyptate mu okreslonej kwoty pienieznej
przez gwaranta - zaktad ubezpieczen w przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca
gwarancji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie
ze swych powinnoéci. Tymczasem zdaniem Sgdu Okregowego w mniejszej sprawie
zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze zamawiajgcy z uwagi na niescistosci, co do
podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji, nie uzyskatby od gwaranta sumy
gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego

wykonawcy nalezgcego do konsorcjum, ktéry nie jest objety tg gwarancja.”.
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Zarzuty dotyczace nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu/zaniechania
zamawiajgcego polegajgcego na nie wezwaniu wykonawcy i Gminy do zlozenia wyjasnien,
Izba oddalita uznajgc, iz odwotujgcy nie udowodnit w sposob przekonywujgcy, zasadnosc
podniesionych zarzutow, w oparciu o okolicznosci sprawy. Po pierwsze opis warunku jest
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, albowiem w jego =zakres wchodzi
zaprojektowanie sieci i przytgczy. Po drugie odwotujgcy nie wykazat, ze referencyjna siec
zaprojektowana zostata na odcinku krotszym niz 7 km, pozostajgc jedynie na poziomie
domystow i watpliwosci. Podobnie zresztg jak w kwestii dotyczgcej wartosci catego
referencyjnego zaméwienia, chociaz w tym przypadku, przyjmujgc (co wynika z dokumentacji
postepowania), ze zakres zamowienia odpowiada zakresowi warunku, to ustuga referencyjna
odpowiada catosciowo (sie¢ i przytacza) warunkowi doswiadczenia rownomiernie co do
zakresu, wartosci i dlugosci.

Réwniez w obszarze domystow odwotujgcego pozostawaty kwestie zwigzane
z terminowym wykonaniem referencyjnego zamoéwienia, albowiem odwotujgcy nie wykazat
jednoznacznie, ze taka okolicznos¢ miata miejsce. Ponadto z Protokotu odbioru koncowego
z dnia 14 grudnia 2017 roku, jednoznacznie wynika, ze ,Roboty rozpoczeto dnia 11 kwietnia

2017 roku oraz zakonczono dnia 30 listopada 2017 roku.”

Po trzecie, za niezasadne uzna¢ nalezy stanowisko odwotujgcego, iz tres¢ poswiadczen
lub referencji musi odzwierciedlaé szczegolowo zakres referencyjnego zadania. Taki
obowigzek nie wynika z przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu, ktéry wskazuje tylko na uzyskanie informacji o prawidtowym wykonaniu
zamoéwienia. Powyzsze stanowisko ugruntowane zostato juz w jednolitym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sadow Okregowych, np. ,Zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej odwotujagcy btednie i w sposéb nieuzasadniony wymaga, aby tresé referencji
powielata wszystkie informacje, zgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku jest
oswiadczenie wykonawcy w formie wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdzaé
jedynie prawidtowo$¢ wykonywanej ustugi referencyjnej. Powyzsze potwierdzajg wprost
przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych i rozporzgdzenia wykonawczego do tej
ustawy. (...) Wobec powyzszego, to nie referencje, ktérych rolg jest poswiadczenie
nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robét budowlanych stanowi
potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.”.

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez odwotujgcego na rozprawie

stwierdzajac, iz nie sg one niezbedne dla rozstrzygniecia sprawy.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: .............ccciiiiiiennls
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