Sygn. akt: KIO/UZP 594/10

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Marek Kole $nikow
Piotr Koztowski
Protokolant: Pawetl Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02 -673 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Slaski Uniwersytet Medyczny, ul. Poniatowskiego 15, 40 - 055 Katowice

protestu z dnia 19 marca 2010 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogoélnego i Ustug Technicznych ,Slask" Sp. z
0.0., u. W. Sikorskiego 41, 40-282 Katowice zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02  -673

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02  -673 Warszawa,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
przez Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02 -673 Warszawa, na rzecz
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego, ul. Poniatowskiego 15, 40 - 055 Katowice stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset piecdziesiat
szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na

rzecz Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02  -673 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — w brzmieniu obowigzujacym w dniu
wszczecia postepowania (zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp") — postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na budowe obiektow Wydzialu Farmaceutycznego w Sosnowcu przy ul.

Jednosci Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach - Il etap.

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto w dniu 30.12.2009 r, natomiast szacunkowa
warto$¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych

na podstawie art. 11. ust 8 Pzp (Druk ZP 1 protokotu postepowania o udzielenie zamowienia).

W dniu 11.03.2010 r. zamawiajgacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznano oferte Przedsiebiorstwa Budownictwa
Ogodlnego i Ustug Technicznych ,Slask” Sp. z 0.0. oraz wykluczeniu z postepowania Mostostal
Warszawa S.A. (dalej ,Mostostal”) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym wykluczenia Mostostal wskazano, iz oferta wykonawcy nie zostata w prawidtowy sposéb
zabezpieczona wadium. Gwarancja wadialna zostata wystawiona na konsorcjum firm w skladzie
Mostostal i Acciona Infraestructuras S.A., a oferte ztozyla jedynie Mostostal — tego typu gwarancja
nie zabezpiecza interesow zamawiajgcego na wypadek zaistnienia okolicznosci wskazanych w art.

46 ust. 4a i 5 ustawy.

W dniu 19.03.2010 r. Mostostal wniosta protest wobec ww. czynnosci zamawiajgcego
kwestionujgc prawidtowosé jej wykluczenia z postepowania (formalnie wyrazonego jako zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp) i konsekwentnie domagajac sie swojego przywrdcenia do

postepowania.



W uzasadnieniu protestu podniesiono, m.in.:
wlee]
Protestujacy wskazuje, bowiem, ze wystawiony przez bank (Raiffeisen Bank Polska S.A.) dokument
gwarancyjny obejmuje rowniez sytuacje samodzielnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez
Mostostal. Protestujacy pragnie tu z catg moca podkresli¢, iz na etapie przygotowania oferty
rozwazat mozliwos¢ konsorcyjnego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia publicznego wraz z
Acciona Infraestructuras S.A. Niezaleznie od powyzszego, jednak, ostatecznie zdecydowat sie na
samodzielne zlozenie oferty w postepowaniu, korzystajgc jedynie z potencjalu wiedzy i
doswiadczenia Acciona Infraestructuras S.A. w oparciu 0 mozliwos¢, jakg daje art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, ktérego nowe brzmienie weszlo w zycie z dniem 22.12.2009 r. Nalezy tu z catg mocg podkreslic,
ze wystawiony przez bank dokument gwarancji przetargowej nr CRD/G/32892 z dnia 26.02.2010 r.
jest dokumentem standardowo wystawianym na rzecz podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Zgodnie z trescig gwarancji, wystawionej na zlecenie Mostostal Warszawa
S.A. i na rzecz Wykonawcy, Bank zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo, bez jakichkolwiek
zastrzezen dotyczacych wymienionego przetargu, do zapfaty na rzecz Zamawiajgcego kazdej
kwoty do maksymalnej wysokosci 660.000,00 zi, po otrzymaniu od Zamawiajgcego pierwszego
pisemnego zadania wyptaty zawierajgcego oswiadczenie stwierdzajgce zaistnienie ktérejkolwiek z
okolicznosci przewidzianych w art. 46 ust. 4 i 5a ustawy Pzp.
Niezaleznie od faktu ujecia w dokumencie wadialnym informacji przewidujacej uczestnictwo w
postepowaniu przetargowym konsorcjum obejmujgcego dwa podmioty, tj. Mostostal Warszawa S.A.
jako lidera i Acciona Infraestructuras S.A. jako partnera, ktéry to dokument przygotowano zgodnie ze
Zleceniem Mostostalu, pragniemy zwrdci¢é uwage, iz zabezpieczenie interesbw Zamawiajacego,
wynikajgce z rzeczonego dokumentu w odniesieniu do oferty zlozonej w postepowaniu obejmuje
rowniez sytuacje, w ktorej oferta zlozona zostala wylacznie przez Mostostal samodzielnie.
Powyzsze potwierdza oswiadczenie Banku, wydane na prosbe Wykonawcy w zwigzku z
dokonanym przez Zamawiajacego wykluczeniem (kopia oswiadczenia w zatgczeniu). Protestujacy
wskazuje tu, iz skoro z gwarancji jednoznacznie wynika, ze nie ma watpliwosci, ze dokument ten
dotyczy konkretnego przedsiewziecia, ktérym jest wykonanie wyzej okreslonego zamowienia, a
jednoczesnie - nie wynika z niej jakoby zaspokojenie ewentualnych roszczen miato dotyczyc oferty
ziozonej przez podmiot niewymieniony w dokumencie gwarancyjnym, to w Swietle
obowigzujgcego w doktrynie i linii orzeczniczej stanowiska dopuszczajgcego dotgczanie do ofert
dokumentow wadialnych wystawianych na wylgcznie jednego z konsorcjantow w przypadku
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoOwienia publicznego - per analogiam za w pehi
dopuszczalne nalezy uznac¢ postuzenie sie dokumentem wystawionym na konsorcjum i dolgczenie go
do oferty skladanej przez jeden z tych podmiotow. Wskazujemy réwniez, iz dziatlanie poprzedzajgce
przystgpienie do postepowania przetargowego, w wyniku ktérego przygotowano dokument
gwarancyjny moéwiacy 0 uczestnictwie w przetargu konsorcjum obejmujgcego poza Mostostal
Warszawa S.A. réwniez Acciona Infrasetructuras S.A. - absolutnie nie wplywa na ograniczenie
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mozliwosci zaspokojenia ewentualnych roszczen Zamawiajgcego w przypadku ziozenia oferty przez
jednego z tych konsorcjantdw samodzielnie. Z dokumentu wyraznie wynika potwierdzenie przez Bank
nieodwotalnego, bezwarunkowego i na pierwsze pisemne wezwanie dokonania wyptaty wymaganej
sumy gwarantowanej w przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa
w wyzej powotanym art. 46 ustawy Pzp, w tym konkretnym postepowaniu przetargowym. Zgodnie,
bowiem, z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 02.07.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 757/09) -

~wadium wowczas zabezpiecza oferte, a wiec jest wkasciwie i skutecznie wniesione, gdy zamawiajgcy

ma moZzliwos¢ dysponowania wadium w okolicznosciach i w sposob opisany w SIWZ."

W te] sytuacji nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku wystgpienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium w zwigzku ze ztozeniem oferty przez Mostostal Warszawa S.A. -
zapfata kwoty wynikajacej z gwarancji nastapi zgodnie z Zadaniem Zamawiajgcego.

[.]

W dniu 30.03.2010 r. zamawiajacy protest Mostostal w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono m.in.:

wlee]

W gwarancji przetargowej wyraznie stwierdzono, iz dotyczy ona konsorcjum firm Mostostal
Warszawa S.A. oraz Acciona Infrastructuras SA, a w postepowaniu uczestniczy samodzielnie
Mostostal Warszawa SA. Réwniez tekst gwaranciji nie pozostawia ztudzen, iz gwarant, czyli Raiffeisen
Bank Polska, nie utozsamia firmy Mostostal Warszawa SA. Z Wykonawcg w prowadzonym
postepowaniu. Z tresci gwarancji wynika jednoznacznie, ze gwarant wyroznia dwa podmioty tj.
Wykonawce okreslonego jako konsorcjum firm w skladzie Mostostal Warszawa SA. oraz Acciona
Infrastructuras SA. oraz Zleceniodawce, czyli Mostostal Warszawa SA.

Gwarancja zlozona w postepowaniu przez Protestujgcego w sposOb jednoznaczny opisuje
sytuacje, przy zaistnieniu ktérych gwarant wyptaci Zamawiajgcemu kwote, na ktdrg opiewa
gwarancja. Te sytuacje to:

1. ,\Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

. odméwit  podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie ilub

. nie wniodst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i/lub

. Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy i/lub

2. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy Prawo
Zamowieh Publicznych z dnia 29.01.2004 r. wraz z p6z. zm., nie zlozyt dokumentéw lub o$wiadczen,
0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawo Zamdwien Publicznych z dnia 29.01.2004 r. wraz z p6z. zm. lub
petnomocnictw i nie udowodnit, Ze wynika to z przyczyn nielezagcych po jego stronie z

wymienieniem tej lub tych okolicznosci”.



Opis ten dotyczy wyraznie Wykonawcy, czyli wspomnianego wyzej konsorcjum. W $wietle powyzszego
nalezy uznac, iz poglad Zamawiajacego, ze oferta firmy Mostostal Warszawa S.A. nie jest w sposob
prawidlowy zabezpieczona wadium odpowiada prawdzie, poniewaz podmiot, ktory nie zlozyt oferty nigdy
nie uchybi obowigzkom wskazanym w Gwarancji przetargowej, gdyz w przedmiotowym postepowaniu
nie ztozyt oferty.

Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29.01.2009, KIO/UZP 69/09,

opublikowanym na stronie www.uzp.gov.pl, orzekla, iz zamawiajagcy moze wykonywac¢ swoje

uprawnienia z wadium, jezeli uchybien dopuscitby sie zobowigzany. Skoro zatem w gwarancii
ubezpieczeniowej pod pojeciem ,zobowigzany" wystepujg dwa podmioty, z ktorych tylko jeden ziozyt
oferte, to nie zajdzie przestanka, ktéra upowazni zamawiajacego do realizacji gwarancii.

Zgodnie z tezg wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9.6.2006 r., XVI GC 565/07, niepubl.:
"Prawo zamowien publicznych reguluje sytuacje, gdy wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy (art.
94 ust. 2), nie przewidujgc odpowiedniej regulacji dla uchylania sie zamawiajgcego. Nalezy przyjgc, ze z
mocy art. 14 Prawa zaméwieri publicznych zastosowanie znajduje art. 70* § 2 Kc, pod warunkiem ze
Zamawiajgcy uchyla sie od zawarcia umowy. Przez "uchylanie sie" od zawarcia umowy nalezy rozumie¢
tylko bezpodstawng odmowe i ciezar dowodu wykazania, ze miatlo miejsce "uchylanie sie", spoczywa
w tym wypadku na wykonawcy, tu powodzie".

Jednakze pod pojeciem wadium nalezy rozumie¢ okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie
zabezpieczenie zaplaty tej sumy, od ktérych wniesienia Zamawiajacy uzaleznia dopuszczenie
wykonawcy do udzialu w postepowaniu przetargowym. Wadium ma na celu zabezpieczenie interesow
Zamawiajgcego poprzez materialne zagwarantowanie podpisania umowy ze strony wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W przypadku sktadania oferty przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie (art. 23
ust. 1 ustawy PZP) wadium moze by¢ wniesione przez dowolny podmiot. Jednak w dokumencie
wadialnym powinno by¢ wyraznie wskazane, w imieniu jakich podmiotow wadium jest wnoszone. Brak
wskazania wykonawcéw wspolnie skiadajacych oferte powoduje trudno$¢ w przypisaniu wadium
dolkonkretnej oferty.

Trzeba tez zaznaczyc, iz dotaczone do protestu oswiadczenie Raiffeisen Bank Polska SA z siedzibg w
Warszawie, z dnia 17 marca 2010 r, nie moze by¢ brane przez Zamawiajgcego pod uwage, poniewaz
nie jest dopuszczalne uzupetnienie tresci gwarancji wadialnej, po uptywie terminu sktadania ofert, gdyz
ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje mozliwo$¢ uzupetienia na podstawie art. 26 ust. 3
PZP jedynie dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, a

gwarancja ubezpieczeniowa takim dokumentem nie jest.

[.]

W dniu 08.04.2010 r. Mostostal wniosta odwotanie od wyzej opisanego rozstrzygniecia protestu
podtrzymujac zarzuty i zgdania protestu.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono m.in.:



o]

Dotaczone do protestu oswiadczenie Banku stwierdza jednoznacznie:
,Oéwiadczamy, ze ww. gwarancja stanowi zabezpieczenie roszczer Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach zaréwno w przypadku, gdy oferte w przetargu zlozyli wspdinie
Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras S.A., jak tez w przypadku gdy oferte w
przetargu ztozyt samodzielnie Mostostal Warszawa S.A. Gwarancja ma charakter nieodwotalny i
bezwarunkowy. Potwierdzamy, Ze jesli dostaniemy od Paristwa w wymaganej formie zgdanie
wyptaty z ww. gwarancji, z ktérego bedzie wynikato, Ze Mostostal Warszawa S.A. jest jedynym
Wykonawcg oraz ze spetnione sg okolicznosci dotyczgce Mostostal Warszawa S.A. jako
Wykonawcy okreslone blizej w tresci gwarancji, to dokonamy zgdanej wyptaty z tej gwaranciji.”
Pragniemy tu z calg mocg podkreslic, iz oSwiadczenie Banku nie stanowi tu dokumentu
uzupetniajgcego ztozony wraz z ofertg dokument wadialny, lecz autentyczng wyktadnie tresci tego
dokumentu i jako takie winno by¢ ono uwzglednione przez Zamawiajgcego w ocenie
prawidtowosci ztozonego wadium.
[...]
Odwotujacy wskazuje tu, wiec, iz skoro z gwarancji jednoznacznie wynika, ze nie ma watpliwosci,
ze dokument ten dotyczy konkretnego przedsiewziecia, ktorym jest wykonanie wyzej okreslonego
zaméwienia, a jednoczesnie - nie wynika z niej jakoby zaspokojenie ewentualnych roszczen miato
dotyczy¢ oferty zlozonej przez podmiot niewymieniony w dokumencie gwarancyjnym, to w swietle
obowigzujgcego w doktrynie i linii orzeczniczej stanowiska dopuszczajgcego dotgczanie do ofert
dokumentéw wadialnych wystawianych na wylgcznie jednego z konsorcjantow w przypadku
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamOwienia publicznego - per analogiam, w sSwietle
solidarnego charakteru odpowiedzialnosci konsorcjantow - za w petni dopuszczalne nalezy uznaé
postuzenie sie dokumentem wystawionym na konsorcjum i dotgczenie go do oferty skiadanej
przez jeden z tych podmiotow. W kontekscie powyzszego warto zwroci¢ uwage na wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 20.05.2008 r. (sygn. V Ca 903/08), w ktorym Sad nie podzielit
pogladu, iz dokument gwarancyjny powinien by¢ wystawiony i zawieraC¢ w swej tresci wskazanie
wszystkich cztonkéw konsorcjum ubiegajacych sie 0 zamowienie. Stwierdzit, nadto, ze Jezeli tre$¢
dotgczonego do oferty dokumentu nie wzbudza watpliwosci, iz dotyczy konkretnego
przedsiewziecia, to nie ma podstaw, by zakladac, Zze ktérykolwiek z cztonkéw konsorcjum dziatat
wbrew woli czy wiedzy innego." Powotujac sie na to orzeczenie skiad KIO orzekajgcy w sprawie o
sygnaturze KIO/UZP 1272/09 stwierdzit, ze ,kwestionowany (...) dokument gwarancji wadialnej
nie narusza przepisOw ustawy Pzp i postanowient SIWZ zapewniajgc spetnianie wymaganej dla
niego funkcji w sytuacjach przewidzianych w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp."
W swietle powyzszego - dziatanie poprzedzajace przystgpienie do postepowania przetargowego,
w wyniku ktérego przygotowano dokument gwarancyjny mowigcy o uczestnictwie w przetargu
konsorcjum obejmujacego poza Mostostal Warszawa S.A rOwniez Acciona Infrasetructuras S.A. -
absolutnie nie wplywa na ograniczenie mozliwosci zaspokojenia ewentualnych roszczen
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Zamawiajgcego w przypadku ztozenia oferty przez jednego z tych konsorcjantdw samodzielnie. Z
dokumentu wyraznie wynika, bowiem, potwierdzenie przez Bank nieodwotalnego,
bezwarunkowego i na pierwsze pisemne wezwanie dokonania wyplaty wymaganej sumy
gwarantowanej w przypadku ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w
wyzej powotanym art. 46 ustawy Pzp, w tym konkretnym postepowaniu przetargowym. Nalezy,
bowiem, pamietac, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z 02.07.2009 r. (sygn. akt

KIO/UZP 757/09) - ,wadium woéwczas zabezpiecza oferte, a wiec jest wiasciwie i skutecznie

whniesione, gdy zamawiajgcy ma mozliwo$¢ dysponowania wadium w okoliczno$ciach i w sposob
opisany w SIWZ."

Warto tu zauwazy¢, ze sam Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wskazat, ze ,wadium ma na
celu zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego poprzez materialne zagwarantowanie podpisania
umowy ze strony wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza." W tej
sytuacji, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku wystgpienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium w zwigzku ze ztozeniem oferty przez Mostostal Warszawa
S.A. samodzielnie - zaplata kwoty wynikajacej z gwarancji nastgpi zgodnie z zadaniem
Zamawiajacego.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy hie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i brak jest obiektywnych podstaw do twierdzenia jakoby ztozony wraz z
oferta dokument wadialny nie zabezpieczal interesu Zamawiajgcego tudziez by Mostostal nie

zlozyt wadium w ogdle.

[.]

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania o udzielenie zamdwienia oraz stanowiska i

oswiadczenia stron i przyst epujacego zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuije.

Skiadajac samodzielnie oferte w przedmiotowym postepowaniu Mostostal Warszawa S.A.
przedstawita jako zabezpieczenie oferty, wadium w formie gwarancji bankowej wystawionej przez
Raiffeisen Bank Polska S.A.
Bank — wystawca gwarancji, kierujac zobowigzanie gwarancyjne do zamawiajgcego, w tresci
gwarancji wskazal, ze zostat poinformowany, ze ,na mocy swojej oferty” w prowadzonym przez
niego przetargu na budowe obiektéw Wydziatu Farmaceutycznego w Sosnowcu przy ul. Jednosci
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach - Il etap uczestniczy konsorcjum firm w
skladzie: Mostostal Warszawa S.A. - Lider i Acciona Infraestructuras S.A. z Madrytu, ktérych dalej
w tresci gwarancji nazywat bedzie ,Wykonawcg”, oraz ze wymagane jest wniesienie wadium w
okreslonej wysokosci.
W zwigzku z powyzszym wystawca gwarancji zadeklarowal, ze ,dzialajac na zlecenie Mostostal
Warszawa S.A. i na rzecz Wykonawcy” zobowigzuje sie do zaptaty sumy gwarantowanej na rzecz
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zamawiajgcego w przypadku wystgpienia okreslonych okolicznosci, tzn. gdy Wykonawca odmaowi
podpisania umowy, nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
uniemozliwi podpisanie umowy, nie uzupeini dokumentéw ... etc...

W ostatnim zdaniu gwarancji zastrzezono, iz jest ona nieprzenosna.

W dniu 17.03.2010 r. Raiffeisen Bank ztozyt oswiadczenie skierowane do zamawiajacego, ktore
zalgczono do protestu Mostostal.

W treSci ww. pisma poinformowano, ze przedmiotowa gwarancja stanowi zabezpieczenie
roszczen Slaskiego Uniwersytetu Medycznego zaréwno w przypadku, gdy oferte w przetargu
zlozyli wspdlnie Mostostal Warszawa S.A. i Acciona Infraestructuras S.A., jak tez w przypadku

gdy oferte w przetargu ztozyt samodzielnie Mostostal Warszawa S.A.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. lzba potwierdza prawidlowos¢ wykluczenia
odwotujacego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 Pzp.
Instytucja wadium w rozumieniu nadanym w art. 70° § 1 Kodeksu cywilnego stuzyé¢ ma
zabezpieczeniu intereséw organizatora przetargu i w takim znaczeniu transponowana jest do art.
45 i 46 Pzp. Za prawidlowe zabezpieczenie pozadanych w swietle przepiséw ustawy zachowan
sktadajgcego oferte uznawane jest wniesienie wadium nie tylko w spos6b wymagany przepisami
ustawy (art. 45), ale réwniez w sposob w petni umozliwiajace zamawiajgcemu jego realizacje
(zatrzymanie badZz uzyskanie sumy wadialnej) w przypadku zaistnienia przestanek jego
przepadku okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp — rezultat potocznie okreslany jako tzw.
skuteczne zabezpieczenie oferty wadium.
Powotany przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy stanowi, iz z powstepowania wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uplywu terminu skladania ofert. W Swietle
powyzszego za brak wadium wypeltniajacy ww. przestanke wykluczenia, uznaje sie nie tylko fakt
nie wniesienia wadium w ogole, jak tez wniesienie wadium w sposéb nieprawidtowy — wadium,
ktore w swietle zidentyfikowanych okolicznosci faktycznych lub prawnych nie bedzie mogto
postuzy¢ do zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego (np. na skutek wad stanowigcej wadium
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej).
W taki tez sposbéb nalezy oceni¢ niniejszg sytuacje i wadium wniesione przez Mostostal w
przedmiotowym przetargu. Jakkolwiek przedstawiona przez odwotujacego gwarancja bankowa
jest sama w sobie prawidtowa i w petni odpowiadajgca przepisom ustawy, a takze jezeli chodzi o
8



wysokosé sumy gwarantowanej — wymogom siwz, to jednak w danym przetargu nie moze ona
spetnic roli jej przypisanej. Oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyta jedynie Mostostal (co
jest bezsporne), a jak stusznie podniést zamawiajacy w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy
oraz rozstrzygnieciu protestu — podmiotem, ktérego oferte w konkretnie oznaczonym
postepowaniu przetargowym rzeczona gwarancja ma zabezpiecza¢ sg tacznie Acciona i
Mostostal. Powyzsze wynika jednoznacznie z tresci dokumentu gwarancji, gdzie gwarant
oznaczyt obie ww. firmy jako ,Wykonawce” i odnoszac sie do tak zdefiniowanego ,Wykonawcy”
zagwarantowal, ze zaptaci sume gwarantowang beneficjentowi gwarancji w przypadku zaistnienia
sytuacji bezposrednio z dziataniami bgdz zaniechaniami ,Wykonawcy” zwigzanej. lzba jeszcze
raz podkresla, ze w zwigzku z tak sformutowang trescig gwarancji dotyczy ona oferty obu ww. firm
wystepujacych wspolnie i sytuacji gdy wspoélnie odmoOwig podpisania umowy, nie wniosg
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy... etc...

Okoliczno$¢, ze gwarancja moze dotyczy¢ sytuacji, w ktorej oferte sktada tylko jedna z ww. spotek
i tym samym jej zaniechania rowniez zabezpiecza, z tresci dokumentu gwarancji wprost i literalnie
nie wynika — z tego wzgledu dodatkowe zaswiadczenie Raiffeisen Bank uzna¢ nalezato za
rzeczywiste rozszerzenie zobowigzania gwarancyjnego, a nie za dokonanie wykfadni
autentycznej tresci gwarancji.

Na marginesie Izba wskazuje, iz na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych konsekwentnie
w pismiennictwie, jak i praktyce obrotu, znaczenie i postugiwanie sie potocznym terminem
.konsorcjum” jest ustalone i uzgodnione. Mianowicie referuje on do instytucji wspélnego ubiegania
sie 0 udzielenie zamdwienia, o ktdrej mowa w art. 23 Pzp. Brak rOwniez podstaw do przyjecia, iz
bank wystawiajac standardowg gwarancje dotyczaca publicznego przetargu prowadzonego w
oparciu o przepisy ustawy nadawat mu jakas zasadniczo nowa, projektujgca tres¢ oraz postugiwat
sie przyjetym przez siebie pojeciem ,Wykonawcy” w jakim$ innym znaczeniu niz wynikajace z

tresci art. 23 ustawy, tresci samej gwarancji oraz kontekstu jej wystawienia.

Izba nie podziela stanowiska odwotujacego jakoby istniata analogia pomiedzy zaistniatg sytuacja,
a czestymi, uznawanymi w orzecznictwie za dopuszczalne, przypadkami, gdy oferte sktada kilku
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoOwienia, a zabezpieczajgca takg oferte gwarancja
wadialna wystawiona zostata na tylko jednego z nich (przynajmniej na mniej podmiotéw niz
zlozyto oferte). Jak stusznie przyjmuje sie w takich przypadkach oferta jest skutecznie
zabezpieczona wadium. Powyzsze wynika 2z solidarnej odpowiedzialnosci podmiotow
sktadajacych wspolnie oferte — w przypadku, gdy ktérykolwiek z nich doprowadzi do sytuaciji
przepadku wadium wymienionej w art. 46 ustawy skutki tego typu dziatania rozcigga¢ sie bedg na
wszystkich wspotkonsorcjantow, takze na podmiot, na rzecz ktérego wystawiona bedzie
gwarancja. Dla przykiladu: jezeli umowy nie podpisze cate konsorcjum (wszyscy), nie podpisze (w

sensie zobowigzaniowym — a nie technicznym) jej réwniez wykonawca wskazany w tresci



gwarancji (jeden). Tym samym beneficjent gwarancji bedzie mogt zrealizowaé uprawnienia z
gwarancji wynikajace i obejmujace przypadki zatrzymania wadium w ustawie przewidziane.
Tymczasem w przypadku odwrotnym, tego typu wynikanie nie zachodzi. O ile wnioskowanie od
0g6lu do szczegdblu jest wnioskowaniem dedukcyjnym, to wnioskowanie odwrotne — nie. Fakt, iz
oferte sklada jedynie jeden sposrdd konsorcjantéw, na rzecz ktoérych gwarancje wystawiono (a nie
wszyscy) prowadzi, co sytuacji w ktérej odmiennie zostata okreslona sytuacja przepadku wadium
(wystgpienia okolicznosci skutkujacych jego zatrzymaniem) ze wzgledu na jej aspekt podmiotowy.
W takim przypadku w gwarancji zostaje po prostu opisany odmienny przypadek zabezpieczany,
niz ten, ktéry wystepuje w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Jak stusznie orzekata lzba w
wyroku z dnia 29 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 69/09): ,Zamawiajgcy moze bowiem wykonywac
swoje uprawnienia z wadium, jezeli uchybien, o ktérej wyzej mowa dopuscitby sie zobowigzany.
Skoro w niniejszej Ubezpieczeniowej Gwarancji po pojeciem ,Zobowigzany” [w przedmiotowym
przypadku ,Wykonawca” — przyp. Sktadu orzekajacego Izby rozstrzygajacego niniejszg sprawe]
wystepujg dwa podmioty, z ktérych tylko jeden zlozyt oferte, to nie zajdzie przestanka, ktéra
upowazni Zamawiajgcego do realizacji gwarancji. Podmiot ktéry nie zlozyt oferty nigdy nie uchybi
obowigzkom wskazanym w Ubezpieczeniowej Gwarancji (w pkt 1 ppkt 1)-4), gdyz w
przedmiotowym postepowaniu nie ztozyt oferty. Z tych wzgledéw, wobec wadliwego oznaczenia
Zobowigzanego, przedmiotowa gwarancja jest nieegzekwowalna. Dlatego nie zabezpiecza
ewentualnych roszczen Zamawiajgcego”.

Ponadto przyjecie tego typu analogii i idacej za tym dopuszczalnosci przyjmowania gwarancji
wystawianych na wiecej podmiotow niz sktadajacych nastepnie wspolng oferte w postepowaniu
prowadzitoby do konsekwencji, w ktorych hipotetycznie mozliwa stataby sie sytuacja
zabezpieczania tych samych ofert przy pomocy jednej i tej samej gwarancji bankowej, czyli
sytuacji gdy sktadajace oddzielnie oferty podmioty postugujg sie gwarancjg bankowg wystawiong
dla nich jako dla konsorcjum. Podazajac z logikg odwotujacego nalezatoby dopusci¢ mozliwos¢
postuzenia sie tq samg gwarancjg przez Acciona, jezeli ta zlozylaby oferte w tym przetargu.
Zabezpieczenie np. dwoch réznych ofert przy pomocy tej samej gwarancji bankowej, ktérej suma
nie jest podwojona w stosunku do kwoty wadium wymaganej przez zamawiajgcego uznac nalezy
z oczywistych powoddéw za niedopuszczalne jako prowadzace do sytuacji braku wadium w
stosunku do jednaj oferty po skonsumowaniu wadium w zwigzku z ofertg nastepna.

Tego typu sytuacja w przypadku postugiwania sie gwarancjg przez podmiot w niej wskazany,

ktory nastepnie sktada oferte z podmiotami w tresci gwarancji nie wymienionymi, nie wystepuije.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 7 Pzp.
Uwzgledniono koszty zastepstwa procesowego petnomocnika zamawiajgcego ha podstawie
faktury ztozonej do akt sprawy — zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.

U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do

Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:
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