Sygn. akt: KIO 1785/14

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2014 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: ZRIB Sp. z
0.0., Zaklad Robét Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB Z. S., ul. Szkolna 6, 34-312
Miedzybrodzie Bialskie w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0., ul. Rybnicka 47, 44-100 Gliwice

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Robét Drogowych MPRD sp. z o.0.,
ul. Na Lakach 9, 41-700 Ruda Slaska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia ZRIB Sp. z o0.0. i Zaklad Roboét Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB Z. S., ul.
Szkolna 6, 34-312 Miedzybrodzie Bialskie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ZRIB Sp. z 0.0. i Zaktad Robot
Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB Z. S., ul. Szkolna 6, 34-312 Miedzybrodzie
Bialskie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ZRIB
Sp. z o.0. i Zaktad Robét Inzynieryjno-Budowlanych ZRIB Z. S., ul. Szkolna 6,
34-312 Miedzybrodzie Bialskie na rzecz Przedsigbiorstwa Wodociggow i
Kanalizacji Sp. z o0.0.,, ul. Rybnicka 47, 44-100 Gliwice kwote
3 974 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset siedemdziesigte cztery ziote zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. 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 Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1785/14

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0.0. prowadzi
postepowanie, ktdérego przedmiotem jest ,Modernizacja gospodarki wodno — $ciekowej w
Gliwicach — Il etap — Bojkéw — faza I1.”
Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2)
ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz uznat oferte za odrzucong na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy stwierdzit, ze wadium wniesione
przez Odwotujgcego nie byto prawidtowe.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu: naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 2) ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego w sytuacji, gdy
nie wystgpity okolicznosci w okreslone w tym przepisie ustawy, naruszenie art. 24 ust. 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez bezpodstawne uznanie oferty Odwotujgcego
za odrzucong, naruszenie art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, poprzez
przyjecie, ze przepisdw ustawy dotyczacych wykonawcy nie stosuje sie odpowiednio w
odniesieniu do wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w
odniesieniu do wadium, zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert z udziatem jego oferty, dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, zasgdzenie
od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm prawem

przewidzianych na podstawie przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Zgodnie z pkt. 13.5 SIWZ — IDW: ,W przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (art. 23 uPzp) z tresci
gwarancji musi wynikac¢, ze odnosi sie ona zaréwno do zleceniodawcy gwarancji, jak rowniez
do wszystkich pozostatych wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Postanowienie zdania pierwszego znajduje zastosowanie réwniez do wadium w formie
poreczen.”

Zamawiajgcy wskazat, ze gwarancja ubezpieczeniowa zapfaty wadium ztozona przez
Odwotujgcego zawiera postanowienie, z ktérego wynika, ze UNIQUA Towarzystwo
Ubezpieczeh S. A. w todzi zobowigzuje sie do zaptaty wadium jedynie w przypadku, gdy
Zaktad Robét Inzynieryjno - Budowlanych ZRIB Z. S. (jeden z cztonkéw konsorcjum
Odwotujgcego) nie spetni jednego z przypadkéw okreslonych w art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy podnidst, ze podstawowy zarzut dotyczgcy
ztozonej przez Odwotujgcego gwarancji ubezpieczeniowej, przesgdzajgcy 0 uznaniu

3



wadliwosci wniesionego przez Odwotujgcego wadium, dotyczy faktu, ze w tresci gwarancji
nie uwzgledniono drugiego podmiotu wchodzgcego w sktad Konsorcjum. Zamawiajgcy w
uzasadnieniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wywodzit, ze tak
sformutowana gwarancja ubezpieczeniowa daje Zamawiajgcemu uprawnienie do
dochodzenia kwoty wadium objetego gwarancjg jedynie w odniesieniu do jednego z
wykonawcow wchodzacych w sktad Konsorcjum, tj. Zakiadu Robét Inzynieryjno -
Budowlanych ZRIB Z. S.. W przypadku, gdyby przestanka uprawniajgca do zatrzymania
wadium dotyczyta Zaktadu Robo6t Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB Z. S., Zamawiajgcy
moégtby zatrzymac¢ wadium, natomiast Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci zatrzymania
wadium w przypadku, gdyby np. jedna z przestanek uprawniajacych do zatrzymania wadium
dotyczyta drugiego cztonka Konsorcjum, tj. ZRIB Sp. z 0.0. Nadto Zamawiajgcy podkreslit, ze
solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamOwienia dotyczy jedynie fazy realizacji umowy, a nie udzialu w procedurze wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy stwierdzit, ze tre$¢ gwarancji ztozonej przez
Odwotujgcego i ,wskazane w niej okolicznosci zatrzymania wadium nie obejmujg wszystkich
mozliwych zdarzen, ktére moga spowodowaé prawo zgdania przez zamawiajgcego zaptaty
kwoty gwarancji, gdyz nie dotyczg obu podmiotéw tworzgcych Konsorcjum ZRIB, a jedynie
Zaktadu Robo6t Inzynieryjno - Budowlanych ZRIB Z. S.. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz
wadium wniesione przez Konsorcjum ZRIB, nie zabezpiecza ztozonej oferty, gdyz ta ostatnia
sktadana byta przez dwa podmioty wystepujace wspélnie.”

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Podnidst, ze gwarancja
wadialna ztozona wraz z ofertg dotyczyta Odwotujgcego (konsorcjum) jako wykonawcy,
sktadajgcego wspdlnie oferte. Z petnomocnictwa dotgczonego do oferty na str. 119
jednoznacznie wynika, ze Partner Konsorcjum, czyli Zaktad Rob6t Inzynieryjno -
Budowlanych ZRIB Z. S. ,jest upowazniony do wniesienia wadium i gwarancji nalezytego
wykonania orasz usuniecia wad i usterek”.

Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej
jedynymi postanowieniami SIWZ dotyczacymi wadium, ktére nie zostaty 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 ktory wadium
wnoszone w formie pienieznej powinno by¢ wptacane. Dodatkowe wymagania
Zamawiajgcego stawiane w tresci SIWZ odnosnie sposobu wnoszenia wadium, jego
deponowania i dostarczania, tresci dokumentéw wadialnych itd., nie wywierajg zadnych
skutkbw prawnych, w szczegdlnosci nie wplywajg na ocene waznosci i skutecznosci
wniesionego przez wykonawce wadium. Stanowisko takie zajeta Krajowa Izba Odwotawcza
np. w wyroku z dnia 04.05.2011 r. (sygn. akt KIO 810/11).

Zdaniem Odwotujacego, ktére w jego ocenie poparte jest orzecznictwem Krajowej lzby
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Odwotawczej, jedynie wadliwa kwota wadium i rachunek bankowy, na ktéry wadium
wnoszone w formie pienieznej powinno by¢ wptacane oraz wadium nie odnoszgce sie do
wszystkich okolicznosci jego przepadku, moze zosta¢ zakwalifikowane jako brak wniesienia
(prawidtowego) wadium i tym samym stanowi¢ bedzie przestanke wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2) ustawy Prawo zaméwien publicznych. Brak jest natomiast
podstaw prawnych do egzekwowania wymagan SIWZ odnoszacych sie do wadium, a
nieznajdujgcych oparcia w przepisach ustawy.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy przywotat stanowisko wyrazone przez Krajowag
|zbe Odwotawczg w ww. wyroku sygn. akt KIO 810/11.

Odwotujgcy wskazat, ze rozstrzygniecie nalezy bezposrednio odnies¢ do stanu faktycznego
W niniejszym postepowaniu. Ze wzgledu na analogie, Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2) ustawy Prawo zaméwien
publicznych i uznat oferte za odrzucong, pomimo ze nie wystapity okolicznosci uprawniajgce
Zamawiajgcego do dokonania tych czynnosci, efektem czego jest pozbawienie mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego przez Odwotujgcego.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotfania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jest
jednym z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu, w przypadku

potwierdzenia stawianych zarzutéw, miatby szanse uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w tresci SIWZ zawart postanowienie, zgodnie z ktérym: ,W
przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia (art. 23 uPzp) z tre$ci gwarancji musi wynika¢, ze odnosi sie
ona zaréwno do zleceniodawcy gwarancji, jak roéwniez do wszystkich pozostatych
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Postanowienie zdania

pierwszego znajduje zastosowanie rowniez do wadium w formie poreczen.”



Izba ustalita takze, ze oferte w postepowaniu ztozyli wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia: Konsorcjum: ZRIB Sp. z 0.0. oraz Zaktad Robét Inzynieryjno-
Budowlanych ZRIB Z. S.. Do oferty zostata zatgczona gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty
wadium, wystawiona na kwote zgodng z wymagang w SIWZ. W tresci gwarancji wpisano:
JLytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zaktad Robét Inzynieryjno — Budowlanych
ZRIB Z. S.”. W tresci gwarancji zostaly jednoczesnie okreslone przestanki mozliwosci
zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego, okreslone w art. 46a ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Przyjmuje sie, ze w tresci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej stanowigcych wadium,
powinna zosta¢ wskazana kwota zgodna z postanowieniami SIWZ, rachunek bankowy, na
ktéry wadium powinno zosta¢ wniesione, a takze winny zosta¢ okreslone wszystkie
przestanki, sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania wyptaty wadium
przez podmiot wystawiajgcy gwarancje.

Dodatkowo Zamawiajgcy ma mozliwos¢ okreslenia w tresci gwarancji wymagan co do jej
tresci. Jakkolwiek mozna by uzna¢, ze postanowienia takie stanowig wymaganie jedynie
formalne, to w ocenie lzby, w niniejszym postepowaniu wymaganie Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ i przywotane powyzej nie ma charakteru jedynie formalnego.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia, wadium moze zosta¢ wniesione przez
dowolnego z tych wykonawcéw, co wynika z tresci art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Jednakze jezeli wadium wnoszone jest w postaci gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, w tresci takiej gwarancji powinna znalez¢ sie informacja, ktére podmioty
zabezpieczajg zaptate wadium. Wynika to jednoznacznie z tresci postanowien SIWZ - jak
wskazano powyzej, Zamawiajgcy zadat, aby w przypadku wnoszenia wadium w formie
gwarancji przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia (art. 23
ustawy Prawo zamowien publicznych) z tresci gwarancji wynikato, ze odnosi sie ona
zaréwno do zleceniodawcy gwarancji, jak réwniez do wszystkich pozostatych wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W niniejszej sprawie gwarancja ubezpieczeniowa wniesiona przez Odwotujgcego nie
spetnia tego wymogu. Z tresci tej gwarancji jednoznacznie wynika, ze zabezpiecza ona
zaptate zaptaty wadium jedynie przez Zaktad Robo6t Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB Z. S.,
a wiec tylko przez jednego cztonka Konsorcjum Odwotujgcego. Okolicznos¢ ta przesadza o
uznaniu, ze wadium nie zostato skutecznie wniesione przez Odwotujgcego. Nalezy wskazac,
ze w sytuacji, gdy w tresci gwarancji nie zostanie wymieniony kazdy z wykonawcow wspolnie
sktadajgcych oferte (nie zostang wymienieni wszyscy cztonkowie konsorcjum), to przestanki

zwigzane z mozliwoscig zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego nie bedg rozciggaty sie
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na tych cztonkéw konsorcjum, ktérzy nie zostali wymienieni w tresci gwarancji. W takiej
sytuacji moze okazac sie, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zatrzymania wadium we
wszystkim sytuacjach wskazanych w ustawie Prawo zaméwien publicznych. Jezeli bowiem
okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium zwigzane bytyby z
dziataniami lub zaniechaniami cztonka konsorcjum nie wymienionego w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej, to wystawca takiej gwarancji moze odmowi¢ zaptacenia kwoty
wynikajgcej z gwarancji, podnoszac, ze z tresci gwarancji wynika, ze objety jest nig tylko
jeden podmiot.

W niniejszej sprawie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wniesionej przez Odwotujacego
nie tylko nie zostat wymieniony drugi cztonek Konsorcjum Odwotujgcego — ZRIB Sp. z o.0.,
ale nawet nie wskazano, ze wymieniony w tresci tej gwarancji Zaktad Robo6t Inzynieryjno —
Budowlanych ZRIB Z. S. sktada oferte w ramach konsorcjum. Tym samym gwarant moze
odméwic wyptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium w sytuacji, gdy przestanki
zatrzymania wadium dotyczy¢ bedg ZRIB Sp. z 0.0. jako cztonka Konsorcjum Odwotujgcego.
Tym samym tres¢ gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego i wymienione w niej okolicznosci
zatrzymania wadium nie obejmujg wszystkich mozliwych zdarzen, ktére moga spowodowac
prawo Zzgdania przez Zamawiajgcego zaptaty kwoty gwaranciji, gdyz nie dotyczg obu
podmiotow tworzgcych konsorcjum.

Nawet gdyby przyjaé, ze w zakresie wniesienia wadium istnieje odpowiedzialno$¢ solidarna,
to wystawca gwarancji nie jest zobowigzany do rozszerzajgcej interpretacji tresci
wystawionej przez siebie gwarancji. Ma prawo uznaé, ze podmiot nie wymieniony wprost w
treSci gwarancji jest osobg trzecig w stosunku do wystawcy gwarancji, za dziatania i
zaniechania ktorej gwarant nie ponosi odpowiedzialnosci. A skoro tak, to gwarant moze
odméwi¢ wyptaty sumy objetej gwarancjg w sytuacji, gdy podstawg zadania wyptaty sumy
gwarancyjnej beda dziatania lub zaniechania podmiotu nie wymienionego wprost w tresci
gwarancji. W niniejszej sprawie z tresci gwarancji wynika, ze jedynym podmiotem, ktérego
dziatania lub zaniechania mogg stanowi¢ podstawe zgdania wyptaty przez Zamawiajgcego
sumy gwarancyjnej, jest Zaktad Robét Inzynieryjno — Budowlanych ZRIB Z. S.. Z tresci
gwarancji nie wynika, aby takg podstawe mogly stanowi¢ dziatania lub zaniechania
Konsorcjum, ktérego cztonkiem jest Odwotujacy, ani dziatania lub zaniechania drugiego
cztonka tego Konsorcjum. Poniewaz nie obowigzujg zadne ustawowe regulacje, ktére
dawatyby podstawe do rozszerzenia zakresu podmiotéw objetych gwarancjg, zakres
podmiotowy gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej moze zosta¢ okreslony wytgcznie w
oparciu o literalng dokumentu gwarancyjnego. Tym bardziej brak jest podstaw do
rozszerzania zakresu podmiotowego gwarancji z powotaniem sie na zasady wspoétzycia

spotecznego lub ustalone zwyczaje.



W ocenie lzby, solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcoéw ubiegajgcych sie wspdlnie o
udzielenie zaméwienia publicznego nie rozcigga sie na czynnosci, ktére wprost nie wynikaja

z tresci ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Izby, w niniejszym postepowaniu nie sposéb uznaé, ze zawarte w SIWZ zadanie
wskazania w tresci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wszystkich podmiotow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego jest jedynie wymogiem
formalnym. Powyzszy element stanowi istotng tre$¢ przedmiotowej gwaranciji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium i tym samym wptywa w sposob decydujgcy na prawa i
obowigzki stron umowy gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. W przypadku bowiem,
gdy nie zostanie wymieniony kazdy z cztonkéw konsorcjum, watpliwe jest zabezpieczenie
interesbw Zamawiajgcego. Izba podziela poglad, zgodnie z ktérym prawidtowo wniesione
wadium to takie, ktére de facto i de iure zabezpiecza interesy Zamawiajgcego. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy zawart postanowienie w SIWZ, ktére stuzyto catkowitemu
zabezpieczeniu interesow Zamawiajgcego. Postanowienie to jest wigzace dla wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, jego stanowiska nie potwierdzajg wszystkie wyroki
Krajowej lIzby Odwotawczej. Odwotujgcy catkowicie pomingt okolicznosé, ze w tresci
wyrokow Krajowej lzby Odwotawczej zwraca sie uwage na postanowienia SIWZ we
wskazanym zakresie (np. wyrok KIO 903/09). W niniejszej sprawie Zamawiajacy zawart w
SIWZ takie postanowienia. Nalezy takze zauwazy¢, ze w podobnym stanie faktycznym (jak w
niniejszym postepowaniu) zapadt wyrok o sygn. KIO 1408/10.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



