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WYROK

z dnia 17 lutego 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 14 lutego 2023 r. w Warszawie odwotah wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 stycznia i 3 lutego 2023 r.

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

A. Przedsigbiorstwo Konserwacji Urzadzen Wodnych i Melioracyjnych ,,Pekum”
Sp.z o.0. z siedzibg w Olsztynie, ILYS sp. z o0.0. z siedzibg w Sokotowie
[,Odwotujgcy A’] — sygn. akt KIO 242/23

B. B.T.B.-Inzynieria Budownictwo Instalacje sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach
Slaskich, HEATCO sp. z o.0. z siedziba w Katowicach [,Odwotujgcy B’] — sygn. akt
KLIO 305/23

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Przebudowa sieci cieplnych
w rejonie ul. Nowa Niepodlegtosci — etap B, w rejonie ul. Zotnierska-Dworcowa, w rejonie
ul. Metalowej” w ramach projektu pn. ,Zmniejszenie emisyjnoSci gospodarki poprzez
poprawe efektywnosci dystrybucji ciepta w Olsztynie w wyniku przebudowy sieci i weztow
cieptowniczych — etap I” (nr MPEC/PE-EZ/226/22).

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej

Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia zgtaszajgcych

przystgpienia do postepowania odwotawczego:

A. Przedsigbiorstwo Konserwacji Urzadzen Wodnych i Melioracyjnych ,Pekum”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, ILYS sp. z 0.0. z siedzibg w Sokotowie — sygn. akt
K10 305/23

— po stronie Odwotujgcego B

B. FOXSAN sp. z 0.0. z siedzibg w Smolajnach, DMPRI F. W., Smolajny — sygn. akt:
KIO 242/23, KIO 305/23 [,,Przystepujacy’]

C. B.T.B.-Inzynieria Budownictwo Instalacje sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach
Slaskich, HEATCO sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach — sygn. akt KIO 242/23

— po stronie Zamawiajgcego
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orzeka:

1. Uwazglednia odwotania i nakazuje Zamawiajagcemu w czesci lll zamoéwienia:

1) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty

Odwotujacego A,

2) wezwanie Odwolujacego A do uzupelnienia przedmiotowego sSrodka
dowodowego, o ktérym mowa w pkt 6.1. lit. a) SWZ, w zakresie brakujacej
informacji o systemie surowcowym zastosowanym do produkcji pianki PUR

dla rur o srednicy wiekszej niz DN 250,

3) odrzucenie oferty Przystepujacego z uwagi na wniesienie wadium w sposéb

nieprawidtowy.

2. Kosztami postepowania odwolawczego w sprawie sygn. akt KIO 242/23 obciagza

Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujagcego A tytulem wpisu

od odwolania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego A kwote 24139 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia cztery tysigce sto trzydziesci dziewie¢ ztotych zero groszy)
odpowiadajgcg kwocie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztéw z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 305/23 obcigza

Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zZtlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego B tytulem wpisu

od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotlujagcego B kwote 23600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) odpowiadajgca
kwocie uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztéw z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
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dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie {dalej:
,<Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa
pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
sektorowego na roboty budowlane pn. Przebudowa sieci cieplnych w rejonie ul. Nowa
Niepodlegtosci — etap B, w rejonie ul. Zotnierska-Dworcowa, w rejonie ul. Metalowej
w ramach projektu pn. ,Zmniejszenie emisyjno$ci gospodarki poprzez poprawe efektywno$ci
dystrybucji ciepta w Olsztynie w wyniku przebudowy sieci i weztow cieptowniczych — etap I”
(nr MPEC/PE-EZ/226/22).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 28 pazdziernika 2022 r. zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_209 pod poz. 598837.

Wartos¢ tego zaméwienia przekracza progi unijne.

24 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow uczestniczacych
W powyzszym postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty we wszystkich trzech
czesciach powyzszego zamoéwienia — w tym w czesci | i |l oferty wspdlnie ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Konserwacji Urzgdzen Wodnych i Melioracyjnych ,Pekum” sp. z o.o.
z siedzibg w Olsztynie i ILYS sp. z 0.0. z siedzibg w Sokotowie {dalej: ,Konsorcjum Pekum”},
a w czesci lll oferty ztozonej wspodinie przez FOXSAN sp. z 0.0. z siedzibg w Smolajnach,
DMPRI F. W. ze Smolajn {dalej: ,Konsorcjum Foxan” lub ,:Przystepujacy”}, a takze o

odrzuceniu oferty Konsorcjum Pekum w czesci lll zaméwienia.

{KIO 242/23}

26 stycznia 2023 r. Konsorcjum Pekum {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od rozstrzygniecia postepowania w czesci
lll, w szczegdlnosci od odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ — przez odrzucenie oferty Konsorcjum Pekum mimo ztozenia

przez nie przedmiotowych srodkow dowodowych, w tym deklaracji dotyczgcej spetnienia
wymagan Zamawiajgcego oraz deklaracji Logstor International sp. z 0.0. dotyczacej
stosowanego systemu surowcowego pianki PUR, gdzie wskazano, ze system BASF
H2130/10 jest stosowany dla rur preizolowanych o $rednicach DN 200 wigcznie, zas
system Baytherm stosowany jest dla rur o srednicach DN 250, a ponadto protokot

z badan pn. ,ldentyfikacja preizolowanej rury zespolonej fi 323/500 mm” (czyli dla rury
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0 znacznie wiekszej srednicy niz wskazana w deklaracji) oraz zlozone na wezwanie
skierowane w odniesieniu do czesci | i Il wyjasnienia (ze system surowcowy PUR
Baytherm 41HKO1 stosowany jest dla rur o Srednicach DN250 i wiekszych, a same rury
sg produkowane z zastosowaniem ciggtej metody produkcji oraz posiadajg aluminiowg
bariere dyfuzyjng) jednoznacznie wskazujg nr to, ze przedstawione przedmiotowe Srodki
dowodowe potwierdzajg wymagang jakos¢ stosowanych systemdw surowcowych.
Art. 107 ust. 2 lub 4 — przez przyjecie, ze ztozone przez Konsorcjum Pekum
przedmiotowe s$rodki dowodowe nie pozwalajg na dokonanie oceny stosowanego
systemu surowcowego dla rury o przekroju DN 350 mm, pomimo ze w sytuacji ztozenia
dokumentéw i wyjasnien, o ktérych mowa w poprzednim zarzucie, w zestawieniu chocby
z wiedzg posiadang z urzedu przez Zamawiajacego (ktéry w innych postepowaniach
otrzymywat w ramach zamowienia rury z systemem surowcowym Baytherm 41HKO1
0 wymaganych réwniez obecnie $rednicach), mogt on wezwa¢ do uzupetnienia
lub wyjasnienia tych ztozonych dokumentéw.
Art. 239 ust. 1 i 2 — przez wybdér oferty Konsorcjum Foxan, pomimo ze w istocie
najkorzystniejsza jest oferta Konsorcjum Pekum.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum Pekum.
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Powtdrzenia badania i oceny ofert.

W ramach uzasadnienia Odwotujgcy zrelacjonowat ponadto nastepujgce okolicznosci

dotyczgce badania oferty Konsorcjum Pekum przez Zamawiajgcego.

Stosownie do brzmienia pkt 6.1 SWZ Zamawiajgcy zada wraz z ofertg

przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie zgodnosci oferowanych urzgdzen

z wymaganiami okreslonymi w STWIOR — Opis przedmiotu zamdwienie tj.:

a)

b)

deklaracji okres$lajgcej system surowcowy zastosowany do produkcji pianki PUR (system
surowcowy powinien by¢ zgodny z systemem wpisanym do Krajowej oceny technicznej),
sprawozdania z badania wspéiczynnika przewodzenia przed starzeniem
przeprowadzonego przez akredytowane laboratorium badawcze na rurze badanej
zgodnie z normami PN-EN ISO 8497 oraz PN-EN 253 (wartos¢ wspotczynnika
przewodzenie A50 W/mK ma by¢ podana razem z wynikami badan gestosci, wielkoscig
komorek i sktadem gazu w komorkach oraz wytrzymatosci na sciskanie pianki PUR
w odniesieniu do zastosowanego systemu surowcowego),

sprawozdania z badan typu wykonanych zgodnie z normg PN-EN 489 oferowanych

ztgczy mufowych,
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d) zestawienia materiatdw do wykonania sieci z iloscig i opisem oferowanych wyrobdw.

Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty wskazat, ze wraz
Zz nig w odniesieniu do pkt 6.1. SWZ Konsorcjum ztozylo jedng deklaracje, zawierajgca
oswiadczenie, z ktérego wynika, ze stosowany system surowcowy uzalezniony jest srednicy
rury — w przypadku rur o $rednicach do 200 DN wigcznie stosowany jest system BASF
H2130/10, a dla rur o srednicach 250 DN — system Baytherm 41HKO01. Z oswiadczenia tego
nie wynika zatem, jaki system stosowany jest w przypadku rur o $rednicy DN 350 mm.
Tym samym dokument zawierajgcy deklaracje jest btedny i jako taki nie podlega
uzupetnieniu, gdyz takie dziatanie jest mozliwe w przypadku niekompletnych srodkéw
dowodowych. Natomiast kiedy srodek jest kompletny, ale jego tre$¢ jest niewystarczajgca
dla pozytywnej oceny zgodnosci oferowanego zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego,
uzupetnianie takiego dokumentu jest wykluczone.

W organizowanych postepowaniach Zamawiajgcy z reguly dopuszcza stosowanie
tozsamego systemu rur i tym samym co najmniej w przypadku czesci zamowien stosowane
sg rury Logstor, w tym identyczne jak te, ktére byly wymagane w tym postepowaniu.
Zamawiajacy wiedziat wiec, ze w istocie oferowany produkt w zakresie rur 355 mm spetnia
jego wymogi.

Ponadto w ogélnodostepnym katalogu produktow Logstor (https://www.logstor.
com/media/7307/kingspan-logstor-product-cataloguespecifications-pl.pdf) wprost wskazano,
ze izolacja rur produkowanych metodg ,axial conti” wykorzystywana jest do produkcji oston
fiod 90 do 315 mm; rury ,spiro conti stosowane sg do ptaszczy o $rednicach fi od 355
do 1200 mm; ponadto stosowana jest rowniez metoda ,opti”.

Znana jest rowniez Zamawiajgcemu okoliczno$¢, ze na rynku polskim oferowane sg
rury o grubosci ostony od 90 do 315 mm, produkowane metodg ciggtg ,axial conti”
z zastosowaniem systemu surowcowego BASF H2130/10, rury produkowane metodg ciggta
»Spiro conti” o grubosci ostony od 355 do 500 mm oraz rury produkowane metodg ciggtg
,opti” o $rednicach ostony od 560 do 1400 mm (rury jeszcze wiekszych $rednicach
produkowane metodg ,spiro”).

W ramach okolicznosci prawnych w uzasadnieniu odwotania przytoczono przepisy
art. 107 ust. 1, 2 i 4 ustawy pzp, tj. ze:

e jezeli zamawiajgcy zgda ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych, wykonawca
sktada je wraz z ofertg (art. 107 ust. 1 pzp);

e jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych sSrodkow dowodowych Ilub ztozone
przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia
lub uzupelnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu

0 zamowieniu lub dokumentach zamaowienia (art. 107 ust. 2 pzp);
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e zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
przedmiotowych srodkow dowodowych (art. 107 ust. 4 pzp).

Poza tym w uzasadnieniu odwotania przywotano wypowiedzi orzecznictwa dotyczgce
stosowania art. 26 ust. 3 i 4 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp, ktére Odwotujgcy uznat
za adekwatne réwniez w odniesieniu do przepiséw art. 107 ust. 2 i 4 ustawy pzp.

W tych okoliczno$ciach Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow,
jak na wstepie odwotania, a ponadto wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze przedmiotowe srodki dowodowe winny by¢ rozpoznawane
przez Zamawiajgcego tacznie, co pozwolitoby na wybor oferty Konsorcjum Pekum
bez koniecznosci stosowania trybéw okreslonych w art. 107 ust. 2 i 4 pzp.

Po drugie, skoro Zamawiajgcy uznat, ze ztozona deklaracja potwierdzata tylko jakosé
materiatéw co do dwdch pierwszych czesci, winien co do rury 355 mm objetej czescig trzecia
przyja¢, ze Konsorcjum Pekum w ogole nie ztozyto przedmiotowego srodka dowodowego,
co czynito koniecznym skierowanie wezwania do jego uzupetnienia, tym bardziej z uwagi

na tres¢ ztozonych przez Konsorcjum Pekum wyjasnien.

{KIO 305/23}
3 lutego 2023 r. B.T.B.-Inzynieria Budownictwo Instalacje sp. z 0.0. z siedzibg
w Siemianowicach Slgskich, HEATCO sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ktérzy wspodinie
ztozyli oferte na drugg i trzecig czes¢ tego zamowienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum BTB” lub
»Odwotujgcy”’} wniosty do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od rozstrzygniecia
postepowania w czesci lll.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
w czesci lll zaméwienia:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 14 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Foxan, pomimo
wniesienia wadium w sposéb nieprawidtowy.
2. Art. 239 ust. 1 — przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Foxan, pomimo
ze nie zostata w sposob prawidtowy zabezpieczona wadium.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w czes$ci
Il zamowienia:.
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Odrzucenia oferty Konsorcjum Foxan ze wzgledu na wniesienie wadium w sposob
nieprawidtowy.
3. Dokonania badania spetniania warunkéw udziatu przez wykonawce, ktérego oferta

zostanie najwyzej oceniona.
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W ramach uzasadnienia Odwotujgcy zrelacjonowat ponadto nastepujace okolicznosci
faktyczne dotyczgce wadium wniesionego w zwigzku z ofertg Konsorcjum Foxan.

Brzmienie pkt 24.1. rozdziatu XXIV SWZ: Wykonawca przystepujgc do przetargu jest
zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 80 000,00 zt (stownie: osiemdziesigt
tysiecy ztotych 00/100) - w zakresie czesci nr 3.

Konsorcjum FOXAN wraz ze ofertg zlozytlo gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty
wadium  tj. dokument pn. ,WADIUM (GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA)”
nr 280000198566 z 28.11.2022 r. W tresci tej gwarancji ubezpieczeniowej jako wykonawce
wskazano wytgcznie Foxsan sp. z 0.0. z siedzibg w Smolajnach: (...) Poniewaz FOXSAN
SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg: 11-040 DOBRE MIASTO,
SMOLAJNY 4C (dalej zwany ,Wykonawcg”) sktada Oferte na Przebudowa sieci cieplnych
w technologii tradycyjnej na sie¢ w technologii rur preizolowanych: Zadanie 3. — w rejonie
ul. Metalowej — Znak sprawy: MPEC/PE-EZ/226/22 (...)

Z tresci tej gwarancji nie wynika réwniez, ze Foxan ztozy oferte z jakimkolwiek innym
wykonawcg w ramach konsorcjum, w tym réwniez, ze bedzie to DMPRI F. W., Smolajny 4C,
11-040 Dobre Miasto.

Argumentacja prawna uzasadnienia odwofania sprowadza sie do przytoczenia
obszernych fragmentéw uzasadnieh wyrokéw [ponizej przytoczono akapity zawierajgce
zdania podkreslone lub pogrubione przez Odwotujgcego] i fragmentu jednego z komentarzy.

Z uzasadnienia wyroku Izby z 15 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 970/20:

()

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego
wyrazonym w wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17
wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidfowe
i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania
od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do ziszczenia sie
przestanek okre$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

()

Zatem nawet jesli — jak w niniejszej sprawie — czfonkowie Konsorcjum sg zobowigzani
solidarnie wobec Zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego
(zamawiajgcy-wykonawcy), niewptywajgca na tre$¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast
gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialno$¢ rowniez za dziatania i zaniechania
ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcow zlecajgcych udzielenie

gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej.

8
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Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, ze przez wykonawce (zlecajgcego, wedftug
terminologii analizowanej gwarancji ,Zobowigzanego”) nalezy rozumiec¢ nie tylko podmioty
oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi zdecydujg
lub zdecydowaty sie one ztozyc¢ oferte. Tymczasem na prozno szukacC w tresci powyzej
wskazanej gwarancji ubezpieczeniowej takich zastrzezeni Ilub chocby ujawnienia
$wiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajgcych rowniez w imieniu innego podmiotu.
Przeciwnie, podkre$lane jest wielokrotnie przejecie odpowiedzialno$ci za zachowanie
wytgcznie ,Zobowigzanego” jako podmiotu w sposob petny i kompletny zdefiniowanego juz
w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej. Nie zaznaczono w tym miejscu by dziatat bgdz
zamierzaf dziata¢ takze w imieniu i na rzecz innych podmiotéw, bgadz by uzgodniono objecie
dziatan i zaniechan takich podmiotow. Przeciwnie, z jej tre$ci - ani wprost, ani w sposob
domniemany — nie wynika by rozszerzona zostata odpowiedzialno$s¢ gwaranta poza
dziatania Zobowigzanego.

Podkreslic nalezy, ze ewentualne przyjecie o objeciu gwarancjq takze dziatan lub zaniechan
podmiotdw  niewymienionych w treSci gwarancji 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 szczegbétowo kondycje
ekonomiczng wykonawcy, na podstawie czego decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje
optacalno$¢ dokonywanej z nim czynnosci. Stgd zdaniem Izby gwarant w dokumencie
gwarancji ubezpieczeniowej precyzyjnie okresla, za jakie dziatania lub zaniechania i jakiego
podmiotu bierze odpowiedzialnosc.

W konsekwencji uznac nalezy, iz w tre$ci tejze gwarancji znajduje odzwierciedlenie wytgczny
— zarowno podmiotowy, jak 1 przedmiotowy — zakres odpowiedzialnoSci gwaranta.
Oczywistym jest, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie niektorych
cztonkow Konsorcjum ryzyko wystgpienia okoliczno$ci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp
moze byc¢ przeciez inne niz gdyby jej trescig objete byto wiecej podmiotéw. Biorgc powyzsze
pod uwage, aby uznac ztozenie gwarancji ubezpieczeniowej za skuteczne, z przedtozonego
przez Konsorcjum dokumentu gwarancji powinien w jakikolwiek sposoéb wynika¢ obowigzek
gwaranta zapfaty kwoty zabezpieczonej gwarancjg, jezeli okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust 5
ustawy Pzp dotyczy¢ beda ,Wykonawcy” rozumianego jako wszyscy cztonkowie konsorcjum,
ktore ztozyto oferte.

Tymczasem z ftreSci przedfozonej przez Konsorcjum gwarancji ubezpieczeniowej

okolicznoSci takie w Zzaden sposob nie wynikajg i nie sposob ich na Zadnej podstawie
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domniemywac czy uzyskac¢ w drodze wyktadni gwarancji. Okolicznosci, jakie nalezy bra¢ pod
uwage przy dokonywaniu wyktfadni umowy (co stosowac nalezy i do gwarancji) to przede
wszystkim: zgodny zamiar stron i cel umowy, literalne brzmienie spornego postanowienia
oraz catej umowy, kontekst stowny, w jakim postanowienie to zostato uzyte w umowie,
a nadto szeroko rozumiany kontekst sytuacyjny towarzyszgcy zawarciu danej umowy,
przyktadowo: czynnosci dokonywane przez strony przed zawarciem umowy, a zwigzane juz
Z jej zawarciem, czas, miejsce, przedmiot umowy, dos$wiadczenie jej stron w obrocie,
sytuacja osobista stron, itp. (por. m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 14 wrze$nia
2017 r. sygn. akt | ACa 309/17, LEX nr 2402400). A jak juz wyzej nadmieniono — za
przyjeciem, ze gwarant swojg wolg obejmowat nie tylko odpowiedzialnos¢ za wskazany w jej
treSci jako zleceniodawca podmiot, ale takze inne, wspofdziatajgce z nim podmioty nie
przemawiajg ani literalne brzmienie gwarancji, ani ustalone zwyczaje, ani praktyka
ubezpieczeniowa, ani zadna inna okoliczno$¢. A z uwagi ha powszechnie stosowany przez
ubezpieczycieli formalizm gwarancji, jakakolwiek interpretacja rozszerzajgca nie jest zdaniem
sktadu orzekajgcego Izby dopuszczalna.
W ocenie Izby konieczne byto bowiem wymienienie w treSci gwarancji badz wszystkich
wykonawcow, ktérzy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamoéwienia publicznego (w mysl art.
23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 ustawy Pzp), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona
stosunku ,gwarancyjnego” dziata takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikow jako
wykonawcow — ktorzy wspodlnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte — po
to, aby gwarant moégt prawidtowo zidentyfikowacd, kto jest wykonawcg w postepowaniu
przetargowym. W ten sposéb wykluczone zostatyby zas wszelkie watpliwosci interpretacyjne
zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzanh ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja
spetnitaby swoj cel, tj. zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego (jako beneficjenta)
poprzez wyptate mu okreSlonej kwoty pienieznej przez gwaranta — zaktad ubezpieczen
w przypadku, gdy zobowigzany — zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nimi
powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych powinnoSci.
(...)

Z uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z 27 lutego 2019 r. sygn. akt
XIl Ga 555/18:
W ocenie Sgdu Okregowego to ,nalezyte” i ,dajgce pewnos$¢” zabezpieczenie intereséow
Zamawiajgcego wyznacza i determinuje skutecznoS¢ gwarancji wadialnej. Dokonujgc, zatem
analizy z uwzglednieniem powyzszych Kryteriow - dokumentu Gwarancji wadialnej ztozonego
przez Konsorcjum (...), Sgd Okregowy za KIO uznat, Zze nie czynit on zado$¢ obowigzkowi
skutecznego wniesienia wadium. Zgodzic¢ sie, bowiem nalezy z KIO, ze tres¢ Gwarancji

wadialnej nie pozostawia watpliwo$ci, iz zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaty
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dziatania lub zaniechania Zobowigzanego, ktorym jest wytgcznie jeden z Wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Przedsiebiorstwo (...) S. A. z siedzibg
w S. Z zadnego postanowienia Gwarancji wadialnej nie wynika, Zze obejmuje ona takze
okolicznoSci zwigzane ze wspolnym ubieganiem sie o udzielenie zamowienia ani tez nie
wskazuje drugiego z Wykonawcoéw wechodzgcego w sktad Konsorcjum, t. (...) Spotke o.o.

(...)

...Z tresci gwarancji ubezpieczeniowej musi, wiec jednoznacznie wynikac, jaki zabezpiecza,
stosunek prawny i wynikajgce z niego zobowigzanie. Tymczasem literalne brzmienie
Gwarancji wadialnej z 14 lipca 2015 r. pozwala na interpretacje, ze stosunek prawny
zaistnieje tylko i wytgcznie pomiedzy beneficientem gwarancji (Zamawiajgcym) Zarzgdem
Drég Wojewddzkich w G. a Zleceniodawcg gwarancji (Zobowigzanym) tj. Przedsiebiorstwem
(...) S.A. Przedmiotowa Gwarancja wadialna wystawiona de facto jedynie na zlecenie
ww. Przedsiebiorstwa, nie wywotuje, zatem skutkéw prawnych wobec Konsorcjum (...), jako
grupy wykonawcow. W konsekwencji roszczenia z tytutu takiej Gwarancji powstajg w razie
zaistnienia wymienionych powyzej okoliczno$ci (art 46 ustawy pzp) dotyczgacych wytgcznie
tego Zobowigzanego, ktory zostat imiennie wymieniony i objety gwarancjg. W takiej sytuacji
zdaniem Sgdu Okregowego zachodzi, wiec bardzo powazne ryzyko, ze Zamawiajgcy
Z uwagi na zawarte w przedmiotowej Gwarancji niescistosci, co do podmiotowego zakresu
gwarancji, moze nie uzyska¢ od Gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny
uruchomienia gwarancji bedg lezec po stronie tylko tego Wykonawcy, ktory nie zostat objety
tg Gwarancjg. Sgd Okregowy zwrdcit przy tym uwage na powszechnie znany i stosowany
przez ubezpieczycieli formalizm, co do interpretacji zapisow umoéw ubezpieczeniowych,
ogoinych warunkéw ubezpieczenia czy tez gwarancji. W ocenie Sgdu Okregowego bardzo
wysoce prawdopodobnym jest, zatem Zze w przypadku nie podpisania umowy
z zamawiajgcym z winy wykonawcy nie objetego gwarancjg, gwarant moze odmowic wyptaty
sumy gwarancyjnej zarzucajgc, ze skoro nie ,gwarantowat’ za takiego wykonawce to tez
nie ziscity sie przyczyny do ,uruchomienia gwarancji’ a nadto, ze w takiej sytuacji w ogole
nie podjgtby decyzji o wystawieniu gwarancji, skoro wzrasta ryzyko odpowiedzialnosci
gwaranta, tj. juz nie tylko za jednego wykonawce ale juz za dwoch wykonawcow. Dlatego tez
zastosowanie w tym przypadku interpretacji forsowanej przez obu Skarzgcych nie jest
zdaniem Sgdu Okregowego dopuszczalne, nie zabezpiecza w sposob pewny interesow
finansowych Zamawiajgcego, dysponujgcego przeciez publicznymi Srodkami pienieznymi.
Sad Okregowy odwotuje sie w tym miejscu do podobnego stanowiska KIO wyrazonego
w uzasadnieniu do wyrokéw z 15 wrze$nia 2014 r. sygn. KIO 1785/14 i 7 stycznia 2015 r.
sygn. KIO 2694/14, w ktérych uznano, ze ,Wystawca gwarancji (ubezpieczyciel) nie jest

zobowigzany do rozszerzajgcej interpretacji treSci wystawionej przez siebie gwarancji
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ubezpieczeniowej. Ma, bowiem prawo uznac, ze podmiot nie wymieniony wprost w tresci
gwarancji jest osobg trzecig w stosunku do wystawcy gwarancji, za dziatania i zaniechania
ktérej gwarant nie ponosi odpowiedzialnosci. A skoro tak, to gwarant moze odmowi¢ wypftaty
sumy objetej gwarancjg w sytuacji, gdy podstawa Zgdania wypftaty sumy gwarancyjnej bedg
dziatania lub zaniechania podmiotu nie wymienionego wprost w tresci gwarancji’.

(...)

Podsumowujgc Sgd Okregowy przyjat, ze przedmiotowa Gwarancjg wadialna wskazuje tylko
Jjednego z Wykonawcow wchodzgcego w rzeczywisto$ci w skfad Konsorcjum (...), a tym
samym okre$la tylko warunki wypfaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w powigzaniu
z dziataniem lub zaniechaniem tylko tego konkretnego wykonawcy, tj. Przedsiebiorstwa (...)
S.A. To z kolei skutkuje uznaniem, ze Gwarancja wadialna skuteczna tylko wobec jednego
Z cztonkéw Konsorcjum (...) nie zabezpiecza interesow Zamawiajgcego a w konsekwencji,
ze oferta wspoélna Skarzgcych nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium, co implikuje
koniecznosc¢ ich wykluczenia z postepowania.

(...)

Stanowisko wyrazone w komentarzu do ustawy Prawo zamowieh publicznych
pod redakcjg Huberta Nowaka oraz Mateusza Winiarza odnos$nie tresci gwarancji wadialnej
sktadanej przez konsorcjum:

Whiesienie wadium w formie gwarancji wadialnej mozna uzna¢ za prawidtowe
i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do Zzgdania
od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do ziszczenia sie
przestanek zatrzymania wadium.

O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, decyduje tre$¢ gwarancji wadialnej, ktéra moze
by¢ uksztaftowana réznie. W przypadku gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
zabezpieczajgcej oferte konsorcjum nie zawsze wszyscy wspotwykonawcy muszg byc¢
konkretnie wskazani w treSci gwarancji. Wystarczajgce jest rodzajowe oznaczenie
wspotwykonawcow. Przejawem takim mogfoby by¢ wskazanie, ze przez wykonawce
(zlecajgcego) nalezy rozumie¢ nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie,
ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozyc¢ oferte.
Dopuszczalne jest rowniez wniesienie wadium w postaci gwarancji, w ktorej jako
zleceniodawce (wykonawce) wskazano tylko jednego ze wspotwykonawcow, o ile z treSci
gwarancji mozna wyinterpretowac, ze odpowiedzialnoS¢ gwaranta obejmuje rowniez
sytuacje, w ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca

W niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnoS¢. Takg oznakg
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”

mogtoby by¢ wskazanie w ftresci gwarancji, ze ,przyczyny lezgce po stronie wykonawcy
(art. 98 ust. 6 pkt 1 i 3 Pzp) obejmujg réwniez dziatania i zaniechania ewentualnych
i nieznanych gwarantowi wspotwykonawcow.

W tych okolicznoéciach faktycznych i prawnych Odwotujgcy zarzucit, ze oferta
Konsorcjum Foxan powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 14 pzp,
jako oferta wykonawcy, ktory wniost wadium w sposob nieprawidtowy. Natomiast dokonujgc
wyboru oferty Konsorcjum Foxan jako najkorzystniejszej Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepisow ustawy pzp, ktére miaty wplyw na wynik postepowania, a takze
wptywajg na mozliwos¢é poniesienia szkody przez Konsorcjum BTB i uzyskania przez

nie zamowienia.

{KIO 242/23}

W odpowiedzi na odwotanie z 13 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwofania Konsorcjum Pekum, przedstawiajgc uzasadnienie takiego stanowiska,
ktére sprowadza sie do nastepujacych twierdzenh.

Po pierwsze — ztozona wraz z ofertg jako przedmiotowy $rodek dowodowy deklaracja
producenta okres$lajgca system surowcowy zastosowany do produkcji pianki PUR zawiera
w swojej tresci btad, ktéry powoduje, ze nie potwierdza zgodnosci oferowanych urzadzen
z wymaganiami okreslonymi w SWZ, co posrednio zostato zresztg takze przyznane w tresci
odwotania. Sciéle rzecz biorgc ten przedmiotowy $rodek dowodowy byt w odniesieniu
do zadania trzeciego czesciowo prawidtowy (pozwalat na okreslenie systemu surowcowego
dla rur o mniejszych $rednicach), a czesciowo btedny, gdyz nie okreslat systemu
surowcowego stosowanego dla rur o $rednicach wiekszych niz DN 250, ktére majg by¢
zastosowane w tej czedci zamowienia.

Po drugie — przepisy ustawy pzp, w szczegolnosci art. 107 ust. 2 i 4, nie daja
zamawiajgcemu mozliwosci wzywania wykonawcéw do poprawienia btedéw zawartych
w ztozonych przedmiotowych $rodkach dowodowych, czy to pod pozorem uzupetnienia, czy
wyjasnienia, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie lIzby, a takze w piSmiennictwie
[szeroko przywotanym w odpowiedzi na odwotanie]. Natomiast uczynienie zado$¢ zgdaniom
odwotania prowadzitoby do poprawienia tej oferty w sposob sprzeczny z trescig art. 107 ust.
2 i 4 pzp oraz z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazong w art. 16 pkt 1 pzp. O ile dodanie po frazie ,Baytherm 41HKO1 dla
rur o srednicach DN250” dopisku ,i wiekszych” spowodowatoby, ze deklaracja objetaby
wszystkie materialty wymagane w czesci trzeciej, o tyle wymagania SWZ ten Srodek
dowodowy mogtby spetnia¢ rowniez w innych wariantach poprawienia, gdyz od strony

technicznej mozliwe jest stosowanie réznych systemow surowcowych dla rur preizolowanych
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nawet o tych samych $rednicach. Z tego powodu to sam wykonawca musi wiedzie¢, jakiego
rodzaju materiaty dobiera, i umozliwi¢ Zamawiajgcemu obiektywng weryfikacje, czy sg to

materiaty zgodne z wymaganiami SWZ.

Konsorcjum BTB i Konsorcjum Foxan jako przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego
w swoich pismach procesowych odpowiednio z 6 i 7 lutego 2023 r. wniedli rowniez
0 oddalenie odwotania Konsorcjum Pekum, przedstawiajgc w wiekszosci argumentacje
zbiezng z odpowiedzig na odwotanie.

Natomiast Izba nie wzieta pod uwage tych pism w zakresie, w jakim prezentujg
stanowisko sprzeczne z Zamawiajgcym, w tym przede wszystkim wykraczajg poza
uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Pekum, gdyz jak
wynika to wprost z art. 525 ust. 4 ustawy pzp, czynnosci uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawaé w sprzecznosci z czynnos$ciami i oswiadczeniami

strony, do ktorej przystapit.

{KIO 305/23}

W odpowiedzi na odwotanie z 13 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwofania Konsorcjum BTB, przedstawiajgc uzasadnienie takiego stanowiska,
ktére sprowadza sie do nastepujgcych twierdzen.
przepisy p.z.p. nie okreslajg tresci gwarancji wadialnej, praktyka rynkowa wyksztalcita jednak
elementy, ktére powinna zawiera¢ gwarancja ubezpieczeniowa wniesiona jako wadium w
postepowaniu by spetnia¢ swoj cel,

Po pierwsze, celem wadium jest realne zabezpieczenie zatrzymania przez
zamawiajgcego okreslonej sumy tytutem swoistej rekompensaty za niewypemienie
niektorych obowigzkow wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Po drugie, przedtozona gwarancja daje pewnos¢ wyptaty sumy gwarancyjnej na rzecz
Zamawiajgcego takze w przypadku, gdyby przestanki zatrzymania wadium dotyczyly
konsorcjanta; nie zawiera zadnej tresci pozwalajgcej na ograniczenie odpowiedzialnosci
gwaranta w tym zakresie. Przeciwnie, gwarant zobowigzat sie wyptaci¢ kwote gwarancji
nawet nie w razie zaistnienia jednej z przestanek zatrzymania wadium, ale samego
stwierdzenia w zgdaniu Zamawiajgcego, ze jedna z przestanek zatrzymania wadium zostata
spetniona; stwierdzenie to nie wymaga nawet zadnego uzasadnienia, co wprost zostato
wskazane w tresci gwaranciji.

Po trzecie, Odwotujgcy nadinterpretuje spotykane w orzecznictwie obiekcje wobec
wniesienia wadium w postaci gwarancji, w ramach ktorej wymieniony jest jeden podmiot

wchodzgcy w skfad konsorcjum — ignoruje fakt, ze zgodnie z uzasadnieniem wyroku Sadu
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Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17 kazdorazowo nalezy badac
konkretne sformutowanie gwarancji oraz wynikajgca z niego rzeczywistg ochrone intereséw,
ktére ma zabezpiecza¢ wadium, albo brak takiej ochrony. A sposobow realizacji tej ochrony
jest wiele.

Po czwarte, mozna z tatwoscig wyobrazi¢ sobie takie sformutowania gwarancji
ubezpieczeniowej, w wypadku ktérych fakt pominigcia konsorcjantdw mogtby zagrozic¢
mozliwosci skorzystania z wadium. Jednak do takich sformutowan nie zalicza sie jednak to,
ktore zostato uzyte w gwarancji wystawionej na potrzeby przedmiotowego postepowania
przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia S.A. i przedtozonegj
Zamawiajgcemu przez Konsorcjum Foxan.

Konsorcjum Foxan jako przystepujgcy po stronie Zamawiajagcego w pismie
procesowym z 13 lutego 2023 r. réwniez wniosto 0 oddalenie odwotania Konsorcjum BTB,

przedstawiajgc argumentacije zbiezng z odpowiedzig na odwotanie.

{KIO 242/23, KIO 305/23}

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby ktorekolwiek z odwotan podlegalo w catosci odrzuceniu na podstawie przestanek
okreslonych w art. 528 pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w zakresie ktdrejkolwiek ze spraw, |zba skierowata odwotania do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia w czesci lll, ktorej dotyczg odwotania, gdyz réwniez ztozyli oferte na to zadanie.
Jednoczesnie mogg ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy pzp, ktére dotyczg odrzucenia oferty Konsorcjum Pekum
albo zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego Konsorcjum Foxan, ktéra zostata

wybrana jako najkorzystniejsza.
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{KIO 242/23}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Przywotane powyzej za odwotaniem okolicznodci dotyczace badania oferty
Konsorcjum Pekum przez Zamawiajgcego odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, wiec

wystarczajgce bedzie ich uzupetnienie i podsumowanie.

Przedmiotem tego zamowienia jest wykonanie robdot budowlanych polegajgcych
na wymianie istniejgcych sieci cieplnych wykonanych w systemie tradycyjnym na sie¢ cieping
w technologii rur preizolowanych w Olsztynie, m.in. w rejonie ul. Metalowej (ktérego dotyczy
czese lll tego zamoéwienia), z materiatdbw wykonawcy, zgodnie z opracowanym projektem
budowlanym, ktéry stanowi zatgcznik do SWZ. Przy czym zakres prac budowlano-
montazowych obejmuje: demontaze i prace rozbiérkowe, prace ziemne, zakup, dostawe
i montaz armatury i rurociggéw, zagospodarowanie i uporzgdkowanie terenu, budowe sieci
cieplnych [zob. rozdziat IV pkt 4.1. i 4.4.1 lit. a) SWZ].

Zatgcznik nr 4 do SWZ — Specyfikacja technicznej wykonania i odbioru robot {dale;j:
STWIORY}, pkt 3. Wymagania techniczne. Sieci cieplne, w pkt 3.3. Izolacja cieplna okresla
wymagania dla izolacji poliuretanowej wszystkich elementéw (rur prostych, ksztattek,
armatury i zlgcz), w tym ze musi by¢ wykonana z zastosowaniem systemow surowcowych
0 zerowym oddziatywaniu na warstwe ozonowg (nie dopuszcza sie stosowania systemow
pienionych za pomocg freonéw twardych czy miekkich albo CO,).

Przede wszystkim w zamieszczonej w kolejnym pkt, czyli 4. Tabeli 1. nastepujgco
okreslono wymagane parametry i metody badah przez wskazanie stosownych norm [albo
wskazano metode okreslania wielkosci danego przez wskazanie wasciwej normy — dot. pkt
2), 4) i 9) ponizej] dla izolacji z pianki PUR: 1) gesto$¢ pozorna p — min. 55 kg/m*— PN-EN
253; 2) gestos$é pozorna po starzeniu p w kg/m?® — PN-EN 253; 3) wytrzymato$é na $ciskanie
w kierunku promieniowym przy 10% odksztatceniu o010 — min. 0,3 MPa — PN-EN 253;
4) wytrzymatos¢ na Sciskanie w kierunku promieniowym przy 10% odksztatceniu po starzeniu
g'°w MPa — PN-EN 253; 5) chtonno$¢ wody po gotowaniu WA, — max 10%m/m — 10 PN-EN
253; 6) chtonnos¢ wody po gotowaniu WA, — min. 0,75 Vi/Vo — PN-EN 253; 7) wspotczynnik
przewodzenia ciepta przed starzeniem Asp — max 0,026 W/mK — PN-EN ISO 8497, PN-EN
253; 8) struktura komorkowa (wymiar komorek) d — max 0,5 mm, PN-EN 253; 9) struktura
komorkowa (wymiar komorek po starzeniu) d w mm — PN-EN 253; 10) struktura komorkowa
(udziat komorek zamknietych) \|[/osr — min. 88%v/v — PN-EN 253.

Jednoczesnie w ramach zamieszczonego w pkt 3.9. wykazu dokumentow
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wymaganych przy sktadaniu ofert wymieniono: 1) os$wiadczenie, ze oferowany system
preizolowany spetnia wszystkie aktualne normy oraz wymagania jakosciowe wymienione
w STWIOR, 2) deklaracje okreslajgcg system surowcowy zastosowany do produkcji pianki
PUR (ktory powinien by¢ zgodny z systemem wpisanym do Krajowej oceny technicznej),
3) sprawozdanie z badania  wspdiczynnika  przewodzenia  przed  starzeniem
przeprowadzonego przez akredytowane laboratorium badawcze na rurze badanej zgodnie
znormami PN-EN I1SO 8497 oraz PN-EN 253 (przy czym wartoS¢ wspotczynnika
przewodzenia ciepta ma byé podana wraz z wynikami badan gestosci, wielkosci komorek,
sktadu gazu w komorkach oraz wytrzymatosci na Sciskanie pianki PUR z zastosowanego
systemu surowcowego), 4) sprawozdanie z badan typu wykonanych zgodnie z normg PN-EN
ISO 8497 oferowanych ztgczy mufowych zawierajgce... [dalej wskazano, o jakie chodzi
wyniki badan, co pozostaje poza zakresem rozpoznania niniejszej sprawy].

Wyszczegodlnienie dokumentéw z pkt 3.9. STWIOR zostato powtdrzone — z wyjatkiem,
o ktérym mowa ponizej — w ramach zamieszczonej w rozdziale VI SWZ informaciji
0 przedmiotowych srodkach dowodowych, ktére nalezy ztozy¢ wraz z ofertg, gdzie w pkt 6.1.
m.in. w lit. a) deklaracja, w lit. b) sprawozdanie z badan, w lit. d) zestawienie materiatow
zostaly wskazane jako zadane przez Zamawiajgcego, na potwierdzenie zgodnosci
oferowanych urzadzen [jak okreslono tu rury i elementy armatury] z wymaganiami
okreslonymi w STWIOR, przedmiotowe $rodki dowodowe.

Co istotne, w pkt 6.5. SWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze jezeli wykonawca nie ztozy
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe bedg
niekompletne, wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze
bedzie to dotyczyto potwierdzeniu zgodnosci z echami lub kryteriami okreslonymi w opisie
przedmiotu zamowienia. Deklarowany system surowcowy, z ktérego wykonano pianke PUR,
nie byt przedmiotem oceny w ramach kryteriow oceny ofert.

Natomiast o$wiadczenie wymienione jako pierwsze w pkt 3.9. STWIOR ostatecznie
(w pkt 2. zestawu nr 5 zmian tresci SWZ z 2 grudnia 2022 r.) zostato wprowadzone jako pkt

15 lit. ¢ Formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 5 do SWZ.

Konsorcjum Pekum ztozylo oferte na wszystkie trzy czesci tego zamowienia,
co wynika wprost z tresci wypetnionego formularza oferty, w ktérym uwzgledniono réwniez
oswiadczenie, ze oferowany system preizolowany spetnia wszystkie aktualne normy
oraz wymagania jakosciowe wymienione w STWIOR [plik nr 1].

Niezaleznie od powyzszego oferta Konsorcjum Pekum co do jej przedmiotu zawiera
w szczegolnosci ponizej wymienione oswiadczenia i dokumenty, ktére zostaly ziozone

[z wyjatkiem ostatniej kategorii wymienionych ponizej dokumentow] bez przypisania
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do okreslonej czesci zamoéwienia.

Po pierwsze — pie¢ deklaracji sktadanych w imieniu producenta Logstor International
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zabrzu {dalej: Logstor International} [plik nr 2], w tym:

e pierwsza — dotyczgca fgcznie spetniania wymagan Zamawiajgcego okreslonych w pkt
3.1.-3.8. STWIOR [a wiec zaréwno w odniesieniu do rur, jak i armatury] oraz szesciu
wskazanych z nr PN-EN, ztozona w intencji uczynienia zados¢ pkt 3.9. ppkt 1) STWIOR,;

e druga — dotyczaca stosowanego systemu surowcowego pianki PUR [poniewaz
interpretacja jej tresci byta sporna, dalej zostanie szerzej omoéwiony], ztozona w intenc;ji
uczynienia zados¢ pkt 3.9. ppkt 2) STWIOR;

e trzecia — dotyczgca przewodniosci cieplnej izolacji PUR, ztozona w intencji uczynienia
zados$¢ pkt 3.9. ppkt 3) STWIOR w zw. z Tabelg 1.;

e czwarta i pigta — dotyczace odpowiednio ztgczy mufowych i kolanowych, ziozone
w intencji uczynienia zados¢ pkt 3.9. ppkt 4) STWIOR [dokumenty bez wiekszego
znaczenia dla tej sprawy]

Po drugie — Krajowg Ocene Techniczng ITB-KOT-2017/0187 wydanie 4, do ktorej
odestano w pierwszej i drugiej deklaracji, jako dokumentu potwierdzajgcego tre$¢ zawartych
w nich oswiadczen [plik nr 8];

Po trzecie — protokoty z badan przeprowadzonych przez IMA Drezno, do ktérych
odestano w trzeciej deklaracji, jako dokumentéw potwierdzajgcych zawarte w nigj
o$wiadczenie (dokumenty ztozone w jezyku angielskim i polskim):

e nr V384/21.1 ,ldentyfikacja preizolowanej rury zespolonej & 60 mm/140 mm
z aluminiowg barierg dyfuzyjng typu linia Conti wyprodukowanej przez LOGSTOR A/S
Pianka systemu BASF H2130/10”, skrocony tytut: ,Przewodnosé cieplna (przed
starzeniem) — H2130/10 [pliki nr 10 (ang.) i 11 (pol.)];

e nr V275/21 ,ldentyfikacja preizolowanej rury zespolonej ®323/500 mm typu linia Spiral
conti wyprodukowanej przez LOGSTOR AS Pianka PUR systemu Baytherm 41HKO01”,
skrocony tytut: ,,Przewodnos$¢ cieplna (przed starzeniem) linia Spiral conti — 41HK01”
[pliki nr 12 (ang.) i 13 (pol.)].

Po czwarte — sprawozdania z badan przeprowadzonych przez Veolie Warszawa,
w tym trzy dotyczgce poszczegodlnych rodzajéw ztgczy mufowych, do ktérych odestano
w czwartej deklaracji, i jedno dotyczgce ztgczy mufowych kolanowych, do ktérego odestano
w pigtej deklaracji, jako dokumentéw potwierdzajgcych tres¢ zawartych w nich oswiadczen
[pliki nr 14-17].

Po pigte — trzy wykazy materiatow preizolowanych, odrebnie dla kazdego zadania,

zawierajgce tabele, w ktérych podano liczbe szt. dla okreslonych z nazwy, nr materiatowego
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i nr poz. rur, muf, zawordéw i innych materiatéw, ktére majg by¢ uzyte do wykonania sieci

cieplnej w technologii preizolowanej w danej lokalizaciji [pliki nr 18a, 18b i 18c].

Brzmienie oswiadczenia zawartego w drugiej z powyzej wspomnianych deklaracji
producenta Logstor International, ktére byto podstawg faktyczng decyzji Zamawiajgcego
0 odrzuceniu oferty:

W nawigzaniu do zapisu Zamawiajgcego zawartego w Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robd6t postepowania MPEC/PE-EZ/226/22 punkt 3.9 ppkt 2,
LOGSTOR International Sp. z 0. 0. o$wiadcza, Ze rury preizolowane oferowane przez naszg
firme produkowane sg z zastosowaniem systemoéw surowcowych pianki PUR:

- BASF H2130/10 dla rur preizolowanych o srednicach do DN200 wigcznie

- Baytherm 41HKO1 dla rur o Srednicach DN250.

Oferowane rury produkowane sg z zastosowaniem ciggtej metody produkcji oraz posiadajg
aluminiowg bariere dyfuzyjng.

Systemy surowcowe, ciggfa metoda produkcji rur oraz bariera dyfuzyjna wpisane sg
do Krajowej Oceny Technicznej Nr ITB-KOT-2017/0187 wyd. 4.

Zamawiajgcy podjgt decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum Pekum, gdyz ustali,
ze z o$wiadczenia tego jednak nie wynika, jaki system surowcowy jest stosowany dla rur
powyzej DN 250 mm, a takie bedg zgodnie z zestawieniem materiatow zastosowane przy
Zadaniu 3 — w rejonie ul. Metalowej (stosowane bedg rury o Srednicy DN 350 mm).
W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, Ze powyzszy (...) dokument w odniesieniu do Zadania 3
jest btedny, poniewaz nie okre$la systemu surowcowego zastosowanego do produkcji pianki
PUR dla czesci rur preizolowanych stosowanych w tym zadaniu.

Z kolei cato$¢ uzasadnienia prawnego sprowadza sie do wyczerpujgcego
przedstawienia interpretacji art. 107 ust. 7 pzp jako przepisu, ktoéry znajduje zastosowanie
do sytuacji nieztozenia w ogdle lub ztozenia niekompletnego $rodka przedmiotowego,
natomiast juz nie do przypadku, gdy zawiera on btedy — w odrdznieniu od przepisu art. 108
ust. 1 pzp dotyczgcego podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére podlegajg uzupetnieniu

réwniez w takiej sytuacji.

Tymczasem przeprowadzona powyzej analiza dokumentéw oferty ztozonej przez
Konsorcjum Pekum prowadzi do wniosku, ze przedmiotem tej oferty jest przebudowa sieci
cieplnych we wszystkich lokalizacjach objetych tym zamowieniem przy zastosowaniu
materiatdbw konkretnych producentéw, w tym rur preizolowanych producenta Logstor
International. Rury te produkowane sg z zastosowaniem ciggtej metody produkc;ji, posiadajg

aluminiowg bariere dyfuzyjng, a takze produkowane sg z zastosowaniem jednego z dwdch
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konkretnie wskazanych systeméw surowcowych pianki PUR, z ktérych kazdy spetnia
wymagane parametry techniczne opisu przedmiotu zamdwienia, co potwierdzajg wymagane
w tym zakresie sprawozdania z badan wykonanych przez uprawnione do tego niezalezne
instytucje. Przy czym z zarowno z tych dokumentdéw, jak i dodatkowo ztozonej Krajowej
Oceny Technicznej wynika, Zze Logstor International stosuje nastepujaco te systemy
surowcowe: BASF H2130/10 dla rur preizolowanych o srednicy nominalnej do 200 mm
wigcznie, natomiast Baytherm 41HKO1 dla rur o srednicy nominalnej 250 mm i wiekszych.

Wobec tego nie tyle nie wiadomo, jaki system surowcowy pianki PUR jest stosowany
przez Logstor International przy produkciji rur o srednicy DN 350, co informacja ta nie zostata
odzwierciedlona w miejscu na to przeznaczonym wg SWZ, czyli w dokumencie zazgdanym
w pkt 6.1. lit. a) SWZ, ktory jest w tym zakresie niekompletny.

Przy czym gdyby Konsorcjum Pekum zdecydowato sie na ztozenie tych dokumentow
odrebnie dla kazdej czesci zamowienia, a takze gdyby uznaé, ze ztozony wraz z ofertg
dokumenty dotyczy dwdch pierwszych czesci, roznica sprowadzataby sie do tego,
ze dla czesci trzeciej wystgpitby stan nieztozenia dokumentu, o ktérym mowa w pkt 6.1. lit. a)
SWZ.

Niesporne byto w sprawie, ze gdyby oferta Konsorcjum Pekum nie zostata odrzucona,
bytaby ofertg najwyzej oceniong wedtug kryteriow oceny ofert rowniez w czesci trzeciej tego

zamowienia.

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamdéwienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt
29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamodwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnodci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagah proceduralnych
lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poniewaz
poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”’} zawierata analogiczne uregulowania,
W przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa
wypracowany na tle stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp. Przy czym ten ostatni

przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp.
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Réznice sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii,
wynikajgcych z uczynienia obecnie punktem odniesienia dokumentéw zamdéwienia zamiast,
jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {w skrécie: ,SIWZ"},
ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkéw zamowienia {w skrécie: ,SWZ"}.
Innymi stowy na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ" i ,SIWZ” nalezy poczytac
za synonimiczne okreslenia specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej
w skrocie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu zamowienia opracowywanego
przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zaréwno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzuceniu
podlega oferta, ktorej treS¢ — rozumiana jako os$wiadczenie woli wykonawcy (zawartosé
merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zamowienia w odniesieniu do zakresu,
rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu zamodwienia. Innymi stowy zachodzi niezgodnosc¢
tresci oferty z warunkami zamoéwienia polegajgca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy
wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, ktérego zaoferowania wymagat zamawiajgcy
w dokumentach zamoéwienia. Stgd zamawiajgcy powinien zweryfikowaé, czy oferowane
mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do rodzaju,
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementoéw, jakie uznat za istotne
dla zaspokojenia jego potrzeb, jezeli znalazlo to odzwierciedlenie w ramach opisu
przedmiotu zaméwienia.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ zweryfikowania zgodnosci tresci oferty z warunkami
zamowienia, z jednej strony art. 20 ust. 1 pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajacego,
aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zaméwienia w formie pisemnej, w tym art. 133
ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamodwienia,
opis sposobu przygotowania oferty, sposob obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert
wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, projektowane postanowienia
umowy w sprawie zamodwienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20;
art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega
pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia o wartosci zamowienia powyzej progéw unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta
to forma pisemna pod rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tres¢ takiej oferty
musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamdwienia
(w art. 82 ust. 3 popzp mowa byta o zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, ze rozumienie terminu oferta
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nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okres$la istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaC zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w specyfikacji wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji o$wiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegdlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy,
ze zamawiajgcy moze wymagac¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia
indywidualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie podania producenta, marki, typu
modelu itp. oferowanego urzgadzenia. W takim przypadku nalezy uzna¢ te informacje za
stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty
z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamowienia.
Przy czym o ile art. 223 ust. 1 pzp (87 ust. 1 popzp) uprawnia zamawiajgcego w toku
badania i oceny ofert do zazgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert, o tyle zabrania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz — z zastrzezeniem ust. 2 (oraz szczegodlnego trybu dialogu
konkurencyjnego) — dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Jednoczesnie z art. 223
ust. 2 pkt 1-3 pzp (art. 87 ust. 2 pkt 1-3 popzp) wynika nakaz poprawienia
przez zamawiajgcego w ofercie zarowno oczywistych omytek pisarskich czy rachunkowych,
jak i innych omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, jezeli
poprawienie tych nieoczywistych omytek nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
W konsekwencji nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji nie
zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz odrzuceniu podlega wytgcznie oferta,
ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposdb zasadniczy i nieusuwalny.

Zakresem normy prawnej wynikajgcej z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp objeta jest rowniez
sytuacja, w ktorej pomimo zadeklarowania przez wykonawce w ofercie, ze jej treS¢ odnosnie
przedmiotu Swiadczenia jest zgodna z opisem przedmiotu zamowienia, nie znajduje
to potwierdzenia w zazadanych — na zasadzie art. 104 (etykiety), art. 105 (certyfikaty)
lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp [przy czym ten ostatni art. jest odpowiednikiem
regulacji zawartej w art. 25 ust. 2 pkt 2 popz] — przez zamawiajgcego i sktadanych
przez wykonawce — co do zasady wraz z ofertg (o czym z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp) —

przedmiotowych $rodkach dowodowych.
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W szczegolnosci stosownie do art. 105 ust. 1 pzp w celu potwierdzenia zgodnosci
oferowanych robét budowlanych, dostaw lub ustug z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia lub kryteriami oceny ofert, lub wymaganiami
zwigzanymi z realizacjg zamowienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow ziozenia
certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodnos¢ lub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez te jednostke. Z kolei wedtug art. 106 ust. 1 zd. 1 pzp zamawiajgcy
moze zgda¢ innych niz wskazane w art. 104 i art. 105 przedmiotowych srodkow
dowodowych na potwierdzenie, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg okredlone przez zamawiajgcego wymagania, cechy lub kryteria, jezeli sg one
niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Dokumenty zaliczane do przedmiotowych srodkéw dowodowych nalezy rozpatrywaé
jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganym
przez zamawiajgcego. Innymi stowy zadeklarowana przez wykonawce tresé¢ oferty musi
w takim przypadku dodatkowo znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach co do zasady
pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu. W konsekwencji brak takiego
kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej
z warunkami zamoéwienia, co przejawiaé sie moze w aspekcie zaréwno formalnym -
niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym zagdanie ztozenia takich dokumentow,
jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanego przedmiotu
Swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagan, cech lub parametrow,
ktore miaty znalez¢ potwierdzenie w tych dokumentach.

Reasumujgc, konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktéry bedzie potwierdzat tres¢
oferty odnos$nie przedmiotu swiadczenia, jest koniecznos¢ odrzucenia na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oferty jako nieodpowiadajgcej merytorycznym warunkom
zamoOwienia, z zastrzezeniem zastosowania procedury uzupetniania z art. 107 ust. 2 pzp,
jezeli zamawiajgcy przewidziat to w dokumentach zamowienia. Niezalezenie od tego
zamawiajgcy na podstawie art. 107 ust. 4 pzp moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Oméwione powyzej przepisy witasciwe dla Prawa zamodwien publicznych nie
wytaczajg koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczenia woli, jakim sg zaréwno
specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, gdyz przez
odestanie wynikajgce z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie art. 65 Kodeksu
cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 kc oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak
tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast wedtug przepisu art. 65 § 2 kc w umowach

nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej
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dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajgce z przepiséow art. 65 Kodeksu cywilnego
dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg konieczno$é uwzglednienia kontekstu
sytuacyjnego sktadanego oswiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéow
istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru sktadajgcego oswiadczenie woli. Jak to
trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO 883/11, art.
65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni oswiadczen woli,
zmierzajacej do uwzglednienia w odpowiednim zakresie zarowno rzeczywistej woli podmiotu
skfadajgcego oswiadczenie woli, jak i wzbudzonego przez to odwiadczenie zaufania innych
oséb. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie woli podmiotu sktadajgcego
oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie do ochrony interesbw osoby, ktdra dziata
w zaufaniu do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego oswiadczenia woli, jezeli przy
jego interpretacji dotozyta nalezytej starannosci.

W orzecznictwie I1zby wielokrotnie podkreslono, ze celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie,
lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu namoéwienia (oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie) [patrz uzasadnienie wyroku Izby z 23 marca 2011 r. sygn.
akt KIO 522/11]. Temu celowi stuzg instytucje prawne, zaréwno poprawianie czy wyjasnienie
oferty oraz uzupetnienie lub wyjasnienie podmiotowych i przedmiotowych $rodkéw
dowodowych, jak i stosowanie regut wykfadni oswiadczen woli, ktére majg charakter
obligatoryjny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zaniechanie podjecia
takich czynnosci nalezy uzna¢ za dziatanie nie tylko sprzeczne z przepisami prawa,
ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty,
a w konsekwencji nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z podstawowymi zasadami
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia.

W okolicznoéciach tej sprawy oznacza to, ze cho¢ Odwotujgcy nie dotozyt nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu oferty, co jednak nie spowodowato, ze z kolei przy dotozeniu
nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego przy badaniu tej oferty nie mogt i nie powinien
odczytaé jej treS¢ w sposob, ktéry zrekonstruowano w ramach poczynionych powyzej
ustalen. Gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat ustalenia tresci oferty na podstawie catoksztattu
informacji zawartych w zlozonych dokumentach, nie miatby watpliwosci, Zze jego
obowigzkiem jest wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia przedmiotowego $rodka
dowodowego jako niekompletnego w stosunku do tresci oswiadczenia woli wynikajgcego

ze ztozonej oferty.

{KIO 305/23}
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Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen ERGO Hestia Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Sopocie jako ,Gwarant” w wystawionej 28 listopada 2022 r., w zwigzku ze ztozeniem przez
Foxan sp. z 0.0. z siedzibg w Smolajnach jako ,Wykonawce” oferty w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia [ktdrego nazwe oraz oznaczenie doktadnie podano],
w ,Wadium (Gwarancja ubezpieczeniowa)” nr 280000198566 zobowigzato sie wzgledem
Zamawiajgcego [ktorego doktadng firme i adres dokfadanie podano], ze wyptaci mu kwote
wadium [wilasciwg kwote podano liczbowo i stownie], bezwarunkowo i nieodwotalnie,
po otrzymaniu pierwszego pisemnego Zzgdania, podpisanego przez osoby uprawnione
do reprezentowania Zamawiajgcego, bez koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy
stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem,
Cco najmniej jednego co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium, okreslonego
w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.

Przy czym Gwarant, okreslajac okres waznosci tej gwarancji jako pokrywajgcy sie
z okresem zwigzania oferty, zastrzegt jednoczesnie, ze wszelkie roszczenia powinien

otrzymac w okresie waznosci gwaranciji.

Na podstawie tresci powyzszej gwarancji ani nie sposob stwierdzi¢, ze ujawnia ona
Zamawiajgcemu jako uprawnionemu wole Gwaranta objecia zaciggnietym zobowigzaniem
zabezpieczenia oferty ztozonej wspdlnie przez Foxan i DMPRI F. W.

Nic nie wnosi w tym zakresie ani ztozone wraz z ofertg petnomocnictwa konsorcjalne
ani ztlozony na rozprawie wypetniony ,Wniosek o zawarcie umowy o0 gwarancje
ubezpieczeniowg kontraktowg”.

Z datowanego na 23 listopada 2022 r. petnomocnictwa wynika jedynie umocowanie
Foxanu do ,wniesienia wymaganego przez zamawiajgcego wadium”, co w oczywisty sposéb
nie odnosi sie do tego, czy korzystajgc z tego uprawnienia Foxan dopilnowat, aby tresé
gwarancji byta prawidtowa. Jednoczesnie oczywiste jest, ze takie postanowienie umowne nie
stato na przeszkodzie, a chronologia zdarzeh wrecz sprzyjata temu, aby wskazaé
w komparycji gwarancji jako wykonawcow sktadajgcych oferte Konsorcjum Foxan.

Abstrahujgc od braku mozliwosci stwierdzenia, czy ztozony na rozprawie w postaci
wydruku wniosek byt podstawg wydania tej konkretnej gwarancji, co prawda ujawnia on
zamiar Foxanu realizacji umowy w sprawie tego zamdwienia wspolnie z DMPRI F. W., ale nie
zawiera zadnych innych danych, ktére pozwalatyby Gwarantowi zbada¢ kondycje tego
podmiotu. Tymczasem dziatajgc wedlug wzoru wniosku Foxan musiat podaé szczegdtowe

dane dotyczgce wielu aspektow dziatalnosci gospodarczej, w tym m.in. odnos$nie:
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dotychczas zrealizowanych kontraktow, kontraktéw w realizacji, ewentualnych roszczen
wyniktych z niewykonania lub nienalezytego wykonania tych umow, udzielonych poreczen,
zaciggnietych kredytach, transakcjach na rynku instrumentéw terminowych i pochodnych,
obcigzeniach majgtkowych, zawartych umowach leasingu, struktury naleznosci z tytutu
dostaw i ustug w okreslonych przedziatach czasowych.

Reasumujgc, z powyzszego dokumentu wynika jednoznacznie, ze gwarancja zostata
wystawiona w zwigzku ze zlozeniem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferty samodzielnie przez Foxan. Jednoczesnie Przystepujacy nie
wykazat, aby okolicznosci towarzyszgce wystawieniu gwarancji pozwalaty na interpretacje,
ze przez ,Wykonawce” nalezy rozumie¢ konsorcjum, w ktérego sktad wchodzi Foxan

i DMPRI F. W., ktére faktycznie ztozyto oferte w tym postepowaniu

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy pzp zamawiajagcy odrzuca oferte, m.in. jezeli
wykonawca nie wniést wadium, lub wnidst w sposéb nieprawidtowy. Odpowiednikiem tego
przepisu w poprzednim stanie prawnym byt art. art. 24 ust. 2 pkt 2 popzp, ktéry nakazywat
wykluczenie z postepowania wykonawcéw, ktory nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert. Przy czym nie budzito watpliwosci, ze za brak wadium wypetniajgcy tak
okreslong przestanke wykluczenia uznaé nalezy nie tylko fakt niewniesienia wadium w ogdle,
ale takze wniesienie wadium w sposob nieprawidlowy — wadium, ktére w Swietle
zidentyfikowanych okolicznosci faktycznych lub prawnych nie bedzie mogto postuzyc
do zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego np. na skutek wad stanowigcej wadium
gwarancji ubezpieczeniowej, a w konsekwencji nieskutecznosci gwaranciji.

W realiach niniejszej sprawy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia ztozyli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra oczywiscie jest jedng
form wniesienia wadium dopuszczong przepisami ustawy. Gwarancja ubezpieczeniowa,
mimo jej powszechnego stosowania w obrocie, nie doczekata sie jednak szczegdtowego
uregulowania w prawie polskim, w szczegdlnosci nie ma przepiséw, ktére obligowatyby do
ztozenia gwarancji ubezpieczeniowej o okreslonej tresci. Dlatego tez strony w drodze
umownej mogg ksztattowaC zobowigzania wynikajgce z umowy gwarancji, w tym zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Jednakze skoro wykonawcy wchodzgcy w sktad Konsorcjum
Foxan zdecydowali sie na wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, musiata
ona spemi¢ podstawy cel wadium, jakim jest nalezyte zabezpieczenie roszczen
Zamawiajgcego i wkasnie ten aspekt wyznacza skuteczno$¢ gwarancji wadialne;j.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem Sgadu Najwyzszego
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wyrazonym w wyroku z 15 lutego 2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17 wniesienie wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidlowe i wystarczajgce tylko
wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zadania od gwaranta zaptaty
oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 popzp [obecnie art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy pzp].

Juz tylko z tej przyczyny stanowisko, ze zabezpieczenie interesow zamawiajgcego
wytacznie w kontekscie dziatann Foxanu jako lidera Konsorcjum Foxan i tych zaleznych
od niego jest wystarczajgce dla spetnienia przestanki skutecznosci gwarancji wadialnej, nie
znajduje swojego uzasadnienia. Tym bardziej, ze SWZ przewiduje kategorie oswiadczeh
lub dokumentéw dotyczgcych DMPRI F. W. jak partnera tego konsorcjum, ktére musiatby by¢
podpisane lub ztozone (lub poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem) takze przez ten
podmiot i nie mogto zosta¢ to konwalidowane samodzielnie przez Foxan jako lidera. To z
kolei mogto doprowadzi¢ do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 97 ust. 7 pkt 2-4
pzp. Tym samym zabezpieczenie wylgcznie przed konsekwencjami dziatah lub zaniechan
lidera konsorcjum nie mogto w petni zabezpieczac intereséw Zamawiajgcego.

Przechodzac do dalszych rozwazan, przypomnieé nalezy, ze o przestankach realizacji
gwarancji decyduje — jak to Sad Najwyzszy wyjasnit i podkreslat — tres¢ gwaranciji.
W sytuacji, w ktérej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta etc.)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji nie
wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, a wskazane
w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art.
46 ust. 4a i 5 popzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidiowo,
powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia sformutowanego jako ,z przyczyn lezgcych po jego
stronie" (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 popzp).

Zgodnie ze wskazowkami Sadu Najwyzszego w powyzej wskazanym orzeczeniu
rozwazenia wymaga — w $wietle czynnikdw wskazanych w art. 65 kc (zwtaszcza ustalonych
zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) — czy wyzej wskazane okreslenie obejmuje sytuacje,
w ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio
w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawcy w niej wymienieni
rowniez ponoszg za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Innymi stowy, czy pojecie ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktore
odpowiada”.

Po dokonaniu analizy zgodnie z wytycznymi Sgdu Najwyzszego sktad orzekajgcy Izby
uznat, ze dokument ztozony przez Konsorcjum Foxan nie czynit zados¢ obowigzkowi

skutecznego wniesienia wadium, gdyz nie spetniat opisanych wyzej wymogéw.
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Dostrzezenia wymagato w pierwszej kolejnosci, ze koniecznos¢ wyptaty przez
gwaranta kwoty zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej sktadanej tytutem wadium
w sytuacjach wynikajgcych z art. 97 ust. 7 pkt 2-4 pzp nie moze budzi¢ watpliwosci.
W szczegolnosci za niedopuszczalng nalezy uznacC sytuacje, w ktorej wyptata kwoty
z gwarangcji zalezy od dobrej woli gwaranta, bgdz pozostaje uzalezniona od interpretaciji tej
gwarancji dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium
spoczywa na tym wykonawcy, ktéry chce nim zabezpieczyé swa oferte. Majac swiadomosé,
ze wadliwie wniesione wadium stanowi przestanke dla wykluczenia wykonawcy
z postepowania, powinien dba¢ o swoje interesy i dotozy¢ wszelkiej starannosci by dokument
zostat ztozony prawidtowo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, tre§¢ gwarancji skladanych
tytutem wadium powinna by¢ jasna, przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 11 lipca 2013 r. sygn. akt X Ga 189/13). Ponadto ustawa pzp w art. 97 ust. 7
okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposob
zapewniaC zaspokojenie roszczeh zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak
wadium wniesione w gotowce. Powyzsze dotyczy réwniez gwarancji ubezpieczeniowej.
Z tre$ci gwarancji musiata zatem wynika¢ koniecznos¢ wyptaty przez ubezpieczyciela kwot
wymienionych w gwarancji w sytuacjach, ktére zgodnie z art. 97 ust. 7 pkt 2-4 pzp
uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

W opisanych powyzej realiach tej sprawy, poniewaz oferte w postepowaniu ztozyto
dwéch wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (art. 58 pzp),
mozliwo$¢ zaspokojenia intereséw Zamawiajgcego, tj. uzyskanie zagwarantowanej zapfaty
wadium musiato obejmowacC wszystkie wskazane dziatania lub zaniechania ,Wykonawcy”,
rozumianego w tym przypadku jako dwoch wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie tego zamdwienia, ewentualnie w tredci gwarancji ubezpieczeniowej wyraznie
lub choéby w wystarczajgcym stopniu zréownane musiaty zostaé pojecia ,z przyczyn lezacych
po stronie Wykonawcy” oraz ,, z przyczyn, za ktére Wykonawca odpowiada”.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie jednak do kwestii solidarnosci zobowigzania
wspotkonsorcjantéw wzgledem zamawiajgcego, przyjmujgc za Sadem Najwyzszym,
ze zobowigzanie to ma taki witasnie, tj. solidarny charakter. Wedlug Zamawiajgcego
powodowa¢ to ma niejako automatyzm w przyjeciu, ze skoro podmioty odpowiadajg
za wykonanie badz niewykonanie zobowigzania solidarnie, a odpowiedzialnos¢
zleceniodawcéw (lidera i pierwszego partnera konsorcjum) ujawnionych w tresci gwarancji
wzgledem Zamawiajgcego nieodigcznie wigze sie takze z odpowiedzialnoscig za dziatania
trzeciego cztonka (drugiego partnera) Konsorcjum, winno mie¢ to odzwierciedlenie w ocenie
skuteczno$ci udzielonej przez gwaranta gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby solidarno$¢ wspotkonsorcjantéw wzgledem
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Zamawiajgcego nie miata zasadniczego znaczenia dla rozstrzygniecia. Natomiast takie
znaczenie ma wylgcznie okolicznos¢, ktérg potwierdzit takze i Sad Najwyzszy
W przywotanym powyzej orzeczeniu, ze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego,
lezacego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania. Charakter, istnienie, zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla
sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji
bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(tj. Dz. U. z 2012 r. ze zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg jest
jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkoéw zaptaty, kiére mogg by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego
we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Art. 87 ust. 2 tej
ustawy stanowi natomiast o wymagalnosci roszczeh z tytutu gwarancji bankowej, choéby
zobowigzanie, z ktorym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto. Uprawnia to tym samym
stwierdzenie, iz ani sposéb uksztattowania, ani tre$¢ stosunku prawnego podstawowego
(zamawiajgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia) nie majg
wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem
wyznaczona samg trescig gwarancji. Z pewnos$cig za$ rozwazania dotyczgce gwarancji
bankowej nalezy odnies¢ takze i do gwarancji ubezpieczeniowej, majgc na wzgledzie
zarowno podobienstwo jak i charakter oraz cel obu tych instytucji prawnych.

Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie
w przypadku zaistnienia zdarzen objetych samg trescig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 7
stycznia 1997 r. sygn. akt | CKN 37/96, istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dlugu gtdbwnego, przesgdza, ze wylgcznie
rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci
oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Powotywanie
sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji z wykonawcami wspolnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta.
W efekcie okolicznos¢, ze wskazany w tredci gwarancji podmiot, ktérego dziatan
lub zaniechan dotyczy¢ miataby odpowiedzialnos¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku
podstawowego  wspotdiuznikiem  solidarnym, nie  mogtaby stanowi¢  podstawy

do rozszerzenia odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotow,
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niewymienionych w gwaranciji.

Zatem nawet jesli — jak w niniejszej sprawie — cztonkowie Konsorcjum sg zobowigzani
solidarnie wobec Zamawiajgcego, to wcigz byfaby to jedynie cecha stosunku podstawowego
(zamawiajgcy-wykonawcy), niewptywajgca na tres¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast
gwarant zdecydowatby sie wzigé odpowiedzialno$¢ rowniez za dziatania i zaniechania
ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantow wykonawcoéw zlecajgcych udzielenie
gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej.
Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, Zze przez wykonawce (zlecajgcego, weditug
terminologii analizowanej gwarancji ,Zobowigzanego”) nalezy rozumieC nie tylko podmioty
oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcow, z ktérymi zdecydujg
lub zdecydowaly sie one ztozyC oferte. Tymczasem na prozno szukaC w tresci powyzej
wskazanej gwarancji ubezpieczeniowej takich zastrzezen Iub choéby ujawnienia
swiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajgcych réwniez w imieniu innego podmiotu.
Przeciwnie, podkreslane jest wielokrotnie przejecie odpowiedzialnosci za zachowanie
wytgcznie ,Wykonawcy”, i lezace po ,jego” stronie (nie ,podmiotéw powigzanych” czy ,innych
wspotwykonawcow”), jako podmiotu w sposob peiny i kompletny zdefiniowanego juz
w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej. Nie zaznaczono w tym miejscu by dziatat bgdz
zamierzat dziata€ takze w imieniu i na rzecz innych podmiotéw, badz by uzgodniono objecie
dziatan i zaniechan takich podmiotow definicja ,przyczyn lezacych po stronie
Zobowigzanego®. Przeciwnie, z jej tresci — ani wprost, ani w sposéb domniemany — nie
wynika by rozszerzona zostata odpowiedzialno$¢ gwaranta takze poza wprost wskazane
w niej ,przyczyny lezgce po stronie Zobowigzanego”. Wytgcznie zatem od dobrej woli
gwaranta badz ewentualnie wyktadni tresci tej gwarancji, poczynionej wbrew jej tresci,
uzaleznione byloby przyjecie, ze obejmowata takze przyczyny, za ktore zleceniodawca
ogolnie ,jest odpowiedzialny”.

Podkresli¢ nalezy, ze ewentualne przyjecie o objeciu gwarancjg takze i ,przyczyn,
za ktére Wykonawca 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 wlasnego
celu gospodarczego. Weryfikuje zatem szczegotowo kondycje ekonomiczng wykonawcy,
na podstawie czego decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje optacalnos¢ dokonywanej
z nim czynnosci. Stad zdaniem skfadu orzekajgcego Izby gwarant w dokumencie gwaranciji
ubezpieczeniowej precyzyjnie okredla, za jakie dziatania lub zaniechania i jakiego podmiotu

bierze odpowiedzialnosc.
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W konsekwencji 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 wylgcznie
na niektorych cztonkéw konsorcjum ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 97 ust. 7 pkt
2-4pzp moze by¢ przeciez inne niz gdyby jej tredcig objete bylo wiecej podmiotéw. Biorgc
powyzsze pod uwage, aby uznac¢ ziozenie gwarancji ubezpieczeniowej za skuteczne,
z przedtozonego przez Konsorcjum dokumentu gwarancji powinien w jakikolwiek sposob
wynikaé obowigzek gwaranta zapfaty kwoty zabezpieczonej gwarancja, jezeli okolicznosci
zart. 97 ust. 7 pkt 2-4 pzp dotyczy¢ bedg ,Wykonawcy" rozumianego jako wszyscy
cztonkowie konsorcjum, ktére ziozyto oferte, badz, ze dotyczy warunkéw aktualizujgcych
odpowiedzialno$¢ gwaranta rozumianych szerzej anizeli ,lezgcych po stronie wykonawcy”.

Tymczasem z tresci przedtozonej przez Konsorcjum gwarancji ubezpieczeniowej
okolicznoéci takie w zaden sposéb nie wynikajg i nie sposob ich na zadnej podstawie
domniemywac czy uzyskac¢ w drodze wyktadni gwarancji. Okolicznosci, jakie nalezy bra¢ pod
uwage przy dokonywaniu wykfadni umowy (co stosowac nalezy i do gwarancji) to przede
wszystkim: zgodny zamiar stron i cel umowy, literalne brzmienie spornego postanowienia
oraz catej umowy, kontekst stowny, w jakim postanowienie to zostato uzyte w umowie,
a nadto szeroko rozumiany kontekst sytuacyjny towarzyszgcy zawarciu danej umowy,
przyktadowo: czynnosci dokonywane przez strony przed zawarciem umowy, a zwigzane juz
Z jej zawarciem, czas, miejsce, przedmiot umowy, doswiadczenie jej stron w obrocie,
sytuacja osobista stron, itp. (por. m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 14 wrzesnia
2017 r. sygn. akt | ACa 309/17, LEX nr 2402400). A jak juz wyzej nadmieniono — za
przyjeciem, ze gwarant swojg wolg obejmowat nie tylko odpowiedzialnos¢ za wskazany w jej
tresci jako zleceniodawca podmiot, ale takze inne, wspétdziatajgce z nim podmioty, a takze
inne przestanki aktualizujgce jego odpowiedzialnos¢ niz wprost okreslone ,przyczyny lezgce
po stronie Wykonawcy” nie przemawiajg ani literalne brzmienie gwarancji, ani ustalone
zwyczaje, ani praktyka ubezpieczeniowa, ani zadna inna okolicznosé. A z uwagi
na powszechnie stosowany przez ubezpieczycieli formalizm gwarancji, jakakolwiek
interpretacja rozszerzajgca nie jest zdaniem sktadu orzekajgcego Izby dopuszczalna.

Prawidtowos¢ gwarancji nieobejmujgcej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze
by¢ réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna
na pierwsze zgdanie. BezwarunkowoS¢ nie oznacza bowiem, Zze gwarant ponosi
odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, ktorych nie objgt ochrong, w tym za dziatania
lub zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sagd Najwyzszy
wwyroku z 25 stycznia 1995 r. (sygn. akt Il CRN 70/94) wypowiadajac sie

0 odpowiedzialnosci gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze Zzgdanie,
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odpowiedzialnos¢ ta nie jest nieograniczona i nie moze by¢ trakiowana w sposob
bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, ze bank, ktéry udzielit drugiemu bankowi
(kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchyli¢c sie
od spetnienia Swiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z trescig gwarancji
(art. 353! kc) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 kc). Zadanie wyptaty z gwarancii
w zwigzku z dziataniem Ilub zaniechaniem wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia w sytuacji, gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzen
zwigzanych z udziatem w postepowaniu niektérych wykonawcow, bytoby sprzeczne z trescig
tej gwarancji. W doktrynie wskazuje sie, ze gwarant moze bronic¢ sie wzgledem beneficjenta
zarzutami wynikajgcymi z tresci gwarancji {M. Pyziak-Szafnicka. Gwarancja autonomiczna,
1994 nr 2, s. 20, A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci, Sopot 1997, s. 173;
G. Tracz, Umowa gwarancji, Krakéw 1998, s. 261, Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska,
Zobowigzania-cze$¢ szczegotowa, Warszawa 2008, s. 273, T. Spyra, [w:] F. Zoil (red.),
Prawo bankowe. Komentarz. Tom |, Krakéw 2005, s. 790, za Poreczenia i gwarancja
bankowa, R. Trzaskowski, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 283).

Z uwagi na powyzsze sktad orzekajgcy Izby nie mogt podzieli¢ stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze powyzsza gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na
jednego z cztonkéw Konsorcjum Foxan zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, a tym samym
jest prawidtowa. Sktad orzekajgcy lzby w petni podzielit zatem stanowisko i argumentacje
Sad Okregowego w Gdansku wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 27 lutego 2019 r. sygn. akt
Xl Ga 555/19 {wydanego, co istotne, po przywotywanym przez Przystepujgcego wyroku
Sadu Najwyzszego}, wskazujgce na koniecznos¢ objecia tredcig gwarancji wszystkich
podmiotéw wchodzacych w skiad konsorcjum, ktére jest réwniez ugruntowane w
orzecznictwie {por. wyroki zespotéw arbitrow z: 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt UZP/ZO/O-
1221/02, 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/Z0O/0-149/06, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z:
20 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, 15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1785/14, 7
stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 813/15, 22 maja 2015 .
sygn. akt KIO 974/15, 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt
KIO 1936/15, 5 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 82/16, 8 pazdziernika 2015 r. sygn. akt: KIO
2067/15, 2069/15, 2071/15, 2 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2287/15, wyroki sadéw
powszechnych: Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt Il Ca 39/05,
Sadu Okregowego w Warszawie z 10 wrzes$nia 2015 r. sygn. akt XXIlII Ga 1041/15, Sadu
Okregowego w Gdansku sygn. akt Xll Ga 697/15). Poglad taki wyrazany jest rowniez w
pismiennictwie {por. m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w
postepowaniu 0 uzyskanie przez konsorcjum zamoOwienia publicznego, Eugeniusz

Kowalewski, Wtadystaw Wojciech Mogilski, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014, Michat
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Makowski, Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium — kontrowersje
interpretacyjne, PZP 2008, nr 2).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby konieczne bylo bowiem wymienienie w tresci
gwarancji bgdz wszystkich wykonawcow, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia publicznego (w mysl art. 58 ust. 1 w zwigzku z ust. 5 pzp), a co najmniej
zasygnalizowanie, ze strona stosunku ,gwarancyjnego” dziata takze w imieniu i na rzecz
innych uczestnikow jako wykonawcow — ktorzy wspolnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu
przetargowym oferte — po to, aby gwarant moégt prawidtowo zidentyfikowac¢, kto jest
wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb wykluczone zostalyby zas
wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan
ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swéj cel, tj. zabezpieczyta interes
finansowy zamawiajgcego (jako beneficjenta) poprzez wyptate mu okreslonej kwoty
pienieznej przez gwaranta — zaktad ubezpieczen w przypadku, gdy zobowigzany -
Zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nimi powigzany i objety zakresem gwarancji)
nie wywigze sie ze swych powinnosci. Tymczasem zdaniem skfadu orzekajgcego Izby w tej
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, ktory nie jest objety tg gwarancjg. A raz jeszcze
zwrdci¢ nalezato na uwage, iz sytuacje taka nie ma charakteru hipotetycznego.

Reasumujgc, w warunkach niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego zaktualizowaty sie przestanki do uniewaznienia czynnosSci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert a takze
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenia Konsorcjum z tego

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

{KIO 242/23, KIO 305/23}

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow objetych zarzutami odwotan miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia, stad na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 3 pkt 1

lit. a oraz b ustawy pzp orzeczono, jak w pkt 1. sentenc;ji.

Poniewaz Zamawiajgcy w catosci przegrat obie sprawy, stosownie do takiego wyniku
powinien w catosci ponie$¢ koszty, na ktore ztozyt sie uiszczony przez Odwotujgcych wpis
oraz wynagrodzenie petnomocnikéw Odwotujgcych, stad na podstawie art. 557 ustawy pzp

wzw. z§ 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 przywotanego powyzej rozporzgdzenia
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orzeczono, jak w pkt 3. i 4. sentencji.

Ponadto na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
powyzszego rozporzgdzenia w sprawie sygn. akt KIO 242/23 zasgdzono wnioskowane przez
petnomocnika Odwotujgcego koszty dojazdu, =z ograniczeniem ich  wysokosci
do odpowiadajgcej wyliczeniu zatgczonemu do ztozonej faktury VAT, czyli wg tzw.
kilometréwki. Jednoczesnie Izba nie uznata za uzasadnione zasgdzanie kosztéw wyniktych
z wyjazdu petnomocnika na termin posiedzenia, ktory zostat zniesiony, o czym przy
dofozeniu nalezytej starannosci mégt powzigé wiedze, podobnie jak doliczanie kwoty VAT

do kosztéw przejazdu.
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