Sygn. akt: KIO 1313/11

WYROK
z dnia 6 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2011 r. przez CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0. z Lublina, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzonym przez Uniwersytet Medyczny w todzi,

przy udziale PIXEL Technology s.c. A.Szczepanik, T. Szeler, J. M usialek z todzi
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie powtérnej oceny ofert,
w tym wezwanie PIXEL Technology s.c. A. Szczepanik, T. Szeler, J. Musiatlek z todzi
do uzupetnienia o swiadczeh o braku podstaw do wykluczenia wspolnikow spofki

cywilnej, T. Szelera i J. Musiatka.

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Medyczny w todzi i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0. z Lublina  tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Uniwersytetu Medycznego w £6d z, na rzecz CompuGroup Medical
Polska Sp. z 0.0. z Lublina, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:  ....ocoovviiin i



sygn. akt KIO 1313/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Uniwersytet Medyczny w todzi, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq” lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
systemu archiwizacji, dystrybucji obrazow dla Zaktadu Diagnostyki Obrazowej
Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Pismem z dnia 14.04.2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze oferty Pixel Technology s.c. A. Szczepanik, T.
Szeler, J. Musiatek z todzi jako najkorzystniejszej.

W dniu 24.04.2011 r. CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. w Lublinie wniosta
odwotanie wobec ww. czynnosci zamawiajgcego, w tym wobec:

» zaniechania zaniechaniu wezwania wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o
udzielenie zamoOwienia: Tomasza Szelera, Adama Szczepanika oraz Jakuba
Musiatka - wspolnikow spoétki cywilnej ,PIXEL Technology” s.c. w todzi do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw tj. oswiadczen o braku podstaw do
wykluczenia dotyczacych wszystkich wspolnikéw spoiki;

» zaniechania wykluczenia ww. wykonawcéw z udziatlu w postepowaniu.

Odwotujacy zrzucit przy tym zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 Pzp w zwigzku z 8 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty
moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817) oraz w zwigzku z pkt
[11.2.1 pkt 2, 111.2.1.B ppkt 1, 11l.2.1 pkt 11 ogtoszenia o zamdwieniu i pkt XIIL.|
lit. g, pkt IX.B pkt 1 i pkt 11 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
,SIWz") przez zaniechanie wezwania wszystkich wspolnikow spétki cywilnej

.PIXEL Technology" s.c. z siedzibg w todzi do ztozenia oswiadczenia o braku



podstaw do wykluczenia z udzialu w postepowaniu, w sytuacji, gdy

oswiadczenie to ztozyt tylko jeden z trzech wspolnikow spotki.

art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 24 ust. 4 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku pkt
l11.1.1 pkt 3 tiret czwarty ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt X.3 tiret czwarty
siwz oraz w zwigzku z art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz pkt 1V.3.7 ogtoszenia o
zamowieniu i pkt XII siwz poprzez zaniechanie wykluczenia i dokonanie
wyboru oferty wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie
zamoéwienia: Tomasza Szelera, Adama Szczepanika oraz Jakuba Musiatka -
wspolnikéw spoétki cywilnej ,PIXEL Technology” s.c. w todzi w sytuacji, gdy
nie wniesli oni wadium w sposéb zabezpieczajgcy zamawiajgcego zgodnie z
wymaganiami ustawy, ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, tj. umozliwiajacy
skuteczne zatrzymanie wadium w catym okresie zwigzania ofertg ztozong
przez wskazanych wyzej wykonawcow, co z kolei prowadzi do nieréwnego

traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1.

4.

uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;
powtorzenia czynnosci oceny ofert;

wykluczenia wykonawcOw ubiegajgcych sie wspdlnie o0 udzielenie
zamowienia: Tomasza Szelera, Adama Szczepanika oraz Jakuba Musiatka -
wspolnikdw spotki cywilnej ,PIXEL Technology" s.c. w todzi z udzialu w

postepowaniu;

powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu:

1.

2.

3.

uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;
powtdrzenia czynnosci oceny ofert;

wezwania wykonawcOw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdéwienia:
Tomasza Szelera, Adama Szczepanika oraz Jakuba Musiatka - wspolnikow
spotki cywilnej ,PIXEL Technology" s.c. w todzi do zlozenia brakujgcych

dokumentow;



4. powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odno$nie zarzutu pierwszego wskazano, iz zgodnie z § 2
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817)
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp, w
postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zgda oswiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia. Przepis art. 23 ust. 2 Pzp zezwala na wspolne
ubieganie sie o zamodwienie publiczne przez kilku wykonawcéw. Zgodnie z trescig
art. 23 ust. 3 Pzp do takich wykonawcow stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace
wykonawcy.

W $lad za regulacjg ustawowg zamawiajgcy w pkt 111.2.1 pkt 2 ogtoszenia o
zamowieniu wskazal, iz w postepowaniu mogg wzig¢ udziat Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w okolicznosciach, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z trescig regulacji zawartej w zdaniu trzecim cytowanego punktu ogtoszenia
Zamawiajacy przyjat, iz: ,w przypadku Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia, warunek okreslony w pkt 2 powinien spetiaé kazdy z
Wykonawcow samodzielnie".

Obowigzek ztozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wynikat wprost z
tresci pkt 111.2.1.B ppkt 1 ogtoszenia. W pkt 111.2.1.11 Zamawiajacy wskazat nadto, iz:
W przypadku oferty sktadanej przez Wykonawcoéw ubiegajgcych sie wspoélnie o
udzielenie zamowienia publicznego, dokumenty potwierdzajace, ze Wykonawca nhie
podlega wykluczeniu sktada kazdy z Wykonawcow oddzielnie”.

Analogiczne regulacje zawierata specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia (pkt
XILI lit. g, pkt IX.B pkt 1 i pkt 11 SIWZ), zgodnie z ktora: ,w przypadku oferty
sktadanej przez Wykonawcédw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia
publicznego, dokumenty potwierdzajgce, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu
sktada kazdy z Wykonawcow oddzielnie".

Zgodnie z informacjg zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez ,PIXEL Technology" s.c. w



todzi. Zamawiajgcy wskazujgc oferenta zastosowat pewnego rodzaju uproszczenie,
albowiem w obowigzujacym porzadku prawnym bezspornym jest, iz spotka cywilna
nie ma osobowosci prawnej, a takze nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych.
Spotka cywilna nie ma wiec statusu wykonawcy, okreslonego w art. 2 pkt 11 PZP. Za
uczestnikdw postepowania mozna uwazac jedynie wspoélnikow spotki, ktorych udziat
w postepowaniu traktowany jest jako wspélne ubieganie sie 0 udzielenie zamowienia
w rozumieniu art. 23 ust. 1 PZP (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 7 maja
2010 r., KIO/UZP 708/10).

Analiza tresci oferty zilozonej przez wspoélnikdw spoétki PIXEL wskazuje, iz
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia ztozyt jedynie pan Adam Szczepanik.
Tym samym do oferty nie dotgczono oswiadczen pozostatych wspolnikéw spotki
cywilnej tj. panébw Tomasza Szelera oraz Jakuba Musiatka. Biorgc pod uwage
jednoznaczne w swej tresci postanowienia ogtoszenia oraz siwz oferta wspolnikow
spotki PIXEL zawiera wiec braki, ktére uniemozliwiaty dokonanie jej wyboru jako
oferty najkorzystniejsze.

Uwzgledniajgc przytoczone okolicznosci wskaza¢ wiec nalezy, iz obowigzkiem
zamawiajgcego byto wezwaé wspoélnikow spoétki PIXEL do uzupetnienia brakujgcych
o$wiadczen. W braku tych dokumentow zamawiajgcy nie mégt dokona¢ wyboru
oferty tych wykonawcéw. Czynnos¢ wyboru ofert zostata wiec dokonana
przedwczesnie, a zamawiajgcy swoimi czynnosciami naruszyt przepis art. 26 ust. 3
Pzp.

Odnosnie zarzutu nr 2 wskazano, iz zamawiajacy zgodnie z dyspozycjq art. 45 ust. 1
Pzp zazadat od wykonawcow wniesienia wadium.

Warunki dotyczace wadium zamawiajgcy okreslit w pkt [ll.1.1 ogtoszenia o
zamowieniu oraz pkt X siwz. Na podstawie regulacji zawartych w ogtoszeniu i siwz
wadium w kwocie 15.000 zt powinno zosta¢ wniesione na okres zwigzania ofertg
wynoszacy 60 dni (por. pkt IV.3.7 ogloszenia o zamoOwieniu oraz pkt Xll siwz).

Termin skladania ofert zamawiajgcy ostatecznie ustalit na dzien 12 maja 2011 roku.
Biorgc pod uwage powotane wyzej postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i siwz
okres zwigzania ofertg uptywat w dniu 10 lipca 2011 r. Na taki sam okres wykonawcy
powinni ustanowic i wnies¢ wadium. Wspadlnicy spétki cywilnej PIXEL ztozyli wadium
w formie gwarancji ubezpieczeniowej. Zgodnie z trescig 8 3 ust. 1 gwarancji (z
uwzglednieniem pozniejszych aneksow), ,gwarancja obowigzuje od dnia 06.05.2011

do dnia 10.07.2011 wiacznie i tylko wezwanie do zaptaty doreczone Gwarantowi do



tego dnia na wskazany w 8 8 adres korespondencyjny spetniajgce wszystkie wymogi
formalne okreslone w § 2 ust. 2 bedzie powodowato obowigzek zaptaty z tytutu
gwarancji".

Dokument gwarancyjny w 8 2 ust. 2 stanowi, iz: ,Gwarant zaptaci w terminie 14
(czternastu) dni liczac od dnia otrzymania wezwania do zaptaty spetniajgcego
wymogi okreslone w 8 3 ust 2 oraz zawierajgcego oswiadczenie Beneficjenta (...)"
dotyczace okreslonej przestanki zatrzymania wadium. Przepis 83 ust. 2 gwarancji:
~WVezwanie do zaptaty powinno zawieraé wskazanie rachunku bankowego
Beneficjenta, na ktéry Gwarant powinien przela¢ zadang kwote oraz powinno by¢
podpisane przez osoby uprawnione do skladania oswiadczen w imieniu
Beneficjenta". Na zasadzie 8§ 4 pkt 1 gwarancji, ,gwarancja wygasa w przypadku nie
doreczenia Gwarantowi wezwania do zaptaty przed uptywem terminu obowigzywania
gwarancji.

Wobec tego typu postanowien gwarancji w opinii odwotujgcego uznac nalezy, iz nie
zabezpiecza ona zamawiajgcego w catym okresie zwigzania ofertg. Jak juz
wskazano powyzej termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 10 lipca 2011 r. Gwarancja
wygasa jednak, jezeli do konca tego dnia Gwarant nie otrzyma od zamawiajgcego
wezwania do zaptaty spetniajgcego wymogi formalne okreslone w dokumencie
gwarancyjnym. Ten za$ narzuca obowigzek doreczenia pisemnego wezwania na
okreslony adres korespondencyjny. Oznacza to, iz zamawiajgcy chcac skorzystaé z
gwarancji musiatby skierowa¢ do Gwaranta wezwanie do zaptaty z odpowiednim
wyprzedzeniem tak, aby mie¢ pewnos$¢, iz zostanie ono dostarczone przed uptywem
okresu gwarancyjnego. Tymczasem z istoty gwarancji wadialnej wynika, ze powinna
ona umozliwi¢ zadanie wyptaty sumy gwarancyjnej w zwigzku ze zdarzeniem, ktore
nastgpito w okresie waznosci gwarancji. W przypadku gwarancji wniesionej przez
wspolnikdw spoétki PIXEL brak doreczenia wezwania w terminie okreslonym w
gwarancji nie pozwoli Zamawiajacy skutecznie zatrzymaé¢ wadium nawet wowczas,
gdy przestanki zatrzymania wadium ziszczg sie przed uptywem terminu
gwarancyjnego.

Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej powinno dacé
zamawiajgcemu mozliwosc¢ korzystania z wadium w takim samym zakresie, jak ma to
miejsce w przypadku wniesienia wadium w formie pienigdza. Jezeli wiec wadium
wnoszone jest w ten sposOb zamawiajgcy nie doznaje ograniczen okreslonych w

dokumencie gwarancyjnym przedstawionym przez wspolnikéw spotki  PIXEL.



Zaakceptowanie gwarancji wniesionej przez wspolnikéw spotki PIXEL prowadzi do
nierbwnego traktowania uczestnikdw postepowania w zaleznosci od formy, w jakiej
wnoszg oni wymagane wadium. Powyzsze w ocenie odwotujgcego stanowi o

naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp.

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania o udzielenie zamodwienia
przekazanej przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o sSwiadczenia stron
zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu i siwz, a takze przebieg przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia zostaty prawidlowo przedstawione w tresci
odwotania i zostaty zreferowane powyzej.

Na stronie str. 54-55 oferty Pixel Technology s.c. A. Szczepanik, T. Szeler, J.
Musiatek  zamieszczono o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania o udzielenie zaméwienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jako skiladajgcego oswiadczenie
wykonawce wskazano Pixel Technology s.c., a o$wiadczenie zostato podpisane
przez pana Adama Szczepanika. Innych oswiadczen w tym przedmiocie w ofercie
brak.

Do ww. oferty zatgczono Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr
Gwo/95/2011/071-24-01 z 20.04.2011 r. wystawiong przez PZU S.A.

W tresci gwarancji, w 8 3 ust. 1 wskazano, iz ,Gwarancja obowigzuje od dnia
27.04.2011 r. do dnia 25.06.2011 (kolejnymi aneksami termin ten przediuzono do
dnia 10.07.2011) wigcznie i tylko wezwanie do zaptaty, doreczone Gwarantowi do
tego dnia na wskazany w § 8 adres korespondencyjny, spetniajagce wszystkie wymogi
formalne okreslone w § 2 ust. 2 bedzie powodowato obowigzek zaptaty z tytutu
gwarancji”. W 8 4 pkt 1 wskazano, iz ,gwarancja wygasa w przypadku nie doreczenia
Gwarantowi wezwania do zaptaty przed uptywem terminu obowigzywania gwarancji”.
Natomiast w 8§ 8 pkt 1 wskazano adres korespondencyjny do zgtaszania roszczen —
okreslony oddziat PZU S.A. w Warszawie.

Jak wynika z dowodu przedtozonego przez odwotujgcego na rozprawie, pisma PZU

S.A., oddziat ten pracuje do godziny 16.00.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuije sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, 0 ktdrym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, treS¢ przepisOw stanowigcych
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 z
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie
whniesli wadium do uptywu terminu skiadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przediuzenie okresu
zwigzania oferta. Natomiast zgodnie z pkt 4 tego przepisu z udziatu w postepowaniu wyklucza
sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wedtug dyspozycji art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcOw wylgcznie os$wiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Ilub  dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu zamawiajacy wskazuje w
ogloszeniu 0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub zaproszeniu do
skiadania ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a Pzp wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skladania
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skiadania ofert, spelnianie
warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce biedy lub ktorzy ziozyli
wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
Zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania.

Przepis art. 45 ust. 3 stanowi, iz wadium wnosi sie przed uptywem terminu skladania
ofert, a w ust. 6 wskazano, iz wadium moze byé wnoszone w jednej lub kilku
nastepujacych formach:

1. pienigdzu;



2. poreczeniach  bankowych lub  poreczeniach  spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, z tym Zze poreczenie kasy jest zawsze

poreczeniem pienieznym;
3. gwarancjach bankowych;

4. gwarancjach ubezpieczeniowych;

5. poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt
2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, z 2008 r. Nr 116, poz.
7301732, Nr 227, poz. 1505 oraz z 2010 r. Nr 96, poz. 620)

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uplywem terminu zwigzania oferta,
zwroci¢ sie do wykonawcOw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o
oznaczony okres, nie dluzszy jednak niz 60 dni. Wedtug ust. 3 art. 85 odmowa
wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium.

Przepis art. 85 ust. 4 Pzp stanowi, iz przediuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo,
jezeli nie jest to mozliwie, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres
zwigzania ofertg. Jezeli przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dokonywane jest po
wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium lub jego
przedtuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza.

Rozpatrujgc zarzut odwotania dotyczacy braku ziozenia oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia przez wszystkich wspolnikow spotki cywilnej, ktorej oferte
uznano za najkorzystniejsza lzba w pierwszej kolejnosci wskazuje, iz zarzut ten
zostal uznany przez zamawiajgcego oraz przez przystepujacego za zasadny.
Zamawiajacy i przystepujacy uznawali wiec prawng kwalifikacje spotki cywilnej jako
wykonawcow (wspdlnikéw) wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia i
zwigzany z tym obowigzek ztozenia ww. oswiadczen przez nich wszystkich, ale tez
nie przedsiewzieli zadnych krokow zmierzajgcych do wykazani, iz podpisujacy w

imieniu spotki ztozone oswiadczenie, p. A. Szczepanik posiadat umocowanie do jego



zlozenia w imieniu pozostatych wspoélnikow (byt ich peinomocnikiem w tym zakresie) i
tym samym nalezatoby je traktowac jako oswiadczenie wszystkich wspdlnikdw.
Uwzgledniajgc stanowisko procesowe stron, a takze biorgc pod uwage niesporny
pomiedzy nimi stan faktyczny, po dokonaniu oceny zarzutu dotyczgcego braku
zlozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia przez T. Szelera i J.
Musiatka, wspolnikow spoétki Pixel Technology ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamoOwienie, po ocenie prawnej i faktycznej ustalonych okolicznosci Izba uznaje
zarzut za zasadny, stwierdza brak wykazania przez wspolnikdbw ww. spotki braku
podstaw do ich wykluczenia z postepowania 0 udzielenie zamowienia | potwierdza
naruszenie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania
wyzej wymienionych do uzupetnienia wskazanych oswiadczen.

Istote i status spotki cywilnej wylozyt Sad Najwyzszy w Wyroku z dnia 28
pazdziernika 2003 r. sygn. akt | CK 201/02, a takze w kontekscie konsekwenciji
przeniesienia jej konstrukcji na grunt przepiséw Pzp rowniez Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 7 majg 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 708/10. Skiad
orzekajacy lzby w petni podziela wyrazone tam stanowisko.

Przepis art. 2 pkt 11 Pzp. stanowi, ze wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna
lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktdéra ubiega sie o
udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie
zamowienia publicznego.

Spoétka cywilna nie posiada statusu wykonawcy w rozumieniu przywotanego
przepisu. Stosownie do art. 860 Kodeksu cywilnego spétka cywilna jest stosunkiem
prawno - zobowigzaniowym, ktérego istotg jest dgzenie do osiggniecia wspdlnego
celu gospodarczego. Spoétka cywilna nie tworzy odrebnych podmiotowych struktur
organizacyjnych, jest jedynie umowg zwartg przez jej wspolnikow, ktorej zaden
przepis kodeksu cywilnego nie przyznaje zdolnosci prawnej odrebnej od zdolnosci jej
wspolnikdw, tak jak ma to miejsce w przypadku jednostek organizacyjnych nie
posiadajgcych osobowosci prawnej, o ktdorych mowa w 33 k.c.. Istota spotki cywilnej
wyczerpuje sie wiec w dwu - lub nawet wielostronnym stosunku obligacyjnym,
taczacym wspolnikow.

Uczestnikami postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, wykonawcami w
rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp, sg wspolnicy spoki cywilnej, ktorych udziat w postepowaniu
traktowany jest jako wspoine ubieganie sie o0 udzielenie zamowienia w rozumieniu art. 23 ust. 1

Pzp.



Do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio zgodnie z art. 23 ust 3 Pzp. Tym samym
wszyscy wspOlnicy spdki cywilnej, jako wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie, powinni
Zlozy¢ oswiadczenie, o ktorym mowa 8§ 2 ust. 1 pkt 1 powolywanego wyzej rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane.

W zwigzku z powyzszym zasadne stalo sie nakazanie zamawiajgcemu wezwania wybranych
wykonawcow do uzupetnienia ww. oswiadczen.

Izba nie uznala natomiast za zasadny zarzutu odwofania dotyczacego zaniechania
wykluczenia wspolnikow Pixel Technology z uwagi na postulowany przez odwotujgcego brak
jej prawidiowego zabezpieczenia wadium.

Izba uznaje przediozong przez spotke Pixel Technology gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty
wadium za wystarczajaco zabezpieczajacg interesy zamawiajagcego w catym okresie
zwigzania wykonawcow oferta, ktérg zlozyli. Opisana w ustaleniach Izby gwarancja
ubezpieczeniowa, jak wynika 8 3 ust. 1 jej tresci, obowigzuje przez caly okres zwigzania oferta.
Dodatkowo jako warunek wyptacenia sumy gwarantowanej czyli zaspokojenia
gwarantowanych roszczen beneficjenta wskazano konieczno$¢ zgtoszenia tych roszczen
przed uplywem daty jej waznosci. Powyzsze w ocenie Izby, cho¢ stanowi¢ moze znaczng
niedogodnos¢ dla zamawiajgcego zmuszajgc go do szybkie] oceny czynnosci wykonawcy i
szybkiego podejmowania decyzji i czynnosci wkasnych, to jednak nie przekresla samego celu
wadium jakim jest zabezpieczenie podpisania umowy, wniesienia zabezpieczenia wykonania
umowy czy tez uzupekienia dokumentoéw w trakcie oceny ofert (okolicznosci opisane w art. 46
ust. 4a i 5 Pzp) w calym okresie zwigzania ofertg oraz nie uniemozliwia realnego uzyskania
kwoty gwarantowanej w przypadku wystgpienia ww. okolicznosci w tym okresie. W kazdej
chwili, do samego konhca okresu gwarancyjnego umocowany przedstawiciel zamawiajgcego
moze zawczasu udac sie do Gwaranta i przediozy¢ mu stosowne zadanie zaptaty, jesli tylko
otrzyma informacje, ze okolicznosci stanowigce podstawe uruchomienia gwarancji wiasnie
wystapity.

Nie jest zasadne rowniez przyjecie, iz regularne godziny pracy wskazanego oddzialu PZU
uniemozliwiajg doreczenie wezwania zaptaty do korica okresu obowigzywania gwarancj, tj.
jakoby doreczenie wezwania na ww. adres mogto odbyc sie tylko w tych godzinach. Mozna w
tym zakresie wyobrazi¢ sobie szereg sposob6w dokonania takiego doreczenia rowniez poza
godzinami pracy oddziatu, chociazby po uprzednim uméwieniu sie lub przekazanie pisemnego

wezwania do zaplaty do wskazanego oddzialu w formie elektroniczne] opatrzone;



bezpiecznym, certyfikowanym podpisem elektronicznym, nawet jezeli adres e-mail do takiego
doreczenia w tresci gwarancji nie zostat wskazany. W swietle restrykcyjnych regulacii
dotyczacych prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej, zasad wspotzycia spotecznego i i
ustalonych zwyczajow handlowych panujace w danej dziedzinie stosunkdéw gospodarczych,
nie sposéb zatozyc, iz PZU S.A. wystawiajgc w dobrej wierze, ktérej domniemanie nalezy
przyjac, przedmiotowg gwarancje na okres do dnia 10.07.2011 r. wigcznie oraz wiedzac i
wskazujgc jakiego typu zobowigzania gwarancja ma zabezpieczac, w rzeczywistosci skrocita
okres jej obowigzywania przez faktyczne uniemozliwienie wykonania czynnosci, ktorych w
gwarancji wymagala i ktorych dopuszczalng date wskazata.

Ponadto jak stusznie zauwazyt zamawiajacy na rozprawie, dzien 10.07.2011 r. przypada na
niedziele, a wiec dzien ustawowo wolny od pracy. Tymczasem zgodnie z art. 115 Kodeksu
cywilnego, jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzieh ustawowo wolny
od pracy, termin taki uptywa dnia nastepnego. Jakkolwiek termin zwigzania ofertg i jego bieg
nie podpadajg pod powyzszg regulacie K.c., to jednak w tym przypadku chodzi o termin
odrebny, na zgloszenie roszczenia, a nie uptyw terminu zwigzania oferta. Czynnos¢ prawna
jaka jest gwarancja ubezpieczeniowa nie ustalita innego sposobu obliczania terminéw, w tym
przypadku termin na zgtoszenie roszczen z jej tytulu uptywat bedzie zgodnie z powotanym
wyzej przepisem w dniu 11.07.2011 .

W 2zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Pixel Technology s.c. A. Szczepanik, T. Szeler, J. Musiatek z todzi uznano za
niezasadny — w ustalonym stanie rzeczy nie mozna bylo stwierdzi¢ aby wskazani wykonawcy
nieprawidtowo zabezpieczyli swojg oferte wadium.

Odnoszac sie do wniosku zamawiajgcego 0 czesciowe umorzenie postepowania
odwotawczego w zakresie zarzutu przez niego uznanego i uwzglednienie powyzszego przy
orzekaniu o kosztach postepowania, Izba wskazuje, iz obowigzujace obecnie przepisy prawa
nie przewidujg takiej mozliwosci.

Wedtug dyspozycji art. 192 ust. 1 Pzp o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie.
Natomiast zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktdére mialo wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdéwienia.

Przepisy ustawy nie znajg instytucji czesciowego umorzenia postepowania odwotawczego w
zwigzku z uwzglednieniem czesci zarzutbw odwolania przez zamawiajgcego. Izba

umarza/moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze jedynie w $cisle wskazanych i



kazuistycznie okreslonych w art. 186 ust. 2 i 3 ustawy przypadkach. Ustawa w kazdym takim
przypadku wyraznie odnosi mozliwos¢é umorzenia postepowania jedynie do sytuacji uznania
przez zamawiajgcego calosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Rowniez tylko do takiej
sytuacji odnosi sie dyspozycja art. 186 ust. 2 zd 2 Pzp, ktora stanowi, iz w sytuacji uznania
calosci zarzutbw przez zamawiajgcego i umorzenia postepowania przez Izbe, zamawiajacy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Izba zwigzana zasadq legalizmu orzeka na
podstawie przepisbw prawa oraz w ich granicach, a kreowanie instytucji procesowych
nieznanych przepisom, tu czesciowego umorzenia postepowania, jedynie per analogiam
nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Tym samym fakt zadeklarowania przez zamawiajgcego uznania zasadnych zarzutéw
odwotania poza znaczeniem procesowym w przedmiocie dowodzenia i potwierdzania
zarzutow, nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wyplywu na wynik
postepowania odwotawczego i nie determinuje Kksztaltu rozstrzygniecia. To
zasadnos¢ zarzutéw odwotania, a nie stanowisko zamawiajgcego w ich sprawie,
bedzie decydujgca dla uwzglednienia odwotania w mysl| art. 192 ust. 1 i 2 Pzp.
Uwzglednienie czesci zarzutéw stanowi¢ wiec bedzie jedynie przyznanie sie i
potwierdzenie przez zamawiajgcego do niezgodnego z prawem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia czyli jest przyznaniem faktow lezacych u
podstaw uwzglednionych zarzutow w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy, ktore zostanie
uwzglednione przez Izbe w trakcie orzekania o ile nie budzi watpliwosci, co do zgodnosci z
rzeczywistym stanem rzeczy i przepisami prawa. Powyzsze nie stanowi jednak Zzadne]
odrebnej instytucji procesowej znanej ustawie, wywierajgcej przewidziane w niej
skutki, w szczegdlnosci skutek umorzenia postepowania odwotawczego w
przyznanej czesci lub zniesienia jego kosztow.

Skoro uwzglednienie czesci zarzutéw i zobowigzanie sie do uczynienia zado$¢ zgdaniom
odwotania przez zamawiajgcego, hie stanowi uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania,
skutkujgcego umorzeniem postepowania odwotawczego i obowigzkiem uczynienia zadosé
zadaniom odwotania (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp), dopiero uwzglednienie odwotania przez Izbe
spowoduje, iz zamawiajacy bedzie miat obowigzek dokonania zadanych przez odwotujacego
czynnosci. Deklaratoryjne uznanie czesci zarzutow (deklaratoryjne w znaczeniu zapowiedzi
dokonania stosownych modyfikacji siwz i ogloszenia zgodnie z zgdaniami odwotujgcego), w
przypadku oddalenia z tego wzgledu odwotania przez Izbe, nie gwarantowatoby wykonawcy,

iz zamawiajgcy rzeczywiscie postulowane przez niego zmiany wprowadzi. W szczegolnosci



wykonawca bytby w takiej sytuacji pozbawiony mozliwosci przeprowadzenia egzekucji
orzeczenia Izby, ktdére nie odnositoby sie do uznanych przez zamawiajgcego zarzutow i
zgdan odwotania, a takze wniesienia nowego odwotania wzgledem czynnosci lub zaniechan
czynnosci, ktore zamawiajgcy swoim przyznaniem deklarowat, a ktorych nigdy nie wykonat,
ze wzgledu na uptyw terminu do ich kwestionowania w drodze srodkGw ochrony prawnej.
Realizacji tego typu deklaracji (przyrzeczen/zobowigzan...) zamawiajgcego, a przede
wszystkim samego ustalenia ich znaczenia prawnego, odwotujgcy mogtby dochodzi¢ jedynie
na zasadach ogolnych przed sadem powszechnym. Prawdopodobnie, w takiej sytuacii,
rozstrzygniecie uzyskatby juz po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia.
Kwestie odrebng dla rozstrzygniecia odwotania stanowioby natomiast uwzglednienie przez
Zzamawiajgcego czesci zarzutdw odwotania (tych zasadnych) przy jednoczesnym dokonaniu,
a nie tylko deklarowaniu, przez zamawiajgcego czynnosci zgodnych z zgdaniami odwotania
w tym zakresie czy inng likwidacjg podnoszonych w odwotaniu naruszen przepisow.

W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO
415/10, wskaza¢ nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu
powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia w
razie uwzglednienie czesci zarzutow podniesionych w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem, po
ocenie zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowac postepowanie, z ograniczeniem
wynikajgcym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy — brakiem mozliwosci zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego do czasu ogtoszenia orzeczenia przez I1zbe.

W takim przypadku, tj. przy powtorzeniu czy wykonaniu czynnosci postulowanych przez
odwotlujgcego czy ogolniej rzecz biorgc, zgodnych z prawem — co m.in. wskazata Izby w
uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. , sygn. akt KIO 707/11 — nalezatoby za
niezasadne uznac przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz nieistniejgcego w jego
trakcie, bowiem na te chwile nie istnialyby kwestionowane czynnosci czy zaniechania
zamawiajgcego i brak byloby faktycznej podstawy sporu w tym zakresie — zarzuty tego typu
nalezaloby pozostawic bez rozpoznania. Ewentualnie, nawet potwierdzenie
podtrzymywanych przez odwotujacego zarzutdw i naruszen, ktore nie wywierajg juz skutkow
prawnych w postepowaniu o udzielenie zamowienia w zwigzku z ich uprzednig sanacjg
dokonang przez zamawiajgcego, nie mogtoby postuzyé uwzglednieniu odwotania w zwigzku
z dyspozycjg art. 192 ust. 2 Pzp jako niemajace wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Tymczasem zamawiajgcy w trakcie postepowania odwotawczego nie starat sie nawet

wykazywac, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia oswiadczenia,



ktérych brak w ofercie wybranej byt kwestionowany w odwotaniu, zostaly juz uzupetnione i
orzekanie w tym przedmiocie czy nakazywanie powyzszego zamawiajgcemu jest juz
bezprzedmiotowe.

Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz potwierdzenie czesci zarzutow odwotania,
w tym przypadku dotyczacych zaniechania wezwania do uzupetienia oswiadczeh o
niepodleganiu wykluczeniu, ktére w zaistniatej sytuacji mogg mie¢ wplyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia, niezaleznie od stanowiska zamawiajgcego w tym
zakresie, w $wietle dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy obligowato 1zbe do uwzglednienia

odwolania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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