Sygn. akt KIO 2262/19

WYROK

z dnia 22 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 20 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego

7 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska Foleko sp. z 0.0. z siedziba
w Swidnicy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Modernizacja sortowni odpadéw

z selektywnej zbiorki przy ul. Komunalnej w Lubawce (nr postepowania 21/JRP/PZ/2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego:. Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej

»Sanikom” sp. z 0.0. z siedzibg w Lubawce

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Instytut
Energii sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Fostech sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie,
FALUBAZ POLSKA S.A. S.KK.A. z siedzibg w Zielonej Goérze - zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu odrzucenie oferty zlozonej
wspolnie przez Instytut Energii sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Fostech sp.
Z 0.0. z siedzibg w Barczewie, FALUBAZ POLSKA S.A. S.K.A. z siedzibg w Zielonej

Gorze z uwagi na wniesienie wadium w sposoéb nieprawidtowy.

2. Kosztami postepowania obcigza Przystepujacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Przystepujacego na rzecz Odwotujgcego kwote 23600 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcag



Sygn. akt KIO 2262/19

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Sanikom” sp. z o.0.
Z siedzibg w Lubawce prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,
.PZp”} w trybie negocjacji z ogtoszeniem nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Modernizacja sortowni odpadéw
Z selektywnej zbiorki przy ul. Komunalnej w Lubawce (nr postepowania 21/JRP/PZ/2019).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 12 sierpnia 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_154 pod poz. 378911.

Wartos¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczagcym w prowadzonym postepowaniu zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlnie przez Instytut Energii sp. z 0.0. z siedzibg
w Barczewie {dalej rowniez w skrdcie: ,Instytut Energii”}, Fostech sp. z 0.0. z siedzibg
w Barczewie {dalej rowniez w skrocie: ,Fostech”}, FALUBAZ POLSKA S.A. S.K.A. z siedzibg
w Zielonej Gérze {dalej rowniez w skrécie ,Falubaz’} {tagcznie dalej okreslanych réwniez jako

.Konsorcjum”}.

7 listopada 2019 r. Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska Foleko sp. z 0.0. z siedzibg
w Swidnicy {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”, ,Foleko” lub ,,ZTOS"} wniést w stosownej formie
elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwoftanie (zachowujgc wymoég
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od zaniechania wykluczenia Konsorcjum, wzglednie
od zaniechania wezwania Konsorcjum do uzupelienia dokumentéw zlozonych
na potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 23 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
wspolnie przez Instytut Energii, Fostech oraz Falubaz z uwagi na wniesienie wadium
w sposob  nieprawidtowy, gdyz tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej (gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr 998-A866278 z 13.09.2019 r.) nie obejmuje
wszystkich wyzej wymienionych wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia to jest nie obejmuje Fostechu, co skutkuje niespetnieniem podstawowego
celu wnoszenia wadium, ktérym jest nalezyte zabezpieczenie roszczeh zamawiajgcego.

2. Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ziozenia (ewentualnie
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do uzupetniania lub wyjasnien) wykazu robdt budowlanych wraz z wymaganymi
dowodami, w sytuacji gdy ztozony przez nie wykaz nie potwierdza spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej z pkt 12 ppkt 3
lit. A rozdziatu VIl instrukcji dla wykonawcéw {dalej réwniez: ,IDW” lub ,i.d.w.”}
stanowigcej czes¢ | specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Uniewaznienia badania i oceny ofert.
3. Powtdrzenia badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty Konsorcjum.
4

Wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce

whniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

W odwotaniu zrelacjonowano nastepujgce okolicznosci odnosnie tresci specyfikacji
i gwarancji wadialnej ztozonej przez Konsorcjum.

Zgodnie z brzmieniem pkt 6 ppkt 1 rozdziatu XVI IDW (okreslajgcego wymagania
dotyczgce wadium): W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji
lub poreczen, powinny byc¢ one bezwarunkowe, nieodwofalne i ptatne w ciggu 14 dni
na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego, wykonalne na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, sporzgdzone zgodnie z obowigzujgcym prawem i winny zawiera¢ nazwe dajgcego
zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia (Zamawiajgcego), gwaranta/
poreczyciela (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia)
oraz wskazanie ich siedzib.

Zgodnie z trescig wskazanej powyzej gwarancji:

- w komparycji okreslono, ze Zobowigzanym (Oferentem) jest konsorcjum w sktadzie: Instytut
Energii jako lider konsorcjum oraz Falubaz Polska jako partner konsorcjum. Fostech nie
zostat wskazany w tre$ci gwarancji. ubezpieczeniowej;

- w § 1 Gwarant udziela gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz Beneficjenta tytutem
zabezpieczenia wadium przez Zobowigzanego;

- w § 2 ust. 2 uregulowano na bazie art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp przypadki zatrzymania

wadium, z tym Ze postuzono sie sformutowaniami ,oferta Zobowigzanego zostata wybrana”
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i ,Zobowigzany”, zamiast zwrotow odpowiednio ,wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana”
i ,wykonawca”, ktérymi postuguijg sie te przepisy.

Odwotujgcy wywiodt, ze brak wskazania w tresci gwarancji wszystkich wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jest wprost sprzeczny z przywotanym
powyzej postanowieniem SIWZ (wymagajgcym podania nazwy wykonawcy), a takze z art. 23
ust. 3 pzp, wedlug ktérego przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow, i nalezy to potraktowac jako brak wskazania nazwy wykonawcy, gdyz
Fostech nie jest ,Zobowigzanym (Oferentem)” w rozumieniu gwarancji ubezpieczeniowej
ztozonej przez Konsorcjum. W tym uktadzie rzeczy Zamawiajgcy nie uzyska od gwaranta
sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji beda leze¢ po stronie tylko tego
wykonawcy nalezgcego do Konsorcjum.

Podkreslit, ze gwarancja ubezpieczeniowej okresla swdj zakres podmiotowy
precyzyjnie i jednoznacznie, a katalog czionkéw konsorcjum ma charakter enumeratywny
i nie podlega rozszerzeniu o inne podmioty niewymienione w tresci tego dokumentu. Celem
tej gwarancji ubezpieczeniowej jest zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego w zwigzku
z ofertg ztozong przez konsorcjum w innym skfadzie, czyli dotyczy jest innej czynno$ci
prawnej podjetej przez inne podmioty. W konsekwencji jest ona bezskuteczna i nie
zabezpiecza roszczen Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego, uwzgledniajgc dyrektywy wykfadni z art. 65 kc, w tym
okolicznoéci ztozenia odwiadczenia przez gwaranta, zasady wspotzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje, nie ma przestanek pozwalajgcych zasadnie twierdzi¢, ze przez ,oferte
Zobowigzanego” nalezy rozumie¢ inng oferte niz zlozong wytgcznie przez wykonawcow
wprost wymienionych w komparycji gwarancji. Tak sformutowana tres¢ gwarancji jest
klarowana i nie pozostawia watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete
zostaly wytgcznie dziatania lub zaniechania Instytutu Energii i Falubazu wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone przez Izbe w wyroku z 27 marca
2018 r. (sygn. akt KIO 464/18): Okreslenie, czyjg oferte gwarancja ma zabezpieczac, jest jej
elementem niezbednym, ktory nie moze byc wyinterprefowany z okolicznoSci ani
potwierdzany poézniejszymi o$wiadczeniami gwaranta. Jest to bowiem element tworzgcy
tre$¢ zobowigzania gwaranta i warunkujgcy skutecznos$¢ ewentualnych roszczen z tytutu
wadium.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ewentualne argumenty odnoszgce sie do solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
pozostajg bez znaczenia dla zobowigzania gwaranta, ktére ma charakter abstrakcyjny, czyli

niezalezny od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego lezgcego u podstaw
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zaciggniecia zobowigzania z tytulu gwarancji, oraz nieakcesoryjny, czyli samodzielny,
ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Stad nie ma
znaczenia, czy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia ponoszg
solidarng odpowiedzialno$¢ za dziatania lub zaniechania stanowigce podstawe zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego (art. 45 ust. 4a i ust. 5 pzp). Gwarancje ubezpieczeniowe
i bankowe sg bowiem zrédtem innego, odrebnego, powstatego na linii gwarant-zamawiajgcy
zobowigzania, ktére kreuje jedynie tres¢ dokumentu gwarancyjnego. Gwarancja bankowa
czy ubezpieczeniowa jest czynnoscig abstrakcyjng, czyli oderwang od kauzy, tj. przyczyny
dokonania danej czynnos$ci. Z punktu widzenia gwarancji i gwaranta oraz beneficjenta
gwarancji istotna jest wiec jej treSC, a nie stosunki fgczace gwaranta i wykonawce,
wykonawce i zamawiajgcego, czy tez wewnetrzne stosunki wykonawcéw (konsorcjantow)
[wyrok Izby z dnia 21 pazdziernika 2016 r. sygn. akt KIO 1833/16].

Odwotujgcy wywiodt, Ze jezeli gwarant zdecydowatby sie przyja¢ swojg
odpowiedzialnos¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie
konsorcjantow, musiatoby to znalez¢ wyraz w tredci gwarancji. Przejawem takiego zabiegu
mogtoby by¢ wskazanie, ze przez zobowigzanego (oferenta) nalezy rozumie¢ nie tylko
podmioty oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich innych wykonawcéw, z ktorymi
podmioty te zdecydujg lub zdecydowaty sie ztozy¢ oferte. Tymczasem na prézno szukaé
w tresci powyzszej gwarancji ubezpieczeniowej takich zastrzeze. Z jej tresci ani wprost,
ani w sposéb dorozumiany nie wynika, aby odpowiedzialno$¢ gwaranta zostata rozszerzona
takze poza wprost wskazane w niej ,przyczyny lezgce po stronie Zobowigzanego”.

Odwotujgcy podkreslit, ze ewentualne objecie gwarancjg takze dziatan i zaniechan
innych podmiotéw niz wskazane w jej komparycji istotnie zwiekszytoby zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Z praktyki ubezpieczeniowej wynika, iz zakres ponoszone;j
przez gwaranta odpowiedzialnosci jest kazdorazowo weryfikowany i ustalany jeszcze przed
akceptacjg tresci gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego. Gwarant udziela
bowiem gwarancji w celu osiggniecia zysku, a zatem przede wszystkim na potrzeby realizacji
wilasnego celu gospodarczego. Gwarant sprawdza zatem szczegoétowo takie parametry
wptywajgce na wysokos¢ ryzyka, jak doswiadczenie wykonawcy, historia w kontekscie
nalezytego wykonywania obowigzkdw w ramach prowadzonej dziatalnosci czy kondycja
ekonomiczna wykonawcy, na ktérych podstawie decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje
opfacalno$¢ dokonywanej czynnosci. W konsekwencji gwarant w dokumencie gwarancji
ubezpieczeniowej precyzyjnie okresla, za jakie dziatania lub zaniechania i ktérego konkretnie
podmiotu bierze odpowiedzialno$¢. A z uwagi na powszechnie stosowany przez
ubezpieczycieli formalizm, jakakolwiek interpretacja rozszerzajgca jest niedopuszczalna.

Oczywiste jest, ze przy tym, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie
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dwdch cztondw konsorcjum ryzyko wystgpienia okoliczno$ci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp jest
przeciez mniejsze niz gdyby jej tres¢ obejmowata wiecej podmiotow.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze przedstawione przez niego stanowisko znajduje
potwierdzenie w linii orzeczniczej Izby i sgddéw powszechnych. Zacytowat z wyroku Izby z 15
wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1785/14: W przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy
wspolnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamowienia, wadium moze zosta¢ wniesione przez
dowolnego z tych wykonawcow. Jednakie jezeli wadium wnoszone jest w postaci gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, w tresci takiej gwarancji powinna znalez¢ sie informacja,

ktére podmioty zabezpieczajg zaptate wadium.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

W odwotaniu zrelacjonowano nastepujgce okolicznosci odnosnie tresci specyfikacji
w zakresie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt 12 ppkt 3 lit. A rozdziatu VIII
IDW oraz sposobu wykazania jego spetnienia przez Konsorcjum.

Brzmienie warunku przed zmiana:

O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz
W okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziafalnoSci jest krotszy — w tym okresie wykonali nalezycie, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczyli co najmniej:
a) jedno zadanie polegajgce na: budowie (w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane Dz. U. z 2018 r., poz.1202 z pézn. zm., zwanej dalej ,ustawg
Prawo budowlane’), robotach budowlanych (w rozumieniu art, 3 pkt 7 ustawy ,Prawo
Budowlane”) lub przebudowie (w rozumieniu art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane) sortowni
odpadow komunalnych zmieszanych Ilub surowcowych o nastepujgcych, minimalnych
wymaganiach:
* wartos$ci robét co najmniej 16.000.000 zt z podatkiem vat(* 1),
* inwestycja dotyczyta co najmniej jednego ze strumieni odpaddw o kodzie:
- niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne (np. kod odpadu w Unii Europejskiej
200301);
- opakowania z papieru i tektury wraz z opakowaniami z tworzyw sztucznych (np. kody
odpaddw w Unii Europejskiej 150101 wraz z 150102);
- zmieszane odpady opakowaniowe (np. kod odpadu w Unii Europejskiej 150106);
* inwestycja dotyczyta linii o minimalnych wydajnoS$ciach dla minimum jednego ze strumieni
odpadow:
- niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne — 9 Mg/h;

- opakowania z papieru i tektury wraz z opakowaniami z tworzyw sztucznych — 3 Mg/h.
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Za wykonane roboty budowlane Zamawiajgcy uwaza roboty, w ktorych obiekt
budowlany zostat ukonczony w taki sposob, ze stanowi on catoSc techniczno-uzytkowg wraz
Z instalacjami i urzgdzeniami, dla ktérych wystawiono Swiadectwo Przejecia lub Protokét
Odbioru Koncowego lub Pozwolenie na Uzytkowanie.

Brzmienie po zmianie z 29 sierpnia 2019 r. (opublikowanej w ,Informaciji nr 1”):

O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie wcze$niej niz
W okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonali nalezycie, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczyli co najmniej:
jedno zadanie polegajgce na: budowie (w rozumieniu art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane Dz. U. z 2018 r., poz.1202 z p6zn. zm., zwanej dalej ,ustawg
Prawo budowlane”), robotach budowlanych (w rozumieniu art. 3 pkt 7 ustawy ,Prawo
Budowlane”) lub przebudowie (w rozumieniu art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane) hali
sortowni odpadow komunalnych zmieszanych Ilub surowcowych o nastepujgcych,
minimalnych wymaganiach:

* powierzchni zabudowy: co najmniej 1100 m2,

* inwestycja przeznaczona bytfa na co najmniej jednego ze strumieni odpadoéw o kodzie:

- niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne (np. kod odpadu w Unii Europejskiej
200301);

- opakowania z papieru i tektury wraz z opakowaniami z tworzyw sztucznych (np. kody
odpadow w Unii Europejskiej 150101 wraz z 150102);

- zmieszane odpady opakowaniowe (np. kod odpadu w Unii Europejskiej 150106);

* inwestycja przeznaczona byfa dla linii o minimalnych wydajnoS$ciach dla minimum jednego
ze strumieni odpadow:

- niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne — 30000 Mg/rok;

- opakowania z papieru i tektury wraz z opakowaniami z tworzyw sztucznych — 7000 Mg/rok.

Za wykonane roboty budowlane Zamawiajgcy uwaza roboty, w ktérych obiekt
budowlany zostat ukoriczony w taki sposob, ze stanowi on cato$c techniczno-uzytkowg wraz
z instalacjami i urzgdzeniami, dla ktérych wystawiono Swiadectwo Przejecia lub Protokoét
Odbioru Koncowego lub Pozwolenie na Uzytkowanie.

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie na wylgczenie z warunku
doswiadczenia dostawy i ustug instalowania linii sortowni po tym, jak jeden z wykonawcow
wprost zwrdcit sie o wyjasnienie w trybie art. 38 ust. 1 pzp, czy w przypadku wspdlnego
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia Zamawiajgcy dopusci tzw. sumowanie
doswiadczenia, to jest doswiadczenia w ramach wykonania budynku z do$wiadczeniem

w ramach dostawy technologii.
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Odwotujgcy wywiddt, ze dodajgc zwrot ,hala” przed wyrazeniem ,sortownia odpadéw
komunalnych zmieszanych lub surowcowych”, Zamawiajgcy okreslit i doprecyzowat,
ze wykonawcy powinni sie wykaza¢ doswiadczeniem w budowie, robotach budowlanych
lub przebudowie budynku bedgcego halg sortowni odpadéw komunalnych zmieszanych
lub surowcowych, wylgczajagc z wymaganego doswiadczenia samg dostawe i ustugi
instalowania linii sortowni odpadéw (dostawe technologii). Swiadczy o tym réwniez
wskazanie w miejsce wartosci inwestycji — powierzchni zabudowy, a w miejsce wymagania,
aby inwestycja dotyczyta linii — inwestycji przeznaczonej dla linii sortowni odpadéw.

W ten sposob wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy wyeliminowat istniejgce wczesniej
watpliwosci, czy wykonawcy robét budowlanych powinni sie wykaza¢ doswiadczeniem
w budowie, robotach budowlanych lub przebudowie hali (budynku) wraz z dostawg linii
technologicznej. Wedtug Odwotujgcego zmiana uwzglednia realia rynkowe, w ktérych
wyspecjalizowane podmioty w branzy budowlanej nie sg jednocze$nie samodzielnymi
dostawcami technologii i korzystajg w tym zakresie z ustug innych podmiotéw. A zarazem
miata na celu wzrost konkurencyjnosci zamowienia.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze cho¢ pojecie ,hali” nie zostato zdefiniowane przez
Zamawiajgcego, zgodnie z definicjg przyjeta w ,Stowniku jezyka polskiego” przez ,hale”
nalezy rozumie¢ duze, przestronne pomieszczenie lub budynek. Z takim rozumieniem
pojecia ,hali” koresponduje pojecie ,budynku” zdefiniowane w art. 3 pkt 2 ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane, jako taki obiekt budowlany, ktéry jest trwale zwigzany
z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocag przegrod budowlanych oraz posiada
fundamenty i dach.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum ztozyto
wykaz robét budowlanych z 15 pazdziernika 2019 r. (zatgcznik nr 7 do IDW) oraz protokoét
koncowego odbioru robot z 15 stycznia 2019 r. r. dotyczgcy inwestycji pn. ,Rozbudowa
Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Lubaniu o infrastrukture
podstawowg do przyjmowania i sortowania odpadow komunalnych oraz o niezbedng
infrastrukture towarzyszacag na potrzeby obstugi wybudowanych instalacji zagospodarowania
odpadow — etap I”.

Odwotujagcy podniést, w ramach powyzszego przedsiewziecia to on byt wykonawcg
hali sortowniczej, a Falubaz zajmowat sie jedynie dostawg i montazem linii sortowniczej,
cowynika m.in. z treSci wspomnianego powyzej protokotu koncowego odbioru robot.
W zatgczniku nr 1 podano, ze Foleko wykonato kompletng hale sortowni wraz sieciami,
przytagczeniami i instalacjami (Ip. 2 , 3, 5, 6). A w zatgczniku nr 2, ze Falubaz byt dostawcg

technologii i $wiadczyt ustugi jej instalaciji.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito przystgpienie
Konsorcjum.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyc;ji.

Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 18 listopada 2019 r. oswiadczyt,
ze uwzglednia w catosci obydwa zarzuty odwotania.

Ponadto w pidmie z 19 listopada 2019 r. dodal, ze okreslajgc, a nastepnie
doprecyzowujgc warunek udziatu w postepowaniu, kierowat sie przede wszystkim przestankag
nieograniczenia konkurencji. Tym niemniej dla jego spetnienia niezbedne byto wykonanie
robét budowalnych zwigzanych z wnoszeniem obiektu budowlanego, w tym przypadku hali,

ktérego wielko$¢ okreslajg pozostate parametry podane w tresci tego warunku.

Na posiedzeniu Konsorcjum zglosito sprzeciw co do powyzszej czynnosci
Zamawiajgcego.
Jedoczesnie w ztozonym pismie z 19 listopada 2019 r. Przystepujgcy w szczegdlnosci

nastepujgco odniést sie do zarzutéw odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Wedtug Przystepujacego z przywotanych w odwotaniu postanowien SIWZ nie wynika,
ze Zamawiajgcy okreslit jakiekolwiek specyficzne wymagania odnosnie wnoszenia wadium
przez konsorcjum, w tym koniecznos$¢ identyfikacji wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia w tresci gwarancji wadialnej, natomiast okresla jedynie wymadg
identyfikacji zleceniodawcy wystawienia gwarancji, przy czym nie muszg to by¢ wszyscy
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia.

Przystepujagcy podniést, Zze nieuwzglednienie w komparycji zlozonej przez
Konsorcjum gwarancji jednego z konsorcjantéw nie powoduje, ze ztozona przez nie oferta,
jako wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w rozumienie art. 23
pzp, nie jest wiasciwie zabezpieczona wadium.

Przystepujacy powotat sie na to, ze w os$wiadczeniu z 19 listopada 2019 r.
adresowanego do Zamawiajgcego jako beneficjenta gwarancji, gwarant poinformowat,

ze zabezpiecza ona wszystkie przypadki zwigzane z zabezpieczeniem wadium, zgodnie z jej
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treScig, w przypadku ich wystgpienia wobec ktéregokolwiek z cztonkéw Konsorcjum, czyli
Instytutu Energii, Fabulazu czy Fostechu.

Przystepujgcy stwierdzit, ze zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z 15 lutego
2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17 dotyczacego skutecznosci gwarancji wadialnej bankowej
wystawionej na zlecenie i zabezpieczajgcej, jak wynika z jej tresci tylko oferte sktadang przez
jednego z konsorcjantow.

Przystepujgcy podat, ze Sad Najwyzszy wskazat nastepujgce argumenty:

Gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamowienia wspolnie, zamowienie jest
jedno, jedna (wspdlna) jest sktadana przez nich oferta i jako wspdlne powinny byc¢
postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. Jedynie czesciowe
wykonanie tych obowigzkéw - ich wykonanie przez poszczegdinych wykonawcéw
w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez pozostatych — nie ma zadnej
wartosci dla zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy.
Dlatego tez nalezy uznaé, zgodnie z art. 380 § 1 kc, ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspdinie o
udzielenie zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie.

W sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji
jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia,
awskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zapfaty pokrywajg sie
Z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium
wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego
stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 pzp) — czy okreslenie to obejmuje sytuacje,
w ktorych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio
w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej
wymieniony réwniez ponosi za to =zaniechanie odpowiedzialno$¢. Stad wymaga
rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione
z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. W razie odpowiedzi pozytywnej -
z zastrzezeniem ewentualnych, odmiennych postanowieh specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia — wniesienie wadium w formie takiej gwarancji ubezpieczeniowej nalezatoby
uznac za prawidtowe i skuteczne.

Ewentualne skutki niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany
w gwarancji jako diluznik (zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum
(jednym z wykonawcdédw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia), a nie
wytgcznym wykonawcg, mogtyby wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w zaden
sposo6b nie oddziatywatyby na skutecznos¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

Przystepujgcy powotat sie na to, ze w $lad za powyzszym orzeczeniem Sadu
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Najwyzszego poszto orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej {i zacytowat fragmenty

uzasadnien wyrokéw wydanych: 26 lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 251/18), 1 marca 2018 r.
(sygn. akt KIO 171/18), 16 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1274/18), 21 sierpnia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1528/18), 22 sierpnia 2018 r. (sygn. akt 1332/18), w ktérych dodatkowo powotano sie

na kolejne orzeczenia}. Zwrocit takze uwage, ze znalazto to roéwniez potwierdzenie

w ,Informacji o dziatalno$¢ Krajowej Izby Odwotawczej w roku 2018 r.” {ktérej fragment

réwniez zacytowat}.

W podsumowaniu Przystepujagcy stwierdzit, ze w jego ocenie gwarancja wadialna

ztozona wraz z ofertg jest prawidtowa, gdyz:

1.

Art. 23 ust. 3 pzp wskazuje na obowigzek stosowania przepiséw dotyczacych
wykonawcy do wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia, czyli
konsorcjum traktowane jest jako jeden wykonawca. Skoro wiec obowigzki wynikajgce
zart. 46 ust. 4a i 5 pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg takze i w takim
samym stopniu wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia.

Wraz ze ztozeniem wspélnej oferty przez konsorcjum z mocy art. 141 pzp oraz art. 370
kc w zw. z art. 366 kc w zw. z art. 14 pzp powstaje solidarna odpowiedzialno$¢ jego
cztonkow. Przedmiot obowigzkdw, ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium
stanowig Swiadczenia niepodzielne, a wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia wspolnie sktadajg jedng oferte na jedno zamdwienie. CzgSciowe wykonanie
wszystkich obowigzkow sktadajgcych sie na przedmiot zamdéwienia nie ma Zadnej
wartosci dla zamawiajgcego, poniewaz uniemozliwia wybor oferty lub zawarcie umowy.
Gwarancja wadialna ma bezwarunkowy charakter i jest zobowigzaniem abstrakcyjnym,
w ramach ktérego gwarant bezwarunkowo zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy
pienieznej na rzecz beneficienta gwarancji w przypadku spetnienia przestanek
wskazanych w tresci gwarancji. Zobowigzanym z gwarancji nie jest wykonawca
Zlecajacy wystawienie gwarancji. Po wystawieniu gwarancji zleceniodawca nie ma
zadnych podmiotowych uprawnien do wplywania na treS¢ czy realizacje zobowigzan
gwarancyjnych gwaranta.

Nie jest konieczne wymienienie w gwarancji wszystkich wykonawcéw wspodinie
ubiegajgcych sie o zamowienie, gdyz wazny jest cel wadium, jakim jest zabezpieczenie
interesu zamawiajgcego, ktéry samodzielnie ustala warunki wyptaty wadium w SIWZ,
a obowigzujgca w tym postepowaniu SIWZ w tym zakresie zadnych szczegdlnych
postanowien nie przewiduje.

Przepisy pzp nie wymagajg, aby w przypadku wspdélnego ubiegania sie o zamdwienie

wadium byto wnoszone w szczegdélny sposdb.
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6. Swiadczenia obcigzajgce konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu,
a zwtaszcza Swiadczenie polegajgce na zlozeniu oswiadczenia o zawarciu umowy, maja
charakter swiadczenia niepodzielnego i w tym zakresie znajdzie zastosowanie art. 380 §
1 kc.

7. Abstrakcyjny i samoistny charakter gwarancji powoduje, ze gwarant nie moze
przedstawia¢ wierzycielowi (zamawiajgcemu) zarzutdow ze stosunku podstawowego.
W stosunku gwarancyjnym gwarant nie jest upowazniony do badania merytorycznej
zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwaranciji.

8. Niezaleznie od tego, po stronie ktérego z konsorcjantéw ziszczg sie przestanki
zatrzymania wadium z art. 46 ust. 4a i 5 pzp, gwarant bedzie zobowigzany do wyptaty
beneficjentowi kwoty zabezpieczenia.

9. Wszystkie dziatania i zaniechania jednego sposrod wykonawcow tworzacych
konsorcjum wywierajg skutki prawne wzgledem wszystkich wykonawcédw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia wspdlnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej
zabezpieczen.

10. Jeden z wykonawcow lub czes¢ wykonawcoéw tworzgcych konsorcjum na podstawie
petnomocnictwa lub umowy konsorcjum moze by¢ upowazniona przez pozostatych
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia do wniesienia wadium
w ich imieniu. W takim przypadku wniesienie wadium w formie gwarancji, wskazujgcej
wylgcznie umocowanego lub wskazanych umocowanych, jest skuteczne wobec
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Przystepujgcy powotat sie réwniez okoliczno$é, ze umowa Konsorcjum pomiedzy
wszystkimi trzema wykonawcami — w celu wspdlnego ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie i wspolnej jego realizacji — zostata zawarta 9 wrzesnia 2019 r., czyli przed

Zleceniem i wystawieniem gwarancji wadialnej. Przy czym zgodnie z § 3 ust. 3 tej umowy

wniesienie wadium nalezato do obowigzkéw ,Lidera” (czyli Instytutu Energii) i ,Partnera 1”

(czyli Falubazu), a koszty uzyskania przez nich wadium wszyscy uczestnicy Konsorcjum

ponoszg proporcjonalnie do zakresu prac.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Przystepujacy podat, ze zamdwienie wskazane w zlozonym przez Konsorcjum
wykazie dotyczyto swiadczenia kompleksowego, ktdérego przedmiotem byta rozbudowa
obiektéw centrum utylizacji odpadoéw wraz z zakupem linii technologicznej. Zakres rzeczowy
zamowienia polegat na wykonaniu w ramach jednej inwestycji hali wraz dostawg i montazem
stanowigcej jej wyposazenie linii sortowniczej

Wedtug Przystepujgcego uzna¢ nalezy, ze $wiadczenia konsorcjantow byty
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komplementarne i Scisle ze sobg powigzane, gdyz ani sama hala nie byla celem samym
w sobie tamtego zamowienia, ani tez linia technologiczna. Innymi stowy, gdyby nie wymaog
wykonania linii technologicznej, konstrukcja hali nie miataby zadnego uzasadnienia
technologicznego, gdyz jej parametry i cel byty zdeterminowane witasnie linig technologiczna,
nie za$ na odwrot.

Przystepujgcy dodat, Zze Falubaz aktywnie uczestniczyt w zarzadzaniu catym
kontraktem i w wykonaniu catkowitego zakresu rzeczowego zamowienia. Podkreslit,
ze wartos¢ prac zrealizowanych przez Falubaz przekraczata udziat wartosciowy Foleko.
W ocenie Przystepujgcego udziat Falubazu miat charakter rzeczywisty i kluczowy
dla zrealizowania zamowienia w Lubaniu.

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy prébuje sztucznie i mechanicznie wydzieli¢
zakres rzeczowy, za ktoéry odpowiadali poszczegdlni konsorcjanci.

Wedtug Przystepujgcego zarzut odwotania opiera sie na nadinterpretacji wyroku
TSUE w sprawie C-387/14 Esaprojekt (cho¢ nie zostat on wprost przywotany), przyjmujgc
w sposob nieuprawniony, ze czionek konsorcjum moze powotywac sie tylko i wytgcznie
nataki zakres rzeczowy, jaki sam wykonat w ramach konsorcjum. Tymczasem
w uzasadnieniu tego wyroku wskazano, ze gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztionkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci
od konkretnego zakresu udzialu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wkitadu
w prowadzenie dziatan, ktoére byty wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego.

Przystepujgcy podkreslit, Zze orzecznictwo Izby odnosnie postugiwania sie
doswiadczeniem konsorcjum ulegto istotnej ewolucji i aktualnie przy ocenie dopuszczalnosci
powotania sie przez konsorcjantéw na wspolnie uzyskane doswiadczenie badaniu podlegajg
m.in. kwestie faktycznego wziecia udziatu w zarzgdzaniu kontraktem {i odnosnie tej ostatniej
kwestii zacytowat jako przyktadowe fragmenty uzasadnien wyrokéw z: 18 wrzesnia 2017 r.
(sygn. akt KIO 1854/17), 2 listopada 2017 r. (sygn. akt: KIO 2007/17, KIO 2014/17),
4 grudnia 2017 r. (sygn. akt KIO 2413/17)}. Przystepujacy zwrdcit uwage,
ze w okoliczno$ciach drugiej z ww. spraw — pomimo ze faktyczny udziat wykonawcy
w robotach budowlanych zrealizowanych przez konsorcjum byt marginalny wartosciowo
(0,54%) — uznano, ze z uwagi na faktyczny udziat w zarzadzaniu kontraktem i sprawami
konsorcjum miat on prawo powotywacé sie na petne doswiadczenie catego konsorcjum.

Przystepujgcy zacytowat tez nastepujacy fragment uzasadnienia wyroku lzby z 19
kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 588/19): Natomiast przetozenie owego poglgdu ogdlnego
na dang sytuacje faktyczng wymaga juz indywidualnej oceny zarébwno elementow danego

warunku udziatu w postepowaniu, jak i konkretnych dziatan wykonawcdéw podejmowanych
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przy konkretnej realizacji. W skrécie mozna to ujgé w nastepujgcy sposéb: dany wykonawca
(konsorcjant — czy to lider, czy to partner), zeby wykazac sie doswiadczeniem, nie musiat
wykonywac absolutnie wszystkiego w danym zamowieniu czy danej jego czesci, na ktorg sie
powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami dziatania konsorcjow), ale jego udziat w tym
zamoéwieniu (lub odpowiednio jego cze$ci — w zaleznosci od brzmienia warunku), musi by¢
na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak i nabyte doswiadczenie, byty faktyczne
i realne, a takze w miare kompleksowe, {j. dotyczyly jak najpetniejszej czesci tej realizacii.

W tym kontekscie podkreslit rowniez fragmenty uzasadnienia wyroku lzby z 21
grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2506/18), w ktérym Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Na podstawie tych wiadomosci zamawiajgcy mogt ustalic, ze cyt. ,realizowane przez PBG
[wykonawce P — przyp. lzby] prace stanowity o istotnym zakresie ich udziatu w realizacji
catego przedsigwziecia. Do zadan tego wykonawcy nalezata bowiem nie tylko dostawa
agregatow, ale i dostawa innego osprzetu, montaz, uruchomienie, pomiary gwarancyjne,
szkolenia, udziat w odbiorach, dokumentacja powykonawcza w okreslonym zakresie’.
Ponadto zakres zamdwienia wykonany przez wykonawce P wynosit ponad 50% cafosci
projektu. Dodatkowo zamawiajgcy podkreslit i 1zba takze wyraza ten sam poglad, ze roboty
owczesnych konsorcjantow przy ttoczni J Il zazebiaty sie i przenikaty i wobec tego nie
powinny by¢ traktowane jako roztgczne, a szczegdlnie dotyczace tylko marginalnych czesci
inwestycji ttoczni J |l

Wedtug Przystepujgcego préba zawezajacego odczytywania orzeczenia w sprawie
Esaprojekt prowadzitaby w konsekwencji do uznawania ze, w przypadku wspdlnej realizacji
zamowienia praktycznie zaden z wykonawcow nie nabywa doswiadczenia, gdyz uzyskuije je
wytgcznie we fragmencie kontraktu wykonanym osobiscie. Idgc dalej mozna bytoby
uznawac, ze takze w przypadku, gdy wykonawca korzystat z podwykonawcow, takiego
doswiadczenia nie posiada, gdyz osobiscie catosci $wiadczen nie realizowat. W takim
wypadku nalezatoby uzna¢, ze rowniez Odwotujgcy nie posiada wymaganego w tym
postepowaniu doswiadczenia, gdyz wiekszosS¢ prac zwigzanych z budowg hali wykonali
podwykonawcy.

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy prezentuje zawezajgce rozumienie warunku
udziatu w postepowaniu, sprowadzajgc go do robét budowalnych dotyczacych samej hali
sortowni. W ocenie Przystepujgcego warunek dotyczy budowy/robét/przebudowy hali
sortowni, co oznacza, ze dotyczy zaréwno budynku (hali) sensu stricte, jak i sortowni
rozumianej jako linia technologiczna i jej wyposazenie. Okre$lenia, jakimi postuguje sie
Zamawiajgcy (wskazujgc na ,zadanie” obejmujgce przebudowe hali sortowni czy
.nwestycje”) majg znaczenie szersze, nieograniczajgce sie do samego budynku hali.

Ponadto wskazéwkag interpretacyjng co do sposobu rozumienia warunku udziatu jest
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wskazanie w jego tresci rozumienia wykonanych robdt, ktore wprost wskazuje, ze pod
pojeciem robot dotyczgcych hali sortowni Zamawiajgcy rozumie swiadczenie kompleksowe

dotyczgce zaréwno samej hali, jak i instalacji urzgdzen linii technologicznej sortowni.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania, na skutek wniesionego sprzeciwu
sprawa — stosownie do art. 186 ust. 4 pzp — zostata skierowana do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktorej Odwotujacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe

stanowisko.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujgcego i Przystepujacego
do postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego, wzglednie
zaniechanie wezwania go do uzupetnienia dokumentdéw, uniemozliwia Odwotujgcemu

uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mégtby w przeciwnym razie liczyc.

{rozpoznanie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

W rozdziale VI s.iw.z. okreslajgcym wymagania dotyczgce wadium Zamawiajgcy
zastrzegt (w pkt 6), ze w przypadku wadium w formie gwarancji winna ona zawierac,

po pierwsze: nazwe dajgcego zlecenie  (Wykonawcy), beneficjenta  gwarancji
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(Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji)

oraz wskazanie ich siedzib.

Z kolei jako pigty wymagany element tresci gwarancji wskazano zobowigzanie
gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji w ciggu 14 dni na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce o$wiadczenie, iz:

a) Wykonawca w odpowiedzi na zgdanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a pzp,
zprzyczyn lezacych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, oswiadczenia,
o ktéorym mowa w art. 25a ust. 1 pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej, lub

b) Wykonawca, ktérego oferte wybrano:

- odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych

w ofercie,

- nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

Z rozdziatu IX pn. ,Wykaz odwiadczen lub dokumentdw, potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia” i.d.w. wynika
w szczegolnosci, ze:

- wraz z ofertg wykonawca sktada aktualne na dzieh sktadania ofert oswiadczenie w zakresie

wskazanym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia w formie jednolitego dokumentu (JEDZ), sporzadzone zgodnie

z wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji

Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80 ust. 3

dyrektywy 2014/25/UE {dalej rowniez: ,jednolity dokument®, ,JEDZ” lub ,formularz JEDZ"},

przy czym w przypadku wspoélnego ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcow
oswiadczenie na formularzu JEDZ sktada kazdy z nich, a oswiadczenie to ma potwierdzaé
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia w zakresie,

w jakim kazdy z tych wykonawcéw powyzsze wykazuje — kazdy podmiot sktada odrebny

formularz podpisany kwalifikowanym podpisem elektroniczny i kazdy JEDZ nalezy ztozy¢

w postaci osobnego pliku {patrz pkt 1 ppkt 1};

- poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokumentow sktadanych w celu potwierdzenia

braku podstaw wykluczenia (takich jak: informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie

okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 pzp; zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu

skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkow,
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wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert,
lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z wlasciwym
organem podatkowym w sprawie sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami
lub grzywnami, w szczegolnosci uzyskatl przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie
lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu; zaswiadczenia wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zakfadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu skladania ofert, lub innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem w sprawie sptat tych naleznosci
wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie
w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu; odpis z wtasciwego rejestru lub z centralnej
ewidencji i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu
do rejestru lub ewidencji, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 1 pzp) wykonawcy dokonuje ten wykonawca sposréd wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia, ktérego dany dokument dotyczy {patrz pkt 22
w zw. z pkt 9}

Reasumujgc, z postanowien instrukcji dla wykonawcéw wynika, ze Zamawiajgcy
nie tyle wymagat wskazania w tresci gwarancji wykonawcy, na ktérego zlecenie zostata ona
wystawiona, ale konkretnego ,Wykonawcy”, ktérego oferte ta gwarancja zabezpiecza,
co oznacza, ze w przypadku skorzystania z przewidzianej w art. 23 pzp mozliwosci
wspoélnego ubiegania sie o udzielenie tego zamodwienia, nalezato wskaza¢ wszystkich
wykonawcow.

Ponadto w instrukcji dla wykonawcoéw okreslono kategorie oswiadczen
lub dokumentéw, ktoérych prawidtowe ztozenie zalezy od woli danego wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia, gdyz musi on ztozy¢ JEDZ oraz dokumenty
na potwierdzenie braku podstaw do jego wykluczenia (ewentualnie poswiadczy¢ ich

zgodno$¢ z oryginatem).

Uniga Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w todzi jako ,Gwarant’
w wystawionej 13 wrzesnia 2019 r. w zwigzku z ogtoszonym przez Zamawiajgcego jako
.Beneficjenta (Organizatora Przetargu)” przetargiem (ktérego nazwe oraz oznaczenie
doktadnie podano) w ,Gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium” nr 998-A866278

15/0024 (ztozonej przez Konsorcjum tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium)
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- jako ,Zobowigzanego (Oferenta)” okreslito konsorcjum w sktadzie Instytut Energii sp. z 0.0.
z siedzibg w Barczewie (,Lider Konsorcjum”), Falubaz Polska S.A. S.K.A. z siedzibg
w Zielonej Gérze (,Partner Konsorcjum”);

- zobowigzato sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia na rzecz Beneficjenta,

w razie wystgpienia jednej z sytuacji okreslonych w art. 46 ust. 4ai ust. 5 pzp, tj. gdy:

1) oferta Zobowigzanego zostata wybrana, ale:

a) Zobowigzany odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
na warunkach okreslonych w ofercie,

b) Zobowigzany nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Zobowigzanego,

2) Zobowigzany w odpowiedzi na zgdanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a pzp,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp, odwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, co spowodowato brak
mozliwo$ci wybrania oferty ztoZzonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej.

Na podstawie tresci powyzszej gwarancji ani nawet oswiadczenia z 19 listopada
2019 r. {a wiec wydanego juz na potrzeby tej sprawy odwotawczej} nie sposob stwierdzic,
ze Gwarant znat tres¢ ,Umowy Konsorcjum nr 1/09/2019” zawartej 9 wrzesnia 2019 r,,
w szczegolnosci wiedziat, ze Instytut Energii jako ,Lider” oraz Falubaz jako ,Partner 1” sg
obowigzani i uprawnieni do wniesienia wadium w imieniu Konsorcjum {§ 3 ust. 3 tej umowy},
a tym samym zlecajgc wystawienie gwarancji dziatajg réwniez w imieniu i na rzecz Fostechu
jako ,Partnera 2”. Jednoczesnie oczywiste jest, ze powyzsze postanowienie umowne nie
stato na przeszkodzie, a kolejno$¢ zdarzen wrecz sprzyjata temu, aby wskaza¢ w komparycji
gwaranc;ji jako ,Zobowigzanego (Oferenta)” konsorcjum w petnym sktadzie.

Reasumujgc, z powyzszego dokumentu wynika jednoznacznie, ze gwarancja zostata
wystawiona w zwigzku ze zlozeniem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oferty przez konsorcjum sktadajgce sie z dwéch wymienionych jego
tresci spétek. Jednoczesnie Przystepujgcy nie wykazat, aby okolicznosci towarzyszace
wystawieniu gwarancji pozwalaty na interpretacje, ze przez ,Zobowigzanego (Oferenta)’
nalezy rozumie¢ konsorcjum, w ktérego skfad wchodzg nie tylko Instytut Energii i Falubaz,

ale i Fostech, czyli Konsorcjum, ktére faktycznie ztozyto oferte w tym postepowaniu.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:
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Zarzut odwotania jest zasadny.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcoéw, ktory
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Z kolei wedtug art. 45 ust. 3 pzp
wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Ponadto art. 46 ust. 4a pzp
stanowi, ze zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust 3 pzp, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 5 pzp, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyitki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp,
co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Dodatkowo wediug art. 46 ust. 5 pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: 1) odmowit podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. W sSwietle powyzszych przepiséw za brak wadium wypetniajgcy ww. przestanke
wykluczenia uznac nalezy nie tylko fakt niewniesienia wadium w ogodle, ale takze wniesienie
wadium w sposéb nieprawidtowy — wadium, ktére w Swietle zidentyfikowanych okolicznosci
faktycznych lub prawnych nie bedzie mogto postuzyé do zabezpieczenia roszczen
zamawiajgcego np. na skutek wad stanowigcej wadium gwarancji ubezpieczeniowej,
a w konsekwencji nieskutecznosci gwarancji.

W realiach niniejszej sprawy wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia ztozyli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra jest jedng form
whniesienia wadium dopuszczong przepisami ustawy (art. 45 ust. 6 pkt 4 pzp). Gwarancja
ubezpieczeniowa, mimo jej powszechnego stosowania w obrocie, nie doczekata sie jednak
szczegb6towego uregulowania w prawie polskim, w szczegdlnosci nie ma przepisow, ktére
obligowatyby do zlozenia gwarancji ubezpieczeniowej o okreslonej tresci. Dlatego tez strony
w drodze umownej mogg ksztattowac zobowigzania wynikajgce z umowy gwarancji, w tym
zakres odpowiedzialno$ci gwaranta. Jednakze skoro wykonawcy wchodzacy w sktad
Konsorcjum zdecydowali sie na wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
musiata ona speti¢ podstawy cel wadium, jakim jest nalezyte zabezpieczenie roszczen
Zamawiajgcego i wiasnie ten aspekt wyznacza skutecznos¢ gwarancji wadialnej.

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 uznaé za prawidiowe
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i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do Zzgdania
od gwaranta zapfaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory z wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia doprowadzit do ziszczenia sie
przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 pzp. Juz tylko z tej przyczyny stanowisko
Przystepujgcego odnosnie tego, ze zabezpieczenie interesdw zamawiajgcego wylgcznie
w kontekscie dziatan lidera Konsorcjum (lub wskazanego w tresci gwarancji partnera
Konsorcjum) i tych zaleznych od niego jest wystarczajgce dla spetnienia przestanki
skutecznosci gwarancji wadialnej, nie znajduje swojego uzasadnienia. Tym bardziej,
ze s.i.w.z. (a konkretnie i.d.w. we wskazanych powyzej postanowieniach) przewidywata
kategorie oswiadczeh lub dokumentéw dotyczacych drugiego z partnerow Konsorcjum
(Fostech), ktére musiatby byé podpisane lub ziozone (lub poswiadczone za zgodnosé
z oryginatem) takze przez ten podmiot i nie mogto zosta¢ to konwalidowane samodzielnie
przez Instytut Energii jako lidera Konsorcjum. To z kolei mogto doprowadzi¢ do ziszczenia sie
przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 pzp. Tym samym zabezpieczenie wylgcznie
przed konsekwencjami dziatan lub zaniechan lidera i jednego sposrdd partneréw Konsorcjum
nie mogto w petni realizowaé intereséw Zamawiajacego.

Przechodzac do dalszych rozwazan, przypomniec nalezy, ze o przestankach realizaciji
gwarancji decyduje — jak to Sad Najwyzszy wyjasnit i podkreslat — tres¢ gwaranciji.
W sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta, czy jak
wtym przypadku ,Zobowigzanego”) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego
roszczenia wskazano w gwarancji nie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie
0 udzielenie zaméwienia, a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty
pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 pzp, decydujgce znaczenie dla oceny,
czy wadium wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia sformutowanego
jako ,z przyczyn lezacych po jego stronie" (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 pzp).

Zgodnie ze wskazowkami Sgdu 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 pominigtego w gwarancji, jednakze wykonawcy w niej wymienieni
réwniez ponoszg za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Innymi stowy, czy pojecie ,z przyczyn
lezacych po jego stronie” moze by¢é utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére
odpowiada”.

Po dokonaniu analizy zgodnie z wytycznymi Sgdu Najwyzszego skfad orzekajacy lzby
uznat, ze dokument ztoZzony przez Konsorcjum nie czynit zado$¢ obowigzkowi skutecznego

wniesienia wadium, gdyz nie spetniat opisanych wyzej wymogow.
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Dostrzezenia wymagato w pierwszej kolejnosci, ze konieczno$¢ wyptaty przez
gwaranta kwoty zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej sktadanej tytutem wadium
w sytuacjach wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp nie moze budzi¢ watpliwosci.
W szczegdélnosci za niedopuszczalng nalezy uznac¢ sytuacje, w ktérej wyptata kwoty
Z gwarancji zalezy od dobrej woli gwaranta, badz pozostaje uzalezniona od interpretacji tej
gwarancji dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium
spoczywa na tym wykonawcy, ktéry chce nim zabezpieczy¢ swa oferte. Majgc swiadomosg,
ze wadliwie wniesione wadium stanowi przestanke dla wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, powinien dba¢ o swoje interesy i dotozy¢ wszelkiej starannosci by dokument
zostat ztozony prawidtowo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, tre$¢ 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 45 ust. 6
okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposéb
zapewnia¢ zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak
wadium wniesione w gotéwce. Powyzsze dotyczy réwniez gwarancji ubezpieczeniowej.
Z tresci gwarancji musiata zatem wynika¢ konieczno$¢ wyptaty przez ubezpieczyciela kwot
wymienionych w gwarancji w sytuacjach, ktére zgodnie z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy pzp
uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

W opisanych powyzej realiach tej sprawy, poniewaz oferte w postepowaniu ztozyto
trzech wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (art. 23 pzp),
mozliwos¢ zaspokojenia intereséw Zamawiajgcego, tj. uzyskanie zagwarantowanej zaptaty
wadium musiato obejmowac wszystkie wskazane dziatania lub zaniechania ,Wykonawcy”
(wedtug terminologii gwaranciji ,Zobowigzanego”) rozumianego w tym przypadku jako trzech
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, ewentualnie w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej wyraznie lub choéby w wystarczajgcym stopniu zréwnane
musiaty zosta¢ pojecia ,z przyczyn lezacych po stronie Zobowigzanego” oraz ,, z przyczyn,
za ktére Zobowigzany odpowiada”.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie jednak do kwestii solidarnosci zobowigzania
wspotkonsorcjantow wzgledem zamawiajgcego, przyjmujac za Sagdem Najwyzszym,
ze zobowigzanie to ma taki wiasnie, tj. solidarny charakter. Wedtug Przystepujgcego
powodowa¢ to miato 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

skutecznosci udzielonej przez gwaranta gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.
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Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby solidarnos¢ Wspotkonsorcjantéw wzgledem
Zamawiajgcego nie miata zasadniczego znaczenia dla rozstrzygniecia. Natomiast takie
znaczenie ma wytgcznie 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 tytulu gwarancji oraz samodzielnym
(nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania. Charakter, istnienie, zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla
sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji
bankowe]j potwierdza regulacja zawarta w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe
(tj. Dz. U. z 2012 r, p6z. 1376 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, ktére 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 roszczen z tytutu gwarancji bankowej, choc¢by
zobowigzanie, z ktérym gwarancja byla zwigzana, juz wygasto. Uprawnia to tym samym
stwierdzenie, iz ani sposob uksztaltowania, ani tre$¢ stosunku prawnego podstawowego
(zamawiajgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia) nie majg
wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem
wyznaczona samg trescig gwarancji. Z pewnos$cig zas rozwazania dotyczgce gwarancji
bankowej nalezy odnies¢ takze i do gwarancji ubezpieczeniowej, majgc na wzgledzie
zarowno podobienstwo jak i charakter oraz cel obu dokumentow.

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 dtugu gtdbwnego, przesadza, 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 wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta.
W efekcie okoliczno$é, ze wskazany w tresci gwarancji podmiot, ktdérego dziatan
lub zaniechan dotyczy¢ miataby odpowiedzialnos¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku

podstawowego  wspotdiuznikiem  solidarnym, nie  mogtaby stanowi¢  podstawy
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do rozszerzenia odpowiedzialnoéci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotow,
niewymienionych w gwarancji.

Zatem nawet jesli — jak w niniejszej sprawie — cztonkowie Konsorcjum sg zobowigzani
solidarnie wobec Zamawiajacego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego
(zamawiajgcy-wykonawcy), niewplywajgca na tres¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast
gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialnos¢ 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, ze przez wykonawce (zlecajgcego, wedtug
terminologii analizowanej gwarancji ,Zobowigzanego”) nalezy rozumie¢ nie tylko podmioty
oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcow, z ktérymi zdecydujg
lub zdecydowaty sie one ztozyC oferte. Tymczasem na prozno szuka¢ w tresci powyzej
wskazanej gwarancji ubezpieczeniowej takich zastrzezenn Ilub choéby ujawnienia
Swiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajgcych réwniez w imieniu innego podmiotu.
Przeciwnie, podkreslane jest wielokrotnie przejecie odpowiedzialnosci za zachowanie
wytgcznie ,Zobowigzanego”, i lezgce po ,jego” stronie (nie ,podmiotéw powigzanych” czy
»innych wspétwykonawcow”), jako podmiotu w sposdb petny i kompletny zdefiniowanego juz
w komparycji gwarancji ubezpieczeniowej. Nie zaznaczono w tym miejscu by dziatat bgdz
zamierzat dziata¢ takze w imieniu i na rzecz innych podmiotdéw, badz by uzgodniono objecie
dziatan i zaniechan takich podmiotow definicja ,przyczyn lezgcych po stronie
Zobowigzanego”. Przeciwnie, z jej tresci — ani wprost, ani w sposéb domniemany — nie
wynika by rozszerzona zostata odpowiedzialnos¢ gwaranta takze poza wprost wskazane
w niej ,przyczyny lezace po stronie Zobowigzanego”. Wytgcznie zatem od dobrej woli
gwaranta badz ewentualnie wyktadni tresci tej gwarancji, poczynionej wbrew jej tresci,
uzaleznione bytoby przyjecie, ze obejmowata takze przyczyny, za ktére zleceniodawca
ogolnie ,jest odpowiedzialny”.

Podkresli¢c nalezy, ze ewentualne przyjecie o objeciu gwarancjg takze i ,przyczyn,
za ktére Zobowigzany odpowiada” istotnie zwiekszytoby zakres odpowiedzialnosci gwaranta.
A wzigé pod rozwage nalezy, iz z praktyki ubezpieczeniowej wynika, iz zakres ponoszone;j
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 szczegétowo kondycje ekonomiczng wykonawcy,
na podstawie czego decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje optacalno$¢ dokonywanej
Z nim czynnosci. Stad zdaniem sktadu orzekajgcego Izby gwarant w dokumencie gwarancji

ubezpieczeniowej precyzyjnie okre$la, za jakie dziatania lub zaniechania i jakiego podmiotu
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bierze odpowiedzialnosé.

W konsekwencji uzna¢ 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 wylacznie
na niektérych cztonkéw Konsorcjum ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5
pzp moze by¢ przeciez inne niz gdyby jej trescig objete bylo wiecej podmiotéw. Biorgc
powyzsze pod uwage, aby uznaé ztozenie gwarancji ubezpieczeniowej za skuteczne,
Z przedtozonego przez Konsorcjum dokumentu gwarancji powinien w jakikolwiek sposob
wynika¢ obowigzek gwaranta zaptaty kwoty zabezpieczonej gwarancja, jezeli okolicznosci
Zart. 46 ust. 4a i ust 5 pzp dotyczy¢ bedg ,Wykonawcy" rozumianego jako wszyscy
cztonkowie konsorcjum, ktére zlozyto oferte, bgdz, ze dotyczy warunkéw aktualizujgcych
odpowiedzialnos¢ gwaranta rozumianych szerzej anizeli ,lezgcych po stronie wykonawcy”.

Tymczasem z tresci przedtozonej przez Konsorcjum gwarancji ubezpieczeniowej
okolicznoéci takie w zaden sposob nie wynikajg i nie sposdb ich na Zzadnej podstawie
domniemywac czy uzyska¢ w drodze wyktadni gwarancji. Okolicznosci, jakie nalezy bra¢ pod
uwage przy dokonywaniu wykfadni umowy (co stosowaé 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 wrze$nia
2017 r. sygn. akt | ACa 309/17, LEX nr 2402400). A jak juz wyzej nadmieniono — za
przyjeciem, ze gwarant swojg wolg obejmowat nie tylko odpowiedzialno$¢ za wskazany w jej
tresci jako zleceniodawca podmiot, ale takze inne, wspodtdziatajgce z nim podmioty, a takze
inne przestanki aktualizujgce jego odpowiedzialnos¢ niz wprost okreslone ,przyczyny lezgce
po stronie Zobowigzanego” nie przemawiajg ani literalne brzmienie gwaranc;ji, 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.

Prawidtowo$¢ gwarancji nieobejmujgcej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze
by¢ réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna
na pierwsze zadanie. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza bowiem, Zze gwarant ponosi
odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, ktérych nie objgt ochrong, w tym za dziatania
lub zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sgd Najwyzszy

wwyroku z 25 stycznia 1995 r. (sygn. akt Il CRN 70/94) wypowiadajgc sie
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0 odpowiedzialnosci gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze Zzgdanie,
odpowiedzialno$¢ ta nie jest nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposéb
bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, ze bank, ktéry udzielit drugiemu bankowi
(kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchyli¢ sie
od spetnienia swiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z trescig gwaranciji
(art. 353! kc) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 kc). Zgdanie wyptaty z gwarangji
w zwigzku z dziataniem Ilub zaniechaniem wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia w sytuacji, gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzen
zwigzanych z udziatem w postepowaniu niektérych wykonawcow, bytoby sprzeczne z trescig
tej gwaranciji. W doktrynie wskazuje sie, ze gwarant moze broni¢ sie wzgledem beneficjenta
zarzutami wynikajgcymi z tresci gwarancji {M. Pyziak-Szafnicka. Gwarancja autonomiczna,
1994 nr 2, s. 20, A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelno$ci, Sopot 1997, s. 173; G.
Tracz, Umowa gwarancji, Krakow 1998, s. 261, Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska,
Zobowigzania-cze$¢ szczegétowa, 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
Przystepujacego, ze powyzsza gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na dwoéch czionkéw
Konsorcjum zabezpiecza interesy Zamawiajgcego, a tym samym jest prawidtowa. Skitad
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 trescig gwarancji wszystkich podmiotéw
wchodzgcych w skfad konsorcjum, ktére jest réwniez ugruntowane w orzecznictwie
{por. wyroki zespotdéw arbitrow z: 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-1221/02, 24
stycznia 2006 sygn. akt UZP/ZO/0-149/06, wyroki Krajowej lzby Odwotawczej z: 20 lipca
2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, 15 wrzes$nia 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 r. 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 sagdéw powszechnych: Sadu
Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt Ill Ca 39/05, Sgdu Okregowego
w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXl Ga 1041/15, Sadu Okregowego
w Gdansku sygn. akt Xl Ga 697/15). Poglad taki wyrazany jest réwniez w piSmiennictwie
{por. m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu

0 uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, Eugeniusz Kowalewski, Witadystaw
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Wojciech Mogilski, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014, Michat Makowski, Gwarancja
bankowa jako forma wniesienia wadium — kontrowersje interpretacyjne, PZP 2008, nr 2).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby konieczne byto bowiem wymienienie w tresci
gwarancji bgdz wszystkich wykonawcéw, ktérzy wspodlnie ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia publicznego (w mysl art. 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 pzp), a co najmniej
zasygnalizowanie, ze strona stosunku ,gwarancyjnego” dziata takze w imieniu i na rzecz
innych uczestnikow jako wykonawcéw — ktorzy wspdlnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu
przetargowym oferte — po to, aby gwarant mégt prawidiowo zidentyfikowaé, kto jest
wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten sposdb wykluczone zostatyby zas
wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan
ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swdj cel, tj. zabezpieczyta interes
finansowy zamawiajgcego (jako beneficjenta) poprzez wyptate mu okreslonej kwoty
pienieznej przez gwaranta — zaktad ubezpieczeh w przypadku, gdy zobowigzany —
zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nimi powigzany i objety zakresem gwaranc;ji)
nie wywigze sie ze swych powinnosci. Tymczasem zdaniem sktadu orzekajgcego Izby w tej
sprawie zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze Zamawiajgcy z uwagi na nieécistosci 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 gwarancja. A raz jeszcze
zwroci¢ nalezato na uwage, iz sytuacje taka nie ma charakteru hipotetycznego.

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

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

{rozpoznanie zarzutu z pkt 2. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia tego zarzutu ma wiasciwa interpretacja
warunku udziatu w postepowaniu z pkt 12 ppkt 3 lit. A. rozdziatu VIII i.d.w., gdyz strony sporu
Z brzmienia tego postanowienia, w tym z jego zmiany w stosunku do pierwotnie
sformutowanego, wyprowadzajg diametralnie odmienne wnioski.

Przede wszystkim dopiero po ustaleniu, co bytlo wymagane od wykonawcy w ramach

tego warunku, mozna przej$¢ do badania, czy zostat on spetniony przez Konsorcjum, dzieki
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wiedzy i dos$wiadczeniu, ktére Falubaz nabyt z racji zrealizowania wspdlnie z ZTOS
zamdwienia w Lubaniu.

Odnotowa¢ trzeba, 2ze zamawiajgcy przy okreslaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu dysponujg duzym luzem decyzyjnym, ktérego granice wyznaczajg
generalne dyrektywy wynikajgce z art. 22 ust. 1a pzp, aby warunki te byly proporcjonalne
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiaty ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, co moze w szczegoélnosci polega¢é na okresleniu minimalnych
pozioméw wymaganych zdolnosci (w tym przypadku technicznych lub zawodowych,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b pkt 3 pzp). Poniewaz powyzsze kryteria majg charakter
nieostry, Zamawiajgcy majg duzy margines swobody co do tego, w jakiej proporcji ustalg
warunek w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz jakie aspekty zwigzane z tym
przedmiotem zamowienia uznajg za istotne dla oceny zdolnosci wykonawcy do jego
prawidtowej realizaciji.

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze przedmiot tego zamowienia obejmuje
budowe sortowni odpadéw pochodzacych z selektywnej zbidrki, co obejmuje przede
wszystkim wybudowanie nowej hali sortowni oraz dostawe i montaz w tej hali urzgdzen
technologicznych instalacji do sortowania takich odpaddéw {patrz pkt 1 oraz lit. d. oraz m.
rozdziatu Il i.d.w. dotyczgcego opisu przedmiotu zamowienia}. Wykonawca powinien
w zwigzku z tym przewidzie¢ i zaprojektowaé wszelkie roboty budowlane, dostawy i ustugi
konieczne oraz wymagane pod wzgledem technicznym, technologicznym i prawnym
dla osiggniecia tego celu {patrz 3 od kohca zdanie rozdziatu IIl i.d.w.}.

Niewatpliwie warunek w pierwotnym brzmieniu w petni odzwierciedlat ten ztozony
charakter przedmiotu zamowienia, obejmujgcego zaréwno roboty budowalne, jak i dostawy
urzgdzen technologicznych wraz z ich instalacjg, ktére tgcznie prowadzg do osiggniecia
zamierzonego rezultatu, jakim jest uzyskanie nadajgcej sie do uzytkowania sortowni
odpadoéw. W uproszczeniu pierwotnie sformutowany warunek wymagat wykazania sie
nalezytym zrealizowaniem analogicznego do objetego przedmiotem zamowienia
przedsiewziecia dotyczgcego sortowni odpadow o okreslonej wydajnosci, ktorego skala
zostata tez okreslona przez ustalenie wartosci samych robot budowlanych. Innymi stowy
Zamawiajgcy poczatkowo uznat, ze dla wytonienia wykonawcy zdolnego do nalezytego
wykonania tego zamowienia celowe bedzie wymaganie doswiadczenia w uprzedniej
realizacji zamowienia o poréwnywalnym zakresie przedmiotu zamdéwienia w kazdym jego
aspekcie.

Natomiast warunek w ostatecznym brzmieniu ktadzie nacisk na budowlany aspekt
przedsiewziecia tj. na nalezyte wykonanie obiektu budowlanego w postaci hali o okreslonej

powierzchni zabudowy. Jednoczesnie nie abstrahuje zupetnie od zlozonego charakteru
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przedmiotu zamowienia, skoro wymagane jest, aby uprzednio zrealizowana nalezycie hala
przeznaczona byta na sortownie odpadow o okreslonej wydajnosci. Zamawiajgcy
najwyrazniej ostatecznie uznat, ze kluczowe znaczenie dla oceny zdolnosci wykonawcy
do realizacji przedmiotowego zamdwienia ma posiadane przez niego wiedzy i doswiadczenia
odnosnie robot budowalnych dotyczacych obiektu hali przeznaczonej na sortownie odpadow
o okreslonej skali. Natomiast nie uznat juz za konieczne, aby wykonawca dysponowat wiedzg
i doswiadczeniem odnosnie urzgdzen technologicznych sortowni, ktére zostaty w tej hali
zainstalowane.

Jak wynika z okolicznosci towarzyszacych zmianie, taka byta tez intencja
Zamawiajgcego. Warunek zostat zmieniony bowiem po tym, jak jeden z wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu zapytat, czy w przypadku wspdélnego ubiegania
sie o0 udzielenie zamdwienia dopuszczalne jest takie tgczne jego spetnienie, ze jeden
z wykonawcow wykonat hale sortowni odpaddw, dla ktorej wartos¢ robot budowalnych
wynosita 4 min zt, a drugi wykonat dostawe wraz z montazem i uruchomieniem linii
do segregacji odpaddéw, przy czym zsumowana wartos¢ tych dwoch odrebnych
przedsiewzie¢ wyniosta 16 min zt. Zamawiajgcy nie tylko zrezygnowat z okreslenia skali
wykonanych robét budowalnych za pomocag okreslenia ich wartosci, ale zmienit brzmienie
warunku w taki sposéb, Zze spetnia go samodzielnie ten z wykonawcoéw z konsorcjum
opisanego w pytaniu, ktéry wykonat roboty budowalne. Natomiast jednoczesnie samo
wykonanie dostawy i instalacji urzgdzen technologicznych sktadajgcych sie na linie sortowni
odpadow przestato by¢ elementem ocenianym w ramach warunku. W tym sensie zmiana
warunku miata stuzy¢ rozszerzeniu konkurencyjnosci postepowania, na co powotat sie
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie.

Natomiast dzieki pozostawieniu bez zmiany brzmienia postanowienia definiujgcego
wykonane {w domysle nalezycie} roboty budowalne (jako takie, w wyniku ktérych powstat
obiekt budowlany stanowigcy catos¢ technologiczno-uzytkowg wraz 2z instalacjami
i urzgdzeniami, czyli nadajgca sie do uzytkowania sortownia odpadéw) nadal jest wymagane,
aby roboty budowalne opisane w tresci zmienionego warunku umozliwity osiggniecie
analogicznego do objetego tym zamowieniem rezultatu. Innymi stowy nawet po zmianie
brzmienia warunku wykonawca nie moze powotaé sie na wiedze i doswiadczenie wynikte
Z realizacji robét budowalnych dotyczacych hali przeznaczonej na sortownie odpadéw, jezeli
taka sortownia faktycznie nie powstata, nie nadawat sie do uzytkowania lub nie zostata
odebrana przez inwestora.

Niesporne byto, ze w ramach opisanej w wykazie ztozonym przez Konsorcjum jako
.lnwestycja polegajgca na przebudowie sortowni odpadéw komunalnych surowcowych

o nastepujgcych parametrach: opakowania z papieru i tektury wraz z opakowaniami
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z tworzyw sztucznych o minimalnej wydajnosci 3 Mg/h” oraz ,Rozbudowa Regionalne;j
Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Lubaniu o infrastrukture podstawowg
do przyjmowania i sortowania odpaddéw komunalnych oraz o niezbedng infrastrukture
towarzyszgcg na potrzeby obstugi wybudowanych instalacji zagospodarowania odpadow —
etap I” wykonanej od 6 kwietnia 2018 r. do 15 stycznia 2019 r. na rzecz Zaktadu Gospodarki
i Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z siedzibg w Lubaniu, Falubaz nie wykonywat zadnych robét
budowlanych, ktére lezaty w wytgcznej gestii Foleko.

Powyzsze potwierdza réwniez umowa konsorcjum zawarta pomiedzy tymi
wykonawcami 2 marca 2018 r. w Swidnicy, w szczegdlnoéci zatacznik nr 1 dotyczacy
podziatu zakresu prac, robét, dostaw i ustug objetych powyzszym zaméwieniem. Zgodnie
z § 3 umowy pn. ,Zakres prac” dokonano w tym zatgczniku szczegodtowego podziatu prac
(zakresu rzeczowego) objetych przedsiewzieciem w taki sposéb, ze wszystkie roboty
budowlane dotyczgce poszczegdlnych obiektéw, w tym hali sortowni, przypadly Foleko,
a Falubaz odpowiadat za dostawe i montaz urzgdzen skfadajgcych sie na linie

technologiczng sortowni.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Potwierdzit sie zarzut, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia obowigzujgcego
w postepowaniu warunku udziatlu w postepowaniu, gdyz w ramach przedsiewziecia
wskazanego w ztozonym przez nie wykazie Falubaz nie mégt zdoby¢ wiedzy i doswiadczenia
zwigzanych z robotami budowlanymi dotyczacymi hali sortowni, ktére Zamawiajgcy uczynit
punktem odniesienia dla oceny zdolnosci wykonawcy do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia.

Izba nie podzielita argumentacji Przystepujacego, ktéry usitowat niejako przez
pryzmat wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r. w sprawie
C-387/14 (Esaprojekt sp. z 0.0. przeciwko Wojewddztwu tdédzkiemu) zinterpretowac¢ warunek
udziatu w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia, czyli odwréci¢ wiasciwg kolejnosé
rozumowania, ktéra wymaga, jak to juz powyzej zaznaczono, wpierw ustalenia, jaka byta
tres¢ tego warunku. Dopiero wtedy mozna sie bowiem zastanawia¢ — biorgc pod uwage
wskazowki wynikajgce z uzasadnienia tego orzeczenia — czy dla spetnienia tego warunku
wystarczajgce jest wiedza i doswiadczenie nabyte przez Falubaz jako wspétkonsorcjanta
przy realizacji innego zaméwienia.

Przede wszystkim z uwagi na ustalone powyzej rozumienie obowigzujgcego w tym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia

wykonawcy argumentacja Przystepujgcego jest bezprzedmiotowa, gdyz jest oparta
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na btednym zatozeniu, ze de facto tres¢ warunku nie ulegta Zzadnej istotnej zmianie.
Tymczasem skoro Falubaz faktycznie nie wykonywat zadnych robot budowlanych w ramach
zamowienia wskazanego w wykazie, nie sposoéb twierdzi¢, ze Konsorcjum potwierdzito w ten
sposob spetnianie warunku, ktérego istotg bylo posiadanie wiedzy i doswiadczenia
dotyczgcych wtasnie robdot budowalnych. W takim przypadku powolywanie sie
na wspomniane orzeczenie TSUE nic nie wnosi do sprawy, gdyz nie sposéb z niego
wywiesé, ze z racji samego udziatu w konsorcjum dopuszczalne jest powotywanie sie
na doswiadczenie w realizacji robot budowalnych, ktére faktycznie wykonat w catosci inny
wspotkonsorcjant.

Warto przypomnie¢, ze Trybunat w wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14
(Esaprojekt) orzekt wrecz przeciwnie, ze gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt czionkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci
od konkretnego zakresu udzialu tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu
w prowadzenie dziatan, ktore byly wymagane od tej grupy w ramach danego zamdwienia
publicznego. Wykonawca nabywa bowiem realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie
poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamodwienia, do ktérego
catoéciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow. Z czego wynika,
ze wykonawca nie moze polegaé, na potrzeby wykazania wymaganego przez instytucje
zamawiajgcg doswiadczenia, na realizacji swiadczen przez innych czionkéw grupy
wykonawcow, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu. Co doprowadzito
Trybunat do konkluzji, ze art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcodw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy,
nalezy interpretowaC w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegat na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym,
jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.

Z kolei w wyroku z 18 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 588/19) Izba zauwazyia,
ze przetozenie tej ogdlnej tezy na dang sytuacje faktyczng wymaga indywidualnej oceny
zarowno elementéw danego warunku udziatu w postepowaniu, jak i konkretnych dziatan
wykonawcow podejmowanych przy konkretnej realizacji. W skrocie mozna to ujgc
w nastepujgcy sposob: dany wykonawca (konsorcjant — czy to lider, czy to partner), zeby
wykazaé sie doswiadczeniem, nie musial wykonywaé absolutnie wszystkiego w danym
zamoéwieniu czy danej jego czesci, na ktoérg sie powotuje (bytoby to sprzeczne z zasadami
dziatania konsorcjow), ale jego udziat w tym zamdwieniu (lub odpowiednio jego czesci —

w zaleznosci od brzmienia warunku), musi by¢ na tyle istotny, by zaréwno ten jego udziat, jak
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i nabyte doswiadczenie, byty faktyczne i realne, a takze w miare kompleksowe, tj. dotyczyty
jak najpetniejszej czesci tej realizacii.

Reasumujgc, cho¢ Izba juz wielokrotnie wypowiedziata sie, w jaki sposob
rozstrzygniecie w sprawie Esaprojekt znajduje przetozenie w réznych stanach faktycznych,
w zadnej z tych spraw nie oznaczato to uznania, ze wykonawca powotujgcy sie
na doswiadczenie zdobyte w ramach konsorcjum w ogdle nie musiat w jego ramach
bezposrednio wykonywa¢ zakresu prac objetych trescig warunku udziatu w postepowaniu.

Natomiast zupetnie nieprzekonujgce, bo sprzeczne z rzeczywistym stanem rzeczy,
sg twierdzenia Przystepujgcego o rzekomej niemoznosci rozgraniczenia zakresu swiadczen
wykonanych przez Foleko i Falubaz w ramach zamowienia dotyczacych sortowni w Lubaniu,
czy tez o rzekomym decydujgcym udziale Falubazu w zarzadzaniu realizacjg tego
zamowienia. W istocie jest to tylko nieudolna proba wpasowania sie w okoliczno$ci faktyczne
innych spraw uprzednio rozstrzygnietych przez Izbe, ktére w oczywisty sposdb nie przystajg

do ustalonego powyzej stanu faktycznego w tej sprawie.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego:
art. 89 ust. 1 pkt 7b miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania
0 udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt
1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp, z uwzglednieniem art. 186 ust. 6 pkt 3 ustawy
pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis —
zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
Ponadto stosowanie do art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Przystepujgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.
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