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WYROK

z dnia 2 marca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Ernest Klauzinski

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 26 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

13 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,U." Z. U., Makéw Mazowiecki, H. sp. z 0.0. sp.

k. z siedzibg w Boronowie

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Caforoczne, kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejony GDDKIA w todzi z podziatem na
2 czesci (nr postepowania O.£.D3.2413.20.2019.i9)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotlujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych

wynagrodzenie petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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 lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Z siedzibg w Warszawie prowadzi (za pomocg Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziatu w todzi) 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”, ,ustawa p.z.p.”, ,p.z.p”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego na ustugi pn. Caforoczne, kompleksowe utrzymanie
drég krajowych administrowanych przez Rejony GDDKIA w todzi z podziatem na 2 cze$ci,
(nr postepowania 0.£.D3.2413.20.2019.ig)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 29 pazdziernika 2019 r. zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_209 pod poz. 510952.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

4 lutego 2020 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Przedsiebiorstwu
Handlowo-Ustugowemu ,U." Z. U. w Makowie Mazowieckim, H. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w
Boronowie, ktérzy wspdlnie ztozyli oferte {dalej: ,Konsorcjum”} zawiadomienie o odrzuceniu

tej oferty na czes¢ 2. zamdwienia oraz uniewaznieniu postepowania w tym zakresie.

13 lutego 2020 r. Konsorcjum wniosto w formie pisemnej elektronicznej do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymoég przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 7b — polegajace na niezasadnym uznaniu, ze gwarancja zostata

wniesiona przez Konsorcjum w sposob nieprawidtowy, a w konsekwencji niezasadnym
odrzuceniu jego oferty.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 4 — polegajgce na uniewaznieniu postepowania, pomimo ze
Zamawiajgcy dysponuje mozliwoscig zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje
czesci 2. zaméwienia do kwoty oferty Konsorcjum, a w konsekwencji dysponuje
mozliwoscig rozstrzygniecia i wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum.

2. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 2. zamowienia.

3. Kontynuowanie badania i oceny ofert ztozonych na czes¢ 2. zamowienia.
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Odwotujgcy nastepujaco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Odwotujacy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z pkt 16.1. IDW Zamawiajgcy przewidziat obowigzek wniesienia dla zadania
2. wadium w wysokosci 686.000,00 zt.

Odwotujgcy wypetnit ww. obowigzek wnoszgc wadium czesciowo w formie pienieznej
(496.321,00 zt wptacone przez Lidera) oraz w formie gwarancji wadialnej (gwarancja
wystawiona dla Partnera H. sp. z 0.0. sp. k na kwote 189.679,00 z).

Wedtug uzasadnienia podanego przez Zamawiajgcego nieprawidiowe wniesienie
wadium wynika z faktu, iz oferta na czes¢ 2. zostata ztozona przez Konsorcjum, w skiad
ktorego nie weszta ostatecznie wymieniona w gwarancji wadialnej spotka ABRAMSS sp.
z 0.0. {dalej rowniez: ,Abramss”} Na tej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze gwarancja
wadialna zostata wystawiona dla innego wykonawcy, a tym samym, Zze nie zabezpiecza
oferty ztozonej przez Konsorcjum. Zamawiajgcy przywotat orzeczenia lzby z lat 2015-2018,
w tym przyjmujgc za swoje stanowisko wyrazone w wyroku Izby z 12.01.2018 r. sygn. akt
KIO 2716/17.

Wedtug Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego, ze warunkiem waznosci
i skutecznoéci gwaranciji jest to, aby strona podmiotowa tresci gwarancji pokrywata sie jeden
do jednego ze strong podmiotowg wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, nie znajduje oparcia w orzecznictwie, przepisach prawa ani w tresci SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze restrykcyjne
stanowisko prezentowane w czesci orzeczen lzby, dotyczgce okreslenia strony podmiotowe;j
gwarancji wadialnej, ulegto zmianie wskutek wyroku Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r.,
sygn. akt IV CSK 86/17.

Tytutem przyktadu Odwotujgcy zacytowat nastepujace tezy:

e obecnie okolicznos¢, ze w ftreSci gwarancji bankowej wymieniono tylko jednego
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie skutkuje
uznaniem, ze wadium zostato wniesione w sposob nieprawidfowy [z uzasadnienia
wyroku z 21 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1528/18]

e Przepisy ustawy z 2004 r. — Prawo zamowien publicznych nie wymagajg, aby
w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia wadium byto wnoszone
w jakis szczegolny sposob, w tym, aby wadium byto wnoszone wspoélnie przez
wykonawcéw  tworzgcych konsorcjum. Swiadczenia obcigzajgce  wykonawcow
dziafajgcych w konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu o zamowienie

publiczne, a zwtaszcza Swiadczenie polegajgce na ztozeniu o$wiadczenia o zawarciu
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umowy, majg charakter Swiadczenia niepodzielnego i w tym zakresie znajdzie
zastosowanie art. 380 § 1 k.c. (...) nie jest konieczne wymienienie w dokumencie
gwarancji wszystkich wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegaja sie o zamowienie
publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu zamawiajgcego, ktory
ustala wymagania dotyczgce wadium w siwz (art. 36 ust. 1 pkt 8 p.z.p.) [z uzasadnienia
wyroku Izby z 25 marca 2019 r. sygn. akt KIO 392/19]

e Z uwagi na abstrakcyjny i samoistny charakter gwarancji, ubezpieczyciel (gwarant) nie
moze przedstawi¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego,
a tym samym w stosunku wewnetrznym gwarant nie jest zobligowany lub upowazniony
do badania merytorycznej zasadnoSci zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta
gwarancji. W konsekwencji zatem, wobec jednoznacznego okreSlenia przedmiotu
zamoéwienia, podmiotu zamawiajgcego bedgcego beneficientem gwarancji, wykonawcy,
ktéry w postepowaniu ztozyt oferte (fakt ztozenia jej wspélnie z drugim wykonawcg nie
odbiera mu przymiotu wykonawcy) powoduje, ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego
Z konsorcjantow ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p., gwarant bedzie
zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia uwidocznionej w dokumencie
gwarancyjnym. Dziatania, zaniechania czy cechy jednego wykonawcy wywierajg bowiem
skutki prawne wzgledem wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
wspolnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen. [z uzasadnienia wyroku
z 31 pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 2093/19]

Wedtug Odwotujgcego z aktualnego stanowiska judykatury wynika zatem, ze w tresci
gwarancji wadialnej nie musi zosta¢ odzwierciedlony krgg podmiotow, ktore sg oferentem.
Jedynym koniecznym minimum jest to, aby oferta zostata ztozona przy udziale jednego
z podmiotow wymienionych w tresci gwarancji wadialnej. Mozliwos¢ zaspokojenia sie
z wadium przez zamawiajgcego jest w tej sytuacji wypadkowg solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia (bez znaczenia dla
skutecznosci gwarancji wadialnej pozostaje, czy przestankg zatrzymania wadium bedzie
dziatanie lub zaniechanie podmiotu innego niz podmiot, dla ktérego wystawiono gwarancje),
jak rowniez konsekwencjg samoistnego i nieakcesoryjnego charakteru gwarancji.
Odwotujgcy dodat, ze kwestie te zostaty szczegdtowo wytozone w przywotanym wyroku Sadu
Najwyzszego ze sprawy IV CSK 86/17.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze orzeczenia, cho¢ dotyczg problematyki wskazania
w tresci gwarancji jedynie jednego z wykonawcéw wchodzacych w sktad konsorcjum,
sg rowniez aktualne w sytuacji zaistniatej w niniejszej sprawie. Jezeli o skutecznosci
gwarancji nie rozstrzyga, czy w jej tresci odzwierciedlono catosciowy skiad podmiotowy

przysztego konsorcjum i wystarczajgce jest, aby gwarancja wymieniata jednego z
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wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, to tym bardziej
skutecznosci nie odbiera gwarancji okolicznosé, ze w jej tresci wymieniono podmiot, ktory
ostatecznie — obok innych wymienionych w jej tre$ci podmiotéw — nie wszedt w sktad
konsorcjum wykonawcy.

W przywotanym wyroku Sad Najwyzszy wskazat, ze (...) nalezy zgodzi¢ sie z Sgdem
Okregowym, ze wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznac
za prawidfowe | wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla Zamawiajgcego podstawe
do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory
Z wykonawcow  wspolnie  ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia doprowadzit
do ziszczenia sie przestanek okreSlonych w art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. O tym, czy tak jest
w konkretnym przypadku, decyduje - co trafnie dostrzegly orzekajgce w sprawie Krajowa
Izba Odwotawcza i Sgd Okregowy - tres$¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze byc¢
uksztaftowana rdznie. Ze wzgledu na brak odrebnej regulacji ustawowej - ustawa z dnia 11
wrze$nia 2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (bwczeénie tekst jedn.:
Dz. U. z 2015 r. poz. 1844 z pézn. zm.) poprzestaje w zasadzie na uwzglednieniu umowy
gwarancji ubezpieczeniowej w katalogu czynnosci ubezpieczeniowych (art. 4 ust. 7 pkt 1 i 2)
— nalezy uznac, ze w tym wzgledzie co do zasady miarodajne sg regufy dotyczgce ustawowo
uregulowanej gwarancji bankowej (por. tez wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego
2010r., V CSK 233/09, OSNC 2010, Nr 11, poz. 146; z dnia 14 kwietnia 2016 r., Il CSK
388/15, nie publ.]. Nawigzujgc zatem do dorobku powstatego na gruncie art. 81 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe (6wcze$nie tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 128
Z poézn. zm.; dalej takze: p.b.], mozna wskazacC, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest
jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela-gwaranta, ze po ziszczeniu sie okre$lonych
w nim ,warunkoéw’, ktére mogg byc¢ stwierdzone okre$lonymi dokumentami, jakie beneficjent
gwarancji zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, ubezpieczyciel
ten speini Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficijenta gwarancji. Tak uksztattowane
zobowigzanie gwaranta ma charakter nieakcesoryjny, co oznacza, ze gwarant nie moze
powoftac sie na zarzuty wynikajgce z innego stosunku prawnego nhiz gwarancyjny, a wiec np.
przystugujgce dtuznikowi wzgledem wierzyciela [beneficjenta gwarancji) lub przystugujgce
gwarantowi wzgledem zleceniodawcy udzielenia gwarancji [por. wyroki Sgdu Najwyzszego:
z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09, OSNC 2010, Nr 11, poz. 146, z dnia 27 marca 2013
r., I CSK 630/12, nie publ., z dnia 6 marca 2015 r., lll CSK 155/14, OSNC 2016, Nr 3, poz.
33, z dnia 14 kwietnia 2016 r., Il CSK 388/15).

Wedtug Odwotujgcego przenoszgc powyzsze wytyczne Sadu Najwyzszego na grunt
niniejszej sprawy nalezy wskazag, ze:

- art. 81 Prawa bankowego nie warunkuje waznosci i skutecznosci udzielonej gwarancji od
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tego, czy oferte ztozy identyczny sktad podmiotow, jak wymieniony w tre$ci gwarancji;

- w SIWZ Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze w przypadku gwarancji wadialnej sktadanej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w jej tresci muszg byc¢
wymienione dokfadanie takie same podmioty, jak podmioty tworzgce konsorcjum oferenta,

- w ftresci zlozonej Zamawiajgcemu gwarancji nie zawarto zadnych klauzul, ktére
uzalezniatyby odpowiedzialnos¢ gwaranta od tego, czy oferte ztozy identyczny sktad
podmiotéw, jak wymieniony w tresci gwaranc;ji (pkt 3-6 gwaranciji);

- pod pojeciem ,Zobowigzany", do ktérego dziatania lub zaniechania odnoszg sie przestanki
zatrzymania wadium (pkt 1 gwarancji), nie zdefiniowano wszystkich podmiotéw tgcznie, lecz
H. sp. z 0.0. sp. k.

Odwotujgcy podsumowat, ze skoro oferta zostata ztozona przy udziale tej spoiki,
Zamawiajgcy pozostaje w petni zabezpieczony, gdyz przestanki zatrzymania wadium
wskazane w pkt 1, gwarancji pozostang wypetnione niezaleznie od tego, czy bezposrednim
sprawcg dziatania lub zaniechania bedzie ona czy tez inny konsorcjant (co wynika
z przytoczonej juz wczesniej solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia).Szerszy sktad podmiotéw wymienionych w tresci
gwarancji nie pozbawia wigec Zamawiajgcego mozliwosci zabezpieczenia sie z udzielonej
gwaranciji.

Wedtug Odwotujgcego ztozona gwarancja, zgodnie z wymaganiami przewidzianymi
w pkt 16.3. IDW, ma takg samg ptynnos¢, jak wadium wniesione w pienigdzu, gdyz
dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie jest utrudnione.
Zgodnie z pkt 5. gwarancji zgdanie zaptaty wymaga jedynie: 1) podpisania przez
Beneficjenta gwarancji lub osoby przez niego umocowane, ze wskazaniem podstawy
umocowania, 2) byC oparte wytacznie na zdarzeniach, ktére zaszly w okresie waznosci
gwarancji, 3) by¢ doreczone do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group najpozniej
w terminie 3 dni po okresie waznosci gwarancji w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,
4) zawieraC oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpi¢ wyptata z gwarancji,
5) wskazywa¢ przypadek okreslony w ust. | gwarancji, ktorego zaistnienie stanowito
przyczyne zatrzymania wadium. Wymagana przez Zamawiajgcego ptynnos¢ wadium
wnoszonego w formie gwarancji realizowana jest juz przez sam fakt, ze odpowiedzialnos¢
gwaranta ma charakter nieakcesoryjny. Niezaleznie wiec od tego, ze w tresci gwaranciji nie
zawarto klauzul ograniczajgcych prawa Zamawiajgcego (przeciwnie, zawarto klauzule
o nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptacie), gwarant nie mialby nawet prawa
do kwestionowania zadania Zamawiajgcego do wyptaty kwoty wadium z uwagi na to,
ze oferta zostata ztozona bez udziatu spotki Abramss, gdyz z nieakcesoryjnego charakteru

gwarancji wynika bowiem, ze nie mogtby bada¢ zasadnosci wystawionego zgdania oraz
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jego zgodnosSci ze stosunkiem podstawowym. Gwarant uprawniony bytby jedynie
do sprawdzenia warunkow formalnych okreslonych w pkt 5 gwarancji, ktore -nie uzalezniajg
wyptacenia kwoty od tego, czy oferta zostata ztozona z udziatem spotki Abramss.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie cechg
charakterystyczng gwarancji nie jest przejecie zobowigzan dtuznika, lecz przejecie ryzyka
transakcji, ktére ponosi wierzyciel (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 27.06.2018 r.
sygn. akt VI ACa 1879/16). Poniewaz w tresci gwarancji jednoznacznie okreslono, ze jest
ona udzielona dla Zamawiajgcego i dotyczy przetargu ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie
drog krajowych administrowanych przez Rejony GDDKIiA Oddziat w todzi z podziatem
na 2 czesci, Czes¢ 2 - Catoroczne, kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w Piotrkowie Trybunalskim", zabezpiecza wiec oferte
Odwotujgcego, bez wzgledu na to, ze spotka Ambrass nie weszta w sklad Konsorcjum.

Reasumujgc, Zamawiajgcy pozostaje zabezpieczony na wypadek zaistnienia
przestanek zatrzymania wadium. Swoje uprawnienia moze realizowa¢ zaréwno z wadium
otrzymanego w formie pienieznej, jak i z wadium wniesionego w formie gwarancji
ubezpieczeniowe.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy podat, ze:

- Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje catego zamowienia tgcznie kwote 146.116,712,99
zt, w tym dla czesci. 1 —103.936.241,07 zt, a dla czesci 2. —42.180.471,92 zt.

- w czesci 1. najnizsza cena oferty wynosi 97.525.131,75 zt, a w czesci 2. najnizsza jest cena
oferty Konsorcjum — 48.578.481,00 zl.

Odwotujgcy zarzucit, ze wbrew informacji podanej w piSmie z 4 lutego 2020 r.
Zamawiajgcy dysponuje mozliwoscig zwiekszenia kwoty przeznaczonej dla czesci 2. do ceny
oferty Konsorcjum, zaréwno pod wzgledem finansowym, jak i prawnym.

Po pierwsze, biorgc pod uwage powyzej wskazane kwoty, Odwotujgcy zauwazyt,
ze Zamawiajgcy dysponuje nadal kwotg 48.591.581,24 zi, a wiec przewyzszajgcg cene oferty
Odwotujgcego, gdyz przewidziany dla zamoéwienia budzet pozwala na rozstrzygnigcie
postepowania w obu czesciach.

Odwotujgcy powotat sie na wiedze i doswiadczenie wynikajgce z wczesniejszych
decyzji Zamawiajgcego, ktéry zwiekszat nawet budzet przewidziany dla zamowienia. Tytutem
przyktadu wskazat na prowadzony w 2018 r. pod nr 0/t.D3.2413.5.2018.vk przetarg pn.
»Catoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A1 od km 244+300 do km 292+000 [48,7
km] oraz drogi ekspresowej S8 od km 324+772 do km 408+805 [84,033 km] z podziatem
na 2 czesci", gdzie wybrane oferty przewyzszyly tacznie zaplanowany budzet o kwote
31883218,75 zt.
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Po drugie, Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy, ktéry i tak zobowigzany jest
do utrzymywania drog krajowych administrowanych przez rejon w Piotrkowie Trybunalskim,
stoi przed koniecznoscig finansowania tych zadan do czasu rozstrzygniecia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stgd zdaniem Odwotujgcego posiadane
srodki finansowe, przewidziane chociazby na aneksowanie umoéw poprzednim wykonawcom,
Zamawiajgcy moze i powinien zamiast tego przeznaczy¢ na pozytywne rozstrzygniecie tego
postepowania. Tym bardziej, ze zostato one poprzedzone uniewaznionym czesciowo
przetargiem nr 0.£.D3.2413.2.2019.dpw pn. ,Caftoroczne, kompleksowe utrzymanie drog
krajowych administrowanych przez Rejony GDDKIA Oddziat w todzi z podzialem na
3 czesci”.

Wedtug Odwotlujgcego poziom ztozonych wéwczas ofert na czesé dotyczgcg drég
krajowych administrowanych przez rejon w Piotrkowie Trybunalskim (najnizsza cena oferty
wynosita wowczas 59.183.872,43 zt), jak rowniez poziom cen ztozonych na to zadanie
w niniejszym postepowaniu (ceny ofert konkurentéw Konsorcjum: 50.668.510,70 zt — cena
wykonawcy dotychczasowej umowy, 54.361.653,18 2z, 56.021.475,81 zi) pokazuje,
ze przewidziana przez Zamawiajgcego na czes¢ 2. kwota odbiega od realiow rynkowych,
zwtaszcza ze byta szacowana na poziomie kosztow z 2017 r. Wskazuje to na niecelowos¢
uniewazniania czesci 2., gdyz w przypadku rozpisania nowego przetargu wysoce
prawdopodobne, jezeli nie pewne, jest to, ze Zamawiajgcy nie otrzyma ofert na poziomie
zatozonym przez siebie poziomie, a zatem wystgpi potrzeba przeznaczenia wyzszych
srodkow finansowych na realizacje tego zadania.

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze ewentualna decyzja 0 rozpisaniu ponownego
przetargu po raz kolejny znacznie odsunie w czasie przystgpienie do utrzymania drég
krajowych administrowanych przez rejon w Piotrkowie Trybunalskim przez wykonawce
wytonionego w trybie konkurencyjnym. Poniewaz takie postepowanie potrwa co najmniej 6
miesiecy (z uwzglednieniem ewentualnych postepowan odwotawczych), nie bedzie mozliwe
rozpoczecie realizacji ustugi od 01.06.2020 r., jak zaktadano w SIWZ. Do czasu
rozstrzygniecia nowego przetargu Zamawiajacy i tak bedzie musiat wydatkowac¢ Srodki
na utrzymanie drég w tym rejonie, tyle ze bedzie to nastepowato w ramach aneksowania
umédw, a nie w ramach wyboru wykonawcy w trybie konkurencyjnym.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze z uwagi na art. 44 ust. 3 pkt 1 i 2 ustawy o finansach
publicznych, zgodnie z ktérym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy
i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw, optymalnego doboru
metod i $rodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw, jak réwniez w sposéb
umozliwiajgcy terminowg realizacje zadanh, ze przeznaczenie posiadanych srodkow

finansowych na rozstrzygniecie czesci 2. zamiast na aneksy do juz zawartych umoéw bedzie
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rozwigzaniem zdecydowanie bardziej celowym, gospodarnym i racjonalnym, jak rowniez
umozliwiajgcym terminowg realizacje zadan, a takze realizujgcym zasady obowigzujgce
na gruncie ustawy pzp, w tym aby okreslone zadania realizowat wykonawca wybrany w
trybie konkurencyjnym, jak réwniez zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz, jak wskazano wczesniej, Zamawiajgcy w innych postepowaniach
podejmowat decyzje o znacznym zwiekszeniu budzetu zamodwienia, a wiec decyzje o wiele

dalej idgce niz tylko przesuniecie srodkéw w ramach tgcznego budzetu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 25 lutego 2020 r. wnidst o jego oddalenie,
w nastepujgcy sposdb uzasadniajgc swoje stanowisko.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Zamawiajgcy podtrzymat swojg oceneg, ze dokument ubezpieczeniowej gwarancji
wadialnej zostat wystawiony dla innego wykonawcy (konsorcjum) niz Wykonawca, ktéry
ztozyt oferte i tym samym nie zabezpieczenia tej oferty, gdyz istotg wadium jest
zabezpieczenie oferty wykonawcy ztozonej w postepowaniu. Jest to element tworzacy tresé
zobowigzania gwaranta i warunkujgcy skuteczno$¢ ewentualnych roszczen z tego tytutu.
Stad przedstawiong przez Konsorcjum gwarancje wadialng uznaé nalezy za obarczong
wadg, ktéra nie pozwala na nalezyte zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego, a tym
samym nie spetnia swojej podstawowej gwarancyjnej roli. Wadliwos¢ ztozonej gwarancji
ubezpieczeniowej polega na objeciu jej zakresem podmiotu, ktéry nie bierze udziatu
w postepowaniu, bo ostatecznie nie ztozyt oferty.

Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy — jako podmiot profesjonalny, od lat dziatajgcy
w obrocie gospodarczym — winien w sposéb nalezyty przygotowac sie do postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego, w tym zlozy¢ prawidtowg gwarancje wadialng,
okreslajacg w sposob jednoznaczny podmioty ubiegajgce sie wspolnie o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy nie moze czyni¢ z gwarancji wadialnej swoistej
otwartej listy podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, gdyz tolerowanie takiego
postepowania wykonawcow bytoby sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz stawiatoby Odwotujgcego na uprzywilejowanej pozycji
wzgledem innych wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy btednie twierdzi, ze zgodnie z aktualnym
stanowiskiem judykatury w tresci gwarancji wadialnej nie musi zosta¢ odzwierciedlony krag
podmiotéw, ktore sg wykonawcag. Zamawiajgcy podkreslit, ze stan faktyczny postepowan
w sprawach, na ktére powotuje sie Odwotujgcy dotyczy sytuacji, w ktérych w postepowaniu
bierze udziat wiecej podmiotéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, anizeli

wskazane w gwarancji wadialnej. W ocenie Zamawiajgcego stosowanie powyzszych regut do
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sytuacji, w ktérej wykonawca w przedstawionej gwarancji wadialnej wykazuje blizej
nieokreslony, otwarty krgg podmiotéw prowadzitoby w istocie do nieuprawnionego
derogowania obowigzujacych przepiséw pzp (w tym przypadku art. 89 ust. 1 pkt 7) przez
wykonawcow i zamawiajgcych, tylko z uwagi na rzekomy zbytni formalizm obowigzujacych
regulaciji.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze wyrok Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. (sygn.
akt IV CSK 86/17) dotyczyt rozstrzygniecia odmiennego problemu prawnego, czy
przedstawiona zamawiajgcemu gwarancja wadialna ubezpieczyciela spetniata wymagania
prawidtowego iwystarczajgcego  zabezpieczenia  (,zabezpieczenia  postepowania
do zawarcia umowy” — art. 184 pzp), skoro w jej tresci ujawniono jako zlecajgcego tylko
jednego uczestnika konsorcjum wykonawczego. Chodzito zatem o prawng wystarczalnos¢
gwarancji wadialnej udzielonej na zlecenie jednego z konsorcjantéw w postepowaniu
przetargowym. Jak zauwazyt Sgd Najwyzszy, prawna skutecznos¢ zgdania zamawiajgcego
(beneficjenta gwarancji) wobec gwaranta ma decydujgce znaczenie dla stwierdzenia, czy
objecie gwarancjg wadialng jednego z uczestnikow konsorcjum jako podmiotu zlecajgcego
udzielenie ubezpieczycielowi gwarancji w zwigzku ze wspdlnym ubieganiem sie przez to
konsorcjum o zamodwienie czyni te gwarancje prawidtowg i wystarczajgcg dla spetnienia jej
funkcji. Zamawiajgcy powinien mie¢ zatem pewnosc¢, ze w razie pojawienia sie przestanek
przepadku wadium przewidzianych w przepisach Prawa zamdwien publicznych bedzie mogt
skutecznie skorzysta¢ z zabezpieczenia gwarancyjnego w postaci uzyskania sumy
gwarancyjnej odpowiadajgcej ustalonemu wadium, niezaleznie od tego, ktéremu
z konsorcjantéw bedzie mozna zarzuci¢ niewykonanie obowigzkéw przewidzianych
w ustawie pzp i tym samym uniemozliwienie zawarcia przez zamawiajgcego umowy
Z konsorcjum.

Wedlug Zamawiajgcego jezeli dla uksztattowania gwarancji ubezpieczeniowej
miarodajne miatyby byC reguty dotyczgce ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej,
za niedopuszczalne nalezy uzna¢ udzielenie przez ubezpieczyciela gwarancji na rzecz
podmiotu tym niezainteresowanego. Jak wskazuje sie bowiem w doktrynie, podstawg
udzielenia gwarancji czy otwarcia akredytywy przez bank powinno byC zlecenie innego
podmiotu, ktéry moze, ale nie musi by¢ klientem banku. Z reguty zlecenie takie bedzie
pochodzito od osoby, ktérej zobowigzanie mg zostaé zabezpieczone gwarancja,
poreczeniem lub akredytywa, ale nie ma przeciwwskazanh, aby pochodzito takze od innegj
osoby. Bank nie ma interesu w tym, aby z wiasnej inicjatywy ustanawia¢ tego typu
zabezpieczenia (por. Arkadiusz Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, LexisNexis 2013).
Stad zdaniem Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze gwarancja wadialna zostata udzielona bez

wiedzy i zlecenia trzeciego podmiotu, niebiorgcego udziatu w postepowaniu, a zatem jest
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wadliwa i nie spetnia wymogow, o ktorych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp, gdyz wadium nie
zostato wniesione w sposob prawidtowy (wystapit brak spojnosci gwarancji wadialnej).

Zdaniem Zamawiajgcego dostrzec trzeba, ze pomiedzy wykonawcami wspdinie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, poza sytuacjg opisang w art. 141 pzp, fj.
wykonaniem umowy i wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie istnieje
odpowiedzialnos¢ solidarna wobec zamawiajgcego. Jesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamdwienia byliby zobowigzani z oferty solidarnie, wystarczytoby zeby jeden
albo niektérzy z nich zawarli umowe z zamawiajgcym. Jednak umowe moze zawrze¢ tylko
wykonawca, ktory ztozyt oferte, czyli petne konsorcjum. Zasada ta wywodzi sie wprost
Z zasady wyrazonej w art. 7 ust. 3 pzp, tj. ze zamowienia mozna udzieli¢ tylko wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Nie ma innych zasad wnoszenia wadium dla wykonawcow indywidualnie
i wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W obu wypadkach
w gwarancji musi zosta¢ wskazany wykonawca i do tego musi on zosta¢ wskazany
poprawnie — roznica ta bedzie tylko taka, ze w pierwszym przypadku bedzie to nazwa
jednego podmiotu, a w drugim dwoch lub wiecej (por. wyrok lzby z 16 grudnia 2015 r. sygn.
akt KIO 2640/15). W opinii Zamawiajgcego w $wietle przywotanego orzeczenia nie mozna
uznaé¢, ze wykonawca (w tym wypadku Odwotujgcy) wskazat poprawnie wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podniést, ze gwarancja wadialna ma
charakter abstrakcyjny i samoistny, czyli niezalezny od istnienia, zakresu i waznosci innego
zobowigzania, w tym bedgcego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania podstawowego.
Oznacza to, ze o zakresie odpowiedzialnosci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta
decyduje wylgcznie tre$¢ gwarancji, ktéra powinna by¢ sformutowana w sposéb precyzyjny,
jasny i interpretowana w sposob Scisty. Tres¢ gwarancji wadialnej musi obejmowac wszystkie
enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy pzp okolicznosci.
Dla skutecznego zabezpieczenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego winna wskazywac
jasno na wykonawce lub wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie danego
zamowienia (por. wyrok Izby z 10 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO 1363/16).

W okolicznosciach tej sprawy wystgpita natomiast, jak to okre$lit Zamawiajgcy:
...réznorodnos¢ w podmiotach ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego,
Co rodzi dysonans w zakresie rzeczywistego kregu podmiotow wskazanych w gwarancji
ubezpieczeniowej a podmiotéw faktycznie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.

Wedtug Zamawiajgcego w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, ze wykonawca,
zaréwno w tresci oferty, jak i w tresci gwarancji wadialnej te oferte zabezpieczajgcej,

powinien by¢ ten sam. Jesli wiec nie jest to ten sam oferent, nie mozna przypisa¢ danej
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gwarancji do danej oferty. Tym samym z jednej strony nie ma wiec oferty zabezpieczonej
gwarancjg wadialng, a z drugiej gwarancjg nie zostata zabezpieczona ztozona oferta. Nie ma
zatem znaczenia, czy w danej gwarancji zostata podana prawidtowa nazwa postepowania,
kwota wadium, bezwzgledne i nieodwotalne zobowigzanie do wyptaty, jesli nie ma ,tylko”
oferty, ktérg gwarancja zabezpiecza. Gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa jest
czynnoscig abstrakcyjna, czyli oderwang od kauzy, tj. przyczyny dokonania danej czynnosci.
Z punktu widzenia gwarancji i gwaranta oraz beneficjenta gwaranciji istotna jest wiec jej tresg¢,
a nie stosunki tgczgce gwaranta i wykonawce, wykonawce i zamawiajgcego, czy tez
wewnetrzne stosunki wykonawcow (konsorcjantéw) (por. wyrok lzby z 21 pazdziernika
2016 r. sygn. akt KIO 1833/16).

Stad swietle przywotanego orzeczenia zdaniem Zamawiajgcego nie mozna przypisaé
ztozonej gwarancji wadialnej od oferty zlozonej przez Odwotujgcego w sytuacji, gdy
wystepuja roznice w podmiotach wskazanych w ofercie i gwarancji wadialnej.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zdaniem Zamawiajgcego decyzje o zwiekszeniu kwot przeznaczonych
na sfinansowanie zamowienia sg czynnosciami lezgcymi w wytgcznej gestii zamawiajgcych,
ewentualnie sg uzaleznione od innych podmiotéw, w szczegdlnosci od dysponentéw
budzetowych wyzszego stopnia. Art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp dopuszcza wprost mozliwosé
uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego, po samym tylko ustaleniu, ze oferta
znajnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC
na sfinansowanie zamoéwienia. Mozliwo$¢ podwyzszenia tej kwoty stanowi jego uprawnienie,
a nie obowigzek. Zmiana przepisu z przyjeciem tresci obecnie obowigzujgcej data
zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia decyzji uzasadnionej jego celem podstawowym.
To uprawnienie nie oznacza jednak natozenia na zamawiajgcego obowigzku korygowania
uprzednio ustalonych i ogtoszonych zamiaréw co do kwoty przewidzianej do wydatkowania.
Zatem zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania dodatkowych $rodkéw finansowych
na sfinansowanie zamdwienia ponad kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (por. wyrok Izby z 26 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1676/19).

Zamawiajgcy skonstatowat, ze w prowadzonym postepowaniu okreslit wartos¢
poszczegoélnych czesci i tym samym zaakceptowat ich realizacje za konkretnie wyliczone
kwoty. Wartos¢ ofert przekraczata oszacowanie o okoto 15% (odrzucona oferta nr 9) i ok.
20% (kolejna oferta). Poniewaz srodki na realizacje zamdwienia w duzej mierze sg w tym
roku okrojone, gdyz pochodzg ze srodkdw na biezgce utrzymanie sieci drogowej,
za bezprzedmiotowe nalezy uznac powotanie sie przez Odwotujgcego na inne postepowania
prowadzone przez Zamawiajgcego, w tym na postepowanie z 2018 r., kiedy to mozliwosci

finansowania zamowienia dot. utrzymania autostrady A1 byly zgota odmienne, a ponadto
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postepowanie to nie byto tozsame z niniejszym.

Zdaniem Zamawiajgcego okolicznos¢, ze w innej czesci oferta z najnizszg cen
a zostata skalkulowana ponizej jego oszacowania, nie obliguje go do przeniesienia tej kwoty
na inne zadanie i ponoszenia wyzszych kosztéw, anizeli pierwotnie zatozyt.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze zaoszczedzone pienigdze przeznaczy na inne pilne cele,
w tym na remonty nawierzchni czy odnowe oznakowania poziomego, co w istotny sposéb
moze miec¢ przetozenie na poprawe bezpieczenstwa uzytkownikoéw draog.

Jak wskazuje sie rowniez w orzecznictwie Izby, zamawiajgcy zwigzany jest kwotg,
ktérg zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy pzp odczytat przed otwarciem ofert, ale jedynie w tym
znaczeniu, ze nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 pzp wskaza¢ innej, nizszej kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Oznacza to, ze jest zobowigzany udzieli¢ zamodwienia
wykonawcy, ktéry wskazat w ofercie cene mieszczgca sie w kwocie pierwotnie podanej. Jesli
jednak stwierdzi, ze cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote, ktdérg wstepnie
przewidziat na realizacje zaméwienia, moze dowolnie, a co najwyzej ograniczany jest przez
odrebne przepisy dotyczace jego dziatalnosci, podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie
uniewaznia¢ w takiej sytuacji postepowania. Sformutowanie ,moze zwiekszy¢ te kwote do
ceny najkorzystniejszej oferty” nalezy interpretowaé jako uprawnienie zamawiajgcego i to do
jego decyzji nalezy kwestia mozliwosci zwiekszenia srodkdw na dany cel (por. wyrok Izby
z 29 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1593/19).

Zamawiajgcy podsumowat, ze Skarb Panstwa zobowigzany jest w sposéb racjonalny
wydatkowac pienigdze publiczne, stad w przedmiotowej sprawie nie godzi sie na ponoszenie
wyzszych kosztow niz pierwotnie zakltadat i — co wynika wprost z jednolitej linii orzeczniczej —

posiada w tym zakresie peten luz decyzyjny.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie nie zgtoszono zadnego przystagpienia.

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 odwofania lub umorzenie postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty dotychczasowe stanowisko.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, 1zba 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 zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazal, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, 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 dokumentéw, uniemozliwia Odwotujgcemu

uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

{rozpoznanie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw}

Zarzut odwotania jest niezasadny.

Odrzucong oferte nr 9 na czes¢ 2. zamowienia ztozyt Odwotujgcy Konsorcjum: P.H.U.
,=U.” Z. U. jako Lider, H. sp. z 0.0. sp. k. jako Partner Konsorcjum.

Do oferty dotgczono ,Ubezpieczeniowg Gwarancje Zaptaty Wadium”, w ktorej
wskazano, ze gwarancja zostata wystawiona ,na wniosek H. SPOtKI Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA SPOtKI KOMANDYTOWEJ, z siedzibg w: 42-283 BORONOW,
przy ul. CZESTOCHOWSKA 14, NIP: 575188..37, REGON: 24306..52 (zwanej dalej
~Zobowigzanym”) reprezentujgcej Konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi:

1. Pan Z. U. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,U.” Z. U., wpisany do Centralnej Ewidencji i Informacji o DziatalnoSci
Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej, NIP: 757133..44, REGON: 55073..22 — Lider
Konsorcjum

2. H. POLSKA SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA SPOtKI
KOMANDYTOWEJ, z siedzibg w: 42-283 BORONOW, przy ul. CZESTOCHOWSKA 14,
NIP: 575188..37, REGON: 24306..52 — Partner Konsorcjum

3. ABRAMSS SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, z siedzibg w: 00-012
WARSZAWA, ul. Zgoda 13/62, NIP: 679315..06, REGON: 36754..15 — Partner
Konsorcjum.

Reasumujac, z powyzszego dokumentu wynika jednoznacznie, Zze gwarancja zostata

wystawiona w zwigzku ze zilozeniem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego oferty przez konsorcjum sktadajgce sie z trzech wymienionych
w jego tresci podmiotow, choé oferte ztozyto konsorcjum sktadajgce sie z dwdch sposrod
tych podmiotéw.

Ponadto P.H.U. ,U.” Z. U. na czes¢ 1. zaméwienia zlozyt oferte wspdlnie z innym
wykonawcg niz w czesci 2., ktéra prawidtowo zostata zabezpieczona wadium.

W ocenie Izby czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta prawidiowa.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy
zgdat wniesienia wadium.

Po pierwsze, wskazaé nalezy, ze wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe,
jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczeh
w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, gdyz wtedy
moze spetni¢ ono swojg funkcje zabezpieczajgca. Art. 45 ust. 6 ustawy pzp okresla
dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny w takim samym stopniu
zapewnia¢ zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak
wadium wniesione w gotéwce. Aby tak sie stato, nie moze byc¢ jakichkolwiek watpliwosci
co do tego, w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo
odpowiada.

Nastepnie dostrzec nalezy, ze zobowigzanie gwaranta ma charakter abstrakcyjny,
tj. niezalezny od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw
zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji, oraz samodzielny (nieakcesoryjny) tzn. jego
istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Dlatego istnienie
i zakres tego samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama umowa gwaranciji.
W odniesieniu do gwarancji bankowej, jej abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter potwierdza
regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r.,
poz. 1376 ze zm.). Analogiczne cechy nalezy przypisa¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra
swoim charakterem jest bardzo zblizona do gwarancji bankowej. Oznacza to, ze sposdb
uksztattowania i tres¢ stosunku prawnego podstawowego nie majg wptywu na zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, ktora jest wyznaczona samg trescig gwarancji. Tym samym
gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku
zaistnienia zdarzeh objetych trescig gwarancji, w granicach jej przedmiotowego,
jak i podmiotowego zakresu. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze prawidtowe
wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wymaga prawidtowego okreslenia
w tresci tej gwarancji tych wszystkich elementéw, ktére determinujg skutecznos¢
ewentualnych roszczen zamawiajgcego.

Wreszcie podkreslenia wymaga, ze wadium musi by¢é prawidtowo wniesione
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do uptywu terminu skfadania ofert, a poOzniejsze zmiany gwarancji wadialnej czy
oswiadczenia gwaranta niemajgce oparcia w tresci pierwotnie sporzgdzonego dokumentu,
nie mogg sanowac¢ bledéw, ktére mogg mie¢ wptyw na skuteczno$¢ roszczen
zamawiajgcego, przesgdzajgc tym samym o skutecznym wniesieniu wadium. Wynika to
Z nastepujgcych okolicznosci: po pierwsze — oferta od poczatku i nieprzerwanie musi byé
zabezpieczona wadium, po drugie — to na podstawie dokumentu zatgczonego do oferty
zamawiajgcy dokonuje oceny prawidtowosci wadium i podejmuje decyzje w przedmiocie
ewentualnego odrzucenia oferty, po trzecie — dopuszczenie naprawiania wad gwaranciji
wadialnej po terminie sktadania ofert statoby w sprzecznosci z jedng z naczelnych zasad
udzielania zaméwien publicznych, tj. z zasadg rownego traktowania wykonawcéw oraz art.
45 ust. 3 pzp, ktéry wprost stanowi, ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania
ofert.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze wadliwo$¢ gwarancji ubezpieczeniowej przedtozonej przez Odwotujgcego polegata
na braku tozsamosci podmiotowej w odniesieniu do oferty oraz dokumentu stanowigcego jej
zabezpieczenie. W gwarancji wprost stwierdza sie, ze wykonawcg sg trzy podmioty
dziatajgce tgcznie jako konsorcjum, tymczasem oferte na czes¢ 2. ztozyty tylko dwa sposréd
tych podmiotéw. W takiej sytuacji nalezy przyjgc, ze gwarant mégtby sie skutecznie uchyli¢
od odpowiedzialnosci, jako Zze nie gwarantowat za podmiot, ktory faktycznie oferte ztozyt. Juz
samo istnienie takiego obiektywnie uzasadnionego ryzyka powoduje, ze oferta nie jest
prawidtowo zabezpieczona.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Odwotujgcego, ze o prawidtowym
zabezpieczeniu oferty wadium przesgdza okoliczno$é, ze w tresci gwarancji prawidtowo
okreslono jej beneficjenta oraz postepowanie przetargowe, ktérego gwarancja dotyczy. Tych
dwodch elementéw nie mozna uznac za wystarczajgce i stanowigce o skutecznym wniesieniu
wadium, réwnie istotne jest bowiem — jako wyznaczajgce zakres zobowigzania gwaranta —
okreslenie, czyjg oferte gwarancja zabezpiecza. Istotg wadium jest przeciez zabezpieczenie
konkretnej oferty sktadanej przez konkretnego wykonawce.

Odnoszagc sie do orzecznictwa, ktére Odwotujgcy przywotat na poparcie swojego
stanowiska, zauwazenia wymaga, ze jest ono nieadekwatne do stanu faktycznego niniejszej
sprawy. Dotyczy to rowniez wyroku Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. sygn. akt IV CSK
86/17. Orzeczenia te odnoszg sie do odmiennej sytuacji, w ktérej oferte sktada konsorcjum,
a w gwarancji wskazany jest tylko jeden z czitonkoéw tego konsorcjum. W odniesieniu do takiej
sytuacji wystgpita w orzecznictwie Izby, a takze sgddéw sprawujgcych nadzor instancyjny nad
orzeczeniami Izby, rozbiezno$¢ dotyczgca oceny prawidlowosci gwarancji wadialnej, czego

skutkiem byto wniesienie przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych skargi kasacyjnej
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na jedno z orzeczen negatywnie oceniajgce taki dokument. Z takim przypadkiem nie mamy
do czynienia w rozpoznawanej sprawie, natomiast z faktu uwzglednienia przez Sad
Najwyzszy skargi kasacyjnej, w ktorej zagadnienie prawne koncentrowato sie wokét kwestii
umocowania czfonka konsorcjum wskazanego w gwarancji, nie sposob wnioskowac
o prawidlowosci wadium w takim stanie faktycznym, jaki ma miejsce w niniejszej sprawie.

Nastepnie uzna¢ nalezy, ze z przyczyn wskazanych we wczesniejszej czesci
uzasadnienia o prawidlowosci wadium Odwotujgcego nie moze swiadczy¢ sporzgdzone
i przedstawione po uptywie terminu okreslonego w art. 45 ust. 3 ustawy pzp dopiero
w postepowaniu odwotawczym oswiadczenie ubezpieczyciela, zgodnie z ktérym uznaje on
przedmiotowg gwarancje za wazng i skuteczng rowniez w sytuacji, w ktorej oferte ztozyty
dwa sposrod trzech wymienionych w niej podmiotéw. Dokument ten nie zostata
przedstawiony Zamawiajgcemu w ustawowym terminie. Ponownie podkre$li¢ nalezy,
ze obowigzkiem wykonawcy jest wniesienie wadium w ustawowym terminie. Zgodnie z art.
45 ust. 3 ustawy pzp wadium wnosi sie bowiem przed uptywem terminu skfadania ofert.
Z przepisu tego jednolicie w orzecznictwie Izby i sadoéw sprawujgcych nadzér nad
orzecznictwem Izby wywodzi sie, ze ustawa pzp nie pozwala na konwalidowanie
wniesionego dokumentu gwarancji wadialnej (por. wyrok Izby z 6 czerwca 2017 r. sygn. akt
KIO 1046/17).

{rozpoznanie zarzutu z pkt 2. listy zarzutow}

Zarzut odwotania jest niezasadny

Rozpoznajgc odwotanie Izba staneta przed koniecznoscig rozstrzygniecia kwestii
prawnej, jaka rodzi sie na tle zastosowania normy ujetej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp,
tj. czy dla ziszczenia sie przestanki uniewaznienia postepowania konieczne jest wykazanie
przez zamawiajgcego, ze nie miat mozliwosci pozyskania dodatkowych sSrodkow ponad
kwote podang przy otwarciu ofert, co pozwolitoby na wybér oferty przekraczajgcej uprzednio
zaplanowane i przewidziane postepowania srodki na sfinansowanie zamowienia. W ocenie
sktadu orzekajgcego powyzszy przepis powinien byt interpretowany w taki sposéb, ze czesc
jego hipotezy — w ktérej mowa jest o cenie najkorzystniejszej oferty lub ofercie z najnizszg
ceng przewyzszajgcg kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia — okre$la przestanke konieczng dla uniewaznienia postepowania. Natomiast
druga czes$¢ hipotezy, po stowach ,chyba ze” ustala warunek, pod jakim mozliwe jest dalsze
prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania pomimo wystgpienia przestanki opisanej
W pierwszej czesci hipotezy. Inaczej méwigc ustawodawca wprowadzit do art. 93 ust. 1 pkt 4

pzp zapis, ktéry fagodzi kategoryczny nakaz, jaki wynikat z wcze$niejszego brzmienia

18



Sygn. akt KIO 292/20

przepisu, obligujgcego zamawiajgcego bezwzglednie do uniewaznienia postepowania,
niezaleznie od zmiany sytuacji finansowej, ktéra pozwalataby na wybodr oferty z ceng
przekraczajgcag wysokosc¢ srodkow finansowych zaktadanych przez zamawiajgcego. Takie
rozumienie przepisu oznacza, ze dla ziszczenia sie przestanki uniewaznienia postepowania
wystarczajgce jest zaistnienie sytuacji, w ktérej oferta najkorzystniejsza lub z najnizszg ceng
przekracza kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
W konsekwencji sktad orzekajgcy w cafosci podziela poglad prezentowany
w orzeczeniach powotanych m.in. w odpowiedzi na odwotanie, ze mozliwos¢ zwiekszenia
kwoty srodkéw na sfinansowania zamowienia dotyczy sfery decyzyjnej pozostawionej
do uznania zamawiajgcego. Decyzja ta wymaga zachowania przejrzystosci, stagd dla
odstgpienia od obowigzku uniewaznienia postepowania zamawiajgcy zobowigzany jest
wykaza¢ w protokole, ze taka mozliwos¢ wystgpita. Nie jest natomiast prawidiowe
wywodzenie z tego przepisu obowigzku wykazania przez zamawiajgcego braku mozliwosci
zwiekszenia kwoty ponad podang przy otwarciu ofert wysoko$¢ srodkéw przeznaczonych
na sfinansowanie zamowienia. Skoro obowigzkiem zamawiajgcego jest wskazanie przy
otwarciu ofert kwoty srodkdéw, jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia,
nalezy uznac, ze $rodki te, jako zabezpieczone w budzecie na realizacje przedsiewziecia,
pozwolg na udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy nie moze dowolnie ograniczac tej kwoty,
co mogtoby spotkaé sie z zarzutem dziatania naruszajgcego zasady postepowania
0 udzielenie zamowienia. Ustawodawca nie natozyt natomiast na zamawiajgcego obowigzku
poszukiwania dodatkowych srodkéw, gdyby te zabezpieczone w momencie wszczecia
postepowania okazaty sie niewystarczajgce. W tej sytuacji nie ma podstaw do formutowania
nakazu uzasadnienia przyczyn, ktére uniemozliwiajg zamawiajgcemu przeznaczenie
dodatkowych kwot na realizacje przedmiotu zamdwienia. Majgc na uwadze powyzsze lzba
uznata tezy Odwotujgcego o braku wiasciwego uzasadnienia za bez znaczenia dla sprawy.
W okolicznosciach tej sprawy nalezy podzieliC zapatrywanie Zamawiajgcego,
ze poszczegolne czesci przedmiotowego zamdwienia sg w istocie odrebnie kontraktowanymi
i finansowanymi zamowieniami, ktére taczy jedynie tozsame wszczecie procedury
przetargowej oraz elementy proceduralne. Obie czes$ci zamdwienia nie sg bowiem ze sobg
powigzane w ten sposéb, ze jedna bez drugiej traci sens gospodarczy, gdyz obie dotyczg
analogicznego zakresu rzeczowego, a innego zakresu terytorialnego. Skoro ustawodawca
przewidziat mozliwos¢ odrebnego podania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
odrebnych czesci zamowienia, w razie skorzystania z takiej mozliwosci, jak to miato miejsce
w tym postepowaniu, nie ma podstaw prawnych ani faktycznych, aby wnioskowac

0 mozliwosci zwiekszenia srodkow finansowych przewidzianych na dang czesé z tego
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wzgledu, ze w ramach innej czesci zaméwienia wytoniono oferte za odpowiednio nizszg
cene.

Decyzja o zwiekszeniu srodkéw powinna by¢ uzasadniona, a Zamawiajgcy ma prawo
do ustalenia, czy przy danych warunkach rynkowych wybor oferty drozszej okaze dla niego
sie korzystny. Zamawiajgcy zobowigzany jest przestrzega¢ zasad wydatkowania srodkow
publicznych, tak aby nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Zatozenie Odwotujgcego, ze w kazdym przypadku Zamawiajgcy powinien wykazag, iz nie ma
dodatkowych srodkéw, pomija istotng kwestie racjonalnosci decyzji o wyborze oferty drozszej
niz zaktadany prog wydatkéw przewidzianych w budzecie Zamawiajgcego. Ostatecznie
do decyzji Zamawiajgcego pozostawiono mozliwos¢ pozyskania (przesuniecia) srodkéw,
jezeli decyzja ta ma wedtug niego racjonalne podstawy. Stad sam wniosek o niedostatecznej
analizie mozliwoéci finansowania zamdwienia nie moégt decydowa¢ o wyniku oceny
czynnosci uniewaznienia postepowania.

Okolicznosci  faktyczne sprawy, tj. uwarunkowania zwigzane 2z uprzednio
prowadzonymi postepowaniami, rozstrzygnieciem czesci 1. w tym postepowaniu
i zamdwieniami tego samego rodzaju, ktore jeszcze Zamawiajgcy musi udzieli¢, wbrew temu,
co usitowat wywies¢ Odwotujgcy na rozprawie, wcale nie wskazujg jednoznacznie,
aby mozliwos¢ zwiekszenia Srodkéw rzeczywiscie istniata w momencie podejmowania
decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Po pierwsze, Odwotujgcy nie wzigt pod uwage tego,
ze na obszarze, ktory byt przedmiotem czeéci 2., jak dotychczas ustugi realizowane sg
w innej formule rozliczeh, co umozliwia Zamawiajgcemu zlecanie tylko tych czynnosci, ktére
uwaza za konieczne, dzieki czemu nie musi wydatkowaé¢ wiekszych srodkéw finansowych niz
zaplanowat. Po drugie, Odwotujgcemu — ktory dla wykazania, ze Zamawiajgcy dysponuje
mozliwoscig zwiekszenia Srodkow na czesS¢ 2. na rozprawie dodatkowo powotat sie
natgczng kwote zaplanowang na catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych
na obszarze witasciwosci oddzialu GDDKIA w todzi — umkneto, ze dla niektérych drog
postepowanie nie zostato przeprowadzone, co niweczy sens wyliczen przedstawionych

w odwotaniu i na rozprawie.

Z tych wzgledow lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp —
orzekfa, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2i § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc
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Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis
oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktérych

poniesienie zostato udokumentowane do zamkniecia rozprawy stosownym rachunkiem.
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