Sygn. akt KIO 2287/15

WYROK
z dnia 2 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2015 r. przez
konsorcjum firm w skfadzie: "FADBET" S.A. (lider), 15-181 Biatystok, ul. 42 Putku
Piechoty 46; Centrum Informatyki ,ZETO” S.A. (uczestnik konsorcjum), 15-048
Biatystok, ul. Skorupska 9, w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Sad Okregowy w Warszawie, 00-898 Warszawa, Al.
Solidarnosci 127, przy udziale konsorcjum firm zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. PBM POLUDNIE S.A. ul. Basniowa 3, 02-349 Warszawa i prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg: MR SYSTEM M. L., ul. Utanéw Krechowieckich 10, 04-692
Warszawa,

B. DORBUD S.A. ul. Zagnanska 153, 25-563 Kielce i ASD Sp. 0.0. ul. Podgoérna 43,
70-205 Szczecin,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

1.1. uniewaznienie dokonanej czynnosci badania i oceny ofert;

1.2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcow wspoéinie
ubiegajgcych sie 0 udzielenie zamoéwienia: PBM POLUDNIE S.A. i
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MR SYSTEM M. L.;

1.3. dokonania czynnosci ponownego badania, oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej;



1.4. dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PBM POLUDNIE S.A. [
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: MR SYSTEM M. L. oraz
DORBUD S.A. i ASD Sp. o0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp
oraz uznania ztozonych ofert za odrzucone stosownie do postanowien art. 24

ust. 4 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Sad Okregowy w Warszawie, 00-
898 Warszawa, Al. Solidarnosci 127,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
konsorcjum firm w sktadzie: "FADBET" S.A. (lider) 15-181 Biatystok, ul. 42 Putku
Piechoty 46; Centrum Informatyki ,,ZETO” S.A. (uczestnik konsorcjum) 15-048
Biatystok, ul. Skompska 9, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Sadu Okregowego w Warszawie, 00-898
Warszawa, Al. Solidarnosci 127 na rzecz odwotujgcego konsorcjum firm w sktadzie:
"FADBET" S.A. (lider) 15-181 Biatystok, ul. 42 Putku Piechoty 46; Centrum
Informatyki ,ZETO” S.A. (uczestnik konsorcjum) 15-048 Bialystok, ul.
Skompska 9, kwote 23 600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych

zero groszy) z tytutu zwrotu kosztéw wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeeeninns

Czlonkowie: = .iciiiiiiiieens
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Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu ograniczonego, o wartosci zamowienia wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE 2015/S
119-216422; 2015/S 121-219827; 2015/S 126-229759) na ,Przebudowe budynku
potozonego przy ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla potrzeb Sadu Okregowego Warszawa -
Praga w Warszawie”, w dniu 22 pazdziernika 2015 r. zostato wniesione pisemne odwotanie
przez konsorcjum firm w sktadzie: "FADBET" S.A. (lider); Centrum Informatyki ,ZETO” S.A.
(uczestnik konsorcjum) z siedzibg w Biatymstoku, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym

samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajacego w
dniu 12 pazdziernika 2015 r. drogg elektroniczng o wynikach przetargu oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: PBM POLUDNIE S.A., ul. Basniowa 3, 02-349
Warszawa i MR SYSTEM M. L., sklasyfikowaniu na drugiej pozycji oferty wykonawcy
DORBUD S.A., ul. Zagnanska 153, 25-563 Kielce i ASD Sp. 0.0. oraz na trzeciej pozycji
oferty odwotujgcego.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na zasadzie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 pazdziernika 2015 r. pisemne zgtoszenie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, w dniu 26 pazdziernika 2015 r.
ztozyt wykonawca wybrany, konsorcjum PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz
wykonawca DORBUD S.A. i ASD Sp. 0.0. - po stronie zamawiajgcego, ktérzy wnosili o
oddalenie odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ do wudziatu w postepowaniu odwotawczym ww.
wykonawcow, uznajgc ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty
wykazane.

Odwotaniem zostaty objete czynnos$ci polegajace na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L.,
pomimo ze wykonawca podlegat wykluczeniu z przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp;

2) zaniechaniu wykluczenia z przedmiotowego postepowania wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. na



podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp oraz uznania ztozonej oferty za odrzucong
stosownie do postanowien art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;

3) zaniechaniu czynnosci wykluczenia z przedmiotowego postepowania wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: DORBUD S.A. i ASD Sp. 0.0. na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp oraz uznania ztozonej oferty za odrzucong
stosownie do postanowien art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;

4) zaniechaniu czynnosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
przepisbw ustawy Pzp, za jakg odwotujgcy uznawat wiasng oferte, tj. ztozong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: "FADBET" S.A. i Centrum
Informatyki ,ZETO” S.A., sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i wykonawcow nie

podlegajgcych wykluczeniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu Sadowi Okregowemu w Warszawie naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.), dalej ustawy Pzp, tj.:

1) art. 7 ust. 113 w zwigzku art. 24 ust. 2 pkt. 2 i art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz w z zwigzku z
art. 23 ust. 1 i 3 oraz art. 46 ust. 4a i 5 i art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz DORBUD S.A. i
ASD Sp. 0.0. oraz uznania ztozonych przez tych wykonawcow ofert za odrzucone, w sytuaciji
gdy wadium dotgczone do oferty ww. wykonawcéw nie zostato skutecznie wniesione tj.
wskazane w tresci gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej okolicznosci nie sg zupetne i nie
obejmujg wszystkich mozliwych zdarzen okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, ktére
mogtyby spowodowaé prawo zgdania przez zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancyjnej, a
zlozona w postepowaniu gwarancja wadialna nie odpowiada w swej tresci wymaganiom

okreslonym w specyfikacji istotnych warunkach zaméwienia;

2) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i
zaniechanie czynnosci dokonania wyboru oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: "FADBET" S.A. i Centrum Informatyki ,ZETO” S.A. jako
najkorzystniejszej sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i wykonawcéw nie
podlegajgcych wykluczeniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie w catosci

odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L.;
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2) dokonania czynnosci wykluczenia z postgpowania wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz
DORBUD S.A. i ASD Sp. o0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp oraz uznania
ztozonych ofert za odrzucone, stosownie do postanowien art. 24 ust. 4 ustawy Pzp;

3) dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

4) dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z postanowieniami
ustawy Pzp sposrod wykonawcédw nie podlegajacych wykluczeniu i ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu za jakg uznat oferte wiasna, tj. wykonawcdéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: "FADBET" S.A. i Centrum Informatyki ,ZETO” S.A.;

2) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw
przedstawionych podczas rozprawy.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéow i zgdan odwotujgcy podat, ze jego interes
prawny we wniesieniu niniejszego odwotania jest niewatpliwy, gdyz prawidtowe
przeprowadzenie postepowania skutkowa¢ bedzie wyborem oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Jesli wybdér oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej nie zostat dokonany, to tym samym Izba nie moze
pozbawi¢ odwotujgcego prawa do kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jezeli Zzadaniem odwotania jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazanie ponownego badania i oceny oferty. Takie postepowanie
odwotujgcego, niezaleznie od jego zasadnosci, zmierza do uzyskania zaméwienia.
Wykonawca podkreslit, iz wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy ponidst
szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci
niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwencji, zgodnie z okreslonym w SIWZ kryterium
oceny ofert, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. W ocenie
odwotujgcego poprzez zaniechanie powyzszych czynnosci zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, w ktérej odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na osiggniecie
zysku, ktory planowat osiagng¢ w wyniku jego realizacji. Powyzsze wyczerpuje przestanki do
skorzystania przez wykonawce ze srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujgcy przyznat, ze cena jego oferty za realizacje przedmiotu zamowienia
przekracza kwote, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
co nie stanowi podstawy do stwierdzenia braku interesu prawnego. Zdaniem Krajowej |zby
Odwotawczej (wyrok z dnia 7 kwietnia 2011 r. w sprawie KIO 638/11) ,o0 tym czy cena oferty

najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktérq Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na



sfinansowanie zamowienia mozna rozstrzygac¢ dopiero w przypadku dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej. Jesli wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej nie zostat
dokonany to tym samym Izba nie moze pozbawi¢c Odwotujgcego prawa do kontroli
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jezeli Zzgdaniem odwotania jest
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie ponownego badania i
oceny oferty. Takie postepowanie Odwotujgcego, niezaleznie od jego zasadnosci, zmierza
do uzyskania zamowienia, bowiem przed podjeciem przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty nie mozna stwierdzi¢, czy rzeczywiscie kwota, ktorg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest nizsza niz kwota wybranej oferty.
Wskazac¢ nalezy, ze czynno$c¢ wyboru oferty najkorzystniejszej jest czynnos$cig odrebng od
czynno$ci ewentualnego uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy P.z.p.”

Odwotujgcy zaznaczat, ze cena oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. réwniez przekracza
kwote, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a pomimo to
oferta ta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Z powyzszego wywiddt, ze kwota, ktorg
zamawiajgcy podat jako kwote ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia

nie jest ostateczna i zamawiajgcy ma mozliwos$c¢ jej zwiekszenia.

W ocenie odwotujacego zamawiajgcy w sposéb razacy naruszyt przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, gdyz zaréwno konsorcjum PBM POLUDNIE S.A. i MR
SYSTEM M. L., jak i konsorcjum DORBUD S.A. i ASD Sp. z 0.0. nie wniosty skutecznie
wymaganego przez zamawiajgcego wadium z uwzglednieniem postanowien zawartych w

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Zgodnie z trescig art. 45 ust 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zada od wykonawcéw
wniesienia wadium, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Takie zadanie postawit w niniejszej
sprawie wykonawcom zamawiajgcy, ktéry w rozdziale IV SIWZ okreslit szczegbtowe
wymagania dotyczgce wnoszenia wadium przez wykonawcéw. W pkt 1 i 3 tego rozdziatu
zamawiajgcy wskazat, iz wymaga wniesienia wadium w wysokosci 800.000,00 zt. W pkt 8 i 9

zawarty zostat zapis, iz:

,8) Wadium wnoszone w formie innej niz w pienigdzu musi w szczegdlnosci okreslac
bezwarunkowy, nieodwotalny obowigzek zaptaty na pierwsze zgdanie zamawiajgcego, w
przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy oraz by¢ wazne przez okres wigzania
ofertg, okre$lony w niniejszej specyfikacji. Dowodem wniesienia wadium jest oryginalny



dokument poreczenia lub gwarancji, ztozony wraz z ofertg. Wadium nie moze mie¢ zapisow

ograniczajgcych obowigzek zaptaty wadium. (....)

9) Dokument wadialny musi identyfikowac¢ wykonawce oraz zawierac informacje, iz stanowi
zabezpieczenie wadium na rzecz Sadu Okregowego w Warszawie, w przetargu
ograniczonym ,Przebudowa budynku potozonego przy ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla
potrzeb Sgdu Okregowego Warszawa- Praga w Warszawie” postepowanie nr ZP/INW/9/15.”

Konsorcjum PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. do swojej oferty zatgczyto
gwarancje przetargowg nr 49027KTG15 z dnia 2 pazdziernika 2015 r., wystawiong przez
mBank Spoétka Akcyjna, IV Oddziat Korporacyjny Warszawa, Al. Jerozolimskie 174, 02-486
Warszawa, gdzie jako wykonawca widnieje wytacznie PBM POLUDNIE S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Basniowa 3, 02-349 Warszawa. W Zadnym miejscu gwarancji nie
zamieszczono informacji, ze jest ona wystawiona na rzecz konsorcjum: PBM POLUDNIE
S.A. - lider Konsorcjum i MR SYSTEM M. L. - partner konsorcjum.

Identyczna sytuacja, jak podnosit odwotujgcy, ma miejsce w przypadku gwarancji
przedtozonej przez konsorcjum: DORBUD S.A. i ASD Sp. z o.0. W tresci gwarancji
ubezpieczeniowej nr 280000112006 z dnia 18 wrzesnia 2015 r., wystawionej przez Sopockie
Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spotka Akcyjna z siedzibg w Sopocie, przy ul. Hestii
1, 81-731 Sopot, jako wykonawca wpisany zostat DORBUD S.A. z siedzibg: 25-563 Kielce,
ul. Zagnanska 153. W Zadnym miejscu gwarancji nie zamieszczono informacji, ze jest ona
wystawiona na rzecz konsorcjum: DORBUD S.A. - lider i ASD Sp. z o.0. - partner

konsorcjum.

Odwotujgcy argumentowat, ze przywotane powyzej gwarancje wadialne ztozone
przez obu wykonawcédw (konsorcja) w swej tresci nie odpowiadajg postanowieniom
opisanym w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienie, a w szczegdlnosci nie
identyfikujg (pomimo wyraznego zgdania zamawiajgcego) wykonawcéw sktadajgcych oferty

w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto, zdaniem odwotujacego gwarancje zaptaty wadium zlozone przez ww.
konsorcja zawierajg postanowienia, z ktérych wynika, ze Gwaranci zobowigzujg sie do
zaptaty wadium jedynie w przypadku, gdy cztonek konsorcjum wskazany w gwarancji nie
speti jednego z przypadkéw okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W tresci wniesionych gwarancji nie tylko nie zostat wymieniony drugi cztonek
konsorcjum - partner, ale nawet nie wskazano, ze wymienieni w tresci tych gwaranciji

wykonawcy skfadajg oferte w ramach konsorcjum.

W tym stanie rzeczy wedtug odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze Gwarant moze
odméwic wyptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium w sytuacji, gdy przestanki
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zatrzymania wadium dotyczy¢ beda tylko MR SYSTEM M. L. i ASD Sp. z 0.0., jako cztonkéw
tych konsorcjow. Tym samym tre$¢ gwarancji ztozonych przez powyzszych wykonawcow i
wymienione w nich okolicznosci zatrzymania wadium nie obejmujg wszystkich ustawowo
okreslonych mozliwych zdarzen, ktére mogg spowodowaé prawo zgdania przez
zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancji, gdyz nie dotyczg obu podmiotéw tworzacych
konsorcjum (wyrok KIO z dnia 15 wrzes$nia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14).

Odwotujgcy powotat sie na linie orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej:
"Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia wnoszg jedno wadium
zabezpieczajgce ich oferte wspding. Nie ma tez zadnych przeszkdd, aby umowa gwarancji
ubezpieczeniowej zostata zawarta przez jednego z tych wykonawcdw, z tym jednak
zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich
wykonawcow wchodzgcych w sktad konsorcjum. Status prawny wykonawcdow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz charakter zobowigzania gwarancji
ubezpieczeniowej przesgdzajg bowiem o tym, Ze gwarancja udzielona tylko na rzecz
jednego z konsorcjantow moze pozwolic ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od
wyptaty sumy gwarancyjnej". "Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych
Sie 0 udzielenie zamowienia publicznego uksztaftowana zostata art. 141 ustawy Pzp i
dotyczy jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Solidarnej odpowiedzialno$ci cztonkdw konsorcjum na etapie postepowania o
udzielenie zamodwienia nie mozna rowniez wywies¢ z art. 370 Kodeksu cywilnego (...)
zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspdlnego mienia, ktdrego
dotyczytby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspolnej; "Whniesienie wadium nalezy uznac¢ za
prawidfowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich
roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy
bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgcg role. (...) W przypadku objecia gwarancja
bankowg tylko jednego z wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
gwarant bedzie miat mozliwosc uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy
przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow
(wyrok KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10 oraz wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia
2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec uznac, ze oferta wspdlna zostata
prawidtowo zabezpieczona wadium (sygn. akt KIO 2694/14 z dnia 7 stycznia 2015r.).”

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO 1408/10), wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie
posiadajg podmiotowosci prawnej, nie mogg zacigga¢ zobowigzan na wiasny rachunek i tym
samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg odrebnych podmiotéw wspdinie

dziatajgcych z zamiarem uzyskania zaméwienia publicznego. "Solidarna odpowiedzialnos¢



wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie rozcigga
sie na czynnosci, ktore wprost nie wynikajg z tresci przepisow p.z.p. "W przypadku, gdy
oferte sktadajg wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, wadium moze
zostac wniesione przez dowolnego z wykonawcow, co wynika z tresci art. 23 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, jednakze jezeli wadium wnoszone jest w postaci gwarancji
bankowej lub ubezpieczeniowej, w tresci takiej gwarancji powinna znalez¢ sie informacja,
ktore podmioty zabezpieczajg zaptate wadium. Nawet gdyby przyjaé, ze w Zzakresie
wniesienia wadium istnieje odpowiedzialno$¢ solidarna, to wystawca gwarancji nie jest
zobowigzany do rozszerzajgcej interpretacji tresci wystawionej przez siebie gwarancji”.
(wyrok z dnia 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14).

Odwotujgcy przekonywat, ze wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz omawiane
dokumenty gwarancji wadialnych nie identyfikujg wykonawcéw skiadajgcych oferty w
niniejszym postepowaniu - pomimo bezwzglednego wymogu okreslonego przez
zamawiajgcego W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (postanowienie
zawarte w tresci rozdziatu IV pkt. 9 SIWZ) oraz nie zabezpieczajg w sposob bezwzgledny i
jednoznaczny ofert ztozonych przez konsorcjum PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L.,
jak i konsorcjum DORBUD S.A. i ASD Sp. z o0.0. Skoro za$ wykonawcy nie dokonali
wtasciwego i zgodnego co do wymagan zamawiajgcego wniesienia wadium majgcego
zabezpieczy¢ ztozone oferty zachodzg zatem wprost przestanki do ustawowego wykluczenia
wykonawcow z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
oraz uznania ztozonych ofert za odrzucone stosownie do postanowien art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp. Wobec zaniechania przez zamawiajgcego wskazanych czynnosci odwotujgcy podnosit,

iz doszto do naruszenia postanowien zawartych w tresci art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

W powyzszym stanie faktycznym i prawnym, odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy
powinien dokona¢ powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w szczegdlnosci
wykluczy¢ z postepowania konsorcjum PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L., jak i
konsorcjum DORBUD S.A. i ASD Sp. z 0.0., uznajac jednoczesnie ztozone oferty za

odrzucone oraz dokona¢ ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 pazdziernika 2015 r. zamawiajacy podtrzymat
stanowisko zawarte w powiadomieniu o wynikach przetargu z dnia 12 pazdziernika 2015 r. i
wnosit 0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Zamawiajgcy podnosit, ze dla wskazanego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy nie przedstawit zadnego zarzutu faktycznego, ani nie
uzasadnit podstawy faktycznej zarzutéw w tym zakresie. Istotg zarzutu odwotania jest brak
mozliwosci identyfikacji w tresci gwarancji wykonawcéw sktadajgcych oferte oraz to, ze



omawiane gwarancje nie zabezpieczajg w sposéb bezwzgledny i jednoznaczny ofert
ztozonych przez konsorcja przystepujacych wykonawcow - z czym zamawiajgcy sie nie
zgodzit.

Zamawiajgcy zaprzeczyt tresci postanowien ROZDZIALU IV pkt 9 SIWZ i utrzymywat,
Ze nie wymagat aby w tresci dokumentu gwarancyjnego wymienieni byli wszyscy wykonawcy
w przypadku ztozenia oferty przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie. W
ocenie zamawiajgcego wskazanie w tresci gwarancji wadialnej cztonka konsorcjum (lidera
dziatajgcego na podstawie przepisébw ustawy Pzp oraz ziozonego w postepowaniu
przetargowym petnomocnictwa - w sposéb jednoznaczny pozwala na identyfikacje
wykonawcy, ktérego oferte gwarancja ma zabezpiecza¢. W ocenie zamawiajgcego z tresci
omawianych gwarancji nie mozna wywiesc, ze gwaranci zobowigzujg sie do zaptaty wadium
jedynie w przypadku, gdy cztonek konsorcjum wskazany w gwarancji nie spetni jednego z
przypadkoéw okreslonych w art. 46 ust. 4a i 4 ustawy Pzp. Stad za mylny uznat poglad, iz
gwarant moze odmoéwi¢ zaptaty wadium w sytuacji, gdy przestanki zatrzymania wadium
dotyczy¢ bedg tylko MR SYSTEM M. L. i ASD Sp. z 0.0., jako cztonkdéw konsorcjow.

Zamawiajgcy zarzucat, ze swoje poglady odwotujgcy opart na przytoczonym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktére jednakze nie jest w tym wzgledzie jednolite.
Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r. Sygn. akt
XX 1313/15 i podane ustne motywy tego rozstrzygniecia. Zamawiajgcy przytoczyt teze z
uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 2010 r. Sygn. akt Il CZP 25/10
zgodnie z ktérym ,Regulacja zawarta w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp nie zmienia zasad
dotyczacych ustanawiania petnomocnikéw procesowych.” Z tresci art. 23 ust. 2 Pzp wynika,
ze obejmuje ono reprezentowanie wykonawcédw jedynie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Do

tak udzielonego petnomocnictwa majg zastosowanie przepisy dotyczgce petnomocnictw.

Odwotujgcy argumentowat, ze petnomocnictwo jest samoistnym stosunkiem
prawnym faczacym petnomocnika z mocodawca, ktérego trescig jest uprawnienie
petnomocnika do reprezentowania mocodawcy z bezposrednim skutkiem dla niego.
Zamawiajgcy przyznat, ze w zakresie zamowien publicznych, w zakresie ochrony przede
wszystkim zamawiajgcego — stosunek podstawowy dla petnomocnika - lidera konsorcjum
stanowi wfasnie nienazwana umowa konsorcjum zawarta miedzy wykonawcami wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, ktore sktada jedng oferte, zabezpieczong w toku
postepowania jednym wadium.

Zamawiajgcy powotywat sie na tres¢ petnomocnictw konsorcjalnych ztozonych przez
przystepujgcych i podtrzymat, ze z ich mocy obydwaj liderzy konsorcjow majg umocowanie
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do reprezentowania rzeczonych konsorcjéw w postepowaniu i wykonywania w nim wszelkich
czynnosci. Zamawiajacy przytoczyt stanowisko Prezesa UZP zawarte w skardze na wyrok
KIO z 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze skutki dziatah lub zaniechah jednego z cztonkéw
konsorcjum, o ktorych stanowi art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp rozciggajg sie na pozostatych
cztonkéw konsorcjum z mocy prawa, jako ze ono wspdlnie sktadajg oferte i nie sposdb
odpowiedzialnosci jednego cztonka konsorcjum sprowadzacé jedynie do odpowiedzialnosci za
dziatania lub zaniechania wiasne danego podmiotu. Zamawiajgcy przytoczyt poglady
doktryny opowiadajgce sie za abstrakcyjnym charakterem gwarancji bankowej, i
niemozliwoscig formutowania zarzutéw ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym
gwarancja zostata wystawiona. Zobowigzanie gwaranta nie jest akcesoryjne w odniesieniu
do stosunku podstawowego, a ta forma gwarancji zachowuje charakter zobowigzania
samodzielnego, w ramach ktérego gwarant ptaci wtasny, a nie cudzy dtug.

Powyzsze uwagi, wobec braku szczegétowych unormowan dotyczacych gwarancii
ubezpieczeniowej, zamawiajgcy uznat takze za aktualne w odniesieniu do tej formy

zabezpieczenia wadium.

W przedstawionych okolicznosciach zamawiajgcy ponownie zaprzeczyt twierdzeniom
odwotujgcego, i podat ze niezrozumiate i bezpodstawne jest stanowisko odwotujgcego, iz
zlozone gwarancje nie zabezpieczajg ofert ztozonych przez konsorcja, a wskazane w tresci
kwestionowanych gwarancji okoliczno$ci zatrzymania wadium nie sg zupetne i nie obejmuja
wszystkich mozliwych zdarzen okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 Ustawy Pzp. Z tresci
gwarancji wynika przeciwnie, ze zdarzenia te zostaty objete ich zakresem. Gwarancje maja
charakter bezwarunkowy, nieodwotany, ptatny na pierwsze zadnie, a bank gwaranta
oswiadczyt, ze zrzeka sie wszelkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z dtugu
podstawowego, natomiast w gwarancji ubezpieczeniowej znajduje sie stwierdzenie o braku
koniecznosci przedstawiania uzasadnienia zadania wyptaty wadium. Zamawiajgcy
podsumowat, ze nie ziscity sie przestanki skutkujgce wykluczeniem ktéregokolwiek z
wykonawcow z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

W przystgpieniu do postepowania odwotawczego wykonawca - konsorcjum firm:
PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. wnosit o oddalenie odwotania i przytoczyt
nastepujace uzasadnienie.

W ocenie Przystepujgcego argumentacja Odwotujgcego opiera sie na bfednej
wyktadni zaréwno przywotanych w tresci odwotania przepiséw ustawy jak i tresci samej
gwarancji bankowej ztozonej przez Przystepujgcego. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz
Odwotujgcy przedstawit jako ,najnowszg linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej" dwa
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wyroki KIO, ktdre stojg w opozycji zaréwno do dotychczasowej i obecnej linii orzeczniczej
Izby jak i catego orzecznictwa Sadow Okregowych w szczegolnosci przywotanego ponizej
oraz do najnowszego stanowiska wyrazonego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
w skardze wniesionej na wyrok KIO z dnia z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt: 1251/15 oraz do
wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 14.10.2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1313/15
wydanego wskutek wniesienia przedmiotowej skargi.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia z
postepowania wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodZzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. W kontekScie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy zasadnicze znaczenie ma rozstrzygniecie, czy o
braku wniesienia wadium $wiadczy fakt niewymienienia w tre$ci gwarancji bankowej
wszystkich wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (cztonkdw

konsorcjum).

W ocenie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych wskazanej w uzasadnieniu wniesionej
skargi na wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt: 1251/15 gwarancja bankowa, w ktdrej
tresci wymieniono wytgcznie jednego z cztonkdw konsorcjum, w petni zabezpiecza interesy
zamawiajgcego i w takiej sytuacji nalezy uznac, ze wadium zostato skutecznie wniesione w
prawidtowej formie. Dostrzezenia wymaga, iz na gruncie przepisow ustawy wadium jest

Skutecznie wniesione do zamawiajgcego gdy:

a) zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy),
b) w wymaganej przez zamawiajgcego wysokosSci (art. 45 ust. 4 ustawy),
c) w formach okreslonych w ustawie (art. 45 ust. 6 ustawy),

a) pokrywa i zabezpiecza interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub
zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym, a wiec wypetnia funkcje
gwarancyjng i zabezpieczajgca (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy),

e) w przypadku form innych niz pieniezna dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium
winien zostac wniesiony w oryginale,

f) spetnia wymogi uregulowane odrebnymi przepisami (co ma istotne znaczenie
zwtaszcza w przypadku poza pienieznych form wadialnych).

Prawidtowe wadium to takie, ktdre zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy i ktére de
facto i de iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy zamawiajgcego.(...) Dopiero
wadium niezgodne z wyzej opisanymi wymogami, w szczegdlnosci wadium nieodnoszgce
sie do wszystkich okolicznosci z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, aktywizuje obowigzek
zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z udziafu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy.
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Rozpatrujgc kwestie prawidfowosci wniesienia wadium przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego, nie sposob abstrahowac od instytucji
konsorcjum. Mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego
przewiduje przepis art. 23 ust. 1 ustawy. Wprawdzie przepis ten nie postuguje sige
okresleniem ,konsorcjum", jak rowniez umowa konsorcjum nie zostata uregulowana wprost w
prawie polskim, to jednak dopuszczalnos¢ jej zawarcia nie budzi watpliwosci w ramach
swobody ksztaftowania stosunku zobowigzaniowego, przewidzianej w art. 353" KC.
Konsorcjum stanowi rodzaj umowy nienazwanej, dopuszczalnej w $wietle obowigzujgcej
zasady swobody umow. Jest rodzajem porozumienia, ktore zostato zawarte pomiedzy
podmiotami, a jego celem jest osiggniecie wspdlnego celu gospodarczego. Istota konsorcjum
sprowadza sie zatem do zobowigzania jego cztonkow do wspdtdziatania dla osiggniecia
wspolnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie dziatan - na
gruncie ustawy bedzie to wspdlne ubieganie sie o zamdwienie publiczne (art. 23 ust. 1
ustawy), polegajgce na podejmowaniu wspdlnych dziatai w celu uzyskania danego
zamowienia, podpisania umowy w wyniku rozstrzygniecia tego postepowania, a nastepnie
realizacja zawartej umowy. Wobec braku szczegotowej requlacji prawnej dotyczgcej umowy
konsorcjum, organizacja wewnetrzna konsorcjum pozostawiona jest jego uczestnikom, z
wykorzystaniem wszelkich mozliwosci dyspozytywnej regulacji cywilnoprawnej. Z art. 23 ust.
2 ustawy wynika, ze jeden z uczestnikow konsorcjum reprezentuje w sposob wigzgcy
pozostatych wykonawcdw wobec zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo w tym postepowaniu i na etapie zawarcia umowy, Z kolei przepis art. 23 ust. 3 ustawy
statuuje zasade, w Swietle ktorej przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Regulacja ta
ma decydujgce znaczenie w kontek$cie wnoszenia wadium przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Skoro bowiem obowigzki wynikajgce
z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg rowniez wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, traktowanych w
okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca.

Podkreslic nalezy, ze zobowigzanym do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego jest wykonawca, ktdrego oferte wybrano, za$ w przypadku wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamowienie wspolnie zobowigzanym jest konsorcjum, a
odpowiedzialno$¢ jego cztonkow za to zobowigzanie jest solidarna na podstawie art. 370 KC
w zw. z art. 366 KC w zw. z art. 14 ustawy, ktory stanowi, iz do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pozn.
zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z przywotanych regulacji wynika zatem, iz
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czfonkowie konsorcjum ubiegajgcy sie o zamodwienie odpowiadajg solidarnie takze za
zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponosza
konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
Stato sig niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z cztonkow konsorcjum.
Ziozenie oferty | ubieganie sie o zamowienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum
wykonawcow jest bowiem réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich
wspolnego mienia w rozumieniu art. 370 KC, powodujgcym powstanie solidarnej
odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzania wynikajgcego z zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Na gruncie przepisow ustawy dotyczacych wadium, tj. art. 45 ust. 1 ustawy, art. 46 ust. 4ai 5
ustawy, jak rowniez jej art. 23 ust. 3, nie sposob uzna¢ aby funkcje gwarancyjna i
zabezpieczajgca wadium doznawaty jakiegokolwiek ograniczenia w sytuacji, gdy w treSci
gwarancji bankowej zostaje wskazany wytgcznie jeden z cztonkéw konsorcjum. Podstawy do
takiego twierdzenia nie daje rowniez przepis art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe (Dz. U. z 2015 r., poz. 128), z ktorego wynika, iz istotg gwarancji bankowej
jest przyjecie przez gwaranta - bank obowigzku zaptaty sumy podanej w dokumencie, w
sytuacji zaistnienia okolicznosci podanych w tresci gwarancji, stosownie do ktorych
zamawiajgcy bedzie mogt zgda¢ zaspokojenia. Do minimalnej tresci jakg winna zawierac
gwarancja nalezy okreslenie, Ze ma ona charakter ,bezwarunkowy’, ,nieodwotalny”, a suma
gwarancyjna pfatna, jest na .pierwsze zgdanie". Zobowigzanie gwaranta ma charakter
zobowigzania abstrakcyjnego, nieakcesoryjnego co zwigzane jest z tym, ze gwarant nie
moze odwotywac sie do stosunku podstawowego fgczgcego zleceniodawce z beneficjentem,
bedgcego przyczyng udzielenia gwarancji. Dla skuteczno$ci tego sposobu zabezpieczenia,
istotne jest, aby gwarancja byta bezwarunkowa, przez co nalezy rozumie¢ mozliwosc¢ wyptaty
sumy gwarancyjnej na pierwsze zgdanie beneficjenta, bez potrzeby dokumentowania, czy
zabezpieczone gwarancjg zdarzenia nastgpity i bez weryfikowania przez bank zasadno$ci
tych zgdan. Elementy te zapewniajg zamawiajgcemu uzyskanie od banku - gwaranta kwoty
wadium na podstawie samego pisemnego zgdania zaptaty. W Zzatgczeniu do oferty
wniesionej w  przedmiotowym  postepowaniu  Przystepujgcy ztozyt nieodwotalng,
bezwarunkowa i ptatng na pierwsze zgdanie gwarancje przetargowg nr 49027KTG15 z dnia
2 pazdziernika 2015 r., wystawiong przez gwaranta - mBank Spdtka Akcyjna, IV Oddziat
Korporacyjny Warszawa, dziatajgcego na zlecenie PBM Potudnie S.A. W Swietle
powyzszego nalezy uznac, ze gwarancja wadialna ztozona przez Przystepujgcego w petni
zabezpieczata interesy Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia wszystkich okoliczno$ci
wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy w stosunku do catego konsorcjum jako wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Ustawowe przestanki z art. 46 ust.
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4a i 5 ustawy odnoszg sie bowiem do wykonawcy, a z mocy art. 23 ust. 3 ustawy, takze do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, co wynika z

istoty wspdlnego ubiegania sige o udzielenie zamdwienia publicznego.

Z uwagi na powyzsze za catkowicie nieuzasadnione nalezy uznac¢ stanowisko
Odwotujgcego, iz na podstawie gwarancji wadialnej nr 49027KTG15 z dnia 2 pazdziernika
2015 r. gwarant - mBank Spotka Akcyjna, IV Oddziat Korporacyjny Warszawa, moze
Skutecznie uchyla¢ sie od zaptaty sumy wadium, podnoszgc, ze odpowiada tylko za
zachowanie lidera konsorcjum - PBM Potudnie S.A. Celem wadium jest zabezpieczenie
interesow zamawiajgcego, w sytuacji wystapienia okoliczno$ci z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy.
Innymi stowy wadium stanowi zabezpieczenie interesow zamawiajgcego przez materialne
zagwarantowanie podpisania umowy ze strony wykonawcy, ktdrego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Gwarancja nr 49027KTG15 z dnia 2 pazdziernika 2015 r. spetnia
wszystkie wskazane funkcje i cele wadium przewidziane dla tej instytucji na gruncie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Gwarancja ta opiewata na wymagang
przez Zamawiajgcego wysokoS$c, jej beneficjent zostat okre$lony prawidtowo, a takze byta

gwarancjg bezwarunkows, nieodwotalng i ptatng na pierwsze zgdanie.

Jednocze$nie wskazac¢ nalezy, iz przestanki wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu nalezy interpretowac S$ciSle, gdyz zamykajg one wykonawcy droge do
uzyskania zamdwienia publicznego, a wiec w sposob kategoryczny Kksztaftujg jego sytuacje
prawng. Tylko w oparciu o ustawowe przestanki wykonawca moze zosta¢ pozbawiony
mozliwosci ubiegania sie o zamowienie publiczne poprzez wykluczenie go z postepowania.
Wiasnie z racji charakteru tych przestanek i skutku jaki wigze sie z ich zastosowaniem,
niemozliwe jest rozszerzajgce interpretowanie ich zakresu czy tez stosowanie tych
przestanek w innych sytuacjach niz $cisle okre$lone w przepisach ustawy. Skoro zatem z
zadnego przepisu ustawy, jak rowniez z Zzadnego przepisu prawa powszechnie
obowigzujgcego nie sposob wywieS¢ obowigzku wskazywania w tre$ci gwarancji wadialnej
wszystkich cztonkow konsorcjum wykluczenie konsorcjum PBM Potudnie S.A. i MR System
Marek Lipowski z udziatu w postepowaniu wobec uznania, iz nie wniosto wadium do terminu
Sktadania ofert stanowitoby niedozwolona rozszerzajgcg wyktadnie przepisu o charakterze
sankcyjnym, a w konsekwencji stanowitoby o naruszeniu art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art.
24 ust. 4 ustawy.

W tym miejscu podkreslic nalezy, iz formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad wynikajgcych z
ustawy. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel
ustawy. Zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z praw, jakie
przypisuje mu ustawa, ktore to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
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rozstrzygnigcia postepowania, a jego dziatanie zapewni jednoczes$nie poszanowanie zasad
prawa zamowien publicznych oraz interesow uczestnikow procesu udzielania zamowien
publicznych. (...) Nie mozna zapominac, iz celem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej i wykonawcy, ktory jest w stanie nalezycie
wykonac¢ zamdwienie. W ocenie Przystepujgcego Zamawiajgcy dokonujgc wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum PBM Potudnie S. A. i MR System M. L. w
przedmiotowym postepowaniu nie naruszyt przepisow art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy, albowiem oferta ww. konsorcjum, prawidtowo zabezpieczona zostata wadium
oraz jJest oferta najkorzystniejsza w  rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy, tj. w Swietle
przyjetych przez Zamawiajgcego Kryteriow oceny ofert. Poglad przeciwny do
prezentowanego przez Odwotujgcego wskazanego jako rzekomo najnowsza linia
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, ktory mozna uzna¢ za dominujgcy i najbardziej
aktualny, do ktorego przychyla sie Przystepujgcy zostat wyrazony w szczegolnosci w
nastepujacych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej:

1. wyrok KIO z 6 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1232/13 w ktérym Izba wskazata: ,Gdy
oferte sktada kilku wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o zamowienie, a zabezpieczajgca
takg oferte gwarancja wadialna wystawiona zostata tylko na jednego z nich lub nie zostata
wystawiona na wszystkie podmioty, ktore wspolnie ztozyty oferte, to oferta jest skutecznie
zabezpieczona wadium. Wynika to z solidarnej odpowiedzialno$ci podmiotow sktadajgcych
wspolnie oferte.";

2. wyrok KIO z 12 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1289/13 w ktorym Izba orzekta: ,Nie
ma zadnego znaczenia prawnego dla oceny skutecznosci ztozonej gwarancji, okolicznosc jej
ztozenia przez petnomocnika - lidera konsorcjum, dziatajgcego w imieniu i na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Inne
podejscie prowadzitoby nieuchronnie do wniosku, Ze nie jest prawnie dopuszczalne
Sktadanie ofert przez petnomocnikow konsorcjum, a takie wnioskowanie nalezy uznac¢ za
wadliwe.";

3. wyrok KIO z 3 wrze$nia 2013 r. (sygn. akt KIO 2033/13) w ktérym Izba stwierdzita: ,Skoro
obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p. dotyczg wykonawcy odpowiednio dotyczg
rowniez wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca. W sytuacji, kiedy do zawarcia
umowy nie dojdzie z przyczyn lezgcych po stronie cztonka konsorcjum niewymienionego w
tresci gwarancji Zamawiajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla
solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego Sie o0

zamowienie, np. od lidera. ";
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4. wyrok KIO z 15 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 649/14 w ktorym Izba orzekta, ze: w
przypadku, gdy ktorykolwiek z wykonawcow (cztonkow konsorcjum) spowoduje okoliczno$ci
uzasadniajgce przepadek - wadium, wymienione w art. 46 Pzp, to skutki tego dziatania
rozciggajg sie na wszystkich cztonkéw konsorcjum. Nie ulega watpliwo$ci, ze zgodnie z art.
141 Pzp, ktory stanowi, ze wykonawcy o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 Pzp ponoszg
solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Przepis ten nie wyfgcza jednak odpowiedzialnosci solidarnej na
podstawie przepisow Kodeksu cywilnego wykonawcdow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie za skutki powstania okoliczno$ci, w ktorych zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek
z czfonkéw konsorcjum. Zobowigzanym do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego jest wykonawca, ktdrego oferte wybrano, a w przypadku wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie ci wykonawcy. Sg oni solidarnie odpowiedzialni za to
zobowigzanie na podstawie art. 370 k.c. w zw. z art. 366 k.c. iart. 14 Pzp. ZfoZenie oferty
wspolnie przez wykonawcow jest zaciggnieciem zobowigzania w rozumieniu art. 370 k.c.,
co powoduje powstanie solidarnej odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzania zawarcia
umowy o zamowienie publiczne.";

5. wyrok KIO z 27 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1633/14, w ktdrym Izba stwierdzita, iz:
nie istniejg przeszkody we wniesieniu wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, w
ktorej to tresci gwarancji ujety zostat jeden z podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielnie zamdwienia, a i w takim przypadku Zamawiajgcy uzyskuje ochrone swoich
interesow. Nalezy bowiem pamietac¢, ze zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 ustawy - przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcdow, o ktérych mowa w ust. 1 -
przepisy ustawy dotyczgce wykonawcy (jednego) stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Dlatego tez obowigzki, jakie ustawa ksztaftuje w
stosunku do wykonawcy w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie
bedg dotyczyty wszystkich wykonawcow, ktorzy wspdlnie biorg udziat w postepowaniu;

6. wyrok KIO z 30 wrze$nia 2014 r. sygn. akt KIO 1897/14 w ktérym Izba wskazata: ,skutki
zaniechan jednego wykonawcy nalezy odnie$¢ do wszystkich jego wspdtkonsorcjantow
rowniez w przypadku pozostatych przestanek zatrzymania wadium wskazanych w art. 46 ust.
4a i 5 Pzp, w tym rdwniez zaniechania uzupetnienia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp. W tym przypadku zamawiajgcego nie interesuje, ktéry z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia nie dostarczyt odpowiednich dokumentow, a ktory
z nich to uczynit w $wietle powotywanych przepisow zamawiajgcy tego typu dokumentow
Zgda od wszystkich wykonawcow | jakiekolwiek zaniechanie ktéregokolwiek z nich wywiera
skutki w odniesieniu do catego konsorcjum i kazdego z jego cztonkdw z osobna.";

17



7. wyrok KIO z 5 marca 2015 r. sygn. akt KIO 336/15 gdzie Izba orzekta: ,Nie istniejg
przeszkody we wniesieniu wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, w ktorej tresci
gwarancji ujety zostat jeden z podmiotow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia.
Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Dlatego tez obowigzki,
jakie ustawa ksztaftuje w stosunku do wykonawcy, beda dotyczyty tych wykonawcow, ktorzy
wspolnie biorg udziat w postepowaniu”.

Nalezy rowniez podkreslic, iz w orzecznictwie Sgddéw Okregowych wyksztafcit sie jednolity
poglad przeciwny od prezentowanego w wyrokach KIO wskazanych przez Odwotujgcego. W
uzasadnieniu wyroku z dnia 12 maja 2006 r. sygn. akt Il Ca 489/06 Sgad Okregowy w
Poznaniu wywiddt, iz: ztozenie gwarancji zaptaty wadium przez konsorcjum i to nawet
gwarancji wstawionej na rzecz jednego cztonka konsorcjum jest wystarczajgcym
zabezpieczeniem oferty konsorcjum, o ile zamawiajgcy w SIWZ nie zawart (...) wymogu, ze
kazdy z czftonkéw konsorcjum ma ztozy¢ oddzielne wadium. Tozsamy do wskazanego
poglad zostat wyrazony przez Sad Okregowy w Katowicach w uzasadnieniu wyroku z dnia z
pazdziernika 2007 r. sygn. akt XIX Ga 408/07 oraz przez Sad Okregowy we Wroctawiu w
uzasadnieniu wyroku z dnia 5 marca 2009 r. sygn. akt X Ga 25/09.

W tym miejscu wskazac nalezy réwniez na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 14
pazdziernika 2015 r. uwzgledniajgcy m.in. skarge Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych na
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt: 1251/15. W ustnych
motywach rozstrzygniecia opublikowanych na stronie UZP www.uzp.gov.pl Sad podzielajgc
stanowisko wskazane w ww. skardze Prezesa UZP wskazaft, iz w sytuacji, gdy bankowa
gwarancja wadialna zostata wystawiona po zawarciu umowy konsorcjum, a podmiot
Zlecajgcy jej wystawienie dziatat jako lider konsorcjum w ramach szerokiego umocowania do
dziatania w imieniu i na rzecz drugiego z wykonawcow, nie zostaly spetnione przestanki
wykluczenia takiego konsorcjum z udziatu w postepowaniu z powodu niewniesienia wadium.
Sad zwrdcit uwage na niepodzielny charakter $wiadczenia konsorcjum, wskazat, ze
wspotkonsorcjanci za zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego odpowiadajg jak
diuznicy solidarni. Sad podkreslit rowniez abstrakcyjny i samodzielny, niezalezny od
S$wiadczenia gtownego, charakter bankowej gwarancji wadialnej. Wydany w niniejszej
sprawie wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie ma istotne znaczenie systemowe w
kontekScie rozbiezno$ci w orzecznictwie na tle treSci gwarancji wadialnej wystawionej dla
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze
praktyki stosowania ustawy.

Majac na uwadze powyzej przywotane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sqdow
Okregowych, a w szczegdlnosci stanowisko (...) Urzedu Zamdwien Publicznych w skardze
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wniesionej na wyrok KIO z dnia z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt: 1251/15 oraz w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 14.10.2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1313/15 wydanym
wskutek wniesienia przedmiotowej skargi stwierdzi¢ nalezy, iz gwarancja bankowa zapfaty
wadium zatgczona do oferty Przystepujacego stanowi o petnym zabezpieczeniu zaptaty
wadium na rzecz Zamawiajgcego, ktory moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji
zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego
do zawarcia umowy lidera. Nie ma zadnego znaczenia prawnego dla oceny skutecznosci
ztozonej gwarancji, okoliczno$¢ jej ztozenia przez petnomocnika - lidera konsorcjum,
dziatajgcego w imieniu i na rzecz wykonawcow wspdllnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, co zdaje sie catkowicie przesadzac¢ o prawidtowym wniesieniu
wadium przez Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu, a w konsekwencji o

Stanowi o niezasadnos$ci wniesionego odwotania.”

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z ogtoszeh o zamowieniu, specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania, ofert konsorcjow przystepujacych
wykonawcow: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz DORBUD S.A. i ASD Sp. o.0.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikbw postepowania: PBM
POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz DORBUD S.A. i ASD Sp. 0.0., przedstawione w
pismach i do protokotu rozprawy.

Dowdd zgtoszony przez przystepujacego PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L.
na rozprawie w postaci umowy konsorcjum z dnia 21 lipca 2015 r. nie podlegat
uwzglednieniu. Przystepujacy zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp przedstawit w
dokumentacji wniosku i przy ztozeniu oferty petnomocnictwo konsorcjalne, zatem jedynie ten
dokument byt miarodajny w postepowaniu przetargowym, co do okreslenia wykonawcy
sktadajgcego oferte wspdlng i zakresu umocowania lidera. Do tegoz dokumentu mogt sie
odnie$¢ odwotujgcy przedstawiajgc zarzuty w ztozonym odwotaniu. Z kolei |zba zwigzana

jest zakresem zarzutéw odwotania.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Ogtoszenie o zamdwieniu. Przetarg ograniczony
Sekcja Il: Przedmiot zaméwienia

[I.1.1) Nazwa nadana zaméwieniu przez instytucje zamawiajgcg: Przebudowa budynku
potozonego przy ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla potrzeb Sadu Okregowego Warszawa -
Praga w Warszawie.

[1.1.5) Krotki opis zaméwienia lub zakupu

19



1. Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie przebudowy budynku o powierzchni netto ok.
22500 m2 potozonego przy ul. Poligonowej 3 Warszawie dla potrzeb Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie zgodnie z decyzjami o pozwoleniu na budowe, dokumentacja
projektowa. Przebudowa obejmuje swoim zakresem takze utworzenie sali rozpraw do spraw

o charakterze niejawnym oraz utworzenie strefy ochronnej z kancelarig tajna.

2. Termin realizacji zamowienia: do 27 miesiecy, liczac od dnia podpisania umowy do dnia
uzyskania prawomocnej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, pozytywnej opinii Agenciji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego dot. specjalnej strefy ochronnej oraz swiadectwa akredytaciji
bezpieczenstwa teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego do przetwarzania

informacji niejawnych, w tym: (...)

Sekcja lll: Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym
[11.1) Warunki dotyczace zamowienia

[11.1.1) Wymagane wadia i gwarancje:

1) Zamawiajacy wymaga wniesienia wadium.

2) Wadium powinno by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert.

3) Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, zobowigzany bedzie

przed podpisaniem umowy do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

[11.2) Warunki udziatu

[11.2.1) Sytuacja podmiotowa wykonawcéw, w tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru
zawodowego lub handlowego

Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow:

1.1. O udzielenie zaméwienia ubiegaC sie moga wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania, tj. aby wykonawca posiadat:

a) aktualne swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, zwane dalej swiadectwem, co
najmniej trzeciego stopnia, potwierdzajgce zdolno$¢ do ochrony informacji niejawnych o
klauzuli poufne lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu
postepowania bezpieczenstwa przemystowego, w przypadku przedsiebiorcy wykonujgcego
dziatalno$¢ jednoosobowo i osobiscie poswiadczenie bezpieczenstwa potwierdzajgce
zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych, upowazniajgce do dostepu do informacji
niejawnych o klauzuli tajnosci poufne lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW, i
zaswiadczenie o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych - zgodnie
z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jednolity:
Dz. U. Nr 182, poz. 1228) oraz zarzadzeniem Nr 17-2013 z dnia 15 stycznia 2013 r.
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Wiceprezesa Sgdu Okregowego w Warszawie w sprawie zakresu czynnosci wykonywanych
— przez przedsigbiorcow w Sadzie Okregowym w Warszawie — w ramach umow i prac
zleconych, z ktérymi moze taczy¢ sie dostep do informaciji niejawnych o klauzuli poufne,

b) aktualng w okresie wykonywania zamowienia koncesje Ministra Spraw Wewnetrznych i
Administracji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob i
mienia, realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego zgodnie z ustawg z dnia 22
sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia (tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 145, poz. 1221
ze zm.); w przypadku wykonawcow ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zamédwienia ww.
warunek musi spetnia¢ ten sposrod czionkéw konsorcjum, ktéry bedzie wykonywat
czynnosci, co do ktérych wymagane jest okreslone powyzej swiadectwo bezpieczenstwa
przemystowego i koncesja.

1.3. W celu potwierdzenia spetniania opisanych warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw do wykluczenia z postepowania, Wykonawca zobowigzany jest do dotgczenia
do oferty wskazanych ponizej dokumentow:

11) aktualne sSwiadectwo bezpieczenstwa przemystowego, zwane dalej Swiadectwem, co
najmniej trzeciego stopnia, potwierdzajgce zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych o
klauzuli poufne lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu
postepowania bezpieczenstwa przemystowego, w przypadku przedsiebiorcy wykonujgcego
dziatalno$¢ jednoosobowo i osobiscie poswiadczenie bezpieczenstwa potwierdzajgce
zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych, upowazniajgce do dostepu do informacji
niejawnych o klauzuli tajnosci poufne lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW, i
zaswiadczenie o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych — zgodnie
z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jednolity:
Dz. U. Nr 182, poz. 1228),

12) aktualng w okresie wykonywania zamoéwienia koncesje Ministra Spraw Wewnetrznych i
Administracji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony osob i
mienia, realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego zgodnie z ustawg z dnia 22
sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia (tekst jednolity Dz. U. z 2005 r. Nr 145, poz. 1221

ze zm.);

Kazda osoba, ktérej zostang powierzone czynnosci w zakresie przedmiotu zamoéwienia
dotyczacego wykonania sali rozpraw do spraw niejawnych i kancelarii tajnej, musi posiadac
aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do informacji
niejawnych o klauzuli co najmniej poufne, zgodnie z ustawg z dnia 5 sierpnia 2010 r. o
ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228), wystawione zgodnie ze wzorem
okreslonym w rozporzgadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2010 r. w sprawie
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wzoréw poswiadczen bezpieczenstwa (Dz. U. Nr 258, poz. 1752), oraz aktualne swiadectwo
ukonczenia szkolenia w zakresie ochrony informacji niejawnych.

ZMIANA OGLOSZENIA

Termin realizacji zamowienia: w terminie do 27 miesiecy, liczac od dnia podpisania umowy
do dnia uzyskania prawomocnych decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla budynku
gtéwnego ze strefg niejawng i kancelarig tajng, budynku po serwerowni wraz z $luzg
samochodowg, oraz pozytywnej opinii Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego dot.
specjalnej strefy ochronnej, a takze Swiadectwa akredytacji bezpieczehstwa
teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego do przetwarzania informaciji
niejawnych:

1) | etap: wykonanie robét budowlanych, kompletnej dokumentacji powykonawczej, ztozenie
przez Wykonawce wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, ztozenie przez Uzytkownika Sad
Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie wniosku do Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego o wydanie opinii dot. specjalnej strefy ochronnej oraz $wiadectwa akredytacji
bezpieczenstwa teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego do przetwarzania

informacji niejawnych - do 21 miesiecy od dnia podpisania umowy;

2) Il etap: uzyskanie prawomocnych decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla budynku
gtéwnego ze strefg niejawng i kancelarig tajng, budynku po serwerowni wraz z $luzg
samochodowg, oraz pozytywnej opinii Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego dot.
specjalnej strefy ochronnej, a takze Swiadectwa akredytacji bezpieczenstwa
teleinformatycznego dla systemu teleinformatycznego do przetwarzania informagiji

niejawnych - do 27 miesiecy od dnia podpisania umowy.
ROZDZIAL 1I. SIWZ

8) Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy.
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych

czesci zaméwienia.

9) Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ udziatu podwykonawcédw w realizacji niniejszego
zamoOwienia z zastrzezeniem, ze ze wzgledu na specyfike czesci przedmiotu
zamoOwienia dotyczgcej wykonania sali rozpraw do spraw niejawnych i kancelarii tajnej,
podwykonawcy skierowani do realizacji zamdwienia w powyzszym zakresie muszag
spetnia¢ warunki odnosnie 0séb realizujgcych zamowienie okreslone Sekcji 111.2.3 w
ogtoszeniu o zamoéwieniu, dotyczgce posiadania aktualnego Swiadectwa bezpieczenstwa
przemystowego trzeciego stopnia, potwierdzajgcego zdolnos¢ do ochrony informacji
niejawnych o klauzuli poufne lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW po
przeprowadzeniu  postepowania  bezpieczenstwa przemystowego, w  przypadku
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przedsiebiorcy wykonujgcego dziatalnos¢ jednoosobowo i osobiscie poswiadczenia
bezpieczehstwa potwierdzajgcego zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych,
upowazniajgcego do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli tajnosci poufne Ilub
wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW, i zaswiadczenia o odbytym przeszkoleniu w
zakresie ochrony informacji niejawnych wydawane przez ABW albo SKW.

10) Podwykonawcy, ktérzy bedg wykonywac¢ czynnosci, co do ktérych wymagana jest
koncesja na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony oséb i mienia,
realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego, zgodnie z ustawg z dnia 22 sierpnia
1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (tekst jednolity: Dz. U. z 2014 r. poz. 1099) oraz koncesja
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym (Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym (tekst jednolity: Dz. U. z 2012 r. poz.
1017 ze zm.) w zakresie WT-XI zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 3
grudnia 2001 r. w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrot jest wymagana
koncesja (Dz. U. z 2001 r. Nr 145, poz. 1625 ze zm.) muszg spetnia¢ warunek posiadania

ww. koncesji.

Wykonawca zobowigzany jest do wskazania czesci zamdwienia, ktérej wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcy (...).

ROZDZIAL 11l. OPIS SPOSOBU PRZYGOTOWANIA OFERTY

3. Zawarto$¢ merytoryczna oferty

1) Oferta powinna by¢ sporzadzona na formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik
Nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w oparciu 0 szczeg6towy opis
przedmiotu zamowienia, stanowigcy Zatgcznik Nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia i zawiera¢ cene ryczattowg za wykonanie catego przedmiotu zamoOwienia, z
uwzglednieniem warunkéw okreslonych w projekcie umowy, stanowigcym Zatgcznik Nr 3 do

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
ROZDZIAL IV. WADIUM
1. Wartos¢ i formy wniesienia wadium

1) Zamawiajgcy wymaga wniesienia wadium.
2) Wadium powinno by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, tj. do dnia 28

wrzesnia 2015 r. do godz. 12.00, Niewniesienie wadium w tym terminie powoduje
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wykluczenie wykonawcy z postepowania. Termin sktadania ofert zostat zmieniony do dnia 5
pazdziernika 2015 r.

3) Wadium ustala sie w wysokosci: - 800.000,00 zt (stownie: osiemset tysiecy ztotych
00/100).

4) Dowdéd wniesienia wadium nalezy dotgczy¢ do oferty.

5) Wadium moze by¢ wniesione w formach okreslonych w art. 45 ust. 6 ustawy.

6) Wadium w pienigdzu powinno zosta¢ wptacone przelewem na rachunek

bankowy  Sgdu Okregowego nr: nr 98 1130 1017 0021 1000 0390 0004 z adnotacjg
+Wadium - ZP/INW/9/15 ,Przebudowa budynku potozonego przy ul. Poligonowej 3 w
Warszawie dla potrzeb Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie”

7)(...)

8) Wadium wnoszone w formie innej niz w pienigdzu musi w szczegdlnosci okreslac
bezwarunkowy, nieodwotalny obowigzek zaptaty na pierwsze Zzgdanie zamawiajgcego, w
przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4 a i 5 ustawy oraz by¢ wazne przez okres zwigzania
oferta, okreslony w niniejszej specyfikacji. Dowodem wniesienia wadium jest oryginalny
dokument poreczenia lub gwarancji, ztozony wraz z ofertg. Wadium nie moze mie¢ zapisow
ograniczajgcych obowigzek zaptaty wadium. Oryginat dokumentu (poreczenie bankowe,
poreczenie spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, gwarancja bankowa gwarancija
ubezpieczeniowa, poreczenie udzielane przez podmioty ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 Nr 42: poz. 275 ze zm.) nalezy dotgczy¢ do oferty w sposob
umozliwiajgcy jego zwrot, bez koniecznosci rozszywania (dekompletacji) oferty, np. umiescic¢
w oddzielnej kopercie opisujac ja Wadium - ZP/INW/9/15 ,Przebudowa budynku potozonego
przy ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla potrzeb Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w
Warszawie."

9) Dokument wadialny musi identyfikowaé wykonawce oraz zawiera¢ informacje, iz
stanowi zabezpieczenie wadium na rzecz Sadu Okregowego w Warszawie, w przetargu
ograniczonym ,Przebudowa budynku potozonego przy ul. Poligonowej 3 w Warszawie
dla potrzeb Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie" postepowanie nr
ZP/INW/9/15.

10) Wszelkie koszty zwigzane z wniesieniem wadium ponosi wykonawca.

ROZDZIAL IX SIWZ. FORMALNOSCI KTORE POWINNY ZOSTAC DOPELNIONE PO
WYBORZE OFERTY W CELU ZAWARCIA UMOWY.

11. W zakresie wykonania sali rozpraw do spraw niejawnych i kancelarii tajnej przed
zawarciem umowy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana za najkorzystniejszg musi

ztozy¢ nastepujace dokumenty;
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1) Swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego Podwykonawcy co najmniej trzeciego
stopnia, potwierdzajgce zdolnos¢ do ochrony informacji niejawnych o klauzuli poufne
lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW po przeprowadzeniu postepowania
bezpieczehnstwa przemystowego, w przypadku przedsigbiorcy wykonujgcego dziatalnosc
jednoosobowo i osobiscie poswiadczenie bezpieczenstwa potwierdzajgce zdolno$¢ do
ochrony informacji  niejawnych, upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych o
klauzuli tajnosci poufne lub wyzszej, wydawane przez ABW albo SKW, i zaswiadczenie o
odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych wydawane przez ABW
albo SKW - zgodnie z art. 54 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji
niejawnych (tekst jednolity: Dz. U. Nr 182, péz. 1228) oraz zarzadzeniem Nr 17/2013 z
dnia 15 stycznia 2013 r. Wiceprezesa Sadu Okregowego w Warszawie w sprawie
zakresu czynnosci wykonywanych - przez przedsiebiorcow w Sadzie Okregowym w
Warszawie - w ramach uméw i prac zleconych, z ktérymi moze taczy¢ sie dostep do

informacji niejawnych o klauzuli poufne,

2) dla kazdego pracownika wykonawcy i podwykonawcy, ktéremu zostang powierzone
czynnosci w zakresie przedmiotu zaméwienia dotyczacego wykonania sali rozpraw do spraw
niejawnych i kancelarii tajnej poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do
informacji niejawnych o klauzuli poufne lub wyzszej, wystawione zgodnie ze wzorem
zawartym w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 grudnia 2010 r.
w  sprawie wzordw poswiadczen bezpieczenstwa (Dz. U. z 2015 r., poz. 220) i
zaswiadczenie o odbytym przeszkoleniu w zakresie ochrony informacji niejawnych wazne w
okresie wykonywania umowy, 3) w przypadku zamiaru powierzenia podwykonawcom czesci,
co do ktérych wymagana jest aktualna koncesja aktualng [koncesje] Ministra Spraw
Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ustug
ochrony 0s6b i mienia, realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego, zgodnie z
ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie oséb i mienia (tekst jednolity: Dz. U. z 2014 r,
poz. 1099) ww. koncesje.

12. W zwigzku z tym, ze przy realizacji przedmiotu zamoOwienia w zakresie dostawy
czesci wyposazenia sali rozpraw do spraw niejawnych i kancelarii tajnej wymagane jest
posiadanie aktualnej koncesji Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami i technologig o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym (tekst
jednolity: Dz. U. z 2012 r. poz. 1017, ze zm.) w zakresie WT-X| zatgcznika nr 2 do
Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajéw broni i amunicji
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oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na kt6rych
wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja. (Dz. U. z 2001 r. Nr 145, poz. 1625 ze zm.),
Zamawiajgcy wymaga, aby przed podpisaniem umowy wykonawca ztozyt zamawiajagcemu
aktualng koncesje Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym (tekst jednolity: Dz.
U. z 2012 r, poz. 1017 ze zm.) w zakresie WT-X| zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia
Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu
wyrobdw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie
lub obr6t jest wymagana koncesja. (Dz. U. z 2001 r. Nr 145, poz. 1625 ze zm.) wystawiong
na podmiot realizujgcy czynnosci, co do ktérych wymagane jest posiadanie ww. koncesii,
tj. Wykonawce, Podwykonawce lub Dalszego Podwykonawce.

13. Nieprzedstawienie dokumentéw wymienionych w ust. 10 -12 w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie (nie krétszym niz 5 dni od dnia prawomocnego wyboru oferty)
bedzie traktowane jako odmowa wykonawcy podpisania umowy w sprawie zaméwienia

publicznego.
W postepowaniu ztozone zostaty oferty nastepujacych wykonawcéw:

1. Oferta nr 1 ztozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: DORBUD S.A. i ASD Sp. z 0.0., cena brutto 65 813 616,04 zt, gdzie DORBUD
S.A. zostat oznaczony jako petnomocnik (lider); ASD Sp. z 0.0. jako uczestnik konsorcjum.
Zostato dotgczone petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 15 lipca 2015 r. upowazniajgce
petnomocnika, miedzy innymi do uzyskania oraz wniesienia wadium lub zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, w imieniu i na rzecz wszystkich Partneréw Konsorcjum i

kazdego z nich z osobna.

2. Oferta 3 ztozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L., cena brutto 63 954 402,69 zl;
gdzie PBM POLUDNIE zostat oznaczony jako lider; MR SYSTEM M. L., jako uczestnik
konsorcjum. Zostato dotgczone petnomocnictwo do reprezentowania konsorcjum z dnia 22
lipca 2015 r. upowazniajgce petnomocnika (lidera) miedzy innymi do sktadania w imieniu
Wykonawcow w toku Postepowania wszelkich oswiadczen woli i wiedzy oraz dokonywania
czynnosci przewidzianych przepisami prawa oraz sktadania innych oswiadczen w zwigzku z

Postepowaniem (...).

26



Petnomocnictwo do reprezentowania konsorcjum z dnia 22.07.2015 r. w odniesieniu do
konsorcjum PBM Potudnie i M. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MS
System M. L. dotgczone do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zawiera
postanowienia o ustanowieniu PBM Potudnie liderem tego konsorcjum do reprezentowania
wszystkich wykonawcéw jak réwniez kazdego z nich z osobna w tym postepowaniu i w
szczegoblnosci obejmuje umocowanie dla lidera do ztozenia oferty wraz z zatgcznikami,
sktadania w imieniu wykonawcow w toku postepowania wszelkich oswiadczen woli i wiedzy
oraz dokonywania czynnosci przewidzianych przepisami prawa oraz sktadania innych
o$wiadczen w zwigzku z postepowaniem oraz innych dokumentéw sktadanych przez
wykonawcow w zwigzku z postepowaniem. Wnoszenia w imieniu wykonawcow
przystugujacych im w postepowaniu $rodkéw ochrony prawnej. Prowadzenia z
zamawiajgcym korespondencji zwigzanej z postgpowaniem. Zawarcia W imaniu
wykonawcOw umowy z zamawiajgcym i reprezentowania wykonawcéw we wszystkich

czynnos$ciach z zamawiajacym zwigzanych z wykonaniem umowy.

Obydwaj wymienieni wyzej wykonawcy w formularzu ofertowym oznaczyli czesci
zamoéwienia, ktére zostang wykonane przez podwykonawcoéw, w tym roboty/dostawy dla
ktérych wymagane jest posiadanie koncesji MSWIA, o ktérych mowa w pkt 12 rozdziat IX
SIWZ.

Ponadto oferty ztozyli:

2. Oferta 2 ztozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: BUDIMEX S.A. i QUMAK S.A., cena brutto 69 877.530,00 zi;

4. Oferta 4 ztozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: "FADBET" S.A. i Centrum Informatyki ,ZETO” S.A., cena brutto 67 477 800,00

zt.

Do oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L., zostata dotgczona jako wadium gwarancja
bankowa - przetargowa nr 49027KTG15 z dnia 2 pazdziernika 2015 r., wystawiona przez
mBank Spoétka Akcyjna, IV Oddziat Korporacyjny Warszawa, Al. Jerozolimskie 174, 02-486
Warszawa, adresowana do Sgdu Okregowego w Warszawie zawierajgca nastepujgca tresc.

Niniejsza gwarancja (dalej zwana "Gwarancjg") zostata wystawiona na zlecenie PBM
Potudnie SA z siedzibg w Warszawie, ul. Basniowa 3, 02-349 Warszawa (dalej zwanej
"Wykonawcg") w celu zagwarantowania prawidtowego wykonania przez Wykonawce jego
zobowigzan wynikajgcych z warunkéw ogtoszonego przez Panstwa przetargu ograniczonego
w oparciu o Ustawe z dnia 29 stycznia 2004r. ,Prawo zamoéwien publicznych" (dalej zwang
,2Ustawg"), z terminem otwarcia ofert w dniu 05 pazdziernika 2015 r., ktérego przedmiotem
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jest Przebudowa budynku potozonego przy ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla potrzeb Sgdu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie postepowanie nr ZP/INW/9/15, (dalej zwanych
Warunkami Przetargu).

Zgodnie z Warunkami Przetargu Wykonawca winien dostarczy¢ Pahnstwu gwarancje na
kwote 800.000,00 PLN.

Wystawiajgc niniejszg Gwarancje my, mBank Spotka Akcyjna, IV Oddziat Korporacyjny
Warszawa, Al. Jerozolimskie 174, 02-4S6 Warszawa (dalej zwany Bankiem), zrzekajac sie
wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z diugu podstawowego, zobowigzujemy
sie bezwarunkowo i nieodwotalnie do zaptacenia na Panstwa pierwsze zgdanie kazdej kwoty
do maksymalnej wysokosci: 800.000,00 PLN (stownie: osiemset tysiecy ztotych, 00/100) po

otrzymaniu Panstwa pisemnego zgdania zapfaty, zawierajgcego oswiadczenie, ze:

1. Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust.3 Ustawy, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust.1 Ustawy, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy, lub informacji o tym, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej, lub

2. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

2) nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy

Zobowigzanie Banku wynikajace z Gwarancji zmniejsza sie o kwote kazdej wyptaty

dokonanej zgodnie z jej warunkami.

W celu identyfikacji, zadanie zaptaty zawierajgce wyzej wspomniane o$wiadczenie, nalezy
nam przekaza¢ za posrednictwem banku prowadzacego Panstwa rachunek, aby potwierdzi¢,
ze widniejgce na zgdaniu podpisy nalezg do osdb uprawnionych do zaciggania zobowigzan
w Panstwa imieniu. Jezeli w celu przekazania Panstwa Zzgdania bank ten skorzysta z
systemu SWIFT, to wéwczas bedzie zobowigzany przytoczy¢ petny tekst zgdania wraz z
Panstwa oswiadczeniem i potwierdzi¢, ze oryginalny dokument zostat przestany do Banku.

(...).

Do oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

DORBUD S.A. i ASD Sp. z 0.0. zostata dotgczona jako wadium gwarancja ubezpieczeniowa
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nr 280000112006 z dnia 18 wrzesnia 2015 r., wystawiona przez Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen Ergo Hestia Spotka Akcyjna o tresci.

Poniewaz DORBUD SPOLKA AKCYJNA z siedzibg: 25-563 KIELCE, UL.ZAGNANSKA
153 (dalej zwany ,Wykonawcg") sktada Oferte na ,Przebudowe budynku potozonego przy
ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla potrzeb Sgdu Okregowego Warszawa -Praga w
Warszawie", postepowanie nr ZP/INW/9/15 (dalej zwang ,Ofertg”), niniejszym podajemy do
wiadomosci, ze Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spétka Akcyjna z
siedzibg w Sopocie, przy ul. Hestii 1, 81-731 Sopot, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw
Krajowego Rejestru; Sladowego, prowadzonego przez Sad Rejonowy Gdansk-Pétnoc w
Gdansku, VIII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego, pod numerem (...)
(zwane dalej ,Gwarantem”) jest zobowigzane wobec SAD OKREGOWY W WARSZAWIE
z siedzibg: 00-898 WARSZAWA, ALEJA SOLIDARNOSCI 127 (dalej zwanego
~Zamawiajgcym") w kwocie 800 000,00 zt (stownie: osiemset tysiecy ztotych zero groszy),
ktérg Gwarant zobowigzuje sie wyptaci¢ Zamawiajgcemu, co potwierdza niniejszym.

Podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do
wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu: pierwszego pisemnego Zzgdania, bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajacy Stwierdzi w swoim Zzgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkéw
zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych.

W dniu 12 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy powiadomit, ze jako najkorzystniejszg wybrat
oferte nr 3 ztozong przez wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L., ktéra jest wazna i spetnia wszystkie wymagane
warunki. Wykonawca oferuje ceng brutto za wykonanie catego przedmiotu zamoéwienia

63 954 402,69 zi, oferowany okres gwarancji 60 miesiecy. Punktacja 100 pkt.

Oferta nr 1 ztozona przez wykonawcdéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
DORBUD S.A. i ASD Sp. z 0.0. otrzymata tgcznie 97,74 pkt.

Oferta 2 ztozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
BUDIMEX S.A. i QUMAK S.A. otrzymata tgcznie 93,22 pkt.

Oferta 4 ztozona przez odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: "FADBET" S.A. i Centrum Informatyki ,ZETO” S.A. otrzymata tacznie 95,82 pkt.

Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zamowienie, ztozyt trzecig
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w kolejnosci najkorzystniejszg oferte, mogt zatem wykazywac, ze czynnosci zamawiajacego
wyboru oferty konsorcjum: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz sklasyfikowaniu
na drugiej pozycji oferty konsorcjum DORBUD S.A. i ASD Sp. z o.0. zostaly podjete z
naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, co godzito w interes odwotujgcego w uzyskaniu

zamdwienia i mogto go naraza¢ na poniesie szkody.

Przechodzgc do rozstrzygniecia sprawy nalezato uwzgledni¢, iz zaréwno
zamawiajgcy, jak i przystepujgcy po jego stronie wykonawcy upatrywali dostatecznej
podstawy prawnej dla uznania prawidtowosci ztozonych gwarancji wadialnych,
ubezpieczeniowej i bankowej w tresci regulacji art. 23 ust. 1- 4 ustawy Pzp, ktéra stanowi, ze
wykonawcy mogg wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia. W takim przypadku
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Z mocy art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Jezeli
oferta wspo6lna wykonawcow zostata wybrana, zamawiajacy moze zgda¢ przed zawarciem
umowy w sprawie zamdwienia publicznego umowy regulujgcej wspoétprace tych

wykonawcow.

W ocenie lzby, w ustalonych okolicznosciach faktycznych danego postepowania
przytaczana wyzej regulacja ustawowa oraz warunki szczeg6towe ustalone przez
zamawiajgcego w tym zakresie - w tresci SIWZ sprzeciwiajg sie uznaniu ztozonych przez

przystepujgcych gwarancji wadialnych za w petni prawidtowe.

Nie byt sporny bezwarunkowy i nieodwotany charakter przedtozonych gwarancji,
ptatnych na pierwsze zgdanie zamawiajgcego, oznaczona wysokos¢ sumy gwarancyjnej, czy
okres waznosci wadium oraz przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania
wadium, wymienione w $lad za ustawg Pzp, lub poprzez odestanie do jej odnosnych
postanowien. Osig sporu pozostawato natomiast - czy wskazanie jako ,wykonawce” w
przedmiotowych gwarancjach wytacznie firmy lidera konsorcjum, podczas gdy faktycznym
Jacznym wykonawcg” pozostajg wszyscy uczestnicy danego konsorcjum, ktorzy ztozyli
oferte wspdlng - wyczerpuje przestanki jednoznacznego oznaczenia w dokumencie
gwarancyjnym podmiotu (podmiotdéw), ktérych dziatania wobec zamawiajgcego gwarancja
ma skutecznie zabezpieczac, i ktérym jedynie tgcznie stuzy miano ,wykonawcy”, ktéry ztozyt
oferte.

W tym tez spornym zakresie odwotanie podlegato rozpatrzeniu. Zdaniem Izby,
zakres oznaczenia podmiotu, za ktérego dziatania bank, czy ubezpieczyciel zobowigzuje sie

Swiadczy¢ na rzecz zamawiajgcego, winien by¢ tak samo jednoznacznie okreslony jak
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zakres przedmiotowy okolicznosci uprawniajgcych zamawiajgcego do skorzystania z

wadium.

Ponadto, istnieje potrzeba i zasadnos¢ precyzyjnego rozdzielenia kompetenciji
petnomocnika, tj. lidera konsorcjum i podejmowanych przez niego dziatan w imieniu
reprezentowanego konsorcjum, od oznaczenia samego podmiotu uczestniczacego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, (tak samo jak dotyczy to pojedyncze;j
firmy), t.j. w sytuacji konsorcjum - podania w gwarancji wszystkich firm, ktére zdecydowaty
sie na wspdlne ztozenie oferty. W przypadku, gdy mamy do czynienia z konsorcjum przymiot
~Wykonawcy” przystuguje bowiem tgcznie wszystkim podmiotom uczestniczgcym w zawartym
porozumieniu, a w zadnym razie nie liderowi konsorcjum, bedgcym jedynie petnomocnikiem

takiego zbiorowego ,wykonawcy”.

W sposob niekwestionowany znajduje to odzwierciedlenie w formularzach ofertowych
przystepujgcych, gdzie jako wykonawcy oferujacy wykonanie zamowienia zostali podani:

1) PBM POLUDNIE S.A. (lider) i MR SYSTEM M. Lipowski (partner konsorcjum),
2) DORBUD S.A. (lider) i ASD Sp. z 0.0. (partner konsorcjum).

W oparciu o udzielone petnomocnictwo konsorcjalne, w tym zakres powierzonych
czynnosci, liderzy konsorcjow byli uprawnieni do ztozenia oferty w imieniu reprezentowanych
firm oraz zatatwienia spraw zwigzanych z uzyskaniem w imieniu konsorcjow wadium oraz ich
zlozenia zamawiajgcemu, nawet gdy w petnomocnictwie dla PBM POLUDNIE S.A. - nie
wspomina sie wprost 0 umocowaniu do wniesienia wadium. W zadnym razie nie mozna
jednak utozsamia¢ wytgcznie lidera konsorcjum z ,wykonawcg wspoélnie ubiegajgcym sie o

udzielenie zamowienia,” o ktorym mowa w art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.

W odmiennym przypadku, i gdyby podzieli¢ poglady zamawiajgcego i
przystepujacych po jego stronie wykonawcow, nalezatoby zatozyé, iz w tresci formularza
oferty moze by¢ wymieniony jedynie lider, albowiem okolicznos¢ kto sktada oferte wynika z

zatgczonego dokumentu petnomocnictwa konsorcjalnego.

Podobnie przedstawia sie wnoszenie odwotania przez konsorcjum. Nie ulega
watpliwosci, ze jako podmioty - wykonawca odwotujgcy muszg by¢ wymienieni wszyscy
uczestniczy konsorcjum, mimo ze odwotanie moze by¢ wniesione przez samego lidera, jezeli
wynika to z posiadanego przez niego umocowania. Gdyby zas jako ,odwotujacy wykonawca”
oznaczony zostat sam lider konsorcjum, Izba odrzucita by odwotanie na podstawie art. 189
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako wniesione przez podmiot nieuprawniony, gdyz odwotanie
przystuguje wykonawcy (konsorcjum), ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, nie za$ liderowi konsorcjum, ktory nie sktada samodzielnie oferty i nie moze

pozyska¢ zamdwienia na swojg rzecz.
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Lider, niezaleznie od tego, ze najczesciej uczestniczy w danym konsorcjum, dziata
sam na zewnatrz wytgcznie jako petnomocnik konsorcjum, zatem w kazdej sytuacji jest
zobowigzany poda¢ doktadnie kogo reprezentuje i w czyim imieniu zleca wystawienie
gwarancji wadialnej dla zamawiajgcego. Niezaleznie od tego, ze suma gwarancyjna moze
wynika¢ z kilku dokumentéw gwarancji, uzyskanych przez poszczegdélnych uczestnikow
konsorcjum, co takze nie zwalniatby ich od wskazania ,wykonawcy” sktadajacego oferte

wspolng, ktérg ustanowione wadium zabezpiecza.

Powyzsze warunki wystawienia gwarancji wadialnej, jako jednego ze sposobow
whiesienia wadium, wymienionych w art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, wynikajg z przepiséw art. 23
ust. 3 ustawy Pzp. Nieuprawnione pozostajg argumenty zamawiajgcego, ze wiasnie w
oparciu o te regulacje lider (petnomocnik) konsorcjum moze dziata¢ samodzielnie bez
ujawnienia na zewnatrz wobec banku, czy ubezpieczyciela, iz nie jest samodzielnym

wykonawca, ktéry ztozyt oferte podlegajacg zabezpieczeniu poprzez wadium.

Niezaleznie od regulacji ustawowej zamawiajgcy wskazat w SIWZ - ROZDZIAL IV pkt
9 - w sposOb wigzacy jego samego, jak i uczestnikédw postepowania przetargowego, ze
~,Dokument wadialny musi identyfikowa¢ wykonawce”. lzba nie podzielita stanowiska
zamawiajgcego, ze wskazanie to nie ma zadnego znaczenia i odnosi sie do kwestii
porzadkowych. Jest wrecz przeciwnie, gdyz jawi sie ono jako wymadg identyfikacji
podmiotowej wykonawcy, za ktérego dziatania gwarant ma wykona¢ $wiadczenie pieniezne

na rzecz zamawiajacego.

W dokumentach gwarancyjnych, wbrew wyraznym wskazaniom SIWZ - jako
wykonawcy zostali wskazani petnomocnicy konsorcjow przystepujgcych. Wynika to z
dostownej tresci przedstawionych gwaranciji:

- ,Niniejsza gwarancja (dalej zwana "Gwarancjg") zostata wystawiona na zlecenie PBM
Potudnie SA z siedzibg w Warszawie, ul. Basniowa 3, 02-349 Warszawa (dalej zwanej
"Wykonawcg") w celu zagwarantowania prawidtowego wykonania przez Wykonawce jego

zobowigzan wynikajgcych z warunkoéw ogtoszonego przez Panstwa przetargu ograniczonego
(...),

- ,Poniewaz DORBUD SPOtKA AKCYJNA z siedzibg: 25-563 KIELCE, UL. ZAGNANSKA
153 (dalej zwany ,Wykonawcg") sktada Oferte na ,Przebudowe budynku potozonego przy
ul. Poligonowej 3 w Warszawie dla potrzeb Sgadu Okregowego Warszawa -Praga w

Warszawie".

Wykonawcy w przedstawionych gwarancjach wadialnych zostali btednie
zidentyfikowani, gdyz za wykonawce podani zostali wytgcznie liderzy konsorcjum
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(petnomocnicy), co stanowi okolicznos¢ bezsporng i wytgcznie ich dziatania gwarant objat
swojg odpowiedzialnoscia.

Z samej dostownej tresci udzielonych gwarancji wynika, ze liderzy przystepujacych do
postepowania firm nie ujawnili wobec banku oraz towarzystwa ubezpieczeniowego gwaranta,
ze nie stanowig samodzielnych wykonawcéw, ale jedynie reprezentujg wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. W tych warunkach zaréwno mBank
Spétka Akcyjna, IV Oddziat Korporacyjny Warszawa, Al. Jerozolimskie 174, 02-456
Warszawa 3, jak i Sopockie Towarzystwo Ubezpieczenn Ergo Hestia Spotka Akcyjna z
siedzibg w Sopocie, przy ul. Hestii 1, 81-731 Sopot, w wydanych przystepujgcym
gwarancjach wadialnych oznaczyli jako ,wykonawcdéw” wytgcznie liderow wymienionych
konsorcjéw, co nie odpowiada stanowi rzeczywistemu, gdyz jak wyzej byta mowa liderom
(petnomocnikom) nie przystuguje samodzielny status wykonawcdéw ubiegajacych sie o

zamowienie publiczne.

Zamawiajgcy w ocenie Izby, nie mégitby zatem skutecznie skorzysta¢ ze ziozonych
mu gwarancji i w razie zaistnienia zdarzen uprawniajgcych do zatrzymania wadium ztozy¢
zgodnego stanem rzeczywistym os$wiadczenia, iz oznaczone dziatanie ,wykonawcy
wskazanego w tresci gwarancji wadialnej” wyczerpuje przestanki zatrzymania wadium
wymienione w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez sam fakt, ze taki wykonawca (lider-
petnomocnik) nie ztozyt wiasnej oferty i nie uczestniczy samodzielnie w danym

postepowaniu.

Nie mozna bylo pominagé, iz jakkolwiek zamowienie dotyczy zasadniczo robét
budowlanych, to jednoczesnie ma specyficzny charakter, gdyz ze wzgledu na okreslone
roboty/dostawy wchodzgce w sktad zaméwienia wymaga uczestnictwa w tych pracach
podmiotu, posiadajgcego koncesje MSWIA, o ktérych mowa w pkt 12 rozdziatu IX SIWZ. ,W
zwigzku z tym, Zze przy realizacji przedmiotu zamdwienia w zakresie dostawy cze$ci
wyposazenia sali rozpraw do spraw niejawnych i kancelarii tajnej wymagane jest posiadanie
aktualnej koncesji Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami i technologia o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnoSci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym (tekst jednolity: Dz. U.
z 2012 r. poz. 1017, ze zm.) w zakresie WT-XI zalgcznika nr 2 do Rozporzgdzenia Rady
Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobow
i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrot
jest wymagana koncesja. (Dz. U. z 2001 r. Nr 145, poz. 1625 ze zm.), Zamawiajgcy wymaga,
aby przed podpisaniem umowy wykonawca ztozyt zamawiajgcemu aktualng koncesje
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Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym (Ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania | obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym (tekst jednolity: Dz. U. z 2012 r,
poz. 1017 ze zm.) w Zzakresie WT-XI zatgcznika nr 2 do Rozporzadzenia Rady
Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobow
i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrot
jest wymagana koncesja. (Dz. U. z 2001 r. Nr 145, poz. 1625 ze zm.) wystawiong na podmiot
realizujgcy czynnosci, co do ktorych wymagane jest posiadanie ww. koncesji, .
Wykonawce, Podwykonawce lub Dalszego Podwykonawce.”

Ponadto jak przytoczono w ustaleniu materiatu dowodowego sprawy, zamawiajgcy
przed zawarciem umowy zada Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego, i dla kazdego
pracownika wykonawcy i podwykonawcy, ktéremu zostang powierzone czynnosci w zakresie
sali rozpraw do spraw niejawnych i kancelarii tajnej - poswiadczenia bezpieczenstwa
upowazniajgcego do dostepu do informacji niejawnych, nadto koncesji MSWIA na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie ustug ochrony 0séb i mienia.

Zamawiajgcy zada przedtozenia wymienionych wyzej poswiadczen i koncesji przed
zawarciem umowy (ROZDZIAL IX pkt 11 SIWZ) i wyraznie zapowiedziat, w pkt 13 tegoz
rozdziatu SIWZ, ze ,Nieprzedstawienie dokumentéow wymienionych w ust. 10 -12 w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie (nie krotszym niz 5 dni od dnia prawomocnego
wyboru oferty) bedzie traktowane jako odmowa wykonawcy podpisania umowy w sprawie

zamowienia publicznego,” skutkujgca co oczywiste zatrzymaniem wadium.

Sprawy odwotawcze zwigzane z zamowieniami na ustugi ochrony oséb i mienia oraz
na przedmioty o przeznaczeniu wojskowo - policyjnym bywaja przedmiotem rozpoznania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Stad wiedza, ze rynek podmiotow prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg, szczegdlnie w tym drugim zakresie jest dosy¢ hermetyczny i
ograniczony. Koncesja musi obejmowac ze szczego6towoscig wynikajaca z danych przepiséw
uprawnienia do obrotu oznaczonym sprzetem. Zaréwno sprzedaz jak i nabywanie sprzetu o
przeznaczeniu policyjno wojskowym bez koncesji lub z jej przekroczeniem objete jest
sankcjami karnymi i powoduje bezwzgledng niewazno$¢ umowy. Jak byta wyzej mowa, dany
zakres zamoéwienia obaj przystepujacy wskazali w formularzu oferty, jako powierzany
podwykonawcom.

Przytaczane okolicznosci pozwalajg na ocene przedtozonych gwarancji wadialnych
takze z tego punktu widzenia, ze przystepujacy wykonawcy poprzez celowe nieprawidtowe
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oznaczenie wykonawcy, chcieli zostawi¢ sobie ,furtke wyjscia” w przypadku braku
pozyskania kontrahenta (podwykonawcy) z odpowiednimi uprawnieniami i mozliwosci obrony
przed zaptatg niebagatelnej kwoty wadium 800 000,00 zt, gdyby zawarcie umowy stato sie
niemozliwe z braku odpowiednich pozwolen, ktére majg by¢ ziozone dopiero przed

zawarciem umowy.

W ocenie lzby rzeczg nie nastreczajgcg zadnych trudnosci profesjonalnemu
wykonawcy (art. 355 K.c.) byto wskazanie w tresci gwarancji, ze wykonawcg sktadajgcym
oferte w danym postepowaniu jest konsorcjum w oznaczonym sktadzie, a podmiot zlecajacy
wystawienie gwarancji (lider) dziata jedynie w charakterze petnomocnika wykonawcy -
konsorcjum. lzba w zadnym wypadku nie odmawia prawa liderowi do zatatwiania w imieniu i
na rzecz oznaczonego konsorcjum spraw zwigzanych z wystawieniem i ztozeniem
zamawiajgcemu dokumentéw w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej -
potwierdzajgcych wniesienie wadium, umozliwiajgcego udziat wykonawcy w przetargu
publicznym. Przy czym zlecenie zatatwienia takich spraw moze nastgpi¢ nie tylko przez
lidera konsorcjum, ale rowniez przez dowolnie obranego petnomocnika, jednakze przy
uwidocznieniu w tresci gwarancji mocodawcy, dla ktérego w celu zagwarantowania
prawidiowego wykonania jego zobowigzan wynikajacych z warunkéw ogtoszonego przetargu
ograniczonego - gwarancja byta wymagana.

Zdaniem Izby, tylko z powoddéw wyzej przytoczonych nalezy uznaé przedtozone przez
skarzone konsorcja gwarancje wadialne za wadliwe, zatem zobowigzujgce zamawiajgcego
do wykluczenia wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PBM
POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz DORBUD S.A. i ASD Sp. 0.0. na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp oraz uznania ztozonych ofert za odrzucone stosownie do
postanowien art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, czego zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat,
naruszajgc powotane przepisy.

Nie mozna zgodzi¢ sie z poglagdami zamawiajgcego i przystepujacych po jego stronie
wykonawcow, ze z zadnego przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ani z Zadnego
przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego nie wynika obowigzek wskazywania w
gwarancji wadialnej wszystkich cztonkéw konsorcjum. Obowigzek taki statuuje po pierwsze
art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz wszedzie tam gdzie wystepuje konsorcjum, inaczej méwigc
-Kilka odrebnych podmiotéw” w charakterze strony stosunku prawnego, (czynnos$ci prawnej) -
winno ono by¢ w sposéb jednoznaczny oznaczone, nie inaczej jak, gdy strong jest
pojedynczy wykonawca. Tak samo z przepisow Kodeksu cywilnego odnoszacych sie do
petnomocnictwa i petnomocnika nalezy wywieSC obowigzek wskazania w odnosnym
dokumencie - mocodawcy w imieniu ktérego dziata petnomocnik. Nie mozna miec
najmniejszych watpliwosci, ze liderzy konsorcjéw: PBM POLUDNIE S.A. oraz DORBUD S.A.
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nie dziatali wobec oznaczonego banku i towarzystwa ubezpieczeniowego we wtasnym
imieniu, jako wykonawcy ktorzy ztozyli oferty, lecz jako petnomocnicy wykonawcy -
konsorcjow, ktérzy uczestniczg w postepowaniu przetargowym z racji ziozenia oferty

wspdlnej.

Zamawiajgcy i przystepujacy po jego stronie wykonawcy bagatelizowali fakt, ze SIWZ
w tym postepowaniu zawierata réwniez jednoznaczng dyspozycje, aby dokument wadialny
identyfikowat wykonawce, a wiec konsorcjum. Okoliczno$¢ taka Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych uznat za istotng dla oceny gwarancji wadialnej w przywotywanej skardze na
wyrok KIO o sygn. akt 1251/15 rozpatrzonej przez Sad Okregowy w Warszawie pod sygn.
XXIIl Ga 1313/15.

Zdziwienie lzby moze budzi¢ niekonsekwentna postawa zamawiajgcego, gdyz z
jednej strony obwarowat on zawarcie umowy z wybranym wykonawcg dodatkowymi istotnymi
warunkami w zakresie wykazania przed zawarciem umowy legitymowania sie przez
wykonawce zamowienia, czy jego podwykonawcdw stosownymi pozwoleniami i koncesjami
MSWIA, pod rygorem traktowane braku stosownych pozwolen - jako odmowy wykonawcy
podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego”. Z drugiej za$ strony nie egzekwuje
wyznaczonego obowigzku, aby dokument wadialny identyfikowat wykonawce, ktéry ztozyt
oferte. Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy ma petng swiadomosc, iz zawarcie umowy z
wykonawcg nie dysponujgcym stosowng koncesjg, czy innymi wymaganymi zezwoleniami,
bytoby prawnie niemozliwe i pociggatoby za sobg konieczno$¢ zazgdania od gwaranta
wadium w kwocie 800 000,00 zt, zabezpieczajgcego jednakze w sposéb prawidtowy i
jednoznaczny oferty ztozone w postepowaniu - to jest nie przez petnomocnikéw konsorcjéw,

a przez wykonawcédw wspadlnie ubiegajacych sie 0 zamowienie.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy wzgledem oferty wybranej oraz sklasyfikowanej na
drugiej pozycji, przyjmujac za prawidtowe wadliwe gwarancje przetargowe - mozliwosci
skutecznego uzyskania wadium sobie nie zabezpieczyt. Ewentualnos¢ skorzystania z
wadium w warunkach tego zamowienia moze znalez¢ swéj wymiar praktyczny. Nie tylko
chodzi o wadliwos¢ ztozonych gwarancji w okolicznosciach wspélnego ubiegania sie o
zamoOwienie ale o jej nieskutecznosé jako wadium, w razie wezwania do realizacji gwarancji z
przyczyn wskazanych w art. 46 ust. 5 Pzp, co oczywiste odnoszonych do catego
konsorcjum- nie objetego gwarancjg, zatem gwarant odmoéwi wyptaty, gdyz na podstawie
podjetego zobowigzania nie jest on zobowigzany do takiego $wiadczenia na rzecz
beneficjenta. Wyczerpuje to zatem przestanki art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i jest
robwnoznaczne z niewniesieniem wadium, obligujgc zamawiajacego do wykluczenia

wykonawcow z tej przyczyny.
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Funkcja lidera konsorcjum sprowadza sie w oparciu o art. 23 ust. 2 ustawy Pzp
wytgcznie do roli petnomocnika, a nie zadnego wspotwitasciciela, czy wspdlnika, ktéry mogty
podejmowac dziatania w imieniu wtasnym w ramach ustawowych uprawniehn do prowadzenia
spraw podmiotu - przyktadowo jak ma to miejsce w odniesieniu do spotki cywilne;.
Powszechnie wiadomym jest, ze petnomocnictwo oparte jest o umowe zlecenia w
rozumieniu art. 734 § K.c., gdyz przez umowe zlecenia przyjmujacy zlecenie zobowigzuje sie
do dokonania okreslonej czynnosci prawnej w imieniu dajgcego zlecenie. Nastepuje jedynie
rozliczenie wydatkéw lidera konsorcjum - jako petnomocnika, w tym ewentualnie zwigzanych

z ustanowieniem wadium zabezpieczajgcego oferte danego konsorcjum.

Podstawowg funkcjg wadium jest petne zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego w
przypadku zaistnienia zdarzen opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Bezsporne
pozostaje, ze o prawidtowo i skutecznie wniesionym wadium mozna mowi¢ wowczas, gdy:

- zostato wniesione w wymaganej kwocie i przed uptywem wyznaczonego terminu
sktadania ofert

- w formach dopuszczonych w ustawie Pzp, na wyznaczony okres zwigzania ofertg

- spetnia wymogi uregulowane odrebnymi przepisami, w tym ustawy Prawo bankowe i
ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej, w przypadku, gdy nie jest wnoszone w formie
pienieznej

- okresla zgodnie ze stanem rzeczywistym podmiot (wykonawce), ktéry ztozyt oferte w
postepowaniu, i kiérego dziatania w catosci (a nie w odniesieniu do poszczegdinych
uczestnikdbw konsorcjum) wadium ma zabezpieczac.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze wobec wskazania w dokumentach
gwarancji wadialnej bankowej i ubezpieczeniowej skarzonych konsorcjow - jako wykonawcy
uczestniczagcego w postepowaniu - petnomocnika, inaczej méwigc lidera konsorcjum, w
ogoblnosci podmiot, to jest wykonawca - stanowigcy konsorcjum, do ktérego zachowan
zamawiajgcy mogtby odnies¢ swoje os$wiadczenie o zaistnieniu ktoéregokolwiek z
enumeratywnie wymienionych przypadkéw w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp i skierowac do
banku lub ubezpieczyciela zgdanie zaptaty sumy gwarancyjnej - nie egzystuje w
przedstawionych gwarancjach. Z tych wzgledoéw wadium w omawianej formie nie pokrywa i
nie zabezpiecza interesow zamawiajacego, tak w postaci mozliwosci sformutowania
wystgpienia do gwaranta, ze wskazaniem oznaczonego w ustawie zachowania ,wykonawcy”
uprawniajgcego do zatrzymania wadium, jak i nastepczo zgdania z tego tytutu wyptaty kwoty
wadium w oparciu o zapewnienie. Nie spetnia zatem Zzadnych z przypisanych tej instytucji
funkcji, gwarancyjnej, zabezpieczajgcej, czy kompensacyjnej. Liczy sie nie tylko sama
bezwarunkowos¢, nieodwotalno$¢ gwarancji, ptatnos¢ na pierwsze zgdanie, ale sam fakt czy

zamawiajgcy zgodnie z zaistniatym stanem rzeczywistym bytby w stanie sformutowac tak
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swoje oswiadczenie, jak i zgdanie zapfaty wadium, aby dziata¢ przy tym w ramach
upowaznienia wynikajgcego z samej tresci tychze gwarancji. Dla wywiedzenie prawidtowosci
gwarancji wadialnej, zamawiajgcy nie moze doznawaé zadnych przeszkdd w jej
uruchomieniu, w przypadku zaistnienia zdarzen po stronie wykonawcy aktualizujgcych
podstawy do wyptaty wadium. W przypadku, gdy w gwarancji jako wykonawca widnieje tylko
petnomocnik, zamawiajgcy nie mégtby oswiadczyé, np. ze ,wykonawca” nie przedstawit
wymaganych dokumentdéw, wobec czego zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po jego stronie. Tym bardziej, gdyby np. dokument koncesji miat przedstawié¢
podwykonawca, angazowany przez konsorcjum, przez co nhie zwigzany z konkretnym
uczestnikiem konsorcjum.

Niekwestionowany pozostaje abstrakcyjny charakter gwarancji, ktéry ponad jej
dostowng trescig nie daje zadnych mozliwosci zamawiajgcemu, poza ztozeniem
o$wiadczenia (zapewnienia) co do zaistnienia przestanek i zgdania zaptaty, dodatkowych
wyjasnien ze w istocie to nie wskazany w gwarancji petnomocnik jest ,wykonawca,” ale cate
konsorcjum w oznaczonym skfadzie - za skutki dziatania, czy zaniechania ktérego gwarant
nie zobowigzat sie $wiadczy¢ na rzecz zamawiajgcego jako beneficjenta gwarancji.

Izba opowiada sie za prawidtowoscig stanowiska, w $Swietle ktérego dokument
gwarancji wadialnej wystawiony tylko na jednego uczestnika konsorcjum - jego lidera
dziatajagcego jako petnomocnik, w sytuacji gdy oferte skfadaja wykonawcy wspoélinie
ubiegajacy sie o zamdéwienie publiczne nie zapewnia celu ustanawiania wadium i moze
powodowac uzasadnione przeszkody w jego realizacji. W ocenie Izby, taki dokument z braku
prawidtowego wskazania ,wykonawcy” nie umozliwia uznania, ze wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia wniesli wadium przed uptywem terminu sktadania
ofert, co aktualizuje obowigzek zamawiajgcego wykluczenia takich wykonawcéw z
postepowania wobec zaistnienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i
uznania ich ofert za odrzucone zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Zasadnicze znaczenie ma bowiem fakt, Zze zobowigzanie gwaranta jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania
podstawowego, lezacego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania. Istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla
sama umowa gwarancji bankowej, czy ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny
charakter gwarancji bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376, z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej
ustawy gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po

spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
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zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatagczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten
wykona s$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Oznacza to, ze sposOb uksztattowania i tre$¢ stosunku
prawnego podstawowego (tj. miedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi
sie o udzielenie zamdwienia) nie majg wptywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta
bowiem jest wyznaczona sama trescig gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie
do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych tresciag
gwarancji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwaranciji
przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtéwnego,
przesgdza, ze wytgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia
zawarte tresci oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji.
Wobec powyzszego powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego
relacji z wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia nie bedzie
skuteczne wzgledem gwaranta. Nawet okolicznos¢, ze wskazany w tre$ci gwarancji podmiot,
ktérego dziatan lub zaniechan dotyczy odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby w ramach
stosunku podstawowego wspotdtuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do
rozszerzenia odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania obu tych podmiotow.
Zatem nawet gdyby czionkowie konsorcjum byli zobowigzani solidarnie wobec
zamawiajgcego, a nie sg na etapie postepowania przetargowego, bytaby to cecha stosunku
podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy) niewptywajgca na tres¢ stosunku gwarancji.
Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialnos¢ rowniez za dziatania i
zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw podmiotu lidera zlecajacego
udzielenie gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego np.
przez wskazanie, ze przez wykonawce nalezy rozumie¢ nie tylko oznaczonego lidera

(petnomocnika), ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi zdecyduje sie on ztozy¢ oferte.

Prawidtowos¢ gwarancji nieobejmujacej wszystkich cztonkow konsorcjum nie moze
by¢ réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze Zzgdanie. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi
odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, ktdérych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub
zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Jak orzekt Sad Najwyzszy
w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (Il CRN 70/94) wypowiadajac sie o odpowiedzialnosci
gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest
nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. W wyroku tym Sad
stwierdzit, ze bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji
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bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchylic sie od spetnienia $wiadczenia, jezeli
2gdanie beneficjenta jest sprzeczne z tre$cig gwarancji (art. 353" k.c.). Zadanie wyptaty z
gwarancji w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia, w sytuacji, gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzen
zwigzanych z udziatem w postepowaniu tylko petnomocnika (lidera) wykonawcy, bytoby

sprzeczne z trescig tej gwarancji.

Z uwagi na powyzsze lzba nie mogta podzieli¢ stanowiska, ze gwarancja wadialna
wystawiona na jednego cztonka konsorcjum (lidera nazwanego bezpodstawnie wykonawcg)
zabezpiecza interesy zamawiajgcego i jest prawidtowa. Tym samym lIzba podzielita to
stanowisko orzecznictwa, ktére wskazuje na konieczno$¢ objecia trescig gwarancji
wszystkich podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum (wyroki zespotéw arbitréw: z 25
wrzesnia 2002 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-1221/02, z 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/ZO/0-
149/06, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 20 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, z dnia
15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1785/14, z 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, z 5
maja 2015r. sygn. akt KIO 813/15, z 22 maja 2015 r. sygn. akt KIO 974/15, z 1 lipca 2015 r.
sygn. akt KIO 1251/15, z 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1936/15, wyroki sgddéw
powszechnych: wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt Ill Ca
39/05, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIII Ga
1041/15).

Nie mozna podzieli¢ prezentowanego przez zamawiajgcego stanowiska, ze skoro
jeden z konsorcjantow dziatat jako petnomocnik catego konsorcjum, to wystarczajgca byta
gwarancja, w ktérej tylko ten petnomocnik zostat wskazany. Z faktu udzielenia
petnomocnictwa wynika tylko tyle, ze umocowany podmiot (lider konsorcjum) moze
samodzielnie zawrze¢ umowe gwarancji, z tym jednak zastrzezeniem, ze dziata on w imieniu
i na rzecz konsorcjum, co powinno znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci gwarancji. Tres¢
petnomocnictwa okresla bowiem kompetencje lidera do reprezentowania konsorcjum, co nie
czyni z niego wykonawcy samodzielnie ubiegajgcego sie o zamoéwienie. Zatem gwarancija
udzielona na zlecenie umocowanego lidera konsorcjum stanowitaby prawidtowo wniesione
wadium, pod warunkiem, ze zakresem gwarancji zostatyby objete okolicznosci zwigzane ze
ztozeniem oferty wspodlnej. Tylko w ten sposéb mozna rozumie¢ postanowienie SIWZ,
w ktérym zamawiajacy zezwolit petnomocnikowi na wniesienie wadium, zadajac
jednoczes$nie identyfikacji wykonawcy. Postanowienie to nie zezwalato na ograniczenie
zakresu podmiotowego gwarancji tylko do lidera konsorcjum, ale uprawniato wytgcznie do
wniesienia wadium przez jednego wykonawce w imieniu i na rzecz wszystkich wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Zachodzi wiec sprzecznosé miedzy tym

postanowieniem SIWZ, a dokonang przez zamawiajgcego oceng prawidtowosci wniesienia
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wadium. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze aby czynno$¢ prawna wywotata skutki po stronie
mocodawcy petnomocnik winien ujawnic drugiej stronie czynnosci prawnej (w tym przypadku
gwarantowi) fakt dziatania w cudzym imieniu (zasada jawnosci przedstawicielstwa). Fakt
dziatania w charakterze petnomocnika konsorcjum nie zostat odzwierciedlony w tresci
przedtozonych przez przystepujacych gwarancji wadialnych. Nawet oferta ztozona przez
lidera konsorcjum tylko wtedy potraktowana zostanie jako oferta konsorcjum, jezeli w jej
tresci zostang wyraznie wskazani wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia. Analogiczne lider konsorcjum moze zawrze¢ umowe gwarancji, jednak bez
wskazania, ze dotyczy ona oferty wspdlnej, bedzie to gwarancja wskazujgca na udziat
w postepowaniu tylko tego lidera konsorcjum.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancjg bankowg tylko jednego z wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy
gwarancyjnej, gdyz gwarant nie obejmie swojg odpowiedzialnoscig okolicznosci dotyczacych
wykonawcy (catego konsorcjum), o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe. Sam gwarant
bank oraz firma ubezpieczeniowa - ograniczyli w tre$ci gwarancji swojg odpowiedzialnos¢ do
zdarzenh wprost z tej gwarancji wynikajacych. W ocenie Izby wskazuje to na wole gwarantow
do Scistej literalnej wyktadni tresci gwarancji. Dla oceny roszczenia zamawiajagcego przez
gwaranta nie jest wystarczajgce okreslenie wartosci zadania, ale zamawiajgcy musi podac
takze jakie zdarzenie doprowadzito do powstania zgdania, czyli jaka czynno$¢ zostata
zaniechana iprzez kogo. Gwarant moze zatem analizowaé, czy zgtaszane zgdanie
(zapewnienie) dotyczy tak zaniechan opisanych w gwarancji, jak i podmiotu, ktéry tego
zaniechania miat sie dopusci¢, aza ktérego gwarant zobowigzat sie Swiadczy¢. W
przypadku, gdy zdarzenia opisane w zgtoszeniu i objete gwarancjg nie sg tozsame, gwarant
ma prawo uznac, ze nie ma podstaw do wyptaty sSwiadczenia. Nie mozna wiec uznac, ze
obie omawiane oferty wspdllne zostaty prawidtowo zabezpieczone wadium, w zwigzku z

czym zachodzity obligatoryjne podstawy do wykluczenia przystepujacych z postepowania.

Argumenty bedace podstawg powyzszego stanowiska pozostajg bowiem aktualne
w odniesieniu do wadium wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra jako
nieodwotana i bezwarunkowa jest réwniez zobowigzaniem abstrakcyjnym i nieakcesoryjnym
(m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r. V CSK 233/09), ze wszystkimi tego
skutkami przedstawionymi we wczes$niejszej czesci uzasadnienia. Umowa gwarancji
ubezpieczeniowej nie zostata uregulowana szczegbtowo w przepisach ustawowych.
Gwarancja ubezpieczeniowa wymieniona jest jako jedna z czynnos$ci ubezpieczeniowych w
art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tj. Dz. U. z
2013 r. poz. 950 ze zm.) Zatem wobec powyzszego - tre$¢ zobowigzania towarzystwa
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ubezpieczeniowego - wynikajgca z umowy gwarancji ubezpieczeniowej, w tym zakres
odpowiedzialnosci gwaranta ustalany jest przez strony umowy i w sposob wytaczny i petny

okreslony pozostaje w tresci udzielonej gwaranciji.

W ocenie Izby brak jest podstaw, aby wywodzi¢ solidarng odpowiedzialnosc
uczestnikdbw konsorcjum na etapie postepowania przetargowego. Zgodnie z art. 141 ustawy
Pzp, wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 tej ustawy ponoszg jedynie solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i za wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a wiec odnosi sie ona do etapu realizacji umowy, a nie okresu ja
poprzedzajgcego. Solidarna  odpowiedzialno$¢ cztonkéw  konsorcjum  wzgledem
zamawiajgcego nie powstaje z mocy ustawy na etapie ubiegania sie o zamowienie, z ktérym
to powigzane jest wniesienie wadium. Art. 369 K.c. stosowany w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp stanowi, ze zobowigzanie jest solidarne, gdy wynika to z ustawy lub z czynnosci
prawnej. Skarzeni wykonawcy w ztozonej zamawiajgcemu dokumentacji, nie przedstawili
zadnych umoéw konsorcjalnych, z ktérych wynikataby ich solidarna odpowiedzialno$¢ za
wniesienie wadium. Ztozone zostaty jedynie petnomocnictwa dla lideréw, w tym obejmujgce
umocowanie do czynno$ci wniesienia wadium. Nawet gdyby umownie zostata ustalona
solidarna odpowiedzialno$¢ uczestnikow konsorcjum pozostawatoby to skuteczne miedzy
podmiotami nawigzujgcymi taki stosunek, a nie erga omnes, to jest ani w relacji uczestnicy
konsorcjum - zamawiajgcy, ani w relacji uczestnicy konsorcjum - bank, czy firma

ubezpieczeniowa, gdyz stosunek taki nie rodzi skutkéw prawnych wobec oséb trzecich.

Nie ma roéwniez najmniejszych podstaw do zastosowania art. 370 K.c., ktory
przewiduje, ze jezeli kilka oséb zaciggneto zobowigzanie dotyczace ich wspdlnego mienia,
sg one zobowigzane solidarnie, chyba, ze umdwiono sie inaczej. Na gruncie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych konsorcjum stanowi jedynie rodzaj porozumienia co do wspdlnego
ubiegania sie o uzyskanie zaméwienia publicznego przez okreslony krag odrebnych prawnie
i majgtkowo podmiotéw gospodarczych, dziatajacych poprzez wyznaczonego petnomocnika
(zapewne z rozliczeniem ponoszonych przez niego kosztow). Nie mozna wiec moéwi¢ o
istnieniu wspblinego mienia podmiotéw tacznie ubiegajgcych sie o uzyskanie zaméwienia.
Nie sposOb podzielic¢ stanowiska o istnieniu solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw
konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z catg pewnoscia
nie wynika ona z zadnego z przepisbw ustawy Pzp. Skoro solidarna odpowiedzialnosé
podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego uksztattowana
zostata art. 141 ustawy Pzp i dotyczy jedynie wykonania umowy oraz wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a contrario, solidarna odpowiedzialno$¢
wykonawcdw na podstawie ustawy nie obejmuje czynnosci podejmowanych w postepowaniu

przetargowym, wtym mogacych stanowi¢ podstawy zatrzymania wadium. Zawigzanie
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konsorcjum dla potrzeb ubiegania sie o konkretne zamdwienie nie powoduje powstania
wspolnego mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdlnej (w
przeciwienstwie do spotki cywilnej, w przypadku ktérej nastepuje wniesienie wktadow
i powstanie majgtku wspdélnego).

Konsorcjum nie zacigga wtasnych zobowigzan, ani nie posiada wspdlnego majatku,
zatem w sferze zewnetrznej konsorcjanci dziatajg samodzielnie lub przez petnomocnikow.

Poglad przeciwny nie ma oparcia w przepisach prawa.

W okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, tak z uwagi na abstrakcyjny
charakter udzielenia gwarancji wadialnej, jak i wyrazny wymog w SIWZ identyfikacji
podmiotu wykonawcy, ktérego oferte wadium zabezpiecza, w ocenie Izby wadium wnoszone
w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej winno w swej tresci zawierac
oznaczenie podmiotu zabezpieczajgcego zaptate wadium przez wskazanie wszystkich
uczestnikow konsorcjum - jako wykonawcy, a nie poprzez oznaczenie lidera konsorcjum,
ktory w istocie pozostaje jedynie petnomocnikiem, a nie wykonawca, ktéry skiada oferte - z
tego tytutu bedacym zobowigzanym do wniesienia wadium, co w oczywisty sposéb nie daje
zamawiajgcemu pewnos$ci zaspokojenia roszczenia w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust.
4a i 5 ustawy Pzp. Wadliwos¢ ztozonej gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej polegata na
objeciu jej zakresem wytacznie dziatan lub zaniechan liderow konsorcjéw (petnomocnikéw).

Whiesienie wadium nalezy tylko wtedy uznaé za prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okolicznosci uzasadniajacych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono

SWO0jg zabezpieczajgca role.

Nie mialy decydujgcego znaczenia przytoczone przez zamawiajgcego oraz
przystepujgcych po jego stronie wykonawcow odmienne argumenty dotyczace natury
stosunku prawnego udzielenia gwarancji wadialnej, czy ustalenia podstaw dla wywiedzenia
solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum z tytutu wadium. Nie mniej Izba w tym
sktadzie podziela poglady wyrazone miedzy innymi w wyrokach Krajowej I1zby Odwotawczej
Sygn. akt KIO 1936/15 z dnia 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 2067/15; 2069/15; 2071/15
z dnia 8 pazdziernika 2015 r. oraz w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt Ga
1041/15 z dnia 10 wrzesnia 2015 r., ktére mozna uzna¢ za wyraz ksztattowania sie aktualnej

linii orzeczniczej w tym wzgledzie.
W tym stanie rzeczy zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego:

1) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku art. 24 ust. 2 pkt. 2 i art. 24 ust. 4 oraz w z zwigzku z
art. 23 ust. 1i 3 oraz art. 46 ust. 4a i 5i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania, wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
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zamoéwienia: PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. oraz DORBUD S.A. i ASD Sp. o.0.
oraz uznania ztozonej przez tych wykonawcéw oferty za odrzucone, w sytuacji gdy wadium
dotgczone do oferty ww. wykonawcdw nie zostato skutecznie wniesione, gdyz ztozona w
postepowaniu gwarancja wadialna nie odpowiada w swej tresci wymaganiom okreslonym w

specyfikacji istotnych warunkach zaméwienia

2) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw i
dokonania wyboru oferty wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
PBM POLUDNIE S.A. i MR SYSTEM M. L. jako najkorzystniejszej, mimo ze oferta
podlegata odrzuceniu skutkiem zaistniatych podstaw do wykluczenia tego wykonawcy

- znalazly potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy.

W nastepstwie naruszenia ww. wskazanych przepiséw doszio do naruszenia zasad
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, nakazujgcych przeprowadzenie postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow i

udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy zostaty przez odwotujgcego wycofane i nie
podlegaty rozpatrzeniu.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 11 § 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......cccoeeeuinns

Cztonkowie: = .iceiiiriernees

44



45



