Sygn. akt KIO 350/17
Sygn. akt: KIO 350/17
WYROK
z dnia 13 marca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2017r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2017r. przez odwolujacego: I.B. S.A.
(...) W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: T.W. Spotka Akeyjna (...) K.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
H.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ZW.K. HK. (...) M. oraz "U.P. " S.A.
(...) K. zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka
1. oddala odwotanie

2. kosztami postgpowania obcigza I.B. S.A. (...) W. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong I.B. S.A. (...) W.
tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od |.B. S.A. (...) W. kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeScset
zlotych zero groszy) na rzecz T.W. Spdtka Akcyjna (...) K. stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w K.

Przewodniczacy. ...............
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 23 lutego 2017 roku wykonawca I.B.. (...) W. zwanym dalej ,odwotujgcym”
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ul. Postepu 17a 02-676 W. odwotanie w
sprawie prowadzonego zaméwienia publicznego na zaprojektowanie, montaz, uruchomienie
i przekazanie do eksploatacji uktadu doprowadzenia wody dla potrzeb realizacji projektu
budowy nowych mocy w technologiach weglowych w T.W. S.A. - budowla bloku
energetycznego o mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w TW. S.A - O.E.J.l. w J..

W imieniu odwotujgcego na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. (Dz.
U. z 2013r, poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg” lub ,Pzp”, wniesiono odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego, T.W. S.A. z siedzibg w K. zwanego dalej ,zamawiajacym”,



podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego,
prowadzonym w trybie negocjaciji z ogtoszeniem, polegajgcych w szczegdblnosci na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspdlinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie: ,U.P.” S.A, (...) K. oraz
H.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZW.K. HK,, (...) M. zwanych dalej
~Wykonawcg wybranym” lub ,przystepujgcym po stronie zamawiajgcego” oraz zaniechania
wykluczenia Wykonawcy, pomimo tego, iz Wykonawca nie wniost wadium do uptywu terminu
sktadania ofert.
Odwotujgcy wniost odwotanie wobec niezgodnych z prawem czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego, zarzucajgc haruszenie:
-art. 7ust. 1 Pzpw zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 46 ust. 4a Pzp i art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez btedne uznanie, iz Wykonawca wnidst wadium zabezpieczajgce
oferte Wykonawcy, pomimo faktu, iz ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr 02/GG35/0128/16/0009 nie
uwzglednia przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a Pzp,
potwierdzonych przez Zamawiajgcego w punkcie 18.9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia
-art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez uznanie, iz Wykonawca wniést prawidtowe wadium zabezpieczajgce oferte

pomimo faktu, iz ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr Wykonawcy,
02/GG35/0128/16/0009 nie uwzglednia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, w szczegdlnosci punktu 18.4.4. Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zaméwienia
- art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez btedne uznanie, iz
Wykonawca wniést wadium zabezpieczajace oferte Wykonawcy, pomimo faktu, iz z
przediozonych dokumentéw nie wynika, ze przediozone gwarancje ubezpieczeniowe

Sygn. akt KIO 350/17

zabezpieczajg oferte Wykonawcy, tj. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, pomimo iz
Wykonawca nie wniést wadium do uplywu terminu sktadania ofert oraz innych przepisow
Ustawy, wymienionych w tresci niniejszego odwotania.

Wobec naruszenia przez Zamawiajacego powyzej wskazanych przepisow Pzp, Odwoltujgcy
wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia decyzji z dnia 13.02.2017r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez Wykonawce

- przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert

- wykluczenia Wykonawcy z powodu niewniesienia przez niego wadium do uptywu

terminu skfadania ofert

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego

Informacja o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce zostata
przekazania w dniu 13.02.2017r. W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie wnoszone
jest z zachowaniem terminu wynikajgcego z Ustawy. Na potwierdzenie powyzszego w
zatgczeniu przedtozono kopie zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odwolujgcy wskazat, ze doznat uszczerbku, gdyz Zamawiajgcy niestusznie dokonat wyboru
oferty Wykonawcy wybranego to jest przystepujgcego po jego stronie. Oferta Odwotujgcego
jest drugg w kolejnosci - niepodlegajgca odrzuceniu, w zwigzku z powyzszym, w przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania, oferta Odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza w
Swietle kryteriow okreslonych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujgca argumentacje formalng i prawna.

Zgodnie z punktem 18.1 SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli do wniesienia wadium w
wysokosci 1.000.000,00 PLN (stownie: jeden milion ztotych). W punkcie 18.9 SIWZ zostato
wskazane, iz Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy z przyczyn lezacych po
jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy,
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy lub informac;ji o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie



wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;j.

Wykonawca wnidst wadium w postaci dwoch gwarancji ubezpieczeniowych, kazdej
opiewajacej na kwote 500.000,00 zt (stownie: piecset tysiecy ztotych).Gwarancja
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ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr PO/00742013/2016 z dnia 21 grudnia 2016r. zostata
wystawiona przez G.T.U. S.A. Jako Dtuznik (Wykonawca), wskazany zostat ,U.P.” S.A. z
siedzibg w K..

Ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr 02GG35/0128/16/0009 z dnia 21 grudnia
2016r. zostata wystawiona przez I.T.U. Spoétka Akcyjna V.I.G.. Jako Zobowigzany zostat
wskazany U.P. S.A. z siedzibg w K.. Z treSci gwarancji wynika, iz .T.U. Spdtka Akcyjna
V.1.G. gwarantuje wypfate kwoty z gwaranciji z tytutu zatrzymania wadium w zwiazku z
zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo zaméwieh
publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z pdzniejszymi zmianami. W punkcie 5 ppkt 5)
gwarancji, wskazane zostato, iz zgdanie zaptaty powinno wskazywac przypadek okreslony w
ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z pdzniejszymi
zmianami. Dodatkowo w punkcie 9 gwaranciji okreslono, iz spory mogace wynikaé z
przedmiotowej gwaranciji, podlegajg rozpoznaniu przez sad wtasciwy dla siedziby |. TU S.A.
V.IG..

1. Ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr 02GG35/0128/16/0009 z dnia 21 grudnia
2016r. wystawiona przez I.T.U. Spétka Akcyjna V.1.G. (zwana dalej ,Gwarancjg 1”)Niniejsza
gwarancja dotknieta jest trzema istotnymi wadami.

Co do pierwszej wady, tj. nieprawidtowego okreslenia w gwarancji przestanek stanowigcych
podstawe do zatrzymania wadium, w Gwarancji 1 wskazano, iz zaptata kwoty gwarancyjnej
nastgpi w przypadku zaistnienia co najmniej jednego z przypadkéw zatrzymania wadium
okreslonych w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z
pozniejszymi zmianami”. Taki sposob sformutowania warunkéw wyptaty z gwarancji
powoduije, iz przestanki uprawniajgce do zatrzymania wadium okreslone zostaty w oparciu o
brzmienie Ustawy z dnia wystawienia gwarancji, tj. z dniu 21.12.2016r. Nie bez znaczenia
pozostaje fakt, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato ogtoszone w dniu
02.05.2015r. Dlatego tez, wystawione gwarancje, co potwierdza chociazby

sam Zamawiajacy w punkcie 18.9 SIWZ, powinny uwzglednia¢ przestanki okreslone w
Ustawie wedtug stanu na dzien 02.05.2015r.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na roznice w konstrukcii art. 46 ust. 4a Pzp.

W dniu 02.05.2015r. obowigzywato nastepujgce brzmienie tego przepisu:

»Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy z przyczyn lezagcych po jego stronie, nie
ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw,
listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o kiérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5 Ustawy lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.”
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Natomiast w dniu 21.12.2016r., tj. po nowelizacji z dnia 28 lipca 2016r,, art. 46 ust. 4a
stanowit ze: ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie zfozyt oSwiadczen lub dokumentdw potwierdzajacych okolicznosci, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, peinomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.”
Niezwykle istotng réznicg pomiedzy brzmieniem Ustawy we wskazanych wyzej okresach jest
dokonane w wyniku nowelizacji z dnia 28 lipca 2016r. wytgczenie z przestanek



uprawniajgcych do zatrzymania wadium braku przediozenia listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art, 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy lub informaciji o tym,
ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Dlatego tez trudno uzna¢, iz tak wniesiona Gwarancja 1,
stanowi prawidtowy dokument wadium, gdyz nie obejmuje ona wszystkich przestanek
zatrzymania wadium, ktére winny znalez¢ zastosowanie w odniesieniu do przedmiotowego
Postepowania. Sktadana zamawiajgcemu gwarancja odwotywaé sie musi do brzmienia
przepiséw p.z.p, ktore jest obowigzujgcym w prowadzonym postepowaniu przez tego
zamawiajgcego. W innym przypadku trudno uzna¢, ze odwotuje sie ona do wszystkich
okolicznosci w przepisach wskazanych” Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
listopada 2014 r., KIO 2369/14.

Z uwagi na powyzsze bezspornym jest, ze gwarancja wadialna nie zabezpiecza oferty w
sposéb prawidtowy, tj. odpowiadajgcy znajdujgcym zastosowanie przepisom, nie dajgc tym
samym Zamawiajgcemu pewnosci co do mozliwo$ci skorzystania z wadium w przypadku
ziszczenia wszystkich przestanek okreslonych art. 46 ust 4a Ustawy Pzp. ,Gwarancja
bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym w relacji do stosunku
podstawowego, a wiec tre$¢é zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia Obligatoryjnym
elementem tresci gwarancji jest wskazanie gwarancji.

"zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie
bedzie powodem zadania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania
wadium). Okreslenie zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art.
46 ust. 4ai 5 p.z.p. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore
zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust.
4ai5 p.z.p. nalezy uznaé za nieprawidtowe. ” Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9
marca 2015 r. KIO 311/15.

Odwotujgcy wskazuje rowniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2016r.
(KIO 293/16), w ktérym czytamy, iz: ,W przypadku objecia gwarancjg bankowg tylko
niektorych sytuacji uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a wynikajgcych
z art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p., bezpodstawne jest zatozenie, ze gwarant obejmie swojg
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odpowiedzialnoscig rowniez sytuacje nie wskazane w tre$ci gwarancji, a objete regulacjg art.
46 ust. 4ai 5 p.z.p. Sam gwarant ogranicza w tresci gwarancji swojg odpowiedzialnos¢ do
zdarzen wprost z tej gwaranciji wynikajgcych. Dla oceny roszczenia zamawiajgcego przez
gwaranta nie jest wystarczajace okre$lenie warto$ci zgdania, ale zamawiajgcy musi podac
takze jakie zdarzenie doprowadzito do powstania Zgdania, czyli jaka czynno$¢ zostata
zaniechana i przez kogo. Gwarant moze zatem analizowac, czy zgtaszane zgdanie dotyczy
tak zaniechan opisanych w gwaranciji, jak i podmiotu, ktéry tego zaniechania miat sie
dopuscic¢, a za 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 $wiadczenia. Nie mozna wiec uznaé, ze gwarancja bankowa, ktéra w
swojej tresci nie obejmuje wszystkich przypadkdédw wynikajacy z art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p.
spetnia funkcje zabezpieczajgca. ”

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez, iz analogiczna sytuacja miata miejsce w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérego przedmiotem zaméwienia byto
zaprojektowanie oraz kompleksowe wykonanie, uruchomienie, przeprowadzenie ruchu
prébnego oraz przekazanie do eksploatacji uktadu wyprowadzenia energii elektrycznej (linia
blokowa 2x400 kV) w ramach projektu Budowa nowych mocy w technologiach weglowych w
T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w
T.W. S.A O.E.J.l. wJ.. W ramach tego postepowania, jeden z wykonawcow (wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie:
P.E. S.A oraz ZR. Sp. z 0.0.) wniést wadium w formie gwarancji bankowej, (gwarancja
przetargowa nr CRD/02/11165) ktdéra miata by¢ ptatna po otrzymaniu oswiadczenia, ,ze
wykonawca, w odpowiedzi ha wezwanie o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (,Ustawa”) z przyczyn lezacych po jego stronie nie ztozyt
dokumentow lub oSwiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy lub petnomocnictw, lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co

powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystnie;.
grudnia 2016r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej w w/iw



postepowaniu, jednoczesnie wskazujgc, iz dokonat wykluczenia wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie: P.E.
S.A oraz ZR. Sp. z 0.0., z uwagi na to, ze ,Gwarancja przetargowa nr CRD/02/11165
wystawiona przez C.A.B.P. S.A. w dniu 4 lipca 2016r. nie zawiera wszystkich przestanek
uprawniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium (brak mozliwosci zatrzymania
wadium w sytuacji gdy wykonawca nie ztozyt listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej lub informacji o tym, Zze nie nalezy do grupy). Powyzsza wada jest nieusuwalna w
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy byt obowigzany do wykluczenia Wykonawcy na
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podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 46 ust. 4a, a jego oferte uznaje sig na
podstawie art. 24 ust. 4 za odrzucong”.

Dlatego tez, majac na uwadze, iz w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia
dokfadnie z takg samg sytuacjg, Zamawiajgcy winien byt konsekwentnie wykluczy¢
Wykonawce z niniejszego postepowania, gdyz wniesiona przez niego ubezpieczeniowa
Gwarancja nr 1 obarczona jest de facto tym samym btedem.

W zakresie drugiej wady wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy zapisem punktu 18.4.4. SIWZ
sprecyzowat wyrazne wymagania w odniesieniu do tresci zabezpieczenia wadium,
wskazujgc: ,Dokumenty, o ktérych mowa w punktach 18.2.2. do 18.2.5. Czesci A SIWZ,
powinny by¢ sporzgdzone i bedg interpretowane zgodnie z prawem obowigzujgcym z
Polsce. Wszelkie spory zwigzane z przedmiotowymi dokumentami bedg rozstrzygane przez
sad powszechny wiasciwy dla siedziby Zamawiajgcego.” Tymczasem, w pkt 9 Gwarancji 1
zawarto nastepujgce postanowienie: ,Spory moggce wynikng¢ z niniejszej gwaranciji
podlegaja rozpoznaniu przez sad wtasciwy dla siedziby |. TU S.A. V.L.G.”.

Okreslenie w Gwarancji 1 wtasciwosci sgdu w taki sposob stanowi ewidentng sprzecznos¢ z
wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi SIWZ. W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej ztozenie gwarancji wadialnej niezgodnej z wymaganiami SIWZ jest
réwnoznaczne z niewniesieniem wadium i wyczerpuje przestanke okre$long w art. 24 ust. 2
pkt 2) Pzp skutkujgcg koniecznoscig wykluczenia Wykonawcy. Przyktadowo, teze takg
zawarto w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2013 r. KIO
1922/13; KIO 1949/13: ,Niewniesione wadium nie dotyczy tylko sytuacji zupetnego braku

jego wniesienia, ale rowniez jego wadliwego wniesienia, w tym w sposéb sprzeczny z SIWZ.”
Z ostroznosci nadmieniamy réwniez, iz Zamawiajgcemu przystuguje prawo do okreslenia
wiasnych wymagan w zakresie tresci zabezpieczenia (z pominieciem sposobu okreslania
przestanek do zatrzymania wadium, ktdre sg bezwzglednie obowigzujgce). Stanowisko to potwierdza np. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2015 r. KIO 1222/15, w

ktérym uznano, ze ,Zamawiajgcy moze okreslic w SIWZ swoje wymagania w odniesieniu do
treSci gwarancji ubezpieczeniowe;j (jak rowniez gwarancji bankowe;j), co jest zasadne z uwagi
na brak regulacji w zakresie ustawowych wymagan co do tre$ci gwarancji’ Dlatego tez
chociazby z tego powodu Gwarancja 1 powinna zosta¢ uznana za nieprawidtowa. Jest to o
tyle istotne w

ubezpieczeniowej wystawionej na wniosek Wykonawcy przez G.T.U. S.A,, zostata
prawidtowo wskazana wtasciwo$¢ sgdu, co potwierdza, iz Wykonawca miat Swiadomo$¢
konieczno$ci wprowadzenia modyfikacji w treSci wzoru gwarancji w tym zakresie i ze taka
modyfikacja jest dopuszczalna i uwzgledniania przez towarzystwa ubezpieczeniowe.

2. Gwarancja nr 1 oraz Gwarancja Ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr PO/00742013/2016
z dnia 21 grudnia 2016r. wystawiona przez G.T.U. S.A. (zwana dalej ,Gwarancja 2")
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Zarbwno Gwarancja 1 jak i Gwarancja 2 zabezpiecza jedynie niewykonanie zobowigzan
przez, odpowiednio, Diuznika (Wykonawce) oraz Zobowigzanego, ktérym to w obydwéch
dokumentach jest jedynie U.P. S.A. Podmiot ten zostat co prawda wskazany przez
Wykonawce jako Lider Konsorcjum w wyniku zmiany dokonanej juz po zfozeniu wniosku ale
przed ztozeniem oferty. Jednakze jako petnomocnik Wykonawcy, w zakresie
petnomocnictwa z dnia 27 maja 2015r., pozostawiony zostat H.K. prowadzacy dziatalnos¢



gospodarczg pod firma ZW.K. H.K.. W ramach pelnomocnictwa z dnia 27 maja 2015r.,
podmiot ten zostat upowazniony m.in. do sktadania i przyjmowania wszelkich o$wiadczen, w
tym zadawania pytan i udzielania wszelkich wyjasnien, w szczeg6lnosci dotyczacych tresci
oferty i innych dokumentéw, uzupetniania dokumentaciji oferty na wezwanie Zamawiajgcego,
w szczegodlnosci w zakresie ztozonych oSwiadczen lub dokumentdw na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz spetniania przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. W tym zakresie
jedynie H.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ZW.K. H.K. moze skiada¢
stosowne oSwiadczenia i uzupetnienia w imieniu Wykonawcy.
W zwigzku z powyzszym Gwarancja 1 oraz Gwarancja 2 nie potwierdzajg wniesienia wadium
w imieniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Z
tresci tych gwarancji nie wynika bowiem zabezpieczenie oferty i dziatania wszystkich
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego a jedynie
dziatan i zaniechan U.P. S.A,, ktéry to podmiot nie moze dokonywa¢ w imieniu Wykonawcy
zadnych czynnosci, gdyz nie posiada stosownego petnomocnictwa. Odwolujacy zwraca
uwage, iz istnieje mozliwo$¢ wystawienia gwarancji na wniosek jednego podmiotu, z ktérego
tre$ci bedzie wynikato zabezpieczenie zobowigzan wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. catego konsorcjum, ktore jest w takim przypadku
definiowane jako Dtuznik badz Zobowigzany. Dlatego tez wydaje sie by¢ oczywiste, ze Gwarancja 1 i Gwarancja 2,
wystawione na zlecenie U.P. S.A. powinny wprost wskazywaé
na obu cztonkéw konsorcjum jako Wykonawce i nie mogg pomija¢ w okresleniu Diuznika
badz Zobowigzanego tego podmiotu, kitéry de facto i de iure uprawniony jest do
dokonywania wszelkich czynnosci. W orzecznictwie zdecydowanie dominujacy jest poglad,
wskazujgcy na abstrakcyjny charakter gwaranciji i jego oderwanie od stosunku
podstawowego, jakim jest wniosek zleceniodawcy gwarancji, a takze na to, ze wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie tworzg bytu majgcego odrebng
osobowos¢ prawng, dziatajg w celu realizacji okreslonego przedsigwziecia i najczesciej nie
wnoszg wktaddw czy udziatow tak aby powstato wspélne ich mienie rodzace solidarng
odpowiedzialno$é. Przepisy Ustawy normujg stosunku pomiedzy zamawiajgcymi a
wykonawcami, a nie pomiedzy zamawiajgcymi a podmiotami trzecimi, a takim podmiotem
jest gwarant, stad tez przepis art. 23 ust. 3 Pzp nie ma skutku dla gwaranta. Przepis art. 141
9
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takze nie reguluje kwestii solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia publicznego na etapie przed zawarciem umowy, stad nie moze
kreowac solidarnej odpowiedzialnosci tych wykonawcdw za wniesienie wadium. W
przedmiotowej sprawie Wykonawca przedktada dwa dokumenty gwarancji
ubezpieczeniowych zaptaty wadium, w ktorych obydwie zabezpieczajg tylko zobowigzania
podmiotu, ktory nie ma stosowanego petnomocnictwa do dziatania w imieniu Wykonawcy, a
co wiecej, czynnosci, ktére mogg skutkowaé zatrzymaniem wadium, moze dokonac tylko ten
podmiot, o zobowigzaniach ktrego ani w jednej ani w drugiej gwarancji nie ma mowy.
Dlatego tez w ocenie Odwolujgcego obydwa dokumenty sg wadliwe, w zwigzku z czym
Wykonawca nie wniést wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Na potwierdzenie powyzszego, Odwolujgcy przywotuje nastepujgce, przykladowe orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej:

- wyrok Krajowej lzby Odwotawcze z dnia 22 maja 2015 roku (KIO 974/15):

.Nie ulega zadnej watpliwosci, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego wnoszg jedno wadium zabezpieczajgce ich oferte wspolng. Nie ma
tez zadnych przeszkdd, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej zostata zawarta przez
jednego z tych wykonawcow, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony nastgpi na
rzecz wszystkich wykonawcow wchodzacych w sktad konsorcjum. Status prawny
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz charakter
zobowigzania z gwarancji bankowej przesgdzajg bowiem o tym, Ze gwarancja udzielona
tylko na rzecz jednego z konsorcjantéw moze pozwoli¢ bankowi na skuteczne uchylanie sie
od wyptaty sumy gwarancyjne;.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia nie staja sie, jako tzw. konsorcjum, wyodrebnionym podmiotem praw i
obowigzkéw. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie do nich, zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p., odpowiednio.



Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20
lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10), wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego nie posiadajg podmiotowo$ci prawnej, nie mogg zaciggac
zobowigzan na wtasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng grupg
odrebnych podmiotéw wspdlnie dziatajgcych z zamiarem uzyskania zaméwienia
publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak réwniez art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p.
wynika, iz w takim wypadku nadal mamy do czynienia z wieloscig podmiotow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego
Tym samym zgodnie z treScig art. 23 ust. 3 ustawy P.z.p. przestanka zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a, jak rowniez przestanki wskazane w art. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy
P.z.p. materializujg sie odrebnie, co do kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, ze wynikajgca z
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ustawy P.z.p. odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia dotyczy relacji miedzy tymi wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztattuje ona
relacji prawnych z podmiotami trzecimi, takimi jak bank (gwarant). Niezaleznie jednak od
powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze zaden z przepis6w ustawy Prawo zamowien publicznych
nie ustanawia solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw na etapie postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego (wyrok KIO z dnia 15 marca 2012 r., sygn, akt: KIO
421/12). Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego uksztattowana zostata art. 141 ustawy P.z.p. i dotyczy jedynie
wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. A
contrario, solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcdw na podstawie ustawy nie obejmuje
czynnosci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, w tym mogacych stanowi¢
podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztozenie dokumentow lub o$wiadczen na
wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej odpowiedzialno$ci
cztonkdw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia nie mozna réwniez
wywiesc¢ z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli kilka oséb zaciggneto
zobowigzanie dotyczgce ich wspdlnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze
umowiono sie inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania wspolnego
mienia, ktérego dotyczyloby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdinej. Za btedne nalezy
rowniez uznac konstruowanie odpowiedzialno$ci solidarnej z samego faktu ztozenia
wspolnej oferty. W literaturze przedmiotu podnosi sie w zwigzku z brzmieniem art. 369 k.c.,
iz zobowigzanie solidarne wymaga szczegblnego tytutu, dla jego zaistnienia nie jest bowiem
wystarczajgca sama tylko wspolnota celu powigzan miedzy diuznikami. Brakuje réwniez
wystarczajgcych podstaw do uznania umowy konsorcyjnej za czynno$¢ prawng w
rozumieniu art. 369 k.c. zastrzegajacg solidarno$¢ zobowigzania wykonawcow w stosunkach
zewnetrznych z zamawiajacym. Umowa konsorcyjna wywoluje bowiem skutek tylko miedzy jej stronami, a nie w
stosunku do zamawiajgcego. Przez czynno$¢ prawng jako podstawe

solidarnosci nalezy rozumie¢ zatem tylko umowe z zamawiajgcym. Wynika to stad, iz nie
mozna nikogo zobowigzac bez jego zgody ani tez przyzna¢ mu okre$lonego prawa, jesli
sobie tego nie zyczy, trzeba stwierdzi¢, iz przy czynnosci prawnej jednostronnej solidarnos¢
wchodzi w gre tylko wtedy, gdy upowaznienie do jej dokonania zawarte zostato we
wczesniejszej umowie. Podnoszony wiec przez Przystepujgcego argument o solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdw konsorcjum zawartej w umowie konsorcyjnej jest bez
znaczenia, gdyz nie rodzi ona zadnych skutkow w stosunku do Zamawiajgcego, ktoiy nie jest
strong tego stosunku zobowigzanego i nie moze wywodzi¢ w stosunku do siebie zadnych
praw z niego wynikajgcych.
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W ocenie Izby wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczeh w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacii stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku objecia



gwarancjg bankowg tylko jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w
sytuaciji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z
wykonawcow (wyroki KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10 oraz z dnia 15
wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec uznac¢, ze oferta wspdlna zostata
prawidtowo zabezpieczona wadium.
Sposoéb udzielenie waznego wadium i wymogi z nim zwigzane nie sg objete regulacjg ustawy
P.z.p. i w tym zakresie nalezy stosowac przepisy Prawa Bankowego. Oczywistym jest, ze
przestanki wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 pkt 1 ustawy P.z.p. odnoszg sie do wykonawcy. W
przypadku konsorcjum jednak nie mamy do czynienia z osobnym podmiotem prawnym (co
Izba uzasadnita powyzej) lecz z wieloscig podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Nie mozna podzieli¢ pogladu Przystepujacego, ze dla Zamawiajgcego wazny
jest zawsze wytgcznie skutek w postaci odmowy zawarcia umowy przez wykonawce
rozumianego jako konsorcjum przy czym nie ma znaczenia czy przyczyna zaistnienia skutku
istnieje po stronie wszystkich cztonkéw konsorcjum czy tylko jednego. Powyzsze wnioski
mogtyby by¢ wylgcznie zasadne w przypadku, gdy konsorcjum z mocy prawa uwazane
bytoby za podmiot prawa, moggcy we wiasnym imieniu zacigga¢ prawa i obowigzku. W
obecnych jednak regulacjach nie zostaty wprowadzone takie przepisy. W konsekwencji Izba
stoi na stanowisku, ze w przypadku, gdy np. odmowa zawarcia umowy wystgpi po stronie
wykonawcy niebedacego objetym gwarancjg bankowa, to bank ma zasadne prawo odmowic
wplaty naleznej Zamawiajagcemu sumy. Potwierdza to zresztg treS¢ samej gwarancji. Wskazane jest w aneksie nr 1,
ze dotyczy ona zobowigzania spétki E. S.A. W sytuacii, gdy
spotka ta wykona cigzgce na niej zobowigzanie i podpisze umowe, to brak jest podstaw do
zgdania przez Zamawiajgcego wyptaty przez bank warto$ci wadium z powodu niewykonania
zobowigzania przez spétke T. sp. z 0.0. sp.k., gdyz w tre$ci gwarancji brak jest jakiekolwiek
wskazania, ze rowniez w przypadku uchybien w realizacji zobowigzan tego podmiotu
Zamawiajacy ma prawo zgdac¢ wyptaty wadium/'
- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 wrze$nia 2014 roku (KIO 1785/14):
»W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia, wadium moze zosta¢ wniesione przez
dowolnego z tych wykonawcoéw, co wynika z tresci art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Jednakze jezeli wadium wnoszone jest w postaci gwarancji bankowej lub
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ubezpieczeniowej, w tresci takiej gwarancji powinna znalez¢ sie informacja, ktére podmioty
zabezpieczajg zaptate wadium.

W niniejszej sprawie gwarancja ubezpieczeniowa wniesiona przez Odwotujgcego nie spetia
tego wymogu. Z tresci tej gwarancji jednoznacznie wynika, ze zabezpiecza ona zaptate
zaptaty wadium jedynie przez ZR.1.B. Z. Z. S., a wiec tylko przez jednego cztonka
Konsorcjum Odwotujacego. Okolicznos¢ ta przesgdza o uznaniu, ze wadium nie zostato
skutecznie wniesione przez Odwotujgcego. Nalezy wskazac, ze w

sytuacji, gdy w treSci gwaranciji nie zostanie wymieniony kazdy z wykonawcéw wspolnie
sktadajagcych oferte (nie zostang wymienieni wszyscy czionkowie konsorcjum), to przestanki
zwigzane z mozliwoscig zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego nie beda rozciggaly sie
na tych cztonkéw konsorcjum, ktorzy nie zostali wymienieni w tresSci gwarancji. W takiej
sytuacji moze okazac sie, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zatrzymania wadium we
wszystkim sytuacjach wskazanych w ustawie Prawo zamowien publicznych. Jezeli bowiem
okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium zwigzane bylyby z
dziataniami lub zaniechaniami cztonka konsorcjum nie wymienionego w treSci gwaranciji
ubezpieczeniowej, to wystawca takiej gwarancji moze odmowi¢ zaptacenia kwoty
wynikajgcej z gwarancji, podnoszac, ze z tresci gwaranciji wynika, ze objety jest nig tylko
jeden podmiot.

Tym samym gwarant moze odmowi¢ wyptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium w
sytuacji, gdy przestanki zatrzymania wadium dotyczy¢ beda Z. Sp. z 0.0., jako cztonka
Konsorcjum Odwotujgcego. Tym samym tres¢ gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego i
wymienione w niej okoliczno$ci zatrzymania wadium nie obejmujg wszystkich mozliwych
zdarzen, ktére mogg spowodowaé prawo zgdania przez Zamawiajgcego zaptaty kwoty



gwaranciji, gdyz nie dotyczg obu podmiotéw tworzgcych konsorcjum.
Nawet gdyby przyjac, ze w zakresie wniesienia wadium istnieje odpowiedzialno$¢ solidarna, to wystawca gwaranciji nie
jest zobowigzany do rozszerzajgcej interpretaciji tresci
wystawionej przez siebie gwarancji. Ma prawo uznac¢, ze podmiot nie wymieniony wprost w
treSci gwaranciji jest osobg trzecig w stosunku do wystawcy gwaranciji, za dziatania i
zaniechania ktorej gwarant nie ponosi odpowiedzialno$ci. A skoro tak, to gwarant moze
odméwi¢ wyptaty sumy objetej gwarancjg w sytuacii, gdy podstawg zgdania wyptaty sumy
gwarancyjnej bedg dziatania lub zaniechania podmiotu nie wymienionego wprost w tresci
gwarancji. W niniejszej sprawie z tre$ci gwarancji wynika, ze jedynym podmiotem, ktérego
dziatania lub zaniechania mogg stanowi¢ podstawe zgdania wyptaty przez Zamawiajgcego
sumy gwarancyjnej, jest ZR.1.B. Z. Z. S. Z treSci gwarancji nie wynika, aby takg podstawe
mogly stanowi¢ dziatania lub zaniechania Konsorcjum, ktérego cztonkiem jest Odwotujacy,
ani dziatania lub zaniechania drugiego cztonka tego Konsorcjum. Poniewaz nie obowigzujg
zadne ustawowe regulacje, ktére dawatyby podstawe do rozszerzenia zakresu podmiotéw
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objetych gwarancja, zakres podmiotowy gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej moze
zostac okreslony wytgcznie w oparciu o literalng dokumentu gwarancyjnego. Tym bardziej
brak jest podstaw do rozszerzania zakresu podmiotowego gwarancji z powotaniem sie na
zasady wspélzycia spotecznego lub ustalone zwyczaje.

W ocenie Izby, solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcéw ubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamdwienia publicznego nie rozcigga sie na czynnosci, ktére wprost nie wynikajg
z treSci ustawy Prawo zamowien publicznych.” - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1
lipca 2015 roku (KIO 1251/15)

LArt. 45 ust. 6 ustawy okresla dopuszczalne formy wadium. W ocenie Izby wszystkie te formy
powinny w jednakowy sposob zaspokaja¢ roszczenia zamawiajgcego wynikajgce z art. 46
ust. 4a i 5 ustawy, a wiec kompensowac

sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie nie przedstawit dokumentow lub oSwiadczen, a takze
szkody zwigzanej z niezawarciem umowy z najkorzystniejszym wykonawca. Tym samym
kazda forma wniesienia wadium musi by¢ tak
niezawarciem umowy z najkorzystniejszym wykonawca. Tym samym kazda forma wniesienia
wadium musi by¢ tak samo tatwo egzekwowalna jak gotéwka. W ocenie Izby, aby tak sie
stato nie moze by¢ jakichkolwiek watpliwosci, co do tego w jakich okoliczno$ciach, kto,
wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada. Odpowiedzi na te pytania nie mozna
odnalez¢ na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz zgodnie z art. 1 ustawy
reguluje ona zasady i tryb udzielania zamowien publicznych, czyli postepowania
wszczynanego w celu dokonania wyboru wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego. Tym samym ustawa Prawo zamowien publicznych
reguluje stosunki pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami, natomiast nie reguluje stosunkéw wykonawca - bank czy
zamawiajacy-bank. Z tego wzgledu btedne jest w ocenie
Izby wskazywanie jako uzasadnienia dla dopuszczalnosSci sktadania gwarancji wadialnej
wystawionej wylgcznie na jednego cztonka konsorcjum przepiséw art, 23 ust. 3 czy art. 141
ustawy. Tym samym dla oceny mozliwo$ci dochodzenia przez zamawiajgcego roszczenh z
gwarancji bankowej nalezy bra¢ pod uwage przepisy innych ustaw. Zgodnie z art. 81 ustawy
prawo bankowe - gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku gwaranta, ze
po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
zaptaty, ktére mogag by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio lub za
posrednictwem innego banku. Przepis ten wskazuje na podobienstwa z instytucjg przekazu
uregulowanag na gruncie art. 9211 i nast. k.c., zgodnie z ktérym kto przekazuje drugiemu
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(odbiorcy przekazu) $wiadczenie osoby trzeciej (przekazanego) upowaznia tym samym
odbiorce przekazu do przyjecia, a przekazanego do spetnienia $wiadczenia na rachunek



przekazujgcego. Zgodnie z § 2 art. 9212 k.c. przekazany w przypadku przyjecia przekazu
przez odbiorce przekazu moze powotywac sie tylko na zarzuty wynikajace z tresci przekazu
oraz na zarzuty, ktore przystugujg mu osobiscie wzgledem odbiorcy.

Beneficjent gwarancji jest zatem odbiorcg przekazu, za$ bank gwarant przekazanym.
Oznacza to, ze bank gwarant moze podnosi¢ wobec zamawiajgcego zarzuty z tresci
przekazu, a w tym zwigzane z warunkami zaptaty. W ocenie Izby na warunki zaptaty sktada
sie takze wskazanie za czyje zachowania wynikajgce zart. 46 ust. 4a i 5 ustawy bank
gwarant odpowiada. Niejednoznaczne okreslenie zatem podmiotu za ktory bank odpowiada
moze by¢ podstawg zarzutéw banku wobec beneficjenta gwarancji wynikajgcych z tresci
gwaranciji. lzba uwaza, ze bank gwarant moze skutecznie uchyla¢ sie od zaptaty sumy
wadium podnoszac, ze odpowiadat tylko za zachowania Przedsigbiorstwa Ustug
Technicznych |., a nie odpowiadat za zachowania Konsorcjum 1. i P.. W tej sytuacji wybrana
forma wadium, nie zapewniatby tak samo skutecznej funkciji gwarancyjnej jak pienigdz. Stad
przyjecie, ze zostata wniesiona gwarancja przez podmioty wspolnie ubiegajace sie o
udzielenie zamowienia w sytuacji, gdy dokument gwaranc;ji jest wystawiony tylko na jednego
wykonawce nie zapewnia realizacji celu wadium. Tym samym mozna tylko uznac, ze taki
dokument nie jest wniesieniem wadium, za$ wykonawcy wspaélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia

nie ma znaczenia stan $wiadomosci banku gwaranta, co do tego jacy wykonawcy wspolnie
sktadajg oferte, o ile nie zostat on odzwierciedlony w treSci gwarancji w warunkach zaptaty,
albo co najmniej byt wiadomy zamawiajgcemu w dacie sktadania ofert. Zamawiajgcy bowiem
nie majac wiedzy o tym na jakich warunkach bank zobowigzat sie $wiadczy¢ na jego rzecz, nie moze podejmowac
ryzyka odmowy zaptaty wadium. Tym samym nie ma znaczenia
oswiadczenie banku z dnia 22 czerwca 2015 r. Izba uwaza takze, ze z treSci pelnomocnictwa
konsorcjalnego jak i umowy nie wynika, ze lider miat uzyska¢ wadium. Z tych dokumentow
wynika jedynie, ze miat je wnies¢ zamawiajgcemu, tym samym dokumenty te nie mogty
stanowi¢ uzasadnienia dla odstgpienia przez zamawiajgcego od zastosowania art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy. Izba uznata zatem, ze odwotujgcy stusznie zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz konkurowanie przez wykonawcéw niewykluczonych z
wykonawcami, ktorzy powinni zosta¢ wykluczeni trudno uznac¢ za realizacje zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw. Izba dopatrzyta sie zatem w dziataniu zamawiajgcego naruszenia
art. 7 ust. 1iart. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i w konsekwenciji nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynno$ci badania i
oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
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zamowienia publicznego: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych I. spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Z., ul. O. oraz P. spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w W, ul. Z. z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na niewniesienie wadium do uptywu terminu sktadania
ofert.”

W zwigzku z powyzszym wnosimy jak we wstepie.

Pismem z dnia 7 marca 2017 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie wniesione w
dniu 23 lutego 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce |.B.. (dalej
jako ,,Odwotujgcy™) na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego podjete w Postepowaniu
wnoszgc o:1.oddalenie odwotania z uwagi na catkowitg bezzasadnos¢ podniesionych w nim
zarzutéw oraz ztozonych wnioskow;

2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentow zawartych w dokumentaciji
Postepowania na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu;3.zasgdzenie od Odwotujacego na
rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie. W uzasadnieniu
przedstawiono nastepujgcg argumentacije formalng i prawna. 1. Brak interesu po stronie
Odwolujgcego z uwagi na uptyw terminu zwigzania jego ofertg 1.1.Przed ustosunkowaniem
sie do zarzutéw odwotania w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze termin zwigzania
ofertg Odwotujgcego uptynat w dniu 20 lutego 2017 r., a zatem na 3 dni przed wniesieniem
odwotania (23 lutego br.). Co istotne, do 20 lutego br. Odwotujacy nie ztozyt oSwiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg ani nie przedstawit dokumentu potwierdzajgcego



wniesienie wadium (gwarancja ubezpieczeniowa przedstawiona przez Odwolujgcego

rowniez wygasta w dniu 20 lutego br.). Wobec powyzszego Oferta Odwotujgcego przestata

by¢ wigzagca jeszcze przed wniesieniem odwotania, a zatem nie moze znalez¢ zastosowania

art. 182 ust. 6 Pzp, zawieszajgcy bieg terminu zwigzania ofertg. W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzic,

ze Odwotujgcy juz w dacie sktadania odwotania hie posiadat interesu w uzyskaniu

odwotania i nie posiada go obecne, poniewaz z uptywem 20 lutego br. jego oferta stata sie

niewigzgca, a tym samym nie moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

1.2. Konieczno$¢ oddalenia odwotania ztozonego przez wykonawce, ktérego oferta

przestata by¢ wigzgca, potwierdza ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawcze;.

»odwotujgcy nie bedgc zwigzany ofertg w dacie ztozenia odwotania, nie moze ponie$é

szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p., poniewaz,

nawet gdyby odwotanie zostato uwzglednione zgodnie z Zgdaniami Odwolujgcego, to w

przypadku powtornej oceny ofert Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wyboru oferty

Odwolujgcego (z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg)".

1.3. Niezaleznie tez od braku interesu Odwotujgcego, odwotanie podlega oddaleniu réwniez

z uwagi na brak wptywu rzekomych naruszen na wynik postepowania. Na tej podstawie Izba
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oddalita odwotanie wniesione w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
(wowczas: P.K.E. S.A) stwierdzajac, ze ,wykonawca, ktéry ma zamiar korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, w takiej sytuacii jak analizowana, powinien zadba¢ o waznos$¢
swojej oferty i ztozy¢ w tym zakresie oSwiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania sie
treScig oferty na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy. W niniejszej sprawie pierwotny wybér oferty
najkorzystniejszej nastgpit w terminie zwigzania ofertg. Wybrana w tym postepowaniu oferta
nie byta ofertg ztozong przez Odwotujgcego. Nakazanie aktualnie przez Izbe dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert oraz uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu doprowadzitoby do powrotu do toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego przed czynno$cig jego zakonczenia, a wiec przed
wyborem oferty najkorzystniejszej. Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu nie bytoby jednak mozliwe z uwagi na uptyw terminu
zwigzania ofertg przez Odwotujgcego i brak mozliwosci - w $wietle obowigzujgcych
przepisdw ustawy Pzp - przywrocenia biegu tego terminu. Z tych tez wzgleddw Izba uznata,
iz uwzglednienie odwotania i tym samym nakazanie Zamawiajacemu dokonania okre$lonych
czynno$ci w postepowaniu pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania, bowiem
oferta Odwolujgcego, z uwagi na brak wigzgcego terminu wazno$ci zobowigzania
ofertowego podlegataby odrzuceniu. Odwotujgcy w tym zakresie majgc mozliwosé
przedtuzenia samodzielnie terminu zwigzania ofertg z tej mozliwosci nie skorzystat, przez co
utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg w postepowaniu™1.

1.4. Majgc zatem na uwadze, ze oferta Odwolujgcego przestata by¢ wigzaca jeszcze przed
wszczeciem postepowania odwotawczego, to tym samym odwotanie podlega oddaleniu na
podstawie art. 179 ust. 1 Pzp oraz art. 192 ust. 2 Pzp a contrario, bez koniecznosci i
dalszego merytorycznego rozpoznawania podniesionych w nim zarzutéw.

2. Prawidlowe okreslenie warunkéw zaptaty wadium w tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej przez .
2.1. Calkowicie chybione i niezrozumiate sg zastrzezenia Odwotujgcego do tresci
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium wystawionej przez I. TU S.A. na zlecenie
konsorcjum wykonawcéw ,U.P." S.A. (dalej jako ,U.P.") i Zakladu Wielobranzowego ,K.P."
H.K. (dalej jako ,K.P.; obaj wykonawcy dalej zas facznie jako ,Przystepujgcy"). Przede
wszystkim wskazaé nalezy brzmienie, zgodnie z ktérym wystawca ,niniejszym gwarantuje
nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze pisemne zgdanie zaptate kwoty 500.000,00 zt
ztotych (stownie ztotych: pie¢set tysiecy 00/100 z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z
zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo zaméwienh
publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. wraz z pézniejszymi zmianami". Taka tres¢
zobowigzania gwaranta nie mogta budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ze wystgpienie
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ktérejkolwiek z przestanek zatrzymania wadium bedzie uprawnia¢ go do otrzymania
okreslonej w gwaranciji sumy na pierwsze zgdanie.
2.2. Z tego powodu nalezy uzna¢, ze przedstawiona przez Przystepujgcego gwarancja
jest prawidlowa i odpowiada wszystkim wymogom, jakie w odniesieniu do gwaranciji
ubezpieczeniowej wynikajg z art. 45 ust. 6 145 ust. 4ai 5 Pzp. W szczegolnosci chybiony jest
zarzut, jakoby jej wystawca nie zobowigzat sie do zaptaty wadium w przypadku
nieprzedstawienia listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp lub o$wiadczenia o braku przynalezno$ci do takiej grupy, co
Odwolujgcy btednie wywodzi wylgcznie z faktu, ze w tresci gwarancji znajduje sie
blankietowe odestanie do przepiséw Pzp, zamiast sfownego opisu wystgpienia tej
okolicznos$ci. Poglad ten jest catkowicie nieuzasadniony, bowiem wystawca gwarancji moze
okresli¢ swoje zobowigzanie w dowolny sposob, byleby jego tre$¢ nie budzita watpliwosci. W
praktyce utart sie rowniez zwyczaj jedynie blankietowego odestania do przepiséw Pzp, na
ktérego dopuszczalnos¢ wielokrotnie wskazywata w swoim orzecznictwie Izba, wskazujac ze
Lworak jest koniecznoéci cytowania w tresci gwarancji stosownych przepiséw ustawy P.z.p.,
dopuszczalne jest odestanie do konkretnych numerdw przepisow ustawy P.z.p., ale réwniez
mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu, w ktérym zostaty wskazane przestanki
zatrzymania wadium, jednakze odestanie to musi mie¢ charakter jasny, czytelny i nie
budzacy watpliwosci"2. 2.3.Co wiecej, gwarancja bankowa, pomimo swojego specyficznego
charakteru, jest oSwiadczeniem woli, i jako takie podlega wyktadni w trybie art. 65 § 2 k.c, co
wielokrotnie podkreslata Izba, stwierdzajgc ze: ,odkodowanie sensu gwaranciji
ubezpieczeniowej nie moze opiera¢ sie wytgcznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne
jest odwotanie sie do metod wyktadni oSwiadczen woli' (wyrok z dnia 10 maja 2011 r., KIO
883/11); ,zamawiajacy jest bowiem uprawniony do wyjasniania tresci gwaranciji
ubezpieczeniowej stanowigcej wadium w oparciu 0 ogélne zasady ustawy P.z.p. z uwzglednieniem regut
interpretacyjnych o$wiadczen woli wynikajgcych z art. 65 k.c. w celu
dokonania wyktadni spornej treSci gwaranc;ji' (wyrok z dnia 22 kwietnia 2013 r., KIO 765/13;
KIO 784/13); ,dla ustalenia treSci gwarancji ubezpieczeniowej (o$wiadczenie woli gwaranta)
zastosowanie znajduje takze kodeks cywilny wskazujgcy na reguly rzgdzace wykiadnig
oswiadczen woli. Przede wszystkim powota¢ nalezy art. 65 § 1 k.c." (wyrok z dnia 9 lutego
2012 r., KIO 150/12). W przypadku jednak omawianej gwaranciji, zakres koniecznej
interpretaciji jest szczegolnie ograniczony, bowiem polega jedynie na zdekodowaniu, co kryje
sie pod pojeciem ,zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z
przypadkow okreslonych w ustawie Prawo Zamowien Publicznych”, a zatem zapoznania sie
z przepisami Pzp. Rozumowanie Odwolujgcego, jakoby gwarancja nie przewidywata
ktéregos z warunkéw zatrzymania wadium przewidzianego w Pzp, chociaz treS¢ gwaranciji
wyraznie si¢ do nich odwotuje, nie znajduje zatem odbicia w treSci analizowanej gwaranciji
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jak i przywotanym orzecznictwie KIO. 2.4. Warto tez zauwazy¢, ze Odwolujgcy wyrywkowo
cytuje orzeczenia Izby, za$ przywotane wyroki wcale nie potwierdzajg forsowanej przez
niego tezy. Przyktadowo catkowicie nieadekwatny jest wskazany w odwotaniu wyrok z dnia
27 listopada 2014 r., KIO 2369/14, bowiem w rozwazanym tam stanie faktycznym
wykonawca przedstawit gwarancje, ktorej wystawca zobowigzat sie do zaptacenia na
pierwsze wezwanie Beneficjenta kwoty nie wyzszej niz suma gwarancyjna, m.in. wtedy, gdy
(cyt.) ,Zobowigzany (Odwotujacy), z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dokumentdw i oSwiadczen, o ktérych mowa w
obowigzujacym (na dzien zfozenia ofert) art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien
publicznych". Na tej podstawie Izba uznata, ze intencjg gwaranta byto ograniczenie swojej
odpowiedzialnoSci wytgcznie do zakresu, jaki wynikat z przepiséw obowigzujacych w
konkretnej dacie (dniu sktadania ofert), ktére miaty inng tre$¢ niz przepisy majace
zastosowanie do toczacego sie postepowania. Co jednak istotne, tamten stan faktyczny
catkowicie nie przystaje do niniejszej sprawy, bowiem w przypadku gwaranciji
Przystepujgcego wystawca nie odwotat sie do przepisédw obowigzujgcych np. w dacie
wystawienia gwarancji czy w innym jasno okreslonym terminie, a po prostu do ,przypadkéow
okreslonych w Prawie zamdwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. wraz z p&zniejszymi
zmianami". Warto tez dodac¢, ze w tym wyroku Izba wyraznie stwierdzita, ze ,gwarancja
powinna wiec obejmowac te same okolicznosci, w ktdérych zamawiajgcy moze zatrzymac



wadium wpfacone w formie pienigznej, czyli opisane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych. OczywiScie, moga by¢ one przywotane w rézny sposéb, np. poprzez
samo odwotanie sie do art. 46 ustawy Prawo zaméwien publicznych albo ogdlnie
"okoliczno$ci wskazanych w ustawie Prawo zamowien publicznych”, potwierdzajgc tym
samym, ze nie jest konieczne przepisanie przepiséw Pzp o wadium do tre$ci gwarancji, o
czym zdaije sie by¢ przekonany Odwolujgcy. 2.5. Réwniez nieaktualne sa dwa pozostate przywotane w tej czesci
odwotania wyroki (KIO 311/15 i KIO 293/16), bowiem odnoszg sig
one do zupetnie innej sytuacji, gdzie w treSci gwarancji odniesiono sie do nieaktualnych
przestanek zatrzymania wadium, obowigzujgcych przed nowelizacjg z dnia 18 wrze$nia 2014
r., podczas gdy postepowanie toczylo sie juz na zmienionych przepisach. To samo miato
miejsce w przypadku przywotanego w odwotaniu postepowaniu na zaprojektowanie,
wykonanie i przekazanie do eksploatacji ukladu wyprowadzania energii elektrycznej -
woéwczas Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawcéw P.E. S.A. i ZR. sp. z 0.0.,
bowiem w przedstawionej przez tych wykonawcdw gwarancja odwolywata sie wyraznie do
przestanek obowigzujgcych przed wspomniang nowelizacjg, nie majgcych juz zastosowania
do tego przetargu. Powyzsze przyktady jasno pokazujg, ze argumentacja zawarta w
odwotaniu w istocie jest catkowicie bezpodstawna, za$ przytaczane przyktady czy z
wczesniejszych postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego, czy z orzecznictwa KIO
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(wybiorczo zresztg cytowanego), sg nieadekwatne i w zadnym wypadku nie potwierdzajg
stanowiska Odwotujgcego.
53. Brak sprzecznos$ci gwarancji Przystepujacego z wymogami SIWZ
3.1. Nieuzasadnione sg rowniez wywody Odwotujgcego odnosnie nieprawidlowosci
gwarancji wystawionej przez I.TU S.A. polegajacej na niewskazaniu, ze wszelkie spory bedg
rozstrzygane przez sad wiasciwy dla Zamawiajgcego zgodnie z wymogiem pkt 18.11 SIWZ
Wyjasni¢ wiec nalezy, ze przytoczony wymadg SIWZ miat na celu mozliwie daleko idgce
zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego, polegajgce na oddaniu sporéw na tle gwarancji
wadialnej pod rozstrzygniecie sadu siedziby Zamawiajgcego. Co jednak istotne, wymaog ten
miat charakter instrukcyjny i w Zaden sposoéb nie mégt skutkowac¢ uznaniem gwarancji za
nieprawidtowg. Bo przede wszystkim w treSci pkt 18.11 nie zastrzezono, ze gwarancja
niespetniajgca wyzej wymienionego wymogu bedzie uwazana za nieprawidtowe wniesienie
wadium. Co wiecej, taki wymog nie znajduje oparcia w dyspozyciji art. 45 i art. 46 Pzp, ktére
jednoznacznie okre$lajg warunki, jakie spetniaé powinna gwarancja ubezpieczeniowa czy
bankowa wniesiona na zabezpieczenie wadium. Ws$réd tych wymogow nie figuruje jednak
wymaog zawarcia w gwarancji klauzuli jurysdykcyjnej oddajgcej spory do sadu
Zamawiajgcego.
3.2. Przywotane przepisy Pzp majg charakter imperatywny i nie mogg by¢é modyfikowane
przez Zamawiajgcego ani w ten sposob, ze wymogi odno$nie wadium w tresci SIWZ zostang
sformutowane bardziej liberalnie (wéwczas zastosowanie znajdujg przepisy ustawy,
niezaleznie od tresci SIWZ. 3). Analogicznie zamawiajgcy nie jest uprawniony do
formutowania wymogéw dalej idgcych niz dyspozycja art. 45 i 46 Pzp. Przepisy te w istocie
majg charakter kompetencyjny, wobec czego nie jest prawidtowa interpretacja, ze
dopuszczalne jest wycigganie wobec wykonawcdw negatywnych konsekwencji w przypadku
niedochowowania warunkéw SIWZ nie majgcych oparcia w przepisach Pzp. Natomiast w przypadku zatem rozbieznosci
pomiedzy postanowieniami SIWZ a dyspozycjg przepisow
Pzp, nalezy przyzna¢ prymat ustawie.
3.3. Potwierdza to ugruntowane orzecznictwo Izby, zgodnie z ktérym postanowienia
specyfikacji dotyczgce tresci gwarancji sg przytoczeniem przepiséw Pzp i majg walor
informacyjny, a ,czes¢ informacyjna [specyfikacji - przyp. JR], nawet jesli zostaje btednie
przytoczona, nie wywofa skutkdw wbrew brzmieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych,
np, zamawiajgcy nie rozszerzy lub zawezi przestanek wykluczenia wykonawcy, odrzucenia
oferty czy zatrzymania wadium"4. W wyroku z dnia 15 kwietnia 2014 r., KIO Izba stusznie
wskazata, ze ,elementy gwaranciji, takie jak okreslenie wtasciwosci sgdu w razie
ewentualnych sporéw na jej tle, a takze zasady wystepowania przez Zamawiajgcego w celu
realizacji uprawnien z gwarancji za posrednictwem banku Zamawiajgcego, nalezy, w Swietle
wymagan stawianych w tresci SIWZ, traktowac¢ jako instrukcyjne, nie skutkujgce jednak
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niewazno$cig samej gwarancji. Dostrzezenia wymaga, ze w tresci postanowien SIWZ, w
ktérych Zamawiajacy wyartykutowat wymagania, by gwarancja obejmowata wskazane
elementy mowi sie o nich niejako o wymaganiach o charakterze bezwzglednym, ale jako
zaleceniach, i to zaleceniach organizacyjnych. Oznacza to zatem tyle, ze w analizowanym
wypadku Zamawiajgcy w tresci SIWZ rozréznit elementy gwarancji wymagane dla jej
waznosci - w $lad za brzmieniem przepiséw ustawy - oraz elementy pozgdane (zalecenia
organizacyjne), ktére wprawdzie nie decydujg o waznosci wadium, ale sg pozadane dla
optymalizacji dochodzenia ewentualnych roszczen". Z analogiczng sytuacjg mamy za$ do
czynienia w niniejszej sprawie.
3.4. Powyzszemu nie przeczg temu w zaden sposéb réwniez wyroki przywotane przez
Odwolujgcego, ktdre dotyczyly zupetnie innych stanéw faktycznych. W wyroku z dnia 23
sierpnia 2013 r., KIO 1922/13; KIO 1949/13, gwarancje zostaty uznane za nieprawidtowe,
bowiem terminy ich obowigzywania nie pokrywaly sie z wymaganym terminem zwigzania
oferta, a z kolei wyrok dnia 25 czerwca 2015 r., KIO 1222/15, dotyczyt zawezajacej redakcji
przestanek wyptacenia wadium w stosunku do wskazanych w tresci SIWZ (postanowienia
SIWZ byly za$ powtdrzeniem art. 46 ust. 4ai 5 Pzp).
3.5. Podsumowujgc, wykazujgc nalezytg staranno$¢ w zabezpieczeniu wiasnego interesu
Zamawiajacy sformutowat w SIWZ instrukcje odno$nie pozadanej treSci gwaranciji w sposob
dalej idacy niz przewidziany w przepisach Pzp (nie przesadzajgc przy tym, ze
niedotrzymanie tych warunkéw automatycznie bedzie wigzato sie z uznaniem gwarancji za
nieprawidtowg). Co jednak istotne, skoro gwarancja wystawiona przez I. TU S.A. byta
zgodna ze wszystkimi wymogami przewidzianymi przez art. 45 i 46 Pzp, to w tym stanie
rzeczy nie sposob uznaé¢, ze wadium nie zostato prawidtowo wniesione.
4. Bezzasadno$¢ zarzutu dotyczgcego niewskazania wszystkich konsorcjantow w tresci
gwarancji Przystepujgcego 4.1. Nie zastugujg rowniez na uwzglednienie twierdzenia Odwolujgcego, jakoby
przedstawione przez Przystepujgcego gwarancje bankowe nie byly prawidtowe z tej
przyczyny, ze zabezpieczaty jedynie niewykonanie zobowigzan przez spétke U.P., a pomijaty
zaniechania ze strony drugiego konsorcjanta, tj. K.P.. Wyjasni¢ zatem nalezy, co zresztg
wynika zresztg wprost z tresci gwarancji, ze U.P. ubiegajac sie o gwarancje dziatat w imieniu
konsorcjum obu wykonawcdw i uzyskat gwarancje zabezpieczajgcg wyptate wadium
naleznego od tych wykonawcéw (a nie wytgcznie przez jednego z nich) w zwigzku ze
zlozeniem przez nich oferty w jednoznacznie okreslonym w tre$ci gwarancji Postepowaniu.
4.2. Nalezy zatem podkresli¢, ze w Zamawiajgcy nie miat do czynienia z gwarancjami
odnoszgcymi sie do dziatan bgdz zaniechan wytgcznie jednego z konsorcjantéw, co stara sie
btednie wywies¢ Odwotujgcy, przywotujgc zresztg orzecznictwo odnoszace sie wytgcznie do
takiej sytuacji. W treSci przestawionych gwarancji jednoznacznie bowiem zawarto
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oznaczenie podmiotdw, kidre sg zobowigzane do wniesienia wadium, jak i oznaczenie
postepowania, w kiérym wadium ma by¢ ztozone. Co wiecej, nawet gdyby w tresci gwarancji
nie figurowat drugi konsorcjant, podczas gdy bytoby jasne, ktérego postepowania gwarancija
dotyczy, to wowczas nalezatoby uznac, ze wadium zostato wniesione prawidtowo. Nawet
bowiem w takim - hipotetycznym - scenariuszu, biorgc pod uwage okolicznosci
towarzyszgce zfozeniu przez Przystepujgcego oferty, a takze dominujacg linie

orzeczniczg Izby i sgdéw okregowych, nie sposob byloby dowies¢, ze wadium zabezpiecza
jedynie dziatania U.P. S.A.

4.3. Jednakze rozwazanie tej kwestii dla rozstrzygniecia niniejszego sporu jest
bezprzedmiotowe, bowiem obie z gwaranc;ji ztozonych przez Przystepujgcego nie odwotujg
sie wylgcznie dziatan i zaniechan do jednego z wykonawcow z pominieciem pozostatych, a
jedynie sg wystawione na zlecenie jednego z konsorcjantéw. Dopuszczalno$¢ takiego
rozwigzania potwierdza zresztg sam Odwolujgcy wskazujgc, ze ,istnieje mozliwosé
wystawienia gwarancji na wniosek jednego podmiotu, z ktérego tresci bedzie wynikato
zabezpieczenie zobowigzan wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. catego Konsorcjum, ktore jest w takim przypadku definiowane
jako Dhuznik bgdz Zobowigzany", jednoczesnie celowo ignorujgc przy tym fakt, ze wiasnie z



taka sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie - gwarancje ubezpieczeniowe zostaty
wystawione na wniosek U.P. S.A (jako petnomocnika konsorcjum), lecz juz z ich tresci
wynika zabezpieczenie zobowigzan wszystkich Konsorcjantéw wzgledem Zamawiajgcego
zwigzku z przepadkiem wadium.
4.4. Majgc na wzgledzie poczynione wyzej spostrzezenia, nalezy zauwazyc, ze
przywotfane w tresci odwotania wyroki Izby, majgce potwierdza¢ zasadno$¢ stawianych w
nim zarzutéw, zostaty wydane w zgota odmiennych stanach faktycznych. Przyktadowo,
wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r. KIO 1251/15, odnosi sie co prawda do sytuaciji, w ktdrej gwarancja wadialna (bankowa)
zostata Wystawiona na rzecz spétki bedacej liderem
konsorcjum, jednak - co umkneto uwadze Odwotujgcego - z treci tej gwarancji w ogole nie
wynikato, czy spotka ta dziata w imieniu wiasnym czy w imieniu konsorcjum (co szczegdinie
istotne, w treSci gwarancji nie zamieszczono jakiejkolwiek ,wzmianki" o fakcie utworzenia
konsorcjum). Mimo wady, ktérg byta dotknieta gwarancja, Sgd Okregowy w W., w wyniku
rozpoznania wniesionych skarg na to orzeczenie Izby, w tym skargi Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: XXl Ga
1313/15) zakwestionowat ten wyrok i jednoczes$nie przesadzit, ze gwarancja ta obejmowata
dziatania i zaniechania wszystkich konsorcjantéw, a w konsekwencji, w sposob prawidtowy i
skutecznie zabezpieczata interes Zamawiajgcego. Nawet gdyby w niniejszej sprawie z tresci
gwarancji ubezpieczeniowych w ogole nie wynikato, czy spotka U.P. S.A. dziata w imieniu
wiasnym, czy w imieniu wszystkich konsorcjantéw, to jednak warto zauwazyé¢, ze Odwotujgcy
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kolejny raz wybiérczo przywotuje tezy z orzecznictwa nieadekwatne do niniejszej sprawy, a
na dodatek czyni to wybiérczo, pomijajgc jednoczesnie dominujacy linie orzeczniczg Izby i
sgdéw okregowych, co w zaden sposéb nie moze uzasadnia¢ stawianych w odwotaniu
zarzutow.

4.5. W swietle orzecznictwa KIO wystarczajgce jest bowiem przywotanie w tresci

gwaranciji tylko jednego z cztonkéw konsorcjum. Zdaniem Izby skoro w mysl art. 23 ust. 3
Pzp do wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia odpowiednio
stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy, to tym samym obowigzki spoczywajgce na
wykonawcy w przypadku oferty ztozonej przez konsorcjum rozciagaja sie na wszystkich jego
czfonkach5. Powyzsze potwierdza tez wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu, ktéry uznat, iz
~hie ma przeszkdd, aby przyjaé, ze cztonkowie konsorcjum ubiegajgcy sie 0 zamowienie
wspolnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku
wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuaciji, gdy
zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie ktéregokolwiek z cztonkdéw konsorcjum, w tym lidera konsorcjum.
Ziozenie oferty i ubieganie sie o zaméwienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum
wykonawcow jest bowiem réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich
wspoélnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c, powodujgcym powstanie solidarnej
odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne"6.
Z kolei Sad Okregowy w Stupsku w wyroku z dnia z dnia 23 lipca 2015 r. wywiodt, ze skoro
wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia odpowiadajg solidarnie za
zaniechania jednego cztonka konsorcjum, to tym samym nie jest prawidtowe kwestionowanie
gwaranciji z tego tylko powodu, ze w jej tresci wszyscy czionkowie konsorcjum nie zostali
wymienieni.

4.6. Warto réwniez przywota¢ orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, w tym m.in. uchwate podjetg w sktadzie 7 sedziéw
majgcg moc zasady prawnej z dnia 16 kwietnia 1993 r. (sygn. akt llI

CZP 16/93), zgodnie z ktérg ,bank nie moze przeciwstawi¢ wierzycielowi (beneficjentowi)
zarzutéw ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie jest zobligowany,
a w stosunku gwarancyjnym - nawet upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci
zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwaranciji. W ocenie Sgdu Okregowego powyzej
zdefiniowany charakter gwarancji bankowej rowniez skutkuje tym, iz w sposéb nalezyty
zabezpiecza ona interesy zamawiajgcego na wypadek, gdyby zrealizowaty sie podstawy
zatrzymania wadium. Bank-gwarant nie bedzie mogt w szczegdinosci powotac sie na fakt, iz
wine za niewykonanie obowigzkéw przez (...) sp. z 0.0. ponosi inny uczestnik konsorcjum, a
nawet nie bedzie miat podstawy do badania prawdziwosci oswiadczenia zamawiajgcego.
Zwazywszy bowiem na charakter wnoszonego wadium wptata nastgpi automatycznie po



ztozeniu oswiadczenia o ktbrym mowa w dokumencie gwarancji. Podkre$lenia w tym miejscu
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jeszcze wymaga fakt, ze w tresci gwarancji prawidtowo zostata wskazana nazwa
postepowania o udzielenie zamowienia, do ktérego przystepuije (...) sp. z 0.0."8. O tym, ze
omytkowe okreslenie czionkdéw konsorcjum w tresci gwaranciji zabezpieczajgcej-\
whniesienie przez nich wadium nie ma znaczenia, jezeli z catoksztattu gwarancji i oferty
mozliwe jest jednoznaczne ustalenie kregu tych podmiotow, wypowiedziata sie Izba w
wyroku z dnia 13 lipca 2010 r., KIO/UZP 1330/10, wskazujac, ze ,pomimo konsekwentnego
uzycia nieprawidtowej nazwy podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ w formie spdtki cywilnej
zaréwno w formularzu ofertowym jak i w dokumencie wadium, Zamawiajgcy nie miat prawa
wykluczy¢ wykonawcy z postepowania pod zarzutem nie wniesienia wadium, poniewaz brak
przeszkod do ustalenia nazwisk i imion oraz adresu os6b sktadajgcych oferte i wadium".
Tym samym nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze gwarancje ubezpieczeniowe, ktdérymi
postuguje sie Przystepujacy w sposob petny i prawidlowy, w tym zgodnie z przepisami Pzp
oraz postanowieniami SIWZ (pkt 18.11 SIWZ), a co za tym idzie wadium zostato wniesione
przez i w imieniu wszystkich Konsorcjantow. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Postepowanie zamawiajacy prowadzi o udzielenie zamowienia sektorowego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem a przedmiotem jego jest zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i
przekazanie do eksploatacji uktadu doprowadzenia wody dla potrzeb realizacji projektu
budowy nowych mocy w technologiach weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na
parametry nadkrytyczne w TW. S.A. - O.E.J.l. w J..
Ogloszenie 0 zamoéwieniu sektorowym w trybie negocjacji z ogtoszeniem zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a takze zostato zamieszczone w
miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego i na jego stronie internetowe;.
Ogtoszenie o zaméwieniu w sprawie przedmiotowego zaméwienia publicznego (zwane dalej
,Ogloszeniem”), zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 02.05.2015r.
Zamawiajacy zaprosit do skladania ofert wraz z przedmiotowg Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zaméwienia tych Wykonawcow, ktorych oferty wstepne nie zostaty odrzucone i
ktérzy uczestniczyli w negocjacjach w tym oferty odwotujgcego i przystepujgcego w sprawie.
Wykonawcy ztozyli Oferty na podstawie obowiazujacej SIWZ w terminie wyznaczonym w
SIWZ zgodnie z formularzem ,,Oferta" wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik do Czesci A
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SIWZ. Przy czym zamawiajgcy nie opracowat wzoru gwarancji wadialnej czy tez
ubezpieczeniowej. Termin skladania ofert w niniejszym postepowaniu wyznaczony zostat
przez Zamawiajgcego na dzien 22.12.2016r. W dniu 13.02.2017r. Zamawiajacy
poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego to jest przystepujgcego w sprawie.
Przed uptywem terminu sktadania ofert Wykonawca zobowigzany byt do wniesienia Wadium
na warunkach w punkcie 18 Czesci A SIWZ. Wadium musi by¢ ztozone u Zamawiajgcego w
sposob podany w punkcie 18.3. i punkcie 18.4. Czesci A SIWZ. Wykonawca, ktory nie
whniesie Wadium zostanie przez Zamawiajgcego wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 2 Ustawy.

Zamawiajagcy w przedmiocie wadium zawart nastepujace postanowienia SIVZ

18. WADIUM 18.1.Wykonawca zobowigzany jest wnies¢ Wadium w wysokos$ci

1.000.000,00 PLN (stownie: jeden milion ztotych) przed uptywem terminu skladania Ofert.
Wykonawca, ktory nie wniesie Wadium przed uptywem terminu sktadania Ofert (w tym
rowniez na przedtuzony okres zwigzania Ofertg) zostanie przez Zamawiajgcego wykluczony



z postepowania na podst. art. 24 ust 2 pkt. 2 Ustawy.
18.2. Wykonawca moze wnies¢ Wadium w jednej lub kilku formach okreslonych w art. 45
ust. 6 Ustawy: 18.2.1.w pienigdzu,18.2.2.w poreczeniach bankowych lub poreczeniach
spodtdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, z tym Zze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem pienieznym i 8.2.3. w gwarancjach bankowych, 18.2.4.w gwarancjach
ubezpieczeniowych,18.2.5.w poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w
art. 6b ust. 5 pkt.2 Ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci. 18.3.Wadium wniesione w pienigdzu Zamawiajgcy przechowuje na
rachunku bankowym. 18.3.1.Wadium wnoszone w pienigdzu Wykonawca wpfaca przelewem
na konto: nr konta: 81 1140 1078 0000 2169 3800 3001 z adnotacjg: ,Wadium - Ukt. Dopr. Wody JAW910",
a potwierdzenie przelewu bankowego powinno byé dotgczone do Oferty w oddzielnej
kopercie z adnotacjg jak wyzej.18.3.2.Wadium wniesione w pienigdzu musi znalez¢ sie na
rachunku bankowym Zamawiajgcego najpdzniej z uptywem terminu sktadania Ofert
okreslonego w punkcie 14.1. Czesci A SIWZ. Za termin wniesienia Wadium w pienigdzu
przyjmuje sie date uznania rachunku bankowego Zamawiajgcego.18.3.3.Wadium wniesione
w pienigdzu Zamawiajgcy zwraca wraz z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku
bankowego, na ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia
rachunku oraz prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany
przez Wykonawce (art. 46 ust. 4 Ustawy).18.3.4. W przypadku wniesienia Wadium w
pienigdzu, Wykonawca moze wyrazi¢ zgode na zaliczenie kwoty Wadium na poczet
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy (art. 148 ust. 4 Ustawy). 18.4. Wadium w
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formie niepienieznej:18.4.1. oryginat dokumentu wystawiony na rzecz Zamawiajgcego
nalezy ztozy¢ w Biurze Obstugi Finansowej, w siedzibie Zamawiajgcego (43-603 J., ul.
Promienna 51), budynek B, pokdj nr 111, w dni robocze (poniedziatek - pigtek) w godzinach
od 8:00 do 11:00 za potwierdzeniem odbioru.18.4. Dowdd wniesienia Wadium powinien byé
dofaczony do Oferty w oddzielnej kopercie z adnotacja;, Wadium - Uki. Dopr. Wody JAW
910"

W zalezno$ci od formy wnoszonego przez Wykonawce Wadium, dowodem tym moze byé:
fotokopia porgczenia bankowego lub porgczenia spotdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej, fotokopia gwarancji bankowej, fotokopia gwarancji ubezpieczeniowej, fotokopia
poreczenia podmiotéw okreslonych w punkcie 18.2.5. Czesci A SIWZ - ostatnia
pozycja.18.4. Jezeli Wykonawca wniesie Wadium w formie niepienieznej, o ktérej mowa w
punktach 18.2.2. do 18.2.5. CzeSci A SIWZ, powinno ono zawiera¢ zobowigzanie instytucii
gwarantujgcej do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty Zamawiajgcemu kwoty Wadium na
pierwsze pisemne zgdanie (bez koniecznosci akceptacji roszczen Zamawiajgcego przez
Wykonawce) stwierdzajace, ze wystepuije jedna lub wigcej okolicznosci wskazanych w art.
46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy.18.4.4Dokumenty, o ktérych mowa w punktach 18.2.2. do
18.2.5. Czesci A SIWZ, powinny by¢ sporzgdzone i beda interpretowane zgodnie z prawem
obowigzujgcym z Polsce. Wszelkie spory zwigzane z przedmiotowymi dokumentami bedg
rozstrzygane przez sad powszechny wiasciwy dla siedziby
Zamawiajgcego.18.5.Zamawiajgcy zwraca Wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie
po wyborze Oferty Najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem
Wykonawcy, ktérego Oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem
zapisow punktu 18.9. Czesci A SIWZ (art. 46 ust.1 Ustawy).

18.6. Wykonawcy, ktérego Oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, Zamawiajacy
zwraca Wadium niezwtocznie po zawarciu Umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz po wniesieniu
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy.18.7. Zamawiajacy

zwraca niezwtocznie Wadium na wniosek Wykonawcy, ktéry wycofat Oferte przed uptywem
terminu skfadania Ofert (art. 46 ust.2 Ustawy).

18.8. Zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia Wadium przez Wykonawce, ktéremu
zwrécono Wadium na podstawie art. 46 ust. 1 Ustawy (punkt 18.5. niniejszej Czesci A
SIW2Z), jezeli w wyniku rozstrzygnigcia odwotania jego Oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi ponownie Wadium w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego (art.46 ust.3 Ustawy).18.9.Zgodnie z art. 46 ust. 4a Zamawiajacy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 Ustawy z



przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktdérych
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mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktorej 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 mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

18.10. Zamawiajacy zatrzymuje Wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego
Oferta zostata wybrana:18.10.1.odméwit podpisania Umowy w sprawie zaméwienia
publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie,18.10.2.nie wniost wymaganego
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy,18.10.3.podpisanie Umowy w sprawie
zamébwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy.18.11.W przypadku Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (np. jako Konsorcjum), Wadium w wysoko$ci jak podano w punkcie 18.1. CzeSci
A SIWZ moze by¢ wniesione w petnej wysokosci przez dowolnego Wykonawce
ubiegajgcego sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia, bgdz moze by¢ wniesione w czesciach
przez dowolng liczbe Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ale
zawsze powinno wskazywac, ze jest wniesione w imieniu ich wszystkich oraz musi by¢
wniesione na tgczng kwote jak podano w punkcie 18.1. Czesci ASIWZ

GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA zaptaty wadium nr PO/00742013/2016 z dnia 21
grudnia 2016 r. (dalej Gwarancja) BENEFICJENT:T.W. Spétka Akcyjna (...) J. GWARANT:
G.T.U. S,A. z siedzibg w W., (...) dziatajgca na podstawie Zezwolenia Ministra Finansow;
zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym dla m. st. Warszawy, Xlll Wydziat Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sadowego, Nr KRS 10623, NIP: 526-23-49-108, REGON: 016029008, z
kapitatem zaktadowym 191.000.000 zt optaconym w petni, Spétka nalezgca do Grupy G.,
figurujgcej w Rejestrze Grup Ubezpieczeniowych prowadzonym przez ISVAP pod numerem 26.
Dtuznik:,U.P." S.A.(Wykonawca): z siedziba: (...) K., (...), zarejestrowana w Sadzie
Rejonowym K. - Wschod w K., VIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod
numerem KRS 0000316615; NIP 9542650259 dziatajgca w imieniu Konsorcjum spotek w
sktadzie:1) ,U.P." S.A. z siedziba: (...) K., (...) - Lider Konsorcjum 2) ZW.K. H.K. z siedzibg
(-..) M.M. - Uczestnik Konsorcjum §1- Na podstawie niniejszej Gwarancji Gwarant zaptaci
nieodwotfalnie i bezwarunkowo na rzecz Beneficjenta kwote 500.000,00 PLN {stownie:
piecset tysiecy ztotych 00/100) - Suma gwarancyjna - odpowiadajacg 50% (stownie:
piecdziesigt procent) wysoko$ci wadium, ktérego warto$¢ wynosi: 1.000.000,00 PLN
(stownie: jeden milion ziotych 00/100) zgodnie z wymaganiami Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ) w postepowaniu nr 2015/ TW-EOQ1/TW-E01/00420/L na
»Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i przekazanie do eksploatacji uktadu
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doprowadzenia wody dla potrzeb realizacji projektu budowy nowych mocy w technologiach
weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na parametry
nadkrytyczne w T.W. S.A. - Oddziat Elektrownia J. Il w J.". §2 1.Suma gwarancyjna
wskazana w § 1, stanowi gorng granice odpowiedzialno$ci Gwaranta.2.Kazda wyptata z
Gwaranciji odpowiednio zmniejsza Sume gwarancyjna. §3 Gwarancja jest wazna w okresie
od dnia 22.12.2016 r. do dnia 20.02.2017 r. i wygasa automatycznie w przypadku
wystgpienia jakiegokolwiek z ponizszych zdarzen: 1) Oryginat Gwarancji zostanie
zwrdcony przed uptywem jej waznoéci,2) Beneficjent zwolni Wykonawce lub Gwaranta ze
zobowigzan zabezpieczonych Gwarancjg,3) Suma gwarancyjna zostanie wyczerpana,

4) Wykonawca wycofa oferte przed uptywem terminu do sktadania ofert,

5) Wykonawca zawrze umowe o udzielenie zamowienia w postepowaniu, ktérego dotyczy
Gwarancja i wniesie wymagane zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy o udzielenie
zamoéwienia.§4 Podstawg do wystgpienia z roszczeniem o wyptate jest wylgcznie oryginat
Gwaranciji. §5 1.Gwarant zaptaci kazdg kwote do wysokos$ci Sumy gwarancyjnej na pierwsze



pisemne wezwanie do zapfaty, przediozone przez Beneficjenta w okresie waznosci
Gwaranciji, okreSlonym w § 3, w terminie 14 dni od dnia ztozenia tego wezwania lub w
terminie okreslonym w SIWZ i wskazanym w wezwaniu do zaptaty, jezeli taki termin zostat
okreslony w SIWZ. Pisemne wezwanie do zaptaty musi by¢ doreczone na adres siedziby G.
T.U. SAw W., przy (...).2.Wezwanie do zaptaty z Gwarancji winno zawiera¢ o$wiadczenie,
iz:1)Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie lub 2)Wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy lub 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy lub 4)Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 poz. 907, z pdzn. zm.) (dalej Ustawa), z przyczyn lezacych po jego stronie,
nie ztozyt dokumentow lub odwiadczen, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktorej 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.3.Wezwanie do zaptaty powinno by¢ podpisane przez
osoby uprawnione do sktadania o$wiadczen w imieniu Beneficjenta.§61.Gwarancja zostata
sporzgdzona w jednym egzemplarzu.2. Niniejszy oryginat Gwarancji podlega zwrotowi do
Gwaranta niezwtocznie po jej wygasnieciu.3.Nie zwrdcenie oryginatu Gwaranc;ji nie wptywa
na utrate jej wazno$ci w terminie okreSlonym w § 3.§7Wierzytelno§¢ z Gwaranciji nie moze
by¢ przeniesiona.§8 Wszelkie spory powstate na tle realizacji Gwaranciji rozstrzygane bedg
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przez sad wiasciwy dla siedziby Beneficjenta. §9 W zakresie nieuregulowanym w Gwarancji
zastosowanie majg przepisy prawa polskiego.

Inter Risk Towarzystwo Ubezpieczen S.A, V.I.G.

UBEZPIECZENIOWA GWARANCJA ZAPLATY WADIUM Nr 02GG35/0128/16/0009 Dla:
T.W. SPOLKA AKCYJNA (...) J. zwanego dalej "Beneficjentem gwarancji" z tytutu wadium w
przetargu na: Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i przekazanie do eksploatacji uktadu
doprowadzenia wody dla potrzeb realizacji projektu budowy nowych mocy w technologiach
weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na parametry
nadkrytyczne w T.W. S.A. - O.E.J.I. w J. - Numer referencyjny zamoéwienia: 2015/TW-
EO01/TW-E01/00420/L 1. I.T.U. Spotka Akcyjna V.I.G., z siedzibg w W ., (...), zarejestrowane
w Sadzie Rejonowym dla m.st. Warszawy, Xll Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, pod numerem KRS 0000054136 wysoko$¢ kapitatu zaktadowego
137.640.100,00 zt w catosci wptaconego, NIP 526-00-38-806, reprezentowane na podstawie
petnomocnictwa nr BZA/169/01/10/2014 z dnia 01.10.2014r. przez: H.R. - Specjalista ds.
Ubezpieczen Finansowych zwanym dalej ,I. TU S.A. V.1.G.", dziatajgc na wniosek U.P.

SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w (...) K., Przy (o..)eeccovveeeeeiieeeeeei U.P. SPOLKA
AKCYJNA z siedzibg w (...) K., przy (...) - reprezentujacg konsorcjum w skiad ktérego
wchodza:

U.P. LIDER KONSORCJUM ZW. ,K.P. HK. z Siedzibg w (...) MM, przy (...) - PARTNER
KONSORCJUM (zwanego dalej ,Zobowigzanym") niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i
bezwarunkowo na pierwsze pisemne zgdanie zaptate kwoty 500.000,00 ztotych (stownie
Zlotych: piecset tysiecy 00/100) z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co
najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia
29 stycznia 2004r. wraz z pozniejszymi zmianami. 2.Kwota gwarancji stanowi gorng granice odpowiedzialnoéci . TU
S.A V.I.G, akazda

wyptata z tytutu gwarancji obniza odpowiedzialno$¢ I. TU S.A. V.1.G. o wysoko$¢ wyptaconej
kwoty.3.Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie od 22.12.2016r. do 20.02.2017r., (zwanym
dalej "okresem waznos$ci gwarancji'). Przez okres wazno$ci gwarancji rozumie sie okres
czasu w ktorym zaistniat ktérykolwiek z przypadkow, o kiérych mowa w ust. 1, skutkujgcych
zatrzymaniem wadium. 4.Zaptata przez |. TU S.A. V.I.G. kwoty, o ktérej mowa w ust. 1,
nastgpi w terminie do 30 dni od dnia doreczenia do I. TU S.A. V.I.G. przez Beneficjenta
gwarancji pisemnego zgdania wyptaty wraz z pisemnym o$wiadczeniem, ze kwota



roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania
wadium okre$lonych w ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz
z pozniejszymi zmianami.
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5.73danie zaptaty powinno:1)byé podpisane przez Beneficjenta gwaranciji lub osoby przez
niego umocowane, ze wskazaniem podstawy umocowania,2)by¢ oparte wytgcznie na
zdarzeniach, ktore zaszly w okresie waznosci gwaranciji,3) by¢ doreczone do I. TU
S.A. V.L.G. najpdzniej w terminie 3 dni po okresie wazno$ci gwarancji w formie pisemnej pod
rygorem niewaznosci,
4)zawiera¢ oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpi¢ wyptata z gwaranc;ji,5)

wskazywac przypadek okreslony w ustawie Prawo Zaméwien Publicznych z dnia 29
stycznia 2004r. wraz z pdzniejszymi zmianami, ktérego zaistnienie stanowito przyczyne
zatrzymania wadium.6.Gwarancja wygasa po uptywie okresu jej waznosci, a takze w
nastepujgcych przypadkach:1)z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej
waznosci,2)przez zwolnienie I. TU S.A. V.I.G. przez Beneficjenta gwarancji z zobowigzania
wynikajgcego z gwarancji,3)po wyptacie przez I. TU S.A. V.I.G. peinej kwoty
gwaranciji.7.Prawa z niniejszej gwarancji nie moga byé przedmiotem przelewu bez uprzedniej
pisemnej zgody I. TU S.A. V.I.G., pod rygorem niewazno$ci.8.Niniejsza gwarancja podlega
zwrotowi do . TU S.A. V.I.G. niezwiocznie po jej wygasnieciu.9. Spory mogace wynikngé z
niniejszej gwarancji podlegajg rozpoznaniu przez sad wtasciwy dla siedziby I. TU S.A. V.1.G..
K. dnia 21.12.2016r.
M., dnia 22 grudnia 2016 roku T.W. S.A. (...) J. Dotyczy: zaméwienia publicznego
sektorowego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na ,Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i
przekazanie do eksploatacji uktadu doprowadzenie wody dla potrzeb realizacji projektu
budowy nowych mocy w technologiach weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku
energetycznego o mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w TW. S.A. -O.E.J.l. w J." [nr
zamoOwienia: 2915/TW-E01/00420/L]. Wykonawca: konsorcjum sktadajgce sie z
nastepujgcych podmiotéw:- H.K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ZW K.
H.K. z siedzibg w M,; -,U.P." S.A. z siedzibg w K.. OSwiadczenie w przedmiocie zmiany Lidera Konsorcjum
Niniejszym, dziatajagc w imieniu konsorcjum sktadajgcego sie z nastepujgcych podmiotow:
H.K., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag ZW K. H.K. z siedzibg w M. oraz
,U.P." S.A. z siedzibg w K. odwiadczamy, iz na mocy porozumienia nr 1 z dnia 15 grudnia
2016 r. do umowy konsorcjum z dnia 23 lutego 2016 r. dokonana zostata zmiana lidera
konsorcjum ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z
ogtoszeniem na ,Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i przekazanie do eksploataciji
uktadu doprowadzenie wody dla potrzeb realizacji projektu budowy nowych mocy w
technologiach weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na
parametry nadkrytyczne w T.W. S.A. - O.E.J.I. w J." [nr zaméwienia: 2015/TW-E01/00420/L].
W zwigzku z wyzej wspomniang zmiang liderem konsorcjum zostata ustanowiona spétka
,U.P." S.A. z siedzibg w K..
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Jednocze$nie oSwiadczam, iz wszelkie zasady reprezentacji wyzej wskazanego konsorcjum
nie ulegly zmianie.

ZW.K. HK,

(...) (...) MZRZIRZZIW[713/2017J., 14-02-2017 r.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zaprojektowanie, montaz,
uruchomienie i przekazanie do eksploatacji uktadu doprowadzenia wody dla potrzeb
realizacji projektu budowy nowych mocy w technologiach weglowych w T.W. S.A. - budowa
bloku energetycznego o mocy 910 MW na parametry nadkrytyczne w TW. S.A. -O.E.J.l. w
J.". Nr referencyjny: 2015/TW-E01/TW-E01/00420/L WNIOSEK O PRZEDtUZENIE
TERMINU ZWIAZANIA OFERTA T.W. S.A. z siedzibg w J., na podstawie art. 85 ust. 2
Ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwraca sie do Panstwa z Wnioskiem o przedtuzenie



terminu zwigzania ofertg ztozong w przedmiotowym Postgpowaniu o 60 dni, tj. do dnia 20
kwietnia 2017 r. Pismo zawierajgce zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy prosimy przesta¢ w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 17 lutego 2017 r. do godz. 14:00 (w formie pisemnej) na
adres: TW. S.A. (...)J.

oraz drogg elektroniczng w terminie do dnia 17 lutego 2017 r. do godz. 14:00 na adres
poczty elektronicznej: (...) Jednocze$nie informujemy, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 Ustawy -
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.

Izba zwazyta
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Postanowienia SIWZ przewidujg obowigzek wniesienia wadium, pod rygorem wykluczenia z
postepowania.
Jezeli chodzi o formy wniesienia wadium przewidziano sposoby zgodne z regulacjg ustawy
Pzp. z dopuszczeniem w zwigzku z tym zarédwno gwarancji ubezpieczeniowej jak i bankowej.
Szczegotowe regulacje SIWZ a odnoszace sie do treci zaistniatego sporu znalazty sie w pkt
18.4.SIWZ przybierajgc nastepujacy tres¢ "Jezeli Wykonawca wniesie Wadium w formie
niepienieznej, o ktérej mowa w punktach 18.2.2. do 18.2.5. Czesci A SIWZ, powinno ono
zawiera¢ zobowigzanie instytucji gwarantujgcej do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty
Zamawiajgcemu kwoty Wadium na pierwsze pisemne zgdanie (bez koniecznosci akceptaciji
roszczen Zamawiajgcego przez Wykonawce) stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wiecej
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okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy.18.4.4Dokumenty, o
ktérych mowa w punktach 18.2.2. do 18.2.5. Czesci A SIWZ, powinny by¢ sporzgdzone i
bedg interpretowane zgodnie z prawem obowigzujgcym z Polsce. Wszelkie spory zwigzane z
przedmiotowymi dokumentami beda rozstrzygane przez sad powszechny wiasciwy dla
siedziby Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w SIWZ rowniez opisat przypadki, w ktérych bedzie uprawniony do
zatrzymania wadium. Uczynit to w nastepujgcy sposéb.

,18.9.Zgodnie z art. 46 ust. 4a Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktdérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy, peinomocnictw, listy podmiotdéw 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 omytki, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejsze;.

18.10. Zamawiajacy zatrzymuje Wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego
Oferta zostata wybrana:18.10.1.odmowit podpisania Umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie,18.10.2.nie wniést wymaganego
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy,18.10.3.podpisanie Umowy w sprawie
zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy.18.11.W przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (np. jako Konsorcjum), Wadium w wysoko$ci jak podano w punkcie 18.1. Czesci
A SIWZ moze by¢ wniesione w petnej wysokosci przez dowolnego Wykonawce
ubiegajgcego sie wspolnie o udzielenie zaméwienia, bgdz moze by¢ wniesione w czesciach przez dowolng liczbe
Wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, ale

zawsze powinno wskazywac, ze jest wniesione w imieniu ich wszystkich oraz musi by¢
whniesione na tgczng kwote jak podano w punkcie 18.1. Czesci A SIWZ

W zwigzku z takg treScig postanowien SIWZ wykonawca wybrany/przystepujgcy po stronie
zamawiajgcego ztozyt wadium w dwoéch czesciach udzielonych przez réznych
ubezpieczycieli. Jak powyzej przywotane postanowienia SIWZ stanowig kwota wadium



wynosita 1 min ztotych. W przypadku sktadania oferty przez konsorcjum (wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia) jak miato to miejsce w przypadku
wykonawcy wybranego, istniata mozliwos¢ jego wniesienia przez kilku wykonawcow
sktadajgcych oferte wspolnag. W zaistniatej sytuaciji wykonawca wybrany ztozyt wadium w
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dwéch czesciach przez réznych gwarantéw. Tresci tychze gwarancji w zakresie
kwestionowanym przez odwotujgcego zawierajg nastepujgce postanowienia.

Dodatkowo jeszcze nalezy nadmieni¢, ze w mysl SIWZ w przypadku wnoszenia wadium
przez kilku wykonawcow wnoszacych oferte wspolng powinno znalez¢ sie w gwarancji
zastrzezenie, ze wadium wnoszone jest na rzecz wszystkich wykonawcéw sktadajgcych
oferte wspdinie.

Co do gwaranciji wystawionej przez G.T.U. S.A. z siedzibg w W. w zakresie wymaganych,
niezbednych postanowien dla wazno$ci, wymagalnosci gwarancji z uwzglednieniem
postanowien SIWZ zawarto nastepujgce postanowienia:
GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA zaptaty wadium nr PO/00742013/2016 z dnia 21
grudnia 2016 r. (dalej Gwarancja) BENEFICJENT:T.W. Spétka Akcyjna (...) J.; GWARANT:
G.T.U. S.A. z siedzibg w W., (...) dziatajgca (...) zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym (...),
Nr KRS (...), REGON: 016029008, , Dtuznik:,U.P." S.A.(Wykonawca): z siedziba: (...) K.,
(...), zarejestrowana w Sadzie (...),pod numerem KRS (...) dziatajgca w imieniu Konsorcjum
spotek w sktadzie:1) ,U.P." S.A. z siedziba: (...) K,, (...) - Lider Konsorcjum 2) ZW K. HK. z
siedzibg (...) M.M. - Uczestnik Konsorcjum §1- Na podstawie niniejszej Gwarancji Gwarant
zapfaci nieodwotalnie i bezwarunkowo na rzecz Beneficjenta kwote 500.000,00 PLN
{stownie: pie¢set tysiecy ztotych 00/100) - Suma gwarancyjna - odpowiadajgca 50%
(stownie: piecdziesigt procent) wysokosci wadium, ktérego wartos¢ wynosi: 1.000.000,00
PLN (stownie: jeden milion ztotych 00/100) w postepowaniu nr 2015/ TW-EO1/TW-
E01/00420/L na ,Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i przekazanie do eksploataciji
uktadu doprowadzenia wody dla potrzeb realizacji projektu budowy nowych mocy w
technologiach weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na
parametry nadkrytyczne w T.W. S.A. - O.E.J.l. w J.". §4 Podstawa do wystgpienia z roszczeniem o wyptate jest
wytgcznie oryginat Gwarancji. §5 1.Gwarant zaptaci kazda kwote
do wysokosci Sumy gwarancyjnej na pierwsze pisemne wezwanie do zaptaty, przedtozone
przez Beneficjenta w okresie waznosci Gwarancji, okreSlonym w § 3, w terminie 14 dni od
dnia zfozenia tego wezwania lub w terminie okreslonym w SIWZ i wskazanym w wezwaniu
do zaptaty, jezeli taki termin zostat okreslony w SIWZ. Pisemne wezwanie do zaptaty musi
by¢ doreczone na adres siedziby G. T.U. SAw W, przy (...).2.Wezwanie do zaptaty z
Gwaranciji winno zawiera¢ o$wiadczenie, iz:1)Wykonawca odmowit podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie lub 2)Wykonawca nie
wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub 3) zawarcie umowy w
sprawie zamodwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy lub 4)Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdbrym mowa w art. 26 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 poz. 907, z
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pézn. zm.) (dalej Ustawa), z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw
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.3.Wezwanie do zaptaty
powinno by¢ podpisane przez osoby uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu
Beneficjenta.§61. przeniesiona.§8 Wszelkie spory powstate na tle realizacji Gwaranciji
rozstrzygane beda przez sad wiasciwy dla siedziby Beneficjenta. §9 W zakresie
nieuregulowanym w Gwarancji zastosowanie majg przepisy prawa polskiego. podpisy



reprezentantow

Przedmiotowa gwarancja jak wyzej jg przywotano w petnej treSci w uzasadnieniu w
ustaleniach zawiera znacznie wigecej postanowien niz wymagajg tego przepisy bezwzglednie
obowigzujace w zakresie wymaganej tresci gwarancji. Niemniej postanowienia cytowane
bezposrednio powyzej zawierajg niezbedne ale jednocze$nie wystarczajgce elementy do jej
realizacji. Jak powyzej przedstawiono tymi elementami sg nazwa gwaranta, nazwa
beneficjenta, nazwa diuznika oraz formute nieodwotanie i bezwarunkowo na pierwsze
wezwanie. Te ostatnie zwroty stanowig kwintesencje zaptaty gwarantowanej kwoty to jest
bez zadnych warunkow, ktére sie spetnig lub nie spetnig. Czyli w tym zakresie wypetnia sie
jej bezwarunkowos$¢. Réwniez jak zresztg SIWZ wskazuje takim niezbednym elementem jest
jej nieodwotalno$¢. To oznacza, ze jezeli zobowigzuje sie do zaptaty na rzecz okreslonego
beneficjenta to oznacza, ze tego zobowigzania nie moge odwota¢. W ocenie Izby dalsze
uwarunkowania nie majg wptywu na wazno$¢ i egzekwowalno$é gwarancji wadium bo w
przeciwnym wypadku inne wymagania odnosityby sie do wadium pienigznego a inne do wadium a réznig sie one tylko co
do formy a nie tresci. Izba nie znajduje podstaw do

uwzglednienia zarzutéw odwotania odnoszgcego sie do gwarancji G., bo $wiadczyto by to,
ze wadium pieniezne ma inne uwarunkowania niz wadium niepienigzne. Natomiast
zamieszczone postanowienia, ktére nie majg charakteru bezwzglednie wymaganego,
stanowig jej uzupetnienie jako nie majgce wplywu na jej waznosc.

Z kolei odnoszgc do gwaranciji wadialnej wystawionej przez Inter Risk to do jej waznosci
niezbedne sg nastepujace jej postanowienia:
Inter Risk Towarzystwo Ubezpieczeh S.A, V.I.G.
UBEZPIECZENIOWA GWARANCJA ZAPLATY WADIUM Nr 02GG35/0128/16/0009 Dla:
T.W. SPOLKA AKCYJNA (...) J. zwanego dalej "Beneficjentem gwarancji" z tytutu wadium w
przetargu na: Zaprojektowanie, montaz, uruchomienie i przekazanie do eksploatacji uktadu
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doprowadzenia wody dla potrzeb realizacji projektu budowy nowych mocy w technologiach
weglowych w T.W. S.A. - budowa bloku energetycznego o mocy 910 MW na parametry
nadkrytyczne w T.W. S.A. - O.E.J.l. w J. - Numer referencyjny zamowienia: 2015/TW-
EO01/TW-E01/00420/L 1. I.T.U. Spétka Akcyjna V.I.G., z siedzibg w W, (...), zarejestrowane
pod numerem KRS 0000054136 wysokos¢ kapitatu zakladowego 137.640.100,00 zt w
catosci wptaconego, NIP 526-00-38-806, reprezentowane na podstawie petnomochnictwa nr
BZA/169/01/10/2014 z dnia 01.10.2014r. przez: H.R. - Specjalista ds. Ubezpieczen
Finansowych zwanym dalej ,I. TU S.A. V.L.G.", dziatajgc na wniosek U.P. SPOLKA
AKCYJNA z siedzibg w (...) K., przy (...) - reprezentujgcg konsorcjum w sktad ktérego
wchodzg: U.P. LIDER KONSORCJUM ZW. ,K.P. HK. z Siedzibg w (...) M.M,, przy (...) -
PARTNER KONSORCJUM (zwanego dalej ,Zobowigzanym") niniejszym gwarantuje
nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze pisemne zgdanie zaptate kwoty 500.000,00
zfotych (stownie zfotych: pigcset tysiecy 00/100) z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z
zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo Zaméwieh
Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z pdzniejszymi zmianami.

2.Kwota gwarancji stanowi gérng granice odpowiedzialnosci I. TU S.A. V.L.G,, a kazda
wyptata z tytutu gwarancji obniza odpowiedzialno$¢ I. TU S.A. V.1.G. o wysoko$é wyptaconej
kwoty.3.Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie od 22.12.2016r. do 20.02.2017r., (zwanym
dalej "okresem waznosci gwarancji"). Przez okres waznosci gwarancji rozumie sie okres
czasu w ktorym zaistniat ktérykolwiek z przypadkéw, o ktérych mowa w ust. 1, skutkujgcych
zatrzymaniem wadium. 4.Zaptata przez |. TU S.A. V.I.G. kwoty, o ktérej mowa w ust. 1,
nastgpi w terminie do 30 dni od dnia doreczenia do I. TU S.A. V.I.G. przez Beneficjenta
gwarancji pisemnego zgdania wyptaty wraz z pisemnym oSwiadczeniem, ze kwota
roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania
wadium okreslonych w ustawie Prawo Zamowienh Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz z pdzniejszymi zmianami.
5.Z3danie zaptaty powinno:1)byé podpisane przez Beneficjenta gwaranciji lub osoby przez
niego umocowane, ze wskazaniem podstawy umocowania,2)by¢ oparte wytgcznie na
zdarzeniach, ktére zaszty w okresie waznosci gwaranciji,3) by¢ doreczone do |. TU

S.A. V.I.G. najpdzniej w terminie 3 dni po okresie wazno$ci gwarancji w formie pisemnej pod



rygorem niewaznosci,

4)zawiera¢ oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpi¢ wyptata z gwarancji,5)
wskazywac przypadek okreslony w ustawie Prawo Zaméwien Publicznych z dnia 29

stycznia 2004r. wraz z pdzniejszymi zmianami, ktérego zaistnienie stanowito przyczyne

zatrzymania wadium.6.Gwarancja wygasa po uptywie okresu jej waznosci, a takze w

nastepujacych przypadkach:1)z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej

waznosci,2)przez zwolnienie . TU S.A. V.I.G. przez Beneficjenta gwarancji z zobowigzania
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wynikajgcego z gwarancji,3)po wyptacie przez I. TU S.A. V.I.G. peinej kwoty
gwaranciji.7.Prawa z niniejszej gwarancji nie mogg by¢ przedmiotem przelewu bez uprzedniej
pisemnej zgody I. TU S.A. V.I1.G., pod rygorem niewaznos$ci.8.Niniejsza gwarancja podlega
zwrotowi do I. TU S.A. V.I.G. niezwtocznie po jej wygasnieciu.9. Spory mogace wynikng¢ z
niniejszej gwarancji podlegajg rozpoznaniu przez sgd wtasciwy dla siedziby I. TU S.A. V.1.G..
K. dnia 21.12.2016r.

Roéwniez ta gwarancja zawiera wszystkie niezbedne elementy wymagane do jej waznosci to
jest beneficjenta — zamawiajacy; dtuznika to jest konsorcjum; nieodwotalnos¢ i
bezwarunkowos$¢ spetnienia, opis podstawy zamowienia. Natomiast zgdanie wskazania
przypadku z ustawy Pzp., ktéry wywotat zgdanie wyptaty nie jest wymogiem, ktéry decyduje

0 waznosci wezwania do realizacji gwarancji wadialnej. Niemniej nalezy zwroci¢ uwage na
zarzut odwotujgcego sprowadzajacy sie do nie wyliczenia wszystkich okolicznosci aktualnych
na maj 2015 roku w gwaranciji to nie ma on zadnego znaczenia wobec przywofania ustawy
(wypetnig je formuta z gwaranc;ji o tresci .z zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania
wadium okreslonych w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz
z pozniejszymi zmianami.).

Co do zarzutéw zgtaszanych przez odwotujgcego w zakresie nieprawidtowego okreslenia
Lidera konsorcjum to w imieniu konsorcjum wystgpit i uzyskat gwarancje wadialng
rzeczywiscie Lider Konsorcjum na co wskazuje w sytuacji gdzie w gwarancji jest wymienione
konsorcjum to jest kazdy z jego cztonkdéw. Nie ma znaczenia kto wystepuje o gwarancije
skoro okresla sie gwaranta, beneficjenta, postepowanie i w koricu rowniez dtuznika to jest
pismo z dnia 26.12.2017 roku skierowane do zamawiajgcego w zakresie zmiany podmiotu
Lidera Konsorcjum ( opisane w czegsci ustalenia — gdzie w miejsce ,K.P." HK. z siedzibg w
M. wstapit ,U.P." S.A. z siedzibg w K.). Powyzsza zmiana niweczy zarzut podniesiony w
zwigzku z niewlasciwym podmiotem wystepujacym o udzielenie gwaranciji to jest podmiotem, ktéry nie jest Liderem
konsorcjum (M., dnia 22 grudnia 2016 roku T.W. S.A. (...) J. na mocy

porozumienia nr 1 z dnia 15 grudnia 2016 r. do umowy konsorcjum z dnia 23 lutego 2016 r.
dokonana zostata zmiana lidera konsorcjum; liderem konsorcjum zostata ustanowiona spotka
LU.P." S.A. z siedzibg w K.).

Reasumujgc podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia przepiséw art.7 ust.1, art.24 ust.2
pkt 2, art.46 ust.4a oraz art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp przez brak wniesienia wadium
nalezycie wystawionego zaréwno przez ubezpieczyciela G. jak i Inter risk na date sktadania
oferty przez wykonawce wybranego nie potwierdzity sie. Podsumowujgc powyzej
przedstawione ustalenia i zwazenia nalezy stwierdzi¢, Zze pierwszy zarzut nieprawidlowego
okres$lenia w gwarancji przestanek stanowigcych podstawe do zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego nie potwierdzit sie, poniewaz wystawiona gwarancja ma charakter
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uniwersalny. Powyzsze oznacza, ze wystawiona gwarancja nie odwotuje sie do konkretnych
okolicznosci zatrzymania wadium wymienionych wyczerpujaco w ustawie Pzp., tylko
przywotuje ogdlnie mozliwe okolicznosci z ustawy Pzp., ktére powodujg zatrzymanie
wadium. Tak wiec nie majg zadnego znaczenia przytaczane réznice w treSci art.46 ust.4a
ustawy Pzp. przed i po 28 lipca 2016 roku w zwigzku z nowelizacjg ustawy. Ponadto za
zamawiajgcym nalezy przytoczy¢ orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, w tym m.in. uchwate
podjetg w sktadzie 7 sedzidbw majgcg moc zasady prawnej z dnia 16 kwietnia 1993 r. (sygn.
akt Il CZP 16/93), zgodnie z ktdrg ,bank nie moze przeciwstawi¢ wierzycielowi



(beneficjentowi) zarzutow ze stosunku podstawowego. W stosunku wewnetrznym bank nie
jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym - nawet upowazniony, do badania
merytorycznej zasadnosci zgtloszonego roszczenia przez beneficjenta gwarancji. Tak wiec
okoliczno$¢, ze w SIWZ zamawiajgcy wyczerpujgco opisat przypadki zatrzymania wadium

nie oznacza, ze gwarant ma obowigzek wszystkie te okoliczno$ci wymieni¢ w gwaranciji
wadialnej. Z kolei druga okoliczno$¢ wskazana jako wadliwos¢ gwarancji dotyczy
niespetnienia wymagania Zamawiajgcego co do tresci zabezpieczenia w zakresie wskazania
sadu wiasciwego do rozstrzygania sporéw co do tresci dokumentdéw. Pomimo rozbieznosci w
zakresie wlasciwego sadu w kontekscie postanowien SIWZ w zestawieniu z treScig

gwaranciji to rozbieznos¢ ta nie stanowi o braku waznosci gwarancji. Bowiem ubezpieczyciel
wystawiajgc gwarancje nie jest strong postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Stad co do zasady wigza go reguty prawa bezwzglednie obowigzujgcego w zakresie
wystawiania w tym wypadku gwarancji ubezpieczeniowych. W zwigzku z tym postanowienie
SIWZ w zakresie wtasciwosci sadow nie moze mie¢ charakteru wigzacego dla
wystawiajgcego gwarancje ubezpieczeniowg. Dlatego tez rozbieznos¢ w tym zakresie nie
wywoluje skutkéw co do waznosci gwarancji ubezpieczeniowej. Z kolei co do trzeciego
zarzutu odnoszgcego sie do nieprawidtowego okreslenia podmiotu zobowigzanego, to Izba nie stwierdzita takiej
okolicznosci w wystawionych gwarancjach zaréwno przez G. jaki I..

Izba stwierdza, ze podmioty wchodzgce w sktad konsorcjum zostaty wymienione prawidtowo
a co obszernie opisano powyzej.

Na marginesie nalezy wskazac, ze wbrew oczekiwanym zamawiajgcego Izba rozpoznata
merytorycznie odwotanie uznajac, ze po stronie odwotujgcego spetnione sg przestanki
interesu w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art.179 ust.1 ustawy Pzp. Bowiem na dzieh
wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujgcy miat zabezpieczong oferte wadium jak i aktualne
oswiadczenie o zwigzaniu trescig oferty. Natomiast zamawiajgcy w trybie art.85 ust.2 to jest
przed uplywem terminu zwigzania ofertg i po wyborze najkorzystniejszej oferty wystapit tylko
do wykonawcy wybranego o o$wiadczenie co do dalszego zwigzania ofertg mimo, ze przepis
wskazuje, iz zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcéw a nie do wykonawcy. Zamawiajgcy
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uznat, ze odwolujgcy powinien samodzielnie zadbac o przedtuzenie oSwiadczenia o
zawigzaniu ofertg i nie wezwat go jak to uczynit w stosunku do wykonawcy wybranego. W
ocenie Izby takie postepowanie zwlaszcza przed uptywem terminu na zfozenie odwotania
stanowi o nierébwnym traktowaniu wykonawcow w rozumieniu art.7 ust.1 ustawy Pzp. i w
zwigzku z tym skoro odwotujgcy ztozyt odwotanie to Izba uznata, ze posiada interes w
uzyskaniu zamowienia.

Podsumowujgc Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania
a tym samym nakazania zamawiajagcemu wykluczenia z postepowania wykonawcy
wybranego.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9i 10 ustawy i § 3
pkt 1 i pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zaliczajgc uiszczony
wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty postepowania odwotawczego i
zasagdzajac od odwolujgcego kwote 3.600,00 ztotych na rzecz zamawiajgcego stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego wedtug rachunku.

Przewodniczacy: ...............
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