Sygn. akt: KIO 756/23
WYROK
z dnia 3 kwietnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant:  Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 3 kwietnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 20 marca 2023 r. przez: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Apex.IT
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Flisa 6 i net-o-logy Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa - Urzgd Dozoru Technicznego z siedzibg w Warszawie, ul. Szczesliwicka 34
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Apex.IT
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Flisa 6 i net-o-logy Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23 i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Apex.IT Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Flisa 6 i
net-o-logy Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23 tytutem
wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 756/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Rozbudowa systemu kopii
zapasowych dla Urzedu Dozoru Technicznego” zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2022/S 252-734595 z dnia 30 grudnia 2022 r.
W dniu 17 marca 2023 r. zamawiajacy przekazat informacje o uniewaznieniu postepowania. W dniu 20 marca 2023 r.
odwotanie wniesli wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Apex.IT Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Flisa 6 i net-o-logy Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia z
siedzibg w Katowicach, ul. Porcelanowa 23. Odwotanie zostato wniesione przez peinomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 17 marca 2023 r. udzielonego przez prezesa zarzadu lidera wykonawcow, ktory dziatat
na podstawie petnomocnictwa udzielonego mu przez partnera w dniu 14 lutego 2023 r. przez prezesa zarzgdu partnera,
zgodnie z zasadami reprezentacji. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 20 marca 2023 r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy w zwigzku z art. 98 ust. 6 ustawy oraz art. 445 ust. 1

ustawy przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium, a w
konsekwenciji

2) art. 255 pkt 3) ustawy przez uniewaznienie postepowania.

Whioski odwotania

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania przez:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) nakazanie zamawiajgcemu uchylenia czynno$ci uniewaznienia Postepowania;

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzgled



nieniem oferty odwotujgcego,
4) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz bezpodstawne dziatania
zamawiajacego uniemozliwiajg mu uzyskanie zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie. Odwotujacy ztozyt oferte w
postepowaniu i przystuguje mu status wykonawcy. Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie zamowienia bedgcego
przedmiotem postepowania, ktére wchodzi w zakres ekonomicznego zainteresowania odwotujgcego, co zamanifestowat
on sktadajgc oferte.

Natomiast bezpodstawne odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie.
Gdyby zamawiajacy nie odrzucit oferty odwotujgcego, oferta

ta zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu w Swietle kryteriéw oceny ofert przewidzianych w SWZ i uznana za
najkorzystniejszg oferte ztozong w postepowaniu. W konsekwencji odwotujgcemu zostatoby udzielone zamowienie,
ktérego dotyczy postepowanie. Natomiast odrzucenie oferty odwotujgcego oznacza, ze moze on ponie$é szkode w
postaci utraconego zysku z realizacji zamoéwienia, ktérego dotyczy postepowanie. Okolicznos¢, ze przedmiot
zamowienia okreslony w postepowaniu moze by¢ przedmiotem kolejnego postepowania, pogarsza sytuacje
odwolujacego w stosunku do sytuaciji, w ktorej bytby odwotujacy w przypadku uwzglednienia odwotania, albowiem w
przypadku uwzglednienia odwotania odwotujgcy zrealizuje przedmiot zamowienia, natomiast uczestnictwo w kolejnym
postepowaniu nie pozwala uznac¢, ze odwotujgcy osiggnie w nim identyczny wynik.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodéw z dokumentow powotanych w uzasadnieniu na okolicznosci wskazane
przy okazji powotania kazdego z dowoddw, a takze ewentualnych dalszych dokumentéw przediozonych na rozprawie —
na okolicznosci wskazane przy okazji skladania poszczegoéinych dokumentow.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego, powotujgc sie na nieprawidtowe wniesienie wadium przez odwolujgcego. Tzn.
ze wadium, ktore zostato wniesione w formie gwarancji bankowej, obejmuije jedynie Apex.IT sp. z o.0. (1. jednego cztonka
konsorcjum), podczas gdy oferta zostata ztozona przez konsorcjum ztozone ze spotek Apex.IT sp. z 0.0. w Warszawie
oraz net-o-logy sp. z 0.0. w Katowicach. Zgodnie z treScig art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wniést wadium lub wniést w sposo6b nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do
uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktorym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3
ustawy.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy bezpodstawnie jednak przyjat, ze wadium zostato wniesione w nieprawidtowy
sposéb.

Zamawiajgcy w rozdziale 10 SWZ pt. Wadium i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wymagat wniesienia
wadium w wysokosci 260.000,00 zt w jednej lub kilku formach wskazanych w pkt 2, m.in. w formie gwarancji bankowej.

Zgodnie z pkt 4 ,Z treSci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie
Gwaranta/Poreczyciela do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6
ustawy na pierwsze zgdanie zaptaty, podpisane przez osobe upowazniong oraz zawierajgce oswiadczenie o podstawie
do jego zatrzymania.” Z treSci gwarancji bankowej (wadialnej) wystawionej przez ING Bank Slgski S.A. wynika, ze: ,Bank
zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptaci¢ kazdg kwote do wysokosci PLN 260 000,00 na Panstwa
pierwsze pisemne zgdanie zaptaty stwierdzajgce, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust.

1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 — Prawo zamdwien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkow

dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art.
223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej;
lub 2) Wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.”

Przy czym jako Wykonawca zostata zdefiniowana spdtka Apex.IT sp. z 0.0. w Warszawie. Zobowigzanie banku gwaranta
obejmuje zatem wszystkie przypadki okreslone w tresci art. 98 ust. 6 ustawy (tj. wszystkie sytuacje, w ktérych gwarant
jest uprawniony do zadania wyptaty sumy gwarancyjnej sg okreslone identyczne jak w art. 98 ust. 6 ustawy). Bank okreslit
rowniez postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, sume gwarancyjng zgodng z regulacjami SWZ oraz
zamawiajgcego jako beneficjenta z tytutu gwarancji. Jednoczesnie z gwarancji wynika jednoznacznie, ze zobowigzanie
banku do wyptaty sumy gwarancyjnej jest bezwarunkowe, nieodwotalne i na pierwsze zgdanie beneficjenta
(zamawiajgcego). Tym samym gwarancja zabezpiecza wadium w sposéb zgodny z art. 98 ust. 6 ustawy oraz z
Rozdziatem 10 pkt 4 SWZ



/dowad: gwarancja bankowa wystawiona przez ING Bank Slgski S.A. — na okoliczno$¢ przedmiotu zabezpieczenia/

Jednocze$nie zamawiajgcy nie okreslit szczegdlnych czy dodatkowych warunkdéw wniesienia wadium w przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Wobec tego gwarancja wadialna zostata poprawnie sformutowana, odpowiada ona w petni przepisom ustawy i spetnia
funkcje wadium niezaleznie od tego, wobec ktérego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
ziszczg sie warunki do zatrzymania wadium. Celem whniesienia wadium jest zabezpieczenie interesu zamawiajgcego i
udzielona gwarancja spetnia ten warunek.

W orzecznictwie oraz w nauce prawa cywilnego utrwalony jest poglad, ze umowa konsorcjum pod wzgledem kwalifikacji
prawnej zostata zrbwnana z umowa spotki cywilnej, z ktérg wykazuje wiele cech wspolnych, natomiast w art. 445 ust. 1
ustawy zostata okre$lona solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkow konsorcjum za wszelkie zobowigzania i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dotyczy to rowniez zobowigzan zwigzanych z wniesieniem i
zatrzymaniem wadium, co wynika chociazby z art. 380 § 1 k.c. Zresztg, zgodnie z treScig art. 58 ust. 5 ustawy, przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Z uwagi na zawarcie umowy konsorcjum przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (1.
Apex.IT sp. z 0.0. oraz net-o-logy sp. z 0.0.), ich odpowiedzialno§¢ wobec zamawiajgcego jest solidarna takze na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Skutki postepowania ktéregokolwiek z cztonkdéw konsorcjum, prowadzgce do
zatrzymania wadium, rozciggajg sie bowiem na wszystkich cztonkéw konsorcjum. Tj. odpowiadajg oni solidarnie za
konsekwencije:

1/ nieztozenia przez ktéregokolwiek z nich stosownych dokumentéw czy oswiadczen na zgdanie zamawiajgcego,

2/ odmowe przez ktéregokolwiek z nich podpisania umowy o0 zamdwienie publiczne czy nie-wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3/ gdy zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie bedzie mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum.

Kazdy z tych przypadkow, jezeli wynika z dziatania badz zaniechania drugiego cztonka konsorcjum, bedzie stanowic¢
odpowiednio dziatanie bgdz zaniechanie drugiego cztonka konsorcjum, a szczegolnie Apex.IT sp. z 0.0. jako Lidera
konsorcjum.

Tym samym mozliwe jest zatrzymanie wadium niezaleznie od tego, wobec ktérego z cztonkéw konsorcjum ziszczg sie
warunki do zatrzymania wadium.

Ponadto Apex.IT sp. z 0.0. jako Lider konsorcjum, zgodnie z trescig petnomocnictwa udzielonego przez net-o-logy sp. z
0.0., jest umocowany m.in. do wniesienia catego wymaganego przez zamawiajgcego wadium oraz zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy takze w imieniu Mocodawcy. Wynika to wyraznie z pkt 5 tego pethomocnictwa.

/dowdd: peinomocnictwo udzielone przez net-o-logy sp. z 0.0. — na okolicznos¢ upowaznienia lidera konsorcjum do
whniesienia cato$ci wadium/

W uzasadnieniu odrzucenia zamawiajgcy wskazat, cyt: ,Wykonawca Apex.IT Sp. z 0.0. nie zlozyt samodzielnie oferty w
przedmiotowym postepowaniu, lecz uczynit to wraz z drugim podmiotem, dziatajgc w ramach konsorcjum z wykonawcag
Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice. Nie ma zatem tozsamos$ci podmiotow po stronie
wykonawcy, tj. wykonawcdw wystepujgcych wspdlnie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, do ktérych jedynie
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy wskazanego w tresci gwarancji.

Wobec uzasadnionych watpliwosci co do uzyskania $wiadczenia od Gwaranta, powodowanej okresleniem podmiotu,
ktérego oferte zobowiagzat sie zabezpieczy¢ Gwarant jako wytgcznie Apex.IT Sp. z 0.0.,”

Zamawiajgcy pominat jednak okolicznos¢, ze oferta ztozona przez Apex. IT Sp. z 0.0. i net-o-logy Sp. z 0.0. jest ofertg
wspolng a Apex.IT Sp. z o0.0. pelni role reprezentanta obu wykonawcéw. W konsekwenciji:

1) wezwania, o ktérych mowa w art. 107 ust.2, art. 128 ust.1 bedg kierowane do Apex.IT Sp.
Z 0.0.
2) odmowa podpisania umowy lub wniesienia zabezpieczenia umowy takze bedg kierowane do Apex.IT Sp. z o.0.

- coo0znacza, ze odpowiednio niewykonanie wezwan oraz odmowy bedg z kazdym przypadku stanowi¢
odpowiednio niewykonanie wezwan lub odmowe Apex.IT Sp. z 0.0. i stanowi¢ podstawe do zatrzymania wadium.

Roéwnoczesnie przypadek niemoznosci zawarcia umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy z racji wspolnej
oferty obu wykonawcow zawsze bedzie okolicznoscia lezgca po stronie Apex.IT Sp. z 0.0., gdyz:

a) wezwanie do zawarcia Umowy moze zostac¢ skierowane wylgcznie do Apex.IT Sp. z 0.0. jako reprezentanta
wykonawcow;



b) wspolnosc¢ oferty przesadza o tym, ze przyczyna niemozno$ci podpisania umowy dotyczgca neto-logy Sp. z
0.0. zawsze kwalifikowana bedzie jako przyczyna lezgca po stronie Apex.IT Sp. z 0.0.

Zgodnie z trescig art. 81 ust. 1 Prawa bankowego, gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta,
ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej
formie zadania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranciji - bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku.

Przy czym, jak przyjmuje sie w orzecznictwie oraz w doktrynie, nieodwotalna i bezwarunkowa gwarancja bankowa ma
charakter abstrakcyjny, a bank nie dokonuje merytorycznej oceny zgtoszonego zadania zaptaty, w szczeg6lnosci nie
bada, czy roszczenia beneficjenta faktycznie powstaty (por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
23.01.2019 r. VIl AGa 1005/18, zgodnie z ktorym ,Gwarancja nieodwotalna i bezwarunkowa ma charakter abstrakcyjny,
nieakcesoryjny, co powoduje, ze spetnienie wynikajgcego z niej $wiadczenia przez gwaranta nie moze by¢ uzaleznione
od merytorycznej zasadnos¢ zadania zaptaty, a zatem wykazania istnienia zobowigzania, z ktérego $wiadczenie gwarant
ma zaspokoi¢, gwarant moze tylko uzalezni¢ swoj obowigzek swiadczenia od spetnienia przez beneficjenta warunkéw
wskazanych w tresci gwaranciji i tylko w razie ich niespetnienia moze odméwi¢ zaspokojenia interesu beneficjenta
gwaranciji.”

Tym samym, w przypadku wystgpienia z zadaniem wyptaty sumy gwarancyjnej, bank nie jest uprawiony do
merytorycznej weryfikacji roszczenia.

Wobec tego, nawet jesli przyczyna zatrzymania wadium zaistniataby po stronie drugiego czfonka konsorcjum, to
zamawiajacy moze ztozy¢ zgdanie gwarancji zgodnie z treScig gwarancji, wskazujgc, ze przyczyna zatrzymania wadium
dotyczy wykonawcy okreslonego w

tresci gwaranciji (j. Apex.IT sp. z 0.0.), a bank bedzie obowigzany do wyptaty sumy gwarancyjne;j.

W takim przypadku cztonkowie konsorcjum nie mieliby podstaw do dochodzenia od zamawiajgcego zwrotu wyptaconej
sumy gwarancyjnej, skoro celem gwarancji jest zabezpieczenie oferty jako ztozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (nawet jesli zostata wniesiona tylko przez lidera konsorcjum).

W konsekwenciji, w ocenie odwolujgcego nie jest konieczne wymienienie w tresci gwarancji wszystkich wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a brak wskazania drugiego z cztonkéw konsorcjum (net-o-logy sp. z
0.0.) nie pozbawia gwarancji wadial-nej jej celu, jakim jest zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego w razie zaistnienia
ktéregos z przypadkéw okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem sgdoéw zgdanie wyptaty sumy gwarancyjnej zgodnej z treScig gwarancji jest
wystarczajgcg przestanka wyptaty a bank-gwarant nie jest uprawniony do merytorycznego badania okolicznosci
wskazanych w zgdaniu. W konsekwenc;ji ztozenie przez zamawiajgcego zgdania zaptaty obejmujgcego stwierdzenie, ze
zostaty spetione przesfanki zatrzymania wadium spowoduje powstanie po stronie zamawiajgcego wierzytelnosci o
wyptate sumy gwarancyjnej a po stronie banku-gwaranta zobowigzanie do jej wyptacenia, bez wzgledu na to kiéry z
cztonkéw konsorcjum spowodowat konieczno$é zatrzymania wadium. Odwolujgcy przytoczyt VIl AGa 1005/18 - Wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie, VI ACa 1879/16 - Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie, | ACa 83/18 - Wyrok Sadu
Apelacyjnego w Biatymstoku, | ACa 635/16 - Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, | ACa 516/16 - Wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Warszawie, I CKN 402/98 - Wyrok Sadu Naj

wyzszego.
Powyzsze stanowisko potwierdza uksztattowane orzecznictwo (powstate przede wszystkim na gruncie poprzedniej
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktére jest aktualne réwniez obecnie z uwagi na analogiczne brzmienie obecnych
przepiséw). W szczegolnosci:
- wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17
- wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. XXlll Ga
1313/15
- wyrok KIO 38/22 z dnia 25 stycznia 2022 r.
- wyrok KIO 2789/15 z dnia 12 stycznia 2016 r.
- wyrok KIO 336/15 z dnia 5 marca 2015 .
por. réwniez nowsze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 25 marca 2019 r., KIO 392/19, z dnia 12
Ilstopada 2019 r., KIO 2175/19, z dnia 6 lutego 2020 roku, KIO 126/20, z dnia 11 Iutego 2020 r., KIO 159/20, z dnia
3 marca 2020 r., KIO 361/20, z dnia 28 maja 2020 r., KIO 590/20, z dnia 24 czerwca 2020 r., KIO 818/20, z dnia 8
grudnia 2020 ., KIO

2978/20, z dnia 22 grudnia 2020 r., KIO 3208/20, z dnia 26 stycznia 2021 r., KIO 3466/20, KIO 3468/20, z dnia 9 lutego
2021 r., KIO 3493/20,



- wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 5 lutego 2009 r., KIO/UZP 99/09, z dnia 4 maja 2011 r., KIO 810/11, z
dnia 11 lipca 2013 r., KIO 1546/13, z dnia 6 czerwca 2013 r., KIO 1232/13, KIO 1233/13, z dnia 12 czerwca 2013 r.,
KIO 1289/13, z dnia 3 wrzesnia 2013 r., KIO 2033/13, z dnia 15 kwietnia 2014 r., KIO 649/14, KIO 655/14, z dnia 6
sierpnia2014 r., KIO 1501/14; KIO 1518/14; KIO 1531/14, z dnia 27 sierpnia 2014 r., KIO 1633/14, z dnia 30
wrze$nia2014 r., KIO 1897/14, z dnia 4 listopada 2014 r., KIO 2182/14, z dnia 5 marca 2015 r., KIO 336/15, z dnia
19 kwietnia 2016 r., KIO 510/16, z dnia 3 czerwca 2016 r., KIO 808/16, z dnia 11 pazdziernika 2016 r., KIO1795/16,

- wyroki sgdéw powszechnych: Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 7 wrzesnia 2005 r., VI Ca 527/05,
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006r., Il Ca 489/06, Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 1
pazdziernika 2007 r., XIX Ga 408/07, Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2008 r., V Ca 903/08, Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 5 marca 2009 r., X Ga 25/09, Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015
r. IV Ca 357/15.

W konsekwencji nieuzasadnione byto réwniez uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania, skoro oferta
odwolujacego zostata odrzucona z naruszeniem ustawy.

Odwolujgcy zwrocit przy tym uwage, ze zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania o zaméwienie publiczne ma
mozliwos¢ powtdrzenia dotychczasowych czynnosci i zmiany decyzji, jesli uzna, ze zachodza do tego podstawy. Por.
wyrok KIO z dn. 23.09.2010 r., KIO/UZP 1939/10.

W dniu 20 marca 2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania. Do postepowania odwotawczego nikt nie
przystapit.

Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci w trybie
art. 553 ustawy.

Zamawiajgcy podtrzymat w catosci czynnosci objete zarzutami odwotania, tj. odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na
whiesienie wadium w sposob nieprawidtowy, jak rowniez w konsekwencji, odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienie
postepowania jako dokonane w spos6b zgodny z ustawg oraz dokumentacjg postepowania i ofertg oraz wadium w
formie gwarancji bankowej wniesionym w postepowaniu przez wykonawce.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania zamawiajgcy wskazat na nastepujace kluczowe dla rozstrzygniecia sprawy
okolicznosci.

Zamawiajgcy wymagat w postepowaniu wniesienia wadium w wysoko$ci 260 000 zt.
SWZ postepowania zgodnie z Ustawy dopuszczata mozliwo$¢ wniesienia wadium w formie m.in. gwarancji bankowe;.

Odwotujgcy ztozyt jako wykonawca w dniu 16.02.2023 r. w postgpowaniu oferte wspdlng w ramach konsorcjum
wykonawcow w skiadzie:

Apex.IT Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum),
net-o-logy Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum)

Wykonawcg w postgpowaniu nie jest zatem Apex.IT Sp. z 0.0. samodzielnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia, ale
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie w ramach konsorcjum. Status wykonawcy w rozumieniu ustawy przystuguje zatem
wylacznie wykonawcom wspdlinie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.

Wykonawca ztozyt wraz z ofertg pelnomocnictwo konsorcjalne datowane na dzien 14.02.2023 r.

Zgodnie z jego trescig Partner konsorcjum - net-o-logy Sp. z 0.0. udzielit w dniu 14.02.2023 r. petnomocnictwa na rzecz
Apex.IT Sp. z 0.0. uprawniajgcego petnomocnika w reprezentacji mocodawcy w toku postepowania i realizacji umowy na
przedmiot postepowania. Zakres umocowania obejmowat, od dnia wystawienia petnomocnictwa, w szczegdélnosci (pkt 5)
upowaznienie do wniesienia wadium takze w imieniu mocodawcy.

Apex.IT Sp. z 0.0. wystapit przed dniem 9.02.2023 r. (data wystawienia gwarancji wadialnej) do ING Bank Slgski S.A. z
siedzibg w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34, 40-086 Katowice (dalej jako ,ING”) o wystawienie gwarancji wadialnej
przetargowej, w zwigzku z zamiarem samodzielnego ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie w postepowaniu.

Jak wynika z preambuty Gwarancji — ING nr KLG86021IN23 (dalej jako ,Gwarancja”) jako Gwarant zostat poinformowany
przez Apex.IT Sp. z 0.0. 0 zamiarze ztozenia w postepowaniu przez ten wtadnie podmiot samodzielnej oferty
przetargowej.

Zgodnie z preambutg Gwaranciji, Gwarant informuje, ze:

Zostalismy poinformowani, ze APEX.IT SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, UL. MARCINA FLISA 6,
02-247 WARSZAWA, zwany dalej "Wykonawcg", zamierza przystapi¢ do przetargu, ktdérego przedmiotem jest
“ROZBUDOWA SYSTEMU KOPII ZAPASOWYCH DLA URZEDU DOZORU TECHNICZNEGOQ”; znak postepowania: ZP-
DI-87/22.

Uwzgledniajgc chronologie czynnosci, tj.:



1) Woystawienie Gwarancji na rzecz Apex.IT Sp. z 0.0. w dniu 9.02.2023 r.
2) Udzielenie petnomocnictwa konsorcjalnego przez net-o-logy Sp. z 0.0. w dniu
14.02.2023 r.

na dzien wystawienia Gwarancji przez ING Gwarant nie miat $wiadomosci (co wynika wprost z tresci Gwaranciji), ze
wbrew tresci informacii jakie uzyskat od Apex.IT Sp. z 0.0. (zlecenia wystawienia gwaranc;ji), Apex.IT Sp. z 0.0. nie
zamierza ubiegac sie o zamowienie samo-

dzielnie jako wykonawca w postepowaniu, ale wspdlnie w ramach konsorcjum z innym wykonawcg
- net-o-logy Sp. z 0.0.

Brak wiedzy Gwaranta na temat zamiaru wspolnego ubiegania sie o zamdwienie w postepowaniu przez Apex.IT Sp. z
0.0. z jakimkolwiek innym podmiotem na dzien wystawienia Gwarancji potwierdza tre$¢ korespondenciji zamawiajgcego z
Gwarantem.

Gwarant oSwiadczeniem z dnia 13.03.2023 r. skierowanym do zamawiajacego oSwiadczyt wprost, ze dopiero w dniu
6.03.2023 r. (termin skfadania ofert uptynat w dniu 16.02.2023 r.) Apex.IT Sp z 0.0. zlecit Gwarantowi wystawienie Aneksu
nr 1 do Gwaranciji, w ktorego tresci Gwarant miat oSwiadczac, ze:

W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia 09.03.2023, informujemy, ze na zlecenie naszego Klienta APEX.IT SPOLKAZ
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, UL.MARCINA FLISA 6, 02-247 WARSZAWA w dniu 06.03.2023 ING Bank
Slgski S.A. wystawit aneks nr 1 do gwarancji KLG86021IN23, zgodnie z ktérym:

»LZostalismy poinformowani, ze Konsorcjum firm (zwane dalej ,Zobowigzanym") w sktadzie: Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina
Flisa 6, 02-247 Warszawa, NIP:5213617218 (Lider Konsorcjum) oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246
Katowice, NIP: 9542470020, Oddziat w Warszawie, ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa (Uczestnik
Konsorcjum) zamierza przystgpi¢ do przetargu, kiérego przedmiotem jest ,ROZBUDOWA SYSTEMU KOPII
ZAPASOWYCH DLA URZEDU DOZORU TECHNICZNEGO; znak postepowania: ZPDI-87/22.”

Skoro zatem dopiero w dniu 6.03.2023 r. Gwarant na zlecenie Apex.IT Sp. z 0.0. wystawit Aneks do Gwarancji to zlecenie
wystawienia Gwarancji stanowigce podstawe wystawienia ztozonej w przetargu Gwarancji nie zawierato zadnych
informacji o przewidywanym zamiarze wspolnego ubiegania sie zleceniodawcy o zaméwienie.

Powyzsza wyklucza mozliwos¢, aby na dzien ztozenia oferty w postepowaniu Gwarancja mogta zabezpieczac¢ oferte
innego podmiotu niz sam zleceniodawca Gwarancji, tj. Apex.IT Sp. z 0.0. Zaréwno Apex.IT Sp. z 0.0. jako zleceniodawca
Gwaranciji, jak rowniez sam Gwarant uznali zatem za konieczne dla mozliwosci i skutecznosci uznania objecia ochrong
oferty Konsorcjum dokonanie zmiany tresci Gwarancji. Przy czym zmiana Gwarancji zostata dokonana 18 dni po terminie
zfozenia oferty w postepowaniu, co wyklucza, aby Gwarancja w jej obowigzujgcym w postepowaniu brzmieniu mogta
skutecznie zabezpieczac¢ oferte Konsorcjum.

Powyzsze wyklucza mozliwos¢ uznania, ze Gwarancja zabezpieczata na dzien jej wystawienia i ztozenia w
postepowaniu oferte Konsorcjum.

Zgodnie z art. 97 ust. 5 ustawy:

Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania
oferta, z wyjagtkiem przypadkdw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Zgodnie z art. 97 ust. 10 ustawy:

Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w ust. 7 pkt 2-4, wykonawca
przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej.

Powyzsze potwierdza, ze wadium w postepowaniu musi by¢ dla swojej skutecznosci wniesione najpdzniej przed
terminem skfadania ofert w postepowaniu, a zatem w przedmiotowej sprawie najp6zniej do dnia 16.02.2023 r. do godziny
11:00.

Powyzsze regulacje ustawy wprost wykluczajg mozliwos¢ dokonania skutecznej zmiany tresci wniesionej gwarancji po
terminie ztozenia oferty w przetargu. W tej sytuacji ocena skutecznosci wniesienia wadium jest w Swietle art. 226 ust. 1
pkt 14 ustawy dokonywana przy uwzglednieniu regulaciji art. 97 ust. 5 oraz 10 ustawy. Za catkowicie bezskuteczne uznac
nalezy jakiekolwiek proby dokonywania modyfikaciji tresci gwarancji wadialnej dokonywane na etapie po uptywie terminu
sktadania ofert w postepowaniu.

Zamawiajgcy wniost o catkowite pominiecie w orzekaniu tresci Aneksu nr 1 do Gwarancji z dnia 6.03.2023 r. jako
niezfozonego wraz z uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu (Aneks nr 1 zostat dostarczony zamawiajgcemu
w dniu 14.03.2023 r.).

Przedmiotem Aneksu nr 1 jest zasadnicza zmiana tresci Gwarancji polegajgca na zmianie podmiotéw, ktdrych oferte ma
zabezpieczac wystawiona w dniu 9.02.2023 r. Gwarancja.



W ocenie zamawiajgcego, zmiana bedaca przedmiotem Aneksu nr 1 w kontek$cie bezwzglednej cezury czasowej
whniesienia wadium, o ktérej mowa w art. 97 ust. 5 ustawy, nie moze sanowa¢ wadliwie wystawionej i niezmodyfikowane;j
do terminu sktadania oferty w postepowaniu gwaranciji.

Ostatecznym momentem na ewentualne dokonanie modyfikacji tresci Gwarancji byt dzien 16.02.2023 r., tj. dzien uptywu
terminu ztozenia oferty przez konsorcjum w postepowaniu.

Akceptacja mozliwosci dokonywania zmian w tresci Gwarancji wadialnej juz po terminie ztozenia ofert w postepowaniu
stanowitaby niebezpieczny precedens otwarcia niedozwolonej przez ustawy procedury uzupetniania wadium w
postepowaniu po terminie sktadania ofert.

Pamieta¢ dodatkowo nalezy, ze mamy do czynienia z obrotem profesjonalnym - zaréwno w odniesieniu do wykonawcy
ubiegajgcego sie o zamowienie, ale przede wszystkim Gwaranta — banku wystawcy Gwarancji.

W ocenie zamawiajgcego, charakter Gwarancji wadialnej w postepowaniu, jak rowniez regulacje ustawy wykluczajg
jednoznacznie dopuszczalno$¢ uzupetniania gwaranciji wadialnej po terminie ziozenia ofert w postgpowaniu. Zdaniem
zamawiajgcego, uwzgledniajgc regulacje art. 97 ust. 5 Ustawy uznac nalezy préby uzupetniania wadium za
bezskuteczne.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze tre$¢ ztozonej w postepowaniu i jedynej, ktéra moze by¢ uwzgledniana przez
zamawiajgcego w trakcie oceny ofert Gwarancji, jednoznacznie wskazuje, ze obejmuje ona tylko jeden podmiot —
zleceniodawce wystawienia Gwarancji i wykonawce Apex.IT Sp. z o.0.

Lektura tresci Gwarancji potwierdza, ze ani wprost, ani w dorozumiany cho¢by sposéb nie obejmuje ona oferty innego
podmiotu skiadajgcego oferte w przetargu niz wytgcznie Apex.IT. Sp. z o.0.

Zgodnie z treScig Gwarancji:

Zostalismy poinformowani, ze APEX.IT SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, UL. MARCINA FLISA 6,02-
247 WARSZAWA, zwany dalej "Wykonawcg", zamierza przystgpi¢ do przetargu ...

Tres¢ Gwaranciji nie wskazuje, aby chodzito o oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, ale jedynie
oferte sktadang samodzielnie przez Apex.IT Sp. z 0.0., ktéry jak wynika z dokumentacji postepowania, ostatecznie nie
Zlozyt w przetargu samodzielnej oferty, ale oferte razem z innym wykonawca.

Dalsza tres¢ Gwarancji wskazuije:

»(»Bank”), niniejszym zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptaci¢ kazdg kwote do wysokosci PLN 260
000,00 na Panstwa pierwsze pisemne zgdanie zapfaty stwierdzajace, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 — Prawo zamowien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
Srodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktdrych mowa
w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub oswiadczen
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktdérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej; lub

2) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.”

Odpowiedzialno$¢ Gwaranta z treSci Gwarancji odnosi sie wylgcznie do dziatan i zaniechan w ten sposoéb
zidentyfikowanego wykonawcy — samodzielnie ubiegajgcego sie o zamowienie Apex.IT Sp. z 0.0., a nie konsorcjum
wykonawcow.

Gwarant dopiero w dniu 06.03.2023 r. wystawit Aneks nr 1 do Gwarancji, w ktérym rozszerzyt swojg odpowiedzialno$é
wobec obydwu wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie, jednak stato sie to juz post factum,
co wprost potwierdza brzmienie Aneksu nr 1: Zostalismy poinformowani, ze Konsorcjum firm (zwane dalej
~Zobowigzanym") w sktadzie: Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa, NIP:5213617218 (Lider
Konsorcjum) oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice, NIP: 9542470020, Oddziat w Warszawie,
ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa (Uczestnik Konsorcjum) zamierza przystapi¢ do przetargu ...

Gwarant, jak wynika z chronologii czynnosci, jak rowniez tresci Aneksu nr 1, dopiero w dniu 6.03.2023 r. zostat
poinformowany przez Apex.IT Sp. z 0.0., ze ten, wbrew wystawionej Gwarancji, nie ubiegat sie (czas przeszty - moment
zfozenia oferty w postepowaniu uptynat 16.02.2023 r.) o zamowienie jako wykonawca sam i nie zfozyt samodzielnej
oferty, ale zlozyt oferte z innym wykonawcg i dopiero wtedy dokonat zmiany Gwaranciji.



Gwarancja w jej obowigzujgcej w postepowaniu od terminu ztozenia przez Konsorcjum oferty, nie zabezpiecza oferty
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a wylacznie jednego z nich, tj. Apex.IT Sp. z o.0.

Na uwage zastuguije fakt, ze zamawiajacy jest w posiadaniu gwarancji wadialnej wystawionej przez ING Bank Slaski S.A.
dla konsorcjum w innym prowadzonym postepowaniu dotyczacym ,,Ochrony fizycznej os6b i mienia oraz monitoringu
sygnatow alarmowych w obiektach Urzedu Dozoru Technicznego”.

Z wystawionej przez Bank gwarancji wynika wprost, ze Gwarant w takim przypadku potwierdza swojg wiedze o
wspolnym ubieganiu sie o zamdowienie kilku wykonawcow, dajgc temu wprost wyraz w treSci gwaranciji, w kitérej czytamy:

Zostalismy poinformowani, ze Konsorcjum firm (zwany dalej "Wykonawcg"), w skladzie: ERA Spétka z o.0. z siedzibg w
Chorzowie, ul. Katowicka 16B (Lider Konsorcjum) oraz NOVIA Spoétka z 0.0. z siedzibg w Chorzowie, ul. Paderewskiego
34 (Partner Konsorcjum), zamierza przystgpi¢ do przetargu ...

Analogiczna tres¢ pojawita sie po ztozeniu ofert w aktualnym przetargu, co potwierdza, ze na dzien ztozenia ofert wadium
nie zabezpieczato oferty konsorcjum i dla uzyskania tego skutku konieczna bytaby modyfikacja tresci gwaranciji i
przekazanie treSci aneksu przed terminem ztozenia ofert w postepowaniu.

Odnoszac sie do powotanego przez odwotujgcego orzecznictwa, zaréwno Izby jak i sgdéw powszechnych, w tym w
szczegolnosci Sagdu Zaméwien Publicznych, Zamawiajgcy wskazuje w szczegdlnosci na nastepujgce okolicznosci oraz
orzecznictwo:

Odwolujgcy nietrafnie powotat sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 roku -sygn. akt: IV CSK 86/17. Sad
Najwyzszy wskutek skargi kasacyjnej Prezesa UZP uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sgdowi Okregowemu w
Gdansku do ponownego rozpo-

znania i rozstrzygniecia. Sad Okregowy w Gdansku (sygn. akt Xl Ga 555/18) biorgc pod uwage wytyczne Sadu
Najwyzszego sprawe ponownie rozpoznat i w dniu 27 lutego 2019 roku obie skargi ponownie oddalit.

Sad Okregowy w Gdansku potwierdzit, ze rozszerzenie odpowiedzialnosci gwaranta za dziatania lub zaniechania
ewentualnych, nieznanych sobie konsorcjantow wykonawcy (ktory zlecit udzielenie gwarancji), musi znalez¢
odzwierciedlenie w tresci gwarancji i moze nastgpi¢ na ponizsze sposoby, ktore sprecyzowat Sgd Okregowy w Gdansku
w Wyroku z dnia 27 lutego 2019 r. (XIl Ga 555/18), tj. poprzez:

1. wskazanie, ze przez ,wykonawce” lub ,dajgcego zlecenie” nalezy rozumiec nie tylko podmiot oznaczony w
dokumencie gwarancji, ale i wszystkich wykonawcow z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozy¢ oferte;

2. wskazanie przejecia przez gwaranta odpowiedzialnosci za okolicznosci lezgce po stronie nie tylko
zleceniobiorcy, ale réwniez ,podmiotéw powigzanych” czy ,wspotwykonaw-cow”;

3. zaznaczenie, ze wykonawca/dajgcy zlecenie dziata bgdz zamierza dziata¢ takze w imieniu i na rzecz innych
podmiotow;

4. rozszerzenie odpowiedzialnosci gwaranta poza wskazane ,przyczyny lezgce po stronie
zleceniodawcy/wykonawcy” na przyczyny, za ktore zleceniodawca ogolnie ,jest odpowiedzialny”.

W przedmiotowej sprawie zadna ze wskazanych sytuacji nie wystgpita, a Gwarancja nie dotyczy i nie obejmuje
odpowiedzialno$ci Gwaranta za dziatania/zaniechania innych podmiotow niz Apex.IT Sp. z o.o.

W celu objecia odpowiedzialno$cig Gwaranta podmiotu innego niz Wykonawca wskazany w tresci samej Gwaranciji,
konieczne stato sie dokonanie zmiany tresci Gwaranciji i rozszerzenie kregu podmiotéw objetych ochrong w ramach
wystawionej gwaranciji, co jednak nastgpito dopiero w dniu 6.03.2023 r. i nie mogto odnosic¢ sie do terminu ztozenia oferty
w postepowaniu.

Stanowisko powyzsze prezentuje orzecznictwo KIO — przyktadowo wyrok w sprawie KIO 662/20 z dnia 24.06.2020 r.
Izba dokonata w tym orzeczeniu wyraznego rozroéznienia czynnosci wniesienia wadium od ustanowienia wadium
uznajac, ze wniesienie wadium przez nalezycie umocowanego wykonawce (co w analizowanej sprawie byto poza
sporem bowiem tre$¢ petnomocnictwa dla lidera konsorcjum nie byta kwestionowana) nie moze by¢ utozsamiane ze
skutecznos$cig ustanowienia wadium, tj. nalezytym zabezpieczeniem interesé6w zamawiajgcego. KIO stusznie
stwierdzita, ze wadium w formie gwarancji wtedy tylko jest prawidtowo wniesione przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, gdy jej tres¢ sugeruje wielos¢ podmiotéw wystepujgcych po ,stronie
wykonawczej”, np.

przez wymienienie wszystkich czionkéw konsorcjum, bgdz wskazanie, ze wykonawca wskazany w tre$ci gwarancji
dziata jako petnomocnik, lider konsorcjum, etc.

Zamawiajacy wskazuje takze, za wyrokiem sygn. akt KIO 3254/20 z dnia 19.01.2021 r., gdzie przedmiotem rozpoznania
Izby byta gwarancja ING Bank Slgski S.A. (analogicznej tresci jak ztozona w przedmiotowym postepowaniu) wystawiona
na jednego cztonka konsorcjum.

Izba wskazata w orzeczeniu:



... W efekcie okoliczno$¢, ze wskazany w tre$ci gwarancji podmiot, ktérego dziatan lub za-niechan dotyczy¢ miataby
odpowiedzialnos¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego wspétdtuznikiem solidarnym, nie mogtaby
stanowi¢ podstawy do rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotow,
niewymienionych w gwarancji. Zatem nawet jesli, jak w niniejszej sprawie, cztonkowie konsorcjum sg zobowigzani
solidarnie wobec zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy),
niewptywajgca na tres$¢ stosunku gwaranciji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialno$¢ réwniez
za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwaranciji,
musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej. Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie,
ze przez wykonawce /zlecajgcego nalezy rozumiec¢ nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie, ale i wszystkich
wykonawcow z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozy¢ oferte. Natomiast tresS¢ gwarancji bankowej z dnia 15
wrzesnia 2020 r. przedtozonej przez Konsorcjum nie zawiera zadnych informaciji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uznania,
iz Gwarant miat wiedze, ze wykonawca Trimtab Arteria Management sp. z 0.0., sp. k. bedzie sktadat oferte w
postepowaniu jako jeden z uczestnikdw Konsorcjum, czy chociazby dziatat jako umocowany petnomocnik tego
Konsorcjum. Co wiecej z tresci przedtozonego przez Przystepujgcego na rozprawie dowodu wprost wynika, ze Gwarant
do dnia 22 grudnia 2020 r. nie miat wiedzy w tym zakresie. Powyzsze potwierdza réwniez treS¢ gwaranciji, z kiorej
wynika, ze to tylko sam wykonawca Trimtab sktada oferte w niniejszym postepowaniu.

... prézno szukac¢ w tresci gwarancji ubezpieczeniowe;j (...) takich zastrzezen lub cho¢by ujawnienia Swiadomosci
gwaranta co do dziatania zlecajgcego jako lidera konsorcjum. Przeciwnie, podkreslane jest wielokrotnie przejecie
odpowiedzialnosci za zachowanie wylgcznie zleceniobiorcy, i lezgce po "jego" stronie (nie "ich", czy "podmiotéw
powigzanych" czy "wspdtwykonawcow"), jako podmiotu w sposoéb petny i kompletny zdefiniowanego juz w komparycji
gwarancji ubezpieczeniowej.

... Sktad orzekajgcy uznat, ze przedtozone przez Przystepujacego na rozprawie oSwiadczenie gwaranta z dnia 14
stycznia 2021 r., ze odpowiedzialno$cig gwaranta objete sg dziatania i zaniechania Konsorcjum firm: Trimtab Arteria
Management Sp. z 0.0. Sp. k., ADS Sp. z 0.0.

z siedzibg lidera w Warszawie zostato wystawione juz po uptywie terminu sktadania ofert, a zatem nie bylo przedtozone
Zamawiajagcemu wraz z ofertg, co pozwolitoby Zamawiajgcemu uzna¢ ztozong gwarancje wadialng za prawidtows i
potwierdzatoby okolicznos¢, ze Gwarant miat wiedze ze wykonawca Trimtab dziata w imieniu Konsorcjum. Co istotne, w
ramach zgloszonego zarzutu Izba zobowigzana byta do dokonania wyktadni oSwiadczenh woli stron ale jedynie w oparciu
o tre$¢ dokumentu wadialnego a nie jego tres¢ wraz z pézniejszym dokumentem pochodzgcym od gwaranta, ktéry
zostat przedtozony przez Przystepujgcego dopiero w toku rozprawy ...

Stanowisko Izby zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zamowien Publicznych - sygn. akt XXIll Zs 25/21 z dnia 20.04.2021 r.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2023 r. - KIO 242/23 KIO 305/23 Izba wskazata, ze nawet
petnomocnictwo sprzed wystawienia gwaranciji, jak i inne dokumenty, np. wniosek o wystawienie gwarancji, bytyby bez
znaczenia dla tre§ci samej gwarancji wadialne;.

... Na podstawie tresci powyzszej gwarancji ani nie sposoéb stwierdzi¢, ze ujawnia ona Zamawiajgcemu jako
uprawnionemu wole Gwaranta objecia zaciggnietym zobowigzaniem zabezpieczenia oferty ziozonej wspdlnie przez
Foxan i DMPRI F. W. Nic nie wnosi w tym zakresie ani ztozone wraz z ofertg petnomocnictwa konsorcjalne ani ztozony
na rozprawie wypetniony ,Wniosek o zawarcie umowy o gwarancje ubezpieczeniowg kontraktowg”. Z datowanego na 23
listopada 2022 r. petnomocnictwa wynika jedynie umocowanie Foxanu do ,wniesienia wymaganego przez
zamawiajgcego wadium”, co w oczywisty sposéb nie odnosi sie do tego, czy korzystajgc z tego uprawnienia Foxan
dopilnowat, aby tre§¢ gwarancji byta prawidiowa. Jednoczesnie oczywiste jest, ze takie postanowienie umowne nie stato
na przeszkodzie, a chronologia zdarzen wrecz sprzyjata temu, aby wskaza¢ w komparycji gwarancji jako wykonawcéw
sktadajgcych oferte Konsorcjum Foxan ...

Skiad orzekajgcy w powyzszej sprawie nie dopatrzyt sie zadnego ze wspomnianych powyzej elementéw. Przeciwnie, w
ocenie KIO tre$¢ spornej gwarancji nie pozostawiata watpliwosci, ze mianem wykonawcy okreslono wytgcznie jednego z
dwoch wykonawcdw wechodzacych w sklad odwotujgcego sie konsorcjum (lidera konsorcjum) oraz, ze bank przyjat
odpowiedzialnos¢ gwarancyjng tylko za ziszczenie sie przestanek zatrzymania wadium wzgledem tak oznaczonego
wykonawcy. Tym samym, pomimo jednoznacznego stanowiska samego banku, Izba nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, ze udzielajac gwarancji bank zobowigzat sie wzgledem zamawiajgcego do spetnienia wynikajgcego z niej
Swiadczenia réwniez w przypadku, w ktérym podstawa odpowiedzialno$ci gwaranta zwigzana bedzie z innym niz lider
podmiotem (ij. z drugim konsorcjantem).

Analogiczne stanowisko zajgt Sgd Okregowy w Warszawie w orzeczeniu z dnia 24 maja 2021 r. (sygn. akt XXIll Zs 31/21)
wskazujgc, ze zobowigzanie gwaranta ma charakter abstrakcyjny i nieakcesoryjny, co zwigzane jest z tym, ze gwarant
nie moze odwotywac¢ sie do stosunku podstawowego fgczacego zleceniodawce z beneficjentem, bedgcego przyczynag
udzielania gwaranciji.

L,byt gwarancji bankowej jest niezalezny od stosunku podstawowego, jaki tgczy beneficjenta z osoba, za kidrg gwarant
gwarantuje. Jego zakres wyznaczony jest zatem treScig dokumentu gwarancyjnego, ktéry ma podstawowe znaczenie dla
okreslenia zobowigzania gwaranta. Zobowigzanie gwaranta ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego,
nieakcesoryjnego co zwigzane jest z tym, ze gwarant nie moze odwolywac sie do stosunku podstawowego fgczgcego
zleceniodawce z beneficjentem, bedgcego przyczyng udzielania gwarancji."



Sad podkreslit w wyroku, ze tre§¢ zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z treSci gwarancji, a sama
gwarancja, jako zobowigzanie abstrakcyjne, musi by¢ czytelna i jasna.

~wskaza¢ w konsekwencji nalezy, ze tresS¢ zobowigzania do wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia
gwarancji. Konieczno$¢ oceny prawidtowosci wadium na podstawie zfozonego, a nie podlegajgcego uzupetnieniom,
dokumentu gwarancyjnego oraz niezbedna pewno$¢ co do mozliwosci skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie
moze by¢ uzalezniona od stanowiska samego banku, ktéry dla zamawiajgcego korzystnie lub nie zinterpretuje - po
terminie skladania ofert - okoliczno$ci obligujgce bank do zapfaty kwoty wadium. Wobec powyzszego gwarancja jako
zobowigzanie abstrakcyjne nie moze budzi¢ Zadnych watpliwosci interpretacyjnych, a zatem musi byé czytelna i jasna."
Sad wskazat, ze tres¢ gwarancji wadialnej modelowo powinna obejmowac¢ wszystkich cztonkéw konsorcjum. Sad
dopuscit rowniez mniegj restrykcyjne podej$cie, polegajace na niewska-zywaniu ,z nazwy” wprost wszystkich
wykonawcow, jednak pod okreslonymi warunkami (stanowisko zbiezne z powotanym orzeczeniem SO w Gdansku).

»1res¢ gwarancji bankowej powinna nie tylko obejmowac¢ wszystkie przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma prawo
zatrzymac¢ wadium wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy, ale powinna tez z punktu widzenia modelowo
sporzadzonej gwarancji bankowej, wskazywac¢ wykonawce, a wiec oba podmioty wspélnie ubiegajgce sie o udzielenie
zamowienia publicznego. (...)

Niemniej sgd okregowy dostrzega potrzebe dopuszczenia pewnych odstepstw w tym zakresie i wobec tego
wystarczajgce bytloby powotanie sie w gwarancji na zwrot "konsorcjum”. Jednakowoz sporna gwarancja bankowa
obejmuije jedynie firme (...) spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w T. bez oznaczenia, iz dziata ona w ramach
konsorcjum. Co wiecej, w gwarancji bankowej wskazano, ze wykonawca ma zamiar ztozy¢ "oferte", a nie wspoing oferte,
co mogtoby réwniez sygnalizowaé fakt wystawienia gwarancji na konsorcjum. Istotnym

zatem jest, ze caloksztalt okolicznosci zwigzanych ze ztozeniem oferty przesgdza¢ musi o prawidtowosci ztozenia
wadium w postaci gwarancji bankowej wystawionej na jednego z konsorcjantéw. (...)"

Sad w orzeczeniu podkreslit, ze wytacznie rozstrzygajaca o odpowiedzialnosci gwaranta jest tre§¢ samej gwarancji - tym
samym nie majg w tym zakresie znaczenia odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcéw czy tez umowa konsorcjalna.

Jistota gwaranciji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dlugu gtéwnego, przesadza, ze
wylgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tre$ci oSwiadczenia (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Powotywanie sie na okolicznosci dotyczace relaciji
zamawiajgcego z wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamodwienia nie jest skuteczne wzgledem
gwaranta. W konsekwencji nieprawidlowe jest stanowisko KIO, ze dla zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta z tytutu
wystawionej gwarancji bankowej decydujgce znaczenie miata solidarna odpowiedzialno$¢ lidera i partnera konsorcjum w
relacji z zamawiajgcym czy tez tre$¢ umowy konsorcjum (...)"

Sad wyjasnit, dlaczego tak istotne, z punktu widzenia gwaranta, jest to, by wiedziat jakie podmioty sg objete udzielong
przez niego gwarancja - wynika to bowiem z charakteru prowadzonej przez nich zarobkowej dziatalno$ci i szacowanego
ryzyka. Objecie gwarancjg innego podmiotu niz wskazany wprost w treSci gwarancji, istotnie zwiekszytoby zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, co nie byto przez niego kalkulowane.

.Podkreslenia wymaga, ze udzielenie gwaranciji jest czynnoscig odptatng i gwarant udziela gwarancji w celu osiggniecia
zysku a zatem przede wszystkim realizacji wtasnego celu gospodarczego. Weryfikuje zatem szczegdétowo kondycje
ekonomiczng wykonawcy, na podstawie czego decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje optacalno$¢ dokonywanej z
nim czynno$ci a zakres ponoszonej przez gwaranta odpowiedzialnosci jest kazdorazowo sprawdzany i ustalany jeszcze
przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego. Reasumujac, wytgcznie od dobrej woli
gwaranta badz ewentualnie wyktadni tresci tej gwaranciji, poczynionej wbrew jej tredci, uzaleznione bytoby przyjecie, iz
obejmowata takze przyczyny, za ktére inny niz Wykonawca cztonek konsorcjum jest odpowiedzialny. Podkresli¢ nalezy,
iz ewentualne przyjecie objecia gwarancjg innego podmiotu niz wskazany wprost w tre§ci gwarancji, nawet czfonka
konsorcjum, istotnie zwiekszytoby zakres odpowiedzialno$ci gwaranta, co nie byto przez niego kalkulowane."

Sad wskazat réwniez, ze nie mozna wywodzi¢ prawidlowosci gwaranciji nieobejmujacej wszystkich konsorcjantow z
faktu, iz gwarancja jest bezwarunkowa, nieodwotalna i pfatna na pierwsze zadanie. W ocenie Sgdu gwarant maégtby
broni¢ sie przed zgdaniem wyptaty powotujgc sie na naduzycie przez wierzyciela gwarancji celu zabezpieczenia, jak
rowniez wykorzystujgc konstrukcje naruszenia umowy gwarancyjnej.

,Ostatecznie wskazac nalezy, ze prawidtowo$é gwarancji nieobejmujgcej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze
by¢ wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie. Bezwarunkowos¢ nie
oznacza bowiem, ze gwarant ponosi odpowiedzialnoS¢ za zdarzenia, ktérych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub
zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Odpowiedzialno$¢ gwaranta z gwaranciji bezwarunkowej nie
jest nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. Zgdanie wyptaty z gwarancji w zwigzku z
dziataniem lub zaniechaniem wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, w sytuaciji, gdy zgodnie z
treScig gwaranciji dotyczy ona zdarzen zwigzanych z udziatem w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby
sprzeczne z trescig tej gwarancji. Nie jest zatem tak, ze z uwagi na fakt, ze zobowigzanie gwaranta wynikajgcej z
gwarancji opatrzonej klauzulami: "bezwarunkowo", "nieodwotalnie” i "na pierwsze zgdanie" jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, samodzielnym i nieakce-soryjnym a gwarant nie moze broni¢ sie przed zadaniem zapfaty. Ryzyko
gwaranta nie moze obejmowac okolicznosci nieprzewidzianych w umowie. Gwarant moze powota¢ sie na naduzycie
przez wierzyciela gwarancji celu zabezpieczenia, ale moze tez wykorzysta¢ konstrukcje naruszenia umowy
gwarancyjnej. W konsekwencji nie mozna wykluczy¢, ze gwarant podniostby, w sytuacji zobowigzania do zaptaty, zarzut



braku swojej odpowiedzialno$ci za dziatania i zaniechania (...) spdtki z 0.0.
w T., bowiem podmiot nie w Zaden sposéb nie jest objety gwarancjg banku." Podsumowujgc:

1. W przetargu Gwarancja zostata wystawiona i obejmuje wytgcznie oferte wykonawcy Apex.IT Sp. z o0.0., za$
oferte zlozyto w przetargu konsorcjum firm Apex.IT Sp. z 0.0. oraz Net-o-logy Sp. z o.0.

2. Tres¢ Gwaranciji nie wskazuje, ani wprost ani nawet w dorozumiany sposoéb, aby zabezpieczata oferte
wykonawcdow ubiegajgcych sie wspolnie o zamowienie.

3. Gwarant wystawiajgc Gwarancje nie miat wiedzy, ze oferta w postepowaniu bedzie skladana przez
konsorcjum, co znalazio potwierdzenie w tresci samej Gwarancji, jak rowniez wystawionym w dniu 6.03.2023 r.
Aneksie nr 1 do Gwarancji.
4. Na dzien ztozenia oferty w postepowaniu Gwarancja nie dotyczyta oferty Konsorcjum.
5.  Wadium nie moze by¢ wniesione po terminie sktadania ofert w przetargu, a zatem za niedozwolone i
bezskuteczne uznaé¢ nalezy proby dokonywania zmiany tresci Gwarancji, w tym tak zasadniczych danych jak
podmioty, ktorych oferte zabezpiecza gwarancja bankowa po terminie sktadania ofert.
6. Pelnomocnictwo konsorcjalne upowazniajgce Lidera do ztozenia wadium w imieniu Mocodawcy zostato
wystawione po terminie wystawienia Gwarancji, co wyklucza, aby mogto obejmowac¢ w dacie jego wystawienia
oferte wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
7. Konsorcjum wykonawcow w sktadzie: Apex.IT Sp. z 0.0. oraz net-o-logy Sp. z 0.0,

whiosto wadium w postepowaniu w sposéb nieprawidtowy.

8 Wadium w gwarancji bankowej ztozonej w postepowaniu nie zabezpiecza interesow

zamawiajgcego w sposob nalezyty i nie gwarantuje, ze w przypadku gdyby okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymanie
wadium wystgpity zamawiajgcy miatby pewnos¢ wyptaty sumy wa-dialne;.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy podirzymuje w mocy decyzje o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego i
w konsekwencji 0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postgpowania tj. SWZ, oferty odwotujgcego, wezwania z dnia 9 marca 2023 r. do
ING Bank Slaski SA, odpowiedzi udzielonej w dniu 13 marca 2023 r., wezwania skierowanego do odwotujgcego w dniu 13
marca 2023 r. i odpowiedzi udzielonej w dniu 14 marca 2023 r., informacji o uniewaznieniu postepowania, gwarancji nr
KLG79695IN22.

Na podstawie tych dowodow ustalono, co nastepuije:

W SWZ w zakresie wadium zamawiajgcy zawart nastgpujace postanowienia: 10. WADIUM | ZABEZPIECZENIE
NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY 1. Wymagane jest wniesienie wadium w wysokosci: 260 000,00 zt.

2. Wykonawca wnosi wadium w jedne;j lub kilku nastepujgcych formach:
a) w pienigdzu (wadium w formie pienieznej nalezy wnie$¢ przelewem na rachunek

bankowy Zamawiajgcego: 73 1130 1017 0020 1214 7720 0038 - Bank Gospodarstwa Krajowego — Swift BGK:
GOSKPLPW zaznaczajgc w tytule przelewu: Wadium - rozbudowa systemu kopii zapasowych - nr ZP-DI-87/22;

b) gwarancjach bankowych;
c) gwarancjach ubezpieczeniowych;
d) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2

ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji Rozwoju Przedsigbiorczosci (t.j. Dz.U.2020 poz. 299 ze
zm.).

3. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w
ust. 2 pkt b)-d), Wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektronicznej.
4. ZtreSci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zobowig

zanie Gwaranta/Poreczyciela do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno-



Sciach okreslonych w art. 98 ust. 6 USTAWY na pierwsze zgdanie zapfaty, podpisane przez osobe upowazniong oraz
zawierajgce o$wiadczenie o podstawie do jego zatrzymania.

5. Termin wniesienia wadium uptywa wraz z terminem sktadania ofert.

6. Wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz Wykonawca sktada wraz z ofertg po
przez Platforme zakupows.

7.  Wadium wnoszone w pienigdzu bedzie skuteczne, jezeli w podanym terminie skfada
nia ofert znajdzie sie na rachunku bankowym Zamawiajgcego.

8. Zamawiajacy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez zto
zenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.

9. Zamawiajgcy zwraca wadium, zgodnie z warunkami okre$lonymi w art. 98 ust. 1i 2
USTAWY.

10. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium na warunkach okreslonych w art. 98 ust. 6 USTAWY.
Odwolujgcy zataczyt do oferty nastepujgce dokumenty:

W dniu 9 lutego 2023 r. ING Bank Slgski wystawit na Beneficjenta Urzad Dozoru Technicznego w Warszawie Gwarancja
nr KLG86021IN23 i oswiadczyt:

Zostalismy poinformowani, ze APEX.IT SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, UL. MARCINA FLISA 6,
02-247 WARSZAWA, zwany dalej "Wykonawcg", zamierza przystapi¢ do przetargu, ktérego przedmiotem jest
“ROZBUDOWA SYSTEMU KOPII ZAPASOWYCH DLA URZEDU DOZORU TECHNICZNEGO”; znak postepowania: ZP-
DI-87/22. Wiadomo nam takze, iz warunki przetargowe przewidujg, ze wadium moze zosta¢ wniesione w formie
gwarancji bankowe;.

W zwigzku z powyzszym, ING Bank Slgski S.A. z siedzibg w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34, 40-086 Katowice,
wpisany do Rejestru Przedsiebiorcow w Sadzie Rejonowym Katowice-Wschod w Katowicach Wydziat VIl Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000005459, o kapitale zaktadowym w kwocie 130.100.000,00 zt oraz
kapitale wptaconym w kwocie 130.100.000,00 zt, NIP 634-013-54-75 (,Bank”), niniejszym zobowigzuje sie nieodwotalnie i
bezwarunkowo zapfaci¢ kazdg kwote do wysoko$ci PLN 260 000,00 na Parstwa pierwsze pisemne Zgdanie zaptaty
stwierdzajgce, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 — Prawo zamowien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
$rodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentdw lub oswiadczen
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktdérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej; lub

2) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana.

Zadanie zaptaty musi zostaé doreczone do Banku w formie:
a) papierowej na adres: ul. Sokolska 34, 40-086 Katowice, albo

b) autoryzowanego komunikatu przekazanego przez bank prowadzacy Panstwa rachunek za poSrednictwem
systemu SWIFT na adres INGBPLPW, albo

c) dokumentu dotaczonego do wiadomosci e-mail wystanej na adres opatrzonego kwalifikowanymi podpisami
elektronicznymi weryfikowanymi przy pomocy kwalifikowanych certyfikatéw, zgodnie z warunkami okreslonymi
ustawg z dnia 5 wrze$nia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej.

Dla celéw identyfikacyjnych:

a) Zadanie zaptaty przekazane do Banku zgodnie z wymogami okre$lonymi powyzej w punkcie a) musi zawiera¢
takze potwierdzenie banku prowadzgcego Panstwa rachunek lub notarialne, iz zostato ono podpisane przez osoby



uprawnione do sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu. Jezeli bankiem prowadzacym Panstwa rachunek
jest ING Bank Slaski S.A., w/w potwierdzenie podpiséw nie bedzie wymagane, jednakze zadanie zaptaty musi by¢
podpisane przez osoby uprawnione do sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu, lub

b) Zadanie zaptaty przekazane do Banku zgodnie z wymogami okre$lonymi powyzej w punkcie b) musi zawieraé
potwierdzenie banku prowadzgcego Panstwa rachunek, iz zostato ono podpisane przez osoby uprawnione do
sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu, wraz z potwierdzeniem tegoz banku, Ze jest on w posiadaniu
oryginatu Zadania zaptaty oraz ze zawiadomienie przestane przez ten bank za posrednictwem systemu SWIFT
dokfadnie oddaje tres¢ Zadania zaptaty, lub

c) Zadanie zaptaty przekazane do Banku zgodnie z wymogami okreslonymi powyzej w punkcie ¢) musi byé
podpisane przez osoby uprawnione zgodnie ze sposobem reprezentacji ujawnionym w KRS lub zawieraé
dokument potwierdzajgcy umocowanie oséb podpisujgcych zadanie lub petnomocnictwa opatrzone
kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi weryfikowanymi przy pomocy kwalifikowanych certyfikatow, zgodnie z
warunkami okreslonymi ustawg z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektroniczne;.

W przypadku dokonania wyptaty w ramach niniejszej gwarancji, kwota zobowigzania Banku zostanie automatycznie
zmniejszona o wartos¢ dokonanej wyptaty.

Gwarancja wchodzi w zycie w dniu 2023-02-16.

Gwarancja obowigzuje do 2023-05-16 (, Termin waznosci gwarancji’), przy czym zgdanie zapfaty Beneficjenta moze
wptyng¢ do Banku w terminie do 7 dni od uptywu Terminu waznosci gwaranciji, tj. do dnia 2023-05-23.

Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:
a) gdyby Panstwa zadanie nie zostato doreczone Bankowi w terminie do dnia 2023-05-23, lub
b) w przypadku zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w gwaranc;ji, przed
uptywem terminu do ktérego najpdzniej musi wptynaé zgdanie zaptaty Beneficjenta, przestanego w celach
identyfikacyjnych w sposob okreslony w gwaranciji dla skladania zgdania zapfaty, lub
c) gdy Swiadczenia Banku z tytutlu gwarancji osiggng kwote gwaranciji, lub
d) w przypadku ztozenia w Banku Panstwa o$wiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach
identyfikacyjnych w sposob okreslony w gwaranciji dla skladania zgdania zapfaty. Niniejsza gwarancja nie podlega
ces;ji.
Gwarancja zostata sporzgdzona wedtug prawa polskiego.
Do wszelkich praw i obowigzkéw wynikajacych z tej gwarancii stosuje sie prawo Rzeczypospolitej Polskie;.
Podpisano kwalifikowanym podpisem elektronicznym za ING Bank Slgski S.A.
Magdalena Czarnecka - Petnomocnik ING Bank Slgski S.A.
tukasz Kasznia - Peilnomocnik ING Bank Slgski S.A.
Odwolujgcy wraz z ofertg przedstawit zamawiajgcemu réwniez dwa petnomocnictwa:
Warszawa, dnia 14 luty 2023 roku PELNOMOCNICTWO
W zwigzku z podjeciem decyzji o wspolnym ubieganiu sie o0 zamoéwienie Urzedu Dozoru Technicznego (,Zamawiajacy”)
pod nazwag ,ROZBUDOWA SYSTEMU KOPIl ZAPASOWYCH DLA URZEDU DOZORU TECHNICZNEGO” ZP-DI-87/22
(,Zamowienie”) (,Postepowanie”); net-o-logy Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach KRS 0000189671 (,Mocodawca”)
udziela peinomocnictwa na rzecz Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, KRS: 0000396267, (,Petnomocnik”),
uprawniajgcego Petnomocnika w reprezentacji Mocodawcy w toku Postepowania i realizacji umowy na przedmiot

Postepowania, w szczegolnosci:

1/ dokonywania w imieniu Mocodawcy wszystkich czynno$ci prawnych i faktycznych, sktadania o$wiadczenia
wiedzy i woli w toku Postepowania o realizacji umowy na przedmiot Zamoéwienia;

2/ podpisania, parafowania i ztozenia w imieniu Mocodawcy oferty wraz z zatgcznikami (co dotyczy zaréwno
oferty wstepnej jak i ostatecznej oraz wnioskéw o dopuszczenie do Poste-

powania — jezeli sg przewidziane przepisami Postepowania), a takze udziatu a aukciji elektronicznej (jezeli dotyczy),

3/ sktadania w imieniu Mocodawcy wszelkich o$wiadczen wiedzy i woli wynikajgcych z praw i obowigzkow
Mocodawcy w toku Postepowania i powszechnych przepiséw prawa i dokonywania czynno$ci przewidzianych
przepisami prawa oraz sktadania innych o$wiadczen zwigzanych z Postepowaniem, w tym po$wiadczania kopii
dokumentow za ich zgodnos¢ z oryginatem, zadawania pytan, sktadania wyjasnien i uzupetnieh dotyczacych tresci
oferty oraz innych dokumentow lub o$wiadczen sktadanych przez Mocodawce w zwigzku z Postepowaniem,



4/ wnoszenia w imieniu Mocodawcy procesowych, w tym $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami
warunkami Postepowania powszechnymi przepisami prawa oraz reprezentowania Mocodawcy na posiedzeniach i
rozprawach w zwigzku z powyzszymi pismami i Srodkami,
5/ wniesienia wadium takze w imieniu Mocodawcy i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
6/ prowadzenie korespondenciji w zwigzku z Postepowaniem,
Petnomocnik jest niniejszym upowazniony do udzielenia dalszych pethomocnictw w zakresie jak wyzej.
W imieniu net-o-logy Sp. z 0.0.
Wojciech Muras
Warszawa, dnia 14.02.2023 r.
PELNOMOCNICTWO
APEX.T Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, adres: ul. Marcina Flisa 6, 02-247
Warszawa, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego prowadzonego przez Sad Rejonowy dla
m.st. Warszawy w Warszawie Xlll Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS
0000396267, NIP: 5213617218, REGON: 145491853, reprezentowana przez:
Malgorzata Krasuska — Prezes Zarzadu zwana dalej: ,Spotka”
Zgodnie z wydrukiem odpowiadajgcym aktualnemu wypisowi KRS Spétki na dzien udzielenia pethomocnictwa.
W postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn. ,Rozbudowa systemu kopii zapasowych dla Urzedu Dozoru
Technicznego”, znak postgpowania: ZP-DI-87/22 (zwanym dalej: ,Postepowaniem”) prowadzonym przez Urzad Dozoru

Technicznego (zwanym dalej: ,Zamawiajgcym”).

dziatajgc jako Lider Konsorcjum ww. postgpowaniu, na podstawie petnomocnictwa z dnia 14.02.2023 r. udzielonego
przez net-o-logy Sp. z 0.0.

Spdtka niniejszym upowaznia

Karoline Kesikowska, legitymujgcg sie dowodem osobistym nr DAV 442095 do reprezentowania Spotki w postepowaniu,
w szczegolnosci do:

1. podpisania i ztozenia oferty oraz wszelkich innych pism w postepowaniu,

2. poswiadczania za zgodno$¢ z oryginatem kopii dokumentéw zatgczonych do oferty
lub wszelkich innych pism w postepowaniu,

3. zawarcia i podpisania w imieniu i na rzecz Konsorcjum umowy z Zamawiajgcym, w
przypadku wybrania oferty Konsorcjum przez Zamawiajgcego,

4. wniesienia wadium lub innego zabezpieczenia wykonania umowy z Zamawiajgcym,

5. prowadzenia negocjacji i wszelkiej korespondencji z Zamawiajgcym zwigzanej z Po

stepowaniem, miedzy innymi zadawania pytan Zamawiajgcemu, sktadania wszelkich protestow i odwotan, odbierania
korespondencji, wyjasniania oferty Konsorcjum,

6. sporzgdzania i wnoszenia wszelkich srodkéw ochrony prawnej,

7. reprezentowania Konsorcjum we wszelkich postepowaniach przez sgdami lub innymi
organami panstwowymi.
Przedmiotem petnomocnictwa jest takze przedsiewzigcie przez peinomocnika wszelkich czynnosci o charakterze
prawnym i technicznym majgcych na celu skuteczno$¢ czynnosci, do ktérych petnomocnik jest upowazniony.
Petnomocnictwo upowaznia do udzielania dalszych petnomocnictw oraz dokonywania czynno$ci prawa materialnego.
Niniejsze petlnomocnictwo udzielone zostaje na czas nieokre$lony i jest wazne do momentu jego odwotania.
Matgorzata Krasuska, Prezes Zarzadu

W dniu 9 marca 2023 r. zamawiajgcy wystapit do ING Bank Slgski S.A. z wezwaniem do ztozenia wyjasnien:

Zamawiajacy - Urzad Dozoru Technicznego, prosi o ztozenie wyjasnien w zakresie tresci wystawionej przez Panstwa



Gwaranciji wadialnej nr KLG86021IN23 z dnia 09.02.2023 r. na rzecz wykonawcy APEX.IT Sp. z o0.0., ul. Marcina Flisa 6,
02-247 Warszawa, w ramach przetargu, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa systemu kopii zapasowych dla Urzedu
Dozoru Technicznego”; znak postepowania: ZP-DI-87/22.

W/w wykonawca ztozyt w przedmiotowym przetargu oferte wraz z innym wykonawcg jako konsorcjum firm: Apex.IT Sp. z
0.0. / Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa / ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice.

W zwigzku z powyzszym, prosimy o wyjasnienie, czy Panstwa zobowigzania wynikajgce z treSci Gwarancji nr
KLG86021IN23 z dnia 09.02.2023 r. dotyczg réwniez cztonka konsorcjum: Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-
246 Katowice.

Wyjasnienia nalezy ztozy¢ do dnia 15.03.2023 r. na adres e-mail: (podpisane przez wystawcow Gwarancii, czyli panig
Magdaleng Czarneckg - Petnomocnika ING Bank Slgski S.A. oraz pana tukasza Kasznia - Pelnomocnika ING Bank
Slaski S.A.).

W zatgczeniu:

1) Gwarancja nr KLG86021IN23

2) Petnomocnictwo konsorcjum (pkt 5);
W dniu 13 marca 2023 r. ING Bank Slgski SA udzielit zamawiajgcemu nastepujgcych wyjasnien:
Szanowni Panstwo,
W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia 09.03.2023, informujemy, ze na zlecenie naszego Klienta APEX.IT SPOLKAZ
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, UL.MARCINA FLISA 6, 02-247 WARSZAWA w dniu 06.03.2023 ING Bank
Slgski S.A. wystawit aneks nr 1 do gwarancji KLG86021IN23, zgodnie z ktérym:
»LZostalismy poinformowani, ze Konsorcjum firm (zwane dalej ,Zobowigzanym") w sktadzie: Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina
Flisa 6, 02-247 Warszawa, NIP:5213617218 (Lider Konsorcjum) oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246
Katowice, NIP: 9542470020, Oddziat w Warszawie, ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa (Uczestnik
Konsorcjum) zamierza przystgpi¢ do przetargu, kiérego przedmiotem jest “ROZBUDOWA SYSTEMU KOPII
ZAPASOWYCH DLA URZEDU DOZORU TECHNICZNEGO”; znak postepowania: ZPDI-87/22.,,
Z wyrazami szacunku ING Bank Slgski S.A.
W dniu 13 marca 2023 r. Zamawiajacy - Urzad Dozoru Technicznego, poprosit odwotujgcego o ztozenie wyjasnien w
zakresie tresci wystawionej przez ING BANK SLASKI S.A. Gwarancji wadialnej nr KLG86021IN23 z dnia 09.02.2023 r. w
ramach przetargu, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa systemu kopii zapasowych dla Urzedu Dozoru
Technicznego”; znak postepowania: ZP-DI-87/22.

1) Gwarancja w dniu 09.02.2023 r. zostata wystawiona tylko na rzecz wykonawcy APEX.IT Sp. z o.0., ul. Marcina
Flisa 6, 02-247 Warszawa;

2) Oferta zostata ztozona w dniu 16.02.2023 r. przez konsorcjum firm: Apex.IT Sp. z o0.0. / Net-o-logy Sp. z 0.0,
ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa / ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice;

3) Do oferty zatgczono Petnomocnictwo konsorcjum z 14.02.2023 r., w ktérym w pkt. 5 umocowano Lidera
konsorcjum: APEX.IT Sp. z 0.0. do wniesienia wadium;

4) W dniu 13.03.2023 r. do Zamawiajacego wplynety wyjasnienia z ING BANK SLASKI S.A., z ktérych wynika, ze
dopiero w dniu 06.03.2023 r. Bank wystawit aneks nr 1 do gwarancji KLG86021IN23, gdzie wpisane zostato
konsorcjum firm, a dopisany w aneksie uczestnik konsorcjum to: Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246
Katowice, NIP:
9542470020, Oddziat w Warszawie, ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa;
5) Zamawiajgcy nie otrzymat przedmiotowego aneksu;
W zwigzku z powyzszym, prosit o zlozenie wyjasnien w powyzszym zakresie.
Zwrocit jednoczesnie uwage, ze Gwarancja z 09.02.2023 r. do dnia 06.03.2023 r. byta wystawiona tylko na jednego
wykonawce, tj. APEX.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa. Wyjasnienia nalezy ztozy¢ do dnia 15.03.2023
r.
W dniu 14 marca 2023 r. odwotujgcy wyjasnit, co nastepuje: Szanowni Panstwo,

W zwigzku z otrzymaniem wezwania z dnia 13 marca 2023 roku uprzejmie informujemy co nastepuje

1) Zamawiajgcy w rozdziale 10 SWZ pt. Wadium i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wymagat
whiesienia wadium w wysokosci 260.000,00 zt w jednej lub kilku formach wskazanych w pkt 2, m.in. w formie



gwarancji bankowe;.

Zgodnie z pkt 4 ,Z treSci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe i nieodwotalne zobowigzanie
Gwaranta/Poreczyciela do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6
USTAWY na pierwsze zadanie zaptaty, podpisane przez osobe upowazniong oraz zawierajgce oswiadczenie o
podstawie do jego zatrzymania.”

Z treéci gwarancji bankowej (wadialnej) wystawionej przez ING Bank Slaski S.A. wynika, ze: ,Bank zobowigzuje sie
nieodwotfalnie i bezwarunkowo zaptaci¢ kazdg kwote do wysokosci PLN 260 000,00 na Panstwa pierwsze pisemne
zgdanie zaptaty stwierdzajgce, ze:

1) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzeénia 2019 — Prawo zaméwien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
Srodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentdw lub oswiadczen
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej; lub

2) Woykonawca, kitérego oferta zostata wybrana:
a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.”

Przy czym jako Wykonawca zostata zdefiniowana spdtka Apex.IT sp. z 0.0. w Warszawie. Zobowigzanie banku gwaranta
obejmuje zatem wszystkie przypadki okreslone w tresci art. 98 ust. 6 Ustawy (tj. wszystkie sytuacje, w ktorych gwarant
jest uprawniony do zadania wyptaty sumy gwarancyjnej sg okreslone identyczne jak w art. 98 ust. 6 Ustawy). Bank
okreslit rowniez postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, sume gwarancyjng zgodna z regulacjami SWZ oraz
zamawiajgcego jako beneficjenta z tytutu gwarancji. Jednoczesnie z gwarancji wynika jednoznacznie, ze zobowigzanie
banku do wyptaty sumy gwarancyjnej jest bezwarunkowe, nieodwotalne i na pierwsze zgdanie beneficjenta
(Zamawiajgcego). Tym samym gwarancja zabezpiecza wadium w sposéb zgodny z art. 98 ust. 6 Ustawy oraz z
Rozdziatem 10 pkt 4 SWZ

Jednocze$nie Zamawiajacy nie okreslit szczegolnych czy dodatkowych warunkdéw wniesienia wadium w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamédwienia.

Wobec tego gwarancja wadialna zostata poprawnie sformutowana, odpowiada ona w petni przepisom Ustawy i spetnia
funkcje wadium niezaleznie od tego, wobec ktérego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
ziszcza sie warunki do zatrzymania wadium. Celem whniesienia wadium jest zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego i
udzielona gwarancja spetnia ten warunek.

2) W orzecznictwie oraz w nauce prawa cywilnego utrwalony jest poglad, ze umowa konsorcjum pod wzgledem
odpowiedzialnosci prawnej zostata zrownana z przepisami dotyczacymi spotki cywilnej, z ktérg wykazuje wiele
cech wspolnych, natomiast w art. 445 ust. 1 Ustawy zostata okreslona solidarna odpowiedzialnos¢ czionkéw
konsorcjum za wszelkie zobowigzania i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dotyczy to
roéwniez zobowigzan zwigzanych z wniesieniem i zatrzymaniem wadium, co wynika chociazby z art. 380 § 1 k.c.
Zresztg, zgodnie z trescig art. 58 ust. 5 Ustawy, przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Z uwagi na zawarcie umowy konsorcjum przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (1.
Apex.IT sp. z 0.0. oraz net-o-logy sp. z 0.0.), ich odpowiedzialno§¢ wobec Zamawiajgcego jest solidarna takze na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia. Skutki postepowania ktéregokolwiek z czionkéw konsorcjum, prowadzace do
zatrzymania wadium, rozciggajg sie bowiem na wszystkich cztonkéw konsorcjum. Tj. odpowiadajg oni solidarnie za
konsekwencije:

1/ nieziozenia przez ktéregokolwiek z nich stosownych dokumentéw czy oswiadczen na zadanie
Zamawiajgcego,

2/ odmowe przez ktdregokolwiek z nich podpisania umowy o zamowienie publiczne czy nie-wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3/ gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie bedzie mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum.

Kazdy z tych przypadkow, jezeli wynika z dziatania bgdz zaniechania drugiego cztonka konsorcjum, bedzie stanowi¢
odpowiednio dziatanie badz zaniechanie drugiego cztonka konsorcjum, a szczegdlnie Apex.IT sp. z 0.0. jako Lidera
konsorcjum.

Tym samym mozliwe jest zatrzymanie wadium niezaleznie od tego, wobec ktérego z cztonkdéw konsorcjum ziszczg sie



warunki do zatrzymania wadium.

3) Ponadto Apex.IT sp. z o.0. jako Lider konsorcjum, zgodnie z trescig peinomocnictwa udzielonego przez net-o-
logy sp. z 0.0., jest umocowany m.in. do wniesienia catego wymaganego przez Zamawiajgcego wadium oraz
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy takze w imieniu Mocodawcy. Wynika to wyraznie z pkt 5 tego
petnomocnictwa.

/dowéd: petnomocnictwo udzielone przez net-o-logy sp. z 0.0. — na okoliczno$¢ upowaznienia lidera konsorcjum do
wniesienia catosci wadium/

4) Zgodnie z trescig art. 81 ust. 1 Prawa bankowego, gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-
gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty,
ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zataczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Przy czym, jak przyjmuje sie w orzecznictwie oraz w doktrynie, nieodwotalna i bezwarunkowa gwarancja bankowa ma
charakter abstrakcyjny, a bank nie dokonuje merytorycznej oceny zgloszonego zgdania zaptaty, w szczegdélnosci nie
bada, czy roszczenia beneficjenta faktycznie powstaty (por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
23.01.2019 r. VIl AGa 1005/18, zgodnie z ktérym ,Gwarancja nieodwotalna i bezwarunkowa ma charakter abstrakcyjny,
nieakcesoryjny, co powoduje, ze spetnienie wynikajgcego z niej $wiadczenia przez gwaranta nie moze by¢ uzaleznione
od merytorycznej zasadno$¢ zgdania zaptaty, a zatem wykazania istnienia zobowigzania, z ktérego Swiadczenie gwarant
ma zaspokoi¢, gwarant moze tylko uzalezni¢ swoj obowigzek $wiadczenia od spetnienia przez beneficjenta warunkéw
wskazanych w treSci gwaranciji i tylko w razie ich niespetnienia moze odméwi¢ zaspokojenia interesu beneficjenta
gwaranciji.”

Tym samym, w przypadku wystgpienia z zadaniem wyptaty sumy gwarancyjnej, bank nie jest uprawiony do
merytorycznej weryfikacji roszczenia, niezaleznie od okoliczno$ci stanowigcych podstawe zgdania wyptaty.

Wobec tego, nawet jesli przyczyna zatrzymania wadium zaistniataby po stronie drugiego cztonka konsorcjum, to
Zamawiajgcy moze ztozy¢ zgdanie gwarancji zgodnie z treScig gwarancji, wskazujgc, ze przyczyna zatrzymania wadium
dotyczy wykonawcy okreslonego w tresci gwarancii (1j. Apex.IT sp. z 0.0.), a bank bedzie obowigzany do wyptaty sumy
gwaran-

cyjnej. W takim przypadku cztonkowie konsorcjum nie mieliby podstaw do dochodzenia od Zamawiajgcego zwrotu
wyptaconej sumy gwarancyjnej, skoro celem gwarancji jest zabezpieczenie oferty jako ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (nawet jesli zostata wniesiona tylko przez lidera konsorcjum).W
konsekwencji, w ocenie Apex.IT Sp. z 0.0. nie jest konieczne wymienienie w tresci gwarancji wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, a brak wskazania drugiego z cztonkéw konsorcjum (net-o-logy sp. z
0.0.) nie pozbawia gwarancji wadialnej jej celu, jakim jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego w razie zaistnienia
ktéregos z przypadkow okreslonych w art. 98 ust. 6 Ustawy.

5) Powyzsze stanowisko potwierdza uksztattowane orzecznictwo (powstate przede wszystkim na gruncie
poprzedniej ustawy Prawo zamowien publicznych, ktore jest aktualne réwniez obecnie z uwagi na analogiczne
brzmienie obecnych przepiséw). W szczegolnosci:

- wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17: ,Gwarancja wadialna moze obejmowac tylko
jednego cztonka konsorcjum wykonawczego.”; przy czym w uzasadnieniu tego wyroku Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze:

»53d Okregowy btednie ocenit, iz obcigzajgce wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
obowigzki, ktore zabezpiecza wadium, nie majg charakteru solidarnego. Wniosku takiego nie uzasadnia brak wyraznej
regulacji ustawowej w tym wzgledzie ani rozumowanie a contrario na podstawie art. 141 p.z.p. Decydujgce znaczenie
ma natomiast stwierdzenie, ze przedmiotem obowigzkow, ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46
ust. 4ai 5 p.z.p.), sg Swiadczenia niepodzielne. Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia wspolnie, zamowienie jest jedno, jedna (wspdlna) jest sktadana przez nich oferta i jako wspdine powinny by¢
postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. Jedynie cze$ciowe wykonanie tych obowigzkéw
- ich wykonanie przez poszczegbinych wykonawcédw w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez
pozostatych - nie ma zadnej wartosci dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy.
Dlatego tez nalezy uznac¢, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze wykonawcy ubiegajacy sie wspodlnie o udzielenie zamowienia
ponoszg solidarng odpowiedzialnos$¢ za ich wykonanie.”

- wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. XXIll Ga 1313/15: ,(...) To nie
wspolnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzgcy konsorcjum, stanowig wtasciwy podmiot praw i obowigzkéw
wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10, niepubl.). Powyzsze za$ oznacza, ze w razie wezwania petnomocnika
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego do przedtozenia okreslonych
oswiadczen, dokumentdw, informacji, czy wreszcie zawarcia umowy obowigzek ten obcigza wszystkich
uczestnikow konsorcjum, a wobec tego niewykonanie tych obowigz-

kéw przez ktoregokolwiek uczestnika, zwtaszcza lidera konsorcjum oznacza niewykonanie tych obowigzkéw przez
wszystkich uczestnikéw konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium niezaleznie od



tego, kto w gwarancji wadialnej zostat wymieniony jako wykonawca”.

- wyrok KIO 38/22 z dnia 25 stycznia 2022 r. (wydany juz na gruncie obecnie obowigzujgcej Ustawy); z
uzasadnienia: ,(...) sam fakt niewskazania w tre$ci gwarancji, ze dany podmiot dziata w imieniu konsorcjum nie
przesadza automatycznie o jej wadliwo$ci i nie oznacza, ze w przypadku zaistnienia okolicznos$ci uprawniajgcych
zamawiajgcego do zgdania wyptaty wadium, wystepujgcych po stronie cztonka konsorcjum niewymienionego w
tresci dokumentu, ubezpieczyciel takiej wyptaty odmowi (por.m.in. wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2020 r., sygn. akt
KIO 2434/20, KIO 2437/20, wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 2978/20, wyrok z dnia 19
pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2658/21). Tre$¢ gwarancji powinna podlega¢ wyktadni na podstawie art. 65 k.c.,
a ocena w tym zakresie winna by¢ dokonywana w sposob zindywidualizowany, tj. z uwzglednieniem okolicznosci
faktycznych danej sprawy. Wskazaé¢ rowniez trzeba, ze w przypadku wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia zakres odpowiedzialnosci dtuznika glownego (czyli lidera) jest wyznaczany przez solidarng
odpowiedzialnos¢ wszystkich cztonkdw konsorcjum. Zgodnie z art. 58 ust. 1 i 5 ustawy Ustawy wykonawcy mogg
wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, a przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Stosownie zas do art. 445 ust. 1 ustawy Ustawy
wykonawcy, o ktérych mowa w art. 58 ust. 1, ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i
whniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.”

- wyrok KIO 2789/15 z dnia 12 stycznia 2016 r.: ,1. Brak wskazania wszystkich czionkéw konsorcjum w
dokumencie gwaranciji nie Swiadczy o braku wniesienia wadium. Za wadium skutecznie wniesione na gruncie
p.z.p. nalezy uzna¢ wadium, ktére zostato wniesione: przed uptywem terminu sktadania ofert, w wymaganej
wysokoéci, w formie przewidzianej w p.z.p., a w przypadku wadium wniesionego w formie innej niz pieniezna
dodatkowo: spetnia wymagania wynikajace z odrebnych przepisow, zostato wniesione w oryginale.”

- wyrok KIO 336/15 z dnia 5 marca 2015 r.: ,1. Nie istniejg przeszkody we wniesieniu wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej, w kidrej to tresci gwarancji ujety zostat jeden z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia. Zgodnie z treScig art. 23 ust. 3 p.z.p. przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, tj. wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

2. Cztonkowie konsorcjum ubiegajacy sie o zamowienie wspdlnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie
zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji,
gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
ktéregokolwiek z cztonkéw

konsorcjum, w tym lidera konsorcjum. Zlozenie oferty i ubieganie sie 0 zamdwienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum
wykonawcow jest bowiem réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego ich wspdlnego mienia w
rozumieniu art. 370 k.c, powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia
umowy o zamdwienie publiczne. W sytuacji kiedy do zawarcia umowy nie doszfoby z przyczyn lezgcych po stronie lidera
konsorcjum, zamawiajgcy moze skutecznie domagac¢ sie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium od
gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy czionka konsorcjum
ubiegajgcego sie o zamowienie.”

- por. rbwniez nowsze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 25 marca 2019 r., KIO 392/19, z dnia 12
listopada 2019 r., KIO 2175/19, z dnia 6 lutego 2020 roku, KIO 126/20, z dnia 11 lutego 2020 r., KIO 159/20, z dnia
3 marca 2020 r., KIO 361/20, z dnia 28 maja 2020 r., KIO 590/20, z dnia 24 czerwca 2020 r., KIO 818/20, z dnia 8
grudnia 2020 r., KIO 2978/20, z dnia 22 grudnia 2020 r., KIO 3208/20, z dnia 26 stycznia 2021 r., KIO 3466/20, KIO
3468/20, z dnia 9 lutego 2021 r., KIO 3493/20,

- wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 5 lutego 2009 r., KIO/UZP 99/09, z dnia 4 maja 2011 r., KIO 810/11, z
dnia 11 lipca 2013 r., KIO 1546/13, z dnia 6 czerwca 2013 r., KIO 1232/13, KIO 1233/13, z dnia 12 czerwca 2013 r.,
KIO 1289/13, z dnia 3 wrze$nia 2013 r., KIO 2033/13, z dnia 15 kwietnia 2014 r., KIO 649/14, KIO 655/14, z dnia 6
sierpnia2014 r., KIO 1501/14; KIO 1518/14; KIO 1531/14, z dnia 27 sierpnia 2014 r., KIO 1633/14, z dnia 30
wrze$nia2014 r., KIO 1897/14, z dnia 4 listopada 2014 r., KIO 2182/14, z dnia 5 marca 2015 r., KIO 336/15, z dnia
19 kwietnia 2016 r., KIO 510/16, z dnia 3 czerwca 2016 r., KIO 808/16, z dnia 11 pazdziernika 2016 r., KIO1795/16,

- wyroki sgdéw powszechnych: Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 7 wrze$nia 2005 r., VI Ca 527/05,
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006r., Il Ca 489/06, Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 1
pazdziernika 2007 r., XIX Ga 408/07, Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2008 r., V Ca 903/08, Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 5 marca 2009 r., X Ga 25/09, Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015
r. IV Ca 357/15.

6) Niezaleznie od argumentacji powotanej w pkt 1) do 5) i bez naruszenia wnioskdw z niej wynikajgcych, Apex.IT

Sp. z 0.0. w celu uniknigcia jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci zatrzymania wadium na

wypadek zaistnienia okolicznosci dotyczgcych takze drugiego cztonka konsorcjum wystgpit do ING Bank Slaski do

doprecyzowanie tresci gwarancji bankowej w taki sposéb, aby z jej treSci wprost wynikato powotane uprawnienie.
/dowéd: Aneks nr 1 do gwarancji bankowej/

Tres¢ aneksu:

Katowice, 2023-03-06



Urzad Dozoru Technicznego

Ul. Szczesliwicka 34

02-353 Warszawa

~Beneficjent”

Aneks nr 1

do Gwaranc;ji nr KLG86021IN23 wystawionej dnia 2023-02-09

za zobowigzania konsorcjum firm: Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa, NIP:5213617218 (Lider
Konsorcjum) oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice, NIP: 9542470020, Oddziat w Warszawie,
ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa (Uczestnik Konsorcjum)

My, ING Bank Slaski S.A. z siedzibg w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34, 40-086 Katowice, wpisany do Rejestru
Przedsiebiorcow w Sadzie Rejonowym Katowice-Wschdd w Katowicach Wydziat VIl Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod numerem KRS 0000005459, o kapitale zaktadowym w kwocie 130.100.000,00 zt oraz kapitale wptaconym
w kwocie 130.100.000,00 zt, NIP 634-013-54-75, niniejszym wykreslamy dotychczasowa tres¢ Gwaranciji nr
KLG86021IN23 i wprowadzamy tre§¢ Gwarancji o nastepujacym brzmieniu: Cytat

Urzad Dozoru Technicznego
Ul. Szczesliwicka 34

02-353 Warszawa
~Beneficjent”

Gwarancja nr KLG86021IN23

Zostalismy poinformowani, ze Konsorcjum firm (zwane dalej ,Zobowigzanym") w sktadzie: Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina
Flisa 6, 02-247 Warszawa, NIP:5213617218 (Lider Konsorcjum) oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246
Katowice, NIP: 9542470020, Oddziat w Warszawie, ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa (Uczestnik
Konsorcjum) zamierza przystgpi¢ do przetargu, kiérego przedmiotem jest “ROZBUDOWA SYSTEMU KOPII
ZAPASOWYCH DLA URZEDU DOZORU TECHNICZNEGO”; znak postepowania: ZP-DI-87/22. Wiadomo nam takze, iz
warunki przetargowe przewidujg, ze wadium moze zosta¢ wniesione w formie gwarancji bankowe;.

W zwigzku z powyzszym, ING Bank Slgski S.A. z siedzibg w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34, 40-086 Katowice,
wpisany do Rejestru Przedsiebiorcow w Sadzie Rejonowym Katowice-Wschéd w Katowicach Wydziat VIl Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sagdowego pod numerem KRS 0000005459, o kapitale zaktadowym w kwocie 130.100.000,00 zt oraz
kapitale wptaconym w kwocie 130.100.000,00 zt, NIP 634-013-54-75 (,Bank”), niniejszym zobowigzuje sie nieodwotalnie i
bezwarunkowo zaptaci¢ kazdg kwote do wysokosci PLN 260 000,00

na Panstwa pierwsze pisemne Zgdanie zapfaty stwierdzajgce, ze:

1) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzeénia 2019 — Prawo zaméwien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych
Srodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa
w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentdw lub osSwiadczen
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej; lub 2) Zobowigzany, ktérego
oferta zostata wybrana:

a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; lub
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; lub

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
Zobowigzanego, ktorego oferta zostata wybrana.

Zadanie zaptaty musi zostaé doreczone do Banku w formie:
a) papierowej na adres: ul. Sokolska 34, 40-086 Katowice, albo

b) autoryzowanego komunikatu przekazanego przez bank prowadzgcy Panstwa rachunek za posrednictwem
systemu SWIFT na adres INGBPLPW, albo

c) dokumentu dotaczonego do wiadomos$ci e-mail wystanej na adres opatrzonego kwalifikowanymi podpisami
elektronicznymi weryfikowanymi przy pomocy kwalifikowanych certyfikatow, zgodnie z warunkami okreslonymi
ustawg z dnia 5 wrze$nia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej.



Dla celéw identyfikacyjnych:

a) Zadanie zapfaty przekazane do Banku zgodnie z wymogami okreslonymi powyzej w punkcie a) musi zawiera¢
takze potwierdzenie banku prowadzacego Panstwa rachunek lub notarialne, iz zostato ono podpisane przez osoby
uprawnione do skfadania oSwiadczenh woli w Panstwa imieniu. Jezeli bankiem prowadzacym Panstwa rachunek
jest ING Bank Slgski S.A., w/iw potwierdzenie podpiséw nie bedzie wymagane, jednakze zadanie zaptaty musi byé
podpisane przez osoby uprawnione do sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu, lub

b) Zadanie zaptaty przekazane do Banku zgodnie z wymogami okre$lonymi powyzej w punkcie b) musi zawieraé
potwierdzenie banku prowadzgcego Panstwa rachunek, iz zostato ono podpisane przez osoby uprawnione do
sktadania o$wiadczen woli w Panstwa imieniu, wraz z potwierdzeniem tegoz banku, ze jest on w posiadaniu
oryginatu Zadania zaptaty oraz ze zawiadomienie przestane przez ten bank za posrednictwem systemu SWIFT
doktadnie oddaje tre$¢ Zgdania zapfaty, lub

c) Zadanie zaptaty przekazane do Banku zgodnie z wymogami okre$lonymi powyzej w punkcie ¢) musi byé
podpisane przez osoby uprawnione zgodnie ze sposobem reprezentacii

ujawnionym w KRS lub zawiera¢ dokument potwierdzajgcy umocowanie oséb podpisujgcych zadanie lub
petnomocnictwa opatrzone kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi weryfikowanymi przy pomocy kwalifikowanych
certyfikatdw, zgodnie z warunkami okre$lonymi ustawg z dnia 5 wrze$nia 2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji
elektroniczne;.

W przypadku dokonania wyptaty w ramach niniejszej gwarancji, kwota zobowigzania Banku zostanie automatycznie
zmniejszona o wartos¢ dokonanej wyptaty.

Gwarancja wchodzi w zycie w dniu 2023-02-16.

Gwarancja obowigzuje do 2023-05-16 (, Termin waznosci gwarancji’), przy czym zgdanie zapfaty Beneficjenta moze
wptyng¢ do Banku w terminie do 7 dni od uptywu Terminu waznosci gwaranciji, tj. do dnia 2023-05-23.

Odpowiedzialno$¢ Banku wygasa:
a) gdyby Panstwa zadanie nie zostato doreczone Bankowi w terminie do dnia 2023-05-23, lub
b) w przypadku zwolnienia Banku przez Panstwa ze wszystkich zobowigzan przewidzianych w gwaranc;ji, przed
uplywem terminu do ktérego najpdzniej musi wptyng¢ zgdanie zapfaty Beneficjenta, przestanego w celach
identyfikacyjnych w sposob okreslony w gwaranciji dla skladania zgdania zapfaty, lub
c) gdy Swiadczenia Banku z tytutlu gwarancji osiggng kwote gwaranciji, lub
d) w przypadku ztozenia w Banku Panstwa o$wiadczenia o zwolnieniu wadium, przestanego w celach
identyfikacyjnych w sposob okreslony w gwaranciji dla skladania zgdania zapfaty. Niniejsza gwarancja nie podlega
cesiji.
Gwarancja zostata sporzgdzona wedtug prawa polskiego.
Do wszelkich praw i obowigzkéw wynikajacych z tej gwarancii stosuje sie prawo Rzeczypospolitej Polskie;.
Koniec cytatu
Podpisano kwalifikowanym podpisem elektronicznym za ING Bank Slaski S.A.
tukasz Kasznia - Petnomocnik ING Bank Slgski S.A.
Tomasz Brodawski - Petnomocnik ING Bank Slgski S.A.
W dniu 17 marca 2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania:
Zamawiajacy - Urzad Dozoru Technicznego informuje, zgodnie z art. 260 ustawy Ustawy, Ze uniewaznit przedmiotowe
postepowanie, zgodnie z art. 255 pkt 3) ustawy Ustawy: Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamobwienia, jezeli: cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do

ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ kwoty jakg zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia do
kwoty z zadnej z dwéch ofert niepodlegajacej odrzuceniu. Oferty ztozone w postepowaniu:

1) GALAXY SYSTEMY INFORMATYCZNE Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 13/1, 65-410 Zielona Géra; NIP 9291857884;
REGON 081183730; cena: 50 pkt; gwarancja: 0 pkt; bez dodatkowych funkcjonalnosci / wiasciwosci: 0 pkt;
tacznie: 50 pkt;

2) Konsorcjum firm: Apex.IT Sp. z 0.0. / Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa / ul.



Porcelanowa 23, 40-246 Katowice; NIP 5213617218 / 9542470020; REGON 145491853 / 278191384 — oferta nie
podlega punktacji — oferta odrzucona;

3) IT-PARTNER MIROSLAW WISZNIOWSKI, 62-080 LUSOWO, ul. SLONECZNA 3; NIP 781-133-95-00; REGON
300234148; cena: 49,87 pkt; gwarancja: 0 pkt oraz dodatkowe funkcjonalno$ci / wtasciwosci:

Odpowiednio dla blokowej pamieci masowe;:

1.1. llos¢ zajmowanego miejsca w szafie serwerowej rack czyli wysokos¢ RU (Rack Unit) oferowane;j
pojedynczej macierzy dyskowe;:

6 RU i ponizej — 5 pkt;
1.2. Maksymalne zapotrzebowanie na moc oferowanej pojedynczej macierzy dyskowej: - 2,0 kW i ponizej — 5 pkt;

1.3. Replikacja inkrementalna blokéw danych natywnie z obecnie posiadanych macierzy blokowych PureStorage
FlashArray //X70R2 — 20 pkt;

Odpowiednio dla obiektowej pamieci masowej:
1.4. Integracja z aplikacjami backup’owymi i medium do dtugotrwatego przechowywania bac-kup’u:

Obiektowa pamie¢ masowa na dane krytyczne powinna by¢ wspierana przez aplikacje bac-kup’owe (bezposrednio bgdz
poprzez dodatkowy modut) jako medium ,S3” do diugoterminowego skladowania danych, wsparcie powinno by¢
zapewnione dla wiodacych aplikacji backup’owych pochodzgcych od producentéw (min. 3) okreslonych jako LEADERS
w ,Magic Quadrant for Data Center Backup and Recovery Solutions” — 4 pkt;

1.5. Ochrona przed atakami typu Ransomware/Malware:
Ochrona przed atakami jest wbudowana systemowo i nie ma mozliwosci jej wylgczenia — 4 pkt;
1.6. Sprzetowa Inteligentna kompresja i deduplikacja danych:

Obiektowa pamie¢ masowa na dane krytyczne powinna charakteryzowa¢ sie deduplikacjg globalng, (dla kazdego
oferowanego protokotu o wielkosci bloku nie wiekszym niz 12 Kb) oraz sprzetowg kompresje danych: rozwigzanie
wykorzystujgce dodatkowe rozszerzenie sprzetowe pozwalajgce odcigzy¢ gtéwne procesory urzgdzenia oferujgc
jednoczesnie dzieki

temu mozliwo$¢ uzyskania wyzszego stopnia kompresiji zapisywanych danych potwierdzonych przez dokumentacije
producenta — 2 pkt; tacznie: 89,87 pkt;

Oferty odrzucone:

Oferta nr 2 - Konsorcjum firm: Apex.IT Sp. z 0.0. / Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa / ul.
Porcelanowa 23, 40-246 Katowice; NIP 5213617218 / 9542470020; REGON 145491853 / 278191384

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: wykonawca nie wnidst wadium, lub
wniost w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt
whniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;

Wykonawca konsorcjum w skfadzie:
1) Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa — lider konsorcjum
2) Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246 Katowice — czionek konsorcjum

zlozyt wraz z ofertg jako wadium Gwarancje Bankowg nr KLG86021IN23 wystawiong przez ING Bank Slgski S.A. z
siedzibg w Katowicach, przy ul. Sokolskiej 34.

Przedmiotowa gwarancja zostata wystawiona w dniu 09.02.2023 r. i obejmuje wytacznie jako wykonawce jeden podmiot -
Apex.IT Sp. z 0.0., ul. Marcina Flisa 6, 02-247 Warszawa.

W tresci dokumentu brak wskazania wykonawcy jako lidera konsorcjum, informacji o pozostatych cztonkach konsorcjum,
czy tez wskazania, ze dziata on w imieniu i na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie, co
powoduje brak mozliwosci przypisania solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcom wspdélnie ubiegajgcym sie o
zamoOwienie przez co nie mozna przyjgc, iz odpowiadajg oni na tej zasadzie za wniesienie przedmiotowego wadium.

Wykonawca Apex.IT Sp. z 0.0. nie zlozyt samodzielnie oferty w przedmiotowym postepowaniu, lecz uczynit to wraz z
drugim podmiotem, dziatajac w ramach konsorcjum z wykonawcg Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40-246
Katowice. Nie ma zatem tozsamos$ci podmiotéw po stronie wykonawcy, tj. wykonawcow wystepujgcych wspdlnie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktorych jedynie stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wykonawcy
wskazanego w tre$ci gwarancji.



Wobec uzasadnionych watpliwo$ci co do uzyskania $wiadczenia od Gwaranta, powodowanej okresleniem podmiotu,
ktorego oferte zobowigzat sie zabezpieczy¢ Gwarant jako wytgcznie Apex.IT Sp. z 0.0., Zamawiajgcy w dniu 10.03.2023
r. wystapit do wystawcy gwarancii: ING BANK SLASKI S.A. o zlozenie wyjaénien, czy zobowigzania Gwaranta wynikajace
z tresci gwarancji nr KLG86021IN23 z dnia 09.02.2023 r. dotyczg réwniez cztonka konsorcjum: Net-o-logy Sp. z 0.0, ul.
Porcelanowa 23, 40-246 Katowice.

W odpowiedzi ING BANK SLASKI S.A. poinformowat jedynie, ze w dniu 06.03.2023 r. wystawit aneks nr 1 do gwarancji
KLG86021IN23, gdzie wpisane zostato konsorcjum firm, a

dopisany w aneksie uczestnik konsorcjum to: Net-o-logy Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 23, 40246 Katowice, NIP:
9542470020, Oddziat w Warszawie, ul. Aleje Jerozolimskie 96, 00-807 Warszawa.

Przedmiotowy aneks nr 1 zostat dostarczony Zamawiajgcemu dopiero wraz z wyjasnieniami otrzymanymi od wykonawcy
Apex.IT Sp. z 0.0. w dniu 14.03.2023 r.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze od poczatku terminu zwigzania ofertg w postepowaniu, tj. od dnia 16.02.2023 r.
do dnia 06.03.2023 r., gwarancja nr KLG86021IN23 dotyczyta jako wykonawcy jedynie Apex.IT Sp. z 0.0. W tym
konkretnym przypadku, aneks wystawiony przez ING BANK SLASKI S.A. potwierdza, ze gwarant nie byt odpowiedzialny
za zobowigzania obu konsorcjantéw przed dniem 06.03.2023 r. a w celu rozszerzenia tej odpowiedzialnosci konieczne
stato sie dokonanie zmiany tre$ci gwaranciji, tak aby obejmowata obydwu wykonawcoéw wspaélnie ubiegajacych sie o
zamowienie.

Zdaniem Zamawiajagcego, wystawienie gwarancji obejmujgca wytgcznie jednego z wykonawcow (bez wskazania w tresci
gwaranciji, ze bedzie jednym z podmiotéw wspolnie ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie), nie zapewnia
realizacji celu wniesionego wadium, kiedy to udzielenie ochrony wadialnej powinno nastgpi¢ na rzecz wszystkich
wykonawcow wchodzgcych w sktad konsorcjum.

Wadium takie nalezatoby uzna¢ za prawidtowe tylko wtedy, gdy stwarza ono dla Zamawiajgcego podstawe do zgdania od
gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej i pewno$¢ wyptaty sumy wadialnej, niezaleznie od tego, ktory z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie zamowienie doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 98
ust. 6 ustawy— przez caty okres zwigzania ofertg.

W dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zarysowat sie poglad, zgodnie z ktorym w tresci
gwarancji wykonawca musi by¢ wskazany prawidtowo - a wiec muszg by¢é wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia (a przynajmniej jako niezbedne minimum, {j. jesli wymieniony jest w tresci
gwaranciji jeden z wykonawcow, to powinno by¢ wskazane, ze sklada on oferte wsp6lng wraz z innymi wykonawcami i
taka wiasnie wspodlna oferta jest zabezpieczona gwarancjg lub poreczeniem — zgodnie z wyrokiem z dnia 9 lutego 2021
r., KIO 34/20, wyrokiem z dnia 15 czerwca 2020 r., KIO 970/20, wyrokiem z dnia 21 pazdziernika 2020 r., KIO 2419/20,
uchwatg z dnia 11 marca 2021 r., KIO/KD 6/21, wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 ., Xll Ga
555/18, wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 maja 2021 r., XXIll Zs 31/21, a takze wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK 86/17.

Tak na przykiad zgodnie z Uchwatg KIO z 11.03.2021 r. dotyczgca sygn. akt: KIO/KD 6/21: ... nalezy wskaza¢, ze brak
wskazania wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego w treSci poreczenia
zaptaty wadium oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium, gdyz przestanki zatrzymania wadium materializujg sie
odrebnie

co do kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, co winno skutkowac¢ wykluczeniem ww.
wykonawcow z udziatu w postepowaniu z powodu niewniesienia wadium przed uptywem terminu sktadania ofert. (...)
Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego odpowiadajg
solidarnie wytgcznie za wykonanie umowy oraz zabezpieczenie nalezytego jej wykonania, a zatem brak jest podstaw do
przypisania wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia publicznego solidarnej odpowiedzialno$ci
w kwestii wadium (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku, sygn.. akt Xll Ga 555/18).

... W ocenie Izby konieczne bylo bowiem wymienienie w tresci gwarancji, bgdz wszystkich wykonawcow, ktorzy
wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia publicznego (w mysl art.m23 ust. 1, w zwigzku z ust. 3 ustawy Ustawy), a
€O najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku ,gwarancyjnego” dziata takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikéw
jako wykonawcow - ktorzy wspdlnie ztozyli lub zlozg w postepowaniu przetargowym oferte - po to, aby gwarant mogt
prawidtowo zidentyfikowa¢, kto jest wykonawca w postepowaniu przetargowym. W ten sposob wykluczone zostatyby zas
wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan ubezpieczyciela, a tym samym
gwarancja spemitaby swqj cel, tj. zabezpieczyfa interes finansowy zamawiajgcego (jako beneficjenta) poprzez wyptate
mu okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zaktad ubezpieczen w przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca
gwaranciji (lub inny podmiot z nimi powigzany i objety zakresem gwaranciji) nie wywigze sie ze swych powinnosci.
Tymczasem zdaniem Izby w tej sprawie zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze Zamawiajgcy z uwagi na niescistosci co
do podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji nie uzyskatby od gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny
uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego wykonawcy nalezgcego do konsorcjum, ktéry nie jest objety tg
gwarancja.

Roéwniez w wyroku z dnia 24 czerwca 2020 r. (sygn. akt 662/20) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze wadium w
formie gwaranc;ji wtedy tylko jest prawidtowo wniesione przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, gdy jej treS¢ sugeruje wielos¢ podmiotéw wystepujgcych po stronie wykonawczej, np. przez wymienienie
wszystkich cztonkéw konsorcjum, bgdz wskazanie, ze wykonawca wskazany w tresci gwarancji dziata jako



petnomocnik, lider konsorcjum, etc. Wzglednie, omawiang poprawnos¢ wadium mozna réwniez osiggna¢ przez
wskazanie na szerszy zakres odpowiedzialnosci gwaranta niz tylko dotyczacy stricte dziatan/zaniechan podmiotu
wymienionego w tresci gwarancji. W gwarancji odwotujgcego sktad orzekajacy KIO nie dopatrzyt sie zadnego ze
wspomnianych powyzej elementow. (...) Przeciwnie, w ocenie KIO tre$¢ spornej gwarancji nie pozostawiata watpliwosci,
ze mianem wykonawcy okreslono wylgcznie jednego z dwdch wykonawcow wehodzgcych w sktad odwotujgcego sie
konsorcjum (lidera konsorcjum) oraz, ze bank przyjat odpowiedzialno$¢ gwarancyjng tylko za ziszczenie sie przestanek
zatrzymania wadium wzgle-

dem tak oznaczonego wykonawcy. Podobnie za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 24 maja 2021 r., sygn. akt
XXl Zs 31/21):

... Zdaniem sadu okregowego okoliczno$¢, ze wskazany w tre$ci gwarancji podmiot, ktérego dziatan lub zaniechan
dotyczy¢ miataby odpowiedzialnos¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego wspétdtuznikiem solidarnym, nie
moze stanowi¢ podstawy do rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotéw,
niewymie-nionych w gwarancji. Zatem nawet jesli, jak w niniejszej sprawie, cztonkowie konsorcjum sg zobowigzani
solidarnie wobec zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy),
niewplywajgca na tre$¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢é odpowiedzialno$¢ rowniez
za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwaranciji,
musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w treSci gwaranciji. Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, ze przez
wykonawce/zlecajgcego nalezy rozumieé nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcéw
z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ziozy¢ oferte. Natomiast tres¢ gwarancji bankowej z dnia przedtozonej przez
konsorcjum nie zawiera zadnych informacji, ktére mogtyby prowadzi¢ do uznania, iz gwarant miat wiedze, ze wykonawca
(...) bedzie skiadat oferte w postepowaniu jako jeden z uczestnikow konsorcjum, czy chociazby dziatat jako umocowany
petnomocnik czy lider tego konsorcjum ... Przeciwnie - z jej treSci, ani wprost ani w sposob domniemany, nie wynika by
rozszerzona zostata odpowiedzialnos¢ gwaranta takze poza wprost wskazane w nigj ,przyczyny lezgce po stronie
Wykonawcy”. Nie mozna tez przyjgc (...), ze bank w tresci samej gwarancji nie uczynit zastrzezenia, ze odméwi zapfaty,
w przypadku gdy oferta zostanie ztozona przez konsorcjum z innymi podmiotem. Po pierwsze bowiem na etapie
udzielania gwaranciji bank nie miat Swiadomosci, ze moze odpowiada¢ za konsorcjum. Po drugie w gwaranc;ji nie ma by¢
zastrzezenia, ale ma z niej wynika¢ w sposob jednoznaczny odpowiedzialno$¢é gwaranta za podmiot ubiegajacy sie o
zamoOwienie, czyli za wykonawce, ktorym zgodnie z tresScig gwarancji jest wytgcznie (...) Na dodatkowg uwage w
przedmiotowej sprawie zastuguje fakt, ze gwarancja bankowa zatgczona do oferty, zostata wystawiona w dniu
09.02.2023 r., podczas gdy dotgczone Petnomocnictwo konsorcjum na rzecz Apex.IT Sp. z 0.0. zostato wystawione i
podpisane dopiero w dniu 14.02.2023 r., czyli od tej daty uprawniono Petnomocnika w pkt. 5 do:

whiesienia wadium takze w imieniu Mocodawcy i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

Z powyzszego bezsprzecznie wynika, Ze ztozone Petnomocnictwo powstato péZniej niz gwarancja bankowa wystawiona
na jednego wykonawce - Apex.IT Sp. z 0.0. zatem skoro konsorcjum jeszcze nie powstato a petnomocnik nie byt
umocowany to gwarant nie mogt wiedziec¢, ze wystawiona gwarancja ma zabezpieczaé oferte wykonawcow wspolnie
ubiegajg-

cych sie o zaméwienie. Sytuacije takg odnajdziemy w wyroku z dnia 11 maja 2021 r. - KIO 896/21, gdzie skiad orzekajacy
nakazat odrzuci¢ oferte wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, gdy gwarancja wadialna
zostata wystawiona tylko na jednego z tych wykonawcow. ... Z tresci gwarancji jednoznacznie wynikato, Ze zostata ona
wystawiona wytgcznie na zlecenie P. i w zwigzku z jego ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia. W gwarancji wprost
wskazano bowiem P. jako wykonawce sktadajgcego oferte w postepowaniu. Jednoczesnie w tresci gwarancii brak jest
jakiejkolwiek wzmianki, czy nawigzania do faktu wspdlnego z innym wykonawcg ubiegania sie P. o udzielenie
zamowienia, czy tez objecia zabezpieczeniem wynikajacym z faktu udzielonej gwarancji roszczen zamawiajgcego
wobec innego niz sam P. wykonawcy. Z treSci gwaranciji w zaden spos6b nie mozna byto wywies¢, by zabezpieczata
ona zamawiajgcego przed nierzetelnym dziataniem wszystkich cztonkéw konsorcjum, a nie jedynie P. W szczegolnosci,
zgodnie z tre$cig gwarancji nie uprawniata ona zamawiajgcego do skorzystania z ustanowionego na jego rzecz
zabezpieczenia w przypadku, gdyby to cztonek konsorcjum Z. dopuscit sie jednego z dziatan czy za-niechan
uprawniajgcych zamawiajgcego zgodnie z art. 98 ust. 6, w zw. z art. 266 ustawy do zatrzymania wadium. W dacie
udzielania gwaranciji P. nie byt nawet upowazniony do dziatania w imieniu Z., a zatem nie mogt w jego imieniu wystgpi¢ o
gwarancje wadialng. Jak wynikato bowiem z dokumentéw zatgczonych do oferty Przystepujacego, wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej zostato ustanowione 19 lutego 2021 r., natomiast Z. udzielit peinomocnictwa liderowi
konsorcjum dopiero 22 lutego 2021 r. (zgodnie z datg umieszczenia podpiséw na dokumencie petnomocnictwa).
Petnomocnictwo to obejmowato takze umocowanie do ,zabezpieczenia” wadium. Réwniez umowa konsorcjum zostata
zawarta dopiero 22 lutego 2021 r. Skoro petnomocnictwo dla lidera konsorcjum zostato udzielone juz po wystawieniu
dokumentu gwaranciji, to zlecajagc udzielenie gwaranc;ji lider nie mogt dziata¢ w imieniu i interesie pozostatych cztonkéw
konsorcjum. W dacie udzielania gwaranc;ji P.I. nie byt nawet upowazniony do dziatania w imieniu wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, a zatem nie mégt w ich imieniu wystgpi¢ o gwarancje wadialng. Jak wynikato
bowiem z dokumentéw zatgczonych do oferty przystepujgcego, wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostato
ustanowione 19 lutego 2021 r., natomiast ZRG udzielit peinomocnictwa liderowi konsorcjum dopiero 22 lutego 2021 r.
(zgodnie z datg umieszczenia podpiséw na dokumencie petnomocnictwa). Peilnomocnictwo to obejmowato takze
umocowanie do ,zabezpieczenia” wadium.

Zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2022 r. - KIO 184/22: .... W tre$ci umowy
poreczenia jaka zostata ztozona przez Przystepujacego nie ma zadnych informacji o tym, iz Pani A. B. - L. jest czionkiem
konsorcjum czy tez, Ze dziata w imieniu konsorcjum. Nie ma Zadnej wzmianki o zawigzaniu konsorcjum pomiedzy ww.
wykonawcami i 0 ich wspdlnym ubieganiu sie o przedmiotowe zamodwienie. Umowa poreczenia zabezpie-



czenia tylko i wylgcznie zaniechania /dziatania ze strony jednego podmiotu, tj. Pani A. B. - L. Zdaniem Izby, w zakresie
opisu okolicznosci, ktére wywotujg obowigzek zaptaty wadium przez poreczyciela odpowiedzialno$¢ poreczyciela zostata
ograniczona do dziatan czy za-niechan wylgcznie Zobowigzanego czyli Pani A. B. - L. Z treSci poreczenia, przy
zastosowaniu roznych wykiadni, nie sposéb odnalez¢ Zzadnych referencji do konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi Pani
B. Z opisu zobowigzania jakie zabezpiecza poreczyciel wzgledem Zamawiajgcego nie sposéb odnalez¢ nawigzania do
zaniechan, czy tez dziatan drugiego cztonka konsorcjum. Tym samym, Izba staneta na stanowisku, ze brak w
poreczeniu jakiejkolwiek wzmianki o tym, iz zakresem poreczenia objete sg rowniez dziatania/zaniechania innych
podmiotéw niz wskazanych expressi verbis w tre$ci poreczenia powoduje, ze ztozony przez Przystepujacego dokument
zostat ztozony w nieprawidtowy sposoéb i nie zabezpiecza intereséw zamawiajgcego w okolicznosciach wskazanych w
art. 98 ust. 6 ustawy.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2023 r. - KIO 242/23 KIO 305/23 czytamy:

... Dostrzezenia wymagato w pierwszej kolejnosci, ze konieczno$¢ wyptaty przez gwaranta kwoty zabezpieczonej w
gwarancji ubezpieczeniowej sktadanej tytutem wadium w sytuacjach wynikajgcych z art. 97 ust. 7 pkt 2-4 ustawy nie
moze budzi¢ watpliwosci. W szczegolnosci za niedopuszczalng nalezy uznac sytuacije, w ktérej wyptata kwoty z
gwarancji zalezy od dobrej woli gwaranta, badz pozostaje uzalezniona od interpretaciji tej gwarancji dokonywanej wbrew
jej treci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium spoczywa na tym wykonawcy, ktdry chce nim
zabezpieczy¢ swa oferte. Majgc $wiadomos¢, ze wadliwie wniesione wadium stanowi przestanke dla wykluczenia
wykonawcy z postepowania, powinien dba¢ o swoje interesy i dotozy¢ wszelkiej staranno$ci by dokument zostat ztozony
prawidtowo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, tres¢ gwarancji sktadanych tytutem wadium powinna by¢ jasna,
przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 11 lipca 2013 r. sygn. akt X Ga 189/13).

... Zatem nawet jesli — jak w niniejszej sprawie — cztonkowie Konsorcjum sg zobowigzani solidarnie wobec
Zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy), niewptywajgca na
tre$¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialno$¢ rowniez za dziatania i
zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcow zlecajacych udzielenie gwarancji, musiatoby
to znalez¢ odzwierciedlenie w treSci gwarancji ubezpieczeniowe; ...

... za przyjeciem, ze gwarant swojg wolg obejmowat nie tylko odpowiedzialnos¢ za wskazany w jej tresci jako
zleceniodawca podmiot, ale takze inne, wspotdziatajgce z nim podmioty, a takze inne przestanki aktualizujgce jego
odpowiedzialno$¢ niz wprost okreslone ,przyczyny lezace po stronie Wykonawcy” nie przemawiajg ani literalne
brzmienie gwaranciji, ani ustalone zwyczaje, ani praktyka ubezpieczeniowa, ani zadna inna okoliczno$¢. A z uwagi na po-

wszechnie stosowany przez ubezpieczycieli formalizm gwaranciji, jakakolwiek interpretacja rozszerzajgca nie jest
zdaniem skiadu orzekajgcego Izby dopuszczalna.

Podsumowujac - obowigzkiem kazdego wykonawcy jest wniesienie wadium w sposéb, kiéry zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego i gwarantuje pewnos¢ wyptaty sumy wadialnej w przypadku zaistnienia ustawowych przestanek
zatrzymania wadium przez caly okres zwigzania ofertg. Ustawa Ustawy w tym zakresie okre$la dopuszczalne formy
whniesienia wadium. Dobér formy wadium w danym postepowaniu lezy wytgcznie po stronie wykonawcy.

W tym przypadku, to wykonawca Apex.IT Sp. z 0.0. zdecydowat o wniesieniu wadium w formie gwarancji bankowe;j i to
jego zadaniem bylo zapewnienie, aby z tre$ci gwarancji wynikato zabezpieczenie oferty wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia wykonawcow i obejmujgcej ochrong rowniez dziatania/zaniechania drugiego cztonka konsorcjum.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty ztozonej przez konsorcjum.

Z gwarancji ING Banku Slgskiego nr KLG799695IN22 z dnia 20 kwietnia 2022 wynika, ze bank ten wystawia gwarancje,
gdy zostanie poinformowany, ze Konsorcjum firm (zwane dalej ,Wykonawcg” zamierza przystapi¢ do przetargu, to
podaje sktad tego konsorcjum.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 528 ustawy, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat przestanke materialnoprawng dopuszczalno$ci odwotania, o ktérej mowa w art. 505
ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy w zwigzku z art. 98 ust. 6 ustawy oraz art. 445
ust. 1 ustawy przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwolujgcego z uwagi na nieprawidtowe wniesienie wadium

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, ze zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny sprawy w sposob prawidtowy i zgodny z rzeczywistoscig, czyli
gwarancja bankowa zostata wystawiona w dniu 9 lutego 2023 r. tylko na zlecenie Apex.IT jako Wykonawcy, Apex.IT stat
sie petlnomocnikiem wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie w dniu 14 lutego 2023 r., Apex.IT i Net-o-logy
ztozyli wspodlng oferte 16 lutego 2023 r., w dniu 6 marca 2023 r. zostat wystawiony aneks do gwarancji bankowej
uchylajacy dotychczasowg tre$¢ gwarancji wadialnej i wskazujgcy na wspdine ubieganie sie 0 zamoéwienie przez Apex.IT
i Net-o-logy jako zobowigzanych.



Izba ustalita, ze ING Bank Slgski SA zobowigzywat sie tak w pierwotnym dokumencie gwarancji jak i w aneksie
nieodwofalnie i bezwarunkowo zaptaci¢ kazdg kwote do wysoko$ci 260 000 PLN na Panstwa pierwsze Zzgdanie zapfaty
stwierdzajgce, ze:

odpowiednio w gwarancji z 9 lutego 2023 r. wykonawca, a w aneksie nr 1 zobowigzany spowodowat zaistnienie
przestanek zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo ustalit rbwniez stan prawny i dokonat zgodnej z ustawg czynno$ci odrzucenia
oferty wykonawcow wspalnie ubiegajgcych sie o zamodwienie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy, bowiem
gwarancja bankowa nie zostata prawidtowo wniesiona.

W ocenie Izby stusznie zamawiajgcy podniost, ze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK 86/17 nie
przesadzit o prawidlowosci dokumentéw gwarancji wadialnej wystawianych na jednego z cztonkéw konsorcjum.
Przeciwnie wyrok ten nakazat kazdorazowo bada¢ okolicznosci danej sprawy w celu ustalenia granic zobowigzania
gwaranta. Co zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 r., Xll Ga 555/18,
wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24 maja 2021 r., XXlll Zs 31/21, a takze biezagcym orzecznictwem Izby
w zakresie niepodanym przez zamawiajacego: wyrok z dnia 28 pazdziernika 2022 r. sygn. Akt KIO 2732/22 i wyrok z dnia
23 grudnia 2022 r. sygn. Akt KIO 3306/23.

Odwotujgcy powotuje sie przede wszystkim na abstrakcyjny charakter gwarancii, wedtug odwotujgcego dotychczas
pomijany w orzecznictwie, solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
wynikajgcg z art. 445 ust. 1 ustawy oraz na prawo petnomocnika wykonawcédw do reprezentowania wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jednak Izba juz w orzecznictwie uksztattowanym na gruncie ustawy
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2004 r. nr 17 poz. 199 tekst jednolity z 2019
poz. 1843 ze zm. z 2020 r. poz. 1086) podnosita, Ze te okolicznosci nie majg istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia tej
sprawy dotyczg bowiem stosunku zamawiajgcy — wykonawcy, a nie stosunku zamawiajacy — gwarant. Izba juz w
orzeczeniu z dnia 8 pazdziernika 2015 r. w sprawach sygn. akt KIO 2067/15 i KIO 2071/15 wskazywata: ,Zasadnicze
znaczenie ma bowiem fakt, ze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i
waznos$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryj-nym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania.
Istnienie i zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama umowa gwarancji ubezpieczeniowe;.
Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia
1997 r. Prawo bankowe (tekst jedn.: Dz. U. z 2012 r. poz. 1376, z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg
bankowa jest jedno-

stronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych
warunkdéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy
do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona S$wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwaranciji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Co istotne, art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi o
wymagalno$ci roszczen z tytutu gwarancji bankowej, choéby zobowigzanie, z ktérym gwarancja byta zwigzana, juz
wygasto. Oznacza to, ze sposéb uksztattowania i tre§¢ stosunku prawnego podstawowego (tekst jedn.: miedzy
zamawiajacym a wykonawcami wspélnie ubiegajacymi sig o udzielenie zamowienia) nie majg wplywu na zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona sama trescig gwarancji. Tym samym gwarant zobowigzany
bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzer objetych tre$cig gwaranciji, tak w
granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r.
(sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu
gtébwnego, przesgdza, ze wytgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte tresci
oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Wobec powyzszego powolywanie sie przez
zamawiajgcego na okoliczno$ci dotyczace jego relacji z wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamowienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta. Okoliczno$¢, ze wskazany w tresci gwaranciji podmiot, ktérego
dziatan lub zaniechan dotyczy odpowiedzialnos¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego wspétdtuznikiem
solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania i zaniechania obu
tych podmiotéw. Zatem nawet gdyby cztonkowie konsorcjum byli zobowigzani solidarnie wobec zamawiajgcego, to
bytaby to cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy) niewptywajgca na tresé stosunku gwarancji. Jezeli
natomiast gwarant zdecydowatby sie wzig¢ odpowiedzialnos¢ réwniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i
nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w
tresci listu gwarancyjnego np. przez wskazanie, ze przez wykonawce nalezy rozumie¢ nie tylko oznaczonego
wykonawce, ale i wszystkich wykonawcéw, z ktdérymi zdecyduje sie on ztozy¢ oferte. (...)

Prawidtowo$¢ gwarancji nieobejmujgcej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze by¢ rowniez wywodzona z faktu, ze
gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie. Bezwarunkowos¢ nie oznacza bowiem, ze
gwarant ponosi odpowiedzialno$¢ za zdarzenia, ktérych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania podmiotu
niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (Il CRN 70/94)
wypowiadajac sie o odpowiedzialnosci gwaranta z gwarancji bezwarunkowe;j i na pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta
nie jest nieograniczona i nie moze byc¢ traktowana

w sposéb bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, ze bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji
bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchyli¢ sie od spetnienia Swiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest
sprzeczne z trescig gwaranciji (art. 353(1) k.c.) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zgdanie wyptaty z gwarancji w
zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, w sytuacii,
gdy zgodnie z tre$cig gwarancji dotyczy ona zdarzen zwigzanych z udziatem w postepowaniu pojedynczego wykonawcy,



bytoby sprzeczne z trecig tej gwarancii. (...)
Co do wywodzenia prawidtowosci gwarancji z petnomocnictwa konsorcjalnego, to w tym samym wyroku Izba stwierdzita:

,Dodatkowo wskazac nalezy, ze aby czynnos$¢ prawna wywotata skutki po stronie mocodawcy petnomocnik winien
ujawni¢ drugiej stronie czynnosci prawnej (w tym przypadku gwarantowi) fakt dziatania w cudzym imieniu (zasada
jawnosci przedstawicielstwa). Nieujawnienie tego faktu powoduje, ze skutki czynnosci powstang wytgcznie po stronie
podmiotu, ktory czynnosci dokonuje. Fakt dziatania jako spétki R. w charakterze pethomocnika nie zostat odzwierciedlony
w tresci listu gwarancyjnego. Chybiona jest rowniez argumentacja Odwotujgcego, ze tak jak lider konsorcjum
samodzielnie podpisuje i sklada oferte, tak samo samodzielnie wnosi wadium i obie te czynno$ci wywotujg skutki dla
catego konsorcjum. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze oferta ztozona przez lidera konsorcjum tylko wtedy potraktowana
zostanie jako oferta konsorcjum, jezeli w jej treSci zostang wyraznie wskazani wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia. Analogiczne lider konsorcjum moze zawrze¢ umowe gwarancji, jednak bez wskazania, ze
dotyczy ona oferty wspdlnej, bedzie to gwarancja obejmujgca udziat w postepowaniu tylko jednego wykonawcy.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku objecia gwarancjg bankowa tylko
jednego z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia
sie od zaptaty sumy gwarancyjnej. Bezpodstawne jest bowiem zatozenie, ze gwarant obejmie swojg odpowiedzialnoscig
okoliczno$ci dotyczgce wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe. Co wiecej, sam gwarant wyraznie
ograniczyt w tresci gwarancji swojg odpowiedzialnos¢ do zdarzen wprost z tej gwarancji wynikajgcych, postugujgc sie
sformutowaniem wtedy i tylko wtedy. W ocenie Izby wskazuje to na wole gwaranta do Scistej literalnej wyktadni tresci
gwaranciji. Dla oceny roszczenia Zamawiajgcego przez gwaranta nie jest wystarczajgce okreslenie wartosci zgdania, ale
Zamawiajgcy musi podac takze jakie zdarzenie doprowadzito do powstania zgdania, czyli jaka czynno$¢ 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 pra-

wo uznac, ze nie ma podstaw do wyptaty Swiadczenia. Nie mozna wiec uznac, ze oferta wspdina zostata prawidtowo
zabezpieczona wadium, w zwigzku z czym czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta zasadna.”

Co do mozliwosci wywodzenia prawidtowosci gwarancji z aneksu, to réwniez w tym wyroku Izba zajeta swoje
stanowisko:

,2g0dzi¢ nalezy sie z Odwolujacym, ze ww. aneks byt prawidtowy, zostat on jednak ztozony dopiero przy przediuzaniu
waznosci wadium. Ustawa P.z.p. nie daje podstaw do uzupetnienia wadium, w przypadku, gdy wadium wniesione w
terminie skladania ofert nie jest prawidlowe. Jak stanowi art. 45 ust. 3 ustawy P.z.p., wadium wnosi sie przed uptywem
terminu skifadania ofert. Zatem aneks mogtby by¢ potraktowany jako potwierdzenie prawidtowo wniesionego wadium,
gdyby zostat ztozony z gwarancjg wadialng przed uptywem terminu skfadania ofert. Przedmiotowy aneks nie moze by¢
natomiast uznany - jak tego chciat Odwotujgcy -za wyktadnig treSci wcze$niejszej gwarancji, majgcg dowodzic jej
prawidtowosci i wykazywac nalezyte zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego. Aneks stanowi bowiem zmiane
wcze$niej zawartej umowy gwarancji w zakresie podmiotowym, nie zas okreslenie sposobu rozumienia umowy
gwarancji zawartej w przesztosci. Tre§¢ gwarancji jest wytacznym wyznacznikiem zakresu odpowiedzialno$ci gwaranta i
nie podlega rozszerzajgcej interpretacii, w zwigzku z czym jej zakres podmiotowy nie moze by¢ reinterpretowany z mocg
wsteczng na podstawie pozniej zawartego aneksu. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze oferta Odwotujgcego od uptywu terminu
sktadania ofert do 18 wrzesnia 2015 r. nie byta prawidtowo zabezpieczona wadium, a péZniejsze naprawienie tej
wadliwosci nie zwalniato Zamawiajgcego z obowigzku wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Stanowisko
przeciwne prowadzitoby do przyjecia, ze bez znaczenia jest prawidlowo$¢ zabezpieczenia oferty od chwili jej ziozenia, o
ile zostanie to w p6zniejszym terminie naprawione. Powyzsze jest nie do pogodzenia zaréwno z istotg i funkcjg wadium,
jak i z zasadg réwnego traktowania wykonawcow.”

Izba w catosci podtrzymuje wyrazone powyzej poglady uznajac, ze na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy stan
prawny nie ulegt zmianie, skutkujgcej potrzebg wypracowania nowego pogladu prawnego. W badanej sprawie stusznie
podnosit zamawiajacy, ze w dacie wystawienia gwarancji Apex.IT nie byt jeszcze ustanowiony petnomocnikiem obu
wykonawcdw, co wiecej z petnomochictwa nie wynika jego uprawnienie do ustanowienia gwarancji w imieniu obu
wykonawcow, a jedynie do jej wniesienia do zamawiajgcego. Sam aneks za$ zostat wystawiony przez bank-gwaranta po
uptywie skfadania ofert, a wiec nie potwierdzat objecia gwarancjg wadialng zachowan obu wykonawcéw.

Co wiecej Izba zwraca uwage na poglady wyrazane przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, z ktorych wynika,
ze nie zawsze wykluczenie czy odrzucenie majgce za podstawe zachowanie wytgcznie jednego z cztonkéw konsorcjum
musi wywiera¢ skutek dla catego konsorcjum, do czego prébuje przekonac Izbe odwotujgcy. Z podstawami wykluczenia

wigze sie zagadnienie dopuszczalno$ci zmiany sktadu konsorcjum w sytuaciji zaistnienia podstaw wykluczenia w
odniesieniu do jednego z konsorcjantow. Taka mozliwo$¢ nie jest wykluczona na gruncie orzecznictwa TSUE, gdyz jak
wynika z wyroku TSUE z 23 stycznia 2003 r. w sprawie C-57/01 Makedoniko Mikhaniki AE vs. Elliniko Dimosio

Dyrektywa 93/37 dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane nie wyklucza
przepiséw krajowych zakazujgcych zmiany sktadu konsorcjum biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub koncesiji na roboty budowlane, ktére nastepuje po ztozeniu ofert. Zasady dotyczace sktadu
takich konsorcjéw lezg w gestii panstw cztonkowskich, poniewaz art. 21 dyrektywy, jedyny przepis dotyczacy grup
wykonawcow, ogranicza sie, po pierwsze, do stwierdzenia, ze oferty mogg by¢ skladane przez takie grupy, a po drugie,
zapobieganie wymaganiu od nich przyjecia okreslonej formy prawnej przed udzieleniem zamédwienia wybranej grupie i nie



zawiera przepisu dotyczgcego sktadu takich grup. Oznacza to konieczno$¢ analizy dopuszczalno$ci takich zmian z
uwzglednieniem regulacji prawa krajowego przede wszystkim wykfadni art. 58 ust. 5 ustawy dotyczgcego odpowiedniego
stosowania przepis6w dotyczgcych wykonawcy do grupy wykonawcow.

W odniesieniu do grupy podmiotéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia po-wstaje watpliwo$é, co do
skutkéw prawnych sytuaciji, gdy przestanki wykluczenia dotyczg wytgcznie jednego z wykonawcow wchodzacych w sktad
tej grupy, a drugi z wykonawcéw spetnia wymagania zamawiajgcego w sposob wystarczajgcy. Taki stan faktyczny stat
sie przedmiotem analizy wyroku TSUE z 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT Hrjgaard A/S Zulin A/Svs
Banedanmark, w ktérym Trybunat dopuscit mozliwo$¢ udziatu pojedynczego wykonawcy dotychczas wchodzgcego w
sktad grupy. Istotne jest jednak to, ze dotyczyto to procedury negocjacyjnej, a Trybunat mozliwos¢ te dopuscit pod
warunkiem, ze wykonawca sam spetnia wymogi okre$lone przez zamawiajgcego, a po drugie, Zze jego dalszy udziat w
tym postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sytuaciji konkurencyjnej innych oferentéw.

Warto zwréci¢ tez uwage na wyrok TSUE z dnia 7 wrzesnia 2021 sygn. C-927/19 Klaipedos, z ktérego wynika, ze
sankcja zakazu ubiegania sie o przyszte zamdwienia (wynikajgca z art. 111 ustawy) nie moze rozciggac sie na
wszystkich cztonkéw konsorcjum, w przypadku, gdy wykonawca bedacy czionkiem grupy wykonawcow byt winny
wprowadzenia w blgd przy dostarczaniu informaciji, ktére byly wymagane do weryfikacji tego, czy nie zachodzg podstawy
wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia kryteria kwalifikacji, o ktérym to wprowadzeniu w btad jego partnerzy nie
wiedzieli. Potwierdzit ten poglad takze wyrok TSUE z dnia 26 stycznia 2023 r. sygn. akt C-682/21Lietuvos AukSciausiasis
Teismas - Litwa) - "HSC Baltie" UAB, "Mitnija" UAB, "Montuotojas" UAB/Vilniaus miesto savivaldybés administraeija, HSC
Baltic i in.), z ktérego wynika, ze:

1) Artykut 18 ust. 1 i art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy interpretowac w ten sposaob,
ze:

sprzeciwiajg sie one krajowym przepisom lub praktyce, zgodnie z ktérymi w przypadku gdy instytucja zamawiajgca
rozwigzuje umowe w sprawie zamowienia publicznego udzielonego konsorcjum z powodu znaczacych lub uporczywych
niedociggnie¢, ktére doprowadzity do niewykonania istotnego zobowigzania w ramach tego zamowienia, kazdy cztonek
owego konsorcjum zostaje automatycznie wpisany do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, przez co czasowo
uniemozliwia sie mu co do zasady uczestnictwo w nowych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

2) Artykut 18 ust. 1 oraz art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

wykonawca bedacy cztonkiem konsorcjum, ktéremu udzielono zaméwienia publicznego, w przypadku rozwigzania
umowy w sprawie tego zamowienia z powodu niewykonania istotnego zobowigzania moze w celu wykazania, iz wpisanie
go do wykazu nierzetelnych wykonawcéw jest nieuzasadnione, powotac sie na kazdg okoliczno$¢, w tym na okolicznos¢
dotyczgcg osdb trzecich, takich jak lider tego konsorcjum, ktéra mogtaby wskazywac na to, ze to nie dziatanie owego
wykonawcy byto przyczyng niedociggniet, ktére doprowadzity do rozwigzania umowy w sprawie wspomnianego
zamoOwienia, oraz na to, iz nie mozna byto od niego rozsadnie wymagac, aby uczynit wiecej niz zrobit w celu usunigcia
owych niedociggniec.

3) Artykut 1 ust. 1i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w
zakresie udzielania zamodwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywag Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r., nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

panstwo cztonkowskie, ktére przewiduje w ramach ustalania warunkéw stosowania przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g)
dyrektywy 2014/24 fakultatywnej podstawy wykluczenia, ze cztonkowie konsorcjum, ktdremu udzielono zaméwienia
publicznego, w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego zamoéwienia z powodu niewykonania istotnego
zobowigzania zo-stajg wpisani do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, a przez to czasowo zostajg co do zasady
wykluczeni z uczestnictwa w nowych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, powinno zagwarantowac
owym wykonawcom prawo do wniesienia skutecznego srodka odwotawczego od wpisania ich do tego wykazu.

Co w ocenie Izby oznacza, ze na gruncie prawa unijnego solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamébwienie nie odnosi sie do innych zamdowien publicznych, o ktére poszczegdini wykonawcy w
przysziosci bedg sie ubiega¢, nie dotyczy publicznych rejestrow, czy wreszcie oceny dopuszczalnosci zmian
podmiotowych w postepo-

waniu o zamowienie publiczne, co oznacza, ze nie moze by¢ przeniesiona ze stosunku zamawiajgcy — wykonawcy, na
stosunek zamawiajgcy-gwarant. Natomiast podkreslenia wymaga, ze nie zostato wykazane przez odwotujgcego, ze
banki jako gwaranci wadialni kazdorazowo wyptacajg sumy gwarancyjne w sytuaciji, gdy wybor oferty najkorzystniejszej
lub zawarcie umowy z wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia nastgpit z przyczyn
okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy i lezgcych po stronie wykonawcy wspoélnie ubiegajgcego sie 0 zamodwienie nie
wymienionego w tresci gwarancji wadialne;.

Z tych wszystkich wzgledow Izba postanowita zarzut oddali¢.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 255 pkt 3) ustawy przez uniewaznienie postepowania.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzut ten byt oparty na zatozeniu odwoltujgcego, ze jego oferta nie
jest ofertg podlegajgcg odrzuceniu, a wiec uwzglednienie zarzutu mogto nastgpi¢ jedynie w sytuacii, gdyby Izba to



zatozenie podzielita.

Izba natomiast doszta do przekonania, ze zamawiajgcy prawidlowo odrzucit oferte odwotujgcego, a poniewaz pozostate
w postepowaniu oferty przekraczaty mozliwosci finansowe zamawiajgcego uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 255 pkt. 3 nalezato uzna¢ za prawidtowe. Zarzut zatem podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 8 ust. 2 zd. 1 cyt. rozporzadzenia
obcigzajgc kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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