Sygn. akt KIO/UZP 1401/09

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego przez Konsorcjum: Tehand Sp. z 0.0., EDO MED Sp. z 0.0., ul. Herbowa 4,
20-551 Lublin od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat Radomszczanski, ul.
Leszka Czarnego 22, 97-500 Radomsko protestu z dnia 31 sierpiert 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania w zakresie czesci Il zaméwienia, uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujagcego oraz dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Radomszczanski, ul. Leszka Czarnego 22, 97-
500 Radomsko
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero groszy) z

kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Tehand Sp. z 0.0., EDO MED
Sp. z 0.0., ul. Herbowa 4, 20-551 Lublin,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sze$¢dziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Powiat Radomszczanski, ul. Leszka Czarnego
22, 97-500 Radomsko na rzecz Konsorcjum: Tehand Sp. z 0.0., EDO MED
Sp. z 0.0., ul. Herbowa 4, 20-551 Lublin, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztow wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Tehand Sp. z 0.0., EDO MED
Sp. z 0.0., ul. Herbowa 4, 20-551 Lublin.

Uzasadnienie
Stan faktyczny

Zamawiajacy, Powiat Radomszczynski, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup aparatury, sprzetu
medycznego i wyposazenia medycznego niezbednego dla osiggniecia celéw realizowanego
zadania inwestycyjnego pn. Budowa Szpitala Powiatowego w Radomsku (Faza -Etap ).

W dniu 24.08.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce TEHAND Sp. z 0.0. 0
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z brakiem
prawidtowego zabezpieczenia jego oferty wadium oraz o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy w zwigzku z brakiem waznych ofert (w zakresie czesci
Il zamowienia).



W uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy wskazano, iz na dokumencie gwaranciji
ubezpieczeniowej stanowigcej wadium, jako beneficjent gwarancji zostato wskazane
Starostwo Powiatowe w Radomsku, natomiast zamawiajagcym w przedmiotowym
postepowaniu jest Powiat Radomszczanski jako podmiot posiadajgcy zdolno$¢ bycia
podmiotem praw w stosunkach obligacyjnych. Takiego przymiotu nie mozna przypisac
Starostwu Powiatowemu jako jednostce organizacyjnej powiatu zapewniajgcej obstuge
administracyjng, organizacyjng i techniczng m.in. Zarzgdu Powiatu.

PROTEST

W dniu 31.08.2009 r. Konsorcjum Firm: TEHAND Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublinie (Lider
Konsorcjum) oraz EDO MED. Sp. z 0.0. z Warszawy wniosto protest wobec ww. czynno$ci,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11i 3, art. 24 ust. 2 pkt. 4 i konsekwentnie
art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt. 5i art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp.
Protestujgcy wnibst o:
1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci ll,
2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia oferty Konsorcjum z przedmiotowego
postepowania w zakresie czesci |,
3. dokonanie ponownej oceny ofert i wyboér oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu (cze$s¢ II).

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:

oL

Majgc na uwadze [...] aktualne orzecznictwo w sprawach o analogicznym stanie faktycznym
wskazaé nalezy, ze czynnos¢ Zamawiajgcego jest sprzeczna z prawem.

Istotnie przedtozona do oferty gwarancja wskazuije jako beneficjenta Starostwo Powiatowe,
jednakze treS¢ gwaranciji precyzyjnie wskazuje przedmiot zamoéwienia oraz wysoko$¢é sumy
gwarancyjnej okreslonej przez Zamawiajgcego w rozdziale 8 punkt 8.2 ppkt 2) siwz. W
naszym przekonaniu wskazanie Starostwa Powiatowego zamiast Powiatu
Radomszczanskiego nie oznacza nieprawidtowo$ci wystawionej przez Uniqua Towarzystwo
Ubezpieczen SA gwarancji ubezpieczeniowej. Zgodnie z ustawg z dnia 5 czerwca 1998 r. o
samorzgdzie powiatowymi Starostwo Powiatowe jest jednostkg organizacyjng nie
posiadajacg osobowosci prawnej, powotang do obstugi m.in. Zarzadu Powiatu. A zatem nie
jest podmiotem prawa, co oznacza, ze nie zachodzi prawdopodobienstwo zaspokojenia
innego podmiotu prawa z przedstawionej gwarancji mimo wskazania Starostwa jako
beneficjenta przedmiotowej gwaranciji.

Dodatkowo, wskazac nalezy, ze sam Zamawiajgcy, w tre$ci siwz w rozdziale 12 "Miejsce
oraz termin sktadania i otwarcia ofert. Pkt. 12.3 wskazuje: Publiczne otwarcie ofert nastgpi
dnia 10.07.2009 r. o godz. 10.15 w siedzibie Zamawiajgcego -Starostwo Powiatowe, 97-500
Radomsko, ul. Leszka Czarnego 22, p/ 118. Podobnie powoluje réwniez Starostwo
Powiatowe w Rozdziale 10 pkt. 10.13 w zwigzku z konieczno$cig zaadresowania i opisania
oferty Wykonawcy. W zwigzku z czym réwniez Zamawiajgcy nazywa Starostwo Powiatowe
Zamawiajgcym.

Dodatkowo do niniejszego protestu dotgczamy o$wiadczenie ubezpieczyciela z ktérego
jednoznacznie wynika prawo i mozliwo$¢ do zabezpieczenia si¢ z tytutu zatgczonej do oferty
gwarancji wadialnej Powiatu Radomszczanskiego.

Ztozenie wraz z protestem takiego o$wiadczenia jak, rowniez wziecie po uwage tego
o$wiadczenia przez Zamawiajgcego przy rozstrzyganiu protestu, nie stanowi naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Stanowi o tym m.in. Wyrok Sgdu Okregowego w
Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r. (sygn. akt. Il Ca 489/06), gdzie Sgd Okregowy wydajac
wyrok opart si¢ m.in. na o$wiadczeniu wystawcy gwarancji wadialnej, ktéry potwierdzit
skuteczno$¢ swojego zobowigzania i nie dopatrzyt sie w tym naruszenia przepisu art. 26 ust.
3 ustawy lub zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze, a takze wyrok KIO z dnia 20 marca 2009 r. syna akt. KIO/UZP
266/09, oraz wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 863/08 wnosimy o



uwzglednienie protestu, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynno$ci wykluczenia z postepowania i dokonania wyboru oferty Konsorcjum
jako najkorzystniejszej w przedmiotowej czesci postepowania.”

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 09.09.2009 r. zamawiajacy ww. protest odrzucit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazano:

»Zgodnie z trescig art. 180 ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwien
Publicznych zamawiajgcy odrzuca protest wniesiony po terminie, wniesiony przez podmiot
nieuprawniony lub protest niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 cytowanej ustawy. Z
kolei srodki ochrony prawnej w tym rowniez protest przystugujg wykonawcom i uczestnikom
konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat
lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Stosownie do tresci przepisu art. 2 pkt 11 p.z.p, wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba
prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o
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udzielenie zamdwienia, ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

Analiza oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu wskazuje, iz zostata ona ztozona
przez Firme Tehnad Sp. z 0.0. jako indywidualny podmiot, a nie przez Konsorcjum, ktére
obecnie wnosi protest.

W tresci oferty w zaden sposéb nie zostato choéby wskazane, iz Firma Tehand Sp. z o.0.
wystepuje w przedmiotowym postepowaniu jako lider konsorcjum.

Wprawdzie do oferty zostaty zataczone dokumenty obu Firm, tj. Tehand Sp. z 0.0 z siedzibg
w Lublinie oraz EOO MED. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jednak dokumenty dotyczace
Firmy EDO MED nie byly brane pod uwage przez Zamawiajgcego, gdyz z tresci oferty
ztozonej w niniejszym postepowaniu jednoznacznie wynikato, iz oferte ztozyta wytgcznie
Firma Tehand Sp. z 0. o.

Ponadto w zatgczonych do oferty dokumentach znajduje sie petnomocnictwo udzielone Pani
Urszuli D. zaréwno do dziatania w postepowaniach przetargowych w imieniu Konsorcjum, jak
i samej Firmy Tehand Sp. z 0.0., ktéra w niniejszym postepowaniu jest Wykonawca, w
zwigzku z powyzszym nie ulega watpliwosci, iz Pani Urszula D. byta uprawniona do ztozenia
i podpisania oferty w imieniu Firmy Tehand Sp. z o0.0. dziatajgcego jako indywidualny
podmiot.

W tym miejscu podkreslania wymaga takze fakt, iz zgodnie z treSci pkt 6.2.1 pkt 8) SIWZ
przy sktadaniu oferty wspdinej wszelkie formularze, dokumenty sporzgdzone na zatgczonych
do SIWZ wzorach, sktada i podpisuje w imieniu wszystkich Wykonawcow, Peinomocnik
wpisujgc w miejscu przeznaczonym na podanie nazwy i adresu Wykonawcy, nazwy i adresy
wszystkich Wykonawcow sktadajacych oferte wspding.

Tymczasem we wszystkich miejscach przeznaczonych na podanie nazwy i adresu
Wykonawcy widnieje wytgcznie Firma Tehand Sp. z 0.0., natomiast w Zadnym z miejsc w
ktérych winien zostac okreslony wykonawca nie zostaty wskazane tgcznie Firmy Tehand Sp.
z 0.0. i EDO MED. Sp. z 0.0. jako Konsorcjum Firm.

Dodatkowo nalezy takze wskaza¢, iz informacja o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania,
a w konsekwencji o odrzuceniu jego oferty, jak i o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania zostata skierowana do Firmy Tehand sp. z 0.0., a nie jak wskazuje to
protestujgcy do Konsorcjum. Z przedmiotowej czynno$ci Zamawiajgcego wynika wiec
réwniez w sposob nie budzacy watpliwosci, kogo Zamawiajgcy uznat za Wykonawce w
przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy jednoznacznie stwierdzic¢ iz przedmiotowym
postepowaniu Konsorcjum firm Tehand Sp. z 0.0. i EDO MED Sp. z 0.0. nie jest podmiotem
uprawnionym do wniesienia protestu, gdyz status wykonawcy posiada wytgcznie ubiegajgcy
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sie 0 zamowienie: Tehand Sp. z 0.0., dlatego tez wniesiony przez Panstwa protest podlega
odrzuceniu.



Niezaleznie od okolicznosci wskazujgcych na odrzucenie protestu zachodzg réwniez
przestanki uzasadniajgce oddalenie protestu

Jak zostato wskazane w pismie informujgcym wykonawce o wykluczeniu go z
przedmiotowego postepowania, a w konsekwencji o odrzuceniu jego oferty w sposob
nieprawidtowy wskazany zostat beneficjent gwarancji ubezpieczeniowej wadium jako
Starostwo Powiatowe w Radomsku.

W odpowiedzi na powyzszy zarzut Protestujgcy wskazat, iz istotnie przediozona do oferty
gwarancja jako beneficjenta wskazuje Starostwo Powiatowe w Radomsku, jednakze tres¢
gwaranciji precyzyjnie okresla przedmiot zamowienia oraz wysoko$¢ sumy gwarancyjnej,
dlatego tez wpisanie zamiast Powiatu Radomszczanskiego Starostwa Powiatowego w
ocenie Protestujgcego nie jest btedem. Ponadto Protestujgcy podniést, iz Starostwo
Powiatowe w Radomsku nie jest podmiotem prawa, dlatego nie zachodzi
prawdopodobienstwo zaspokojenia innego podmiotu prawa z przedstawionej gwarancji mimo
wskazania Starostwa jako beneficjenta przedmiotowej gwarancji.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzen Protestujgcego nalezy jednoznacznie stwierdzié, iz
stanowisko Protestujgcego co do braku wadliwosci ztozonej do oferty gwarancji jest
bezzasadne.

Zgodnie z przepisem art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych, wadium moze byé wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowe;.
Podstawowym elementem gwarancji ubezpieczeniowej musi by¢ nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do zaptaty kwoty wadium na pierwsze zgdanie
zamawiajgcego. Gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzng, niestypizowana, a
uksztattowang gtéwnie przez praktyke, czynnoscig ubezpieczeniowg, znajdujgcg oparcie
prawne przede wszystkim w zasadzie swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych(art.
353 [I] k.c.). Najkrécej rzecz ujmujac, jej treS¢ sprowadza sie do zagwarantowania wypfaty
przez gwaranta (zaklad ubezpieczen) na rzecz beneficjenta gwarancji (gwarantariusza)
okreslonego $wiadczenia pienieznego na wypadek zaj$cia wymienionego w gwarancji
zdarzenia losowego. Specyfika tego rodzaju gwarancji polega tez na tym, ze ma ona
charakter zobowigzania w znacznym stopniu abstrakcyjnego, co zwigzane jest z tym, ze
gwarant w zasadzie nie moze odwotywac sie do stosunku podstawowego fgczgcego
zleceniodawce z beneficjentem, bedacego przyczyng udzielenia gwaranc;ji (tak Sad
Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 11 stycznia 2006 roku sygn. akt | ACa 761/05).
Ponadto istotg wadium, jest rowniez to, aby zabezpieczato ono interesy Zamawiajgcego od
chwili otwarcia ofert w postepowaniu do dnia zawarcia umowy. W dotychczas przyjetej linii

orzecznictwa i doktryny w tym zakresie przyjeto stanowisko, iz wadium ma stuzyc
Zamawiajacemu, a co za tym idzie -beneficjentem gwarancji musi by¢ Zamawiajgcy.

W przedmiotowej sprawie niewatpliwym jest, iz Zamawiajgcym w postepowaniu na zakup
aparatury i sprzetu medycznego jest Powiat Radomszczanski, na co jednoznacznie
wskazuje sporzgdzona do postgpowania specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia oraz
ogtoszenie o przetargu, a nie Starostwo Powiatowe w Radomsku, jak stanowi przediozona
gwarancja.

Ponadto wskazane, jako beneficjent w tresci gwarancji ubezpieczeniowej Starostwo
Powiatowe, to podmiot, ktdry nie jest podmiotem prawa, nie posiada osobowos$ci prawnej,
nie ma zdolnosci prawnej, ani zdolnosci do czynnosci prawnych, nie moze by¢é podmiotem
praw i obowigzkoéw. Starostwo Powiatowe nie jest réwniez jednostkg organizacyjng w
rozumieniu art. 33 ustawy kodeks cywilny w zwigzku z art. 2 pkt 12 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Starostwo Powiatowe jest wiec strukturg, ktora nie stanowi samodzielnego bytu
prawnego, nie jest organem Powiatu i nie reprezentuje go na zewnatrz wobec oséb trzecich.
W zwigzku z powyzszym w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajacych
zaspokojenie sie przez Zamawiajgcego z wniesionego wadium, zaistnieje brak mozliwosci
dochodzenia kwoty objetej gwarancjg ubezpieczeniowg z uwagi na dwie

okolicznosci: I) brak przymiotu zdolnosci sgdowej po stronic Starostwa Powiatowego, 2) brak
legitymaciji po stronie Powiatu Radomszczanskiego z uwagi na brak wskazania Powiatu jako
beneficjenta gwarancji.

Nieprawidtowo wniesionego wadium w zaden sposob nie konwaliduje o$wiadczenie
ubezpieczyciela zatagczone do protestu z ktdérego wynika, iz prawo i mozliwos¢ do
zabezpieczenia si¢ z tytutu zatgczonej do oferty gwarancji wadialnej bedzie miat Powiat



Radomszczanski. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych ze szczegdinym rygoryzmem
traktuje kwestie wnoszenia wadium. Powoduje to niemozno$¢ jego uzupetnienia po terminie
sktadania ofert, pomimo, ze przepisy tej ustawy umozliwiajg uzupetnienie innych
dokumentow. Taki tez poglad przedstawita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3
wrzesnia 2008 roku (sygn. akt: KIO/UZP 868/08), w ktérym podniosta, ze wyjasnienia

ztozone przez ubezpieczyciela nie mogg mie¢ charakteru sanujgcego btedng gwarancje
ubezpieczeniowg, gdyz zostaly ztozone po terminie sktadania ofert. Ponadto wskazac

nalezy, ze nic ma podstaw prawnych w ustawie Prawo zaméwien publicznych pozwalajgcych
zamawiajgcemu na uznanie wyjadnieh ubezpieczyciela za wystarczajace do zmiany
warunkdw gwaranciji, a przede wszystkim podstaw prawnych do zwrécenia sie do
ubezpieczyciela do ztozZenia takich wyjasnien.

Nie mozna sie rowniez zgodzi¢ z twierdzeniem Protestujgcego, iz sam Zamawiajgcy w SIWZ
jako Zamawiajgcego wskazuje Starostwo Powiatowe. We wskazanych przez Protestujgcego
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punktach SIWZ znajduje sie zapis ,Starostwo Powiatowe”, ale wytgcznie jako okre$lenie
siedziby Zamawiajgcego lub adres do korespondenciji.

Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ z podnoszonymi przez Protestujgcego argumentami, iz
orzecznictwo KIO w tym w szczegolnosci wyrok. KIO z dnia 20 marca 2009 roku sygn. akt
KIO/UZP 266/09 oraz wyrok z dnia 3 wrzesnia 2008 roku sygn. akt H. KIO/UZP 863/08
dotyczg analogicznych stanéw faktycznych, jak zachodzacy w niniejszym postepowaniu. Jak
wynika bowiem ze wskazanych wyzej wyrokow w SIWZ zostat nieprawidtowo okreslony
Zamawiajgcy poprzez wskazanie odpowiednio, Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego oraz Urzedu Miasta Malborka, zamiast prawidtowego wskazania
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego oraz Gminy Miasta Malbork. W przedmiotowych
orzeczeniach KIO wiasciwie wskazato, iz Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
skutkéw podania przez Zmawiajgcego nieprawidtowych informacji w tresci dokumentacji
przetargowej.

W niniejszym postepowaniu nie mamy do czynienia po stronie Zamawiajgcego z
jakimikolwiek nieprawidtowosciami w jego oznaczaniu. Wrecz przeciwnie w catej
dokumentaciji przetargowej konsekwentnie jako Zamawiajgcy wskazywany jest Powiat
Radomszczanski, za$ Starostwo Powiatowe zostato wskazane wytgcznie dla celéw
korespondencyjnych, jako adres siedziby Zamawiajacego.

W tym miejscu nalezy réwniez wskaza¢ na prezentowang przez KIO linie orzeczniczg, z
ktérej wynika, iz zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 Pzp do wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy odpowiednio. Takie
uregulowanie uwzglednia istote konsorcjum, ktore jest zwieranym przed przedsiebiorcéw ad
hoc porozumieniem celowym. Konsorcjum pozbawione jest przymiotu podmiotowo$ci
prawnej, a przez to niezdolne do zaciggania zobowigzan na wiasny rachunek, w tym do
uzyskania gwarancji ubezpieczeniowej. Gwarancja taka moze by¢ wystawiona wytgcznie na
zlecenie poszczegodinych cztonkéw konsorcjum (tak KIO w wyrokach z dnia 31 marca 2008
roku sygn. akt KIO/UZO 223/08, KIO/UZP 231/08).”

ODWOLANIE

W dniu 18.09.2009 r. protestujgcy wnidst odwotanie od ww. rozstrzygnigcia protestu.

W odwotaniu podtrzymano wszystkie argumenty, zarzuty i zgdania protestu zwigzane z
wykluczeniem wykonawcy, wnoszgc rowniez o zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego zgodnie z fakturg przedtozong na rozprawie.

Odnosnie odrzucenia protestu wskazano:
» Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z odrzuceniem Naszego protestu, ktory Zamawiajgcy uznat
za whniesiony przez podmiot nieuprawniony. Zamawiajgcy bowiem stwierdzit, ze oferte w

przedmiotowym postepowaniu ztozyta tylko firma Tehand, a nie Konsorcjum firm Tehand
EDO-MED. Takie stanowisko jest absolutnie bezzasadne. W tresci ztozonej przez Nas oferty
i ocenianej jak twierdzi Zamawiajgcy znajdujg sie dokumenty dotyczace obu konsorcjantow.
W tym w szczegdlnosci dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w



postepowaniu. Wskazaé nalezy, ze zatgcznik nr 13 do oferty - dotyczy udokumentowania
posiadanego doswiadczenia i wskazuje, ze wykonawcg jest Konsorcjum Tehand Sp z. o. o.
EDO-MED. Sp. z. o. o. réwniez zatgczone do wykazu referencje wystawione na firme EDO-
MED. Potwierdzajg udziat w niniejszym postepowaniu dwu podmiotdéw wystepujgcych
tacznie.

Wskazac rowniez nalezy, ze gwarancja wadialna, ktora stanowit podstawe decyziji
Zamawiajgcego w zakresie Naszego wykluczenia zawiera jednoznaczne oSwiadczenie
podmiotu, ktéry wnosi wadium w niniejszym postepowaniu ze wskazaniem funkcji jakg petni
Tehand, a wiec Lidera Konsorcjum. Niezaleznie od powyzszego Konsorcjanci w
przedmiotowym postepowaniu ustanowili Petnomocnika w rozumieniu art. 23 ustawy, ktdra
to Pani otrzymata stosowne petnomocnictwo. Z tresci ztozonego petnomocnictwa
jednoznacznie wynika, ze "cztonkowie Konsorcjum" zamierzajg wspolnie ubiegac sie i
realizowa¢ zamowienie publiczne, na ktére prowadzone jest postepowanie i to wiasnie
cztonkowie dziatajgc w trybie art. 23 ust. 2 ustawy pzp udzielajg petnomocnictwa do ztozenia
oferty w niniejszym postepowaniu. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze podziat obowigzkéw
poszczegdinych czionkow konsorcjum wynika z zawartej umowy Konsorcjum, ktorej nie ma
obowigzku zatgczac¢ do oferty. Jest to bowiem umowa pomiedzy stronami okreslajaca
obowigzki kazdego z Konsorcjantow wraz ze wskazaniem szczegdlowego zakresu realizaciji
zadania w danym postepowaniu. Z ostroznosci jedynie wskaza¢ nalezy, ze nawet gdyby
przyjaé, ze z uwagi na nie wskazanie w tresci formularza oferty drugiego z cztonkéw
Konsorcjum Zamawiajgcy wywodzi, ze oferte ztozyta firma Tehand to taki btad podlega
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. W zwigzku z czym stanowisko
Zamawiajgcego co do odrzucenia Naszego protestu jest bezpodstawne.”

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, iz odwotujgcy legitymuje sie
interesem prawnym do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp.

W odniesieniu do odrzucenia protestu w zwigzku z uznaniem przez zamawiajgcego, ze
oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyt tylko jeden z konsorcjantéw skiadajacych
nastepnie wspdlnie protest i odwotanie, Izba wskazuje na btedne ustalenia faktyczne oraz
niewlasciwe zastosowanie adekwatnych przepisow dokonane przez zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenia woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdérych zostato ztozone, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Powyzsze zasady dokonywania wyktadni tresci
oswiadczen woli — czy szerzej — ich znaczenia (np. odno$nie wskazania i identyfikacji
wilasciwego adresata czy sktadajgcego oSwiadczenie) w petni odnoszg sie rowniez do
oswiadczen woli (ofert) skladanych w ramach postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego.

Tymczasem zamawiajgcy swoje stanowisko opart jedynie na fakcie oznaczenia formularza
ofertowego pieczatkg nagtéwkows tylko jednego z konsorcjantéw, Techand Sp. z o.0.,
stwierdzajgc, iz nie zachodzg watpliwosci, co do podmiotu skladajgcego oferte.

Natomiast zgodnie z ww. przepisem przy ocenie powyzszego pod uwage wzig¢ nalezato, iz
wraz z formularzem ofertowym ztozono szereg dokumentéw wskazujgcych na zgodny zamiar
obu konsorcjantow wspolnego ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy
zatgczyli do oferty m.in. dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu przez obu wykonawcdw, petnomocnictwo w rozumieniu art. 23
ustawy wystawione przez wykonawcéw dla tej samej osoby do reprezentowania ich w
konkretnie oznaczonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z ktérego tresci wynika, iz
wspolnie zamierzajg ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie oraz gwarancije
ubezpieczeniowg jako wadium w przedmiotowym postepowaniu wystawiong na zlecenie obu
wykonawcow.

Zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje obowigzujace w ramach stosunkow
cywilnopranych jakimi sg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sprowadzajg
sie miedzy innymi do przyjecia zatozenia, iz oferte wykonawcy nalezy ocenia¢ jako ztozong



w dobrej wierze, przygotowang w sposo6b racjonalny (co nie wyklucza pewnych
dopuszczalnych pomytek w jej przygotowaniu i ztozeniu) i zmierzajgca do uzyskania
zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w siwz, jak i w sposob przyjety i wyrazony
przez wykonawce. W Swietle powyzszego zamawiajgcy powinien tak interpretowac i oceniac
oferty wykonawcow aby w ramach obowigzujacych przepiséw Pzp w pierwszej kolejnosci
dazy¢ do ich utrzymania w postepowaniu, co w peti koresponduje z naczelnym celem
ustawy jakim jest zapewnienie racjonalnego i sprawnego wydatkowania Srodkéw
publicznych.
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Wskazanych zasad oceny i interpretacji odnoszacych sie do ofert w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego nie przekreslaja: formalne i materialne przewidziane
ustawg ograniczenia swobody uméw; przewaznie profesjonalny charakter udzielanych
zamowien i podmiotow o nie sie ubiegajacych; czy wynikajgcy z art. 9 ust. 182 ust. 2 Pzp
wymag pisemnosci postepowania o udzielenie zamowienia, zwlaszcza oferty.

Powyzsze w szczegolnosci nie oznacza, iz w przypadku watpliwosci co do treSci czy
znaczenia oSwiadczenia woli nie jest mozliwa ich interpretacja i wyjasnienie z
uwzglednieniem innych okoliczno$ci, niz sama tre$¢ czy oznaczenie dokumentu
zawierajgcego o$wiadczenie woli (tu: formularza ofertowego). Izba co prawda nie przychyla
sie do stanowiska jakoby dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu czy gwarancja wadialna stanowity czesc¢ oferty rozumianej jako oSwiadczenie
woli wykonawcy — zobowigzanie do okreslonego wykonania przedmiotu zamowienia, ale sg
to spetniajace wszelkie wymogi ustawy co do formy, dokumenty zalgczone do oferty, na
ktére mozna powotywaé sie jako na okoliczno$ci sprawy wptywajgce na sposob interpretacii
oferty.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie |zby nalezy stwierdzi¢ i przyjac, iz oferte w
przedmiotowym postepowaniu ztozyli dawaj wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: TEHAND Sp. z o. 0. oraz EDO MED Sp. z 0.0., czyli podmioty nastepnie
wnoszgce i popierajgce protest i odwotanie w sprawie, tym samym nie zachodzity przestanki
do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy.

W przedmiocie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego zastosowania przez zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Izba przychylajgc sie do stanowiska odwotujgcego stwierdza, iz
oznaczenie jako beneficjenta gwarancji ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium urzedu
Starostwa Powiatowego zamiast bedacej zamawiajacym w postepowaniu wtasciwej jednostki
samorzgdu terytorialnego, nie wyczerpuje hipotezy powotanego przepisu i tym samym nie
uprawnia do zastosowania jego dyspozycji. W szczeg6lnosci powyzsze nie prowadzi do
Lhiewazno$ci” gwarancji ubezpieczeniowej czy niemozliwo$ci zaspokojenia sie
zamawiajgcego z tak wystawionej gwarancji, a tym samym nie jest mozliwe uznanie wadium
za niewniesione i wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, iz réwniez do interpretacji jednostronnego o$wiadczenia
woli jakim jest gwarancja ubezpieczeniowa wystawiana przez podmiot prowadzacy
dziatalno$¢ ubezpieczeniowg odnoszg sie zasady wyktadni o$wiadczen woli wyrazone w art.
65 § 1 Kc. W odréznieniu od czynnosci procesowych (w rozumieniu kpc, jak i ustawy oraz jej
przepiséw wykonawczych) regulowanych $cisle zaréwno w zakresie zawartosci, jak i formy
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wnoszenia niezbednych dla wywotania okreslonych, procesowych skutkdéw prawnych,
oswiadczenia woli wywotujgce skutki zobowigzaniowe, takie jak oferty wykonania
zamowienia publicznego czy gwarancje wadialne sktadane w postepowaniach o udzielenie
zamowienia rowniez podlegaty bedg tego rodzajowi wyktadni w szerokim zakresie wplywu na
ich znaczenie zasad wspoizycia spotecznego czy ustalonych zwyczajow warunkujgcych ich
interpretacje w ramach regulujacych przepisow.

Izba wskazuije, iz oceniajgc skuteczno$¢ gwarancji ubezpieczeniowej przediozonej przez
odwolujacego w niniejszym postepowaniu pod uwage nalezato wzig¢ nastepujgce
okolicznosci sprawy:

Bezsporne jest, iz w treSci gwarancji ubezpieczeniowej zamawiajgcy, ktorym jest Powiat
Radomszczanski i ktdry powinien zosta¢ wskazany jako beneficjent gwarancji wadialnej



zostat nieprawidlowo oznaczony przez przywotanie jego organizacyjnego aparatu
pomocniczego przy pomocy ktérego organy powiatu wykonujg swoje ustawowe funkcje, ;.
Starostwa Powiatowego w Radomsku.

Niemniej jednak gwarancja ubezpieczeniowa, co wynika z jej tresci, zostata wystawiona na
zlecenie obu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. W ocenie
Izby nie budzi watpliwoéci, iz oznaczenie zlecajgcego wystawienie gwarancji jako
»,Konsorcjum Firm: Tehand... i EDO MED...” wskazuje na dwa uprawnione podmioty, ktorych
bardziej czy mniej sformalizowany zwigzek zawarty w celu wspdlnego ubiegania sie o
uzyskanie zamdwienia mozna okresli¢c zwyczajowym mianem ,konsorcjum”.

Nastepnie niniejsza gwarancja zostata wystawiona w okreslonym celu i w konkretnych
okolicznosciach, ktore znalazty odzwierciedlenie w jej treSci, tj. Towarzystwo
Ubezpieczeniowe UNIQA S.A. wystawiajgca gwarancje zobowigzato sie do zaptaty sumy
gwarantowanej na rzecz beneficjenta gwarancji — organizatora przetargu w konkretnym i
wskazanym postepowaniu (z przywotaniem przedmiotu zaméwienia) w okolicznosciach i na
zasadach przewidzianych adekwatnymi przepisami ustawy, we wiasciwych dla wskazanego
przetargu terminach zwigzania ofertg ... etc... Powyzsze pozwala na ustalenie, iz celem
wystawianej w dobrej wierze gwarancji ubezpieczeniowej jest zabezpieczenie intereséw
beneficjenta, ktéry rzeczywiscie moze byé podmiotem praw i obowigzkoéw z niej
wynikajgcych, lub inaczej: zobowigzanie gwaranta do zaptaty sumy gwarantowanej dotyczy
zaspokojenia rzeczywistego beneficjenta gwaranciji, ktbrym zaréwno w opinii zlecajgcego jak
i gwaranta jest Powiat Radomszczanski.

Nie budzi rowniez watpliwosci, iz Starostwo Powiatowe poza wyjatkami wynikajagcymi z
przepisdw szczegolnych nie ma zdolnosci sgdowej zaréwno do bycia pozywanym, jak i
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powodem w zakresie sporéw sgdowych, w tym réwniez wyniklych na tle realizacji i
dochodzenia uprawnien z tytulu gwarancji ubezpieczeniowe;.

PowyZzsze jednak nie oznacza, iz podmiot uprawniony z jej tytutu, czyli jednostka samorzadu
terytorialnego posiadajgca osobowos¢ prawng i zdolnos¢ sgdowa, nie bedzie mogta
zaspokoi€ sie z tytutu tak wystawionej gwarancji czy dochodzi¢ roszczen z nig zwigzanych
na drodze sgdowej — tozsamos¢ beneficjenta gwarancji i powoda bedzie w takim przypadku
zachowana.

Odnos$nie powyzszego w pierwszej kolejno$ci nalezy wskazaé, iz oswiadczenie wystawcy
gwarancji zatgczone do protestu rozwiewa wszelkie watpliwosci w przedmiocie zakresu czy
precyzyjniej — adresata zobowigzania objetego gwarancjg. Towarzystwo ubezpieczeniowe
wprost wskazuje, iz nie odrzuci wezwania od faktycznego jej beneficjenta, tj. Powiatu
Radomszczanskiego tylko dlatego, ze w tre$ci gwarancji wskazano jego Starostwo.

Po drugie powyzsze o$wiadczenie nie stanowi zmiany tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej ani
wniesienia nowego wadium, ale jedynie dokument dowodowy, ktory nalezy uwzglednic¢ przy
ocenie i interpretacji pierwotnie przedstawionej gwarancji obowigzujgcej od poczatku terminu
zwigzania ofertg, i jako taki nie stanowi naruszenia dyspozycji jakiegokolwiek przepisu
ustawy, w tym art. 26 ust. 3. W szczegdlnosSci nie zachodzi tu przypadek wskazywanego w
powolywanych przez zamawiajgcego wyrokach KIO rozszerzenia zakresu obowigzywania
gwaranciji, tj. katalogu przepadkéw wadium wpisanego pierwotnie w jej tresci.

Reasumujac, Izba za potwierdzony uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez
nieprawidtowe jego zastosowanie w stosunku do odwotujacego, a tym samym za
potwierdzone uznano naruszenia przepisow zastosowanych przez zamawiajgcego w
nastepstwie czynnosci wykluczenia wykonawcy, a wskazanych w tresci odwotania. Nie
potwierdzono natomiast naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp
czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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