Sygn. akt: KIO 465/16
Wyrok
z dnia 15 kwietnia 2016 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Aneta Miagcka VS
Izabela Niedziatek - Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 14 kwietnia 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2016 .
przez wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedziba w Pruszkowie w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasta Wejherowo

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: konsorcjum
Kruszywo sp. z 0.0. z siedzibg w Linii (petnomocnik wykonawcéw) oraz Bituminium
sp. z 0.0. z siedziba w Linii zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w

Pruszkowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytulem wpisu
od odwotfania.

2.2. Zasadza od wykonawcy Strabag sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie na
rzecz Gminy Miasta Wejherowa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
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szescset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

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

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieiuninninnnn

Sygn. akt KIO 465/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Miasta Wejherowo reprezentowany przez Prezydenta Miasta
Wejherowo prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwa:
~Budowa bezkolizyjnego powigzania drogowego tgczgcego pétnocna i potudniowa czesé
miasta Wejherowa oraz droge krajowa nr 6 wraz z obiektami mostowymi: Etap 1 - Budowa
pétnocnej cze$¢ powigzania drogowego wraz z wigczeniem go do drogi krajowej nr 6, Etap 2
- Rozbudowa drogi gminnej - ul. Patoka - od ulicy Stefczyka do ulicy Gryfa Pomorskiego”,
Znak sprawy: Zam.publ. ZZP.271.69.2015.SP Miejsce publikacji Ogtoszenia: Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej nr: 2015/S 248-450732
whniost dnia 1 kwietnia 2016 r. odwotanie w Odwotujacy Strabag sp. z o.0.
nieprawidtowego i niezgodnego z Ustawg zaniechania przez postepowaniu z zarzutem
Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum firm: Kruszywo Sp. z 0.0. i Bituminium Sp. z 0.0.



(dalej rowniez jako ,Konsorcjum”) z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
pomimo, ze Konsorcjum nie wniosto gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej ztozong oferte, jak
rowniez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, ze Oferta ta jest niezgodna z
siwz.

Odwolujgcy podnosi, ze wskazane powyzej czynno$ci Zamawiajgcego naruszajg przepisy:
1. art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum firm: Kruszywo Sp. z o.0. i Bituminium Sp. z 0.0. pomimo, ze wskazane
Konsorcjum nie wniosto skutecznie wadium zabezpieczajgcego oferte, poniewaz dotgczony
do oferty dokument gwarancji ubezpieczeniowej nie zawiera w swej tresci sformutowania o
objeciu ochrong ubezpieczeniowg wszystkich Wykonawcdéw wchodzgcych w sktad
Konsorcjum

2.z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy PZP, poprzez zaniechanie uznania

za odrzucong oferte ztozong przez Konsorcjum, jako wykonawcy, ktéry powinien zosta¢
wykluczony z postepowania,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako
niezgodnej z tresScig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, z uwagi na wskazanie
przez Konsorcjum w swojej Ofercie tej samej osoby do petnienia funkcji kierownika robét
drogowych i kierownika prac w zakresie zieleni, pomimo, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w
SIWZ mozliwosci facznia tych funkciji,

Whiosek co do rozstrzygniecia odwotania:

W przypadku uwzglednienia zarzutéw 1,2 i 3 Odwotujgcy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Kruszywo Sp. z 0.0. i Bituminium
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny i badania ofert,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Konsorcjum firm Kruszywo Sp. z 0.0. i
Bituminium Sp. z 0.0. z postepowania,

5. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum firm Kruszywo Sp. z 0.0. i
Bituminium Sp. z 0.0. z postepowania,

6. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

25.03.2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng informacje do Odwolujgcego o
wyborze Oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;j.

Termin na wniesienie odwotania przypadat na 4.04.2016 roku.

W dniu 10.03.2016 roku, Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Konsorcjum firm: Kruszywo Sp. z 0.0. i Bituminium Sp. z 0.0. Poniewaz w ocenie
Odwolujgcego wybor dokonany zostat z naruszeniem przepiséw Ustawy pzp, Strabag Sp. z
0.0. w dniu 21.03.2016 roku, wniost odwotanie na wskazang czynno$¢, wnioskujac o jej
uniewaznienie, wykluczenie Konsorcjum z postepowania i odrzucenie jego oferty oraz
dokonanie ponownej oceny i wyboru ofert.

W dniu 23.03.2016 roku, Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje, o
uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 10.03.2016 roku. Zgodnie z
uzasadnieniem przedmiotowej decyzji, Zamawiajgcy stwierdzit wystgpienie nowych
okolicznosci, skutkujgcych konieczno$cig uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej
oferty i dokonania ponownej oceny i badania ofert.

W dniu 25.03.2016 roku, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o ponownym wyborze
oferty Konsorcjum. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat ponownej oceny
oferty Konsorcjum w zakresie spetienia warunku udziatu w postepowaniu odno$nie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Ponadto Zamawiajgcy wskazat,
ze: ,...\W pozostalym zakresie Zamawiajacy nie dokonat ponownego badania i oceny ofert i
podtrzymuje swojg decyzje z dnia 10.03.2016 r., tym samym decyzja ta uprawomocnita
sie...”

Zdaniem Odwolujgcego - wbrew wskazanej powyzej opinii Zamawiajgcego - wobec
uniewaznienia decyzji z dnia 10.03.2016 roku, prawnie skuteczna i wazna jest decyzja
Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25.03.2016 roku. Po
uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty, stan postepowania wrocit do etapu, gdy
postepowanie jest nierozstrzygniete i nie jest znany nie tylko wynik, ale takze ocena ofert i



dokumentow poprzedzajgca to rozstrzygniecie. Pomimo dokonania ponownego wyboru tego
samego Wykonawcy, Zamawiajgcy dokonat nowej oceny jego oferty, co zostato wprost
wskazane w decyzji z dnia 25.03.2016 roku. Nawet jezeli Zamawiajacy oceny tej dokonat
tylko w okreslonym zakresie, to i tak mamy tutaj do czynienia z nowg czynno$cig oceny ofert
i nowym wyborem najkorzystniejszej oferty.
Wobec ponownego wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Kruszywo Sp. z 0.0. i
Bituminium Sp. z 0.0., i nie uwzglednieniu przez Zamawiajgcego odwotania z dnia
21.03.2016 roku, Odwotujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania na czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 25.03.2016 roku.
Odwolujgcy wyjasnia jednoczes$nie, ze tre$¢ zarzutdéw i wnioskow odnosnie rozstrzygniecia
wskazana w niniejszym odwotaniu jest analogiczna jak ta okreslona w odwotaniu z dnia
21.03.2016 r., gdyz zdaniem Odwolujacego czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
25.03.2016 roku obarczona jest tymi samymi naruszeniami przepiséw, co decyzja z dnia
10.03.2016 roku.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazal, co nastepuje.
Zarzutnr1i2:
1.0dwolujacy ztozyt oferte w postepowaniu i podnosi, ze konkurencyjny Wykonawca
Konsorcjum firm: Kruszywo Sp. z 0.0. i Bituminium Sp. z 0.0. nie wniost skutecznie wadium
w postepowaniu, poniewaz dotgczony do Oferty Konsorcjum dokument gwaranciji
ubezpieczeniowej nie jest zupetny z tego wzgledu, ze z jego tresci nie wynika, aby ochrong
ubezpieczeniowg objeci zostali obaj cztonkowie Konsorcjum, co zdaniem Odwotujgcego jest
konieczne w przypadku ofert skladanych przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdowienia publicznego.
2. Zamawiajgcy okreslit wysokos¢ wadium na kwote 400 000,00 zt. Zgodnie z treScig swojej
Oferty, Konsorcjum wniosto wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej o numerze
02GG03/0404/16/0003 wystawionej przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z
siedzibg w Gdansku. Zgodnie z treScig dokumentu jako podmiot Zobowigzany z gwarancji
wskazane zostato Kruszywo Sp. z 0.0., czyli wytacznie jeden z cztonkéw Konsorcjum, ktdre
whniosto wspolnie oferte. W tresci dokumentu gwaranciji jako Zobowigzany nie zostat
wskazany drugi cztonek Konsorcjum - Bituminium Sp. z 0.0. Zdaniem Odwotujgcego nie
wskazanie w tresci Gwarancji wszystkich cztonkéw Konsorcjum oznacza, ze Konsorcjum nie
whniosto skutecznie wadium, a tym samym powinno by¢ wykluczone z postepowania.
Odwotujgcy wywodzi swoje stanowisko z faktu kluczowej roli wadium jako finansowego
zabezpieczenia interesébw Zamawiajacego przed ogdinie przyjetym nierzetelnym
Wykonawcg. W orzecznictwie KIO podkreslane jest, ze kwestia oceny skutecznosci
whiesienia musi by¢ w sposéb poniewaz wadium dokonywana rygorystyczny,
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwo$¢ zaspokojenia Zamawiajgcego w
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razie wystgpienia okolicznosci wskazanych w przepisach PZP i muszg pozosta¢ poza sferg
domnieman (Wyrok KIO 368/15). Szczegolny rygoryzm dotyczgcy oceny skutecznosci
wadium, zwigzany jest ponadto z brakiem mozliwosci uzupetniania lub wyjasnienia
watpliwosci dotyczacych tego elementu Oferty, w trybie art. 26 ust. 3 PZP i 26 ust. 4 PZP, jak
réwniez poprzez zakaz poprawiania jakichkolwiek pomytek w trybie art. 87 ust. 2 PZP.
Zgodnie z orzeczeniem KIO 1936/15 (wydanym w analogicznej sprawie do tej bedacej
przedmiotem odwotania): ,,... instytucja wadium w rozumieniu art. 70.4 §1 kc stuzyé ma
zabezpieczeniu interesdw organizatora przetargu i w takim znaczeniu okreslona zostata w
art. 4546 PZP. Za prawidtowe zabezpieczenie pozgdanych w Swietle przepiséw ustawy
zachowan sktadajgcego oferte, uznawane jest wniesienie wadium nie tylko w sposob
wymagany przepisami ustawy (art. 45 PZP) ale réwniez w spos6b w petni umozliwiajgcy
Zamawiajgcemu jego realizacje (zatrzymania badz uzyskanie sumy wadialnej) w przypadku
zaistnienia przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 PZP (Wyrok KIO/UZP 594/10).Z
powyzszego wywnioskowa¢ mozna w sposoéb jednoznaczny, ze gwarancja musi mie¢
charakter jasny, czytelny i nie budzgcy watpliwosci, zaréwno w zakresie podmiotowym jak
tez przedmiotowym”.

Analiza orzecznictwa KIO nie pozostawia watpliwosci, ze ocena prawidtowosci wadium
whiesionego w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, musi zosta¢ dokonana przy
uwzglednieniu celu jakiemu wadium ma stuzy¢. Wniesienie wadium nalezy uznac¢ za



prawidtowe, jezeli daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich
roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajacych zatrzymanie wadium, wtedy
bowiem speinia ono swojg zabezpieczajgca role. (Wyrok 974/15).

Zdaniem Odwolujgcego oceniajgc kwestie skutecznosci wadium wniesionego w formie
gwarancji ubezpieczeniowej nalezy bra¢ pod uwage ponadto fakt, ze umowa gwarancji
ubezpieczeniowej nie zostata uregulowana w| sposéb szczegotowy w przepisach
powszechnie obowigzujgcego prawa. Jedyng regulacjg jakg przewidziano w przepisach to
przyjete w art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22.05.2003 roku o dziatalno$ci ubezpieczeniowej (
Dz.U. z 2013 r. poz. 950 ze zm) jako jedna z czynno$ci ubezpieczeniowych. Tym samym -
wobec braku odpowiednich uregulowan ustawowych, istotne jest tym bardziej aby
odpowiedzialno$é gwaranta w sposéb wyczerpujgcy zostata okreslona w tre$ci gwarancji. W
zwigzku z tym w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, z jej treSci musi jasno wynikaé mozliwos¢ zrealizowania celu jakiemu
stuzy ztozenie wadium w postepowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego.

Przenoszac te ogdlne rozwazania na grunt niniejszej sprawy, Odwotujgcy podnosi,
ze gwarancja ubezpieczeniowa wniesiona przez Lidera Konsorcjum Kruszywo Sp. z 0.0. nie
spetnia wskazanych powyzej warunkéw uznania wadium jako prawidlowo wniesionego, z
tego wzgledu, ze nieuwzglednienie w tresci gwarancji ubezpieczeniowej obu cztonkéw

Konsorcjum powoduje, ze cel wniesienia wadium nie zostat osiggniety, z uwagi na
niedostateczne zabezpieczenie ewentualnych roszczen Zamawiajgcego, objetych treScig
gwaranciji.
Tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Konsorcjum nie pozostawia watpliwosci,
ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaty dziatania lub zaniechania
zobowigzanego, ktérym jest wytgcznie jeden z czionkéw Konsorcjum - Kruszywo Sp. z 0.0. Z
zadnego postanowienia gwarancji nie wynika, ze obejmuje ona okolicznosci zwigzane ze
wspolnym ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ani nie wskazuje drugiego z
Wykonawcdw wchodzgcego w sklad Konsorcjum. W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujgcego
nalezy uznac, ze tak uksztattowana tre§¢ zobowigzania gwarancyjnego nie zapewnia
Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczeh w przypadku, gdy
okolicznoéci uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie
drugiego cztonka Konsorcjum - Bituminium Sp. z 0.0. Tym samym jako prawidtowe i
skuteczne nalezy uznac tylko wadium, z ktérego tresci wynika, ze udzielenie ochrony
ubezpieczeniowej nastgpito na rzecz wszystkich wykonawcow wchodzgcych w sktad
Konsorcjum.
Zdaniem Odwotujgcego nie ma w tym przypadku znaczenia fakt zawarcia pomiedzy
podmiotami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia umowy Konsorcjum, gdyz
Konsorcjum nie stanowi odrebnego bytu prawnego. Zgodnie z Wyrokiem KIO 1408/10,
zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak rowniez z art. 23 ust. 3 PZP wynika, ze w takim
przypadku nadal mamy do czynienia z wieloScig podmiotow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata ponadto w
przywotanym powyzej orzeczeniu, ze przestanki zatrzymania wadium, materializujg sie
odrebnie co do kazdego w wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego.
Zdaniem Odwolujgcego nie ma znaczenia rowniez okoliczno$¢ wniesienia wadium przez
Lidera Konsorcjum, zakres jego umocowania, jak réwniez tre§¢ umowy Konsorcjum. Z tego
wzgledu, ze zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej, jest zobowigzaniem
abstrakcyjnym, {j. niezaleznym od istnienia i wazno$ci zobowigzania podstawowego,
lezacego u podstaw zaciagniecia zobowigzania z tytutu gwarancji o charakterze
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktorego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania (Wyrok SN z dnia 10.02.2010 roku, sygn.akt: V CSK 233/09). Oznacza
to, ze zobowigzanie z tytutu gwarancji oraz zakres odpowiedzialnosci gwaranta sg
niezalezne od sposobu uksztattowania relacji prawnej miedzy wykonawcami wspolnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Odwolujgcy przytacza réwniez fragment Wyroku z dnia 17.09.2015 roku, sygn.akt: KIO
1936/15, w ktorym zacytowany zostat fragment ,Wiadomosci Ubezpieczeniowych” autorstwa
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Eugeniusza Kowalewskiego i Wtadystawa Wojciecha Mogilskiego, w ktérym wskazane
zostato, ze: ... ,Oferenci wystepujacy w formie konsorcjum, muszg mie¢ $wiadomos¢, ze
ubezpieczeniowa gwarancja wadialna wystawiona wytgcznie na jednego czfonka konsorcjum
moze sie okaza¢ bezskuteczna w sytuacjach w ktdérych zamawiajgcy bedzie chciat z niej
skorzystac z przyczyn lezgcych po stronie konsorcjanta nieobjetego gwarancjg, a wtedy
Zamawiajgcy zostanie pozbawiony ochrony, gdyz nie bedzie mégt skorzystaé z
ustanowionego zabezpieczenia...”

Majac na wzgledzie przywotane powyzej argumenty i orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, Zamawiajgcy powinien wykluczy¢é Konsorcjum z postepowania, stosownie do
art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP, z uwagi na nie wniesienie przez Konsorcjum skutecznego i
prawidtowego wadium zabezpieczajacego ztozong Oferte.

Zarzut nr 3:

1.0dwolujacy wskazuje, ze Oferta Konsorcjum jest ponadto sprzeczna z treScig SIWZ i jako
taka powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

Zgodnie z pkt VIIl.2.4 SIWZ, Zamawiajacy wskazat wymagania dotyczgce wykazania przez
Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia. Zgodnie ze wskazanym punktem SIWZ, Zamawiajgcy wymagat
wskazania przez Wykonawcéw w swoich Ofertach oséb majgcych petni¢ okreslone funkcje:
Zgodnie z tre$cig Uwagi 4, zamieszczonej w pkt VIII.2.4 SIWZ, Zamawiajacy dopucit
mozliwo$¢ wskazania przez Wykonawcow tej samej osoby do petnienia funkcii kierownika
budowy i kierownika robét drogowych (lit. a i b), funkciji kierownika robét
elektroenergetycznych i teletechnicznych (lit. ¢ i d), oraz funkcji kierownika rob6t branzy
sanitarnej (lit. e, fi g).

2. Konsorcjum wskazato jako kierownika robét drogowych Pana Michata Wojcik (warunek
VIIl.2.4.b). Ta sama osoba wskazana zostata do petienia funkcji kierownika prac
zieleniarskich (warunek VIIi. 2.4.h).

Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum w sposob nieuprawniony i sprzeczny z przytoczonymi
zapisami SIWZ, wskazato tg samg osobe do petnienia funkcji kierownika rob6t drogowych i
kierownika prac zieleniarskich. Odwotujgcy wywodzi ten wniosek z tresci Uwagi 4, gdzie
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ tgczenia funkcji kierownika rob6t drogowych wytgcznie z
funkcjg kierownika budowy, tj. funkcji wskazanych w punktach VIIl.2.4 ai VIl.2.4 b.
Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci faczenia funkcji kierownika robét drogowych z
zadng inng funkcjg, w tym z funkcjg kierownika prac w zakresie zieleni. Ponadto nie ma
watpliwosci, ze wobec wskazanych powyzej zapiséw SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby
osoba petnigca funkcje kierownika prac w zakresie zieleni nie petnita zadnej innej funkcji,
gdyz inaczej niz w przypadku kierownikow roboét, Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
taczenia funkcji kierownika prac w zakresie zieleni z inng funkcjg na budowie.

Zdaniem Odwotujgcego, tresci Uwagi 4, dotyczacej mozliwosci tgczenia funkcji, okreslona
zostata przez Zamawiajgcego w sposoéb jasny i nie budzacy jakichkolwiek watpliwosci, co
potwierdza okoliczno$¢ wskazania w swoich Ofertach przez wszystkich Wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu innej osoby na funkcje kierownika prac w zakresie zieleni,
niz na pozostate funkcje okreslone przez Zamawiajgcego w pkt VII.2.4 SIWZ. Wytgcznie
Konsorcjum firm: Kruszywo i Sp. z 0.0. i Bituminium Sp. z 0.0. wskazalo tg sama osobe do
petnienia funkciji kierownika robét drogowych i prac w zakresie zieleni, co zdaniem
Odwolujgcego przemawia w sposob ewidentny za wnioskiem, ze Oferta Konsorcjum jest
sprzeczna z trescig SIWZ. Zgodnie bowiem z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia.
Wykonawca sktadajgcy oferte niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod
uwage konsekwencije jakie go spotkaja, w szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania
(Wyrok KIO z dnia 8.04.2015 roku, sygn.akt: KIO 569/15).

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty, Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.
Uzasadniajgc stanowisko wskazat nastepujace okolicznosci.
1. W zakresie zarzutu 1 2.
Potwierdzit wymagania zawarte w siwz dotyczgce wadium w wysokosci 400.000 z4, tresci
wadium sktadanego w formie innej niz pienigdz ze wskazaniem okolicznosci (odpowiednio z



art. 46 ust. 4a ustawy pzp oraz art. 46 ust. 5 ustawy pzp), w jakich zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami. Ponadto winno ono byé wystawione na zamawiajgcego.
Zamawiajacy wymagat, zeby z tre$ci gwarancji jednoznacznie wynikato, jaki jest sposéb
reprezentacji Gwaranta, jak rowniez nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie Gwaranta
do wyptaty zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okoliczno$ciach okreslonych w ww
przepisach ustawy pzp, na kazde pierwsze pisemne zgdanie zgtoszone przez
zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta. Gwarancja winna by¢ egzekwowalna i
wykonalna na terenie RP, podlega¢ prawu polskiemu i wiasciwemu wytgcznie sgdowi
siedziby zamawiajgcego.

W siwz nie okreslano Zadnych wymagan dotyczgcych wniesienia wadium przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (konsorcjum), w
szczegoblnosci, by w treSci takiej gwaranc;ji byli wymienieni wszyscy konsorcjanci jako
wykonawcy (zobowigzani).

Zamawiajgcy zauwaza, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest czynnoscig ubezpieczeniowg
uksztattowang gtéwnie przez praktyke opartg przede wszystkim na zasadzie swobody
ksztaltowania zobowigzan. Podobnie jak gwarancja bankowa ma charakter zobowigzania

abstrakcyjnego, co oznacza, ze jest oderwana od umowy tgczgcej zamawiajgcego z
wykonawcg (stosunku podstawowego), co wskazuje na samodzielny charakter
odpowiedzialno$ci gwaranta i koniecznosci wyptaty w momencie zgtoszenia zgdania. Ustawa
pzp nie stawia szczegdlnych warunkéw dla wadium w tej formie.

Zamawiajacy stwierdza, ze z analizy oferty ztozonej przez konsorcjum Kruszywo sp. z 0.0. i
Bituminium sp. z 0.0. wynika, ze Kruszywo sp. z 0.0. jest liderem konsorcjum dziatajgcym w
oparciu o udzielone petnomocnictwo. W tresci pelnomocnictwa jednoznacznie wskazano, ze
konsorcjum zostato utworzone w celu opracowania i ztozenia oferty, a takze w celu realizaciji
zadania stanowigcego przedmiot zamowienia oraz, ze Kruszywo sp. z 0.0. z Linii zostato
wyznaczone (ustanowione petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy pzp) na
petnomocnika konsorcjum i upowaznione do wykonywania w imieniu i na rzecz konsorcjum
wszelkich czynno$ci majgcych na celu uzyskanie i realizacje majgcych na celu uzyskanie i
realizacje zamdwienia, w tym czynnosci szczegdlowo okreslonych w umowie konsorcjum i
wymaganych przez zamawiajgcego, a co za tym idzie rowniez do skutecznego
zabezpieczenia oferty i wniesienia wadium.

Bezspornie wadium zostato wniesione w formie ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium
z tytutu wadium z okresleniem nazwy przedmiotu zamdwienia w wymaganej kwocie i
wystawione na wniosek Kruszywo sp. z 0.0. z Linii w dniu 1.02.2016 r., ktére w oparciu o
petnomocnictwo upowaznione zostato do wszelkich czynnosSci w imieniu i na rzecz
konsorcjum w zwigzku z niniejszym zamoéwieniem publicznym.

W gwarancji ubezpieczeniowej gwarant gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo, na kazde
pierwsze pisemne zgdanie zgtoszone przez zamawiajgcego zaptate kwoty z tytutu
zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow
okreslonych w ustawie pzp. Okreslono w pieciu punktach warunki skutecznego zgdania
zapfaty.

Zdaniem zamawiajgcego z tresci gwarancji jednoznacznie wynika, ze zabezpiecza ona w
peni jego interesy, gdyz dla skutecznosci tego sposobu zabezpieczenia kluczowe jest, zeby
gwarancja byta bezwarunkowa, na pierwsze zgdanie, bez potrzeby dokumentowania, czy
zabezpieczone gwarancjg zdarzenia wystgpity, a co najwazniejsze bez weryfikowania przez
ubezpieczyciela zasadnosci zgtoszonych zadan. Wyptata nastgpi automatycznie po ztozeniu
stosownego oSwiadczenia, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem
jednego z przypadkéw opisanych w treSci gwaranc;i.

Ponadto w tresci gwaranciji prawidtowo wskazano nazwe postepowania, o udzielenie
zamowienia, o ktore ubiega sie konsorcjum. Zamawiajgcy przypomina, ze zgodnie z art. 23
ust. 3 ustawy pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z tym nie ma znaczenia, po
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stronie ktérego z konsorcjantéw ziszczg sie przestanki zatrzymania wadium, gwarant bedzie
zobowigzany do zaptaty kwoty zabezpieczenia.



Zamawiajgcy uznaje kwestionowane wadium jako nalezycie zabezpieczajgce oferte i
whniesione zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, co oznacza brak podstaw do wykluczenia
konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp. Wadium zostato niesione w
dopuszczalnej prawem oraz postanowieniami siwz formie.
Zamawiajgcy wskazuje na praktyke na rynku ubezpieczeniowym, gdzie ubezpieczyciele
przyjmujg powszechnie, ze w przypadku gdy ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium
zostanie wystawiona na jednego czfonka konsorcjum, a oferta zlozona jest rzez konsorcjum,
ktérego jest on uczestnikiem zabezpiecza ona oferte ztozong przez cate konsorcjum.
Wskazat na orzecznictwo zawierajgce poglad, ze niewymienienie w treSci gwarancji
wszystkich konsorcjantéw, jako wykonawcy nie powoduje wadliwosci tego dokumentu, a co
za tym idzie nie moze prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy postepowania.
W szczegolnosci powotat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika
2015 r. (sygn. akt XXIll Ga 1313/15) jako oddajgcy w petni istote rozpatrywanej sprawy.
Zdaniem Sad Okregowego ,nalezy przyja¢, iz drugi z pogladéw wyrazanych w orzecznictwie
i doktrynie, a zgodnie z ktorym gwarancja bankowa wystawiona na jednego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (jednego z konsorcjantéw), bedacego
prawidtowo umocowanym petnomocnikiem i uprawnionego do dziatania w imieniu i na rzecz
wspotwykonawcy, nawet bez wyraznego wskazania w treSci gwarancji bankowej faktu
istnienia konsorcjum i wielosci wykonawcéw sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi
ustawowe i nie stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uzna¢ za nieskuteczne wniesienie
wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia”. Zamawiajgcy wskazat takze na inne
motywy tego wyroku oraz wyrok SN z 13.10.2011 dot. charakteru konsorcjum, orzecznictwo i
pisSmiennictwo dotyczgce wadium wnoszonego w imieniu wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Reasumujac zamawiajacy stwierdzit, ze zaden przepis prawa ani tres¢ siwz nie
zobowigzywaty konsorcjum, aby dokument gwarancji ubezpieczeniowej zawierat w swej
treSci sformutowania o objeciu ochrong ubezpieczeniowag wszystkich wykonawcow
wchodzgcych w skiad konsorcjum, a tylko z tej okolicznosci odwotujacy wywodzi podstawe
do wykluczenia konsorcjum z postepowania. Odwotujgcy nie udowadnia, ze zamawiajgcy nie
moze skutecznie zrealizowac swoich roszczen z przedmiotowej gwarancii, a w konsekwenciji
nie wykazuje, iz nie wniesiono wadium o czym stanowi przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
pzp.
W zakresie kolejnego zarzutu zamawiajgcy stwierdzit, ze jest bezzasadny.
Po uchyleniu dnia 23 marca 2016 r. czynno$ci wyboru oferty z dnia 10 marca 2016 r.
zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwat ww konsorcjum do uzupetnienia
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dokumentu ,Wykaz oséb, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia” w zakresie
kierownika prac w zakresie zieleni lub kierownika robét drogowych. W wyznaczonym
terminie konsorcjum uzupetnito dokument w zakresie kierownika prac branzy zieleni.
Przedmiotowy dokument potwierdzajacy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
potwierdza stan faktyczny i prawny nie p6zniej niz na dzien sktadania ofert tj. 4.02.2016 r.
Dnia 25 marca 2016 r. zamawiajgcy ponownie ocenit spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia oraz
dokonat ponownego badania i oceny oferty, ktorg nastepnie uznat i wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozona przez konsorcjum.

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotanie takze w tym zakresie powinno by¢ oddalone.
Zauwazyt, ze byt uprawniony do powtorzenia z wiasnej inicjatywy czynnosci, jezeli dopatrzy
sie w swym dziataniu nieprawidtowosci. Byt zatem uprawniony m.in. do samodzielnego
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania badania i oceny ofert, jesli
dostrzegt, ze uprzednio popetnit btgd wybierajac oferty lub dokonujac inne czynnosci
postepowania z naruszeniem ustawy. Wskazat na wymogi siwz dotyczgce dysponowania
okreslonym potencjatem kadrowym i zauwazyt, ze zgodnie z rozdz. 1X 1.1.3. siwz w celu
dokonania oceny spetnienia warunkow, o kiérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, i ktérych
opis sposobu oceny spetnienia zostat zamieszczony w rozdz. VIl pkt 2 siwz wykonawcy
zobowigzani byli ztozy¢ oSwiadczenia i dokumenty, w szczegolnosci ,Wykaz oséb, ktdre
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia”.

Zatem wykaz stanowi dokument potwierdzajgcy spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu. Przedmiotowe dokumenty nie stanowig tresci oferty, a co za tym
idzie zamawiajgcy nie moze, jak twierdzi odwotujgcy, odrzuci¢ oferty konsorcjum w oparciu o



art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako niezgodnej z trescig siwz, z uwagi na wskazanie w
ofercie tej samej osoby do petnienia funkciji kierownika robét drogowych i kierownika prac w
zakresie zieleni, pomimo, ze w siwz nie przewidziano mozliwosci petnienia tych funkcji.
Zamawiajacy zauwazyt, ze wykonawcy, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu sg wykluczani z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp,
jednak nie nastepuje to automatycznie i zanim zamawiajgcy to uczyni, zobowigzany jest
wezwac wykonawcow do uzupetienia oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy pzp.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego (,konsorcjum”)
wnidst o oddalenie odwotania przytaczajgc sie do argumentaciji przedstawionej przez
zamawiajgcego.
W pierwszej kolejnosci przystepujacy wskazat, ze wniesione przez konsorcjum wadium w
peni spetnia przypisang mu role zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego, ktory ma
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mozliwos¢ realizacji przystugujgcych mu z tego tytutu uprawnien. Podniost, iz art. 45 ust. 1
ustawy pzp jako warunki skutecznego wniesienia wadium wskazuje jego wysokos¢, forme
oraz termin zfozenia bez szczegbétowego odwotania sie do wymogoéw zwigzanych z
wnoszacymi je podmiotami, ograniczajgc sie do stwierdzenia, iz wskazana czynno$¢ ma
zostac zrealizowana przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. O
bezskutecznosci wniesienia wadium moze zatem jedynie Swiadczy¢ nie wypemienie
wskazanych wyzej przestanek, a zadne inne nie uwzglednione w przepisie okolicznosci nie
majg wptywu na stwierdzenie jego prawidtowego ztozenia. Ztozenie wadium na rzecz
zamawiajgcego jedynie przez jednego z cztonkéw konsorcjum bez wymienienia w tresci
gwarancji pozostatych z nich nie ma natomiast Zadnego znaczenia dla stwierdzenia
skutecznosci jego wniesienia, na co wskazujg powotane w pismie wyroki KIO.
Mozliwos¢ wniesienia wadium przez jednego konsorcjanta przystepujgcy wywodzi z
solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw za podejmowane czynnosci i wskazuje na art. 370
kodeksu cywilnego. Stwierdza, ze wystawienie gwarancji ubezpieczeniowej na jednego z
cztonkdéw konsorcjum i wniesienie na jej podstawie wadium jest w petni skuteczne i uprawnia
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego do wzigcia
udziatu w postepowaniu. Na potwierdzenie stanowiska uczestnik wskazat na orzecznictwo
sgdowe (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXl
Ga 1313/15, wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 12 maja 2006 r., sygn. akt Il CA 489/06,
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r., sygn. akt XXIll Ga 1041/15).
W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp przystepujacy
wskazat, ze w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp zostaty przedstawione wymagane dokumenty
na potwierdzenie spetiania przez niego wymaganych warunkéw udziatu w postepowaniu.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwolujgcy popart odwotanie i przypomniat, ze gwarancje wadialng wnidst jeden z
wykonawcéw i tylko on wskazany jest w treSci dokumentu. Podkreslit, ze dla oceny
poprawnosci wadium istotne jest, by z tresci dokumentu wynikato, iz wadium dotyczy oferty
sktadanej wspdlnie. Istotna jest treS¢ konkretnej gwarancii niezaleznie od réznych ocen
prawnych znanych w orzecznictwie. Zauwazyt, ze w treSci kwestionowanego dokumentu,
jako zobowigzany zostato wskazane Kruszywo Sp. z 0.0. Ponadto w pkt 5 odsytajgcym do
pkt 1 ppkt 4 ponownie wskazano na podmiot nazwany wczes$niej zobowigzanym. Z tego
nalezy wnioskowag¢, ze w razie odmowy zawarcia umowy przez drugiego z konsorcjantow
niewymienionego w treSci gwarancji beneficjent nie uzyskatby zaspokojenia. Podtrzymat
zarzut niezgodnosci kwestionowanej oferty z trescig SIWZ. Wskazana nieprawidtowos$¢ nie
mogta by¢ poprawiona przez uzupetnienie wykazu oséb, jak tego dokonat Zamawiajgcy. W
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rzeczywistosci doszto do zmiany oferty po terminie sktadania ofert. Zauwazyt, ze tresé
gwarancji nie moze by¢ zmieniona po dniu sktadania ofert. Z art. 45 i 46 ustawy wywiodt
obowigzek wniesienia wadium przez wykonawcow i konieczno$¢ jednoznacznego okreslenia
w dokumencie gwarancji, kogo on dotyczy. Zakwestionowat stwierdzenie, Ze z solidarnej
odpowiedzialnosci wynika zabezpieczenie za zachowania takze wykonawcéw



niewymienionych w gwarancji wadialnej. Zauwazyt, Zze art. 141 ustawy pzp i 370 K.c. nie
majg znaczenia w sprawie.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat na argumentacije zawartg w ztozonym
pismie. Stwierdzit, ze ani z przepiséw prawa ani SIWZ nie wynika konieczno$¢ wymienienia
w dokumencie gwarancyjnym wszystkich wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o
zamowienie. Wskazat na solidarng odpowiedzialnos¢ cztonkéw konsorcjum, takze co do
czynno$ci zawarcia umowy. Ztozyt do akt dokument, okre$lajgc go jako wyktadnie wystawcy
gwarancji co do jej skutecznosci w zakresie zabezpieczenia oferty kwestionowanej. Ztozyt
takze odpowiedz ubezpieczyciela Warta na pytanie opisujace analogiczny stan faktyczny.
Stwierdzit, ze kolejny zarzut dotyczy dokumentéw podmiotowych na potwierdzenie spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu. W tym zakresie ma zastosowanie procedura
uzupetnienia z argumentacje 26 ust. 3 ustawy. Dokumenty te, niezaleznie od ich opisu w
SIWZ, nie stanowig tresci oferty. Zauwazyt takze, ze czynno$¢ wezwania wykonawcy do
uzupetnienia wykazu nie byta zaskarzana.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Podkreslit, Ze ztozona gwarancja zabezpiecza
interes Zamawiajgcego. Stwierdzit, Ze obaj wykonawcy tworzgcy konsorcjum sa dtuznikami
solidarnymi. Wskazat, ze lider wymieniony w gwarancji jest umocowany m.in. do podpisania
umowy. W odniesieniu do kolejnego zarzutu stwierdzit, ze dotyczy on warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania okreslonym potencjatem kadrowym. CzynnoSci
Zamawiajgcego, tj. wezwanie i uzupetnienie dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunku byto prawidtowe.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika przedstawionych na pismie i do protokotu wraz z
przedstawionymi dowodami, uwzgledniajgc takze dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegolnosci tres¢ oferty przystepujgcego w zakresie objetym
zarzutami odwotania zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia
odwotania przewidziane w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, w tym w szczegdlnosci przestanka z
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art. 189 ust. 2 pkt 3, na ktérg wskazat zamawiajacy w toku posiedzenia stwierdzajac, ze
odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Uzasadniajgc
whniosek o odrzucenie odwotania zamawiajgcy stwierdzit, Ze zarzuty odwotania dotyczg
okolicznosci, ktére znane byly odwotujgcemu, na co wskazuje tre$¢ jego odwotania z dnia 21
marca 2016 r., ktére zostato nastepnie cofniete. W kolejnym odwotaniu wniesionym dnia 1
kwietnia 2016 r. odwotujgcy podnosi analogiczne, a w istocie tozsame zarzuty dotyczace
dokumentu gwarancji wadialnej i przestanek odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego jako niezgodnej z treScig siwz. Izba stwierdza, ze w rozpatrywanej sprawie
termin do wniesienia odwotania od czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
zaniechania odrzucenia oferty i zaniechania wykluczenia wykonawcy nalezy liczy¢ na
podstawie art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia w
niniejszej sprawie zamawiajgcy dnia 23 marca 2016 r. uchylit (uniewaznit) czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktora byta objeta zarzutami odwotania z 21 marca 2016 r. W
wyniku kolejnego badania i oceny oferty konsorcjum zamawiajgcy dokonat ponownego
wyboru oferty najkorzystniejszej, o czym powiadomit wykonawcédw pismem z dnia 25 marca
2016 r. zatytutowanym: ,Zawiadomienie o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej”.
Niesporne jest, ze przedmiotem rozpatrywanego odwotania wniesionego dnia 1 kwietnia
2016 r. jest wyzej wskazana czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wraz z zarzutami
podniesionymi wobec tej oferty i podmiotu jg sktadajgcego. Tym samym termin na wniesienie
odwotania zostat zachowany.

Odnoénie zarzutu co do skuteczno$ci wniesionego przez przystepujgcego wadium w
postaci Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, sktad orzekajgcy stwierdza, co
nastepuje. Podstawg zarzutu odwotania i sporu stron jest niesporny fakt, ze w tresci

wymieniony jest dokumentu gwarancji jako
whnioskodawca, zwany takze ,zobowigzanym”
jeden wykonawca tj. Kruszywo sp. z 0.0. z siedzibag w Linii. Wykonawca ten jest
jednoczesnie petnomocnikiem drugiego wykonawcy, z ktérym ztozyt oferte wspalnie tj.
Bituminium sp. z 0.0. z siedzibg w Linii. Niesporne jest okreslenie przedmiotu zaméwienia,



wymaganej kwoty wadium, przestanek nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty
wadium na rzecz beneficjenta na kazde pierwsze pisemne zadanie.
Izba zauwaza, ze podstawowg funkcjg wadium jest mozliwo$¢ zaspokojenia zamawiajgcego
w razie ziszczenia sie przestanki wskazanej w tre$ci dokumentu, a wynikajgcej z przepiséw
ustawy pzp. W ocenie skladu orzekajgcego przedstawione z ofertg wadium w nalezyty
sposob zabezpiecza oferte i brak jest podstaw do odmiennego wniosku, w szczegdlnosci
formutowanej w odwotaniu tezie, iz wadium w ogéle nie zostato wniesione.
Dla potwierdzenia zasadnosci stanowiska Izba ma takze znaczenie znana wieloletnia
praktyka na rynku ubezpieczeniowym, na ktérym wystawcy gwarancji przyjmuja
powszechnie, ze w przypadku gdy gwarancja zaptaty wadium zostaje wystawiona na
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zlecenie jednego cztonka konsorcjum, a oferta jest ztozona przez konsorcjum, ktérego jest
on cztonkiem, to gwarancja taka zabezpiecza oferte ztozong wspdlnie przez wykonawcéw na
zasadzie art. 23 ustawy pzp. Sktadowi orzekajgcemu nie jest znany przypadek, by w
analogicznej sytuacii, w razie ziszczenia przestanki wyptaty beneficjentowi kwoty wadium,
spotkat si¢ on z odmowg zaptaty.
Ewentualne domniemanie takiej potencjalnej odmowy wydaje sie by¢ jedynie spotykane
niekiedy w orzecznictwie i piSmiennictwie, a nie praktyce rynku ubezpieczeniowego lub
bankowego.
Potwierdzeniem stanowiska Izby w rozpatrywanej sprawie jest ponadto jednoznaczne
wyjasnienie pisemne ztozone przez zamawiajgcego do akt postepowania tj. pismo z dnia 12
kwietnia 2016 r. wystawcy gwarancji zaptaty wadium z dnia 1.02.2016 r., w ktérym zawarto
informacije o tresci: ,Niniejszym informuje, iz ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nr
02GG03/04044/16/0003 wystawiona w dniu 01.02.2016 r. zabezpiecza oferte ztoZong przez:
Kruszywo sp. z o.0. ul. Dtuga 4B, 84-223 Linia i Bituminium sp. z o.0. ul. Dtuga 4B, 84-223
Linia w przetargu na ,Budowa bezkolizyjnego powigzania drogowego fgczgcego péinocng i
potudniowg czes$¢ miasta Wejherowa oraz droge krajowg nr 6 wraz z obiektami mostowymi:
Etap 1 — Budowa pdétnocnej czesci powigzania drogowego wraz z wigczeniem go do drogi
krajowej nr 6; Etap 2 — Rozbudowa drogi gminnej — ul. Patoka — od ulicy Stefczyka do ulicy
Gryfa Pomorskiego” (znak sprawy: ZZP.271.69.2015.SP). Pismo podpisata ta sama osoba,
ktéra w imieniu ubezpieczyciela podpisata dokument gwarancji wadium.
Powyzsze stanowi dowdd poprawnosci stanowiska, iz ztozony dokument realnie
zabezpiecza interesy zamawiajgcego.
Skiad orzekajgcy podziela w petni w tym stanie rzeczy poglad zawarty w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXlll Ga 1313/15, gdzie
stwierdzono m.in. ,nalezy przyjg¢, iz drugi z pogladéw wyrazanych w orzecznictwie i
doktrynie, a zgodnie z ktérym gwarancja bankowa wystawiona na jednego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (jednego z konsorcjantéw), bedgcego
prawidtowo umocowanym petnomocnikiem i uprawnionego do dziatania w imieniu i na rzecz
wspotwykonawcy, nawet bez wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu
istnienia konsorcjum i wielosci wykonawcéw sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi
ustawowe i nie stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uznac za nieskuteczne wniesienie
wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia.”
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, stwierdzono, ze po uchyleniu
dnia 23 marca 2016 r. czynno$ci wyboru oferty z dnia 10 marca 2016 r. zamawiajacy na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwat konsorcjum do uzupetnienia dokumentu ,Wykaz
0s0b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia” w zakresie kierownika prac w
zakresie zieleni lub kierownika robét drogowych. W wyznaczonym terminie konsorcjum
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uzupetnito dokument w zakresie kierownika prac branzy zieleni. Przedmiotowy dokument
potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu potwierdza stan faktyczny i
prawny nie pozniej niz na dzien sktadania ofert tj. 4.02.2016 r.

Nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy byt uprawniony do powtérzenia z wtasnej inicjatywy
czynnosci, jezeli dopatrzyt sie w swym dziataniu nieprawidtowosci. Byt zatem uprawniony
m.in. do samodzielnego uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania badania i
oceny ofert, jesli dostrzegt, ze uprzednio popetnit btad wybierajgc oferty lub dokonujgc inne
czynno$ci postepowania z naruszeniem ustawy. Mozna zauwazy¢, ze wymogi siwz



dotyczace dysponowania okre$lonym potencjatem kadrowym i wskazane zgodnie z rozdz.
X 1.1.3. siwz w warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy pzp, i ktérych opis sposobu
oceny spetienia zostat zamieszczony w rozdz. VI pkt 2 siwz wykonawcy mieli wykazac
przez ztozenie oswiadczenia i dokumentéw, w szczegdlnosci ,Wykaz osob, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia”.

Zatem wykaz, ktoérego dotyczy zarzut odwotania i przedmiot rozpatrzenia stanowi dokument
potwierdzajacy spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.
Przedmiotowe dokumenty nie stanowig tresci oferty, a co za tym idzie zamawiajgcy nie
moze, jak twierdzi odwotujgcy, odrzuci¢ oferty konsorcjum w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp jako niezgodnej z trescig siwz, z uwagi na wskazanie w ofercie tej samej osoby
do petnienia funkcji kierownika rob6t drogowych i kierownika prac w zakresie zieleni,
pomimo, ze w siwz nie przewidziano mozliwosci petnienia tych funkcji. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze wykonawcy, ktdrzy nie wykazali spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
sg wykluczani z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp, jednak nie
nastepuje to automatycznie i zanim zamawiajgcy to uczyni, zobowigzany jest wezwac¢
wykonawcow do uzupetienia oswiadczen lub dokumentoéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy pzp. Takie tez czynnosci zostaly zasadnie dokonane przez zamawiajgcego.

Konkludujac nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu zasadnie uznajac, ze oferta wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia zostata skutecznie zabezpieczona
wadium wniesionym w postaci gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej na zlecenie
petnomocnika wykonawcoéw, a nadto wykonawcy potwierdzili spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu rowniez w zakresie dysponowania wymaganym postanowieniami siwz
potencjatem osobowym. W takim stanie rzeczy zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdéw wskazanych w odwotaniu nie znalazt potwierdzenia w toku postepowania
odwotawczego.
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Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczagCy: ........ccocvmeimrmnnmrnnnnannnnns
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