Sygn. akt: KIO 219/16
WYROK
z dnia 3 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lutego 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia IDS-BUD S.A. w Warszawie, AJM sp. z
0.0. w Gdansku oraz Z.R. i Spétka Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,,Izotechnik”
sp. z 0.0. w Ptocku

w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni

przy udziale wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia KMC
Administrator Nieruchomosci i Inwestycji sp. z o0.0. w Pile, W.P., prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa W.P., Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych
»Spadochroniarz” w Pile oraz Zaktadéw Mechaniczno-Remontowych i Antykorozji
Jurex sp. z o0.0. w Piasecznie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i
wykluczenie z udziatlu w postepowaniu wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycji sp. z 0.0. w
Pile, W.P., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg W.P,,
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,,Spadochroniarz” w Pile oraz Zaktadow
Mechaniczno-Remontowych i Antykorozji Jurex sp. z o0.0. w Piasecznie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z powodu niewniesienia wadium do
uptywu terminu sktadania ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia IDS-BUD S.A. w
Warszawie, AJM sp. z 0.0. w Gdansku oraz Z.R. i Spétka Przedsigbiorstwo
Ustug Technicznych ,lzotechnik” sp. z 0.0. w Plocku tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Gdyni na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia IDS-BUD S.A.
w Warszawie, AJM sp. z o.0. w Gdansku oraz Z.R. i Spétka
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych ,lzotechnik” sp. z o0.0. w Plocku
kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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: .......cocoeiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 219/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Gdyni — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,modernizacja sktadu MPS w
Debog6rzu — zadanie 12639 wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 maja 2015 r., nr 2015/S 096-173238.

W dniu 10 Ilutego 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia IDS-BUD S.A. w Warszawie, AJM sp. z 0.0. w
Gdansku oraz Z.R. i Spétka Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych ,lzotechnik” sp. z 0.0. w
Ptocku, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia KMC Administrator
Nieruchomos$ci i Inwestycji sp. z 0.0. w Pile, W.P., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczag
pod nazwg W.P., Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz” w Pile oraz
Zaktaddw Mechaniczno-Remontowych i Antykorozji Jurex sp. z 0.0. w Piasecznie, zwanych
dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w
postepowaniu z powodu niewniesienia przez niego wadium do uptywu terminu sktadania
ofert,

odwotujgcy wniést w dniu 19 lutego 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego, choé¢ ztozona w ofercie tego wykonawcy gwarancja wadialna nie
zabezpiecza oferty wykonawcy, lecz oferte Zaktadéw Mechaniczno- Remontowych i
Antykorozji ,JUREX” sp. z o0.0., kt6ra to oferta w ogdle nie zostata w postepowaniu
zlozona; tj. zaniechanie wykluczenia wykonawcy, pomimo iz wykonawca nie wnigst
wadium do uptywu terminu sktadania ofert,

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przez btedne uznanie, iz
wykonawca wniést wadium zabezpieczajgce oferte wykonawcy, pomimo faktu, iz z

przedtozonych dokumentédw nie wynika, iz przedtozone gwarancje ubezpieczeniowe



zabezpieczajg oferte wykonawcy, tj. zaniechanie wykluczenia wykonawcy, pomimo iz

wykonawca nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenia przystepujacego z
postepowania z powodu niewniesienia przez niego wadium do uptywu terminu
sktadania ofert,

3) dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podniost, ze wybrana jako najkorzystniejsza
oferta (zgodnie z danymi z formularza oferty) zostata wniesiona przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920 Pita

(Lider Konsorcjum)

b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Sp. z 0.0. ul. Okrezna 32 B, 05-502

Piaseczno

C) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P. ul. Kamienna

40, 64-920 Pita.

Jako wadium przystepujacy ztozyt nastepujgce dokumenty:

a) gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 998A571051 z dnia 19.01.2016r,
wystawiong przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeh S.A., tytutem zabezpieczenia
wadium przez Konsorcjum firm: KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z
0.0, W.P. - przedsiebiorca dziatajgcy pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug
Specjalistycznych  SPADOCHRONIARZ oraz Zaktady Mechaniczno - Remontowe i
Antykorozji JUREX,

b) gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr KOR-013653 z dnia 03.11.2015r.,
wystawiong przez Gothaer Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Jako Zleceniodawca zostat
wskazany podmiot - Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji ,JUREX” Sp. z o.0.
Z tresci gwarancji wynika, iz wystawiona jest w zwigzku ze ztozeniem oferty przez
Zleceniodawce, a gwarant zobowigzuje sie do wyptaty kwot z tej gwarancji, jezeli
Zleceniodawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdéw lub o$wiadczen, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw, list podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Ustawy, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej. Sam podmiot wystawiajgcy gwarancje zobowigzat
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sie co prawda nieodwotalnie i bezwarunkowo i zagwarantowat zaptate kwoty wadium,
jezeli Zleceniodawca - o ile jego oferta zostanie wybrana: a) odmoéwit podpisania umowy
w sprawie zamdéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; b) nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; c) zawarcie umowy w

sprawie zamowienia stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie.

Zdaniem odwotujgcego ztozone dokumenty nie potwierdzajg zabezpieczenia przez
przystepujgcego jego oferty wadium. Gwarancja wystawiona przez UNIQA, okresla jako
zobowigzanego Konsorcjum, w ktérego skladzie znajduje sie podmiot: Zaktady
Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji JUREX. Jest to na tyle istotne, gdyz Zaktady
Mechaniczno-Remontowe JUREX oraz Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji
JUREX Sp. z 0.0. sg odrebnymi podmiotami. Co wiecej, dziatalno$¢ gospodarcza Pana J.P.:
Zaktady Mechaniczno- Remontowe JUREX, jest dziatalno$cig aktywng, co potwierdza wpis
w Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej. W
zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy nie moze mieC¢ pewnos$ci, iz ztozony dokument
zabezpiecza oferte ztozong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktdrzy zostali zaproszeni do sktadania oferty w przedmiotowym
postepowaniu, tj. konsorcjum firm w sktadzie: KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje
sp. z o0.0., Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji JUREX sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P..

Wedtug odwotujgcego réwniez gwarancja wystawiona przez Gothaer Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. nie potwierdza wniesienia wadium w imieniu wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego a z jej tresci wynika zabezpieczenie
jedynie oferty ztozonej przez Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji JUREX Sp. z
0.0. Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz istnieje mozliwos¢ wystawienia gwarancji na wniosek
jednego podmiotu, ktéra w tresci wskazywata bedzie wszystkie podmioty wchodzgce w skfad
konsorcjum i jest to standardem, zastosowanym nawet przez samego przystepujacego, w
gwarancji wystawionej przez UNIQA. Nalezy podkreslic réwniez, iz podmiot Zaktady
Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji JUREX Sp. z o.0. jest Partnerem, a nie Liderem
Konsorcjum. Rozwazania powyzsze sg o tyle istotne, iz - jak wynika z petnomocnictwa z
10.06.2015r., Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji JUREX Sp. z 0.0., KMC
Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug
Specjalistycznych ,Spadochroniarz” W.P., ustanowity petnomocnikiem w/w wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego KMC Administrator
Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum). Petnomocnik uprawniony jest nie
tylko do wniesienia wadium ale przede wszystkim do podpisania umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego, wyrazenia zgody na poprawienie oczywistych omytek we wniosku i
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w ofercie, sktadana wszelkich wymaganych oswiadczeh woli, wiedzy w imieniu kazdego z
wykonawcow z osobna jak réwniez w ich imieniu wspdlnie. W zwigzku z powyzszym, z
petnomocnictwa tego wynika, iz to wtasnie KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje
Sp. z 0.0. ma petnomocnictwo do dokonania wszelkich czynnosci, ktérych zaniechanie
uprawnia zamawiajacego do skorzystania z wadium. Dlatego tez wydaje sie by¢ oczywiste,
Zze gwarancja wystawiona na zlecenie Zaktadéw Mechaniczno-Remontowych i Antykorozji
JUREX Sp. z 0.0. powinna wprost wskazywa¢ na przystepujgcego i nie moze pomija¢ w
treSci podmiotu, kitéry de facto uprawniony jest do dokonywania wszelkich czynnosci w
imieniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Dodatkowo, w tresci gwarancji zostato podkreslone, ze ubezpieczyciel dokona wyptaty
wadium, jezeli okolicznosci wskazane w tresci gwarancji, a wynikajgce z przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zaistniejg z przyczyn lezacych po stronie zobowigzanego z
gwarancji.

Odwotujgcy wskazat na abstrakcyjny charakter gwarancji, oderwanie od stosunku
podstawowego, jakim jest wniosek zleceniodawcy gwarancji, a takze na to, ze ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego nie tworzg bytu majgcego odrebng osobowos¢ prawng,
dziatajg w celu realizacji okreslonego przedsiewziecia i najczesciej nie wnoszg wktadow czy
udziatow tak aby powstato wspédine ich mienie rodzgce solidarng odpowiedzialnos¢. Przepisy
ustawy Pzp normujg stosunki pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, a nie pomiedzy
zamawiajgcym a podmiotami trzecimi, a takim podmiotem jest gwarant, stgd przepis art. 23
ust. 3 ustawy nie ma skutku dla gwaranta jako wystawcy gwarancji. Przepis art. 141 Pzp
takze nie reguluje kwestii solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego na etapie przed zawarciem umowy, stgd nie moze
kreowac¢ solidarnej odpowiedzialnosci tych wykonawcow za wniesienie wadium. Dodatkowo
odwotujgcy wskazat, iz kazdg sytuacje winno rozpatrywac¢ sie indywidualnie. | tak w
przedmiotowej sprawie przystepujacy ztozyt dwa dokumenty gwarancji ubezpieczeniowych
zaptaty wadium, w ktérych w jednej zostat nieprawidtowo oznaczony Partner Konsorcjum,
natomiast druga zabezpiecza tylko zobowigzania Partnera Konsorcjum, ktéry nie ma
petnomocnictwa ani do zawarcia umowy W imieniu przystepujacego, ani do udzielania
odpowiedzi oraz do pozostatych czynnosci wskazanych w dokumencie gwaranciji, do ktérych
to czynnosci zostat upowazniony Lider Konsorcjum, o ktérym z kolei nie ma w przytoczonej
gwarancji mowy, a co za tym idzie gwarancja nie zabezpiecza jego zobowigzan. W ocenie
odwotujgcego obydwa dokumenty sg wadliwe, w zwigzku z powyzszym w sposob
niebudzacy watpliwosci przystepujacy nie wnidst wadium do uptywu terminu sktadania ofert.



Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia KMC
Administrator Nieruchomosci i Inwestycji sp. z 0.0. w Pile, W.P., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg W.P., Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz”
w Pile oraz Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex sp. z 0.0. w Piasecznie.
Whniesli o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, wniosek
przystepujacego o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, postanowienia SIWZ,
oferte ztozong przez przystepujacego, zawiadomienie zamawiajacego z 10 lutego 2016
r. o wyborze oferty najkorzystniejszej, umowe konsorcjum z 11 lutego 2016 r.,
odwotanie, informacje z ewidencji dziatalnosci gospodarczej dla podmiotu Zaktady
Mechaniczno-Remontowe JUREX J.P. zalagczong do odwotania, zgtoszenie
przystapienia do postgpowania odwotawczego, pismo zamawiajacego z 23 lutego 2016
r. skierowane do Unigqa TU S.A., odpowiedz Uniga TU S.A. z 23 lutego 2016 r., pismo
Zaktadéw Mechaniczno-Remontowych i Antykorozji JUREX Sp. z 0.0. z 23 lutego 2016
r. skierowane do zamawiajacego wraz z zatagcznikiem w postaci oswiadczenia Gothaer
T.U. S.A. z 23 lutego 2016 r., pismo lidera konsorcjum przystepujacego skierowane do
zamawiajacego z 26 lutego 2016 r. wraz z pismem skierowanym przez uczestnika
konsorcjum do Uniga T.U., pismo Uniga T.U. z 25 lutego 2016 r., stanowigce
odpowiedz na ww. pismo, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe
przystepujacego, postanowienie Sagdu Rejonowego w Warszawie z 7 wrzesnia 2010 r.,
opinie brokera z 1 marca 2016 r., jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska oraz dokumenty stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycji sp. z 0.0. w Pile,
W.P., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg W.P., Przedsigbiorstwo Ustug
Specjalistycznych ,Spadochroniarz” w Pile oraz Zaktady Mechaniczno-Remontowe i
Antykorozji Jurex sp. z 0.0. w Piasecznie, uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy
wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajacemu wykluczenia z postepowania
przystepujgcego, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg. Ustalenie, iz zamawiajacy
zaniechat wykonania czynnosci wykluczenia z naruszeniem przepisow ustawy Pzp,
prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci i tym samym oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest modernizacja sktadu MPS w Debogérzu — zadanie
12639 wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie.

Ustalono, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyli wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920
Pita,
b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex sp. z 0.0. ul. Okrezna 32, 05-

502 Piaseczno,
C) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P., ul. Kamienna
40, 64-920 Pita.
Do wniosku wykonawcy ci zatgczyli petnomocnictwo z 10 czerwca 2015 r., w ktérym udzielili
petnomocnictwa KMC Administrator i Inwestycje sp. z 0.0. do reprezentowania wykonawcéw
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W ww. postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzsze ustalono na
podstawie tresci ztozonego wniosku.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy ocenit wniosek i zaprosit przystepujgcego
do skiadania ofert. Wraz z zaproszeniem zamawiajgcy przekazat przystepujgcemu
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. W rozdziale XV SIWZ zamawiajgcy wskazat,
Zze wymaga zabezpieczenia oferty wadium. Zastrzegt, ze wykonawca przed uptywem terminu
sktadania ofert jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 1.100.000 zt (jeden
milion sto tysiecy ztotych). Wadium musiato obejmowaé caly okres zwigzania oferts.
Powyzsze ustalono na podstawie tresci SIWZ znajdujgcej sie w aktach sprawy.

Ustalono rowniez, ze termin sktadania ofert uptynat w dniu 21 stycznia 2016 r. Powyzsze
ustalono na podstawie pkt 10 oryginatu protokotu postepowania, okazanego przez

zamawiajgcego w trakcie rozprawy.

Na podstawie pkt 9 protokotu postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania
ofert do zamawiajgcego wptyneta m.in. oferta przystepujacego, to jest oferta wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920
Pita,
b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex sp. z 0.0. ul. Okrezna 32, 05-

502 Piaseczno,

C) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P., ul. Kamienna

40, 64-920 Pita.

Ustalono réwniez, na podstawie oferty przystepujgcego, ze przystepujacy zatgczyt do
swej oferty nastepujace dokumenty:

a) gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 998A571051 z dnia 19.01.2016r,
wystawiong przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w todzi, tytutem
zabezpieczenia zaptaty wadium przez Konsorcjum firm:

- KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0.,

- W.P. - przedsiebiorca dziatajgcy pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych
SPADOCHRONIARZ

- Zaktady Mechaniczno - Remontowe i Antykorozji JUREX, ul. Zielna 23, 05-502
Piaseczno

do wysokosci sumy gwarancyjnej 454.300,00 zt.

b) gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr KOR-013653 z dnia 03.11.2015r.,

wystawiong przez Gothaer Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Jako Zleceniodawca zostat

wskazany podmiot - Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji ,JUREX” Sp. z o0.0., ul.

Okrezna 32B, 05-502 Piaseczno — uczestnik konsorcjum. Z tresci gwarancji wynika, iz

9



wystawiona jest w zwigzku ze ztozeniem oferty przez Zleceniodawce, a gwarant zobowigzuje
sie do wyptaty kwoty 645.700,00 zt, jezeli Zleceniodawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy, petnomocnictw, list
podmiotédw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej. Podmiot wystawiajgcy
gwarancje zobowigzat sie takze do zaptaty ww. kwoty, jezeli Zleceniodawca - o ile jego oferta
zostanie wybrana:

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

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

C) zawarcie umowy w sprawie zamowienia stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego

stronie.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy 10 lutego 2016 r., wybrat oferte przystepujgcego
jako najkorzystniejszg. Oferta odwotujacego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
(rozstrzygniecie z 10.02.2016 r., w aktach sprawy).

W dniu 19 lutego 2016 r. odwotujacy wnidst odwotanie wobec zaniechania wykluczenia
przystepujgcego z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy zatgczyt do odwotania wydruk
informacji z centralnej ewidenciji i informacji o dziatalnosci gospodarczej. Z wydruku tego
wynika, ze pod adresem ul. Okrezna 32B w Piasecznie J.P., prowadzi dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Zaktady Mechaniczno-Remontowe Jurex J.P. i ze jest to dziatalnos$¢
aktywna.

Po wniesieniu odwotania zamawiajgcy, pismem z dnia 23 lutego 2016 r., zwrOcit sie
do Uniga TU. S.A. o udzielenie informacji na temat gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium. Zamawiajgcy zwrocit ubezpieczycielowi uwage, ze oferte w postepowaniu ztozyto
mu konsorcjum w skiad ktérego wchodzi partner jakim sg Zaktady Mechaniczno-Remontowe
i Antykorozji ,Jurex” sp. z o0.0., ul. Okrezna 32 b, 05-502 Piaseczno, podczas gdy w
gwarancji jako partnera wskazano Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji ,Jurex” ul.
Zielna 23, 05-502 Piaseczno. Zamawiajgcy poprosit o udzielenie informacji:

a) w oparciu o jakg umowe konsorcjum wydawana byta gwarancja ubezpieczeniowa z

19.01.2016 r., jakie podmioty byty wskazane w tej umowie,
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b) czy pomimo takiego oznaczenia partnera w gwarancji, w przypadku zaistnienia jednej z
przestanek uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium, gwarant dokona
zaptaty naleznej kwoty wadium z ww. gwarancji,

c) ktory z podmiotow wchodzacych w sktad konsorcjum wystepowat o udzielenie gwaranciji
z 19 stycznia 2016 r.

W odpowiedzi na ww. pismo zamawiajgcego zamawiajgcy otrzymat pismo Uniga T.U.

S.A. z 23 lutego 2016 r. W pismie tym ubezpieczyciel informuje, ze z wnioskiem o udzielenie

gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998A571051 wystgpit W.P., przedsigbiorca

prowadzacy dziatalnos¢ pn. Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz” z

siedzibg w Pile. Przedmiotowa gwarancja zostata wystawiona zgodnie z wnioskiem

otrzymanym od tego klienta, w ktérym po stronie zobowigzanego wskazano konsorcjum
trzech firm w skfadzie:

- KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0.,

- Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ, W.P.

- Zaktady Mechaniczno - Remontowe JUREX, ul. Zielona 23, 05-502 Piaseczno.

Informuje takze, ze na etapie udzielania wadium strony nie miaty jeszcze zawartej umowy

konsorcjum. Przedmiotowa gwarancja zostata wystawiona na kwote 454.300,00 zt, majaca

pokrywaé czes¢ wadium przypadajacg na firmy: KMC Administrator Nieruchomosci i

Inwestycje sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz” W.P..

Zgodnie jednak z wnioskiem klienta w gwarancji wymieniono caty sktad konsorcjum. Z uwagi

na powyzsze Uniga T.U. S.A. informuje, ze w tresci przedmiotowej gwarancji doszto do

oczywistej omyitki dotyczacej oznaczenia jednego z partneréw konsorcjum:

Jest: - Zaktady Mechaniczno - Remontowe i Antykorozji JUREX, ul. Zielona 23, 05-502

Piaseczno

Powinno byc¢:

- Zaktady Mechaniczno - Remontowe JUREX sp. z o0.0., ul. Okrezna 32 B, 05-502

Piaseczno.

Ustalono takze, ze przystepujacy w dniu 23 lutego 2016 r. ztozyt zamawiajgcemu
oswiadczenie Gothaer T.U. S.A. z 23 lutego 2016 r. W oswiadczeniu tym ubezpieczyciel
o$wiadcza, ze gwarancja zaptaty wadium z 3 listopada 2015 r. obejmuje odpowiedzialnos¢
za konsorcjum firm w sktadzie:

a) KMC Administrator-Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0.,

b) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz” W.P.,

c) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji ,Jurex” sp. z 0.0., ul. Okrezna 32b, 05-
502 Piaseczno.
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Odwotujacy ztozyt w trakcie rozprawy opinie ATTIS Broker sp. z 0.0. w Warszawie,
posiadajgcej licencje brokera ubezpieczeniowego nr 1215/03, sporzadzong w dniu 1 marca
2016 r. Opinia zostata sporzadzona w oparciu o gwarancje wystawiong przez Gothaer T.U.
S.A. 23.11.2015 r., wniosek przystepujgcego o dopuszczenie go do udziatu w postepowaniu,
petnomocnictwo dla KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje znajdujgce sie w tym
wniosku, pismo T.U. Gothaer z 23 lutego 2016 r. W tresci tej opinii broker uznaje, ze
jedynym podmiotem uprawnionym do reprezentowania wykonawcy oraz wykonywania w
jego imieniu wszelkich obowigzkéw jest KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z
0.0. Wedtug sporzadzajgcego opinie, ubezpieczyciel moégtby skutecznie zwolni¢ sie z
obowigzku dokonania zaptaty z gwarancji w razie odmowy podpisania kontraktu przez lidera
konsorcjum. Odmowa wyrazona przez KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z
0.0. nie wywiera skutkdbw prawnych, poniewaz nie ma zadnego odniesienia do tresci
gwarancji. Bez znaczenia jest pismo Gothaer T.U. S.A. z 23.02.2016 r., gdyz potwierdzenie
sie w nim znajdujgce pozostaje w sprzecznosci z trescig samej gwarancji. Powyzsze pismo
mozna potraktowaé jedynie jako aneks do gwarancji, wprowadzajgcy zmiane w zakresie

wskazania zleceniodawcy, wystawiony juz po terminie sktadania ofert.

Przystepujacy zatgczyt do swego pisma procesowego postanowienie Sadu
Rejonowego dla. m. st. Warszawy, XIV Wydziat Gospodarczy KRS z 7 wrzesnia 2010 r., w
ktérym po rozpatrzeniu wniosku Zaktadéw Mechaniczno-Remontowych i Antykorozji Jurex
sp. z 0.0. W miejsce adresu siedziby ,ul Zielna 23, 05-502 Piaseczno” wpisuje sie ,ul.
Okrezna 32b, 05-502 Piaseczno”.

Przystepujacy zataczyt rowniez do swego pisma procesowego pismo T.U. Uniga S.A.
z 25 lutego 2016 r. W pismie tym ubezpieczyciel informuje, ze gwarancja z 19 stycznia 2016
r. zostata wystawiona zgodnie z wnioskiem otrzymanym od tego klienta, w ktérym po stronie
zobowigzanego wskazano konsorcjum trzech firm w sktadzie:

- KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0.,

- Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych SPADOCHRONIARZ, W.P.

- Zaktady Mechaniczno - Remontowe JUREX, ul. Zielna 23, 05-502 Piaseczno.

Informuje takze, ze gwarancja zostata wystawiona na kwote 454.300,00 zt, majgca pokrywac
czes$¢ wadium przypadajgca na firmy: KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z
0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,Spadochroniarz” W.P.. Zgodnie jednak
z wnioskiem klienta w gwarancji wymieniono caty sktad konsorcjum. Z uwagi na powyzsze
Uniga T.U. S.A. informuje, ze w tresci przedmiotowej gwarancji doszto do oczywistej omyiki
dotyczacej oznaczenia jednego z partneréw konsorcjum:

Jest: - Zaktady Mechaniczno - Remontowe i Antykorozji JUREX, ul. Zielna 23, 05-502

Piaseczno
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Powinno byc¢:
- Zaktady Mechaniczno - Remontowe JUREX sp. z 0.0., ul. Okrezna 32 B, 05-502

Piaseczno

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawcow,
ktory nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert. Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy
Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Ponadto, w Swietle art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatoweyj, o
ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyitki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co
powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Z kolei w mysl art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

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

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy.

Znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcego
na zaniechaniu wykluczenia z postepowania przystepujgcego z powodu niewniesienia
wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy natozyt w SIWZ na wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamOwienia obowigzek zabezpieczenia oferty wadium w kwocie 1.100.000 zi. Powyzszy
obowigzek miat by¢ zrealizowany do uptywu terminu sktadania ofert, to jest do dnia 21
stycznia 2016 r. Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze oferte w postepowaniu ztozyt
przystepujacy, to jest wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920
Pita,
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b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex sp. z 0.0. ul. Okrezna 32, 05-
502 Piaseczno,
C) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P., ul. Kamienna
40, 64-920 Pita.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze do uptywu terminu sktadania ofert przystepujgcy
zlozyt zamawiajgcemu dwie gwarancje ubezpieczeniowe zaptaty wadium:

a) gwarancje ubezpieczeniowg wystawiong przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen
S.A. w todzi do wysokosci sumy gwarancyjnej 454.300,00 zti.

b) gwarancje ubezpieczeniowg wystawiong przez Gothaer Towarzystwo Ubezpieczen
S.A. do wysokosci sumy gwarancyjnej 645.700,00 zt.

Poniewaz zamawiajgcy w SIWZ wymagat wniesienia wadium na kwote 1.100.000 zt,
to nie ulegato watpliwosci, ze obydwie gwarancje ubezpieczeniowe musiaty by¢ w catosci
prawidtowe. Zatem dopiero uznanie, ze oba dokumenty wadialne sg prawidtowe, pozwalato
na stwierdzenie, ze przystepujacy zabezpieczyt swg oferte wadium w sposob prawidtowy i w

wymaganej przez zamawiajgcego wysokosci.

Dostrzezenia wymagato, ze koniecznos¢ wyptaty przez gwaranta kwoty
zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej skfadanej tytutem wadium w sytuacjach
wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, nie moze budzi¢ watpliwosci. W
szczegOInosci za niedopuszczalng nalezy uznac¢ sytuacje, w ktérej wyptata kwoty z gwaranciji
zalezy od dobrej woli gwaranta, bgdz pozostaje uzalezniona od interpretacji tej gwarancji
dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium spoczywa
na tym wykonawcy, ktéry chce nim zabezpieczyé swa oferte. Majgc swiadomosc, iz wadliwie
wniesione wadium stanowi przestanke dla wykluczenia wykonawcy z postepowania,
powinien dba¢ o swoje interesy i dotozy¢ wszelkiej starannosci by dokument zostat ztozony
prawidtowo. Jak wskazuje sie w orzecznictwie sadéw okregowych, sprawujgcych nadzér
instancyjny nad orzeczeniami Izby, tre$¢ gwarancji sktadanych tytutem wadium powinna by¢
jasna, przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca
2013 r. X Ga 189/13). Ponadto ustawa Pzp w 45 ust. 6 okresla dopuszczalne formy wadium,
z ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposob zapewnia¢ zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w gotéwce.
Powyzsze dotyczy réwniez gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Zdaniem lIzby, z tresci obydwu gwarancji musiata wynika¢ koniecznos¢ wyptaty przez
ubezpieczyciela kwot wymienionych w gwarancji w sytuacjach, ktére zgodnie z art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Przypomnienia w
tym miejscu wymaga, ze zgodnie z przywotanymi przepisami zamawiajgcy ma prawo

zatrzymac¢ wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
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ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow
lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze
nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej. Z kolei w mys$| art. 46 ust. 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:

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

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy.

Poniewaz oferte w postepowaniu ztozyt przystepujacy, to jest trzech wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 23 ustawy Pzp), zatem okolicznosci
uprawniajgce zatrzymania wadium miaty dotyczy¢ ,wykonawcy” rozumianego w tym
przypadku odpowiednio jako trzech wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia. Z punktu widzenia mozliwosci zatrzymania wadium bez znaczenia pozostajg
ewentualne ustalenia, czy do skutku wymienionego w art. 46 ust. 4a lub 5 ustawy Pzp
doprowadzity dziatania jednego, kilku czy wszystkich wspotkonsorcjantéw.

Przede wszystkim jednak w ocenie Izby catkowicie bez znaczenia pozostaje to, czy
zobowigzanie wspoétkonsorcjantdw wzgledem zamawiajgcego ma charakter solidarny, czy
tez nie. Zasadnicze znaczenie ma okolicznosé, ze zobowigzanie gwaranta jest
zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania
podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz
samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu
innego zobowigzania. Charakter, istnienie, zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta
okresla sama umowa gwarancji ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter
gwarancji bankowej potwierdza regulacja zawarta w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376, z p6zn. zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy
gwarancjg bankows 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 zatagczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie Zzadania zapfaty, bank ten wykona sSwiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego
banku. Co istotne, art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi o wymagalnosci roszczehn z tytutu
gwarancji bankowej, cho¢by zobowigzanie, z ktérym gwarancja byta zwigzana, juz wygasto.
Oznacza to, ze sposéb uksztattowania i tre$¢ stosunku prawnego podstawowego (tj. miedzy
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zamawiajgcym a wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia) nie
majg wplywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta, ta bowiem jest wyznaczona sama
treScig gwarancji. Powyzsze rozwazania dotyczgce gwarancji bankowej nalezy odnies¢
rowniez do gwarancji ubezpieczeniowej, z uwagi na podobienstwo, charakter i cel obu
dokumentéw. Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej
wytgcznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych trescig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7
stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtbwnego, przesadza, ze wylgcznie
rozstrzygajacymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci
o$wiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Wobec
powyzszego powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczace jego relacji z
wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia nie bedzie skuteczne
wzgledem gwaranta. Okolicznosé, ze wskazany w tresci gwarancji podmiot, ktérego dziatan
lub zaniechan dotyczy odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego
wspotdtuznikiem  solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia
odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotéw, niewymienionych
w gwarancji. Zatem nawet gdyby cztonkowie konsorcjum byli zobowigzani solidarnie wobec
zamawiajgcego, to bylaby to cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy)
niewptywajgca na tres$¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie
wzig¢ odpowiedzialno$¢ rowniez za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie
konsorcjantow wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby to znalezé
odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego np. przez wskazanie, ze przez wykonawce
nalezy rozumie¢ nie tylko oznaczonego wykonawce, ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi
zdecyduje sie on ztozy¢ oferte. Podkreslic nalezy réwniez z cata mocg, ze gwarant nie jest
poreczycielem. W przeciwienstwie do poreczyciela, gwarant nie odpowiada za dtug jako
pomocniczy dtuznik. Zobowigzuje sie jedynie do spetniania wiasnego, okreslonego,
odrebnego i catkowicie niezaleznego od diugu sSwiadczenia po spetnieniu okreslonych
przestanek, ktére majg charakter formalny.

Niezaleznie jednak od powyzszego nie sposob bylo takze podzieli¢ stanowiska
zamawiajgcego i przystepujgcego co do istnienia rzekomej odpowiedzialno$ci solidarnej
wspétkonsorcjantow wobec zamawiajgcego. Przepis art. 141 ustawy Pzp wyraznie te
solidarnos¢ odnosi do etapu wykonywania zamowienia i wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Gdyby istotnie zrodto solidarnosci wspétkonsorcjantéw
istniato w KC, to zbedne bytoby wprowadzanie do ustawy Pzp szczegblnego i wyraznego
przepisu regulujgcego taka odpowiedzialnos¢. Solidarna odpowiedzialnosé cztonkéw
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konsorcjum wzgledem zamawiajgcego nie powstaje z mocy ustawy na etapie ubiegania sie o
zamoéwienie, z ktérym to powigzane jest wniesienie wadium réwniez na podstawie przepisow
KC przywotanych w odpowiedzi na odwotanie czy pismie procesowym. Art. 369 K.c.
stosowany w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp stanowi, ze zobowigzanie jest solidarne, gdy
wynika to z ustawy Ilub z czynnosci prawnej. Skarzeni wykonawcy w ziozonej
zamawiajgcemu dokumentacji, nie przedstawili zadnych uméw konsorcjalnych, z ktérych
wynikataby ich solidarna odpowiedzialnos¢. We wniosku o dopuszczenie o udziatu
przystepujgcego znajdowato sie jedynie petnomocnictwo z 10 czerwca 2015 r., mocg ktérego
wspoétkonsorcjanci ustanowili swym petnomocnikiem w postepowaniu KMC Administrator
Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. w Pile. Wzmianki o solidarno$ci préozno byto szukac
rowniez w umowie konsorcjum z 11 lutego 2016 r., ktéra zostata dodatkowo zostata zawarta
juz po rozstrzygnieciu postgpowania, a zatem ktérg zamawiajgcy nie dysponowat
podejmujgc zaskarzone czynno$ci (zaniechania). Nawet gdyby umownie zostata ustalona
solidarna odpowiedzialno$¢ uczestnikow konsorcjum pozostawatoby to skuteczne miedzy
podmiotami nawigzujgcymi taki stosunek, a nie w relacji uczestnicy konsorcjum -
ubezpieczyciel, gdyz stosunek taki nie rodzi skutkbw prawnych wobec gwaranta.

Nie ma roéwniez najmniejszych podstaw do zastosowania art. 370 K.c., ktory
przewiduje, ze jezeli kilka oséb zaciggneto zobowigzanie dotyczace ich wspdlnego mienia,
sg one zobowigzane solidarnie, chyba, ze umdwiono si¢ inaczej. Jak wspomniano wczesniej,
umowa konsorcjum zostata zawarta dopiero 11 lutego 2016 r., po rozstrzygnieciu
postepowania. Na etapie oceny ofert wspédtkonsorcjantéw tgczyt jedynie stosunek
petnomocnictwa udzielonego liderowi 10 czerwca 2015 r. Ponadto, nawet gdyby zostata
zawarta umowa konsorcjum, to na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych konsorcjum
stanowi jedynie rodzaj porozumienia co do wspdlnego ubiegania sie 0 uzyskanie zaméwienia
publicznego przez okreslony krag odrebnych prawnie i majgtkowo podmiotéw
gospodarczych, dziatajgcych poprzez wyznaczonego petnomocnika. Nie mozna wiec mowic
o istnieniu wspdlnego mienia podmiotow tgcznie ubiegajacych sie o uzyskanie zamdwienia.
Zawigzanie konsorcjum dla potrzeb ubiegania sie o konkretne zamowienie nie powoduje
powstania wspdlnego mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdlnej
(w przeciwienstwie do spotki cywilnej, w przypadku ktérej nastepuje wniesienie wkitadéw
i powstanie majgtku wspblnego). Poglad ten jest réwniez reprezentowany w pismiennictwie.
(... nie mozna podzielic tezy, iz art. 370 KC stanowi zrodfo solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkdw konsorcjum za obowigzek zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty. Brakuje
podstaw, aby przyjac, iz ztozenie oferty skutkuje zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego
wspolnego mienia. Pojecie wspdlnego mienia obejmuje wszelkg postac wspdlnosci
wiasnosci lub innych praw majatkowych. W przypadku konsorcjum wykonawcow nie mozna
wskazac jednak na istnienie wspdlnego mienia. Cechg wyrdzniajgcg instytucje konsorcjum
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od spotki cywilnej jest wiasnie odrebnos$¢ w sferze prawno-majgtkowej podmiotow bedgcych
stronami umowy konsorcyjnej. Jak trafnie podniost Sad Okregowy w Gorzowie
Wielkopolskim w wyroku z 9.11.2005 r., Il Ca 44/05, "cechg odrdzniajgcg spotke cywilng od
konsorcjum jest wniesienie wktadow oraz powstanie wspdlnego majgtku” (...) Za bfedne
nalezy rowniez uznac¢ konstruowanie odpowiedzialnosci solidarnej z samego faktu ztozenia
wspolnej oferty. W literaturze przedmiotu podnosi sie w zwigzku z brzmieniem art. 369 KC, iz
zobowigzanie solidarne wymaga szczegolnego tytutu, dla jego zaistnienia nie jest bowiem
wystarczajgca sama tylko wspdlnota celu powigzan miedzy dfuznikami (za: Michat
Makowski, Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium -- Kkontrowersje

interpretacyjne).

Prawidtowos¢ gwarancji nieobejmujacej wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze
by¢ réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze Zzgdanie. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi
odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, ktdérych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub
zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sad Najwyzszy
w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (Il CRN 70/94) wypowiadajac sie o odpowiedzialnosci
gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest
nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. W wyroku tym Sad
stwierdzit, ze bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji
bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchylic sie od spetnienia $wiadczenia, jezeli
Zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z tre$cig gwarancji (art. 353" k.c.) albo stanowi
naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zgdanie wyptaty z gwarancji w zwigzku z dziataniem lub
zaniechaniem wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia, w sytuacji,
gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzen zwigzanych 2z udziatem
w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z trescig tej gwarancji. W
dokirynie wskazuje sie, ze gwarant moze broni¢ sie¢ wzgledem beneficjenta zarzutami
wynikajgcymi z tresci gwarancji (M. Pyziak-Szafnicka. Gwarancja autonomiczna, 1994 nr 2,
s.20, A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci, Sopot 1997, s. 173; G. tracz,
Umowa gwarancji, Krakow 1998, s. 261, Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania-
czesé szczegodtowa, Warszawa 2008, s. 273, T. Spyra, [w:] F. Zoll (red.) , Prawo bankowe.
Komentarz, Tom |, Krakéw 2005, s. 790, za Poreczenia i gwarancja bankowa, R.
Trzaskowski, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 283).

Podkreslic réwniez nalezy, ze udzielenie przez ubezpieczyciela gwarancji
ubezpieczeniowej jest czynnoscig odpfatng. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej
odpowiedzialno$ci gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym
zwigzanego, weryfikuje szczeg6towo kondycje ekonomiczng wykonawcy. Z kolei wynik tego
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badania przesadza o akceptacji gwarancji, a takze o wysokosci wynagrodzenia, jakie z tego
tytutu pobierze gwarant. Stad gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie okresla za
jakie dziatania lub zaniechania jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposob w tresci
gwarancji znajduje odzwierciedlenie zaréwno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Oczywistym jest, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest
na rzecz wytagcznie jednego czionka konsorcjum ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp moze by¢ inne niz, gdyby jej trescig objete byty dwa lub wiecej
podmiotéw.

Biorgc powyzsze pod uwage, z obydwu gwarancji ubezpieczeniowych powinien
wynika¢ obowigzek gwaranta zaptaty kwoty zabezpieczonej gwarancjg, jezeli okolicznosci z
art. 46 ust. 4a i ust 5 ustawy Pzp dotyczyé bedg ,wykonawcy” rozumianego jako wszyscy
cztonkowie konsorcjum, ktére ztozyto oferte. Izba stwierdzita, ze przystepujacy nie sprostat
obowigzkowi ztozenia prawidtowych gwarancji ubezpieczeniowych.

Jezeli chodzi o gwarancje wystawiong przez Uniga TU S.A. to nalezato stwierdzic,
nieprawidtowo okreslono jej zakres podmiotowy. Oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920 Pita
(Lider Konsorcjum),

b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex Sp. z 0.0. ul. Okrezna 32 B, 05-
502 Piaseczno,

C) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P. ul. Kamienna
40, 64-920 Pita.

Tymczasem z tresci gwarancji wystawionej przez Uniga TU S.A. wynikato, ze gwarant
zaptaci kwote zabezpieczong w gwarancji jezeli okolicznosci wymienione w art. 46 ust. 4a i
ust. 5 ustawy Pzp bedg dotyczyly zobowigzanego. Natomiast jako zobowigzanego w tresci
tej gwarancji wymieniono:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920 Pita
(Lider Konsorcjum),

b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex, ul. Zielna 23, 05-502
Piaseczno,

c) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P. ul. Kamienna 40,
64-920 Pita.

Niewatpliwie zatem zachodzita niezgodno$¢ w opisie zakresu podmiotowego tej
gwarancji. Dostrzec nalezy, ze w Swietle art. 160 kodeksu spétek handlowych dodatkowe

oznaczenie ,spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig” jest ustawowym, obligatoryjnym
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elementem nazwy podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w tej formie. W
obrocie natomiast dopuszczalne jest uzywanie skrotow ,sp. z 0.0.” i ,spdtka z 0.0.”. Nie
spos6b zatem byto uznac, ze firma ,Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex”,
przy braku dalszych oznaczen identyfikujgcych, wskazywata jednoznacznie na Zakfady
Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig. Po
drugie, jak wykazat odwotujgcy poprzez ztozony wydruk z ewidencji dziatalnosci
gospodarczej, pod tym samym adresem zarejestrowano jako aktywng dziatalnosc
gospodarczg Pana J.P., prowadzonego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag ,Zaktady
Mechaniczno-Remontowe JUREX”, a zatem dziatalno$¢ gospodarcza, ktérej nazwa zblizona
byta do nazwy podmiotu wymienionego w gwarancji.

Zgodnie z art. 45 ust. 3 ustawy Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem terminu
sktadania ofert. Biorgc powyzsze pod uwage znaczenie przy ocenie, czy zamawiajgcemu
wniesiono prawidiowo wadium mogta mie¢ wytgcznie ta tres¢ gwarancji, ktéra zostata
zamawiajgcemu dostarczona przed tym terminem, to jest przed 21 stycznia 2016 r.
Tymczasem oswiadczenie ubezpieczyciela z 23 lutego 2016 r. zostato ztozone i dostarczone
zamawiajgcemu po uptywie tego terminu. Wzieto pod uwage, ze ww. oswiadczenie
ubezpieczyciela pozostawato rowniez wewnetrznie sprzeczne. Z jednej strony ubezpieczyciel
potwierdzit kategorycznie, ze gwarancja zostata wystawiona ,zgodnie z wnioskiem
otrzymanym od klienta” i ze wystawit jg bez analizy zadnej umowy konsorcjalnej, gdyz jej nie
byto na moment wystawienia gwarancji. Dopiero poinformowany przez zamawiajgcego w
pismie z 23 lutego 2016 r. o prawidtowym sktadzie konsorcjum, ktére ziozyto oferte, w
odpowiedzi stwierdzit, ze musiato dos¢ do omyiki.

W ocenie Izby z powyzszego jednoznacznie wynikato, ze ubezpieczyciel w dacie
wystawienia gwarancji, to jest 19 stycznia 2016 r., oceniat ryzyko wystgpienia przestanek
zatrzymania wadium biorgc pod uwage taki sktad konsorcjum, jaki zostat podany przez
wnioskodawce we wniosku, a nie taki sktad konsorcjum, jaki wynikat z oferty zlozonej
zamawiajgcemu. Gwarancje sporzgdzono bowiem doktadnie w taki sposéb, jak zyczyt sobie
tego wnioskodawca.

Nieprawidtowg okazata sie réwniez druga gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona
przez Gothaer T.U. S.A. w dniu 3 listopada 2015 r. W jej tresci wskazano wyraznie, ze
ubezpieczyciel zaptaci zamawiajgcemu kwote zabezpieczong w gwarancji wytgcznie wtedy,
gdy okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp beda dotyczyé ,zleceniodawcy”,
rozumianego w tej gwarancji jako Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex sp. z
0.0. ul. Okrezna 32 B, 05-502 Piaseczno.
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Tymczasem, wobec tresci ztozonej oferty, zamawiajgcy uprawniony bedzie do
zatrzymania wadium, gdy okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp dotyczy¢ beda
~wWykonawcy” rozumianego jako wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie 0 udzielenie
zamowienia:

a) KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje Sp. z 0.0. Plac Staszica 1, 64-920 Pita
(Lider Konsorcjum)

b) Zaktady Mechaniczno-Remontowe i Antykorozji Jurex Sp. z 0.0. ul. Okrezna 32 B, 05-
502 Piaseczno

c) Przedsiebiorstwo Ustug Specjalistycznych ,SPADOCHRONIARZ” W.P. ul. Kamienna 40,
64-920 Pita.

Nie mozna zatem wykluczy¢, ze ubezpieczyciel na podstawie analizowanej gwarancji
nie wyptaci zamawiajgcemu zgdanej kwoty, uznajgc, ze odpowiada jedynie za okolicznosci
wynikajgce z art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp dotyczgce wytgcznie zleceniodawcy wskazanego w
gwarancji. Dostrzec nalezato réwniez, ze podmiot wymieniony w gwarancji nie byt liderem
konsorcjum, gdyz petnomocnikiem wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferte zamawiajgcemu byt
KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z o0.0. w Pile (petnomocnictwo z
10.06.2015 r. we wniosku przystepujgcego).

Potwierdzeniem mozliwosci podniesienia przez ubezpieczyciela przeciwko
beneficjentowi gwarancji zarzutu z tresci gwarancji byla choéby opinia brokera
ubezpieczeniowego ztozona przez odwotujgcego na posiedzeniu. Z opinii ATTIS Broker sp. z
0.0. w Warszawie, sporzadzonej w dniu 1 marca 2016 r. wynikato, ze ubezpieczyciel mogtby
skutecznie zwolni¢ sie z obowigzku dokonania zaptaty z gwarancji w razie odmowy
podpisania kontraktu przez lidera konsorcjum. Jego zdaniem, odmowa wyrazona np. przez
KMC Administrator Nieruchomosci i Inwestycje sp. z 0.0. nie wywierataby skutkow prawnych,
poniewaz nie miataby zadnego odniesienia do tresci gwarancji. Jakkolwiek opinia brokera
byta jedynie dokumentem prywatnym i sporzgdzonym na zlecenie odwotujgcego, to jednak
pochodzita od licencjonowanego podmiotu dziatajgcego na podstawie i w granicach ustawy z
dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym, jak réwniez z rygorami z niej
wynikajgcymi.

P6zniejsze oswiadczenie gwaranta z 23 lutego 2016 r., nie mogto by¢ wziete przez
Izbe pod uwage. Zostato ono doreczone zamawiajgcemu po terminie sktadania ofert.
Potwierdzenie sie w nim znajdujgce pozostawato w sprzecznosci z trescig samej gwarancji.
Mozna je byto potraktowaé jedynie jako aneks do gwarancji, wprowadzajgcy zmiane w
zakresie wskazania zleceniodawcy, jednakze wystawiony juz po terminie sktadania ofert.

Z uwagi na powyzsze lzba nie mogta podzieli¢ stanowiska, ze gwarancja wadialna
wystawiona na jednego cztonka konsorcjum zabezpiecza interesy zamawiajgcego i jest

prawidfowa. Tym samym lIzba podzielita to stanowisko orzecznictwa, kidre wskazuje na
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koniecznos¢ objecia trescia gwarancji wszystkich podmiotéw wchodzgcych w skiad
konsorcjum (wyroki zespotéw arbitréw: z 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-1221/02,
z 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/ZO/0-149/06, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej:
z 20 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, z dnia 15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1785/14,
z 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, z 5 maja 2015r. sygn. akt KIO 813/15, z 22 maja
2015 r. sygn. akt KIO 974/15, z 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, z 17 wrzesnia 2015 r.
sygn. akt KIO 1936/15, z 5 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 82/16, z 8 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt KIO 2067/15, 2069/15, 2071/15, z 2 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2287/15,
wyroki sgdow powszechnych: wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r.
sygn. akt Il Ca 39/05, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn.
akt XXIIl Ga 1041/15, wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku sygn. akt: XIl Ga 697/15).
Poglad taki wyrazany jest rowniez w pismiennictwie (m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa
cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu o0 uzyskanie przez konsorcjum
zamowienia publicznego, Eugeniusz Kowalewski, Wtadystaw Wojciech Mogilski, Wiadomosci
Ubezpieczeniowe 1/2014, Michat Makowski, Gwarancja bankowa jako forma wniesienia
wadium -- kontrowersje interpretacyjne, PZP 2008, Nr 2).

Reasumujgc lzba stwierdzita, ze przystepujacy nie sprostat obowigzkowi
zabezpieczenia swej oferty wadium i podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wykonujgc czynnosci
wykluczenia przystepujgcego z postepowania naruszyt ww. przepis. Naruszono takze
zasade réwnego traktowania wykonawcédw wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwZzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba
stwierdzita, ze stwierdzone naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego miato wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy wybrat
bowiem jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy, ktdry winien zosta¢ wykluczony z udziatu
W postepowaniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotfania. Z Kkolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
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(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykonanie
czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w cato$ci zamawiajgcy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns
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