sygn. akt: KIO 316/17

WYROK
z dnia 7 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Piotr Koztowski
Izabela Kuciak

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2017 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: AP.I. sp.

z0.0.,B.S.iP.E. E.P.S.A, (...), w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego P.D.
SA,(..),

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: E.V.sp. z
0.0, E. S.A, (...), zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: AP.l. sp.z0.0.,B.S.i P.E.EP.S.A,(...) i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: AP.l. sp.z 0.0.,B.S.iP.E.
E.P.S.A, (...), tytulem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.
Przewodniczacy: ...............cocceveeennnn.
Czlonkowie: ............ccccoovrrcrninne.

sygn. akt: KIO 316/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy sektorowy — P.D. S.A, (...),
w imieniu ktérego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzi P.D. S.A.
Odadziat B., (...) B., ktérego przedmiotem jest ,Opracowanie dokumentacji formalno- prawne]
wraz z uzyskaniem prawomocnej i ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowvg [projekt
budowlany] oraz dokumentacji technicznej [projekt wykonawczy] dwutorowej linii (...), (...)-
Olecko z mozlinoscig wykorzystania istniejgcej basy linii jednotorowej (...) zadania”.

W dniu 11 listopada 2016 r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato
opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu sektorowym — pod numerem (...).



Dnia 9 lutego 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania — w zakresie zadania nr 1.

Dnia 17 lutego 2017 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
AP..sp.zo0.0.,B.S.iP.E.EP.S.A,(...) (dalej ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej — w zakresie zadania nr 1.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenc;ji
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum E. w zadaniu nr 1 pomimo tego, ze
tenze wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wnidst wadium w
sposob nieprawidtowy, tj.:

- gwarancja ubezpieczeniowa Nr (...) z datg 20.12.2016 r., ktéra zostata zatgczona
przy ofercie konsorcjum E. jest niezgodna w swej tresci

z wymaganiami zamawiajgcego, zawartymi w rozdz. Xlll pkt 4 lit. a) oraz lit. )
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, gdyz z tresci tejze gwarancji wadialne;j:
nie wynika nazwa wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o zamowienie (czyli
konsorcjum: E.V.sp. z 0.0. - jako petnomocnik oraz E. S.A. jako czionek konsorcjum),
nie wynika obowigzek gwaranta zaptaty kwoty zabezpieczonej gwarancja, jezeli
okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, dotyczy¢ bedg ,wykonawcy”
rozumianego, jako wszyscy cztonkowie konsorcjum, ktére ztozyto oferte,

- gwarancja wadialna, o ktérej mowa powyzej zostata udzielona wylgcznie na
zlecenie E. S.A. (czonek konsorcjum), ktory to podmiot, jako jedyny takze zostat
oznaczony w tresci tejze gwarancji, jako wykonawca (zobowigzany) pomimo,

ze E. S.A. nie dziatat tutaj jako pelnomocnik konsorcjum E. i nie byt takze umocowany
do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego ze wspotwykonawcow,

tj. E.V.sp. z 0.0.

Tym samym, wadium wniesione przez konsorcjum E. w formie gwarancji wadialnej
(ubezpieczeniowej), nie zabezpiecza intereséw zamawiajgcego
w przypadku ewentualnego zaistnienia okolicznosci zatrzymania wadium, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie niniejszego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w czesci dotyczgcej zadania nr 1 w sposoéb, kitdry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum E. - jako najkorzystniejszej
w czesci dotyczacej zadania nr 1 niniejszego zamdwienia publicznego, sektorowego
na ustugi w zakresie projektowania,

2) powtorzenie czynnosci oceny i badania ofert oraz w konsekwencji wyboru oferty
odwolujacego, jako najkorzystniejszej w czesci niniejszego zamdwienia dot. zadania
nr1,

3) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwolujgcy wskazat, iz majgc na uwadze postanowienia s.i.w.z., dotyczace wymaganej -
minimalnej tresci gwarancji wadialnej nalezato stwierdzi¢, ze intencjg zamawiajgcego
musiato by¢ to, zeby dokument wadialny pozwolit na identyfikacje podmiotowg wykonawcy,
za ktérego dziatania gwarant ma wykona¢ $wiadczenie pieniezne na rzecz zamawiajgcego.

Interpretacja tresci s.i.w.z. [rozdz. Xlll pkt 4 lit. a) oraz e)], dokonana przez odwotujgcego,
przy uzyciu regut gramatycznych, znaczeniowych i logicznych nie pozostawia, w ocenie
odwolujacego watpliwosci, ze zamawiajgcy w sposéb kategoryczny i jednoznaczny zadat
zawarcia w treSci kazdej gwarancji wadialnej (bankowej lub ubezpieczeniowej): nazwy
dajgcego zlecenie (wykonawcy) ze wskazaniem jego (ich) siedziby oraz okolicznosci
zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, ktére bedg
dotyczy¢ ,wykonawcy” rozumianego w przypadku konsorcjum, jako wszyscy jego
cztonkowie.

Odwolujgcy podniést, iz konsorcjum E. nie kwestionowato w toku postepowania zgdania
zamawiajgcego, co do wymaganej - minimalnej treSci gwarancji wadialnej i nie skorzystato w
tym zakresie ze srodkéw ochrony prawnej pomimo tego, ze byto do tego uprawnione na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Skoro tak, to na etapie



oceny ofert i badania wykonawcéw nie mozna bagatelizowac¢ fakt, ze s.iw.z.,

w tymzZe postepowaniu zawierata jednoznaczng dyspozycje, aby dokument wadialny
identyfikowat wykonawce, a wiec konsorcjum. Okoliczno$¢ takg Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych uznat zresztg za istotng dla oceny gwarancji wadialnej w skardze na wyrok KIO
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o sygn. akt 1251/15, rozpatrzonej przez Sad Okregowy w Warszawie, pod sygn. XXIll Ga
1313/15.

Odwolujgcy podnidst takze, ze w niniejszym postepowaniu, nie zostaty ustanowione przez
zamawiajgcego jakies inne, odmienne zasad wnoszenia wadium w formie gwaranc;ji
wadialnej dla wykonawcow samodzielnych (indywidualnych) i wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W obu tych przypadkach, w gwarancji wadialnej
w $lad za wymaganiami zamawiajgcego wyartykutowanymi w tresci s.i.w.z. [rozdz. Xlll pkt 4
lit. a) oraz e)] winien zosta¢ wskazany oferent czy wykonawca i do tego musiat on zostac
wskazany poprawnie. R6znica polegata tylko na tym, ze w pierwszym przypadku [czyli
ubiegania sie 0 zaméwienie przez wykonawce indywidualnego] powinna by¢ podana nazwa
jednego podmiotu, jego siedziba itp., natomiast w drugim przypadku, tj. wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie musiaty by¢ podane nazwy dwéch, lub wiecej
podmiotéw wykonawczych, ich siedziby itp. [np. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
16 grudnia 2015 r. sygn. akt KIO 2640/15].

Zdaniem odwolujgcego, wraz z wnioskiem o wydanie gwarancji T.U.l.R. nie dysponowato
wiedzg, iz E. S.A. nie jest jedynym podmiotem, ktéry w ramach sktadanej oferty bedzie
ubiegat sie o realizacje zaméwienia. Wystapienie z wnioskiem do gwaranta
0 udzielenie gwarancji wadialnej zawierajgce nazwe tylko jednego z konsorcjantéw, bez
dalszego dookreslenia podmiotow majgcych brac¢ udziat w ztozeniu oferty, nalezy uzna¢ za
podanie nieprawdziwych informacji, skutkujgce w ostatecznosci nieprawidtowoscig tak
wystawionej gwarancji. Tym bardziej, ze z treSci pethomocnictwa konsorcjalnego,
zalgczonego przy ofercie konsorcjum E. (z dnia 20.12.2016 r.) wynika, ze oprécz E.V.sp. z
0.0. oraz E. S.A. w skfad tegoz konsorcjum wchodzg jeszcze inni konsorcjanci - ktorzy
jednak nie zostali w og6le dookresleni: ,Niniejsze petnomocnictwo obejmuje w szczegdlno$ci
umocowanie E.V.do dokonywania wimieniu E. S.A. i wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
Sie o udzielenie zamdwienia nastepujgcych czynnoscil...].”.

Zdaniem odwotujacego, uzna¢ nalezato, ze konsorcjum E. nie sprostato obowigzkowi
zfozenia prawidtowej gwarancji wadialnej, gdyz:

- po pierwsze, w tresci ww. gwarancji wadialnej nie zostata podana nazwa tego
wykonawcy - jak wyraznie domagat sie tego zamawiajgcy, a jedynie wymieniony zostat jeden
czfonek tego konsorcjum, tj. E. S.A. Mamy tutaj do czynienia z sytuacja, w ktorej oferte
zfozyto konsorcjum E., a wadium zostato wystawione tylko na E. S.A. (cztonka konsorcjum).
Tym samym, wadium zostato wniesione przez wykonawce, ktory nie ztozyt oferty, albowiem
taki wykonawca, jak: E. S.A. samodzielnie nie wystepuje w niniejszym postepowaniu.

- po drugie, z przedmiotowej gwarancji wadialnej nie wynika takze obowigzek gwaranta
zapfaty kwoty zabezpieczonej gwarancjg - jezeli okoliczno$ci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy
Pzp, dotyczyé beda ,Wykonawcy” rozumianego, jako wszyscy cztonkowie konsorcjum, ktore
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Zlozyto oferte, czyli w tym przypadku konsorcjum firm: E.V.sp. z 0.0. (petnomocnik) oraz E.
S.A. (cztonek konsorcjum). Zaptata przez gwaranta kwoty zabezpieczonej tg gwarancjg
wadialng jest tutaj uzalezniona od dziatania lub zaniechania, niezgodnego
z przepisami ustawy Pzp, tylko i wylgcznie przez E. S.A - jako ,Zobowigzanego”. Poniewaz
oferte w tymze postepowaniu ztozyto konsorcjum E., to jest dwéch wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 23 ustawy Pzp), zatem okolicznosci
uprawniajgce zatrzymania wadium - zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego zawartym w s.i.w.z.
[rozdz. XiIl pkt 4 lit. e)] - musiaty dotyczy¢ "Wykonawcy" rozumianego
w tym przypadku odpowiednio, jako dwéch wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy podnidst rowniez, iz odrebng kwestig jest, ze podmiot E. S.A. - na zlecenie
ktérego, przedmiotowa gwarancja wadialna zostata udzielona i ktory to podmiot, jako jedyny
zostat w tresci tejze gwaranciji oznaczony jako wykonawca (zobowigzany) nie jest



petnomocnikiem tegoz konsorcjum, a jedynie jego cztonkiem. Czyli podmiot E. S.A. zlecajacy
wystawienie przedmiotowej gwarancji ubezpieczeniowej, nie dziatat tutaj, jako lider
konsorcjum E. i nie byt tym samym umocowany do dziatania w imieniu i na rzecz drugiego z
wykonawcéw, tj. E.V.sp. z 0.0. Zgodnie bowiem z udzielonym petnomocnictwem
konsorcjalnym, to petnomocnik tegoz konsorcjum, czyli E.V.sp.

z 0.0. byt upowazniony do podejmowania wszelkich niezbednych czynno$ci prawnych

i faktycznych zwigzanych z procedure ubiegania sie o udzielenie zamowienia. W mys$l art. 95
§ 1i 2 k.c. pelnomocnictwo umocowuje wiasnie do dokonania czynnosci prawnej (nie
faktycznej) ze skutkami bezposrednio dla reprezentowanego. Skoro zatem zgodnie z tre$cig
ww. petnomocnictwa konsorcjalnego, umocowanie E.V.sp. z 0.0. obejmuje dokonywanie
~wszelkich czynnosci prawnych i faktycznych zwigzanych z procedurg ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia”, to niewatpliwie w przedmiotowym przypadku czynno$cig takg byto
réwniez wniesienie przez E.V.sp. z 0.0. calego wymaganego przez zamawiajgcego wadium
w tym przetargu. Tym samym, przyja¢ nalezy, ze podmiot E. S.A. (jako cztonek konsorcjum
E.) nie jest w przedmiotowym przetargu nieograniczonym prawidtowo umocowanym
petnomocnikiem i nie jest uprawniony do dziatania w imieniu i na rzecz wspdlwykonawcy, {j.
E.V.sp. z 0.0. takze w zakresie wniesienia wadium.

Ztych wzgledéw, w ocenie odwotujgcego, wadium w omawianej formie nie pokrywa i nie
zabezpiecza interesbw zamawiajgcego, tak w postaci mozliwosci sformutowania wystgpienia
do gwaranta, ze wskazaniem oznaczonego w ustawie zachowania ,Zobowigzanego"
uprawniajgcego do zatrzymania wadium, jak i nastepczo zadania z tego tytutu wyptaty kwoty
wadium w oparciu o zapewnienie. Nie spetnia zatem zadnych z przypisanych tej instytucii
funkcji, gwarancyjnej, zabezpieczajacej, czy kompensacyjnej. Liczy sie nie tylko sama
bezwarunkowos¢, nieodwotalno$¢ gwarancji, ptatno$¢ na pierwsze zgdanie, ale sam fakt czy
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zamawiajacy zgodnie z zaistnialym stanem rzeczywistym bytby w stanie sformutowac¢ tak
swoje oswiadczenie, jak i zgdanie zaptaty wadium, aby dziata¢ przy tym w ramach
upowaznienia wynikajacego z samej tresci gwaranciji. Dla wywiedzenia prawidtowosci
gwarancji wadialnej, zamawiajgcy nie moze doznawac zadnych przeszkod w jej
uruchomieniu, w przypadku zaistnienia zdarzen po stronie wykonawcy aktualizujgcych
podstawy do wyptaty wadium. W przypadku, gdy w gwaranciji, jako wykonawca widnieje tylko
cztonek konsorcjum, czyli E. S.A., zamawiajgcy nie mogtby oswiadczy¢, np.

ze ,Zobowigzany” nie przedstawit wymaganych dokumentéw, wobec czego zawarcie umowy
stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po jego stronie. W zadnym razie nie mozna zatem
utozsamia¢ wytgcznie cztonka konsorcjum, czyli E. S.A. z ,Wykonawca wspélnie
ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia”, o ktérym mowa w art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.

W odmiennym przypadku, nalezatoby zatozy¢, iz w tresci formularza oferty mogtby by¢
wymieniony jedynie cztonek konsorcjum, albowiem okolicznos¢, kto sktada oferte wynika

z zatgczonego dokumentu petnomocnictwa konsorcjalnego. Podobnie przedstawia sie
wnoszenie odwotania przez konsorcjum. Nie ulega watpliwosci, ze jako podmioty -
wykonawca odwotujgcy muszg by¢ wymienieni wszyscy uczestniczy konsorcjum, mimo

ze odwotanie moze by¢ wniesione przez samego petnomocnika, jezeli wynika to

z posiadanego przez niego umocowania. Gdyby za$, jako ,odwolujgcy wykonawca”
oznaczony zostat sam lider konsorcjum, albo cztonek konsorcjum, Izba odrzucitaby
odwotanie na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako wniesione przez podmiot
nieuprawniony, gdyz odwotanie przystuguje wykonawcy (konsorcjum), kiéry ztozyt oferte i ma
interes w uzyskaniu zaméwienia, nie za$ liderowi konsorcjum, a tym bardziej cztonkowi
konsorcjum, ktéry nie sklada samodzielnie oferty i nie moze pozyska¢ zamowienia na swojg
rzecz.

Reasumujac, skoro z treSci gwarancji wadialnej, zatgczonej przy ofercie konsorcjum E.
wynika, iz gwarant zobowigzuje sie do zaptaty na rzecz zamawiajgcego petnej kwoty
gwaranciji, tylko w przypadku zaistnienia w stosunku do E. S.A. (bo gwarancja definiuje jako
zobowigzanego tylko ten podmiot), co najmniej jednej z przestanek zatrzymania wadium, o
ktérej mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, to tak uksztattowana tres¢ gwarancji nie
zapewnia zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczeh w przypadku, gdy
okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymania wadium zaistniejg rowniez lub tylko po stronie
E.V.sp. z 0.0., ktéry w tymze przypadku jest petnomocnikiem konsorcjum E. umocowanym
do wszelkich niezbednych czynnosci prawnych i faktycznych zwigzanych
z procedurg ubiegania sie o udzielenie zamowienia. Gwarant bowiem zobowigzany bedzie



do wyptaty sumy gwarancyjnej wytacznie w przypadku zaistnienia zdarzen objetych treScig
gwaranciji, tak w granicach jej przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu.

Nieprawidtowego wniesienia wadium nie mozna uzupetnic, ani korygowaé po terminie
sktadania ofert, a wiec réwniez zmienia¢ tresSci gwarancji wadialnej, czy to w postaci aneksu,
czy dodatkowych wyjasnien, a wszelkie tego typu o$wiadczenia sg nieskuteczne (za
wyjatkiem wyrazZnie dopuszczonych w przepisach, jak np. przedtuzenie wadium lub
wniesienie nowego wadium). Majgc powyzsze na uwadze, wyboér przez zamawiajgcego
oferty konsorcjum E. - jako najkorzystniejszej w niniejszym przetargu nieograniczonym
w czesci dotyczgcej zadania nr 1 stanowi naruszenie fundamentalnych zasad systemu
prawa zaméwien publicznych, tj. uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz przystuguje mu prawo do wniesienia odwotania, poniewaz
wypetniona zostata materialno-prawna przestanka interesu odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia publicznego, sektorowego w czesci dotyczacej zadania nr 1
oraz zachodzi takze mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada obiektywng - wynikajaca z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania przedmiotowego kontraktu - potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, polegajagcego na uwzglednieniu przedmiotowego
odwotania. Otéz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego fundamentalnych zasad
obowigzujacych w systemie prawa zamowien publicznych, tj. uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, interes odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia w zadaniu nr 1 doznat uszczerbku. Bezprawny wybor przez zamawiajgcego
w czesci zamowienia dot. zadania nr 1 oferty konsorcjum E. zamknety bowiem
odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia w tejze czesci.
Odwolujgcy w prowadzonym przetargu nieograniczonym ztozyt bowiem, w czesci
zamoOwienia dotyczacej zadania nr 1 oferte, ktéra w wyniku oceny ofert przez pryzmat
kryteridw oceny ofert zostata sklasyfikowana przez zamawiajgcego na drugiej pozycji
w rankingu ofert. A zatem gdyby zamawiajacy w sposob prawidtowy rozstrzygnat niniejsze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w czesci dotyczacej zadania nr 1
i odrzucit oferte konsorcjum E. - do czego jest zobowigzany na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp, to odwolujgcy uzyskatby przedmiotowe zamodwienie w zadaniu nr 1, bowiem
to jego oferta wowczas uzyskataby pierwsze miejsce w rankingu zfozonych ofert
w tejze czesci zamowienia. Naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp, ma zatem istotny wptyw na wynik niniejszego postepowania.
Odwolujgcy zostat takze narazony na znaczng szkode zwigzang z utratg spodziewanego
zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu w zadaniu nr 1, ktory bezwzglednie
powinien mu by¢ przyznany.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: E.V.sp.
zo.0,E . SA,(..).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktérej zamowienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1



ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy dopuscit w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
mozliwo$¢ wspolnego ubiegania sig o udzielenie niniejszego zaméwienia [rozdz. IX SIWZ],
ktére zostato podzielone na dwie niezalezne czesci, tj. Zadanie nr 1i 2 (rozdz. IV pkt 1
s.i.w.z.). Jednoczesnie zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ sktadania ofert cze$ciowych na
dowolne zadanie wybrane przez wykonawce badz na wszystkie tgcznie (rozdz. IV pkt 8
s.iw.z.).

Wymagania zamawiajacego odnosnie wnoszonego wadium zostaty okre$lone w tresci
s.i.w.z. (rozdz. Xilll), w ten sposob, ze ztozona oferta musiata by¢ zabezpieczona wadium:

- zadanie nr 1 - 80.000 PLN

- zadanie nr 2 - 100.000 PLN

Jednoczes$nie zamawiajgcy dopuscit wszystkie formy wnoszenia wadium, o ktérych mowa
w przepisie art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, w tym m.in.: w gwarancjach bankowych oraz
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gwarancjach ubezpieczeniowych. Przy czym, zamawiajacy w s.i.w.z. (rozdz. Xlll pkt 4)
zawart swoje nastepujgce wymagania dotyczgce tresci gwarancji wadialnej (bankowej lub
ubezpieczeniowej): ,W przypadku sktadania przez Wykonawce wadium w formie gwarancji,
gwarancja powinna by¢ sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i zawierac
nastepujgce elementy:

- lit. a) nazwe dajgcego zlecenie [Wykonawcy], beneficjenta gwarancji [Zamawiajgcego],
gwaranta [banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji] oraz wskazanie ich
siedzib [lit. a]

- lit ) zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty wadium na pierwsze pisemne zadanie
Zamawiajgcego zawierajgce oSwiadczenie, iz Wykonawca, ktdrego oferte wybrano:

* odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

* nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

* zawarcie umowy stafo sie niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy lub

* wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa wart. 26 ust 3 i 3a, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztoZzyt oswiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a
ust. 1, pefnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art.

87 ust. 2 pkt 3, co spowodowafo brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez

Wykonawce jako najkorzystniejszej.

Zgodnie ze stanem faktycznym, konsorcjum E., ubiegajac sie o niniejsze zamdwienie w
czesciach dotyczacych zadania nr 1 i 2 przediozyto petnomocnictwo konsorcjalne (pismo nr
Ldz.70/P/2016 z dnia 20.12.2016 r.). Z treSci ww. petnomocnictwa wynika, ze: E. SA.
ustanawia E.V.sp. z o.0. petnomocnikiem do wspdlnego ubiegania sie o ninigjsze
zamdwienie oraz do podejmowania wszelkich niezbednych czynnosci prawnych
i faktycznych zwigzanych z procedurg ubiegania sig o udzielenie zamdwienia, wtym do
zawarcia umowy w sprawie zamaowienia oraz do ustanawiania dalszych petnomocnikow
w petnym zakresie umocowania. Niniejsze petnomocnictwo obejmuje w szczegdlnosci
umocowanie E.V.do dokonywania wimieniu E. S.A. i wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia nastgpujgcych czynno$ci:

- podpisania, parafowania oferty, a takze wszelkich oSwiadczen, dokumentow, formularzy

niezbednych do ztoZenia oferty,

- potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem wszelkich kopii o§wiadczer, dokumentow,

formularzy niezbednych do ztoZenia oferty,

- skfadania o$wiadczen i wyjasnien dotyczacych ztozonej oferty,

- wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej,

- Zawarcia umowy z Zamawiajgcym w sprawie zamowienia”.
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Zalgczona przy ofercie konsorcjum E. gwarancja wadialna w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej Nr (...), zostata wystawiona przez T.U.LR. z datg 20.12.2016 r., na
wniosek E. S.A. i tenze podmiot, zostat w niej wymieniony oraz nazwany ,Zobowigzanym”.

Z treSci tejze gwarancji wynika, ze: I.R. gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo na
pierwsze pisemne zadanie Beneficjenta gwarancji zaptate wadium w kwocie 180.000 zt
z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem, co nhajmniej jednego z nizej
wymienionych przypadkow:

1) Zobowigzany odméwit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie,

2) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy,

3) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztoZzyt odwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust
1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktoref mowa wart. 87
ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak moZlino$ci wybrania oferty ztoZzonej przez
Zobowigzanego, jako najkorzystniejszej,

4) Zawarcie umowy stafo sie niemoZzline z przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Krajowa Izba Odwotawcza w cato$ci podziela stanowisko prezentowane przez
zamawiajgcego oraz przystepujgcego, uznajac je za wiasne.

Ponadto Izba wskazuije, iz definiujgc przypadki nieprawidtowosci wadium, a contrario
wskaza¢ mozna, ze prawidtowe wadium nalezy uznac¢ takie, ktore zostato wniesione zgodnie
z przepisami ustawy i ktore de facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie interesy
zamawiajgcego. Kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego w stosownym terminie, w
wymaganej wysokosci i na odpowiedni okres, w formach w ustawie okreslonych,
pokrywajace i zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci
uzyskania/zatrzymania kwoty wadialnej w petnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4a i
5 pzp), a takze zgodne z odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji
bankowych, ubezpieczeniowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane
jako niedajgce podstaw do zastosowania przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Wedtug art. 23 ust. 1 ustawy wykonawcy moga wspdlnie ubiegac sie o udzielenie
zamowienia (jako tzw. konsorcjum). Zgodnie z ust. 2 tego przepisu w takim przypadku
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Natomiast ust. 3 stanowi, iz przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1.
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Powyzsza regulacja oznacza, iz wszystkie dziatania, zaniechania czy cechy jednego
wykonawcy wywierajg skutki prawne wzgledem wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia wspdlnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen.
Dotyczy to np. instytucji: zakazu sktadania wiecej niz jednej oferty w postepowaniu
(w jakiejkolwiek konfiguracji konsorcjalnej, przez wszystkich wykonawcow razem i kazdego
z osobna); wykluczenia wszystkich wykonawcow z postepowania, nawet jezeli przestanki
wykluczenia opisane w art. 24 ust. 1 ustawy dotyczg tylko jednego z nich, a pozostali
spetniajg wszystkie warunki udziatu w postepowaniu; a takze samego wzywania i sktadania
wszelkich wyjasnien i uzupetnien przez wszystkich wykonawcéw wspolnie, nawet jezeli
uzupetnienia te i wyjasnienia dotyczac tylko jednego z nich i ten tylko faktycznie je sklada.
Innymi stowy, w przypadku ubiegania sie o zamowienie przez konsorcjum, czynnosci
w postepowaniu wykonawcy wykonujg i mogg wykonywac tylko i wytgcznie wspolnie
(oczywiscie chodzi tu o czynnosci konwencjonalne wywotujgce skutki prawne — dla
wszystkich wykonawcédw razem i kazdego z osobna, a nie czynnosci faktyczne czy
techniczne). Tak wiec to wszyscy wykonawcy skiadajg oferte, podpisujg umowe lub
odmawiajg jej podpisania, uzupetniajg dokumenty lub zaniechujg ich uzupetnienia (nawet
jezeli dokumenty uzupetniane dotyczg tylko jednego z nich i faktycznie/technicznie
dokumenty tylko ten wykonawca przesyta). Kazda czynnos¢ lub zaniechanie wykonawcy
sktadajgcego oferte wspolng jest czynnoscig wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
razem o zamowienie — i na odwrét.



Przy tego typu ustawowej konstrukcji wspoélnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia
odpowiedzialno$¢ konsorcjantéw rzeczywiscie nabiera cech solidarno$ci przypominajgcej
instytucje solidarnosci diuznikbw zastang na gruncie prawa cywilnego. Fakt wspdlnego
zfozenia oferty w postepowaniu, zobowigzujacy do zaciggnigcia zobowigzania ostatecznego
umowy i wykonywania w postepowaniu wszelkich czynnosci przewidywanych przez ustawe,
ktére zawarcie umowy warunkujg, w zestawieniu z powotywanymi przepisami, skutkuje
solidarng odpowiedzialno$cig wykonawcow za ich dziatania lub zaniechania, np. takie jak
niezawarcie umowy czy nieuzupetnienie dokumentéw. L.N.D., ktéry z wykonawcdw
faktycznie za taki skutek odpowiada. Pozostali wykonawcy moga sie rowniez uchyli¢ od
skutkéw dziatah czy zaniechan konsorcjanta wykonujgc zgdane przez zamawiajgcego
czynnosci zamiast niego (o ile sg w stanie to uczynic¢), w innym wypadku popadng w zwioke,
a nastepnie — kontynuujgc analogie do solidarno$ci dtuznikow — wszyscy razem i kazdy z
osobna, pozostang w stanie niewykonania swoich zobowigzan wynikajgcych ze ztozenia
oferty w przetargu publicznym.

Nie nalezy rowniez deprecjonowac stanowiska wyrazonego w wyroku Sgdu Okregowego
w Poznaniu z 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06) i wyroku Izby z dnia 5 marca 2015 r.
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(sygn. akt KIO 336/15), wedtug ktorego zroédtem solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjantow
po ztozeniu wspdlinej oferty jest art. 370 kc w zw. z art. 366 kc.

W uzasadnieniu ww. wyroku sad wskazat, iz: ZtoZenie gwarancji zaptaty wadium przez
konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej na rzecz jednego z cztonka konsorcjum jest
wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum (...). Stosownie jednak do przepisu art.
14 p.z.p. do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy - Kodeks cywilny,
JezZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Wobec tego uregulowania nie ma przeszkad,
aby przyjgc, ze cztonkowie konsorcjum ubiegajgcy sie o0 zamowienie wspdlnie odpowiadajg
solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem
solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego stafo sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek
z cztonkdw konsorcjum, wtym lidera konsorcjum. ZtoZenie oferty i ubieganie sie
0 zamowienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum wykonawcow jest bowiem
rownoznaczne z ich mienia zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego wspolnego
wrozumieniu art. 370 k.c., powstanie solidarnej powodujgcym odpowiedzialnosci
za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie publiczne. W sytuacji kiedy
do zawarcia umowy nhie dosztoby z przyczyn lezgcych po stronie lidera konsorcjum,
zamawiajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego
do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego sig 0 zamowienie.

W Swietle przepiséw art. 23 ustawy gwarancja wadialna opisywana w tre$ci odwotania
i ztozona w takich okoliczno$ciach faktycznych, jak tam podawane, dotyczy wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia lub wyrazajac sie Scislej:
obejmuije i zabezpiecza wszystkie przypadki przepadku wadium opisane w art. 46 ust. 4ai 5,
niezaleznie od tego czy wykonawca sktadat nastepnie oferte samodzielnie czy wspolnie
z innymi podmiotami.

Izba nie podziela wiec stanowiska odwotujgcego jakoby przedmiotowa gwarancja (tres¢
tak uksztattowanego zobowigzania gwarancyjnego) nie zapewniata zamawiajgcemu
mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczen wadialnych w kazdym przypadku.

W szczegdlnosci nie podziela pogladu, iz jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze zamawiajacy
nie bedzie mogt Zgdaé od gwaranta zaptaty wadium w przypadku, gdy ziszczenie sie
warunkéw uprawniajgcych do zatrzymania tego wadium zwigzane bedzie tylko z dziataniem
lub zaniechaniem wykonawcy niewymienionego w dokumencie gwarancyjnym. Wrecz
przeciwnie, okolicznosci takie zaistniejg réwniez w stosunku do wykonawcy jedynie
wskazanego w tresci gwarancji, nawet jezeli od swoich obowigzkéw zwigzanych
ze ztozeniem oferty uchyla¢ sie faktycznie beda jego niewymienieni w treSci gwaranciji
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konsorcjanci. W Swietle powotywanych przepiséw, w przypadku wykonawcow ubiegajgcych



sie 0 zamowienie wspolnie, ustawa nie zna i nie rozréznia zadnych faktycznych dziatan lub
zaniechan poszczegdlnych konsorcjantow. Tym bardziej nie rozréznia ich czynnoSci
prawnych.

Izba podkre$la, ze w przypadku uchylenia sie od ustawowych obowigzkéw przez jednego
konsorcjanta, uchylg sie od tych obowigzkéw réwniez pozostali. Dla przypomnienia, zgodnie
z art. 23 ust. 3 przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Skoro wiec obowigzki wynikajgce z art.
46 ust. 4ai 5 pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg réwniez wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia traktowanych
w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca. Tranzytywno$¢é obowigzkéw ustawowych
i odpowiedzialno$¢ za ich niedopetnienie jest w tym przypadku nastepujgca: umowe
w sprawie zamoéwienia mozna zawrze¢ jedynie z wykonawcg (wykonawcami) wybranym
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (art. 10 ust. 1 pzp); tym samym w przypadku, gdy
np. jeden z konsorcjantow uchyla sie od jej zawarcia na warunkach okreslonych w ofercie
(art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp), nie mozna zawrze¢ umowy ze wszystkimi wykonawcami wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, do czego sie zobowigzywali, sktadajgc wspdlnie
oferte; a wiec od zwarcia zgodnej z przepisami ustawy umowy uchylajg sie wszyscy
wykonawcy (kazdy wykonawca) sktadajgcy oferte.

Mozna dodag, iz zamawiajgcy wzywa do podpisania umowy wszystkich wykonawcow
tacznie i poza jego zainteresowaniem pozostaje, z przyczyny ktérego z nich zwarcie umowy
nie moze nastgpi¢. Skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam — wykonawcy (w tym
i wykonawca wskazany w gwarancji) waznej umowy w sprawie zamowienia nie zawieraja,

i niewazne jest, z jakich przyczyn uchylajg sie od jej podpisania.

Niezwykle istotna jest w tym przypadku prawidtowa interpretacja przestanek zatrzymania
wadium opisanych w art. 46 ustawy. Okoliczno$ci tam wskazanych nie nalezy wyktada¢
dostownie. | tak termin ,podpisanie” uzyty w ww. przepisie nie nalezy rozumie¢ jako
czynnosci technicznej ztozenia podpisu pod dokumentem umowy, ale jako zaciggniecie
zobowigzania umownego, a takowe mogg wykonawcy zaciggna¢ w tym przypadku tylko
wspolnie. Réwniez ,odmoéwienie” nie musi polega¢ wcale na dostownym o$wiadczeniu
wykonawcy odzwierciedlajgcym jego woluntarystyczng decyzje, ze zobowigzania umownego
nie zaciggnie (nie podpisze). Za odmowe zawarcia umowy nalezy rowniez uznac¢ brak
zaciggniecia zobowigzania umownego pomimo wezwan zamawiajgcego (np. z powodu
niemozliwosci jego zaciggniecia spowodowanego dziataniami partnera biznesowego,

z ktérym to zobowigzanie mozna zaciggna¢ tylko wspdlnie — bez znaczenia w tym przypadku
pozostaje, czy odmowa taka przybierze posta¢: odmowienia przez brak odpowiedzi na
wezwanie, odmowienia bez podania powodow czy tez odmoéwienia zaciaggniecia
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zobowigzania umownego ze wskazaniem, ze wykonawca umowe chciatby zawrze¢, ale nie
moze tego uczyni¢ z powodu niesolidnosci jego konsorcjantow).

Tym samym, jak juz wskazano, w przypadku wezwania przez zamawiajgcego
do zaciggniecia zobowigzania umownego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego i ,odmowy” jednego z nich, ,odmdwig” rowniez
wszyscy pozostali. W konsekwenciji jak najbardziej aktualizuje sie tu przestanka wyptaty
sumy gwarantowanej opisana w gwarancji. Zamawiajgcy moze wiec zfozy¢ wystawcy
gwaranciji rzetelne o$wiadczenie o uchyleniu sie przez zlecajgcego gwarancje od zawarcia
umowy czy nieuzupetnieniu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 pzp — bedzie to
oswiadczenie prawdziwe w stosunku do kazdego wykonawcy sktadajacego wspolnie oferte,
a wiec takze w stosunku do wykonawcy wymienionego w tre$ci gwarancji.

Podobnie, na zasadzie obcigzenia wszystkich wykonawcow wspdlnie skladajgcych oferte
skutkami zaniechan jednego wykonawcy, rozpatrywac nalezy pozostate przestanki
zatrzymania wadium wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 pzp.

Odnoszac powyzsze do konstrukcji kwestionowanej gwarancji wadialnej, czy nawet
dominujacego ksztattu gwarancji wystepujacych w obrocie, wskaza¢ mozna, iz gwarant nie
bedzie miat zgdnych podstaw do odmoéwienia ptatnosci z tytutu gwarancji, gdy zamawiajgcy
zlozy mu o$wiadczenie, o ktérym mowa w gwarancji. W ocenie Izby gwarant nie powinien
podwazac stanowiska i oSwiadczenia beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego),
ze wykonawca w jej tresci wskazany odmowit zawarcia umowy, na przyktad ze wzgledu
na fakt, iz inaczej interpretuje okolicznosci i posta¢é ww. odmowy. Analogicznie gwarant nie
ma zadnych podstaw do badania zaistnienia rozbudowanych przestanek zatrzymania



wadium opisanych w art. 46 ust. 4a pzp. Mimo, ze przeciez zawsze mogtby stwierdzic¢
nawet w przypadku jednoosobowego ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez jego
klienta — iz uznaje, ze przyczyny nieuzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust.
3 pzp nie lezaty po stronie wykonawcy lub nie zaszta tu przestanka doprowadzenia
do niemozliwosci zawarcia umowy... efc. Powyzsze potwierdza rowniez osSwiadczenie
gwaranta, jakie zostato ztozone przez przystepujgcego, w kiérym gwarant wskazat, iz znane
mu byly okolicznosci zawigzania konsorcjum i ztozenia wspolnej oferty.

Odnosnie interpretacji samego dokumentu gwarancyjnego, Izba przyznaje, ze powinien
by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Nie oznacza to jednak,
iz w ogole nie jest czy nie moze by¢ interpretowany. Wrecz przeciwnie: kazde odczytanie
jakiegokolwiek tekstu i jego okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacje niezbedng dla
przypisania mu jakiego$ znaczenia (mniej lub bardziej uswiadomiong). W $Swietle
powyzszego stanowiska, ze omnia sunt interpretanda, paremia clara non sunt interpretanda
oznacza li tylko dorozumiany prymat wyktadni literalnej i brak potrzeby dokonywania na
tekscie normatywnym zadnych dodatkowych zabiegow interpretacyjnych. Rowniez
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sformutowania gwarancji wadialnej (szczegdlnie w zakresie opisu przestanek zatrzymania
wadium) moga jak najbardziej podlega¢ interpretacji wykonywanej w procesie przypisywania
im okreslonego znaczenia — i jakkolwiek w tym przypadku nie jest to wyktadnia literalna

i intuicyjna (bo zaktada konieczno$¢ ich odniesienia do instytucji ustawowych), nie oznacza
to jednak, ze budzg jakie$ watpliwosci i problemy interpretacyjne.

| tak gwarancja wadialna wystawiona na potrzeby postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, powielajgca sformutowania ustawowe i odwolujgca sie do przepiséw ustawy
w opisie przestanek zatrzymania wadium (tak jak gwarancja rozpatrywana w przedmiotowym
postepowaniu) winna by¢ interpretowana z uwzglednieniem powyzszego, tzn. przestankom
zatrzymania wadium opisanym w gwarancji nalezy nadawac takie samo znaczenie jak takim
samym przestankom ustawowym (interpretacje przepisow art. 46 ust. 4ai 5 ustawy
przedstawiono powyzej).

Interpretacja przedmiotowej gwarancji dokonywana przez odwotujgcego mogtaby wiec
by¢ zasadna tylko w wypadku, gdyby byt to dokument wystawiany nie dla celéw przetargu
publicznego i zabezpieczenia przestanek zatrzymania wadium opisanych w pzp, ale dla jaki$
innych procedur nie normowanych przez jej przepisy. W takim wypadku, bez uwzgledniania
ustawowej instytucji wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia, rzeczywiscie
mozliwe bytoby uznanie, ze istnieje jakie$ rozdzielne ,odmoéwienie podpisania” umowy lub
~hieuzupetienie dokumentéw” przez wykonawce opisanego w treSci gwarancji oraz przez
jego niewymienionych w treSci gwarancji konsorcjantéw.

W konsekwenciji nalezy uzna¢, iz wystawiajgc gwarancje wadialne na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, znajgce przepisy ustawy Prawo
zamobwien publicznych, banki lub towarzystwa ubezpieczeniowe, ktore nie chcg
zabezpieczaé dziatan lub zaniechan wykonawcy - zleceniodawcy gwarancji, spowodowanych
zaniechaniami jego ewentualnych konsorcjantéw, to powinny wyraznie wykluczy¢ powyzsze
w ich tredci.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze sady okregowe i Krajowa lzba Odwolawcza, a wczes$niej
jeszcze orzecznictwo arbitrazowe, od samego poczatku obowigzywania instytucji tego typu,
dosyc¢ konsekwentnie staty na stanowisku, iz generalnie prawidtowo wniesione jest wadium
w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, w ktérej tresci wskazano tylko jednego
wykonawce, ktory nastepnie ztozyt oferte wspdlnie z innymi wykonawcami. Mozna w tym
zakresie wskaza¢ na powotywane juz wyzej wyroki: Sagdu Okregowego w Poznaniu z 12
maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06) i Izby z 5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 336/15); a takze
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 1 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 408/07);
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 20 maja 2008 r. (sygn. akt VV Ca 903/08); wyrok
Izby z 4 listopada 2014 r. (sygn. akt KIO 2182/14); wyrok Izby z 6 sierpnia 2014 r. (sygn. akt:
KIO 1501/14, KIO 1518/14, KIO 1531/14; wyrok Izby z 11 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO
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1546/13); wyrok Izby z 12 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1289/13); wyrok Izby z 6 czerwca
2013 r. (sygn. akt KIO: 1232/13, 1233/13); wyrok Izby z 5 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
99/09); wyrok Izby z 4 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 810/11); wyrok Izby z 18 czerwca 2015



roku (sygn. akt KIO 1177/15); wyrok Sgdu Okregowego w Stupsku z 23 lipca 2015 r. (sygn.
akt IV Ca 357/15); wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r. (sygn.
akt XXIIl Ga 1313/15); wyrok Sadu Okregowego w t.odzi z 5 grudnia 2016 r. (sygn. akt Xill
Ga 1094/16) i wiele innych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie dostrzega powoddw do odejscia od ww. zastanej
i ugruntowanej linii orzeczniczej, tym bardziej, iz wskazywana przez odwotujgcego
argumentacja i obawy o brak mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajgcych ,.z takiej
gwarancji’ majg charakter czysto hipotetyczny. Opieraja sie na analizie i uzasadnianiu
powodow, dla ktérych gwarant moze odmowic wyptaty kwoty gwarantowanej, gdy istniejg
dostateczne powody i podstawy prawne (wskazane powyzej), w Swietle ktdérych gwarant nie
moze tego uczyni¢ i powinien jak najbardziej kwote gwarantowang wyptacic.

W postepowaniu nie przedtozono zadnych dowodéw z praktyki ubezpieczeniowej, w ktorej
takie sytuacje miatyby miejsce. Nie przedtozono réwniez zadnego stanowiska
ubezpieczyciela — wystawcy gwaranciji, ktoéry dokonatby wyktadni autentycznej swojego
dokumentu w sposo6b potwierdzajacy tezy odwotania.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz przystepujacy jako dowéd w sprawie przedstawit umowe
konsorcjum, w ktdrej wyraznie wskazano na podziat obowigzkéw konsorcjantéw. W zakresie
obowigzku wniesienia wadium uczestnicy konsorcjum ustalili bowiem, Ze wadium w tym
postepowaniu wniesie E. S.A., co zgodnie z postanowieniami rzeczonej umowy, zostato
wykonane.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...............c.cceeieenen.
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