WYROK
z dnia 10 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:Aldona Karpirska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2020 r. w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotlawczej w dniu 4 czerwca 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:

Baumark Sp. z 0.0.; R. S. prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firma R.S.P.H.U. ,,Baumark” z siedzibg lidera w Wyszkowie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewoédztwo Warminsko-Mazurskie - Zarzad Drég Wojewdédzkich w
Olsztynie;

przy udziale wykonawcy: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgacego;

orzeka:

1.oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szes$cset ztotych i zero groszy) obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:Baumark Sp.
z 0.0.; R S. prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg R.S. P.H.U. ,,Baumark” z siedzibg lidera w Wyszkowie, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego: kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeSCset ziotych i zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania odwolawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:
UzggyADNIENIE

Wojewaddztwo Warminsko - Mazurskie - Zarzad Drég Wojewaddzkich w Olsztynie
(dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Petnienie
funkcji Inzyniera Kontraktu przy kontrakcie pn: Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 604 na odcinku Drogowy Odcinek Lotniskowy -
Wielbark”, znak sprawy: ZDW/NZP-IR.III/PN- 1/3220/2/2020; (dalej ,jpostepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ zamdwienia jest wigksza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 stycznia 2020 r., pod numerem 2020/S 017-036862.

W dniu 4 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Baumark Sp. z o.0.; R S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
R.S.P.H.U. ,,Baumark” z siedzibg lidera w Wyszkowie (dalej ,odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”).

Odwotujaey, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wzniést odwotanie od czynno$ci zamawiajacego



w postepowaniu, polegajgcych na odrzuceniu oferty odwotujacego oraz od zaniechania czynno$ci do ktérej byt zobowigzany polegajgcej
na poddaniu ocenie ztozonej oferty. Podstawg odwotania byta czynno$¢ zamawiajgcego dokonana 25 maja 2020 r., gdyz w tym dniu
zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu informacje o odrzuceniu jego oferty.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow.
l.art. 7 ust. 1 wzw z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp polegajace na nieuzasadnionym przyjeciu, ze oferta nie zostata przez
odwotujgcego zabezpieczona prawidtowym wadium, skoro oprocz wadium w formie gwaranciji ubezpieczeniowsj, ktore zostato przez
zamawiajgcego uznane za wadliwe, w dniu 11 marca 2020 r., a wiec przed uptywem terminu skfadania ofert odwotujgcy wniost
takze wadium w formie pienieznej, ktére zamawiajacy wbrew tresci art. 46 ustawy Pzp oraz pkt 11.10 SIWZ zwrécit oferentowi;
2.art. 7ust. 1wzw z art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, polegajace na nieuzasadnionym odrzuceniu oferty
odwotujgcego z uwagi na przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze gwarancja wadialna, w ktdrej treSci wskazany jest tylko jeden z konsorcjantow stanowi o tym, ze odwotujacy
wnioést wadium w niewmtasciwej formie, a zatem zachodzg przestanki do odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ));
3.art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, polegajgce na nieuzasadnionym niezastosowaniu przedmiotowego przepisu w kontekscie obowigzkéw
oferentow wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp i w konsekwencji przyjecie, ze gwarancja wadialna, w ktorej tresci
wskazany jest tylko jeden z konsorcjantéw stanowi o tym, ze odwotujgcy wniést wadium w niemasciwej formie, a zatem zachodzg
przestanki do odrzucenia jego oferty.
W zwigzku z wymienionymi czynno$ciami i formutowanymi wyzej zarzutami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:
1.uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego z postepowania;
2.dokonanie ponownej oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
a takze o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania, w tym kosztdéw reprezentacji wedtug
przedstawionych na rozprawie rachunkow.
Odwotujgey sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych, uzasadniajacych wniesienie
odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze pismem z 25 maja 2020 r., zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw w postepowaniu o uniewaznieniu czynnost
wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Bico Group Sp. z o.0. oraz wykonawcach wykluczonych i ofertach odrzuconyct
Zamawiajacy, wzgledem oferty odwotujgcego wskazat, ze oferenci wystepujacy w postepowaniu jako Konsorcjum tj. R. S., prowadzac
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU BAUMARK oraz Baumark Sp. z o0.0. z siedzibg w Wyszkowie, skitadajgc oferte

przedmiotowym postepowaniu nie dokonali prawidtowego zabezpieczenia wadialnego oferty, albowiem wniesli wadium w niewtasciw

formie, gdyz w treSci ztozonej zamawiajgcemu gwarancji wadialnej wskazany
zostat tylkojeden ..o z cztonkdw ............. Konsorcjum
tj. R S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU BAUMARK.

Z powyzszym stanowiskiem zamawiajacego, co do wadliwosci zatgczonej do oferty gwarancji wadialnej a w konsekwencji
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie sposodb sig jednak zgodzic.

W analizowanej sprawie, jak podnosit odwotujgcy, nalezato zauwazy¢ bowiem, ze wadium w przedmiotowym postepowaniu
zostato wniesione w sposéb prawidtowy i zgodny z SIWZ przez Konsorcjum. Wadium w formie pienieznej zostato wniesione w dniu 10
marca 2020 r., natomiast w dniu skfadania ofert tj. 11 marca 2020 r. w formie gwarancji ubezpieczeniowych. Na skutek wniesienia
wadium w podwdjnej formie, odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego w dniu 12 marca 2020 r. o zwrot wadium wniesionego w formie
pienieznej, na co zamawiajgcy wyrazit zgode.

W dniu 13 marca 2020 r., zamawiajgcy zwrécit Konsorcjum wadium wniesione w formie pienieznej, zostawiajgc wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowych, czym potwierdzit, ze wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowych jest prawidiowe. Na tym
etapie zamawiajacy nie wskazywat, aby gwarancja przediozona przez Konsorcjum byta niezgodna z treScig SIWZ Nadmieni¢ nalezy
takze, ze wniosek z 12 marca 2020 r. byt w istocie prosba, na ktérg zamawiajacy przystat, lecz nie musiat, a w mysl| przepisoéw ustawy
Pzp nie miat do tego podstawy prawnej. Skoro bowiem gwarancja ubezpieczeniowa byta w ocenie zamawiajgcego niezgodna z SIWZ w
stopniu implikujgcym odrzucenie oferty, to stanowisko zamawiajgcego nie powinno doprowadzi¢ do zwrotu wadium w formie pienieznej
jako cyt. ,nadptaconego”. Zamawiajgcy bowiem miatl mozliwos¢ pozostawienia wadium w jednej z dwoch opcji. Wybierajgc opcje
gwarancji ubezpieczeniowej potwierdzit, ze taki sposéb, co do formy wadium (oraz tresci przedstawionych dokumentow) jest
akceptowalny.

Odwotujacy zwracat uwagg, ze zgodnie z pkt 11.10 SIWZ zamawiajgcy okreslit Scisly katalog przyczyn zwrotu wniesionego
wadium, tozsamy z przepisem art. 46 ustawy Pzp. Jezeli zatem wadium w postaci gwarancji przedstawionej przez odwotujgcego byto od

poczatku wadliwe, to chociazby kierujgc sie wiw zapisem SIWZ zamawiajgcy nie miat podstaw do zwrotu prawidtowo wniesionego



wadium w kwocie pienieznej. W zwigzku z powyzszym bezzasadne jest stanowisko - sformutowane po blisko 3 miesigcach od zlozenia
oferty - w ktorym zamawiajgcy stwierdza, ze Konsorcjum wniosto wadium w sposéb niezgodny z SIWZ tudziez, ze oferta nie zostata
zabezpieczona. W uchwale z 28 kwietnia 2017 r. (KIO/KD 14/17) Krajowa Izba Odwotawcza wskazata bowiem, ze jesli w wyniku
niespojnosci, do ktorej doprowadzit zamawiajacy, dokumentacja bedzie nieprecyzyjna, a zamawiajgcy nie zdazy usungé swoich btedéw
przed uptywem terminu skiadania ofert, przyjmuje sie, ze ewentualne watpliwosci trzeba interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcy. Nie
mozna bowiem obcigza¢ wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia odpowiedzialnoscig za btedy i niedopatrzenia
zamawiajgcego. W podobnym tonie KIO wypowiedziata sie w uchwale z 3 sierpnia 2017 r. (KIO/KD 238/17).

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz w sytuacji w ktérej po dokonaniu w sposéb sprzeczny z SIWZ zwrotu
odwotujgcemu prawidtowo wniesionego wadium w formie pienieznej, oraz dokonaniu negatywnej oceny drugiego wadium wniesionego
przez Konsorcjum zamawiajgcy, zwazywszy na obowigzujgcg zasade transparentnoSci postepowania, wyrazong w tresci art. 7 ust. 1
ustawy Pzp miat zatem obowigzek, co najmniej poinformowa¢ odwotujgcego o tym stanie rzeczy przed uptywem terminu na sktadanie
ofert, w taki sposob, zeby ten mogt ponownie wnie$¢ juz raz wniesione a nastepnie zwrécone wadium w formie pienieznej.

Jednoczesnie sam fakt bezpodstawnego zwrotu wadium pienieznego przez zamawiajgcego nie powinien by¢ kwalifikowany, w
ocenie odwotujgcego, na niekorzys¢ wykonawcy, ktéry nawet w przypadku przyjecia wadliwosci gwarancji wadialnej, wniost przed
terminem sktadnia ofert prawidtowo wadium w formie pienieznej. Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze podstawg odrzucenia oferty w mysl art.
89 ust. 1 pkt 7b jest zaniechanie po stronie wykonawcy wniesienia wadium. Tymczasem, niezaleznie od wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, wadium zostato wniesione takze w formie pienieznej. Oferent nie moze natomiast odpowiada¢ za sprzeczne z ustawg
i SIWZ dziatania zamawiajgcego, ktdry dobrowolnie pozbawit sie wadium pienigznego. Jak wskazat zamawiajagcy w tresci 11.5 SIWZ
wadium wniesione w pienigdzu przelewem na rachunek bankowy musi wplyngé na wskazany w pkt 11.3 a) rachunek bankowy
zamawiajgcego najpdzniej w dniu otwarcia ofert, przed terminem sktadania ofert. Nie sposéb zatem nie zauwazy¢, ze ten warunek
dotyczacy prawidtowosci zabezpieczenia oferty za pomocg wadium odwotujgcy spelnit, albowiem wadium w formie pienieznej wptyneto
na konto zamawiajgcego 10 marca 2020 r. Przepisy ustawy Pzp ani tez SIWZ nie wskazujg tymczasem, ze utrata wadium pienieznego
przez zamawiajgcego w przypadkach innych niz opisanych w art. 46 ustawy Pzp czy tez w pkt 11.10 SIWZ skutkuje uznaniem, ze
wadium pienigzne nie zostato wniesione a warunek zabezpieczenia oferty nie jest spetniony.

Jednoczesnie odwolujgcy wskazywat, ze w wbrew stanowisku zamawiajgcego w kontekscie wadium wnoszonego w postaci
gwarancji bankowych, ubezpieczeniowych lub poreczen obecnie, wtasnie na tle powotywanego przez zamawiajgcego orzeczenia Sadu
Najwyzszego z 15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17 w orzecznictwie zaréwno sgdéw powszechnych jak i KIO za przewazajace
uznac nalezy stanowisko, ze w przypadku sktadania oferty przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia dla
wazno$ci wadium wystarczajgce jest wniesienie go wytgcznie przez jednego z konsorcjantéw (tak np. KIO w wyroku z 3 marca 2020 r.).

Odwotujgcy cytowat orzeczenie SN, zwracajgc uwage, ze ten w wyroku z 15 lutego 2018 r. wskazywat: "Gwarancja
ubezpieczeniowa jest jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela-gwaranta, ze po ziszczeniu sie okreSlonych w nim warunkéw,
ktoére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi dokumentami, jakie beneficjent gwarancji zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie
zgdania zaptaty, ubezpieczyciel ten spetni $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji. Tak uksztattowane zobowigzanie
gwaranta ma charakter nieakcesoryjny, oznacza, ze gwarant nie moze powota¢ sie na zarzuty wynikajace z innego stosunku prawnego
niz gwarancyjny, a wiec np. przystugujgce dtuznikowi wzgledem wierzyciela (beneficienta gwarancji) lub przystugujgce gwarantowi
wzgledem zleceniodawcy udzielenia gwaranciji (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 10 lutego 2010 ., V CSK 233/09, OSNC 2010, Nr
11, poz. 146, z dnia 27marca 2013 r., | CSK 630/12, nie publ. z dnia 6 marca 2015 r., Il CSK 155/14, OSNC 2016, Nr 3, poz. 33, z dnia
14 kwietnia 2016 r., [ICSK388/15)". W cytowanym orzeczeniu SN wskazat rowniez, ze decydujace znaczenie dla okreslenia zakresu
zobowigzania Gwaranta ma catosciowa wyktadnia Gwaranc;ji (art. 65 k.c.), w tym zwlaszcza wyktadnia okreSlonych w niej "warunkow” i
formalnych przestanek zaptaty. Dodatkowo SN uznat, Ze istotne znaczenia ma tez stwierdzenie, ze przedmiotem obowigzkow, ktérych
naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), sg $wiadczenia niepodzielne, podnoszac, iz: "Takze bowiem
wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia wspdlnie, zamdwienie jest jedno, jedna (wspdlna) jest sktadana przez nich
oferta i jako wspdlne powinny by¢ postrzegane wszelkie obowiazki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. Jedynie czeSciowe wykonanie
tych obowigzkéw - ich wykonanie przez poszczegdlinych wykonawcdéw w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez
pozostatych-nie ma zadnej wartosci dla Zamawiajacego, nie umozliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez nalezy
uznac, zgodnie z art. 380 §1 kc, ze wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia ponoszg solidamg odpowiedzialnos¢
za ich wykonanie”.

Zwazywszy na tak uksztattowane tezy SN, ktore wynikajg wprost z wiw wyroku, KIO w wyroku z 3 marca 2020 r. wskazata
stusznie, ze konsorcjum jest rodzajem porozumienia zawartego przez podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o zambwienie, a dyspozycja art.

23 ust. 3 ustawy Pzp ma zasadnicze w tej sytuacji znaczenie dla oceny wykonania obowigzkéw okreslonych m.in. w art. 46 ust. 4ai 5



ustawy Pzp. Za w petni zasadne nalezy uzna¢ zatem stanowisko KIO, ze w sytuaciji Konsorcjum, w razie niewykonania ktoregokolwiek z
obowigzkéw przetargu przez konsorcjantow (w niniejszym przypadku jednego konsorcjanta), niewymienionych w gwarancii,
odpowiedzialno$¢ ponidstby takze ten konsorcjant, ktéry w gwarancji zostat wymieniony, co w konsekwencji stanowitoby przestanke do
wystgpienia przez zamawiajgcego o zaptate wadium. Jak wskazat bowiem w uchwale z 16 kwietnia 1993 r. siedmiu sedziéw Sad
Najwyzszy, sygn. akt: Il CZP 16/93: ,Bank udzielajacy gwarancji opatrzonej klauzulami nieodwotalnie, bezwarunkowo oraz na pierwsze
zadanie, nie moze skutecznie powota¢ sie w celu wytgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty
wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata wystawiona. Zatem gwarancje wadialne opatrzone takimi
klauzulami - a w niniejszej sprawie zamawiajacy takg gwarancje odwotujgcego posiada - tworzg abstrakcyjne zobowigzanie gwaranta
wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych tgczacych gwaranta z wykonawcg oraz wykonawce z beneficjentem
(zamawiajgcym). Gwarant nie moze zatem przedstawi¢ beneficjentowi zarzutow wynikajgcych ze stosunku podstawowego jak jest
zawarta na okoliczno$¢ udzielenia gwarancji umowa. W swej istocie bowiem taka gwarancja jest umowg samodzielng nieakcesoryjng i
abstrakcyjng (tak tez KIO w wyroku z 25 marca 2019 r., sygn. akt KIO 392/19).

Odwotujaey, przechodzac do argumentacji dotyczacej zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego, przedstawionej w treSci pisma
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, podniost, ze ta oparta byta w istocie na btednej wyktadni uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego
wydanego w sprawie IV CSK 86/17. Wskazat, ze w niniejszej sprawie niezaleznie od tego interes zamawiajgcego jest zabezpieczony w
petni, na skutek przedstawionego dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej. Jak wskazata bowiem KIO w wyroku z 25 marca 2019 r.,
sygn. KIO 392/19: ,Nie jest konieczne wymienienie w dokumencie gwarancji wszystkich wykonawcow, ktorzy wspolnie ubiegajg sie o
zamoéwienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu zamawiajgcego, ktéry ustala wymagania dotyczace
wadium w siwz (art. 36 ust. 1 pkt 8 p.z.p.)". W tym kontekscie w niniejszej sprawie nie nalezy gubi¢ takze z pola widzenia powiazan
osobowych, jakie wystepujg pomiedzy konsorcjantami. R S., ktory wskazany zostat w gwarancji wadialnej, jest bowiem takze
uprawnionym reprezentantem Lidera Konsorcjum - spotki Baumark Sp. z o0.0., w ktérej posiada 45% udziatéw, a zatem majac na
wzgledzie chociazby opisane wyzej zasady odpowiedzialnosci konsorcjantéw za zobowigzania niepodzielne, nie sposdb uzna¢, zeby
zamawiajgcy w jakikolwiek sposob mogtby by¢ niezabezpieczony za pomoca przedtozonego wadium.

Dodatkowo podniést réwniez, ze niejednokrotnie KIO w swoich orzeczeniach zwracata uwage na zasadnicze znaczenie jakie ma
przy rozstrzyganiu podobnych spraw sama praktyka na rynku ubezpieczeniowym, na ktorym wystawcy gwarancji przyjmujg
powszechnie, ze w przypadku, gdy gwarancja zaptaty wadium zostaje wystawiona na zlecenie jednego cztonka konsorcjum, a oferta jest
ztozona przez konsorcjum, ktdérego jest on cztonkiem, to gwarancja taka zabezpiecza oferte ztozong wspolnie przez wykonawcow
dziatajacych na zasadzie art. 23 ustawy Pzp (tak tez KIO w wyroku z 25 marca 2019 r., sygn. akt KIO 392/19). Raz jeszcze podkreslit,
w $lad za stanowiskiem KIO, ze Swiadczenia obcigzajgce wykonawcdw dziatajacych w konsorcjum w zwigzku z udziatem w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne, a zwtaszcza $wiadczenie polegajgce na ztozeniu oSwiadczenia o0 zawarciu umowy, majg
charakter swiadczenia niepodzielnego i w tym zakresie znajdzie zastosowanie art. 380 §1 kc. W tym kontekscie za niedajace sie
obroni¢ nalezy uzna¢ argumenty zamawiajgcego odwolujace sie do wskazan pkt 11.7 SIWZ jakoby oferta byta nieprawidtowo
zabezpieczona.

Zamawiajacy, w dniu 5 czerwca 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu
odwotania, wzywajac ich do ztozenia przystapienia. Do postepowania odwotawczego zgtosili swoje przystapienia, w dniu 8 czerwca 2020
r. wykonawca: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie oraz wykonawca: Transprojekt Gdanski Sp. z o.0. z siedzibg w Gdansku,
zgtaszajac swoje przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarmowie do postepowania odwotawczego, po stronie
zamawiajgcego. Jednocze$nie uznata, ze drugi z wykonawcow, ktory zglosit swoje przystgpienie tj. Transprojekt Gdanski Sp. z o.o.
(dalej ,Transprojekt Gdanski”) z siedzibg w Gdansku, pismem z 25 maja 2020 r. zostat poinformowany przez zamawiajgcego o
wykluczeniu go z postepowania. Tym samym zgtoszenie przystgpienia dokonane zostato przez podmiot, ktory nie posiadat, w momencie
dokonywania tej czynnoSci, statusu wykonawcy, w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
Transprojekt Gdanski nie zaskarzyt czynnoSci zamawiajacego, polegajacej na wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania, co
przesadzito o utracie statusu wykonawcy. Tym bardziej zatem, nalezy stwierdzi¢, ze nie przystuguje mu taki status w postepowaniu

odwotawczym.

Krajowa lzba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego
materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, trescia SIWZ trescig oferty ztozonej w postepowaniu przez
odwolujacego, po zapoznaniu sie z odwotaniem, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika

postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje



Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Oferta odwotujacego nie zostata poddana ocenie w
postepowaniu, wskutek jej odrzucenia. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania, oferta Konsorcjum zostataby oceniona
wedtug kryteriéw oceny ofert wskazanych w SIWZ, a majac na uwadze, ze byta ofertg pod wzgledem kryterium ceny i jakosci na drugim
miejscu po ofercie najkorzystniejszej tj. ztozonej przez wykonawce Bico Gruop Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktéry to wykonawca
zostat nastepnie wykluczony z postepowania, odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

lzba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne, nadestanej przez
zamawiajgcego do akt sprawy, w tym w szczegolnosci z treSci ogtoszenia o zaméwieniu, tresci SIWZ tresci oferty ztozonej w
postepowaniu przez odwotujacego, w tym gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej jako zabezpieczenie oferty odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje
Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosSci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym, na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez
przyjecie, ze oferta nie zostata przez odwotujgcego zabezpieczona prawidtowym wadium, skoro oprécz wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, ktére zostalo przez zamawiajgcego uznane za wadliwe, w dniu 11 marca 2020 r,, a wiec przed uptywem terminu
sktadania ofert, odwotujgcy wniost takze wadium w formie pienieznej, ktére zamawiajgcy wbrew tresci art. 46 ustawy Pzp oraz pkt 11.10
SIWZ zwrécit.

Jak ustalit sktad orzekajacy, co nie bytlo spome migdzy stronami, odwotujgcy wniost wadium dwukrotnie, 10 marca 2020 r. w
formie pienieznej, nastepnie w dniu sktadania ofert tj. 11 marca 2020 r. w formie gwarancji ubezpieczeniowsj. W zwigzku z powyzszym
odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego pismem z 12 marca 2020 r. o zwrot wadium. W tresci wniosku kierowanego w niniejszej
sprawie zaznaczyt, ze omytkowo wniést wadium w dwoch formach i poprosit o zwrot wadium wptaconego na konto zamawiajgcego,
wskazujgc numer rachunku na ktéry wadium ma by¢ zwrocone. Nalezy zatem uzna¢, ze Konsorcjum tym samym uznato, ze poniewaz
dwukrotnie zabezpieczyto oferte (jak przyznato ,omytkowo”), zamawiajgcy winien dokona¢ zwrotu wptaconego wadium. Co wiecej, to
odwotujgcy zdecydowat, co wynika z treSci pisma, ze zgdanie zwrotu dotyczy wadium wptaconego w formie pienieznej, a zatem, ze to
gwarancja ubezpieczeniowa bedzie stanowita zabezpieczenie ztozonej w postepowaniu oferty.

W dniu 13 marca 2020 r., zamawiajgcy zwrdcit Konsorcjum wadium wniesione w formie pienieznej, pozostawiajgc wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze podejmujgc powyzszg decyzje, zamawiajacy
potwierdzit jednoczesnie, ze wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej jest prawidtowe. Wskaza¢ nalezy, ze zadanie
odwotujgcego byto sformutowane w sposéb kategoryczny, a wobec dwukrotnego zabezpieczenia oferty wadium - zamawiajacy nie miat
innej mozliwosci, niz dokonanie zwrotu ,nadptaconego” wadium. Nie byt réwniez zobowigzany, na tym etapie, bada¢ prawidtowo$c
zabezpieczenia oferty odwotujgcego, i sygnalizowa¢ ewentualnie, ze treS¢ tego dokumentu jest niezgodna z wymaganiami okreSlonymi
w SIWZ

Sktad orzekajacy nie zgadza sie réwniez ze stanowiskiem Konsorcjum, ze jego wniosek z 12 marca 2020 r. byt w istocie
pro$ba, na ktérg zamawiajacy przystat, lecz nie musiat, a w mysl| przepiséw ustawy Pzp nie miat do tego podstawy prawnej. Zgodzi¢ sie
nalezy wprawdzie z odwotujgcym, ze zarowno w pkt 11.10 SIWZ zamawiajgcy okreslit Scisty katalog przyczyn zwrotu wniesionego
wadium, ktdry byt tozsamy z przepisem art. 46 ustawy Pzp. W tym jednak przypadku nie wystgpit po stronie zamawiajgcego obowigzek
badania zaistnienia opisanych w tym przepisie przestanek. Po raz kolejny powtorzy¢ nalezy, ze dokonany zwrot dotyczyt kwoty, ktéra
zostata wptacona, jak to okreslit odwotujgcy ,omytkowo”. Taki sam skutek miatby miejsce w przypadku, gdyby wykonawca dwukrotnie
wykonat przelew na konto zamawiajacego a nastepnie zwrdcit sie do niego o zwrot kwoty niezasadnie nadptaconej. W okoliczno$ciach
niniejszej sprawy wadium zostato réwniez dwukrotnie wniesione, przy czym w dwoch réznych formach, ale to odwotujgcy dokonat wyboru
formy w jakiej wadium zostato wzniesione prawidtowo.

Fakt dokonania negatywnej oceny drugiego wadium wniesionego przez Konsorcjum, nie $wiadczy takze o naruszeniu przez
zamawiajgcego obowigzujgcej zasady transparentnoSci postepowania, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie miat
obowigzku dokonywania analizy tresci gwarancji w momencie, kiedy Konsorcjum zdecydowato, ze zgda zwrotu wadium wptaconego w

pienigdzu. Uczynit to na tym etapie postgpowania, kiedy dokonywat badania innych ztozonych ofert. Nie znajduje uzasadnienia w



przepisach ustawy Pzp rowniez obowigzek zamawiajgcego, aby co najmniej poinformowa¢ odwolujgcego o tym stanie rzeczy przed
uplywem terminu na skfadanie ofert, w taki sposdb, zeby ten mogt ponownie wnieS¢ juz raz wniesione, a nastepnie zwrécone wadium w
formie pieniezne;.

W dalszej kolejnosci, odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia art. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, a takze naruszenia art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na przyjecie
przez zamawiajacego, ze gwarancja wadialna, w ktorej treSci wskazany jest tylko jeden z konsorcjantéw stanowi o tym, ze odwotujacy
wniést wadium w niewtasciwej formie, a zatem zachodzg przestanki do odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ') - Izba uznata powyzsze zarzuty za nieuzasadnione z nizej opisanych powodow.

Jak ustalit sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie, zamawiajgcy w SIWZ (pkt 11.7) przewidzial, ze: ,Z treSci gwaranciji
(poreczenia) musi jednoznacznie wynikaé, jaki jest sposéb reprezentacji Gwaranta (Poreczyciela), Gwarancja (Poreczenie) musi by¢
podpisana przez upowaznionego (upetnomocnionego) przedstawiciela Gwaranta (Poreczyciela). Podpis powinien by¢ sporzadzony w
sposéb umozliwiajgcy identyfikacje przedstawiciela Gwaranta (Poreczyciela) tj. stanowi¢ kwalifikowalny podpis elektroniczny
weryfikowany przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu lub rownowaznego $rodka, spetniajacego wymagania dla tego rodzaju
podpisu. W przypadku wniesienia wadium w formie gwaranciji lub poreczenia, przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia, wadium moze by¢ wniesione przez jednego z wykonawcdw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia pod
warunkiem, ze z dokumentu wadium bedzie wynikato, iz wykonawca ten dziata na podstawie petnomocnictwa udzielonego mu przez
pozostatych wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. W takim przypadku z dokumentu gwarancji lub
poreczenia musi wynika¢, ze wadium sktadane jest w imieniu wszystkich, wymienionych w dokumencie wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia oraz, ze zamawiajgcy bedzie mbgt zaspokoi¢ swoje roszczenia zgodnie z pkt 11.5 w
przypadku uchybienia ktéregokolwiek z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.”

Tymczasem, jak wykazata analiza treSci ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG25/0380/20/0001, ztozonej
zamawiajgcemu i stanowigcej zabezpieczenie oferty z tytutu wadium w postepowaniu, InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spotka
Akcyjna Vienna Insurance Group, dziatato na wniosek R. S., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod fima: R.S. P.H.U. ,Baumark”
ul. Swietojanska 106, 07-202 Wyszkow. Tym samym gwarancja, wystawiona na wniosek jednego tylko czionka konsorcjum, w treci
ktorej tylko ten czionek konsorcjum zostat wskazany, a z treSci dokumentu nie wynikato takze, ze dziata on na podstawie udzielonego
mu petnomocnictwa - nie spefniata wymogéw zamawiajgcego opisanych w SINVZ

Bez znaczenia w okolicznoSciach niniejszej sprawy, jest argumentacja odwotujgcego, ze zarébwno w doktrynie, jak i w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow okregowych na przestrzeni kilkunastu lat mozna dostrzec przeciwstawne
stanowiska dotyczace skuteczno$ci wniesienia przez konsorcjum gwarancji wadialnej, w ktérej treSci nie zostali wymienieni wszyscy
czionkowie konsorcjum, tj. wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zambwienia, lecz jedynie jeden z czionkow
konsorcjum, jednak jak zauwazyt przewazajgce stanowisko potwierdza mozliwoS¢ wnoszenia wadium przez jednego czionka
konsorcjum, w imieniu pozostatych jego cztonkow.

Jak zauwazyt, kwestia stanowigca istote sporu zaistniatego w niniejszej sprawie, byta przedmiotem wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK 86/17. Sad Najwyzszy, rozstrzygajgc spor w przedmiocie wadium wnoszonego w formie
gwarancji ubezpieczeniowej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia podkreslit, ze wniesienia wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidiowe i wystarczajgce jedynie wowczas, gdy stwarza dla zamawiajgcego
podstawe do zgdania od gwaranta oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia doprowadzit do aktualizacji przestanek zatrzymania wadium, okreSlonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. W
sytuacji, w ktorej wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej (jak w przypadku okolicznosci sprawy stanowigcej
przedmiot rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego), o przestankach realizacji decyduje tres¢ gwaranciji. Zgodnie natomiast z zasadg swobody
umobw, przestanki powstania zobowigzania gwaranta moga zosta¢ uksztattowane w rézny sposob. Decydujace znaczenie dla okreslenia
zakresu zobowigzania gwaranta ma catosciowa wyktadnia treSci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni o$wiadczen woli, o ktérych
mowa w art. 65 kc. Jak wynika z powyzszego, w powotanym wyroku Sad Najwyzszy nie przesadzit ani o prawidtowosci, ani o wadliwosci
wadium wniesionego w formie gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej, w tresci ktdrej wskazany zostat jedynie jeden z cztonkow
konsorcjum, lecz uznal, iz przedmiotowa okoliczno$¢ winna by¢ rozstrzygana ad casum, w kazdym konkretnym przypadku poprzez
catosciowe badanie treSci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni o$wiadczen woli wynikajacymi z art. 65 kc. Whiesienie wadium mozna
natomiast uzna¢ za prawidtowe tylko wowczas, jezeli gwarancja daje zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich
roszczen, w przypadku zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, niezaleznie od tego, ktory z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie tych przestanek - tylko wowczas wadium spetnia swojg
zabezpieczajaca role.



Dalej, Sad Najwyzszy w powotanym wyroku wskazal, ze w sytuacji, w ktérej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce,
wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z
wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zaméwienia, a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty
pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla oceny prawidtowosci wniesienia wadium
winna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych po jego stronie” o ktérym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak i w
art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp. Przedmiotowa kwestia wymaga z kolei rozwazenia, czy pojecie ,z przyczyn lezacych po jego stronie”
moze byé utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada’, przy czym - jak zaakcentowat Sad Najwyzszy, decydujace
znaczenie ma w tej kwestii catoSciowa wyktadnia treSci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni o$wiadczen woli, o ktérych mowa w art.
65 kc.

W dalszej czesci swoich rozwazan Sad Najwyzszy uznat, ze w przypadku uznania, ze pojecia te nalezy interpretowa¢ tozsamo,
to - z zastrzezeniem ewentualnych, odmiennych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia - wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej wystawionej na jednego czionka konsorcjum - nalezatoby uznaé za prawidtowe i skuteczne. Ewentualne
skutki niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwarancji jako dtuznik byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z
wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia), a nie wytacznym wykonawcg, mogtyby wplywac tylko na stosunek
Zlecenia gwarancji i w zaden sposaéb nie oddziatywatyby na skuteczno$¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

Tym samym, co zauwazyl zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, Sad Najwyzszy dostrzegt w swoim
orzeczeniu, ze SIWZ w danym postepowaniu moze zawiera¢ w swojej tresci postanowienia, ktére np. okreslg treS¢ gwarancji sktadanej
przez wykonawce. Zamawiajgcy moze zatem uregulowa¢ rowniez, jakg tre$¢ powinna zawiera¢ gwarancja w przypadku, gdy oferte
sktadajg wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie
Ozamowienie. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zamawiajgcy skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia i wskazat, ze jedli o
zamoéwienie ubiega sie konsorcjum - w tresci gwarancji musi by¢ oznaczony charakter podmiotu, jaki uzyskat gwarancje, a nadto w
tresSci samej gwarancji musi znajdowac sie postanowienie, z ktérego wynika wprost, ze gwarancja zabezpiecza oferte wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, wraz z oznaczeniem tych wykonawcéw. Stwierdzi¢ nalezy, ze przedtozony dokument
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nie spetnia tego wymogu.

W tym miejscu nadmieni¢ nalezy rowniez, ze jesli odwolujacy miat zastrzezenia co do sformutowania wymagan w tym zakresie
przez zmawiajgcego w tresci SIWZ uznajac, ze regulacje te sg nadmieme, lub tez zapisy takie sg sprzeczne z przepisami ustawy Pzp -
winien kwestionowa¢ powyzsze na wcze$niejszym etapie. Jesli tego nie zrobit, regulacje te staly sie wigzace dla wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W $wietle powyzszego, skoro przewidziany w pkt 11.7 SIWZ wymog wniesienia wadium nie zostat przez Konsorcjum spetniony,
poniewaz przediozona zamawigjgcemu gwarancja ubezpieczeniowa, pomimo faktu zlozenia oferty w ramach konsorcjum, zostata
wystawiona ze wskazaniem tylko jednego z cztonkéw konsorcjum tj. R S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.H.U.
BAUMARK z siedzibg w Wyszkowie, zasadne byto odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zwigzku z art.
89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
1sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7
maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy:
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