Sygn. akt: KIO 361/20

WYROK

z dnia 3 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2020r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2020r. przez wykonawcdw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: DEMIURG Project S.A., DEMIURG Sp. z o0.0.

Sp. k., Home of Houses Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcow zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego:

a. An Archi Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach.
b. PAS PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Nadarzynie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk
z siedzibg w Warszawie 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
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: DEMIURG Project S.A., DEMIURG Sp. z

0.0. Sp. k., Home of Houses Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Poznaniu tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk z siedzibg

w Warszawie na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: DEMIURG Project S.A.,, DEMIURG Sp. z o.0. Sp. k., Home of Houses

Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Poznaniu kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
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 zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccccevvveenennen.

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Instytut Biochemii i Biofizyki Polskiej Akademii Nauk - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na opracowanie
petnej dokumentaciji projektowej na wykonanie inwestycji pn. Budowa Nowego Budynku
Mieszkalnego i kompleksowa przebudowa Stacji im. Arctowskiego wraz z petnieniem
nadzoru autorskiego. Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej
Pzp’

W dniu 21 lutego 2020r. Odwolujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajagcych sie
0 udzielenie zamowienia: DEMIURG Project S.A., DEMIURG Sp. z 0.0. Sp. k., Home of
Houses Sp. z 0.0. - wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Odwolujacy zarzucit
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp przez przyjecie, iz gwarancja wadialna, w ktorej tresci
powotano nazwe tylko jednego konsorcjanta stanowi o tym, ze Odwotujgcy wniést wadium
w niewtasciwej formie, a zatem zachodzg przestanki odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania badania i oceny oferty
Odwolujgcego, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow
postepowania wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania w tym koszty wynagrodzenia
petnomocnika, wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Odwolujacy wyjasnit, ze gwarancja wadialna ustanowiona za
zlecenie Demiurg Sp. z 0.0. Sp.k wystawiona przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
zostata wystawiona z uwagi na uzgodnienie przez strony w przedwstepnej umowie
konsorcjum oraz przyrzeczonej umowie konsorcjum, iz to wiasnie Demiurg Sp. z o.0. Sp. k.
zawrze z zakladem ubezpieczer umowe zlecenia udzielenia gwarancji ubezpieczeniowej lub
bankowej. Umowa zlecenia gwarancji ubezpieczeniowej zostata zawarta po zawarciu
przedwstepnej umowy konsorcjum, a przed zawarciem przyrzeczonej umowy konsorcjum.
Odwotujgcy podkreslit, ze udzielenie gwarancji nastgpito w wykonaniu zobowigzan przyjetych
przez wszystkich cztonkéw konsorcjum w ramach przygotowan do ztozenia wspdinej oferty
i w oparciu o petnomocnictwo udzielone Demiurg Sp. z 0.0. Sp. k. przez pozostatych
cztonkéw konsorcjum. Na dowod zatgczyt do odwotania przedwstepng umowe konsorcjum
oraz umowe konsorcjum. Konsorcjum wypetnito wszystkie warunki okre$lone przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Brak w tresci SIWZ wymogu, aby w gwarancji wskazani
zostali wszyscy wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Odwolujgcego, stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w tresci
odrzucenia jego oferty jest btedne. Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia ma wiasciwe
zrozumienie stanowiska SN w wyroku z dnia 15 lutego 2018r. IV CSK 86/17, ktory to wyrok
zapadt w zbieznym stanie faktycznym. SN stanat na stanat na stanowisku, iz mozliwe jest
skuteczne whniesienie wadium poprzez przedstawienie gwarancji ubezpieczeniowej wtasnie
przez jednego z cztonkdéw konsorcjum, a nie jak btednie wskazuje Zamawiajgcy w tresci tego
dokumentu muszg by¢ wskazani wszyscy cztonkowie tego stosunku prawnego.
Zamawiajgcy, dokonujgc analizy stanu faktycznego skupit sie wylgcznie na tresci § 1 umowy
gwaranciji, zgodnie z ktéorym ,Gwarant udziela gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz
Beneficjenta tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zobowigzanego". Zamawiajacy
rozciagnagt wnioski wyprowadzone z treSci tego jednego zdania na catg umowe gwarancji, co
skutkowato brakiem analizy przedmiotowej klauzuli w kontekscie: § 1 jako catosci, § 2 ust. 11
ust. 2 gwaranciji i § 3 ust. 1 gwarancji.

Odwotujgcy podkreslit, ze gwarancja stanowi wprost, ze w przypadku ztozenia gwarantowi:
oswiadczenia o wystgpieniu w postepowaniu przetargowy chocby jednej z sytuaciji
okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, wezwania podpisanego przez osoby uprawnione
do sktadania oSwiadczen z podaniem rachunku bankowego, gwarant zobowigzany jest do
nieodwotanej i bezwarunkowej zaptaty' maksymalnej kwoty do 30.000,00 zt.



Tres¢ gwaranciji nie zawiera zadnego zawezenia mozliwosci zaptaty przez gwaranta podane;j
w niej sumy tylko do sytuacji odnoszacej sie scisle do osoby spotki wskazanej w jej tresci,
lecz odnosi przestanki wskazane w § 3 ust. 2 tylko do postepowania przetargowego
wskazanego w § 1, ktéra moze dotyczy¢ podmiotu w niej niewskazanego.

Istotng kwestig pominietg przez Zamawiajgcego jest brak wyjasnienia zagadnienia: czy
mozliwe jest uznanie naruszenia przez spotke niewymieniong w gwarancji ktéregokolwiek z
warunkéw wskazanych w art. 46 ust. 4Ai ust. 5 bez skutku dla podmiotu ujawnionego w
gwarancji? Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej, gdyz za kazde
zaniechanie podmiotu pominietego w gwarancji odpowiada podmiot ujawniony w gwaranciji.
Stanowisko takie wynika wprost z faktu, iz wszystkie obowigzki sg wspdlnymi dla
wykonawcow tgcznie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz nalezy ich
traktowac jako jednego wykonawce1. Kazdy z wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia odpowiada za wszelkie dziatania bgdz zaniechania innego
wykonawcy, ktéry wspdlnie przystepuje do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Konsekwencjg tej okolicznosci jest to, iz Zamawiajacy (beneficjent) moze
zfozy¢ gwarantowi oSwiadczenie o tym, ze zaistnialy przyczyny aktualizujgce zobowigzanie
gwaranta, takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominigtego w gwarancji, co z punktu widzenia
formalnego aktualizuje formalng przestanke zaptaty przez gwaranta.

Zamawiajgcy nie moze poming¢ istoty gwarancji ubezpieczeniowej, z ktérej wynika, ze ma
ona charakter zobowigzania abstrakcyjnego i samoistnego, co oznacza, ze gwarant nie
moze odwotywac sie do stosunku podstawowego fgczacego Zobowigzanego (Demiurg Sp. z
0.0. Sp. k.) z beneficjentem (Zamawiajgcym), bedgcego podstawg udzielenia gwarancji.
Dokument gwarancyjny o charakterze abstrakcyjnym charakteryzuje sie bowiem tym, ze
gwarant podejmuje decyzje o zaptacie z tego dokumentu badajgc jedynie fakt, czy spetnione
sg przestanki wynikajace z jej tresci czyli w § 3 ust. 2. ZtreSci gwaranciji ztozonej

w analizowanym postepowaniu wynika, ze jest ona bezwarunkowa, ptatna na pierwsze
zgdanie, co w powigzaniu z jej abstrakcyjnym charakterem powoduje, ze ewentualna wyptata
z tytutlu gwarancji nastapi automatycznie po ztozeniu oSwiadczenia przez Zamawiajgcego

0 zaistnieniu przestanek skutkujgcych wyptatg wadium.

Odwolujgcy podkreslit, ze w dacie wystawiania gwarancji wadialnej (02.01.2020 r.) Demiurg
Sp. z 0.0. Sp. k. byta petnomocnikiem wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia w zakresie uzyskania gwarancji ubezpieczeniowej, w zwigzku z zobowigzaniem
do zawarcia umowy konsorcjum ktére zostato zawigzane w celu wspdlnego ztozenia oferty

i tym samym wspdlnego ztozenia wadium. W konsekwencji gwarancja wadialna wystawiona
na jednego z cztonkdéw konsorcjum, ktéry jest prawidtowo umocowanym petnomocnikiem
uprawnionym do dziatania w imieniu i na rzecz pozostatych czionkdéw konsorcjum, spetia
wymagania ustawowe, nawet jesli w treSci samej gwarancji wadialnej nie wskazano faktu
istnienia konsorcjum (tak np. wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r.,
sygn. akt Il Ca 489/06, wyrok Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r. sygn. akt
IV Ca 357/15, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 r. sygn.
akt CXXIl Ga 1313/15).

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, zdaniem Odwotujgcego, bezsporne jest, ze wniesienie
wadium przez Demiurg Sp. z 0.0. nastgpito takze w imieniu i na rzecz pozostatych cztonkow
konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamaowienia prowadzonym
przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie wykonawcy: An Archi Group Sp. z 0.0.
oraz PAS PROJEKT Sp. z 0.0. wnie$li o oddalenie odwotania. Podnosili, ze wbrew
twierdzeniom Odwotujacego, gwarancja wadialna nie zostata wniesiona w spos6b
prawidtowy i nie stwarza dla Zamawiajgcego podstawy do zgdania od gwaranta zaptaty
oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktdry z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia doprowadzit do wystgpienia zdarzenia stanowigcego podstawe
zatrzymania wadium. Zastrzezenia w § 1, ze ,Gwarant udziela gwarancji ubezpieczeniowej
na rzecz Beneficjenta tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zobowigzanego”
powoduje, ze w przypadku zaistnienia przestanki zatrzymania wadium z przyczyn lezgcych
po stronie cztonka konsorcjum Demiurg Project S.A. lub Home od Houses sp. z 0.0. brak
mozliwosci skutecznego zgdania zaptaty wadium przez gwaranta. Zdaniem Zamawiajgcego,
w tresci pkt 8.3 SIWZ Zamawiajacy natozyt na wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia, aby w sktadanych gwarancjach jako zobowigzani zostali wymienieni
wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia i postanowienie to
byto wigzgce dla wszystkich wykonawcow. Zamawiajgcy podnidst, ze wniesienie wadium



nalezy uznac za prawidtowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego
zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajacych
zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajaca role. Z uwagi na
abstrakcyjny charakter gwarancji wadium wnoszone w postaci gwarancji powinno w swej
treSci zawiera¢ informacje, ze podmiotem zabezpieczajgcym zaptate wadium jest
konsorcjum, a nie wytgcznie cztonek konsorcjum. Objecie gwarancja tylko jednego czionka
konsorcjum spowoduje, ze gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy
gwarancyjnej w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po
stronie innego z wykonawcéw. Niejednoznaczne okreslenie podmiotu, za ktéry gwarant
odpowiada moze by¢ podstawg zarzutéw gwaranta wobec beneficjenta gwaranciji
wynikajgcych z tresci gwaranciji. W przypadku wniesienia gwarancji znaczenie ma wytgcznie
stosunek miedzy gwarantem a zamawiajgcym jako beneficjentem, ktérego tre$¢ wynika z
listu gwarancyjnego. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, ze skoro w dacie
wystawienia gwarancji wadialnej Demiurg Sp. z 0.0. sp.k. byla petnomocnikiem wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia w zakresie uzyskania gwaranciji
wadialnej to gwarancja wystawiona na rzecz jednego z cztonkow konsorcjum spetnia
wymagania ustawowe. Jak wynika z zatagczonych uméw w dniu 2 stycznia 2020r. nie zostata
zawarta umowa konsorcjum, a jedynie obowigzywata przedwstepna umowa konsorcjum.
Konsorcjum nie istniato zatem w dniu wystawienia gwarancji wadialnej na rzecz Demiurg sp.
z 0.0. sp.k. Dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem potwierdzajg
jedynie, ze gwarancja wadialna zostata wystawiona na rzecz jednego podmiotu i jedynie w
celu zabezpieczenia ztozonej przez niego oferty. Z treSci gwarancji nie wynika, ze
ubezpieczyciel miat Swiadomo$¢ zawarcia umowy przedwstepnej konsorcjum. Umowy te nie
zostaty przedstawione Zamawiajgcemu wraz z ofertg. W dalszej czesci pisma procesowego,
Zamawiajacy odniést sie szeroko do orzeczenia SN.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnikbw postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita co
nastepuje:

W pkt 8 SIWZ Zamawiajgcy ustalit wadium w wysokosci 30 000zt. W pkt 8.3 wskazal,
ze w przypadku skladania wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
gwarancja winna by¢ sporzadzona zgodnie z obowigzujgcym prawem i winna zawierac
nastepujgce elementy: a. nazwe dajgcego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta, gwaranciji
(Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcej gwaranciji)
oraz wskazanie ich siedzib, nr referencyjny nadany sprawie przez Zamawiajgcego, hazwe
zamobwienia, b. okreSlenie wierzytelnosci, ktéra ma byé zabezpieczona gwarancja, c. kwote
gwaranciji, d. termin waznosci gwarancji, e. bezwarunkowe i nieodwotane zobowigzanie
gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego (..)

Odwolujgcy - DEMIURG Project S.A., DEMIURG Sp. z o.0. Sp. k., Home of Houses Sp. z
0.0. - Zlozyt Zamawiajacemu gwarancje zaptaty wadium z dnia 02.01.2020r. Nr 998-A-
889020, wystawiong przez Uniqua Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Jako Beneficjenta
wskazano: Instytut Biochemii i Biofizyki PAN, Zobowigzany (oferent) Demiurg Sp. z 0.0. Sp.
k. W § 1 wskazano, ze ,Gwarant udziela gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz Beneficjenta
tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zobowigzanego do wysoko$ci sumy
gwarancyjnej 30 000 w zwigzku z ogloszonym przetargiem, ktdérego przedmiotem jest
opracowanie petnej dokumentacji projektowej na wykonanie inwestycji pn. Budowa Nowego
Budynku Mieszkalnego i kompleksowa przebudowa Stacji im. Arctowskiego ,,Arctowski -
PolarPOL - Polskie Multidyscyplinarne Laboratorium Badan Polarnych w Antarktyce” wraz z
petieniem nadzoru autorskiego w okresie realizacji inwestycji.

W § 2 podano, ze ,Gwarant zobowigzuje sie nieodwotanie i bezwarunkowo do zaptacenia
kwoty maksymalnie do wysokosci sumy gwarancyjnej okreslonej w § 1 ,Gwarant dokona
zapfaty z tytutu niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia otrzymania pierwszego
pisemnego wezwania do zapfaty, spetniajagcego wymogi formalne okreslone w § 3 ust. 1 oraz
zawierajgcego oswiadczenie Beneficjenta, ze wystgpita jedna z sytuacji okreslonych w art.
46 ust. 4 ai ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. z pdzn.
zmianami”.

Zamawiajagcy w dniu 12.02.2020r. poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b z uwagi na to, ze wadium zostato wniesione przez jednego z
cztonkéw konsorcjum, skladajgcego oferte.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla
whniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 b Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostatlo
whniesione lub zostato wniesione w sposo6b nieprawidiowy, jezeli zamawiajacy zgdat
whniesienia wadium. Stosownie za$ do art. 45 ust. 3 Pzp, wadium wnosi sie przed uptywem
terminu skiadania ofert.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze wniesienie wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej mozna uznac za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla
Zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej
niezaleznie od tego, ktory z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

Jak wskazat SN w przywotywanym przez strony wyroku z dnia 15 lutego 2018r. IV CSK
86/17 ,Gwarancja ubezpieczeniowa jest jednostronnym zobowigzaniem ubezpieczyciela-
gwaranta, ze po ziszczeniu sie okreslonych w nim ,warunkéw”, ktére moga by¢ stwierdzone
okreslonymi dokumentami, jakie beneficjent gwaranciji zatgczy do sporzadzonego we
wskazanej formie zgdania zaptaty, ubezpieczyciel ten spetni Swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwaranciji. Tak uksztattowane zobowigzanie gwaranta ma charakter
nieakcesoryjny, oznacza, ze gwarant nie moze powolfac sie na zarzuty wynikajgce z innego
stosunku prawnego niz gwarancyjny, a wiec np. przystugujace dtuznikowi wzgledem
wierzyciela (beneficjenta gwarancji) lub przystugujace gwarantowi wzgledem zleceniodawcy
udzielenia gwaranciji (por. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK
233/09, OSNC 2010, nr 11, poz. 146, z dnia 27marca 2013 r., | CSK 630/12, nie publ., z dnia
6 marca 2015r., Il CSK 155/14, OSNC 2016, nr 3, poz. 33, z dnia 14 kwietnia 2016 ., |l
CSK 388/15)".

W przypadku gwarancji ,bezwarunkowej” i ,na pierwsze zgdanie”, jaka zostata ztozona w tym
postepowaniu strony uzalezniajg cigzgcy na gwarancie obowigzek zapfaty jedynie od
skierowania do nich przez beneficjenta zgdania zaptaty ewentualnie potaczonego z jego
oswiadczeniem, Zze zabezpieczane zobowigzanie nie zostato wykonane przez dtuznika.

Zadaniem SN o zakresie zobowigzania gwaranta decyduje treS¢ gwaranciji
ubezpieczeniowej, ktdra moze by¢ uksztattowana réznie; ustalenie wynikajgcego z tresci
gwaranciji stopnia zaleznosci miedzy zobowigzaniem gwaranta a istnieniem (waznoscig),
trescig i zdarzeniami (zwlaszcza niewykonaniem zobowigzania) dotyczgcymi
zabezpieczanego zobowigzania jest kwestig wyktadni oswiadczen woli stron umowy
gwaranciji (art. 65 KC), uwzgledniajgcej caty ich kontekst w aspekcie tresci, jak i okolicznosci,
w ktorych zostaty ztozone. W przywotanym orzeczeniu SN wskazat takze, ze decydujgce
znaczenie dla okre$lenia zakresu zobowigzania Gwaranta ma catosciowa wyktadnia
Gwaranciji (art. 65 k.c.), w tym zwlaszcza wyktadnia okre$lonych w niej ,warunkow” i
formalnych przestanek zaptaty. Trafnym jest zatem stwierdzenie Zamawiajgcego, zawarte
w pisSmie procesowym, ze SN nie przesgdzit zasady, ale wskazat, iz o prawidtowosci
udzielonej gwarancji kazdorazowo decyduje tre$¢ gwarancji wystawionej w konkretnych
okolicznosciach, ktéra to treS¢ moze by¢ uksztattowana w rézny sposob.

Ponadto - wedtug stanowiska SN - istotne znaczenia ma tez stwierdzenie, Ze przedmiotem
obowigzkéw, ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4ai 5 Pzp), sa
Swiadczenia niepodzielne. , Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia wspolnie, zamoéwienie jest jedno, jedna (wspdlna) jest skladana przez nich
oferta i jako wspdlne powinny by¢ postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem
oraz wadium. Jedynie czesciowe wykonanie tych obowigzkow - ich wykonanie przez
poszczegdbinych wykonawcow w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez
pozostatych -nie ma zadnej wartosci dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru
oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez nalezy uzna¢, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze
wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie”.

Konsorcjum jest rodzajem porozumienia zawartego miedzy podmiotami, ktdérego celem jest
osiggniecie wspdlnego celu gospodarczego w postaci uzyskania zamowienia publicznego i



realizacji umowy. Istota konsorcjum sprowadza sie do podejmowania przez jego cztonkow
wszelkich dziatan, ktorych efektem ma by¢ uzyskanie zamowienia publicznego. Z art. 23 ust.
2 Pzp wynika, ze jeden z uczestnikow konsorcjum (petnomocnik) reprezentuje pozostatych
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo w tym postepowaniu i na etapie
zawarcia umowy. Dyspozycja art. 23 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktdrg przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ma istotne znaczenie z punktu widzenia wniesienia wadium przez takich
wykonawcow. Skoro obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp dotyczg wykonawcy, to
odnoszg sie one do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
ktérych nalezy traktowa¢ jak jednego wykonawce.

W zaistniatym stanie faktycznym oznacza to, w razie niewykonania ktéregokolwiek z
obowigzkéw przez pozostatych, niewymienionych w tresci gwarancji podmiotéw: DEMIURG
Project S.A. czy Home of Houses Sp. z 0.0. odpowiedzialno$¢ z tego tytutu ponositby takze
Demiurg Sp. z 0.0. sp.k, wskazany wprost w gwarancji, co w konsekwenciji stanowitoby
przestanke do wystgpienia Beneficjenta o zaptate wadium.

Przepisy ustawy Pzp nie wymagaja, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego wadium byto wnoszone wspdlnie przez wszystkich cztonkow
konsorcjum. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, réwniez postanowienia siwz

w analizowanym stanie faktycznym nie wprowadzajg zadnych wymagan odno$nie wniesienia
wadium przez konsorcjum, w tym w szczegolnosci obowigzku wskazania wszystkich
cztonkéw konsorcjum w dokumencie wadialnym.

Izba, wydajac orzeczenie bierze pod uwage catoksztatt materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie, oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg poszczegolinych
dowodoéw. Jako istotng przy ocenie prawidtowosci udzielonej gwarancji wadium, Izba wzieta
pod uwage przedwstepng umowe o utworzeniu konsorcjum, ztozong przez Odwotujgcego
przy odwotaniu. Umowa ta zostata zawarta 6 grudnia 2019 r. a zatem przed datg
wystawienia gwarancji wadialnej, co miato miejsce 2 stycznia 2020 r. W § 2 tej umowy
wskazano, m.in., ze liderem konsorcjum bedzie Demiurg Project S.A., wadium oraz
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wniesione zostanie w imieniu wszystkich
cztonkéw konsorcjum przez Demiurg Sp. z 0.0. sp.k., wadium wniesione bedzie wedtug
wyboru Demiurg sp. z 0.0. sp.k. w gwarancji bankowej lub gwarancji wadialnej. Tre$¢ tej
umowy $wiadczy takze o tym, ze w dacie wystawienia gwarancji istniato juz konsorcjum, a
jego czionkowie zgodnie dokonali podziatu zadan, wskazujgc, Ze odpowiedzialnym za
whniesienie wadium bedzie Demiurg sp. z 0.0. sp.k. Przedtozong wraz z odwofaniem umowe
przedwstepng utworzenia konsorcjum, Izba uznata za wiarygodny dowdd w sprawie,

z ktérego moze skorzystac strona postepowania odwotawczego na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej az do czasu zamkniecia rozprawy (art.
190 ust. 1 zd. drugie).

Zdaniem Izby, cel wadium, jakim jest zabezpieczenie oferty wspdinej, zostat zapewniony.

Ze ztozonego przez Odwolujacego w toku rozprawy oswiadczenia TU Uniqua z dnia
27.02.2020r. wynika, ze ubezpieczyciel dokona zaptaty wadium na rzecz beneficjenta w
przypadku ziozenia przez niego o$wiadczenia, iz zachodzg przestanki okreSlone w § 2 ust. 2
gwaranciji, a zaptata nastgpi w terminie wskazanym w gwarancji. Ubezpieczyciel oSwiadczyt,
ze znany jest mu fakt, iz zobowigzany z gwarancji (Demiurg Sp. z 0.0. sp.k) bierze udziat w
postepowaniu przetargowym jako cztonek konsorcjum wraz dwoma innymi podmiotami.
Wyjasnit, ze spowodowanie sytuaciji stanowigcej podstawe zadania przez beneficjenta

z gwarancji wyptaty kwoty przez cztonka konsorcjum z udziatem Demiurg Sp. z 0.0. sp.k.
niewymienionego w gwaranciji, nie bedzie stanowito podstawy do odmowy jej wyptaty,
skutkiem czego kwota wadium zostanie zaptacona zgodnie z treScig gwarancji.

Ze ztozonego o$wiadczenia wynika, ze ubezpieczyciel ma Swiadomos¢, tego, iz
zobowigzany z gwarancji bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
z innymi podmiotami i w sytuacji, gdy podstawe zgdania zaptaty wadium bedzie stanowita
okoliczno$¢ lezgca po stronie jednego z cztonkdw konsorcjum, niewymienionego wprost w
treSci gwarancji to ubezpieczyciel nie odmowi zaptaty wadium.

Zdaniem Izby, w rozpatrywanym postepowaniu o zaméwienie publiczne, majgc na uwadze
catoksztatt okolicznosci faktycznych sprawy tj. a. ztozenie nieodwotanej, ptatnej na pierwsze
zgdanie gwarancji ubezpieczeniowej wadium, w ktorej tresci wskazano konkretng nazwe

i numer postepowania o zamowienie publiczne, wymieniono wszystkie ustawowe przestanki
zatrzymania wadium, b. ztozenie przedwstepnej mowy konsorcjum zawartej przed
wystawieniem gwarancji, c. jednoznaczne o$wiadczenie TU Uniqua o tym, ze ma



Swiadomos$¢, iz Demiurg Sp. z 0.0. sp.k. ubiega sie o udzielenie tego zamowienia z innymi
podmiotami, nie mozna mie¢ watpliwo$ci, ze wadium zostato skutecznie wniesione

i zabezpiecza interesy Zamawiajgcego w stopniu nie gorszym niz wadium wniesione

w gotowce.

Izba przychyla sie do stanowiska, prezentowanego w szeregu orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej jak rowniez sgdow powszechnych (np: wyrok Sagdu Okregowego

w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r., Sygn. akt Il CA 489/06, wyrok Sadu Okregowego

w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 roku, Sygn. akt IV Ca 357/15, wyrok Sadu Okregowego

w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 roku, Sygn. akt XXIl Ga 1313/15), zgodnie

z ktérym gwarancja wadialna wystawiona na jednego z cztonkéw konsorcjum, ktory jest
prawidtowo umocowanym petnomochikiem uprawnionym do dziatania w imieniu i na rzecz
pozostatych cztonkdéw konsorcjum, spetia wymagania ustawowe, nawet jesli w treSci samej
gwarancji wadialnej nie wskazano faktu istnienia konsorcjum.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt

1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccoeevvviennnne
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