Sygn. akt: KIO 590/20

WYROK

z dnia 28 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2020 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ,STADION PRO” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu oraz P. D. i A. D., prowadzgcych w formie spotki cywilnej
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GRANI-TEC D. P.iD. A. S.C. w Rybniku

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Miasto Czestochowa

przy udziale wykonawcy InterHall spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Gminie Miasto Czestochowa
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ,STADION PRO” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu oraz P. D. i A. D., prowadzgcych w formie spotki cywilnej
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GRANI-TEC D. P.iD. A. S.C. w Rybniku oraz
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Gmine Miasto Czestochowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce wykonawcodw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ,STADION PRO” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu oraz P. D. i A. D., prowadzgcych w formie spotki cywilnej
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg GRANI-TEC D. P. i D. A. S.C. w Rybniku tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Miasto Czegstochowa na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ,STADION PRO” spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Zabrzu oraz P. D. i A. D., prowadzgcych w formie spotki cywilnej
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GRANI-TEC D. P.iD. A. S.C. w Rybniku kwote 13 600
z+ 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych,) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Czestochowie.



Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 590/20

I. Gmina Miasto Czestochowa (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Centrum Pitki Noznej w Czestochowie - przebudowa
i rozbudowa obiektu sportowego przy ul. Bolestawa Limanowskiego 83”.

Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 16 stycznia 2020 r., nr pozycji 503329-N-2020. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843.; dalej: Prawo zamédwien publicznych).

W dniu 18 marca 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia ,STADION PRO” spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zabrzu oraz P.D.
i A. D., prowadzacy w formie spotki cywilnej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg GRANI-
TECD. P.iD. A S.C. w Rybniku (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktdérym zarzucili
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

(1) art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zamdwien publicznych (w zw. z pkt 8 specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia, dalej: SIWZ) poprzez jego niewtasciwe zastosowanie
polegajgce na uznaniu, ze wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej wniesione przez
jednego z konsorcjantow, w tresci ktérego nie wymieniono drugiego konsorcjanta, skutkowac
powinno uznaniem, ze wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy;

(2) art.6581i2wzw.zart. 366 § 1, 370, 380 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 141
Prawa zamowien publicznych poprzez ich niezastosowanie i, w konsekwenciji, wadliwe
przyjecie, ze gwarancja wadialna wystawiona na wniosek cztonka konsorcjum nie
zabezpiecza w pefni interesow Zamawiajgcego, podczas gdy okoliczno$ci sprawy, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje wskazuja, ze interesy te pozostajg w petni
zabezpieczone, w szczegdlnosci poprzez powstanie solidarnej odpowiedzialnosci pomiedzy
wykonawcami wspolnie ubiegajagcymi sie o udzielenie zamowienia;

a w konsekwenciji,

(3) art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Zdaniem Odwolujgcego, jego oferta zostata odrzucona nieprawidtowo z powodu
btednego uznania przez Zamawiajacego, ze wadium nie zostato wniesione w spos6b
prawidtowy, poniewaz gwarancja wadialna zostata wystawiona tylko na jednego z
konsorcjantow. Po pierwsze, Odwolujgcy przywotywat pkt. 8 SIWZ, w ktdrym Zamawiajgcy
wskazat, ze ,wadium wniesione przez jednego ze wspdlnikbw konsorcjum uwaza sie za
whniesione prawidlowo”. Odrzucajgc oferte Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie zastosowat sie do
tresci wskazanego postanowienia. Tymczasem podnie$¢ nalezy, ze Zamawiajgcy od
momentu publikacji dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
pozostaje zwigzany jej trescig i tym samym zobligowany jest do jej uwzgledniania podejmujac
decyzje i czynnosci.

Juz zatem z uwagi na treS¢ samodzielnie opracowanej SIWZ, obowigzkiem
Zamawiajgcego bylo bezwzgledne stosowanie sie do jej tresci na etapie oceny ofert, a tym
samym uznanie, ze oferta Odwolujgcego zostata zabezpieczona w sposo6b prawidtowy.



Po drugie, Odwotujacy wskazywal, ze przepisy dotyczgce przestanek odrzucenia
oferty, z uwagi na swéj sankcyjny charakter, podlegajg restrykcyjnej wyktadni. W zadnym
przypadku nie jest mozliwa ich wykiadnia rozszerzajgca, a odrzucenie oferty moze nastgpi¢
jedynie wowczas, gdy dany stan faktyczny wiernie odpowiada hipotezie normy prawnej
wyznaczajgcej podstawe prawng odrzucenia oferty.

Odwotujgcy ponadto zwracat uwage na przepisy Prawa zaméwien publicznych
odnoszace sie do kwestii wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia i wynikajgce z
nich konsekwencje. Uprawnienie do ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia przez kilku
wykonawcow wynika wprost z art. 23 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 23
ust. 3 Prawa zamowien publicznych przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow. Jak wskazuje Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
14 pazdziernika 2015 r., z tego przepisu wyprowadzi¢ nalezy wniosek, zgodnie z ktérym
art. 23 ust. 3 Prawa zamowien publicznych statuuje fgczny udziat wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (réwniez w kwestii wnoszenia wadium),
w tym w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, a takze w sgdowym postepowaniu o zwrot
wadium.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosit, ze dokument stanowigcy wadium
podlega wykfadni wiasciwej oswiadczeniom woli. Oznacza to, ze oSwiadczenie to powinno
by¢ ttumaczone tak, jak tego wymagaja, ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych zostato
ztozone, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Tylko w ten sposéb bowiem
zamawiajgcy dochowuje zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wyktadnia gwaranciji ztozonej przez
Odwolujgcego w Postepowaniu sktania do jednoznacznego wniosku, ze intencjg byto
zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego bez wzgledu na to, czy po stronie wykonawcy
wystgpi jeden czy wielos¢ podmiotéw. Ponownego podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy
nie wskazat dodatkowych wymogdw, ktérym sprosta¢ miataby gwarancja sktadana przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (na przyktad poprzez
zawarcie jednoznacznego obowigzku wskazania w tresci gwaranciji wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia), wrecz przeciwnie - pkt 8 SIWZ
wyznacza jednoznaczne przyzwolenie na ztozenie wadium w formie gwarancji przez jednego
z konsorcjantow.

Odwotujgcy rowniez zwracat uwage na charakter umowy gwarancji, przywotujac wyrok
z dnia 16 kwietnia 1993 r. (wydany w sktadzie siedmiu sedziéw, majgcym moc zasady
prawnej), w ktérym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze umowa gwarancji opatrzona klauzulami
"nieodwotalnie i bezwarunkowo" oraz "na pierwsze zgdanie" jest umowg samodzielng i
nieakcesoryjna, niejako oderwang od stosunku podstawowego i jego loséw. Cechg gwaranciji
jest obcigzenie wystawcy ryzykiem transakciji zwigzanym jedynie ze $cisle zdefiniowanymi
okoliczno$ciami ponoszenia takiego ryzyka (w przypadku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego okreslonymi w art. 46 ust. 4a i 5 Prawa zamowien publicznych). Tym
samym wystawca nie moze skutecznie powotac sie - w celu wytgczenia lub ograniczenia
przyjetego na siebie obowigzku zapfaty - na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego,
w zwigzku z ktérym gwarancja zostata wystawiona (zwigzane np. z faktem ubiegania sie
przez zleceniodawce o zamowienie wspolnie z innym wykonawca). W wyroku z dnia 28
kwietnia 1995 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Konsekwencjg abstrakcyjnego charakteru
zobowigzania gwaranta jest to, Ze nie moze sie on broni¢ przed zgdaniem zapfaty sumy
gwarancyjnej zarzutami wynikajacymi ze stosunku podstawowego tgczacego beneficjenta
gwaranciji ze zleceniodawcg gwarancji'. Potwierdza to w swoich orzeczeniach Izba:
~Bezwarunkowos$¢ gwarancji polega na tym, ze zamawiajacy nie uzasadnia swojego zgdania,
a ubezpieczyciel nie moze bada¢ podstaw, zasadnosci, zgodnosci ze stanem faktycznym
zadania zaptaty". Zachowanie przeciwne statoby w sprzecznosci z celami gwaranc;ji
bankowych czy ubezpieczeniowych

Odwotujgcy na rozprawie podtrzymat wszystkie zarzuty i argumentacje odwotania.
Wskazywat na orzeczenie Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r., sygnatura IV CSK 86/17,
w ktérym sad przesadzit solidarng odpowiedzialno$¢ uczestnikow konsorcjum na etapie

sktadania oferty, wynikajgcg z niepodzielnosci $wiadczenia na tym etapie i wskazat, ze
badanie prawidtowo$ci wniesienia wadium przez cztonka konsorcjum nalezy badac

kazdorazowo w oparciu o okolicznosci danej sprawy. Odwotujgcy zwracat uwage na pkt
8 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wprost dopuscit prawidtowo$¢ wadium wniesionego przez
jednego z cztonkéw konsorcjum. Ztozyt do akt wycigg ze SIWZ, bedacej jednym

z dokumentow, stanowigcych podstawe wydania orzeczenia przez Sgd Okregowy w
Gdansku z dnia 27 lutego 2019 r., sygnatura Xll GA 555/18, na ktéry powolywat sie



Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie. W tymze wyciggu, dotyczgcym sposobu

whniesienia wadium, brak analogicznego postanowienia, jak w SIWZ niniejszego
postepowania w pkt 8. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy przez pkt 8 SIWZ dat zielone

Swiatto do wniesienia wadium o takiej tresci, jak zlozyt Odwolujgcy.

Woyjasniat, ze proces zawarcia umowy konsorcjum trwa w czasie - umowa konsorcjum
zostata zwarta w dniu 24 lutego 2020 r. Ztozyt odpis umowy konsorcjum do akt sprawy.
Wskazywat na § 2 ust. 3 umowy konsorcjum, w kiérym strony przewidziaty zobowigzanie
partnera do uzyskania wadium.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

- uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania. Podnosit, ze w tresci gwarancji nie
wymieniono wszystkich wykonawcéw, ktorzy ubiegajg sie o udzielenie zaméwienia

publicznego, ani nawet nie zasygnalizowano, Ze strona stosunku ,gwarancyjnego" jest

jednym z uczestnikoéw konsorcjum, dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikow
jako wykonawcow, ktdrzy wspolnie ztozyli lub ztozg w niniejszym postepowaniu przetargowym
oferte. W konsekwenciji zdaniem Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze konsorcjum STADION
PRO Sp. z 0.0. oraz GRANI-TEC D. P. i D. A. s.c. nie wniosto wadium w przedmiotowym
postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego, powyzsze stanowisko znajduje uzasadnienie w wyroku

Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27.02.2019 r. (sygn. akt. XIl Ga 555/18). W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Prawa zamoéwien publicznych
odrzucit oferte ztozona przez konsorcjum, poniewaz nie wniosto wadium.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazywat, ze nietrafiona jest nadinterpretacja
Odwolujgcego, dotyczgca pkt. 8 SIWZ, w ktdrym Zamawiajgcy wskazat, ze ,wadium
whniesione przez jednego ze wspolnikbw konsorcjum uwaza sie za wniesione prawidiowo", a z
ktérego to fragmentu Odwotujgcy wywiddt, iz Zamawiajgcy obecnie zada, aby kazdy
konsorcjant wnosit cze$¢ zabezpieczenia (strona 5 odwotania: ,Oczywiste jest bowiem, ze
przy wielosci wykonawcow nie mozna zgdac, aby kaidy z nich wnosit cze$¢ wadium).

Oczywistym jest w ocenie Zamawiajgcego, ze powyzsze $wiadczy o mozliwosci
whniesienia przez jednego czionka Konsorcjum catej kwoty zabezpieczenia wadialnego,
w imieniu i na rzecz wszystkich cztonkdédw Konsorcjum.

Ponadto Zamawiajgcy zauwazat, ze przedmiotowym stanie faktycznym mamy do
czynienia z sytuacja, w ktérej pethomocnictwo zatgczone do oferty zostato wystawione w dniu
27.02.2020 r., czyli jeden dzien po wystawieniu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej z dnia
26.02.2020 r. W konsekwenciji, nie wiadomo w jakim charakterze jeden z cztonkow
konsorcjum wystgpit do wystawcy gwarancji oraz czy Gwarant w ogole wiedziat o zamiarze
ztozenia oferty w postepowaniu niesamodzielnie.

Partner konsorcjum - czy tez jak w tym przypadku mocodawca GRANI-TEC D. P. i D.
A. s.c., udzielajgc niniejszego upowaznienia powinien byl, zdaniem Zamawiajgcego, ujawnic
Liderowi Konsorcjum, STADION PRO Sp. z 0.0., ze juz zawart gwarancje ubezpieczeniowa,
dotyczacg oferty sktadanej w niniejszym postpowaniu, a adnotacja o tym powinna byta sie
znalez¢ w omawianym petnomocnictwie. Nastepnie, gwarancja ta powinna byta zosta¢
aneksowana, poprzez wskazanie, iz GRANI-TEC D. P. D. A. s.c. nie zamierza skifada¢ oferty
samodzielnie, lecz w ramach konsorcjum.



Dopiero kolejnego dnia, tj. 28.02.2020 r. uptywat termin skfadania ofert, wiec jezeli
intencja Odwolujgcego byto, aby gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na GRANI-TEC D.
P.D. A s.c. obejmowata swym zakresem dziatania lub zaniechania rownie STADION PRO
Sp. z 0.0., to Odwotujacy powinien byt powzig¢ dziatania umozliwiajace skuteczne
zabezpieczenie oferty sktadanej w ramach konsorcjum. Tymczasem z treSci dokumentu
gwarancji wadialnej okolicznos¢ taka w zaden spos6éb nie wynika, tj. aby GRANI-TEC D. P. D.
A. s.c. poinformowato drugiego cztonka konsorcjum o posiadanej gwarancji
ubezpieczeniowej. Réwniez sama gwarancja ubezpieczeniowa nie zostata stosownie
aneksowana, w celu objecia swym zakresem Odwotujgcego. Wprost przeciwnie, jako jedyny
zobowigzany wymieniony jest wytacznie GRANFTEC D. P.iD. A s.c.

W takiej sytuacji, wzajemne relacje miedzy Konsorcjantami, nie zostaty uregulowane
treScig petnomocnictwa, a Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ich domniemywania.

Ponadto, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania nadinterpretaciji ztozonej
gwarancji wadialnej i rozszerza jej zakresu na dziatania czy zaniechania podmiotéw w niej
niewymienionych. Zamawiajgcy przywotywat wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7.01.1997 r.,
sygn. akt: | CKN 37/96: ,Istota gwaranciji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu
zobowigzania gwaranta od dtugu gtdwnego, przesadza, ze wylgcznie rozstrzygajgcymi
0 odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci oswiadczenia (listu
gwarancyjnego skierowanego do beneficjenta gwaranciji)".

Na rozprawie Zamawiajgcy zadawat pytanie, kto jest wykonawcg w postepowaniu
i odpowiada, ze konsorcjum, jednak gwarancja wadialna dotyczy tylko jednego wykonawcy,
czyli samodzielnego innego wykonawcy niz ten, ktéry ztozyt oferte. W ocenie zamawiajgcego
GRANI-TEC zrezygnowat ze ztozenia oferty i ztozyt oferte w konsorcjum. Wadium jest
zfozone tylko przez jednego wykonawce bez wskazania, ze bierze on udziat w postepowaniu
jako cztonek konsorcjum. Wadium zostato wiec ztozone przez wykonawce, ktory nie ztozyt
oferty. Takie wadium nie zabezpiecza zamawiajgcego, poniewaz wg niego nie mogtby
zrealizowa¢ zamowienia wadialnego, gdyby badz konsorcjum, badz Stadion PRO odmowili
podpisania umowy. W tym kontek$cie interpretacja odwoltujgcego postanowienia punktu 8
SIWZ jest niedopuszczalna.

W ocenie Zamawiajgcego umowa konsorcjum ztozona na rozprawie nie powinna
mie¢ znaczenia dla oceny prawidtowosci wadium. W dokumentacji postepowania gwarancja
wadialna byta wydana z datg dzien wczes$niej niz petnomocnictwo konsorcjum.

Z petnomocnictwa nie wynika, Zze to partner konsorcjum miat ztozy¢é wadium, natomiast
wynika z niego, ze to lider konsorcjum jest zobowigzany do wykonania wszelkich czynnosci
niezbednych do wspdlnego ztozenia oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
InterHall spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamédwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien

publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity - wowczas

Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zgodnie z pkt 8 SIWZ (odpis SIWZ i innych dokumentdw przywotanych
w uzasadnieniu w aktach sprawy) Zamawiajgcy wymagat ztozenia wadium. Wadium mogto

by¢ wniesione w jednej z form dopuszczonych w art. 45 ust. 6 Prawa zamowien publicznych.
Zamawiajacy wskazat réwniez, ze: ,wadium wniesione przez jednego ze wspolnikow
konsorcjum uwaza sie za wniesione prawidiowo".

2. W dniu 24 lutego 2020 r. pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zaméwienia ,STADION PRO” spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Zabrzu (petnomocnika - lidera konsorcjum) oraz P. D. i A. D., prowadzgcymi w formie spofki
cywilnej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GRANITEC P. D. i A. D. S.C. (partnera
konsorcjum) zostata zawarta umowa konsorcjum. W § 2 ust. 3 umowy konsorcjum strony
przewidziaty zobowigzanie partnera konsorcjum do uzyskania wadium. Umowa konsorcjum
nie zostata za zatgczona do oferty (nie bylo takiego obowigzku).

3. Odwolujacy zataczyt do oferty gwarancje wystawiong przez Towarzystwo
Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. z siedzibg w Warszawie, z dnia 26 lutego 2020 r.,
nr 912700359657. W tresci gwarancji jako wykonawca wskazany zostat GRANI-TEC P. D. i
A.D. FS.C. z siedzibg w Rybniku. Do oferty Odwolujacy zatgczyt rowniez pelnomocnictwo z
dnia 27 lutego 2020 r., udzielone przez partnera konsorcjum petnomocnikowi konsorcjum.
Petnomocnictwo to obejmowato umocowanie do ztozenia oferty, ale nie obejmowato
whniesienia wadium.

4. Oferta Odwolujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa

zamowien publicznych, poniewaz Zamawiajacy uznat, ze nie zostata zabezpieczona
prawidtowo wniesionym wadium. Zdaniem Zamawiajgcego, gwarancja wadialna, w ktérej

zleceniodawcg jest tylko jeden z konsorcjantéw, nie zabezpiecza oferty zlozonej przez
konsorcjum. Z powyzszym nie zgodzit sie Odwotujgcy i wniost odwotanie.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezy
uwzglednic.

Zgodnie przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zamowien publicznych oferta podlega
odrzuceniu w przypadku, gdy wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy.

Aby rozstrzygna¢ odwotanie, nalezato zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy wadium,
w okolicznosciach niniejszej sprawy, zostato wniesione w sposéb prawidtowy - tj. czy mogto
by¢ wniesione przez jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenia
zamowienia (cztonka konsorcjum).

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., IV CSK 86/17 nie wypowiedziat sie
kategorycznie co do mozliwosci lub braku mozliwosci wniesienia wadium przez jednego
z cztonkéw konsorcjum, ale wskazat, ze kazdg gwarancje wadialng, ztozong przez cztonka
konsorcjum, nalezy bada¢ ad casum - na okoliczno$¢, czy w danym postepowaniu
zabezpiecza interesy zamawiajgcego. Kwestig, ktorg Sad Najwyzszy przesadzit natomiast
jednoznacznie jest, ze cztonkowie konsorcjum juz na etapie ztozenia oferty ponoszg
odpowiedzialno$¢ solidarna.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ jednoznacznie dopuscit mozliwos¢
whniesienia wadium przez jednego z cztonkéw konsorcjum. Cztonkowie konsorcjum zawarli
umowe konsorcjum, w ktérej przewidzieli, ze wadium wniesie cztonek konsorcjum, ktory nie
jest petnomocnikiem (liderem) konsorcjum. Zatem umowa konsorcjalna upowazniata czfonka
konsorcjum do wniesienia wadium - koresponduje to z tresScig petnomocnictwa dla lidera
konsorcjum, ktdre nie umocowuje do wniesienia wadium. Zamawiajacy na rozprawie
zarzucat, ze Odwotujgcy przedstawit umowe konsorcjum dopiero na rozprawie - ale nie miat
takiego obowigzku wczesniej. Tres¢ tej umowy w ocenie Izby jest skorelowana z trescig
petnomocnictwa lidera konsorcjum (ktore nie obejmuje uprawnienia do wniesienia wadium -



a upowaznienie lidera konsorcjum do wniesienia wadium jest bardzo czestym, a nawet
przewazajgcym w praktyce, postanowieniem zawartym w takim petnomocnictwie), dlatego
trudno przyjg¢, ze zostata przygotowana tylko dla celow dowodowych. Akta postepowania
(SIWZi oferta Odwolujgcego z zatgcznikami) i dokumenty ztozone do akt sprawy (umowa
konsorcjum) potwierdzajg, ze cigg zdarzen i czynnosci prawnych podjetych przez
Odwotujgcego (umowa konsorcjum, gwarancja wadialna, petnomocnictwo dla lidera
konsorcjum, ztozenie oferty) jest spojny i logiczny. Przy czym w przedmiotowym
postepowaniu nie mozna nie przyjg¢ za prawdopodobne, Ze ww. czynnoSci zostaty
wywotane przez postanowienia SIWZ, ktére przewidywaty takg mozliwos¢ - ztozenia wadium
przez czfonka konsorcjum. W takich okoliczno$ciach trudno dopatrze¢ sie powodéw, dla
ktérych Zamawiajacy nie mogiby sie zaspokoi¢ z przedmiotowej gwaranciji wadialnej, w razie
zaistnienia takiej potrzeby. Powyzsze jest przesadzajace, zgodnie z wytycznymi Sadu
Najwyzszego, do uznania, ze gwarancja wadialna zostata wniesiona prawidtowo.

Zamawiajgcy argumentowat, ze gwarancja zostata ztozona przez cztonka
konsorcjum, a oferta - przez konsorcjum, zatem w ocenie Zamawiajgcego nie mogta
zabezpieczaé oferty, jako ze brak tozsamosci pomiedzy podmiotem wnoszgcym wadium, a
podmiotem sktadajgcym oferte. Jednak w ocenie Izby sama okolicznos¢, ze wystepuje tego
rodzaju réznica podmiotowa, nie przesgdza o niemoznosci wniesienie prawidtowego wadium
przez czionka konsorcjum. Gdyby tak byto, to sad Najwyzszy stwierdzitby kategorycznie brak
takiej mozliwosci. Trzeba réwniez zauwazyc, ze wadium wniesienie w gotowce moze by¢
zlozone przez jednego z cztonkow konsorcjum badz w ogdle przez podmiot trzeci.

Racje ma Odwotlujacy, wskazujgc w odwotaniu, ze ,,istotne znaczenie w kontek$cie
oceny dopuszczalnosci wniesienia wadium przez jednego z cztonkéw konsorcjum ma
powstanie pomiedzy nimi solidarnej odpowiedzialnosci. Poza sferg jakichkolwiek watpliwosci
jest, iz pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia powstaje
solidarna odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy oraz wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (wynika to wprost z art. 141 Prawa zaméwien publicznych)’. Solidarna
odpowiedzialnos¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie budzi
watpliwosci w orzecznictwie. Poza przywotanym wczesniej wyrokiem Sadu Najwyzszego, Sad
Okregowy w wyroku o sygn. XXIll Ga 1313/15 wskazat, ze ,(...) powyzsze nie oznacza, iz
w pozostalym zakresie zabezpieczonym przez wadium odpowiedzialno$é
wspotkonsorcjantdw nie jest solidarna, albo przynajmniej uksztattowana na wzér
odpowiedzialnosci solidarnej”’. Podobne stanowisko zajgt Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 9 maja 2016 r. stwierdzajgc jednoznacznie, ze odpowiedzialno$é
konsorcjantéw za wykonanie obowigzkow zwigzanych z udziatem w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego odbywa sie na zasadach solidarnosci dtuznikow.

W konsekwencji racje miat Odwotujacy, w odwotaniu wskazujac, ze ,,0koliczno$¢, ze
solidarna odpowiedzialnos¢ konsorcjantow powstaje ex lege wywotuje réwniez ten skutek, ze
konsorcjanci nie mogg w zaden sposob skutecznie jej uchylic. Niezaleznie od ich uregulowan
wewnatrzkonsorcyjnych konsorcjanci zawsze solidarnie ponoszg odpowiedzialno$¢ przed
zamawiajgcym na zasadach wynikajgcych z art. 366 § 12 KC (w zw. z art. 141 KC).
Porozumienie zawarte pomiedzy nimi (umowa konsorcjum) jest skuteczne wytgcznie
wewnetrznie i nigdy nie wigze zamawiajgcego”. W ocenie Izby wtadnie solidarna
odpowiedzialnos¢ konsorcjantow juz na wczesniejszym etapie, niz po podpisaniu umowy na
wykonanie zamoéwienia publicznego oraz postanowienie pkt 8 SIWZ, uprawniajgce do
wniesienia wadium przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamébwienia - pozwalajg na uznanie, ze w niniejszym postepowaniu gwarancja wadialna
wniesiona przez jednego w wykonawcéw jest prawidtowa.

Zamawiajgcy powotywat sie na wyrok Sgdu Okregowy w Gdansku z dnia
27 Iutego 2019 r., sygnatura Xll GA 555/18, w uzasadnieniu kiérego wskazano, ze wadium
nie moze by¢ wniesione przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia. Trafnie jednak Odwotujacy zauwazyt, ze w SIWZ postepowania, w
ktérym wydano przywotane orzeczenie, nie bylo analogicznego postanowienia SIWZ, jak w
pkt. 8 SIWZ w niniejszym postepowaniu, w ktérym Zamawiajgcy wyraznie wprost dopuscit
whiesienie wadium przez jednego z cztfonkdéw konsorcjum. Zamawiajgcy powinien mie¢
Swiadomos$¢, ze wykonawcy bedg rozumieli literalnie postanowienia SIWZ, a wobec
wskazania wprost w SIWZ, ze wadium moze by¢ wniesione przez ,,wspdinika konsorcjum”
trudno zaakceptowac¢ sugestie Zamawiajgcego, wyrazong w odpowiedzi na odwotanie, ze
gwarancja wadialna powinna wymienia¢ wszystkich konsorcjantéw (takiego wymogu w SIWZ
nie zawarto). Proponowane przez Zamawiajgcego postanowienia sg modelowe, jednak
trzeba zauwazy¢, ze w praktyce wystepujg rzadko w tresci ubezpieczeniowych gwaranciji
wadialnych.



Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 7b Prawa zamowienh publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5

Przewodniczacy:
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