Sygn. akt KIO 662/20

WYROK

z dnia 24 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czionkowie: Monika Kawa-Ogorzatek

Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2020 r. przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Zarmen sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, Remak-Energomontaz S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przy udziale wykonawcy
POSCO Engineering & Construction Co., Ltd. z siedzibg w Pohang-si, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadza Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 ., poz. 1843 j.t.) 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: ....ccccoeiviiiiieie e

Cztonkowie:
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Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zaprojektowanie i rozbudowa Instalacji Termicznego Przeksztalcania
Odpadéw na terenie Zaktadu Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych (ZUSOK)
w Warszawie” realizowany w ramach Przedsiewziecia pn.: ,Rozbudowa i Modernizacja
Zaktadu Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych przy ul. Zabranieckiej 2 w dzielnicy
Targowek m. st. w Warszawie”, zwane dalej ,,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 14 sierpnia 2019 r., pod nr 2019/S 156-384257.

19 marca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia - Zarmen sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Remak-Energomontaz S.A. z siedzibg w Warszawie o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty,
co zostato przez nich zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) 27 marca 2020 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b) w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp przez nieuprawnione odrzucenie jego oferty z uwagi na rzekomo nieprawidtowe
whiesienie wadium, co - zdaniem Zamawiajgcego - przejawiato sie wniesieniem wadium
w formie gwarancji bankowej, w ktérej jako wykonawca wskazany zostat wytacznie jeden
z cztonkéw odwotujgcego sie konsorcjum.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum i ponowng ocene ofert ztozonych
w Postepowaniu;

Odwotujgcy podal, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem
Zamawiajacy, przez niezgodne z przepisami Pzp dziatanie, odrzucit oferte ztozong przez
Odwolujgcego, czym catkowicie pozbawit go mozliwosci realizacji zamowienia. Z uwagi na
fakt, ze oferta Odwolujgcego uplasowata sie na drugim miejscu, w przypadku wystgpienia
okolicznosci i powodéw, dla ktorych oferta ztozona przez podmiot konkurencyjny -

POSCO Engineering & Construction Co. Ltd. (dalej: ,Wykonawca P”) winna zosta¢ odrzucona,
to wiasnie oferta Odwolujacego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Swoim dziataniem
Zamawiajacy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci sformutowania zarzutéw dotyczacych oferty
Wykonawcy P, faworyzujgc w ten sposéb konkurencyjnego oferenta i tym samym uniemozliwit
uzyskanie Zamoéwienia przez Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, Ze zgodnie z Cze$cig | Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ’), {j. Instrukcjg dla Wykonawcow (dalej: ,IDW”),
punktem 9, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie Zamowienia zobowigzani byli wnies¢
wadium: (1) w jednej z form przewidzianych przepisami Pzp, (2) w wysokosci 15.000.000 zt,
(3) na okres zwigzania ofertg wynoszacy 90 dni, (4) dajgcy mozliwos¢ zaspokojenia roszczenia
o wyptate ww. kwoty w przypadku ziszczenia sie jednej z przestanek wskazanych w art. 46
ust. 4ai 5 Pzp. W punkcie tym przedstawiono wszystkie wymagania dotyczgce wadium,

a takze przewidziano wprost, ze moze ono zosta¢ wniesione w formie gwarancji bankowe;.

Jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert, na skutek pytan wykonawcow
dotyczacych tresci SIWZ, w piSmie z dnia 22 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy, odpowiadajac
na pytanie nr 21 dotyczgce zfozenia wadium przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego wyraznie wskazat:

~Zamawiajgcy dokonuje modyfikaciji pkt 9 Czesci | SIWZ - IDW poprzez dodanie dodatkowego



pkt 9.11 o nastepujgcej tresci: ,W przypadku Wykonawcow sktadajacych oferte jako
Konsorcjum wadium w wysokosci jak podano w pkt 9.1. musi by¢ wniesione w peinej
wymaganej przez Zamawiajgcego wysokosci. Wadium moze by¢ wniesione przez dowolnego
z Konsorcjantow ubiegajgcego sie wspolnie o udzielenie zamowienia (pod warunkiem
posiadania stosownego upowaznienia) lub oddzielnie przez kazdego z Konsorcjantow

w imieniu catego Konsorcjum wspolnie sktadajgcego oferte, tak, ze suma wniesionych
zabezpieczern pokryje 100% wymaganej kwoty zabezpieczenia wskazanej w punkcie 9.1”.

Do oferty ztozonej przez Odwolujgcego dotgczono:

1. stosowne petnomocnictwo udzielone liderowi konsorcjum przez wykonawce
Remak-Energomontaz S.A. w dniu 25 lutego 2020 r. (po uprzednim zawarciu umowy
konsorcjum) do reprezentowania tej spotki oraz konsorcjum w Postepowaniu;

z petnomocnictwa tego jednoznacznie wynikato, ze wykonawca Zarmen sp. z 0.0.,
jako lider konsorcjum, uprawniony jest do wniesienia wadium w imieniu Konsorcjum;

2. uzyskang po zawarciu umowy konsorcjum oraz udzieleniu ww. petnomocnictwa
gwarancje wadialng nr BOFH20020261GP/K z dnia 26 lutego 2020 r.

(dalej ,Gwarancja”) wystawiong na zlecenie Zarmen sp. z 0.0. przez Bank Polska
Kasa Opieki S.A.

Pomimo takiej tresci SIWZ oraz ztozenia w Postepowaniu ww. petnomocnictwa z dnia
25 lutego 2020 r. oraz Gwaranciji z dnia 26 lutego 2020 r., pismem z dnia 19 marca 2020 r.,
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 7b) Pzp z uwagi na rzekomo nieprawidtowe whniesienie wadium. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu swojej decyzji nie odnidst sie w zaden sposéb do tresci SIWZ wskazujgc m. in.,
ze z tre$ci Gwarancji wynika, ze zostata ona wystawiona wytgcznie na rzecz Zarmen sp. z 0.0.
i z zadnego fragmentu jej tresci nie wynika, jakoby zostata wystawiona takze na rzecz cztonka
Konsorcjum, tj. Remak-Energomontaz S.A. Wedle Zamawiajgcego ,wniesione w formie
gwarancji bankowej wadium nie zabezpiecza w sposob wystarczajacy oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm, poniewaz uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania zapftaty kwoty nie
obejmuije przypadkéw, gdy okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymanie wadium wystgpig po
stronie czionka Konsorcjum firm, czyli Remak-Energomontaz S.A.”.

Uzasadniajgc decyzje w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
przywotat orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. (IV CSK 86/17),
ktérego wydanie, w przekonaniu Zamawiajgcego, doprowadzito do ujednolicenia dotychczas
rozbieznego stanowiska w przedmiocie poprawno$ci gwarancji wadialnej wystawionej na
jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Jak wywnioskowa¢ mozna z tre$ci pisma Zamawiajgcego, uznaje on, ze wspomniane wyzej
orzeczenie Sadu Najwyzszego (i wydane w konsekwencji orzeczenie Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 27 Iutego 2019 r., Xl Ga 555/18) przesadzito, ze za prawidtowo wniesione
wadium w formie gwarancji bankowej nie mozna uzna¢ gwarancji wadialnej, w ktérej jako
wykonawce wskazano wytgcznie jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia.

Z decyzjg Zamawiajgcego hie sposéb jednak sie zgodzi¢, gdyz pozostaje ona
w catkowitej sprzecznosci zardéwno z tre$cig SIWZ, powotanym przez Zamawiajgcego
orzeczeniem Sadu Najwyzszego, jak rowniez ugruntowana linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawcze;.

l. Dziatanie Zamawiajgcego wbrew postanowieniom SIWZ

W pierwszej kolejnosci wyraznego podkreslenia wymaga, ze zachowanie i decyzja
Zamawiajgcego hie znajdujg zadnego uzasadnienia w przepisach Ustawy oraz tresci SIVZ
(IDW). Jak wskazano powyzej Zamawiajgcy zawart w IDW jednoznaczne wytyczne i jasno
okreslit sposéb wnoszenia wadium przez wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, dopuszczajgc wniesienie wadium przez dowolnego czionka konsorcjum.

Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz stosowania art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp. Ztego tez
wzgledu catkowicie niezrozumiatym jest powotywanie sie przez Zamawiajgcego na obecnym
etapie na jakiekolwiek orzecznictwo Sgdu Najwyzszego i sgdéow powszechnych dotyczgce
prawidtowos$ci wadium wnoszonego w formie gwaranciji bankowej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Od dnia zmodyfikowania
przez Zamawiajgcego tresci SIWZ na skutek pytania nr 21, w orzecznictwie nie pojawit sie
bowiem Zzaden nowy poglad uzasadniajgcy przyjecie obecnie odmiennej argumentacji w tym
zakresie.

Bez watpienia tak jednoznaczny zapis IDW sam w sobie stanowi wystarczajgca



podstawe do uznania wniesionego przez Odwotujgcego wadium za prawidtowe. Jako ze
Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, ze w przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia wystarczajgce bedzie wniesienie wadium przez dowolnego

z konsorcjantéw, wniesione doktadnie w ten wiasnie sposéb wadium nie moze obecnie zostac
uznane za nieprawidtowe. Zamawiajgcy nie moze na obecnym etapie w odmienny sposob
interpretowaé powyzszego, catkowicie jednoznacznego postanowienia SIWZ,

gdyz doprowadza w ten sposob do naruszenia przewidzianej w art. 7 Pzp zasady
przygotowania i prowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Skoro bowiem Zamawiajgcy nagle przestaje respektowac
postanowienia SIWZ, to z catg pewnoscig nie sposéb mowic o przejrzystosci prowadzonego
przez niego postepowania. Podkreslenia wymaga rowniez, Ze organizowane przez
Zamawiajgcego postepowanie kierowane bylo do szerokiego grona potencjalnych
wykonawcow, w tym takze zagranicznych, niemajagcych przeciez zadnej wiedzy na temat
istniejgcej do niedawna rozbieznosci, zaréwno wewnatrz samej KIO, jak réwniez orzecznictwie
sgdow, w stanowisku dotyczgcym wnoszenia wadium przez wykonawcow wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Skoro zatem Zamawiajgcy zdecydowat sie zawrzec
w IDW zapis, ktory kwestie te jednoznacznie rozstrzyga, to nie sposob obecnie znalezé
zadnego uzasadnienia dla przyjecia, ze nie powinien on mie¢ zastosowania i ze konieczne jest
sieganie w tym zakresie do dorobku judykatury.

Juz zatem wylgcznie z powodu okreslenia przez Zamawiajgcego jasnego sposobu
wnoszenia wadium przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi
na rzekome whniesienie wadium w nieprawidiowy sposéb uznaé nalezy za dziatanie sprzeczne
z Ustawa, co niniejsze odwotanie czyni w petni uzasadnionym.

Il. Ocena Gwaranciji w kontekscie orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego,
jakoby wydane dnia 15 lutego 2018 r. orzeczenie Sadu Najwyzszego (IV CSK 86/17) w sposdb
jednoznaczny przesgdzato o wadliwo$ci gwarancji wadialnej, w ktorej jako wykonawce
wskazano tylko jednego z wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
a tym samym Gwarancji wniesionej przez Odwotujgcego, podkresli¢ nalezy, ze wniosku
takiego nie sposob wywie$¢ z przywotanego wyzej orzeczenia. Wrecz przeciwnie, wytyczne
Sadu Najwyzszego prowadzg do uznania, ze wniesiona przez Odwotujgcego Gwarancja
stanowi prawidtowe zabezpieczenie wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, co szczegbtowo przedstawione w dalszej czesci odwotania.
Zdaniem Sadu Najwyzszego:

»W sytuacji, w ktérej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie
jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, a wskazane

w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zadanie zaptaty pokrywaja sie z wymienionymi w art. 46
ust. 4a i 5 ZamPublU, decydujace znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidiowo,
powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a
i ust. 5 pkt 3 ZamPublU). Rozwazenia wymaga - w Swietle czynnikow wskazanych w art. 65
KC (zwtaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to
obejmuije sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominigtego w gwarancji, jednakze wykonawca

w niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej méwigc,
wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezacych po jego stronie” moze byc
utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla
dopuszczalnosci ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty
przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji -
a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty.

W razie odpowiedzi pozytywnej - z zastrzezeniem ewentualnych, odmiennych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia - wniesienie wadium w formie takiej
gwarancji ubezpieczeniowej nalezatoby uzna¢ za prawidlowe i skuteczne. Ewentualne skutki
niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwaranciji jako dtuznik
(zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z wykonawcéw
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia), a nie wytagcznym wykonawca,
mogtyby wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i w zaden sposéb nie oddziatywatyby
na skuteczno$¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta”.

a) Nieakcesoryjny i abstrakcyjny charakter gwarancji wadialnej



Dokonujgc zatem oceny Gwarancji z uwzglednieniem wytycznych Sgdu Najwyzszego
zawartych w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na
charakter gwarancji wadialnej. Jak bowiem stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy, gwarancja jest
jednostronnym zobowigzaniem gwaranta, zgodnie z ktorym po ziszczeniu sie okre$lonych
w nim ,warunkow”, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi dokumentami, jakie beneficjent
gwarancji zatgczy do sporzagdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, gwarant spetni
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji. Zdaniem Sadu Najwyzszego:

»1ak uksztattowane zobowigzanie gwaranta ma charakter nieakcesoryjny, co oznacza,

ze gwarant nie moze powofac sie na zarzuty wynikajgce z innego stosunku prawnego niz
gwarancyjny, a wiec np. przystugujgce dtuznikowi wzgledem wierzyciela

(beneficjenta gwaranciji) lub przystugujgce gwarantowi wzgledem zleceniodawcy udzielenia
gwarancji”.

W dalszej czesci swojego wywodu Sad Najwyzszy wskazat, ze strony sg w pelni
uprawnione do ustalenia, ze podstawg wyptaty $wiadczenia z gwarancji bedzie wytgcznie
przedtozenie wskazanych w gwarancji dokumentéw, bez koniecznosci ziszczenia sie
jakiejkolwiek przestanki materialnoprawnej uzasadniajgcej zadanie wyptaty:

»Strony moga tez postanowi¢, ze zobowigzanie gwaranta zaktualizuje sie juz w razie
przedstawienia gwarantowi dokumentéw - $ci$le okre$lonych w tresSci gwaranciji
~Stwierdzajacych” spelnienie ,warunkéw” zaptaty (tzw. gwarancja dokumentowa). Nie zalezy
ono wéwczas bezposrednio od ziszczenia sie jakichkolwiek przestanek (,warunkéw”)
materialnoprawnych, lezacych poza stosunkiem gwarancji. W przypadku zas cieszgcej sie
szczegoblng popularnoscig w obrocie gwarancji ,bezwarunkowej” i ,na pierwsze zadanie”
strony uzalezniajg zazwyczaj cigzgcy na gwarancie obowigzek zaptaty jedynie od skierowania
don przez beneficjenta zgdania zaptaty ewentualnie potaczonego z jego oswiadczeniem,

ze zabezpieczane zobowigzanie nie zostato wykonane przez diuznika”.

Sad Najwyzszy podkreslit takze, ze:

»decydujace znaczenie dla okre$lenia zakresu zobowigzania Gwaranta ma catosciowa
wyktadnia Gwaranciji ( art. 65 KC), w tym zwtaszcza wyktadnia okre$lonych w niej ,warunkow”
i formalnych przestanek zaptaty”.

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ niewatpliwie nalezy, ze w przedmiotowej
sprawie mamy do czynienia doktadnie z takg wtadnie nieakcesoryjna, bezwarunkows i ptatng
na pierwsze zadanie gwarancjg bankowa, co jednoznacznie wynika z jej tresci.

Jedyng przestankg wyptaty $wiadczenia na rzecz beneficjenta Gwarancji - Zamawiajgcego,
jest wystosowanie przez niego do gwaranta odpowiedniego wezwania do zaptaty wraz ze
wskazaniem, ze wykonawca nie wywiazat sie z cigzacych na nim obowigzkéw. Gwarancja ta
nie stawia zadnych innych warunkdéw wyptaty, co oznacza, iz gwarant nie jest w ogdle
uprawniony do weryfikacji, czy przestanki do wyptaty $wiadczenia z gwarancji w rzeczywisto$ci
zostaly spetnione. W pi$miennictwie utrwalony jest bowiem poglad, ze z uwagi na abstrakcyjny
i samoistnych charakter gwarancji, gwarant nie moze przedstawia¢ wierzycielowi
(beneficjentowi gwarancji) zarzutow ze stosunku podstawowego, a tym samym w stosunku
wewnetrznym gwarant nie jest zobligowany, a nawet upowazniony, do badania merytorycznej
zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwarancji.

Tym samym nalezy uznac, ze interes Zamawiajgcego, na wypadek koniecznosci
zatrzymania wadium, niezaleznie od powodow takiego zatrzymania, jest w petni
zabezpieczony i nie dozna zadnego uszczerbku.

b) Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow za realizacje obowigzkéw zabezpieczonych
wadium

Dokonujgc analizy tresci Gwarancji nalezy mie¢ takze na uwadze poglad
Sadu Najwyzszego dotyczgcy odpowiedzialnosci wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego za wykonanie obowigzkéw zabezpieczonych wadium.

W orzeczeniu z dnia 15 lutego 2018 r. (IV CSK 86/17) Sad Najwyzszy, podzielajgc tym
samym stanowisko Prezesa UZP uznat, ze nie sposob jest przyjac, jakoby obcigzajgce
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia obowigzki,
ktére zabezpiecza wadium, nie majg charakteru solidarnego. W tym kontekscie
Sad Najwyzszy podniost:



»Whniosku takiego nie uzasadnia brak wyraznej regulacji ustawowej w tym wzgledzie ani
rozumowanie a contrario na podstawie art. 141 ZamPublU. Decydujgce znaczenie ma
natomiast stwierdzenie, ze przedmiotem obowigzkow, ktérych naruszenie uzasadnia
zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 ZamPublU), sg $wiadczenia niepodzielne.

Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegaja sie o udzielenie zamdwienia wspdinie,
zamowienie jest jedno, jedna (wspdlna) jest skladana przez nich oferta i jako wspdine powinny
by¢ postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium.

Jedynie czeSciowe wykonanie tych obowigzkdw - ich wykonanie przez poszczegdlnych
wykonawcow w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez pozostatych - nie ma
zadnej warto$ci dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru oferty ani zawarcia umowy.
Dlatego tez nalezy uznac¢, zgodnie z art. 380 § 1 KC, ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspodinie

0 udzielenie zamowienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie. In casu
oznacza to, ze w razie niewykonania ktéregokolwiek z obowigzkéw przez R. sp. z 0.0.
odpowiedzialno$¢ z tego tytulu ponositby takze P.B.(...) S.A. W przypadku wniesienia wadium
w pienigdzu wyrazatoby sie to w tym, ze Zamawiajagcy miatby podstawe do jego zatrzymania
w catosci, choéby bezposrednig przyczyng zatrzymania byly tylko zaniechania R. sp. z 0.0.”.

Powyzsze oznacza, ze niezaleznie od tego, czy w Gwarancji ztozonej przez
Odwolujgcego, wskazany jako wykonawca zostat wytacznie wykonawca Zarmen sp. z 0.0.,
czy tez wymienieni zostaliby wszyscy uczestnicy Konsorcjum, jako ze za niewykonanie przez
wykonawcow obowigzkéw zabezpieczonych wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp
ponoszg oni solidarng odpowiedzialnos¢ w stosunku do Zamawiajgcego, to w przypadku
naruszenia tych obowigzkdw przez cztonka Konsorcjum niewymienionego w gwaranciji
wadialnej - w tym przypadku wykonawcy Remak-Energomontaz S.A., Zamawiajgcy moze
sformutowac roszczenie w stosunku do ktéregokolwiek z tych podmiotéw, a zatem takze do
wykonawcy Zarmen sp. z 0.0. i tym samym bytby w pemni uprawniony do skorzystania
z przediozonej mu w niniejszej spawie Gwarancji Wadialne;.

Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcéw za obowigzki, o ktdrych mowa w art. 46
ust. 4ai 5 Pzp oznacza, ze zamawiajgcy ma dowolnos¢ co do tego, do ktérego z wykonawcow
skieruje roszczenie na wypadek niewykonania poszczegdinych obowigzkdéw przez jednego
z nich. Na wypadek zatem wystgpienia podstawy do zatrzymania wadium z uwagi na dziatania
lub zaniechania po stronie wykonawcy niewymienionego w gwarancji wadialnej,
ti. Remak-Energomontaz S.A., Zamawiajgcy bedzie posiadat petne uprawnienie do
skorzystania z Gwaranciji, w kiérej jako wykonawce wskazano wytgcznie wykonawce
Zarmen sp. Z 0.0.

Bez watpienia fakt wystepowania po stronie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego solidarnej odpowiedzialnosci za obowigzki
zabezpieczone wadium takze przemawia za prawidtowo$cig ztozonego w postepowaniu
wadium w postaci Gwaranciji.

c) Nalezyte umocowanie wykonawcy Zarmen sp. z 0.0. do reprezentacji Konsorcjum

Nie bez znaczenia dla oceny prawidtowosci wystawionej i przedtozone;j
Zamawiajgcemu Gwaranciji Wadialnej jest réwniez fakt, ze wykonawca Zarmen sp. z 0.0. byt
w petni upowazniony do wniesienia wadium w imieniu catego Konsorcjum, co jednoznacznie
wynika z petnomocnictwa z dnia 25 lutego 2020 r. dotgczonego do oferty Odwolujgcego.
Skoro najpierw spotki zawarty umowe konsorcjum, a potem doszto do udzielenia
petnomocnictwa liderowi konsorcjum, w oparciu o ktére wykonawca Zarmen sp. z 0.0. wniost
Gwarancje takze w imieniu wykonawcy Remak-Energomontaz S.A., to niewatpliwie oznacza
to, ze Gwarancja obejmuje dziatania i zaniechania, ktérych dopusci sie drugi cztonek
Konsorcjum. Sytuacja ta jest bowiem tozsama z sytuacjg, w ktérej wykonawca
Remak-Energomontaz S.A. wniéstby Gwarancje we wiasnym zakresie.

Wystawiajgc Gwarancje w imieniu Konsorcjum, jego lider - wykonawca Zarmen sp. z 0.0.
ponosi takze odpowiedzialno$¢ za dziatanie lub zaniechanie mogace skutkowac¢ zatrzymaniem
wadium, ktérych dopusci sie cztonek Konsorcjum - wykonawca Remak-Energomontaz S.A.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze wspomniane petnomochictwo udzielone zostato
dnia 25 lutego 2020 r., podczas gdy Gwarancja wystawiona zostata dnia nastepnego,
tj. 26.02.2020 r. W momencie wystawienia Gwarancji lider Konsorcjum byt zatem w petni
uprawniony do reprezentowania wykonawcy Remak-Energomontaz S.A. w powyzszym
zakresie.

d) Oméwienie przypadkoéw zatrzymania wadium; kazdorazowa mozliwo$¢ skorzystania
z Gwaranc;ji przez Zamawiajgcego



Z punktu widzenia prawidtowo$ci wniesionego wadium w postaci gwaranciji istotna jest
réwniez analiza poszczegolnych powoddw zatrzymania wadium, pod katem tego,
ktéry z uczestnikow Konsorcjum wywigza¢ bedzie sie musiat z konkretnego obowigzku
okreSlonego w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Analiza taka jest niezbedna w celu udzielenia odpowiedzi
na pytanie, czy ztozona Zamawiajgcemu Gwarancja nalezycie zabezpiecza jego interesy.
W przypadku udzielenia na tak zadane pytanie odpowiedzi twierdzgcej, wniesiong Gwarancje
nalezato bedzie uzna¢ za absolutnie prawidtows.

Gwarancja, zgodnie z jej tre$cig odpowiadajacg przepisom Pzp, uprawnia do
skorzystania z niej w nastepujgcych przypadkach:

- doszto do odmowy podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na
warunkach okreslonych w Ofercie lub

- nie wniesiono zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub

- zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy lub

- w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp, z przyczyn
lezgcych po jego (wykonawcy) stronie, nie ztozyt on o$wiadczen lub dokumentdéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, osSwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, peinomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

W kazdym z wyzej wymienionych przypadkéw zobowigzanym do dziatania bedzie lider
Konsorcjum, tj. wykonawca Zarmen sp. z 0.0., ktéry wskazany zostat w wystawionej
Gwaranciji. Zgodnie bowiem ze wspomnianym powyzej petnomocnictwem, jak rowniez fgczacg
konsorcjantow umowa konsorcjum, zobowigzanym do podpisania umowy z Zamawiajgcym
(obowigzek, o ktérym mowa w pkt a) powyzej) jest lider Konsorcjum. Jezeli zatem do
podpisania umowy nie dojdzie (niezaleznie od przyczyn takiej sytuacji), Zamawiajgcy bedzie
w petni uprawniony do skorzystania ze ztozonej mu Gwarancji.

Odno$nie obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (pkt b)
powyzej), zgodnie z art. 141 Pzp, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za jego wniesienie. Oznacza to,
ze w przypadku niewniesienia wymaganego zabezpieczenia, Zamawiajgcy moze sformutowac
swoje roszczenie zarowno w stosunku do wykonawcy Remak-Energomontaz S.A., jak rowniez
do wykonawcy Zarmen sp. z 0.0., a tym samym bedzie w petni uprawniony do skorzystania
z Gwarancji, w ktorej jako wykonawce wskazano wytgcznie wykonawce Zarmen sp. z 0.0.

W przypadku, o ktorym mowa w tiret trzecie powyzej, jako ze jak wskazano wcze$niej,
to wykonawca Zarmen sp. z 0.0. zobowigzany jest do zawarcia umowy z Zamawiajgcym,
w przypadku niepodpisania umowy przez tego uczestnika Konsorcjum, Zamawiajgcy bedzie
miat petne prawo do skorzystania z przediozonej mu Gwarancji.

W przedmiocie obowigzkow, o ktérych mowa w tiret czwarte powyzej,
zgodnie z dotgczonym do oferty petnomocnictwem, to lider Konsorcjum odpowiedzialny jest
za kontakt z Zamawiajgcym, sktadanie dokumentdéw w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajagcego do uzupetnienia dokumentacji przediozonej przez Konsorcjum, sktadania
wyjasnien dotyczgcych dokumentow i odwiadczen w odpowiedzi na wezwania do ztozenia
wyjasnien oraz do dokonywania wszelkich czynnosci zwigzanych ze ztozong przez
Odwolujgcego ofertg. Cata korespondencja Zamawiajgcego kierowana jest wtasnie do
wykonawcy Zarmen sp. z 0.0. Jezeli zatem ten uczestnik Konsorcjum nie ztozy wymaganego
przez Zamawiajgcego dokumentu lub tez nie ztozy odpowiedniego o$wiadczenia
(niezaleznie od powodow takiego dziatania i uczestnika Konsorcjum, ktérego dokument czy
o$wiadczenie bedzie dotyczylo), to po jego stronie powstanie naruszenie uzasadniajgce
zatrzymanie wadium i tak jak w pozostatych przypadkach, Zamawiajgcy bedzie w petni
uprawniony do skorzystania z przedtozonej mu Gwarancji.

Niejako na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze zaden przepis Pzp nie wskazuje,
jakoby wnoszone przez wykonawcow dziatajgcych w ramach konsorcjum wadium w formie
gwarancji bankowej, czy tez ubezpieczeniowej, dla swej skutecznosci musiato w swojej tresci
wymienia¢ wszystkie podmioty, ktére wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie takowego
zamowienia. Kwestia ta zostata za$ rozstrzygnieta na korzy$¢ Odwotujgcego przez samego
Zamawiajacego, ktory na etapie formutowania odpowiedzi na pytanie nr 21 przesadzit,
ze ,Wadium moze by¢ wniesione przez dowolnego z Konsorcjantéw ubiegajgcego sie



wspolnie o udzielenie zamowienia (pod warunkiem posiadania stosownego upowaznienia)”.

Podsumowujac przedstawione powyzej stanowisko Odwolujacy wskazat, ze sporna
Gwarancja stanowi prawidtowe wniesienie wadium w organizowanym przez Zamawiajgcego
Postepowaniu. Dodat, ze w rzeczywistosci Sad Najwyzszy orzeczeniem z dnia 15 lutego
2018 r. (IV CSK 86/17) zakonczyt istniejagcy wczesniej spor w orzecznictwie w przedmiocie
dopuszczalno$ci ztozenia przez uczestnikdw konsorcjum wadium w postaci gwarancji
wadialnej, w ktdrej jako wykonawce wskazano wytgcznie jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia. Wyraznego podkreslenia wymaga jednak, iz spér
ten nie zostat zakonczony w sposéb, w jaki prébuje przedstawi¢ to Zamawiajacy.

Sad Najwyzszy uznat bowiem, iz gwarancja wadialna, w ktorej jako wykonawce wskazano
tylko jednego z uczestnikbw konsorcjum zabezpiecza w nalezyty sposoéb interesy
Zamawiajacego na wypadek konieczno$ci zatrzymania wadium z przyczyn, za ktére
odpowiada wykonawca, ktéry w tej gwaranciji nie zostat wymieniony. Majgc bowiem na uwadze
abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji oraz solidarng odpowiedzialnos¢
wykonawcow za obowigzki zabezpieczone wadium, niezaleznie od powoddw koniecznosci
jego zatrzymania, Zamawiajgcy bedzie mogt skorzystaé z Gwarancji Wadialnej, w ktorej jako
wykonawce wskazano tylko jednego z czionkéw Konsorcjum. Z tego tez wzgledu nalezy
niewatpliwie uznac¢, ze zwrot na ktéry wskazywat Sad Najwyzszy ,z przyczyn lezgcych po jego
(wykonawcy) stronie” moze by¢ utozsamiany z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”.
Wskazuje na to bez watpienia takze fakt udzielenia przez wykonawce Remak-Energomontaz
S.A. narzecz lidera Konsorcjum petnomocnictwa z dnia 25 lutego 2020 r. uprawniajgcego
wykonawce Zarmen sp. z 0.0. do wniesienia wadium w imieniu Konsorcjum. W kontek$cie
powyzszego wadium w formie Gwarancji zostato wniesione takze przez wykonawce
Remak-Energomontaz S.A,, tyle ze przez dziatanie nalezycie umocowanego petnomocnika.
Nie nalezy réowniez zapomina¢, ze jak wskazano powyzej, kazdorazowo za wykonanie
obowigzkéw zabezpieczonych wadium w stosunku do Zamawiajgcego odpowiedzialna bedzie
wykonawca Zarmen sp. z 0.0., dziatajgcy jako lider Konsorcjum, co oznacza, ze Zamawiajgcy
kazdorazowo bedzie mogt skorzysta¢ z przedtozonej mu Gwarancji.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie.

W zakresie okolicznosci stanu faktycznego Zamawiajacy podat, ze w Postepowaniu
wptynely dwie oferty - Odwolujgcego i wykonawcy POSCO Engineering & Construction Co.,
Ltd. (dalej ,Wykonawca P”).

Odwotujgcy dotgczyt do oferty gwarancje wadialng Nr BOFH20020261GP/K z dn.
26.02.2020 r. wydang przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Bank”).

W tresci gwarancji wadialnej wymieniono: beneficjenta (Zamawiajgcego), peing nazwe
Postepowania wraz z numerem, wysoko$¢ zobowigzania, pethg nazwe Banku oraz wskazano
nazwe dajgcego zlecenie, tj. Zarmen sp. z 0.0., zwanego dalej w tresci gwaranciji
»~Wykonawcg”. Z tre$ci gwarancji wadialnej wynikato zatem, Zze zostata ona wystawiona
wytgcznie na rzecz ww. podmiotu. W dokumencie gwaranciji nie zasygnalizowano w zaden
sposéb, ze zostata ona wystawiona réwniez na rzecz cztonka konsorcjum,
tji. Remak-Energomontaz S.A., ani nie zostato nawet zasygnalizowane, ze Zarmen sp. z 0.0.
dziata w imieniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie.

Ponadto, w gwarancji wadialnej wskazano, ze Zamawiajgcemu bedzie przystugiwato
prawo zgdania zaptaty kwoty wadium wytgcznie w przypadkach, gdy okolicznosci
uzasadniajgce zatrzymanie wadium wystapig ,z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy™,
zdefiniowanego w treSci gwaranciji jako Zarmen sp. z 0.0.

Jednoczesnie, w gwarancji nie przewidziano rozszerzenia odpowiedzialnosci
wystawcy gwarancji bankowej w przypadkach, gdy okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie
wadium wystagpig ,z przyczyn, za ktére Wykonawca odpowiada” lub ,z przyczyn, za ktére
Wykonawca jest odpowiedzialny”, co pozwolitoby przyjac, ze w przypadku wystgpienia
jakiejkolwiek przestanki zatrzymania wadium w odniesieniu do ktéregokolwiek z cztonkow
konsorcjum, Zamawiajgcy bytby uprawniony do zrealizowania uprawnieh wynikajacych
Z gwarancji.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze wniesione w formie gwarancji
bankowej wadium nie zabezpiecza w sposob wystarczajgcy oferty ztozonej przez konsorcjum,
poniewaz wynikajgce z gwarancji wadialnej uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania zapfaty
kwoty nie obejmowato przypadkéw, gdy okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymanie wadium
wystagpityby po stronie cztonka konsorcjum, czyli Remak-Energomontaz S.A.



W dn. 19.03.2020 r. Zamawiajacy przekazat informacje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, ze wzgledu na wniesienie przez
konsorcjum wadium w sposo6b nieprawidtowy (wniesione wadium nie zabezpiecza w sposéb
wystarczajgcy oferty).

W uzasadnieniu tej czynnosci Zamawiajacy przedstawit wyktadnie brzmienia gwaranciji
wadialnej przedstawionej przez Odwotujgcego oraz przywotat wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z dn. 27.02.2019 r., sygn. akt: Xll Ga 555/18 i wyrok Sadu Najwyzszego z dn.
15.02.2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17, w ktérym rozstrzygnieto kwestie gwarancji wadialnych
wnoszonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie.

Zamawiajacy o$wiadczyt nastepnie, ze nie zgadza sie z zarzutami Odwotujgcego oraz
jego stanowiskiem zawartym w odwotaniu.

Odnoszac sie do szczegdtowej argumentaciji Odwotujgcego przedstawionej
w odwotaniu, Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje.

Odwotujgcy po pierwsze wskazat, ze odrzucenie jego oferty pozostawato
w sprzecznosci z trescig SIWZ. Zwrécit przy tym uwage na brzmienie pkt 9 Czesci | SIWZ -
IDW, okreslajgcego zasady wnoszenia wadium, w tym formie niepienieznej oraz odpowiedz
Zamawiajgcego na pytanie nr 21 dotyczace ztozenia wadium przez wykonawcéw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z odpowiedzig, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji pkt 9 Czesci | SIWZ - IDW
poprzez dodanie dodatkowego pkt 9.11 0 nastepujgcej tresci:

»W przypadku Wykonawcow skitadajgcych oferte jako Konsorcjum wadium w wysoko$ci
jak podano w punkcie 9.1 musi by¢ wniesione w petnej wymaganej przez Zamawiajgcego
wysokosci. Wadium moze by¢ wniesione przez dowolnego z Konsorcjantow ubiegajgcego sie
wspolnie o udzielenie zamowienia (pod warunkiem posiadania stosownego upowaznienia) lub
oddzielnie przez kazdego z Konsorcjantow w imieniu catego Konsorcjum wspolnie
sktadajgcego oferte, tak, ze suma whniesionych zabezpieczenh pokryje 100% wymaganej kwoty
zabezpieczenia wskazanej w punkcie 9.1”.

Na gruncie tak udzielonej odpowiedzi, Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy
odrzucajgc jego oferte, postgpit wbrew przyjetemu brzmieniu SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 21 dopuscit bowiem wniesienie wadium przez
jednego z wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie. Zasady tej, zdaniem
Odwolujgcego, nie mogty zatem modyfikowac poglady saddéw powszechnych i KIO, zwtaszcza,
ze, jak wskazat Odwotujgcy, od momentu udzielenia tej odpowiedzi nie pojawit sie bowiem
zaden nowy poglad w tym zakresie.

Argumentacja Odwotujgcego jest nieprawidiowa.

Po pierwsze, nalezy odr6zni¢ wniesienie wadium, jako samg czynno$¢ prawna, od
skuteczno$ci tej czynnosci, ze wzgledu na samg tresS¢ przedtozonej gwaranciji wadialne;.
W konsekwencji Zamawiajgcy w catosci podtrzymuje swoje stanowisko, wyrazone m.in.

w odpowiedzi na pytanie nr 21, Ze w Postepowaniu jak najbardziej bytlo mozliwe wniesienie
wadium przez jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Co wiecej,
przywotane w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wyroki, rowniez nie wykluczajg
takiej mozliwosci. Jednak o ile na gruncie najbardziej aktualnych poglagdéw orzecznictwa,

za dopuszczalne uznaje sie wniesienie wadium przez jednego z wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o zamowienie, o tyle taka mozliwo$¢ nie jest bezwarunkowa. Ze stanowisk
sgddéw powszechnych wynika, ze wadium wniesione przez jednego czionka konsorcjum
powinno zawiera¢ w swojej tresci stosowne zastrzezenia, aby mozna je byto uzna¢ za
zabezpieczajgce oferte w sposéb prawidtowy i sgdy powszechne ujety w wyrokach dyrektywy
formutowania tresci takiego wadium.

Jak wynika przede wszystkim ze wspomnianego wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku
gwarancja wadialna wnoszona przez jednego z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamOwienie powinna zawierac:

1. wskazanie nazw wszystkich konsorcjantéw lub podanie informaciji, ze wykonawca
(lider) dziata w imieniu wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o0 zamoéwienie;



2. ewentualnie poszerzenie odpowiedzialno$ci wystawcy gwarancji bankowe;j

w przypadkach, gdy okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymanie wadium wystgpig

,Z przyczyn, za ktére Wykonawca odpowiada” lub ,z przyczyn, za ktére Wykonawca
jest odpowiedzialny”;

3. zasygnalizowanie w treSci gwarancji wadialnej, ze odpowiedzialno$¢ odnosi sie nie
tylko do okoliczno$ci lezgcych po stronie wykonawcy, ale réwniez po stronie
podmiotéw z nim powigzanych, wspotwykonawcow itp.

Na poglady orzecznictwa w tym zakresie powotat sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, przedstawiajgc wyktadnie tresci ztozonej
gwarancji wadialnej oraz wskazujgc na elementy oSwiadczenia gwaranta, ktorych brak
spowodowat uznanie jej za nieprawidlowa. Stad, nie mozna uzna¢, ze Zamawiajgcy,
odrzucajgc oferte Odwotujgcego, postapit wbrew postanowieniom zawartym w SIWZ
(réwniez tym, wynikajacym z pdzniejszych modyfikacji). Jak wykazano powyzej,

w Postepowaniu dopuszczono mozliwos¢ sktadania wadium przez jednego cztonka
konsorcjum, z ktorej to mozliwosci Odwotujacy skorzystat. Przy czym, jak podniést sam
Odwolujgcy, od momentu dokonania modyfikacji SIWZ na skutek udzielenia odpowiedzi na
pytanie nr 21, nie doszto do zmiany pogladéw judykatury w tym zakresie. Zatem Odwolujgcy,
jako profesjonalista, powinien byt wiedzie¢, ze w $wietle najnowszego orzecznictwa sgdow
powszechnych oraz KIO, wniesienie wadium przez jednego z cztonkéw konsorcjum wymaga
ujecia w tresci gwarancji odpowiednich zastrzezen. Poniewaz jednak ztozona przez
Odwolujgcego gwarancja wadialna nie odpowiadata warunkom, od ktorych spetnienia
uzalezniona jest prawidtowo$¢ takiego wadium, Zamawiajgcy miat, nie tylko podstawy,

ale wrecz obowigzek do tego, aby odrzuci¢ oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7b Pzp.

Po drugie, Odwotlujacy stwierdzit, ze w Swietle orzecznictwa sgdéw powszechnych oraz
KIO, jego gwarancja wadialna nie moze by¢ uznana za nieprawidtowa. W tym zakresie
Odwolujgcy podnidst, ze niestusznie Zamawiajgcy opart czynnos¢ odrzucenia jego oferty
0 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17.
Zdaniem Odwolujgcego, ze wskazanego orzeczenia nie wynika bowiem w sposéb
jednoznaczny poglad o wadliwosci gwaranciji wadialnej, w ktdrej jako wykonawce wskazano
tylko jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

Odpowiadajgc na takg argumentacje Odwotujacego, nalezy w tym miejscu podkreslic,
ze wbrew twierdzeniom zawartym w odwotaniu, Zamawiajgcy dokonujgc czynnosS¢ odrzucenia
oferty, opierat sie przede wszystkim na wyroku Sagdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego
2019r., sygn. akt: Xl Ga 555/18 (bedacym konsekwencjg wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17). Jednoczesnie, Zamawiajacy dat temu wyraz
w informacji o odrzuceniu oferty, przywotujgc w uzasadnieniu sygnatury obu orzeczen.
Wskazana okolicznos¢ jest o tyle istotna, ze orzeczenie Sgdu Najwyzszego nie byto wyrokiem
ostatecznym w sprawie, a w rozstrzygnieciu Sad uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe
Sadowi Okregowemu w Gdansku do ponownego rozpoznania i rozstrzygniecia o kosztach.
Tym samym, w uzasadnieniu Sad Najwyzszy zawart jedynie pewne dyrektywy okreslajgce,

w jakim kierunku powinno zmierzac ostateczne rozstrzygniecie, nie zas wiasciwy osad sprawy.

W konsekwencji ostateczna ocena stanu faktycznego (nota bene analogicznego do
sytuacji zaistnialej w tej sprawie) zostata przedstawiona dopiero w wyroku z dnia 27 lutego
2019 r., sygn. akt: Xl Ga 555/18 przez Sad Okregowy w Gdansku, wydanym w wyniku
ponownego przekazania sprawy przez Sad Najwyzszy. To réwniez ten wyrok stanowit punkt
odniesienia dla dokonania oceny przediozonej przez Odwotujacego gwarancji wadialne;j.
Ergo argumentacja Odwolujgcego przedstawiona w odwotaniu, majgca potwierdzac
nieprawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego, opiera sie na blednym zatozeniu,
jakoby podstawg odrzucenia jego oferty byly poglady wyrazone w wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17. Uzasadniajgc swoje stanowisko,
Odwolujgcy przywoluje brzmienie przedmiotowego orzeczenia, prébujgc z niego wywodzic,
ze gwarancja wadialna wystawiona na jednego cztonka konsorcjum prawidtowo
zabezpieczenia oferte.

Odnoszac sie do poszczegolnych argumentéw podniesionych przez Odwotujacego,
Zamawiajgcy wskazuije, ze:

1. nieakcesoryjny i abstrakcyjny charakter gwarancji wadialnej

Odwotujgcy, bazujgc na wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt:
IV CSK 86/17, zwrbcit uwage na nieakcesoryjny i abstrakcyjny charakter gwarancji wadialnej
i wywiodt z tego wniosek, ze jedyng przestankg wypltaty Swiadczenia na rzecz beneficjenta



gwaranciji jest wystosowanie przez niego do gwaranta odpowiedniego wezwania do zaptaty
wraz ze wskazaniem, Ze wykonawca nie wywigzat sie z cigzgcych na nim obowigzkéw,

zas sama gwarancja nie moze stawia¢ zadnych innych warunkéw wyptaty. W konsekwenciji,
gwarant nie moze przedstawia¢ wierzycielowi (beneficjentowi gwarancji) zarzutéw ze stosunku
podstawowego, ani nie jest uprawniony do badania merytorycznej zasadno$ci zgtoszonego
roszczenia przez beneficjenta gwaranciji i z tych wzgledéw, jak wskazat Odwotujacy,

interes Zamawiajgcego, na wypadek konieczno$ci zatrzymania wadium, niezaleznie od
powodow takiego zatrzymania, jest w petni zabezpieczony i nie dozna Zzadnego uszczerbku.

O ile nalezy podzieli¢ stanowisko Sgdu Najwyzszego w zakresie uznania
nieakcesoryjnego i abstrakcyjnego charakteru gwarancji wadialnej (jest to poglad powszechnie
podzielany zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie. oparty o brzmienie obowigzujacych
przepisow), o tyle nie mozna sig zgodzi¢ z wnioskami Odwotujgcego, ktory z tego charakteru
prébuje wywodzi¢ prawidtowos¢ ztozonej przez siebie gwarancji. Konkluzja powinna by¢ wrecz
odwrotna: wiasnie ze wzgledu na abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwarancji wadialnej,
nie mozna przyjg¢, ze wadium ztozone przez Odwolujgcego w sposob prawidtowy
zabezpiecza oferte.

Przede wszystkim, jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r.,
sygn. akt: IV CSK 86/17 i co przypomniat Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 lutego
2019 r., sygn. akt: XIl Ga 555/18, gwarancja:

a) jako zobowigzanie abstrakcyjne pozostaje niezalezna od istnienia i waznosci
zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania
z tytutu gwarancijj;

b) jako zobowigzanie nieakcesoryjne (samodzielne) istnieje niezaleznie od istnienia
i zakresu innego zobowigzania.

Stad, na co zwrécity szczegblng uwage oba sktady orzekajace, charakter, istnienie oraz
zakres zobowigzania gwaranta okre$la sama umowa gwarancji wadialnej. Przy czym tres¢
gwaranciji jest istotna, poniewaz stanowi ona wytaczng podstawe odpowiedzialnosci gwaranta
- nie majg bowiem na nig wptywu ani sposéb uksztattowania, ani tre§¢ stosunku prawnego
podstawowego (pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie
0 udzielenie zamowienia)

Konsekwencja powyzszego, jak wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia
27 lutego 2019 r., sygn. akt: XIl Ga 555/18:
»--Jgwarant zobowigzany bedzie do wypfaty sumy gwarancyjnej wylgcznie w przypadku
zaistnienia zdarzen objetych samg treScig gwaranciji, tak w granicach jej przedmiotowego,
jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 7 stycznia 1997 r.
(sygn. akt | CKN 37/96), istota gwaranciji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu
zobowigzania gwaranta od dtugu gtbwnego, przesadza, ze wytgcznie rozstrzygajgcymi
o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci oswiadczenia
(listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji”.

Zatem, wbrew temu, co twierdzi Odwolujgcy, nieakcesoryjny i abstrakcyjny charakter
gwarancji wadialnej nie oznacza, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zgdania wyptaty
naleznego wadium w kazdym przypadku, niezaleznie od podstawy jego zatrzymania.
Specyficzny charakter umowy gwarancji oznacza, ze Zamawiajgcy bedzie mogt skierowac
roszczenie o zaptate do gwaranta, tylko w takich sytuacjach, ktore zostaty wyraznie wskazane
w tresci gwarancji. To za$ z kolei wigze sie z konieczno$cig precyzyjnego okreslenia zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta, zarbwno w ujeciu przedmiotowym, jak i podmiotowym.

2. solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow za realizacje obowigzkow
zabezpieczonych wadium

Nastepnie Odwotujacy przypomina stanowisko Sgdu Najwyzszego zawarte w wyroku
z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17, dotyczace odpowiedzialnosci solidarnej
wykonawcow (wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie) za realizacje obowigzkdéw
zabezpieczonych wadium. Na podstawie tego stanowiska Odwolujgcy wyprowadzit wniosek,
ze ztozone przez niego wadium w sposob wystarczajgcy zabezpiecza oferte,
poniewaz niezaleznie od tego, ktéry wykonawca w gwarancji zostat wskazany, w kazdym
przypadku naruszenia obowigzkdéw zabezpieczonych wadium przez ktdregokolwiek
z cztonkoéw konsorcjum, Zamawiajgcemu bedzie przystugiwaé roszczenie o zaptate kwoty
wynikajgcej z gwarancji. Zdaniem Odwotujacego ,Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcdw
za obowigzki, o ktdrych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 Ustawy oznacza, iz zamawiajgcy ma
dowolno$¢ co do tego, do ktdrego z wykonawcow skieruje roszczenie na wypadek



niewykonania poszczegdlnych obowigzkdéw przez jednego z nich”.

Zamawiajacy réwniez z tym argumentem nie moze sie zgodzi¢, poniewaz Odwotujgcy
po raz kolejny wyprowadza btedny wniosek ze stusznego zresztg stanowiska
Sadu Najwyzszego.

Nalezy przede wszystkim wskazac¢, ze Odwotujgcy fragmentarycznie opiera swojg
argumentacje o ocene prawng dokonang przez Sad Najwyzszy, zupetnie pomijajac wazne,
koncowe wnioski ujete w uzasadnieniu orzeczenia.

Rzeczywiscie, jak wskazuje Odwotujacy, Sad Najwyzszy zwrocit uwage na
odpowiedzialnos¢ solidarng wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie.
Jednak Sad w orzeczeniu nie wyrazit pogladu, jakoby odpowiedzialno$¢ solidarna cztonkow
konsorcjum przesadzata o mozliwosci skutecznego dochodzenia przez Zamawiajgcego kwot
wynikajacych z gwarancji wadialnej. Wrecz przeciwnie, Sad Najwyzszy przypomniat,
ze o przestankach realizacji uprawnien wynikajgcych z gwarancji decyduje jej tres¢
(ze wzgledu na jej abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter). W konsekwencji, sktad orzekajacy
stwierdzit, ze:

-W sytuacji, w ktorej jako diuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwaranc;ji jedynie
jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a wskazane

w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zadanie zaptaty pokrywaja sie z wymienionymi w art. 46
ust. 4ai 5 p.z.p., decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadlum wniesiono prawidtowo,
powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia «z przyczyn lezgcych po jego stronie» (por. art. 46 ust.
4aiust. 5 pkt 3 p.z.p.). Rozwazenia wymaga — w $wietle czynnikéw wskazanych w art. 65
k.c. (zwlaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy okreslenie to
obejmuije sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca

w niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej méwiac,
wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie «z przyczyn lezacych po jego stronie» moze by¢
utozsamione z pojeciem «z przyczyn, za ktére odpowiada». Ma to takze znaczenie dla
dopuszczalno$ci ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty
przyczyny aktualizujgce zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwaranciji -
a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty”.

Tym samym, Sad Najwyzszy, wbrew przekonaniu Odwotujgcego, nie rozstrzygnat,
ze solidarna odpowiedzialno$¢ w sposob automatyczny zapewnia prawidlowos¢ gwaranciji
wadialnej wystawionej na jednego z czionkéw konsorcjum. Stwierdzit natomiast, ze konieczne
jest zbadanie tresci takiej gwarancji wadialnej i przeprowadzenie wyktadni o$wiadczenia
wystawcy gwarancji. W przypadku, gdyby, jak wskazat Sad Najwyzszy, sformutowanie
»Z przyczyn lezacych po jego stronie” pozwalato na przyjecie, iz zastrzezenie to obejmuje
okoliczno$ci zabezpieczone wadium odnoszgce sie do wszystkich wykonawcdw nalezacych
do konsorcjum, nalezatoby wéwczas uzna¢ wniesienie takiego wadium za prawidtowe
i skuteczne. Nie miatyby wowczas znaczenia skutki niepoinformowania gwaranta o tym,
ze wykonawca wskazany w gwaranc;ji jest liderem konsorcjum, a nie samodzielnym
wykonawca.

Powyzsze wnioski Sgdu Najwyzszego sg niczym innym, jak dyrektywami okre$lajgcymi
sposo6b ponownego rozpoznania sprawy przez Sgd Okregowy w Gdansku. Dlatego tez,
w ocenie Zamawiajgcego, kluczowy w tym zakresie jest wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku
z dnia 27 lutego 2019 r., sygn. akt: Xll Ga 555/18.

Co prawda Sad Okregowy podzielit stanowisko Sadu Najwyzszego, ze zobowigzania
wspodtkonsorcjantéw wzgledem zamawiajgcego majg charakter solidarny. Jednak zupetnie nie
zgodzit sie z funkcjonujgcymi w doktrynie i orzecznictwie pogladami, jakoby odpowiedzialnos¢
solidarna wsp&wykonawcdw miata niejako ,z automatu” zapewni¢ skuteczno$¢ gwaranciji
wadialnej wystawionej na jednego z nich. Jak podkreslit sktad orzekajgcy
.L-."solidarno$¢ wspétkonsorcjantéw wzgledem zamawiajgcego nie miata zasadniczego
znaczenia dla rozstrzygniecia”, przede wszystkim ze wzgledu na abstrakcyjny i nieakcesoryjny
charakter umowy gwarancji. W konsekwenciji, Sgd Okregowy stwierdzit, ze:

~Powolywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji z wykonawcami
wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta.
W efekcie okoliczno$¢, ze wskazany w tresci gwarancji podmiot, ktérego dziatan lub zaniechan
dotyczy¢ miataby odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego
wspotdiuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia



odpowiedzialno$ci gwaranta na dziatania j zaniechania innych podmiotéw, niewymienionych
w gwarancji’.

Zatem w Swietle stanowiska Sgdu Okregowego w Gdansku, odpowiedzialno$¢
solidarna wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie pozostaje bez wptywu na
prawidtowo$¢ zabezpieczenia oferty wadium, natomiast kluczowa pozostaje tre$¢ takiej
gwaranciji (poglad ten w zupetno$ci koresponduje z wnioskami Sgdu Najwyzszego zawartymi
w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17). W tym zakresie Sad Okregowy
zwrécit uwage, ze rozszerzenie odpowiedzialno$ci gwaranta za dziatania lub zaniechania
ewentualnych, nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcy (ktory zlecit udzielenie gwarancji),
musiatoby znalez¢ odzwierciedlenie w treSci gwarancji. Jak zasugerowat Sad Okregowy,
mogtoby ono nastgpi¢ na ponizsze sposoby:

a) wskazanie, ze przez ,wykonawce” lub ,dajgcego zlecenie” nalezy rozumie¢ nie
tylko podmiot oznaczony w dokumencie gwaranciji, ale i wszystkich wykonawcow
z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozy¢ oferte;

b) wskazanie przejecia przez gwaranta odpowiedzialnosci za okoliczno$ci lezgce po
stronie nie tylko zleceniobiorcy, ale réwniez ,podmiotow powigzanych” czy
,WSpoOtwykonawcow”;

C) zaznaczenie, ze wykonawcal/dajgcy zlecenie dziata bgdz zamierza dziataé takze
w imieniu i na rzecz innych podmiotow;

d) rozszerzenie odpowiedzialnosci gwaranta poza wskazane ,przyczyny lezace po
stronie zleceniodawcy/wykonawcy” na przyczyny, za ktore zleceniodawca ogolnie
.Jest odpowiedzialny” - w tym miejscu warto podkresli¢, ze Sad Okregowy, idgc za
dyrektywg Sgdu Najwyzszego rozwazyl, czy wymienione powyzej zastrzezenia
mozna rozumie¢ rownowaznie; w efekcie, Sgd Okregowy uznat, ze sformowania te
nie mogg by¢ uznane za tozsame i nie wywotujg takich samych skutkow prawnych;
zdaniem skfadu orzekajgcego, przyjecie o objeciu gwarancjg takze i ,przyczyn,

za ktére zleceniodawca odpowiada” istotnie zwiekszytoby zakres

odpowiedzialnosci gwaranta.

Jezeli zatem gwarancja nie uwzglednia w swoim brzmieniu powyzszych elementow,
rozszerzenie odpowiedzialno$ci gwaranta zalezy wytacznie od jego dobrej woli. Przy czym,
jak stusznie zwrocit uwage Sad Okregowy, praktyka wskazuje, ze gwarant kazdorazowo
sprawdza i ustala zakres swojej odpowiedzialnosci jeszcze przed akceptacjg gwaranc;ji.

Jezeli zatem z jej treci nie wynika pewien zakres odpowiedzialno$ci gwaranta, czy to w ujeciu
przedmiotowym, czy podmiotowym, nie bedzie podstawy do wyptacenia Swiadczenia na rzecz
zamawiajacego, a tym samym oferta nie zostanie prawidtowo zabezpieczona.

Z powyzszych wzgledow, w analogicznej do przedmiotowej sytuacji, Sgd Okregowy
w Gdansku uznat, ze gwarancja wadialna nie sygnalizujgca w jakikolwiek sposéb w swojej
treSci rozszerzenia odpowiedzialnosci gwaranta (poza okolicznosci lezgce po stronie dajacego
zlecenie), jest nieprawidlowa i uzasadniajgca zastosowanie sankcji wobec wykonawcy.

Jednoczesnie, Sad Okregowy podkreslit, ze: ,Prawidlowos¢ gwarancii nieobejmujacej
wszystkich cztonkéw konsorcjum nie moze byé rowniez wywodzona z faktu, ze gwarancja
wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie. BezwarunkowoS¢ nie oznacza
bowiem, ze gwarant ponosi odpowiedzialno$¢ za zdarzenia, ktorych nie objat ochrong, w tym
za dziatania lub zaniechania podmiotu niewskazanego w treSci gwaranc;ji”.

3. nalezyte umocowanie Zamen sp. z 0.0. do reprezentacji Konsorcjum

Kolejnym argumentem Odwotujgcego opowiadajgcym sie (jego zdaniem) za uznaniem
ztozonego wadium za prawidtowe, ma by¢ fakt, Zze lider konsorcjum, Zarmen sp. z 0.0.,
byt upowazniony do wniesienia wadium w imieniu catego konsorcjum, w dodatku na podstawie
petnomochictwa udzielonego na dzien przed zleceniem gwaranciji.

Rzeczywiscie nalezy potwierdzi¢, ze upowaznienie takie wynika z pelnomocnictwa
dotgczonego do oferty. Faktem jest rowniez, ze petnomocnictwo nosi date wczesniejsza niz
data gwarancji bankowej. Niemniej jednak, ze wzgledéw wymienionych powyzej w odpowiedzi
na odwotanie, wskazana okoliczno$¢ pozostaje bez znaczenia dla oceny, czy wniesione
wadium jest prawidiowe.

Jak wynika z analizy wyrokéw Sgdu Najwyzszego oraz Sgdu Okregowego w Gdansku,



najistotniejsza jest treS¢ gwaranciji. Ta za$ nie zawiera zadnej adnotacji, jakoby Zarmen

sp. z 0.0., jako dajacy zlecenie, dziatat w imieniu konsorcjum. Fakt, Ze peinomocnictwo nosi
date wczes$niejszg od daty gwaranciji nie przesgdza rowniez, ze gwarant miat $wiadomosc¢

wystawiania gwarancji na rzecz wiecej niz jednego (oznaczonego w jej tresci) wykonawcy.

Nie mozna zatem wywies¢, ze mamy w tym przypadku do czynienia z rozszerzeniem jego

odpowiedzialnosci.

Majac na uwadze rozwazania dotyczace solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow
oraz braku jej wptywu na istnienie i zakres umowy gwarancji, nie mozna sie zgodzi¢
z Odwotujgcym, ktéry twierdzi, ze na podstawie umowy konsorcjum oraz petnomocnictwa
udzielonego liderowi, ,[..AGwarancja obejmuje dziatania j zaniechania, ktérych dopusci sie
drugi cztonek Konsorcjum. Sytuacja ta jest bowiem tozsama z sytuacja, w ktorej
Remak-Energomontaz S.A. wniéstby Gwarancje Wadialng we wiasnym zakresie.
Wystawiajgc Gwarancje w imieniu Konsorcjum, jego Lider - Zarmen sp. z 0.0. ponosi takze
odpowiedzialnos¢ za dziatanie lub zaniechanie mogace skutkowaé zatrzymaniem wadium,
ktérych dopusci sie czionek Konsorcjum - Remak-Energomontaz S.A.”.

Réwniez fakt upowaznienia lidera do dziatania w imieniu wspotkonsorcjanta pozostaje
bez wplywu na zakres i istnienie zobowigzan wynikajgcych z umowy gwaranc;ji (ktore,
jak podkreslano powyzej, majg charakter nieakcesoryjny i abstrakcyjny).
Udzielenie petnomocnictwa wywotato jedynie taki skutek, ze lider w relacjach z gwarantem
i zamawiajgcym uzyskat prawo do reprezentowania konsorcjanta, jednak w zaden sposéb nie
mogto to poszerzy¢ odpowiedzialnosci wystawcy gwarancii.

4. oméwienie przypadkow zatrzymania wadium; kazdorazowa mozliwo$¢ skorzystania
z gwarancji wadialnej przez Zamawiajgcego

Nastepnie Odwotujacy, w uzasadnieniu odwotania, dokonuije interpretacji ztozonej
gwarancji bankowej, probujac wykazac, ze z jej treSci w sposob jednoznaczny wynika
prawidtowe zabezpieczenie oferty. W tym zakresie, Odwotujgcy wskazuje, ze w gwaranciji
zostaly wymienione wszystkie okoliczno$ci uzasadniajgce zatrzymanie wadium wynikajgce
z art. 46 ust. 4ai 5 Pzp. Jednoczes$nie, bazujagc na przedstawionej juz wczesniej argumentacii,
Odwolujgcy wywodzi wniosek, ze skoro dajgcy zlecenie jest liderem konsorcjum, oznacza to,
ze Zamawiajgcy bedzie miat pelne prawo do skorzystania z przedtozonej mu gwaranciji
wadialnej.

Odnoszac sie szczegdtowo do twierdzen Odwotujgcego, Zamawiajgcy zwraca uwage,
ze dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty, nie kwestionowat zakresu przedmiotowego
gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego. Faktem jest, ze sporna gwarancja w swojej
treSci wymienia wszystkie okolicznosci okreSlone w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

Natomiast, zdaniem Zamawiajgcego (czemu dat wyraz w informacji o odrzuceniu
oferty), brakujgcym pozostaje zakres podmiotowy, ktory w $wietle wyroku Sgdu Najwyzszego
oraz wyroku Sadu Okregowego w Gdansku nie moze by¢ rozszerzony na podstawie
petnomocnictwa udzielonego liderowi konsorcjum, ani za pomocg odestan do przepiséw Pzp
regulujgcych odpowiedzialng solidarno$¢ wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 zamoOwienie, ze wzgledow przedstawionych powyze;.

Jezeli zatem chodzi o tre$¢ gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego, o ile
wymienia ona okolicznosci wynikajgce z art. 46 ust. 4ai 5 Pzp, o tyle brakuje w niej
postanowien wskazujgcych na rozszerzenie odpowiedzialnosci gwaranta za dziatania lub
zaniechania konsorcjantéw wykonawcy (niewymienionych w tresci), co powinno nastgpic¢
przez:

a) wskazanie, ze przez ,wykonawce” lub ,dajgcego zlecenie” nalezy rozumie¢ nie tylko
podmiot oznaczony w dokumencie gwaranciji, ale i wszystkich wykonawcow
z ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozy¢ oferte;

b) wskazanie przejecia przez gwaranta odpowiedzialno$ci za okoliczno$ci lezace po
stronie nie tylko zleceniobiorcy, ale réwniez ,podmiotéw powigzanych” czy
»Wspotwykonawcow”;

C) zaznaczenie, ze wykonawca/dajgcy zlecenie dziata bgdz zamierza dziata¢ takze
w imieniu i na rzecz innych podmiotow;

d) rozszerzenie odpowiedzialnosci gwaranta poza wskazane ,przyczyny lezace po
stronie zleceniodawcy/wykonawcy” na przyczyny, za ktére zleceniodawca ogolnie
LJest odpowiedzialny”.



Poniewaz w tre$ci gwarancji wadialnej nie przewidziano zadnego z powyzszych
zastrzezen, Zamawiajacy, kierujgc sie stanowiskiem Sgdu Najwyzszego oraz
Sadu Okregowego w Gdansku, uznat, ze gwarant nie przyjat na siebie odpowiedzialnosci za
przyczyny lezgce po stronie wykonawcy niewymienionego w gwarancji, co oznacza, iz wadium
nie zabezpiecza oferty w sposob prawidtowy.

Na zakonczenie Zamawiajgcy podat w watpliwo$é adekwatno$é przytoczonego
w odwotaniu orzecznictwa do stanu faktycznego w tej sprawie i przywotat orzeczenia KIO
zapadte po wyrokach SN i SO w Gdansku, potwierdzajgce prawidlowos$¢ jego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystapienie zgtosit
Wykonawca P, wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystgpienie wymogow z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcy
(dalej rowniez ,Przystepujacy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W pismie procesowym z 18 czerwca 2020 r. Wykonawca P przedstawit nastepujgce
stanowisko procesowe w sprawie.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp byto
prawidtowe, a odwotanie ztozone przez Odwolujgcego kwestionujgce tg czynnos¢ zastuguje
na oddalenie. Z uwagi na wskazane ponizej wady spornej gwarancji nalezy uznac, ze nie
zabezpiecza ona skutecznie roszczen Zamawiajgcego w odniesieniu do konsorcjum
Zarmen sp. z 0.0. i Remak-Energomontaz S.A.

Gwarancja zostata wystawiona na zlecenie wytgcznie Zarmen sp. z 0.0. -
lidera konsorcjum, okre$lonego w tresci gwaranciji jako wykonawca, ktéry ztozy oferte
w Postepowaniu. W tresci gwaranc;ji brak jakiejkolwiek wzmianki o objeciu jej zakresem
rowniez wykonawcy Remak-Energomontaz S.A., jak rowniez o fakcie wspdlnego ubiegania
sie 0 zamowienie publiczne przez Zarmen sp. z 0.0. oraz Remak-Energomontaz S.A.
Odwolujgcy nie wykazat, ze wbrew literalnej treSci gwaranciji, przez ,Wykonawce” nalezy
rozumiec¢ nie tylko Zarmen sp. z 0.0., lecz rébwniez Remak-Energomontaz S.A.

Odwotujgcy, powotujgc sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r., IV CSK
86/17, w ktorym SN zwrdcit uwage na nieakcesoryjny charakter zobowigzania gwaranta,
wyciagnat z rozwazan zawartych w wyroku btedne wnioski. Odwotujgcy wskazat stusznie za
SN, ze z takiego charakteru gwarancji bankowej wynika, ze jedyng przestanka wyptaty
Swiadczenia przez gwaranta jest wystosowanie przez Zamawiajgcego ,wezwania do zaptaty
wraz ze wskazaniem, ze wykonawca nie wywigzat sie z cigzgcych na nim obowigzkow”.
Wskazat réwniez, ze z uwagi na abstrakcyjny charakter gwarancji, gwarant nie moze
przedstawia¢ zarzutéw ze stosunku podstawowego. Btednie jednak uznat, ze powyzsze
konkluzje pozwalajg wyciggna¢ korzystne dla Odwotujgcego wnioski, ze interes
Zamawiajgcego jest zabezpieczony w przypadku, gdy jako wykonawca zostat wskazany
w gwaranc;ji jedynie Zarmen sp. z 0.0. Z abstrakcyjnego charakteru zobowigzania jakim jest
gwarancja bankowa wynika bowiem wniosek wprost przeciwny do wyprowadzonego przez
Odwolujgcego, na co wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z 27 lutego 2019 .,
sygn. akt XIl Ga 555/18, ktéremu zostata przekazana do ponownego rozpoznania sprawa
zakonczona przywotanym wcze$niej wyrokiem SN. Rozpatrujgc analogiczny do
przedmiotowego stan faktyczny dotyczgc wad, ktorymi obarczone byly gwarancje wadialne
i kierujgc sie wytycznymi SN, SO uznat oceniane gwarancje wadialne za nieprawidiowe,
bowiem nie wskazywaty, ze zobowigzaniem gwaranta, ktéry wystawit gwarancje dla jednego
tylko z cztonkéw konsorcjum, objete sg wszystkie przyczyny zatrzymania wadium, za ktére
odpowiada on na zasadzie odpowiedzialno$ci solidarne;.

W ocenie SO w Gdansku ,[... ]koniecznym byto bowiem wymienienie w tresci gwaranciji
badz wszystkich wykonawcow, ktdérzy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamowienia
publicznego (w my$l art. 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 Ustawy p.z.p.), a co hajmniej
zasygnalizowanie, ze strona stosunku "gwarancyjnego” jest liderem - jednym z uczestnikow
konsorcjum, dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikéw jako wykonawcow -
ktérzy wspdlnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte, po to aby gwarant maégt
prawidtowo zidentyfikowa¢, kto jest wykonawca w postepowaniu przetargowym”.

Na podstawie tresci gwarancji nie sposob stwierdzi¢, ze gwarant wiedziat,
ze Zarmen sp. z 0.0. jest uprawniony do wniesienia wadium w imieniu konsorcjum, a tym
samym, zlecajgc wystawienie gwaranciji, dziatat rowniez w imieniu i na rzecz
Remak-Energomontaz S.A. jako partnera. Skoro gwarancja jest dokumentem o charakterze
abstrakcyjnym, to fakt uprzedniego wystawienia pelnomocnictwa przez Remak-Energomontaz



S.A. narzecz Zarmen sp. z 0.0. nie jest wystarczajgcy do objecia odpowiedzialnoscig gwaranta
tego podmiotu, jesli w tresci Gwaranciji nie ujawniono, aby Zarmen sp. z 0.0. dziatat na
podstawie ww. petnomocnictwa w imieniu konsorcjum.

Abstrakcyjny charakter zobowigzania gwaranta oznacza, ze zobowigzanie to jest
niezalezne od istnienia i wazno$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw
zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielne (nieakcesoryjne) -
jego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania.
Odpowiedzialnos¢ banku jako gwaranta jest okreslana tylko i wytgcznie na podstawie tresci
dokumentu gwarancji bankowej, tj. jedynie w przypadku zdarzen objetych tg trescig jak
réwniez w granicach ich zakresu wskazanego w tresci gwarancji. Z uwagi na abstrakcyjny
charakter gwarancji bankowej, ocena mozliwosci jej realizacji moze nastepowac jedynie
w oparciu o tre§¢ gwarancji, co podkreslit Sagd Najwyzszy.

Kluczowe dla przyjecia odpowiedzialnosci banku jako gwaranta za dziatania
i zaniechania wszystkich cztonkéw konsorcjum jest, czy gwarant miat wiedze odnos$nie
zakresu swojej odpowiedzialnosci i czy jg uzewnetrznit w liscie gwarancyjnym. Nie jest w tym
przypadku wystarczajgcy sam fakt zawigzania konsorcjum przed datg wystawienia dokumentu
gwaranciji, udzielenie peinomocnictwa na rzecz lidera konsorcjum bgdz inne ustalenia
pomiedzy wykonawcami, gdyz nie przesgdza to o tym, czy bank zostat o tym fakcie
poinformowany.

W wyroku SO w Gdansku solidarno$¢ wspétkonsorcjantéw wzgledem zamawiajgcego
uznana zostata za niemajgcg zasadniczego znaczenia dla rozstrzygniecia. Uznanie,
ze cztonkowie konsorcjum ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ wzgledem zamawiajgcego juz
na etapie postepowania o zamaowienie publiczne na podstawie art. 380 § 1 Kc jest
niewystarczajgce dla przyjecia stanowiska o odpowiedzialnosci banku jako gwaranta z tego
powodu.

Mozliwos¢ zatrzymania wadium przez zamawiajgcego w kazdej z sytuacji opisanych
w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 Pzp w odniesieniu do kazdego cztonka konsorcjum wynika
z przepisow Pzp (i. art. 23 ust. 3 Pzp) regulujgcych stosunki pomigdzy zamawiajgcym
a wykonawcami. Jednak powotanie sie przez zamawiajgcego na przepisy regulujgce stosunek
podstawowy z wykonawcami nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta, bo relacja
zamawiajgcy - gwarant jest niezalezna od stosunku podstawowego, a jej tre§¢ w sposéb
wyczerpujgcy wynika z dokumentu gwarancyjnego.

Nieprawdziwe jest zatem twierdzenie Odwolujgcego, ze skoro Zamawiajgcy moze
sformutowac roszczenie w stosunku do ktéregokolwiek z konsorcjantdw, to bytby rowniez
uprawniony do skorzystania z przediozonej mu w niniejszej spawie gwarancji. Podobnie,
nie ma racji Odwotujgcy uwazajac za wystarczajgce dla obrony swojego stanowiska, ze zaden
przepis Pzp nie wymaga wymienienia w tresci gwarancji bankowej wszystkich konsorcjantow,
bowiem tre$¢ gwarancji bankowej nie jest przedmiotem regulacji przepiséw Pzp.

Odpowiedzialno$¢ solidarna cztonkéw konsorcjum wobec zamawiajgcego dotyczy
jedynie stosunku podstawowego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca. Jest ona bez
znaczenia dla stosunku gwarant - wykonawca. Jesli stosunek podstawowy miatby mie¢
znaczenie dla stosunku pomiedzy gwarantem a wykonawcg, tre$¢ gwarancji bankowej
musiataby zawiera¢ odniesienie do stosunku podstawowego, np. przez wskazanie, ze przez
~Wykonawce” nalezy rozumie¢ wykonawcow ubiegajgcych sie wspodlnie o zamowienie,

a zatem w przedmiotowym Postepowaniu - Zarmen sp. z 0.0. oraz Remak-Energomontaz S.A.
Tymczasem w tre$ci gwarancji nie zawarto jakiejkolwiek wzmianki, ktéra Swiadczytaby
o Swiadomoéci gwaranta co do dziatania Zarmen sp. z 0.0. rowniez w imieniu innego podmiotu.

Nieprawidtowe jest zatem przyjecie, ze w przypadku solidarnosci zobowigzania
dtuznikéw, zobowigzanie gwaranta obejmuje w kazdym przypadku wszystkich dtuznikéw
odpowiadajacych solidarnie, nawet jesli nie zostali w zaden spos6b wskazani w tresci
gwarancji. Nie mozna zgodzi¢ sie, ze gdy odpowiedzialno$¢ wykonawcy ujawnionego w tresci
gwarancji wigze sie z odpowiedzialno$cig za dziatania drugiego cztonka konsorcjum, jest to
wystarczajgce dla przyjecia skutecznosci gwarancji wadialnej rowniez za dziatania wykonawcy
nieujawnionego w jej tresci. Gdyby gwarant zdecydowat sie przyja¢ na siebie szerszg
odpowiedzialno$¢, obejmujgca nieznanych bankowi innych konsorcjantéw, musiatoby to
wprost znalez¢ odzwierciedlenie w tresci gwarancji.

Zgodnie z wyrokiem SN, wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
(jak rébwniez bankowej) mozna uzna¢ za prawidlowe i wystarczajace 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 zamdwienia



doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp. Z tresci
gwarancji wynika za$, ze zgdanie zaptaty moze dotyczy¢ wytacznie wskazanych dziatan

i zaniechan Zarmen sp. z 0.0. W zwigzku z tym nie mozna przyja¢, wbrew literalnej tresci
gwaranciji, ze intencjg gwaranta byto objecie odpowiedzialno$cig réwniez zachowan drugiego
cztonka konsorcjum, badz przyczyn lezgcych pod stronie drugiego czionka konsorcjum.

Z treSci gwarancji nie wynika bowiem ani wprost, ani w sposéb domniemany,

aby odpowiedzialno$¢ gwaranta zostata rozszerzona na dziatania innego wykonawcy niz
Zarmen sp. z 0.0., ani tez aby wykraczata poza wprost wskazane w jej treSci przyczyny lezgce
po stronie Zarmen sp. z 0.0.

Istotne znaczenie dla sprawy ma pytanie postawione przez Sad Najwyzszy
w omawianym wyroku, czy pojecie ,przyczyn lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione
z pojeciem ,przyczyn, za ktére odpowiada”. Sad Najwyzszy nie udzielit jednak odpowiedzi na
postawione do rozwazenia pytanie, lecz zrobit to Sgd Okregowy w Gdansku przy ponownym
rozpoznaniu sprawy, ktéry uznat, ze wskazanie w tresci gwarancji na przejecie
odpowiedzialno$ci za zachowanie wylgcznie zleceniobiorcy, i lezgce po ,jego” stronie
(nie ,ich”, czy ,podmiotéw powigzanych” czy ,wspdlwykonawcow”), nie pozwala przyjac,
wbrew literalnej tre$ci gwarancji, ze odpowiedzialno$¢ gwaranta obejmowata rowniez
przyczyny za ktére zleceniodawca ogdlnie ,jest odpowiedzialny”. Ewentualne przyjecie
odpowiedzialnosci za ,przyczyny, za ktore zleceniodawca odpowiada” istotnie zwiekszyloby
zakres odpowiedzialno$ci gwaranta.

Pojecie ,przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” ma wezsze znaczenie od pojecia
~przyczyn za ktére wykonawca odpowiada”. Pierwsze sformutowanie odnosi sie jedynie do
przyczyn pozostajgcych w bezposrednim zwigzku z dziataniami i zaniechaniami wykonawcy,
podczas gdy drugie sformutowanie obejmuje swoim zakresem znaczeniowym réwniez
dziatania i zaniechania, ktére nie pozostajg w bezposrednim zwigzku z dziataniami
i zaniechaniami wykonawcy, co pozwala objg¢ tym zakresem réwniez dziatania i zaniechania
cztonka konsorcjum odpowiadajgcego solidarnie. Zresztg réwniez przywotany wyrok SN nie
daje podstaw do utozsamiania ww. poje¢, gdyz SN wskazat jedynie, ze w niektorych stanach
faktycznych, stosujgc wykiadnie gwarancji wadialnej w oparciu o art. 65 Kc, przyjecie takiej
interpretaciji jest potencjalnie mozliwe. W przedstawionym stanie faktycznym brak jest
natomiast jakichkolwiek podstaw do przyjecia takiej intencji gwaranta: ani literalne brzmienie
gwaranciji, ani ustalone zwyczaje, ani praktyka, nie pozwalajg przyja¢ wbrew literalnej tresci
Gwaranciji, ze bank obejmowat wolg objecia swojg odpowiedzialnoscig réwniez inne podmioty
niz ten wskazany w jej tresci jako zleceniodawca.

Objecie odpowiedzialnoscig gwaranta réwniez przyczyn lezgcych po stronie
Remak-Energomontaz S.A. musiatoby wigzac¢ sie z wyktadnig treSci gwarancji wykraczajaca
poza jej literalng tre$¢, polegajaca na rozszerzeniu pojecia ,przyczyn lezacych po stronie”
Zarmen sp. z 0.0. na ,przyczyny za ktore odpowiada”. Taka interpretacja, w Swietle
abstrakcyjnego charakteru gwarancji, bytaby jednak nieuprawniona i wbrew jej literalnej tresci.
Ponadto przyjecie takiej interpretacji bytoby uzaleznione jedynie od dobrej woli gwaranta.
Zamawiajgcy, bazujgc jedynie na tresci dokumentu gwarancji, nie miatby natomiast zadnych
podstaw do ,przymuszenia” gwaranta do przyjecia interpretacji gwarancji wykraczajgcej poza
jej literalng tre$¢, a co za tym idzie Zamawiajgcy nie miatby pewnosci co do skutecznosci
zaspokojenia swoich roszczen z dokumentu Gwarancji w przypadku ziszczenia sie przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 Pzp w odniesieniu do konsorcjum.

Pewnos¢ Zamawiajgcego co do mozliwosci skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie
moze by¢ natomiast uzalezniona od stanowiska samego gwaranta, ktéry - po terminie
sktadania ofert - korzystnie lub nie dla Zamawiajgcego zinterpretuje okoliczno$ci obligujgce
go do zaptaty wadium.

Aby uzna¢ whniesienie wadium za skuteczne, z tre$ci gwarancji powinien wynika¢
obowigzek gwaranta zaptaty kwoty zabezpieczonej gwarancja, jezeli okolicznosci z art. 46
ust. 4ai ust. 5 Pzp dotyczy¢ beda ,Wykonawcy” rozumianego jako wszyscy cztonkowie
konsorcjum, ktére ztozyto oferte, badz, ze sytuaciji, w ktérych istnieje odpowiedzialnosé
(solidarna) jednego cztonka konsorcjum za realizacje obowigzkéw innego cztonka. Czyli nie
tylko za obowigzki ,lezagce po stronie wykonawcy”, ale tez ,za ktére odpowiada” jesli
odpowiada za kogos wiecej, niz tylko za siebie. W gwaranciji tego typu postanowienia nie ma.

Nastepnie Przystepujgcy podat, ze przed akceptacjg gwaranciji, w celu oszacowania
ryzyka z tym zwigzanego, bank przeprowadza szczeg6towg weryfikacje kondycji
ekonomicznej oraz zdolnosci do wykonania kontraktu wykonawcy, ktérego udziat w przetargu
ma by¢ zabezpieczony. Przeprowadzona weryfikacja jest podstawg oceny ryzyka i kalkulaciji
optacalnosci akceptacji gwarancji. W przypadku, gdy gwarancja ma objg¢ dziatania
i zaniechania réowniez innego podmiotu niz ten, na ktdérego zlecenie udzielono gwaranciji i ktéry
zostat wprost wskazany w jej tresci, zakres potencjalnej odpowiedzialnosci gwaranta jest
wiekszy i inaczej kalkulowane jest ryzyko. Nie mozna zaklada¢, ze gwarant zgodzitby sie na



udzielenie gwarancji na tozsamych warunkach, niezaleznie od tego czy jego odpowiedzialno$¢
obejmuje dziatania jednego czy wiecej podmiotdéw, bo wprost wptywa to na ryzyko gwaranta.

Gwarant okreslit elementy podmiotowo-przedmiotowe przedmiotu zabezpieczenia
gwarancji wadialnej (czyj i jaki obowiazek objety zostat gwarancjg) w odniesieniu do
wskazanego w niej dluznika (Zarmen sp. z 0.0.) i powigzat powstanie odpowiedzialnosci
gwarancyjnej z oczekiwanym zachowaniem sie tego podmiotu w Postepowaniu,
zgodnie z przedmiotem zabezpieczenia gwarancyjnego. Nie mozna zaktada¢ ogodlnie,
ze objecie wyraznie gwarancjg tylko jednego z dtuznikéw w wielopodmiotowym stosunku
podstawowym moze - w razie ustalenia solidarnej odpowiedzialno$ci takich diuznikow -
prowadzi¢ do podmiotowego rozszerzenia ochrony gwarancyjnej przyjetej w tresci gwarancji
wadialnej w istocie poza zakres okre$lonego w tresci gwaranciji ryzyka gwaranta. Nie mozna
uznac, ze stosunek podstawowy, ktdry nie zostat odzwierciedlony w tresci gwarancji bankowej,
moze wplyng¢ na rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci banku.

Wskazanie w treSci gwarancji jedynie Zarmen sp. z 0.0. $wiadczy o tym, ze Bank nie
zostat poinformowany o wspdlnym ubieganiu sie 0 zaméwienie publiczne przez tego
wykonawce z innym wykonawca. W przypadku skierowania zgdania zaptaty w zwigzku
z niezrealizowaniem obowigzku ,lezgcego po stronie” Remak-Energomontaz S.A.

Bank mogtby odméwi¢ zaptaty. Gwarancja mowi o obowigzkach, ktére ,lezg po stronie”
Zarmen sp. z o0.0. Fakt, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze
zadanie nie prowadzi do objecia odpowiedzialnoscig gwaranta dziatan i zaniechan
Remak-Energomontaz S.A. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi
odpowiedzialno$¢ za zdarzenia, ktorych nie objgt ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania
podmiotu niewskazanego w tresci gwarancji .

Racje ma Odwolujacy, ze z zasady przejrzystosci sformutowanej w art. 7 ust. 1 Pzp
wynika zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek
niedopetnienia obowigzku nie wynikajgcego wyraznie z dokumentacji przetargowej.

Jednak w tym przypadku obowigzek wskazania w tresci gwarancji na dziatanie w imieniu
konsorcjum wynikat z tresci SIWZ czytanej tacznie z odpowiedzig na pytanie nr 21.
Odwolujgcy btednie zinterpretowat odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 21.

Zamawiajgcy jasno okreslit, ze wniesienie wadium przez dowolnego z konsorcjantow
ubiegajgcego sie wspdlnie o udzielenie zamowienia jest dopuszczalne jedynie, gdy dziatat w
imieniu catego Konsorcjum wspolnie sktadajgcego oferte. Zamawiajgcy wskazat zatem sposob
wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej przez grupe wykonawcow. Jak wskazano juz
wyzej, w tresci gwarancji, brak takiej wzmianki.

Odwotujgcy w pismie procesowym z 24 czerwca 2020 r. przedstawit dodatkowg
argumentacje majaca uzasadnia¢ zarzuty odwotania.

Przede wszystkim Odwolujgcy podtrzymat argumentacje, zgodnie z ktérg brzmienie
SIWZ (IDW) jednoznacznie pozwalato na wniesienie wadium wytgcznie przez jednego
z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy oraz
Przystepujacy usituja, opierajgc sie na orzecznictwie dotyczagcym gwaranciji
ubezpieczeniowych (w tej sprawie sytuacja dotyczy gwarancji bankowej) przenosi¢ poglady
orzecznictwa i KIO wyrazone wobec wymogdw gwarancji ubezpieczeniowych na gwarancje
bankowe.

Odwotujgcy przypomniat, ze gwarancja bankowa - w odr6znieniu od gwaranciji
ubezpieczeniowej (ktdrej dotyczylo przywolywane orzecznictwo) - jest instrumentem
uregulowanym wprost w przepisach ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo Bankowe.
Tym przede wszystkim r6zni sie od gwarancji ubezpieczeniowej, ktora jest jedynie
specyficzng, niestypizowang, a uksztattowang gtéwnie przez praktyke,
czynnos$cig ubezpieczeniowa, znajdujgcg oparcie prawne przede wszystkim w zasadzie

swobody uktadania stosunkéw zobowigzaniowych, tj. w art. 353" Ke.

W tej sprawie zfozona przez Odwotujgcego gwarancja byta opatrzona klauzulami:
,Zobowigzujemy sie nieodwotalnie i bezwarunkowo, do zaptacenia kazdej kwoty do wysokosci”
oraz ,od otrzymania Waszego pierwszego pisemnego zgdania zapfaty,
wiasciwie podpisanego, oraz Waszego pisemnego oswiadczenie”. Majac to na uwadze,
konieczne jest przypomnienie, ze gwarancja bankowa opatrzona klauzulami
Lhieodwotalnie i bezwarunkowo”, ,po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania”,

.kazdej kwoty do maksymalnej wysokosci”, kreujg abstrakcyjne zobowigzanie gwaranta
(banku) wobec beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych tgczacych dtuznika
z wierzycielem.



Odwotujgcy podkreslit, ze z SIWZ (IDW) nie wynika, aby treS¢ gwarancji wadialnej
musiata okresla¢ jako zleceniodawce wystawienia gwarancji obydwu konsorcjantéw.
Gdyby Zamawiajgcy w istocie zamierzat uzyskac takie wadium, to winien to szczegdtowo
wyrazi¢ w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp). Skoro jednak Zamawiajgcy w SIWZ (IDW) nie
nakazat szczegodinego zachowania w przypadku wnoszenia wadium przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenia zamdwienia, gwarancja ubezpieczeniowa nie musiata
by¢ wystawiona na wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia, tj. Zamawiajacy nie wprowadzit wymogu, aby gwarancja wskazywata w tresci
wszystkich konsorcjantéw albo okreslata, ze dotyczy dziatania lub zaniechania kazdego
z konsorcjantéw z osobna, a zatem Zamawiajgcy nie ma podstaw do przyjmowania takiego
kryterium dla ztozonych dokumentéw. Dokumentacja przetargowa nie okreslata, ze w tresci
takiej gwarancji musi znajdowac¢ sie zastrzezenie o dziataniu przez jednego z konsorcjantow
w imieniu wszystkich wykonawcow. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat prawa
poszerzaé wymagan dotyczacych formy wniesienia wadium, co bezpodstawnie uczynit.

Tres¢ zlozonej gwarancji wadialnej zabezpieczata zatem w sposéb nalezyty interes
Zamawiajgcego, poniewaz dzieki przedmiotowej gwaranciji Zamawiajgcy mégtby zaspokoic sie
z niej w kazdym wypadku uzasadniajgcym zatrzymanie wadium. Takze wtedy, gdyby wynikato
ono z dziatania lub zaniechania drugiego z konsorcjantéw, niewskazanego wprost w tresci
gwarancji. Wynika to z faktu, ze w tym zakresie wykonawcy (konsorcjanci) dokonujg swoich
czynnosci niepodzielnie. Ponadto za takim stanowiskiem przemawia praktyka bankowa oraz
wola samego gwaranta, o czym w dalszej czesci.

Réwniez powotywany wielokrotnie przez Zamawiajgcego i Przystepujacego wyrok SO
w Gdansku (XIl Ga 555/18) nie okre$la jednoznacznie, ze gwarancja wskazujgca jednego tylko
z konsorcjantéw wyklucza mozliwos¢ zaspokojenia sie z tej gwarancji w przypadku
okolicznosci dotyczacych innych konsorcjantéw. Mianowicie w uzasadnieniu wyroku
wskazano, ze:

»W ten sposdb wykluczone zostatyby za$ wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane

z ustalaniem zakresu zobowigzan ubezpieczyciela a tym samym gwarancja spetnitaby swéj
cel, tj. zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez wyptate mu
okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zaktad ubezpieczen w przypadku,

gdy zobowigzany - zleceniodawca gwaranciji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety
zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych powinnosci”.

Z powyzszego wynika, ze zasadniczo niewskazanie wszystkich konsorcjantéw w tresci
gwarancji wadialnej nie przesadza o braku odpowiedzialno$ci gwaranta, a jedynie rodzi
watpliwosci interpretacyjne. Co jednak wskazano w odwotaniu (a takze co przytaczaja
w swoich pismach Przystepujacy i Zamawiajgcy) tres¢ gwaranciji podlega wyktadni
oswiadczen woli wedle art. 65 Kc, zatem kazdorazowo to dana gwarancja podlega wyktadni.
Oznacza to, ze watpliwosci interpretacyjne mogta faktycznie rodzi¢ gwarancja ztozona
w okoliczno$ciach rozpatrywanej w ww. sprawach gwaranciji.

Nawigzujgc do koniecznosci wyktadni tresci gwarancji (w tej sprawie gwarancji
bankowej) m.in. przez pryzmat praktyki bankowej (jak wynika z ww. wyroku SN),
Odwolujgcy zwrocit uwage, ze przy zawieraniu umowy gwarancji wadialnej gwarant miat
Swiadomo$¢ i obejmowat zakresem gwarancji wszelkie podstawy zatrzymania wadium, w tym
takze w przypadku ztozenia oferty przez konsorcjum, a nie jedynie jednego z wykonawcow

(wykonawce wymienionego wprost w tresci gwarancji). Powyzsze znajduje potwierdzenie
w pismie gwaranta (banku) z 5 czerwca 2020 r., w ktdrym stwierdzono m.in.:

»1. Dla wystawienia gwarancji bankowej majgcej zabezpieczaé roszczenia zamawiajgcego

o zwrot wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (Gwarancja Wadialna),
catkowicie bez znaczenia jest, czy podmiot wnioskujacy o wystawienie takiej gwarancji ubiega
sie 0 udzielenie zamowienia samodzielnie, czy tez wspolnie z innym/mi podmiotem/ami

(w ramach konsorcjum).

[.]

2. W przypadku, w ktérym wykonawcy wspélnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, a w Gwarancji Wadialnej jako ,Wykonawce” wskazano wytgcznie jednego z tych
wykonawcow, bez wzmianki, iz dziata on w ramach konsorcjum z innym podmiotem,

Bank wypfaci zamawiajgcemu kwote odpowiadajacg rownowartosci wadium nawet

w przypadku, w ktdérym przestanki zatrzymania wadium, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a lub
art. 46 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ziszczg sie z powodu dziatania lub



zaniechania podmiotu niewymienionego w Gwarancji Wadialne;.

Wystawiana przez Bank Gwarancja Wadialna zabezpieczajgca zaptate wadium jest bowiem
gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng i ptatng na pierwsze zgdanie. Poza oSwiadczeniem
beneficjenta gwarancji zamawiajgcego, ze ziscita sie jedna z przestanek uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium, Gwarancja Wadialna nie stawia zadnych dodatkowych wymogéw,

ktére nalezatoby spetni¢ w celu skorzystania z niej. Bank nie jest uprawniony, ani tez nie
posiada zadnych mozliwosci (gdyz nie jest w zaden sposéb zaangazowany w postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego) do weryfikacji zasadno$ci takiego oSwiadczenia
zamawiajgcego pod katem faktycznego wystgpienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie
wadium oraz tego, ktdry z konsorcjantéw swoim dziataniem lub zaniechaniem spowodowat
konieczno$¢ jego zatrzymania. Po otrzymaniu zgdania wyptaty z Gwarancji Wadialnej,

w przypadku gdy speinia ono wszystkie warunki formalne, Bank nie ma zadnej mozliwosci
odmowy zaptaty kwoty wadium zabezpieczonej takg Gwarancjg niezaleznie od tego,

ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia spowoduje ziszczenie
sie okolicznosci uprawniajgcych do zatrzymania wadium, jak rowniez czy podmiot ten zostat
wskazany w tresci Gwarancji Wadialnej.

Niejako na marginesie nalezy zauwazy¢, iz przyjecie odmiennego zapatrywania niweczytoby
sens udzielonej Gwarancji Wadialnej poniewaz Bank zmuszony bytby do weryfikacji czy

w istocie spetnione zostaty przestanki uzasadniajace zatrzymanie wadium

(dokonujgc arbitralnej oceny dziatah uczestnikoéw postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego), co pozbawitoby Gwarancje Bankowg jej abstrakcyjnego charakteru”.

Nie moze rowniez ulega¢ watpliwosci, ze Zarmen sp. z 0.0. miat umocowanie
i obowigzek (wynikajgcy z umowy konsorcjum) co do wniesienia wadium, a uzyskujac
przedmiotowg gwarancje dziatat z wolg zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego we
wszystkich przypadkach uzasadniajgcych zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego
(takze wtedy, gdyby wynikato to z dziatania lub zaniechania wytgcznie drugiego
z konsorcjantow).

Powyzsze, majac na uwadze proces wyktadni gwaranciji zgodnie z art. 65 Kc,
prowadzi zatem do wniosku, Zze ztozona przez Odwotujgcego gwarancja wadialna byta
prawidtowa, zabezpieczata Zamawiajgcego co do wymaganej wysokosci wadium. W tym
miejscu konieczne jest podniesienie, wbrew stanowisku Przystepujacego, ze wiedza i wola
gwaranta co do zakresu udzielonej gwarancji nie musi wynika¢ wytgcznie z literalnego
brzmienia gwaranciji. Jak przyjmowano w dotychczasowym orzecznictwie, wyktadnia gwarancji
moze rowniez uwzglednia¢ pdzniejsze oSwiadczenia/pisma gwaranta. Powyzsze ma istotne
znaczenie dla tej sprawy, poniewaz z pisma gwaranta z 5 czerwca 2020 r. ztozonego
Odwolujgcemu w rozpoznawanej sprawie, jednoznacznie wynika, ze wadium zostato ztozone
w sposo6b prawidtowy, a interes Zamawiajgcego zostat nim nalezycie zabezpieczony

Zarbwno w odpowiedzi na odwotanie (Zamawiajgcego), jak i w pismie
Przystepujgcego, wielokrotnie mozna odnieS¢ wrazenie, ze zarbwno Zamawiajacy,
jak i Przystepujacy, jednostkowe orzeczenie SO w Gdansku - wydane na tle innych
okolicznosci faktycznych i w oparciu o inne kwestie prawne - determinuje funkcjonowanie
catego systemu zamowien publicznych w Polsce. Mylnie jednak Zamawiajacy i Przystepujgcy
zdajg sie wychodzi¢ z zatozenia, ze orzeczenie SO w Gdansku bylo zgodne z poglagdem
prawnym i wskazaniami wyrazonymi w wyroku SN. Taka ocena jest zbyt daleko idgca i brak
jest podstaw do takiego stwierdzenia. Zauwazy¢ nalezy, ze po wydaniu przez SO w Gdansku
rzeczonego orzeczenia SN nie badat ponownie sprawy i nie potwierdzit, ze rozstrzygniecie to
jest prawidtowe. Sam fakt, ze SO w Gdansku wydat ww. orzeczenie ,kierujgc sie wytycznymi
SN’ nie oznacza, ze wytyczne te zinterpretowat i zastosowat sie do nich w sposéb prawidtowy
i petny, kompletny. Ponadto wypada przypomniec, ze jest to orzeczenie jednostkowe,
aw Polsce brak jest podstaw, aby uznawa¢ wyrok ten za zrodto prawa czy wigzgcg
interpretacje prawng. Trzeba bowiem zaakcentowac, ze precedens nie jest w systemie prawa
polskiego zrodtlem prawa. Brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych, aby przyjmowac - jak to
wyraznie czyni Zamawiajgcy - jako jedno orzeczenie i to sgdu okregowego wigzato KIO, inne
sady oraz zamawiajgcych co do praktyki co do gwarancji bankowej jako wadium. Jest to
argumentacja catkowicie niezrozumiata i sprzeczna z podstawowymi zatozeniami ustroju
prawnego w Polsce. Ponadto Odwolujgcy wskazuje, ze w rozpoznawanym odwotaniu
(punkt lll, s. 9 i nast.) przedstawit linie orzeczniczg KIO, ksztaltujgcg sie odmiennie niz by
oczekiwat Zamawiajgcy. W zasadzie jedynym argumentem, ktory wysuwa Zamawiajacy
przeciwko tym orzeczeniom jest argument sprowadzajacy sie do stwierdzenia: orzeczenia te
sg btedne, poniewaz nie uwzgledniajg wyroku SO w Gdansku (Xl Ga 555/18) lub nie prowadzg
z nim polemiki. W tym miejscu wypada takze przypomnie¢, ze zarowno sady, jak i KIO, nie sg
zobowigzane do wyrazania swojej oceny prawnej z odwotywaniem sie do innych orzeczen
i tumaczenia sie, dlaczego jedno orzeczenie uwazajg za zasadne, a inne nie. Zwigzanie sadu
czy innego organu orzeczniczego cudzg decyzjg interpretacyjng (np. tre$cig innego



orzeczenia) ma charakter wyjgtkowy i wprost uregulowany w prawie (np. art. 386 § 6 Kpc).
W tym przypadku brak takiej podstawy prawne;.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci:

1. pisma Zarmen sp. z 0.0. do wystawcy gwarancji z 27 maja 2020 r. - dowdd O1;
2. pisma Banku z 5 czerwca 2020 r. - dowod O2;

3. umowy konsorcjum pomiedzy Zarmen sp. z 0.0. a Remak-Energomontaz S.A.
z 21 lutego 2020 r. - dowdd O3;

4. aneksu nr 1 do gwarancji z 4 czerwca 2020 r. - dowod O4;

5. o$wiadczenia z 8 czerwca 2020 r. - dowdd O5.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego,
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, odpowiedzi nr 21 na wniosek
o wyjasnienie tresci SIWZ z 22 pazdziernika 2019 r., spornej gwarancji bankowej
i petnomocnictwa dla lidera konsorcjum zatgczonych do oferty Odwotujgcego,
zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujacego oraz dokumentéw przedstawionych przez
Odwotujgcego na rozprawie.

Na podstawie ww. dokumentow Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny
i zostat przedstawiony w pisemnych stanowiskach stron i uczestnika postepowania
odwotawczego adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentow.

Majgc powyzsze na uwadze skiad orzekajgcy stwierdzit, Ze odwotanie podlegato
oddaleniu. Izba podziela przy tym i przyjmuje za wiasne obszerne wywody Zamawiajgcego
zawarte w odpowiedzi na odwofanie, a ponizej, dodatkowo, odniesie sie do kwestii kluczowych
dla wydanego rozstrzygniecia.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze - wbrew stanowisku Odwolujgcego -
podejmujgc zaskarzong odwotaniem czynnosS¢ Zamawiajgcy, nie dokonat nowej wyktadni
postanowienia pkt 9.11 SIWZ-IDW. Nalezy je thumaczy¢ li tylko jako dodatkowe zastrzezenie
dotyczgce czynnosci wniesienia wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, ktérej poprawnos¢ uzalezniona zostata m.in. od posiadania
stosownego upowaznienia. Niemniej jednak nawet pozytywna weryfikacja tej kwestii
(tj. stwierdzenie, ze wadium zostato wniesione przez nalezycie umocowanego wykonawce,
co w tej sprawie bylo poza sporem, poniewaz tres¢ petnomocnictwa Zarmen sp. z 0.0. nie byta
kwestionowana) nie moze by¢ utozsamiana ze skutecznos$cig ustanowienia wadium,
tj. nalezytym zabezpieczeniem intereséw zamawiajacego. Ten aspekt, w przypadku gdy -
jak w tej sprawie - ustanowienie wadium potwierdzat okreslony dokument (ad casum -
gwarancja bankowa) mogt zosta¢ oceniony wytgcznie w oparciu o jego tresc.
Ergo skorzystanie przez Odwotujgcego z mozliwosci przewidzianej w pkt 9.11 SIWZ-IDW,
ktorej to okoliczno$ci Zamawiajgcy nota bene nie przeczyt, nie przesgdzato o poprawnosci
tresci spornej gwarancji. Wspomniane postanowienie SIWZ nie ingerowato bowiem w tres¢
dokumentu gwaranciji.

Kolejno, odnoszac sie do relacji przywotanych w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego orzeczen SN i SO w Gdansku, wyjasni¢ nalezy, ze SO - ponownie rozpoznajgc
sprawe w wyniku uchylenia przez SN wczesniejszego rozstrzygniecia zapadiego w tej sprawie
i kierujgc sie wskazaniami SN - dokonat oceny konkretnego stanu faktycznego przez pryzmat
zapatrywan przedstawionych przez sad kasacyjny. W konsekwenciji, pomimo ze Odwotujacy
starat sie stworzy¢ wrazenie istnienia sprzeczno$ci pomiedzy wspomnianymi wyrokami nie
sposob nie zauwazyc¢, ze orzeczenia te de facto uzupetniajg sie, a sady wyrazity w ich
uzasadnieniach zapatrywania zachowujgce aktualno$¢ przy ocenie stanowiska
Odwotujgcego.

Przechodzgc do meritum Izba wskazuje, ze obszerne wywody SO w Gdansku mozna,



na potrzeby rozpatrywania tej sprawy, zasadniczo sprowadzi¢ do stwierdzenia, ze wadium
w formie gwarancji (niezaleznie od wystawcy takiej gwarancji, poniewaz cel wadium jest
zawsze taki sam) wtedy tylko jest prawidtowo wniesione przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, gdy jej tre$¢ sugeruje wielos¢ podmiotow
wystepujgcych po ,stronie wykonawczej”, np. przez wymienienie wszystkich cztonkow
konsorcjum, bgdz wskazanie, ze wykonawca wskazany w tresci gwarancji dziata jako
petnomocnik, lider konsorcjum, etc. Wzglednie, omawiang poprawnos¢ wadium mozna
réwniez osiggnac przez wskazanie na szerszy zakres odpowiedzialno$ci gwaranta niz tylko
dotyczacy stricte dziatan/zaniechan podmiotu wymienionego w tresci gwarancji.

Analizujgc treS¢ spornej gwaranciji sktad orzekajacy nie dopatrzyt sie zadnego ze
wspomnianych powyzej elementéw. Przeciwnie - nie pozostawia ona watpliwosci, ze mianem
wykonawcy okreslono wytgcznie jednego z dwoch wykonawcdw wchodzgeych w sktad
odwolujgcego sie konsorcjum (Zarmen sp. z 0.0. - lidera konsorcjum) oraz, ze Bank przyjat
odpowiedzialno$¢ gwarancyjng li tylko za ziszczenie sie przestanek zatrzymania wadium
wzgledem tak oznaczonego wykonawcy. Tym samym nie sposob twierdzi¢, ze udzielajgc
gwarancji Bank zobowigzat sie wzgledem Zamawiajgcego do spetnienia wynikajgcego z niej
Swiadczenia réwniez w przypadku, w ktdrym podstawa odpowiedzialno$ci gwaranta zwigzana
bedzie z innym niz Zarmen sp. z 0.0. podmiotem (tu - Remak-Energomontaz S.A.).

Podstawy dla takiego wnioskowania prézno szuka¢ rowniez w dowodach
przedstawionych przez Odwolujgcego na rozprawie (jedynie na marginesie lzba wyjasnia,
ze dowody O4 i O5 nie byly przydatne dla rozstrzygniecia o zarzucie odwofania,
poniewaz w zaden sposob nie wptywaty na ocene prawidtowo$ci wniesienia wadium).
W szczegdlnosci nie mogto odnie$¢ skutku powotywanie sie na przeprowadzong przez Bank
wyktadnie oswiadczenia woli ziozonego pod postacig ocenianej przez Izbe gwaranciji
(dowod O2). Przede wszystkim trzeba mie¢ na wzgledzie, ze wyktadnia ze swej istoty jest
procesem, ktdremu poddawane sg oSwiadczenia, ktérych tres¢ jest niejednoznaczna,
czy budzi watpliwosci co do intencji towarzyszgcej ztozonemu o$wiadczeniu woli. W tej
sprawie, zwazywszy na jednoznaczne oznaczenie wykonawcy w tresci gwarancji, a nadto
w braku jakiegokolwiek dowodu mogacego potwierdza¢ posiadanie przez Bank wiedzy
o wielo$ci podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia,
omawiang wyktadnie oceni¢ nalezato jako w istocie zbedng i majgcg za wytgczny cel
sanowanie tresci uprzednio ztozonego przez bank o$wiadczenia woli. Co wiecej, w tresci
omawianego o$wiadczenia Bank - uzasadniajgc stwierdzenie o ponoszeniu
odpowiedzialno$ci za dziatania lub zaniechania innego niz wymieniony w tre$ci gwaranc;ji
podmiotu - odwotuje sie do prawnie obojetnych okolicznosci. Nie moze potwierdzac
stanowiska Banku powotanie sie na bezwarunkowy, czy nieodwotany charakter zobowigzania
wynikajgcego z treSci gwaranciji, skoro okolicznosci te nie wplywajg na podmiotowy zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, ktory w tej sprawie miat przesgdzajgce znaczenie.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).
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