Sygn. akt: KIO 1417/17

WYROK
z dnia 24 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Przemystaw Dzierzedzki
Emil Kawa

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2017 r przez wykonawce P. C. Sp. z
o. 0. Sp. k, (...), w postepowaniu prowadzonym przez Podkarpacki Zarzad Drég
Wojewoédzkich, (...),

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: D. I. Sp. z
0.0. sp. k. oraz M. D., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. O. P. i P. I. K.
L., (-..), zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert

i odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
D. I. Sp. z 0.0. sp.k. oraz M. D., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. O. P.
iP.l.LK.L.

2. kosztami postepowania obcigza Podkarpacki Zarzad Drég Wojewaddzkich,
(.) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez P. C. Sp. z 0. o.
Sp. k., (...), tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewodzkich, (...) na rzecz przez P.
C. Sp.zo.0. Sp. k., (...), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen

Czlonkowie: ......c.cccvvveeiinninnnnss

Sygn. akt: KIO 1417/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drég
Wojewodzkich - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Opracowanie dokumentacji projektowej i uzyskanie decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej z rygorem natychmiastowej wykonalnosci dla
zadania polegajgcego na rozbudowie drogi wojewodzkiej nr (...) S. - R. - D., na odcinku od
ul. (...) w m. R., do skrzyzowania z drogg wojewo6dzka nr (...), w m. J., wraz z przebudowa,
budowg niezbednej infrastruktury technicznej, budowli i urzgdzen budowlanych oraz



petnienie nadzoru autorskiego”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2017/S 060-113037.

W dniu 10 lipca 2017r. Odwolujgcy - P. C. sp. z 0.0. sp. k. - wniést odwotanie wobec
zaniechan Zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu polegajgcych na:
zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum firm: D. I. Sp. z 0.0. Sp. k. - Lider Konsorcjum, B.
O.P.iP.IL. K. ,L” M. D. - Partner Konsorcjum oraz zaniechaniu wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, o czym Odwolujgcy dowiedziat sie dnia 29 czerwca
2017r. z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 46 ust. 4ai 5 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, poprzez bezzasadne uznanie,
ze wadium whniesione przez Konsorcjum firm w formie gwarancji ubezpieczeniowej
spetnia wymagania okre$lone w SIWZ i Pzp, gdy tymczasem gwarancja przedtozona
przez Konsorcjum firm jest wadliwa, gdyz wystawiona jest na rzecz jednego z
konsorcjantow - B. O. P.iP. I. K. ,L.”, M. D. - Partnera Konsorcjum, bez odniesienia
sie do innego czfonka Konsorcjum firm D. I. Sp. z 0.0. Sp. k. - Lidera Konsorcjum, co
w konsekwencji doprowadzito do zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum firm,
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp,

2. art. 7 ust. 113 Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepiséw ustawy.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Konsorcjum
firm D. . Sp.z 0.0. Sp. k., B. O. P.iP.l. K. ,L.” M. D. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b Pzp z powodu wniesienia przez to Konsorcjum wadium w sposob nieprawidtowy.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyla co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uznanie.

Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
W ocenie Izby wypetnione zostaly takze przestanki do wniesienia odwotania, okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danej czesci
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Izba ustalita, ze w pkt 9 SIWZ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
zobowigzani byli do ztozenia wraz z uptywem terminu sktadania ofert wadium, ktére
wnoszone w formie gwarancji musiato obejmowac¢ odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki
powodujgce utrate wadium przez wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.
Niespornym w sprawie jest, ze do oferty konsorcjum firm: D. |. Sp. z 0.0. Sp. k. oraz B. O. P. i
P. 1. K. ,L.” M. D., zatgczono ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium wystawiong przez
Interrisk TU S.A. w dniu 2 maja 2017r. W treSci gwarancji wskazano, ze gwarancja jest
wystawiona na wniosek B. O. P.i P. |. K. ,L.” M. D., zwanego dalej w tre$ci gwarancji
,Zobowigzanym”. Z tre§ci gwarancji ubezpieczeniowej wynika takze, ze zostata wystawiona
na rzecz Zamawiajgcego - Wojewddztwa Podkarpackiego - Podkarpacki Zarzad Drog
Wojewodzkich jako beneficjenta gwarancii, tytulem wadium w przetargu na ,Opracowanie
dokumentac;ji projektowej i uzyskanie decyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
z rygorem natychmiastowej wykonalnosci dla zadania polegajgcego na rozbudowie drogi
wojewodzkiej nr (...) S. - R. - D., na odcinku od ul. (...) w m. R., do skrzyzowania z drogg
wojewodzkag nr (...), w m. J., wraz z przebudowg, budowg niezbednej infrastruktury
technicznej, budowli i urzadzen budowlanych oraz petnienie nadzoru autorskiego”. I. udzielito
gwarancji zaptaty wadium na wniosek B. O. P. i P. I. K. ,L.” M. D., gwarantujgc nieodwotalnie

i bezwarunkowo, na kazde pisemne zgdanie, zaptate kwoty 9 756,00zt z tytutu zatrzymania
wadium w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkow okreslonych w ustawie Pzp. (art. 46



ust.4 i ust. 5 Pzp).
Do oferty zatgczono takze umowe konsorcjum z dnia 8 maja 2017r., w ktorej postanowiono
m.in., Ze to Lider Konsorcjum jest upowazniony i zobowigzany do prowadzenia spraw

Konsorcjum m.in. do dokonywania czynnosci faktycznych i prawnych zwigzanych z
zamowieniem na kazdym jego etapie.

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do tego, czy dokument gwarancji wadialnej
wystawiony przez ubezpieczyciela wytgcznie na jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamoéwienie publiczne (w tym przypadku na cztonka konsorcjum) w
sytuacii, gdy oferte zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 zamoéwienie publiczne
pozwala zamawiajgcemu na zatrzymanie wadium w przypadku ziszczenia sie przestanek,
wynikajgcych z art. 46 ust. 4ai 5 PZP. Zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezagcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub
dokumentdw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oSwiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania
oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Ponadto Zamawiajgcy jest
uprawiony do zatrzymania wadium, jezeli wykonawca ktorego oferta zostata wybrana:
odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie, nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawarcie
umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
whiesione lub zostato wniesione w sposoéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat
whiesienia wadium.

Gwarancja wadialna oznacza podjecie przez gwaranta (bank, ubezpieczyciela) na zlecenie
wykonawcy przystepujgcego do przetargu zobowigzania na rzecz zamawiajgcego jako
beneficjenta, w przypadku naruszenia przez wykonawce zobowigzan wynikajgcych

z przystgpienia do przetargu, dokonania na rzecz beneficjenta zaptaty w granicach
okreslonej sumy pienieznej. Celem gwarancji wadialnej jest zatem ochrona intereséw
zamawiajgcego na wypadek niedopetnienia przez wykonawce obowigzkdéw zwigzanych z
udziatem w postepowaniu przetargowym.

Istotne znaczenie dla dokonanej oceny ma abstrakcyjny i samoistny charakter zobowigzania
gwaranta, czyli jego niezalezno$¢ od istnienia, zakresu i wazno$ci innego zobowigzania, w
tym bedacego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania podstawowego wykonawcy
wzgledem zamawiajgcego. Oznacza to, ze co do zasady wytgczona jest mozliwosé
podnoszenia przez gwaranta zarzutow zaréwno ze stosunku podstawowego, jak i stosunku
zlecenia gwaranciji. Zakres zarzutdéw przystugujgcych gwarantowi ograniczony jest zasadniczo

do waznosci i istnienia stosunku prawnego gwarancji oraz zarzutow z tre$ci gwarancji. Te
ostatnie polegajg na powotaniu sie przez gwaranta na niespetnienie przestanek zaptaty
okreslonych w gwaranciji (liscie gwarancyjnym).

W konsekwencji o zakresie odpowiedzialno$ci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta
decyduje wytgcznie tresc listu gwarancyjnego, ktéra powinna by¢ sformutowana w sposob
precyzyjny i jasny, a nastepnie interpretowana w sposob $cisty. Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96, opubl. OSP 1997, Nr 5,
poz. 97) wskazat: ,istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania
gwaranta od dlugu gtéwnego, przesadza, ze wytgczenie rozstrzygajgcymi

o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte tresci oswiadczenia (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwaranc;ji’.

W przypadku udziatu konsorcjum okoliczno$ci, na skutek ktorych moze powsta¢ obowigzek
zapfaty sumy gwarancyjnej mogg dotyczy¢ kazdego z cztonkéw konsorcjum. Wspomnie¢
tylko nalezy, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum jest zobowigzany do ztozenia o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 25a ust. 1 w postaci dokumentu JEDZ, a brak jego ziozenia na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, skutkuje konieczno$cig wystapienia Zamawiajgcego z roszczeniem o zaptate



wadium. W konsekwenciji, jezeli zakres podmiotowy udzielonej gwarancji obejmuje tylko
jednego sposrod wykonawcow wspdlnie sktadajgcych oferte, zamawiajgcy nie moze by¢
pewny, czy gwarant nie odmowi wyptaty wadium, jezeli zaistnienie przestanek zatrzymania
wadium zwigzane byto z okolicznoSciami dotyczgcymi innego wykonawcy niz podmiot
oznaczony w liscie gwarancyjnym. Innymi stowy, jeZeli odmowa podpisania lub niemoznos¢
zawarcia umowy, niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
nieuzupetnienie wymaganych dokumentéw lub oSwiadczen albo niewyrazenie zgody na
poprawienie omytki wynikly z przyczyn dotyczgcych wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia z wykonawcg wymienionym w liscie gwarancyjnym, gwarant moze
uznac, ze wykracza to poza zakres zobowigzan, ktdre na siebie przyjat wzgledem
beneficjenta. Niezasadnym w tym wzgledzie jest odwotywanie sie do solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Solidarna odpowiedzialno$¢ powstaje bowiem dopiero z zwigzku z wniesieniem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i odpowiedzialno$cig za wykonanie umowy.
Wczeéniej brak jakichkolwiek przepiséw, ktdre wskazywatyby na istnienie takiej solidarno$ci
miedzy wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia.

Gwarancja wadialna zfozona przez jednego z cztonkéw konsorcjum, ktéry dodatkowo nie byt
w dniu jej wystawienia prawidtowo umocowany do dziatania w imieniu i na rzecz konsorcjum
nie moze by¢ interpretowana w sposob rozszerzajgcy przez odwotanie sie do art. 23 ust. 1
2 Pzp, ktory dopuszcza mozliwo$é wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia.

Racje ma Odwolujacy, iz przepisy art. 23 Pzp odnosza sie do relacji miedzy zamawiajgcym a
wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia badz wytgcznie do relacii
pomiedzy uczestnikami konsorcjum i z catg pewnoscig nie majg one zastosowania do relaciji
gwarant - wykonawca. Ten stosunek uregulowany jest wylgcznie trescig listu gwarancyjnego.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, z uwagi na zakres odpowiedzialno$ci ponoszonej przez
gwaranta przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego,
weryfikuje on szczegdtowo kondycje ekonomiczng, zdolnos¢ wykonawcy do wykonania
kontraktu, ktérego udziat w przetargu ma by¢ zabezpieczony i na tej podstawie gwarant
podejmuje decyzje u udzieleniu gwarancji. Stad, sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze
gwarant przed akceptacjg gwarancji musi mie¢ mozliwo$¢ ustalenia wigzgcego sie z tym
ryzyka, a zatem musi dysponowac informacjg o tym, ze zleceniodawca dziata w imieniu
konsorcjum.

Izba ma $wiadomos¢ tego, ze w judykaturze zarysowaly sie dwa odmienne poglady co do
skutecznosci ztozenia gwarancji wadialnej wystawionej na jednego z cztfonkdéw konsorcjum.
Stanowisko, zgodnie z ktérym gwarancja zaptaty wadium wystawiona na jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jest ztozona skutecznie,
nawet bez wyraznego wskazania w tresci gwarancji wadialnej faktu istnienia konsorcjum i
wielosci wykonawcow skitadajgcych wspolng oferte, odwoluje sie - w jednym ze swoich
istotnych argumentéw - do prawidtowo$ci umocowania petnomocnika, dziatajgcego w imieniu
i na rzecz wspotkonsorcjanta.

W przywotanym zaréwno przez Odwotujgcego jak i Przystepujacego wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015r. Sygn. akt XXIl Ga 1313/15, Sad
wskazal, iz ,nalezy przyjg¢ drugi z pogladow wyrazanych w orzecznictwie i doktrynie,
zgodnie z ktérym gwarancja bankowa wystawiona na jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (jednego z konsorcjantow), bedgcego prawidtowo
umocowanym petnomocnikiem i uprawnionego do dziatania w imieniu i na rzecz
wspotwykonawcy nawet bez wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu
istnienia konsorcjum i wielosci wykonawcéw sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi
ustawowe i nie stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uznac za nieskuteczne wniesienie
wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia”.

Nie ulega watpliwosci, ze w analizowanym stanie faktycznym gwarancja zostata wystawiona
wytgcznie na zlecenie B. O. P.iP. . K. ,L.” M. D. w zwigzku ze ztozeniem oferty w tym
postepowaniu o zamowienie publiczne a nie na zlecenie catego konsorcjum. Brak podstaw,
aby uzna¢, ze na dzien wystawienia gwarancji zaptaty wadium tj. na dzien 2.05.2017r.
wykonawca (cztonek konsorcjum) B. O. P.iP. I. K. ,L.” M. D. byt prawidtowo umocowany do
dziatania w imieniu i na rzecz lidera konsorcjum. W konsekwencji Gwarant — I., udzielajgc



gwaranciji zaptaty wadium nie mégt obiektywnie wiedzie¢ o tym, Ze zobowigzany ubiega sie o
udzielenie zamdwienia publicznego wspélnie z innym podmiotem.

Stanowisko to zostato takze zaakceptowane w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie

z dnia 10 wrzesnia 2015r. XXIll Ga 1041/15, w ktérym stwierdzono, ze ,gwarancja bankowa
zostata udzielona wcze$niej niz zawarta zostata umowa konsorcjum i wystawione zostato
petnomocnictwo dla lidera spotki (...) Nie ulega watpliwosci zatem, ze wniesione wadium

w formie gwarancji bankowej datowanej na dzien (..) nie moze by¢ uznane za wniesione
przez podmiot sktadajgcy oferte tj. konsorcjum”.

Z tych wzgledow, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy, co wyczerpuje przestanke okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, skutkujaca
odrzuceniem oferty konsorcjum.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccocvevniiinnnnnne

CzZIoNKoWIe: .....coveeviieiiniriiernenes



