Sygn. akt: KIO 2052/17
Sygn. akt: KIO 2076/17

WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2017 roku w Warszawie, odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 29 wrze$nia 2017 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
o0 udzielenie zamowienia: (1) CDM Smith Sp. z o0.0., (2) Schiifler-Plan
Ingenieurgesellschaft GmbH, adres dla pelnomocnika: Al. Jerozolimskie 123a, 02-017
Warszawa

B. w dniu 2 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o0 udzielenie zamowienia: (1) Ove Arup & Partners International Limited, (2) Certus Via
Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: Fitzroy Street 13, WAT 4BQ Londyn

w postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul.
Legionéw 20, 35-959 Rzeszow

przy udziale:
A. wykonawcy IMIAS.A,, ul. Kolista 25, 40-486 Katowice zgtaszajgcego
KIO 2052/17 po stronie przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt:
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Multiconsult Polska sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2076/17 po stronie zamawiajgcego,

orzeka

1. oddala oba odwotania
30 000,00 (trzydziesci 2. zalicza w poczet kosztow

postepowania kwote tysiecy)
ztotych uiszczonych po 15 000,00 ztotych przez kazdego z odwotujgcych tytutem wpisu od
odwotania

3. zasgdza od odwotujacego konsorcjum: CDM Smith Sp. z 0.0., (2) SchiiBler-
Plan Ingenieurgesellschaft GmbH, Al. Jerozolimskie 123a, 02-017 Warszawa oraz od
konsorcjum: (1) Ove Arup & Partners International Limited, (2) Certus Via Sp. z o0.0.,
Fitzroy Street 13, WIT 4BQ Londyn na rzecz zamawiajgcego kwote po 3 600,00 (trzy
tysigce sze$éset) ztotych (tgcznie 7 200,00 zt) tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2052/17
Sygn. akt KIO 2076/17

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionow
20, 35-959 Rzeszow, dalej zwana ,Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. Wykonanie koncepcji programowej z petnym rozpoznaniem
geologicznym budowy drogi ekspresowej S19 na odcinku wezef ,Babica” (bez wezta) -
Barwinek (Granica Panstwa) wraz z infrastrukturg techniczng, budowlami i urzgdzeniami
budowlanymi z podziatem na zadania:

Zadanie 1: Wezet ,Babica" (bez wezta) - Wezet Domaradz (z weztem), dt. ok. 23,45 km
(km ok.:21+650 - 45+100)

Zadanie 2: Wezet ,Domaradz” (bez wezta) - Wezet ,Miejsce Piastowe (z weztem) df.
ok. 22,70km (km ok.: 45+100 - 67+800)

Zadanie 3: Wezet ,Migjsce Piastowe” (bez wezta) — Wezet,,Dukla (z weztem) df. ok.
10.40km (km ok.: 67+800- 78+200)

Zadanie 4: Wezet ,Dukta” (bez wezta) - Barwinek (Granica Panstwa) df. ok. 18,335km
(km ok. 78+200 - 96+535)”

W dniu 20 wrzes$nia 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o ocenie
ofert i odrzuceniu oferty ztozonej przez 1) CDM Smith Sp. z 0.0., (2) Schipler-Plan
Ingenieurgesellschaft GmbH, adres dla petnomocnika: Al. Jerozolimskie 123a, 02-017
Warszawa (odwotanie o sygn. akt KIO 2052/17) oraz oferty Ove Arup & Partners
International Limited, (2) Certus Via Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: Fitzroy Street 13,
W1T 4BQ Londyn(odwotanie o sygn. KIO 2076/17).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 kwietnia 2017 r. (pod nrem 2017/S 079-152563). Postepowanie
prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na
cztery Zadania, odpowiadajgce okreslonym odcinkom projektowanej drogi ekspresowej S19.

W odniesieniu do kazdego z Zadan Zamawiajgcy sformutowat w pkt. 16.1 Instrukciji dla
Wykonawcdw odrebne zgdanie zwigzane z obowigzkiem whniesienia wadium, odpowiednio:
140 000,000 PLN (dla Zadania 1), 97 000,00 PLN (dla Zadania 2), 38 000,00 PLN (dla
Zadania 3) oraz 78 000,00 PLN (dla Zadania 4).

Zamawiajgcy dokonat odrzucenia ofert obu Odwotujacych z tego powodu, ze
wykonawcy dziatajgc w ramach konsorcjum w tresci gwarancji wadialnej wskazali tylko
jednego wykonawce, a to powodowato zdaniem Zamawiajgcego wadliwo$¢ wniesionego

wadium i tym samym w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp, dokonat odrzucenia obu
ofert.

W zakresie odwotania CDM Smith Sp. z o.0., (2) SchiiBler-Plan
Ingenieurgesellschaft GmbH, Al. Jerozolimskie 123a, 02-017 Warszawa sygn.. KIO
2052117

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieprawidtowe badanie i ocene oferty ztozonej
przez Odwolujgcego oraz niezasadnym odrzuceniem jego oferty

Wobec powyzszego zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu o
przepis odnoszacy sie do sytuacji, w ktérej wadium nie zostato wniesione lub zostato
whniesione w sposoéb nieprawidtowy, podczas gdy Odwotujgcy wniést wadium w formie
gwarancji bankowych odpowiadajgcych przepisom! prawa, wymogom postawionym przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej oraz zapewniajgcej spetienie funkcji
gwarancyjnej oferty ziozonej przez Konsorcjum;

2.art. 658§ 112w zw. z art. 366 § 1, 370 oraz 379 § 2 Kodeksu cywilnego
poprzez ich niezastosowanie i, w konsekwenciji, wadliwe przyjecie, ze gwarancje wadialne



wystawione na, wniosek lidera Konsorcjum nie zabezpieczajg w petni intereséw
Zamawiajagcego, podczas gdy okolicznosci sprawy, zasady wspoétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje wskazuja, Ze interesy te pozostajg w petni zabezpieczone, w
szczegolnosci poprzez powstanie solidarnej odpowiedzialno$ci pomiedzy wykonawcami
wspdlnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia;

3. art. 7 ust. 1 Pzp (w zwiazku z powyzszymi naruszeniami) poprzez

Postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej przeprowadzenie

konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci

Podnoszgc powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz nakazanie ponownego badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, ze na kilka tygodni przed ztozeniem oferty (1
czerwca 2017 r.) doszto do zawarcia pomiedzy CDM Smith Sp. z 0.0. a Schuitler-Plan
Ingenieurgesellschaft mbH umowy konsorcjum. W tresci Umowy Konsorcjum strony
zgodnie ustality, ze bedg wspadlnie ubiegac sie o udzielenie zamowienia stanowigcego
przedmiot postepowania, a podmiot CDM Sp. z 0.0. zostanie liderem Smith
nowoutworzonego Konsorcjum.

W kwestii wadium ustalono, ze:

(a) pozyskanie wadium w postaci gwarancji bankowej obcigza CDM Smith Sp. z
0.0. (§11 ust. 1);

(b) koszt wniesienia wadium obcigza CDM Smith Sp. z 0.0. (§ 5 ust. 4);

¢) udzielone CDM Smith Sp. z 0.0. petnomochictwo upowaznia do zaciggniecia
zobowigzania zwigzanego z wystawieniem gwarancji wadialnej w imieniu Konsorcjum (§ 7)

Odwotujgcy ztozyt oferty na wszystkie cztery Zadania. Do kazdej z ofert zatgczyt wadium w postaci gwarancji
bankowej wystawionej przez Bank Polska Kasa Opieki Spétka
Akcyjna. Przedtozone gwarancje spetniaty, wedtug Odwotujgcego wszystkie sformutowane
przez Zamawiajgcego wymagania.

Wskazal, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty Konsorcjum stwierdzit m.in.:
Jie zapewnia ona [gwarancja - przyp. autor] skutecznej funkcji gwarancyjnej (...), co
oznacza brak zabezpieczenia tej oferty wykonawcow wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia Dodatkowo Zamawiajgcy powotat sie na niesprecyzowane orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzajac, ze ,zfoZzenie gwarancji bankowej wystawionej na
Jednego cztonka konsorcjum prowadzifoby do obejScia regulacji szczegdlnej ustawy Pranwo
bankowe, w szczegdino$ci abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej i narazatoby
zZamawiajgcego na niczym nieuzasadnione ryzyko braku moZliwosci zatrzymania wadium w
przypadku dziatan czy zaniecharn ze strony cztonkdw konsorcjum nieobjetych treScig
gwarancji bankowej’. Analogiczne uzasadnienie (zaréwno co do podstawy prawnej, jak i
faktycznej) .przedstawione zostato w odniesieniu do wszystkich czterech Zadan.

Podat, ze stanowisko Zamawiajgcego skutkujace odrzuceniem oferty ztozonej przez
Konsorcjum niestusznie pozbawia Konsorcjum mozliwosci ubiegania sie o zamowienie.
Gwarancja wadialna przedtozona wraz z ofertg Konsorcjum spetnia wszystkie wymogi
narzucone przez Zamawiajgcego oraz wynikajgce z przepiséw prawa. Za brakiem podstaw
do odrzucenia oferty przemawiajg rowniez prawne i faktyczne konsekwencje wynikajace z
instytucji wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego. Tymczasem
Zamawiajacy zaniechat dokonania wyktadni gwarancji przedstawionej przez Odwotujgcego,
co doprowadzito go do btednego przekonania o wadliwo$ci tego dokumentu

Wskazat na szereg orzeczen sgdoéw okregowych, w ktorych wskazane jest
stanowisko, iz niezaleznie od regulacji odnoszacych sie do gwarancji bankowej stanowigcej
wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego ustanowionych przez
przepisy Pzp, Kc czy Pb, zadne z nich nie formutujg jakichkolwiek wymogéw odnoszacych
sie do gwarancji sktadanej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Oznaczg to, ze doszukiwanie sie wadliwo$ci gwarancji wadialnej
ztozonej przez Konsorcjum w Postepowaniu w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego odnoszgcych sie do wadium jest niczym nieuzasadnione. Nadto podniost,
ze jezeli Zamawiajgcy oczekiwat, aby wystawiony dokument gwarancji wadialnej opiewat na
cztonkéw konsorcjum, a nie na jednego wykonawce to nic nie stato na przeszkodzie, aby



zamawiajgcy formutowat dodatkowe obostrzenia dla tego typu zabezpieczen wnoszonego
wadium.

Natomiast w tym postepowaniu juz sama analiza IDW prowadzi do wniosku, iz w
dokumentac;ji regulujgcej ubieganie sie o udzielenie zaméwienia stanowigcego przedmiot
Postgpowania Zamawiajgcy nie sformutowat jakichkolwiek wymogow zwigzanych z
wnoszeniem wadium przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Podkreslit, Ze za szczegdlnie istotne w kontekscie przedmiotowych rozwazan
uzna¢ nalezy regulacje Pzp odnoszace sie do kwestii wsp6lnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia i wynikajgce z nich konsekwencje. Uprawnienie do ubiegania sie o udzielenie
zamowienia przez kilku wykonawcdw wynika wprost z art. 23 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 23
ust. 3 Pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow. Jak
wskazuje Sad Okregowy w Warszawie w cytowanym juz wyroku z dnia 14 pazdziernika 2015
r., z tego przepisu wyprowadzi¢ nalezy wniosek, zgodnie z ktérym art. 23 ust. 3 PZP statuuje
tgczny udziat wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (réwniez w
kwestii wnoszenia wadium), w tym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, a takze w
sgdowym postepowaniu o zwrot wadium. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze regulacje Pzp
nie przewiduje ,wykonawcy wielopodmiotowego”, lecz wykonawce (art. 2 pkt 11 Pzp), co
oznaczg, ze uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienie publicznego sg fgcznie
podmioty tworzgce konsorcjum, do ktérych stosuje sie normy te same, ktoére znajdg
zastosowanie wzgledem samodzielnego wykonawcy. Jak stwierdza Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 12 pazdziernika 2013 r. To nie wspdinik (konsorcjant), lecz wykonawcy
tworzgcy konsorcjum, stanowig wlasciwy podmiot praw i obowigzkdw wynikajacych z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienie publicznego”.

Powyzsza regulacja oznacza, iz wszystkie dziatania, zaniechania czy cechy jednego
wykonawcy wywierajg skutki prawne wzgledem wszystkich wykonawcow ubiegajagcych sie o
udzielenie zamowienia wspadlnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen.
Podkreslit, ze ubieganie sie 0 zamowienie wspolnie przez konsorcjum wykonawcéw jest
réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich wspolnego mienia w
rozumieniu art. 370 Kc, powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci. Niezaleznie
jednak od powstania pomiedzy wykonawcami odpowiedzialnosci solidarnej z mocy prawa,
warto zauwazyc, ze jej powstanie usankcjonowane jest rowniez wolg i zamierzeniem stron
ksztattujgcych wigzaca je czynno$¢ prawng. Jak podnosi sie w doktrynie, wnoszac wadium,
wykonawcy wiedzg bowiem, jaki jest jego cel i godzg sie (w drodze porozumienia) na ryzyko
jego utraty w przypadku, gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn lezgcych po stronie
ktéregokolwiek z nich. Wadium dotyczy bowiem oferty wniesionej przez nich wszystkich
wspolnie, nie zas jakich$ wycinkowych zobowigzan poszczeg6lnych wykonawcow. Jezeli
wadium w imieniu wszystkich konsorcjantéw wnosi wytgcznie jeden z nich, to rowniez - w

wyniku porozumienia z pozostatymi - przyjmuje on ryzyko utraty wadium w sytuaciji, gdy

bezposrednig wine za te okoliczno$¢ poniesie inny konsorcjant. Dowodem, ze do takiego

porozumienia doszto, jest wtasnie fakt, iz konkretne zabezpieczenie zostato przez danego

konsorcjanta ztozone jako wadium w odniesieniu do okreslonej oferty wspdinej. Podat, ze wsréd komentatoréw spotkac
mozna glosy, iz juz samo wspolne ziozenie oferty decyduje o

powstaniu pomiedzy wykonawcami solidarnej odpowiedzialno$ci. Podkreslit, ze na uwage

zastuguje, ze wykonawcy CDM Smith Sp. z 0.0. oraz SchuRler-Plan Ingenieurgesellschaft

mbH zwigzali sie umowg Konsorcjum jeszcze przed ztozeniem oferty w Postepowaniu. Tym

samym ustanowiona zostata pomiedzy nimi solidarna odpowiedzialno$¢: Lider Konsorcjum -

CDM Smith Sp. z 0.0 - zobowigzany zostat do uzyskania oraz wniesienia wadium.

Wskazal, ze w Swietle aktualnego orzecznictwa KIO oraz sgdéw powszechnych zdaje
sie nie budzi¢ watpliwosci kwestia, ze dokument stanowigcy wadium podlega wyktadni
wiasciwej oswiadczeniom woli. Oznacza to, ze oSwiadczenie to powinno by¢ thumaczone tak,
jak tego wymagajg, ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych zostato ztozone, zasady
wspolzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Tylko w ten sposéb bowiem zamawiajgcy
dochowuje zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Wyktadnia gwarancji bankowych ztozonych przez
Odwolujgcego w postepowaniu skiania do jednoznacznego wniosku, ze intencjg byto
zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego bez wzgledu na to, czy po stronie wykonawcy
wystgpi jeden czy wielo§¢ podmiotéw. Ponownego podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy
nie wskazat dodatkowych wymogow, ktorym sprosta¢ miataby gwarancja sktadana przez



wykonawcow wspolnie ubiegajgcych, sie o udzielenie, zamdowienia (na przyktad poprzez
zawarcie jednoznacznego obowigzku wskazania w tresci gwarancji wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia).

Podat takze, ze nie nalezy zapomina¢ rowniez, ze zgodnie z art. 23 ust. 2 Pzp, wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia zobligowani sg do ustanowienia
petnomocnika. W praktyce wiec to petnomocnik jest adresatem wszelkich wezwan czy zadan
instytucji zamawiajgcej. W przypadku wystgpienia jakiejkolwiek przestanki zatrzymania
wadium nie tylko bank, ale nawet zamawiajgcy nie bytby w stanie, ustali¢, ktéry z
wykonawcow w praktyce spowodowat konieczno$¢ zatrzymania wadium. Z punktu widzenia
tych podmiotéw bedzie nim lider (petnomocnik), co w zadnym wypadku nie zwalnia jednak
gwaranta z obowigzku zaptaty sumy gwarancyjne;.

Reasumujac swoje stanowisko w przedmiotowej sprawie podat, ze wadium w postaci
gwarancji bankowej wystawionej na jednego z konsorcjantéw w petni zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego. Takie stanowisko, bazujgce na przywotanej powyzej argumentaciji, byto
wielokrotnie prezentowane zaréwno przez Izbe, sady powszechne jak i przedstawicieli

doktryny. Przywotywanie chocby czesci tych wielokrotnie powtarzajgcych sie stanowisk w
treSci niniejszego odwotania zagrozitoby jego zwieztosci i skondensowanej formie.

W zakresie odwotania Schiigler-Plan Ingenieurgesellschaft GmbH, Al
Jerozolimskie 123a, 02-017 Warszawa syg. Akt KIO 2076/17.

Odwotujgcy wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechan, polegajgcych na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujagcego w w/w Postepowaniu wobec rzekomego nie
whniesienia lub nieprawidtowego wniesienia wadium (art. 89 ust. 1 punkt 7b ustawy Pzp),
pomimo whniesienia przez Odwotujgcego wadium (w formie gwarancji bankowej) zgodnej tak
co do formy, jak i treci z przepisami ustawy Pzp oraz postanowieniami Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ") i w konsekwencji w petni spetniajacej swg
gwarancyjng funkcje i zabezpieczajgcej interesy Zamawiajgcego w toku Postepowania;

2. zaniechaniu dokonania merytorycznej oceny oferty Odwotujgcego wobec jej
uprzedniego odrzucenia w sposob niezgodny z przepisami ustawy oraz SIWZ

Podnoszac powyzsze zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 punkt 7b ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 6 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
46 ust. 4ai 5 ustawy Pzp w zw. z art. 23 ust. 1 i ust. 3 - poprzez ich btedng wyktadnie
polegajgcg na przyjeciu, ze gwarancja bankowa nr TEB 2163/17 z dnia 06.07.2017 r.
(gwarancja wadialna) wystawiona przez HSBC Bank Polska S. A. na rzecz Lidera
Konsorcjum bez jednoczesnego wymienienia w jej treSci Partnera Konsorcjum rzekomo nie
zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, podczas gdy
z zadnego przepisu prawa nie wynika obowigzek wskazania w tresci gwarancji wadialnej
wszystkich wykonawcdw obiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia;

2. art. 65§ 1 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art 36 ust. 1 punkt 8 ustawy
Pzpiart. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z punktem 14.4, punktem 16.1, punktem 16.2 oraz
punktem 16.3 i punktem 16.6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaéwienia (Tom | -
Instrukcja Dla Wykonawcéw) - poprzez ich bledng wyktadnie polegajaca przyjeciu, ze
gwarancja wadialna - niezgodnie z naczelng zasadg rownego udziatu wykonawcow w
postepowaniu - winna wymienia¢ w swej tresci wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
wspolnie o realizacje zamowienia, podczas gdy z zadnego zapisu SIWZ ujawnionego w
niniejszym Postepowaniu nie wynika obowigzek wskazania w tre$ci gwarancji wadialnej
wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie wspdlnie o realizacje zamowienia;

1.art. 370KCwzw.zart44 KCwzw.z art. 703§ 3KCwzw.z art. 702§ 3KC w zw. z
art. 14 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez ich niezastosowanie i
usuniecie z pola widzenia faktu, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamowienia publicznego w toku Postepowania odpowiadajg solidarnie za zawarcie umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego i w konsekwencji btedne przyjecie, ze realizacja uprawnien
Zamawiajgcego z gwarancji wadialnej, w ktorej tresci wskazano wytgcznie Lidera



Konsorcjum rzekomo nie realizuje swej funkcji gwarancyjnej i nie zabezpiecza interesu
Zamawiajgcego w Postepowaniu pomimo istnienia odpowiedzialnosci solidarnej
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o realizacje zamoéwienia;

2. art. 380 § 1 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ich niezastosowanie i usuniecia z pola widzenia faktu, ze - bez wzgledu na zarzut
wskazany w punkcie 3 powyzej - Swiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia w Postepowaniu ma charakter niepodzielny i w zwigzku z tym
odpowiadajg oni za swoje zobowigzania w toku Postepowania tak jak diuznicy solidarni;

3. art. 81 ust 1 ustawy Prawo bankowe poprzez btedne przyjecie jakoby - bez wzgledu
na zarzuty podniesione w punktach 1-4 powyzej - w sytuacji dostarczenia przez
Odwolujgcego gwarancji wadialnej opatrzonej klauzulami ,nieodwotalna", ,bezwarunkowa" i
,ha pierwsze zadanie" Zamawiajgcego, wystawienie gwarancji bankowej tylko na rzecz
Lidera Konsorcjum stanowito obej$cie przepisow prawa w kontekscie oswiadczenia
beneficjenta a HSBC Bank Polska S. A. mégtby mie¢ prawo do powotywania sie na zarzuty
wynikajgce ze stosunku podstawowego lub jakiekolwiek inne okoliczno$ci niz dokument
gwarancji potwierdzajacy abstrakcyjny i samodzielny charakter zobowigzania gwaranta, co
tacznie skutkowato blednym przyjeciem, ze dokument gwarancji wadialnej rzekomo nie
zostat wystawiony na rzecz podmiotu sktadajgcego oferte, nie spetnia swej funkcji
gwarancyjnej, nie zabezpiecza interesu Zamawiajgcego na catym etapie Postepowania.

Argumentujgc zasadno$¢ podnoszonych zarzutéw podat, ze Ove Arup & Partners
International Limited dziatajgcy w Rzeczypospolitej Polskiej za posrednictwem oddziatu Ove
Arup & Partners International Limited Ltd Sp. z 0. 0. Oddziat w Polsce oraz Certus Via Sp. z
0. 0. zawigzali Konsorcjum w celu wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia w
Postepowaniu. Liderem Konsorcjum ustanowiono firme Ove Arup & Partners International
Limited. Zamawiajacy nie zgdat przedstawienia umowy Konsorcjum w Postepowaniu.

W konsekwencji zawarcia umowy konsorcjum, dnia 06.07.2017 r. Lider Konsorcjum
oraz Partner Konsorcjum dziatajgc zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp ustanowili solidarnie,
tacznie, niepodzielnie i nieodwotalnie swoim petnomocnikiem Pana M. S. (Dyrektora Lidera
Konsorcjum).

Nie budzi watpliwosci, ze petnomocnik byt umocowany do ztozenia i podpisania oferty
w niniejszym Postepowaniu, w tym do pozyskania wszelkich dokumentéw w imieniu obu
wykonawcow ubiegajagcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia. Nie budzi zadnych
watpliwosci, ze w zakresie upowaznienia Pana M. S. mieSci sie takze zapewnienie i
whniesienie wadium w imieniu obu wykonawcow (takze w formie gwarancji wadialnej) celem

zabezpieczenia ich wspolnej oferty, bowiem jest jedng z czynnosci przewidzianych
przepisami prawa w zwigzku z postepowaniem.

Dnia 07.07.2017 r. petnomocnik podpisat i ztozyt oferte w imieniu obu wykonawcow.
Elementem oferty byto wadium wniesione w formie gwarancji bankowej nr TEB 2163/17 na kwote 140,000,00 zt (wymag
kwotowy okreslono w punkcie 16.2 Tom | Instrukcja Dla
Wykonawcéw SIWZ) wystawionej na rzecz Lidera Konsorcjum przez HSBC Bank Polska
S.A. w tej samej dacie, w jakiej udzielono petnomocnictwa dla petnomocnika Odwotujacego
tj. dnia 06.07.2017 r. Ustanowienie wadium w formie gwarancji bankowe;j jest zgodne z art.
45 ust. 6 punkt 3 ustawy Pzp i punktem 16.3 Tom | Instrukcja Dla Wykonawcow SIWZ. Date
wejscia w zycie gwarancji okreslono na dzien 07.07.2017 roku.

W dalszej czesci uzasadnienia odwolujgcy wskazat na szereg orzeczen Krajowej Izby
Odwolawczej i sgdow powszechnych podkreslajac, ze ,Jak sie wydaje, przewazajgca jest
linia, Ze wadium w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wniesione przez
Jednego z uczestnikow oferty wspdlnej i niewskazujgce w swojej treSci pozostatych
uczestnikow tej oferty, jest prawidfowe" [Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz J. Pirog,
wyd. 14, Warszawa C.H. Beck - komentarz do art. 23 ustawy Pzp, Zrodfo Legalis .

Podkreslit, ze zaden przepis prawa ani zaden punkt postanowienia SIWZ w niniejszym
postepowaniu nie ustanawiat obowigzku wymienienia wszystkich cztonkéw konsorcjum w
tresci dokumentu gwarancji wadialnej. Skoro ustawodawca dopuszczat mozliwos¢ ztozenia
oferty tacznej przez wiecej niz jednego wykonawce nie ustanawiajgc dodatkowych wymogow
co do wadium, to jedynie Zamawiajgcy mégtby te warunki zmieni¢, a tego nie uczynit. W
Tomie | punkt 16 Instrukcja Dla Wykonawcow SIWZ nie ma ani jednego warunku, ktéry
wprowadzatby dla wykonawcédw ubiegajgcych sie wspdlnie o realizacje zamoéwienia oblig
wskazania w tresci gwarancji wadialnej wszystkich cztonkéw konsorcjum. W treSci gwaranciji



wskazano wprost, ze: ,Wszelkie sformutowania niniejszej Gwarancji nalezy interpretowac
zgodnie z Ustawg" (str. 2 gwaranciji in fine). Definicja ,Ustawy" odnosi sie do ustawy Pzp (co
wynika z pierwszego zdania punkt 1 w/w gwarancji). Nie budzi watpliwosci, ze ustawa Pzp
zezwala kazdemu wykonawcy (w rozumieniu art. 2 ust. 11 ustawy Pzp) na ztozenie oferty
samodzielnie lub wspdlnie z innym wykonawcag (art. 23 ust. 1 ustawy Pzp). Tre$¢ dokumentu
gwaranciji nie ogranicza definicji ,Wykonawcy" tylko do sytuacji, w ktorych 6w ,Wykonawca"
sktada oferte samodzielnie ergo sytuacja zastana w niniejszym Postepowaniu jako zgodna z
ustawg Pzp jest nig objeta. Konsorcjum wykonawcow nie jest podmiotem sktadajgcym oferte
(wykonawca) w rozumieniu przepisow ustawy Pzp. Jest to nienazwana umowa okreslajgca
zasady wspdtpracy pomiedzy wykonawcami pozostajgca poza kontrolg Zamawiajgcego, do
ktorej stosuje sie zasade swobody umoéw. Oferte sktadajg wiec wykonawcy - w tym Ove Arup
wymieniony w dokumencie gwarancji. Zgodnie z regulacjg okreslong w art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp: ,Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktorych
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mowa w ust. 1". Powyzsze twierdzenie znajduje odzwierciedlenie w wyroku SN z dnia
13.10.2011 r. VCSK 475/10, LEX 1108492: ,To nie wspdinik (konsorcjami, lecz wykonawcy
tworzgcy spotke cywilng (konsorcjum), stanowig wasciwy podmiot praw i obowigzkéw
wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego”. Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego
solidarnej odpowiedzialno$¢ konsorcjantow
wobec Zamawiajgcego i niepodzielno$¢ swiadczenia na etapie Postepowania podat, ze
niezaleznie od tgcznego charakteru konsorcjum, co juz samo w sobie skutkuje brakiem
prawnej mozliwosci wystgpienia sytuacji, w ktérej Ove Arup mogtby nie ponosi¢
odpowiedzialnosci za uchybienia na etapie przetargu lub za niepodpisanie umowy, nalezato
podkresli¢, ze konsorcjanci podnoszg takze odpowiedzialno$¢ solidarng. Odpowiedzialno$é
solidarng za nie wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy konsorcjanci
ponoszg wprost na podstawie art. 141 ustawy Pzp. Jako ze ustawa Pzp nie wskazuje na
solidarng odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw na etapie postepowania zrodet jej powstania -
zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 369 KC - nalezy szuka¢ w czynno$ci prawnej
lub innym akcie rangi ustawowej. W judykaturze wielokrotnie podkreslano, ze na etapie
postepowania przetargowego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o realizacje zamoéwienia
ponoszg odpowiedzialno$¢ solidarng wobec Zamawiajgcego na zasadzie art. 370 kc w zw. z
art. 44 kc. Konsorcjantom przystugujg wspoéine prawa majatkowe, ktére stanowig ich mienie.
Argumentacja prawna dotyczgca odpowiedzialnosci solidarnej oraz kwestii niepodzielno$ci
Swiadczenia konsorcjantéw w petni potwierdza i uzasadnia twierdzenie, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym Ove Arup oraz Certus Via odpowiadajg na etapie

z nich w zakresie okolicznosci przetargu solidarnie i uchybienie
ktéregokolwiek
przewidzianych w tresci gwarancji wadialnej uprawnia Zamawiajgcego do jej zrealizowania
na poczet kwoty wadium, chociazby gwarancja ta byta wystawiona tylko na rzecz Lidera
Konsorcjum.

Odnoszac sie do braku mozliwosci uchylenia sie przez gwaranta od realizacji
obowigzku wyptaty wadium podat, Ze gwarancja bankowa z dnia 06.07.2017 r. nr TEB
2163/17 wystawiona na rzecz Lidera Konsorcjum jest bezwarunkowa, nieodwotalna i ptatna
na pierwsze zadania Beneficjenta (Zamawiajgcego] w sytuacjach w niej okreslonych. Zostata
wystawiona na kwote 140.000,00 zt zgodng z SIWZ. Gwarancja odpowiada przepisom
ustawy Pzp, wymogom SIWZ oraz jest zgodna z art. 81 ustawy Prawo bankowe i ponad
wszelkg watpliwos¢ ztozenie w przetargu takiej gwaranciji wystawionej na rzecz Lidera
Konsorcjum nie stanowi ,,obej$cia" Prawa bankowego.

Co do rzekomego braku funkcji gwarancyjnej takiego dokumentu i ryzyka braku
zabezpieczenia Zamawiajgcy nie ma racji. Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego w skiadzie
7 sedzidbw majgcej moc zasady prawnej z dnia 16.04.1993 r. (sygn.. akt lll CZP 16/93]: ,Bank
udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami ”nieodwofalnie i bezwarunkowo" oraz "na
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pierwsze Zgdanie" nie moze skutecznie powofac sie - w celu wytgczenia lub ograniczenia
przyjetego na siebie obowigzku zaptaty - na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego,
wzwigzku z ktérym gwarancja zostata wystawiona". Powyzsze znajduje takze potwierdzenie
w uchwale catej izby Sadu Najwyzszego z dnia 28.04.1995 r. (sygn. akt Il CZP 166/94], w



ktorej Sad Najwyzszy postanowit nie odstepowac¢ od zasady prawnej cytowanej powyzej. W
tym miejscu warto podkresli¢ fragment uzasadnienia tejze uchwaty:

- gwarant jest zobowigzany do wyréwnania beneficjentowi gwarancji szkody, jakg
poniesie na skutek niespetnienia $wiadczenia oznaczonego w gwarancji, a zatem odpowiada
on - odmiennie niz przy udzieleniu poreczenia - za uzyskanie zagwarantowanego, a nie za
dfuznika ze stosunku podstawowego;

- gwarancja ma charakter samodzielny i nieakcesoryjny. totez gwarant nie moze
skutecznie podnosic przeciwko beneficjentowi zarzutéw przystugujgcych dfuznikow ze
stosunku podstawowego, a miedzy innymi zarzutu, Zze umowa gfowna nie doszta do skutku
albo zostata uniewazniona;

- umieszczenie w umowie gwarancji klauzuli "nieodwotalnie i bezwarunkowo" oraz "na
pierwsze Zzgdanie” - stosowane powszechnie w praktyce miedzynarodowego obrotu
handlowego - stanow zaostrzenie odpowiedzialno$ci gwaranta, wytgcza bowiem
uzaleznienie realizacji gwarancji od jakiegokolwiek warunku i oznacza, Ze obowigzujgcy
gwaranta obowigzek $wiadczenia powstaje juz z chwilg zawiadomienia go o niedokonaniu zaptaty przez dtuznika".

Podniost, iz w jego ocenie nie ma racji Zamawiajgcy twierdzac, ze wniesiona przez
Odwotujgcego gwarancja w jakikolwiek sposéb mogtaby rodzi¢ ryzyko uchylenia sie przez gwaranta od realizacji
obowigzku wyptaty kwoty wadium. Wobec nie budzgcego watpliwosci
faktu, ze Ove Arup ztozyto w niniejszym Postepowaniu oferte i jest wykonawcg w rozumieniu
przepiséw ustawy Pzp HSBC Bank Polska S. A. nie miatby prawa powotywac sie na
jakiekolwiek zarzuty wynikajgce z przebiegu Postepowania. Jego zobowigzanie ma charakter
catkowicie abstrakcyjny i nieakcesoryjny, co stanowi dodatkowo o zaostrzeniu
odpowiedzialnosci gwaranta wzgledem beneficjenta.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na oba odwotania o tre$ci niemalze identyczne;
co do meritum sprawy, wniést o oddalenie obu odwotan. Podat, ze w zlozonych gwarancjach
bankowych przez obu Odwotujgcych brak jakiegokolwiek nawigzania do drugiego z
cztonkéw konsorcjum — choéby poprzez wskazanie, ze takowy istnieje i gwarant ma o nim
wiedze.

Wraz z ofertg nie zostaty Zamawiajacemu ztozone umowy konsorcjalne z czego
mozna wnioskowac, ze zostaty spisane tylko na uzytek niniejszego postepowania — gdyby
byto inaczej, jej tre$¢, zostataby powielona w gwarancji bankowej. Podkreslit, ze na obecnym
etapie odwotywanie sie do umowy konsorcjum — dokumentu nieznanego Zamawiajgcemu w
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dacie sktadania ofert, a takze zapewne bankowi w dacie wstawiania gwarancji wadialnej —
jest bez znaczenia w sprawie. Oczywistym jest takze, iz odmienne sg warunki udzielenia
gwaranciji dla jednego podmiotu, a inne w sytuacji, gdy gwarant zobowigzuije sie przejgc
odpowiedzialnos¢ za dziatania dodatkowego podmiotu — nawet w ramach tego samego kontraktu. Inny jest przede
wszystkim koszt takiej gwaranciji, ktéra zabezpiecza wiele

podmiotéw, mozliwos¢ jej uzyskania, a takze zakres oceny zdolnosci kredytowej podmiotow
wchodzgcych w sktad konsorcjum. Podat, ze gwarancja nalezy bowiem do czynnosci
abstrakcyjnych - a zatem istotne jest to, co zostato wskazane w jej tresci - to bowiem wigze
gwaranta - a nie causa tej czynnosci i to jeszcze wywiedziona posrednio ze stosunkow
pomiedzy konsorcjantami, wynikajacych z nieznanej gwarantowi tre§ci umowy konsorcjum.
Dlatego tez umowe konsorcjalng nalezy traktowac jako dokument przedtozony
Zamawiajgcemu po terminie sktadania ofert, bedacego jednoczesnie terminem, do ktérego
nalezato wnies¢ wadium (art. 45 ust. 3 ustawy Pzp), ktdry nie moze uzupei¢ ani korygowaé
whniesionego wadium, a wiec réwniez zmieniac treSci gwarancji wadialne;.

Wszelkie tego typu oswiadczenia czy dokumenty sg bowiem nieskuteczne (za
wyjatkiem wyraznie dopuszczonych w przepisach, jak np. przedtuzenie wadium lub
whniesienie nowego wadium). Wynika to z ww. art. 45 ust. 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, z ktorych potgczenia wynika norma prawna, ze wadium wnosi sie przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jesli wadium nie zostanie wniesione do uptywu terminu
sktadnia ofert, wykonawce obowigzkowo sie wyklucza z postepowania.

Odpowiada to réwniez zatozeniom przywotywanego przez Odwotujgcego art. 70 4 Kodeksu
cywilnego - zgodnie z ktorym przystepujgcy do przetargu powinien wptaci¢ organizatorowi
przetargu okre$long sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty, czyli
wadium, pod rygorem niedopuszczenia do niego. Tym samym do przetargu moze byé
dopuszczony jedynie podmiot, ktory wptacit okreslong sume lub ustanowit odpowiednie
zabezpieczenie jej zaptaty przed przystgpieniem do przetargu.



Odnoszac sie do zarzutu braku wyktadni gwarancji podat, ze dla Zamawiajgcego tres¢
ztozonych przez Wykonawce gwarancji byta jasna i czytelna i nie mogta budzi¢ watpliwosci,
ktére nakazywaly przejscie do kolejnych regut wyktadni, po wyktadni jezykowej. Przede
wszystkim oczywistym bylo, ze tre$¢ ta nie zawiera zasadniczego elementu, jakim jest
prawidtowe wskazanie wykonawcy w tym postepowaniu, ubiegajgcego sie o zamowienie,
ktérego oferta bedzie zabezpieczona wadium — czego Odwotujgcy juz nie wspomina w
treSci odwotania, nie przytaczajac tresci gwaranciji, nie odwotujac sie do brzmienia, ktére —
w ocenie Odwotujgcego sie — miatoby podlega¢ wyktadni.

Podkreslit, ze dla Zamawiajgcego oczywistym byt wymaog, by wykonawca poprawnie
okreslit swojg nazwe lub sktad podmiotowy, w tresci gwarancji. Bezposrednig konsekwencjg
powyzszego jest to, ze oferta ztozona przez konsorcjum nie jest tym samym, co oferta
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zlozona przez konsorcjanta - co do tego poglady w praktyce zaméwien publicznych sg
jednolite. Nie powinno tez budzi¢ watpliwosci, ze oferent zarébwno w tresci oferty, jak i w
treSci gwarancji wadialnej te oferte zabezpieczajacej, powinien by¢ ten sam. Jesli wiec nie
jest to ten sam oferent, nie mozna przypisac¢ danej gwarancji do danej oferty - tym samym z jednej strony nie ma wiec
oferty zabezpieczonej gwarancjg wadialng, a z drugiej
- gwarancjg
nie zostata zabezpieczona ztozona oferta.

Podat, ze podmiot odpowiedzialnosci gwaranta zostat wyrazony wprost w tresci
gwaranciji i brak jest podstaw, by poprzez wyktadnie o$wiadczen woli nadawac okreslonej
treSci szerszy zakres i znaczenie. Wyktadnia oswiadczen woli nie moze stuzy¢ uzupetnianiu
dokumentu gwaranciji o elementy, ktérych gwarant w niej nie zawart. Podmioty uczestniczgce
w stosunku gwarancji to profesjonalisci, szczegolnie po stronie banku i nalezy przyjmowac,
ze podmiot ten okresla precyzyjnie zakres swojej odpowiedzialnosci i nie ma tu miejsca na
pozniejszg rozszerzajgcg wyktadnie.

Podniost takze, ze wzajemne stosunki konsorcjantow opisywane sg btednie przez
Odwolujgcego. Pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia,
poza sytuacjg opisang w art. 141 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. wykonaniem
umowy i wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie istnieje Zadna
odpowiedzialno$¢ solidarna wobec zamawiajgcego. Dodatkowo - z punktu widzenia prawa
zobowigzan, w zakresie ztozenia oferty czy wniesienia wadium trudno w ogdle méwi¢ o
jakich$ zobowigzaniach wobec zamawiajgcego. Zaden wykonawca ani konsorcjant nie jest
bowiem zobowigzany wobec zamawiajgcego ani do ztozenia oferty, ani do wniesienia
wadium. Whniesienie wadium, je$li byto ono zgdane, jest warunkiem formalnym udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - w tym sensie wykonawca "jest
zobowigzany" do jego wniesienia. Jednak nie jest to zobowigzanie, o ktérym mowa w
definicji zobowigzania zawartej w art. 353 § 1 Kodeksu cywilnego: "Zobowigzanie polega na
tym, Ze wierzyciel moze Zzgdac od dfuznika Swiadczenia, a dfuznik powinien $wiadczenie
spemic¢. ” Zamawiajgcy nie ma bowiem roszczenia o ztozenie oferty czy wniesienie wadium.

Wskazat na orzeczenie Sgdu Okregowego w Warszawie, ktéry w wyroku z
10.09.2015r. (XXIIl Ga 1041/ 15)stwierdzit, ze ,Z ustawy wynika, tak jak to zostato wyzej
wyjasnione, odpowiedzialnos¢ solidarna za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Odpowiedzialno$¢ taka nie wyplywa rowniez z czynnosSci
prawnej, poniewaz takg czynnoscig bytaby wytgcznie umowa o zamowienie publiczne.
Podkreslenia zas wmaga, Ze umowa konsorcjum reguluje jedynie stosunki inter partes, t.
miedzy (...) sp. z 0.0., a nie erga omnes, tj. wrelacji uczestnicy konsorcjum — zamawiajgcy.
Oznacza to, Ze stosunek taki nie rodzi skutkow prawnych wobec osob trzecich. Brak jest
réwniez podstaw do zastosowania art. 370 k.c., ktory stanow, Ze jeZeli kilka osob zaciggnefo
zobowigzanie dotyczgce ich wspdlnego mienia, sq one zobowigzane solidarnie, chyba ze
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umawiono sie inaczej. Trudno bowiem mowi¢ na etapie postepowania przetargowego o
wspolnym mieniu.”

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w odwotaniu o sygn. KIO
2076/17 skutecznie przystapit wykonawca Multiconsult Polska sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17,
00-203 Warszawa oraz wykonawca IVIA S.A,, ul. Kolista 25, 40-486 Katowice do
postepowania o sygn.. KIO 2052/17 (brak stawiennictwa petnomocnika przystepujgcego na



rozprawie). Multiconsult Polska sp. z 0.0 popart stanowisko Zamawiajgcego stwierdzajac, ze
dla pewno$ci wniesienia wadium w gwarancji wadialnej winni by¢ wymienieni wszyscy
cztonkowie konsorcjum.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotania
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest niezasadne i tym samym zostaje oddalone.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Odwolujgcy wykonawcy wykazali takze interes we wniesieniu odwotania o ktérym
mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Doda¢ nalezy, ze przedmiotowe odwotania
Zarzadzeniem Prezesa KIO zostaty skierowane do tgcznego ich rozpoznania.

Nadto doda¢ nalezy, ze w przypadku odrzucenia obu odwotarh Zamawiajgcy wskazat
tg sama podstawe prawng odrzucenia oraz praktycznie takie samo uzasadnienie podstaw
odrzucenia obu odwotan.

Réwniez obaj Odwotujgcy na etapie rozprawy prezentowali podobng argumentacije
przeciwko czynnosci Zamawiajgcego, popierajgc nawzajem, prezentowane przez siebie
stanowiska.

Biorac pod uwage powyzsze oraz fakt, Ze osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia,
czy wniesienie gwarancji wadialnej wystawionej tylko na jednego cztonka konsorcjum jest
prawidtowe, Izba postanowita dokona¢, tacznej oceny zasadnosci zarzutéw podniesionych w
obu odwotaniach.

Na wstepie odniesienia Izby wymagata kwestia dotyczgca wniosku Zamawiajgcego o
odrzucenie odwotania wykonawcy konsorcjum Ove Arup w oparciu o przepis art. 189 ust. 2
pkt 7 z tego powodu, ze Odwotujgcy nie przestat Zamawiajgcemu w wymaganym terminie
jego kopii. Zamawiajacy stwierdzit, iz de facto otrzymat kopie odwotania, ale byta ona
niepodpisana i tym samym takiego dokumentu nie mozna uznac za kopie odwotania.
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Nadto petnomocnicy obu Odwotujgcych w zakresie przystgpien do obu odwotan wykonawcy
IVIA S.A. podnies$li zarzut podajgc, ze do przestanych im przystgpien nie byt dotaczony odpis
z dokumentow rejestrowych, z ktérych mogliby ustali¢, czy przystapienie podpisaty osoby do
tego upowaznione. Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o odrzucenie odwotania o sygn. KIO 2076/17
uznajac, iz cate odwotanie bylo podpisana (parafowane) na kazdej stronie przez
petlnomocnika konsorcjum, a na ostatniej stronie podpis ten byt obok pieczatki imiennej
petnomocnika. Fakt, ze podpis ten byt umieszczony w innym miejscu niz to jest przyjete
zwyczajowo w dokumentach sporzgdzanych w Polsce, tj nie bezposrednio po tresci pisma i
przed wymienionymi zatgcznikami, nie czyni tego pisma niepodpisanym, a wiec nie ztozonym
w formie pisemne;j.

Odnoszac sie do opozycji stron co do skutecznosci przystapienia wykonawcy IVIA S.A.
Izba uznata, ze brak zataczonego do przystgpienia dokumentu rejestrowego nie jest
przeszkodg, aby takiego wykonawcy nie dopu$ci¢ do postepowania, zatem uznata
skuteczno$¢ przystapienia wykonawcy IVIA S.A. do postepowania odwotawczego o sygn..
KIO 2052/17. Natomiast co do zgtoszonego przystgpienia do postepowania o sygn. KIO
2076/17, Izba stwierdzita nieskutecznos¢ przystapienia z uwagi na przekroczenie terminu na
zgtoszenie przystgpienia (termin uptywat w dniu 6 pazdziernika 2017 r., a do Prezesa KIO
zostato doreczone w dniu 9.10.2017r).

Niewatpliwie kluczowg role dla oceny przedmiotowych odwotan majg dwie instytucje
prawne, po pierwsze, jest nig umowa konsorcjum jako forma wspolnego ubiegania sie kilku
wykonawcow o uzyskanie zaméwienia publicznego, drugg - gwarancja bankowa lub
ubezpieczeniowa, wykorzystywana jako forma wadium w takim postepowaniu.

Termin ,konsorcjum” jest uzywany na okreslenie wspdlnego ubiegania sie kilku
wykonawcow o udzielenie zaméwienia. Jest to skrétowa forma ustawowego terminu
~wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia” (art. 23 ust. 1 P.z.p.). Istotg
takiego konsorcjum jest zobowigzanie sie jego cztonkéw do wspotdziatania dla osiggniecia
okreslonego celu gospodarczego. Konsorcjum nie jest jednak samodzielnym podmiotem



praw i obowigzkéw, odrebnym od poszczegblnych konsorcjantéw. Nie jest rowniez trwatym
zwigzkiem gospodarczym, gdyz najczesciej jego cztonkowie tgcza sity dla jednorazowego
przedsiewziecia, np. uzyskania zamowienia publicznego. Umowa konsorcjum nalezy do
kategorii uméw nienazwanych, zawieranych zgodnie z zasadg swobody uméw (art. 353 1
k.c.). Ma ona pewne cechy umowy spdiki (art. 860 i nast. k.c.), wykazuje jednak zasadnicze
réznice, poniewaz przy konsorcjum brak jest wktadéw cztonkdéw konsorcjum, co powoduje,
ze w konsorcjum nie powstaje wspolny majatek konsorcjantéw, a zatem (inaczej niz w spotce
cywilnej) nie ma samodzielnych zobowigzan konsorcjum, co rzutuje na jego nierozerwalng
podmiotowo dziatalno$¢ zewnetrzng.
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Podstawowa cecha konsorcjum w zaméwieniach jest wspdlne ponoszenie ryzyka
zwigzanego z realizacjg zamoéwienia. Nalezy odrzuci¢ teze, iz do konsorcjum majg
zastosowanie przepisy k.c. dotyczgce umowy spétki, a w tym art. 370 k.c. mowigcy o
zobowigzaniach dotyczgcych wspdlnego mienia. Dlatego tez art. 370 k.c. nie moze by¢é odnoszony do konsorcjum,
poniewaz konsorcjanci nie zaciggajg wspolnych zobowigzan, a
nadto ich zobowigzania nie mogg dotyczy¢ wspdlnego mienia. Konsorcjum nie ma
wspolnego majatku, a wigc kazdy z konsorcjantéw odpowiada za diugi syngularnie catym
swoim majatkiem (prof. Eugeniusz Kowalewski i Wtadystaw Mogilski w artykule ,Gwarancja
ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w postepowaniu o uzyskanie przez
konsorcjum zamowienia publicznego”. wyd. UMK Torun). Niewatpliwym jest, ze solidarna
odpowiedzialnos¢ czionkdw konsorcjum w oparciu o przepisy ustawy Pzp odnosi sie
wylacznie do ich odpowiedzialno$ci na etapie wykonania umowy.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze z chwila zawarciu umowy konsorcjum i ustanowienia
petnomochika, to tylko ten podmiot (lider konsorcjum lub petnomocnik) jest jedynym i
wytgcznym uprawnionym do reprezentowania wszystkich wykonawcéw wchodzacych w
skfad konsorcjum, w ramach tego postepowania. Powyzsze w tym postepowaniu znajduje
odzwierciedlenie we wszystkich pismach kierowanych przez Zamawiajgcego do
Odwotujgcych, jak i Odwotujgcych do Zamawiajgcego. Tylko w zakresie zgtoszenia wniosku
o wydanie gwarancji wadialnej, wykonawcy postuzyli sie nazwa jednego cztonka konsorcjum,
bez dalszych do okreslen co do faktu, iz gwarancja ma zabezpiecza¢ oferte wielu
wykonawcow -konsorcjum.

Izba stoi na stanowisku, iz z chwilg zawarcia umowy konsorcjum (jak to miato miejsce
w tym postepowaniu), wykonawcy tworzgcy je, w sprawach dotyczacych tego postepowania,
winni postugiwac sie okresleniem ,konsorcjum” lub ,lider konsorcjum”. Za takim
stanowiskiem na gruncie Pzp przemawia miedzy innymi to, po pierwsze, ze oferta ztozona
przez lidera konsorcjum tylko wtedy traktowana zostanie jako oferta konsorcjum, jezeli w jej
treSci zostang wyraznie wskazani wszyscy wykonawcy, konsorcjanci, a po drugie to, ze dla
mozliwosci sktadania $rodkéw odwotawczych przez konsorcjum niezbedne jest ztozenie
odwotania przez wszystkich konsorcjantow lub ustalonego lidera w imieniu konsorcjum. W
przeciwnym wypadku odwotanie takie podlegatoby odrzuceniu w oparciu o przepis art. 189
ust.2 pkt 2 Pzp (por. wyrok KIO z 21.07.2016 sygn. KIO 1211/16). W orzecznictwie przyjeto
stanowisko, ze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego sg
tacznie legitymowani do podejmowania dziatan, na co wskazuje m.in. stanowisko wyrazone
przez Sad Najwyzszy w wyroku z 13 pazdziernika 2011 r. (V CSK 475/10), iz to wykonawcy
tworzgcy konsorcjum, stanowig wasciwy podmiot praw i obowigzkow wynikajgcych z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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W tym zakresie nalezy takze podnie$¢ takze, za wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie z
dnia 30 marca 2016 roku sygn.. akt V Ga 205/15, iz podanie we wniosku o wystawienie
gwarancji wadialnej nazwy tylko jednego z wykonawcoéw w sytuacji kiedy o zamowienie
ubiega sie konsorcjum wykonawcow, jest nierzetelng czynnos$cig wnioskodawcy wobec
gwaranta, gdyz taki wykonawca sktada wniosek o wydanie gwarancji na jednego
wykonawce, a w rzeczywistosci gwarancja ma zabezpiecza¢ oferte wielu wykonawcéw.
Powyzsze jak dalej zauwaza sad powoduje niepewnos¢ co do mozliwosci zabezpieczenia
intereséw Zamawiajgcego, gdyz ,Powszechnie wiadoma jest docieklino$¢ bankow i firm
ubezpieczeniowych, wysoka precyzja w interpretacji zawartych umow, szczegdéfowe badanie



wszystkich elementéw stanu faktycznego przed dokonaniem wyptaty z tytutu odszkodowania
badz gwarancji przez takie podmioty jak banki czy firmy ubezpieczeniowe. Zatem gwarancja
zredagowana winna by¢ z duzg precyzjg i w oparciu o niebudzgce watplinosci fakty”, Sad
uznal, ze podanie nierzetelnych, nieprawdziwych informacji we wniosku o wydanie gwarancji
wadialnej daje gwarantowi, pole do interpretacji tresci gwarancji mogace skutkowa¢ odmowg
wyptaty wadium.

W zwigzku z tym Izba stoi na stanowisku, Zze umowa winna zawiera¢ precyzyjnie okreSlone
elementy przedmiotowo istotne, ktére nie bedg dawaly jej stronom, czyli beneficjentowi i
gwarantowi, pola do interpretaciji.

Przechodzgc do instytucji gwarancji wadialnej Izba dokonujgc oceny zarzutéw miata
na wzgledzie fakt, iz brak jest zaréwno w ustawie Pzp, prawie bankowym jak i w przepisach
dot. firm ubezpieczeniowych, normy prawnej z ktérych mozna by jednoznacznie wywie$¢ czy
gwarancja wadialna wystawiona na jednego czfonka konsorcjum, bez wskazania, ze
wykonawca ten ubiega sie o zamowienie wspdlnie z innymi wykonawcami jest tak samo
poprawna jak gwarancja wystawiona na podmiot, ktéry samodzielnie ubiega sie o udzielenie
zaméwienia. Izba zdaje sobie sprawe z tego, ze przedmiotowa sprawa jest zawita pod
wzgledem prawnym, gdyz dopdki nie zostanie wydane orzeczenie Sadu Najwyzszego
majgcy moc wigzgca dla organéw orzekajgcych bedg pojawialy sie rozbiezne orzeczenia w
takich sprawach, bez mozliwo$ci przesgdzenia ktory prezentowany poglad jest prawidiowy.
Powyzsze zdaniem Izby statuuje obowigzek wykonawcoéw, aby znajgc powyzsze, sktadajac
gwarancje wadialne mieli na wzgledzie te okolicznosci.

Niewatpliwym jest, ze w Polsce istnieje co najmniej kilkanascie podmiotow — bankéw
oraz firm ubezpieczeniowych, ktdre udzielajg swoim klientom gwarancji wadialnych. Izba
analizujgc powszechnie dostepne na stronach internetowych tych podmiotéw, wnioski o
wydanie gwarancji wadialnej mogta jednoznacznie stwierdzi¢, iz niemalze kazdy z nich
posiada inng tres¢. Tym samym, po czesci inne sg takze wymagania stawiane
whnioskodawcy wadialnemu. Co do zasady banki wymagajg ztozenia wraz z wnioskiem o
wydanie gwarancji dokumentow podmiotowych i przedmiotowych odnoszacych sie do
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zdolnosci kredytowej zaréwno wnioskodawcy, jak i innych podmiotow z nim
wspotpracujacych, a takze poreczycieli umowy wadium. Tym samym podstawg do wydania
gwarancji wadialnej jest wykazanie zdolnosci regresowej wobec banku.
Odnoszac sie do samej gwarancji wskazac¢ nalezy, iz gwarancja bankowa jest umowa w ktérej po stronie
gwaranta moze wystepowac jedynie bank lub ubezpieczyciel (stad nazwa
gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa). Natomiast beneficjentem gwaranciji jest
zamawiajacy. Nalezy takze zwréci¢ uwage na stosunek zlecenia, tgczacy bank (gwaranta)
oraz dtuznika, ktory jest zleceniodawcg gwarancji. Beneficjent gwaranciji jest zatem odbiorcg
przekazu, za$ bank gwarant, przekazanym. Oznacza to, ze bank gwarant moze podnosi¢
wobec zamawiajgcego zarzuty z treSci przekazu, a w tym zwigzane z warunkami zaptaty.

W ocenie Izby na warunki zapfaty kwoty zatrzymanego wadium sktada sie przede
wszystkim wskazanie w tre$ci gwarancji -za czyje dziatanie, wynikajgce z art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp, bank gwarant odpowiada. Niejednoznaczne okreslenie zatem podmiotu za ktory
bank odpowiada moze by¢ podstawg zarzutéw banku wobec beneficjenta gwaranciji
wynikajgcych z tresci gwaranciji. Izba uwaza, ze bank gwarant moze skutecznie uchyla¢ sie
od zaptaty sumy wadium podnoszac, ze odpowiadat tylko za zachowania podmiotu na rzecz
ktérego dokument gwarancji zostat wystawiony i co do kiérego zostata zawarta umowa. Nie
jest zatem zasadne stanowisko Odwotujacych prezentowane zaréwno w odwotaniu jak i na
rozprawie, iz bank, nie ma uprawnien ani mozliwosci technicznej, aby bada¢ z powodu
dziatania czy zaniechania ktérego$ z konsorcjantéw wadium zostato zatrzymane przez
Zamawiajgcego.

Niewatpliwym jest, Ze gwarancje wadialne sg udzielane kazdemu starajgcemu sie oto
podmiotowi, a tylko firmom bedacym w dobrej kondycji finansowej. Tym samym, jak wynika
z analizy wnioskéw o wydanie gwarancji wadialnej zaréwno banki jak i podmioty
ubezpieczeniowe wymagajg od wnioskodawcow podania szczegotowych danych co do ich
formy organizacyjno- prawnej, wielkosci posiadanego majatku trwatego, nieruchomosci,
wierzytelnosci, wielko$ci i stanu zobowigzan, rachunku zyskéw i strat, itd. Gwarancja zaplaty
wadium wydawana jest przez banki i zaktady ubezpieczen, dopiero po dokonaniu doktadnej
oceny kondycji finansowej i przygotowania oferenta zamierzajacego przystgpic¢
do konkretnego przetargu. Dokument gwarancji zaptaty wadium stanowi bowiem substytut



gotowki, odpowiadajgcy kwocie wadium ktdra wykonawca miatby wptaci¢ w formie
gotowkowej zamawiajgcemu. Potrzeba analizy stanu majgtkowego, zdolnosci ekonomiczno-
finansowej, zdolnosci kredytowej wnioskodawcy wynika z tego, ze wystawca gwarancji
wadialnej posiada regres do wnioskodawcy o zwrot wyptaconej kwoty w przypadku jej
wyptacenia beneficjentowi. Bank wystawiajacy gwarancje sprawdza dostarczone dokumenty
i tym samym rozpoznaje ryzyko, jakie moze sie pojawi¢ w trakcie obowigzywania umowy
gwaranciji. Dlatego tez niezasadnym zdaniem Izby jest stanowisko Odwotujacych, ze dla
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wystawcy gwarancji nie ma znaczenia, czy wystawiajgc gwarancje wadialng zabezpiecza
udziat w postepowania konkretnego zbadanego wykonawce, czy krgg podmiotow o ktérych
wystawca gwarancji zadnej wiedzy nie posiadat i tym samym nie ocenit ich zdolnosci
kredytowej. Niewatpliwym jest, ze udziat po stronie podmiotu na ktérego gwarancja wadialna
zostata wydana innych podmiotow, ma bezposredni wptyw na mozliwo$¢ wystgpienia
wiekszej ilosci zdarzen, mogacych powodowac powstanie sytuaciji uzasadniajacych
zatrzymanie wadium.

W razie wezwania do realizacji gwarancji z przyczyn lezgcych po stronie konsorcjanta,
ktory nie zostat objety gwarancja, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze ubezpieczyciel odmoéwi
wyptaty wadium, gdyz na podstawie umowy gwaranciji jest on zobowigzany do $wiadczenia
na rzecz wskazanego w gwarancji beneficjenta (zleceniodawcy gwaranc;ji). Podkresli¢
nalezy, iz ze wzgledu na formalizm gwaranciji, jakakolwiek interpretacja jg rozszerzajgca jest
niedopuszczalna (zob. M. Pyziak-Szafnicka, Gwarancja autonomiczna, ,Przeglad Prava
Handlowego’, nr 2/1994, s. 18 i nast.; A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci,
LEX, Sopot 1997, s. 135-178; G. Tracz, Umowa gwarancji ze szczegdlinym uwzglednieniem
gwarancji bankowej, Zakamycze 1998).

W tym zakresie nalezy wskazac¢ chociazby na wzor gwarancji jednej z dziatajgcej na
polskim rynku firm ubezpieczeniowych np. TUR ,Warta” gdzie wskazano, ze ,Dla wypfaty
gwarancji niezbedne jest do wezwania do zapfaty dotgczy¢ swoje oswiadczenie(beneficjenta)
0 niewykonaniu lub niewfasciwym wykonaniu zobowigzar przez Wnioskodawce. Tak wiec
wskazano jednoznacznie, ze wyptata wadium na rzecz zamawiajgcego moze mie¢ miejsce
tylko w sytuaciji kiedy wnioskodawca - podmiot na ktérego wystawiono gwarancje, jest
powodem niewykonania zobowigzania.

Wskazac¢ nalezy, ze gwarant dla uchylenia sie od wykonania umowy gwarancji
wadialnej moze powotywac sie na zarzut kwestionujgcy wazno$¢ takiej umowy jak; brak
wiasciwej reprezentacii, Zgdanie zapfaty dlugu nie objetego umowa, itp. Kwestia ta ma
istotne znaczenie nie tylko ze wzgledow formalnoprawnych, ale i pragmatycznych, gdyz nie
tyle chodzi o wadliwo$¢ gwarancji, ile o jej nieskuteczno$c¢ jako wadium. Zatem tres¢
gwarancji wadialnej, ztozonej tytulem wadium zabezpieczajgcego oferte Konsorcjum
powinna pozwoli¢ na zidentyfikowanie, podmiotow skiadajgcych oferte wspolng. W sensie
materialnoprawnym gwarancja wystawiona na jednego wykonawce w sytuacji, kiedy o
zamobwienie ubiega sie konsorcjum co do zasady nie bedzie miata skutkéw zabezpieczaja-
cych w stosunku do pozostatych cztonkdéw konsorcjum. Natomiast w sensie gospodarczym
nie zabezpieczy w wystarczajgcy sposoéb intereséw zamawiajgcego, ktére w przetargach
dotyczacych zaméwien publicznych powinny byé gtéwnym punktem odniesienia.

W zakresie potrzeby odniesienie sie do przywotywanych w odwotaniach cech ktérymi
charakteryzuje sie gwarancja wadialna, tj;, iz jest abstrakcyjna, nieodwotalna, bezwarunkowa
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i ptatna na pierwsze zgdanie, co ma gwarantowa¢ w kazdej sytuacji wyptate kwoty
gwarancyjnej na rzecz beneficjenta to Izba uznaje, ze te okre$lenia niosg ze sobg
niewatpliwie okreslone obowigzki dla gwaranta, ale zdaniem Izby majg one niewatpliwe
zastosowanie przy gwarancji, gdzie wykaz podmiotéw w niej wskazany jest tozsamy z
wykazem podanym w ofercie. Watpliwe jest wywodzenie z nich obowigzku zaptaty wadium,
kiedy gwarant oswiadczeniem wnioskodawcy o wydanie gwarancji zostat wprowadzony w
btad, co do wielosci podmiotéw za dziatania ktérych ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢.
Odnoszac sie do stanowisk Odwotujgcych dotyczacych tego, ze Zamawiajgcy, nie
zawart w SIWZ szczegblnych wytycznych co do sposobu wniesienia wadium w sytuaciji,
kiedy o udzielenie zamowienia ubiega sie konsorcjum wykonawcow to Izba w tym zakresie
uznaje, ze dla poprawnosci skarzonej czynnos$ci Zamawiajgcego kwestia ta nie ma



znaczenia. Zawarcie w SIWZ wymagania w tym zakresie bytoby w tym postepowaniu
ewentualng podstawa do zastosowania dodatkowej podstawy do odrzucenia oferty z powodu
jej niezgodnosci z SIWZ. Natomiast nie moze to byé podstawa do uznania waznos$ci
gwarancji wadialne;.

Odwolujgcy wielokrotnie na rozprawie podnosili, ze z przeprowadzonych rozmoéw z
bankami wynika, ze Zaden z bankdw nie odméwitby wyptaty wadium z gwarancji bankowej w
sytuaciji, kiedy po wystawieniu gwarancji na konkretny podmiot okazatoby sie, ze wystawiona
gwarancja zabezpiecza oferte nie tylko wykonawcy - wnioskodawcy, ale takze innych
cztonkdw konsorcjum. Jednakze powyzsze stanowiska nie znalazty potwierdzenia w
zadnym, ze skladanych wraz z dokumentem wadium o$wiadczeniem banku w tym zakresie.
Odnoszac sie do oswiadczenia Banku wykonawcy CDM Smith ztozonego na rozprawie, Izba
wskazuje, ze dodatkowe dokumenty zawierajgce treS¢ zmiany gwarancji wadialnej dzielg los
dokumentu podstawowego, a zatem sporzgdzone aneksy powinny zosta¢ ztozone
zamawiajgcemu wraz z dokumentem gtdwnym, o ile zostaty sporzgdzone przed uptywem
terminu skfadania ofert. Samo wadium musi bowiem zosta¢ wniesione - poprawnie - przed
uptywem terminu sktadania ofert. Wadium nie stanowi treSci oferty, a jedynie jej finansowe
zabezpieczenie w sytuacji zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.,
dlatego tez nie podlega uzupemieniu. TreS¢ gwarancji bankowej winna by¢ interpretowana
za pomoca wyktadni literalnej, czyli odwzorowujgcej doktadnie treS¢ zawartych tam
postanowien.

Izba po analizie chronologii postepowania Odwotujgcego w sprawie o sygn. KIO
2076/17 dodatkowo podnosi, iz przedstawiona w odwotaniu argumentacja dotyczaca tego, iz
gwarancja zostata wystawiona w oparciu o ztozony przez petnomocnika konsorcjum wniosek
uznata, ze argumentacja ta nie znajduje oparcia w materiale sprawy. Brak jest podstaw do
przyjecia, ze w sytuacii, kiedy w dniu 6 lipca 2017 roku zostata zawarta umowa konsorcjum i
w tym samym dniu zostat powotany petnomocnik, to takze w dniu 6 lipca 2017 r Odwotujgcy
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ztozyt wniosek do banku o wydanie gwarancji wadialnej i w tym samym dniu takg gwarancje

z Banku HSBC Bank Polska S. A. otrzymat. Pytany o ta okoliczno$¢ na rozprawie

petnomocnik Odwotujgcego nie wykazat, ze wniosek zostat ztozony juz po zawigzaniu

konsorcjum, stwierdzajgc, ze nie dysponuje wiedzg w tym zakresie. Sytuacja ta nie ma wptywu, zdaniem Izby, na
waznos¢ ziozonej gwarancji wadialnej, ale wskazuje na zasadno$¢

stanowiska Zamawiajgcego, ze umowa konsorcjum we wskazanej dacie zostata zawarta na

potrzeby tego postepowania odwotawczego.

Reasumujac powyzsze rozwazania i ustalenia Izba uznata, ze Zamawiajgcy zasadnie
odrzucit oferty obu Odwotujgcych, gdyz ztozone bankowe gwarancje wadialne nie
zapewnialy Zamawiajgcemu pewnosci co do mozliwo$ci zatrzymania wadium w sytuacjach
przewidzianych w ustawie Pzp.

Izba dokonujac rozstrzygnie¢ w zakresie obu odwotan nie dokonata przesadzenia o
tym, czy w przedstawionym stanie faktycznym i prawnym Banki na pewno, w razie
zaistnienia podstaw do zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego, dokonajg wyptaty kwoty
wadium, czy tez taka wyptata na pewno nie nastgpi. Ocenie Izby podlegata zasadno$¢
czynnosci Zamawiajgcego, dotyczgcych odrzucenia ofert tych wykonawcow z powodu braku
wskazania w ztozonych gwarancjach wadialnych nazw podmiotéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, bgdz wskazania, ze podmiot skladajgcy wniosek dziata jako lider
konsorcjum. Co do braku pewno$ci wyptaty wadium to zdaniem Izby wskazac nalezy
przyktadowo na wyrok Sgdu Okregowego Warszawie (XXIIl Ga 1313/ 15) ktory stwierdzit:
"Na marginesie nalezy wskazac, iz ocena, czy bank (gwarant) jako uczestnik obrotu
cywilnoprawnego w praktyce wykona cigzgce na nim zobowigzanie wynikajgce z gwarancji
daleko wykracza poza ramy ninigjszego postepowania, poniewaZz nigdy nie bedzie moZlive
Jjednoznaczne i pewne przesgdzenie o potencjalnym zachowaniu banku”. Ponadto przywota¢
nalezy ugruntowana linie orzecznicza KIlO, gdzie Izba stwierdza (przyktadowe wyroki
KIO/UZP 537/08, KIO/UZP 62/09, a takze wyrok z dnia 17 pazdziernika 2013 r., KIO 2362/13
), ze ,wadium wniesione wformie gwarancji i poreczen, o ktérych mowa wart. 45 ust. 6 pkt
2-5 Pzp, musi miec¢ takg sama ptynnosc i pewno$c jak wadium wniesione w pienigdzu, co
oznacza, Zze dochodzenie roszczenia z tytutu zapfaty wadium wniesionego wformie tych
gwarancji i poreczen nie moze by¢ utrudnione’.

Z powyzszego zasadnym wydaje sie wywiedzenie wniosku, ze wszelkie postanowienia
gwarancji wadialnej, wydanej w formie poreczen i gwarancji winny by¢ tak rzetelnie i



precyzyjnie sformulowane, aby wystawca (gwarant) nie miat zadnej mozliwo$ci dokonania
takiej interpretacii jej postanowien, aby méc odmowic wyptaty kwoty zatrzymanego wadium.
Zlozone gwarancje bankowe przez obu Odwotujgcych dajg Zamawiajgcemu, zdaniem
Izby, tylko niewielkie prawdopodobienstwo, a nie pewno$¢, iz w razie zaistnienia podstawy
do wyptaty wadium to takie wadium zostanie wyptacone, co zdaniem Izby uzasadniato
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czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia ofert obu odwotujgcych w oparciu o przepis art. 89
ust.1 pkt 7b) ustawy Pzp.

W tym zakresie Izba utozsamia swoje stanowisko ze stanowiskiem Sadu Okregowego
w Warszawie wyrazonym w wyroku z dnia 10.09.2015 r. sygn. akt: XXIl Ga 1041/15, Ze restrykcyjny charakter przepiséw
ustawy — Prawo zamdwien publicznych wymaga od osob
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego duzej ostroznosci i staranno$ci w
dziataniu. Odnosi sie to rowniez do ztozenia w poszczegoinych formach wadium, wtym
gwarancji bankowej. W ocenie Sgdu Okregowego nie mozna przedktadac ratio legis ustawy
nad formalng i merytoryczng popravwnoscig dokumentu sktadanego na potwierdzenie
wniesionego wadium dla zabezpieczenia oferty przez podmiot wskazany w ofercie. Nie
miataby wowczas Zadnego znaczenia prawidfowos$¢ ztoZzonych dokumentéw, co z kolei
prowadzitoby do niedajgcych sie zaakceptowac wnioskow z punktu widzenia zasady
legalizmu, znajdujgcg swoje odzwierciedlenie w zasadach wyrazonych wart. 7 ust.1 ustawy
Pzp.

Izba stoi na stanowisku, Zze wniesienie wadium jest prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania roszczen w przypadku zaistnienia
okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Wtedy bowiem spetnia ono
zabezpieczajgca funkcje. Objecie gwarancjg bankowg tylko jednego z wykonawcow sposrod
wielu ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia powoduje, ze gwarant, ma mozliwos¢
uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w szczegdélnosci w sytuaciji, kiedy przyczyny
uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg tylko po stronie podmiotu, innego niz
wymieniony w tre$ci gwarancji. Juz tylko wystapienie samej ,mozliwosci” gwaranta w
uchyleniu sie od zaptaty kwoty wadium czyni wyptate tego wadium zdarzeniem niepewnym.
Tym samym odmiennym w sposoOb znaczacy, od ptynnoéci i pewnosci wadium wniesionego
w formie pienieznej na rachunek bankowy zamawiajgcego.

Wskaza¢ nalezy, zdaniem Izby — za zamawiajgcym, na niefrasobliwo$¢ obu
odwolujacych w zakresie ztozonych gwarancji wadialnych. Obaj Odwotujacy w odwotaniach
jak i prezentowanych na rozprawie stanowiskach podnosili, ze ocena stanu faktycznego co
do potrzeby umieszczenia wtre$ci gwarancji bankowych informacji o fakcie, iz gwarancja
bedzie obejmowata nie jednego wykonawce, ale konsorcjum wykonawcow, cechuje
powszechnie znana rozbiezno$¢ orzecznictwa tak KIO jak i sgdow okregowych. Jednakze
pomimo powyzszego w zfozonych gwarancjach wskazali w tych postepowaniach tylko
jednego cztonka konsorcjum.

Zdaniem Izby, wykonawcy wystepujgcy w formie konsorcjum muszg mie¢ $wiadomos¢,
ze gwarancja wadialna wystawiona wytgcznie na jednego cztonka konsorcjum moze sie
okazac¢ bezskuteczna w sytuacjach, w ktorych zamawiajgcy bedzie chciat z niej skorzysta¢ z
przyczyn lezgcych po stronie konsorcjanta nieobjetego gwarancja, a wtedy zamawiajgcy
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moze zosta¢ pozbawiony ochrony, gdyz nie bedzie mogt skorzysta¢ z ustanowionego
zabezpieczenia.
Podwyzszona ostrozno$¢ w kwestii prawidtowego przygotowania dokumentu wadium
jest o tyle istotna, ze stanowisko doktryny jasno wskazuje, iz gwarancja, jako zobowigzanie abstrakcyjne nie moze budzi¢
zadnych watpliwosci interpretacyjnych, a zatem musi by¢
czytelna i jasna, a dodatkowo Zamawiajgcy nie moze wezwaé do uzupetnienia wadium przez
co skutki bteddéw sg nieodwracalne.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie
dopuscit sie naruszenia przepiséw wskazanych w petitum obu odwotan i po wszechstronnym
rozwazeniu zebranego w sprawie materialu dowodowego orzekta jak w sentencji wyroku,
orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:

.9
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