Sygn. akt: KIO 2485/17
WYROK
z dnia 7 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Emil Kawa
Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 grudnia 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. ZBM
Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zamosciu, 3. PROMOST CONSULTING Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Dyrektor Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedziba w Warszawie,
reprezentowany przez Oddzialt Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w
Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie,

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.AS. z siedzibg w Nanterre (Francja), zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. ZBM Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w
Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu, 3. PROMOST CONSULTING
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sige o
udzielenie zamdwienia
jako Konsorcjum firm: 1.

ZBM Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zamosciu, 3. PROMOST CONSULTING Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Rzeszowie tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
jako Konsorcjum firm: 1. ZBM Inwestor Zastepczy S.A z siedzibg w
Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu, 3. PROMOST
CONSULTING Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
zamawiajacego Skarb Panstwa — Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedziba w Warszawie,
reprezentowany przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScset ziotych, zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) 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:



Sygn. akt: KIO 2485/17
UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie z siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez Oddziat Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
~Zamawiajgcy’), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz. U.
z 2015, poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem Zaprojektowanie i budowa S19 od wezta Kamien
(zwezlem) do wezla Sokotéw Matopolski Péinoc (zwezlem) db. 7,9 km”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 146-301835.

W dniu 14 listopada 2017 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. ZBM Inwestor
Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu, 3.
PROMOST CONSULTING Sp. zo.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
»Odwolujgcy” lub ,Konsorcjum”) informacje o odrzuceniu ztozonej przez Konsorcjum
oferty uznajac, ze treS¢ Zozonej gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigcej wadium
Odwotujgcego nie zabezpiecza sposob dostateczny jego interesu.

W dniu 24 listopada 2017 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na
odrzuceniu oferty Konsorcjum.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp wzw. zart. 23 ust. 1,2 i 3 Pzp w zw. z art. 45 ust. 6
pkt 4 Pzp, przez ich bledng wyktadnie, polegajaca na przyjeciu, iz brak
wskazania w tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigcej wadium
wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego nie zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji celu
wadium oraz oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium, co skutkuje
odrzuceniem oferty Odwotujgcego, podczas gdy z zadnego przepisu prawa,
ani zdokumentacji przedmiotowego zamdwienia, nie wynika wymog
wskazania w tresci takiej gwaranciji wszystkich cztonkdw konsorcjum, a
ztozone wadium skutecznie zabezpiecza interes Zamawiajgcego;

2. art. 7 Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w
sposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy ustalit warunki,
na jakich mogg wzig¢ udziat w postepowaniu wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
zamowienie w pkt 11.1 IDW: Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie o udzielenie
zamowienia. W takim przypadku Wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do
reprezentowania ich u postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowania
wpostepowaniu i zawarcia umowy u sprawie zamaowienia publicznego.



Odwotujgcy zatgczyt do oferty petnomocnictwo z 20 wrzes$nia 2017 r., w
ktdrym wszyscy trzej cztonkowie konsorcjum ustanowili Petnomocnika konsorcjum
(ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie) oraz jednoznacznie wyrazili
zgode na wspolne poniesienie zwigzanej z udziatem postepowaniu solidarnej
odpowiedzialnosci. Petnomocnictwo to obejmuje min. uzyskanie gwaranciji
ubezpieczeniowej w celu zZlozenia co znajduje wadium Zamawiajgcemu,
potwierdzenie takze w zawartej przez wykonawcdw umowie tzw. konsorcjum.

W pkt 16 IDW Zamawiajgcy wskazat ,WWymagania dotyczace wadium”, m. in.
ze ,W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym
jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie
przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Pzp. Gwarancja lub porecznie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwolalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zapfaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium. Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu
- dochodzenie roszczenia z tytulu wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢
utrudnione).

Odwolujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy w pismie z 14 listopada 2017 .
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwolujgcego z uwagi na okoliczno$é, ze w tresci
Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02(3009/0389/17/0049 z 21 wrze$nia
2017 r. jako ,Zobowigzanego” wskazano Petnomocnika (lidera) konsorcjum (ZBM
Inwestor Zastepczy S.A.), a nie wszystkich wykonawcéw z osobna. W uzasadnieniu
wskazano: Zamawiajgcy, zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej stwierdza, ze przyjecie za zasadne stanowiska, iz w przypadku
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez konsorcjum wystarczajgcym jest
Zlozenie gwarancji bankowej wystawionej na jednego czlonka konsorcjum
prowadzitoby do obejsciu regulacji szczegdlnej ustawy Prawo bankowe, w
szczegolnosci zasady abstrakcyjnego charakteru gwaranciji bankowej i narazatoby
zamawiajgcego na niczym nieuzasadnione ryzyko braku mozliwo$ci zatrzymania
wadium w przypadku dziatan czy zaniechac¢ ze strony czZlonkéw konsorcjum
nieobjetych treScig gwarancji bankowe;j.

Odwotujgcy twierdzit, ze zaden przepis Pzp czy tez Prawa bankowego, do
ktérego odwoluje sie Zamawiajgcy, a takze zaden wymog w SIWZ, nie naktadajg
obowigzku wskazania wszystkich cztonkdéw konsorcjum w gwaranciji
ubezpieczeniowej. Zamawiajgcy wywiodt ten wymdg z nieuprawnionej interpretacii
,zasady abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej” (cho¢ Odwotujgcy Ztozyt
gwarancje ubezpieczeniowg), a ponadto u drodze tej interpretaciji wywiodt dla
Odwotujgcego skutek w postaci odrzucenia oferty. Zdaniem Konsorcjum odrzucenie
oferty nastgpito z naruszeniem fundamentalnych zasad prawa zamoéwien
publicznych, w sytuacji gdy prawidiowo umocowany petnomocnik Konsorcjum

uzyskat gwarancje ubezpieczeniowg po udzieleniu mu petnomocnictwa m.in. do tej
czynnos$ci. Odwolujgcy wskazywal, ze Zamawiajgcy powolywat sie na powziete
watpliwosci, dotyczgce wymogow postawionych wykonawcom - zapominajgc, ze
watpliwosci te nalezy zawsze rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcow.

Odwolujgcy podnosit, ze przewazajgca linia orzecznicza, potwierdzona
informacjg opublikowang przez Urzgd Zamoéwien Publicznych pt. ,Interpretacja art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w kontekscie przediozenia gwaranciji bankowej lub
ubezpieczeniowej wystawionej na jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego” [zrodio:https:/www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacia-przepisow/opinie-archiwalne/interpretacia-art.-24-ust.-2-pkt-2-
ustawy-pzp-w-kontekscie-przedlozenia-gwarancji-bankowej-lub-ubezpieczeniowej-
wystawionej-na-jednego-z-wykonawcow-ubiegajgcych-sie-o-udzielenie-zamowienia-
publicznego] potwierdza, ze gwarancja wadialna przediozona przez Odwotujgcego



spetnia wymogi obowigzujgcego prawa i zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.

Odwotujgcy twierdzit, Ze Prezes Urzedu, na podstawie orzecznictwa, wskazuje
stanowczo: Cel ten zostaje osiggniety takze wprzypadku, gdy gwarancja bankova
Jest wystawiona na jednego z cztonkowkonsorcjum, ktory zostat prawidfono
umocowany do dziatania na rzecz pozostatych konsorcjantéw, navet jezeli wireSci
gvarancji nie ma wprost odviotania do dziatania przez niego na rzecz pozostatych
cztonkowkonsorcjum. W takim przypadku naleZy uznac, Ze wadium wpostaci
gwvarancji zostato prawidtowo wniesione. NaleZy bowiem zauvwaZzyc, Ze prawidfono
umocowany petnomocnik konsorcjum, wskazany wtresci gwarancji wadialnej,
podobnie jak kaZdy inny cztonek tego, konsorcjum ponosi odpowedzialnos¢ z
gwvarancji za wszystkie dziatania innych cztonkéwkonsorcjum (odpowedzialnos$é
solidama zgodnie z art. 369 KC wz art. 14 i 139 ustawy Pzp), ktére moga by¢
powvodem zaistnienia przestanek do zatrzymania wadium. W tych okolicznoSciach
gvarancja wadialna opatrzona klauzula ,na pierwsze Zadanie” majgca charakter
bezvarunkowy i nieodwotalny zabezpiecza interes zamawiajgcego takze wowczas,
gdy jest wystawiona na jednego z cztonkdwkonsorcjum - petnomocnika pozostatych
cztonkowkonsorcjum.

Powyzsze stanowisko zostato zaprezentowane takze w skardze Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 22 lipca 2015 r. na wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. (sygn. akt: 1251/15) i potwierdzone

uwzgledniajgcym te skarge wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14
pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: XXIll Ga 1313/15).

Zdaniem Odwotujgcego nalezy zwrdci¢ uwage na spdjng, dominujgcg linie
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra podzielita przywotane powyzej
stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie, zgodne z interpretacjg UZP, m.in. w
wyrokach: KIO 808/16 z dnia 3 czerwca 2016 r., KIO 555/16 z dnia 5 maja 2016 r.,
KIO 466/16 zdnia 14 kwietnia 2016 r. KIO 510/16 z dnia 19 kwietnia 2016 r., KIO
465/16 zdnia 15 kwietnia 2016 r., KIO 2622/15 zdnia 14 grudnia 2015 r. oraz kolejny
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, z dnia 8 kwietnia 2016 r. o Sygn. akt XXIll
Ga 2031/15, KIO 1072/17,1078/17, 1078/17 i 1090/17 zdnia 26 czerwca 2017 r.

Odwolujgcy podnosit takze, iz powyzsze stanowisko potwierdzajg takze
przedstawiciele doktryny: Na nowo spor w tym zakresie pojawit sie, gdy niektore
sktady orzekajgce KIO zaczely wydawac wyroki, ze w gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej powinni by¢ jednak wskazani wszyscy uczestnicy oferty wspolnej
(zob. np. wyr. KIO: 2 14.9.2015 r.. KIO 1881/15, Legalis; z2.11.2015 r., KIO 2287/15,
Legalis). Warto zaznaczy¢, ze w tym samym czasie zapadaty w Izbie orzeczenia
zaréwno uznajgce wadium w formie gwarancji wniesione przez jednego czlonka
oferty wspolnej za prawidiowe, jak i orzeczenia uznajgce, ze wadium w takiej sytuacii
nie zostato wniesione. W zwigzku z tym pojawity skargi do sgdow okregowych.
Niestety tam rowniez orzecznictwo nie wypracowato jednolitej linii i zapadty wyroki
rozbiezne, podobnie jak w KIO. Jak sie wydaje, przewazajgca jest linia, ze wadium w
postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wniesiono przez jednego z
uczestnikdw oferty wspolnej i nie wskazujgce w swojej tresci pozostatych
uczestnikéw tej oferty, jest prawidtowe. Przekonywajgcy wywod w tym zakresie
przeprowadzi SO w Krakowie wwyr. z12.1.20i 6 r. (Xll Ga 7/3/15, niepubl.): (...)
Jesli wkonawcy wramach postepowvania o udzielenie zamdwienia porozumiejg sie
wsprawie wiiesienia wadium, to ta relacja rowniez pozostaje poza kontrolg, tak
zamawiajgcego, jak i innych uczestnikdwpostepovania. Relacja ta pozostaje takze
poza kognicjg organéwparistwa ustanovo upovaznionych do kontroli przebiegu
postepovar o udzielanie zamdwien publicznych. Nalezy bowiem pamietac, ze
regulacje zawarte wustawie - Prano zamowien publicznych stanowig wyjgtek od
zasady swobody umow Wszelkie ograniczeniu tej zasady zavwarte we wskazanej
ustawie powinny wiec by¢ wyktadane Scisle. Dotyczy to takZe ograniczenia



moZlivo$ci wnoszenia przez wykonawcowwspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Nie jest dopuszczalne rozszerzanie ograniczen wsposob utrudniajgcy
lub uniemoZliwiajgcy wykonawcy uzyskanie zamowienia. Granicg wyznaczajgcq
moZlino$¢ ograniczania wykonawcowwprzypadku wnoszenia wadium jest interes
zamawiajgcego. Mianowicie, dopdki zabezpieczenie wadialne gwarantuje ochrone
interesu zamawiajgcego, dopoty dziatania wykonawcownie moga byc skutecznie
zakwestionovane. (...) Doktadne opisanie wtresci gwarancji postepovania
przetargoweqo oraz postuzenie sie przez bank okresleniem "Wykonawca" nie
wytgcza jego odpowiedzialnosci za wykonawcowubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamowienia. Brak dochovania jednego z warunkowprzez ktéregokolwiek
z wykonawcowwspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia spowoduje
bowiem moZlino$¢ skorzystania przez beneficjenta z gwarancji bankowej". W
kontekscie art. 23 ust. 3 PrZamPubl, przy tak skonstruowanej gwarancji, dla
odpowiedzialno$ci banku nie ma znaczenia, ktory z wykonawcowwspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia swoim dziataniem lub zaniechaniem
doprowadzi do wykonania uprawnienia przez beneficjenta gwarancji. Nie jest zatem
uzasadniona obawa, Ze gwarant mogtby odmaoéwic $wiadczenia. Wynika to z prawnej
konstrukcji gwarancji bankowej, ktéra najbardziej zblizana jest do konstrukcji weksla
frasowanego. Abstrakcyjny charakter zobowigzania wynikajgcego z gwarancji
bankowej przesgdza o braku moZlivosSci po stronie gwaranta formutowania zarzutow
Ze stosunku podstawowego (J. Pierég, Pranwo zamoéwier publicznych. Komentarz,
Legalis 2017).

Podobnie: Kolejng istotng kwestig wodniesieniu do konsorcjowjest sposob
wnoszenia wadium. Watplivo$ci budzi bowiem okolicznosc, czy moze ono zostac
wniesione tylko przez jednego z cztonkdw bez wskazania wtresci dokumentu, ze
obejmuje dziatania catego konsorcjum, czy musi dotyczy¢ catego konsorcjum, co ma
znaczenie wprzypadku sktadania dokumentéwwadialnych. W Swvietle pierwszego z
pogladéwwniesienie wadium wformie dokumentu wystawionego na rzecz jednego z
konsorcjantéwnie powoduje jego wadlivosci (por. wyr. KIO z: 5.03.2015 r., KIO
336/15. LEX nr 1659276, 25,05.2015 r., KIO 969/15, LEX nr 1798027; 30.09.2014

KIO 1897/14, KIO 1899/14, LEX nr 1541294, 8.07.2011 r., KIO 1320/11, LEX
nr863/67; 19.04.2013r., KIO 792/13. LEX nr 1315337, 15.09.2014 r., KIO 1785/14,
LEX nr1538382; 7.01.2015 ., KIO 2694/14. LEX nr 1650329: oraz wyr. SO w
Katowicach z 1.10.2017 r., XIX Ga 408/07; wyr. SO wWarszawie z 14.10.2015r,,

XXl Ga 1313/15; wyr. SO wKrakowie z 12.01.2016 r., XIl Ga 713/15: wyr. SO w
Warszawie z 8.04.2016 r. XXIll Ga 2031/15). Zgodnie z drugim stanowiskiem
postugivanie sie tak wystawionym dokumentem skutkuje jego wadlinoscig (por. wyr.
KIOz 1.07.2015r. KIO 1251/15, LEX nr 1771695, 7.01.2015 . KIO 2694/14, LEX nr
1650329). Za przewaZzajgcy nalezy jednak uznac piemszy z nich (1. Skubiszak-
Kalinowska, E. Wiktorowska, Prano zamoéwien publicznych. Komentarz. LEX 2017).
Odwolujgcy twierdzit, ze odrzucenie oferty Konsorcjum zostato dokonane w
oparciu o wyktadnie obowigzujgcych przepisdw Pzp sprzeczng ze wskazang,
przewazajaca linig orzeczniczg. Sprzeczne stosowanie prawa w tak istotnym
aspekcie destrukcyjnie wplywa na system prawa zamowien publicznych. Odwotujgcy
poniost trudy i koszty zwigzane z udziatem w postepowaniu i nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji tego, ze w orzecznictwie zdarzajg sie orzeczenia, ktére
odbiegajg w swej treSci od wskazanej powyzej przewazajace;j linii orzeczniczej. W
takiej sytuaciji jest on traktowany w sposob mniej korzystny od wykonawcodw
ubiegajgcych sie o zamowienie samodzielnie - co jest wprost sprzeczne z zasadg
rownego traktowana wykonawcow wynikajgcg z art. 7 ust. 1 Pzp. Zastosowana w
opisywanym uzasadnieniu wyktadnia skutkuje nadmiernym, nieproporcjonalnym
ograniczeniem praw przedsiebiorcy, wynikajgcych z regut rangi konstytucyjnej.
Odwotujgcy podnosit, ze w przywotywanym wyzej wyroku SO w Warszawie
(XXl Ga 1313/15) uznano gwarancje wystawiong wytgcznie na rzecz lidera
konsorcjum za prawidiowg, gdy gwarancja bankowa wystawiona na jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (jednego z



konsorcjantéw), bedacego prawidtowo umocowanym petnomocnikiem i
uprawnionego do dziatania w imieniu i na rzecz wspoiwykonawcy, nawet bez
wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu istnienia konsorcjum i
wielosci wykonawcow sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi ustawowe i nie
stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uznaé za nieskuteczne wniesienie wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Sgd powotuje w uzasadnieniu szereg
argumentéw prawnych, m.in. brak szczego6inych warunkéw dla wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej w Pzp oraz SIWZ, zasady solidarnosci diuznikéw
zgodnie z art. 370 k.c. oraz interpretacji art. 23 ust. 3 w zakresie charakteru
zobowigzania cztonkow konsorcjum.

Ponadto Odwotujgcy twierdzit: W literaturze trafnie podnosi sie, iz wsytuacji w
ktérej urnowva stanie sie niemoZliva do podpisania z przyczyn lezgcych po stronie
ktéregokolwiek z podmiotéwubiegajgcych sie wspdlnie o zamdwienie, to sytuacja ta
bedzie rownoznaczna z niemoZlivoscig podpisania tej umowy przez lidera
konsorcjum (tak tez SO wCzestochowie z 7.9. 2005 r. VI Ca 527/05: wyr. KIO z 29
wzesnia 2009 r. KIO/UZP 1998/11, 2029/11, J. May, Dochodzenie roszczen przez
uczestnikowkonsorcjum. Prawo Zamoéwien Publicznych 2015, nr 2, s. 76; A.
Chrzgszcz, Konsorcjum wzamowieniach publicznych. Przeglad Prawa Handlowego
2013, nr7, s. 47, K. Gatczyriska-Lisik, Konsorcjum w$wietle prana zamdwien
publicznych. Przeglad Prava Handlowego 2006, nr 10, s. 45, M. Sieradzka,
Instytucja wadium wpostepovaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, Warszava
2015, s. 26). Nalezy bowiem zaznaczy¢, iz zgodnie z art. 1 ust. 3 ustawy PZP
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, co wswietle art. 23 ust. 3 ustawy PZP oznacza moZlinvo$¢ zavarcia umowy
jedynie ze wszystkimi uczestnikami konsorcjum uczestniczgcymi wpostepovaniu
(tak: J. Pierég. Pravo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 134).

W watpliwos¢ poddano takze spekulacje Zamawiajgcego: ocena, czy bank
(gwarant) jako uczestnik obrotu cywilnoprawnego wpraktyce wykona cigZzgce na nim
zobowigzanie wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza ramy niniejszego
postepovania, ponievaz nigdy nie bedzie moZlive jednoznaczne i pewne
przesgdzenie o potencjalnym zachovwaniu banku.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage, ze petnomocnik,
ktéry zwrocit sie o wydanie gwarancji ubezpieczeniowej (wystawionej 21 wrzesnia
2017 r.) oraz ktéry jest wskazany w dokumencie, miat prawidiowe umocowanie do
reprezentowania wszystkich wykonawcow wspélinie ubiegajgcych sie o zamébwienie
(wystawione 20 wrze$nia 2017 r.). przy czym informacjg tg Zamawiajacy
dysponowat, bowiem pethomocnictwo, o ktébrym mowa, byto zatgczone do oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie moze zatem mie¢ watpliwosci, ze gwarancja
obejmuje takze ewentualne czynno$ci wykonawcodw niewskazanych wprost w
dokumencie.

Odwotujgcy twierdzit, ze z treSci petnomocnictwa, podpisanego przez
wszystkich cztonkdéw konsorcjum, wynika zobowigzanie do poniesienia przez nich
solidarnej odpowiedzialno$ci. Z treSci gwarancji ubezpieczeniowej Odwotujgcego w

sposob jednoznaczny wynika, ze zabezpiecza ona w petni interesy Zamawiajgcego,
gdyz dla skutecznoéci tego sposobu zabezpieczenia kluczowe jest, zeby gwarancja
byta bezwarunkowa, z mozliwoscig zaptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego, bez potrzeby dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancijg
zdarzenia wystgpity, a co najwazniejsze bez weryfikowania przez ubezpieczyciela
zasadnosci zgtoszonych zgdan. Wyplata nastgpi automatycznie po Zlozeniu
stosownego o$wiadczenia, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z
zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania wadium okreslonych w tresci
gwaranciji, o ktérych mowa w gwaranciji ubezpieczeniowej. Ponadto w tresci
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gwarancji prawidtowo zostata wskazana nazwa postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Nalezy réwniez pamietac, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy przepisy
dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W ocenie Konsorcjum nie ma znaczenia,
po stronie ktérego z konsorcjantéw ziszczg sie przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a
i ust. 5 ustawy, gwarant bedzie zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wystawca gwarancji potwierdzit, wigzacy charakter
swojego zobowigzania dla mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku dziatan czy
zaniechan ze strony cztonkéw konsorcjum nie wskazanych wprost w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej. To oSwiadczenie gwaranta stanowi wyktadnie oSwiadczenia woli
zawartego w dokumencie gwaranciji, nie jest zas modyfikacje, czy uzupetieniem
dokumentu gwarancji wadialnej. Mozliwosci dokonania wyktadni o$wiadczenia woli
zawartego w dokumencie gwarancji wadialnej jest dopuszczona w orzecznictwie.

W ocenie Odwotujgcego spetnione sg wiec wszystkie kryteria wskazywane w
orzecznictwie: Uwzglednienie wgwarancji wyitgcznie lidera konsorcjum kwvalifikuje sie
Jako wniesienie wadium przez wykonanwcowwspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia z uvagi na tresc art. 23 ust. 3 p.z.p.. zgodnie z ktérym przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcowwspdlnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie (...) gnarancja bankova bezsprzecznie identyfikuje
wykonawce. Wiskazuje ona bowiem na lidera konsorcjum oraz okresla doktadnie
przedmiot zamdwienia. Podkreslenia wymaga przy tym rowniez fakt. Ze zamawiajgcy
posiadat od poczatku wiedze i miat Swiadomos¢, ze oferta zZtoZona zostata przez dva
podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia, ktore tgczy mova
konsorcjum, reprezentowane przez lidera. Ponadto naleZy zwréci¢ unage na

bezwarunkowy i nieodwotalny zakres gwarancji, wpetniajgcy wtym zakresie wymogi
SIWZ. (Wyrok Sadu Okregowego wWarszawie z dnia 8 kwietnia 2016 r., XXl Ga
2031/15)

Odwolujgcy wyjasnial, ze solidarna odpowiedzialnos¢ czionkédw konsorcjum
nie jest w tym wypadku wywodzona z Pzp czy kodeksu cywilnego, co bywato
zarzutem w orzeczeniach o przeciwnym stanowisku, ale wynika ona wprost z
petnomocnictwa z 20 wrze$nia 2017 r., wyrazajgcego oswiadczenie woli trzech
wykonawcow, rowniez w zakresie Zozenia Zamawiajgcemu wadium.

Nastepnie Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ dopuscit
mozliwos¢ wspolnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamdwienia oraz nie
okreslit zadnych dodatkowych wymagan dotyczgcych wniesienia wadium przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamoéwienia (konsorcjum), w
szczegolnosci nie wprowadzit obowigzku wniesienia wadium w postaci gwarancji, w
ktdrej wszyscy konsorcjanci byliby wymienieni jako wykonawcy (zobowigzani).
Ustawodawca w ramach Pzp nie stawia szczego6lnych warunkéw dla wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej. Wymagania odno$nie wnoszonego wadium
muszg by¢ okreslone w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 pkt 8
Pzp), jak réwniez informacja na temat wadium musi znalez¢ sie w ogtoszeniu o
zamoéwieniu (art. 41 pkt 8 Pzp).

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 16 kwietnia 2015 r. (KIO 660/15): Obowigzuje
swoista ,$wieta” zasada, Ze wszelkie niejasnosci, dwiznacznosci, niezgodnosci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac na korzys¢ wykonawcow (potwierdzona m.in.
wwyrokach KIO 1596/17; KIO 1074/17, KIO 1961/16 i wielu innych).

Odwolujgcy podnosit, ze postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej zdnia 13 lipca 2017 r. (C-35/17) jednoznacznie rozstrzyga: zasade
rownego traktowaniu i obowigzek przejrzystosci nalezy interprefowac wten sposob,
i2 stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonavcy z przetargu publicznego
wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktdry nie wynika wyraznie z
dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajovej ustawy, lecz z wyktadni tej
ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji
lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych wtej dokumentac;ji luk (zob.
podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r,, Pizzo. C-27/15. EU:C:2016:404, pkt 51).
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Zasady te tym bardziej stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepovania o udzielenie zamowienia publicznego, gdy z powodu rozbieZznych
stanowisk worzecznictwie krajowym varunek, ktérego przestrzeganie jest
wymagane, nie wynika navet z wyktadni wlasciwych uregulowar dokonywanej przez
wascive sgdy. (...) zasade rownego traktovania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretovac wten sposob, Ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepovania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek niespetnienia przez
tego wykonawce obowigzku, ktory nie wnika wyraZnie z dokumentacji przetargovey.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy, majac do dyspozycji petnomocnictwo z
20 wrzesnia 2017 r. i gwarancje z 21 wrze$nia 2017 r. miat mozliwo$¢ catoSciowej
oceny przediozonego przez Odwotujgcego wadium. Z catg pewnoscig jednak nie miat
prawa dokonywa¢ wyktadni warunkéw dotyczgcych wadium w sposob rozszerzajgcy
tak, aby w konsekwencji odrzuci¢ oferte Odwotujgcego, gdy taki warunek oraz taka
konsekwencja nie wynika ani z Pzp, ani z tresci SIWZ ustalonej przez
Zamawiajgcego. Nawet jesli Zamawiajgcy powziat jakiekolwiek watpliwosci odno$nie
réznic w liniach orzeczniczych KIO i sgdéw, to nie miat prawa na podstawie tych
watpliwosci odrzuci¢ oferty Odwotujgcego. Watpliwosci takie powinny byé
interpretowane na korzy$¢ Odwotujgcego, ktdry miat petne prawo sadzi¢, ze Zozyt
prawidiowg gwarancje ubezpieczeniows.

W dniu 30 listopada 2017 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystgpit wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre
(Francja) — dalej: ,Przystepujacy’. W dniu 6 grudnia 2017 r., w toku posiedzenia Izby
z udziatem Stron, Przystepujgcy zlozyt pismo procesowe.

W toku ww. posiedzenia réwniez Zamawiajacy Zlozyt w formie pisemnej
odpowiedz na odwotanie w ktdrej wnosit o oddalenie odwofania w catosci jako
bezzasadnego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i
oswiadczenia Stron oraz Przystepujacego zlozone na rozprawie, Izba ustalita i
zwazyla, co nastepuje.
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Izba ustalita, ze Odwolujgcy Zlozyt Zamawiajgcemu wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 21 wrzednia 2017 r. Nr 02GG09/0389/17/0049 o
nastepujgcej tresci:

,Dla: SKARB PANSTWA - GENERALNY DYREKTOR DROG KRAJOWYCH |
AUTOSTRAD Z SIEDZIBA PRZY UL. WRONIEJ 53, 00-874 WARSZAWA

zwanego dalej "Beneficjentem gwarancji”

z tytutu wadium w przetargu na:

Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Rob6t oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od
wezta ,Kamien” (zweztem) do wezta ,Sokotéw Matopolski Pétnoc” (z weztem) o
dtugosci okoto 7,9 km”. Nr postepowania O.RZ.D-3.2410.2.2017.

1. InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group,

z siedzibg w Warszawie, ul. Noakowskiego 22, zarejestrowane w Sgdzie Rejonowym
dla m.st. Warszawy, XIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego, pod
numerem KRS 0000054136 wysokos$¢ kapitatu zakladowego 137.640.100,00 ztw
catosci wplaconego, NIP 526-00-38-806, reprezentowane na podstawie
petnomocnictwa BZA/01/15/10/2015 zdnia 2015.10.15 przez: E. Z. — Gléwnego
Specjaliste ds. Ubezpieczen Finansowych | Oddziatu w Warszawie, zwanym dalej
JinterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group",

dziatajgc na wniosek ZBM INWESTOR ZASTEPCZY SPOLKA AKCYJNA z siedzibg



w 03-215 WARSZAWA, przy ul. JAGIELLONSKA 88,B.51 BC/LOK. 36 (zwanego
dalej "Zobowigzanym”) niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate
kwoty 55.000,00 ztotych (stownie Zlotych: piecdziesiat pie¢ tysiecy 00/100) z tytutu
zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkéw
okre$lonych w ustawie Prawo Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz
z pOzniejszymi zmianami, tj.:
1) Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana:
- odméwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,
- nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
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- zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego
2) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust.
3 i 3a ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie Zozyt oswiadczen tub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, co spowodowato brak mozZliwosci wybrania
oferty zZlozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej,
2. Kwota gwarancji stanowi goérng granice odpowiedzialnosci InterRisk TU S.A.
Vienna Insurance Group, a kazda wypfata z tytulu gwarancji obniza
odpowiedzialnos¢ InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group o wysokos$¢ wypfaconej
kwoty.
3. Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie od 26.09.2017r. do 24.11.2017r,
(zwanym dalej "okresem wazno$ci gwarancji’). Przez okres wazno$ci gwarancji
rozumie sie okres czasu w ktorym zaistniat ktérykolwiek z przypadkow, o ktérych
mowa w ust. 1, skutkujgcych zatrzymaniem wadium.
4. Zaptata przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group kwoty , o ktérej mowa w
ust. 1, nastgpi w termnie do 30 dni od dnia doreczenia do InterRisk TU S.A. Vienna
Insurance Group przez Beneficjenta gwarancji pisemnego zadania wyptaty wraz z
pisemnym o$wiadczeniem, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z
zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania wadium okre$lonych w ust. 1.
5. Zadanie zaptaty powinno:
1) by¢ podpisane przez Beneficjenta gwarancji lub osoby przez niego
umocowane, ze wskazaniem podstawy umocowania,
2) by¢ oparte wylgcznie na zdarzeniach, ktére zaszty w okresie waznosci
gwarancii,
3) by¢ doreczone do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group najpozniej w
terminie 3 dni po okresie waznosci gwarancji w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci,
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4) zawiera¢ oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpi¢ wyptata z
gwaranciji,
5) wskazywaé przypadek okreslony w ust. 1 gwaranciji, ktérego zaistnienie
stanowito przyczyne zatrzymania wadium.
6. Gwarancja wygasa po uplywie okresu jej waznos$ci, a takze w nastepujgcych
przypadkach:
1) z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej waznosci,
2) przez zwolnienie InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group przez
Beneficjenta gwarancji zzobowigzania wynikajgcego z gwaranc;ji,
3) po wyptacie przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group petnej kwoty
gwarancii,



7. Prawa z niniejszej gwarancji nie mogg by¢ przedmiotem przelewu bez uprzednie;j
pisemnej zgody InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group, pod rygorem
niewaznosci.

8. Niniejsza gwarancja podlega zwrotowi do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance
Group niezwlocznie po jej wygasnieciu.

9. Wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z prawem polskim
i poddane jurysdykcji sadéw polskich

Izba ustalita réwniez, ze:

Pismem z dnia 17 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem terminu
waznosci wadium, zakreslajgc ostateczny termin na dokonanie ww. czynno$ci do
dnia 24 listopada
2017r.

W toku rozprawy Odwotujgcy potwierdzit, ze otrzymat ze strony
Zamawiajgcego ww. pismo ale nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego i nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem terminu
waznosci wadium, ktérego termin waznosci uptywat w dniu 24 listopada 2017 r.

W toku rozprawy Odwotujgcy zlozyt nastepujgce dowody:

1. Wnioski uproszczone o udzielenie gwarancji zaptaty wadium w ramach umowy
generalnej z dnia 21 wrzesnia 2017 r., w ktorych jako Zobowigzanego —
wnioskodawce wskazano: ,ZBM INWESTOR ZASTEPCZY S.A. zsiedzibg w
03-215 WARSZAWA, przy ul. JAGIELLONSKA 88,B.51BC/LOK. 36 ktory
dziata w imieniu konsorcjum, w skiad ktérego wchodzi:

a) ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ul. Jagiellonska 88,B, 51 BC, lok.36, 03-215
Warszawa - Lider Konsorcjum;

b) ZDISp. z 0.0. z siedzibg w Zamo$ciu (22-400), przy ul. Jana Kiepury 6 -
Partner Konsorcjum;

¢) PROMOST CONSULTING Sp. zo.0. sp. k zsiedzibg w Rzeszowie (35-307
Rzeszéw) ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4 — Partner
konsorcjum.

Powyzsze wnioski uproszczone dotyczyly nastepujacych przedsiewziec:

1. ,Pelnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz
zarzgdzanie pn.: Kontraktami ,Zaprojektowanie i drogi budowa
ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Lasy Janowskie” do wezia ,Nisko
Potudnie” z podziatem na trzy zadnia: Zadanie ,A” od wezta ,Lasy
Janowskie” (bez wezta) do wezla ,Zdziary" (z weztem) o dtugosci okoto 9,3
Inn; Zadanie ,B” od wezta: Zdziary” (bez wezta) do wezta ,Rudnik nad
Sanem” (bez wezta) o dtugosci okoto 9 km; Zadanie ,C” od wezta ,Rudnik
na Sanem" (zweztlem) do wezta ,Nisko Potudnie” (zwezlem) o dtugoéci
okofo 6 km”.

2. Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz
zarzagdzanie Kontraktami pn.: Kontrakt 1 — ,Zaprojektowanie i budowa
drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie" (bez wezta)
do weza ,Podgérze" (bez wezta na dtugosci 11,5 km oraz Kontrakt 2 -
~Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezla
.Lodgorze” (zweztem) do wezla: Kamien (bez wezta) o diugosci okoto 10,5
km".

3. ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz
zarzadzanie Kontraktem: Zaprojektowanie i budowa S19 od wezta Kamien
(zweztem) do wezta Sokotow Matopolski Potnoc (z weztem) dt. 7,9 km”.

2. Korespondencije z dnia 4 sierpnia 2017 r. oraz 21 wrze$nia 2017 r., w formie
e-mail, pomiedzy Panig A. N. — pracownikiem ZBM a Panig A. W. —



przedstawicielem firmy Mentor S.A. Odziat w Warszawie. W tresci
korespondencji jako temat podano: ,InterRisk wadium S19 Lasy Janowskie-

Nisko na 26.09.2017".

3. OSwiadczenie zdnia 22 listopada 2017 r. podmiotu: InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group, dotyczace gwarancii
wadialnej nr 02GG09/00389/17/0049 z dnia 21.09. 2017 r. W tresci
o$wiadczenia podano: ,Niniejszym potwierdzam, ze Ubezpieczeniowa
Gwarancja Zaptaty Wadium Nr 02GG09/0389/17/0049 z dnia 21.09.2017r.
dot.: "Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz
zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej
S19 na odcinku od wezta ,Kamier'” (z wezlem) do wezta ,Sokotéw Matopolski
Potnoc" (z weztem) o dtugosci okoto 7,9 km” obejmuje zobowigzania catego
Konsorcjum, {j.:

ZBM INWESTOR ZASTEPCZY SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie
(03-215), przy ul. Jagiellonskiej lok. 36 dziatajagcego w imieniu konsorcjum
firm:

a) ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ul. Jagielloriska 88,B, 51 BC, lok.36, 03-
215 Warszawa ,Lider Konsorcjum;

b) ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (22-400), przy ul. Jana Kiepury 6 -
Partner Konsorcjum;

¢) PROMOST CONSULTING Sp. zo.0. sp. k z siedzibg w Rzeszowie (35-
307 Rzeszéw) ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4 — Partner
konsorcjum”.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Odwolujgcy Zlozyt oferte, ktdra w Swietle obowigzujgcych kryteriow oceny ofert,

mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy wykazat w ten sposob, ze
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw Pzp, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania odpfatnego
zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcemu nie
przystugiwat Srodek ochrony prawnej w postaci odwotania, z uwagi na brak
przediuzenia terminu zwigzania ofertg a takze uptyw terminu waznosci wadium.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy. Srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na
liste, o ktdérej mowa w art. 154 pkt 5 (ust.2).

Izba wskazuje, ze zgodnie z ugruntowana linia orzeczniczg Izby badanie
spetnienia przestanek, uprawniajgcych wykonawce do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania, jest dokonywane na dzien wniesienia przez
wykonawce odwotania. W rozpoznawanej sprawie odwotanie zostato wniesione w
dniu 24 listopada 2017 r. Nie budz Zzadnych watpliwosci zby, ze w tej dacie
Konsorcjum pozostawato w terminie zwigzania ofertg jak rdwniez nie wygast jeszcze
termin gwarancji wadialne;.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o
oddalenie odwotania z uwagi na brak mozliwosci skorzystania przez Konsorcjum - na
podstawie art. 179 ust. 1 Pzp, - ze Srodka ochrony prawnej w postaci odwofania.



Wobec powyzszego Izba rozpoznata merytorycznie zarzuty podniesione w
odwotaniu i po dokonaniu ich oceny stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.
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Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktdérych naruszenie przez
nalezy, ze Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy,
wskaza¢ Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostalo wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli
zamawiajacy zadat wniesienia wadium.

Wedlug art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp wadium moze by¢é wnoszone w gwarancjach
ubezpieczeniowych.

Natomiast przepis art. 23 ust. 1 Pzp stanowi, ze wykonawcy mogg wspélnie
ubiegac sie o udzielenie zamowienia. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1,
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zaméwienia publicznego (ust. 2). Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcdw, o ktérych mowa w ust. 1 (ust. 3).

Przekiadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba, po zbadaniu
catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie stwierdzita
wystgpienie okolicznosci, powodujgcych koniecznosé¢ odrzucenia oferty Konsorcjum
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, poniewaz zlozona przez Odwolujgcego
gwarancja ubezpieczeniowa, stanowigca wadium w ocenie Izby wadium nie zostato
wniesione przez Odwotujgcego prawidtowo i nie zabezpiecza sposob dostateczny
interesu Zamawiajgcego.

W zakresie rozstrzygniecia zarzutdw odwotania konieczne jest odniesienie sie
przez lzbe do zagadnienia zasadzajgcego sie na tym, czy w omawianym stanie
faktycznym wystarczajgcym jest, aby gwarancja ubezpieczeniowa byta wystawiona
na jednego z cztonkéw konsorcjum, ktéry zostat prawidlowo umocowany do dziatania
na rzecz pozostatych konsorcjantow, nawet jezeli w treSci gwarancji nie ma wprost
odwotania do tego, ze wystepuje on w konsorcjum i na rzecz pozostatych czionkéw
konsorcjum. Zgodzi¢ sie nalezy ze Stronami oraz Przystepujgcym, ze w powyzej
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kwestii linia orzecznicza Izby nie jest jednolita. Réwniez orzecznictwo sgdow
okregowych jest rozbiezne.

W rozpoznawanej sprawie przewazajgca czes¢ Skiadu orzekajgcego staneta
na stanowisku, e tre$¢ gwarancji wadialnej musi co najmniej wskazywac, ze dotyczy
ona wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego (sktadajgcych wspoing oferte). Argumentacja, ktéra legta u podstaw
takiego rozumowania Izby jest zbiezna z tg, wyrazong w wyroku lzby z dnia 12
pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2052/17 i KIO 2076/17, w ktorym
stwierdzono: ,Odnoszac sie do samej gwarancji wskazac nalezy, iz gnarancja
bankowva jest umowg wktorej po stronie gwaranta moze wystepovac jedynie bank
lub ubezpieczyciel (stad nazwa gwarancja bankowa lub ubezpieczeniova).
Natomiast beneficjentemn gwarancji jest zamawiajgcy. Nalezy takze zwréci¢ unage
na stosunek zlecenia, tgczacy bank (gwaranta) oraz dtuznika, ktory jest
Zleceniodawcg gwarancji. Beneficjent gwnarancji jest zatem odbiorcg przekazu, za$
bank gwarant, przekazanym. Oznacza to, Ze bank gwarant moze podnosic¢ wobec
Zamawiajgcego zarzuty z tresci przekazu, a wlym zwigzane z warunkami zaptaty.



W ocenie Izby na warunki zaptaty kwoly zatrzymanego wadium sktada sie
przede wszystkim wskazanie wireSci gwarancji -za czyje dziatanie, wynikajgce z art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, bank gwarant odpowada. Niejednoznaczne okres$lenie
zatem podmiotu za ktory bank odpowiada moze by¢ podstawg zarzutdwbanku
wobec beneficjenta gwarancji wynikajgcych z treSci gwarancji. Izba uvaZza, Ze bank
gvarant moZe skutecznie uchylac sie od zaptaty sumy wadium podnoszac, Ze
odpowiadat tylko za zachovwania podmiotu na rzecz ktérego dokument gwarancji
zostat wystawiony i co do ktorego zostata zawarta umowva. Nie jest zatem zasadne
stanowisko Odwotujgcych prezentowane zaréwno wodwotaniu jak i na rozprawie, iz
bank, nie ma uprawnien ani moZlivosci technicznej, aby badac z powodu dziatania
czy zaniechania ktéregos$ z konsorcjantéwwadium zostato zatrzymane przez
Zamawiajgcego.

Niewgtplinvym jest, Zze gwarancje wadialne sg udzielane kazdemu starajgcemu
sie oto podmiotowi, a tylko firmom bedgcym wdobrej kondycji finansowej. Tym
samym, jak wynika z analizy wnioskéwo wydanie gwarancji wadialnej zarowno banki
Jak i podmioty ubezpieczeniowe wymagajg od wnioskodawcowpodania
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szczegotowych danych co do ich formy organizacyjno- prawnej, wielkoSci
posiadanego majgtku trwatego, nieruchomosci, wierzytelnosci, wielkoSci i stanu
zobowigzan, rachunku zyskowi strat, itd. Gwarancja zaptaty wadium wydavana jest
przez banki i zaktady ubezpieczen, dopiero po dokonaniu doktadnej oceny kondycji
finansowej i przygotowania oferenta zamierzajgcego przystapic¢ do konkretnego
przetargu. Dokument gwarancji zaptaty wadium stanowi bowiem substytut gotowki,
odpowiadajgcy kwocie wadium ktdra wykonawca miatby wofacic wformie
gotowkowej zamawiajgcemu. Potrzeba analizy stanu majgtkowego, zdolnosci
ekonomiczno- finansowej, zdolnosci kredytowej wnioskodawcy wynika z tego, ze
wystawca gvarancji wadialnej posiada regres do wnioskodawcy o zwot wyptaconej
kwoty wprzypadku jej wyptacenia beneficjentowi. Bank wystawiajgcy gwarancje
sprawdza dostarczone dokumenty i tym samym rozpoznaje ryzyko, jakie moze sige
pojavi¢ wirakcie obowigzywania umowy gwarancji. Dlatego tez niezasadnym
zdaniem Izby jest stanowisko Odwotujgcych, ze dla wystawcy gwarancji nie ma
znaczenia, czy wystawiajgc gwarancje wadialng zabezpiecza udziat wpostepovania
konkretnego zbadanego wykonawce, czy krgg podmiotéwo ktorych wystanwca
gwarancji Zadnej wiedzy nie posiadat i tym samym nie ocenit ich zdolnoSci
kredytovej. Niewgtplinym jest, Ze udziat po stronie podmiotu na ktoérego gwarancja
vadialna zostata wydana innych podmiotéw ma bezposredni wotywna moZlivo$é
wystgpienia wiekszej ilosci zdarzer, moggcych powodovac powstanie sytuacji
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.

W razie wezvania do realizacji gwarancji z przyczyn leZgcych po stronie
konsorcjanta, ktory nie zostat objety gwarancjg, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze
ubezpieczyciel odmdow wyptaty wadium, gdyZ na podstawie umowy gwarancji jest on
zobowigzany do $wiadczenia na rzecz wskazanego wgwarancji beneficjenta
(zleceniodawcy gwarancji). Podkre$lic nalezy, iz ze wegledu na formalizm gwarancji,
Jakakolwiek interpretacja jg rozszerzajgca jest niedopuszczalna (zob. M. Pyziak-
Szafnicka, Gwarancja autonomiczna, ,Przeglad Prana Handlowego’, nr 2/1994, s. 18
i nast.; A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelnosci, LEX, Sopot 1997, s.
135-178; G. Tracz, Umowva gwarancji ze szczegdlnym 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 wyptaty gwarancji niezbedne jest do wezwania do zaptaty
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dotgczy¢ swoje oswiadczenie(beneficjenta) o niewykonaniu lub niewtascivym



wykonaniu zobowigzar przez Whioskodawce. Tak wiec wskazano jednoznacznie, Ze
wyptata wadium na rzecz zamawiajgcego moze mie¢ miejsce tylko wsytuacji kiedy
wnioskodavca - podmiot na ktérego wystawiono gvarancje, jest ponodem
niewykonania zobowigzania.

Wiskazac nalezy, Zze gwarant dla uchylenia sie od wykonania umowy gwarancji
vadialnej moZe povotywac sie na zarzut kwestionujgcy waznosc takiej umowy jak;
brak wlascivej reprezentacji, Zgdanie zaptaty dtugu nie objetego umowa, itp.
Kwestia ta ma istotne znaczenie nie tylko ze wzgledéwformalnoprawnych, ale i
pragmatycznych, gdyz nie tyle chodzi o wadlinvo$¢ gwarancji, ile o jej nieskutecznosc
Jako wadium. Zatem treS¢ gwarancji wadialnej, ztoZzoneyj tytutem wadium
zabezpieczajgcego oferte Konsorcjum powinna pozwoli¢ na zidentyfikovanie,
podmiotowsktadajgcych oferte wspoing. W sensie materialnoprawnym gwarancja
wystawiona na jednego wykonawce wsytuacji, kiedy o zamdwienie ubiega sie
konsorcjum co do zasady nie bedzie miata skutkdwzabezpieczajgcych wstosunku
do pozostatych cztonkéwkonsorcjum. Natomiast wsensie gospodarczym nie
Zabezpieczy wwystarczajgcy sposob interesowzamawiajgcego, ktére wprzetargach
dotyczgcych zamdwieri publicznych powinny by¢ gtdwnym punktem odniesienia.

W zakresie potrzeby odniesienie sie do przywotywanych wodwotaniach cech
ktérymi charakteryzuje sie gwarancja vwadialna, 1. iz jest abstrakcyjna, nieodwotalna,
bezwarunkova i ptatna na piemsze Zgdanie, co ma gwarantowa¢ wkazdej sytuacji
wyptate kvoty gwarancyjnej na rzecz beneficjenta to Izba uznaje, ze te okreslenia
niosg ze sobg nievgtplivie okreslone obowigzki dla gwaranta, ale zdaniem Izby majg
one nievigtplive zastosowanie przy gwarancji, gdzie wykaz podmiotowwniej
wskazany jest tozsamy z wykazem podanym wofercie. Watplive jest wywodzenie z
nich obowigzku zaptaty wadium, kiedy gwarant oswiadczeniem wnioskodawcy o
wydanie gwarancji zostat worowadzony wbtad, co do wielosci podmiotéwza
dziatania ktérych ma ponosic¢ odpowiedzialnosc.

Odnoszgc sie do stanowvisk Odwotujgcych dotyczgcych tego, Zze Zamawiajgcy,
nie zavart wSIWZ szczegodlnych wytycznych co do sposobu wniesienia wadium w
sytuacji, kiedy o udzielenie zamoéwienia ubiega sie konsorcjum wykonawcowto Izba
wlym zakresie uznaje, Ze dla poprawnosci skarzonej czynnosci Zamawiajgcego
kvestia ta nie ma znaczenia. Zavarcie wSIWZ wymagania wtym zakresie bytoby w
tym postepovaniu eventualng podstavg do zastosowania dodatkovej podstawy do
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odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ. Natomiast nie moze to by¢
podstava do uznania waznosci gwarancji wadialney. (...)

Z powyZzszego zasadnym wydaje sie wywiedzenie wniosku, Ze wszelkie
postanowienia gwarancji wadialnej, wydanej wformie poreczen i gwarancji winny byc¢
tak rzetelnie i precyzyjnie sformutovwane, aby wystavwca (gwarant) nie miat Zadnej
mo?Zlinosci dokonania takiej interpretacji jej postanowieni, aby méc odmowi¢ wyptaty
kwoty zatrzymanego wadium.

W tym zakresie Izba utoZsamia swoje stanowisko ze stanowiskiem Sadu
Okregowego wWarszawie wyrazonym wwyroku z dnia 10.09.2015 r. sygn. akt: XXl
Ga 1041/15, Ze restrykcyjny charakter przepisowustawy — Prawo zamowien
publicznych wymaga od 0s6b ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
duzej ostroznosci i starannosci wdziataniu. Odnosi sie to rowniez do ztozenia w
poszczegolnych formach wadium, wtym gwarancji bankowej. W ocenie Sadu
Okregowego nie mozna przedktadac ratio legis ustawy nad formalng i merytoryczng
poprawnoscig dokumentu sktadanego na potwierdzenie whiesionego wadium dla
zabezpieczenia oferty przez podmiot wskazany wofercie. Nie miataby wowczas
Zadnego znaczenia pravidfonosc ztozonych dokumentdw, co z kolei provadzitoby do
niedajgcych sie zaakceptowac wnioskowz punktu widzenia zasady legalizmu,
znajdujgcg svoje odzwierciedlenie wzasadach wyrazonych wart. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Izba stoi na stanowisku, Ze wniesienie wadium jest prawidtove, jeZeli daje ono
Zamawiajgcemu moZlinos¢ skutecznego zrealizovania roszczen wprzypadku



zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Wtedy bowiem
spetnia ono zabezpieczajgcg funkcje. Objecie gwarancjg bankowvg tylko jednego z
wykonawcowsposrod wielu ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia powoduje, Ze
gvarant, ma moZlinvos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej wszczegolnosci
wsytuacji, kiedy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg tylko po
stronie podmiotu, innego niz wymieniony wtresci gwarancji. Juz tylko wystgpienie
samej ynoZlinvosci” gnaranta wuchyleniu sie od zaptaty kwoty wadium czyni wyptate
tego wadium zdarzeniem niepewnym. Tym samym odmiennym wsposob znaczgcy,
od ptynnosci i pewnosci wadium whiesionego wformie pienieznej na rachunek
bankowy zamawiajgcego.(...).

Zdaniem Izby, wykonawcy wystepujgcy wformie konsorcjum muszg miec
$wiadomosc, Ze gwarancja wadialna wystawiona wytgcznie na jednego cztonka
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konsorcjum moZze sie okazac bezskuteczna wsytuacjach, wktérych zamawiajgcy
bedzie chciat z niej skorzystac z przyczyn leZgcych po stronie konsorcjanta
nieobjetego gwarancjg, a wiedy zamawajgcy moze zostac pozbawiony ochrony,
gdyZ nie bedzie moégt skorzystac z ustanowionego zabezpieczenia.

Pomimo niejednolitego stanowiska lzby w oméwionym powyzej zakresie Izba
zgodnie doszta do przekonania, ze na kanwie rozpoznawanego stanu faktycznego
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp,
poniewaz brak wskazania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wykonawcéw
wspolnie sktadajgcych oferte powoduje niemoznos¢ przypisania wadium do oferty
Odwotujgcego.

Otdz w toku rozprawy Odwotujgcy wyjasniat, ze pierwotnie wykonawca ZBM
Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie zamierzat ubiega¢ sie samodzielnie
0 zaméwienie, dlatego tez w juz w sierpniu 2017 r. zostat przez tego wykonawce
Zlozony wniosek do firmy InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spotka Akcyjna
Vienna Insurance Group, dotyczacy udzielenia gwarancji wadialnej. Nastepnie
Odwolujgcy twierdzit, ze wykonawca zmienit zdanie i postanowit ubiegac sie o
udzielenie zamoéwienia wspolnie z wykonawcami: ZDISp. zo.0. z siedzibg w
Zamosciu oraz PROMOST CONSULTING Sp. z 0.0. sp. k zsiedzibg w Rzeszowie,
co potwierdza ustanowienie petnomocnika w dniu 20 wrzesnia 2017 r. W zwigzku z
tym w dniu 21 wrzesnia 2017 r. dokonano uaktualnienia wniosku uproszczonego o
udzielenie gwarancji zaptaty wadium w ramach umowy generalnej, ktory to wniosek
zostat przestany do ubezpieczyciela, ktory w tym samym dniu wystawit wadialng
gwarancje ubezpieczeniowg. W tresci ww. gwarancji wskazano jedynie wykonawce
ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, z pominieciem pozostatych
cztonkdw konsorcjum, ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy przede wszystkim wskaza¢ nalezy
na watpliwosci zwigzane z tym, czy ztozona przez Odwotujgcego gwarancja
ubezpieczeniowa, ktéra zostata wystawiona jedynie na wykonawce ZBM Inwestor
Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, moze by¢ jednoznacznie przypisana do
oferty Konsorcjum i czy oferte te w sposéb wiasciwy zabezpiecza.
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Watpliwosci powyzsze poteguije fakt, ze w toku rozprawy Strony zgodnie
potwierdzily, ze w ramach pozostatych postepowan (rézne czesci w ramach tego
samego odcinka drogi), w ktérych wystepowaty wspélnie te same podmioty, w
ktorych zostaty ztozone, opisane powyzej wnioski uproszczone o udzielenie
gwarancji zapfaty wadium, ubezpieczyciel jedynie w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej z dnia 21 wrze$nia 2017 r. Nr 02GG09/0389/17/0049 wskazat jako
jedynego wykonawce ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie,
catkowicie pomijajgc fakt wystepowania w tym postepowaniu dwoch partnerow.
Podczas gdy - jak twierdzit Zamawiajgcy, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujacy - w
pozostalych gwarancjach ubezpieczeniowych (w opisywanych powyzej
postepowaniach w innych czesciach), ktére zostaty wydane prawie w tej samej dacie,



bo w dniach: 21 i 22 wrze$nia 2017 r. i podpisane przez tg sama osobe ze strony
ubezpieczyciela wprost wymieniono wszystkich wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia w ramach konsorcjum. Z powyzszego jasno wynika, ze
ubezpieczyciel wystawiajgc ww. dokumenty gwarancji zréznicowat tre$¢ gwarancji w
aspekcie podmiotdw, objetych niniejsza gwarancjg. W ocenie Izby, powyzszego nie
moze obecnie uzupetni¢ tre$¢ oswiadczenie firmy InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen Spotka Akcyjna Vienna Insurance Groupa,z dnia 22 listopada 2017 .,
gwarancji gdyz Zamawiajgcy
dokonujgc badania i oceny tresci wadialnej
ubezpieczeniowej nie byt w posiadania tego dokumentu.

W tym miejscu nalezy odwota¢ sie takze do tre$ci korespondencji w formie e-
mail, ktérg w toku rozprawy przedstawit Odwotujgcy. Po pierwsze nalezy zwréci¢
uwage, ze w temacie korespondencji podano nazwe innego postepowania niz
rozpoznawane, {j. ,InterRisk wadium S19 Lasy Janowskie-Nisko na 26.09.2017”.

Jednak nawet gdyby uzna¢ za wiarygodne wyjasnienia Odwolujgcego, ze
pracownik wpisat taki, a nie inny temat, a nastepna korespondencja jest jedynie
odpowiedzig, ,odbiciem” na pierwszego e-maila to ww. korespondencja nie jest
korespondencjg prowadzong pomiedzy wykonawcg ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z
siedzibg w Warszawie a ubezpieczycielem, {j. firma InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance Groupa, a jedynie korespondencjg z
brokerem ubezpieczeniowym, {j. firmag Mentor S.A. Odziat w Warszawie. W zwigzku
w tym, w ocenie Izby, nie mozna przesadzi¢, ze wszystkie informacje, dokumenty
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(np. wnioski) przekazane brokerowi zostaly przekazane w odpowiednim terminie
ubezpieczycielowi. Izba wskazuje, ze brak jest jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych opisane powyzej okolicznosci. W zwigzku z powyzszym nie mozna
z calg pewnoscig potwierdzi¢, ze ubezpieczyciel wystawiajgc w dniu 21 wrze$nia
2017 r. dokument gwarancyjny byt w posiadaniu zmienionego wniosku, poniewaz
podobnie jak gwarancja ubezpieczeniowa wniosek uproszczony zostat opatrzony
datg ,21 wrzesnia 2017 r.” i przestany przez wykonawce ZBM Inwestor Zastepczy
S.A. zsiedzibg w Warszawie do brokera dopiero w dniu 21 wrze$nia 2017 r. okolo
godz. 15.14. Nie sposo6b réwniez poming¢, ze w tredci gwarancji ubezpieczeniowej
jako wnioskodawce wskazano jedynie wykonawce ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z
siedzibg w Warszawie.

W tym miejscu zwrécenia uwagi wymaga, Zze ocena, czy wniesione przez
wykonawce wadium odpowiednio zabezpiecza interes Zamawiajgcego, a tym samym
czy pozwala na uznanie, ze wadium zostato skutecznie wniesione, powinna by¢
kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci sprawy
oraz tresci przedtozonej gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej.

W rozpoznawanej sprawie Izba doszta do przekonania, Zze opisane powyzej
okolicznosci sprawy wskazujg, na sytuacje, w ktérej wadium wniesione przez
Odwotujgcego w formie gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 21 wrzesnia 2017 r. nie
zabezpiecza w odpowiedni sposob interesu Zamawiajgcego, a tym samym nie
pozwala na uznanie, ze wadium zostato skutecznie wniesione. Konsekwencjg
powyzszedo jest konieczno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b Pzp.

Odnoszac sie za$ do stanowiska Zamawiajgcego, prezentowanego w toku
rozprawy, opierajgcego sie na tym, ze nawet gdyby Izba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw Pzp to nie miatoby ono wptywu na wynik postepowania,
gdyz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, poniewaz Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg a takze
wygast termin waznosci ztozonego przez niego wadium, Izba stwierdzita, ze nalezy
uznac je za chybione. Izba zwraca uwage, ze czynno$¢ odrzucenia odwotania miesci
sie w katalogu czynnosci dokonywanych przez Zamawiajgcego. Podkres$lenia
wymaga, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy ztozyt deklaracje jej dokonania i zapewne
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bedzie ona zrealizowana, ale p6ki co nie zostata jeszcze przez Zamawiajgcego
wykonana. W zwigzku z tym mam jedynie charakter czysto hipotetyczny.

W zakresie rozpoznawanych zarzutéw Izba nie dopatrzyta sie rowniez
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy stosowat
odmienne zasady oceny gwarancji wadialnych, wnoszonych przez innych
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, bgdz tez stosowat
odmienne reguty w odniesieniu do wykonawcéw wystepujacych samodzielnie badz
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Podsumowuijgc, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 7b Pzp wzw. zart. 23 ust. 1,21 3 Pzp w zw. z art. 45 ust. 6 pkt4 Pzp a
takze art. 7 ust. 1 Pzp co skutkowato konieczno$cig oddalenia odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 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. Nr 41, poz. 238).



