Sygn. akt KIO 976/23
WYROK

z dnia 20 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczagca: Matgorzata Jodtowska
Emilia Garbala

Joanna Gawdzik - Zawalska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 18 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j Izby
Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Nowoczesne Techniki Budownictwa WOLAR Sp. z 0.0., Lokum Nieruchomosci R. ., Biuro Projektow Budowlanych
Format J. W., ul. St. Leszczynskiego 4/29, 50-078 Wroctaw w postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina
Miejska Glogéw, ul. Rynek 10, 67-200 Gtogow

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

b) powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Gmine Miejskg Glogow z siedzibg w Glogowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Odwolujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........c.coviiiiennnt.

Sygn. akt KIO 976/23
UZASADNIENIE:

Gmina Miejska Glogow (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: Przebudowa budynku Kina Jubilat wraz z zagospodarowaniem
terenu, w formule ,zaprojektuj i wybuduj” w ramach realizacji zadania pn. ,Kompleksowa przebudowa budynku Kina
Jubilat na potrzeby infrastruktury spotecznej — Miejskie Centrum Integracji w Gtogowie”, znak sprawy: BZP 271.11.2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych okre$lonych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 23 lutego 2023 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem
2023/BZP 00107641/01.

W postepowaniu tym wykonawca Konsorcjum firm: Nowoczesne Techniki Budownictwa WOLAR Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, Lokum Nieruchomosci R. B,, Biuro Projektéw Budowlanych Format J. W. (dalej: ,Odwotujgcy”) 5 kwietnia
2023 wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, a mianowicie: odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 14) ustawy Pzp z uwagi na nieprawidlowe wniesienie wadium.



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy dokonat
prawidtowego wniesienia wadium

2) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonej oferty, przez co uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie oSwiadczenia poreczyciela potwierdzajgcego
objecie poreczeniem wadialnym wszystkich Partneréw Konsorcjum

3) art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
b) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy wnidst nadto o obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania wedtug norm przepisanych, w tym
kosztami zastepstwa procesowego w kwocie 3600 zt.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat:

Odwotujgcy, jako Konsorcjum firm Nowoczesne Techniki Budownictwa WOLAR sp. z 0.0., Lokum Nieruchomosci R, B, i
Biuro Projekiéw Budowlanych Format J. W., ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Jako forme wniesienia
wadium Odwotujgcy wybrat poreczenie wadialne udzielone przez Dolnoslgski Fundusz Gospodarczy sp. z 0.0. we
Wroctawiu. Byta to jedna z form wniesienia wadium wskazanych przez Zamawiajgcego w Rozdziale IX SWZ, w ktérym to
SWZ Zamawiajgcy nie wskazat szczegdlnych wymagan w stosunku do wykonawcow wspélnie wnoszacych wadium.

W Rozdziale VI - Warunki udziatu w postepowaniu, w ust. 6 dotyczagcym zlozenia oferty przez Konsorcjum takze nie ma
zadnych specyficznych wymagan dotyczgcych wniesienia przez Konsorcjum wadium, w szczego6lnosci Zamawiajgcy nie
wymagat, aby zabezpieczenie wadialne wskazywato wszystkich Partneréw Konsorcjum.

Odwotujgcy tytutem wadium, ztozyt oSwiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium
(02/23/W/REPO/02/a) z 16 marca 2023 r., wystawione przez Dolnoslgski Fundusz Gospodarczy sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, dalej ,Poreczyciel’. Z tresci ztozonego dokumentu wynika, ze Poreczyciel udziela solidarnego poreczenia za
zobowigzanie Nowoczesne Techniki Budownictwa Wolar Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu, dalej ,Wykonawca”, wobec Gminy Miejskiej Glogdw reprezentowanej przez Prezydenta Miasta Gtogowa, dalej
~Zamawiajacy”, do zaptaty wadium w zwigzku z przystgpieniem przez Wykonawce do postepowania o udzielenie
zamoOwienia organizowanego przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w sytuacjach przewidzianych w ustawie z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), w szczegolnosci w art. 98 ust. 6.

Termin waznosci porgczenia wskazano w § 3 ust. 3 przewidujgc, ze poreczenie niniejsze jest terminowe i udzielone na
okres do dnia 20.04.2023 r. Warunki wyptaty wadium opisano w § 4.

W dniu 31 marca 2023 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) ustawy Pzp,
gdyz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, czym

naruszyt przepisy ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazal, ze wadium w formie poreczenia
obejmuije tylko jednego z wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tj. Nowoczesne Techniki
Budownictwa WOLAR sp. z 0.0.

Zamawiajacy naruszyt takze przepis art. 223 ust. 1 ustawy poniewaz pomimo swoich watpliwo$ci co do objecia
poreczeniem wadialnym wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie, nie dat Odwotujgcemu
mozliwosci wyjasnienia watpliwosci czy chocby przediozenia Zamawiajgcemu potwierdzenia w postaci oSwiadczenia
poreczyciela, ktére to oswiadczenie Odwotujgcy uzyskat i przedtozyt Zamawiajgcemu, gdy tylko dowiedziat sie o
odrzuceniu jego oferty.

Takim zaniechaniem Zamawiajgcy naruszyt takze zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym wyrok z
19.10.2021 r. w sprawie o sygn. KIO 2658/21, ktéry dotyczy identycznego stanu faktycznego z identyczna trescig
oswiadczenia o udzieleniu poreczenia wydanego przez ten sam podmiot poreczajacy. W sprawie tej, podobnie jak w
niniejszej, poreczenia za zobowigzania konsorcjum firm udzielit ten sam podmiot, tj. Dolno$lgski Fundusz Gospodarczy
sp. z 0.0. we Wroctawiu, udzielajgc poreczenia o tozsamej tresci i wskazujgc w tresci poreczenia jedynie Lidera
Konsorcjum.

Odwolujgcy w dalszej czesci uzasadnienia podnosit: w przedmiotowym stanie faktycznym Lider Konsorcjum byt
upowazniony do wystgpienia o poreczenie wadialne, co wprost wynika z umowy konsorcjum zawartej przed datg
udzielenia poreczenia. Partnerzy Konsorcjum w dniu 13 marca 2023 r. podpisali Umowe Konsorcjum, w ktorej w § 2 ust.
5 postanowili, iz: ,Lider wystgpi do odpowiedniej instytuciji z wnioskiem o udzielenie poreczenia zaptaty wadium w formie



poreczenia wadialnego lub gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej. Wadium wniesione zostanie w imieniu wszystkich
czfonkow konsorcjum.” Jednoczes$nie poreczyciel Dolno$lgski Fundusz Gospodarczy sp. z 0.0. ztozyt w dniu 4 kwietnia
2023 r. oswiadczenie, zatagczone do niniejszego odwotania, o nastepujacej tresci: ,1) Zwazywszy, ze Partnerzy
Konsorcjum (tj. Lokum Nieruchomosci R. B. i Biuro Projektéw Budowlanych J. W.), ktoérego Liderem jest Nowoczesne
Techniki Budownictwa WOLAR sp. z 0.0. nie s3 klientami Funduszu, o$wiadczenie Funduszu o udzieleniu poreczenia
zaptaty wadium nr 02/23/W/REPO/02/a z dnia 16.03.2023 r. nie wskazywato danych Partneréw Konsorcjum. 2)
Oswiadczenie poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium nr 02/23/W/REPO/02/a z dnia 16.03.2023 r.
zabezpiecza solidarne zobowigzanie Lidera i Partneréw Konsorcjum do

wykonania obowigzkéw zwigzanych ze ztozeniem oferty i wniesienia wadium, w tym do zaptaty wadium, w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w tresci Oswiadczenia.” Odwolujacy przestat powyzsze o$wiadczenie
Zamawiajgcemu w dniu 5.04.2023 r.

Jak wynika z zatgczonego o$wiadczenia, poreczyciel miat Swiadomos¢ tego, iz zobowigzany z poreczenia bierze udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego z innymi podmiotami i w sytuaciji, gdy podstawe zgdania zaptaty
wadium bedzie stanowita okoliczno$¢ lezaca po stronie jednego z czfonkéw konsorcjum, niewymienionego wprost w
treSci poreczenia to poreczyciel nie odmowi zaptaty wadium. Podkresli¢ nalezy, ze poreczyciel, w dacie zawarcia umowy
poreczenia nie byt wprowadzany w btgd co do wykonawcy sktadajacego oferte, otrzymat wraz z wymaganymi
dokumentami umowe konsorcjum zawartg przed datg udzielenia poreczenia i w zaden sposéb nie byt stawiany w
sytuacji, w ktoérej miatby odpowiada¢ za dtug powstaty réwniez na skutek dziatan lub zaniechan nieznanego
(niezweryfikowanego) wykonawcy.

Jak wynika z przytoczonego powyzej wyroku KIO oraz o$wiadczenia poreczyciela, praktyka tego podmiotu (oraz
wszystkich innych regionalnych funduszy poreczeniowych), tj. Dolnoslgskiego Funduszu Gospodarczego jest udzielanie
poreczenia ze wskazaniem jedynie Lidera Konsorcjum, co w opinii samego poreczyciela, w zaden sposob nie ogranicza
ani nie wylgcza jego odpowiedzialno$ci za zobowigzania wadialne catego Konsorcjum.

Odwotujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok: KIO z dnia 7 lutego 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
130/20; z dnia 3 marca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 361/20; z dnia 22 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
3208/20; z dnia 9 lutego 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3493/20; z dnia 22 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO
3208/20; z dnia 24 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 818/20.

W ocenie Odwolujacego, ztozone poreczenie czyni zados¢ zaréwno przepisom ustawy Pzp, postanowieniom SWZ, jak
réwniez daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ bezwarunkowego wyegzekwowania kwoty wadium, a tym samym zostato
whniesione w sposoéb prawidiowy.

Konsorcjantéw obcigza wspdlne zobowigzanie do zawarcia umowy z zamawiajgcym, ktdre takze odpowiednio dotyczy
wspolnego mienia konsorcjantow. Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, zasadnym jest przyjecie solidarnej
odpowiedzialno$ci wspdtkonsorcjantow za zawarcie umowy, a co za tym idzie, przyjecie, ze dokument wadium, w
ktérym wymieniono wytgcznie jednego uczestnika konsorcjum, nie ma wptywu na obnizenie poziomu zabezpieczenia
interesbw zamawiajgcego. Jednak najwazniejsze jest, ze poreczyciel Dolnoslaski Fundusz Gospodarczy sp. z 0.0.
potwierdzit, iz jego oSwiadczenie o udzieleniu poreczenia wadialnego zabezpiecza solidarnie zobowigzanie Lidera i
Partneréw

Konsorcjum do wykonania obowigzkéw zwigzanych ze zfozeniem oferty i wniesieniem wadium, w tym do zaptaty
wadium w przypadku zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w oswiadczeniu.

W ziozonej pismem z 17 kwietnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw zawartych w
odwotaniu i wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze swoje stanowisko opiera o najnowsze orzeczenie Sgdu Okregowego w
Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych - wyrok z dnia 24.05.2021 w sprawie XXIIl Zs 31/21.

Zamawiajacy wskazat, ze w przywotanym wyroku co prawda stan prawny oparty byt na poprzedniej ustawie Pzp z 2004 i
na art. 89 ust. 1 pkt 7b, oraz dotyczyt zabezpieczenia w postaci gwarancji bankowej, jednakze interpretacja tych
przepiséw ma odpowiednie zastosowanie do niniejszej sprawy.

Zdaniem Zamawiajgcego interpretacja Sgdu Zaméwien Publicznych jest prawidiowa i zbiezna w pogladach do
komentarza do ustawy Urzedu Zaméwien Publicznych na str. 332. Obecnie wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
24.05.2021 jest nowszy, w poréwnaniu do powotanego przez odwotujgcego orzecznictwa, a nadto zostat wydany po
reformie procedury przez wspolny na caty kraj Sgd Zamowien Publicznych.

Dodatkowo zamawiajacy wskazat, ze zatgczona dopiero na etapie odwotania umowa konsorcjum nie zmienia postaci
rzeczy, bowiem nadal brak jest, zgodnie z par 2 ust 5 tej umowy potwierdzenia wystgpienia lidera konsorcjum do
instytucji bankowej o udzielenie poreczenia zaptaty wadium na wszystkich jego cztonkéw oraz odpowiedniej zgody od
poreczyciela. Z kolei w piSmie z dnia 4.04.2023r poreczyciela nie ma zawartego oswiadczenia skutecznego o przyjeciu
odpowiedzialnosci zabezpieczajgcej przez Fundusz wobec dziatan czionkéw konsorcjum. Co wiecej Fundusz w pismie
potwierdza, ze nie wszyscy cztonkowie konsorcjum sg jego kontrahentami, a tylko wowczas powstatby stosunek
zobowigzaniowy z odpowiedzialnoscig funduszu. Poza tym co do ewentualnego rozciggniecia odpowiedzialnosci
zabezpieczajgcej Funduszu na innych cztonkéw konsorcjum w ramach odpowiedzialnosci solidarnej, to zamawiajgcy
kwestionuje takg mozliwos¢ i przytacza argumentacje wyrazong w wyzej przywotanym wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie.



W koncu zamawiajgcy kwestionuje twierdzenie, ze wczesniej poreczyciel — Fundusz mégt mie¢ $wiadomos¢ solidarnej
odpowiedzialnosci, skoro umowa konsorcjum pojawita sie tez na

etapie odwotania. A nie ma dowodu, aby takg umowe poreczyciel otrzymat przed udzieleniem poreczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zebranego w sprawie
materiatu dowodowego, z uwzglednieniem stanowisk wyrazonych w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie oraz ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia w charakterze uczestnika
postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba rozpoznata merytorycznie ztozone odwotanie i uznata, ze zastuguje ono na
uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem SWZ wraz z zatgcznikami;

2. dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem, tj. oSwiadczenia porgczyciela o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium, oSwiadczenia poreczyciela z 4 kwietnia 2023 oraz umowy konsorcjum

W pierwszej kolejno$ci wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowym $srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub oswiadczen. Te ,inne” dokumenty i oSwiadczenia nalezy
interpretowac nie tylko jako zwigzane z ofertg ale takze szerzej. Niewatpliwie dokument wadialny nie jest trescig oferty,
ale mozna zaliczy¢ go do katalogu ,innych sktadanych dokumentéw”. Co za tym idzie, biorgc pod uwage akcesoryjny
charakter poreczenia, nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Odwotujacego do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium.

Dotychczasowe stanowisko judykatury wskazujgce na niemozno$¢é wezwania do ztoZzenia wyjasnien tre$ci dokumentu
wadialnego oparte byta na starej ustawie Pzp. Zgodnie

z art. 87 ust. 1 ustawy z 29 stycznia 2004 Prawo zamoéwien publicznych w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy mogt
zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. W przytoczonym przepisie nie bylo mowy o
wyjasnieniach ,innych skladanych dokumentéw”. W zwigzku z powyzszym nie zastuguje na uwzglednienie
dotychczasowe orzecznictwo wskazujace, ze zamawiajgcy nie moze wezwac do ztozenia wyjasnien treSci gwaranciji
bankowej czy ubezpieczeniowej, w ktérym nie uwzgledniano takze odmiennego charakteru poreczenia od gwaranciji.

Wezwanie do zlozenia wyjasnien o ktérym mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z jego literalnym brzmieniem,
stanowi uprawnienie zamawiajgcego. Jednakze zamawiajgcy dazac do przestrzegania podstawowych zasad zaméwien
publicznych, mianowicie zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcédw, obowigzany jest w
sposob prawidtowy zbada¢ wszystkie oferty oraz inne dokumenty.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata zarzut nr 2 za zasadny.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 nie sposob zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze przywotany w odpowiedzi na odwotanie wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych ma odpowiednie zastosowanie do przedmiotowej
sprawy. Przede wszystkim wskazany wyrok dotyczy gwarancji bankowej, ktéra to jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i
nieakcesoryjnym w relacji do stosunku podstawowego, z kolei poreczenie jest zobowigzaniem kauzalnym i
akcesoryjnym.

Podstawowe cechy zobowigzania poreczyciela to z jednej strony jego odrebnos¢ a z drugiej akcesoryjnosc. Powyzsze
oznacza, ze stosunek miedzy poreczycielem a diuznikiem — tzw. stosunek wewnetrzny — nie wptywa na zobowigzanie
poreczyciela wzgledem wierzyciela. O zakresie zobowigzania poreczyciela rozstrzyga kazdoczesny zakres
zobowigzania dtuznika gtéwnego (art. 879 § 1 k.c.). W przypadku wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia zakres odpowiedzialnosci diuznika gtéwnego (czyli lidera) jest wyznaczany przez solidarng
odpowiedzialno$¢ wszystkich cztonkéw konsorcjum, ktéra wystepuje juz na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zatem ztozone poreczenie jest wigzace dla catego konsorcjum z uwagi na zakres
odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego, czyli lidera.

Akcesoryjnos¢ odroznia poreczenie od innych zobowigzan petnigcych podobng funkcije, a w szczegdélnosci od gwaranciji,
ktéra jest w petni samodzielnym i nieakcesoryjnym zobowigzaniem gwaranta do okre$lonego w umowie gwarancyjnej
Swiadczenia na rzecz beneficjenta gwarancji, w razie spetnienia sie okre$lonych w gwarancji przestanek.



Opisujgc poreczenie warto rowniez zwréci¢ uwage, ze udziat dtuznika w zawieraniu umowy poreczenia nie jest
wymagany. Poreczenie jest umowg zawartg miedzy wierzycielem a poreczycielem. Diuznik moze nie wiedzie¢ o
ustanowieniu poreczenia.

W doktrynie wskazuje sig, ze skoro poreczyciel moze zrzec sie roszczenia subrogacyjnego, to moze przyjgé na siebie
ryzyko zwigzane z brakiem zindywidualizowanego diuznika w chwili zawarcia umowy poreczenia. Co za tym idzie brak
jest normy prawnej nakazujacej okreslenie tozsamosci dtuznika. Juz to pokazuje, ze twierdzenie Zamawiajgcego
dotyczace koniecznosci wskazania w poreczeniu wszystkich konsorcjantow nie zastuguje na aprobate.

Przechodzgc do przepiséw ustawy Pzp warto zwréci¢ uwage na art. 58 ust. 1 zgodnie z ktérym wykonawcy moga
wspolnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia. Z kolei ust. 5 wskazuje, ze przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

Bezsporng kwestig jest, ze zamawiajgcy nie moze wymagac od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, aby na etapie ztozenia oferty ich wspdlne wystepowanie przybrato okreslong forme prawng. Powszechng
praktykg na rynku zamoéwien publicznych jest wspolne ubieganie sie 0 zamoéwienie na podstawie umowy/porozumienia
ustanawiajgcego konsorcjum. Konsorcjum nie jest odrebnym podmiotem prawnym. Ustawa Pzp nie definiuje, nie zna
pojecia ,konsorcjum”. Pojecie to uzywane jest w znaczeniu ,wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia”. Podkreslic nalezy, ze jest to wyltgcznie skrét myslowy a nie odrebna instytucja.

Ustawa Pzp stawia grupie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia tylko dwa wymogi formalne,
tj.: ustanowienie petnomocnika i przekazanie kopii umowy regulujgcej wspdtprace (przy czym nie musi to by¢ tzw.
Konsorcjum).

Co istotne, wedtug ugruntowanego stanowiska doktryny i orzecznictwa podmioty wspdlnie ubiegajace sie 0 zamowienie
traktowane sg jak wykonawca. Przepisy ustawy Pzp nakazujg traktowa¢ konsorcjum (czyli wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia) jako jednolity podmiot, jednego wykonawce (vide: wyrok Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie o sygn. KIO/UZP 176/10).

Idgc dalej, zgodnie z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku
wadium wniesionego w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktdrych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio
do gwaranta lub poreczyciela z zagdaniem zaptaty wadium, jezeli:

1) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust.

1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych lub przedmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych

dokumentéw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej;

2) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:
a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Z uwagi na to, ze podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o zamdwienie traktowane sg jak wykonawca, ustawodawca m.in. w
art. 98 ust. 6 ustawy Pzp referuje do ,wykonawcy” a nie wykonawcoéw, wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienia, cztonkoéw konsorcjum, partnerow, wspolnikow itd.

W dokumencie wadialnym nalezy wskazaé¢ przestanki wyptaty na rzecz zamawiajgcego wadium i przestfanki te sg
.Kopiowane” z ustawy — dokfadnie z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. A zatem catkowicie niezrozumiate sg zarzuty, ze w
poreczeniu wskazany jest ,wykonawca” skoro sam przepis referuje wiasnie do ,wykonawcy” a nie wykonawcow czy tez
partnerow.

Niezasadny jest rowniez zarzut, ze zlozone oSwiadczenie poreczyciela definiuje jako wykonawce Lidera Konsorcjum.
Przede wszystkim strong umowy poreczenia, zgodnie z art. 876 § 1 KC, jest Poreczyciel i Wierzyciel ewentualnie
Dtuznik, a nie Poreczyciel i Wykonawca. W praktyce przyjeto sie, ze strony ustalajg sobie — dobrowolnie, czasami wbrew
nazewnictwu z kodeksu cywilnego — jak bedg zwac sie w dalszej czesci umowy. Nie zmienia to jednak faktu, ze w
umowie poreczenia strong (zgodnie z kodeksem cywilnym) nie jest wykonawca. Wykonawce definiuje ustawa Pzp i to
przez jej pryzmat nalezy ocenia¢ nazewnictwo wskazane przez strony.

Atak jak wspomniano powyzej podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia traktowane sg jak jeden
wykonawca.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz kazdy z poreczycieli, czy tez gwarantdéw posiada wzory poreczen/gwarancii. Brak
jest podstaw prawnych do wymuszenia na podmiotach trzecich zmiany tych wzoréw.



Abstrahujgc od powyzszego, skoro Zamawiajgcy podnosi, ze w tresci oswiadczenia wskazano jako ,Wykonawca”
Nowoczesne Techniki Budownictwa Wolar sp. z 0.0. to nie sposéb poming¢, ze w formularzu oferty jako ,wykonawca”
widnieje wiasnie Nowoczesne Techniki Budownictwa Wolar sp. z o.0. (str. 1 formularza ofertowego stanowigcego
zatgcznik

nr 1 do SWZ). Dopiero na str. 2 jest informacja odnosnie ,FORMY SKELADANIA OFERTY”. Biorgc powyzsze pod
rozwage stanowisko Zamawiajgcego jest catkowicie niezrozumiate.

Dalej, zgodnie z art. 97 ust. 7 ustawy Pzp wadium moze by¢ wnoszone wedlug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku
nastepujgcych formach:

1) pienigdzu;
2) gwarancjach bankowych;
3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa wustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu
Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2020 r. poz. 299 oraz z 2022 r. poz. 807 i 1079).

Zkolei ust. 10 wskazuje, ze jezeli wadium jest wnoszone w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w ust. 7 pkt
2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci elektroniczne;.

Zamawiajgcy w SWZ (rozdziat IX str. 37) wskazat: Wadium wnoszone w poreczeniach lub gwarancjach nalezy zatgczyé
do oferty w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wystawce dokumentu i powinno zawiera¢ nastepujgce elementy:

- nazwe dajgcego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego), gwaranta/poreczyciela oraz
wskazanie ich siedzib. Beneficjentem wskazanym w gwaranciji lub poreczeniu musi by¢é Gmina Miejska Gogow.

- okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja/poreczeniem,

kwote gwaranciji/poreczenia,

termin wazno$ci gwarancji/poreczenia,

- zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji/poreczenia bezwarunkowo, na pierwsze pisemne
zgdanie zamawiajgcego, w sytuacjach okre$lonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp

Bioragc powyzsze pod rozwage, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym, ze ani ustawa Pzp ani tez postanowienia SWZ nie
okre$lajg wymagan w zakresie wadium w stosunku do wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
Tym samym okreSlenie w tresci poreczenia zaptaty wadium: przedmiotu zamowienia, nazwy zamawiajgcego,
wykonawcy, ktory w postepowaniu ztozyt oferte - a fakt ztozenia jej wspolnie z drugim wykonawca nie odbiera mu
przymiotu wykonawcy powoduije, iz niezaleznie od tego, po stronie ktdrego z konsorcjantow ziszczg sie przestanki z art.
98 ust. 6 ustawy Pzp, poreczyciel bedzie

zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia wskazanej w dokumencie. Sktad Izby w petni podziela stanowisko
wyrazone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 19 pazdziernika 2021 w sprawie o sygn. akt KIO 2658/21.

Co réwnie istotne, dokumentacja postepowania nie zawiera stwierdzenia, ze w sytuacji gdy o zamodwienie publiczne
bedzie sie ubiegato kilku wykonawcow, wspdlnie sktadajgcych oferte, wadium skladane przez nich w postaci poreczenia
udzielonego przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agenciji Rozwoju Przedsiebiorczosci winno spetia¢ dodatkowe wymagania, tj. ze w poreczeniu niezbedne jest
wymienienie wszystkich cztonkéw konsorcjum. Zamawiajgcy nie moze wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcy z faktu niespetnienia przez niego wymagan, ktérych w dokumentach zaméwienia nie okreslono.

Spér dotyczgcy gwarancji bankowej czy tez poreczenia istnieje od wielu lat. Trudno zrozumie¢ dlaczego ustawodawca
nie zajat sie tak istothym tematem. Jeszcze trudniej zrozumie¢, dlaczego zamawiajacy jest w stanie w SWZ wskazac 5
elementdw niezbednych, ktére muszg znalez¢ sie w gwarancji/poreczeniu i jednoczesnie nie formutuje zadnych
dodatkowych wymagan co do wadium wnoszonego przez tzw. konsorcjum firm.

Zamawiajgcy obowigzany jest formutowac swoje intencje w postepowaniu z poszanowaniem obowigzujgcych przepisow
ale w taki sposob, aby jak najszerzej zabezpieczaty jego interesy.

Konczac, nalezy odnie$¢ sie do oswiadczenia poreczyciela z 4 kwietnia 2023. Nie sposo6b zgodzic¢ sie z Zamawiajgcym,
ze jest to uzupetnienie oswiadczenia, czy tez zmiana o$wiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty
wadium. Co do zasady powszechng praktykg jest zmiana umowy/gwarancji w formie aneksu. Z tresci aneksu wynika co
dokfadnie zostato zmienione. W przedmiotowej sprawie aneks taki nie zostat zawarty a zatem pierwotne o$wiadczenie
nie zostato zmienione.

Trudno réwniez przyjac, ze Dolnoslgski Fundusz Gospodarczy sp. z 0.0. jest stabszg strong umowy poreczenia i pod
naciskiem lidera konsorcjum zmienia swoje oswiadczenie. Izba podziela stanowisko Odwolujgcego, ze oSwiadczenie z 4



kwietnia 2023 jest autentyczng wykiadnig tre$ci oSwiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium. Jest
oswiadczeniem wiedzy, a nie uzupetnieniem czy tez zmiang pierwotnego oswiadczenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.

b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wydajgc postanowienie o kosztach Izba miata na uwadze, ze Odwotujgcy ponidst koszty z tytutu wpisu od odwotania w
wysokosci 10 000 zt 00 gr oraz z tytutu zastepstwa przed Izbg w wysokosci 3 600 zt 00 gr.

Majagc powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentencji.
Przewodniczaca: ...........ooeeviinnnen
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