Sygn. akt: KIO 2622/15

WYROK
z dnia 14 grudnia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska — Maziarz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2015 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe IMS-GRIFFIN Sp. z o0.0., Al. Armii
Ludowej 26, 00-609 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez 4 Regionalng Baze
Logistyczna, ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe IMS-GRIFFIN
Sp. z 0.0., Al. Armii Ludowej 26, 00-609 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe IMS-GRIFFIN Sp. z 0.0., Al. Armii Ludowej 26, 00-609
Warszawa tytutlem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe IMS-GRIFFIN Sp.
z 0.0., Al. Armii Ludowej 26, 00-609 Warszawa na rzecz 4 Regionalnej Bazy
Logistycznej, ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2622/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Dostawe 120 mm luf L44 do czofgu Leopard (nr sprawy TECH/268-
445/2015)", zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacii
WspélInot Europejskich za numerem 2015/S 167-304771 z 29.08.2015 r., przez



4 Regionalng Baze Logistyczna, ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw zwang dalej:
Zamawiajgcym”.

W dniu 23.11.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamodwienie Konsorcjum Firm:
1) M. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg WORKS11 M. L. (Lider); 2) WORKS
11 Sp. z 0.0. w Katowicach z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Porcelanowa 51, 40-

246 Katowice zwana dalej: ,Konsorcjum WORKS11”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych
ofert zajeta firma: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe IMS-GRIFFIN Sp. z 0.0., Al. Armii
Ludowej 26, 00-609 Warszawa zwana dalej: ,Przedsigbiorstwo Handlowo-Usfugowe IMS-
GRIFFIN Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”

W dniu 02.12.2015 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe IMS-GRIFFIN Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na w/w czynnos¢
z 23.11.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 02.12.2015 r. (faxem
i e-mailem). Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zw. z art. 23 ust. 1i 3 oraz art. 46 ust. 4a i 5 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) zwanej dalej:
PZp” - poprzez zaniechanie wykluczenia z przedmiotowego postepowania

wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia tj. Konsorcjum firm:

1) WORKS Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice; 2) WORKS 11 M. L., ul.

Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice, z uwagi na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty

wadium;

-art. 7 ust 1 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2) Pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszej

z naruszeniem jednej z fundamentalnych zasad tj. uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowania wykonawcow, polegajace na zaniechaniu przez Zamawiajgcego wykluczenia

z postepowania Konsorcjum, jako wykonawcy, ktdry nie zabezpieczyt w sposéb skuteczny

ztozonej przez siebie oferty;

-art. 7ust 3w zw. z art. 91 ust 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2) Pzp
poprzez wybér oferty ztozonej przez Konsorcjum jw. i zaniechaniu wyboru oferty
Odwotlujgcego, mimo ze jest ona najkorzystniejsza spo$rod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, a tym samym naruszenie obowigzku udzielenia zamdwienia publicznego
wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp,

- art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty Konsorcjum

jako wykonawcy, ktéry winien zosta¢ z wykluczony z przedmiotowego postepowania.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum firm: 1) WORKS Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice;

2) WORKS 11 M. L., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice jako najkorzystniejszej. Ponadto
Odwolujgcy wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownej oceny i badania ofert,

2. wykluczenie z postgpowania wykonawcy - Konsorcjum firm WORKS Sp. z 0.0,

ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice; 2) WORKS 11 M. L., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246
Katowice na podstawie zarzutow opisanych w niniejszym odwotaniu i

w konsekwencji odrzucenie jego oferty,

3. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu,

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedle
spisu kosztdéw i rachunkdw, ktére zostang przedtozone na rozprawie przed Krajowa Izbg
Odwotawczg zwana dalej: ,KIO”.

Zgodnie z treScig Rozdz. 6 pkt. 4.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
zwang dalej: ,SIWZ’, przekazanej wykonawcom zaproszonym do udziatu w kolejnym etapie
postepowania, dokument wadialny ztozony w formie gwarancji winien byt obejmowac:
1) oznaczenie gwaranta, beneficjenta i zobowigzanego, 2) przedmiot postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego,
3) sume gwarancji,
4) oswiadczenie gwaranta o bezwarunkowo$ci i nieodwotalno$ci gwarancji, z jednoczesnym
zobowigzaniem do zaptaty na pierwsze pisemne zgdanie beneficjenta, w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.

Nie ulega watpliwosci, iz zgodnie z powyzszym postanowieniem koniecznym byto



wyrazne wskazanie na dokumencie gwarancyjnym (oznaczenie) wykonawcy biorgcego
udziat w przedmiotowym postepowaniu, celem umozliwienia Zamawiajgcemu zaspokojenia
sie z dokumentu wadialnego (zatrzymania wadium) w sytuacji pojawienia sie roszczenia
wynikajgcego z art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp, {j.

1) po pierwsze, jezeli wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana:

- odmowit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie;

- nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

- zawarcie umowy w sprawie zamaéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy;

2) po drugie, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3,
z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, pelnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;j,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j,
lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co
powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Wykonawca dokonujgc wyboru formy wniesionego wadium zobowigzany
byt wiec do precyzyjnego okreslenia, nie tylko w jakich przypadkach ztozone wadium podlega
zwrotowi, a w jakich podlega zatrzymaniu przez zamawiajgcego, ale takze do wskazania
zobowigzanego, gwaranta i beneficjenta gwarancji.

W niniejszym stanie faktycznym jeden z Wykonawcéw tj. Konsorcjum firm:

1) WORKS Sp. z 0.0., 2) WORKS 11 M. L., zatgczyt do oferty z dnia 16.11.2015 r. gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr 35/2015 - 99/2013/KA wystawiong 13.11.2015 r. przez
TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie. W treSci przedtozonej
gwaranciji brak jakiejkolwiek informacji wskazujgcej, ze w niniejszym postepowaniu
wykonawca WORKS 11 M. L. ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice (wskazany jako
zobowigzany w niniejszej gwaranciji) bierze udziat nie samodzielnie, ale jako wykonawca
bedacy uczestnikiem konsorcjum firm: 1) WORKS Sp. z 0.0., 2) WORKS 11 M. L.,
zaproszonym do ziozenia oferty.

Analiza tego dokumentu prowadzi do wniosku, iz dotgczenie do oferty ztozonej przez wykonawcédw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia gwarancji
ubezpieczeniowej w ktorej wskazany jest tylko jeden czionek konsorcjum, nie moze by¢
uznane jako prawidtowe i skuteczne zabezpieczenie oferty wadium. Gwarancja wystawiona
przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych nie daje bowiem Zamawiajgcemu
pewnosci, iz w przypadku ziszczenia sie chociazby jednej z okoliczno$ci o ktorej mowa
w przepisach Pzp, przyktadowo gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie WORKS 11 Sp. z 0.0. (podmiotu nie ujgtego w dokumencie wadialnym),
gwarant wyptaci wadium.

W orzecznictwie wskazuje sie, iz dokumenty wadialne stanowig swoistego rodzaju
zabezpieczenie Zamawiajgcego o charakterze finansowym, co do ktérego nie moga istnie¢
zadne watpliwosci w zakresie tre$ci wystawionego dokumentu, w szczegdlnosci
umozliwiajgce odmowe przez Gwaranta wyptaty sumy gwarancyjnej w nim okreslonej. Na

podkreslenie zastuguije takze fakt, iz obowigzek prawidtowego sformutowania tresci
gwarancji ubezpieczeniowej w zakresie wskazania przypadkow, w ktérych gwarant ma
obowigzek $wiadczy¢ na rzecz beneficjenta wynika z tresci art. 3 ust. 3 pkt. 1 ustawy z dnia
22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz. U. z 2015 r., poz. 1206 ze zm.).
Przepis ten wskazuje, iz gwarancja ubezpieczeniowa zaliczana jest do czynnosci
ubezpieczeniowych, a zatem tre§¢ zobowigzania i zakres odpowiedzialno$ci wynikajacy

Z umowy gwarancji co do zasady ksztattowany jest przez strony tej umowy. Powyzsze
wynika z faktu, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest zblizona w konstrukcji do umowy
ubezpieczenia uregulowanej w art. 805 § 1 k.c, zgodnie z ktérym przez umowe
ubezpieczenia ubezpieczyciel zobowigzuje sie, w zakresie dziatalnosci swego
przedsiebiorstwa, spetni¢ okreslone $wiadczenie w razie zajscia przewidzianego w umowie
wypadku, a ubezpieczajgcy zobowigzuje sie zaptaci¢ sktadke. W podobnym charakterze



wypowiedziat sie takze Wiceprezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktory podkreslit, Ze tres¢
gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na brak regulacji ustawowych znajduje oparcie

w zasadzie swobody uktadania stosunkow zobowigzaniowych wyrazonej w art. 353 1k.c, przy
czym istotne cechy ma zbiezne z cechami gwarancji bankowej (tzn. jest abstrakcyjna, nie
akcesoryjna i losowa) /uchwata KIO z 03.09.2010 r., sygn. akt: KIO/KU 63/10/. A zatem
przyja¢ nalezy, iz winna byc¢ interpretowana zgodnie z jej postanowieniami, ktére

sprowadzajg sie do zagwarantowania Zamawiajgcemu (beneficjentowi) wyptaty przez
gwaranta (zaklad ubezpieczen) okreslonego $wiadczenia pienieznego na wypadek zaj$cia
wymienionego w gwarancji zdarzenia losowego. Gwarancja ubezpieczeniowa jest wiec
zobowigzaniem o charakterze abstrakcyjnym, co zwigzane jest z tym, Ze gwarant w zasadzie
nie moze odwotywac¢ sie do stosunku podstawowego fgczgcego zleceniodawce

z beneficjentem, bedacego przyczyna udzielenia gwaranciji. Biorgc pod uwage zblizony
charakter gwarancji ubezpieczeniowej do bankowej przytoczy¢ w tym miejscu mozna przyktadowo:
- wyrok SO w Krakowie z 13.11.2009 r., sygn. akt: Xll Ga 350/09, zgodnie z ktorym ,(...)
gwarancja bankowa musi doktadnie okreslac okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta
powstaje obowigzek zaptaty. Ma to szczegdine znaczenie w przypadku wadium

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wadium stanowi bowiem
zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Aby byto ono skuteczne tre$c
gwarancji bankowej powinna obejmowac wszystkie te przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma
prawo zatrzymac wadium wskazane wart. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp. Przywofany przepis okre$la
bowiem sytuacje rodzgce po stronie banku - gwaranta obowigzek zaptaty na rzecz
zamawiajgcego jako beneficjenta gwarancji. Skoro wykonawca W L wybrat jako forme

wadium gwarancje bankowg, to powinien ztozy¢ jg wtakiej postaci, aby miata odpowiednig
forme i tresc¢".

- wyrok KIO z 07.05.2012 r. sygn. akt: KIO 842/12, KIO 849/12, w ktérym Izba stwierdzita,
ze ,gwarancja bankowa - to instytucja przewidziana wart. 5 ust. 1 pkt 4 oraz art. 81 Prana
bankowego z dnia 29 sierpnia 1997 r. (Dz. U. tj. 2002 r. Nr 72, poz. 665), bedgca jedng

z czynno$ci bankowych -stanowigca jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji okreslonych warunkéw zapfaty,
ktore mogg by¢ stwierdzone okreslonymi wtym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent
Zzafgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty - bank ten wykona
$wiadczenie pienigzne na rzecz beneficjenta gwarancji. Udzielenie gwarancji bankowej
nastepuje na pismie, pod rygorem niewazno$ci. Jej istotg jest przyjecie przez gwaranta
obowigzku zaptaty sumy okreslonej w dokumencie wystawionym przez bank, gdy zaistniejg
okolicznosci podane w gwarancji, stosownie do ktdérych zamawiajgcy bedzie mégt zgdac
zaspokojenia. W doktrynie, wiekszo$¢ komentatorow uznaje, iz zobowigzanie gwaranta ma
charakter abstrakcyjny (R. Blicharz, Charakter prawny gwarancji bankowej, Prawo Papieréw
wartosciowych 2000, nr 11; S. Czarnecki: Charakter prawny gwarancji bankowej, na
pierwsze zadanie (Prawo Bankowe 2005 cz. I i ll str. 67 i n. oraz str. 77 i n.), niezalezny od
leZzgcych u podstaw gwarancji stosunkdw prawnych fgczgcych gwaranta ze zleceniodawcg
gwarancji (stosunek pokrycia) i zleceniodawcy z beneficjentem (stosunek waluty). Gwarant
nie jest uprawniony do powofywania sie na zarzuty, wynikajgce ze stosunku pomiedzy
beneficientem, wtym przypadku zamawiajgcym, a zleceniodawcg, czyli wykonawca, ktory
postuzyt sie gwarancjg bankowg jako wadium. Istotne przy tym jest, aby gwarancja byta
bezwarunkowa, charakteryzujgca sie tym, ze wyptata sumy gwarancyjnej nastapi na
pierwsze zadanie beneficjenta, {j. bez potrzeby dokumentowania, czy zabezpieczone
gwarancjg zdarzenia nastgpity i bez weryfikowania przez bank zasadnosci tych zadan".

- wyrok KIO z 04.03.2011 r. sygn. akt: 333/11, KIO 335/11 w ktérym czytamy ,W doktrynie
przewaza przy tym stanowisko, iz gwarancja bankowa jest odrebng umowg Prawa
bankowego, ktora jednostronnie zobowigzuje bank. Natomiast przepis art. 84 Prawa
bankowego wskazuje, iz do gwarancji bankowych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego,
zastrzegajgc, iz zobowigzanie banku ma zawsze charakter pieniezny. Ze szczuptej requlacji
Prawa bankowego dotyczgcej gwarancji wynika wniosek, iz precyzyjne uksztattowanie tego
stosunku prawnego zalezy od woli stron, w szczegdélnosci od gwaranta, ktory dziata na
polecenie zleceniodawcy (wykonawcy zainteresowanego udziatem w postepowaniu), ktory
powinien dziata¢ wedtug wskazéwek Zamawiajgcego, ktéry ma byc¢ beneficjentem
Swiadczenia pienieznego z gwarancji. Zatem tres¢ dokumentu gwarancji powinna okre$la¢



w sposob kompletny zakres obowigzkéw i uprawnien stron tego stosunku prawnego.
Jednocze$nie odestanie do stosowania przepiséw kodeksu cywilnego oznacza, co do
zasady, moZliwos¢ stosowania regut wyktadni oswiadczen woli i uméw wskazanych wart. 65
§ 1i 2 kodeksu cywilnego w odniesieniu do tej czynnosci prawnej”.

Gwarancja wadialna co do swojej istoty nie moze by¢ takze poddawana wyktadni
elastycznej i liberalnej, czy tez nie moze by¢ przedmiotem wyjasnien lub uzupetnienia
w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze
oznacza, iz wszelkie braki, btedy, watpliwosci co do mozliwosci zaspokojenia sie
z dokumentu wadialnego skutkujg wykluczeniem wykonawcy z postepowania, z uwagi na
brak wniesienia wadium w wymaganej wysokosci.

Odwolujgcy nie ma zadnych watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej
objeto dziatania lub zaniechania zobowigzanego jakim jest Wykonawca M. L. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg WORKS 11 M. L., ul. Porcelanowa 51,

40-246 Katowice, a nie Wykonawca - Konsorcjum firm: 1) WORKS Sp. z o0.0., 2) WORKS 11
M. L. . Wskazal, iz zadne postanowienie dokumentu wadialnego nie wskazuje na ztozenie
oferty przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

publicznego ani tez nie wskazuje na drugiego cztonka konsorcjum tj. WORKS Sp. z 0.0, ul.
Porcelanowa 51, 40-246 Katowice. Na podkreslenie zastuguje to, iz sam fakt zawarcia
umowy konsorcjum nie stanowi o powstaniu wyodrebnionego podmiotu praw i obowigzkow,
albowiem wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia nie posiadajg
podmiotowos$ci prawnej i nie mogg zacigga¢ zobowigzan na wtasny rachunek. Poglad ten
prezentowany byt wielokrotnie przez KIO.

| tak przyktadowo w wyroku z 20.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1408/10 czytamy, ze
wkonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego nie posiadajg
podmiotowosci prawnej, nie mogg zacigga¢ zobowigzar na wtasny rachunek i tym samym
nie tworzg oni hiczego poza pewng grupg odrebnych podmiotow wspolnie dziatajgcych
z zamiarem uzyskania zamowienia publicznego. Zaréwno z brzmienia art. 23 ust. 2 jak
rowniez art. 23 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz wtakim wypadku nadal mamy do czynienia
z wieloScig podmiotéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym
samym zgodnie z treScig art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a, jak rowniez przestanki wskazane wart. 46 ust. 5 pkt 1-3 ustawy
Pzp materializujg sie odrebnie, co do kazdego z wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego”.

A zatem majgc powyzsze na wzgledzie uczestnikiem przedmiotowego postepowania
nie jest Konsorcjum czy tez jego Lider, tylko podmioty je tworzgce / postanowienie KIO
z 18.11.2008 r. KIO/UZP 1235/08, niepubl.; postanowienie KIO z 07.05.2008 r., KIO/UZP
380/08, LexPolonica nr 2308170/, ktore to tacznie (w przypadku podjecia decyzji o ztozeniu
oferty wspodinej) maja legitymacje do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
zabezpieczenia oferty wadium czy tez wystapienia do sadu o zwrot wadium
wplaconego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego /wyrok Sadu
Najwyzszego z 13.10.2011 r., sygn. akt: V CSK 475/10/. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie
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0 zamowienie publiczne sg zobowigzani, w przypadku "wnoszenia wadium w firmie
gwarancji, do tgcznego ich wykazania w tresci dokumentu lub co najmniej wskazania, ze
wykonawca sktadajgcy oferte jest wykonawcg wrozumieniu art. 23 ust. 1 ustawy Pzp.” Za
przyjeciem powyzszego stanowiska przemawia m.in.:

- wyrok KIO z 11.03.2015 r., sygn. akt: KIO 368/15, zgodnie z ktorym ,/zba - analizujgc
tres$¢ gwarancji, doszta do wniosku, ze gwarancja nie zabezpieczata nalezycie interesow
Zamawiajgcego. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze efekt taki mogtby zostac osiggniety
wytgcznie przez ztoZzenie wadium przez podmiot, ktory zostat przez Zamawiajgcego
zweryfikowany na etapie oceny wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach”;

- wyrok SO w Warszawie z 10.09.2015 r. , sygn. akt: Xlll Ga 1041/15, w ktdrym czytamy, iz
~Sporna gwarancja bankowa obejmuje jedynie firme E. bez oznaczenia, iz dziata ona
wramach konsorcjum. Co wiecej, w gwarancji bankowej wskazano, ze ztozono
zamawiajgcemu ,oferte", a nie wspding oferte, co mogtoby réwniez sygnalizowac fakt



wystawienia gwarancji na konsorcjum. Istotnym zatem jest, ze catoksztatt okoliczno$ci
zwigzanych ze zfozeniem oferty przesgdza¢ musi o prawidfowo$ci ztoZzenia wadium
w postaci gwarancji bankowej wystawionej na jednego z konsorcjantéw. Podsumowujgc ten
watek, stwierdzic nalezy, ze wtresci gwarancji bankowej ztoZzonej przez spétke E. nie tylko
nie zostat wymieniony drugi cztonek konsorcjum - T. sp. z o. 0. sp. k., ale nawet nie
wskazano, ze E. S.A. skfada oferte wramach Konsorcjum. (...). Przeprowadzone
rozwazania, skonstatowac nalezy, ze objecie gwarancjg bankowg tylko jednego
wykonawcy wspolnie ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia spowoduje, iz
gwarant bedzie miat mozliwos$¢ uchylenia sie od zapfaty sumy gwarancyjnej
w sytuacji gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie
drugiego z wykonawcow. W okolicznos$ciach faktycznych niniejszej sprawy, mimo braku
wymogu w SIWZ, ale z uwagi na abstrakcyjny charakter gwarancji bankowej a takze z uwagi
na argumentacje podniesiong wyZej, w ocenie Sgdu Okregowego, wadium wnoszone
w postaci gwarancji bankowej winno w swej tresci zawierac informacje, ze podmiotem
zabezpieczajgcym zapfate wadium jest konsorcjum, a nie wytacznie lider konsorcjum. Oferta
wspolna zatem nie zostata prawidfowo zabezpieczona wadium”.

Powyzszej oceny nie zmienia takze fakt, iz Wykonawca M. L. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg WORKS 11 M. L., ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice,

i umowy dziatat jako lider

Konsorcjum na podstawie dokumentéw (petnomocnictwa
konsorcjum) datowanych na dzien 23.09.2015 r., ktére to upowazniaty wykonawce do
reprezentowania i zawarcia umowy w imieniu firmy WORKS 11 Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach. Podkreslit, iz zaden z tych dokumentéw nie upowazniat wykonawcy
WORKS 11 M. L., do wniesienia wadium w imieniu i na rzecz wszystkich czionkéw
Konsorcjum, tym samym umocowanie do sktadania oswiadczen woli i

wiedzy oraz podpisania umowy w przedmiotowym postepowaniu nie czyni z niego
samodzielnego wykonawcy i hie upowaznia do wniesienia wadium w imieniu
wszystkich cztonkéw Konsorcjum Idgc dalej, nawet jesli przyjaé (hipotetycznie) ze takowe
umocowanie do ztozenia wadium bytoby zawarte w treSci dokumentu pethomocnictwa czy
umowy konsorcjum, Lider konsorcjum — M. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg WORKS 11 M. L., bylby uprawniony jedynie do zawarcia umowy gwarancji
ubezpieczeniowej w imieniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o

zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, iz dokument wadialny wystawiony na zlecenie lidera, nie
obejmujacy swojg trescig informacji stanowigcych o ztozeniu oferty wspolnej, nie moze
stanowi¢ o prawidlowym wniesieniu wadium. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie KIO. | tak w wyroku z 07.01.2015 r. sygn. akt: KIO 2694/14 Izba zaznaczyta,
ze po pierwsze ,Nie sposob podzielic stanowiska Przystepujgcego, ze o skutecznym
wniesieniu wadium przesgdza fakt, iz spotka Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor
Zastepczy S.A. dziatata jako lider konsorcjum, na podstawie petnomocnictwa,
umocowujgcego do ztoZzenia wadium. Z powyZzszego wynika jedynie, ze ww. spotka byta
uprawniona do zawarcia umowy gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz wszystkich
wykonawcow tworzgcych konsorcjum. Jak juz wyzej wspomniano, taka gwarancja
ubezpieczeniowa, udzielona na zlecenie umocowanego lidera konsorcjum, ale obejmujgca
ochrong okolicznosci zwigzane ze ztoZzeniem oferty wspdlnej, stanowitaby prawidfowo
wniesione wadium (...). Roszczenia wynikajace z gwarancji ubezpieczeniowej powstaja
wylqcznie w odniesieniu do okolicznosci przewidzianych w tresci tej gwarancji,
zaréwno jesli chodzi o jej zakres przedmiotowy, jak i podmiotowy, a zafozZenie, ze
profesjonalny podmiot bedacy gwarantem obejmie swojg odpowiedzialno$cig okoliczno$ci
dotyczgce wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe, nalezy uznac za
bezpodstawne zarowno z prawnego, jak i z praktycznego punktu widzenia. Wniesienie
wadium nalezy uznac za prawidfove, jeZeli daje ono zamawiajgcemu moZzliwosé
skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wiedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgcg
role. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku
objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamodwienia, "gwarant bedzie miat moZliwo$¢ uchylenia sie od zapfaty sumy
gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po



stronie drugiego z wykonawcow (wyroki KIO: z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1408/10
oraz z dnia 15 wrze$nia 2014 r, sygn. akt KIO 1785/14). Nie mozna wiec uznac, ze oferta
wspolna zostata prawidfowo zabezpieczona wadium", po drugie, udzielita odpowiedzi na
pytanie czy treS¢ zobowigzania gwarancyjnego, z ktérego nie wynika, Ze obejmuje ono
okolicznosci zwigzane ze wspdlnym ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia ani nie
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wskazuje drugiego z wykonawcow wchodzacego w sktad konsorcjum, pozwala na uznanie
whniesionego wadium jako skutecznego wzgledem Zamawiajgcego. Zdaniem Izby
przedstawionym w powyzszym wyroku, na tak postawione pytanie nalezato udzieli¢
odpowiedzi negatywnej. W uzasadnieniu podkreslono, ze ,wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sig 0 udzielenie zamdwienia wnoszg jedno wadium zabezpieczajgce ich oferte wspolng. Nie
ma tez zadnych przeszkdd, aby umowa gwarancji ubezpieczeniowej zostata zawarta przez
Jjednego z tych wykonawcdw, z tym jednak zastrzezeniem, ze udzielenie ochrony
ubezpieczeniowej nastgpi na rzecz wszystkich wykonawcow ."chodzgcych w sktad
Konsorcjum. Status prawny wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia oraz charakter zobowigzania z gwarancji ubezpieczeniowej przesgdzajg bowiem
o tym, ze gwarancja udzielona tylko na rzecz jednego z konsorcjantéw moze pozwoli¢
ubezpieczycielowi na skuteczne uchylenie sie od wyptaty sumy gwarancyjnej”.

Na skutecznos¢ ztozonego dokumentu wadialnego nie wptywa takze przypisywana
instytucji Konsorcjum solidarna odpowiedzialnos¢, albowiem ta okre$lona zostata w art. 141
Pzp i zwigzana jest tylko i wylgcznie z odpowiedzialno$cig za wykonanie umowy oraz
whniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia. ,Tym samym solidarna
odpowiedzialno$¢ wykonawcow na podstawie ustawy nie obejmuje czynno$ci
podejmowanych w postepowaniu przetargowym, wtym moggcych stanowi¢ podstawy
zatrzymania wadium (...). Solidarnej odpowiedzialno$ci cztonkdw konsorcjum na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia hie mozna rowniez wywies¢ z art. 370 Kodeksu
cywilnego, ktéry stanow, ze jeZeli kilka osob zaciggneto zobowigzanie dotyczgce ich
wspolnego mienia, s§ one zobowigzane solidarnie, chyba ze umoéwiono sie inaczej,
zawigzanie konsorcjum bowiem nhie powoduje powstania wspdolnego mienia, ktorego
dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspdinej". Podobnie w wyroku SO
w Warszawie, sygn. akt: XXIll Ga 1041/15, gdzie Sad wskazat na ,,brak moZliwos$ci
przypisania solidarnej odpowiedzialno$ci uczestnikom konsorcjum na etapie postepowania
przetargowego. Zgodnie z art. 141 ustawy Prawo zamowier publicznych wykonawcy,

o ktérym mowa w art. 23 ust. 1 tej ustawy, ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za
wykonania umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Dyspozycja
art. 141 ustawy Prawo zamdwieri publicznych daje nieograniczone prawo zadania spethienia
Swiadczenia wedfug wlasnego wyboru od ktéregokolwiek z konsorcjantow w $wietle idei
konsorcjum, ale po zawarciu kontraktu. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, iz art. 23
ust. 1 ustawy daje wykonawcom moZzlivo$¢ wspolnego ubiegania sie o udzielenie
zamowlenia, natomiast zasada odpowiedzialno$ci solidarnej wykonawcdéw dotyczy etapu
realizacji kontraktu. Z tresci przytoczonego przepisu expressis verbis wynika, ze solidarna
odpowiedzialno$¢ dotyczy jedynie wykonania umowy, a zatem etapu po zawarciu umowy

0 zamowienie publiczne. Podkreslic nalezy, ze solidarna odpowiedzialno$¢ wzgledem
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zamawiajgcego nie powstaje z mocy ustawy na etapie ubiegania sie o zamowienie. Nie
mozna zapomniec rowniez o art. 369 k.c, ktory stanow, ze zobowigzanie jest solidarne, jezeli
to wynika z ustawy lub z czynnoSci prawnej. Z ustawy wynika, tak jak to zostato wyZzej
wyjasnione, odpowiedzialnos¢ solidarna za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia
naleZytego wykonania umowy. Odpowiedzialno$c¢ taka nie wyptywa rowniez z czynnosci
prawnej, poniewaZz takg czynnoscig bytaby wytgcznie umowa o zamoéwienie publiczne.
Podkreslenia zas wymaga, ze umowa Konsorcjum reguluje jedynie stosunku inter parties, tj.
miedzy E- T. sp. z o. 0., a hie erga omnes, {j. wrelacji uczestnicy konsorcjum - zamawiajgcy.
Oznacza to, ze stosunek taki nie rodzi skutkéw pravwnych wobec osob trzecich. Brak jest
réowniez podstaw do zastosowania art. 370 k.c, ktory stanow, ze jeZeli kilka osob zaciggnefo
zobowigzanie dotyczgce ich wspdlnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba, ze
umowiono sig inaczej. Trudno bowiem mowi¢ na etapie postepowania przetargowego



o wspolny mieniu”. A zatem przyjmujac, ze solidarna odpowiedzialno$ci wykonawcéw
sktadajgcych oferte wspolnie dotyczy jedynie wykonania umowy oraz wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (czyli nie istnieje na etapie prowadzonego
postepowania) /wyrok KIO z 15.03.2012 r., sygn. akt: KIO 421/12/, niemozliwym jest
wywodzenie na tej podstawie skuteczno$ci gwarancji wadialnej obejmujgcej swoim zakresem
ochrone tylko jednego cztonka konsorcjum.

Na zakonczenie stwierdzit, iz Odwotujgcemu znany jest spér w orzecznictwie
dotyczacy problematyki gwarancji wadialnych zabezpieczajgcych oferty skladane przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Odwotujgcy ma
$wiadomos¢ istnienia odmiennego stanowiska prezentowanego przez m.in. SO w Warszawie
(sygn. akt. XXlll Ga 1313/15) czy tez SO w Stupsku (sygn. akt. IV Ca 357/15). Podkreslit
jednak, iz mimo powyzszego w petni podzielamy interpretacje przepiséw w tym zakresie
zaprezentowang w uzasadnieniu wyroku SO Warszawie z 10.09.2015r. (sygn. akt. XXIll Ga 1041/15), a takze w wielu
wyrokach wydanych przez KIO.

Konkludujac, majac na wzgledzie fakt, iz:

1) przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego;

2) wykonawca, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu obok Odwotujgcego jest
konsorcjum firm: WORKS Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice oraz WORKS 11
M. L., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice, a nie jak wynika to z treSci dokumentu
wadialnego tylko M. L. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa WORKS 11 M. L.,

ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice. Oczywistym jest, ze dokument wadialny winien
obejmowac swojg trescig wszystkich cztonkdéw konsorcjum wskazujgc w ten sposéb na ich
wspolne uczestnictwo w postepowaniu, lub co najmniej wprowadzaé postanowienie z ktdérego
wynika¢ bedzie, iz zobowigzanym jest wykonawca wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia,
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3) brak solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamo&wienia na etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
4) brak umocowania lidera konsorcjum M. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg WORKS 11 M. L., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice, do wniesienia wadium w
imieniu WORKS Sp. z 0.0., ul. Porcelanowa 51, 40 - 246 Katowice,

5) zobowigzanie z gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na jej abstrakcyjny charakter jest
niezalezne od istnienia i wazno$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw
zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwaranciji ktérego istnienie i zakresu okresla sama
umowa gwarancji ubezpieczeniowej,

Wykonawca WORKS Sp. z 0.0. oraz WORKS 11 M. L. winien zosta¢ wykluczony na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp a jego oferta odrzucona zgodnie z
dyspozycja przepisu art. 24 ust. 4 Pzp. Zaniechanie dokonania ww. czynnosci przez
Zamawiajgcego stanowi wade prowadzonego postepowania, ktéra ma faktyczny wptyw na
wynik prowadzonego postepowania

Zamawiajacy w dniu 02.12.2015 r. (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne przystgpienia nie mialy miejsca.

Odnosnie za$, zgtoszonego w dniu 07.12.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa
KIO) Konsorcjum WORKS11 przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego, Izba uznata je za nieskuteczne z uwagi na przekroczenie ustawowego 3 —
dniowego terminu. Petne uzasadnienie w dalszej cze$ci uzasadnienia.

W dniu 07.12.2015 r. (faxem), a 09.12.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniost na pi$mie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie w cato$ci odwotania.
Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu. Zamawiajgcy nie podziela argumentacji Odwotujgcego. Stwierdzit,

ze przepisy Pzp nie wymagaja, aby w przypadku wspdlnego
ubiegania sie o zamdwienie publiczne wadium byto wnoszone w jaki$ szczegdlny sposadb,
w tym - aby byto wnoszone wspdlnie przez wszystkich konsorcjantéw albo by w tresci
gwarancji ubezpieczeniowych byli wymienieni wszyscy wykonawcy wspélnie sktadajgcy
oferte. Ponadto zamawiajacy nie postawit w SIWZ Zadnych szczegdlnych wymagan, jakie
powinno spetnia¢ wadium w zakresie formy gwarancji ubezpieczeniowej w przypadku jej
ztozenia przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Wszystkie



wymagania stawiane gwarancji wadialnej zawarte w Rozdz. 6 ust. 4.1 SIWZ zostaly
spetnione. Bezspornym jest, iz w tresci gwaranciji nie zostali wpisani wszyscy cztonkowie
konsorcjum, to jednak nie zmienia faktu, ze wystawienie gwarancji na rzecz jednego z nich
i w dodatku lidera konsorcjum umocowanego do ich reprezentowania jest wystarczajagcym
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zabezpieczeniem oferty pozwalajgcym skutecznie zaspokoi¢ roszczenia zamawiajgcego

w przypadku zaistnienia jednej z przestanek art. 46 ust. 4a i 46 ust. 5 Pzp. Nie bez znaczenia
pozostaje fakt, iz odpowiedzialno$¢ solidarna oznacza, ze wierzyciel (tu Zamawiajgcy) moze
zgdac catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich dtuznikdw tgcznie, od kilku z nich lub od
kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktdregokolwiek z dtuznikéw zwalnia
pozostatych.

Odwolujgcy sam zaznaczyt, iz sg dwa poglady na przedmiotowg sprawe, dwa nurty
orzecznicze i przedstawit wywod prawny oraz stosowne orzecznictwo, z naciskiem na wyrok
SO w Warszawie o sygn. akt: XXIll Ga 1041/15. Zamawiajgcy przychyla sie natomiast do
wyroku SO w Warszawie z 14.10.2015 r. o sygn. akt: XXIll Ga 1313/15. Powyzszy wyrok
wydany zostat pdzniej a wiec jest bardziej aktualny, po drugie zawiera rozbudowana, spdjna,
logiczng i przemawiajgcg argumentacje. Oczywistym jest, iz Odwolujgcy dgzac do uzyskania
zamowienia podnosit bedzie kazdg korzystng dla siebie okolicznos¢ i podzielat kazdy
przychylny mu poglad doktryny czy judykatury (do czego ma zresztg petne prawo). Z drugiej
strony Zamawiajgcy - zobowigzany do mozliwie korzystnego pozyskiwania wymaganych
dostaw, jest zainteresowany w utrzymaniu dokonanych czynnosci, gdyz prowadzg one do
uzyskania oszczednosci w kwocie ponad 630 000 zt (gdyz taka jest réznica cenowa
pomiedzy ofertami). Zdaniem Zamawiajgcego sytuacja wykluczenia Wykonawcy
z postepowania jest srodkiem ostatecznym, ktory winien by¢ stosowany zawsze z rozwagg
i w sytuacji gdy nie ma zadnych watpliwosci co do koniecznosci jego zastosowania. To
wilasnie niezasadne wykluczanie Wykonawcow, rozszerzajgca wyktadnia przyczyn
wykluczenia (co zresztg jest niedopuszczalne zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg tak KIO
jak i sgdow powszechnych) stanowi zagrozenie dla konkurencyjnosci i narusza zasady
udzielania zaméwien publicznych. W kazdym wypadku lepszym jest rozstrzygniecie
przetargu poprzez uzycie przewidzianych w SIWZ kryteriéw, niz poprzez eliminacje z tego postepowania
poszczegdinych Wykonawcow. Poza tym nalezy stwierdzit, iz sytuacja w ktorej
istnieje rozbiezno$¢ w orzecznictwie czy sposobie rozumienia danej instytucji prawnej nie
moze byc¢ interpretowana na niekorzy$¢ Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym nie mozna
uznac¢ sformutowanych w odwotaniu zarzutéw za zasadne, gdyz Zamawiajgcy oceniajgc
prawidtowo$¢ wniesionego wadium, positkowat sie aktualnym orzecznictwem, nie zmienit
zawartych w SIWZ warunkéw (zachowujgc tym samym konkurencje i rowno traktujac
wykonawcow) oraz nie naruszyt obowigzujgcego prawa.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.
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Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zlozenia. Odwotujacy, kidrego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych
ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutbw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego, co do braku interesu w uzyskaniu
zamowienia, po stronie Odwolujagcego ma charakter przedwczesny. Ztozony na rozprawie
wycigg z planu umoéw wieloletnich Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych na lata 2014-2016
w ujeciu rzeczowo-finansowym w zakresie koordynatora KO1 — Szefostwo Stuzby Uzbrojenia
i Elektroniki mozna jedynie rozpatrywac¢ jako wstepng deklaracje wymagajacg potwierdzenia
w sytuacji zaistnienia sytuacji, gdy jedyng wazng ofertg w postepowaniu bedzie oferta
przekraczajace srodki przeznaczone przez Zamawiajgcego. W tym zakresie zwlaszcza
dlatego, ze przedtozony wyciag to zmiana nr 6, w konsekwencji nie mozna w sposéb
definitywny stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie ma racji stwierdzajgc na rozprawie, ze programy



finansowe majg to do siebie Zze czesto ulegajg zmianie, skoro sam dokument w sposob
posredni to potwierdza. Nalezy zauwazyc¢, ze Wykonawca ma prawo domagac sie
przeprowadzenia czynnosci oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp. Ewentualne uniewaznienie postepowania,
bytoby natomiast czynno$cig nastepcza, po wyborze oferty najkorzystniejszej i podlegatoby
kontroli ze strony Wykonawcéw, w ramach srodkéw ochrony prawnej. Podobnie w wyroku
KIO z 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1338/13, czy tez wyroku KIO z 02.04.2014 r., sygn. akt:
KIO 568/14. Dodatkowo, dziatania Zamawiajgcego moze w aktualnej sytuaciji procesowej
rodzi¢ watpliwosci, czy nie jest przejawem taktyki procesowej, tym bardziej Ze Zamawiajgcy
wiedziat o terminie rozprawy i mogt uzyska¢ stosowny dowod z Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych. W tym bowiem
wypadku, nalezy takze wzias¢ pod uwage, daleko idgce skutki,
ewentualnego uznania braku interesu, w tym brak rozpatrzenia merytorycznego zarzutéw
odwotania. Podobnie w wyroku KIO z 26.05.2015 r., sygn. akt: KIO 983/15.

Izba uznata zgtoszone przystapienie Konsorcjum WORKS11 za nieskuteczne.
W ocenie Izby Konsorcjum WORKS11, wnoszac swoje przystgpienie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej nie dochowato, wynikajgcego z art. 185 ust. 2 Pzp, 3-dniowego terminu na
jego zgtoszenie. Jak ustalita Izba, Zamawiajacy kopie odwotania wraz z wezwaniem do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym przekazat wskazanemu wykonawcy w dniu
02.12.2015 r. za$ zgloszenie przystapienia Konsorcjum WORKS11 zostato doreczone do
Izby w dniu 07.12.2015 r. Wskazane okolicznosci faktyczne nie byly kwestionowane, tak
przez strony postepowania odwotawczego, jak i Konsorcjum WORKS11. W $wietle
powyzszego termin na zgloszenie przystapienia w przedmiotowej sprawie uptywat w dniu
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05.12.2015 r. i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Pzp w tym zakresie (art. 185 ust. 2
Pzp) w tym dniu zgtoszenie przystgpienia w formie przewidzianej powotanym przepisem
winno dotrze¢ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Podkresli¢ nalezy, ze zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego, podobnie jak odwotanie (art. 180 ust. 4

w zwigzku z art. 182 ust. 1 - 4 Pzp), w nakazanej formie powinno wptyng¢ do Izby

w okreslonym ustawowo terminie. Ustawodawca, majgc na wzgledzie przede wszystkim
szybkoS¢ postepowania odwotawczego i zwigzany z tym postepowaniem zakaz podpisania
przez zamawiajgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu zakonczenia
postepowania odwotawczego, a tym samym blokade realizacji r6znego rodzaju inwestycji

i przedsiewzie¢ o charakterze publicznym, wprowadzit do przepiséw Pzp wtaénie takg
regulacje, odmienng w stosunku do zasad wnoszenia skargi na orzeczenie KIO (art. 198b
ust. 2 Pzp). Zabezpieczajgc interes wykonawcow w tym wzgledzie ustawodawca wprowadzit
takze mechanizm umozliwiajgcy dochowanie wskazanego terminu na zgtoszenie
przystgpienia (analogicznie jak w przypadku wniesienia odwotania) poprzez wprowadzenie
standardowe;j juz i odpowiadajacej wyzwaniom wspbtczesnego obrotu gospodarczego

i prawnego procedury ztozenia okreslonej korespondenc;ji elektronicznie, przy uzyciu
bezpiecznego podpisu elektronicznego, weryfikowanego za pomoca kwalifikowanego
certyfikatu. Wykonawcy zatem, bedac profesjonalistami w tym obrocie, posiadajg mozliwo$¢
wyboru sposobu, dzieki ktbremu mogg skutecznie broni¢ swoich praw w postepowaniu
odwotawczym. Z jednej strony majg wybor osobistego ziozenia zgloszenia przystgpienia (czy
tez odwotania) w siedzibie Izby, z drugiej strony mogg skorzystaé¢ z doreczenia pocztowego
z okreslonym ryzykiem w tym wzgledzie - nie doreczenia w konkretnym terminie przesytki

do Prezesa Izby, a jeszcze z innej strony majg do dyspozycji ogélnie dostepny instrument,
dzieki ktéremu w kazdej chwili i o kazdej porze, bez Zadnych ograniczen i z kazdego miejsca,
w ktérym dysponujg dostepem do internetu, mogg skorzysta¢ ze swoich uprawnien w postepowaniu odwotawczym.
Wytgcznie do decyzji wykonawcy pozostawiony jest sposob

wykorzystania okre$lonych ustawowo, dostepnych mu sposobdw wniesienia przystgpienia
(czy odwotania) do Prezesa KIO.

Odnoszac sie do kwestii samej daty, w ktérej uptywat termin na zgtoszenie
przystgpienia, tzn., ze termin trzydniowy na zgtoszenie przystgpienia liczony od wezwania
Zamawiajgcego uptywat w dniu 05.12.2015 r., tj. w sobote, a w zwigzku z powyzszym,

w Swietle rozporzgdzenia Rady nr 1182/71 z 3 czerwca 1971 r., zgodnie z art. 3 ust. 4 tego
rozporzadzenia, a takze w Swietle stanowiska wiceprezesa UZP zamieszczonego na stronie
internetowej UZP, sobota jest uznawana jako dzien ustawowo wolny od pracy, a termin na
zgtoszenie przystgpienia uptywat formalnie w niniejszej sprawie dopiero w dniu



07.12.2015 r., tj. w poniedziatek. Izba nie podzielita tego pogladu i uznata, ze termin na
zgtoszenie przystgpienia w swietle regulacji Pzp oraz obowigzujgcych przepiséw Kodeksu
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Cywilnego uptywat w sobote, gdyz na gruncie tych aktow prawnych sobota nie jest dniem
ustawowo wolnym od pracy. lzba uznata takze, ze przepisy przywotanego rozporzadzenia
Rady majg zastosowanie do aktow wydawanych przez Rade i Komisje i w tym zakresie nie
majg bezposredniej mocy obowigzujgcej w polskim porzadku prawnym. Art. 3 ust. 4
wskazanego rozporzgdzenia Rady faktycznie nakazuje uznanie, iz jezeli ostatni dzien
konkretnego okresu (terminu) wyrazonego inaczej niz w godzinach, jest dniem ustawowo
wolnym od pracy, niedzielg lub sobotg, okres ten (termin) wygasa z uplywem ostatniej
godziny nastepnego dnia roboczego. Pokreslenia wymaga jednak, ze wskazane
rozporzgdzenie Rady - w ocenie Izby - nie ma mocy bezposredniego skutku (bezposredniego
stosowania) w polskim porzadku prawnym, z racji tego, ze adresatem tego rozporzgdzenia
nie sg bezposrednio organy i obywatele panstw cztonkowskich UE, a organy Unii
Europejskiej uprawnione do stanowienia prawa (aktualnie: Parlament Europejski, Rada Unii
Europejskiej, Komisja Europejska). Tym samym takze - zdaniem Izby - wskazane
rozporzadzenie nie jest skierowane do polskich organéw orzekajgcych w sprawach
zamowien publicznych, czy tez uczestnikow polskiego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Zamawiajgcy i Wykonawcy).

Izba, majgc swiadomos¢ funkcjonowania takiej zasady bezposredniego skutku prawa
europejskiego jako fundamentu prawa wspoélnotowego w odniesieniu do rozporzadzen
wydawanych przez Parlament Europejski i Rade Unii Europejskiej oraz samg Rade Unii
Europejskiej lub Komisje Europejskg zgodnie z artykutem 288 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, co do rozporzadzenia Rady (EWG, EURATOM) nr 1182/71 z dnia
3 czerwca 1971 r. stwierdza jednak, ze rozporzgdzenie to wyraznie skierowane jest
do organ6w unijnych tworzgcych prawo i w odniesieniu do tych podmiotéw ma bezposredni
skutek obowigzywania. Na powyzsze wskazuje preambuta tego rozporzadzenia, gdzie
podaje sie m.in., iz: Jliczne akty wydane przez Rade i Komisje ustalajg okresy, daty lub
terminy i postugujg sie pojeciami ,dni roboczych” i ,dni ustawowo wolnych od pracy’; wtym
zakresie nalezy wprowadzi¢ ogdine jednolite zasady,; wwyjgtkowych przypadkach moze
okazac sie konieczne, by niektore akty Rady lub Komisji odbiegaty od tych ogblnych zasad’.
Takze art. 1 tego rozporzgdzenia wyraznie wskazuje, ze: ,niniejsze rozporzgdzenie stosuje
sig do aktow Rady lub Komisji, ktore sg lub bedg wydane na postawie Traktatu
ustanawiajgcego Europejskg Wspdlnote Gospodarczg lub Traktatu ustanawiajgcego
Europejskg Wspdlnote Energii Atomowej”. W ocenie Izby powyzsze wyraznie wskazuje, Zze
adresatem rozporzgdzenia sg organy unijne tworzgce prawo unijne w tym celu, aby to prawo
opierato sie o jednolite zasady dotyczgce obliczania termindw.

Wyrazem powyzszego jest takze to, ze dyrektywy zamowieniowe Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. (dyrektywa klasyczna nr 2004/18/WE i dyrektywa
sektorowa nr 2004/17/WE) w treSci swoich preambut zawierajg takze odestanie
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do wskazanego rozporzadzenia Rady z 1971 r. (motyw 50 dyrektywy nr 2004/18/WE

i motyw 57 dyrektywy 2004/17/WE). Skoro ustawodawca europejski, tworzac okreslony akt
prawny — dyrektywe - kierowany do panstwa cztonkowskiego celem jego transpozyciji

do porzadku krajowego odsyta do przepis6w rozporzgdzenia, oznacza to, ze stosujgc
wytyczne wynikajgce z tego rozporzadzenia nakazuje panstwu czionkowskiemu okreslenie
zasad obliczania terminéw wedtug okreslonych w tym rozprowadzeniu zasad. W innym
przypadku (przy bezposredniej mocy obowigzujgcej w odniesieniu do panstw cztonkowskich
wskazanego rozporzgdzenia) takie odestanie bytoby zbedne.

Podkreslenia jednak wymaga, ze takiego odestania ustawodawca europejski nie
zastosowat w odniesieniu do procedur odwotawczych. W dyrektywie odwotawczej bowiem
(dyrektywa nr 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgca dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych) nie wskazuje sie
w zadnej mierze na odestanie do przepisé6w wskazanego rozporzgdzenia z 1971 r.
Ustawodawca europejski zatem w tym wzgledzie pozostawit swobodzie panstwa



cztonkowskiego ustalenie zasad obliczania termindéw na wnoszenie $rodkéw odwotawczych,
majac na wzgledzie specyfike kazdego z panstw i okreslone w tym wzgledzie potrzeby
i rozwigzania w zakresie przyjetego dla konkretnych, r6znych systemédw odwotawczych.
Tym samym zatem — zdaniem lzby — w przypadku polskiego systemu Srodkéw
ochrony prawnej, zgodnie z zapatrywaniem ustawodawcy europejskiego, pozostawiono
regulacjom wewnetrznym kwestie zwigzane z obliczaniem termindéw. W postepowaniu
odwotawczym zas do obliczania terminéw zastosowanie majg przepisy Kodeksu Cywilnego.
Zgodnie z art. 185 ust. 7 Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio
przepisy ustawy Kodeks postepowania cywilnego o sgdzie polubownym. W tych przepisach
zas$ - stosownie do art. 1184 § 2 KPC - sad polubowny moze ustali¢ sobie sposob postepowania jaki uznana za
wiasciwy, jednakze z zastrzezeniem przepisow ustawy, tj.
ustawy Kodeks postepowania cywilnego (oczywiscie w sytuacjach nieuregulowanych
w ustawie Pzp, zgodnie z art. 185 ust. 7 Pzp). Przepisy Kodeksu postepowania cywilnego
w art. 165 § 1 KPC zastrzegajg, iz terminy oblicza sie wedtug przepiséw prawa cywilnego,
a wiec zgodnie z Kodeksem Cywilnym. Wprost odestanie do stosowania przepisow Kodeksu
cywilnego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego natomiast znajduje sie w
art. 14 ustawy Pzp, wskazujgc na charakter sprawy cywilnej postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zgodnie zas z art. 115 KC, jezeli koniec terminu do wykonania
czynno$ci przypada na dzieh uznany ustawowo za wolny od pracy, termin ten uptywa dnia
nastepnego. W polskim porzadku prawnym dni ustawowo wolne od pracy wylicza
enumeratywnie ustawa z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz. U. Nr 4
poz. 28). Wsrod katalogu dni ustawowo wolnych od pracy ustawodawca okreslit niedziele
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i inne, konkretne Swieta panstwowe. Za dzieh ustawowo wolny od pracy ustawodawca nie
uznat natomiast soboty. Z tych tez wzgledéw uptyw terminu na dokonanie okre$lonej
czynnosci - w tym wniesienie do Prezesa KIO zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego - w sobote, skutkuje uznaniem, ze wiasnie w tym dniu termin ten skutecznie
uptywa, bez mozliwosci jego wydtuzenia na kolejny dzien roboczy. Podobnie za wyrokiem
KIO z 04.05.2015 r., sygn. akt: KIO 818/15, tudziez wyrokiem KIO z 03.12.2015 r., sygn. akt:
KIO 2563/15.

Sktad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci tre§¢ ogtoszenia, postanowien SIWZ, wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego wraz z umowg konsorcjum z 23.09.2015 r. oraz
petnomocnictwem z 23.09.2015 r., oferty Odwotujgcego wraz z analogicznym (ztozonym po
raz drugi) petnomocnictwem z 23.09.2015 r., gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium Nr
35/2015 - 99/2013/KA wystawionej 13.11.2015 r. przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen
Wzajemnych z siedzibg w Warszawie, a takze informacji o wynikach postepowaniu
z23.11.2015r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie ztozone na posiedzeniu przez Zamawiajgcego
oraz wycigg z planu umoéw wieloletnich Inspektoratu Wsparcia Sit Zbrojnych na lata
2014-2016, stanowiska i oSwiadczenia stron ziozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odno$nie zarzutéw zawartych w odwotaniu — naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 24 ust. 2 pkt. 2 w zw. z art. 23 ust. 1i 3 oraz art. 46 ust. 4ai 5 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z przedmiotowego postepowania Konsorcjum WORKS 11, z uwagi
na nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium;
2) art. 7 ust 1 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2) Pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej
z naruszeniem jednej z fundamentalnych zasad tj. uczciwej konkurenciji oraz rownego



traktowania wykonawcéw, polegajgce na zaniechaniu przez Zamawiajgcego wykluczenia
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z postepowania Konsorcjum, jako wykonawcy, ktory nie zabezpieczyt w sposéb skuteczny
zlozonej przez siebie oferty;
3)art. 7ust 3w zw. z art. 91 ust 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2) Pzp
poprzez wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum WORKS 11 i zaniechaniu wyboru oferty
Odwolujgcego, mimo ze jest ona najkorzystniejsza sposrdd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, a tym samym naruszenie obowigzku udzielenia zamdwienia publicznego
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp,
4) art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty Konsorcjum
jako wykonawcy, ktéry winien zosta¢ z wykluczony z przedmiotowego postepowania.

Z uwagi na charakter przetoczonych powyzej zarzutéw, Izba odniesie sie do nich
tacznie, uznajgc je za niezasadne.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Konsorcjum WORKS 11 zatgczyto umowe konsorcjum z 23.09.2015r. oraz
petnomocnictwo z 23.09.2015 .

W ramach umowy konsorcjum stwierdzano. W PREAMBULE: ,Strony postanowity
nawigzac¢ wspotprace na zasadzie solidarnej odpowiedzialno$ci — zgodnie z art. 366 kc
w celu wspdinego udziatu w postepowaniu dotyczgcym (.....) prowadzonym przez 4
Regionalng Baze Logistyczng dalej: (ZAMAWIAJACY), prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.”. Natomiast w § 1
/ POWOLANIE KONSORCJUM/ - ust. 4 stwierdzano: ,Strony ustalajg, ze wspoinie beda
dokonywac czynnosci wynikajgcych z przygotowania wniosku o dopuszczenie do udziatu
wraz z niezbednymi dokumentami, przygotowania oferty oraz realizacji przysztej umowy na
zasadach wzajemnej wspdipracy i odpowiedzialnoSci solidarnej.”. Z kolei —w § 2
ODPOWIEDZIALNOSC W RAMACH KONSORCJUM: ,1. Konsorcjum jest odpowiedzialne
wobec ZAMAWIAJACEGO za tre$¢ oferty, a takze realizacje - méwienia w przypadku
wyboru oferty Konsorcjum. Strony Konsorcjum zgodnie postanawiajg, iz petnomocnik
Konsorcjum (WORKS11) bedzie odpowiedzialny za kontakty, z ZAMAWIAJACYM. 2. Za
prowadzenie wszelkich rozmdw i uzgodnien dotyczgcych spraw o charakterze technicznym
istotnych dla realizacji przedmiotu umowy zwigzanej z wykonaniem o ktérych mowa
w preambule odpowiedzialny jest Petnomocnik Konsorcjum (WORKS11). 3. Kazdy cztonek
Konsorcjum zobowigzuje sie dotozy¢ nalezytej starannosci i lojalno$ci wobec drugiego
cztonka Konsorcjum w realizacji zobowigzar wynikajgcych z przedsiewziecia wramach
Konsorcjum. 4. W stosunkach wewnetrznych Konsorcjum, kazdy cztonek Konsorcjum
odpowiada wobec drugiego cztonka Konsorcjum za skutki niewykonania lub nienalezytego
wykonania swoich zobowigzar wynikajgcych z przedsiewzigcia w ramach Konsorcjum. 5.
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Cztonek Konsorcjum odpowiedzialny za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzan podejmie niezwfocznie dziatania, aby drugi cztonek Konsorcjum, w zakresie,
w jakim nie odpowiada za powyZsze uchybienia nie poniost szkody wtym zakresie lub
niezwtocznie zrekompensuje mu udokumentowang szkode. 6. Kazdy Cztonek Konsorcjum
ponosi we wWlasnym zakresie odpowiedzialno$c¢ deliktowg za ewentualne szkody

Konsorcjum w zwigzku wyrzgdzone bezposrednio
przez siebie drugiemu cztonkowi
7 realizacjg zobowigzar wynikajgcych z przedsiewziecia w ramach Konsorcjum. 7. Cztonek
Konsorcjum jest zwolniony z odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania, a takze
Z odpowiedzialnosci o ktérej mowa w ust. 5 jeZeli dziatanie lub zaniechanie jest wynikiem
dziatania lub zaniechania innego Cztonka Konsorcjum.”. Zas w § 3 OBOWIAZKI
CZLONKOW KONSORCJUM: , 7. WORKS11 przygotuje dokumenty dotyczagce WORKS11
wterminie umoZliviajgcym ztozenie wymaganych przez ZAMAWIAJACEGO dokumentow
niezbednych do uczestnictwa w postepowaniu prowadzonym w trybie zamowienia otwartego.
2. WORKS11Sp przygotuje dokumenty dotyczagce WORKS11Sp wterminie umoZliviajgcym
zfoZenie przez Peinomocnika Konsorcjum, wymaganych przez ZAMAWIAJACEGO
dokumentdw niezbednych do uczestnictwa w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu



ograniczonego. 3. Kazdy cztonek Konsorcjum sam ponosi koszty przygotowania ww
dokumentéw w zakresie swoich obowigzkéw. 4. Cena ofertowa bedzie uzgodniona pisemnie
przez cztonkéw Konsorcjum. W przypadku wyboru oferty Konsorcjum przez
ZAMAWIAJACEGO, WORKS11 podpisze umowe z ZAMAWIAJACYM. 5. W przypadku
wyboru oferty i podpisania umowy z ZAMAWIAJACYM, WORKS11 oraz WORKS11Sp
zobowigzujg sie do wykonania przedmiotu umowy, wterminach i o standardach
Jakosciowych ustalonych wumowie z ZAMAWIAJACYM i sporzadzenia dokumentow
wynikajgcych z tej umowy na okoliczno$¢ jej realizacji. 6. Strony ustalajg, ze nie wprowadzg
zZmian wumowie , w zakresie realizacji zamdwienia bez zgody Zamawiajgcego. 7. Strony
ustalajg, ze WORKS11: - jest odpowiedzialny, po podpisaniu umowy z ZAMAWIAJACYM,
za zabezpieczenie bez zbednej zwtoki srodkoéw finansowych na realizacje zadar umowy
zgodnie z harmonogramem wykonania przedmiotu umowy, - dokonywac bedzie rozliczenia
Z tytutu wykonania przedmiotu umowy, okreslonego w preambule z ZAMAWIAJACYM
poprzez wystawienie we wlasnym imieniu faktury VAT na Zamawiajgcego, a nastepnie po
otrzymaniu zaptaty dokona rozliczenia z WORKS11Sp na warunkach okreslonych w aneksie
do niniejszej Umowy. 8. Strony o$wiadczajg, iz bedg wspdtdziata¢ w celu zapewnienia
finansowania przedmiotu umowy z ZAMAWIAJACYM. W przypadku wyboru oferty

i podpisania umowy z ZAMAWIAJACYM przewidujgcej konieczno$¢ wniesienia
zabezpieczenia wykonania umowy, WORKS 11 zobowigzany jest do wniesienia tego
zabezpieczenia.”.
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Petnomocnictwo wskazywato natomiast, co nastepuje: ,Ja nizej podpisana (....... )
Prezes Firmy WORKS11 z o.0., ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice, NIP(....), REGON
(-...) zarejestrowang pod nr KRS (....), koncesja MSW numer B- (....), upowazniam:
WORKS 11 M. L., ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice, NIP (...), REGON {(....),
koncesja MSWIA nr B- (....), a tym samym M. L. legitymujgcego sie dowodem
osobistym (...) zamieszkatym ul. (....), 40-553 Katowice
do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy wimieniu :

Firmy Works 11 Sp. z 0.0., w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego
w dziedzinach obronnosci i bezpieczenistwa przez 4 Regionalng Baze Logistyczng,

ul. Pretficza 28, 50-984 Wroctaw na: Dostawa 120 mm luf L44 do czolgu LEOPARD (nr
sprawy: TECH/268-445/2015)”. Niniejsze Konsorcjum WORKS11 (Konsorcjum Firm:

1) M. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg WORKS11 M. L., 2) WORKS Sp. z
0.0.) zostato zaproszone do ziozenia oferty w ramach drugiego etapu przetargu
ograniczonego wraz z zaproszeniem przekazano postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”

Zgodnie z trescig Rozdz. 6 pkt. 4.1 SIWZ, dokument wadialny ztozony w formie

gwarancji winien byt obejmowac:

1) oznaczenie gwaranta, beneficjenta i zobowigzanego,

2) przedmiot postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

3) sume gwarancji,

4) oSwiadczenie gwaranta o bezwarunkowosci i nieodwotalnosci gwaranciji, z jednoczesnym
zobowigzaniem do zapfaty na pierwsze pisemne zgdanie beneficjenta, w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.

Jeden z Wykonawcow tj. Konsorcjum Firm: 1) M. L. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg WORKS11 M. L., 2) WORKS Sp. z 0.0.; zalaczyt do oferty z dnia 16.11.2015 r. gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr 35/2015 - 99/2013/KA
wystawiong 13.11.2015 r. przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczeh Wzajemnych z siedzibg w
Warszawie. W treéci przediozonej gwaranciji brak jakiejkolwiek informacji wskazujgcej, ze w
niniejszym postepowaniu wykonawca M. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
WORKS11 M. L., ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice (wskazany jako zobowigzany w
niniejszej gwarancji) bierze udziat nie samodzielnie, ale jako wykonawca bedacy
uczestnikiem konsorcjum firm: Konsorcjum Firm: 1) M. L. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg WORKS11 M. L., 2) WORKS Sp. z 0.0., zaproszonym do zfozenia
oferty.

Zgodnie z trescig niniejszej gwaranciji zostata ona wystawiona: ,(...) przez:

TUZ Towarzystwo Ubezpieczeri Wzajemnych z siedzibg w Warszawie (...) Zarzad: (...),
wimieniu ktorego wystepuje: (...) zwane w dalszej cze$ci Gwarantem,
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pozostafte uzyte wtresci gwarancji okre$lenia oznaczajg:

Wykonawca: M. L. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: WORKS 11 M. L. ul.
Porcelanowa 51,40-246 Katowice

Beneficjent: 4 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Pretficzna 28, 50 984 Wroctaw

1. Niniejsza gwarancja ubezpieczeniowa zapfaty wadium zostata wystawiona na zlecenie
Wykonawcy, skfadajgcego oferte przetargowg, zwang dalej ofertg, w zwigzku z ogtoszonym
przez Beneficjenta przetargiem na realizacje zadania pn.: ,DOSTAWA 120 MM LUF L44 DO
CZOtGU LEOPARD." Nr sprawy: TECH/268-445/2015.

Zgodnie z warunkami przetargu Wykonawca zobowigzany jest do ztoZzenia wadium
wkwocie 46.880,00 zt (stownie: czterdzie$ci szesc¢ tysiecy osiemset osiemdziesigt ztotych
00/100), wformie przewidzianej w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia dotyczacej
przetargu, w zwigzku z ofertg ztozong przez Wykonawce.

2. Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach przewidzianych

w niniejszej gwarancji do zaptacenia na pierwsze pisemne zadanie kazdej kwoty do
wysokosci nie przekraczajgcej sumy gwarancyjnej 46.880,00 zt (stownie: czterdziesci sze$¢
tysiecy osiemset osiemdziesigt ztotych 00/100) stanowigcej kwote wadium.

3.(...).

4. Roszczenie o wypftate z niniejszej gwarancji powstaje gdy:

1) Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okres$lonych w ofercie;

2) Wykonawca nie wniost wymaganego zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stafo sie niemoZliwve z przyczyn
leZgcych po stronie Wykonawcy;

4) Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa wart. 26 ust. 3 Ustawy Prawo
Zamowien Publicznych z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztoZyt dokumentow lub
os$wiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 w. Ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa wart. 24 ust. 2 pkt 5 ww. Ustawy
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyftki, o ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt 3 ww. Ustawy, co powodowato brak moZliwosci
wybrania oferty ztoZzonej przez wykonawce jako najkorzystnigjszej.

5. Gwarant wyptaci nalezng kwote w ciggu 30 dni od daty otrzymania od Beneficjenta
pisemnego wezwania do zapfaty, podpisanego przez osoby wlasciwie umocowane do
reprezentowania Beneficjenta, zawierajgcego o$wiadczenie wskazujgce okolicznosc,
sposréd wymienionych w pkt. 4 stanowigcg podstawe wezwania do zaptaty. Do pisemnego
wezwania nalezy dotgczy¢ dokumenty poswiadczajgce umocowanie 0s6b, ktére podpisaty
wezwanie do zapfaty.”. Do oferty zatgczono takze po raz drugi takie samo petnomocnictwo
z 23.09.2015 r. Dokument gwarancji ubezpieczeniowej nie byt kwestionowany przez
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Zamawiajgcego, w odroznieniu od Odwolujgcego, ktdry uznat jego wadliwos¢ z uwagi na
brak jego wystawienia na wszystkich cztonkdéw konsorcjum, czyli konsorcjum jako catosc.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, wychodzgc z zatozenia, ze Konsorcjum
traktowane jest jako jeden wykonawca, iz skoro obowigzki wynikajgce z art. 46 ust.4a i 5 Pzp
dotyczg Wykonawcy, to odpowiednio dotyczg rowniez wszystkich wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia, traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden
wykonawca co wynika z art. 23 ust.3 Pzp (podobnie w wyroku KIO z 30.09.2014 r., sygn. akt:
KIO 1897/14, KIO 1899/14). Analogicznie uznato KIO w wyroku KIO z 04.09.2015 r., sygn.
akt: KIO 1813/15, KIO 1817/15: ,(...) t. Z.: ,zaniechania opisane wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy
pzp stanowig podstawe spetnienia wynikajgcych z gwarancji zobowigzan. Skoro bowiem
przestanki uzasadniajgce zatrzymanie wadium dotyczg wykonawcy, to zgodnie z art. 23 ust.
3 pzp odnoszg sie do wykonawcdow wspdinie ubiegajgcych sie o zamowienie, traktowanych
wtym przypadku jako jeden wykonawca. To przektfada sie na tgczng odpowiedzialnos$¢ za
dziatania i zaniechania podejmowane w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia przez kazdego z tych wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamodwienie. Skutki postepowania ktéregokolwiek cztonka konsorcjum, prowadzgce do
zatrzymania wadium wtrybie art. 46 ust. 4a i 5 pzp, rozciggajg sie na wszystkich



konsorcjantow. Kwestig drugorzedng pozostaje za$ istnienie bgdz nieistnienie solidarnej
odpowiedzialno$ci konsorcjum”w ,,Gwarancje sktadane przez konsorcjum’, ,Przetargi
Publiczne”8/2015, str. 12.”. Nie mnie istotna jest kwestia tego rodzaju, ze podmiot

wskazany w gwarancji ubezpieczeniowej zakwestionowanej przez Odwotujacego jest liderem
konsorcjum (co niewatpliwie wynika z petnomocnictwa, jak i samej umowy konsorcjum) co
skutkuje tym, ze w razie wezwania lidera wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego do przedtozenia okreslonych oswiadczen, dokumentdw, informacji, czy wreszcie
zawarcia umowy obowigzek ten obcigza wszystkich

uczestnikow konsorcjum, a wobec tego niewykonanie tych obowigzkéw przez ktéregokolwiek
uczestnika, oznacza niewykonanie tych obowigzkéw przez wszystkich uczestnikéw
konsorcjum. Podobnie argumentacje przedstawit to Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku

z 14.10.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1313/15 stwierdzajac, ze: ,(...) zgodnie z art. 23 ust. 3
ustawy PZP przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow.

Z powyzszego sformutowania wyprowadza sie trafny wniosek, zgodnie z ktérym art. 23 ust. 3
ustawy PZP statuuje tgczny udziat wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, wtym w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, a takze w sgdowym
postepowaniu o zwrot wadium. Wynika on przede wszystkim z istoty regulacji ust. 1i 2 tego
przepisu, ktdéra przewiduje wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia oraz obowigzek
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ustanowienia petnomocnika do ich reprezentacji, a takze z systemowego uksztatfowania

w PZP wspdlnego ubiegania sie przez kilku wykonawcow o zamdwienie publiczne. To nie
wspolnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzgcy konsorcjum, stanowig wtasciwy podmiot
praw i obowigzkdw wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 paZdziernika 2011 r., V CSK 475/10,
niepubl.). PowyZzsze za$ oznacza, ze wrazie wezwania petnomocnika wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego do przedfozenia okreslonych
oswiadczen, dokumentow, informaciji, czy wreszcie zawarcia umowy obowigzek ten obcigza
wszystkich uczestnikow konsorcjum, a wobec tego niewykonanie tych obowigzkéw przez
ktoregokolwiek uczestnika, zwtaszcza lidera konsorcjum oznacza niewykonanie tych
obowigzkoéw przez wszystkich uczestnikéw konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania
przez zamawiajgcego wadium niezaleznie od tego, kto w gwarancji wadialnej zostat
wymieniony jako wykonawca (tak tez: M. Sieradzka, Instytucja wadium w postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia publicznego, Warszawa 2015, s. 25). W doktrynie trafnie wskazuje
sig, iz odmienna wyktadnia jest sprzeczna z istotg umowy konsorcjum, ktdre tworzone jest
wlasnie po to, by korzystac rowniez z zasobdw wspétkonsorcjanta. W zwigzku z tym
dopuszcza sie chocby sktadanie dokumentow z ktorych bedzie wynikac, ze konsorcjanci
wspolnie spetiajg warunki wynikajgce chocby z art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy PZP (tak: P.
Granecki, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 232; J. Pierog,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 132; K. Horubski, T.
Kocowski, Spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie, Prawo Zamowien Publicznych 2014, nr 1, s. 41; A.
Chrzgszcz, Konsorcjum wzamdwieniach publicznych, Przeglad Prawa Handlowego 2013, nr
7, s. 44, K. Gafczyniska-Lisik, Konsorcjum w$wietle prawa zamowien publicznych, Przeglad
Prawa Handlowego 2006, nr 10, s. 44). W wyniku bowiem wniesienia do wspdinej oferty
wadium przez jednego z uczestnikow konsorcjum dochodzi do przyjecia przez niego ryzyka
utraty wadium réwniez w przypadku, gdy odpowiedzialno$¢ za przyczyne zatrzymania
wadium bedzie ponosit inny uczestnik konsorcjum (tak: K. Muchowska- Zwara, Prawne
problemy funkcjonowania konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo
zamdwien publicznych, Warszawa 2015, Legalis). W literaturze trafnie podnosi sie, iz

w sytuacji w ktérej umowa stanie sie niemoZliwa do podpisania z przyczyn lezgcych po
stronie ktoregokolwiek z podmiotéw ubiegajgcych sie wspolnie o zamoéwienie, to sytuacja ta
bedzie rownoznaczna z niemoZliwoscig podpisania tej umowy przez lidera konsorcjum (tak
tez SO w Czestochowie z 7.9. 2005 r., VI Ca 527/05; wyr. KIO z 29.9.2009 r.,
KIO/UZP1998/11, 2029/11, J. May, Dochodzenie roszczen przez uczestnikéw konsorcjum,
Prawo Zamdwien Publicznych 2015, nr 2, s. 76; A. Chrzgszcz, Konsorcjum wzamoweniach
publicznych, Przeglad Prawa Handlowego 2013, nr 7, s. 47, K. Gafczynska-Lisik,

25



Konsorcjum wswietle prawa zamowien publicznych, Przeglgd Prawa Handlowego 2006, nr
10, s. 45, M. Sieradzka, Instytucja wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, Warszawa 2015, s. 26). Nalezy bowiem zaznaczyc, iz zgodnie z art. 7 ust. 3
ustawy PZP zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, co wswietle art. 23 ust. 3 ustawy PZP oznacza moZliwo$¢ zawarcia umowy jedynie
ze wszystkimi uczestnikami konsorcjum uczestniczgcymi w postepowaniu (tak: J. Pierég,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 134).”. Analogicznie
stanowisko w wyroku KIO z 13.11.2015 r., sygn. akt: KIO 2362/15.

Nastepnie, podnoszac, ze czionkowie Konsorcjum WORKS11 ubiegajacy sie
wspdlnie o zamowienie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy
w przypadku wyboru ich oferty, czyli solidarnie ponoszg konsekwencije powstania sytuacji,
w ktorej zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek
z cztonkéw konsorcjum, w tym lidera konsorcjum. Odpowiedzialno$¢ wykonawcéw za to
zobowigzanie jest solidarna na podstawie art. 379 kc w zw. z art. 366 kc w zw. z art. 14 Pzp.
Ztozenie oferty i ubieganie sie o zaméwienie wspolnie przez konsorcjum wykonawcow jest
réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich wspdlnego mienia
w rozumieniu art. 370 KC, powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za
wykonanie zobowigzania wynikajgcego z umowy w sprawie zamdwienia publicznego (za
wyrokiem KIO z 05.03.2015 r., sygn. akt: KIO 336/15 oraz wyrokiem KIO z 25.05.2015r.,
sygn. akt: KIO 969/15). Podobnie przedstawit to takze Sgd Okregowy w Warszawie
w przywotanym powyzej wyroku z 14.10.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1313/15:
J--.) przedmiotowa gwarancja wadialna takze z tego wzgledu w sposob skuteczny
zabezpieczata interesy zamawiajgcy, albowiem odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw za
wykonanie obowigzkow zwigzanych z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego odbywa sie na zasadach solidarnosci dtuznikdéw. Zgodnie z art. 369 k.c.
zobowigzanie jest solidarne, jeZeli to wynika z ustawy lub z czynnosci prawnej. W zakresie
zabezpieczonego przez wadium obowigzku wniesienia zabezpieczenia naleZytego
wykonania umowy odpowiedzialnos¢ solidarng ustanawa art. 141 ustawy PZP. Niemniej
powyzsze nie oznacza, iz w pozostatym zakresie zabezpieczonym przez wadium
odpowiedzialno$¢ wspotkonsorcjantow nie jest solidarna, albo przynajmniej uksztattowana na
wzor odpowiedzialnosci solidarnej. Zdaniem Sgdu Okregowego catkowicie bezpodstawny
Jest poglad opierajgcy sie na rozumowaniu a contario, iz w zakresie wykraczajgcym poza art.
141 ustawy PZP brak jest podstaw do przyjmowania solidarnosci wspotkonsorcjantow.
W doktrynie odpowiedzialno$c te wywodzi sie z roznych zrodet. Niektorzy przedstawiciele
doktryny wskazujg, iz solidarna odpowiedzialno$¢ wspdtkonsorcjantow za konsekwencje
uchylenia sie od zawarcia umowy jest objeta trescig zobowigzania zwigzanego ze ztozeniem
oferty (tak: S. Wtodyka, M. Spyra, w. System prawa handlowego. Tom 5. Prawo umoéw
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handlowych, pod red. S. Wtodyki, Warszawa 2011, s. 621; D. Szczepanski, Jeszcze

o konsorcjum, Zamdwienia Publiczne Doradca 2008, nr 5, s. 41) lub owg solidarno$¢é
wywodzg z mocy czynno$ci prawnej pomiedzy wykonawcami wystepujgcymi wspolnie, ktérzy
przy wniesieniu wadium majg wiedze jaki jest jego cel i godzg sie (w drodze porozumienia)

na ryzyko jego utraty wprzypadku, gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z przyczyn po stronie
ktoregokolwiek z nich (K. Muchowska- Zwara, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjow
uczestniczgcych wobrocie regulowanym przez Prawo zamdwien publicznych, Warszawa
2015, Legalis). Inni wskazujg, iz wwyniku ztoZenia wspdlnej oferty i ubiegania sie

0 udzielenie zamdwienia publicznego dochodzi do zaciggniecia zobowigzania dotyczgcego
ich wspdélnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c. (tak tez: J. Pier6g, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 134; M. Sieradzka, Instytucja wadium

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Warszawa 2015, s. 26; a takze: Sad
Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca
489/06). W ocenie Sgdu Okregowego solidarnosc te nalezy przede wszystkim wyprowadzic
z art. 370 k.c. Zgodnie z tym przepisem jezZeli kilka 0s6b zaciggnefo zobowigzanie dotyczgce
ich wspdlnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze umoéwiono sie inaczej.
Nalezy za$ zaznaczyc, iz pojecie mienia zostato zdefiniowanej w art. 44 k.c. przez ktore
rozumie sie wlasno$¢ i inne prawa majgtkowe. Zgodnie za$ z art. 139 ust. 1 ustawy PZP do
umdow w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy



ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Ma wiec wtym przypadku zastosowanie rowniez art. 703 § 3 zd. 2 k.c. wzw. z art.
702 § 3 k.c. zgodnie z ktérym jezeli wazno$¢ umowy zalezy od spetnienia szczegdinych
wymagan przewidzianych w ustawie, zaréwno organizator aukcji, jak i jej uczestnik, ktérego
oferta zostata przyjeta, mogg dochodzi¢ zawarcia umowy. Poniewaz w przedmiotowym
przypadku waznos$c¢ umowy, zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy PZP, zalezy od formy pisemnej,
totez ma zastosowanie art. 703 § 3 zd. 2 k.c. wzw. z art. 702 § 3 k.c. Powyzsze z kolei
oznacza, ze najpdzniej z chwilg wyboru oferty powstaje po stronie konsorcjantéw pravwo
podmiotowe (wWierzytelnosc), ktdrego trescig jest zawarcie umowy. Prawo to ma charakter
majatkowy, i jak juz podnoszono woparciu o art. 23 ust. 3 ustawy PZP przystuguje ono
facznie wszystkim uczestnikom konsorcjum, a wobec tego stanow ich wspdlne mienie
wrozumieniu art. 44 k.c. Prawu temu towarzyszy jednocze$nie zobowigzanie do zawarcia
umowy z zamawiajgcym. Ostatecznie wiec zobowigzanie to dotyczy wspdlnego mienia
konsorcjantéw i takZe z tego wzgledu w ocenie Sgdu Okregowego zasadnym jest przyjecie
solidarnej odpowiedzialno$ci wspdtkonsorcjantow za zawarcie umowy, co tym bardziej
potwierdza wniosek, ze gwarancja wadialna z wymienieniem tylko jednego uczestnika
konsorcjum w sposob prawidfowy zabezpieczata interesy zamawiajgcego.
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Wreszcie zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy PZP wszelkie obowigzki, ktérych
niewykonanie moze spowodowac powstanie po stronie zamawiajgcego prawa zatrzymania
wadium spoczywajg tgcznie na wszystkich podmiotach wehodzgcych w sktad konsorcjum,

a wszczegdlnoSci na podstawie art. 703 § 3zd. 2 k.c. wzw. zart. 702 § 3 k.c. wzw. z art.
139 ust. 1 ustawy PZP wrazie wyboru oferty konsorcjum fgcznie obcigZza obowigzek
zawarcia umowy. Zwlaszcza wtym ostatnim kontek$cie nalezy zaznaczyc, iz wybor oferty
ztoZonej przez konsorcjum zobowigzuje zamawiajgcego do zawarcia umowy ze wszystkimi
uczestnikami konsorcjum fgcznie i nie jest dopuszczalnym zawarcie umowy jedynie

Z niektorymi jego uczestnikami, np. w sytuacji gdyby po wyborze oferty konsorcjum doszto do
zerwania umowy konsorcjum przez ktéregokolwiek z jego uczestnikéw. W ocenie Sgdu
Okregowego wtych okolicznosciach i uwarunkowaniach prawnych nie budzi watplinosci, iz
Swiadczenia obcigZajgce konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu o zamdwienie
publiczne, a zmaszcza Swiadczenie polegajgce na ztoZeniu o$wiadczenia o zawarciu umowy
majg charakter $wiadczenia niepodzielnego. W tym natomiast zakresie znajdzie
zastosowanie art. 380 § 1 k.c. zgodnie z ktérym dfuznicy zobowigzani do Swiadczenia
niepodzielnego sg odpowiedzialni za spetnienie Swiadczenia jak dfuznicy solidarni.
Przyjmujgc powyZszy tok rozumowania rowniez nalezy stwierdzic, iz odpowiedzialno$¢
konsorcjum za wykonanie Swiadczen, ktérych uchybienie moze spowodowac zatrzymanie
wadium odbywa sie na zasadach wlasciwych dla solidarnosci dtuznikéw. PowyZsze za$
rowniez bedzie oznaczac, iz kazdy z dtuznikéw uznawanych za odpowiadajgcych jak dtuznik
solidarny moze wykonac zobowigzanie ze skutkiem dla wspotdtuznikow. JezZeli wiec jeden

z uczestnikéw konsorcjum nie wykonuje Swiadczenia, moze by¢ ono spetnione przez innego
uczestnika, wtym zwlaszcza przez lidera konsorcjum. Niespetnienie za$ Swiadczenia przez
ktorekolwiek z uczestnikow konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, bedzie
oznacza¢ niewykonanie go przez kazdego z uczestnikow konsorcjum z osobna, a wiec
bedzie umoZlivia¢ zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej w ktorej tresci
Jako wykonawca zostat wymieniony jedynie jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Sgadu Okregowego takZe wigc z tych
wzgleddw nie sposdéb przyjac, ze przedstawiona w niniejszej sprawie przez Konsorcjum (...)
gwarancja wadialna w sposob nieprawidfowy zabezpieczata interesy zamawiajgcego.”.
Analogicznie w wyroku KIO z 13.11.2015 r., sygn. akt: KIO 2362/15. Szczegdlnie istotna jest
w tym stanie faktycznym kwestia tego rodzaju, ze odpowiedzialno$¢ solidarna zostata
ustanowiona na mocy umowy konsorcjum zawartej 23.09.2015 r. w ramach preambuty oraz
§ 1 ust. 4, ktéra to umowa zostat zlozona z uwagi na tryb przetargu ograniczonego przed
ztozeniem oferty w ramach wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W konsekwenciji odpowiedzialno$¢ solidarna zostata dodatkowo ustanowiona w ramach
wskazanej umowy konsorcjum na etapie przed ztozeniem oferty, w tym za wspdlne ztozenie
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oferty, czyli tez za przygotowanie oferty, a wiec i za zabezpieczenie, czyli wadium.
Zamawiajacy ma wiec mozliwo$¢ skutecznego domagania sie realizacji gwaranciji
ubezpieczeniowej, czyli zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla
solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy lidera konsorcjum ubiegajgcego sie

0 zamowienie. Okolicznos¢ ztozenia umowy konsorcjum w ramach wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, czyli przed ziozeniem oferty takze nie pozostaje bez wptywu na
ocene czynno$ci Zamawiajgcego, tj. wyboru w postepowaniu oferty - Konsorcjum
WORKS11.

Po trzecie, gwarancja ubezpieczeniowa jest specyficzng, niestypizowang,
uksztattowang przez praktyke czynnoscig ubezpieczeniowg na zasadzie swobody ukfadania
zobowigzania. Ma ona charakter zobowigzania abstrakcyjnego, nie moze gwarant
odwolywac sie do stosunku podstawowego fgczgcego zleceniodawce z beneficjentem,
bedacego podstawg udzielenia gwaranciji. (za wyrokiem SN z 16.04.1996 r., sygn. akt: Il
CRN 38/96, czy tez wyrokiem SA w Poznaniu z 11.01.2006 r., sygn. akt: | ACa 761/05).
Nadto, jest ona wystawiona prawidtowo, gdyz jako wykonawca traktowane sg dwa podmioty
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Podobnie Izba stwierdzita w wyroku
dotyczacym gwaranciji ubezpieczeniowej — wyrok KIO z 04.09.2015 r., sygn. akt: KIO
1813/15, KIO 1817/15 — adekwatnym do przedmiotowego stanu faktycznego ( ,nieodwotanie
i bezwarunkowo na zasadach przewidzianych w niniejszej gwarancji do zaptacenia na
pierwsze pisemne zgdanie” — pkt 3 gwaranciji) zgodnie z ktérym: ,,Podkreslenia wmaga
charakter zadanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamOowienia gwarancji (bezwarunkowa, pfatna na pierwsze zgdanie), z ktorym wigzac nalezy
skutecznos¢ zatrzymania wadium (realizacja celu), poniewaz zamawiajgcy jest uprawniony
do zadania wyptaty przez gwaranta wskazanej w gwarancji sumy w kazdym przypadku, gdy
zostanie przez niego ztozone gwarantowi oswiadczenie o wystgpieniu jednej z okolicznosci
okreslonych w dokumencie gwarancji (w$wietle tresci Gwaranciji (...): oSwiadczenie
0 wystgpieniu jednej z sytuacji okreslonych wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), a gwarant jest
zobowigzany (ze wzgledu na samoistny charakter stosunku podstawowego, tj. miedzy
zamawiajgcym i wykonawcg, charakter gwarancji) do wyptaty kwoty z gwarancji, niezaleznie
od oceny jej wystgpienia przez samego gwaranta.”.

Izba wzigta pod uwage takze stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego
w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r., sygn. akt IV Ca 357/15.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzpw zw. z § 3pkt 1 lit. aipkt 2 lit. aib oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasagdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt,
tj. zgodnie z przediozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. a i b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy :

Czlonkowie:
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