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WYROK

z dnia 18 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: REMONDIS Sanitech Poznan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Odbiér odpadow komunalnych
od wlascicieli nieruchomosci z terenu gminy Drawsko Pomorskie (nr postepowania
URN.271.6.2015.DP)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Drawsko Pomorskie

przy udziale wykonawcéw: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe EKO FIUK sp. k.
z siedzibg w Chojnicy, LOTOF SYSTEM sp. z 0.0. z siedziba w Chojnicy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — REMONDIS Sanitech Poznan
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninninnnn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Drawsko Pomorskie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej rébwniez: ,ustawa
pzp”, .pzp” lub ,ustawa”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi pn. Odbidr
odpaddw komunalnych od wascicieli nieruchomoS$ci z terenu gminy Drawsko Pomorskie
(nr postepowania URN.271.6.2015.DP).

Ogloszenie tym o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2015/S_052-091094 z 14 marca 2015r., z tym ze 11 marca 2015r.
Zamawiajgcy przekazat je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamieScit
ogtoszenie o zamodwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowej



{www.drawsko.pl}.
Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 maja 2015 r. Zamawiajgcy przekazat faksem i drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe EKO
FIUK sp. k. z siedzibg w Chojnicy {dalej réwniez: ,Eko Fiuk’} i LOTOF SYSTEMsp. z 0.0.

z siedzibg w Chojnicy {dalej réwniez: ,Lotof System”} wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum Eko Fiuk” lub ,Konsorcjum”}.

3 czerwca 2015 r. Odwotujgcy — REMONDIS Sanitech Poznan sp. z 0.0. z siedzibg

w Poznaniu {dalej réwniez: ,Remondis”} wniost w formie elektronicznej opatrzonej

bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego

certyfikatu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymég
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutéw}:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 113 w zw. z art. 46 ust. 4ai 5 — przez jego
niezastosowanie, a w konsekwenc;ji niewykluczenie Wykonawcéw wchodzgcych w skiad
Konsorcjum Eko Fiuk z postepowania, podczas gdy w prawidtowo ustalonym stanie
faktycznym i prawnym Zamawiajgcy powinien uznaé, ze treS¢ przedtozonej przez tych
Wykonawcdw gwarancji ubezpieczeniowej uniemozliwia mu dochodzenie zapfaty
wadium w przypadku ziszczenia sie warunkow o jakich mowa art. 46 ust. 4a i 5, jezeli
ziszczenie tych warunkéw zwigzane byloby z dziataniem lub zaniechaniem spétki Lotof
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System.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 5 — przez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Eko Fiuk, podczas gdy z uwagi na powyzsze ztozona przez nie oferta
powinna zosta¢ odrzucona.

3. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 — przez jego niezastosowanie, podczas gdy
Konsorcjum Eko Fiuk powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, a jego oferta
odrzucona, co rezultacie powinno prowadzi¢ do wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtorzenia badania i oceny ofert w zakresie wskazanym w odwotaniu.

2. Wykluczenia Konsorcjum Eko Fiuk z udziatu w postepowaniu.

3. Odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Eko Fiuk.

4. Dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Eko Fiuk ztoZzyto w przedmiotowym
postepowaniu oferte z 18 maja 2015 r., do ktdrej zataczono dokument zatytutowany
~Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium” z 30 kwietnia 2015 r. (nr 12/15-/2013/BY),
wystawiony przez TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy wskazat, ze z tresci tego dokumentu wynika, ze gwarancja zostata
wystawiona na zlecenie jednego z wykonawcow wchodzgcego w sktad Konsorcjum —
Przedsigbiorstwa Handlowo-Ustugowego Eko Fiuk sp. k. z siedzibg w Chojnicy,
wymienionego wytgcznie jako wykonawca w tre$ci gwarancji. Natomiast w zadnym miejscu
gwarancja nie odnosi sie do Lotof System sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicy, w szczegdlnosci
nie wymienia tego Wykonawcy w definicjach stron stosunku gwarancyjnego.

Odwotujgcy dodat, ze z dalszej czeSci gwaranciji wynika nieodwotalne
i bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do zaptaty wadium w przypadku wystgpienia
zdarzen opisanych w pkt 4 gwaranciji.

Odwotujgcy wywiddt, ze umowa gwarancji ubezpieczeniowej nie zostata w sposob
szczegoblny uregulowana przepisami akiéw powszechnie obowigzujgcego prawa. O istnieniu
takiej instytuciji wspomina jedynie art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 22 maja 2003 r.



o dziatalno$ci ubezpieczeniowej (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 950 ze zm.) w ramach katalogu
czynnosci ubezpieczeniowych. Z faktu tego oraz z tresci zasady swobody umoéw wyrazonej w
art. 353 1k.c. wynika, ze odpowiedzialno§¢ gwaranta ksztattowana jest przez strony umowy
gwarancyjnej i w sposob wyczerpujgcy okreslona jest w jej tresci.
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Dla Odwotujgcego tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez Konsorcjum Eko
Fiuk nie pozostawia watpliwosci, ze zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaty
dziatania lub zaniechania tylko jednego z Wykonawcéw wchodzgcych w jego sktad
Konsorcjum Eko Fiuk, gdyz gwarancja nigdzie nie wskazuje, aby Eko Fiuk miat ubiegac sie
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia wspolnie z Lotof System. W treSci tego dokumentu
nigdzie i w zadnym konteks$cie nie wymieniono firma tej spotki. Nie wskazano takze,
ze spotka Eko Fiuk dziata w imieniu i na rzecz jakich$ innych podmiotow.

Zdaniem Odwotujgcego wszelkie zdarzenia aktualizujgce obowigzek gwaranta
dotyczacy zaptaty wadium zwigzane sg wytgczenie z dziataniem lub zaniechaniem
Wykonawcy wymienionego w gwarancji. Oznacza to, ze gwarancja ta nie obejmuje
zobowigzania zaptaty wadium zwigzanego z dziataniem lub zaniechaniem drugiego
Wykonawcy wchodzgcego w sktad Konsorcjum Eko Fiuk. Gdyby przyktadowo spotka Lotof
System odmoéwitaby podpisania umowy na przedmiotowe zaméwienie, gwarant nie bytby
zobowigzany do zaptaty wadium. To samo dotyczy sytuacji, w ktorej ziszczenie sie warunkow
0 jakich mowa wark 46 ust, 4ai 5 Pzp.

Wedtug Odwolujgcego uzasadnione jest wiec zapatrywanie, ze tak uksztattowana
tre§¢ zobowigzania gwarancyjnego nie zapewnia Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego
dochodzenia roszczen wadialnych kazdym przypadku. Zamawiajgcy nie bedzie mégt zadac
od gwaranta zaptaty wadium w przypadku, gdy ziszczenie sie warunkéw uprawniajgcych do
zatrzymania tego wadium zwigzane bedzie tylko z dziataniem lub zaniechaniem Wykonawcy
niewymienionego w dokumencie gwarancyjnym.

Zdaniem Odwolujgcego w zwigzku z powyzszym oferta Konsorcjum Eko Fiuk nie
zawiera elementéw wymaganych przez specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia dla
tego postepowania.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z rozdziatem VI ust. 2 SIWZ wadium moze
by¢é wnoszone w pienigdzu, w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych,
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.
Natomiast zgodnie z ust. 4 pkt 1 tego samego rozdziatu SIWZ, w przypadku gdy wykonawca
wnosi wadium w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej, z tresci tych
gwarancji musi w szczegolnosci jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta (banku,
zaktadu ubezpieczen) do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotalnie i bezwarunkowo
na pierwsze zadanie zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji) zawierajgce oswiadczenie, ze
zaistniaty przestanki jego zatrzymania. Ponadto zgodnie z rozdziatem [X ust. 4 pkt 2 lit. ¢
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SIWZ oferta wspolna, sktadana przez dwoch lub wiecej wykonawcow, powinna by¢
sporzgdzona w ten sposob, aby dokumenty wspdine takie jak np.: oferta cenowa, wykaz prac
podobnych, o$wiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu itp. sktadat
petnomocnik wykonawcow w imieniu wszystkich wykonawcdw sktadajgcych oferte wspding.

Wedtug Odwolujgcego powyzsze postanowienia SIWZ nie pozostawiajg watpliwosci,
ze w przypadku oferty wspolnej, pomimo ze gwarancja ubezpieczeniowa moze by¢
wystawiona na zlecenie jednego z wykonawcow, przy zawarciu gwarancji wykonawca ten
musiatby dziata¢ na rzecz wszystkich wykonawcow sktadajgcych oferte wspolng, a ochrona
gwarancyjna powinna dotyczy¢ dziatan lub zaniecha¢ wszystkich wykonawcow sktadajacych
te oferte.

Dla Odwotujgcego oczywiste takze jest, ze tre§¢ ochrony gwarancyjnej powinna
wynikaé z tresci gwaranciji (fj. gwarancja powinna wymienia¢ wszystkich wykonawcow



sktadajgcych wspding oferte). Konstatacja ta wynika z wyktadni celowos$ciowej
wspomnianych przepiséw. Gwarancja ubezpieczeniowa na zabezpieczenie zaptaty wadium
powinna by¢ udzielona w taki sposéb, aby jak najpetniej zabezpieczyc¢ interes
zamawiajgcego. Nie byloby wystarczajgcym, aby gwarancja obejmowata bezwarunkowe
zobowigzanie zaptaty wadium tylko w sytuacji zaistnienia zdarzen zwigzanych z dziataniami
lub zaniechaniami zlecajgcego wystawienie gwaranciji. Jest wrecz przeciwnie — gwarancja
powinna obejmowac zdarzenia zwigzane z zachowaniem kazdego z wykonawcow
sktadajacych wspding oferte. Dopiero taka gwarancja spetnia swojg zabezpieczajgca funkciji

Wedtug Odwolujgcego jego wnioski poparte sg takze pogladami judykatury.

Po pierwsze — zdaniem Odwotujgcego ugruntowany jest poglad, ze konsorcjum
wykonawcow nie jest odrebnym podmiotem praw i obowigzkéw, natomiast dotyczg one
kazdego z wykonawcdw wchodzgcych w skiad konsorcjum. Odwotujgcy wskazat na wyrok
Izby z 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10): wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego nie posiadajg podmiotowosci prawnej, nie moga
zaciggac zobowigzan na wiasny rachunek i tym samym nie tworzg oni niczego poza pewng
grupg odrebnych podmiotéw wspdlnie 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 wielo$cig 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
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego.”

Po drugie — zdaniem Odwotujgcego solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow
sktadajgcych wspding oferte aktualizuje sie dopiero po zawarciu umowy na wykonanie
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zamoOwienia publicznego, a nie na etapie postepowania przetargowego. Odwotujgcy powotat
sie na uzasadnienie wyroku Izby Odwotawczej z 7 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2694/14),
gdzie wskazano, co nastepuje. Solidarna odpowiedzialno$¢ podmiotow wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego uksztaftowana zostata wart. 141
ustawy Pzp i dotyczy jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. A contrario, solidarna odpowiedzialnos$¢ wykonawcdow na podstawie
ustawy nie obejmuje czynno$ci podejmowanych w postepowaniu przetargowym, wtym
mogacych stanowi¢ podstawy zatrzymania wadium (takich jak nieztoZenie dokumentow i
o$wiadczen na wezwanie skierowane na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkdw konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
nie mozna rowniez wywiesc¢ z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktory stanow, ze jezeli kilka osob
zaciggneto zobowigzanie dotyczgce ich wspolnego mienia, sq one zobowigzane solidarnie,
chyba ze umdwiono sie inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania
wspoinego mienia, ktérego dotyczytoby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspolnej.
Odwolujgcy dodat, ze poglad taki Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita takze wczesniej,
w wyroku z 15 marca 2012 r. (sygn. akt KIO 421/12).

Po trzecie — Odwotujgcy zacytowat nastepujgcy fragment uzasadnienia wyroku lzby
z 7 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2694/14): (...) zobowigzanie z tytutu gwarancji oraz zakres
odpowiedzialnosci gwaranta sg niezalezne od sposobu uksztattowania relacji prawnej
miedzy wykonawcami wspolnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamowienia a zamawajgcym.
Tym samym powotywanie sie wobec gwaranta na okolicznosci dotyczace relacji
wykonawcow z zamawiajgcym moze by¢ uznane za bezskuteczne. (...) [fakt, iz] Zamawiajgcy
nie zastrzegt szczegdlnego sposobu wniesienia wadium przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie moze by¢ skutecznie podniesiony wobec
gwaranta i prowadzi¢ do rozszerzenia jego odpowiedzialnosci w stosunku do tre$ci gwarancji
(-..)

Po czwarte — Odwolujgcy zacytowat nastepujgcy fragment jako pochodzacy
z uzasadnien wyrokow Izby z 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1408/10) oraz z 15 wrze$nia
2014 r. (sygn. akt KIO 1785/14): Whniesienie wadium nalezy uznac za prawidiowe, jezeli daje
ono zamawiajgcemu moZliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono



swoja zabezpieczajgcg role. W Swietle przedstawionej powyZej argumentacji stwierdzi¢
nalezy, ze wprzypadku objecia gwarancja bankowej tylko jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia, gwarant bedzie miat moZliwo$c uchylenia sie od
Zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium
zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow.
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Odwolujgcy podsumowat, ze gwarancja zatgczone do oferty Konsorcjum Eko Fiuk nie
daje mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego od gwaranta kwoty wadium, jezeli
spotka Lotof System: 1) odmowi podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego
na warunkach okreslonych w ofercie; 2) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie tego Wykonawcy; 3) w odpowiedzi
na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 pzp, z przyczyn lezacych po jej stronie, nie
Zlozyta dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art 25 ust. 1 pzp, pelnomocnictw,
listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o kiérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5 pzp, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazita zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.

17 czerwca 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
(pismo datowane na 12 czerwca 2015 r.), w kitdérej wniést o oddalenie odwotania.

Na wstepie Zamawiajgcy podnitst, ze w SIWZ w rozdziale VI zawart jedynie
nastepujgce postanowienia dotyczace zabezpieczenia oferty wykonawcy wadium:
1. Wadium nalezy wnies¢ wwysokosci 30.000,00 zt (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych
00/100) w terminie do dnia 11.05.2015 r. do godziny 10:00. Decyduje data i godzina wptywu
Srodkéw do zamawiajgcego.
2. Wadium moZze by¢ wnoszone:
1) w pienigdzu — przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego nr 12 1020 2847 0000
1702 0009 6602
2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spdtdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej (z tym, ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym), gwarancjach
bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych, poreczeniach udzielanych przez podmioty,
o ktorych mowa wart. 6b ust 5 pkt 2) ustawy z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci - w kasie Urzedu Migjskiego w Drawsku Pomorskim,
ul. Gen. Wt Sikorskiego 41, pok. nr 108 (parter) czynnej:
-od 7 30- 14 00— w poniedziatek, wiorek Sroda,
-od 7 30- 15 0— wczwartek,
-od 7 30- 13 00 - wpigtek.
3. Wadium moze by¢ wniesione wjednej lub kilku formach.
4. W przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej lub gwarancji
ubezpieczeniowej z tresci tych gwarancji musi w szczegdlnosci jednoznacznie wynikac:
1) zobowigzanie gwaranta (banku, zaktadu ubezpieczer) do zapfaty catej kwoty wadium
nieodwofalnie i bezwarunkowo na pierwsze zgdanie zamawiajgcego (beneficjenta gwarancji)
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Zawierajgce oSwiadczenie, ze zaistnialy przestanki jego zatrzymania.
2) termin obowigzywania gwarancji, ktory nie moze by¢ krotszy niz termin zwigzania ofertg,
3) migjsce i termin zwrotu gwarancji.
5. Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajgcy przechowa na rachunku bankowym.
6. Wykonawrca, ktory nie zabezpieczy swojej oferty akceptowang formg wadium zostanie
przez zamawiajgcego wykluczony a jego oferta zostanie uznana za odrzucona.
7. W ofercie nalezy wpisac nr konta, na ktére zamawiajgcy ma zwrécic¢ wadium lub dofgczy¢
do oferty upowaznienie do odbioru wadium przez wskazang osobe.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Konsorcjum Eko Fiuk prawidlowo ztozyto wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, w kitérej ubezpieczyciel (gwarant) wskazat, ze na zlecenie lidera



konsorcjum — Eko-Fiuk zobowigzuje sig¢ wobec Gminy Drawsko Pomorskie (beneficjenta)
nieodwotfalnie i bezwarunkowo na zasadach w niej okreSlonych do zaptacenia na pierwsze
pisemne zgdanie kazdej kwoty nieprzekraczajgcej sumy gwarancyjnej 30.000,00 zt

w przypadkach wskazanych w pkt 4 tego dokumentu, tj. tozsamych z przewidzianymi

w ustawie pzp, w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne.

Zamawiajacy podniost, ze wobec jednoznacznej tresci petnomocnictwa ztozonego
wraz z oferta, z ktérego wynika, ze lider jest upowazniony do:

1. przygotowania, podpisania i ztoZenia oferty oraz do dokonywania wszystkich innych
czynnosci z tym zwigzanych,

2. po$wiadczenia ,,za zgodno$¢ z oryginatem" wszystkich dokumentéw zatgczonych do oferty
badz stanowigcych ich integralng czesc,

3. reprezentowania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwieni publicznych i do
zawarcia umow,

4. podejmowania wszelkich czynnosci w zakresie wnoszenia i popierania srodkéw ochrony
prawnej, reprezentacji przed Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej oraz w postepowaniach
przed Krajowg Izbg Odwotancza,

5. udzielania dalszych petnomocnictw

— nie moze budzi¢ watpliwosci, ze Eko-Fiuk jest liderem Konsorcjum bedgacego wykonawcg
w tym postepowaniu.

Wedtug Zamawiajgcego pkt 1 dokumentu petnomocnictwa $wiadczy o tym, ze lider
Konsorcjum (podmiot, ktory wniést wadium) byt przez Konsorcjantéw upowazniony takze
do pozyskania i ztozenia zabezpieczenia, gdyz miesci sie to w kategorii wszystkich innych
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i ztozeniem oferty. Ponadto pkt 3 ww.
petnomocnictwa wskazuje, ze podmiot wnoszacy wadium jest upowazniony do zawarcia
umowy o zamowienie publiczne. Przesgdza takze o tym, ze to z liderem Zamawiajgcy ma
obowigzek korespondowaé w trakcie prowadzonego postepowania i do niego kierowane byc¢
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muszg wszelkie wezwania i zawiadomienia. Nie moze wigec dojs¢ do sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy stanie w obliczu niewypetnienia wezwania przez drugiego partnera konsorcjum.
Ewentualny problem spowodowany przez partnera spowoduje zaniechanie lub bfedne
(nieprawidtowe) dziatanie konsorcjanta, ktory jest pelnomocnikiem (liderem) konsorcjum.
Takze w sytuaciji, w ktérej nie mogtoby dojs¢ do podpisania umowy z winy partnera,

to odpowiedzialnos¢ za takie zaniechanie dotknie wszystkich pozostatych czionkdéw
konsorcjum, w tym podmiot wnoszagcy wadium.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mégt wykluczy¢é Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 pzp, gdyz nie ziscita sie w stosunku do niego zadna z wymienionych w tym punkcie
przestanek, gdyz wniosto ono wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej do uptywu
terminu na sktadanie ofert, ktére spetnia przestanki okreslone w pzp oraz SIWZ.

Wedtug Zamawiajgcego bezzasadny jest zarzut Odwolujgcego, ze tres¢
zobowigzania gwarancyjnego, w ktérym nie wymienia sie Partnera Konsorcjum (Lotof
System), nie zapewnia Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczen
wadialnych, w przypadku gdy przyczyny roszczen wadialnych leze¢ bedg po stronie Partnera
Konsorcjum.

Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp, ktore okreslajg
roszczenia wadialne. Dla Zamawiajgcego jest oczywiste, ze zatgczona do oferty Konsorcjum
gwarancja ubezpieczeniowa pozwala mu na uzyskanie zabezpieczenia finansowego od
ubezpieczyciela wystawiajgcego gwarancije w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z sytuacji
okreslonych w tych przepisach, w tym we wskazanej przez Odwotujgcego hipotetycznej
sytuaciji, gdyby Partner Konsorcjum odméwit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, gdyz odmowa podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego, o ktorej
mowa w art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp., jak i pozostate przestanki zatrzymania wadium, odnoszg sie
do wykonawcy. W Swietle za$ art. 23 ust. 3 ustawy pzp., w przypadku wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, przepisy dotyczgce wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do tych wykonawcoéw. Brak zamiaru podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego i odmowa w tym zakresie przez ktéregokolwiek z cztonkow
konsorcjum wywotuje, zgodnie z przywotanym przepisem, skutek dla catego konsorcjum



(wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego),
a tym samym umowa w takim przypadku nie moze by¢ podpisania z przyczyn lezgcych po
stronie wszystkich wykonawcow sktadajacych oferte wspding.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze w orzecznictwie sgddw powszechnych i Krajowej Izby
Odwotawczej, a takze zespotoéw arbitrow ugruntowany zostat poglad, ze ziozenie oferty
i ubieganie sie o zamoéwienie publiczne wspdlnie przez wykonawcow (tzw. konsorcjum
wykonawcdw) jest rbwnoznaczne z zaciggnigciem zobowigzania dotyczacego ich wspdinego
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mienia w rozumieniu art. 370 k.c, powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za
wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zaméwienie publiczne. W sytuacji gdy zawarcie
umowy w sprawie zamaowienia publicznego statoby sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie ktéregokolwiek z wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
lub ktéregokolwiek z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
odmowitby podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, zamawiajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla
solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego sie

0 zamoOwienie.

Wedtug Zamawiajgcego poglad ten znalazt szerokie odzwierciedlenie w orzecznictwie
sgdowym, Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotu Arbitrow, w tym np. w ponizszych
orzeczeniach.

W wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 1 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 408/07): ...fakt udzielenia zamawiajgcemu gwarancji bankowej na zlecenie jednego
Z cztonkdw Konsorcjum nie skutkuje ograniczeniem zabezpieczenia zamawajgcego jedynie
do moZliwo$ci domagania sie wykonania tej gwarancji w przypadku, gdy do zawarcia umowy
nie dojdzie z przyczyn obcigzajgcych wytgcznie podmiot, na ktérego zlecenie bank udzielit
gwaranciji...

W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 20 maja 2008 r. (sygn. akt V Ca 903/08)
Sad Okregowy nie podziela prezentowanego przez skarzgcych pogladu, iz dokument
gwarancyjny powinien byt zostac¢ wystawiony i zawierac w swej tresci wskazanie wszystkich
czfonkow konsorcjum ubiegajgcych sie o zamowienie. Podzielajac w tej kwestii catkowicie
argumentacje przytoczong przez KIO dodac jedynie nalezy, ze nie mozna utozsamiac
dziatan poprzedzajgcych przystgpienie do postepowania przetargowego z dziataniami
cztonkdéw konsorcjum podejmowanych juz wtoku postepowania, po ztoZeniu oferty, ktorej
ewentualny wybdr warunkuje zafunkcjonowanie w obrocie podmiotu stworzonego wscisle
okreslonym celu. Nalezy pamigta¢, ze do momentu ztoZzenia wspdinej oferty kilku firm
tworzagcych konsorcjum na potrzeby postepowania przetargowego, zmuszone sq one do
podjecia szeregu dziatan stanowigcych zrodio wzajemnych zobowigzan uzasadnionych
wytgcznie trescig umowy o konsorcjum, ktorej co istotne, nie majg obowigzku skfadac¢ do
momentu przystapienia do zawarcia umowy z zamawiajgcym. A zatem przepisy ustawy pzp
zostaty tak skonstruowane, ze zakfada sie, iz wszelkie czynno$ci niezbedne dla
prawidfowego skonstruowania oferty odpowiadajgcej tresci SIWZ poprzedzajgce ztoZenie
oferty znajdujg umocowanie w tresci umowy konsorcyjnej. Jesli tres¢ dofgczonego do oferty
dokumentu nie wzbudza watpliwosci, iz dotyczy konkretnego wspolnego przedsiewziecia,
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to nie ma podstaw by zakfadac, ze ktérykolwiek z cztonkow konsorcjum dziatat wbrew woli,
czy wiedzy innego. Teoretycznie mozna dopuscic istnienie sytuacji wspolnego ubiegania sie
przez strony umowy o konsorcjum o zamowienie publiczne, w ktorej ostatecznie nie dochodzi
do ztozenia wspolnej oferty. Okolicznosc ta nie moze mie¢ jednak wptywu na ocene
skutecznosci i waznosci dziatari podejmowanych do daty ztoZenia ofert, ktére swoje
materialno prawne zrodto czerpaly z tresci umowy o konsorcjum. W konsekwencji takze

w razie ztoZenia oferty przez konsorcjum waznosc¢ i skuteczno$¢ czynnosci o charakterze
prawnym, jak np. uzyskanie gwarancji bankowej nalezy oceniac przez pryzmat stosunku



prawnego fgczgcego jeszcze tylko potencjalnych oferentéw. Do chwili wyboru oferty istnienie,
forma prawna, wazno$c¢ umowy konsorcyjnej nie podlega badaniu w toku postepowania

0 zamodwienie publiczne. Mozna przyjac, ze ewentualne ryzyko zwigzane

Z nieprawidfowo$ciami, ktére mogg dotykac takich umow obcigza w catosci cztonkdw
konsorcjum. Réwniez nie sg zasadne twierdzenia, iz ewentualna odmowa zawarcia umowy

0 zamodwienie publiczne przez podmiot, ktory nie zostat wskazany w dokumencie
gwarancyjnym pozbawia ochrony zamawajgcego wobec ryzyka odmowy wypfaty sumy
gwarancyjnej przez bank.

W wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06):
zobowigzanym do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego jest wykonawca,
ktorego oferte wybrano, a w przypadku wykonawcdw ubiegajgcych sie o zamowienie
wspolnie zobowigzanym jest konsorcjum, a odpowiedzialnosc¢ jego cztonkdw za to
zobowigzanie jest solidarna na podstawie art. 370 k.c. wzw. z art. 366 k.c. i art 14 p.z.p.
Przepis art. 141 p.z.p., ktory stanow, ze wykonawcy, o ktorych mowa wart 23 ust. 1,
ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia
naleZytego wykonania umowy, zdaje sie rzeczywiscie nie dotyczy¢ sytuacji
odpowiedzialnosci wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie wspdinie za skutki
powstania przeszkdd w zawarciu samej umowy. Stosownie jednak do przepisu art. 14 p.z.p.
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6Zzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczey.
Wobec tego uregulowania nie ma przeszkod, aby przyjac, ze cztonkowie konsorcjum
ubiegajgcy sie o zamdwienie wspdlnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie
zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje
powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie
niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum, witym
lidera konsorcjum. ZtoZenie oferty i ubieganie sie 0 zamowienie publiczne wspdlnie przez
konsorcjum wykonawcow jest bowiem rownoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania
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dotyczgcego ich wspolnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c., powodujgcym powstanie
solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie
publiczne. W sytuacji kiedy do zawarcia umowy nie dosztoby z przyczyn lezgcych po stronie
lidera konsorcjum (...) zamawajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta P. S.A. z tytutu tej gwarancji wystawionej dla
solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego sie
0 zamoéwienie (...)

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 336/15):
Nie istniejg przeszkody we wniesieniu wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej,
w ktorej to tresci gwarancji ujety zostat jeden z podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia. Zgodnie z trescig art. 23 ust 3 p.z.p. przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow, o ktorych mowa wust. 1, §.
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowenia.(...)Cztonkowie konsorcjum
ubiegajgcy sie o zamowienie wspolnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie
zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje
powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie
niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie ktoregokolwiek z cztonkéw konsorcjum, wtym
lidera konsorcjum. ZtoZenie oferty i ubieganie sie o zamowienie publiczne wspdlnie przez
konsorcjum wykonawcow jest bowiem rownoznaczne z zaciggnigciem zobowigzania
dotyczgcego ich wspélnego mienia wrozumieniu art 370 k.c., powodujgcym powstanie
solidarnej odpowiedzialno$ci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie
publiczne. W sytuacji kiedy do zawarcia umowy nie dosztoby z przyczyn lezgcych po stronie
lidera konsorcjum, zamawiajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla
solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego sie
0 zamowienie.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5 listopada 2014 r. (sygn. akt KIO 2182/14):



Wskazanie wtre$ci gwarancji jedynie lidera konsorcjum przystepujgcego ubiegajgcego sie
0 zamowienie publiczne, w sytuacji gdy wtym postepowaniu w zakresie cze$ci pierwszej
zamowienia oferte ztozyto konsorcjum, ktorego liderem jest firma wskazana w tresci
gwarancji, nie dyskwalifikuje wskazanej gwarancji i moZlino$ci zaspokojenia sig z niej przez
Zamawiajgcego w przypadku wypetnienia sie ktorejkolwiek z sytuaciji, o ktorych mowa wart.
45 ust4ai5p.z.p. (...) Odmowa podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

0 ktorej mowa wart. 45 ust 5 pkt 1 p.z.p., jak i pozostate przestanki zatrzymania wadium,
odnoszg sie do wykonawcy. W Swietle za$ art 23 ust 3 p.z.p., wprzypadku wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje
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sige odpowiednio do tych wykonawcow. (...) Nie kwestionujgc braku solidarnej
odpowiedzialno$ci za podpisanie umowy w sprawie zamowienia publicznego przez tych
wykonawcow, brak checi podpisania umowy w sprawie zamowienia i odmowa w tym zakresie
przez ktéregokolwiek z cztonkdw konsorcjum wywotuje, zgodnie z przywotanym powyzej
przepisem, skutek dla catego konsorcjum (wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sig o udzielenie zamdwienia), a tym samym umowa w takim przypadku nie moze by¢
podpisania z przyczyn leZzgcych po stronie ,catego” wykonawcy.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 6 sierpnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 1501/14,
KIO 1518/14, KIO 1531/14): Zamawiajgcy korzystajgc z solidarnej odpowiedzialnos$ci
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, ma
moZlinos¢ wyboru, od ktérego z cztonkéw Konsorcjum zazgda spetnienia zabezpieczenia
wadialnego, bez wzgledu na to, ktory z cztonkéw ponosi odpowiedzialno$c za nie zawarcie
umowy po wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej. W opisanej sytuacji, majgc na
uwadze przepis art 141 Prawa zamowien publicznych, nalezy stwierdzi¢, iz skoro na zlecenie
Jednego z cztonkéw Konsorcjum bank udzielit gwarancji zamawajgcemu w wymaganej
wysokoSci oraz wformie zgodnej z obowigzujgcymi przepisami, interes zamawiajgcego
zostat naleZycie zabezpieczony. W przedmiotowej sprawie brak zatem podstaw do
odrzucenia oferty konsorcjum na podstawie art 89 ust 1 pkt 5wzw.z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
W razie nie zawarcia umowy przez konsorcjum zamawiajgcy moze domagac sie wykonania
zabezpieczenia wadialnego w postaci gwarancji bankowej, mimo ze zostata ona wystawiona
na zlecenie jedynie jednego z cztonkéw konsorcjum.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 11 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1546/13): nie
ma przeszkdd do uznania, ze cztonkowie konsorcjum odpowiadajg za obowigzek zawarcia
umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania
sytuacji, gdy zawarcie umowy stanie sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie
ktoregokolwiek z uczestnikow konsorcjum. Jesli umowa stanie sie niemoZliwa do zawarcia
z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z podmiotéw ubiegajgcych sie wspolnie
0 zamowlenie, to sytuacja ta bedzie réwnoznaczna z niemoZliwoscig podpisania tej umowy
przez lidera konsorcjum. W ocenie Izby oferta ztozona przez przystepujgcego zostata
zabezpieczona wadium w Sposob prawidfowy, pomimo ze nie zawiera w swej tresci
odniesienia do wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego przez
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Zamawiajacy dodat, ze podobnie orzekia Krajowa lzba Odwotawcza w wyrokach
wydanych: 12 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1289/13), 6 czerwca 2013 r. (sygn. akt: KIO
1232/13, KIO 1233/13), 5 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 99/09), 4 maja 2011 r. (sygn. akt
KIO 810/11), 15 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1329/09, KIO/UZP 1352/09),
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a takze zespot arbitréw w wyroku z 3 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-229/07).
Zamawiajgcy podsumowat, ze z przytoczonych licznych orzeczen Izby i sgdow
wynika jednoznacznie, ze zarébwno wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
wystawionej na lidera konsorcjum, jak i brak podania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
nazwy konsorcjanta — partnera, nie prowadzi do wykluczenia konsorcjum na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2 pzp. Zamawiajgcy dodat, ze podobne stanowisko zostato rowniez wyrazone



w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej wydanych: 4 stycznia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
23/07), 31 marca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08), 5 lutego 2009 r.
(sygn. akt. KIO/UZP 99/09), 4 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 810/11), a takze wczes$niejszym
wyroku zespotow arbitrow z 27 kwietnia 2006 r. (sygn. akt: UZP/Z0/0-1178/06 i UZP/ZO/0-
1146/06).

Zamawiajgcy podkreslit, ze przywotany w odwotaniu wyrok zby z 15 wrzesnia 2014 r.
(sygn. akt KIO 1785/14) wydany zostat w zupetnie innym stanie faktycznym, gdzie: po
pierwsze — zamawiajgcy wprost w SIWZ wymagat, aby w przypadku wnoszenia wadium w
formie gwarancji przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
z treSci gwarancji wynikato, ze odnosi sie ona zaréwno do zleceniodawcy gwaranciji, jak
roéwniez do wszystkich pozostatych wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia; po drugie — bedgca przedmiotem sporu gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty
wadium zawierata postanowienie, z kidérego wynikato, ze ubezpieczyciel zobowigzuje sie do
zapfaty wadium jedynie w przypadku, gdy jeden z cztonkdéw konsorcjum nie spetni jednego
z przypadkow okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp. Izba uznata w tamtej sprawie,
ze zamawiajgcy miat mozliwos¢ okreslenia w tresci SIWZ wymagan co do tresci gwarancji
ubezpieczeniowej, ktore nie majg jedynie formalnego charakteru. Tylko z tego powodu Izba
uznata za prawidlowe wykluczenie za ziozenie wadliwej gwaranciji, ktéra nie spetniata
wymogow okreslonych w SIWZ

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego 5 czerwca 2015 r. drogg elektroniczng
i faksem kopii odwotania — 8 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgtosili
w formie pisemnej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe EKO FIUK sp. k. z siedzibg w Chojnicy, LOTOF
SYSTEMsp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamabwienia.

Wobec dokonania zgloszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego
przystgpienia, co do ktdrego nie zgtoszono rowniez opozycii.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.
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Zdaniem Przystepujgcego odwotanie jest niezasadne, gdyz w przypadku wspdlnego
ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamdwienia publicznego odpowiadajg oni
solidarnie w sytuacji, gdy zawarcie umowy staje sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie ktéregokolwiek z uczestnikow konsorcjum (por. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 29 kwietnia 2013 r., sygn. akt VI ACa 1183/12, opubl. LEX nr 1339412).

Przystepujacy powotat sie na to, ze ztozenie gwarancji zaptaty wadium przez
konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum, o ile zamawiajgcy
w SIWZ nie zawart wyraznie wymogu, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum ma ziozy¢ oddzielne
wadium (tak Sad Okregowy w Poznaniu z 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca 489/06, LEX nr
6212119).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Nie zgloszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotlaniu,
odpowiedzi na odwolanie, zgtoszeniu przystapienia, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:



Izba ustalita nastepujace brzmienie tre$ci spornej gwarancji wadialne;j:

Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr 12/15-1/2013/BY
wystawiona w Bydgoszczy, w dniu 30.04.2015r. przez:
TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z siedzibg w Warszawie (...) zwane
wdalszej cze$ci Gwarantem,
pozostate uzyte wtresci gwarancji okre$lenia oznaczajg:
Wykonawca
Przedsiebiorstwo Handlowo- Usfugowe EKO-FIUK Spoétka Komandytowa majgca
siedzibe zakfadu gtéwnego pod adresem: 78-650 Mirostawiec , Chojnica 2,
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zarejestrowana w Rejestrze Przedsiebiorcow pod numerem KRS 0000549953 przez
Sad Rejonowy w Koszalinie , IX Wydziat Krajowego Rejestru Sagdowego

Beneficjent

Gmina Drawsko Pomorskie, ul. Gen. W1. Sikorskiego 41, 78-500 Drawsko Pomorskie.
1. Niniejsza gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium zostata wystawiona na zlecenie
Wykonawcy, sktadajgcego oferte przetargowa, zwang dalej ofertg, w zwigzku z ogloszonym
przez Beneficjenta przetargiem na realizacje zadania pn. ,,Odbiér odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci z terenu gminy Drawsko Pomorskie"”. URN.271.6.2015.DP
Zgodnie z warunkami przetargu Wykonawca zobowigzany jest do ztoZzenia wadium

w kwocie30.000,00 zi (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) wformie przewidzianej

w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia dotyczgcej przetargu, w zwigzku z ofertg
ztoZzong 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 gwarancyjnej30.000,00 zt (stownie: trzydzieSci
tysiecy ztotych 00/100) stanowigcej kwote wadium.

3. Warto$¢ gwarancji ulega zmniejszeniu o kazdg kwote zaptacong z niniejszej gwarancji.

4. Roszczenie o wyptate z niniejszej gwarancji powstaje gdy:

1) Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego

na warunkach okre$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 ktérym mowa wart. 26 ust. 3 Ustawy pranwo
zamodwien publicznych, z przyczyn leZzgcych po jego stronie, nie ztoZyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 ww. Ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej 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
omyiki, o ktoref mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ww. Ustawy, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztoZonej przez wykonawce jako najkorzystnigjszej.

5. Gwarant wyptaci nalezng kwote w ciggu 14 dni od daty doreczenia na adres siedziby
Gwaranta, pisemnego wezwania do zapfaty, podpisanego przez osoby wasciwie
umocowane do reprezentowania Beneficjenta, zawierajgcego oswiadczenie wskazujgce
okolicznos$¢, sposrod wymienionych w pkt. 4 stanowigcg podstawe wezwania do zaptaty.

Do pisemnego wezwania naleZy dotgczy¢ dokumenty poswiadczajgce umocowanie 0sob,
ktore podpisaty wezwanie do zapfaty.
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6. Niniejsza gwarancja wazna jest od 18.05.2015r. do 20.07.2015r. i tylko wezwanie do
Zzapftaty okreslone wpkt. 5 otrzymane przez Gwaranta wtym terminie bedzie powodowafo
obowigzek wypftaty z tytutu gwarancji.

7. Po uptywie terminu okreslonego w pkt. 6 gwarancja powinna by¢ zwrécona do Gwaranta,
Jednakze niezaleznie od tego czy gwarancja zostata zwrécona, zobowigzania Gwaranta



wygasajg automatycznie i catkowicie, a roszczenia Beneficjenta stajg sie bezskuteczne
Z uptywem tego terminu.

8. Ninigjsza gwarancja wygasa rowniez w przypadku, gdy:

1) uptynat termin zwigzania oferta,

2) Wykonawca zawart umowe i wniést zabezpieczenie naleZytego wykonania umowy,

3) wycofano oferte przed uptywem terminu przewidzianego na sktadanie ofert,

4) nastgpit zwrot oryginatu niniejszej gwarancji do Gwaranta,

9. Wierzytelno$¢ z tytutu niniejszej gwarancji nie moze byc przedmiotem przelewu na rzecz
osoby trzeciej.

10. Do rozstrzygania wszelkich sporow jakie mogtyby wynikng¢ w zwigzku z niniejszg
gwarancjg zastosowanie bedzie miato prawo polskie.

11. Niniejszg gwarancje sporzgdzono wjednym egzemplarzu.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne, lzba stwierdzita, ze odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze: po pierwsze — ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia — w ktorym ziozyt oferte sklasyfikowang na drugim miejscu, po
drugie — moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisdw ustawy pzp, ktére spowodowaty zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujgcego, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktdrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub o$wiadczen, o ktdérych mowa w art. 25
ust. 1, peinomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato
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brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Ponadto zamawiajgcy zgodnie z art. 46 ust. 5 pzp zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: 1) odmowit podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy
w sprawie zaméwienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo
nie zgodzili sie na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Podstawa wykluczenia wykonawcy opisana w ww. przepisie odnosi sie rowniez
do przypadku, gdy wniesione wadium jest nieprawidtowe i z tego wzgledu uznawane jest
za niewniesione w rozumieniu przepisow ustawy.

Definiujac przypadki nieprawidtowo$ci wadium, a contrario wskaza¢ mozna,
ze prawidtowe wadium nalezy uznac takie, ktore zostato wniesione zgodnie z przepisami
ustawy i ktére de facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie interesy zamawiajgcego.
Kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego w stosownym terminie, w wymaganej
wysokosci i na odpowiedni okres, w formach w ustawie okreslonych, pokrywajgce
i zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania/zatrzymania
kwoty wadialnej w pelnym zakresie ustawg opisanym (art. 46 ust. 4ai 5 pzp), a takze zgodne
z odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji bankowych,
ubezpieczeniowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajgce
podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt

2 pzp.



Wedtug art. 23 ust. 1 ustawy wykonawcy mogag wspdlnie ubiegac sie o udzielenie
zamowienia (jako tzw. konsorcjum). Zgodnie z ust. 2 tego przepisu w takim przypadku
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Natomiast ust. 3 stanowi, iz przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1.

Powyzsza regulacja oznacza, iz wszystkie dziatania, zaniechania czy cechy jednego
wykonawcy wywierajg skutki prawne wzgledem wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia wspolnie i wzgledem ich wspolinej oferty oraz jej zabezpieczen.
Dotyczy to np. instytucji: zakazu sktadania wiecej niz jednej oferty w postepowaniu
(w jakiejkolwiek konfiguracji konsorcjalnej, przez wszystkich wykonawcow razem i kazdego
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z osobna); wykluczenia wszystkich wykonawcow z postepowania, nawet jezeli przestanki
wykluczenia opisane w art. 24 ust. 1 ustawy dotyczg tylko jednego z nich, a pozostali
spetniajg wszystkie warunki udziatu w postepowaniu; a takze samego wzywania i sktadania
wszelkich wyjasnien i uzupetnien przez wszystkich wykonawcéw wspolnie, nawet jezeli
uzupetnienia te i wyjasnienia dotyczac tylko jednego z nich i ten tylko faktycznie je sklada.
Innymi stowy, w przypadku ubiegania sie o zamowienie przez konsorcjum, czynnosci

w postepowaniu wykonawcy wykonujg i mogg wykonywac tylko i wytacznie wspolnie.
(Oczywiscie chodzi tu o czynnosci konwencjonalne wywotujgce skutki prawne — dla
wszystkich wykonawcdw razem i kazdego z osobna, a nie czynno$ci faktyczne czy
techniczne). Tak wiec to wszyscy wykonawcy skfadajg oferte, podpisujg umowe lub
odmawiajg jej podpisania, uzupetniajg dokumenty lub zaniechujg ich uzupetnienia (nawet
jezeli dokumenty uzupetniane dotyczg tylko jednego z nich i faktycznie/technicznie
dokumenty tylko ten wykonawca przesyta). Kazda czynnos¢ lub zaniechanie wykonawcy
sktadajgcego oferte wspolng jest czynnoscig wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
razem o zamowienie — i na odwrot.

Przy tego typu ustawowej konstrukcji wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamobwienia odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw rzeczywiscie nabiera cech solidarnosci
przypominajacej instytucje solidarnosci dtuznikéw zastang na gruncie prawa cywilnego. Fakt
wspolnego ztozenia oferty w postgpowaniu, zobowigzujgcy do zaciggniecia zobowigzania
ostatecznego umowy i wykonywania w postepowaniu wszelkich czynnos$ci przewidywanych
przez ustawe, ktdre zawarcie umowy warunkujg, w zestawieniu z powotywanymi przepisami,
skutkuje solidarng odpowiedzialno$cig wykonawcéw za ich dziatania lub zaniechania, np.
takie jak niezawarcie umowy czy nieuzupetnienie dokumentéw. Lex non distinguit, ktory
z wykonawcow faktycznie za taki skutek odpowiada. Pozostali wykonawcy moga sie réwniez
uchyli¢ od skutkow dziatar czy zaniecharh konsorcjanta wykonujgc zadane przez
zamawiajacego czynnosci zamiast niego (o ile sg w stanie to uczyni¢), w innym wypadku
popadng w zwtoke, a nastepnie — kontynuujgc analogie do solidarno$ci dtuznikéw — wszyscy
razem i kazdy z osobna, pozostang w stanie niewykonania swoich zobowigzan wynikajgcych
ze ztozenia oferty w przetargu publicznym.

Nie nalezy réowniez deprecjonowac stanowiska wyrazonego w wyroku Sadu
Okregowego w Poznaniu z 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06) i wyroku Izby z dnia
5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 336/15), wedlug ktérego zrodtem solidarnej
odpowiedzialno$ci konsorcjantéw po ztozeniu wspdlnej oferty jest art. 370 kc w zw. z art. 366
kc.

W uzasadnieniu ww. wyroku sad wskazal, iz: ZtoZenie gwarancji zaptaty wadium
przez konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej na rzecz jednego z cztonka konsorcjum
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Jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum (...). Stosownie jednak do przepisu
art. 14 p.z.p. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow

w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy - Kodeks cywilny, jeZeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Wobec tego uregulowania nie ma przeszkod, aby



przyjac, ze cztonkowie konsorcjum ubiegajgcy sie o zamowienie wspolnie odpowiadajg
solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem
solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie
zamOdwienia publicznego stafo sie niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek
z cztonkdw konsorcjum, wtym lidera konsorcjum. ZtoZenie oferty i ubieganie sie

0 zamdwienie publiczne wspdinie przez konsorcjum wykonawcdow jest bowiem
réwnoznaczne z ich mienia zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego wspolnego
wrozumieniu art. 370 k.c., powstanie solidarnej powodujgcym odpowiedzialnos$ci

za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie publiczne. W sytuacji kiedy
do zawarcia umowy nie dosztoby z przyczyn lezgcych po stronie lidera konsorcjum,
zamawiajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego

do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego sie o zamowienie.

W Swietle przepiséw art. 23 ustawy gwarancja wadialna opisywana w tresci
odwotania i ztozona w takich okoliczno$ciach faktycznych, jak tam podawane, dotyczy
wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia lub wyrazajgc
sie cislej: obejmuje i zabezpiecza wszystkie przypadki przepadku wadium opisane w art. 46
ust. 4a i 5, niezaleznie od tego czy wykonawca sktadat nastepnie oferte samodzielnie czy
wspolnie z innymi podmiotami.

Izba nie podziela wiec stanowiska Odwotujgcego jakoby przedmiotowa gwarancja
(tres¢ tak uksztattowanego zobowigzania gwarancyjnego) nie zapewniata Zamawiajgcemu
mozliwosci skutecznego dochodzenia roszczen wadialnych w kazdym przypadku.

W szczegolnosci nie podziela pogladu, iz jednoznacznie mozna stwierdzic, ze Zamawiajgcy
nie bedzie mogt zada¢ od gwaranta zaptaty wadium w przypadku, gdy ziszczenie sie
warunkow uprawniajgcych do zatrzymania tego wadium zwigzane bedzie tylko z dziataniem
lub zaniechaniem wykonawcy niewymienionego w dokumencie gwarancyjnym. Wrecz
przeciwnie, okolicznosci takie zaistniejg rowniez w stosunku do wykonawcy jedynie
wskazanego w tre$ci gwarancji, nawet jezeli od swoich obowigzkéw zwigzanych

ze ztozeniem oferty uchyla¢ sie faktycznie beda jego niewymienieni w tresci gwaranciji
konsorcjanci. W $wietle powotywanych przepiséw, w przypadku wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 zamowienie wspolnie, ustawa nie zna i nie rozréznia zadnych faktycznych dziatan lub
zaniechan poszczegdlnych konsorcjantéw. Tym bardziej nie rozréznia ich czynnosci
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prawnych.

Izba jeszcze raz podkresla, ze w przypadku uchylenia sie od ustawowych
obowigzkéw przez jednego konsorcjanta, uchylg sie od tych obowigzkéw réwniez pozostali.
Dla przypomnienia, zgodnie z art. 23 ust. 3 przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Skoro
wiec obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg
roéwniez wszystkich wykonawcédw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca. Tranzytywno$¢ obowigzkow
ustawowych i odpowiedzialno$¢ za ich niedopetnienie jest w tym przypadku nastepujgca:
umowe w sprawie zamowienia mozna zawrze¢ jedynie z wykonawcg (wykonawcami)
wybranym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (art. 10 ust. 1 pzp); tym samym
w przypadku, gdy np. jeden z konsorcjantéw uchyla sie od jej zawarcia na warunkach
okreslonych w ofercie (art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp), nie mozna zawrze¢ umowy ze wszystkimi
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, do czego sie
zobowigzywali, sktadajac wspdlinie oferte; a wiec od zwarcia zgodnej z przepisami ustawy
umowy uchylajg sie wszyscy wykonawcy (kazdy wykonawca) sktadajgcy oferte.

Mozna dodac, iz zamawiajgcy wzywa do podpisania umowy wszystkich wykonawcow
tgcznie i poza jego zainteresowaniem pozostaje, z przyczyny ktdrego z nich zwarcie umowy
nie moze nastgpi¢. Skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam — wykonawcy (w tym
i wykonawca wskazany w gwarancji) waznej umowy w sprawie zamowienia nie zawieraja,

i niewazne jest, z jakich przyczyn uchylajg sie od jej podpisania.

Niezwykle istotna jest w tym przypadku prawidtowa interpretacja przestanek

zatrzymania wadium opisanych w art. 46 ustawy. Okoliczno$ci tam wskazanych nie nalezy



wyktada¢ dostownie. | tak termin ,podpisanie” uzyty w ww. przepisie nie nalezy rozumie¢ jako
czynno$ci technicznej ztozenia podpisu pod dokumentem umowy, ale jako zaciggniecie
zobowigzania umownego, a takowe mogg wykonawcy zaciggngé w tym przypadku tylko
wspolnie. Roéwniez ,odméwienie” nie musi polega¢ wcale na dostownym o$wiadczeniu
wykonawcy odzwierciedlajgcym jego woluntarystyczng decyzje, ze zobowigzania umownego
nie zaciggnie (nie podpisze). Za odmowe zawarcia umowy nalezy réwniez uzna¢ brak
zaciggniecia zobowigzania umownego pomimo wezwan zamawiajacego (np. z powodu
niemozliwosci jego zaciggniecia spowodowanego dziataniami partnera biznesowego,

z ktorym to zobowigzanie mozna zaciggna¢ tylko wspdlnie — bez znaczenia w tym przypadku
pozostaje, czy odmowa taka przybierze posta¢: odméwienia przez brak odpowiedzi na
wezwanie, odmdwienia bez podania powoddw czy tez odméwienia zaciggniecia
zobowigzania umownego ze wskazaniem, ze wykonawca umowe chciatby zawrzeé, ale nie
moze tego uczyni¢ z powodu niesolidnosci jego konsorcjantéw).
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Tym samym, jak juz wskazano, w przypadku wezwania przez zamawiajgcego
do zaciggniecia zobowigzania umownego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego i ,odmowy” jednego z nich, ,odmdwig” rowniez
wszyscy pozostali. W konsekwencji jak najbardziej aktualizuje sie tu przestanka wypftaty
sumy gwarantowanej opisana w gwarancji. Zamawiajgcy moze wiec ziozy¢ wystawcy
gwaranciji rzetelne o$wiadczenie o uchyleniu sie przez zlecajgcego gwarancje od zawarcia
umowy czy nieuzupetnieniu dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 pzp — bedzie to
oswiadczenie prawdziwe w stosunku do kazdego wykonawcy sktadajacego wspolnie oferte,
a wiec takze w stosunku do wykonawcy wymienionego w tre$ci gwarancji.

Podobnie, na zasadzie obcigzenia wszystkich wykonawcow wspélnie skladajgcych
oferte skutkami zaniechan jednego wykonawcy, rozpatrywac nalezy pozostate przestanki
zatrzymania wadium wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 pzp.

Odnoszac powyzsze do konstrukcji kwestionowanej gwarancji wadialnej, czy nawet
dominujgcego ksztattu gwarancji wystepujgcych w obrocie, wskaza¢é mozna, iz gwarant nie
bedzie miat Zgdnych podstaw do odmowienia ptatnosci z tytutu gwaranciji, gdy zamawiajgcy
zfozy mu o$wiadczenie, o ktérym mowa w gwarancji. W ocenie Izby gwarant nie powinien
podwazac stanowiska i oSwiadczenia beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego),
ze wykonawca w jej treSci wskazany odméwit zawarcia umowy, na przyktad ze wzgledu
na fakt, iz inaczej interpretuje okolicznosci i posta¢ ww. odmowy. Analogicznie gwarant nie
ma zadnych podstaw do badania zaistnienia rozbudowanych przestanek zatrzymania
wadium opisanych w art. 46 ust. 4a pzp. Mimo, ze przeciez zawsze mogtby stwierdzic¢
nawet w przypadku jednoosobowego ubiegania sie o udzielenie zamodwienia przez jego
klienta — iz uznaje, ze przyczyny nieuzupetnienia dokumentdw, o ktérych mowa w art. 26 ust.
3 pzp nie lezaty po stronie wykonawcy lub nie zaszta tu przestanka doprowadzenia
do niemozliwosci zawarcia umowy... efc.

Odnosnie interpretacji samego dokumentu gwarancyjnego, Izba przyznaje,
ze powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Nie oznacza
to jednak, iz w ogdle nie jest czy nie moze by¢ interpretowany. Wrecz przeciwnie: kazde
odczytanie jakiegokolwiek tekstu i jego okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacje
niezbedng dla przypisania mu jakiego$ znaczenia (mniej lub bardziej uswiadomiong).

W Swietle powyzszego stanowiska, Zze omnia sunt interpretanda, paremia clara non sunt
interpretanda oznacza li tylko dorozumiany prymat wyktadni literalnej i brak potrzeby
dokonywania na tek$cie normatywnym zadnych dodatkowych zabiegdw interpretacyjnych.
Réwniez sformutowania gwarancji wadialnej w postaci gwaranciji ubezpieczeniowej
(szczegolnie w zakresie opisu przestanek zatrzymania wadium) moga jak najbardziej
podlega¢ interpretacji wykonywanej w procesie przypisywania im okreslonego znaczenia —
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i jakkolwiek w tym przypadku nie jest to wyktadnia literalna i intuicyjna (bo zaktada
konieczno$¢ ich odniesienia do instytuciji ustawowych), nie oznacza to jednak, ze budzg



jakie$ watpliwosci i problemy interpretacyjne.

| tak gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na potrzeby postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, powielajgca sformutowania ustawowe i odwotujgca sie
do przepisdw ustawy w opisie przestanek zatrzymania wadium (tak jak gwarancja
rozpatrywana w przedmiotowym postepowaniu) winna byc¢ interpretowana z uwzglednieniem
powyzszego, tzn. przestankom zatrzymania wadium opisanym w gwarancji nalezy nadawac
takie samo znaczenie jak takim samym przestankom ustawowym (interpretacje przepisow
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy przedstawiono powyze;j).

Interpretacja przedmiotowej gwarancji dokonywana przez Odwotujgcego mogtaby
wiec by¢ zasadna tylko w wypadku, gdyby byt to dokument wystawiany nie dla celow
przetargu publicznego i zabezpieczenia przestanek zatrzymania wadium opisanych w pzp,
ale dla jaki$ innych procedur nie normowanych przez jej przepisy. W takim wypadku, bez
uwzgledniania ustawowej instytucji wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
rzeczywiscie mozliwe bytoby uznanie, ze istnieje jakie$ rozdzielne ,odméwienie podpisania”
umowy lub ,nieuzupetnienie dokumentéw” przez wykonawce opisanego w tresci gwaranciji
oraz przez jego niewymienionych w tresci gwarancji konsorcjantow.

W konsekwencji nalezy uzna¢, iz wystawiajgc gwarancje wadialne na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, znajgce przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych, banki lub towarzystwa ubezpieczeniowe, ktore nie chcg
zabezpiecza¢ dziatan lub zaniechan wykonawcy zleceniodawcy gwarancji, spowodowanych
zaniechaniami jego ewentualnych konsorcjantéw, to powinny wyraznie wykluczy¢ powyzsze
w ich tresci.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze sady okregowe i Krajowa lzba Odwotawcza,

a wczesniej jeszcze orzecznictwo arbitrazowe, od samego poczatku obowigzywania instytucii
tego typu, dosy¢ konsekwentnie staty na stanowisku, iz generalnie prawidlowo wniesione jest
wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, w ktorej tresci wskazano tylko
jednego wykonawce, ktéry nastepnie zlozyt oferte wspdlnie z innymi wykonawcami. Mozna

w tym zakresie wskaza¢ na powolywane juz wyzej wyroki: Sadu Okregowego w Poznaniu

z 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06) i Izby z 5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 336/15);

a takze wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 1 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt XIX Ga
408/07); wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 20 maja 2008 r. (sygn. akt V Ca 903/08);
wyrok Izby z 4 listopada 2014 r. (sygn. akt KIO 2182/14); wyrok Izby z 6 sierpnia 2014 r.
(sygn. akt: KIO 1501/14, KIO 1518/14, KIO 1531/14; wyrok Izby z 11 lipca 2013 r. (sygn. akt
KIO 1546/13); wyrok Izby z 12 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1289/13); wyrok Izby z
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6 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO: 1232/13, 1233/13); wyrok Izby z 5 lutego 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 99/09); wyrok Izby z 4 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 810/11); i wiele innych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie dostrzega powoddw do odejscia od ww. zastanej
i ugruntowane;j linii orzeczniczej, tym bardziej, iz wskazywana przez Odwotujgcego
argumentacja i obawy o brak mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajgcych ,z takiej
gwarancji’ majg charakter czysto hipotetyczny. Opierajg sie na analizie i uzasadnianiu
powodow dla ktérych gwarant moze odmowi¢ wyptaty kwoty gwarantowanej, gdy istniejg
dostateczne powody i podstawy prawne (wskazane powyzej), w Swietle ktorych gwarant nie
moze tego uczyni¢ i powinien jak najbardziej kwote gwarantowang wyptacic.
W postepowaniu nie przedtozono zadnych dowodéw z praktyki ubezpieczeniowej, w ktorej
takie miejsce. Nie przedtozono zadnego stanowiska sytuacje miatyby rowniez
ubezpieczyciela — wystawcy gwaranciji, ktéry dokonatby wykiadni autentycznej swojego

tezy przez w sposéb Takze dokumentu potwierdzajgcy odwotania.

powotywane
Odwolujgcego stanowisko doktryny (artykut Eugeniusza Kowalewskiego i Wiadystawa
Wojciecha Mogilskiego ,Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium
w postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamoéwienia publicznego”, Wiadomosci
Ubezpieczeniowe 1/2014) nie opisuje przypadkow tego typu. Nie zawiera réwniez wiasciwie
zadnej pogiebionej analizy ustawowej konstrukciji wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia i jej konsekwencji dla ziszczenia sie przestanek zatrzymania wadium — poza
krytykg koncepcji ,solidarnosci majgtkowej” i uprzednim przedstawieniem nieistotnych dla



kwestii faktéw, ze umowa konsorcjum jest umowg nienazwang czy konsorcjum nie ma
osobowosci prawnej. W relewantnym punkcie 3 artykutu, od razu, niejako ex cathedra,
przyjmuje sie, Zze opisane w gwarancji ubezpieczeniowej przestanki przepadku wadium
wymieniajgce jednego wykonawce, nie pokrywajg dziatah czy zaniechan jego ewentualnych
konsorcjantéow. Stanowisko Izba jest w tym zakresie odmienne — co zostato przedstawione
W niniejszym uzasadnieniu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego
0 zasgdzenie kosztow zastepstwa oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby,
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gdyz do zamkniecia rozprawy petnomocnik Strony ztozyt w tym zakresie jedynie dokument
pn. ,Rachunek w postepowaniu odwotawczym” zaadresowany do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, ktory zostat uznany za spis kosztow. Z § 3 pkt 2 przywotanego rozporzgdzenia
wynika, ze do kosztow postepowania mozna zaliczy¢ uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow
przediozonych do akt sprawy.

PrzewodniczagCy: ........ccocveiminmnnmnnnnnannnnns

26



