Sygn. akt KIO 1211/16

WYROK
z dnia 21 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2016 r. przez wykonawce Skanska
S.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01 — 518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Wielkopolski Zarzad Drog Wojewoddzkich w Poznaniu, ul. Wilczak 51, 61 — 623 Poznan
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
TRAKCJAPRKIl S.A Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw Sp. z 0.0., ul. Ztota
59 XVl p., 00-120 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonanie czynnoéci wykluczenia z postepowania wykonawcy
Konsorcjum: TRAKCJA PRKil S.A, Przedsigbiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow Sp. z o.0., ul.
Ztota 59 XVl p., 00-120 Warszawa oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wielkopolski Zarzad Drég
Wojewodzkich w Poznaniu, ul. Wilczak 51, 61 — 623 Poznan, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: wykonawce
Skanska S.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01 — 518 Warszawa — tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od zamawiajgcego: Wielkopolski Zarzad Drog Wojewddzkich w

Poznaniu, ul. Wilczak 51, 61 — 623 Poznan na rzecz wykonawcy: Skanska S.A,, ul. Gen.
J. Zajaczka 9, 01 — 518 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
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zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem
uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ..........ccoevueniennens
Czlonkowie: ........ccoveueieennnen
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sygn. akt 1211/16
UZASADNIENIE

Wielkopolski Zarzgd Drog Wojewodzkich w Poznaniu, dalej zwany takze
~Zamawiajgcym” o prowadzi postepowanie udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Rozbudowe drogi wojewtdzkiej nr
188 Czluchéw - Pita CZESC 1 na odcinku Debrzno - Lipka od km 19+125 do 23+516;
CZESC 2 wmiejscowosci Krajenka; CZESC 4 na odcinku przej$cia przez Blekwit w
granicach administracyjnych migjscowo$ci’. Ogloszenie o przedmiotowym postepowaniu



zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13.04.2016 roku pod
numerem 2016/S 072-125365.

W dniu 7 lipca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy Skanska S.A. ul. Generata Zajgczka 9 01 - 518 Warszawa, zwanym dalej takze
»Odwolujgcym” wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum w sktadzie:
Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw Sp. z 0. 0. oraz TRAKCJA PRKIil S.A,, na czesci
zamobwienia nr 1, 2 i 4, ktory to wykonawca skutecznie przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

We whniesionym odwotaniu Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24
ust. 2 pkt 2) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum, ktérego Liderem jest TRAKCJA PRKIl S.A., mimo tego, iz ztozona w ofercie
tego wykonawcy gwarancja wadialna nie zabezpiecza oferty Konsorcjum.

Podnoszgc powyzszy zarzut wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum,
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w rezultacie:

2) wykluczenia Konsorcjum z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z
uwagi na brak wniesienia wadium,

Na wstepie uzasadnienia podniesionego zarzutu podat iz oferta Odwolujacego w
przedmiotowym postepowaniu uplasowata sie na drugim miejscu w odniesieniu do kazdej z
trzech czesci, ktérych dotyczy niniejsze odwotanie i gdyby kwestionowany wykonawca zostat
wykluczony to przedmiotowe zamédwienie zostatoby udzielone Odwotujgcemu.

W dalszej czesci uzasadnienia podat iz w przedmiotowym postepowaniu oferte
zfozyto Konsorcjum Przedsiebiorstwo Eksploatacii Ulic i Mostow Sp. z 0. 0. oraz TRAKCJA
PRKIL S.A,, jednakze gwarancja wadialna tego wykonawcy zostata ztozona tylko przez
TRAKCJA PRKIl S.A., a zatem podmiot, ktdéry w ogole w przedmiotowym postepowaniu nie
Zlozyt oferty.
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Wobec powyzszego gwarancja wadialna udzielona przez Towarzystwo Ubezpieczen
Europa Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu zabezpiecza oferte TRAKCJA PRKIL S.A,,
ktéra to oferta w ogdle w przedmiotowym postepowaniu nie zostata ztozona, natomiast oferta
Konsorcjum pozostaje w przedmiotowym postepowaniu nie zabezpieczona, gdyz powyzsza
gwarancja wskazuje i definiuje jako "Wykonawce", tj. zobowigzanego z gwarancji, jedynie
TRAKCJA PRKIil S.A. Ponadto, tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej wskazuje, ze to TRAKCJA
PRKIil SA, a nie Konsorcjum, ziozyto oferte w postepowaniu, o czym Swiadczg w
szczegolnosci nastepujgce fragmenty gwarancji: "W zwigzku z zamiarem zfozZenia
Zamawiajgcemu przez Wykonawce oferty wtrybie przetargu nieograniczonego a takze:
sINa podstawie niniejszej Gwarancji, Gwarant dziatajgc na zlecenie Wykonawcy. ” Ponadto w
treSci gwarancji wskazano wprost, iz Wykonawcg jest TRAKCJA PRKIl SA.

Wobec powyzszego z tresci gwaranciji wyptywa wprost wniosek, iz oferta Konsorcjum
nie jest zabezpieczona wadium, gdyz sam gwarant wskazuje, iz wykonawcg jest tylko
TRAKCJA PRKIL S.A.

W dalszej czesci uzasadnienie Odwotujgcy przywotat obszerny fragment z wyroku
KIO z 1 lipca 2015 roku sygn. KIO 1251/15 wskazujgc miedzy innymi na kwestie iz
niezasadnym jest przyjecie, ze zostaje prawidtowo wniesiona gwarancja przez podmioty
wspolnie ubiegajgce sie o udzielenie zamoéwienia w sytuacji, gdy dokument gwarancji jest
wystawiony tylko na jednego wykonawce. Nadto dodat iz abstrakcyjny charakter gwarancji i
Jego oderwanie od stosunku podstanowego jakim jest wniosek zleceniodawcy gwarancji, a
takze na to, ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o zamdwienie nie tworzg bytu majgcego
odrebng osobowos¢ prawna, dziatajg w celu realizacji okreslonego przedsiewziecia i
najczesciej nie wnoszg wktaddéw czy udziatow tak aby powstato wspdine ich mienie”.

Reasumujac swoje stanowisko w sprawie podkreslit, ze nigdzie w zadnym punkcie
przedmiotowej gwarancji nie wskazano, iz wadium wynikajgce z treSci gwarancji
zabezpiecza oferte Konsorcjum oraz nigdzie w tresci gwaranciji nie wskazano takze, iz
TRAKCJA PRKIl S.A. jest liderem tego Konsorcjum.

Zatem zdaniem Odwotujgcego, w tym stanie faktycznym mamy do czynienia z
sytuacjg, w ktérej oferte ztozyto Konsorcjum, a wadium zostato ztozone tylko przez
wykonawce TRAKCJA PRKIl S. A. Tym samym wadium zostato wniesione przez



wykonawce, ktory nie ztozyt oferty, albowiem taki wykonawca - jak TRAKCJA PRKIl S. A.
(samodzielnie) nie wystepuje w niniejszym postepowaniu. Nie ulega zatem watpliwosci, iz
tre$§¢ kwestionowanej gwarancji wadialnej nie pozostawia watpliwosci, ze zakresem ochrony
ubezpieczeniowej objete zostaly dziatania lub zaniechania Zobowigzanego, ktérym jest
wytgcznie jeden wykonawca - TRAKCJA PRKIL S. A.. Z zadnego postanowienia gwaranciji
wadialnej nie wynika bowiem, Zze obejmuje ona okoliczno$ci zwigzane ze wspdlinym
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ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia, nie wskazuje przy tym drugiego z konsorcjantow.
Co wiecej w tresci gwarancji wskazano, iz gwarant zobowigzuje sie do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego petnej kwoty gwarancji, w przypadku zaistnienia w stosunku do Wykonawcy
(a zatem w stosunku do TRAKCJA PRKIL S. A., bo gwarancja definiuje jako wykonawce
tylko ten podmiot) co najmniej jednej z przestanek zatrzymania wadium. Tak uksztattowana
tre§¢ gwarancji nie zapewnia Zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego dochodzenia
roszczen w przypadku, gdy okolicznosci uzasadniajgce zatrzymania wadium zaistniejg
rowniez lub tylko po stronie drugiego czionka Konsorcjum.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemne;j, lecz w
prezentowanym na rozprawie stanowisku wywodzit, ze ztozona gwarancja ubezpieczeniowa
jest wazna i w petni zabezpiecza w tym zakresie interes Zamawiajgcego. Ponadto powotat
sie na przepis art. 23 ust.1 Pzp iz konsorcjum w zamoéwieniach traktowane jest jako
wykonawca i tym samym brak jest podstaw prawnych do réznicowania wymagan co do tresci
gwarancji wadialnej w zaleznosci od tego czy oferte sktada konsorcjum wykonawcéw czy
pojedynczy podmiot.

Zdaniem Zamawiajgcego wystarczajgcym jest aby wykonawca wystepujgcy w ramach
konsorcjum przedtozyt gwarancje wadialng w ktorej wskazany zostat tylko jeden z
konsorcjantéow. Swoje uprawnienie do mozliwo$ci egzekwowania w zaistniatych sytuacjach
mozliwosci zaspokojenia sie z wadium Zamawiajacy wywodzi z art. 369; 370 i 380 Kc dot.
solidarnej odpowiedzialnosci catego konsorcjum za wykonane zamowienia, a takze z faktu,
iz przy solidarnej odpowiedzialnosci diuznikéw zamawiajgcy ma mozliwo$é swobodnego
wyboru od ktdérego z wykonawcow bedzie dochodzit zadoS¢uczynienia za powstatg szkode.
Wskazat nadto, ze w postanowieniach SIWZ w szczegolnosci pkt 9 nie zostaly postawione
zadne szczegbtowe wymagania co do treSci gwarancji wadialnej, réznicujgcej wymagania,
gdyby oferte sktada konsorcjum, czy pojedynczy podmiot.

Nadto wskazat na uchwaty SN z 16.04.1993 sygn. Il CZP 16/93 oraz z 28.04.1994 r.
sygn. lll Czp 166/94 z ktorych wynika, ze jesli w treSci gwarancji wymieniono, ze gwarancja
jest nieodwotalna i pfatna na pierwsze zgdanie to bank nie moze ogranicza¢ wyptaty biorgc
pod uwage charakter stosunku zobowigzaniowego pomiedzy tymi podmiotami.

Przystepujgcy do postepowania wykonawca Przedsiebiorstwo Eksploatacii Ulic i
Mostéw Sp. z 0. 0. oraz TRAKCJA PRKIl S.A, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i
wniost o oddalenie odwotania.

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

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata, iz
zarzut odwotania potwierdzit sie i tym samym odwolanie zostaje uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialno-prawng przestanke interesu w
uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, oraz interesu w przystgpieniu
wykonawcy Konsorcjum: Przedsiebiorstwa Eksploataciji Ulic i Mostow Sp. z 0. o. oraz
TRAKCJA PRKil S.A do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

W odwotaniu zostat podniesiony jeden zarzut dotyczgcy niewykluczenia wykonawcy
Konsorcjum: Przedsiebiorstwa Eksploataciji Ulic i Mostow Sp. z 0. 0. oraz TRAKCJA PRKil



S.A— Przystepujgcego, z tego powodu iz zostata ztozona oferta, gdzie gwarancja wadialna
byta wystawiona tylko na jednego konsorcjanta tj. TRAKCJE PRKIil S.A.

Na wstepie Izba zauwaza, ze kwestia oceny prawidtowosci tak wystawionej gwaranciji
wadialnej doczekata sie bogatego, niejednolitego orzecznictwa, zarédwno Krajowej Izby
Odwolawczej jak i sgdow okregowych. Dychotomii stanowisk w tej kwestii nie nalezy wigzac
w cato$ci z rozbieznoscig poglagdow organdw orzekajacych w tym zakresie, gdyz w
szczegdblnosci nalezy mie¢ na wzgledzie kwestie, iz kazde z tych orzeczen zostato wydane w
innym stanie faktycznym i czesto prawnym, wynikajgcym z innej treSci postanowien SIWZ.
Podkresli¢ w tym zakresie nalezy w szczegdlnosci, iz strona podnoszac zarzut co do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu ustawy Pzp, zgodnie z trescig art. 190 ust.1 Pzp,
ustalajgcym zasade kontradyktoryjnosci postepowania, winna jego zasadno$¢ wykazac przy
pomocy przekonujgcych dowodow. Brak udowodnienia zasadnos$ci podnoszonych zarzutéw,
skutkuje w oparciu o przepis art. 190 ust.1 w zwigzku z art. 6 kc. konieczno$cig obarczenia
przez Izbe czy sad strony postepowania, konsekwencjami poniechania realizacji tego
obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania odwotawczego, czy tez skargowego (podobnie teza z
uzasadnienia wyroku SN z 7 listopada 2007 roku wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK
293/07, publ. w: Lex nr 487510).

Odnoszac sie do samej istoty gwarancji wadialnej stwierdzi¢ nalezy iz ustawodawca
przyjat, ze wadium moze by¢ wnoszone w pienigdzu (art.45 ust.6 pkt 1) oraz w poreczeniach
lub gwarancjach (art.45 ust.6 pkt 2-5), dopuszczajgc w szczegolnosci gwarancje bankowe
(pkt 3) i ubezpieczeniowe (pkt 4). Jezeli wadium wnoszone jest w formie gwaranciji, to
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gwarancje takg niezaleznie od tego czy jest to gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa
powszechnie nazywana jest gwarancjg wadialng.

Niewatpliwym jest, ze dokument gwarancji wadialnej jest dokumentem, ktérego nie
mozna uzupelni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, (podobnie wyroki KIO: z 7 lipca 2014 r.,
KIO 1298/14; z 9 lutego 2012 r., KIO 150/12). Stwierdzenie jego wadliwosci skutkuje
uznaniem, ze wykonawca nie spemit warunkéw udziatu w postepowaniu i stanowi przestanke
wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W ostatnim czasie zostato wydanych kilka wyrokow sgdow okregowych w tym
zakresie, tj wyrok SO w Stupsku z 23 lipca 2015 ., sygn. akt IV Ca 357/15, dwa wyroki SO
w Warszawie — z 10 wrze$nia 2015 r., sygn. akt XXIll Ga 1041/15 i z 14 pazdziernika 2015
r., sygn. akt XXIll Ga 1313/15, wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku, z dnia 22 stycznia
2016 roku sygn. akt: Xll Ga 697/15, oraz wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z 30 marca
2016 roku sygn. V Ga 205/15.

W czterech spo$rod ww. wyrokdéw sgddw okregowych prezentowane jest stanowisko
iz dla waznosci wadium wnoszonego przez konsorcjum nie jest wystarczajgce wpisanie w
tre§¢ gwarancji wylgcznie jednego wykonawcy.

Poza sporem pomiedzy stronami jest fakt, iz oferta przystepujgcego, ktéra zostata
uznana za najkorzystniejszg w tym postepowaniu byla zabezpieczona gwarancijg
ubezpieczeniowg wystawiong przez TU Europa S.A i obejmowata odpowiedzialno$é
gwaranta za podmiot Trakcja PRKIl. Nie zostato wykazane Izbie iz wraz z wnioskiem o
wydanie gwarancji TU Europa S.A. dysponowato wiedzg, iz Trakcja PRKIil nie jest jedynym
podmiotem, ktéry w ramach sktadanej oferty bedzie ubiegat sie o realizacje zamowienia.

Podkresli¢ nalezy iz przystepujacy, sktadajac wniosek do TU Europa o udzielenie
gwaranciji, wskazat tylko jeden podmiot - Trakcja PRKIil, jako ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia. Tym samym nie podat gwarantowi, ze sktada oferte w ramach konsorcjum i
gwarancja o ktorej wydanie wnioskuje, bedzie miata zabezpiecza¢ oferte konsorcjum. Z
literalnej treSci przedtozonej gwarancji jednoznacznie wynika iz gwarant objat ochrong
wylacznie jednego wykonawce - wnioskodawce.

Zamawiajgcy argumentujgc zasadno$¢ stanowiska co do prawidtowos$ci tak ztozonej
gwarancji odwotywat sie do tresci art. 23 ust.1 Pzp, przepiséw o solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkéw konsorcjum do ktérej poprzez art. 14 Pzp winien mie¢ zastosowanie przepisy art.
3701 380 ke, art. 141 Pzp, a takze do abstrakcyjnosci i bezwarunkowosci wystawionej
gwaranciji.

Podkreslic w tym zakresie nalezy iz w przypadku wadium wniesionego w formie



gwarancji wadialnej, dla odpowiedzialnosci gwaranta znaczenie ma tre§¢ wynikajgca z listu
gwarancyjnego. Jezeli zakres podmiotowy udzielonej gwaranciji obejmuije tylko jednego
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sposréd wykonawcow wspdlnie sktadajgcych oferte to Zamawiajgcy nigdy nie moze by¢
pewny, czy gwarant nie odmowi wyptaty wadium. W szczegolnosci jezeli zaistnienie
przestanek zatrzymania wadium zwigzane byto z okoliczno$ciami dotyczgcymi innego
wykonawcy niz podmiot oznaczony w liscie gwarancyjnym.

Zdaniem Izby, dla wywiedzenia iz gwarant bierze takze odpowiedzialno$¢
za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw, zamierzajacych
realizowa¢ zamowienie, to dla prawidlowego zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego,
stanowisko to winno znalez¢ odzwierciedlenie w tresci listu gwarancyjnego, np. przez
wskazanie, ze przez wykonawce nalezy rozumie¢ nie tylko wykonawce oznaczonego, ale i
wszystkich wykonawcéw, z ktdrymi ten wykonawca zdecyduje sie ostatecznie ztozy¢ oferte w
oznaczonym postepowaniu.

Nadto Izba stoi na stanowisku iz z chwila zawarcia umowy konsorcjum — jak to miato
miejsce w tej sprawie, wykonawcy tworzacy je, w sprawach dotyczacych tego postepowania,
winni postugiwac sie okresleniem ,Konsorcjum”. Takie stanowisko znajduje chociazby wyraz
we wszystkich czynno$ciach Zamawiajgcego, ktéry wystepujgc do takiego wykonawcy
uzywa okreslenia ‘konsorcjum” lub ,lider konsorcjum”. Za takim stanowiskiem na gruncie Pzp
przemawia takze fakt, iz dla mozliwosci sktadania srodkéw odwotawczych przez konsorcjum
niezbedne jest ztozenie odwotania przez wszystkich konsorcjantéw lub ustalonego lidera w
imieniu konsorcjum. W przeciwnym wypadku odwotanie takie podlegatoby odrzuceniu w
oparciu o przepis art. 189 ust.2 pkt 2 Pzp. W orzecznictwie przyjeto, ze wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego s3 tgcznie legitymowani do
podejmowania dziatan, na co wskazuje m.in. Sagd Najwyzszy w wyroku z 13 pazdziernika
2011 r. (V CSK 475/10), wszyscy wykonawcy tworzgcy konsorcjum sg podmiotami
realizujgcymi zamowienie.

Dlatego tez wystgpienie z wnioskiem do gwaranta o udzielenie gwarancji wadialnej
zawierajgce nazwe tylko jednego z konsorcjantéw, bez dalszego dookreslenia podmiotéw
majgcych brac¢ udziat w ztozeniu oferty, nalezy uzna¢ za podanie nieprawdziwych informacii,
skutkujgce w ostateczno$ci nieprawidtowo$cig tak wystawionej gwarancji.

Podkresli¢ nalezy iz w doktrynie zostata przyjeta zasada, ze wadium wniesione w
formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej musi mie¢ takg sama ptynno$¢, jak wadium
whniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie
moze by¢ utrudnione. Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢
skuteczne ( por wyrok SO w Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXlll Ga
1313/15 oraz KIO z dnia 17 czerwca 2008 r., o sygnaturze KIO/UZP 537/08 ).

Odnoszac sie do powyzszego podkresli¢ nalezy iz ptynnos¢ i pewno$é zaptaty
Zamawiajgcemu dochodzonej kwoty wadialnej zalezy w duzej mierze od zajetego

str. 8

stanowiska w tej sprawie przez gwaranta. Niewatpliwym jest, ze gwarant za ustuge
wystawienia gwarancji pobiera stosowne wynagrodzenie, ktérego wysokos¢ jest zalezna od
wielu okolicznosci, a w szczegolnosci od ryzyka wyptaty kwoty wynikajgcej z gwaranciji
wadialnej Zamawiajgcemu oraz sytuacji ekonomiczno- finansowej podmiotu wnioskujacego o
jej wystawienie. Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej odpowiedzialnosci gwarant przed
akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego, weryfikuje szczegdlowo
kondycje ekonomiczng oraz zdolnos¢ do wykonania kontrakiu wykonawcy, ktérego udziat w
przetargu ma by¢ zabezpieczony. Wynik tego badania przesgdza o akceptacji wniosku o
wystawienie dokumentu gwaranciji, a takze o wysoko$ci wynagrodzenia, jakie z tego tytutu
pobierze gwarant. Dlatego tez trudno uzna¢ za zasadny poglad, ze gwarant wyplaci
Zamawiajgcemu kwote wadium takze w sytuacii, kiedy wystapig okolicznosci nieznane
gwarantowi na etapie wystawiania gwaranciji i nie znajdujgce odzwierciedlenia w ustalonej
stawce wynagrodzenia. Za ww. wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie sygn.. V Ga 205/16
stwierdzi¢ nalezy iz ,Niewgtplinie wigksza liczba wykonawcow oznacza wieksze ryzyko
gwaranta, co zapewne przektada sie na zwiekszone prowizje, ktorych zgda gwarant od
wykonawcy. Inaczej méwige, gwarant musi mie¢ petng wiedze, co do tego, kogo ubezpiecza

i od czego ubezpiecza’.



Dlatego tez Izba uznaje, ze niewatpliwe roszczenie Zamawiajgcego, wynikajgce z
gwarancji ubezpieczeniowej, powstaje w odniesieniu do okoliczno$ci przewidzianych w tresci
gwaranciji, zaroéwno jesli chodzi o jej zakres przedmiotowy jak i podmiotowy. Zdaniem Izby
przenoszenie odpowiedzialno$ci gwaranta na okolicznosci w nigj nie przewidziane lecz tylko
podobne, jest niczym innym jak probg rozszerzajgcej interpretacii tresci gwaranciji. W tej
materii Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 20 wrzes$nia 2013 roku o sygnaturze Il CSK 670/12
stwierdzit, iz biorgc pod uwage stanowisko iz gwarancja wystepujgca we wspotczesnym
obrocie prawnym, wtym takZe gwarancja bankowa, jest umowg. Dlatego tez umowa winna
zawierac precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie bedg dawaty jej
stronom, czyli beneficjentowi i gwarantow, pola do interpretaciji.

W przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji znaczenie ma wytgcznie
stosunek pomiedzy gwarantem, a Zamawiajgcym jako beneficjentem, ktérego tres¢ wynika
z listu gwarancyjnego. Z zadnego przepisu ustawy Pzp w tym i z art. 23 nie wynika, aby
pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia zachodzit wezet
odpowiedzialnosci solidarnej. Ustawa Pzp w art. 141 ustanawia solidarng odpowiedzialnos¢
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dopiero za wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i za wykonanie umowy. Ztozenie oferty przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia nie moze by¢ uznane za
zaciggniecie zobowigzania, za ktére odpowiadajg solidarnie, gdyz nie ma w tym przypadku
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wspolnego dla tych wykonawcow mienia. Trudno uznaé rowniez za zasadne wywodzenie
solidarnej odpowiedzialnosci cztonkdéw konsorcjum wobec Zamawiajgcego w oparciu o
przepis art. 370 i 380 kc. Po pierwsze przepisy kodeksu cywilnego stosowane w zakresie
zamowien poprzez art. 14 Pzp maja zastosowanie tylko do czynnoéci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcow, natomiast, aby nastgpita wyptata wadium konieczna jest
czynno$¢ podmiotu trzeciego tj. gwaranta. Twierdzenie, iz art. 370 kc. ma zastosowanie, bo
wspolny majatek istnieje, jest nieprawdziwe — jesli nawet uzna¢, iz takim majgtkiem bedzie
powstajgca w momencie wyboru umowy wierzytelno$¢ do zawarcia umowy, to zazwyczaj juz
w momencie zgdania zaptaty wadium przewidzianego w przepisie art. 46 ust. 4a, taka
~wierzytelnos¢” zwykle nie istnieje, gdyz nastgpito juz np. wykluczenie wykonawcy z
postepowania.

Na potwierdzenie powyzszego stanowiska |zby zasadnym jest przywotanie
stanowiska SO w Olsztynie (pow. cyt.), wydanego w podobnym stanie faktycznym Sad
stwierdzit iz: nie ma watplinosci, iz odpowiedzialnos¢ solidarna cztonkow konsorcjum
powstaje dopiero po zawarciu umowy z zamawiajgcym, a nie na etapie ubiegania sie o
zamodwienie. Tre$¢ przepisu artykutu 141 ustawy nie moZe tu rodzi¢ zadnych wagtplinosci.
Zgodnie z trescig artykutu 369 kpc, kodeksu cywilnego, zobowigzanie jest solidarne, jezeli
wynika z ustawy lub z czynno$ci prawnej. Niewgtplinie odpowiedzialno$¢ solidarna
wykonawcow wobec zamawiajgcego na etapie wykonania umowy ma swoje zrédto w
ustawie, we wskazanym wyzej przepisie artykutu 141 ustawy. Z kolei z treSci artykutu 23
ustep 1 ustawy nie wynika odpowiedzialno$¢ solidarna cztonkéw konsorcjum. Zrodtem
solidarnej odpowiedzialnosci nie jest witym przypadku ustawa. Nie jest nim takze czynno$c
prawna, bowiem na etapie ubiegania sie 0 zamdwienie miedzy konsorcjantami a
zamawiajgcymi nie doszto do zawarcia zadnej umowy, a jedynie umowa mogtaby by¢ takg
czynno$cig prawng.

Odnosnie podnoszonego przez Zamawiajgcego abstrakcyjnego charakter gwarancii,
ktory daje Zamawiajgcemu podstawe do zgdania zaptaty kwoty gwarancji bez mozliwosci
ustalania przez gwaranta z jakiego powodu kwota wadium ma by¢ wyptacona, stwierdzi¢
nalezy iz ze wzgledu na abstrakcyjnos¢ gwaranciji, tre§¢ gwarancji musi by¢ precyzyjna i
jasna, bowiem wytgcznie gwarancja jest podstawg do ustalenia obowigzkoéw i praw gwaranta
oraz uprawnien beneficjanta.

Zatem gwarancja, jak wskazat w ww. wyroku z dnia 20 wrze$nia 2013 roku o
sygnaturze Il CSK 670/12 Sad Najwyzszy iz umowa gwarancji winna zawierac precyzyjnie
okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie bedg dawaty jej stronom, czyli
beneficjentowi i gwarantow, pola do interpretacji.
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Dlatego tez zdaniem Izby w dokumencie gwarancji winny by¢ wskazane podmioty
nalezgce do konsorcjum lub co najmniej informacja, ze zleceniodawca gwarancji sktada
oferte w ramach konsorcjum, a fakt ten zostat zaakceptowany przez gwaranta. W innym
wypadku gwarant moze odmowic wyptaty sumy gwarancyjnej, gdy przestanki przepadku
wadium dotyczg niewymienionego w niej podmiotu. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza, ze
gwarant ponosi odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, ktérych nie objat ochrong, w tym za
dziatania lub zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci gwaranciji.

Przedtozone przez Przystepujgcego na etapie rozprawy pismo gwaranta z dnia
14.07.2016 r. bedgce uzupetniajgcym oswiadczeniem gwaranta nie ma zadnego znaczenia
dla rozpatrywanej sprawy. Dokument wadium nie podlega uzupetnieniu, gdyz nie miesci sie
on w katalogu dokumentéw podlegajgcych uzupetnieniu, nie stanowi on tez treci oferty, a
wiec nie dotyczg go przepisy o poprawianiu omytek.

Zdaniem Izby nie mozna takze podzieli¢ prezentowanego przez Przystepujgcego
stanowiska, ze skoro jeden z konsorcjantow wg umowy konsorcjum dziatat jako petnomocnik
catego konsorcjum, to wystarczajgca byta gwarancja, w ktérej tylko ten petnomocnik zostat
wskazany. Z faktu udzielenia petnomocnictwa wynika tylko tyle, ze umocowany podmiot -
lider konsorcjum moze samodzielnie zawrze¢ umowe gwarancji w imieniu konsorcjum, z tym
jednak zastrzezeniem, ze powinno to znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci gwarancji. W
przedmiotowym dokumencie gwaranciji brak jest jakiejkolwiek wzmianki o tym iz
przystepujacy bedzie skladat oferte w ramach konsorcjum.

Reasumujac powyzsze Izba stwierdza, ze wniesienie wadium nalezy uzna¢ za
prawidtowe, jezeli daje ono Zamawiajgcemu niewatpliwg mozliwo$¢ skutecznego
zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgcg role. W
przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym ziozona przez Przystepujgcego gwarancija
ubezpieczeniowa takiej pewnosci Zamawiajgcemu nie zapewniata.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust.2 Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wtedy,
kiedy stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy moze mie¢ wplyw na
wynik postepowania, co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41 poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccovevueninnnnns
Czlonkowie: ........ccovvueieennnn
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