Sygn. akt KIO 2658/21

WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka
Bartosz Stankiewicz
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2021 r. przez

wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Plus Inwest P.Z. Spétka

Jawna z siedzibg w Zernikach Wroctawskich oraz ,,GNOM” Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lodzi

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Zaberd Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

2.1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez Odwotujacego.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat we
Wroctawiu i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Plus Inwest P.Z. Spétka Jawna z siedziba w
Zernikach Wroctawskich oraz ,,GNOM” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedziba w todzi, tytutem wpisu od odwotania;



2.2.zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Droég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat we Wroctawiu na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Plus Inwest P.Z.
Spotka Jawna z siedzibg w Zernikach Wroctawskich oraz ,,GNOM” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt

oraz wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii s
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, Oddziat we Wroctawiu, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Caforoczne
utrzymanie autostrady A4 zarzgdzanej przez GDDKIA Oddziat we Wroctawiu Rejon w Lubaniu.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 2 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 105-276726.

W dniu 8 wrzesnia 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Plus Inwest P.Z. Spétka Jawna z siedzibg w Zernikach Wroctawskich oraz
.GNOM” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, dalej ,Odwotujgcy”,

wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz

Odwotujgcy dokonat prawidtowego wniesienia wadium;

2. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty;

3. art. 239 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujgcy zaoferowat najkorzystniejsze warunki wykonania
zamowienia okreslone przepisami Pzp i postanowieniami SWZ oraz jego oferta merytorycznie
jest zgodna z trescig SWZ, a w Swietle ustanowionych kryteriow oceny ofert jest ona ofertg

najkorzystniejszg w postepowaniu;

4. art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Zaberd Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, pomimo iz oferta ztozona przez ten

podmiot nie jest ofertg najkorzystniejszg;

5. art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w
postepowaniu, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz dokonania wyboru oferty

Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku ponownego badania i oceny ofert.



Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie

Zamawiajgcego wykonawca Zaberd Spotka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, lIzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
o zamowieniu, specyfikacji warunkoéw zamowienia, oferty Odwotujgcego, informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, a takze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 15
pazdziernika 2021 r.

Uwzgledniajgac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnosci. Oceny tej nalezato dokona¢ z uwzglednieniem sytuacji faktycznej, jaka istniata w
momencie sktadania odwotania. Uwzgledniajgc powyzsze lzba uznata, iz czynnosc
stanowigca przedmiot zarzutéw prowadzita do stanu naruszajgcego interes Odwotujgcego,

ktory ztozyt oferte i nie uzyska przedmiotowego zamodwienia.

Izba uznata, iz odwotanie stuzy¢ ma ochronie interesu Odwotujgcego w postepowaniu,
przede wszystkim przez uchylenie czynnosci prowadzacej do niekorzystnego dla tego
wykonawcy rozstrzygniecia przetargu (stosownie do informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty jedynym powodem, dla ktérego zostata odrzucona oferta Odwotujgcego byto wniesienie
wadium w sposoéb nieprawidtowy). Natomiast kwestia podnoszona przez Przystepujgcego na
rozprawie, a dotyczaca hipotetycznego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi
na ztozone nieprawdziwe informacje pozostaje bez znaczenia, bowiem Odwotujgcy nie zostat
odrzucony przed datg wniesienia niniejszego odwotania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez

wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi

art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a
tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie.

Izba uznata, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz Odwotujgcy dokonat
prawidtowego wniesienia wadium.

Izba ustalita, ze w pkt 13 specyfikacji warunkéw zamienia, dalej ,SWZ”, znalazly sie
informacje dla wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. W ww. pkt
nie okreslono zadnych wymagan w zakresie wadium w stosunku do konsorcjum. Wymagania
dotyczagce wadium znalazty sie¢ w pkt 18 SWZ, gdzie wskazano ze: 18.1. Wykonawca jest
zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci 370 000,00 PLN (stownie ztotych: trzysta
siedemdziesigt tysiecy ztotych 00/100). 18.2. Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem
terminu sktadania ofert w jednej lub kilku nastepujgcych formach wymienionych w art. 97 ust.
7 ustawy Pzp, w zaleznosci od wyboru Wykonawcy. 18.3. Jezeli wadium jest wnoszone w
formie gwarancji lub poreczenia Wykonawca przekazuje Zamawiajgcemu oryginat gwarancji
lub poreczenia w postaci elektronicznej. Wadium w takie musi obejmowac cafy okres
zwigzania ofertg. Tre$¢ gwarancji lub poreczenia nie moze zawiera¢ postanowien
uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu oryginatu dokumentu gwarancyjnego
do gwaranta. Jako Beneficjenta wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia
nalezy wskazac — ,Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu ul.
Powstancéw Slaskich 186, 53-139 Wroctaw”. W przypadku wniesienia wadium w formie
gwarancji lub poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty
odpowiedzialnoS¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce,
okreslone w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci
nieodwoftalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zapfaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Wadium
wniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg samg
ptynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu wadium
wniesionego w tej formie nie moze byc utrudnione. Dlatego w treSci gwarancji powinna znalez¢
sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg rozstrzygane zgodnie z
prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdow polskich, chyba, ze wynika to z przepiséw prawa.
18.4. Wadium wniesione w pienigdzu przelewem na rachunek bankowy musi wptyngc¢ na
rachunek bankowy Zamawiajgcego nr 31 1130 1033 0018 8129 2790 0003 (w tytule przelewu



nalezy wpisa¢ znak postepowania), najpdzniej przed uptywem terminu sktadania ofert. Ze
wzgledu na ryzyko zwigzane z czasem trwania okresu rozliczen miedzybankowych
Zamawiajgcy zaleca dokonanie przelewu ze stosownym wyprzedzeniem. 18.5. Zamawiajgcy
dokona zwrotu wadium na zasadach okre$lonych w art. 98 ust. 1 2 ustawy Pzp. Wykonawca
bedzie miat mozliwos¢ w przypadkach okres$lonych w art. 98 ust. 2 ustawy Pzp wystgpienia o
zwrot wadium, przy czym ztoZzenie wniosku o zwrot wadium spowoduje rozwigzanie stosunku
prawnego Zamawiajgcego z Wykonawcg i utrate przez Wykonawce prawa do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, urequlowanych w Dziale IX ustawy Pzp.18.6. Zamawiajgcy zwroci
wadium wniesione w formie poreczenia lub gwarancji poprzez ztozenie gwarantowi lub
poreczycielowi oSwiadczenia o zwolnieniu wadium. Zaleca sie, aby poreczenie lub gwarancja
wskazywaty adres mailowy na jaki Zamawiajgcy winien sktada¢ oswiadczenie o zwolnieniu
wadium, o ktérym mowa w art. 98 ust. 5 ustawy Pzp. 18.7. Zamawiajgcy zatrzyma wadium
wraz z odsetkami, w przypadkach okreSlonych w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

Dalej, Izba ustalita, ze Odwotujgcy tytutem zabezpieczenia oferty, ztozyt odwiadczenie
Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium (81/20/W/04) z 8 lipca 2021 r.
(podpisano o godz. 10:31:57), wystawione przez Dolnoslgski Fundusz Gospodarczy Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, dalej ,,Poreczyciel”.

Z tresci ztozonego dokumentu wynika, ze Poreczyciel udziela solidarnego poreczenia
za zobowigzanie Plus Inwest P.Z. Spétka Jawna z siedzibg w Zernikach Wroctawskich, dalej
~Wykonawca”, wobec Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu,
dalej ,Zamawiajgcy”, do zaptaty wadium w zwigzku z przystgpieniem przez Wykonawce do
postepowania o udzielenie zamowienia organizowanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium w sytuacjach przewidzianych w ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), w szczegdlnosci w art. 98 ust. 6.

Termin waznosci poreczenia wskazano w § 3 ust. 3 przewidujgc, ze poreczenie
niniejsze jest terminowe i udzielone na okres do dnia 10.11.2021 r.

Warunki wyptaty wadium opisano w § 4, gdzie w ust. 1 wskazano, ze Poreczyciel
dokona wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem udzielonego poreczenia
nieodwotalnie, bezwarunkowo i na pierwsze pisemne zgdanie. Stosownie do ust. 3 Poreczyciel
zaptaci za Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, na wskazany numer rachunku bankowego,
petng sume Poreczenia wadialnego w przypadku zatrzymania przez Zamawiajgcego tego
wadium na skutek wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 98 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, tzn. jesli: a) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub
przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.

57 lub art. 106 ust. 1 ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy, innych
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dokumentdéw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
Wykonawce jako najkorzystniejszej; b) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana odmoéwit
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,
c) Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy; d) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato
sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

W dniu 31 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
réwnoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14
w zw. z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc, ze oferta wykonawcy zostata odrzucona,
poniewaz wadium ktére zostato przez wykonawce wniesione w formie ,O$wiadczenie
Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium (81/20/W/04)” w swojej tresci wskazuje
tylko jednego z wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PLUS
INWEST P. Z. SPJ. ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie. Z tresci poreczenia
jednoznacznie wynika, ze zostato ono wystawiona wytgcznie na zlecenie PLUS INWEST P. Z.
SP.J. i w zwigzku z jego ubieganiem sie o udzielenie zamowienia. W poreczeniu wprost
wskazano bowiem PLUS INWEST P. Z. SPJ. jako wykonawce skfadajgcego oferte w
postepowaniu. Jednoczesnie w treSci poreczenia brak jest jakiejkolwiek wzmianki czy
nawigzania do faktu wspdlnego z innym wykonawcg ubiegania sie o udzielenie zamowienia.
Z treSci poreczenia w zaden sposob nie mozna wywieS¢, by zabezpieczata ona
zamawiajgcego przed nierzetelnym dziataniem wszystkich cztonkow konsorcjum, a nie jedynie
wykonawce PLUS INWEST P. Z. SPJ. Dodatkowo na uwage zastuguje fakt, ze dla oceny
prawidfowosci wniesienia wadium moze mie¢ znaczenie data udzielenia petnomocnictwa dla
lidera konsorcjum, na ktérego zlecenie zostat wystawiony dokument wadialny. W dacie
udzielania gwarancji lider konsorcjum nie byt nawet upowazniony do dziatania w imieniu
GNOM Sp. z o.0., a zatem nie moégt w jego imieniu wystgpi¢ o gwarancje wadialng. Jak
wynikato bowiem z dokumentow zatgczonych do oferty, wadium w postaci poreczenia zostato
podpisane 8 lipca 2021 r. o godz. 10:34, natomiast wykonawca GNOM Sp. z o.o., udzielit
petnomocnictwa liderowi konsorcjum 8 lipca 2021 r. o godz. 15:33 (zgodnie z datg
umieszczenia podpisow na dokumencie petnomocnictwa). Petnomocnictwo to obejmowato
takze umocowanie do ,ztozenia w imieniu Konsorcjum wadium’”, jednak zostafo udzielone juz
po wystawieniu dokumentu poreczenia, oznacza to ze lider nie mogt dziata¢ w imieniu cztonka
konsorcjum. (...)

Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 14
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost

wadium, lub wnidst w sposéb nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do



uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym
mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Izba uznata, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nalezy sie zgodzic.
Zatgczone do oferty Odwoltujgcego poreczenie wystawione na jednego cztonka konsorcjum
nalezy uznaé¢ za wniesione w sposob prawidtowy. Stosownie do art. 879 § 1 Kodeksu
cywilnego o zakresie zobowigzania poreczyciela rozstrzyga kazdorazowo zakres
zobowigzania dtuznika. Jest to swoista cecha poreczenia, czy nawet element essentialia
negotii - akcesoryjnos$c¢ poreczenia, czyli uzaleznienie zobowigzania poreczyciela od zakresu
zobowigzania gtownego (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 pazdziernika
2014 r., sygn. akt | ACa 505/14). Oznacza to, ze o zakresie odpowiedzialnosci poreczyciela
decyduje zakres odpowiedzialnoSci dtuznika gtownego (tak m.in. J. Gofaczynski, Komentarz
do art. 879, (w:) (red.) E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz 9. wydanie,
Warszawa 2019, wyd. C. H. Beck). (vide wyrok KIO z dnia 7 lutego 2020 r. sygn. akt 130/20).

W przypadku wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia zakres
odpowiedzialnosci dtuznika gtdbwnego (czyli lidera) jest wyznaczany przez solidarng
odpowiedzialno$¢ wszystkich czionkdw konsorcjum, ktéra wystepuje juz na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zatem ztozone poreczenie jest wigzgce
dla catego konsorcjum z uwagi na zakres odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego, czyli lidera.

Ponadto, Zamawiajgcy w SWZ nie okreslit zadnych szczegolnych wymagan
zwigzanych z wystawieniem wadium w przypadku jego wnoszenia przez jednego z czionkow
konsorcjum. Dokumentacja postepowania nie zawiera stwierdzenia, ze w sytuacji gdy o
zamowienie publiczne bedzie sie ubiegato kilku wykonawcow, wspdlnie sktadajgcych oferte,
wadium sktadane przez nich w postaci poreczenia udzielonego przez podmioty, o ktorych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsigbiorczosci winno spetnia¢ dodatkowe wymagania. SWZ nie zawiera takze
postanowienia, ze w poreczeniu niezbedne jest wymienienie wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Dodatkowo, przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie wymagajg, aby w
przypadku wspoélnego ubiegania sie o zamowienie publiczne wadium wniesione byto wspalnie
przez wykonawcéw, a w tredci poreczenia byli wymienieni wszyscy wykonawcy wspdlnie
skfadajacy oferte. Zgodnie z art. 58 ust. 1 i 5 ustawy Pzp wykonawcy mogg wspadlnie ubiegaé
sie 0 udzielenie zaméwienia, a przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Stosownie do art. 445 ust.
1 ustawy Pzp wykonawcy, o ktéorych mowa w art. 58 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Rdéwnoczesnie nalezy podkreslic, ze konsorcjum nie jest podmiotem prawnym
(przymiot ten majg poszczegodlni wykonawcy tworzacy konsorcjum) i jest pozbawione

zdolnosci do zaciggania zobowigzan na wtasny rachunek, w tym do uzyskania poreczenia.
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Oznacza to, ze zamawiajgcy moze domagac sie spetnienia catosci lub czesci swiadczenia od
wszystkich wykonawcow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, niezaleznie od woli
tych wykonawcéw wyrazonej w dokumencie wadialnym (vide wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2008
r. sygn. akt KIO 23/07 oraz wyrok KIO z dnia 16 lipca 2018 r. sygn. akt 1274/18).

Odnoszgc sie zas do argumentacji Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego zwigzanej z
celem wadium, tj. mozliwoscig zaspokojenia sie zamawiajgcego z tytutu wniesionego wadium,
nie sposob stwierdzi¢, ze jest ono nieskuteczne z tego powodu, ze poreczyciel wprost w tresci
dokumentu nie wymienit cztonka konsorcjum, ani tez w tresci poreczenia nie wskazat wprost,
ze ma swiadomosg, iz podmiot na zlecenie ktérego wystawit przedmiotowe poreczenie sktada
oferte jako jeden z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego. Dla oceny prawidtowo$ci wniesionego wadium kluczowe znaczenie ma tre$é
dokumentu wadialnego, ustalona przez poreczyciela na wniosek wykonawcy, z ktérej nalezy
wnioskowac, zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV
CSK 86/17, zabezpieczenia oferty. Sad Najwyzszy w ww. wyroku stwierdzit, ze ewentualne
skutki niepoinformowania gwaranta o tym, ze wykonawca wskazany w gwaranc;ji jako dtuznik
byt jedynie jednym z wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a nie
wytgcznym wykonawcg, mogtyby wptywac tylko na stosunek zlecenia gwarancji i nie
oddziatywatyby na skutecznos¢ nieakcesoryjnego zobowigzania gwaranta.

Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy stan faktyczny nalezy stwierdzic, ze w
tre$ci poreczenia, wymieniono Plus Inwest P.Z. Spétka Jawna z siedzibg w Zernikach
Wroctawskich. Nastepnie, nalezy wskazaé, ze w tresci poreczenia znalazto sie okreslenie
przedmiotu zamowienia, kwota wadium oraz przestanki nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty
kwoty wadium na rzecz zamawiajgcego na pierwsze pisemne Zzgdanie, na zasadach
okreslonych w dokumencie. Wskazane przestanki zaptaty odpowiadajg w catosci
wymienionym w art. 98 ust. 6 ustawy Pzp. Z tresci dokumentu wynika, Zze udziela sie
poreczenia za zobowigzanie, zwigzane z udziatem w okreslonym postepowaniu. Z faktu, ze w
tresci poreczenia wymieniony jest wylgcznie jeden z cztonkéw konsorcjum nie oznacza, ze w
przypadku zaistnienia okolicznosci uprawniajgcych zamawiajgcego do zadania wypfaty
wadium, wystepujgcych po stronie cztonka konsorcjum niewymienionego w tresci dokumentu,
poreczyciel takiej wyptaty odmowi. Dlatego bez znaczenia pozostaje argumentacja
Zamawiajgcego, ze w dacie udzielania poreczenia lider konsorcjum nie byt upowazniony do
dziatania w imieniu partnera konsorcjum, a zatem nie mégt w jego imieniu wystgpi¢ o
gwarancje wadialng.

Sktad orzekajgcy podziela rowniez twierdzenia znajdujgce sie w wyroku z dnia 14 maja
2021 r. sygn. akt KIO 779/21, ze praktyka rynkowa wskazuje raczej, ze wystawcy gwaranc;ji
przyjmujg powszechnie, ze w przypadku, gdy gwarancja zapfaty wadium zostaje wystawiona

na zlecenie jednego cztonka konsorcjum, a oferta jest ztozona przez konsorcjum, ktérego jest
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on czfonkiem, to gwarancja taka zabezpiecza oferte ztozong wspodlnie przez wykonawcow.
Sktadowi orzekajgcemu nie jest znany przypadek, aby w analogicznej sytuacji, w razie
ziszczenia sie przestanki wyplaty wskazanej w tresci gwarancji okreslonej kwoty
beneficjentowi, spotkat sie on z odmowa zaptaty z tego powodu, iz w tresci gwaranc;ji widnieje
jeden z podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o dane zaméwienie. Domniemanie takiej
potencjalnej odmowy rzeczywiscie spotyka sie niekiedy w orzecznictwie i piSmiennictwie, ale
nie w praktyce wystepujgcej na rynku.

Zatem, niezaleznie od tego po stronie ktérego z dwéch wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie podmiotow ziszczg sie przestanki z art. 98 ust. 6 ustawy Pzp poreczyciel bedzie
zobowigzany do wyptaty kwoty uwidocznionej w dokumencie. Dziatania, czy zaniechania
jednego wykonawcy wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcow ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamowienia wspdlnie i wzgledem ich wspodlnej oferty oraz jej zabezpieczen.

Reasumujac, Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp za zasadny. W konsekwencji powyzszego naruszenia potwierdzit sie rowniez
zarzut naruszenia art. 239 ustawy Pzp przez dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie podstawowych zasad

przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze uwzglednienie zarzutu pierwszego odwofania
konsumuje zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Odwotujgcy podnosit,
ze Zamawiajgcy winien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do prawidtowosci
wniesienia wadium. Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkow dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczenh.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W ocenie skfadu orzekajgcego wezwanie do wyjasnien bytoby
zbedne, bowiem jak juz stwierdzono powyzej, wystarczajgce jest zatgczenie do oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia dokumentu wadialnego w

formie niepienieznej wystawionego na jednego cztonka konsorcjum.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

10



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do  wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ....occiiiiiiiiiici e e e
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