Sygn. akt: KIO 851/16

WYROK

zdnia l czerwca 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Magdalena Rams
Klaudia Szczytowska — Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2016 r. przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Konsorcjum Firm: 1) W. F.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Rob6t Budowlanych
»WIECHA” W. F. (Lider); 2) J. S. prowadzacy dziatalno$§¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,,ALMEX” J. S. (Partner), Al. Pitsudzkiego
11, 34-300 Zywiec; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Krétka 12, 34-326
Pietrzykowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Brenna, ul. Wyzwolenia 77,
43-438 Brenna

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) W. F. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych ,WIECHA” W. F. (Lider);
2) J. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsigebiorstwo Remontowo-
Budowlane ,,ALMEX” J. S. (Partner), Al. Pitsudzkiego 11, 34-300 Zywiec; z adresem
dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Krétka 12, 34-326 Pietrzykowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

1



Konsorcjum Firm: 1) W. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych ,WIECHA” W. F. (Lider); 2) J. S.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,,ALMEX” J. S. (Partner), Al. Pitsudzkiego 11, 34-300

Zywiec; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Konsorcjum Firm: 1) W. F. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych ,WIECHA” W.
F. (Lider); 2) J. S. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,ALMEX” J. S. (Partner), Al
Pitsudzkiego 11, 34-300 Zywiec; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum na
rzecz Gminy Brenna, ul. Wyzwolenia 77, 43-438 Brenna kwote 4 201 zt 78 gr
(stownie: cztery tysigce dwiescie jeden ziotych siedemdziesigt osiem groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe;

2.3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwieh Publicznych kwoty 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum Firm:
1) W. F. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmag Przedsiebiorstwo
Robét Budowlanych ,,WIECHA” W. F. (Lider); 2) J. S. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,,ALMEX” J.
S. (Partner), Al. Pitsudzkiego 11, 34-300 Zywiec; z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum stanowigcg nadwyzke uiszczonego przez ten podmiot wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy:

Czionkowie:






Sygn. akt: KIO 851/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Rozbudowe i przebudowe budynku Przedszkola Publicznego nr 1
(wraz z robotami towarzyszgcymi) w Gorkach Matych”, zostato wszczete ogtoszeniem
w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 87414 - 2016, data zamieszczenia 13.04.2016 r.,
przez Gmina Brenna, ul. Wyzwolenia 77, 43-438 Brenna zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 17.05.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Firm: 1) FAKTORIA AB Sp. z o.0. (Lider); 2) FAKTORIA Sp. J.
M.H. S. (Partner) z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Zawadzkiego 18, 43-250

Pawtowice zwanej dalej: ,Konsorcjum FAKTORIA”. Oferta ztozona przez Konsorcjum Firm:

1) W. F. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Robét
Budowlanych ,WIECHA” W. F. (Lider); 2) J. S.prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,ALMEX” J. S. (Partner), Al. Pitsudzkiego 11,
34-300 Zywiec; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Krotka 12, 34-326
Pietrzykowice zwane dalej: ,Konsorcium WIECHA -ALMEX” albo ,Odwotujgcym” zostata

odrzucona na postawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej: ,Pzp” w zw. z art. 24

ust. 4 Pzp, sam zas Wykonawca wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W dniu 20.05.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcijum WIECHA -

ALMEX wniosta odwotanie na w/w czynnos$é z 17.05.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 19.05.2016 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego).
Odwotujgcy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw z art. 24 ust. 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp. Zazadak a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
b) uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, c) dokonania powtdrnej oceny
ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, d) dokonanie powtérnego wyboru
oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwien zwanej dalej: ,SIWZ” Zamawiajgcy wskazat odnosnie Odwotujgcego
sie istotne informacje w pkt 10 oraz w pkt 18 wskazujac, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamodwienia ustanawiajg Petnomocnika (...) do reprezentowania ich
w niniejszym postepowaniu albo reprezentowania ich w postepowaniu i zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. W takim przypadku do oferty nalezy dotgczy¢ stosowne
petnomocnictwo (...). W przypadku wspdlnego ubiegania sie¢ Wykonawcow o udzielenie

zamdwienia spetnienie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt
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8 SIWZ oceniane bedzie tacznie, zas$ badanie braku podstaw do wykluczenia
przeprowadzone bedzie w odniesieniu do kazdego z wykonawcOw oraz, ze wszyscy
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ prawng za realizacje zamdwienia. Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego sie wskazat, ze Odwotujgcy sie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 Pzp uznajgc, ze Odwotujgcy sie nie uiscit wadium. Nie sposob
zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuje, ze wadium uiscit
w postaci Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium nr 02GG28/0281/16/0010 - co byto
zgodne z wymogami przetargu (pkt 18 SIWZ).

Odwotujgcy ponad podnosit, ze zaden z przepisow Pzp nie wymagaja, by
w przypadku ubiegania sie o zamoéwienie publiczne wadium byto wnoszone w jakis
szczegolny sposob, w tym aby bylo wnoszone wspodlnie przez wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie albo by w tresci gwarancji ubezpieczeniowych byli
wymienienie wszyscy wykonawcy wspolnie skladajgcy oferte.

Ponadto zamawiajgcy nie postawit w SIWZ zadnych szczegdlnych wymagan, jakie
powinno spetniaé wadium w zakresie formy gwarancji ubezpieczeniowej w przypadku jej
ztozenia przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia (pkt 18
SIWZ). Zamawiajacy wskazat tylko, ze warunkiem udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest wniesienie wadium w wysokosci 23 000 zt (...) wadium moze
by¢ wnoszone w jednej Ilub kilku nastepujgcych formach: (...) gwarancjach
ubezpieczeniowych (...) Zamawiajgcy zatem wyraznie okreslit, ze wadium moze byé
wniesione w formach: m.in. gwarancji ubezpieczeniowych nie okres$lajgcych ich dokfadnie,
bez precyzyjnego ich okreslenia.

Stosownie do art. 23 ust. 3 Pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.
W zwigzku z tym wskazanie przez Zamawiajgcego w decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego sie na skutek nie uiszczenia wadium jest btedna.

Odwotujgcy wskazat, ze gwarancja powinna zawiera¢ nazwe wykonawcy i nalezy to
odnies¢ nie tylko do konsorcjum ale takze do ktéregokolwiek z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia dajgcego zlecenie wystawienia gwarancji. W tresci
gwarancji nie zostali co prawda wpisani wszyscy cztonkowie konsorcjum to jednak
wystawienie gwarancji na rzecz jednego z nich i to w dodatku na petnomocnika konsorcjum
umocowanego do jego reprezentowania jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty
konsorcjum pozwalajgcym skutecznie zaspokoiC roszczenia Zamawiajgcego. Ztozenie przez
konsorcjum oferty na wykonanie zamowienia oraz ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia
przez konsorcjum jest rownoznaczne z zaciggnieciem zobowigzan w rozumieniu art. 370 k.c.

powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia
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umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow
sktadajgcych wspodlna oferte odnosi sie takze do obowigzku podpisania umowy oraz pokrycia
szkody w przypadku jej niepodpisania z przyczyn dotyczacych uczestnika oferty wspolnej,
ktory nie byt podmiotem wnoszgcym wadium (wyrok SO w Poznaniu z 12.05.2006 r., sygn.
akt: Il Ca 489/05, wyrok KIO z 08.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1320/11 oraz z 27.08.2014 r.,
sygn. akt: KIO 1633/14 oraz wyrok KIO z 05.03.2015 r., sygn. akt: KIO 336/15).

Zamawiajgcy w dniu 19.05.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne przystgpienia nie miaty miejsca.

W dniu 25.05.2016 r. (faxem), a 30.05.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.

186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania.

Kopia zostata przekazana Odwolujgcemu. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zwroécit
uwage na uchybienia natury formalnej dotyczgce zlozonego odwotania, a sg to: a.
przestanie Zamawiajgcemu jedynie kopii odwotania bez kopii dowodu uiszczenia wpisu, ktory
zgodnie z art. 187 wust 2 Pzp winien by¢ zatgczony do odwofania, co
uzasadnia przypuszczenie, ze wpisu takiego nie dokonano; w przypadku nieuzupetnienia
takiego braku formalnego koniecznym bytby zwrot odwotania b. brak w tresci odwotania
wskazania na nr telefonu lub faxu oraz adres poczty elektronicznej Odwotujgcego, jak
i Zamawiajgcego, mimo, ze taki wymdg tresci odwoflania stawiajg przepisy aktu
wykonawczego do Pzp.

Odnos$nie zarzutbw merytorycznych Zamawiajgcy nie podziela argumentacji
Odwotujgcego sig, zwracajgc uwage przede wszystkim na fakt, ze najnowsze orzecznictwo,
dotyczgce problematyki wadium wniesionego w postaci gwarancji ubezpieczeniowej przez
konsorcjum zdecydowanie rozni sie od stanowisk prezentowanych wczesniej w praktyce,
czego nie dostrzegt odwotujgcy, bazujgc na rozstrzygnieciach nawet sprzed 10 lat.

Zamawiajgcy badajgc oferte w pierwszej kolejnosci sprawdzit, czy oferta ztozona
przez Odwotujgcego - jest prawidtowo zabezpieczona wadium. Z zatgczonego dokumentu do
oferty -Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium nr 02GG28/0281/16/0010 - ztozonego
przez Wykonawce, o ktorym mowa powyzej, wynika iz nie wniost wadium prawidtowo, co
nalezy rozumie¢ jako niewniesienie wadium. Gwarancja ubezpieczeniowa zostata

wystawiona na jednego z konsorcjantow, tj. Przedsiebiorstwo Rob6t Budowlanych \WIECHA"

W. F., ul. Krotka 12, 34-326 Pietrzykowice. Dokument w swojej tresci w zaden sposob nie
identyfikuje drugiego Wykonawcy.
Obowigzujgca w postepowaniu SIWZ - pkt. 10 ppkt. 2 zawierata jednoznaczng

informacje, ze: ,W przypadku wspélnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie niniejszego



zamowienia, spetnienie przez nich warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w pkt. 8 SIWZ oceniane bedzie tgcznie, za$ badanie braku podstaw do wykluczenia
przeprowadzone bedzie w odniesieniu do kazdego z Wykonawcow." Zapis taki jest istotny

w przypadku oceny gwarancji wadialnej. Nie mozna bowiem myli¢ warunkéw udziatu

w postepowaniu z warunkami wykluczenia badanymi odrebnie dla kazdego z podmiotow.

Podstawowg funkcjg wadium jest petne zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego

w przypadku zaistnienia zdarzen opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Bezsporne pozostaje,
ze o prawidtowo i skutecznie wniesionym wadium mozna mowi¢ wowczas, gdy:

- zostato wniesione w wymaganej kwocie i przed uptywem wyznaczonego terminu sktadania
ofert,

- w formach dopuszczonych w Pzp, na wyznaczony okres zwigzania oferta,

- spelnia wymogi uregulowane odrebnymi przepisami, w tym ustawy Prawo bankowe
i ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej, w przypadku, gdy nie jest wnoszone w formie
pienieznej,

- okresla zgodnie ze stanem rzeczywistym podmiot (Wykonawce), ktéry ztozyt oferte
w postepowaniu, i ktérego dziatania w catosci (a nie w odniesieniu do poszczegdélnych
uczestnikow konsorcjum) wadium ma zabezpieczac.

Wystawiona gwarancja ubezpieczeniowa nie okresla podmiotu (Wykonawcy), ktéry
ztozyt oferte i z tych wzgledéw wadium w omawianej formie nie pokrywa i nie zabezpiecza
interesbw Zamawiajgcego, tak w postaci mozliwosci sformutowania wystgpienia do
gwaranta, ze wskazaniem oznaczonego w ustawie zachowania ,Wykonawcy"
uprawniajgcego do zatrzymania wadium, jak i nastepczo zgdania z tego tytutu wypfaty kwoty
wadium w oparciu o zapewnienie. Nie spetnia zatem zadnych z przypisanych tej instytucji
funkcji, gwarancyjnej, zabezpieczajgcej, czy kompensacyjnej. Pomimo tego, ze jeden
z konsorcjantéw (wymieniony w gwarancji ubezpieczeniowej) dziatat jako petnomocnik
catego Konsorcjum na podstawie Petnomocnictwa (z 09.05.2016 r.) nie dowodzi tego, ze
gwarancja wadialna wystawiona wfasnie na tego czionka konsorcjum zabezpiecza interesy

Zamawiajgcego i jest prawidtowa. Zwrécit uwage, ze dokument gwarancyjny wystawiony jest

05.05.2016 r., a wiec na cztery dni przed tym zanim udzielono petnomocnictwa liderowi

konsorcjum. Zamawiajgcy ma wiec prawo sadzi¢, ze ubezpieczyciel o istnieniu konsorcjum
nie ma wiedzy. W Swietle przedstawionej powyzej argumentacji stwierdziC nalezy, ze
w przypadku objecia gwarancjg ubezpieczeniowg tylko jednego z Wykonawcow wspadlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od
zaptaty sumy gwarancyjnej, gdyz gwarant nie obejmie swojg odpowiedzialnosciag
okolicznosci dotyczacych Wykonawcy (catego Konsorcjum), o ktérym nie miat wiedzy
zawierajgc umowe. Sam gwarant - firma ubezpieczeniowa - ograniczyli w tresci gwarancji

swojg odpowiedzialnos¢ do zdarzen wprost z tej gwarancji wynikajgcych.



Zaznaczyt, ze na podstawie aktualnego orzecznictwa, a to wyrok KIO z 17.09.2015r.,
sygn. akt: KIO 1936/15 oraz wyrok KIO z 08.10.2015r., sygn. akt: KIO 2067/15, KIO 2069/16,
KIO 2071/15 oraz wyroku SO w Warszawie z 10.09.2015r., sygn.. akt: KIO Ga/1041/15 brak
jest podstaw, aby wywodzi¢ solidarng odpowiedzialno$¢ uczestnikéw Konsorcjum na
interesujgcym nas etapie postepowania przetargowego. Zgodnie z art. 141 Pzp, Wykonawcy,
o ktérych mowa w art. 23 tej ustawy ponoszag jedynie solidarng odpowiedzialno$¢ za

wykonanie umowy i za wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a wiec

odnosi sie ona do etapu realizacji umowy, a nie okresu jg poprzedzajgcego. Solidarna

odpowiedzialno$¢ czionkéw konsorcjum wzgledem Zamawiajgcego nie powstaje z mocy
ustawy na etapie ubiegania sie o zamoéwienie, z ktérym to powigzane jest wniesienie
wadium. Poglad przeciwny nie ma oparcia w przepisach prawa. W okoliczno$ciach
faktycznych niniejszej sprawy, tak z uwagi na abstrakcyjny charakter udzielenia gwaranciji
wadialnej, jak i wyrazny wymog w SIWZ dotyczacy rozpatrywania oferty Wykonawcy, ktérego
oferte wadium zabezpiecza, w ocenie Zamawiajgcego wadium wnoszone w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej winno w swej treSci zawieraé oznaczenie podmiotu
zabezpieczajgcego zaptate wadium przez wskazanie wszystkich uczestnikow konsorcjum -
jako Wykonawcy, a nie poprzez oznaczenie lidera konsorcjum, ktory w istocie pozostaje
jedynie petnomocnikiem, a nie Wykonawca, ktéry sktada oferte - z tego tytutu bedgcym
zobowigzanym do wniesienia wadium, co w oczywisty sposob nie daje Zamawiajgcemu
pewnosci zaspokojenia roszczenia w sytuacjach okred$lonych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.
Wadliwos¢ ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej polegata na objeciu jej zakresem wytgcznie
dziatah lub zaniechan lidera konsorcjum (petnomocnika). Wniesienie wadium nalezy tylko
wtedy uznaé za prawidiowe, jezeli daje ono Zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego
zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajgca role.

W ocenie Zamawiajgcego, taki dokument z braku prawidlowego wskazania
~Wykonawcy" nie umozliwia uznania, ze Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia wniesli wadium przed uptywem terminu sktadania ofert, co nakfada na
Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia takich Wykonawcéw z postepowania wobec
zaistnienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp i uznania ich oferty za odrzucong
zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp. Reasumujac Zamawiajgcy podziela poglady wyrazone
w cytowanych wyzej wyrokach KIO oraz w wyroku SO w Warszawie, ktére mozna uznac¢ za

wyraz uksztattowania sie aktualnej linii orzeczniczej w tym wzgledzie.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwolawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.



Sktad orzekajacy lzby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy, ktory
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a oferta zostata odrzucona i nie byta
przedmiotem badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow,

ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia, postanowien SIWZ, zmiany ogtoszenia i tresci SIWZ
z 27.04.2016 r., oferty Odwotujgcego wraz z petnomocnictwem z 09.05.2016 r., kopii
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02GG28/0281/16/0010 - wystawionej
05.05.2016 r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group

z siedzibg w Warszawie, a takze informacji o wynikach postepowaniu z 17.05.2016 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron ziozone ustnie

do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutdw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

[Zarzuty Odwotujgcego zawarte w odwotaniu]

Naruszenie przez Zamawiajgcego - art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw z art. 24 ust. 4 oraz art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, Izba przywotuje postanowienia SIWZ, w tym szczegdélnosci pkt 10
oraz 18. W tym ostatnim wypadku z uwzglednieniem zmiany ogtoszenia i postanowien SIWZ
w pkt. 18 ppkt 1 SIWZ z 27.04.2016 r. Nadto, Izba przywotuje tres¢ petnomocnictwa
z 09.05.2016 r. zatgczonego do oferty oraz kopii ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium
Nr 02GG28/0281/16/0010 - wystawionej 05.05.2016 r. przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczenr S.A. Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie, a takze informacji
o wynikach postepowaniu z 17.05.2016 r. W pozostatym zakresie, ustalenia lzby zostang

przywotane przy rozpatrywaniu stosownego zarzutu w dalszej czesci.



Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego - art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art.

24 ust. 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp — lzba uznaje generalnie powyzsze zarzuty za

chybione i podlegajace oddaleniu.

W tym zakresie, 1zba wskazuje na nastepujgce okoliczno$ci:

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w pkt 8 SIWZ zawart uregulowania

dotyczgce - Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia zgodnie

z ktorymi: ,1) Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia
ustanawiajg Petnomocnika, zwanego w niniejszej specyfikacji Petnomocnikiem, do
reprezentowania ich w niniejszym postepowaniu albo reprezentowania ich w postepowaniu
i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. W takim przypadku, do oferty nalezy
dotfgczy¢ stosowne petnomocnictwo w oryginale lub notarialnie poswiadczonej Kkopii.
Petnomocnictwo winno by¢ udzielone przez wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia. Przyktadowy wzor petnomocnictwa stanowi zatgcznik nr 6 do
SIWZ.
2) W przypadku wspdlnego ubiegania sie Wykonawcow o udzielenie niniejszego
zamoéwienia, spetnienie przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa
w pkt. 8 SIWZ oceniane bedzie tgcznie, za$ badanie braku podstaw do wykluczenia
przeprowadzone bedzie w odniesieniu do kazdego z Wykonawcow.
3) Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamowienia, ktorych oferta
zostanie uznana za najkorzystniejszg, przed zawarciem umowy w Sprawie zamowienia, Sg
zobowigzani przedstawi¢ Zamawiajgcemu umowe regulujgcg ich wspofprace.
4) Wszelka korespondencja prowadzona bedzie wytgcznie z Petnomocnikiem.
5) Wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamobwienia, ponoszg
solidarnie odpowiedzialno$¢ prawng za realizacje zamoéwienia. Problematyke zobowigzan
solidarnych w zakresie nie uregulowanym przez umowe miedzy wykonawcami wspolnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia regulujg przepisy kodeksu cywilnego.”.

Po drugie, w pkt 18 SIWZ z uwzglednieniem zmiany z 27.04.2016 r. Zamawiajgcy

okreslit z kolei wymagania dotyczace wadium: ,1) Warunkiem udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego jest wniesienie wadium w wysokosci 23.000,00 — z#
(stownie: dwadziescia trzy tysigce ztotych 00/100) przed uptywem terminu do skiadania ofert

— w pienigdzu na konto Urzedu: (....), (Uwaga! Wadium w tej formie uwaza sie za wniesione
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w sposob prawidtowy, gdy Srodki pieniezne wptyng na konto Zamawiajgcego przed uptywem
terminu sktadnia ofert, . (....)).

Ponadto wadium moze byc¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

- poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczednoSciowo -
kredytowej , z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym.

- 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 (Dz. U.
Nr 109 poz. 1168 z pézn. zm.)

2) Wptaty dokonywane przelewem lub przekazem powinny mie¢ na przelewie lub przekazie
wyrazny napis ,WADIUM - Przetarg na ,Rozbudowe i przebudowe budynku Przedszkola
Publicznego nr 1 (wraz z robotami towarzyszgcymi) w Gorkach Matych” Whniesienie wadium
w formie innej niz w pienigdzu, dopuszczonej przez ustawe Prawo zamoéwien publicznych
i nie wymagajgcej zgody Zamawiajgcego, nalezy oryginat dokumentu zdeponowac
u Skarbnika Gminy Brenna w siedzibie Zamawiajgcego (pok. nr 4 w godz. pracy Urzedu t.
od wtorku do czwartku w godz. od 7% do 15% , w poniedziatek 7°° do 16*°, w pigtek w godz.
7% do 14% ).

3) Do oferty nalezy dotgczy¢ oryginat lub kopie po$wiadczong za zgodnoscig z oryginatem
dowodu wniesienia wadium w pienigdzu, a w przypadku gwarancji — kopie gwarancji rowniez
pos$wiadczong za zgodnoScig z oryginatem.

4) Warunki zwrotu wadium i utraty wadium okresla artykut 46 ustawy Pzp, przy czym nalezy
pamietac, ze Zamawiajgcy zatrzymuje rowniez wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentéw Ilub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust.1, lub
petnomocnictw, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt. 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki rachunkowej o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 co
powodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszg.

5) Nie wniesienie wadium w terminie lub w sposoéb okre$lony w SIWZ spowoduje
wykluczenie Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP.

6. Zamawiajgcy dokona zwrotu wadium na zasadach okreSlonych w art. 46 ust. 1 — 4 ustawy
Pzp.

7) Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta

zostata wybrana:

11



a) odmowit podpisania umowy w Ssprawie zamOwienia publicznego na warunkach
okreS$lonych w ofercie,

b) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

c) zawarcie umowy w Sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy.”.

Odwotujgcy zataczyt do oferty petnomocnictwo z 09.05.2016 r. wedtug wzoru

Zamawiajgcego, ustanawiajgce petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 Pzp dla
konsorcjum WIECHA - ALMEX — osobe W. F. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Robo6t Budowlanych ,WIECHA” W. F. do reprezentowania w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, a takze do zawarcia umowy na realizacje
przedmiotowego zamdwienia. Nadto dotgczono, ubezpieczeniowg gwarancie zaptaty wadium
Nr_02GG28/0281/16/0010 - wystawionej 05.05.2016 r. przez InterRisk Towarzystwo

Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie wystawiong na wniosek

W. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robét
Budowlanych ,WIECHA” W. F. zwanego — Zobowigzanym.

Zgodnie z ktorg: ,(..) niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate kwoty (....)
Z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow
okreslonych w ustawie Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz
Z pGzniejszymi zmianami, tj.:

1) Zobowigzany odmowit podpisania umowy w sprawie Zzamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

2) Zobowigzany nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

3) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art.26 ust.3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentow Ilub
o$wiadczen, o ktérych mowa w art.25 ust.1, petnomocnictw, listy podmiotoéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, o ktdrej mowa w art.24 ust.2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art.87 ust.2 pkt
3, co powodowato brak mozliwoSci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako
najkorzystniejszej,

4) Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych
po stronie Zobowigzanego. (...)

3. Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie (...) (zwanym dalej "okresem waznosci gwarancji”).
Przez okres waznosci gwarancji rozumie sie okres czasu w ktorym zaistniat ktorykolwiek
Z przypadkow, o ktérych mowa w ust. 1, skutkujgcych zatrzymaniem wadium.

4. Zaptata przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group kwoty, o ktérej mowa w ust. 1,
nastgpi w terminie do 30 dni od dnia doreczenia do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group

przez Beneficjenta gwarancji pisemnego Zgdania wypftaty wraz z pisemnym o$wiadczeniem, ze
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kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z zaistnieniem jednego z przypadkow zatrzymania
wadium okreSlonych w ust.1.

5. Zgdanie zapftaty powinno:

1) by¢ podpisane przez Beneficjenta gwarancji lub o0soby przez niego umocowane, ze
wskazaniem podstawy umocowania,

2) byc oparte wylgcznie na zdarzeniach, ktore zaszty w okresie waznoS$ci gwarancji,

3) by¢ doreczone do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group najp6zniej w terminie 3 dni po
Okresie waznosci gwarancji w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,

4) zawiera¢ oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpic¢ wyptata z gwarancji,

5) wskazywac przypadek okreSlony w ust.1 gwarancji, ktorego zaistnienie stanowito przyczyne
zatrzymania wadium.

6. Gwarancja wygasa po uplywie okresu jej wazno$ci, a takze w nastepujgcych przypadkach:

1) z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej waznosci,

2) przez zwolnienie InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group przez Beneficjenta gwarancji
Z zobowigzania wynikajgcego z gwarancji,

3) po wyptacie przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group petnej kwoty gwarancji (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba podnosi nastepujgce kwestie.

W pierwszej kolejnosci, zgodzi¢ nalezy sie z tezg Odwotujgcego zawartg
w odwotaniu, Zze brak jest przepiséw, ktore obligowaltyby do zlozenia gwaranciji

ubezpieczeniowej o okreslonej tresci. Z tych wzgledow to strony w drodze umownej mogg

ksztattowaé zobowigzania wynikajgce z umowy gwarancji, w tym zakres odpowiedzialnosci

gwaranta. Jezeli wiec Odwotujgcy zdecydowat sie na wniesienia wadium w formie gwarancji

ubezpieczeniowej, to musiata ona spetnia¢ swoj podstawy cel wadium, jakim jest nalezyte

zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie - tres¢ Gwarancji wadialnej nie pozostawia watpliwosci -

w_pkt 1 gwarancji, iz zakresem ochrony ubezpieczeniowej objete zostaly dziatania lub

zaniechania Zobowigzanego, ktérym jest wylgcznie jeden z Wykonawcéw wspdinie

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — W. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsigbiorstwo Robo6t Budowlanych ,\WIECHA” W. F. z siedzibg Pietrzykowice.

Z zadnego postanowienia Gwarancji wadialne] nie wynika, ze obejmuje ona takze

okolicznosci zwigzane ze wspolnym ubieganiem sie o udzielenie zamoéwienia, ani tez nie

wskazuje drugiego z Wykonawcow wchodzgcego w sktad Konsorcjum tj. J. S. prowadzgcego

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane ,ALMEX” J. S.
z siedzibg Zywiec. W ocenie Izby, w realiach niniejszej sprawy koniecznym byto,
wymienienie w tresci Gwarancji wadialnej badz wszystkich Wykonawcow, ktérzy wspolnie

ubiegajg sie o udzielenie zamowienia publicznego - w rozumieniu art. 23 ust. 1 Pzp w zw. z
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ust. 3 Pzp, a co najmniej zasygnalizowanie Gwarantowi, ze Wnioskodawca jako strona
stosunku ,gwarancyjnego" jest liderem/petnomocnikiem i jednym z uczestnikdw Konsorcjum
WIECHA - ALMEX, dziatajgcym takze w imieniu, ale i na rzecz drugiego uczestnika
Konsorcjum, jako Wykonawcy - ktorzy, zatem wspdlnie ztozyli w postepowaniu
przetargowym oferte, po to aby Gwarant mogt prawidtowo zidentyfikowac, kto jest
wykonawcg w postepowaniu przetargowym. Wszystko tez po to, aby nie byto zadnych

watpliwosci interpretacyjnych i trudnosci w przypisaniu wadium do konkretnej oferty oraz

zwigzanych z ustalaniem zakresu zobowigzah gwaranta oraz jak to juz wskazano powyzej -

zeby gwarancja spetnita swoj cel, tj.. nalezycie zabezpieczyta interes finansowy

Zamawiajgceqo (Beneficienta) /jej zabezpieczajgca rola/, poprzez wyptate mu okreslonej

kwoty pienieznej przez gwaranta w przypadku, gdy Zobowigzany gwarancji nie wywigze sie
ze swych powinnosci.

W tym miejscy, nalezy przypomnie¢ dla unaocznienia istoty problemu, jak i jej

praktycznego wymiernego charakteru, ze Gwarant przed akceptacjg gwarancji, w celu

oszacowania ryzyka z tym zwigzanego, weryfikuje szczegétowo kondycje ekonomiczng oraz
zdolnos¢ do wykonania kontraktu wykonawcy, ktérego udziat w przetargu ma byc
zabezpieczony, co przesgdza zarowno o akceptacji gwarancji, jak i o wysokosci
wynagrodzenia, jakie z tego tytutu pobierze gwarant.

Zamawiajgcy wzywajgc do wyptaty sumy gwarancyjnej musi potwierdzi¢ zaistnienie

jednego ze zdarzen z art. 46 Pzp — w_tym stanie faktycznym stanowi tak pkt 4 gwarancii.

Wynika to rowniez wprost z definicji gwarancji ubezpieczeniowej - ktéra jest osSwiadczeniem
woli zaktadu ubezpieczen (gwaranta), ktory zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo
do spetnienia okreslonego Swiadczenia pienieznego (zaptaty sumy gwarancyjnej) na rzecz
gwarantariusza (wierzyciela, beneficjenta gwarancji) w przypadku, gdy dtuznik -
zobowigzany, nie wywigze sie z przyjetego zobowigzania wobec beneficjenta gwarancii.

Z powyzsze| argumentacji wynika, ze z tresci gwarancji ubezpieczeniowe] musi, wiec

jednoznacznie wynikaé, jaki zabezpiecza, stosunek prawny i wynikajgce z niego

zobowigzanie.
Prawidtowos¢ gwarancji nieobejmujgcej wszystkich cztonkdéw konsorcjum nie moze

by¢ réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na
pierwsze zadanie. BezwarunkowoS¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi

odpowiedzialnoS¢ za zdarzenia, ktorych nie objgt ochrong, w tym za dziatania lub

zaniechania podmiotu niewskazanego w tre$ci gwarancji. Jak wskazat Sad Najwyzszy

w wyroku z 25.01.1995 r., sygn. akt: [l CRN 70/94, wypowiadajgc sie o odpowiedzialnosci
gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zadanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest
nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposdb bezwzgledny. W wyroku tym Sad

stwierdzit, ze: ,(...) bank, ktéry udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji
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bezwarunkowej i na pierwsze Zgdanie moze uchylic sie od spetnienia Swiadczenia, jezeli
zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z treScig gwarancji (art. 353" k.c.) albo stanowi
naduzycie prawa (art. 5 k.c.).”. Zadanie wyptaty z gwarancji w zwigzku z dziataniem lub
zaniechaniem wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, w sytuacji,

qdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzeh zwigzanych z udziatem

W postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z trescia tej gwarancii.

Przedmiotowa Gwarancja wadialna wystawiona de facto jedynie na zlecenie tylko

jednego z cztonkéw konsorcjum, nie wywotuje, zatem skutkédw prawnych wobec Konsorcjum

WIECHA - ALMEX, jako grupy wykonawcéw. W konsekwencji roszczenia z tytutu takiej

Gwarancji powstajg w razie zaistnienia okolicznosci wynikajgcych z art. 46 Pzp dotyczgcych
wytgcznie tego Zobowigzanego, ktory zostat imiennie wymieniony i objety gwarancja.

W takiej sytuacji zachodzi, wiec bardzo powazne ryzyko, ze Zamawiajgcy z uwagi ha

zawarte w przedmiotowej Gwarancji niescistosci, co do podmiotowego zakresu gwaranciji,

moze nie uzyskac¢ od Gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji

beda leze¢ po stronie tylko tego Wykonawcy, ktéry nie zostat objety ta Gwarancjg. lzba

Zwraca uwage na powszechnie znany i stosowany przez ubezpieczycieli formalizm, co do
interpretacji zapisow umow ubezpieczeniowych, ogoélnych warunkéw ubezpieczenia czy tez
gwarancji.

Nalezy podkreslic, ze za powyzszym stanowiskiem przemawia takze i to, ze

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia nie stajg sie, jako tzw.

konsorcium wyodrebnionym podmiotem praw i obowigzkéw. Jako jedng z cech, ktéra

moze odréznia¢ umowe konsorcjalng od typowej umowy spétki cywilnej, podaje sie, ze nie
musi powsta¢, w ramach umowy konsorcjum, wspolny majatek konsorcjantéw /tak m.in.,:
J.A.Strzepka — tamze i M. Behnke, B. Czajka - Marchlewicz, D.Dorska. Umowy o roboty
budowlane. Lex nr 129444/. Trafnie podniost to tez Sgd Okregowy w Gorzowie
Wielkopolskim w wyroku z 09.11.2005 r., sygn. akt: Il Ca 44/05, “cechg odrdzniajgcg spotke
cywilng od konsorcjum jest wniesienie wktadow oraz powstanie wspdlnego majgtku”.

Zas, przestanki zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a i 46 ust. 5 pkt 1-3

Pzp zawsze materializujg sie odrebnie, co do kazdego z wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych

sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Z kolei, byt gwarancji ubezpieczeniowej jest niezalezny od stosunku podstawoweqo,

jaki fgczy osobe ubiegajgcg sie o wspolne zamdwienia (Partnera Konsorcjum) z osobg, za

ktérg gwarant gwarantuje (Lidera Konsorcjum). Zakres gwaranciji ubezpieczeniowej jest tylko

i wytgcznie wyznaczony trescig dokumentu gwarancyjnego, ktory ma podstawowe znaczenie

dla okreslenia zobowigzania gwaranta. Zobowigzanie gwaranta ma charakter zobowigzania
abstrakcyjnego, nieakcesoryjnego, co tym samym oznacza, iz nie mozna odwotywac sie do

tresci umowy konsorcjum, czy tez petnomocnictwa, jako podstawy do ich zdaniem wtasciwej
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interpretacji dokumentu Gwarancji wadialnej. Odmienne stanowisko oznaczatoby, iz

0 zakresie zobowiagzania gwaranta decydowataby wola konsorcjantéw, a nie gramatyczna

wykfadnia tresci gwarancji.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w_przedmiotowym stanie faktycznym mamy do

czynienia z sytuacjg takze tego rodzaju, ze pethomocnictwo zatgczone do oferty zostato

wystawione w dniu 09.05.2016 r., czyli cztery dni po wystawieniu ubezpieczeniowej

gwaranciji wadialnej z 05.05.2016 r., w konsekwencji nie wiadomo w jakim charakterze

wystgpit p. Wiestaw Wiecha do wystawcy gwarancji — Inter Risk TU SA VIG oraz czy

Gwarant w ogéle wiedziat o zamiarze ztozenia oferty w postepowaniu, niesamodzielnie.

Lider, czy tez jak w tym przypadku petnomocnik Konsorcjum — W. F. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robot Budowlanych ,WIECHA” W. F. z
siedzibg Pietrzykowice dziatajgcy w ramach tego upowaznienia powinien byt ujawnié¢ wobec
Gwaranta InterRisk TU SA VIG, ze dziata, takze jako petnomocnik/lider Konsorcjum
WIECHA - ALMEX. Tymczasem z tresci dokumentu Gwarancji wadialnej okolicznos¢ taka w
zaden sposob nie wynika, tj. aby W. F. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Przedsiebiorstwo Robét Budowlanych ,WIECHA” W. F. z siedzibg Pietrzykowice dziatato w
imieniu i na rzecz Konsorcjum WIECHA - ALMEX. Woprost przeciwnie, jako jedyny
Zobowigzany wymieniony jest wylgcznie ww. podmiot. W takiej sytuacji wzajemne relacje
miedzy konsorcjantami, regulowane trescig czy to umowy konsorcjum, ktéra w tym stanie
faktycznym w ogdle nie zostata przedstawiona nawet jako dowdd na rozprawie, jak i
zakresem petnomocnictwa pozostajg bez wptywu na zakres podmiotowy gwarancji. Nalezy
wskaza¢ na stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrok z 07.01.1997 r., sygn. akt: | CKN 37/96:
sstota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od
dfugu gféwnego, przesgdza, ze wyfgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg
postanowienia zawarte w tresci odwiadczenia (listu gwarancyjnego skierowanego do
beneficjenta gwarancji".

Nie sanuje powyzszej — wady - przedmiotowej gwarancji wadialnej zasada solidarnej

odpowiedzialno$ci_konsorcjantéw, jako podmiotéw wspdlnie ubiegajgcych sie o uzyskanie

zaméwienia publicznego w formie konsorcjum - a wynikajgca z przywotywanego przez nich
art. 141 Pzp. Solidarnos¢ bowiem objeta hipotezg ww. normy dotyczy wytgcznie ich
stosunkéw z Zamawiajgcym i nie wywiera skutkéw prawnych wobec osob trzecich, a wiec
wobec Gwaranta. Ponadto z brzmienia tego przepisu wynika, ze solidarna odpowiedzialnos¢
konsorcjantow dotyczy tylko etapu - wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. A contrario, nie odpowiadajg oni solidarnie za inne czynnosci
w toku postepowania np. za skutki przeszkéd w zawarciu samej umowy, a wiec w ogole nie
obejmuje kwestii wadium. (podobnie wyrok KIO z 15.03.2012 r., sygn. akt: KIO 421/12 oraz
wyrok SO w Warszawie z 10.09.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1041/15). Niezaleznie od
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powyzszego do konsorcjum wykonawcdw nie mozna tez zastosowaé przepisu art. 370 k.c.
lub tez art. 864 k.c. dotyczgcego solidarnej odpowiedzialnosci wspolnikéw. Poniewaz
konsorcjum nie zacigga wiasnych zobowigzan ani tez nie posiada wspolnego majgtku.
(podobnie w wyroku KIO 17.09.2015 r., sygn. akt: KIO 1936/15 oraz w wyroku w wyroku KIO
z 08.10.2015 r., sygn. akt: KIO 2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15). Kazdy
z konsorcjantéw odpowiada za dtugi indywidualnie (syngularnie) catym swoim majgtkiem.
Konsorcjum (art. 23 ust. 1 Pzp), pomimo, ze ma pewne wspoélne cechy dla umowy spotki, to
jednak nie jest jako takie samodzielnym podmiotem praw i obowigzkéw oraz nie jest trwatym
zwigzkiem gospodarczym. Przypomnie¢ nalezy przy tym, ze solidarno$¢ zobowigzania musi
zgodnie z art. 369 k.c. wynika¢ albo z ustawy albo z czynnosci prawnej. Jak to wyzej
przedstawiono w realiach niniejszej sprawy solidarnos¢ taka nie wynika ani z Pzp (oprécz
solidarnosci powstatej juz podpisaniu umowy z Zamawiajgcym) ani z petnomocnictwa ani tez
Z czynnosci w postaci ztozenia wspélnej oferty.

Reasumujgc, Izba w niniejszym skladzie uznaje, ze tre$¢ ubezpieczeniowej gwaranciji
zaptaty wadium Nr 02GG28/0281/16/0010 - wystawionej 05.05.2016 r. przez InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie - nie jest
zwigzana z podmiotem sktadajgcym oferte w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego, tzn. - Konsorcium WIECHA - ALMEX - z uwagi na koniecznos¢, co nie miato

miejsca w tym stanie faktycznym, objecia treScig gwarancji wszystkich podmiotéw
wchodzacych w sktad konsorcjum (wyroki zespotéw arbitrow: z 25.09.2002 r. sygn. akt:
UZP/z0O/0-1221/02, z 24.01.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/ 0-149/06, wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej: z 20.07.2010 r., sygn. akt: KIO 1408/10, z 15.09.2014 r., sygn. akt: KIO
1785/14, z 07.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2694/14, z 05.05.2015 r., sygn. akt: KIO 813/15,
z 22.05.2015 r., sygn. akt: KIO 974/15, z 01.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1251/15, z 14.09.2015
r., sygn. akt: KIO 1881/15, z 17.09.2015 r., sygn. akt: KIO 1936/15, z 02.11.2015 r., sygn.
akt: 2287/15, z 08.10.2015 r., sygn. akt: KIO 2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15, wyroki
sgddéw powszechnych: wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 24.03.2005 r., sygn. akt: Ill
Ca 39/05, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 10.09.2015 r., sygn. akt: XXIII Ga
1041/15 wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 22.01.2016 r., sygn. akt: XIl Ga 697/15, jest
réwniez w pismiennictwie - m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako
wadium w postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, Eugeniusz
Kowalewski, Wtadystaw Wojciech Mogilski, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentengiji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpwzw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. ai b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasagdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z,
tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia). lzba uznata koszty dojazdu Zamawiajgcego samochodem prywatnym
zgodnie z przediozonym na rozprawie wyliczeniem kosztéw (601,78 zi), potwierdzajgcym
koszt dojazdu (§ 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia).

Izba nakazata Urzedowi Zamowieh Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Odwotujgcego kwoty 10.000 zt, stanowigcej nadptacony
przez Odwotujgcego wpis od odwotania. W mysl § 1 ust. 2 pkt 1 powotanego wyzej
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r., wysokos$¢é wpisu od odwotania
wnoszonego w postepowaniu na roboty budowlane, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, wynosi 10.000 zt.
Poniewaz Odwotujgcy wnidst wpis od odwotania w wysokosci 20.000 zt, zatem nadwyzke

ponad 10.000 zt nalezato Odwotujgcemu zwrdcic.

Przewodniczacy:
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