Sygn. akt: KIO 1795/16

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2016 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2016 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce: SITA Polska Sp. z o0.0.,, ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Oczyszczania Miasta, Aleje
Jerozolimskie 11/19, 00-508 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie — Konsorcjum firm:
REMONDIS Sp. z o0.0., POLSUPER Sp. z o.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: SITA Polska Sp. z o.0.,
ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
SITA Polska Sp. z o.0., ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



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



Sygn. akt: KIO 1795/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Zarzad Oczyszczania Miasta w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ustuge
w zakresie: ,Prowadzenie Pogotowia Porzgdkowego na terenie m.st. Warszawy". Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11
sierpnia 2016 r. pod nr 2016/S 154-278662.

Wykonawca SITA Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie wobec
czynnosci oceny oferty ztozonej przez konsorcjum firm: REMONDIS Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i POLSUPER Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwane dalej ,Konsorcjum
REMONDIS”) oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez ww. Konsorcjum na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, pomimo niewniesienia wadium, a takze wobec
zaproszenia Konsorcjum do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo ziozenia oferty, ktéra
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”:

a) art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum

REMONDIS pomimo niewniesienia wadium;

b) art. 91b ust. 1 Pzp, poprzez zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej

Konsorcjum REMONDIS pomimo ztozenia oferty podlegajgcej odrzuceniu;

C) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o zaméwienie

w sposéb zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow, tj. poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum i zaproszenie Konsorcjum do udziatu w aukcji elektronicznej pomimo

istnienia ustawowych przestanek odrzucenia ww. oferty i braku podstaw do zaproszenia ww.
wykonawcy do udziatu w aukciji.

Odwotujgcy wnibst o:

- odrzucenie oferty Konsorcjum REMONDIS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp;

- uniewaznienie czynnosci zaproszenia Konsorcjum REMONDIS do udziatu w aukcji
elektronicznej,

- dokonanie oceny ofert po zakonczeniu aukcji elekironicznej z wykluczeniem oferty
Konsorcjum REMONDIS, z uwagi na okolicznosé, iz przedmiotowa oferta podlega
odrzuceniu.

Odwotujgcy wyjasnit, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz oferta ztozona
przez Odwotujgcego jest najkorzystniejsza ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu, ktéra po
przeprowadzeniu aukcji zajmuje drugg pozycje, zaraz po podlegajgcej odrzuceniu ofercie



Konsorcjum REMONDIS. Uwzglednienie odwotania prowadzi zatem do uzyskania
zamowienia przez Odwotujgcego.

W postepowaniu ztozono 6 ofert. Pismem z dnia 15 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy,
zgodnie z art. 91b ust. 1 Pzp, zaprosit Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektroniczneji z tg
chwilg Odwotujacy powzigt wiadomos¢ o zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum
REMONDIS wbrew przepisom Pzp.

Zgodnie z punktem VIII SIWZ, wykonawcy sktadajacy oferte zobowigzani byli do
whiesienia wadium w wysokosci 240 000,00 zt. Jedng z dopuszczalnych form wniesienia
wadium jest ztozenie dokumentu gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe.

Do oferty ziozonej przez Konsorcjum dwoch wykonawcéw (REMONDIS
i POLSUPER) wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie zostat zatagczony dokument
Ubezpieczeniowej Gwarancji Zaptaty Wadium Nr 02GG02/0168/0097 wydany przez
InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Oddziat Bydgoszcz.
Z tresci tego dokumentu wynika, iz gwarancja zostata wystawiona w dniu 7 wrzesnia 2016 r.
na wniosek REMONDIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z tytutu wadium w przetargu
prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Tres¢ Gwarancji ubezpieczeniowej jest bezsprzeczna, jednoznaczna i nie budzi
zadnych watpliwosci. Towarzystwo ubezpieczen InterRisk udzielito zabezpieczenia zaptaty
wadium w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na rzecz spoétki REMONDIS, za$
wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu jest konsorcjum firm - dwa
podmioty dziatajgce wspdlinie tj. REMONDIS i POLSUPER.

W konsekwenciji, oferta Konsorcjum REMONDIS nie zostata na dzien sktadania ofert
zabezpieczona wadium. Zatgczony do oferty dokument Gwarancji ubezpieczeniowej nie
okresla w spos6b wtasciwy wykonawcy, ktérego dziatania lub zaniechania moga stanowic
podstawe roszczen Zamawiajgcego o wyptate kwot z Gwarancji ubezpieczeniowe;.
Dokument ten dotyczy wytgcznie jednego z dwédch podmiotdéw, ktére ztozyly oferte
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W sytuacji dziatania lub zaniechania POLSUPER
stanowigcego co do zasady podstawe do zadania przez Zamawiajacego wyptaty z Gwaranciji
ubezpieczeniowej, w swietle brzmienia tresci Gwarancji ubezpieczeniowej, Zamawiajacy nie
bedzie miat podstaw do skorzystania z zabezpieczenia zatgczonego do oferty.

W zadnym miejscu Gwarancja ubezpieczeniowa nie odnosi sie do wykonawcy,
cztonka Konsorcjum - POLSUPER Sp. z o.0. ani nie wskazuje, iz zabezpieczenie jest
udzielone dla dwoch podmiotow tgcznie, tj. dla REMONDIS i POLSUPER. Tres¢ tego
dokumentu nie wskazuje, iz Towarzystwo Ubezpieczeh wydato przedmiotowy dokument dla
REMONDIS jako Lidera Konsorcjum. Gwarancja ubezpieczeniowa wskazuje na jednego
konkretnego wykonawce - REMONDIS. Tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej przez



REMONDIS nie tylko nie wymienia wykonawcy POLSUPER, ale tez nie wskazuje, by
wnioskodawca Gwarancji ubezpieczeniowej sktadat oferte w ramach Konsorcjum.

Rozszerzajgca interpretacja tresci Gwarancji ubezpieczeniowej polegajgca na
przyjeciu, iz wskazanie jednego z konsorcjantow w tresci przedmiotowego dokumentu
zabezpiecza interes Zamawiajgcego w toku postepowania jest niedopuszczalna, nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach prawa ani tym bardziej w istocie
i charakterze przedmiotowego dokumentu. Tylko tres¢ dokumentu gwarancji okresla zakres
zobowigzania gwaranta. Gwarancja to zobowigzanie o charakterze abstrakcyjnym,
,oderwane" i niezalezne od jakichkolwiek stosunkéw prawnych oraz relacji faktycznych, ktére
doprowadzity do powstania tego zobowigzania. Rozszerzajgca interpretacja gwarancji,
z uwagi na jej formalizm, nie moze mie¢ zastosowania, co zostato juz wielokrotnie
stwierdzone i podkreslone zarébwno w orzecznictwie sgddéw powszechnych, jak i w
orzeczeniach Krajowej izby Odwotawczej (uchwata SN z dnia 16.04.1993 r., sygn. akt: lll
CZP 16/93, Wyrok SN z dnia 07.01.1999 r., sygn. akt: | CKN 37/96).

Zatem, Gwarancja ubezpieczeniowa wydana na zlecenie REMONDIS, dla
zabezpieczenia zaptaty wadium przez REMONDIS nie stanowi zabezpieczenia zaptaty
wadium Konsorcjum, ktére ztozyto oferte. Okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium
poprzez wyptate kwot z Gwarancji ubezpieczeniowej nie obejmujg wszystkich zdarzen, ktére
mogg wystgpi¢ i uzasadniaé roszczenie o wyptate wadium po stronie Zamawiajgcego.
Okolicznosci uzasadniajgce wyptate kwot na zgdanie Zamawiajgcego sg niekompletne gdyz
nie obejmujg zachowan jednego z konsorcjantéw, tj. spotki POLSUPER.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na fakt, iz na etapie sktadania ofert i wnoszenia wadium
w przypadkach wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia nie ponoszg za swoje dziatania i zaniechania solidarnej
odpowiedzialnosci wobec Zamawiajgcego. Solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia wynika z art. 141 Pzp, ktory stanowi,
iz jest to odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego jej
wykonania (1j. zabezpieczenia udzielanego po wyborze oferty, w formie, wysokosci i celu
wskazanym w art. 147 - 150 Pzp oraz w SIWZ). Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow
wspodlnie skiadajgcych oferte powstaje dopiero na p6zniejszym etapie postepowania, tj. na
etapie realizacji zamowienia. (Wyrok KIO z dnia 05.02.2016 r., sygn. akt: KIO 82/16).

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca REMONDIS na dzien wydania przez
Towarzystwo Ubezpieczen InterRisk, a wiec réwniez na dzien ztozenia dyspozyciji i ustalania
warunkéw Gwarancji ubezpieczeniowej, nie byt umocowany do dziatania w powyzszym
zakresie, w imieniu i na rzecz POLSUPER. Z tresci dokumentéw ztozonych wraz z ofertg
Konsorcjum wynika, iz Gwarancja ubezpieczeniowa wydana zostata w dniu 7 wrzesnia 2016

r., zas petnomocnictwo do reprezentowania Konsorcjum w toku postepowania o udzielenie
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zamoéwienia zostato udzielone REMONDIS z dniem 8 wrzesnia 2016 r. (strona nr 4 i 5 oferty
Konsorcjum). Powyzsze okolicznosci wskazuja, iz Gwarancja ubezpieczeniowa nie stanowi
wniesienia wadium przez Konsorcjum i nie zabezpiecza oferty Konsorcjum. "Reasumujgc
przeprowadzone rozwazania, skonstatowa¢ nalezy, ze objecie gwarancjg bankowg tylko
jednego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia spowoduije,
iz gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuaciji,
gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego
z wykonawcow" (Wyrok SO w Warszawie z dnia 10.09.2015 r., sygn. akt: XXIIl Ga 1041/15).

Konsorcjum REMONDIS zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

Wykonawca D. A., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D. A.
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wnidst na rozprawie o oddalenie odwotania. Wyjasnit, ze nie miat
podstaw do uznania, ze wadium nie zostato przez Przystepujacego wniesione, poniewaz
ztozona w ofercie gwarancja ubezpieczeniowa spetnia warunki wynikajgce z obowigzujgcych
przepiséw i SIWZ. Gwarancja zabezpiecza interes Zamawiajgcego w postepowaniu
w zwigzku ze ztozong ofertg. Zamawiajgcy opowiedziat sie za pogladem, iz wykonawcg
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest konsorcjum jako podmiot
zbiorowy, swiadczenie takiego wykonawcy jest swiadczeniem niepodzielnym, co skutkuje
odpowiedzialnoscig solidarng uczestniké4w konsorcjum. Wskazat réwniez, ze gwarancja
ubezpieczeniowa ma charakter bezwarunkowy — w przypadku zgdania zaptaty kwoty
wadium, gwarant nie bada stosunku podstawowego, a jedynie kwestie formalne.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Uwzglednienie odwotania

prowadzitoby do uzyskania zaméwienia przez Odwotujgcego.



Konsorcjum REMONDIS skutecznie przystgpito do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wypetniajac przestanki w zakresie przystgpienia, zgodnie z art. 185
ust. 21 3 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawca D. A., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
PARTNER D. A. nieskutecznie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego. Wykonawca w zgtoszonym przystgpieniu nie przedstawit zadnego
uzasadnienia interesu w przystgpieniu, a tym samym nie wykazat interesu w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ Odwotujacego, tj. na korzys¢ strony, do ktdrej zgtosit swoje
przystapienie.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, tj. zgodnie
z art. 192 ust. 7 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum REMONDIS z powodu niewniesienia wadium.

W pkt VIII SIWZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow sktadajgcych oferte do
wniesienia wadium w wysokosci 240 000,00 zt. Zamawiajacy nie zawart w SIWZ
szczegblnych postanowien w odniesieniu do formy lub sposobu wniesienia wadium przez
wykonawcow ubiegajgcych sie wspoblnie o udzielenie zamoéwienia publicznego (konsorcjum).
W szczegélnosci Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych wymagan wykraczajacych poza
regulacje ustawowe w zakresie dopuszczalnych form wniesienia wadium, w tym gwaranciji
bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej, nie okreslit, czy gwarancja ubezpieczeniowa ma
by¢ wystawiona na jednego czy tez kilku badz wszystkich cztonkéw konsorcjum
sktadajgcego oferte. Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ wniesienia wadium w formach
okreslonych w ustawie Pzp (art. 45 ust. 6 Pzp).

W postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert. Pismem z dnia 15 wrzesnia 2016 r.,
stosownie do postanowien ogtoszenia o zaméwieniu, Zamawiajgcy zgodnie z art. 91b ust. 1
Pzp, przestat do wykonawcéw zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej, informujac
0 pozycjach ztozonych przez nich ofert oraz o uzyskanej liczbie punktéw. Zamawiajacy nie
odrzucit zadnej ze ztozonych ofert.

W ramach Konsorcjum REMONDIS wspélng oferte ztozyto dwdch wykonawcéw, tj.
REMONDIS Sp. z o0.0. i POLSUPER Sp. z 0.0. ubiegajacych sie wspdlnie o uzyskanie

przedmiotowego zamoéwienia. Na mocy umowy konsorcjum z dnia 5 wrzesnia 2016 r. oraz



petnomocnictwa z dnia 8 wrzesnia 2016 r., petnomocnikiem do reprezentowania Konsorcjum
REMONDIS (wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie w rozumieniu art. 23
ust. 1 Pzp) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i do zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 23 ust. 2 Pzp, zostat ustanowiony jeden
z dwéch cztonkéw konsorcjum, tj. wykonawca REMONDIS Sp. z 0.0. Umowa konsorcjum
zawarta przez obu cztonkéw konsorcjum w dniu 5 wrzesnia 2016 r. w §2 ust. 1 i w §5 ust. 3
umocowuje i zobowigzuje zarazem firme REMONDIS Sp. z 0.0. do wniesienia wadium
w imieniu Konsorcjum. Na podstawie ww. umowy, w dniu 8 wrzeénia 2016 r. POLSUPER Sp.
Z 0.0. dziatajgc wspolnie z REMONDIS Sp. z o0.0. udzielita petnomocnictwa wykonawcy
REMONDIS Sp. z 0.0. do reprezentowania Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia oraz do zawarcia umowy z Zamawiajgcym. Z tresci petnomocnictwa
wynika réwniez jednoznacznie umocowanie Lidera Konsorcjum do wniesienia wadium.

Konsorcjum REMONDIS zatgczyto do oferty dokument pn. ,Ubezpieczeniowa
Gwarancja Zaptaty Wadium Nr 02GG02/0168/0097 wydany przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group Oddziat Bydgoszcz”.

Z tresci ww. Gwarancji ubezpieczeniowej wynika, ze zostata ona wystawiona w dniu 7
wrzesnia 2016 r. na wniosek spétki REMONDIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z tytutu
wadium w przetargu ,Prowadzenie Pogotowia Porzgdkowego na terenie m.st. Warszawy"
prowadzonym przez Zamawiajgcego w celu udzielenia zamoéwienia. Towarzystwo
Ubezpieczen InterRisk udzielito zabezpieczenia zaptaty wadium dla Zamawiajacego,
dziatajac na wniosek sp6tki REMONDIS Sp. z 0.0. (zwanego w tre$ci gwarancji rowniez
~Zobowigzanym?”), gwarantujgc nieodwotalnie i bezwarunkowo, na kazde pisemne Zzadanie,
zaptate kwoty 240 000,00 zt z tytutu zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co
najmniej jednego z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych.

W ustalonym stanie faktycznym Izba nie podziela stanowiska, ze ww. dokument
Gwarancji ubezpieczeniowej nie okresla w sposdb witasciwy wykonawcy, ktérego dziatania
lub zaniechania moga stanowi¢ podstawe roszczen Zamawiajgcego o wyptate kwoty
z Gwarancji ubezpieczeniowej. Co prawda dokument ten wskazuje jednego z dwéch
uczestnikow Konsorcjum REMONDIS, jednak wykonawcy bedgcy uczestnikami Konsorcjum
nie dziatajg w przedmiotowym postepowaniu samodzielnie. Nie budzi watpliwosci fakt,
ze obaj wykonawcy, tj. REMONDIS Sp. z o0.0. i POLSUPER Sp. z 0.0. ztozyli wspélng oferte,
a zatem stosownie do brzmienia art. 23 ust. 3 Pzp, przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje
sie odpowiednio do wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wykonawcy sktadajac jedng wspéing oferte, wspodlnie (tgcznie) ponoszg
w postepowaniu przed Zamawiajgcym skutki prawne czynnosci i zaniechan zwigzanych ze

ztozeniem tej oferty i wspdlnym udziatem w postepowaniu.



W konsekwencji, w sytuacji dziatania lub zaniechania POLSUPER, stanowigcego co
do zasady podstawe do zgdania przez Zamawiajgcego wyptaty kwoty wadium z Gwarancji
ubezpieczeniowej, skutki prawne bedg réwniez odnosi¢ sie wprost do drugiego wykonawcy,
ti. REMONDIS Sp. z o0.0. i odwrotnie. Zatem nie moze by¢ watpliwosci, ze w Swietle
brzmienia tresci Gwarancji ubezpieczeniowej, Zamawiajgcy zawsze bedzie miat w takim
przypadku podstawe do skorzystania z powyzszego zabezpieczenia i zgdania wyptaty kwoty
wadium.

Odwotujgcy przyznat jednoznacznie w odwotaniu, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest
zobowigzaniem o charakterze abstrakcyjnym, ,oderwanym" i niezaleznym od jakichkolwiek
stosunkéw prawnych oraz relacji faktycznych, ktére doprowadzity do powstania tego
zobowigzania. Dla wyptaty kwoty wadium nie ma znaczenia stosunek podstawowy taczacy
zleceniodawce z beneficjentem, bedacy przyczyng udzielenia gwarancji. Powyzsze nie
wynika zatem z dopuszczenia ,rozszerzajgcej interpretacji” tresci gwarancji, lecz z
abstrakcyjnej natury zobowigzania gwarancyjnego, co wielokrotnie podkresla sie w
orzecznictwie zaréwno sadow powszechnych, jak i Krajowej izby Odwotawczej (uchwata SN
Z dnia 16.04.1993 r., sygn. akt: Ill CZP 16/93, Wyrok SN z dnia 07.01.1999 r., sygn. akt: |
CKN 37/96).

Nie mamy tez do czynienia z nieprecyzyjnym okresleniem w gwarancji okolicznosci,
w jakich Zamawiajgcemu przystugiwaé bedzie skuteczne zgdanie wyptaty kwoty wadium.
Okolicznosci te zostaty jednoznacznie bowiem okreslone w czterech punktach w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej, ze wskazaniem ,Zobowigzanego”, a jednoczesnie niezaleznie
od tego, ktéry z uczestnikbw Konsorcjum faktycznie przyczyni sie do powstania danej
sytuacji uprawniajgcej Zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze interes zamawiajacego jest w tym
przypadku w petni zabezpieczony. Tym samym nie jest prawdziwe twierdzenie, ze
,OKoliczno$ci uzasadniajgce wyptate kwot na zgdanie Zamawiajacego sg niekompletne gdyz
nie obejmujg zachowan jednego z konsorcjantow tj. spotki POLSUPER.”

Nie jest réwniez prawdziwe twierdzenie, ze wykonawca REMONDIS Sp. z 0.0. na
dzien wydania przez Towarzystwo Ubezpieczen InterRisk nie byt umocowany do dziatania
w powyzszym zakresie, w imieniu i na rzecz uczestnika Konsorcjum — spotki POLSUPER.
Jak wynika z tresci umowy konsorcjum zawartej w dniu 5 wrze$nia 2016 r. przedtozonej
przez Przystepujacego na rozprawie, przedmiotowa Gwarancja ubezpieczeniowa wydana
zostata w dniu 7 wrzesnia 2016 r., tj. po ustanowieniu lidera Konsorcjum REMONDIS, ktoéry
zostat umocowany i jednoczes$nie zobowigzany do wniesienia wadium w przedmiotowym
postepowaniu w imieniu obu uczestnikow Konsorcjum (§2 ust. 1 i §5 ust.3 umowy).
Petnomocnictwo do reprezentowania Konsorcjum REMONDIS w toku postepowania

0 udzielenie zamédwienia zostato sporzadzone w dniu 8 wrzesnia 2016 r. na podstawie
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i w oparciu o postanowienia uprzednio zawartej umowy konsorcjum, jako dokument

wymagany na potrzeby postepowania przed Zamawiajgcym, stosownie do art. 23 ust. 2 Pzp.

W sSwietle przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, wadium uznaje sie za
wniesione skutecznie wowczas, gdy pokrywa i zabezpiecza interesy zamawiajgcego w
postaci mozliwosci uzyskania lub zatrzymania kwoty wadialnej w przypadkach okreslonych w
ustawie Pzp (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp). W Swietle art. 23 Pzp, obowigzki wykonawcy
wynikajgce z tresci przepiséw art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, odpowiednio dotyczg wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, ktérzy sg traktowani w okreslonych
sytuacjach w postepowaniu o udzielenie zamowienia tak, jak jeden wykonawca.

Zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp, wadium moze by¢ wnoszone przez wykonawce
w postaci gwarancji ubezpieczeniowych, co w przypadku ubiegania sie o zamdwienie przez
wykonawcow w ramach konsorcjum oznacza, ze wadium (gwarancja ubezpieczeniowa)
powinno by¢ wniesione przez konsorcjum ztozone z wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia. Konsorcjum nie posiada jednak podmiotowosci prawnej, a przez to
jest niezdolne do zaciggania zobowigzan na wtasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji
wadialnej, jako konsorcjum. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze z zadnego przepisu prawa
powszechnie obowigzujgcego, w tym przepiséw ustawy Pzp, nie wynika wymog wskazania
w tresci gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum. Bezspornym jest réwniez,
ze w badanym postepowaniu specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie zawiera
obowigzku wskazania w tresci gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum, jako
wykonawcow.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i saddéw okregowych, wystepuje
rozbieznos¢ pogladoéw, co do skutecznosci wadium wniesionego w formie gwarancji
wadialnej wystawionej na zlecenie jednego z uczestnikbw konsorcjum. lzba podziela ten
poglad, zgodnie z ktérym, gwarancja wadialna wystawiona na jednego z cztonkéw
konsorcjum, bedgcego prawidtowo umocowanym petnomocnikiem,  uprawnionym do
dziatania w imieniu i na rzecz wspébtkonsorcjantow, nawet bez wskazania
w tresci gwarancji faktu zawarcia konsorcjum oraz bez wskazania pozostatych wykonawcow,
ktorzy skiadajg wspoing oferte, spetnia wymogi ustawowe i stanowi skutecznie wniesienie
wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zabezpieczajac interesy zamawiajgcego.

W ocenie Izby, z tresci oferty zlozonej przez Konsorcjum REMONDIS
i zatagczonego do niej petnomocnictwa dla lidera Konsorcjum wynika jednoznacznie,
ze podmiot, na zlecenie ktérego gwarancja ubezpieczeniowa zostata wystawiona, nie jest
samodzielnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Nie ma
tym samym zadnych watpliwosci co do mozliwosci identyfikacji oferty, ktéra zostata

zabezpieczona gwarancjg ubezpieczeniowg wystawiong na zlecenie lidera Konsorcjum
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REMONDIS. Nie mozna przy tym poming¢ okolicznosci, ze udzielone liderowi konsorcjum
petnomocnictwo umocowuje ten podmiot do dokonania w postepowaniu wszelkich czynnosci
prawnych ze skutkami bezposrednio dla reprezentowanego (art. 95 § 1 i 2 k.c.).

Gwarancja ubezpieczeniowa jest dokumentem, ktérego tres¢ okresla ksztatt
zobowigzania umownego, a tym samym zakres uprawnien i obowigzkéw stron: gwaranta,
beneficjenta (zamawiajgcego) oraz zleceniodawcy (uczestnika przetargu, na ktérego
zlecenie wystawiana jest gwarancja). W przypadku oferty ztozonej wspolnie przez
konsorcjum nie ma znaczenia ktéry z cztonkéw konsorcjum wywota okolicznosci skutkujgce
koniecznoscig zatrzymania wadium. W sytuacji wystgpienia po stronie Konsorcjum
REMONDIS okolicznosci faktycznych opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp warunkujgcych
zaptate wadium, niezaleznie od tego ktéry z uczestnikbw Konsorcjum przyczyni sie do
powstania tych okolicznosci, Zamawiajacy bedzie uprawniony do zgadania od InterRisk TU
S.A. Vienna Insurance Group zaptaty sumy gwarantowanej, gdyz okolicznosci te beda
wywotywaty skutek bezposrednio po stronie lidera — REMONDIS Sp. z 0.0. Zgodnie bowiem
z art. 28 ust. 3 Pzp, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, a tym samym wykonawcy wspoélnie sktadajacy oferte
ponoszg wspolng (fgczng) odpowiedzialnos¢ za zobowigzania zaciggniete w zwigzku
z uczestnictwem w postepowaniu przetargowym, jako konsorcjum. Prawidtowo umocowany
petnomocnik konsorcjum, wskazany w tresci gwarancji wadialnej, ponosi zatem
odpowiedzialnos¢ z gwarancji za wszystkie dziatania innych cztonkédw konsorcjum, ktore
mogg skutkowa¢ obowigzkiem zatrzymania wadium. Powyzsze stanowisko zostato
potwierdzone m.in. w tresci wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r.
sygn.. akt Il Ca 489/06, w wyroku Sadu Okregowego w Stupsku z dnia 23 lipca 2015 r.
w sprawie o sygn. akt IV Ca 357/15, a takze w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 14 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: XXIlIl Ga 1313/15).

W ocenie Izby, nie mozna pomija¢c przy tym natury abstrakcyjnego stosunku
zobowigzaniowego, jaki powstaje w wyniku ztozenia zobowigzania przez Gwaranta do
wyptaty kwoty wadium, opatrzonego klauzulg ,nieodwotalnie i bezwarunkowo” wobec
beneficjenta, niezalezne od stosunkdéw wewnetrznych taczacych bank z dtuznikiem oraz
dtuznika z wierzycielem. Zgodnie w orzecznictwie przyjmuje sie, ze abstrakcyjny charakter
tego zobowigzania uniemozliwia skuteczne podniesienie zarzutow przeciw wierzycielowi
(beneficjentowi gwarancji) ze stosunku podstawowego, a Gwarant zobowigzany jest do
Swiadczenia juz z momentem przedstawienia przez beneficjenta zgdania zaptaty sumy
gwarancyjnej. Istotne jest zatem to, aby gwarancja prawidtowo wskazywata zamawiajgcego
oraz postepowanie w jakim wadium jest wnoszone w celu zabezpieczenia roszczen

0 wyptate sumy gwarancyjnej na wypadek wystgpienia zdarzeh opisanych w tresci gwarancji.
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Ponadto, podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji byt umocowany na podstawie
umowy konsorcjum do dziatania w tym zakresie na rzecz drugiego cztonka konsorcjum,
a Gwarant wystawit gwarancje do oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, bez
badania tresci oferty, tj. niezaleznie od tego czy podmiot zlecajagcy wystawienie gwaranciji
ztozy oferte samodzielnie czy tez wspdlnie z innymi wykonawcami.

Izba w catosci podziela stanowisko przedstawione przez Sgd Okregowy w Warszawie
w wyroku o sygn. akt XXIII Ga 1313/15, ktéry w podobnym stanie faktycznym wskazat,
ze ,Niezaleznie od powyzszego nalezy zaznaczyc, iz przedmiotowa gwarancja wadialna
takze z tego wzgledu w sposob skuteczny zabezpieczata interesy zamawiajgcego, albowiem
odpowiedzialno$¢ konsorcjantow za wykonanie obowigzkow zwigzanych z udziatem w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego odbywa sie na zasadach solidarnosci
dtuznikdw. Zgodnie z art. 369 k.c., zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub
z czynnos$ci prawnej. W zakresie zabezpieczonego przez wadium obowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiedzialno$¢ solidarng ustanawia art.
141 ustawy PZP. Niemniej powyzsze nie oznacza, iz w pozostatym zakresie
zabezpieczonym przez wadium odpowiedzialno$¢ wspotkonsorcjantow nie jest solidarna,
albo przynajmniej uksztaftowana na wzor odpowiedzialnosci solidarnej. Zdaniem Sadu
Okregowego catkowicie bezpodstawny jest poglad opierajgcy sie na rozumowaniu a
contario, iz w zakresie wykraczajgcym poza art. 141 ustawy PZP brak jest podstaw do
przyjmowania solidarnosci wspotkonsorcjantow.” Sad stwierdzit ponadto, ze ,Wreszcie
zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy PZP wszelkie obowigzki, ktérych niewykonanie moze
spowodowac powstanie po stronie zamawiajgcego prawa zatrzymania wadium spoczywajg
fgcznie na wszystkich podmiotach wchodzgcych w sktad konsorcjum, a w szczegdlnosci na
podstawie art. 70° § 3zd. 2 k.c. w zw. z art. 70° §3 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy PZP w
razie wyboru oferty konsorcjum fgcznie obcigza obowigzek zawarcia umowy. Zwtaszcza w
tym ostatnim kontek$cie nalezy zaznaczyc¢, iz wybor oferty ztozonej przez konsorcjum
zobowigzuje zamawiajgcego do zawarcia umowy ze wszystkimi uczestnikami konsorcjum
fgcznie i nie jest dopuszczalnym zawarcie umowy jedynie z niektorymi jego uczestnikami, np.
w sytuacji gdyby po wyborze oferty konsorcjum doszto do zerwania umowy konsorcjum
przez ktoregokolwiek z jego uczestnikow. W ocenie Sadu Okregowego w tych
okolicznosciach i uwarunkowaniach prawnych nie budzi watpliwosci, iz $wiadczenia
obcigzajgce konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu o zamowienie publiczne, a
zwilaszcza Swiadczenie polegajgce na ztozeniu o$wiadczenia o zawarciu umowy majg
charakter $wiadczenia niepodzielnego. W tym natomiast zakresie znajdzie zastosowanie art.
380 § 1 k.c., zgodnie z ktérym dfuznicy zobowigzani do $wiadczenia niepodzielnego sg
odpowiedzialni za spetnienie Swiadczenia jak dfuznicy solidarni. Przyjmujgc powyzszy tok

rozumowania rowniez nalezy stwierdzi¢, iz odpowiedzialno$¢ konsorcjum za wykonanie
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Swiadczen, ktérych uchybienie moze spowodowac zatrzymanie wadium odbywa sie na
zasadach wiasciwych dla solidarnosci dtuznikow. Powyzsze za$ rowniez bedzie oznaczac, iz
kazdy z diuznikdw uznawanych za odpowiadajgcych jak diuznik solidarny moze wykonac
zobowigzanie ze skutkiem dla wspotdtuznikow. Jezeli wiec jeden z uczestnikow konsorcjum
nie wykonuje $wiadczenia, moze by¢ ono spetnione przez innego uczestnika, w tym
zwlaszcza przez lidera konsorcjum. Niespetnienie za$ Swiadczenia przez ktorekolwiek z
uczestnikow konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, bedzie oznaczac
niewykonanie go przez kazdego z uczestnikow konsorcjum z osobna, a wiec bedzie
umozliwia¢ zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej w ktorej tresci jako
wykonawca zostat wymieniony jedynie jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego.”

Reasumujac, lzba uznata, ze wadium wniesione przez Konsorcjum REMONDIS
w formie Gwarancji ubezpieczeniowej wydanej na wniosek lidera Konsorcjum zabezpiecza
oferte zlozong przez Konsorcjum oraz daje Zamawiajgcemu gwarancje zaspokojenia
przystugujacych mu roszczen. W ocenie lzby nie ma podstaw do kwestionowania
skutecznosci wniesionej gwarancji wadialnej.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum REMONDIS z powodu niewniesienia wadium.
Uznajgc, ze charakter gwarancji wynika wytgcznie z tresci dokumentu gwarancyjnego, lzba
nie brata pod uwage tresci oswiadczenia InterRisk Vienna Insurance Group — TU z dnia 7
pazdziernika 2016 r., ktére ztozyt na rozprawie Przystepujacy. Oswiadczenie powyzsze nie
moze mie¢ zadnego znaczenia dla oceny skutecznosci wniesienia wadium w niniejszej
sprawie, poniewaz ocenie takiej podlega¢ moze jedynie dokument gwarancji wadialnej

ztozony do uptywu terminu skfadania ofert.

Ze wzgledu na niepotwierdzenie sie zarzutu co do niewniesienia wadium, Izba nie
znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 91b ust. 1 Pzp, poprzez zaproszenie
Konsorcjum REMONDIS do wudziatu w aukcji elektronicznej. Izba nie stwierdzita
w konsekwencji naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcéw.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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