Sygn. akt: KIO 466/16

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka VS
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek - Bujak

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 01 kwietnia 2016 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) INFRAKOM Koscian Sp. z o.0. Sp. k.
(petnomocnik wykonawcéw), (2) INFRAKOM Sp. z o0.0., adres dla pethomocnika: ul.
Nowowiejskiego 4, 64-000 Koscian w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego
Powiat Strzelecko-Drezdenecki, ul. Ks. St. Wyszynskiego 7, 66-500 Strzelce Krajenskie

przy udziale Wykonawcy Eurovia Polska S.A., Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-
040 Kobierzyce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie wykluczenia Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamoéwienia (1) INFRAKOM Koscian Sp. z 0.0. Sp. k., (2) INFRAKOM
Sp. z o0.0. i w konsekwencji uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty tego

wykonawcy;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego Powiat Strzelecko-Drezdenecki, ul.
Ks. St. Wyszynskiego 7, 66-500 Strzelce Krajenskie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawcdw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia (1) INFRAKOM Koscian Sp. z 0.0. Sp. k. (petnomocnik
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wykonawcow), (2) INFRAKOM Sp. z o0.0., adres dla pelnomocnika: ul. Nowowiejskiego
4, 64-000 Koscian tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego Powiat Strzelecko-Drezdenecki, ul. Ks. St.
Wyszynskiego 7, 66-500 Strzelce Krajenskie na rzecz Wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (1) INFRAKOM Koscian Sp. z 0.0. Sp. k., (2)
INFRAKOM Sp. z 0.0. kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy: .......cccviiiiiiiiininnes

Czionkowie: = i,



Sygn. akt: KIO 466/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Powiat Strzelecko — Drezdenecki prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest Przebudowa drogi nr 1366F |l etap — odcinek
Aleja Piastow w Strzelcach Krajenskich.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Biuletynie zamowien publicznych
24.02.2016 r. pod numerem 18675 - 2016

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: INFRAKOM
Koscian Spotka z 0.0. Spotka komandytowa, INFRAKOM Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
wykluczenia Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp i w
konsekwencji uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art.
24 ust 4 Pzp, oraz wobec dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Eurovia Polska S.A.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp: art.
7 ust 1, 24 ust 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 23 ust. 1 i 3 Ustawy PZP w z w. z art. 45 ust. 6 pkt 4
ustawy PZP - poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo
ze oferta ztozona przez Odwotujgcego dziatajgcego jako konsorcjum w rozumieniu art. 23
Pzp byta zabezpieczona skutecznie wniesionym wadium; art. 91 ust 1 Pzp poprzez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ktora takg ofertg w rozumieniu przyjetych
kryteriéw oceny nie jest.

Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy
Eurovia Polska S.A., uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
uznania oferty przez niego ztozonej za odrzucong, ponowienie czynnosci oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, co winno skutkowa¢ uznaniem oferty

Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy wymagat w tresci SIWZ wniesienia wadium w wysokosci 30 000 PLN.

Zgodnie z Pzp Zamawiajacy w pkt 14.3. SIWZ wskazat, ze wadium moze by¢ wnoszone w
jednej lub kilku formach, w tym w gwarancji ubezpieczeniowej. W przedmiotowym
postepowaniu o zaméwienie ubiega sie konsorcjum w sktadzie: Lider: INFRAKOM Koscian
Spotka z 0.0. Spoétka komandytowa oraz Partner INFRAKOM Sp. z o.0.

Zgodnie ze ztozonym wraz z ofertg petnomocnictwem konsorcjalnym, ,INFRAKOM Koscian"
Spotka z o.0. (Lider Konsorcjum) ustanowiony zostat petnomocnikiem, w rozumieniu art. 23

ust. 2 ustawy Pzp, uprawnionym do dokonywania w imieniu Konsorcjum wszelkich czynno$ci
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w ww. postepowaniu o udzielenie Zaméwienia wobec Zamawiajgcego oraz innych instytucji i
0sob trzecich, a takze do zawarcia Kontraktu oraz w czynnosciach zwigzanych z realizacjg
Kontraktu przez Konsorcjum, az do jego ukonczenia i wypetnienia wszelkich zobowigzan
Partneréw wynikajacych z Kontraktu i Umowy Konsorcjum wobec Zamawiajgcego,
Konsorcjum, jak i 0s6b trzecich.

Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr 1502/Wr/611/2016 wystawiona we
Wroctawiu, w dniu 08.03.2016r. przez: TUZ Towarzystwo Ubezpieczen Wzajemnych z
siedzibg w Warszawie wskazuje jako Wykonawce ,INFRAKOM" Sp. z o.0.

Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium zostata wystawiona w zwigzku z ogtoszonym
przez Beneficjenta przetargiem na realizacje zadania pn. PRZEBUDOWA DROGI NR 1366F
11 ETAP - ODCINEK ALEJA PIASTOW W STRZELCACH KRAJENSKICH. RG.272.4.20186,
w ktérym zgodnie z warunkami przetargu Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia wadium
w kwocie 30.000,00 PLN w formie przewidzianej w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia dotyczacej przetargu.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp.
W ocenie Zamawiajgcego w gwarancji wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego wskazano
jako wykonawce wytgcznie partnera konsorcjum, bez wskazania, ze gwarancja dotyczy
oferty konsorcjum. Dodatkowo w ocenie Zamawiajgcego zabrakio jednoznacznego
oznaczenia w dokumencie gwarancyjnym podmiotdéw, ktérych dziatania wobec
Zamawiajgcego gwarancja ma skutecznie zabezpieczaé i ktérym jedynie tacznie stuzy miano
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte.

W ocenie Zamawiajgcego: nie mozna utozsamia¢ wytgcznie lidera konsorcjum z wykonawcag
wspolnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia, o ktébrym mowa w art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp. W odmiennym przypadku nalezatoby zatozy¢, iz w tresci formularza oferty moze by¢
wymieniony jedynie lider, albowiem okolicznos¢ kto sktada oferte wynika z zatgczonego
dokumentu petnomocnictwa konsorcjalnego.

Zdaniem Zamawiajgcego wadium w omawianej formie nie pokrywa i nie zabezpiecza
interesbw Zamawiajgcego, tak w postaci mozliwosci sformutowania wystgpienia do
gwaranta, ze wskazaniem oznaczonego Ww ustawie zachowania ,wykonawcy"
uprawniajgcego do zatrzymania wadium, jak i nastepczo zgdania z tego tytutu wyptaty kwoty
wadium w oparciu o zapewnienie. Nie spetnia zadnych z przypisanych tej instytucji funkcii,
gwarancyjnej, zabezpieczajacej, czy kompensacyjnej. Liczy sie nie tylko sama
bezwarunkowos$¢, nieodwotalno$¢ gwaranciji, ptatno$¢ na pierwsze zgdanie, ale sam fakt czy
Zamawiajgcy zgodnie z zaistniatym stanem rzeczywistym bytby w stanie sformutowac tak

swoje oswiadczenie, jak i zgdanie zapfaty wadium, aby dziata¢ przy tym w ramach
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upowaznienia wynikajgcego z samej tresci tejze gwarancji. Dla wywiedzenia prawidtowosci
gwarancji wadialnej, zamawiajgcy nie moze doznawaé zadnych przeszkod w jej
uruchomieniu, w przypadku zaistnienia zdarzen po stronie wykonawcy aktualizujgcych

podstawy do wyptaty wadium.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Wskazat, ze zgodnie z art. 23 ust 3 ustawy PZP przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie, a zatem
nadmiernym formalizmem jest oczekiwanie, ze kazdorazowo w dokumencie gwarancyjnym
beda wskazani wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o zaméwienie. W przedmiotowym
postepowaniu zaden ze wspoélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie (odwotujgcy) nie ztozyt
odrebnej oferty poza ofertg ztozong wspdlnie (skutkowatoby to rzecz jasna w trybie art. 89
ust 1 pkt 1 w zw. art. 82 ust 1 Pzp odrzuceniem wszystkich takich ofert).

W ocenie Odwotujgcego gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na jednego z wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (jednego z konsorcjantéw), nawet bez
wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu istnienia konsorcjum i wielosci
wykonawcow sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi ustawowe i nie stanowi powodu,
dla ktérego nalezatoby uznaé za nieskuteczne wniesienie wadium w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy podnidst nastepujgca argumentacje:

Ustawa PZP nie zawiera definicji wadium. Nie stawia szczegdlnych warunkéw dla wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowe;.

W przedmiotowym przypadku SIWZ dopuszczata wspdlne ubieganie sie o udzielenie
zamowienia publicznego, niemniej nie wprowadzata w tym przypadku obowigzku wniesienia
wadium w postaci gwarancji bankowej w ktérej wszyscy konsorcjanci byliby wymienieni jako
wykonawcy.

Skoro SIWZ (ani ogtoszenie o zaméwieniu) nie wymagata wniesienia wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej o okreslonej tresci, to przedmiotowa gwarancja
ubezpieczeniowa nie moze byé uznana za sprzeczng z SIWZ, a wobec tego doszto do

skutecznego wniesienia wadium.

Dalej Odwotujgcy argumentowat: ,Odpowiedzialnos¢ konsorcjantébw za wykonanie
obowigzkéw zwigzanych z udziatem w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
odbywa sie na zasadach solidarnosci dtuznikéw. Zgodnie z art. 369 k.c. zobowigzanie jest
solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci prawnej. W zakresie zabezpieczonego

przez wadium obowigzku wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
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odpowiedzialnos¢ solidarng ustanawia art. 141 ustawy PZP. Niemniej powyzsze nie
oznacza, iz w pozostatym zakresie zabezpieczonym przez wadium odpowiedzialnosé
wspotkonsorcjantéw nie jest solidarna, albo przynajmniej uksztattowana na wzor
odpowiedzialnosci solidarnej. Zasadniczym zrddtem powyzszej solidarnosci jest art. 370 k.c.
Zgodnie z tym przepisem jezeli kilka osdb zaciggneto zobowigzanie dotyczgce ich
wspolnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie, chyba ze umdwiono sie inaczej. Z kolei
pojecie mienia zostato zdefiniowanej w art. 44 k.c. przez ktére rozumie sie wtasnos¢ i inne
prawa majatkowe.

Zwiaszcza w tym ostatnim kontekscie nalezy zaznaczy¢, iz wybér oferty ztozonej przez
konsorcjum zobowigzuje zamawiajgcego do zawarcia umowy ze wszystkimi uczestnikami
konsorcjum tacznie i nie jest dopuszczalnym zawarcie umowy jedynie z niektérymi jego
uczestnikami, np. w sytuacji gdyby po wyborze oferty konsorcjum doszto do zerwania umowy
konsorcjum przez ktéregokolwiek z jego uczestnikdédw. Nie budzi zatem watpliwosci, iz
$wiadczenia obcigzajgce konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu o zaméwienie
publiczne, a zwtaszcza swiadczenie polegajgce na ztozeniu oswiadczenia o zawarciu umowy
majg charakter swiadczenia niepodzielnego. W tym zakresie znajdzie zastosowanie art. 380
§ 1 k.c. zgodnie z ktérym dtuznicy zobowigzani do $wiadczenia niepodzielnego sg
odpowiedzialni za spetnienie swiadczenia jak dtuznicy solidarni.

Odpowiedzialno$¢ konsorcjum za wykonanie $wiadczen, ktérych uchybienie moze
spowodowac¢ zatrzymanie wadium odbywa sie na zasadach witasciwych dla solidarnosci
dtuznikbw. Powyzsze za$ oznacza, iz kazdy z diuznikbw uznawanych za odpowiadajgcych
jak dtuznik solidarny moze wykona¢ zobowigzanie ze skutkiem dla wspétdtuznikéw. Jezeli
wiec jeden z uczestnikow konsorcjum nie wykonuje swiadczenia, moze by¢ ono spetnione
przez innego uczestnika. Niespetnienie zas swiadczenia przez ktérekolwiek z uczestnikdw
konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, bedzie oznaczaé¢ niewykonanie go
przez kazdego z uczestnikbw konsorcjum =z osobna, a wiec bedzie umozliwia¢
zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej w ktorej tresci jako wykonawca
zostat wymieniony jedynie jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia publicznego.”

»instytucja gwarancji ubezpieczeniowej jest uregulowana szczgtkowo w art. 3 ust. 3 pkt 1
ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (tekst jednolity Dz. U. z 2013
r., poz. 950 z p6zn. zm. jako jedna z czynnos$ci ubezpieczeniowych.

Przyjmuje sie, ze gwarancja ubezpieczeniowa analogicznie jak bankowa ma charakter
abstrakcyjny, tzn. jest oderwana od umowy tgczacej zamawiajgcego z wykonawcg (stosunku
podstawowego), co wskazuje na samodzielny charakter odpowiedzialno$ci gwaranta i

koniecznosci wyptaty w momencie zgtoszenia zadania.



Gwarancja wystawiona na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
ma charakter bezwarunkowy i nieodwotalny.

Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo na zasadach przewidzianych w
niniejszej gwarancji do zaptacenia na pierwsze pisemne zadanie kazdej kwoty do wysokosci
nie przekraczajacej sumy gwarancyjnej 30.000,00 PLN (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych
00/100) stanowigcej kwote wadium.

Wskazano w niej ponadto, iz wyptata sumy gwarancyjnej nastgpi na pierwsze zgdanie
Zmawiajgcego po ztozeniu pisemnego oswiadczenia przez zamawiajgcego:

Gwarant wyptaci nalezng kwote w ciggu 30 dni od daty doreczenia na adres siedziby
Gwaranta, pisemnego wezwania do zaptaty, podpisanego przez osoby wiasciwie
umocowane do reprezentowania Beneficjenta, zawierajgcego os$wiadczenie wskazujgce
okolicznosé, sposrdéd wymienionych w pkt. 4 stanowigca podstawe wezwania do zaptaty. Do
pisemnego wezwania nalezy dotgczy¢ dokumenty poswiadczajgce umocowanie oséb, ktore
podpisaty wezwanie do zapfaty.

Z tresci przepis6w ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej (akcesoryjnie przepiséw kodeksu
cywilnego dot. umowy ubezpieczenia) oraz tresci ztozonej w postepowaniu gwarancji wynika,
ze wyptata kwoty wskazanej w gwarancji nie jest uzalezniona od podjecia przez gwaranta
czynno$ci sprawdzajgcych, lecz od ztozenia oSwiadczenia przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie musi w zaden sposéb wykazywac roszczenia.

Charakter gwarancji wadialnej rowniez skutkuje tym, iz w spos6b nalezyty zabezpiecza ona
interesy zamawiajgcego na wypadek, gdyby zrealizowaty sie podstawy zatrzymania wadium.
Ubezpieczyciel-gwarant nie bedzie mégt w szczegdlnosci powotaé sie na fakt, iz wine za
niewykonanie obowigzkéw ponosi inny uczestnik konsorcjum, a nawet nie bedzie miat
podstawy do badania prawdziwosci oswiadczenia zamawiajgcego. Zwazywszy na charakter
wnoszonego wadium wptata nastgpi automatycznie po ztozeniu oswiadczenia o ktérym

mowa w dokumencie gwaranc;ji”.

W przekonaniu Odwotujgcego wadium wniesione w przedmiotowym postepowaniu byto w
postaci dopuszczalnej zarédwno przez SIWZ, jak rébwniez przepisy prawa.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, na niedopuszczalno$¢ stosowania wyktadni rozszerzajacej
wobec przestanek wykluczenia wykonawcédw z udzialu w postepowaniach. Nadmierny
formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest celem samym w
sobie, lecz ma na celu realizacjg zasad wynikajgcych z ustawy PZP, a gtdbwnym celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest wybér oferty najkorzystniejszej i
wykonawcy, ktory jest w stanie nalezycie wykonaé zamdéwienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotfania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do

wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Podstawe rozstrzygniecia stanowity poczynione przez Izbe ustalenia faktyczne.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29.03.2016 r., wykluczyt Odwotujgcego (konsorcjum) z
postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, uznajac ze wadium ztozone w
postaci gwarancji ubezpieczeniowej TUZ Towarzystwa Ubezpieczen Wzajemnych z dnia
08.03.2016.r o numerze 1502/Wr/611/2016, wystawione nie na wszystkich cztonkéw
konsorcjum (wskazany zostat jako wykonawca partner konsorcjum), nie zabezpiecza
intereséw Zamawiajacego, gdyz gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty
sumy gwarancyjnej poniewaz nie obejmuje swojg odpowiedzialnoscig okolicznosci
dotyczacych wykonawcy (catego konsorcjum), o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe.
Stanowisko swoje uzasadniat w ten sposéb, iz zakres oznaczenia podmiotu, za ktérego
dziatania ubezpieczyciel zobowigzuje sie swiadczy¢ na rzecz zamawiajgcego, winien byc¢ tak
samo jednoznacznie okreslony, jak zakres przedmiotowy okolicznosci uprawniajgcych
zamawiajgcego do skorzystania z wadium. Zamawiajgcy zwrOcit uwage na potrzebe
rozdzielenia kompetencji petnomocnika konsorcjum i podejmowanych przez niego w imieniu
konsorcjum dziatan od samego oznaczenia podmiotu uczestniczacego w postepowaniu i
podania w gwarancji wszystkich firm, ktére zdecydowaty sie na wspdlne ztozenie oferty,
ktérym tacznie przystuguje przymiot ,wykonawcy”, podobnie jak ma to miejsce w przypadku
wnoszenia odwotania przez konsorcjum. Zamawiajgcy uznat, iz partner konsorcjum
(zlecajacy wystawienie gwarancji) nie dziatat wobec towarzystwa ubezpieczeniowego we
wtasnym imieniu, jako wykonawca ktory ztozyt oferte, lecz jako konsorcjum z racji ztozenia
oferty wspdlnej. Okolicznosé ta, jako istotna zostata zauwazona réwniez w skardze Prezesa
UZP wniesionej na wyrok KIO z dnia 01.07.2015 r., o sygn. akt 1251/15, rozpoznanej przez
Sad Okregowy w Warszawie pod sygn. akt XXIIl Ga 1313/15. Zamawiajacy, w $lad za
orzeczeniami lzby uznat, ze objecie gwarancja tylko jednego wykonawcy wspdinie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia spowoduje, iz gwarant bedzie miat mozliwo$é

uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce



zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego wykonawcy (wyrok KIO z 07.01.2015 r.,
sygn. akt KIO 2694/14; wyrok KIO z 05.02.2016 r., sygn. akt KIO 82/16).

Ztozona Zamawiajgcemu gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na zlecenie INFRACKOM
Sp. z 0.0. (partner konsorcjum), poza brakiem jednoznacznego oznaczenia podmiotéw,
ktérych dziatania wobec zamawiajgcego ma zabezpieczaé, nie budzita dalszych zastrzezen,
w szczegdblnosci w zakresie jej bezwarunkowego i nieodwotalnego charakteru, oznaczenia
beneficjenta, postepowania w ktérym zabezpiecza¢c ma oferte wykonawcy, sumy
gwarancyjnej, okresu waznosci, czy tez przypadkdédw, w ktérych zamawiajgcy mogtby
wystgpi¢ o zaptate swiadczenia.

Tres¢ gwarancji w pkt 1 okresla, iz niniejsza gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium
zostata wystawiona na zlecenie Wykonawcy, sktadajgcego oferte przetargowa, zwang dalej
ofertg, w zwigzku z ogtoszonym przez Beneficjenta przetargiem na realizacje zadania pn.
PRZEBUDOWA DROGI NR 1366f Il ETAP — ODCINEK ALEJA PIASTOW W STRZELCACH
KRAJENSKICH RG.272.4.2016.

Na podstawie oferty z dnia 16.03.2016 r. ustalono, ze wykonawcg sktadajgcym oferte jest
konsorcjum w skiadzie INFRAKOM KOSCIAN Sp. z 0.0. Sp. komandytowa (Lider) oraz
INFRAKOM Sp. z o0.0. (Partner). Do oferty zatgczone zostato petnomocnictwo z 16.03.2016
r., w ktérym Liderem konsorcjum umocowanym do reprezentowania konsorcjum przed
zamawiajgcym (w tym podpisania oraz ztozenia oferty) wskazana zostata spotka INFRAKOM
KOSCIAN Sp. z 0.0. Sp. k. Tre$¢ petnomocnictwa nie odnosita sie wprost do czynnosci

whiesienia wadium, ztozonego wraz z ofertg w dniu 16.03.2016 r..

W oparciu o powyzsze ustalenia lzba uznata, iz czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego
dokonana zostata z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Uwzgledniajgc zarzut bezzasadnego wykluczenia konsorcjum z postepowania z uwagi na
brak ztozenia wadium zabezpieczajacego jego oferte, Izba miata na uwadze tres¢ siwz oraz
przepisy ustawy, w tym art. 23 ust. 3, zgodnie z ktérym przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Zamawiajgcy w siwz wymagat od wykonawcéw wniesienia wadium w jednej z form
przewidzianych w art. 45 ust. 6 ustawy, nie wprowadzajgc zadnych dodatkowych ograniczen,
czy tez wymagan co do sposobu wniesienia wadium przez konsorcjum, w szczegd6lnosci nie
wymagat, aby w tresci gwarancji przetargowej wskazani byli wszyscy konsorcjanci. Nie budzi
watpliwosci, iz przepisy ustawy nie zawierajg odmiennej regulacji co do obowigzku
wniesienia wadium przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, w

szczegdblnosci nie wymagaja, aby kazdy z nich zabezpieczyt oferte wadium. W swietle



przepiséw ustawy, wymagane jest, aby wadium zostato wniesione przed uptywem terminu
sktadania ofert, w wysokosci wskazanej przez zamawiajgcego, oraz w jednej z form. W
przypadku, gdy zamawiajgcy nie wskaze w siwz szczegdlnych wytycznych co do sposobu
wniesienia wadium przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, to na
etapie oceny ofert nie moze powotywaé sie na nowe podstawy dla uznania, iz wadium nie
zabezpiecza oferty w sposob prawidtowy i skuteczny. W takiej sytuacji, dla oceny waznosci
wadium znaczenie majg wytgcznie postanowienia ustawy, w ktérych nie wymaga sie dla
zabezpieczenia wspolnej ofert, aby wadium pochodzito od kazdego z podmiotdéw tworzacych
konsorcjum, co stanowitoby zaostrzenie wymagan wobec tych wykonawcow. W tym miejscu
przywota¢ nalezy fragment z uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
14.10.2015 r., sygn. akt XXl Ga 1313/15, o ktérym wspomina sam Zamawiajgcy,
potwierdzajgcy prawidtowosci stanowiska Izby w stwierdzeniu, iz przepisy ustawy PZP nie
wymagajg, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne wadium byto
wnoszone w jaki$ szczegodlny sposéb, w tym aby wadium byto wnoszone wspoélnie przez
wykonawcow tworzgcych konsorcjum, jednakze pod warunkiem, ze nie sprzeciwiajg sie temu
zapisy SIWZ.

W Swietle powyzszego, rozstrzygniecie Izby sprowadzato sie do ustalenia, czy wadium
wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej, okreslajgcej jako wykonawce tylko jeden z
podmiotow ubiegajagcych sie wspdlnie o udzielenie zamoOwienia, moze zabezpieczaé

skutecznie oferte wspdlng wykonawcow tworzgcych konsorcjum.

Zamawiajgcy poparcia dla swojej decyzji o wykluczeniu konsorcjum z postepowania
poszukiwat w stanowisku Prezesa UZP wyrazonym w skardze na wyrok KlO, ktéra faktycznie
zostata uwzgledniona przez Sad, jednak z tym zastrzezeniem, iz nie wszystkie zarzuty
ocenione zostaty jako trafne. Przywotane w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego z dnia
14.10.2015 r., sygn. akt XXIlIl Ga 1313/15 stanowisko Prezesa UZP zawierato negatywng
ocene stanowiska KIO zawartego w skarzonym wyroku bowiem Prezes UZP uznat za
niezasadne stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku, w Swietle ktdrego
gwarancja bankowa, w ktorej tresci wskazano wytgcznie jednego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego, nie zapewnia skutecznej funkcji
gwarancyjnej i realizacji celu wadium (...).

Izba przychylita sie do stanowiska wyrazonego w przywotanym wyroku Sadu Okregowego, iz
niezaleznie od tego, po stronie ktérego z konsorcjantow ziszczg sie przestanki z art. 46 ust.
4a i ust. 5 ustawy PZP, gwarant bedzie zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia z
tytutu wystawionej gwarancji ubezpieczeniowej. Wprawdzie ocena Sadu wynikata z analizy
istoty gwarancji bankowej, to w ocenie Izby wywody Sgadu nalezy w spos6b analogiczny

odnies¢ do gwarancji ubezpieczeniowej opatrzonej klauzulg ,nieodwotalnie i bezwarunkowo”
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oraz ,na pierwsze zadanie”, ktéra kreuje abstrakcyjne zobowigzanie wobec beneficjenta,
niezalezne od stosunkdéw wewnetrznych tgczacych bank (to ubezpieczyciela) z dtuznikiem
oraz diuznika z wierzycielem. Zgodnie w orzecznictwie przyjmuje sie, ze abstrakcyjny
charakter zobowigzania uniemozliwia skuteczne podniesienie zarzutow przeciw
wierzycielowi (beneficjentowi gwarancji) ze stosunku podstawowego. Wskazuje to zatem, iz
ubezpieczyciel nie moze w celu uniknigcia wyptaty na pierwsze zgdanie zamawiajgcego
Swiadczenia pienieznego podnosi¢ zarzutow dotyczacych zasadnosci zgdania zapfaty, a
dotyczacych ziszczenia sie przestanek do zatrzymania wadium zabezpieczajgcego oferte

zlozonej zamawiajgcemu w konkretnym postepowaniu.

W ocenie Izby nie jest prawidtowym dokonywanie na podstawie wystawionego dokumentu
gwarancji wadialnej ustalen zwigzanych ze stosunkiem podstawowym, jaki powstaje na
skutek ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Niewatpliwie
czynnosc¢ ztozenia oferty stanowi inng czynno$¢ prawng, niezalezng od wniesienia wadium,
dlatego tez ustalenie zakresu zobowigzan, jak i stron czynno$ci prawnej wynika¢ moze
wytgcznie z tresci oferty ztozonej zamawiajgcemu. Nie budzito watpliwos$ci, iz gwarancja
zabezpiecza oferte ztozong w postepowaniu opisanym w tresci dokumentu zgodnie z
oznaczeniem wskazanym przez Zamawiajgcego. lzba uznata, iz wskazanie w tresci
gwarancji jako Wykonawcy — INFRAKOM Sp. z 0.0., zostato przyjete wytgcznie w celu
identyfikacji zlecajacego wystawienie gwarancji (co wynika z pkt 1), a nie wprowadzenia
klauzuli wskazujgcej na ograniczony zakres odpowiedzialnosci przed zamawiajgcym z tytutu
uchybienia zobowigzaniom wynikajgcym z warunkéw przetargu. Gwarant zrzekt sie
wszystkich praw sprzeciwu i obrony wynikajgcych z dtugu podstawowego, przyjmujac na
siebie zobowigzanie do zaptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze zgdanie zamawiajgcego. W
ocenie lzby istotnym jest, aby wadium prawidlowo wskazywato zamawiajgcego oraz
postepowanie w jakim jest wnoszone w celu zabezpieczenia roszczen o wyptate sumy
gwarancyjnej. Nalezy zauwazyé¢, iz w tresci gwarancji wskazuje sie na podstawe wyptaty
naleznej kwoty na pisemne wezwanie do zaptaty zawierajgce oswiadczenie wskazujgce
okolicznos¢ sposrod wymienionych w pkt 4, stanowigcg podstawe wezwania do zaptaty, bez
wprowadzania jakichkolwiek ograniczen co do przyczyn uchybienia tym zobowigzaniom. W
ocenie lzby nie mozna skutecznie podwazy¢ ustalenia, iz wadium zabezpiecza konkretng
oferte, ztozong zamawiajgcemu w tym przetargu, sporzgdzong wspoélnie réwniez przez
podmiot wskazany w tresci gwarancji. Nalezy zauwazy¢, iz gwarancja ubezpieczeniowa, z
uwagi na jaj abstrakcyjny charakter, moze by¢ wystawiona przed sporzgadzeniem i ztozeniem
oferty, co pozwala przyjg¢, ze dla skutecznosci zobowigzania gwaranta do spetnienia

Swiadczenia nie ma znaczenia tres¢ oferty i jej zakres.
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W ocenie lzby, brak jest podstaw do przyjecia, iz gwarancja ubezpieczeniowa zapfaty
wadium wystawiona na zlecenie jednego z podmiotéw tworzacych konsorcjum nie
zabezpiecza w catosci roszczen zamawiajgcego zwigzanych z naruszeniem obowigzkéw
przez wykonawce, tu konsorcjum. lzba w catosci podziela wywody prezentowane w
przywotywanym juz wyroku Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt XXIll Ga 1313/15, iz
to nie wspdinik (konsorcjant) lecz wykonawcy tworzgcy konsorcjum, stanowig wiasciwy
podmiot praw | obowigzkow wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V
CSK 475/10, niepubl.). Powyzsze za$ oznacza, ze w razie wezwania petnomocnika
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego do
przedfozenia okreslonych os$wiadczen, dokumentdw, informacji, czy wreszcie zawarcia
umowy obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikow konsorcjum, a wobec tego
niewykonanie tych obowigzkdw przez ktoregokolwiek uczestnika, zwtaszcza lidera
konsorcjum oznacza niewykonanie tych obowigzkow przez wszystkich uczestnikow
konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium niezaleznie od

tego, kto w gwarancji wadialnej zostat wymieniony jako wykonawca.

Ponadto, Izba nie jest uprawniona do rozstrzygania, czy ewentualna odmowa wyptaty
Swiadczenia pienieznego z gwarancji, w ktérej nie zostaty wymienione jako wykonawca
sktadajgcy oferte, wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum, mogtaby prowadzi¢ do

uniknigcia wykonania zobowigzania ubezpieczyciela wynikajagcego z gwaranciji.

Izba uznata, iz obojetnym w sprawie jest ustalenie, ze gwarancja ubezpieczeniowa zostata
wystawiona przed dniem udzielenia petnomocnictwa dla Lidera konsorcjum, ztozonego wraz
z oferta. Niezaleznie bowiem od zakresu umocowania Lidera do wystepowania i
reprezentowania konsorcjum w postepowaniu, gwarancja ubezpieczeniowa nie byta

wystawiona na wniosek Lidera, co nie stato na przeszkodzie jej ztozenia wraz z oferta.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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