Sygn. akt: KIO 2489/16
WYROK
z dnia 13 stycznia 2017 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Agnieszka Trojanowska

Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2016 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum - Z.U.L.”C.”
J.Z.,, F.U.H.P.Z.L. z siedzibg w G. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —
Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo
Glogow z siedzibg w Glogowie Matopolskim,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamOwienia -
Konsorcjum - F.U.H.P.LKK. z siedzibg w Z., F.U.H.P.Z.Z.U.L.D.Z. z siedzibg w P.,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia — Konsorcjum - Z.U.L.”C.” J.Z., F.U.H.P.Z.L. z siedzibg w G. i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum - Z.U.L.”C.” J.Z., F.U.H.P.Z.L.
z siedzibg w G., tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia —
Konsorcjum - Z.U.L.”C.” J.Z., F.U.H.P.Z.L. z siedzibg w G. na rzecz zamawiajgcego -
Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne, Lasy Panstwowe,
Nadlesnictwo Glogow z siedzibg w Glogowie Matopolskim kwote 3.600 zt 00 gr



(stownie: trzy tysigce szesScset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Rzeszowie.
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Sygn. akt KIO 2489/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Gtogoéw reprezentowane przez J.C.- Nadlesniczego — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych [Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Gtogéw w latach 2017-2018" w zakresie Pakietu
nr 4 - lesnictwa: Hucisko, Turza - o wartosci powyzej progéw okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Pzp. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum wykonawcow w skiadzie: Lider
Konsorcjum - J.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: Z.U.L.”C.” J.Z. i Partner
Konsorcjum - £.Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa: F.U.H.P.Z.t. z siedzibg
w G., wnidst odwotanie wobec:

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp i w konsekwenciji
anulowanie czynnosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw w trybie art 26

ust. 3 Pzp;

2) dokonania z naruszeniem art. 91 ust.1 ustawy Pzp, wyboru, jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy Konsorcjum firm F.U.H.P.L.K. zZ. oraz F.UH.P. ZZU.LD.Z. z P,

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze narusza przepisy ustawy Pzp w zakresie:
art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 45 ust. 6
pkt 3 Pzp z uwagi na bezpodstawne odrzucenie jego oferty, kitéra to oferta wykonawcy
dziatajgcego, jako konsorcjum w rozumieniu art. 23 Pzp, byta zabezpieczona skutecznie
wniesionym wadium, co tym samym nie powinno skutkowa¢ anulowaniem wezwania do
uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;
art. 91 ust. 1 Pzp - dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty konkurencyjnego
wykonawcy, ktéra w rozumieniu przyjetych kryteriow oceny nie jest takg oferta.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienie:
wyboru oferty wykonawcy: Konsorcjum firm F.U.H.P. LK. z Z. oraz F.U.H.P. ZZ.U.L.D.Z. z
P.; odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp; (2) powtérzenia
czynno$ci badania i oceny ofert i w ich wyniku uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3
Pzp oraz dokonanie oceny z uwzglednieniem uzupetnionych dokumentéw, a w
konsekwenciji, (3) dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, co,
przy uwzglednieniu zastosowanych kryteriow oceny ofert winno skutkowa¢ uznaniem za takg

oferty Odwotujgcego.



Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp, poniewaz w swietle wskazanych
w SIWZ kryteriéw oceny ofert, oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza w zakresie Pakietu
4, a dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepisOw Pzp czynnosé odrzucenia

oferty z postepowania Odwotujgcego uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia.

W uzasadnieniu podat w szczegélnosci, co nastepuje:

W postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie Zamawiajgcy wymagat w SIWZ - pkt 9.1.
dla Pakietu nr 4 wniesienia wadium w wysokosci 30 000 PLN. Zamawiajgcy w pkt 9.2. SIWZ
wskazat, ze wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku formach, w tym w gwarancjach
ubezpieczeniowych [pkt 3 oraz 4). Dodatkowo jak wynika z pkt 9.4. SIWZ, z tresci wadium
wnoszonego w formie: gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej powinno wynikac:
bezwarunkowe; na pierwsze pisemne zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie
zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust 4a oraz art 46 ust 5 Pzp. Dodatkowo w pkt 9.5.
SIWZ wskazano m.in., ze wadium wnoszone w formie innej niz pienigdz moze by¢ zatgczone
w oryginale do oferty lub ztozone w oryginale przed uptywem terminu skfadania ofert w
siedzibie Zamawiajacego (w Kasie). Wadium musi zabezpiecza¢ oferte na dang czesc
zamdwienia przez caly okres zwigzania ofertg. Wykonawca, ktory nie wniesie wadium lub nie
zabezpieczy oferty akceptowalng formg wadium w wyznaczonym terminie, zostanie

wykluczony z postepowania, a jego oferta zostanie uznana za odrzucona.

W zakresie dotyczgcym tresci gwarancji Zamawiajgcy wskazat w pkt 9.6 SIWZ, ze
tres$¢ gwarancji wadialnej musi zawiera¢ nastepujgce elementy: 1) nazwe dajgcego zlecenie
(Wykonawcy), beneficjenta gwarancji/poreczenia (Zamawiajgcego), gwaranta (banku lub
instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,
2) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja/poreczeniem -
okreslenie przedmiotu zamoéwienia, 3) kwote gwarancji/ poreczenia, 4) zobowigzanie
gwaranta/ poreczyciela do zaptacenia bezwarunkowo i nieodwotalnie kwoty gwarancji/
poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w

art. 46 ust 4a Pzp oraz art 46 ust 5 Pzp.

W zakresie odnoszgcym sie do udziatu w postepowaniu konsorcjéw wskazat na
punkt 7.9. specyfikacji: ,W przypadku oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
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udzielenie zaméwienia (konsorcjum): a) w formularzu oferty nalezy wskazac firmy (nazwy)
wszystkich Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia; b) oferta musi
by¢ podpisana w taki sposéb, by wigzata prawnie wszystkich Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Osoba podpisujgca oferte musi posiadac
umocowanie prawne do reprezentacji. Umocowanie musi wynika¢ z tresci petnomocnictwa
zatgczonego do oferty - tres¢ petnomocnictwa powinna doktadnie okreslac zakres
umocowania; c) JEDZ sktada kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zaméwienie. Dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw wykluczenia w zakresie, w ktérym kazdy z wykonawcow wykazuje spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia; d) dokumenty, o ktérych
mowa w pkt 7.1. lit d- | obowigzany bedzie ziozy¢ kazdy z wykonawcdéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia; e) wszyscy Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamdwienia bedg ponosi¢ odpowiedzialnos¢ solidarng za wykonanie umowy; f)
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia wyznaczg sposrod siebie
Wykonawce kierujgcego [lidera), upowaznionego do zaciggania zobowigzan, otrzymywania
polecen oraz instrukcji dla i w imieniu kazdego, jak tez dla wszystkich partneréw; Q)

Zamawiajgcy moze w ramach odpowiedzialnosci solidarnej zagda¢ wykonania umowy
w catosci przez lidera lub od wszystkich Wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia tgcznie lub kazdego z osobna SIWZ nie okreslata w specyficzny
spos6b wymagan Zamawiajgcego odnosnie tresci czy tez zawartosci gwarancji wadialnej w

przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie ubiega sie
konsorcjum w skfadzie Lider - J.Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Z.U.L>C.” J.Z. oraz Partner Konsorcjum- t.Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg F.U.H.P.Z.L.. Jak wynika z tresci zawiadomienia z dnia 23.12.2016 r. dotyczgcego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat, ze: ,w ztozonej gwarancji nr 103/2016
wystawionej przez B.S. w S.M. w dniu 01.12.2016 figuruje tylko jeden wykonawca: Z.U.L."C.”
(...). Brak wskazania w tre$ci gwarancji wszystkich wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia publicznego nie zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji
celu wadium oraz oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium”. Jest bezsporne pomiedzy
stronami, ze wszystkie konieczne elementy zabezpieczenia wadialnego w postaci
identyfikacji: 1)beneficjenta gwarancji/poreczenia (Zamawiajgcego), gwaranta [banku lub
instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib,
2) okreslenie wierzytelnosci, ktora ma by¢ zabezpieczona gwarancjg/poreczeniem -
okreslenie przedmiotu zamowienia 3) kwote gwarancji/poreczenia, 4) zobowigzanie

gwaranta/poreczyciela do  zaptacenia  bezwarunkowo i  nieodwofalnie  kwoty
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gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego w okoliczno$ciach
okreslonych w art. 46 ust 4a PZP oraz art 46 ust 5 Pzp - zostaty spetnione przez wadium,
jakie ztozono Zamawiajgcemu wraz z oferta.

Podkreslit, ze jedyng podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego w trybie art. 89 ust 1
pkt 7b Pzp jest dla Zamawiajgcego sytuacja, gdy ztozona wraz z ofertg gwarancja wadialna
zostata wystawiona na zlecenie jednego z konsorcjantdw a nie wszystkich cztonkéw
konsorcjum i nie wymienia wszystkich konsorcjantéw sktadajgcych wspdlng oferte w tym
postepowaniu.

Wskazat ponadto na nastepujgce elementy: O zamowienie w zakresie Pakietu nr 4
ubiega sie konsorcjum wykonawcéw w sktadzie: J.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg Z.U.L"C.” J.Z. oraz t.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
F.UH.P.ZL. z G.. Potwierdza powyzsze zaréwno wypetiony i ztozony wraz z ofertg
zatgcznik nr 1 do SIWZ - Formularz ofertowy jak rowniez ztozony dokument petnomocnictwa
konsorcjalnego w rozumieniu art. 23 Pzp. Zgodnie ze zlozonym petnomocnictwem
konsorcjalnym z dnia 6.12.2016r. Pan J.Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Z.U.L."C.” J.Z. zostat ustanowiony petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych posiadajgc m.in. upowaznienie do: a) podpisania i ztozenia w imieniu
wykonawcow oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ,, Wykonywanie
ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Gtogéw w latach 2017-2018."; b)
reprezentowania wykonawcow, jak réwniez kazdej z w/w firmy z osobna, c) sktadania w
imieniu wykonawcow w toku postepowania wszelkich oswiadczen i dokonywania czynnosci
przewidzianych przepisami prawa oraz skfadania innych oswiadczen w zwigzku z
postepowaniem, w tym zadawania pytan, sktadania wyjasnien do tresci oferty oraz innych
dokumentoéw sktadanych przez wykonawcow w zwigzku z postepowaniem; d) Zawarcia
umowy o realizacje tego zamdwienia publicznego. Zgodnie z upowaznieniem, Lider
Konsorcjum ustanowiony zostat petnomocnikiem, w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy Pzp,
uprawnionym do dokonywania w imieniu Konsorcjum wszelkich czynnosci w ww.

postepowaniu, a takze do zawarcia umowy o zamowienie publiczne.

W zakresie dotyczgcym spornej gwarancji wadialnej, jak wynika z tresci ztozonej wraz
z ofertg bankowej gwarancji wadialnej nr 103/2016 wystawionej przez B.S. w S.M. w dniu
1.12.2016 r.: gwarant udzielit gwarancji dla Beneficjenta, jakim jest Zamawiajacy w
przedmiotowym Postepowaniu, tytutem zabezpieczenia jest zaptacenia wadium w
Postepowaniu ,Wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa
Gtogoéw w latach 2017-2018 r." Pakiet 4 - lesnictwo: Hucisko, Turza, Pakiet 5 - szkotka
Sokotéw, numer postepowania SA.270.65.2016; wysokos¢ gwarancji wadialnej to 39.000,00
zt (suma wadium dla 4 oraz 5 Pakietu odpowiednio 30 i 9 tys. zi]; gwarancja jest wystawiona
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na zlecenie Z.U.L."C.” J.Z. G. (...) zwanego dalej ,Zleceniodawcg". Z dalszej tresci gwaranciji
wynika, ze Bank zobowigzuje sie zaptaci¢ bezwarunkowo i nieodwotalnie sume wadialng na
pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczenie, ze Z.U.L. , C." J.Z. G.
(...) nie sptacit tego zobowigzania w terminie - na jego rachunek lub w sposéb i terminach
podanych przez Beneficjenta. Dalsza tre$¢ gwarancji wymienia przestanki zatrzymania
wadium zgodne z Pzp oraz termin jej waznosci zgodny z wymaganym terminem zwigzania

ofertg okreslonym w SIWZ.

Odwotujgcy, odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty i nie zgadzajac sie z tg argumentacjg, wskazat, ze
zgodnie z art. 23 ust 3 ustawy Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie, a zatem nadmiernym
formalizmem jest oczekiwanie, ze kazdorazowo w dokumencie gwarancyjnym bedag
wskazani wszyscy wykonawcy ubiegajagcy sie o zamoéwienie. W przedmiotowym
postepowaniu zaden ze wspélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie [odwotujacy) nie ztozyt
odrebnej oferty poza ofertg ztozong wspodlnie [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 zlecenie jednego z wykonawcéw
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 uzna¢ za nieskuteczne wniesienie wadium w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Zwrécit uwage na nastepujgce okolicznosci:

1. Ustawa Pzp nie zawiera definicji wadium. Pojecie to jest zdefiniowane w art. 704 § 1 k.c.,
zgodnie z ktérym w warunkach aukcji lub przetargu mozna zastrzec, ze przystepujgcy do
aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptaci¢
organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty
(wadium). Jedng z form wniesienia wadium, jakg przewiduje ustawa Pzp, jest forma
gwarancji ubezpieczeniowej (art. 45 ust. 6 pkt 3). Ustawa Pzp nie stawia szczegolnych
warunkéw dla wadium w formie gwarancji bankowej. Wymagania odnosnie wnoszonego
wadium muszg by¢ okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 36 pkt 8
ustawy PZP). Informacja na temat wadium musi znalez¢ sie takze w ogfoszeniu o
zamoéwieniu (art. 41 pkt 8 ustawy Pzp). Powotat sie na orzecznictwo, w tym przyktadowo
sygn. akt UZP/ZO/0-950/07 wskazujac, iz: przepisy ustawy Pzp nie wymagaja, aby w
przypadku wspdlnego ubiegania sie 0 zamowienie publiczne wadium byto wnoszone w jaki$
szczegdlny sposob, w tym aby wadium byto wnoszone wspdlnie przez wykonawcow
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tworzgcych konsorcjum, jednakze pod warunkiem, Zze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy
SIWZ.

2. W przedmiotowej sprawie SIWZ nie wskazuje na szczegblne wymagania Zamawiajgcego
odnosnie tresci gwarancji wadialnej konsorcjum. Bezspornym jest zatem, iz w
przedmiotowym przypadku — wskazat na orzecznictwo - SIWZ dopuszczata wspoéine
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia 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 bankowej o okreslonej tresci, to
przedmiotowa gwarancja bankowej nie moze by¢ uznana za sprzeczng z SIWZ, a wobec
tego doszto do skutecznego wniesienia wadium.

3. Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczagce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcédw. Przepis ten zatem statuuje tgczny udziat wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w korzystaniu ze $rodkéw
ochrony prawnej, a takze w sgdowym postepowaniu o zwrot wadium. Przepis art. 23 ust. 1 i
2 Pzp przewiduje wspélne ubieganie sie o udzielenie zamOwienia oraz obowigzek
ustanowienia petnomocnika do ich reprezentacji. To zatem nie konsorcjant, lecz wykonawcy
tworzacy konsorcjum, stanowig witasciwy podmiot praw i obowigzkéw wynikajacych z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/10, niepubl.]. Wskazujac na dokiryne stwierdzit, ze (...)
w razie wezwania petnomocnika wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego do przedfozenia okreslonych oswiadczen, dokumentdw, informacji,
czy wreszcie zawarcia umowy obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikow konsorcjum, a
wobec tego niewykonanie tych obowigzkéw przez ktoregokolwiek uczestnika, zwtaszcza
lidera konsorcjum oznacza niewykonanie tych obowigzkow przez wszystkich uczestnikow
konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium niezaleznie od
tego, kto w gwarancji wadialnej zostat wymieniony, jako wykonawca”. W dokirynie trafnie
wskazuje sie, iz odmienna wyktadnia jest sprzeczna z istotag umowy konsorcjum, ktére
tworzone jest wtasnie po to, by korzysta¢ rowniez z zasobdéw wspétkonsorcjanta. W zwigzku
z tym dopuszcza sie choéby sktadanie dokumentéow z ktérych bedzie wynikaé, ze
konsorcjanci wspdlnie spetniajg warunki wynikajagce chocby z art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy
PZP. W wyniku bowiem wniesienia do wspoélnej oferty wadium przez jednego z uczestnikow
konsorcjum dochodzi do przyjecia przez niego ryzyka utraty wadium réwniez w przypadku,
gdy odpowiedzialno$¢ za przyczyne zatrzymania wadium bedzie ponosit inny uczestnik
konsorcjum. Takze w sytuacji, w ktérej umowa stanie sie niemozliwa do podpisania z
przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z podmiotéw ubiegajgcych sie wspdlnie o

zamoéwienie, to sytuacja ta bedzie réwnoznaczna z niemozliwoscig podpisania tej umowy
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przez lidera konsorcjum (tak tez SO w Czestochowie z 7.9. 2005 r., VI Ca 527/05; wyr. KIO z
29.9.2009 r., KIO/UZP1998/11, 2029/11). Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamowienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie przepisami ustawy, co w swietle art.
23 ust. 3 ustawy Pzp oznacza mozliwos¢ zawarcia umowy jedynie ze wszystkimi
uczestnikami konsorcjum uczestniczgcymi w postepowaniu.

4. Odpowiedzialnos¢ konsorcjantow za wykonanie obowigzkéw zwigzanych z udziatem w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia 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 odpowiedzialnos¢ solidarng ustanawia art.
141 ustawy PZP. Niemniej powyzsze nie oznacza, iz w pozostatym zakresie
zabezpieczonym przez wadium odpowiedzialno$¢ wspétkonsorcjantéw nie jest solidarna,
albo przynajmniej uksztattowana na wzor odpowiedzialnosci solidarnej. Zasadniczym
zrodtem powyzszej solidarnosci jest art. 370 k.c. Zgodnie z tym przepisem, jezeli kilka oséb
zaciggneto zobowigzanie dotyczace ich wspoélnego mienia, sg one zobowigzane solidarnie,
chyba ze umoéwiono sie inaczej. Z kolei pojecie mienia zostato zdefiniowanej w art. 44 k.c.
przez ktére rozumie sie wtasnos¢ i inne prawa majatkowe. Zgodnie zas$ z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp do uméw w sprawach zamdwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Ma wiec w tym przypadku
zastosowanie réwniez art. 703 § 3 zd. 2 k.c. w zw. z art. 702 § 3 k.c. zgodnie z ktérym jezeli
waznos¢ umowy zalezy od spetnienia szczeg6lnych wymagan przewidzianych w ustawie,
zarbwno organizator aukcji, jak i jej uczestnik, ktérego oferta zostata przyjeta, moga
dochodzi¢ zawarcia umowy. Poniewaz w przedmiotowym przypadku wazno$¢ umowy,
zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, zalezy od formy pisemnej, totez ma zastosowanie art.
703 § 3 zd. 2 k.c. w zw. z art. 702 § 3 k.c. Powyzsze z kolei oznacza, ze najp6zniej z chwilg
wyboru oferty powstaje po stronie konsorcjantéw prawo podmiotowe [wierzytelnosc], ktérego
trescig jest zawarcie umowy. Prawo to ma charakter majgtkowy i w oparciu o art 23 ust. 3
ustawy Pzp przystuguje ono tgcznie wszystkim uczestnikom konsorcjum, a wobec tego
stanowi ich wsp6lne mienie w rozumieniu art. 44 k.c. Prawu temu towarzyszy jednoczesnie
zobowigzanie do zawarcia umowy z zamawiajgcym. Ostatecznie wiec zobowigzanie to
dotyczy wspolnego mienia konsorcjantow i takze z tego wzgledu zasadnym jest przyjecie
solidarnej odpowiedzialnosci wspétkonsorcjantéw za zawarcie umowy, co potwierdza
wniosek, ze gwarancja wadialna z wymienieniem tylko jednego uczestnika konsorcjum w
sposOb prawidtowy zabezpieczata interesy zamawiajgcego. Dodatkowo solidarna
odpowiedzialnos¢ wspétkonsorcjantow za konsekwencje uchylenia sie od zawarcia umowy
jest objeta trescig zobowigzania zwigzanego ze ztozeniem oferty (tak: S. Wtodyka, M. Spyra,
w: System prawa handlowego. Tom 5. Prawo umoéw handlowych, pod red. S. Wtodyki,
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Warszawa 2011, s. 621; D. Szczepanski, Jeszcze o konsorcjum, Zamowienia Publiczne
Doradca 2008, nr 5, s.41]. Zrodtem solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjantéw w takim
przypadku jest takze czynnos¢ prawna pomiedzy wykonawcami wystepujgcymi wspdlinie,
ktérzy przy wniesieniu wadium majg wiedze jaki jest jego cel i godzg sie Iw drodze
porozumienia") na ryzyko jego utraty w przypadku, gdy do zawarcia umowy nie dojdzie z
przyczyn po stronie ktéregokolwiek z nich.(K. Muchowska- Z war a, Prawne problemy
funkcjonowania konsorcjéw uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zaméwien
publicznych, Warszawa 2015, Legalis]. Dodatkowym zrodtem solidarnej odpowiedzialnosci
konsorcjantow - dtuznikéw jest fakt, iz w wyniku ztozenia wspdlinej oferty i ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego dochodzi do zaciggniecia zobowigzania dotyczacego ich
wspdlnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c.(tak tez: J. Pier6g, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 134; M. Sieradzka, Instytucja wadium w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, Warszawa 2015, s. 26; a takze: Sad
Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca
489/06]. Przechodzac na grunt ustawy Pzp - zgodnie z art. 23 ust 3 ustawy Pzp wszelkie
obowigzki, ktérych niewykonanie moze spowodowac¢ powstanie po stronie zamawiajgcego
prawa zatrzymania wadium spoczywajg tgcznie na wszystkich podmiotach wchodzacych w
sktad konsorcjum, a w szczegdélnosci na podstawie art. 703 § 3 zd. 2 k.c. w zw. z art. 702 § 3
k.c. w zw. z art. 139 ust 1 ustawy PZP w razie wyboru oferty konsorcjum tgcznie obcigza
obowigzek zawarcia umowy. Zwtaszcza w tym ostatnim kontekscie nalezy zaznaczy¢, iz
wybor oferty ztozonej przez konsorcjum zobowigzuje zamawiajgcego do zawarcia umowy ze
wszystkimi uczestnikami konsorcjum tacznie i nie jest dopuszczalnym zawarcie umowy
jedynie z niektdérymi jego uczestnikami, np. w sytuacji gdyby po wyborze oferty konsorcjum
doszto do zerwania umowy konsorcjum przez ktéregokolwiek z jego uczestnikow. Nie budzi
zatem watpliwosci, iz Swiadczenia obcigzajgce konsorcjum w zwigzku z udziatem w
postepowaniu o zamdwienie publiczne, a zwlaszcza swiadczenie polegajgce na ztozeniu
oswiadczenia o0 zawarciu umowy majg charakter Swiadczenia niepodzielnego. W tym
zakresie znajdzie zastosowanie art. 380 § 1 k.c. zgodnie z ktérym dtuznicy zobowigzani do
Swiadczenia niepodzielnego sg odpowiedzialni za spetnienie Swiadczenia jak dtuznicy
solidarni. Odpowiedzialno$¢ konsorcjum za wykonanie swiadczen, ktérych uchybienie moze
spowodowac zatrzymanie wadium odbywa sie na zasadach wiasciwych dla solidarnosci
dtuznikédw. Powyzsze oznacza, ze kazdy z diuznikbw uznawanych za odpowiadajacych jak
dtuznik solidarny moze wykona¢ zobowigzanie ze skutkiem dla wspotdtuznikow. Jezeli wiec
jeden z uczestnikdw konsorcjum nie wykonuje $wiadczenia, moze by¢é ono spetnione przez
innego uczestnika. Niespetnienie za$ sSwiadczenia przez ktorekolwiek z uczestnikéw
konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, bedzie oznacza¢ niewykonanie go

przez kazdego z uczestnikbw konsorcjum z osobna, a wiec bedzie umozliwiac¢
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zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej, w ktoérej tresci, jako wykonawca
zostat wymieniony jedynie jeden z wykonawcéw wspédlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia publicznego.

4. Gwarancjg bankowg - zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy - Prawo bankowe jest jednostronne
zobowigzanie banku (gwaranta], ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji] okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej
formie zgdania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwarancji - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Z powyzszego wynikaja
wiec essentialia negotii gwarancji bankowej. Ponadto dokiryna wskazuje na dodatkowe
elementy przedmiotowo istotne gwarancji bankowej, tj. na okreslenie zabezpieczonego
rezultatu i okreslenie wysokosci sumy pienieznej, ktérg ma zaptaci¢ gwarant w razie
ziszczenia sie zabezpieczonego rezultatu. Gwarancja bankowa w swej tresci powinna wiec
okresla¢ warunki, ktorych zaistnienie spowoduje powstanie po stronie banku obowigzku
zaptaty. Gwarancja wystawiona na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia ma charakter bezwarunkowy i nieodwotalny, wskazano w niej ponadto, iz
wyptata sumy gwarancyjnej nastapi na pierwsze Zzgdanie zmawiajgcego po ztozeniu
pisemnego oswiadczenia przez zamawiajgcego: Z tresci przepiséw ustawy prawo bankowe
oraz tresci ztozonej w postepowaniu gwarancji wynika, ze wyptata kwoty wskazanej w
gwarancji nie jest uzalezniona od podjecia przez gwaranta czynnosci sprawdzajgcych, lecz
od ztozenia oswiadczenia przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie musi w zaden sposéb
wykazywaé roszczenia. Na abstrakcyjny charakter uksztattowanej w ten sposéb gwaranciji
bankowej zwraca sie uwage w orzecznictwie, np. wyrok Sgdu Najwyzszego z 21 sierpnia
2014 r. IV CSK 683/13, niepubl. Takie stanowiska sg réwniez prezentowane w doktrynie,
ktora podkresla, iz ,Gwarancja na pierwsze zgdanie sprowadza sie do tego; ze bank-gwarant
powinien dokona¢ wyptaty sumy gwarancyjnej niezwiocznie po wystgpieniu z takim
roszczeniem przez beneficjenta gwarancji, ktéry nabywa uprawnienia do zgdania optaty
dopiero w momencie niezrealizowania zobowigzania w ramach stosunku podstawowego.
Uprawnienie beneficjenta gwarancji "na pierwsze zadanie” realizuje sie w zadaniu zaptaty
sumy gwarancyjnej ze wskazaniem, ze okolicznos¢ uprawniajgca do takiego zadania
wystgpita, bez koniecznosci realizacji dodatkowych przestanek, jak np. przediozenia
okreslonych dokumentéw badz przeprowadzenia innych dowodéw. Funkcja gwarancji "na
pierwsze zadanie" polega na w miare szybkim dostarczeniu beneficjentowi $rodkdéw
pienieznych" [cyt. komentarz do art 81, [w:] Z. Ofiarski, Prawo bankowe. Komentarz, LEX
2013). Charakter gwarancji wadialnej roéwniez skutkuje tym, iz w sposéb nalezyty
zabezpiecza ona interesy zamawiajgcego na wypadek, gdyby zrealizowaty sie podstawy

zatrzymania wadium. Gwarant nie bedzie mogt w szczegolnosci powota¢ sie na fakt, iz wine
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za niewykonanie obowigzkéw ponosi inny uczestnik konsorcjum, a nawet nie bedzie miat
podstawy do badania prawdziwosci oswiadczenia zamawiajacego. Zwazywszy na charakter
wnoszonego wadium wptata nastgpi automatycznie po ziozeniu oswiadczenia, o ktérym
mowa w dokumencie gwarancji. [dentyfikacja tak beneficjenta jak i samego postepowania nie
budzi watpliwosci i jest poza sporem pomiedzy stronami. W ocenie Odwotujgcego gwarancja
ubezpieczeniowa wadialna zostata ztozona skutecznie i zabezpiecza nalezycie interes

Zamawiajgcego. Wskazat takze na biezace orzecznictwo KIO, przyktadowo: KIO 510/16, KIO

466/16 i reasumujac stwierdzit, ze wadium w przedmiotowym postepowaniu byto wniesione

w postaci dopuszczalnej zaréwno przez SIWZ, jak rOwniez przepisy prawa, z uwagi na

nastepujace elementy:

(1)Nie jest konieczne wymienienie w gwarancji wszystkich wykonawcéow, ktorzy wspolnie
ubiegaja sie o zamdwienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie
interesu zamawiajgcego, ktéry samodzielnie ustala warunki wptaty wadium w SIWZ.

(2)Przepisy Pzp nie wymagajg, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia wadium byto wnoszone w jaki$ szczegdlny sposob, w tym, aby wadium byto
wnoszone wspdlnie przez wykonawcdw tworzacych konsorcjum.

(3)Odpowiedzialno$¢ konsorcjantéw odbywa sie na zasadach solidarnosci dtuznikéw.
Zgodnie z art. 369 k,c. zobowigzanie jest solidarne, jezeli wynika to z ustawy lub z
czynnosci prawnej. W zakresie zabezpieczonego przez wadium obowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy odpowiedzialnos¢ solidarng ustanawia art.
141 Pzp. Powyzsze nie oznacza, ze w pozostatym zakresie zabezpieczonym wadium
odpowiedzialnos¢ wspotkonsorcjantéw nie jest solidarna, albo przynajmniej uksztattowana
na wzér odpowiedzialnosci solidarnej. Solidarnos¢ te nalezy przede wszystkim
wyprowadzi¢ z art 370 k.c.

(4)Swiadczenia obcigzajgce konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu o
zamoOwienie publiczne, a zwtaszcza $wiadczenie polegajace na ztozeniu oswiadczenia o
zawarciu umowy, majg charakter swiadczenia niepodzielnego i w tym zakresie znajdzie
zastosowanie art. 380 § 1 k.c.

(5)Z uwagi na abstrakcyjny i samoistnych charakter gwarancji bank nie moze przedstawiaé
wierzycielowi [beneficjentowi} zarzutéw ze stosunku podstawowego. W stosunku
wewnetrznym bank nie jest zobligowany, a w stosunku gwarancyjnym - nawet
upowazniony, do badania merytorycznej zasadnosci zgtoszonego roszczenia przez
beneficjenta gwaranciji.

(6)Ocena, czy bank [gwarant], jako uczestnik obrotu cywilnoprawnego w praktyce wykona
cigzace na nim zobowigzanie wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza ramy
postepowania, gdyz nigdy nie bedzie mozliwe jednoznaczne i pewne przesgdzenia o
potencjalnym zachowaniu banku. Niemniej jednak zgodnie z art. 23 ust. 3 Pzp przepisy
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dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdéwienia. Powoduje to, ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego z
konsorcjantow ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, gwarant bedzie
zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia.

(7)Wszystkie dziatania, zaniechania czy cechy jednego wykonawcy wywierajg skutki prawne
wzgledem wszystkich wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wspdlnie i

wzgledem ich wspélnej oferty oraz jej zabezpieczen.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, na niedopuszczalnosé stosowania wyktadni
rozszerzajgcej wobec przestanek odrzucenia ofert wykonawcéw z postepowan. Nalezy je (w
tym przepis art. 89 ust 1 pkt 7b Pzp] interpretowac Scisle, gdyz zamykajg one wykonawcy
droge do uzyskania zamoéwienia publicznego, zas nadmierny formalizm postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, lecz ma na celu
realizacjg zasad wynikajgcych z ustawy PZP, a gtdwnym celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej i wykonawcy, ktory jest w stanie
nalezycie wykona¢ zamdéwienie. Zaznaczy¢ takze, ze bez znaczenia dla poprawnosci
ztozonego wadium pozostaje fakt, ze gwarancja wadialna zostata wystawiona przed dniem

udzielenia petnomocnictwa.

Zamawiajgcy W _odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie stwierdzit w

szczegOInosci, co nastepuje:

Zarzut odwotania sprowadza sie do kwestionowania zasadnosci odrzucenia oferty
wnoszgcego odwotanie Konsorcjum [Odwotujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia - Konsorcjum - Lider - J.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg: Z.U.L."C.” J.Z. i Partner - L.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
F.UH.P.ZLt. z siedzibg w G.] z uwagi na brak wskazania w tre$ci gwarancji wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Na poparcie
stanowiska odwotujgcy przedstawit (wybioérczo korzystne dla siebie) orzecznictwo dotyczace
gwarancji wadialnych wnoszonych przez konsorcja. W ocenie Zamawiajacego przedtozony
dokument gwarancyjny - bedgca przedmiotem sporu wadialna gwarancja bankowa
wystawiona przez B.S.w S.M.. rzecz J.Z. zatgczona do oferty ztozonej przez Konsorcjum
w przetargu na ,Wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej latach 2017-2018 r." Pakiet 4.
- jest nieprawidtowy wobec braku wskazania, ze zleceniodawcag udzielenia gwarancji sg
konsorcjanci a beneficientem Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Gtogow. Jak wskazat w tresci zawiadomienia z dnia 23.12 2016 r.
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.Brak wskazania w tresci gwarancji wszystkich wykonawcéw wspdéinie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego nie zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizaciji
celu wadium oraz oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium". Podkreslit, ze dokument w
postaci gwarancji bankowej zaptaty wadium, zostat wystawiony w dniu 1 grudnia 2016 r.
przez B.S. w S.M.. W tresci gwarancji zostat wymieniony, jako zlecajgcy udzielenie gwaranciji
jedynie J.Z. - G. (...) - nawet bez wskazania, ze jest on liderem konsorcjum. W tresci
gwarancji znajduje sie zobowigzanie gwaranta, ze w przypadku nie spetnienia swiadczenia
przez podmiot, na rzecz ktérego zostata wystawiona gwarancja tj. J.Z., gwarant zrealizuje
ptatnos¢ ,nieodwotanie i bezwarunkowo" na rzecz Zamawiajgcego. Ponadto Bank wprost w
punkcie 6 zastrzegt, ze gwarancja jest nieprzenosna. Dalej podat, ze ,Wykonawca w
postepowaniu przetargowym jest reprezentowany przez lidera konsorcjum, Zzgodnie Zz
udzielonym mu petnomocnictwem, ktore zostato podpisane przez wszystkich cztonkow
konsorcjum w dniu 6 grudnia 2016 r. Analiza tych dwdch dokumentow, tj. gwarancji i
petnomocnictwa wskazuje, ze data udzielenia gwarancji dla wykonawcy jest wczesniejsza,
za$ udzielenie petnomocnictwa nastgpito 6 dni pdzniej. Lider konsorcjum nie mdgt byc
reprezentantem konsorcjum w dacie uzyskania gwarancji wadialnej. W zwigzku z tym Bank
udzielajgc gwarancji nie mdgt mie¢ wiedzy, ze gwarancja bedzie zabezpieczata
zobowigzania wigkszej liczby podmiotow, a tym samym swoim o$wiadczeniem woli nie mogt
obejmowac zobowigzan sie do realizacji diugu za konsorcjum. Dodatkowo, jezeli Bank
zastrzegt, ze gwarancja jest nieprzenosna, oznacza to wprost wyrazony brak mozliwosci
rozszerzenia gwarancji na inne osoby. Rowniez beneficient gwarancji -zamawiajgcy jest
dwukrotnie wskazany nieprawidtowo - brak oznaczenia Skarbu Parnstwa, ktory to Skarb
Panstwa posiada podmiotowos$¢ prawng (jest osoba prawng) oznaczenie uzyte w gwarancji
wskazuje jedynie na statio fisci Skarbu Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy
Panstwowe Nadlesnictwo Gtogow. Statio fisci nie moze byc¢ beneficjentem gwarancji’.

Wskazat réwniez, ze ,Punkt 2 gwarancji zawiera zobowigzanie Banku do zaptaty na
pierwsze zgdanie zawierajgce dodatkowe oswiadczenie Beneficjenta, ze Z.U.L. C.D J.Z. nie
sptacit zobowigzania w terminie na jego rachunek lub w sposéb i terminach podanych przez
Beneficjenta, co oznacza, ze warunkiem (niedopuszczalnym) wyptaty gwarantowanej sumy
pieniedzy jest uprzednie wystosowanie do dtuznika wezwania o zaptate z okreslonym
terminem. W przypadku gwarancji bankowych nie mogg istnie¢ jakiekolwiek watpliwosci, co
do tego, w jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada
( wyrok KIO z dnia 1 lipca 2015 r., KIO 1251/15). Wydaje sie bardzo prawdopodobne, ze
Bank moze w takim wypadku odmowi¢ zaptaty. W ocenie Odwotujgcego nalezy zgodzic sie z
wyrokiem KIO z dnia 21 lipca 2016 r. wydanym w sprawie sygn. akt KIO 1211/16

nakazujgcym uniewaznienie czynnosci wyboru oferty z uwagi na koniecznos¢ wykluczenia z
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postepowania konsorcjum, ktérego oferta byta zabezpieczona gwarancjg ubezpieczeniowg
obejmujgcg odpowiedzialnos¢ gwaranta tylko za jednego z wykonawcow wspdinie
ubiegajgcego sie o zamdwienie, bez wskazania, ze gwarancja dotyczy konsorcjum. W
obszernym uzasadnieniu KIO wskazato, ze dla waznosci wadium wnoszonego przez
konsorcjum nie jest wystarczajgce wpisanie w tre$¢ gwarancji wytgcznie jednego
wykonawcy. Zdaniem Izby prawidtowy jest dokument gwarancji, w ktérym gwarant bierze
takze odpowiedzialno$¢ za dziatania i =zaniechania znanych sobie konsorcjantow,
zamierzajgcych realizowa¢ zaméwienie. Jest to niezbedne dla prawidtowego zabezpieczenia
interesu Zamawiajgcego. Wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy
bankowej musi mie¢ takg samg ptynnosc, jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze
dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione. Wadium stanowi
bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne ( por. wyrok SO w Warszawie
z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt XXIIl Gal 313/15 oraz KIO z dnia 17 czerwca 2008 r., 0
sygnaturze KIO/UZP 537/08). Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 wrzesnia 2013
roku o sygnaturze Il CSK 670/12 stwierdzit, iz biorgc pod uwage stanowisko, iz gwarancja
wystepujgca we wspoétczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja bankowa, jest
umowa. Dlatego tez umowa winna zawiera¢ precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo
istotne, ktdre nie bedg dawaty jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do
interpretacji”. Zdaniem Zamawiajgcego, w rozpatrywanym przypadku (....) ptynno$c i
pewnos¢ zaptaty Zamawiajgcemu kwoty wadialnej moze zaleze¢ w duzej mierze od zajetego
stanowiska w tej sprawie przez gwaranta, co jest niedopuszczalne. Dokument gwarancji
budzi powazne watpliwosci interpretacyjne, nie jest jasny i czytelny. Podkreslit, ze dokument
gwarancji wadialnej jest dokumentem, ktérego nie mozna uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp, (podobnie: KIO 1298/14 i KIO 150/12).

Zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego - wykonawcy wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum - F.U.H.P.L.K. z siedzibg w Z.,
F.UH.P.Z.Z.U.L.D.Z. z siedzibg w P. - takze wnidst o oddalenie odwotania, popierajac jego
stanowisko, co do podstaw wykluczenia Odwotujgcego z tego postepowania.

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.
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W odwotaniu wnoszacy odwotanie — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia - Konsorcjum wykonawcow w sktadzie: Lider Konsorcjum - J.Z. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: Z.U.L."C.” J.Z. i Partner Konsorcjum - £.Z. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: F.U.H.P.Zt. z siedzibg w G._podniést zarzut
naruszenia: art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 tej ustawy Pzp z uwagi na bezpodstawne odrzucenie jego oferty,
ktéra to oferta wykonawcy dziatajgcego, jako konsorcjum w rozumieniu art. 23 Pzp, byta
zabezpieczona skutecznie wniesionym wadium, co tym samym nie powinno skutkowac
anulowaniem wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Wskazat
takze na naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na dokonanie wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty konkurencyjnego wykonawcy, w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego,
w rozumieniu przyjetych kryteriow oceny, spetniajgca wszystkie wymagania, jest takg oferta.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 2 listopada 2016 r. w Dz. Urz.
UE, a zatem do tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i do
postepowania odwotawczego, majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp po ich zmianie
wprowadzonej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), ktére weszty w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

We wskazanym Ogtoszeniu o zamoéwieniu w Sekcji I: Instytucja zamawiajgca:

Nazwa i adres: podano nazwe jednostki: ,Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy

Panstwowe, Nadlesnictwo Gtogow”. W sekcji VI.3: Informacje dodatkowe odnoszgcym sie w

pierwszym akapicie do wadium podano, ze ,Sposob wnoszenia wadium jest okreslony w

SIWZ”. W SIWZ - specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w pkt 1: Nazwa i adres

zamawiajgcego: podano: ,Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy

Panstwowe, Nadlesnictwo Gtogow reprezentowane przez J.C. — Nadlesniczego”. Takze w

punkcie 8.7 podano, ze korespondencje nalezy kierowa¢ na adres: ,Skarb Panstwa -

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Gtogdw (...). W punkcie 9.

Wymagania dotyczgce wadium, w zakresie spornym podano:

e w punkcie 9.4.: ,Z tresci wadium wnoszonego w formie; poreczenia bankowego,
gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez
podmioty, o ktorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci powinno wynikac bezwarunkowe,
na pierwsze pisemne zgdanie zgftoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania
ofertg, zobowigzanie gwaranta do wypfaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w
okolicznosciach okre$lonych w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust, 5 PZP".
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e w punkcie 9.6.: ,Tres¢ gwarancji wadialnej musi zawiera¢ nastepujgce elementy: 1)
nazwe  dajgcego  zlecenie  (Wykonawcy),  beneficienta  gwarancji/poreczenia
(Zamawiajgcego), gwaranta (banku fub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych
gwarancji/poreczenia) oraz wskazanie ich siedzib, 2) okre$lenie wierzytelnosci, ktéra ma
by¢ zabezpieczona gwarancjg/ poreczeniem -okreslenie przedmiotu zamdwienia, 3) kwote
gwarancji/ poreczenia, 4) zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do zaptacenia
bezwarunkowo i nieodwoftalnie kwoty gwarancji/poreczenia na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego w okolicznosciach okre$lonych w art. 46 ust. 4-a PZP oraz art. 46 ust. 5
PZP'.

Whnoszgcy odwotanie zatgczyli do oferty petnomocnictwo z datg jego wystawienia
2016 — 12 - 06, w ktérego preambule wskazano: ,1. J.Z prowadzgcy dziatalnosc¢
gospodarczg pod nazwg: Z.U.L."C.” J.Z. pod adresem G. (...), 2. £.Z. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg: F.U.H.P.Zt. pod adresem G. (...), zwani fgcznie Wykonawca,
ubiegajgcy sie wspolnie o udzielenie wskazanego nizej zamdwienia publicznego i wyrazajgcy
niniejszym zgode na wspdine poniesienie zwigzanej z tym solidarnej odpowiedzialnosci na
podstawie art. 141 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (Dz. U
z 2015 r.,, poz. 2164 z pdzn. zm.) (...) ustanawiamy P. J.Z. prowadzgcy dziatalno$c¢
gospodarczg pod nazwg Z.U.L."C.” J.Z., petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, i udzielamy petnomocnictwa do: a) podpisania i ztozenia w
imieniu wykonawcdow oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Gtogow w latach
2017-2018." b) reprezentowania wykonawcow, jak rowniez kazdej z w/w firmy z osobna, c)
Sktadania w imieniu wykonawcow w toku postepowania wszelkich o$wiadczen i dokonywania
czynnoSci przewidzianych przepisami prawa oraz sktadania innych o$wiadczen w zwigzku z
postepowaniem, w tym zadawania pytan, sktadania wyjasnien dot. tresci oferty oraz innych
dokumentow sktadanych przez wykonawcow w zwigzku z postepowaniem, d) Zawarcia

umowy o realizacje tego zamowienia publicznego’”.

Oferta, w tym postepowaniu zostata ztozona przez Wykonawce obejmujgcego dwdch
przedsiebiorcéw, jak opisano powyzej — nie przez wskazanego w petnomocnictwie Lidera.
Tak oznaczony Wykonawca zamieszczony jest na stronie 1 formularza oferty jak i str 3 —
ostatniej formularza [powyzsze potwierdzajg pieczecie i podpisy oraz koresponduje z tym
ustaleniem jezyk uzyty w formularzu, przyktadowo: ...oferujemy.. [pkt 1] 1, ,/Informujemy (...)
[pkt 3], czy ,Oswiadczamy (...) [pkt 4] — stylistyka wynika takze ze wzoru formularza — zat. 1].
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W gwarancji NR 103/2016 — ztozonej w ofercie z datg wystawienia gwarancji 2016 -
12-01 — czytamy: ,1. B.S. w S.M. z siedzibg w S.M.. (...) NIP: 814-00-01-038, REGON
000506892 zarejestrowanym w Sgdzie Rejonowym w Rzeszowie Xl Wydziat Gospodarczy
Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000115935 zwanej dalej ,Bankiem”
udziela niniejszym gwarancji dla: Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Parnstwowe
Nadles$nictwo Gfogow, ul. Fabryczna 57,36-060 Gtogow Matopolski zwanemu dalej
LBeneficientem”, tytutem zabezpieczenia: zaptacenia wadium ,Wykonanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadle$nictwa Gtogow w fatach 2017-2018 r." Pakiet 4 -
le$nictwo : Hucisko, Turza, Pakiet S - szkdtka Sokotdw , numer postepowania
SA.270.65.2016 do wysokosci 39.000,00 Zzt.(stownie zitotych: trzydziesci dziewiec tysiecy
00/100 ) na zlecenie Z.U.L. , C." J.Z. G. (...) zwanego dalej ,Zleceniodawcg".
2. Bank zobowigzuje sie zaptacic bezwarunkowo i nieodwofalnie kwote zobowigzania
okreslonego w pkt. | na pierwsze pisemne zgdanie Paristwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panistwowe Nadlesnictwo Gtogdw (...), zawierajgce o$wiadczenie", ze Z.U.L."C.” J.Z. (...) nie
sptacit tego zobowigzania w terminie - na jego rachunek lub w sposéb i terminach podanych
przez Beneficjenta.
3. Zamawiajgcy moze zatrzymac wadium w okolicznosciach okre$lonych w art.46 ust.4a oraz
art. 46 ust.5 Prawo Zamdwieni Publicznych.
4. Sptata przez Zleceniodawce czesci gwarantowanej kwoty, zmniejsza o jej rownowarto$¢
zobowigzanie Banku jako gwaranta.
5. Gwarancja niniejsza jest wazna do dnia 29-02-2017 r. wigcznie i wygasa automatycznie i
catkowicie, w przypadku: a) jesli wezwanie do zaptaty wraz z okre$lonym w pkt. 2. niniejszej
gwarancji oswiadczeniem, nie zostato przekazane Bankowi w wymienionym powyzej
terminie jej waznosci, b) uptywa termin jej wazno$ci, c) zwolnienie Banku ze wszystkich
zobowigzan przewidzianych w gwarancji przed uptywem terminu jej waznosci, d) gdy
dokonane przez Bank $wiadczenie z gwarancji osiggnety kwote gwarancji.

6. Niniejsza gwarancja jest nieprzeno$na i winna by¢ zwrdcona Bankowi po jej wygasnieciu”.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 23 grudnia 2016 r. skierowanym do
Wykonawcy [oznaczonego przez niego, jako konsorcjum] powiadomit Wykonawce o
uniewaznieniu czynnosci wezwania Wykonawcy do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp dla czesci nr 4 zamédwienia,
wskazujac, ze ,Powodem uniewaznienia jest powziecie przez Zamawiajgcego informacji o
wadliwosci ztozonego wadium w postaci gwarancji bankowej, majgcego zabezpieczac oferte
w/w wykonawcow po wykonaniu czynnoSci wezwania do uzupetnienia dokumentéw, co
spowodowato konieczno$¢ powtdrzenia badania i oceny oferf’. Dalej wskazat, ze na

podstawie art. 92 ust.1 pkt 3 Pzp zawiadamia Wykonawce o odrzuceniu oferty Konsorcjum w
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zakresie czesci nr 4 zamoéwienia. W uzasadnieniu faktycznym tej decyzji podat, ze W
punkcie 9.6 SIWZ Zamawiajgcy wprowadzit wymaog, ze tre$¢ gwarancji wadialnej musi
zawiera¢ miedzy innymi nastepujgce elementy: nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy),
beneficijenta gwarancji/jporeczenia (Zamawiajgcego), gwaranta (banku Ilub instytucji
ubezpieczeniowej udzielajgcej gwarancji/poreczenia) oraz wskazania ich siedzib. Natomiast
w ztozonej gwarancji nr 103/2016 wystawionej przez B.S. w S.M. w dniu 01.12.2016 figuruje
tylko jeden wykonawca: Z.U.L."C.” (...). Brak wskazania w treSci gwarancji wszystkich
wykonawcow wspollnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zapewnia
skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji celu wadium oraz oznacza brak zabezpieczenia
oferty wadium”. Z kolei w uzasadnieniu prawnym wskazat na art. 89 ust. 1 pkt. 7b Pzp
podajac, ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato

wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

Niewatpliwie zatem — jak wynika z tresci zawiadomienia z dnia 23.12.2016 r. - fakt
oznaczenia Zamawiajacego, jako statio fisci, nie byt podstawg uznania, ze dokument
gwarancyjny wadium nie spetnia wymagan tego postepowania, co powoduje, ze nie
zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji celu wadium oraz oznacza brak
zabezpieczenia oferty wadium, z tego powodu, ze beneficjentem powinien by¢ Skarb
Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Gtogow. Izba
dodatkowo zauwaza, ze w tym pismie [2016-12-23], co prawda wskazano, ze ,Skarb
Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe, Nadlesnictwo Gtogow
zawiadamia (...). Takze w specyfikacji na jej stronie 1 w pkt 1: Nazwa i adres
zamawiajgcego: podano: ,Skarb Parnstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy
Panstwowe, Nadlesnictwo Gtogow reprezentowane przez J.C. — Nadlesniczego®. Jednakze
juz w wezwaniu z dnia 13.12. 2016 skierowanym do Odwotujgcego [anulowanym] podano,
ze (...) Nadlesnictwo Gtogow wzywa (...), a zatem pojawia sie kolejne oznaczenie instytucji
zamawiajgce;j.

Izba na marginesie stwierdza, ze dla rozstrzygniecia kwestii beneficjenta niewatpliwie
kluczowe znaczenie w tej sprawie miatoby oznaczenie instytucji zamawiajgcej w Ogtoszeniu
0 zamowieniu, czy tez postanowienia specyfikacji, ale w czesci dotyczacej wymagan, co do
wadium. W tym przypadku jej punkt 9 [,Wymagania dotyczgce wadium”], w tym szczegdlnie
punkt 9.6, ktéry, co do beneficjenta w stosunku do postanowienia Ogtoszenia o zamdwieniu,

nie zawierat szczegélnej — odrebnej — regulaciji.

Rozpoznajgc podnoszony w odwotaniu zarzut odrzucenia oferty wnoszacego
odwotanie Wykonawcy z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp Izba uznata, ze ten
zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem Izby, ztozony dokument gwarancyjny
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wystawiony na zlecenie Zakfadu Ustug Lesnych ,C." J.Z. nie zapewnia — jak podat
Zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 23.12.2016 r. skutecznej funkcji gwarancyjnej dla
oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego i realizacji celu wadium, co oznacza brak zabezpieczenia oferty wymaganym

wadium.

Zgodnie ze wskazanym art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp , jezeli zamawiajgcy zgdat
whniesienia wadium, odrzuca oferte, jesli: ,7b) wadium nie zostato wniesione lub zostato
wniesione w sposob nieprawidfowy (...). Sktadajgcym oferte w niniejszym postepowaniu sg
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia: J.Z. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg: Z.U.L."C.” J.Z. oraz t.Z. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg: F.UH.P.Zt., zwani fgcznie — jak podano w petnomocnictwie z 6.12.2016 r.
~Wykonawcg”. W tym petnomocnictwie przedsiebiorcy wskazujac, ze ubiegajg sie wspolnie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego i wyrazajgc zgode na wspéine
poniesienie zwigzanej z tym solidarnej odpowiedzialnosci zgode te oparli na art. 141 ustawy
Pzp, [ktoéry dotyczy etapu realizacji umowy], a udzielone petnomocnictwo do podpisania i
ztlozenia w imieniu wykonawcow oferty w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego odniesli do catosci zamoéwienia podajac, ,Wykonywanie ustug z zakresu
gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Gtogdéw w latach 2017-2018." Izba zwraca uwage,
ze przedmiot zamowienia w tym postepowaniu obejmuje pie¢ pakietéw, oznaczonych jako:
pakiet 1, pakiet 2, pakiet 3, pakiet 4 i pakiet S [punkt 3.1.5) specyfikacji]. Oferte tylko w
pakiecie 4 ztozyt wskazany w petnomocnictwie Wykonawca — nie Lider. Takze tylko tego
pakietu [4.ego] dotyczy sporna gwarancja, w ktérej tresci, jako ,Zleceniodawce™ o czym
mowa tez powyzej - wymieniono nie przedsigbiorce: J.Z. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Z.U.L.’C.” J.Z., a inaczej oznaczony podmiot: Z.U.L."C.” J.Z.,
podajac, ze na zlecenie tego podmiotu gwarancja jest udzielana. W tej gwarancji — zgodnie z
pkt 2 - wymagane jest oswiadczenie, ze ten Zaktad [Ustug Lesnych ,C." J.Z.] nie spfacit
kwoty zobowigzania [z pkt 1 do wysokosci 39.000 zt] w terminie — na jego rachunek lub w
sposob i terminach podanych przez Beneficjenta. Izba zwraca uwage, ze w punkcie 1
podano, ze gwarancja jest udzielona tytutem zabezpieczenia zaptacenia wadium do
wysokosci 39.000 zt, podczas gdy wadium wymagane dla tego pakietu [punkt 9.1 siwz]
zostato okreslone na konkretng kwote i to kwote opiewajgcg na 30.000 zt. 1zba zwraca takze
uwage na punkt 4 gwarancji, ktére to postanowienie nie koresponduje z instytucjg wadium,
do ktérej odnosi sie art. 46 ust.4a oraz ust.5 ustawy Pzp, albowiem stanowi on o sptacie
przez Zleceniodawce [Z.U.L."C.” J.Z.] czesci gwarantowanej kwoty, ktéra zmniejsza o jej

rébwnowartos¢ zobowigzanie Banku, jako gwaranta.
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Ustawa — Prawo zaméwien publicznych [podobnie: ani specyfikacja dla tego
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego] nie reguluje kwestii zwigzanych z
,Czescig sptaty kwoty zobowigzania”. Takze ustawa Pzp nie daje podstaw do okreslania
przez zamawiajgcego sposobu i terminu sptaty zobowigzania przez Zleceniodawce — w tym
przypadku oferenta - z gwarancji, w tym przypadku bankowej. Ustawa Pzp stanowi wytgcznie
0 zwrocie wadium [przyktadowo: art. 46 ust., 1a, ust.2 oraz ust.4 Pzp] lub o jego zatrzymaniu
w catosci w okolicznosciach wskazanych art. 46 ust.4a i 5 Pzp. W mys| wskazanego ust.4a:
.Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak
mozliwos$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejszej. Z kolei ust. 5:
LZamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana: 1)odmdwit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na
warunkach okre$lonych w ofercie; 2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy’. Nadto tre$¢ punktu 4 gwaranciji jest
takze sprzeczna z punktem 9.4.siwz: ,Z tresci wadium wnoszonego w formie; poreczenia
bankowego, gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczos$ci powinno wynika¢ bezwarunkowe,
na pierwsze pisemne zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta,
zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach
okre$lonych w art. 46 ust. 4a oraz art. 46 ust, 5 PZP”. Sam zamawiajgcy wymaga
bezwarunkowej gwarancji, gwarantujgcej wyptate petnej kwoty wadium, natomiast pkt. 4
zlozonej przez odwotujgcego gwarancji warunkuje wyptate z gwarancji tym, ze

zleceniodawca nie sptacit zobowigzania w catosci lub w czesci.

Podobna argumentacja odnosi sie do punktu 5 lit. a) spornej gwarancji, ktoéry stanowi o
waznosci i wygasnieciu gwarancji catkowicie, w przypadku, ,jesli wezwanie do zaptaty wraz z
okreslonym w pkt. 2. niniejszej gwarancji oswiadczeniem (...), nie zostanie przekazane

Bankowi w ustalonym w tej gwarancji terminie jej waznosci.

W konkluzji izba stwierdza, ze tres¢ dokumentu gwarancyjnego wystawionego dla
Zleceniodawcy - Zakftad [Ustug Lesnych ,C." J.Z., zawierajagcego warunki zwigzane z
o$wiadczeniem wymaganym od Beneficjenta w kontekscie podmiotu nie sktadajgcego de

21



facto oferty musi prowadzi¢ do wniosku, ze ta gwarancja nie zapewnia skutecznej funkciji
gwarancyjnej oferty ziozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zaméwienia: (1) J.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: Z.U.L."C.” J.Z. oraz
(2) £.Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: F.U.H.P.Z.t., albowiem nie
realizuje realizacji celu wadium przewidzianego ustawg Pzp, co oznacza brak

zabezpieczenia tej oferty wymaganym w tym postepowaniu wadium w kwocie 30.000 zt.

Powyzszego ustalenia Izby nie zmienia tre$¢ ztozonego przez Odwotujacego
oswiadczenia banku gwaranta, gdyz stan wiedzy banku wynikajacy z oswiadczenia nie
znalazt odzwierciedlenia w tresci gwarancji, ani w innych dokumentach znanych
Zamawiajgcemu w dacie podejmowania rozstrzygniecia o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania. Rolg zas Izby jest ocena poprawnosci czynnosci zamawiajgcego w swietle
przepiséw ustawy Pzp. Takze powyzsze oswiadczenie nie odwotuje sie do tresci zlecenia,
ktére w praktyce bankowej sktadane jest w formie pisemnej i z ktérego [badz dodatkowego]
wynikajg rowniez dokumenty sktadane przez zleceniodawce i/lub zgdane przez bank. Izba
zwraca tez uwage, ze zatgczone do oferty petnomocnictwo nie zawierato postanowien
odnoszacych sie do stosunkéw Wykonawcy z innymi podmiotami niz Zamawiajacy, a wiec
nie regulowato sposobu pozyskania wadium i skfadania zlecenia o wystawienie gwaranciji

wadialnej.

Izba stwierdza jednoczesnie, ze w przypadku gwarancji bankowych — tak jak podnosi
sie w orzecznictwie i na co zwracat uwage Zamawiajgcy - nie mogg istnie¢ jakiekolwiek
watpliwosci, co do tego, w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za
kogo odpowiada. Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi byé
skuteczne. Ta jak podnosit Zamawiajgcy m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 wrzesnia
2013 roku o sygnaturze 1l CSK 670/12 wskazat, ze gwarancja wystepujgca we
wspoétczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja bankowa, jest umowg i jak kazda
umowa powinna zawiera¢ precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie
beda dawaly jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji, takze co jej
strony podmiotowej. Niewatpliwie dokument gwarancji wadialnej jest dokumentem, ktérego
nie mozna uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, czy poddawac interpretacji w jej
kluczowych elementach o$wiadczeniami, co zdaniem lzby dotyczy takze oswiadczen banku
gwaranta. Stwierdzenie wadliwosci dokumentu gwarancyjnego w zakresie przedmiotowo
istotnego elementu skutkuje uznaniem, ze wykonawca nie spetnit warunkéw udziatu w
postepowaniu i stanowi przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, w aktualnym
stanie prawnym, na podstawie art. 89 ust.1 pkt 7b ustawy Pzp.
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W konsekwencji, wobec nie uwzglednienia kluczowego zarzutu naruszenia art. 89
ust.1 pkt 7b ustawy Pzp, albowiem w okolicznosciach tej sprawy odrzucenie oferty
Odwotujgcego na wskazanej podstawie prawnej byto uzasadnione, nie mégt zosta¢ uznany
zarzut zwigzany z anulowaniem czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdéw w trybie art 26 ust. 3 Pzp, albowiem ten przepis zastrzega: ,Jezeli wykonawca
nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, o$wiadczen lub dokumentéow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sag
niekompletne, zawierajg bfedy Ilub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.”

Tym samym nie podlega uwzglednieniu ostatni z zarzutéw zwigzany z wyborem, jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum firm F.U.H.P. LK. z Z. oraz F.U.H.P.
Z.ZU.LD.Z. z P., albowiem Odwotujacy naruszenie art. 91 ust.1 ustawy Pzp odnosit do
nieuprawnionego — w jego przekonaniu - odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust.1
pkt 7b ustawy Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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