Sygn. akt: KIO 970/20

WYROK

z dnia 15 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 15 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielenie zamodwienia konsorcjum: k. K. prowadzacy dzialalnosé
gospodarczg pod firmg COMFORT-THERM, Naruszewo, COMFORT - THERM Sp. z 0.0.,
z siedzibg w Ptonsku oraz M. B., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma MABO
M. B., Naruszewo,

w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w

Warszawie,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum:
FKD Employees Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Dome International Sp.z 0.0., z
siedzibg w Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajagcemu Mazowieckiemu Zarzadowi Drég
Wojewddzkich w Warszawie: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; (ii) odrzucenie oferty konsorcjum: FKD Employees Sp.z 0.0., z
siedziba w Warszawie oraz Dome International Sp. z 0.0., z siedziba w Warszawa na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp; (iii) powtorzenie czynnosci badania i

oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Mazowiecki Zarzad Droég

Wojewoédzkich w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum
wykonawcow: L. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma COMFORT-
THERM, Naruszewo, COMFORT — THERM Sp. z 0.0., z siedzibg w Ptonsku oraz
M. B., prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firmg MABO M. B., Naruszewo

tytutem wpisu od odwotania;

3.2zasadza od zamawiajgcego Mazowieckiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w
Warszawie na rzecz konsorcjum wykonawcow: k. K. prowadzacy dzialalnos¢
gospodarcza pod firmg COMFORT-THERM, Naruszewo, COMFORT - THERM
Sp. z 0.0., z siedzibg w Plonsku oraz M. B., prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza
pod firmg MABO M. B., Naruszewo kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy

ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .....ccciciiiiiiiiiiiiiies



Sygn. akt:  KIO 970/20

UZASADNIENIE

W dniu 4 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
konsorcjum wykonawcow: L. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg COMFORT-
THERM, Naruszewo, COMFORT — THERM Sp. z o0.0., z siedzibg w PtohAsku oraz M. B.,
prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MABO M. B., Naruszewo (dalej
,0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Mazowieckiemu Zarzgdowi Drég Wojewoddzkich

(dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1) art. 7 ustawy Pzp poprzez nie zachowanie warunkow uczciwej konkurencji i rownego
traktowania,;
2) art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP poprzez btedne uznanie, ze oferta zostata skutecznie

zabezpieczona wadium.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert wraz z dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum
firm: Lider: FKD Employees Sp. z o.0., Partner: Dome International Sp. z o. o. (dalej
.Przystepujacy”), obcigzenie kosztami odwotania Zamawiajgcego, zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego wszelkich kosztéw wywotanych wniesieniem

niniejszego odwotania w catosci.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy wskazat, iz w toku postepowania o
udzielenie Zamoéwienia ztozyt oferte uwzgledniajgc wagi kryterium: cena i okres gwaranciji
(dowdd: informacja z otwarcia ofert z dnia 8 kwietnia 2020 roku). W dniu 27 kwietnia 2020 roku
Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty wskazat, iz jako najkorzystniejszg wybrano oferte

ztozong przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze dokonat wgladu ofert zZtozonych w przedmiotowym postepowaniu, co
poprzedzit stosownym wnioskiem. Z przedtozonych dokumentéw wynika, ze wybrana oferta
zostata zabezpieczona ubezpieczeniowg gwarancjg zapfaty wadium, ktéra to gwarancja
zostata wydana tylko na jeden podmiot tj. FKD Employees Sp. z 0.0., w dniu 25 marca 2020
roku, natomiast zatgczone do oferty petnomocnictwo dla tejze firmy datowane jest na dzien 02

kwietnia 2020 roku. Zatem, w ocenie Odwotujgcego, w dacie w dacie sporzgdzenia gwarancji



nie istniato konsorcjum, a gwarancja moze dotyczy¢ tylko jednego podmiotu i w zaden sposéb
nie moze zabezpieczaC w sposéb skuteczny oferty ztozonej przez Konsorcjum firm.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO 1417/17.

W ocenie Odwotujgcego taki sposob wniesienia wadium jest wadliwy i nie gwarantuje
zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego, a tym samym jest niezgodny z przepisami Pzp, a
co za tym idzie oferta ztozona przez Przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona. Ponadto z kopii
gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty jakg otrzymat Odwotujgcy od Zamawiajgcego wynika, ze
zabezpiecza ona okres od 3 kwietnia do 4 maja 2020 r., czyli mniej niz 30 dni, a zatem nie
zabezpiecza okresu zwigzania ofertg, poniewaz otwarcie ofert nastgpito w dniu 8 kwietnia
2020rr.

W ocenie Odwotujgcego, Sad Najwyzszy wyraznie wskazat, iz wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznac¢ za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy
stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty
pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp. O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, zdaniem SN, decyduje jednak tres¢
gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze by¢ uksztattowana réznie. Na podstawie odestania
do gwarancji bankowej SN wskazat, Zze gwarancja wadialna jest jednostronnym
zobowigzaniem ubezpieczyciela - gwaranta o charakterze nieakcesoryjnym, zatem gwarant
nie moze powota¢ sie na zarzuty wynikajgce z innego stosunku prawnego, anizeli sama
gwarancja. Rozstrzygajgca w tym zakresie jest jednak zdaniem SN wyktadania oswiadczen
woli stron umowy gwarancji ubezpieczeniowej. a w szczegolnosci wykfadania okreslonych

warunkéw i formalnych przestanek zapfaty.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postpowaniu w dacie wydania gwarancji
konsorcjum nie istniato, co z resztg wynika wprost z petnomocnictwa datowanego na 02
kwietnia 2020 roku zatem w zaden sposéb nie mozna uznac, iz gwarancja obejmuje podmiot
niewymieniony, bowiem gdyby tak bylo to wynikatoby to z umowy konsorcjum czy
petnomocnictwa, a zatem kluczowym jest nie sam fakt braku drugiego podmiotu w dokumencie
gwarancji a brak istnienia konsorcjum w dacie jej wydania, co bezsprzecznie wyklucza
mozliwosci skutecznego zabezpieczenia oferty gwarancjg ubezpieczeniowg zaptaty wadium,
w sytuacji w ktérej oferta zostata ztozona przez podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o

zamowienie.



Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, iz Konsorcjum poza wadliwym przedtozeniem wadium nie daje
rekojmi dobrego wykonania zaméwienia bowiem oba podmiotu tworzgce konsorcjum znajdujg

sie w Krajowym Rejestrze Dtuznikéw (dowdd: raport z wywiadowni gospodarczej)

W ocenie Odwotujgcego powyzej wskazane naruszenie przepisow Pzp skutkowato wyborem

oferty najkorzystniejszej wbrew przepisom prawa.

Izba ustalita co nastepuje:

Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba ustalita, ze w Czesci | SIWZ — ,Instrukcja dla Wykonawcow”, Zamawiajgcy w pkt 10

okreslit wymagania dotyczgce wadium. Zamawiajgcy zastrzegt, co nastepuje:

10.1 Wykonawca przystepujgcy do przetargu jest obowigzany wnies¢ wadium w wysokosci:

58 520,00 zt (stownie: piecdziesiagt osiem tysiecy pie¢set dwadziescia ztotych i zero groszy).

10.2 Wadium moze by¢ wniesione w nastepujgcych formach: pienigdzu, przelewem na
rachunek bankowy nr 03 1020 1026 0000 1702 0233 1056 ( w tytule przelewu nalezy podac
nazwe Wykonawcy i numer postepowania); poreczeniach bankowych lub poreczeniach
spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej, z tym Zze poreczenie kasy jest zawsze
poreczeniem pienieznym, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych,
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia

9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

10.3 Wadium wnoszone w formie: poreczenia bankowego, gwarancji bankowych lub
gwarancji ubezpieczeniowych nalezy ztozyé w oryginale w siedzibie Zamawiajgcego w
kancelarii ogdlne;.

10.4 Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert.

10.5 Za skutecznie wniesione wadium w pienigdzu Zamawiajgcy uwaza wadium, ktore w

oznaczonym terminie znajdzie sie na koncie Zamawiajgcego.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenbqge2teltqmfyc4nbtgiztgnrygq

10.6 Jezeli przed uptywem terminu sktadania ofert Wykonawca wycofa sie z przetargu,

Zamawiajgcy dokona zwrotu wadium w terminie 21 dni.

10.7 Oferta Wykonawcy, ktéry nie wniesie wadium na zasadach okreslonych w SIWZ i

ustawie Pzp zostanie odrzucona.

Ponadto, w Czesci | ,Instrukcji dla Wykonawcow” w punkcie 4.5 — Warunku udziatu w
postepowaniu oraz podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku wspdlnego
ubiegania sie 0 zamowienie przez wykonawcéw odwiadczenia o ktéorych mowa w pkt 4.2. (tj.
brak podstaw wykluczenia oraz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu) sktada kazdy z

wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferte ztozyto konsorcjum wykonawcéw: FKD Employees Sp.
Z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Dome International Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawa,

ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba ustalita, ze wykonawca ztozyt wraz z ofertg Gwarancje Ubezpieczeniowg Zaptaty Wadium
z dnia 25 marca 2020 r. Jako Beneficient Gwarancji zostat wskazany Zamawiajacy —
Mazowiecki Zarzad Drég Wojewodzkich w Warszawie. Jako Zobowigzany (Oferent) FKD
Employees sp. z 0.0., Warszawa. Izba ustalita, ze w tresci gwarancji nie ma zadnej wzmianki,
ze Zobowigzany dziata jako cztonek konsorcjum czy tez jego petnomocnik. Nie ma tez zadnych
informacji wskazujgcych, ze Gwarant posiada wiedze, iz Zobowigzany sktada oferte jako

cztonek konsorcjum.

Izba ustalita, ze okres waznosci gwarancji uptywat w dniu 3 kwietnia 2020 r. Przystepujacy
FKD ztozyt dwa aneksy do gwarancji: aneks nr 1 z dnia 6 kwietnia 2020 r. przedtuzajgcy okres
gwarancji do dnia 8 maja 2020 r. oraz aneks nr 2 z dnia 6 maja 2020 r. przedtuzajgcy okres
waznosci gwarancji do dnia 8 czerwca 2020 r. W tresci obu aneksow jako podmiot
Zobowigzany wskazany jest wytgcznie wykonawca FKD Employees sp. z 0.0., z siedzibg w

Warszawie.

Izba ustalita, ze do Zamawiajgcego w dniu 7 maja 2020 r. wptyneto pismo UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen, w ktorym ubezpieczyciel zawart oswiadczenie, iz gwarancja ubezpieczeniowa
wystawiona na FKD Employees sp. z 0.0. zabezpiecza ewentualne roszczenia wynikajgce z
przestanek okreslonych w par. 2 ww. gwarancji wobec lidera konsorcjum jaki i pozostatych

cztonkéw konsorcjum.



Izba zwazyla co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy
wykazatl, Ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyt oferte w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy Pzp, gdyz
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczyc.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat
whniesienia wadium. Z kolei wedtug art. 45 ust. 3 ustawy Pzp wadium wnosi sie przed uptywem
terminu sktadania ofert. Ponadto art. 46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw
lub oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw, listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co powodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Dodatkowo wedtug art. 46
ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana: 1) odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie wniést wymaganego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato
sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. W swietle powyzszych przepisow,
uzna¢ nalezy nie tylko fakt niewniesienia wadium w ogdle, ale takze wniesienie wadium w
sposoéb nieprawidtowy — wadium, ktére w Swietle zidentyfikowanych okolicznosci faktycznych
lub prawnych nie bedzie mogto postuzy¢ do zabezpieczenia roszczen zamawiajgcego np. na
skutek wad stanowigcej wadium gwarancji ubezpieczeniowej, a w konsekwencji

nieskutecznosci gwarancji stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy.

W realiach niniejszej sprawy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
ztozyli wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra jest jedng form wniesienia wadium
dopuszczong przepisami ustawy (art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp). Gwarancja

ubezpieczeniowa, mimo jej powszechnego stosowania w obrocie, nie doczekata sie jednak
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szczegotowego uregulowania w prawie polskim, w szczegolnosci nie ma przepiséw, ktére
obligowatyby do zlozenia gwarancji ubezpieczeniowej o okreslonej treéci. Dlatego tez strony
w drodze umownej mogg ksztattowa¢ zobowigzania wynikajgce z umowy gwarancji, w tym
zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Jednakze skoro wykonawcy wchodzgcy w skfad
Konsorcjum zdecydowali sie na wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
musiata ona speti¢ podstawy cel wadium, jakim jest nalezyte zabezpieczenie roszczen

Zamawiajgcego i wiasnie ten aspekt wyznacza skuteczno$¢ gwarancji wadialnej.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego
wyrazonym w wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. sygn. akt IV CSK 86/17
wniesienie wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidiowe
i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania
od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek

okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Juz tylko z tej przyczyny stanowisko Przystepujgcego odnosnie tego, ze zabezpieczenie
intereséw zamawiajgcego wytgcznie w kontekscie dziatan lidera Konsorcjum (lub wskazanego
w tresci gwarancji partnera Konsorcjum) i tych zaleznych od niego jest wystarczajgce dla
spetnienia przestanki skutecznosci gwarancji wadialnej, nie znajduje swojego uzasadnienia.
Tym bardziej, ze SIWZ przewidywata kategorie oswiadczeh lub dokumentéw dotyczacych
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, ktére musiaty byc¢
podpisane lub zlozone przez kazdego cztonka konsorcjum i nie mogto zostaé to

konwalidowane samodzielnie przez jego lidera.

Przechodzgc do dalszych rozwazan, przypomnie¢ nalezy, ze o przestankach realizacji
gwarancji decyduje — jak to Sad Najwyzszy wyjasnit i podkreslat — tres¢ gwarancji. SN wskazat,
ze o zakresie zobowigzania gwaranta decyduje tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze
by¢ uksztattowana roznie; ustalenie wynikajgcego z tresci gwarancji stopnia zaleznosci miedzy
zobowigzaniem gwaranta a istnieniem (waznoscig), trescig i zdarzeniami (zwlaszcza
niewykonaniem zobowigzania) dotyczgcymi zabezpieczanego zobowigzania jest kwestig
wyktadni oswiadczen woli stron umowy gwarancji (art. 65 KC), uwzgledniajgcej caty ich
kontekst w aspekcie tresci, jak i okolicznosci, w ktorych zostaty ztozone. W sytuacji, w ktorej
jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta, czy jak wtym przypadku
,Zobowigzanego”) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano
w gwarancji nie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamdwienia,

a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce Zzgdanie zaptaty pokrywajg sie z
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wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium
wniesiono prawidlowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia sformutowanego jako ,z
przyczyn lezgcych po jego stronie" (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp). Zgodnie ze
wskazowkami Sgdu Najwyzszego w powyzej wskazanym orzeczeniu rozwazenia wymaga —
w Swietle czynnikow wskazanych w art. 65 kc (zwtaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki
ubezpieczeniowej) — czy wyzej wskazane okreslenie obejmuje sytuacje, w ktdrych przyczyna
uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji, jednakze wykonawcy w niej wymienieni rowniez ponoszg za to
zaniechanie odpowiedzialnos¢. Innymi stowy, czy pojecie ,.z przyczyn lezgcych po jego stronie”

moze byé utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”.

Po dokonaniu analizy zgodnie z wytycznymi Sgdu Najwyzszego skfad orzekajgcy lzby uznat,
ze dokument zlozony przez Konsorcjum nie czynit zadoS¢ obowigzkowi skutecznego

whniesienia wadium, gdyz nie spetniat opisanych wyzej wymogédw.

Dostrzezenia wymagato w pierwszej kolejnosci, ze konieczno$¢ wyptaty przez gwaranta kwoty
zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej sktadanej tytulem wadium w sytuacjach
wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci.
W szczegdlnosci za niedopuszczalng nalezy uzna¢ sytuacje, w ktérej wyptata kwoty
z gwaranciji zalezy od dobrej woli gwaranta, badz pozostaje uzalezniona od interpretacji tej
gwarancji dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium
spoczywa na tym wykonawcy, ktory chce nim zabezpieczyé swa oferte. Majgc swiadomosé,
ze wadliwie wniesione wadium stanowi przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, powinien on
dbac o swoje interesy i dotozy¢ wszelkiej starannosci by dokument zostat ztozony prawidtowo.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie, tres¢ gwarancji sktadanych tytutem wadium powinna by¢
jasna, przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 11 lipca 2013 r.
sygn. akt X Ga 189/13). Ponadto ustawa Pzp w 45 ust. 6 okresla dopuszczalne formy wadium,
z ktérych wszystkie powinny w jednakowy sposob zapewniaC zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego i by¢ tak samo fatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w gotowce.
Powyzsze dotyczy réwniez gwarancji ubezpieczeniowej. Z tresci gwarancji musiata zatem
wynika¢ konieczno$¢ wyptaty przez ubezpieczyciela kwot wymienionych w gwarancji w
sytuacjach, ktére zgodnie z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcego do

zatrzymania wadium.

W opisanych powyzej realiach tej sprawy, poniewaz oferte w postepowaniu ztozyto dwdch
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 23 ustawy Pzp),

mozliwos¢ zaspokojenia intereséw Zamawiajgcego, tj. uzyskanie zagwarantowanej zaptaty
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wadium musiato obejmowaé wszystkie wskazane dziatania lub zaniechania ,Wykonawcy”
(wedtug terminologii gwarancji ,Zobowigzanego”) rozumianego w tym przypadku jako dwoch

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia.

Odnoszgc sie do kwestii solidarnosci zobowigzania wspotkonsorcjantow wzgledem
zamawiajgcego, przyjmujac za Sgdem Najwyzszym, ze zobowigzanie to ma taki wtasnie, tj.
solidarny charakter, Izba wuznata, Ze solidarnos¢ wspdtkonsorcjantow wzgledem
Zamawiajgcego nie miata zasadniczego znaczenia dla rozstrzygniecia. Natomiast takie
znaczenie ma wytgcznie okolicznos$c¢, ktérg potwierdzit takze i Sad Najwyzszy w przywotanym
powyzej orzeczeniu, ze zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj.
niezaleznym od istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw
zaciggniecia zobowigzania z tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego
istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Charakter, istnienie,
zakres samodzielnego zobowigzania gwaranta okresla sama umowa gwaranciji
ubezpieczeniowej. Abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter gwaranciji bankowej potwierdza
regulacja zawarta w ustawie z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r, p6z.
1376 ze zm.). Zgodnie z art. 81 tej ustawy gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji)
okreslonych warunkow zapfaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania
zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Art. 87 ust. 2 tej ustawy stanowi natomiast
o wymagalnoéci roszczen z tytutu gwarancji bankowej, choéby zobowigzanie, z ktérym
gwarancja byta zwigzana, juz wygasto. Uprawnia to tym samym stwierdzenie, iz ani sposob
uksztattowania, ani tre$¢ stosunku prawnego podstawowego (zamawiajgcy - wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia) nie majg wptywu na zakres
odpowiedzialno$ci gwaranta. Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem wyznaczona samg trescig
gwarancji. Z pewnoscig zas rozwazania dotyczgce gwarancji bankowej nalezy odnies¢ takze i
do gwarancji ubezpieczeniowej, majgc na wzgledzie zaréwno podobienstwo jak i charakter

oraz cel obu dokumentow.

Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wylgcznie
w przypadku zaistnienia zdarzen objetych samag trescig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 7
stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96), istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci
przedmiotu zobowigzania gwaranta od dlugu gtdbwnego, przesadza, Ze wylgcznie

rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte w tresci

10



oswiadczenia (listu gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Powotywanie sie
przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji z wykonawcami wspdinie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta.
W efekcie okoliczno$¢, ze wskazany w treéci gwarancji podmiot, ktérego dziatan lub zaniechan
dotyczy¢é miataby odpowiedzialno$¢ gwaranta, bytby w ramach stosunku podstawowego
wspotdtuznikiem  solidarnym, nie mogtaby stanowi¢ podstawy do rozszerzenia
odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania innych podmiotéw, niewymienionych

w gwarancji.

Zatem nawet jesli — jak w niniejszej sprawie — cztonkowie Konsorcjum sg zobowigzani
solidarnie wobec Zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku podstawowego
(zamawiajgcy-wykonawcy), niewptywajgca na tres¢ stosunku gwarancji. Jezeli natomiast
gwarant zdecydowatby sie wzigé odpowiedzialnos¢ réwniez za dziatania i zaniechania
ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantéw wykonawcow zlecajgcych udzielenie
gwarancji, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tre$ci gwarancji ubezpieczeniowe;.
Przejawem takim mogloby by¢ wskazanie, ze przez wykonawce (zlecajgcego, weditug
terminologii analizowanej gwarancji ,Zobowigzanego”) nalezy rozumie¢ nie tylko podmioty
oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcéw, z ktérymi zdecydujg
lub zdecydowatly sie one ztozy¢ oferte. Tymczasem na prozno szukaé w tresci powyzej
wskazanej gwarancji ubezpieczeniowej takich zastrzezen lub choc¢by ujawnienia Swiadomosci
gwaranta co do dziatania zlecajgcych rowniez w imieniu innego podmiotu. Przeciwnie,
podkre$lane jest wielokrotnie przejecie odpowiedzialnosci za zachowanie wylgcznie
,Z0bowigzanego” jako podmiotu w sposob petny i kompletny zdefiniowanego juz w komparycji
gwarancji ubezpieczeniowej. Nie zaznaczono w tym miejscu by dziatat bgdz zamierzat dziataé
takze w imieniu i na rzecz innych podmiotow, badz by uzgodniono objecie dziatan i zaniechanh
takich podmiotéw. Przeciwnie, z jej tre$ci — ani wprost, ani w sposéb domniemany — nie wynika

by rozszerzona zostata odpowiedzialno$¢ gwaranta poza dziatania Zobowigzanego.

Podkresli¢ nalezy, ze ewentualne przyjecie o objeciu gwarancjg takze dziatan lub zaniechan
podmiotdw niewymienionych w tresci gwarancji istotnie zwiekszytoby zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. A wzig¢ pod rozwage nalezy, iz z praktyki ubezpieczeniowej
wynika, iz zakres ponoszonej przez gwaranta odpowiedzialnosci jest kazdorazowo
sprawdzany i ustalany jeszcze przed akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym
zwigzanego. Gwarant udziela bowiem gwarancji w celu osiggniecia zysku a zatem przede
wszystkim realizacji wkasnego celu gospodarczego. Weryfikuje zatem szczeg6towo kondycje
ekonomiczng wykonawcy, na podstawie czego decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje

opfacalnos¢ dokonywanej z nim czynnosci. Stagd zdaniem lzby gwarant w dokumencie
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gwarancji ubezpieczeniowe] precyzyjnie okresla, za jakie dziatania lub zaniechania i jakiego

podmiotu bierze odpowiedzialno$¢.

W konsekwencji uznac nalezy, iz w tresci tejze gwarancji znajduje odzwierciedlenie wytgczny
— zaréwno podmiotowy, jak i przedmiotowy — zakres odpowiedzialno$ci gwaranta. Oczywistym
jest, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie na niektoérych cztonkéw
Konsorcjum ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp moze by¢
przeciez inne niz gdyby jej trescig objete byto wiecej podmiotdéw. Biorgc powyzsze pod uwage,
aby uzna¢ zlozenie gwarancji ubezpieczeniowej za skuteczne, z przediozonego przez
Konsorcjum dokumentu gwarancji powinien w jakikolwiek sposéb wynika¢ obowigzek
gwaranta zaptaty kwoty zabezpieczonej gwarancjg, jezeli okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust 5
ustawy Pzp dotyczy¢ bedg ,Wykonawcy" rozumianego jako wszyscy czionkowie konsorcjum,

ktére ztozyto oferte.

Tymczasem z tresci przedtozonej przez Konsorcjum gwarancji ubezpieczeniowej okolicznosci
takie w zaden sposob nie wynikajg i nie sposéb ich na zadnej podstawie domniemywac czy
uzyska¢ w drodze wyktadni gwarancji. Okolicznosci, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy
dokonywaniu wykfadni umowy (co stosowac nalezy i do gwarancji) to przede wszystkim:
zgodny zamiar stron i cel umowy, literalne brzmienie spornego postanowienia oraz calej
umowy, kontekst stowny, w jakim postanowienie to zostato uzyte w umowie, a nadto szeroko
rozumiany kontekst sytuacyjny towarzyszacy zawarciu danej umowy, przyktadowo: czynnosci
dokonywane przez strony przed zawarciem umowy, a zwigzane juz z jej zawarciem, czas,
miejsce, przedmiot umowy, dodwiadczenie jej stron w obrocie, sytuacja osobista stron, itp.
(por. m.in. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 14 wrzesnia 2017 r. sygn. akt | ACa
309/17, LEX nr 2402400). A jak juz wyzej nadmieniono — za przyjeciem, ze gwarant swojg
wolg obejmowat nie tylko odpowiedzialnosé za wskazany w jej tresci jako zleceniodawca
podmiot, ale takze inne, wspodtdziatajace z nim podmioty nie przemawiajg ani literalne
brzmienie gwarancji, ani ustalone zwyczaje, ani praktyka ubezpieczeniowa, ani zadna inna
okolicznos¢. A z uwagi na powszechnie stosowany przez ubezpieczycieli formalizm gwaranciji,
jakakolwiek interpretacja rozszerzajgca nie jest zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
dopuszczalna. Ponadto, pismo ztozone Zamawiajgcego w dniu 7 maja 2020 r. nie moze by¢
traktowane jako dowod na potwierdzenie, iz gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez
Przystepujgcego jest prawidtowa. Wskazac¢ nalezy, ze pismo to zostato ztozone po uptywie
terminu sktadania ofert. Stanowi wiec uzupetnienie oferty po uptywie wyznaczonego terminu i
juz z tego powodu jego tres¢ nie ma znaczenia dla zasadnosci podniesionego zarzutu. Po
drugie, dokument ten zostat podpisany przez ,dyrektora przedstawicielstwa” i nie moze byc¢

uznany za oficjalne stanowisko ubezpieczyciela czy tez dowdd na wykazanie praktyki
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ubezpieczeniowej. Praktyka ta mogtaby by¢é wykazana poprzez zlozenie badz to dowoddéw
potwierdzajgcych faktyczne dokonanie ptatnosci przez ubezpieczyciela na rzecz
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy gwarancja zostata wystawiona na rzecz jednego czionka
konsorcjum, a przyczyna wypfaty sumy ubezpieczeniowej byta spowodowana dziataniem lub
zaniechaniem cztonka konsorcjum niewskazanego w tresci gwarancji bgdz poprzez ztozenie
oficjalnych regulacji wewnetrznych potwierdzajgcych stusznosé stanowiska Przystepujgcego
lub tez oswiadczenia ubezpieczyciela podpisanego przez osoby umocowane do skfadania
oswiadczen w jego imieniu. Takich przyktadowych dowodow jednak Przystepujacy nie ztozyt.
Podkresli¢ réwniez nalezy, ze w momencie wystawienia gwarancji konsorcjum wykonawcow
nie istniato. Jak wskazane jest w pismie UNIQA z dnia 7 maja 2020 r. umowa konsorcjum
zostata zawarta w dniu 2 kwietnia 2020 r. Tym bardziej, ubezpieczyciel nie miat wiedzy i

Swiadomosci, iz zakresem gwarancji objete sg inne podmioty niz ten wskazany w jej tresci.

Prawidtowo$¢ gwarancji nieobejmujgcej wszystkich czionkéw konsorcjum nie moze byé
réwniez wywodzona z faktu, ze gwarancja wadialna jest bezwarunkowa i ptatna na pierwsze
zgdanie. Bezwarunkowo$¢ nie oznacza bowiem, ze gwarant ponosi odpowiedzialno$¢ za
zdarzenia, ktérych nie objgt ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania podmiotu
niewskazanego w tresci gwarancji. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z 25 stycznia 1995
r. (sygn. akt Il CRN 70/94) wypowiadajgc sie o odpowiedzialnosci gwaranta z gwarancji
bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest nieograniczona i nie moze
by¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, Ze bank, ktéry udzielit
drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze
uchyli¢ sie od spetnienia $wiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z trescig
gwarancji (art. 353! kc) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 kc). Zgdanie wyptaty z gwaranciji
w zwigzku z dziataniem Ilub zaniechaniem wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia w sytuacji, gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzen
zwigzanych z udziatem w postepowaniu niektorych wykonawcéw, bytoby sprzeczne z trescig
tej gwaranciji. W doktrynie wskazuje sie, ze gwarant moze bronic¢ sie wzgledem beneficjenta
zarzutami wynikajgcymi z tresci gwarancji {M. Pyziak-Szafnicka. Gwarancja autonomiczna,
1994 nr 2, s. 20, A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelno$ci, Sopot 1997, s. 173,
G. Tracz, Umowa gwarancji, Krakéw 1998, s. 261, Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska,
Zobowigzania-cze$c szczegotowa, Warszawa 2008, s. 273, T. Spyra, [w:] F. Zoil (red.), Prawo
bankowe. Komentarz. Tom |, Krakéw 2005, s. 790, za Poreczenia i gwarancja bankowa, R.

Trzaskowski, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2011, s. 283).

Z uwagi na powyzsze Izby nie mogta podzieli¢ stanowiska Przystepujacego, ze powyzsza

gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona na jednego czionkéw Konsorcjum zabezpiecza
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interesy Zamawiajgcego, a tym samym jest prawidtowa. Sktad orzekajgcy Izby w petni podzielit
zatem stanowisko i argumentacje Sgd Okregowego w Gdansku wyrazone w uzasadnieniu
wyroku z 27 lutego 2019 r. sygn. akt XIl Ga 555/19, wskazujgce na koniecznosc¢ objecia trescig
gwarancji wszystkich podmiotow wchodzgcych w skifad konsorcjum, ktére jest rowniez
ugruntowane w orzecznictwie (por. wyroki zespotow arbitréw z: 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt
UZP/zZ0O/0-1221/02, 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/ZO/0-149/06, wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z: 20 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, 15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO
1785/14, 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 813/15, 22
maja 2015 r. sygn. akt KIO 974/15, 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, 17 wrze$nia 2015 r.
sygn. akt KIO 1936/15, 5 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 82/16, 8 pazdziernika 2015 r. sygn. akt:
KIO 2067/15, 2069/15, 2071/15, 2 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2287/15, wyroki sgdow
powszechnych: Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt Il Ca 39/05,
Sadu Okregowego w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIIl Ga 1041/15, Sadu
Okregowego w Gdansku sygn. akt Xl Ga 697/15). Poglad taki wyrazany jest réwniez w
pismiennictwie (por. m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w
postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamoéwienia publicznego, Eugeniusz
Kowalewski, Wiadystaw Wojciech Mogilski, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014, Michat
Makowski, Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium — kontrowersje interpretacyjne,
PZP 2008, nr 2).

W ocenie Izby konieczne byto bowiem wymienienie w tresci gwarancji bgdz wszystkich
wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego (w mys$l art.
23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 ustawy Pzp), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku
,<gwarancyjnego” dziata takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikow jako wykonawcéw —
ktérzy wspélnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte — po to, aby gwarant
mogt prawidtowo zidentyfikowagé, kto jest wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten
sposob wykluczone zostatyby zas wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane z ustalaniem
zakresu zobowigzan ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swdj cel, tj.
zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego (jako beneficjenta) poprzez wyptate mu
okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta — zaklad ubezpieczen w przypadku, gdy
zobowigzany — zleceniodawca gwaranc;ji (lub inny podmiot z nimi powigzany i objety zakresem
gwarancji) nie wywigze sie ze swych powinnosci. Tymczasem zdaniem Izby w tej sprawie
zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze Zamawiajgcy z uwagi na niescistosci co do
podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji nie uzyskatby od gwaranta sumy
gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego
wykonawcy nalezgcego do konsorcjum, ktory nie jest objety tg gwarancjg. A raz jeszcze

zwroci¢ nalezato na uwage, iz sytuacje taka nie ma charakteru hipotetycznego.
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Reasumujgc, w warunkach niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zaktualizowaly sie przestanki do uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert a takze powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego, iz gwarancja ztozona przez Przystepujgcego nie
zabezpiecza okresu zwigzania ofertg, to 1zba wskazuje, ze umkneto uwadze Odwotujgcego,
ze Przystepujacy ztozyt dwa aneksy do gwarancji ubezpieczeniowej, na podstawie ktérych

zostaty przedtuzone okresy obowigzywania ubezpieczenia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972

zzm.).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiiiiea
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