Sygn. akt KIO/UZP 23/07

WYROK’
Z dnia 4 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Wi $niewska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Lidia Ziotkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez FADBET S.A. z siedzib g w Biatymstoku, ul. 27 Lipca 60 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Woje ~ waodzki Szpital
Zespolony im. J edrzeja Sniadeckiego w Biatymstoku, ul. M. Skiodowskiej-Curi e 26

protestu z dnia 29 listopada 2007r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego Xxx po

stronie odwolujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza FADBET S.A. z siedzib g w Biatymstoku, ul. 27 Lipca
60

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez FADBET S.A. z siedzib g w Biatymstoku, ul. 27
Lipca 60

2) dokona¢ wptaty kwoty ......... zt ... gr (SIOWNIE:....uviiiieiieiieee e )
PIZEZ oo NA  TZECZ  weveeieeeeieiiiiieeee e :
stanowigcej uzasadnione  koszty  strony  poniesione z  tytulu

3) dokona¢ wptaty kwoty .......... 4 S o | g (= (0 Y 1= S )
PIZ€Z ..ovvvvviiiiiiiiiiiiiiiieee, na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na
rachunek dochoddéw wiasnych UZP,

4) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecéset

trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz FADBET S.A. z siedzib @ w Biatymstoku, ul. 27
Lipca 60



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
przebudowe i rozbudowe czesci obiektu zamawiajgcego z przeznaczeniem na Szpitalny
Oddziat Ratunkowy z Dziatem Przyje¢ ZP — 252-47/07 zostato wszczete przez Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Zespolony im. Jedrzeja
Sniadeckiego w Biatymstoku, ul. M. Skiodowskiej-Curie 26 ogtoszeniem w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 10 wrzes$nia 2007r. pod numerem 161718-2007.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekraczata rownowartos¢ 137 000 euro.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 listopada 2007r. znak ZP-252-47-19/07 poinformowat
wykonawcOw o0 wyborze najkorzystniejszej oferty i wybrat oferte konsorcjum firm : PPHU
Rodex sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, ul. E. Orzeszkowej 32 — Lider konsorcjum i Instal
Bialystok S.A. z siedzibg w Biatymstoku, ul E. Orzeszkowej 32 — zwanej dalej Konsorcjum

Rodex.

Na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zlozyt protest FADBET S.A. z siedzibg w
Biatymstoku, ul. 27 Lipca 60 w dniu 29 listopada 2007r. (data pisma i wplywu do
Zamawiajgcego) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. tj. z 2007r. nr 223 poz. 1655)
zwanej dalej pzp z uwagi na niewykluczenie Konsorcjum Rodex oraz w konsekwencji art. 89
ust. 1 pkt. 5 pzp poprzez nieodrzucenie wybranej oferty, a jednoczesnie naruszenie art. 91
ust. 1 pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejsze;.
Protestujgcy Zzadat wykluczenia Konsorcjum Rodex i odrzucenia jego oferty oraz
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponownej oceny ofert oraz
dokonania wyboru oferty Protestujgcego.

Protestujgcy uzasadniat swoje stanowisko wskazujgc, iz Konsorcjum Rodex nie wniosto
wymaganego wadium. W tresci gwarancji ubezpieczyciel zobowigzat sie wzgledem
Zamawiajgcego do zaptaty kwoty ubezpieczenia w sytuacji, gdy jeden z czlonkéw
Konsorcjum tj. PPHU Rodex sp. z 0.0. odmoOwi podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie, odmdwi wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
badz gdy wykonanie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie firmy
PPHU Rodex sp. z o.0. Zdaniem Protestujgcego gwarancja nie zostala ziozona przez

konsorcjum i nie zabezpiecza oferty zlozonej przez Konsorcjum Rodex.

W dniu 3 grudnia 2007r. (data wplywu do FADBET) Zamawiajgcy rozstrzygnat protest

oddalajgc go. Zamawiajacy podnidst, ze wadium wniesione przez Konsorcjum Rodex jest



prawidiowe, gdyz zostato wniesione przez PPHU Rodex dzialajgce w przedmiotowym
postepowaniu jako Lider Konsorcjum Rodex. Uprawnienie PPHU Rodex sp. z 0.0. do
dziatania w imieniu konsorcjum wynika z umowy konsorcjalnej, ktéra byla znana
Protestujgcemu. W gwarancji jest podana prawidiowo nazwa i oznaczenie postepowania.
Lider Konsorcjum Rodex dziatat jako petnomocnik w granicach swojego umocowania, a w 8
2 ust. 3 umowy konsorcjalnej solidarng odpowiedzialnos¢ kazdego z cztonkéw Konsorcjum
rozszerzono o zdarzenia majgce miejsce jeszcze przed zawarciem umowy.

W dniu 5 grudnia 2007r. (data stempla pocztowego) FADBET S.A. wniost odwotanie od
rozstrzygniecia protestu podtrzymujac zarzuty i wnioski podniesione w protescie,
a jednoczesnie wzmocnit dotychczasowg argumentacje o0 przedstawienie pogladéw
orzecznictwa.

Podczas rozprawy Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i podat, ze Zamawiajacy
dokonuje dowolnej interpretacji gwarancji wadialnej oderwanej od jej literalnej tresci. Ponadto
umowa konsorcjum jest dokumentem prywatnym regulujgcym stosunki wewnetrzne
pomiedzy konsorcjantami i nie wywiera skutku w stosunkach z osobami trzecimi. Gwarancja
ubezpieczeniowa jest czynnoscig abstrakcyjng i rodzi skutki prawne tylko pomiedzy
Gwarantem, a Zobowigzanym i nie moze stanowi¢ zrodta prawa dla innego podmiotu. SIWZ
nie zawiera uregulowan, w jaki sposob wykonawcy dziatajacy wspdlnie powinni wniesc
wadium, a zatem zastosowanie ma art. 23 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym wykonawcy
ubiegajacy sie wspdlnie o0 zamoOwienie sg traktowani jak jeden wykonawca, a stad wniosek,
ze wszyscy czionkowie konsorcjum powinni wnies¢ wadium, czyli by¢ ujawnieni w gwarancji

wadialne;j.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania i wskazal, ze jego zdaniem ustawa PZP nie
reguluje sposobu wnoszenia wadium przez podmioty dziatajgce wspoélnie. Nie mozna takze
nie bra¢ pod uwage przy ocenie dokumentow sktadanych przez wykonawcoéw wraz z ofertg
tresci tych dokumentéw, ktére majq istotne znaczenie dla przebiegu postepowania. Takim
dokumentem jest wiasnie umowa konsorcjum z niej, bowiem wynika spos6b reprezentaciji
podmiotéw dziatajacych wspdlnie, a tym samym chocby prawidiowos¢ ziozenia oferty.
Zamawiajacy wskazuje takze na zapisy umowy konsorcjum, a szczegdélnosci na 8 2 ust. 3
umowy statuujgcy w jego przekonaniu rozszerzony zakres solidarnej odpowiedzialnosci
konsorcjantow. Podniost ponadto, ze udzielona gwarancja wadialna zabezpiecza w pei
jego interesy, gdyz wymaga jedynie zlozenia o$wiadczenia pisemnego przez
Zamawiajgcego, bez koniecznosci dowodzenia zaistnienia zdarzenia dodatkowymi

dowodami, czy uzasadnieniem.



Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje :

Ustanowiony lider konsorcjum miat upowaznienie do dziatania w imieniu calego
Konsorcjum w zakresie gwarancji wadialnej. Zapis taki wynika z zalgczonej do wniosku
0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu umowy o powotaniu Konsorcjum - § 4 pkt. 1
ppkt. B umowy ,wadium w catosci wniesie RODEX". Przepisy ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych nie wymagajg, aby w przypadku wspdélnego ubiegania sie o0 zamoOwienie
publiczne wadium wnoszone bylo wspoélnie przez wykonawcow, a w tresci gwarancji
bankowej czy ubezpieczeniowej byli wymienieni wszyscy wykonawcy wspoélnie sktadajacy
oferte.

Przedlozona przez Konsorcjum Rodex gwarancja ubezpieczeniowa wyraznie
wskazuje rodzaj postepowania, ktérego dotyczy oraz warunki, odpowiadajgce trescig art. 46
ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz U z 2006r. Nr
164 poz. 1163 z p6zn.zm), po ktérych ziszczeniu sie beneficjent uprawniony bedzie do
zadania spelnienia swiadczenia przez gwaranta. Gwarancja ta zabezpieczajac oferte
w konkretnym postepowaniu, nie uzaleznia przy tym w zaden sposob praw beneficjenta od
okolicznosci czy Konsorcjum Rodex wystepuje jako samodzielny wykonawca, czy tez
w ramach konsorcjum.

Zgodnie z umowg konsorcjum Rodex sp. z 0.0. jest Liderem upowaznionym
i zobowigzanym do podpisania umowy o zamoOwienie publiczne, do wniesienia wadium jak
i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W gestii Lidera pozostaje zatem decyzja
0 odpisaniu umowy na warunkach okreslonych we wspoélnej ofercie, obowigzek wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i zwigzane z odmowg dokonania tych
czynnosci ryzyko utraty wadium na rzecz Zamawiajgcego. Jesli umowa stanie sie niemozliwa
do podpisania z przyczyn lezacych po stronie ktdregokolwiek z podmiotéw ubiegajgcych sie
wspolnie o zamdwienie, to sytuacja ta bedzie rownoznaczna z niemozliwoscig podpisania tej
umowy przez Lidera Konsorcjum. Okolicznos¢, ze gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona
jest na Lidera Konsorcjum nie ma zadnego wplywu na prawo Zamawiajgcego do
zatrzymania wadium (tak tez Zespot Arbitréw w wyrokach z 27.04.2006r. UZP/Z0/0-1178/06
i z 27.04.2006r. UZP/ZO/0-1146/06.). Brak podania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
nazwy partnera nie ma znaczenia dla oceny skutkow prawnych udzielonej gwaranciji.

Nalezy zwazy¢, ze art. 23 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych przewiduje, ze
do wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
dotyczace wykonawcy odpowiednio. Takie uregulowanie uwzglednia istote konsorcjum, ktére
jest zawieranym przez przedsiebiorcéw ad hoc porozumieniem celowym. Konsorcjum
pozbawione jest przymiotu podmiotowosci prawnej, a przez to niezdolne do zaciggania

zobowigzan na wilasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji ubezpieczeniowej.



Gwarancja taka moze by¢ wystawiona wylacznie na zlecenie poszczegdllnych czionkoéw
konsorcjum. Istotg gwarancji ubezpieczeniowej jest to, ze jest to umowa zawierana na rzecz
osoby trzeciej, czesto bez jej wiedzy i zgody. Ma gwarantowaé zabezpieczenie intereséw
Zobowigzanego na wypadek gdyby w stosunku istniejagcym pomiedzy nim, a beneficjentem
gwarancji nastgpity zdarzenia wymienione w gwarancji. Nie jest zatem tak, jak argumentowat
Odwolujacy, ze gwarancja wadialne wywiera skutek tylko pomiedzy Zobowigzanym,
a Gwarantem. Rowniez Kodeks cywilny zna sytuacje, w ktérych osoba trzecia nie bedaca
strong umowy moze by¢ objeta stosunkiem zobowigzaniowym istniejagcym na mocy takiej
umowy — powota¢ nalezy chocby umowe przekazu, czy tres¢ art. 393 kc. Z abstrakcyjnego
charakteru zobowigzania gwaranta wywodzona jest w orzecznictwie niedopuszczalnosc
powotywania sie przez gwaranta na zarzuty wynikajgce ze stosunku pomiedzy beneficjentem
gwarancji a zleceniodawca. Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego, ktory w uchwale 7 sedziéw z dnia 16 kwietnia 1993 r. (lll CZP 16/93, OSN
1993, nr 10, poz. 166) stwierdzit, iz: ,bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami
,hieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz,na pierwsze zadanie” nie moze skutecznie
powotywac sie - w celu wylgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zapfaty -
na zarzuty wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata
wystawiona.” (podobnie SN w uchwale petnego sktadu Izby Cywilnej z 28 kwietnia 1995 r., IlI
CZP 166/94, OSN 1995, nr 10, poz. 135); zob. takze glose G. Tracza, PB 1996, nr 2, s. 74-
83).

Istotne jest rOwniez, ze gwarancja ubezpieczeniowa udzielona na rzecz
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest gwarancja bezwarunkowsa,
charakteryzujgca sie tym, ze wyptata sumy gwarancyjnej nastgpi na pierwsze wezwanie
beneficjenta. Zaptata sumy gwarancyjnej nie zalezy, wiec od tego czy zasadne jest zgdanie
beneficjenta.

Racje zatem nalezy przyzna¢ Zamawiajagcemu, ze z faktu solidarnej
odpowiedzialnosci, oraz z tego, ze w gwarancji przewidziano zapfate wadium na rzecz
Zamawiajgcego z kazdej przyczyny lezacej po stronie Zobowigzanego, tak umysinej jak
i nieumysinej (a wiec zaleznej np. od partnera Zobowigzanego) moégt on wywies¢, ze
gwarancja zabezpiecza w sposOb pemny jego interesy takze w przypadku, gdy nie zostali
w niej wymienieni wszyscy czionkowie konsorcjum. Dodatkowo nalezy wskazac, ze ustawa
Prawo zamoéwien publicznych precyzujgc w art. 45 ust. 6 formy w jakich dopuszczalne jest
wnoszenie wadium zabezpieczajace oferte, w zadnym z przepisbw hie wymaga, by
whniesione ono byto przez konkretny podmiot.

W przedmiotowym postepowaniu réwniez Zamawiajacy hie okreslit w SIWZ

szczegolnych zasad wnoszenia wadium w postaci gwarancji, skupiajgc sie raczej na jej



tresci. Nie wymagat réwniez, aby wykonawcy skladajacy wspolng oferte wnosili wspdlnie
wadium.

Nadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 23 ust. 1-3 p.z.p. wykonawcy mogg ubiegac sie
wspolnie o udzielenie zamoOwienia. Wykonawcy tacy sa zobowigzani ustanowic
petnomocnika, a przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia. Przepisy pzp dotyczace wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zamowienia sg wprawdzie lakoniczne, ale w ocenie
Izby przepis art. 23 p.z.p. nie naktada na wykonawcoéw obowigzku wnoszenia wadium przez
kazdego z wykonawcéw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia.

Z art. 23 p.z.p. wynika, ze wykonawcy tacy powinni by¢ traktowani jako jeden
wykonawca. Wskaza¢ nalezy, ze w umowie konsorcjum wskazano, ze uczestnicy
konsorcjum sg solidarnie odpowiedzialni za realizacje umowy (8 2 pkt. 3 umowy) oraz, ze
pozostang w konsorcjum przez caly okres realizacji (8§ 1 pkt 1.2 umowy i § 5 pkt. 2 umowy),
Zgodnie z 8 2 pkt. 2 umowy Uczestnicy Konsorcjum beda ze sobg wspotpracowaé na
zasadzie wylgcznosci i zaden z uczestnikédw Konsorcjum nie ma prawa samodzielnie sktadaé
oferty ani jej czesci Zamawiajgcemu lub innym oferentom. W $wietle tych zapiséw nie ma
przeszkod do uznania (art. 366 i 370 k.c. w zw. z art. 14 pzp.), ze czlonkowie konsorcjum
odpowiadali takze za obowigzek zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem
solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy stanie sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie ktéregokolwiek z uczestnikéw konsorcjum, w tym
lidera konsorcjum. Ztozenie oferty w postepowaniu jest rdéwnoznaczne, bowiem
z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich wspolnego mienia w rozumieniu art. 370 kc
powodujgcego powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia
umowy. W ocenie Izby oferta zostata zabezpieczona wadium w sposéb prawidtowy, pomimo
iz w jej tresci uwidoczniony zostat tylko PPHU Rodex sp. z 0.0. W tym zakresie Izba podziela
stanowiska Sgadu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006r. sygn. Akt Il Ca 489/06 i
Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 7 wrzesnia 2005r. sygn. Akt VI Ca 527/05.

Tym samym w ocenie lzby Odwotujacy nie wykazat naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4, art.
89 usyt. 1 pkt. 5 pzp, art. 91 ust. 1 pzp.

O kosztach postepowania Izba rozstrzygneta stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 191 ust. 6i 7 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych

(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



