Sygn. akt KIO 3208/20

WYROK
z dnia 22 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 17 grudnia 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2020 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Dezako Sp. z 0.0. z siedzibg w
Debicy; Gmine Ostrow - Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie; Gminny Zaktad Ustug
Komunalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrowie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Sedziszéw Matopolski;

przy udziale wykonawcy: FBSerwis Karpatia Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Dezako Sp. z 0.0. z siedzibg w Debicy; Gmine Ostrow - Zakfad Ustug Komunalnych
w Ostrowie; Gminny Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrowie oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;



2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

i zero groszy) obcigza zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem
wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony, poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 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.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie:



Sygn. akt KIO 3208/20

UZASADNIENIE

Gmina Sedziszéw Matopolski - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn: ,0dbior
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych powstatych i zebranych na wszystkich
nieruchomosciach zamieszkatych, potozonych w granicach administracyjnych gminy
Sedziszow Matopolski w 2021 r.”; numer referencyjny PPiZP.271.20.2020 (dalej
»postepowanie” lub ,zamowienie”).

W dniu 30 wrzesnia 2020 r. ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2020/S
190-459256.

W dniu 4 grudnia 2020 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Dezako Sp. z o0.0. z siedzibg w Debicy; Gmine Ostréow - Zaktad Ustug
Komunalnych w Ostrowie; Gminny Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z siedziba
w Ostrowie (dalej ,odwotujacy”), zostato wniesione odwotanie.

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”, wnidst
odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechania zamawiajgcego,
podjete w postepowaniu polegajgce na odrzuceniu oferty odwotujgcego, pomimo braku
podstaw do jej odrzucenia.

Zaskarzonej odwotaniem czynnosci zamawiajgcego zarzucit naruszenie: art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp w zwigzku z art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez uznanie, ze gwarancja bankowa przetargowa nr 69 1020 4391 0000
6596 0061 4271 wystawiona przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski S.A. 30
pazdziernika 2020 r., ktérg odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu tytutem wadium, ,zostata
wniesiona przez wykonawce w sposéb nieprawidtowy”, podczas gdy gwarancja ta jest w
pemni prawidtowa
(W szczegolnosci zgodna z wymogami SIWZ i powszechnie przyjeta praktyka), ktére
to ustalenia zamawiajgcego skutkowato z kolei sprzecznym z prawem odrzuceniem oferty
odwotujgcego.

W 2zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie

niniejszego odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
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Zamawiajgcego z 24 listopada 2020 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,
przeprowadzenia oceny ofert przy uwzglednieniu oferty odwotujgcego, jako nieodrzuconej
oraz jej wyboru, jako oferty najkorzystniejszej. Ponadto wnidst o przyznanie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwoty 18.600,00 zt., na ktérg sktada sie: 15.000,00
zt. tytulem wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego i 3.600,00 zt. tytutem
wynagrodzenia petnomocnika (adwokata) reprezentujgcego odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym. Odwotujgcy zastrzegt sobie prawo do zlozenia w toku posiedzenia
zestawienia kosztow
i uzupetnienia powyzszego roszczenia m.in. o koszty dojazdu na posiedzenie.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze DEZAKO Sp. z o0.0.,, Gmina Ostréw - Zaktad Ustug
Komunalnych w Ostrowie i Gminny Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. zawarly
29 pazdziernika 2020 r. umowe konsorcjum, w celu wspdlnego ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu. DEZAKO Sp. z o.0. zostata wyznaczona jako
Lider Konsorcjum, Gmina Ostréw - Zaktad Ustug Komunalnych w Ostrowie oraz Gminny
Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. udzielily takze DEZAKO Sp. z 0.0. petnomocnictw
do ich reprezentowania w postepowaniu, w tym ztozenia oferty, wniesienia wadium, a takze
m.in. do wnoszenia i popierania srodkéw ochrony prawnej, w szczegolnosci wnoszenia skarg
i odwotan. Co istotne, w § 1 ust. 2 umowy konsorcjum strony wyraznie postanowity, ze
ponoszg wobec zamawiajgcego solidarng odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie
obowigzkow
w ramach zamdéwienia, co nie wyklucza wzajemnych roszczen regresowych pomiedzy
stronami. Ponadto, w § 1 ust. 3 umowy konsorcjum postanowiono, ze wadium zostanie
ztozone w imieniu konsorcjum przez Dezako Sp. z 0.0., przy czym w ramach wewnetrznych
rozliczen kazda ze stron poniesie koszty wniesienia wadium solidarnie.

Odwotujgcy zabezpieczyt swojg oferte wadium wniesionym w formie gwaranciji
bankowej opiewajgcej na kwote 30 000,00 zt. Gwarancja nr: 69 1020 4391 0000 6596 0061
4271 zostata wystawiona 30 pazdziernika 2020 r. przez PKO Bank Polski S.A.

Pismem z 24 listopada 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. W uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze ztozona
gwarancja bankowa zostata wystawiona wytacznie na spdtke Dezako Sp. z o0.0., tj. Lidera
Konsorcjum, co w ocenie zamawiajgcego nie spetnialo wymagan dotyczacych wadium
wnoszonego
w ramach postepowania. W ocenie odwotujgcego odrzucenie jego oferty wynika z btednego
stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze gwarancja bankowa wystawiona ,na” jeden

z podmiotéw (na jego zlecenie i odnoszgca sie w tresci do niego) ubiegajgcych sie o
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udzielenie zaméwienia w ramach Konsorcjum nie spetnia wymogéw dotyczgcych wnoszenia
wadium

w postepowaniu. Zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp, wadium moze zosta¢ wniesione
m.in. w formie gwarancji bankowej. Beneficjentem gwarancji, czyli tzw. wierzycielem
gwarancyjnym, jest co do =zasady podmiot uprawniony do uzyskania swiadczenia
gwarancyjnego (wyptaty sumy gwarancyjnej) od banku w razie niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania zobowigzania, tgczgcego beneficjenta ze zleceniodawcag gwarancji.
Zleceniodawce gwarancji fgczy z beneficjentem gwarancji stosunek podstawowy, to on zleca
bankowi udzielenie gwarancji w celu zabezpieczenia wierzytelnosci istniejgcej pomiedzy nim
a beneficjentem gwarancji i od jego zachowania zaleze¢ bedzie spetnienie sie warunkow
wyptaty gwarancji. Bank, wystawiajgc gwarancje, zacigga zobowigzanie wobec beneficjenta
o charakterze abstrakcyjnym.

Zwrocit uwage, ze de lege lata zaden z przepisow ustawy Pzp nie wskazuje
szczegoblnych wymagan dotyczacych tresci gwarancji wnoszonej przez konsorcjantow,
i jak stusznie wskazuje KIO w wyroku z 25 marca 2019 r. (KIO 392/19) nie jest konieczne
wymienienie w dokumencie gwarancji wszystkich wykonawcow, ktérzy wspolnie ubiegajg sie
0 zamowienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu
zamawiajgcego, ktory ustala wymagania dotyczace wadium w SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp). Przepisy ustawy Pzp nie wymagaja, aby w przypadku wspodlnego ubiegania sie
0 udzielenie zamdéwienia wadium byto wnoszone w jaki§ szczegolny sposob w tym, aby
wadium byto wnoszone wspadlnie przez wykonawcow tworzgcych konsorcjum.

Zamawiajacy w SIWZ wéréod wymogdw dotyczgcych tresci gwarancji wadialnej nie
wskazat obowigzku wymienienia wszystkich konsorcjantow, ani tez w inny sposéb nie
zastrzegt szczegdlnych wymagan dotyczacych sktadania wadium w przypadku, gdy kilku
wykonawcow wspélnie ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego. W takim przypadku
odrzucenie oferty odwotujgcego pozostaje w sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami
udzielania zamowien okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jakimi sg zasady uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcdw, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci.
Pozwalajag one na realizacje celow ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego
dysponowania srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamowien wszystkim
podmiotom zdolnym do ich wykonania. Z wymogu przejrzystosci wynika obowigzek
ksztattowania zapiséw SIWZ w sposob, ktoéry umozliwi wykonawcom zainteresowanym
udzieleniem na ich rzecz zamoOwienia - ztozenia oferty, ktéra bedzie prawidtowa. Przy
interpretowaniu  postanowien  dokumentéw  przetargowych  sporzadzonych przez
zamawiajgcego nalezy przyjmowac wyktadnie wzgledniejszg dla wykonawcow usitujgcych
wypetni¢ tego typu postanowienia i wynikajgce z nich wymagania. Ponadto, ze wzgledu

na zasady ogolne wyrazone w art. 7 ustawy Pzp, interpretacja taka nie powinna prowadzi¢

5



do ograniczenia konkurencji w postepowaniu, miedzy innymi wtasnie poprzez eliminacje
wykonawcow w oparciu o warunki, ktore nie zostaty jednoznacznie wskazane w tresci SIWZ,
a takze niewynikajace z powszechnie obowigzujgcego prawa. Skoro wiec celem
zamawiajgcego bylo uzyskanie gwarancji bankowej, ktorej treS¢ wskazywataby na
wszystkich cztonkéw konsorcjum (chociaz, w ocenie odwotujgcego, taki wymdg pozostaje w
sprzecznosci z uksztatowanym w ustawie Pzp modelem wspdlnego ubiegania sie o
udzielenie zamdwienia oraz charakterem prawnym gwarancji bankowej), to powinien byt to
wyartykutowa¢ w tresci SIWZ. Zgodnie natomiast z aktualnym orzecznictwem KIO, brak
wyraznych wytycznych dotyczgcych tresci gwarancji bankowej w SIWZ oznacza, ze w tym
zakresie zamawiajgcy pozostawit wykonawcy swobode (zob. wyrok KIO z dnia 12 listopada
2019 r., sygn. akt KIO 2175/19). Ponadto, zdaniem odwotujgcego, skoro tres¢ gwaranc;ji
bankowej budzita watpliwosci zamawiajgcego - winien on wezwaé go do ztozenia wyjasnien
na podstawie
art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze z orzecznictwa KIO jednoznacznie wynika,
ze czionkowie konsorcjum ubiegajgcy sie wspolnie o udzielenie zamdwienia odpowiadajg
solidarnie réwniez za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, wobec
czego solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, w ktorej zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
ktoregokolwiek z cztonkéw konsorcjum, w tym lidera (art. 141 ustawy Pzp oraz art. 370 k.c.
w zw. z art. 366 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Z powyzszych regulacji wynika, ze ztozenie
oferty i ubieganie sie o zamodwienie publiczne wspodlnie przez konsorcjum wykonawcow
jest rébwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich wspdlnego mienia
w rozumieniu art. 370 k.c.,, powodujgcym powstanie solidarnej odpowiedzialnosci
za wykonanie zobowigzania wynikajgcego z zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego (zob. wyrok KIO z 5 marca 2015 r., sygn. akt KIO 336/15). Natomiast w wyroku
z 25 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 969/15) lzba wskazata, ze w umowie konsorcjum
zastrzezono solidarng odpowiedzialnos¢ cztonkéw konsorcjum za wspodlne ztozenie oferty, w
tym za jej przygotowanie, a wiec i za zabezpieczenie jej wadium, co oznacza, ze tre$¢
gwarancji bankowej prawidlowo zabezpiecza interes zamawiajgcego. Solidarng
odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw za zobowigzania, ktdre zabezpiecza wadium, potwierdzit
réwniez Sad Najwyzszy w wyroku z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17). Swiadczy o
tym fakt, ze przedmiot obowigzkdéw, ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp), stanowig Swiadczenia niepodzielne, a ponadto wykonawcy
ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wspolnie sktadajg jedng oferte na jedno zamdwienie. Z Kkolei

w wyroku KIO z 24 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 818/20, jednoznacznie wskazano,
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ze prawidtowo umocowany petnomocnik konsorcjum, wskazany w tresci gwarancji wadialnej,
podobnie jak kazdy inny cztonek tego konsorcjum, ponosi odpowiedzialno$¢ z gwarancji
za wszystkie dziatania innych czionkéw konsorcjum, ktére mogg by¢ powodem zaistnienia
przestanek do zatrzymania wadium.

Ponadto odwotujacy wskazat, ze wyzej przytoczony wyrok Sgdu Najwyzszego

z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17) miat przelomowe znaczenie i uporzgdkowat
rozbieznosci wystepujgce w orzecznictwie i pisSmiennictwie, dotyczace zasad wnoszenia
gwarancji wadialnej przez wykonawcéw dziatajgcych w ramach konsorcjum. Co istotne, Sad
Najwyzszy jednoznacznie wskazat, ze gwarancja wadialna wystawiona po zawigzaniu
konsorcjum wytgcznie na petnomocnika wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego stanowi skuteczne zabezpieczenia oferty wspdlnej i nie moze
stanowi¢ podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu. W ocenie Sadu Najwyzszego,
jezeli jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego
do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego
z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia, a wskazane w gwarancji
przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp, decydujagce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo, powinna
mie¢ wykfadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust.
5 pkt 3 ustawy Pzp). Woéwczas nalezy rozwazy¢ w oparciu o art. 65 k.c., czy okreslenie
to obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze
wykonawca
W niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Inaczej méwigc,
wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezacych po jego stronie” moze byé
utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Powyzsze stanowisko Sagdu
Najwyzszego zostato przyjete w licznych orzeczeniach KIO (zob. wyrok KIO z dnia 24
czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 818/20; wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO
2503/19),
a takze spotkato sie z aprobatg dominujgcej czes¢ doktryny (zob. M. Jaworska, Komentarz
do art. 45 [w:] Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018, Legalis/el; M.
Sieradzka, Komentarz do art. 45 [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2018, Legalis/el).

Odwotujacy, przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy podkreslit,
ze w § 1 ust. 2 umowy konsorcjum strony wyraznie postanowity, ze ponoszg wobec
zamawiajgcego solidarng odpowiedzialnos¢ za nalezyte wykonanie obowigzkéw w ramach
zamowienia, natomiast w § 1 ust. 3 umowy konsorcjum postanowiono, ze wadium zostanie

ztozone w imieniu konsorcjum przez Dezako Sp. z 0.0. Ponadto, na podstawie udzielonych
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petnomocnictw to Dezako Sp. z 0.0. zostata umocowana do ztozenia oferty, wniesienia
wadium i wytacznego sktadania oswiadczen woli w imieniu konsorcjum. W okolicznosciach
tej sprawy zatem to wiasnie dziatania (a $cisle zaniechania) Dezako Sp. z 0.0. w
postepowaniu mogtyby skutkowac realizacjg przez zamawiajgcego gwarancji bankowe;j
stanowigcej wadium (innymi stowy, niezaleznie od pozostatych kwestii, przedmiotowa
gwarancja odnoszac sie¢ do wykonawcy w petni zabezpieczata interes zamawiajgcego,
ktoremu wadium stuzy).

Watpliwosci, zdaniem odwotujgcego, nie budzi takze jednoznaczna tres¢ gwarancji
bankowej wniesionej przez wykonawce, w ktorej Bank zobowigzat sie¢ do nieodwotfalnego
i bezwarunkowego dokonania na rzecz Beneficjenta ptatnosci kwoty 30 000,00 zt. na
pisemne, pierwsze zgdanie wyptaty zamawiajgcego stwierdzajgce, ze zachodzi co najmniej
jedna
z okolicznosci wymienionych w tresci gwarancji. Majgc natomiast na uwadze wytyczne
sformutowane przez Sad Najwyzszy w wyroku z 15 lutego 2018 r., sygn. akt IV CSK 86/17
powtdrnie podkreslit, ze zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ zadnych szczegdlnych wymogow
dotyczacych sktadania zabezpieczenia, gdy o zamowienie publiczne bedzie sie ubiegato
kilku wykonawcéw, wspdlnie sktadajgcych oferte. W szczegodlnosci, w SIWZ nie okreslono,
aby
W razie wniesienia gwarancji bankowej konieczne byto wymienienie wszystkich
wykonawcow, ktorzy wspolnie ubiegajg sie o zamowienie publiczne. W aktualnym
orzecznictwie KIO wskazuje sige, ze dokument gwarancyjny powinien by¢ sformutowany
jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. W szczegdlnosci konieczne jest precyzyjne
wskazanie przez gwaranta okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie uprawniato
zamawiajgcego do zgdania zaptaty okreslonej sumy pienieznej. W przypadku wadium
wnoszonego w formie gwarancji bankowej konieczne jest precyzyjne wskazanie przez
gwaranta zabezpieczonego rezultatu, czyli okolicznosci, w ktérych zisci sie gwarancja,
ktorych zaistnienie bedzie uprawniato beneficjenta do zgdania zaptaty okreslonej w gwarancji
sumy pienieznej. Tres¢ gwarancji wadialnej powinna by¢ na tyle precyzyjna i wyczerpujaca,
czytelna oraz jasna, by zapewniC, Ze jej realizacja nie bedzie uzalezniona od wyniku
dokonanej przez gwaranta wykfadni, poniewaz koniecznos¢ dokonania takiej wykfadni nie
daje zamawiajgcemu pewnosci co do skutecznosci wyptaty wadium (zob. wyrok KIO z dnia
30 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 44/19).

Podkreslit rowniez, ze z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, wynika obowigzek stosowania
przepisow dotyczgcych wykonawcy do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia - konsorcjum. Konsorcjum traktowane jest jako jeden wykonawca, a skoro
obowigzki natozone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg wykonawcy, to odpowiednio

dotyczg rowniez wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
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zamowienia, traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca na mocy art. 23
ust. 3 ustawy Pzp (tak w wyroku KIO z 30 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO 1897/14, KIO
1899/14, LEX nr 1541294). Jak wskazano z kolei w wyroku KIO z 18 lipca 2016 r. (sygn. akt
KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16, LEX nr 2147653): W Swietle przepiséw art. 23
ustawy Pzp gwarancje wadialne opisywane w tresci odwotah i zlozone w takich
okolicznosciach faktycznych, jak tam podawane, dotyczg wszystkich wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia lub wyrazajgc sie Scislej: obejmujg i zabezpieczajg
wszystkie przypadki przepadku wadium opisane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, niezaleznie
od tego, czy wykonawca skfadat nastepnie oferte samodzielnie czy wspdlnie z innymi
podmiotami. Skoro wiec obowiazki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg
wykonawcy, odpowiednio dotyczg réwniez wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia, traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca.
Wobec powyzszego, ztozenie gwarancji wadialnej wystawionej na jednego z
cztonkéw konsorcjum, ktéry zarazem jest nalezycie umocowanym petnomocnikiem
uprawnionym do dziatania w imieniu i na rzecz pozostatych konsorcjantow, co wynika z tresci
oferty, umowy konsorcjum oraz dotgczonego petnomocnictwa, jest prawidtowe. W takim
przypadku brak wskazania wystepowania wykonawcdéw w ramach konsorcjum oraz ich
wymienienia w tresci gwarancji nie stoi na przeszkodzie uznania wniesienia wadium za
prawidtowe
i zabezpieczajgce w sposob petny interesy zamawiajgcego. Lider Konsorcjum, jako
petnomocnik, odpowiada za zaniechanie zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Dziatajgc w imieniu pozostatych cztonkéw odpowiada takze za niewniesienie
zabezpieczenia wykonania umowy i niezlozenie wiasciwych oswiadczen. Pozostali
cztonkowie konsorcjum nie sg uprawnieni do dziatania przy zawieraniu umowy, zatem ich
zachowanie nie podlega ocenie przez zamawiajgcego ani przez bank udzielajgcy gwaranciji.
Ponadto, gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, w ramach ktérego
gwarant (bank - wystawca gwaranciji) zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy pienieznej
na rzecz beneficjenta gwarancji (w tym przypadku zamawiajgcego) w przypadku spetnienia
przestanek w tresci gwarancji wskazanych. W Zzadnym razie zobowigzanym z gwarancji nie
jest wykonawca zlecajgcy wystawienie gwarancji i po wystawieniu gwarancji nie ma on
zadnych podmiotowych uprawnien do wptywania na treS¢ czy realizacje zobowigzan
gwarancyjnych. Wykonawce z bankiem tgczy inny stosunek zobowigzaniowy, w ramach
ktorego bank-gwarant zobowigzat sie wystawi¢ gwarancje na rzecz zamawiajgcego-
beneficjenta gwarancji. Nie istnieje réwniez zaden wezet zobowigzaniowy tgczacy w ramach
gwarancji wykonawce z zamawiajgcym, tzn. z tytutu zlozonej mu gwarancji wadialnej
zamawiajgcy nie ma zadnych roszczen do wykonawcy. Po wystawieniu zleconej przezenh

gwarancji i jej przekazaniu zamawiajgcemu, od wykonawcy zalezy jedynie powstanie
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okolicznosci faktycznych opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, warunkujgcych zaptate
wadium i ocenianych w $wietle uregulowan ustawy Pzp, po ktérych zaistnieniu zamawiajgcy
bedzie mégt domagac sie od wystawcy gwarancji sumy gwarantowanej. Odnoszgc powyzsze
do konstrukcji kwestionowanej gwarancji wadialnej i dominujgcego ksztattu gwarancji
wystepujacych w obrocie, wskaza¢ mozna, iz dziatajgcy w dobrej wierze i zgodnie dobrymi
obyczajami kupieckimi obowigzujgcymi w stosunkach danego rodzaju, bank-gwarant nie
bedzie miat Zadnych podstaw do odmdwienia ptatnosci z tytutu gwarancji, gdy zamawiajgcy
ztozy mu zgdanie i oSwiadczenie, o ktorych mowa w tresci gwaranciji.

Ponadto na marginesie wskazat takze, iz w tego typu gwarancjach przestankag
wyptacenia kwoty gwarantowanej nie jest wcale wystgpienie okolicznosci, o ktorych mowa
w przepisach ustawy Pzp, ale ziozenie przez zamawiajgcego os$wiadczenia, ze takie
okolicznosci wystgpity. To wilasnie os$wiadczenie beneficijenta jest w tym przypadku
dokumentem, o ktérym mowa w art. 81 ust. 1 Prawa bankowego, na podstawie ktérego
nastepuje wypfata swiadczenia pienieznego z tytutu gwarancji (zob. wyrok KIO z 30 wrzes$nia
2014 r., sygn. akt KIO 1897/14).

Ponadto odwotujgcy zauwazyt, ze gwarancja bankowa nie jest zobowigzaniem
akcesoryjnym. Zlecenie udzielenia gwarancji kreuje odrebny stosunek pomiedzy bankiem
i zamawiajgcym, a zatem nie zachodzi konieczno$é tozsamosci podmiotowej w obu
stosunkach ,zamoéwieniowym” i ,gwarancyjnym”. Bank jest zobligowany zaptaci¢ sume
gwarancyjng (wadium), gdy spetnig sie przestanki okreslone w art. 46 ust 4a oraz 5 ustawy
Pzp, bez koniecznosci oceny, kto z cztonkow konsorcjum odpowiada za poszczegdlne
zaniechania. W konsekwencji wadium wniesione przez wykonawce w postepowaniu byto
wiec prawidiowe i skuteczne. Podnoszone przez zamawiajgcego twierdzenie, jakoby
wniesiona gwarancja nie dawata pewnoéci w zrealizowaniu przez bank wadium w sytuaciji,
gdyby roszczenie ze strony zamawiajgcego wynikneto z przyczyn, za ktére odpowiedzialnosé
ponositby cztonek Konsorcjum nie wymieniony w tresci gwarancji, jest bezpodstawne
i zastuguje na dezaprobate. Odrzucenie oferty odwotujgcego, w Swietle okolicznosci
niniejszej sprawy bylo bezprawne, a z uwagi na zilozenie jedynie dwéch ofert w
postepowaniu, z ktéorych odrzucona oferta wykonawcy byta korzystniejsza dla
zamawiajgcego, ma wptyw na wynik postepowania.

Ponadto, odwotujgcy zauwazyt, ze przepisy ustawy Pzp wskazujg na zamkniety
katalog przyczyn odrzucenia oferty wykonawcy. Przepisy te winny by¢ wyktadane w sposob
Scisty, gdyz zamykajg one droge dalszego udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 87 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy wadium nie zostato wniesione lub
zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.
Uznac¢ nalezy, ze nieprawidtowy jest taki sposéb wniesienia wadium, ktory nie zabezpiecza

oferty przez caly czas zwigzania ofertg i w wymaganej wysokosci, na warunkach
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wskazanych

w SIWZ (tak: W. Dzierzanowski, Gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa jako wadium,
M.Zam.Pub. 2019/5/14-20). Przedstawiona przez odwotujgcego argumentacja, dotyczgca
charakteru prawnego konsorcjum i wynikajgcej z niej solidarnej odpowiedzialnosci
za zobowigzania konsorcjantdow oraz odnoszgca sie do odpowiedniego stosowania
przepisow o wykonawcach do wszystkich cztonkow konsorcjum, a takze charakteru
prawnego gwarancji bankowej, jako zobowigzania abstrakcyjnego i bezwarunkowego,
Swiadczg o prawidtowosci wniesienia wadium, stgd decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia prawnego. W tym stanie rzeczy zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, w zwigzku z art. 45 ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 7
ustawy Pzp jest w petni zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy, w dniu 7 grudnia 2020 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania
do ztozenia przystgpienia. W dniu 9 grudnia 2020 r. wykonawca: FBSerwis Karpatia
Sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig oferty ztozonej w postepowaniu przez odwotujacego, w tym trescig gwarancji
bankowej przetargowej z 30 pazdziernika 2020 r. ztozonej jako wadium w niniejszym
postepowaniu, po zapoznaniu sie z tresciag odwolania, jak tez po wystuchaniu
oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie
do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy w dostateczny sposéb wykazat swoj
interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania, w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i ubiega sie
o zamowienie. Wskutek sprzecznej z prawem czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
odrzuceniu oferty odwotujgcego, pomimo tego, ze odwotujacy ztozyt oferte najkorzystniejszg
zgodnie z kryteriami oceny ofert, stracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamodwienia.
Gdyby zatem zarzuty odwotujgcego potwierdzity sie, miatby on mozliwos¢ uzyskania
zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania

o0 zamoOwienie publiczne, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zamodwieniu, tresci
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SIWZ, tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego, w tym z tresci gwarancji bankowej
wystawionej przez PKO Bank Polski w dniu 30 pazdziernika 2020 r., stanowigcej wadium

ztozone przez odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiot zamoéwienia, zgodnie z pkt IV SIWZ dotyczy odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych odebranych z nieruchomosci zamieszkatych,
potozonych w granicach administracyjnych Gminy Sedziszow Matopolski, w 2021 r.

Ponadto ustalono, ze zamawiajgcy w pkt IX SIWZ okreslit wymagania dotyczgce
wadium. Zgodnie z ust. 3 przewidziano, ze wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku
nastepujgcych formach: (1) pienigdzu: przelewem na rachunek bankowy zamawiajgcego:
Bank Spétdzielczy w Sedziszowie Matopolskim nr rachunku: 83 9172 0003 0000 0491 2000
0020 (decyduje data wplywu na rachunek bankowy Zamawiajgcego). Wadium wniesione
w pienigdzu zamawiajagcy przechowuje na rachunku bankowym. Na dowodzie przelewu
nalezy zaznaczy¢, jakiego przetargu i ktorej czesci dotyczy wadium. Jezeli wykonawca
sktada oferte na wiecej niz jedng czesé, zobowigzany jest zabezpieczy¢é wadiami oddzielnie
oferty na kazdg sktadang czes$¢. (2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej
kasy oszczednosciowo- kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym. (3) gwarancjach bankowych. (4) gwarancjach ubezpieczeniowych. (5)
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (t.j. Dz. U.
z dnia 2007 r. nr 42, poz. 275 z pézn. zm.). Ponadto, zgodnie z ust. 6: W przypadku
wnoszenia wadium w formach, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 ustawy Pzp,
wymagane jest zatgczenie do oferty oryginalnego dokumentu gwarancji/ poreczenia w formie
elektronicznej opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym osob upowaznionych
do jego wystawienia. Oryginat gwarancji/ poreczenia powinien by¢ dotgczony do oferty w
sposob umozliwiajgcy jego zwrot zgodnie z ustawg Pzp (tzn. w osobnym pliku). Z kolei
warunki dotyczgce tresci gwarancji, zostaty opisane w pkt IX ust. 7 SIWZ. Zamawiajgcy
zgdat, aby tres¢ gwarancji zabezpieczata skutecznosc¢ zgdania jego wyptaty w sytuacji, kiedy
na skutek dziatan wykonawcy, zajdg przestanki powodujgce zatrzymanie wadium. Ponadto
zgodnie z pkt IX ust. 8 z tre$ci gwaranc;ji i poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5
ustawy Pzp musi wynika¢ bezwarunkowe, nieodwotalne i na pierwsze pisemne zgdanie
zamawiajgcego, zobowigzanie gwaranta do =zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty
okreslone;j w gwaranc;ji:
(i) jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: a) odméwi podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniesie

wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ¢) zawarcie umowy w sprawie
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zamowienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn lezagcych po stronie wykonawcy;
(ii) jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy
Pzp,

z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozy oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, oSwiadczenia, o ktérym mowa w
art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, petnomocnictw lub nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowoduje brak mozliwo$ci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

Dalej Izba ustalita, ze odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, zabezpieczajgc
ja wadium wniesionym w formie gwarancji bankowej opiewajgcej na kwote 30 000,00 zi.
Gwarancja nr: 69 1020 4391 0000 6596 0061 4271 zostata wystawiona 30 pazdziernika
2020 r. przez PKO Bank Polski S.A. W jej tresci, jako Beneficjenta wymieniono
zamawiajgcego - Gmine Sedziszéw Matopolski. W tresci ztozonego zabezpieczenia Bank
wskazat: ZostaliSmy poinformowani przez naszego Klienta - Dezako Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia,
ul. Kosciuszki 30, 39-200 Debica (zwanego dalej ,Wykonawcg”), ze w zwigzku z ogtoszonym
przez Beneficjenta na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz.
1843 ze zm.), (zwanej dalej ,PZP”), przetargiem nieograniczonym, znak sprawy:
PPiZP.271.20.2020, pn.: ,Odbiér i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych powstatych
i zebranych na wszystkich nieruchomosciach zamieszkatych, potozonych w granicach
administracyjnych Gminy Sedziszéw Matopolski w 2021 r.”, w ktérym wysokosé wadium
wynosi PLN 30.000,00, Wykonawca ma zamiar ztozy¢ Beneficjentowi swojg oferte (zwang
dalej ,Ofertg”).

Dalej Bank wskazat, ze dziatajgc na zlecenie Wykonawcy, gwarantuje niniejszym
nieodwotalnie i bezwarunkowo dokonanie na rzecz Beneficjenta ptatnosci do tgcznej kwoty:
PLN 30.000,00 (stownie: PLN trzydziesci tysiecy, 00/100), na pierwsze pisemne, zgdanie
wyptaty Beneficjenta, podpisane przez osoby upowaznione do sktadania o$wiadczen woli
w imieniu Beneficjenta, zawierajgce numer gwarancji, wysoko$¢ zgdanej kwoty oraz
o$wiadczenie (zwane dalej ,Oswiadczeniem”), stwierdzajgce, ze Wykonawca: (1) nie
zastosowat sie do warunkéw Oferty i pomimo uznania jego Oferty za najkorzystniejszg: (a)
nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub (b) odmdwit
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie,
lub (c) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, lub (2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art.
26 ust. 3 i 3a PZP, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP,

oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 PZP, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
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poprawienie omytki,
o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, co spowodowato brak mozliwosci wybrania Oferty
ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej.

Pismem z 24 listopada 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu zlozonej przez niego oferty, z uwagi na nieprawidlowe wniesienie wadium. W
uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze zlozona gwarancja bankowa zostata wystawiona
wytacznie na spotke Dezako Sp. z 0.0, tj. Lidera Konsorcjum, co w ocenie zamawiajgcego
nie spetnialo wymagan dotyczgcych wadium wnoszonego w ramach postepowania. W
uzasadnieniu ww. pisma zamawiajgcy przywotat orzeczenia Sgdu Najwyzszego oraz
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej wskazujac, ze ztozony dokument nie zabezpiecza
zamawiajgcego, a tym samym jest nieprawidtowy.

Odwotujacy nie zgodzit sie z powyzszg decyzjg zamawiajgcego, sktadajgc odwotanie

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron,
oraz uczestnika postepowania odwotawczego ztozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Podstawg zarzutu odwotania i istotg sporu w niniejszej sprawie jest fakt, ze w tresci
dokumentu gwarancji wadialnej jako Kklient wymieniony jest jeden wykonawca, Lider
Konsorcjum tj. Dezako Sp. z 0.0. z siedzibg w Debicy, co w ocenie odwotujgcego
w okolicznosciach niniejszej sprawy jest wystarczajgce do uznania, ze wadium zostato
wniesione w sposob prawidtowy.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazaé, ze zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgddéw okregowych, na przestrzeni ostatnich lat mozna
dostrzec przeciwstawne stanowiska dotyczgce prawidtowosci wniesienia przez konsorcjum
gwarancji wadialnej, w ktorej tresci nie zostali wymienieni wszyscy cztonkowie konsorcjum,
ale jak to ma miejsce w niniejszej sprawie - jeden z czionkéw konsorcjum. Kwestia
stanowigca istote sporu zaistniatego w niniejszej sprawie byta rowniez przedmiotem wyroku
Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17). Sad Najwyzszy
rozstrzygajgc spor w przedmiocie wadium ztozonego w formie gwarancji ubezpieczeniowej
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia podkreslit, ze takie
mozna uznac
za prawidtowe i wystarczajgce jedynie wowczas, gdy stwarza dla zamawiajgcego podstawe

do zadania od gwaranta oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory
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z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia doprowadzit do
aktualizacji przestanek zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Dalej zauwazyt, ze decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania
gwaranta ma catosciowa wykfadnia tresci gwarancji, zgodnie z regutami wykfadni
oswiadczen woli, o ktorych mowa w art. 65 k.c. W powotanym wyroku Sad Najwyzszy
zaakcentowat réwniez, ze w sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce,
wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia,
wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o
udzielenie zamowienia, a wskazane
w dokumencie przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, decydujgce znaczenie winna mie¢ wykfadnia zastrzezenia
»Z przyczyn lezgcych po jego stronie", o ktérym mowa zaréwno w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
jak i w art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp, wskazujgc: ,Rozwazenia wymaga - w Swietle
czynnikébw wskazanych w art. 65 k.c. (zwlaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki
ubezpieczeniowej)
- czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w ktdérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie
wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji,
jednakze wykonawca w niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie
odpowiedzialno$¢. Inaczej mowigc, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie "z przyczyn
lezacych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem "z przyczyn, za ktore
odpowiada". Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnoéci ziozenia przez beneficjenta
stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty przyczyny aktualizujgce zobowigzanie
gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji
- a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty”.

Jak wynika z powyzszego, w powotanym wyroku Sgd Najwyzszy nie przesadzit ani
o prawidtowosci, ani o wadliwosci wadium wniesionego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, w tresci ktorej wskazany zostat jedynie jeden z cztonkéw konsorcjum, lecz
uznat,
iz przedmiotowa okoliczno$¢ winna by¢ rozstrzygana ad casum, poprzez catosciowe badanie
treSci gwarancji, zgodnie z regutami wyktadni oswiadczen woli wynikajgcymi z art. 65 k.c.
Whiesienie wadium mozna natomiast uznac za prawidtowe woéwczas, jezeli gwarancja daje
zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, niezaleznie od tego, ktory
z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do

ziszczenia sie tych przestanek - wowczas wadium spetni swojg zabezpieczajgca role.
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Zaznaczy¢ nalezy, ze chociaz w stanie faktycznym sprawy stanowigcej przedmiot
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego wadium wniesione zostato w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, to jednak, jak wynika z uzasadnienia wyroku, stanowisko to moze zostac
odniesione rowniez do wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej. Sad Najwyzszy
wskazat bowiem, ze ze wzgledu na brak odrebnej regulacji ustawowej dotyczgcej gwarancji
ubezpieczeniowej, ,nalezy uznac, ze w tym wzgledzie co do zasady miarodajne sg reguty
dotyczgce ustawowo uregulowanej gwarancji bankowej” i w uzasadnieniu wyroku odwotywat
sie do dorobku wypracowanego na gruncie art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe.

Odnoszgc argumentacje przedstawiong powyzej do okolicznosci niniejszej sprawy,
Izba uznata, ze wadium zostato wniesione przez odwotujgcego w sposob prawidtowy. Wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego, zawartym w informacji o odrzuceniu oferty, jak tez stanowisku
prezentowanemu podczas rozprawy - nie sposob stwierdzi¢, ze gwarancja wadialna nie
zapewniata zamawiajgcemu mozliwosci skutecznej realizacji roszczeh z tego powodu, ze
Bank - Gwarant nie posiadat wiedzy na temat tego, ze Dezako Sp. z 0.0. bedzie sktadat
oferte jako jeden z uczestnikow Konsorcjum, czy chociazby jako upowazniony petnomocnik
Konsorcjum.

Jak juz wczesniej wskazano, dla oceny prawidtowosci wniesionego wadium kluczowe
znaczenie ma tres¢ gwarancji wadialnej, ustalona przez gwaranta na wniosek wykonawcy,
z ktorej nalezy wnioskowac, zgodnie z wyrokiem Sgadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r.,
IV CSK 86/17 o skutkach prawnych ziozonego w tej formie, zabezpieczenia oferty.
Niesporne w omawianym stanie faktycznym jest, ze w tre$ci gwarancji wadialnej, jako klienta
wymieniono Dezako Sp. z 0.0., ktéry zostat ustanowiony Liderem Konsorcjum, dziatajgcym w
imieniu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. W Swietle tresci dokumentu
niesporne jest takze okredlenie przedmiotu zaméwienia, kwota wadium oraz przestanki
nieodwotalnej, bezwarunkowej i bezzwitocznej zaptaty kwoty wadium na rzecz beneficjenta
(zamawiajgcego) na pisemne zgdanie, na zasadach okreslonych w dokumencie. Wskazane
przestanki zaptaty odpowiadajg w catosci wymienionym w przepisie art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp, mimo nie powotania wprost tego przepisu, wobec zacytowania w catosci
postanowieh wskazanych artykutdw ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do wytycznych zawartych w wyroku Sadu Najwyzszego zauwazenia
wymaga réwniez, ze zamawiajgcy w SIWZ nie przesadzit, ze w przypadku gdy o zamdwienie
publiczne bedzie sie ubiegato kilku wykonawcdéw, wspdlnie sktadajgcych oferte, wadium
sktadane przez nich w postaci: poreczen bankowych, poreczen spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo - kredytowej, gwarancji bankowych, gwarancji ubezpieczeniowych czy
poreczen udzielanych przez podmioty, o ktorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia

9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (Dz. U. z 2007
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r. Nr 42 poz. 275 ze zm.) winno spetnia¢ dodatkowe, szczegdélne wymagania. Oznacza to,
ze w tej kwestii zamawiajgcy pozostawit pewng swobode wykonawcom. W szczegolnosci
w SIWZ nie okreslono, ze w dokumentach tych konieczne jest wymienienie wszystkich
wykonawcow, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o zamowienie publiczne. Jednoczesnie, wobec
braku szczegolnych uregulowan w SIWZ w tym zakresie, do czego zamawiajgcy jest
uprawniony wobec tresci art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, réwniez przepisy ustawy Pzp nie
wprowadzajg wymagan, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
wadium byto wnoszone w jakis szczegdlny sposob, w tym, aby w tresci zabezpieczenia jakim
jest wadium skfadane w innej formie niz pieniezna, byly wymienione wszystkie podmioty
tworzagce Konsorcjum. Zamawiajgcy takich szczegdlnych wymogéw nie ustanowit,
jednoczesnie dopuszczajgc mozliwos¢ skiadania ofert przez kilku wykonawcow wspoinie
ubiegajacych sie o zamowienie (Pkt VII SIWZ).

W ocenie sktadu orzekajgcego, w niniejszej sprawie, kluczowe zatem dla oceny
prawidtowosci dokumentu w postaci gwarancji, ma okolicznos¢ czy spetnia ona swojg
podstawowg funkcje, a zatem czy daje mozliwos¢ zaspokojenia zamawiajgcego w razie
ziszczenia sie przestanek wskazanych w tresci dokumentu, a wynikajgcych z przepiséw
ustawy Pzp. Na postawione w ten sposdb pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco
Z nastepujgcych powodow.

Z treéci ztozonej gwarancji wynika, ze klientem banku jest jeden z podmiotéw
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy wytgcznie z faktu, ze
pozostali wykonawcy nie zostali wymienieni wprost w treéci dokumentu wywiodt, ze przez
wykonawce rozumie¢ nalezy tylko ten podmiot - Dezako Sp. z 0.0. W konsekwencji uznat
takze,
ze w przypadku zaistnienia okolicznosci uprawniajgcych zamawiajgcego do zgdania wyptaty
wadium, wystepujgce po stronie dwéch pozostatych cztonkéw konsorcjum, nie zostaty objete
przedmiotowg gwarancjg. W ocenie lzby tylko z faktu, ze jako klient, w tresci gwarancji
wymieniony zostat wytgcznie Dezako Sp. z 0.0. nie przesgdza, ze w przypadku, gdy
przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji - Bank, w swietle postanowien gwarancji, odméwi wyptaty kwoty
ustalonej tytutem wadium. W zakresie mozliwosci zaspokojenia sie zamawiajgcego
Z omawianej gwarancji wadialnej nalezy stwierdzi¢, ze wskazanie w niej tylko jednego
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia nie dyskwalifikuje
gwarancji i mozliwosci zaspokojenia sie z niej przez zamawiajgcego w przypadku zaistnienia
ktorejkolwiek z sytuacji, o ktdorych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
ze przestanki zatrzymania wadium, o ktorych mowa w tych przepisach, odnoszg sie do
wykonawcy. Jednak, co wymaga podkreslenia, w sSwietle art. 23 ust. 3 ustawy Pzp w

przypadku wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
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przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do tych wykonawcéw (tak tez m.in.
w wyroku z dnia 4 listopada 2014 r., KIO 2182/14).

W okolicznosciach niniejszej sprawy zwroci¢ nalezato rowniez uwage, ze z tresci
umowy konsorcjum, zawartej 29 pazdziernika 2020 r. pomiedzy: (1) Dezako Sp. z o.0.
z siedzibg w Debicy; (2) Gming Ostréw - Zaktadem Ustug Komunalnych w Ostrowie; (3)
Gminnym Zaktadem Ustug Komunalnych Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrowie wynika,
ze zamierzajg oni wspolnie ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie. Ponadto, w ramach
podziatu obowigzkéw pomiedzy Lidera Konsorcjum - Dezako Sp. z 0.0. a pozostatymi
cztonkami Konsorcjum przewidziano, ze to lider Konsorcjum ztozy zamawiajgcemu wadium
w przetargu, przy czym zaznaczono, ze w ramach wewnetrznych rozliczen kazda ze stron
umowy poniesie koszty wniesienia wadium solidarnie (§ 1 ust. 3 umowy). Ponadto z § 2 ust.
1 umowy Konsorcjum, wynika, ze strony ustanowity Lidera petnomocnikiem, w rozumieniu
art. 23 ust. 2 ustawy Pzp. W mysl tego przepisu, w przypadku gdy jak to ma miejsce w
niniejszej sprawie, wykonawcy wspélnie ubiegajg sie o zamoéwienie publiczne, majg
obowigzek wskazaé¢ sposrdéd siebie ten podmiot, ktéry bedzie ich reprezentowat w
postepowaniu lub reprezentowat
w postepowaniu i zawrze w ich imieniu umowe. Takie tez petnomocnictwo do dziatania
i zawarcia kontraktu, w tym wykonywania wszelkich czynnosci w postepowaniu, uzyskat
Lider - Dezako Sp. z o0.0. Przyjg¢ zatem nalezy, ze udzielenie przedmiotowego
petnomocnictwa, dokonane przed terminem wystawienia gwarancji bankowej (data gwaranc;ji
- 30 pazdziernika 2020 r.) upowaznia Lidera, takze wobec banku, odpowiednio do
reprezentowania Konsorcjum i pozyskania wadium (stanowi o tym wprost zapis w § 1 ust. 3
umowy).

Z Kkolei, wbrew stanowisku zamawiajgcego, tresc i data pethomocnictwa zatgczonego
do oferty (6 listopada 2020 r.) nie majg wptywu na ocene przedmiotowych zarzutéw. Z tresci
petnomocnictwa nie wynika w Zzaden sposob, ze w chwili zawierania umowy gwaranciji
bankowej tj. w dniu 30 pazdziernika 2020 r. Lider nie byt prawidtowo umocowany wobec
banku do dziatania w imieniu Konsorcjum i tym samym, ze dziatanie Lidera nie zmierzato do
pozyskania zabezpieczenia oferty sktadanej wspodlnie przez wszystkie podmioty.
Petnomocnictwo niniejsze zostato ztozone, wraz z ofertg, zgodnie z instrukcja, ktoérg zawart
zamawiajgcy w tresci SIWZ. Zgodnie z pkt 4 SIWZ zamawiajgcy zgdat bowiem, aby
w przypadku, gdy wykonawcy bedg wspdlnie ubiegali sie o zamdwienie - ustanowili
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujgcy wypetnit zatem cigzacy na nim obowigzek, wynikajacy z przepiséw ustawy Pzp,
oraz wykonat go zgodnie z instrukcjg zamieszczong w SIWZ. Nie miat jednak obowigzku

przedtozenia, na etapie sktadania oferty, umowy Konsorcjum celem potwierdzenia, ze w
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chwili gdy zawierana byta umowa gwarancji - Lider Konsorcjum posiadat stosowne
umocowanie do dziatania w imieniu wszystkich ubiegajgcych sie o zamowienie podmiotow.
Ponadto nalezy takze zauwazy¢, ze zgodnie z art. 81 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. -
Prawo bankowe (Dz. U. z 2020 r., poz. 1896) gwarancjg bankowg 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 Zzadania zaptaty, bank ten wykona sSwiadczenie pieniezne narzecz beneficjenta
gwarancji czy to bezposrednio, lub tez za posrednictwem innego banku. Udzielenie
i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na piSmie pod rygorem niewaznosci. Istote
gwarancji bankowej zaprezentowat miedzy innymi Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku
Z 7 sierpnia 2013 r., sygn. akt | ACa 311/13 zwracajgc uwage, ze gwarancja bankowa,
zdefiniowana w art. 81 ustawy Prawo bankowe funkcjonuje w obrocie gospodarczym jako
zabezpieczenie wierzytelnosci, charakteryzujgce sie wysokim stopniem pewnosci jego
realizacji. Na udzielenie gwarancji bankowej skfadajg sie dwa stosunki prawne. Pierwszy
powstaje pomiedzy bankiem, a podmiotem zlecajgcym udzielenie przez bank gwarancji.
Dochodzi tutaj do zawarcia umowy zlecenia, w ktérej bank zobowigzuje sie do zawarcia
umowy gwarancji. Z kolei istotg tej drugiej umowy jest jednostronne zobowigzanie banku
(gwaranta), ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych
warunkow zapfaty bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na jego rzecz. Wierzytelnosé
z gwarancji bankowej powstaje z chwilg przyjecia przez beneficjenta oswiadczenia gwaranta.
Jest to wierzytelno$¢ przyszta, wymagalna z chwilg niewykonania oznaczonego w gwarancji
Swiadczenia. Trescig zobowigzania banku (wobec beneficjenta) jest zatem odpowiedzialno$é
na wypadek, gdyby dtuznik gtéwny nie spetnit Swiadczenia. Nalezy przy tym podkreslic,
ze cechg gwarancji bankowej nie jest przejecie zobowigzan dituznika, lecz przejecie ryzyka
okreslonej transakcji. W s$wietle powyzszego uznaé nalezy, ze kluczowe, dla oceny
skutecznosci ztozonego zabezpieczenia jest opisanie w tresci dokumentu co gwarancja
zabezpiecza. W niniejszej sprawie nie ulega watpliwosci, ze przedstawiona gwarancja
wystawiona przez PKO Bank Polski, zabezpiecza oferte ztozong w postepowaniu. W tresci
dokumentu wymieniono wszystkie okolicznosci, wynikajace z tresci przepisow ustawy Pzp,
upowazniajgce do zgdania przez zamawiajgcego wyptaty okreslonej kwoty pienieznej.
Stwierdzenie zamawiajgcego, ze dokument gwarancji, przedtozony przez
odwotujgcego jest nieprawidtowy, gdyz ,nie zabezpiecza zamawiajgcego”, nie ma rowniez
oparcia w praktyce wystepujgcej na rynku bankowym czy ubezpieczeniowym. Ta wskazuje
raczej, ze wystawcy gwarancji przyjmujg powszechnie, ze w przypadku, gdy gwarancja
zaptaty wadium zostaje wystawiona na zlecenie jednego czlonka konsorcjum, a oferta jest

ztozona przez konsorcjum, ktorego jest on cztonkiem, to gwarancja taka zabezpiecza oferte
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ztozong wspdlnie przez wykonawcow dziatajgcych na zasadzie art. 23 ustawy Pzp (a takie
sytuacje przeciez czesto wystepujg). Sktadowi orzekajgcemu nie jest znany przypadek,
aby w analogicznej sytuacji, w razie ziszczenia sie przestanki wyptaty wskazanej w tresci
gwarancji okreslonej kwoty beneficjentowi, spotkat sie on z odmowg zaptaty z tego powodu,
iz w tresci gwarancji widnieje jeden z podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o dane
zaméwienie. Domniemanie takiej potencjalnej odmowy rzeczywiscie spotyka sie niekiedy
w orzecznictwie i piSmiennictwie, ale nie w praktyce rynku ubezpieczeniowego czy
bankowego. Rowniez zamawiajgcy nie wskazat konkretnych sytuacji, z ktorymi sie zetknat
w swojej dziatalnosci, uprawniajgcych go do formutowania wnioskow, ze w analogiczne;j
sytuacji Bank - Gwarant moze odmowic wypfaty okreslonej kwoty pieniezne;.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze wobec jednoznacznego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia, podmiotu zamawiajgcego bedgcego beneficjentem gwarancji, wykonawcy, ktory
w postepowaniu ztozyt oferte - a fakt zlozenia jej wspodlnie z innymi podmiotami - nie odbiera
mu przymiotu wykonawcy powoduje, ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego z trzech
wspolnie ubiegajacych sie 0 zamdwienie podmiotdéw ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Pzp, bank zobowigzany bedzie do wypftaty kwoty zabezpieczenia uwidocznionej
w dokumencie gwarancyjnym. Dziatania, zaniechania czy cechy jednego wykonawcy
wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia wspolnie i wzgledem ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen (art. 23 ustawy
Pzp).

Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego uznajgc, ze oferta wykonawcdéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia nie zostata skutecznie zabezpieczona wadium.

Tym samym zarzut naruszenia cytowanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp - potwierdzit

sie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972) - dalej
,Rozporzadzenie”, w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2 pkt 1).

Izba nie zasadzita na rzecz odwotujgcego kwoty 3 600,00 zt., zgodnie z wnioskiem
odwotujgcego zawartym w odwotaniu. Zgodnie bowiem z § 3 pkt 2 Rozporzadzenia Izba

zasgdza uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach,
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o ktorych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkdéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce
w szczegolnosci: a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy
(posiedzenie lub posiedzenia) I1zby, b) wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz
kwota 3 600,00 zt. Odwotujgcy nie przedtozyt, do zamkniecia rozprawy rachunku - stad

uznac nalezato, ze nie byto podstawy do uwzglednienia wniosku.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: .

21



