Sygn. akt: KIO 1655/16

WYROK

z dnia 20 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 05 wrzesnia 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) TRAKCJA PRKil S.A. (petnomocnik
wykonawcow) oraz (2) Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw spétka z 0.0. —
partner, adres dla petnomocnika ul. Ztota 59 XVIII p, 00-120 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zarzad Drég Wojewoddzkich w Gdansku ul.
Mostowa 11 A, 80-778 Gdansk,

przy udziale:

1) wykonawcy Skanska S.A. ul. Gen. J6zefa Zajgczka 9 01 -518 Warszawa,
2) wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10 05-800 Pruszkéw,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy Strabag sp. z 0.0., oraz uniewaznienie czynnosci
wykluczenia wykonawcéw wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia: (1)
TRAKCJA PRKil S.A. i (2) Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw spétka z 0.0., a
w konsekwencji uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Zarzad Drég Wojewddzkich w
Gdansku ul. Mostowa 11 A, 80-778 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia  tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (1) TRAKCJA PRKil S.A. (petnomocnik
wykonawcow) oraz (2) Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéow spétka z 0.0. —
partner, adres dla petnomocnika ul. Ztota 59 XVIII p, 00-120 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego - Zarzad Drog Wojewddzkich w Gdansku ul. Mostowa 11
A, 80-778 Gdansk na rzecz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia (1) TRAKCJA PRKil S.A. (pelnomocnik wykonawcow) oraz (2)
Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow spétka z o0.0. — partner, adres dla
petnomocnika ul. Ztota 59 XVIII p, 00-120 Warszawa kwote 23.600 zt 00 gr (stownie:
dwadziedcia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCczaCy: .....cccociririeiiirirarnennnnns

CZIoNKOWIe: ceiiiiiirir e e



Sygn. akt: KIO 1655/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Gdansku prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i wybudowanie
obiektu budowlanego pn.: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 224 na odcinku Godziszewo -
wezet autostrady A1 Stanistawie." Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane do
publikacji w dniu 19.01.2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 2016/S 015-
021254 z dnia 22.01.2016 r. Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: TRAKCJA PRKIl S.A. — Petnomocnik oraz Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i
Mostow sp. z 0.0. — Partner z Warszawy wnidst odwotanie wobec wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp i w konsekwencji uznanie oferty
ztozonej przez Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust 4 Pzp, oraz wobec
dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Strabag S.A. z Pruszkowa.
Zdaniem wnoszgcego odwotanie, Zamawiajacy z naruszeniem wskazanego art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp w zw. z art. 23 ust. 1 i 3 tej ustawy niezasadnie uznat, ze brak wskazania w tresci
gwarancji wadialnej wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji celu
wadium oraz oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium, co skutkuje wykluczeniem
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego z powodu
niewniesienia wadium przed uptywem terminu sktadania ofert, podczas gdy z zadnego
przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego nie wynika wymog wskazania w tresci takiej
gwarancji wszystkich cztonkow konsorcjum. W zwigzku z powyzszym wnidst o uwzglednienie
niniejszego Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: a) Uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty; b) Powtérnego dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty z uwzglednieniem zarzutow zawartych w Odwotaniu i w konsekwencji wybér, jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Ponadto wnidst o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw
postepowania odwotawczego. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania.
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow PZP interes Odwotujacego
doznat uszczerbku, gdyz objete Odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg
Odwotujgcemu uzyskanie Zamoéwienia, a tym samym pozbawiajg go korzysci finansowych
wynikajgcych z realizacji przedmiotowego Zamodwienia. Gdyby Zamawiajgcy dokonat
prawidiowej oceny ztozonych ofert tj. gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata wykluczona, to

zostataby ona wybrana, jako najkorzystniejsza w przedmiotowym Zamowieniu, a zatem
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naruszenie wskazanych przepiséw PZP i w konsekwencji brak mozliwosci zawarcia umowy o

zamobwienie publiczne wyrzadzi Odwotujgcemu szkode w postaci utraconych przychodow.

W uzasadnieniu podat, ze Konsorcjum w celu zabezpieczenia oferty, wymaganym
zgodnie z Rozdziatem |, Pkt. 17 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, wadium
przedtozyto wraz ze swojg ofertg gwarancje przetargowg nr TEB 1965/16 zaptaty wadium z
dnia 07.06.2016 r. oraz gwarancje przetargowg nr TEB 2007/16 zaptaty wadium z dnia
09.08.2016 r. przedtuzajaca termin waznosci gwarancji (dalej jako "Gwarancja wadialna").
Na jej podstawie, Gwarant (HSBC Bank Polska S.A.) dziatajgc na zlecenie Odwotujgcego
nieodwotalnie i bezwarunkowo, na pierwsze zgdanie zobowigzat sie do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego petnej kwoty gwarancji (wadium) w przypadku zaistnienia co najmniej jednej
z przestanek zatrzymania wadium okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 PZP bez mozliwosci
badania okolicznosci, ktére legtyby u podstaw koniecznosci zatrzymania wadium.

Pismem z dnia 25.08.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej
oferty dla przedmiotowego Zamodwienia i wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 2 PZP argumentujgc, iz zatgczona do oferty Gwarancja przetargowa nr TEB
1965/16 zapfaty wadium z dnia 07.06.2016 r. wystawiona jest tylko na jednego cztonka
Konsorcjum tj. Trakcja PRKil S.A. W tym zakresie Zamawiajgcy odwotat sie do wyroku Sgdu
Okregowego w Gdansku z dnia 22.01.2016 r. (sygn. akt. Xll Ga 697/15) uznajgcego, ze
gwarancja wadialna wystawiona jedynie na zlecenie jednego cztonka Konsorcjum nie
wywotuje skutkbw prawnych wobec Konsorcjum i okresla warunki wyptaty sumy
gwarancyjnej wytacznie w powigzaniu z dziataniem lub zaniechaniem tylko tego konkretnego
Wykonawcy tj. Trakcji PRKil S.A.

Odwotujgcy podnidst, ze wskazany wyrok SO w Gdansku (sygn. akt. Xll Ga 697/15)
nie dotyczyt zamowienia bedgcego przedmiotem odwotania, oraz, ze istnieje wiele innych
wyrokéw traktujgcych odmiennie przedmiotowe zagadnienie, tworzace spdéjng i aktualng linie
orzeczniczg w tym zakresie m.in. wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 kwietnia
2016 r. (sygn. XXIII Ga 2031/15) czy tez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14
pazdziernika 2015 r. sygn. akt XXIII Ga 1313/15, ktére jednoznacznie potwierdzajg
mozliwo$¢ ztozenia przez wykonawce gwarancji wadialnej wystawionej tylko na rzecz
jednego z cztonka konsorcjum i taka gwarancja stanowi wystarczajgce zabezpieczenie oferty
konsorcjum. Nie ma wiec zadnych podstaw aby Zamawiajgcy przyjmowat ,automatyzm”
dziatania w tym zakresie i niejako z urzedu odrzucat oferte Odwotujgcego z uwagi na wydany
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jeden wyrok w podobnej zdaniem Zamawiajgcego sprawie. Takie dziatanie nie ma zadnego
uzasadnienia prawnego tj. brak jest podstawy prawnej do podjecia tych dziatan jedynie na
mocy cytowanego przez Zamawiajgcego wyroku. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowej
sprawie nie istniejg przestanki do Wykluczenia Konsorcjum na mocy art. 24 ust.2 pkt. 2 PZP.
Nie istniejg bowiem przeszkody we wniesieniu wadium w postaci gwarancji, w ktérej tresci
ujety zostat jeden z podmiotéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamdwienia. Podnidst
takze, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Dlatego
tez obowigzki, jakie ustawa ksztattuje w stosunku do wykonawcy, bedg dotyczyty tych
wykonawcow, ktérzy wspdlnie biorg udziat w postepowaniu (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 5 marca 2015 r.; sygn. akt KIO 336/15). Takie same stanowisko zajgt Sad
Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 12 maja 2006 r., sygn. || Ca 489/06, kt6ry stwierdzit -
Ztozenie gwarancji zaptaty wadium przez konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej na
rzecz jednego z czionka konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty
konsorcjum o ile zamawiajgcy w siwz nie zawart wyraznie wymogu, ze kazdy z cztonkéw
konsorcjum ma ztozy¢ oddzielne wadium. Zamawiajacy ustalajgc w pkt 17 SIWZ wymagania
dotyczace wadium nie sformutowat zadnych szczego6lnych wymagan, co do wnoszonego
wadium, w formie innej niz pienigdze, przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia w szczeg6lnosci nie wymagat, aby w tresci gwarancji wadialnej
wskazani byli wszyscy konsorcjanci. Powyzsze stanowisko potwierdza rowniez aktualne
orzecznictwo KIO - przyktadowo wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO
510/16), w tresci ktérego wskazano, ze "Zamawiajgcy (...) nie zawart natomiast w siwz
szczegoblnych wytycznych, co do sposobu wniesienia wadium przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o0 zaméwienie. Skoro zatem wykonawcy nie mieli na etapie sktadania oferty
informacji, iz koniecznym jest wskazanie w tresci gwarancji/poreczenia wszystkich
podmiotdéw sktadajgcych oferte wspding, to Zamawiajgcy na etapie badania zabezpieczenia
oferty wadium nie mégt powotywac¢ sie na nowe podstawy dla uznania, iz wadium nie
zabezpiecza oferty w sposob prawidtowy i skuteczny". Podobnie wypowiadat sie Zespot
Arbitréw - przyktadowo w wyroku z dnia 7 sierpnia 2007 r. (UZP/Z0O/0-950/07), wskazujac, ze
"przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych bowiem nie wymagaja, aby w przypadku
wspolnego ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne wadium byto wnoszone w jaki$ szczegdlny
sposdb, w tym aby wadium bylo wnoszone wspdlnie przez wykonawcéw tworzgcych
konsorcjum, jednakze pod warunkiem, ze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy SIWZ". Powyzsze
twierdzenie powielone zostato réwniez w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14
pazdziernika 2015 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1313/15). Podkreslit, ze dokument Gwaranciji

wadialnej ztozonej przez Odwotujgcego jest dokumentem waznym i w kazdym momencie w
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czasie jego obowigzywania Zamawiajgcy ma mozliwos¢ do zaspokojenia sie poprzez
wyptate wadium przez ubezpieczyciela, a tym samym w sposéb nalezyty zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego. Gwarancja wadialna wyraznie wskazuje postepowanie, ktérego
dotyczy oraz warunki, odpowiadajgce trescig wymaganiom ustawy, po ktérych ziszczeniu
Zamawiajgcy (beneficjent) uprawniony bedzie do zgdania spetnienia $wiadczenia przez
gwaranta, a co najwazniejsze Gwarancja wadialna nie uzaleznia w swojej tresci w zaden
spos6b praw beneficjenta od okolicznosci czy zobowigzany wystepuje, jako samodzielny
wykonawca, czy tez w ramach konsorcjum a jej tres¢ nie uzaleznia dokonania wyptaty
gwarantowanej kwoty od podjecia jakichkolwiek czynnosci sprawdzajagcych przez gwaranta.
Gwarant, zgodnie z trescig ztozonej Gwarancji wadialnej, nie miatby wiec podstaw do
badania okolicznosci, ktére legty u podstaw koniecznosci zatrzymania wadium. Wskazat na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej m.in. o sygnaturach akt: KIO/UZP 23/07, KIO/UZP
223/08, KIO/UZP 231/08, KIO/UZP 99/09, KIO 532/15; KIO 534/15, KIO 2182/14, KIO
2743/13, KIO 465/16 zgodnie z ktdérymi zaréwno fakt, iz gwarancja wadialna wystawiona jest
na lidera konsorcjum, jak i brak podania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej nazwy
wspétkonsorcjanta, nie ma zadnego wptywu na prawo zamawiajgcego do zatrzymania
wadium. Powyzsze zostato réwniez potwierdzone w orzeczeniach sgdéw powszechnych np.
zdaniem Sgdu Okregowego w Stupsku - wyrok z 23.07.2015r. IV Ca 357/15 rozpoznajacego
skarge na wyrok KIO z 5.05.2015r. KIO 813/15 ,Przedstawiona przez skarzgcego gwarancja
ubezpieczeniowa jest w petni prawidtowa i odpowiadajgc przepisom. W danym przetargu
moze ona wiec spetni¢ role jej przypisang. Gwarant oznaczyt postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz uprawnionego z tytutu gwarancji, czyli zamawiajgcego.
Zdaniem Sadu nie jest konieczne wymienienie w gwarancji wszystkich wykonawcéw, ktérzy
wspolnie ubiegajg sie 0 zamdwienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie
interesu zamawiajgcego. Skoro przyjmuje sie jednoczesnie, ze cztonkowie konsorcjum
ubiegajacy sie wspdlnie o zamdwienia odpowiadajg za konsekwencje powstate w sytuaciji,
gdy zawarcie umowy nie jest mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z
cztonkdédw konsorcjum to tym samym gwarancja w niniejszej sprawie jest prawidtowa".
Podobnie Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 12 maja 2006 r. (sygn. akt |l CA 489/06)
wskazat réwniez, iz ziozenie gwarancji zaptaty wadium przez konsorcjum i to nawet
gwarancji wystawionej na rzecz jednego z cztonkdédw konsorcjum jest wystarczajgcym
zabezpieczeniem oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Podobnie Sad Okregowy w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 sygn. akt. XXIII Ga
1313/15. Powotujgc sie takze na dokiryne wnoszacy odwotanie stwierdzit, ze ,nie ma
zadnego znaczenia, czy gwarancja wskazuje na wszystkich czionkéw konsorcjum, Kilku

wybranych, czy tez na jednego z nich. W kazdym z tych przypadkéw interes zamawiajgcego
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jest zabezpieczony. Nie ma znaczenia, z czyjego konkretnie powodu nie dojdzie do zawarcia
umowy - w kazdym z przypadkédw gwarant musi wyptaci¢ pienigdze zamawiajgcemu.
Prezentowanie przez konkretnych zamawiajgcych odmiennych stanowisk w odniesieniu do
kwestii wnoszenia wadium w formie gwarancji stanowigcej wadium, wystawionej na jednego
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, stato sie podstawg do
wydania przez Urzgd Zaméwien Publicznych interpretacji przepiséw. Wydana ,Interpretacja
art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP w kontekscie przeditozenia gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowe;j
wystawionej na jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego" stwierdza, iz ,Tres¢ gwarancji wadialnej powinna odpowiednio zabezpieczac
interes zamawiajgcego, umozliwiajgc mu zaspokojenie sie z niej bez przeszkéd w przypadku
zaistnienia warunkoéw zatrzymania wadium. Cel ten zostaje osiggniety takze w przypadku,
gdy gwarancja bankowa jest wystawiona na jednego z cztonkdédw konsorcjum, ktéry zostat
prawidfowo umocowany do dziatania na rzecz pozostatych konsorcjantéw nawet, jezeli w
tresci gwarancji nie ma wprost odwotania do dziatania przez niego na rzecz pozostatych
cztonkoéw konsorcjum. W takim przypadku nalezy uzna¢, ze wadium w postaci gwarancji
zostato prawidtowo wniesione. Stwierdzit takze, ze prawidiowo umocowany petnomocnik
konsorcjum, wskazany w tresci gwarancji wadialnej, podobnie jak kazdy inny cztonek tego,
konsorcjum ponosi odpowiedzialnos¢ z gwarancji za wszystkie dziatania innych cztonkéw
konsorcjum (odpowiedzialno$¢ solidarna zgodnie z art. 369 KC w zw. z art. 14 i 139 ustawy
Pzp), ktére moga by¢ powodem zaistnienia przestanek do zatrzymania wadium. W tych
okolicznosciach gwarancja wadialna opatrzona klauzulg ,na pierwsze zadanie" majgca
charakter bezwarunkowy i nieodwotalny zabezpiecza interes zamawiajgcego takze wowczas,
gdy jest wystawiona na jednego z czionkdédw konsorcjum - petnomocnika pozostatych
cztonkéw konsorcjum. Powyzsze stanowisko w odniesieniu do kwestii wnoszenia wadium w
formie gwarancji bankowej stanowigcej wadium, wystawionej na jednego z wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia (cztonkéw konsorcjum) zostato
zaprezentowane takze w skardze Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 22 lipca
2015 r.[l], na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. (sygn. akt: 1251/15) i
potwierdzone uwzgledniajacym te skarge wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
14 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: XXl Ga 1313/15)". Ponadto podkreslit, ze Wykonawcy
dziatajacy wspdlnie podejmujg czynnosci w postepowaniu wspélnie - jak jeden podmiot, np.
odmawiajg uzupetnienia dokumentéw lub powodujg niemoznos$¢ podpisania umowy. Jak
wskazuje sie w doktrynie wadium dotyczy oferty wniesionej wspoélnie przez wszystkich
cztonkdédw konsorcjum, nie zas zobowigzan poszczegdlnych wykonawcoéw wchodzgcych w
jego skiad. Jezeli wadium w imieniu wszystkich konsorcjantébw wnosi wytagcznie jeden z

cztonkédw konsorcjum, to roéwniez - w wyniku porozumienia z pozostatymi - przyjmuje on
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ryzyko utraty wadium w sytuacji, gdy bezposrednig wine za te okolicznos¢ poniesie inny
konsorcjant (tak: K. Muchowska - Zwara, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjéw
uczestniczacych w obrocie regulowanym przez Prawo zaméwieh publicznych, Warszawa
2015, Legalis). Potwierdzeniem zasadnosci powyzszego twierdzenia jest stanowisko zawarte
w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. XXl Ga
2031/15), w ktérym wskazane zostato, ze ,przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcéw. Statuuje on zatem zasade tgcznego udziatu wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Regulacja ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych przewiduje mozliwosé tgcznego ubiegania sie o udzielenie zamowienia kilku
wykonawcow oraz obowigzek ustanowienia, w takim przypadku, petnomocnika (lidera
konsorcjum) uprawnionego do ich reprezentacji. Na podkreslenie i aprobate zastuguje
stanowisko Sadu Najwyzszego, wyrazone w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2011 r. (sygn. V
CSK 475/10, LEX nr 1108492), w ktérym jednoznacznie wskazano: ,art. 23 PZP statuuje
taczny udziat wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w
korzystaniu ze s$rodkéw ochrony prawnej, a takze w sgdowym postepowaniu o zwrot
wadium. Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego sg
tacznie legitymowani w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium. Nie ma natomiast takiego
uprawnienia jedynie jeden z wykonawcéw, w tym lider konsorcjum." Takie rozumienie istoty
dziatania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ma dla
niniejszej sprawy decydujgce znaczenie. W razie bowiem wezwania przez zamawiajgcego
petnomocnika konsorcjum wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego do przedtozenia okreslonych oswiadczen, dokumentow, informacji czy wreszcie
do zawarcia samej umowy, obowigzek wynikajgcy z wezwania obcigza nie tylko lidera
konsorcjum czy jego okreslonego cztonka, ale konsorcjum jako cato$¢ i wszystkich jego
cztonkow jednoczesnie. W konsekwencji, w razie niewypetnienia wezwania, zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ zatrzymania wadium niezaleznie od tego, czy w gwarancji bankowej s3g
wymienieni wszyscy cztonkowie konsorcjum czy tylko jego lider". Wskazat ponadto, ze
petnomocnictwo Partnera konsorcjum zostato wystawione na rzecz Petnomocnika w dniu
04.02.2016 r. tj. zostato ono udzielone przed datg wystawienia gwarancji bankowe;j
(07.06.2016 r.), ktéra to okolicznos¢ ma kluczowe znaczenie, zgodnie bowiem z wyrokiem
UZP/Z0O/0-46/06 (LEX nr 181732), ,jezeli jednak petnomocnictwo do podpisania oferty,
reprezentowania w postepowaniu i podpisania umowy w postepowaniu zostato udzielone juz
po wystawieniu gwarancji bankowej dla jednego z uczestnikédw konsorcjum, wniesione
wadium w formie gwarancji bankowej nie moze by¢ uznane za wniesione przez podmiot
sktadajgcy oferte, tj. konsorcjum. Gdyby petnomocnictwo to zostato udzielone przed datg lub

w dacie wystawienia gwarancji bankowej, z tresci jego mozna by wywies¢ skutki prawne dla
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obu firm, tj. uczestnikbw konsorcjum". Majac na uwadze powyzsze okolicznosci stwierdzit,

ze:

a.

Gwarancja wadialna wtasciwie zabezpiecza oferte ztozong przez Odwotujgcego w
przedmiotowym Zaméwieniu;

Gwarancja wadialna w zaden sposéb nie ograniczata mozliwo$¢ zaspokojenia sie z nigj
przez Zamawiajgcego pomimo wystawienia jej tylko na Petnomocnika Konsorcjum;
Zamawiajgcy argumentuje swoje stanowisko w przedmiocie wykluczenia Wykonawcy
wydanym w dniu 22.01.2016 r. wyrokiem SO w Gdansku (sygn. akt. Xll Ga 697/15),
ktére to w zaden sposdb nie odnosi sie do przedmiotu niniejszego Odwotania, a istnieje
wiele innych wyrokow traktujacych odmiennie przedmiotowe zagadnienie tworzac spéjng
i aktualng linie orzeczniczg w tym zakresie m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. XXIIl Ga 2031/15) oraz Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 14 pazdziernika 2015 r. sygn. akt XXl Ga 1313/15, ktore jednoznacznie
potwierdzajg mozliwos¢ ztozenia przez wykonawce gwarancji wadialnej wystawionej na
rzecz tylko jednego z cztonkéw konsorcjum i taka gwarancja stanowi wystarczajgce
zabezpieczenie oferty konsorcjum;

najnowsza linia orzecznicza przemawia za dopuszczalnoscig stanowiska, iz ztozenie
gwarancji zaptaty wadium przez konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej na rzecz
jednego z czionkdw konsorcjum jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty
wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie, o czym $wiadczg m.in. wyroki:
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2016 r. (XXIIl Ga 2031/15) oraz z dnia
14 pazdziernika 2015 r. (XXIII Ga 1313/15), wyrok SO w Krakowie z dnia 12 stycznia
2016 r., sygn. XIl Ga 713/15 oraz wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO
510/16). Podobnie stanowisko, w jednym z nowszych orzeczen zajagt réwniez SO w
Stupsku w wyroku z dnia 23 lipca 2015 r. (sygn. akt IV Ca 357/15);

nie ma podstaw do przyjecia, ze wzgledem Konsorcjum zaistniata przestanka
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, albowiem
Odwotujgcy wniést wazne wadium dla przedmiotowego Zamowienia do uptywu terminu

skfadania ofert;

Odwotujgcy podkreslit, ze nawigzujgc do analogii przyjetej przez Zamawiajgcego przy

wyborze najkorzystniejszej oferty, nalezy uznac, iz Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w

catosci, bowiem w dniu 31.08.2016 r. KIO orzekajgc w analogicznej sprawie (sygn. KIO

1533/16, Odwotujgcy wystepowat w charakterze uczestnika postepowania) potwierdzita w

catosci argumentacje i stanowisko przedstawione w Odwotaniu i tym samym uznata, ze

pomimo braku wskazania w tresci gwarancji wadialnej wszystkich wykonawcow wspdlnie
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ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego zapewnia ona skuteczng funkcje
gwarancyjng i zapewnia realizacje celu wadium, co w konsekwencji oznacza prawidtowe

zabezpieczenie oferty wadium przez wykonawce.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Skanska S.A. z Warszawy oraz wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z Pruszkowa, ktorzy

wniesli o oddalenie odwotania z uwagi na jego niezasadnosc.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podirzymat decyzje o wykluczeniu

Konsorcjum - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TRAKCJA
PRKil S.A. — Petnomocnik oraz Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z 0.0. —
Partner z Warszawy - z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 2 i w konsekwencji o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust.4 ustawy Pzp. W szczegélnosci powotat sie
na doswiadczenie, w tym przede wszystkim ptyngce z orzeczenia wydanego w dniu 22
stycznia. 2016 r. przez Sad Okregowy w Gdansku (sygn. akt XH Ga 697/15), ktére to
orzeczenie cyt. (...) zostalo wydane w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego w
analogicznym stanie faktycznym. Niniejszym orzeczeniem Sad Okregowy utrzymat w mocy
wyrok KIO z dnia 17 wrzesnia 2015 r., sygn. alit: KIO 1936/15, w ktérym Izba nakazata
Zamawiajgcemu - ZDW uniewazni¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniewazni¢ czynnos$¢ badania i oceny ofert, a takze powtorzy¢ czynnosci badania i oceny
ofert, w tym wykluczenia wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu orzeczenia Sad
Okregowy wskazat cyt,: ,W ocenie Sgdu Okregowego to nalezyte i dajgce pewnosc
zabezpieczenie interesébw zamawiajgcego wyznacza i determinuje skutecznos¢ gwarancji
wadialnej. (...) W  konsekwencji Sgd Okregowy w niniejszym sktadzie, nie podzielit
poprzednio dominujgcego pogladu w orzecznictwie, iz w przypadku wadium
zabezpieczajgcego oferte sktadang przez konsorcjum, wystarczajgce jest, aby gwarancja
wymieniata tylko jednego z uczestnikow takiego konsorcjum. W ocenie Sgdu Okregowego w
realiach niniejszej sprawy koniecznym byto, bowiem wymienienie w tresci Gwarancji
wadialnej bgdz wszystkich Wykonawcow, ktérzy wspélnie ubiegajg sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego - w mys$| art 23 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z ust. 3 ustawy pzp. a
co najmniej zasygnalizowanie Gwarantowi, ze Zleceniodawca, jako strona stosunku

~gwarancyjnego" jest liderem i jednym z uczestnikow Konsorcjum, dziatajgcym takze w

11



imieniu, ale i na rzecz drugiego uczestnika Konsorcjum, jako Wykonawcy - ktorzy, zatem
wspdlnie ztozyli w postepowaniu przetargowym oferte po to aby Gwarant mégt prawidtowo
zidentyfikowaé, kto jest wykonawcg w postepowaniu przetargowym".  Czynnos$ci i
zaniechania kazdego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia
moga powodowac trudnosci w uzyskaniu gwarancji. W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy
jednoznacznie wskazat, iz nadrzednym celem gwarancji wadialnej jest nalezyte
zabezpieczenie interesu finansowego Zamawiajgcego. Co wiecej w ocenie Sadu
Okregowego wystawienie gwarancji wadialnej na jednego cztonka konsorcjum pozwala na
interpretacje, iz stosunek prawny zaistnieje tylko i wytgcznie pomiedzy beneficjentem
gwarancji a zleceniodawcg gwarancji. W zwigzku z powyzszym gwarancja wadialna
wystawiona na zlecenie jednego z wykonawcow ubiegajacych sie wspdlnie nie wywotuje, w
ocenie Sadu, skutkéw prawnych wobec konsorcjum, jako grupy wykonawcéw, Sad dostrzegt
w zaistniatym stanie faktycznym powazne ryzyko, iz Zamawiajgcy z uwagi na zawarte w
gwarancji niedcistosci, co do podmiotowego zakresu gwarancji, moze nie uzyskaé¢ od
Gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji beda leze¢ po
stronie tego wykonawcy, ktory nie zostat wymieniony w dokumencie gwarancji. Jednoczesnie
musi dziwi¢ proba marginalizacji przez Odwotujgcego orzeczenia, jako nie zapadtego w tym
postepowaniu -mimo, ze Odwotujgcy argumentujac swoje stanowisko sam positkuje sie
licznym dorobkiem orzeczniczym - jakkolwiek w ocenie Zamawiajacego nieaktualnym
pogladowo. Zamawiajgcy nie odmawia racji Odwotujgcemu, iz przywotane orzeczenie
dotyczy innego postepowania, w zwigzku z czym nie odnosi sie do Zamdwienia bedgcego
przedmiotem odwotania, Jednakze nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy jako Skarb
Panstwa, zobowigzany jest zarowno do zgodnego z dyscypling finanséw publicznych
wydatkowania srodkéw pochodzacych z budzetu panstwa, jak réowniez do efektywnego
realizowania zadan statutowych. Srodkiem do realizacji tego celu jest niewatpliwie sprawne i
prawidiowe przeprowadzenie postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego, w tym jak
najbardziej korzystne z punku widzenia Skarbu Panstwa zabezpieczenie prawa do
dochodzenia ewentualnych roszczen. Ryzyko zwigzane z wystawieniem gwarancji wadialnej
wytgcznie na jednego czionka konsorcjum, jak rowniez obawa przed ewentualng
koniecznoscig uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert, na skutek mozliwych odwotan wykonawcoéw, poskutkowaty
wykluczeniem Odwotujgcego z niniejszego postepowania.

W ocenie Zamawiajgcego, dokonanej z wykorzystaniem doswiadczenia
zaczerpnietego z poprzednich postepowan, niewykluczenie Odwotujgcego w tym
postepowaniu z catg pewnoscig skutkowatoby koniecznoscig uniewaznienia wskazanych
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powyzej czynnosci postepowania. W zwigzku z powyzszym nie nalezy czyni¢
Zamawiajgcemu zarzutu, iz postepowat zgodnie ze wskazaniem Sadu Okregowego. Dalsze
postepowanie Zamawiajgcego w sposOb niezgodny z tezg niniejszego orzeczenia,
Swiadczytoby o nierespektowaniu stanowiska Sadu, ktérego jest adresatem. Tym bardziej,
ze jest to Sad witasciwy dla Zamawiajgcego, jako organ rozstrzygajacy w Il instancji spory z

zakresu zamowien publicznych.”

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wnoszacy odwotanie wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o0 udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum - TRAKCJA PRKil S.A., oraz
Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostéw sp. z 0.0. [dalej: Odwotujgcy lub Konsorcjum
TRAKCJA PRKiIl legitymujg sie uprawnieniem do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podstawe rozstrzygniecia stanowity poczynione przez Izbe ustalenia faktyczne.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 sierpnia 2016 r. wykluczyt Konsorcjum TRAKCJA
PRKil z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, podajac, ze
,zatgczona do oferty Gwarancja przetargowa nr TEB1965/16 z dnia 7 czerwca 2016 r.
wystawiona jest przez HSBC Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tylko dla jednego
cztonka Konsorcjum tj. Trakcja PRKil S.A. (....). Wskazujgc dalej na wyrok z dnia 22
stycznia. 2016 r. wydany przez Sad Okregowy w Gdansku (sygn. akt XH Ga 697/15 oraz
przytaczajac jego uzasadnienie — juz wyzej cytowane - stwierdzit w szczegolnosci, ze (...)
przedmiotowa gwarancja wadialna wystawiona na zlecenie ww. cztonka Konsorcjum nie
wywotuje skutkébw prawnych wobec Konsorcjum i okresla warunki wyptaty sumy
gwarancyjnej wytacznie w powigzaniu z dziataniem lub zaniechaniem tylko tego konkretnego
wykonawcy tj. Trakcji PRKil S.A.”. W konkluzji stwierdzit, ze (...) oferta wspdlna ztozona
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przez Konsorcjum nie zostata prawidtowo zabezpieczona wadium, co w konsekwencji

prowadzi do wykluczenia Wykonawcy z postepowania.”

W Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) w Rozdziale | w jego punkcie
17 Zamawiajgcy kierujac sie przepisami ustawy Pzp, w tym jej art. 45 oraz art. 46 ust.4a i 5,
okreslit. szczeg6towe wymagania dotyczace kwoty wadium, dopuszczalnych form i sposobu

jego wniesienia,

W niniejszym postepowaniu oferta zostata ztozona przez Konsorcjum - wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — w ktérego sktad wchodzi wykonawca
TRAKCJA PRKIil S.A., jako jego Lider oraz Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow sp. z
0.0. [Partner]. Do tej oferty zostato zatgczone petnomocnictwo z dnia 4.02.2016 r., w ktérym
wskazani wykonawcy ustanowili spétke TRAKCJA PRKil S.A. petnomocnikiem w rozumieniu
art. 23 ust.2 ustawy Pzp oraz upowaznili tego Lidera m.in. do dokonywania wszelkich
czynnosci w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia. Odwotujgcy na
rozprawie przedtozyt ponadto Umowe Konsorcjum zawartg pomiedzy tymi wykonawcami w
dniu 29 stycznia 2016 r., w ktdérej preambule wskazano, ze intencjg wskazanych w nigj
partnerow Konsorcjum jest wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia przez Zarzad
Drég Wojewddzkich w Gdansk, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr
224 na odcinku Godziszewo - wezet autostrady A1 Stanistawie." Z tej Umowy jej punktu 3
lit. a) rébwniez wynika, ze Liderem i petnomocnikiem Konsorcjum na czas przetargu, a w
przypadku uzyskania Kontraktu, na czas jego wykonania i ostatecznego rozliczenia” Strony
ustanowity spotke Trakcja PRKil S.A. Zgodnie z literg b) tiret szosty tego punktu 3 Lider
zostat upowazniony m.in. do wniesienia wadium w postepowaniu. Ogtoszenie w przedmiocie
tego zamowienia zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 2016/S 015-021254 w
dniu 22.01.2016 r. Ztozona w ofercie gwarancja bankowa wystawiona zostata w dniu 7
czerwca 2016 r. na zlecenie TRAKCJA PRKil S.A. Ta gwarancja wadialna, poza
wskazywanym przez Zamawiajgcego brakiem wymienienia w jej tresci takze Partnera —
drugiego z czionkédw Konsorcjum - nie budzita innych zastrzezen Zamawiajgcego, w
szczegOlnosci w zakresie jej bezwarunkowego i nieodwotalnego charakteru, oznaczenia
beneficjenta, postepowania w ktérym zabezpiecza ztozong oferte, sumy gwarancyjnej,
okresu waznosci, czy tez przypadkdéw, w ktérych zamawiajgcy mogtby wystgpi¢ o zaptate

Swiadczenia.
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W oparciu o powyzsze ustalenia Izba uznata, iz czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego
dokonana zostata z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze w Swietle przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, wadium uznaje sie za wniesione skutecznie, gdy pokrywa
i zabezpiecza interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub zatrzymania
kwoty wadialnej w przypadkach okreslonych w ustawie Pzp (art. 46 ust. 4a i 5 Pzp). Z kolei
przepis art. 23 ust. 1 Pzp przewiduje mozliwo$¢ wspoinego ubiegania sie przez wykonawcéw
0 udzielenie zaméwienia publicznego, m.in. w formie konsorcjum, ktérego istotg jest
zobowigzanie sie jego czionkdédw do wspétdziatania dla osiggniecia wspdlnego celu
gospodarczego, poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie dziatan. Jednym z takich
dziatan jest wspolne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Wskazany art. 23 w
ust.2 wymaga ustanowienia przez pozostatych czionkéw konsorcjum petnomocnika
uprawnionego do reprezentowania konsorcjum wobec zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, albo w tym postepowaniu i na etapie zawarcia umowy. Zgodnie z
art. 23 ust. 3 Pzp, przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. W swietle powyzszego
nalezy uzna¢, ze obowigzki wykonawcy wynikajace z tresci przepisow art. 46 ust. 4ai 5 Pzp,
odpowiednio dotyczg wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia,
ktorzy sg traktowani w okreslonych sytuacjach w postepowaniu o udzielenie zaméwienia tak
jak jeden wykonawca.

Zamawiajgcy w Specyfikacji [pkt 17] wymagat od wykonawcédw wniesienia wadium w
jednej z form przewidzianych w art. 45 ust. 6 ustawy, nie wprowadzajgc zadnych
dodatkowych ograniczen, czy tez wymagan, co do sposobu wniesienia wadium przez
konsorcjum, w szczegoélnosci nie wymagat, aby w tresci gwarancji przetargowej wskazani
byli wszyscy konsorcjanci. Takze przepisy ustawy Pzp nie zawierajg odmiennej regulacji, co
do obowigzku wniesienia wadium przez wykonawcdéw wspéblnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie, w szczegdlnosci nie wymagajg, aby kazdy z nich zabezpieczyt oferte wadium
bez wzgledu na to w jakiej formie to wadium jest wnoszone. W Swietle przepiséw ustawy
Pzpzz, wymagane jest, aby wadium zostato wniesione przed uptywem terminu sktadania
ofert, w wysokosci wskazanej przez zamawiajgcego, oraz w jednej z form. Zatem w
przypadku, gdy zamawiajacy nie wskaze w SIWZ szczegdlnych wytycznych, co do sposobu
wniesienia wadium przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie, to na
etapie oceny ofert nie moze powotywaé sie na nowe podstawy dla uznania, iz wadium nie

zabezpiecza oferty w sposéb prawidtowy i skuteczny. W takiej sytuacji, dla oceny waznosci
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wadium znaczenie majg wytgcznie przepisy ustawy Pzp, ktére — jak zaznaczono - nie
wymagajg, aby wadium wnoszone dla zabezpieczenia wspodlnej oferty [takze w formie innej

niz pieniezna], pochodzito od kazdego z podmiotéw tworzacych konsorcjum.

Izba rozwazajac argumentacje powotywang w niniejszej sprawie przez strony i
uczestnika postepowania odwotawczego, podzielita poglad Odwotujgcego, iz wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia (sktadajgcy wspdlng oferte) sg uprawnieni
do ztozenia gwarancji wadialnej, ktéra jako podmiot zobowigzany z gwarancji wskazuje tylko
jednego z wykonawcow sposrdd skiadu konsorcjum i taka gwarancja wadialna spetnia
wymagania ustawy Pzp. Tym samym brak wskazania wszystkich cztonkéw konsorcjum w
tresci gwarancji ubezpieczeniowej, jak w niniejszej sprawie, nie pozbawia zamawiajgcego
mozliwosci zatrzymania wadium, w przypadku wystgpienia po stronie konsorcjum

okolicznosci wskazanych w art. 46 Pzp.

W ocenie Izby, z tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum TRAKCJA PRKil i
zatgczonego do niej petnomocnictwa dla Lidera Konsorcjum oraz przedtozonej na rozprawie
Umowy Konsorcjum wynika jednoznacznie, ze podmiot, na zlecenie ktérego gwarancja
zostata wystawiona, nie jest samodzielnym uczestnikiem przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Nie ma tym samym zadnych watpliwosci, co do
mozliwosci identyfikacji oferty, ktdra zostata zabezpieczona gwarancjg bankowg wystawiona,
w tym przypadku na petnomocnika, oznaczonego takze, jako lider Konsorcjum TRAKCJA
PRKIl. Nie mozna przy tym poming¢ okolicznosci, ze udzielone petnomocnikowi - liderowi
Konsorcjum upowaznienie umocowuje ten podmiot do dokonania w postepowaniu wszelkich
czynnosci prawnych, a zatem takze do wniesienia wadium, ze skutkami bezposrednio dla
reprezentowanego (art. 95 § 1 i 2 k.c.). Dodatkowo Izba zwraca uwage, ze Umowa
Konsorcjum jednoznacznie potwierdza, ze zamiarem wykonawcow wchodzacych w sktad

Konsorcjum [jego Lidera i Partnera] byto wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia.

Izba zauwaza réwniez, ze gwarancja bankowa, podobnie jak gwarancja
ubezpieczeniowa, jest dokumentem, ktérego tres¢ okresla ksztatt zobowigzania umownego,
a tym samym zakres uprawnien i obowigzkéw stron: gwaranta, beneficjenta
(zamawiajgcego) oraz zleceniodawcy (uczestnika przetargu, na ktérego zlecenie wystawiana
jest gwarancja). W przypadku oferty ztozonej wspolnie przez konsorcjum nie ma znaczenia,
ktéry z cztonkdédw konsorcjum wywota okolicznosci skutkujgce koniecznoscig zatrzymania
wadium. W sytuacji wystgpienia po stronie Konsorcjum TRAKCJA PRKIil okolicznosci
faktycznych opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp warunkujgcych zaptate wadium, niezaleznie
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od tego, ktéry z uczestnikbdw konsorcjum przyczyni sie do powstania tych okolicznosci,
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zgdania od HSBC Bank Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie zapfaty sumy gwarantowanej, gdyz okolicznosci bedg wywotywaty skutek
bezposrednio po stronie lidera —-TRAKCJA PRKIil S.A. Zgodnie bowiem z art. 23 ust. 3 Pzp,
przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcédw, o ktérych mowa w
ust. 1, a tym samym wykonawcy wspolnie sktadajgcy oferte ponoszg wspoing (tgczng)
odpowiedzialno$¢ za zobowigzania zaciggniete w zwigzku z uczestnictwem w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, jako konsorcjum. Prawidtowo umocowany
petnomocnik konsorcjum, wskazany w tresci gwarancji wadialnej, ponosi zatem
odpowiedzialnos¢ z gwarancji za wszystkie dziatania innych cztonkédw konsorcjum, ktore
mogg skutkowac obowigzkiem zatrzymania wadium. W ocenie Izby, nie mozna pomija¢ przy
tym natury abstrakcyjnego stosunku zobowigzaniowego, jaki powstaje w wyniku ztozenia
zobowigzania przez Gwaranta do wyptaty kwoty wadium, opatrzonego klauzulg
,hieodwotalnie i bezwarunkowo” wobec beneficienta, niezalezne od stosunkéw
wewnetrznych tgczacych bank z diuznikiem oraz dtuznika z wierzycielem. Zgodnie w
orzecznictwie przyjmuje sie, ze abstrakcyjny charakter tego zobowigzania uniemozliwia
skuteczne podniesienie zarzutow przeciw wierzycielowi (beneficjentowi gwarancji) ze
stosunku podstawowego, a Gwarant zobowigzany jest do $wiadczenia juz z momentem
przedstawienia przez beneficjenta zgdania zaptaty sumy gwarancyjnej. Istotne jest zatem to,
aby gwarancja prawidtowo wskazywata zamawiajgcego oraz postepowanie w jakim wadium
jest wnoszone w celu zabezpieczenia roszczen o wyptate sumy gwarancyjnej na wypadek
wystgpienia zdarzen opisanych w tresci gwarancji. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz gwarancja
ubezpieczeniowa ztozona przez Konsorcjum TRAKCJA PRKil Zamawiajgcemu zostata
wystawiona przed sporzadzeniem i ztozeniem oferty, a po zawarciu umowy konsorcjum i
udzieleniu petnomocnictwa liderowi konsorcjum, co potwierdza, ze podmiot zlecajgcy
wystawienie gwarancji byt umocowany do dziatania w tym zakresie na rzecz drugiego
cztonka konsorcjum, a Gwarant wystawit gwarancje do oferty ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu, bez badania tresci oferty, tj. niezaleznie od tego czy podmiot zlecajgcy
wystawienie gwarancje ztozy oferte samodzielnie czy tez wspdlnie z innymi wykonawcami.
Izba oczywiscie nie jest uprawniona do rozstrzygania, czy ewentualna odmowa wyptaty
$wiadczenia pienieznego z gwarancji, w ktérej nie zostaty wymienione jako wykonawca
sktadajgcy oferte, wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum, mogtaby prowadzi¢ do
unikniecia wykonania zobowigzania ubezpieczyciela wynikajgcego z gwarancji, jednakze
wobec wskazanego przez Zamawiajgcego wyroku Sadu Najwyzszego z 25 stycznia 1995 r.
(I CRN 70/94) lzba zauwaza, ze wypowiadajac sie o odpowiedzialnosci gwaranta z

gwarancji  bezwarunkowej i na pierwsze Zadanie, oraz uznajgc, ze odpowiedzialnos¢ ta
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nie jest nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposob bezwzgledny, Sad
stwierdzit, ze bank, ktory udzielit drugiemu bankowi (kredytodawcy) gwaranciji
bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchyli¢ sie od spetnienia swiadczenia, ale tylko
woéwczas, jezeli zadanie beneficjenta jest sprzeczne z tre$cig gwarancji (art. 353 (1) k.c.),
albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 k.c). W okoliczno$ciach tej sprawy, szczeg6lnie w
sytuacji, gdy gwarancja bankowa ztozona przez Konsorcjum TRAKCJA PRKil zostata
wystawiona przed sporzadzeniem i ztozeniem oferty, a po zawarciu umowy konsorcjum, w
ktorej tresci Lider zostat jednoznacznie umocowany do wniesienia wadium, a Gwarant
wystawit gwarancje do oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, bez badania tresci
oferty, tj. niezaleznie od tego czy podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancje ztozy oferte
samodzielnie czy tez wspdlnie z innymi wykonawcami, trudno bytoby dopatrywac sie
sprzecznos$ci zgdania Zamawiajgcego z trescig gwarancji, czy tez z dziataniem stanowigcym
naduzycie prawa. Na marginesie lzba zwraca uwage, ze w uzasadnieniu powotanego przez
Zamawiajgcego wyroku, Sad Okregowy w Gdansku wydane rozstrzygniecie odniost do
gwarancji ubezpieczeniowej, zaznaczajac, ze jest to stanowisko sktadu wydajgcego wyrok,
oraz zwrdcit uwage generalnie na realia sprawy bez ich zindywidualizowania, ktore
zadecydowaty o rozstrzygnieciu, podnoszgc potrzebe, co najmniej zasygnalizowania
Gwarantowi, ze Zleceniodawca, jako strona stosunku ,gwarancyjnego” jest liderem i jednym
z uczestnikdw Konsorcjum, jednakze nie precyzujac, na czym taki sygnat miat by polegac i,
w jakiej formie miat by¢ wyrazony oraz nie odnoszac sie do tresci zlecenia w oparciu o ktére
dokument gwarancyjny zostat wystawiony. Ponadto zwrdcit przede wszystkim uwage na
mozliwg interpretacje oraz mozliwe ryzyka uzyskania od Gwaranta sumy gwarancyjnej
zwigzane — zdaniem tego sktadu orzekajgcego - z niescistoscig, co do podmiotowego
zakresu gwarancji. Nie wskazano takze bezposrednich prawnych podstaw uzasadniajgcych
odmowe Gwaranta [w tym przypadku ubezpieczyciela] pomimo bezwarunkowego i

nieodwotalnego charakteru gwarancji ubezpieczeniowe;.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami Zamawiajgcego oraz przystepujacego
wykonawcy, co do aktualnej linii orzeczniczej w spornej kwestii. Nalezy bowiem zwrdcic
uwage w szczegolnosci na wskazany w odwotaniu wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z
dnia 8 kwietnia 2016 r. (XXIIl Ga 2031/15), w uzasadnieniu ktérego Sad zwraca uwage, ze
cyt.: ,W niniejszej sprawie istotg sporu, zarébwno obejmujacego postepowanie odwotawcze,
jak i obecnie w postepowaniu skargowym byto, budzgce watpliwosci w doktrynie i
orzecznictwie nastepujgce zagadnienie prawne: czy zamawiajgcy moze skutecznie
wykluczy¢ wykonawcdw, w sytuacji, gdy wadium wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie

0 zamowienie publiczne w formie gwarancji bankowej, w ktdrej jako wykonawce wskazano
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tylko jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie”. Dalej wskazuje, ze
rozpatrywanej sprawie zarbwno gwarancja bankowa udzielona liderowi konsorcjum (...) S.A.
w W., jak i gwarancja ubezpieczeniowa udzielona liderowi konsorcjum (...) S.A. w K,
wskazywata, jako wykonawce wytacznie lidera, nie okreslajgc, ze dziata on w imieniu
wlasnym oraz na rzecz innego podmiotu, to jest cztonka konsorcjum. Podkreslit réwniez fakt,
ze zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, wadium wnoszone w
formie innej niz pienigdzu musiato w szczegdélnosci okresla¢ bezwarunkowy, nieodwotalny
obowigzek zaptaty na pierwsze zadanie zamawiajgcego, w przypadkach okreslonych w art.
46 ust. 4 a i 5 ustawy oraz by¢ wazne przez okres zwigzania oferta, okreslony w niniejsze;j
specyfikacji. Dokument wadialny musiat takze identyfikowa¢ wykonawce oraz zawieraé
informacje, iz stanowi zabezpieczenie wadium na rzecz zamawiajgcego i doktadne
okreslenie przedmiotu zaméwienia. Zwrocit uwage, ze ocena takiego stanu faktycznego - jak
juz wskazano powyzej - prowadzi do zgota rozbieznych stanowisk. Czes$¢ doktryny i
orzecznictwa uwaza, ze uwzglednienie w gwarancji wytgcznie lidera konsorcjum kwalifikuje
sie, jako wniesienie wadium przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia z uwagi na tres¢ art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie. Zwolennicy przedmiotowego pogladu powotuja  kwestie  solidarnej
odpowiedzialnosci wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o realizacje zamdéwienia

publicznego. Drugi z pogladow opiera sie

na abstrakcyjnym charakterze gwarancji i jego oderwaniu od stosunku podstawowego, jakim
jest wniosek zleceniodawcy gwarancji, jak rowniez na zatozeniu, ze wykonawcy ubiegajacy
sie wspdlnie o realizacje zamdwienia nie tworzg odrebnego bytu prawnego jak réwniez nie
gromadzg wspo6lnego mienia rodzgcego odpowiedzialnos¢ solidarng. Co wiecej przepis art.
23 ust. 3 ustawy PZP reguluje stosunki pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami i nie ma
skutku dla banku, jako wystawcy gwarancji. Sad Okregowy, w ustalonym w niniejszej
sprawie stanie faktycznym, uznat za prawidtowe i stuszne pierwsze z prezentowanych
stanowisk. W przedstawionej argumentacji odniost sie m.in. do postanowien specyfikacji,
tresci gwarancji identyfikujgcej wykonawce, umowy konsorcjum, uznajgc za bez znaczenia
dla mozliwosci pdzniejszej realizacji gwarancji fakt, ze zostata ona udzielona liderowi
konsorcjum, nie za$ wszystkim wykonawcom wchodzgcym w jego sktad. Podkreslit w tym
uzasadnieniu, ze cyt.: (...) W konsekwencji, takze niespetnienie swiadczenia przez
ktérekolwiek z uczestnikédw konsorcjum, bez wzgledu na przyczyne zaniechania, bedzie
oznacza¢ niewykonanie go przez kazdego z uczestnikow konsorcjum z osobna, a zatem

bedzie umozliwia¢ zamawiajgcemu zaspokojenie sie z gwarancji wadialnej, w ktérej tresci,
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jako wykonawca zostat wymieniony jedynie jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamdwienia publicznego”.

Reasumujgc, Izba uznata, ze ztozona w ofercie przez Konsorcjum TRAKCJA PRKil
gwarancja bankowa na potwierdzenie wymaganego wadium spetnia wymagania specyfikacji
oraz ustawy Pzp i wobec powyzszego wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp i w konsekwencji uznanie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust 4 Pzp byto bezpodstawne.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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