Sygn. akt: KIO 818/20

WYROK

z dnia 24 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 24 czerwca 2020 r. w Warszawie

odwotania wniesionego w dniu 15 kwietnia 2020 r. przez odwotujgcego: wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: EventLab M.O., M.A.S.C. PLATON Zarzadzenie

i Finanse Sp. z 0.0. z Wroctawia (ul. Porzeczkowa 3, 53-008 Wroctaw) w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Matopolskie - Urzad Marszatkowski w
Krakowie (ul. Basztowa 22, 31-156 Krakow),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Wojewodztwo Matopolskie

- Urzad Marszatkowski w Krakowie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego: Wojewoddztwo Matopolskie - Urzad Marszatkowski w
Krakowie na rzecz odwotujgcego: EventLab M.O., M.A.S.C. PLATON Zarzadzenie i
Finanse Sp. z 0.0. z Wroctawia (ul. Porzeczkowa 3, 53-008 Wroctaw) kwote 18.600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania w kwocie 15.000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szescset ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Krakowie.



Sygn. akt KIO 818/20
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez
zamawiajgcego: Wojewodztwo Matopolskie - Urzgd Marszatkowski w Krakowie, ktérego
przedmiotem jest: ,Swiadczenie ustugi logistycznej w trakcie naukowych warsztatéw letnich
dla ucznidéw szkét ponadpodstawowych z Wojewodztwa Matopolskiego w ramach projektu

Matopolska Chmura Edukacyjna”. Numer referencyjny: EK-11.052.1.19.2019r. Ogtoszenie o

zamoéwieniu opublikowane zostato w Dz. Urz. UE w dniu 9/01/2020, Nr 2020/S 009-016761.

Odwotujgcy - wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia - EventLab M.O.,

M.A.S.C. PLA TON Zarzadzenie i Finanse Sp. z o0.0. z Wroctawia z uwagi na btedne (jego

zdaniem) przyjecie, ze oferta wykonawcy nie zostata skutecznie zabezpieczona wadium i jej

odrzucenie, a tym samym naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow wskazat na naruszenie przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp — btedne jego zastosowanie w stosunku do oferty
Odwotujgcego;

2) art. 45 ust. 6 w zwigzku z art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp - btedne uznanie, ze
Odwotujgcy uchybit formie wniesienia wadium, a takze btedne uznanie, ze zamawiajgcy nie
bedzie miat mozliwosci zrealizowania poreczenia w sytuacji okreslonych w ww. przepisach
co przesadzato w opinii zamawiajgcego o braku skutecznosci jego wniesienia;

3) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp - prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposob uchybiajgcy zasadom uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;
Takze wnibst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego wedtug norm okreslonych w stosownych

przepisach.

Odwotujgcy wskazat, ze interes w zlozeniu niniejszego odwotania wynika z faktu, ze
jest on podmiotem zainteresowanym uzyskaniem przedmiotowego zamowienia, a na skutek
niezgodnych z przepisami ustawy PZP czynnosci zamawiajgcego, oferta wykonawcy nie moze

zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W konsekwencji poniost szkode, gdyz nie ma
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mozliwosci uzyskania zamowienia i osiggniecia zysku wynikajgcego z realizowania
przedmiotowego zamodwienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutow wskazat w szczegdlnosci, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferte ztozyli wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o zamodwienie, do ktorej zatgczyli ,Oswiadczenie poreczyciela o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium nr 47/19/W/REPO/QI)”, w tresci ktérego poreczyciel (Dolnoslgski
Fundusz Gospodarczy Sp. z 0.0., 50-148 Wroctaw, ul. Wita Stwosza 3) udziela zobowigzania
do zapfaty na rzecz zamawiajgcego, w kwocie zgdanej przez zamawiajgcego, na kazde
pisemne zgdanie zamawiajgcego. Nastepnie, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
podwazyt prawidtowos¢ wniesienia wadium ponoszac zarzut, iz w tredci oswiadczenia
poreczyciela o udzielenia poreczenia zaptaty wadium, zostat wskazany tylko jednej z
wykonawcow wspolnie ubielajgcych sie o zamdéwienie, nawiasem mowigc — lider konsorcjum.
Powyzsza okolicznosé stanowita podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy
dodatkowo formutujgc uzasadnienie faktyczne przytoczyt teze z wyroku Sgdu Najwyzszego z
dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17), zgodnie z ktérg ,jezeli wadium wniesione
zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego realizacji decyduje - jak
wyjasniono - tres¢ gwarancji”. Dalej Zamawiajgcy stawia teze, ze ,to z jej (gwaranciji) tresci
musi wynikaé mozliwos¢ zabezpieczenia interesdw zamawiajgcego w sytuacjach wskazanych
w ustawie PZP, bez wzgledu na to czyjego roszczenie jest spowodowane dziataniem partnera
czy lidera konsorcjum”. Zdaniem Zamawiajgcego z treéci poreczenia nie wynika, iz jego zapisy
zabezpieczajg oferte w sytuacji gdyby roszczenia zamawiajgcego wynikaty z przyczyn
lezgcych po stronie konsorcjanta - partnera. Zdaniem wykonawcy, zarzuty podnoszone przez
Zamawiajgcego w odniesieniu do tresci oSwiadczenia poreczyciela o udzielenia poreczenia
zaptaty wadium nie znajdujg potwierdzenia zarbwno w obowigzujgcym stanie prawnym, jak i
faktycznym. Zwrdcit uwage, ze w tresci Specyfikacji Zamawiajgcy wyrazit expressis verbis w
jaki sposob traktowac bedzie wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Wskazat
na ust. 6 pkt 3 SIWZ zgodnie z ktérym: ,wszelka korespondencja oraz rozliczenia dokonywane
beda wytgcznie z podmiotem wystepujgcym, jako petnomocnik pozostatych. Oferta musi by¢
podpisana w taki sposéb, by prawnie zobowigzywata wszystkie podmioty wystepujgce
wspolnie. Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy”. Innymi stowy Zamawiajgcy (zdaniem Odwotujgcego)
zdawat sobie sprawe z faktu, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamodwienie
odpowiadajg solidarnie za wszelkie zobowigzania wzgledem zamawiajgcego. Ponadto,
zgodnie z trescig opinii dostepnej na stronach internetowych Urzedu Zamowien Publicznych,
przepis art. 23 ust. 3 ustawy PZP nakresla zasade, w swietle ktorej przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia publicznego. A zatem, obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP w
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zakresie wadium, dotyczgce wykonawcy, odpowiednio dotyczg rowniez wszystkich
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, traktowanych w
okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca. Zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp,
wadium moze by¢ wnoszone przez wykonawce w poreczeniach udzielanych przez podmiotu,
o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 09 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, co w przypadku ubiegania sie o zaméwienie przez grupe
wykonawcow, w mys$| art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oznacza, ze wadium, ktére powinien ztozy¢
kazdy z wykonawcow, powinno byC zlozone przez grupe wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia wykonawcow i moze ono przybra¢ w tym przypadku postaé
przedmiotowego poreczenia. Tres¢ dokumentu wadialnego powinna odpowiednio
zabezpieczaé interes zamawiajgcego, umozliwiajgc mu zaspokojenie sie z wadium bez
przeszkod w przypadku zmaterializowani sie przestanek zatrzymania wadium. Cel ten zostaje
osiggniety takze w przypadku, gdy dokument wadialny jest wystawiona na jednego z czionkéw
konsorcjum, ktéry zostat prawidtowo umocowany do dziatania na rzecz pozostatych
konsorcjantow, nawet jezeli w tresci gwarancji nie ma wprost odwotania do dziatania przez
niego na rzecz pozostatych czionkéw konsorcjum. W takim przypadku nalezy uznag, ze
wadium ziozone przez odwoltujgcego w postaci ,Oswiadczenie poreczyciela o udzielenia
poreczenia zaptaty wadium nr 47/19/W/REPOQ/QI), zostato wniesione w sposéb prawidiowy.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze prawidtowo umocowany petnomocnik konsorcjum, wskazany w
tresSci gwarancji wadialnej, podobnie jak kazdy inny cztonek tego konsorcjum ponosi
odpowiedzialno$¢ z gwaranciji za wszystkie dziatania innych cztonkéw konsorcjum, ktére mogag
by¢ powodem zaistnienia przestanek do zatrzymania wadium. Dodat, ze Zamawiajgcy
dysponowat petnomocnictwem udzielonym przez wszystkich cztonkéw konsorcjum ktérego
tresci, a w szczegdlnosci wynikajgcych z niego uprawnien do reprezentowania wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, ktérego nie kwestionowat. Co wiecej, majgc
jakiekolwiek watpliwodci co do umocowania jednego z czionkéw konsorcjum do
reprezentowania konsorcjum, zamawiajgcy mogt wezwaé wykonawce do ztozenia stosownych
wyjasdnien, w tym umowy regulujgcej zasady wspotpracy pomiedzy wykonawcami wspolnie
ubiegajgcymi sie o zamowienie. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie skorzystat z przystugujacych
mu praw, a wiec mozna domniemaé, iz uznat umocowanie lidera konsorcjum do
reprezentowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie. Niezaleznie od
powyzszej opinii Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, konieczne jest wskazanie, iz kwestia
sktadania wadium przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie stanowita
niejednokrotnie przedmiot rozwazan zaréwno Sadu Najwyzszego, jak i sgdéw powszechnych.
Odwotujgcy wskazat, ze w pragmatyce prawa zamoéwien publicznych dominuje poglad -
zupetnie pominiety przez zamawiajgcego - ze przepisy dotyczace wykonawcy - zgodnie z art.

23 ust. 3 ustawy Pzp - stosuje sie odpowiednio do wykonawcow. Z powyzszego sformutowania
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wyprowadza sie trafny wniosek, zgodnie z ktérym art. 23 ust. 3 ustawy Pzp okresla fgczny
udziat wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej, a takze w postepowaniu o zwrot wadium. Wynika on
przede wszystkim z istoty regulacji ust. 1 i 2 przywotanego przepisu, ktora przewiduje wspoine
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia oraz obowigzek ustanowienia petnomocnika do ich
reprezentacji, a takze z systemowego uksztattowania w ustawie PZP wspdlnego ubiegania sie
przez kilku wykonawcow o zamowienie publiczne. To nie wspdlnik (konsorcjant), lecz
wykonawcy tworzgcy konsorcjum, stanowig wiasciwy podmiot praw i obowigzkow
wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2011, sygn. akt V CSK 475/10). Powyzsze za$ oznacza,
ze w razie wezwania petnomocnika wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego do przedtozenia okreslonych o$wiadczen, dokumentéw, informacii
czy wreszcie do zawarcia umowy, obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikow konsorcjum,
a wobec tego niewykonanie tych obowigzkéw przez ktéregokolwiek uczestnika, oznacza
niewykonanie tych obowigzkdéw przez wszystkich uczestnikow konsorcjum - w tym réwniez
przez lidera konsorcjum, co otwiera droge do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium
niezaleznie od tego, kto w gwarancji wadialnej zostat wymieniony jako wykonawca. Odmienna
interpretacja przedstawionego stanu faktycznego jest sprzeczna z istotg umowy konsorcjum,
ktére tworzone jest wtasnie po to, by korzysta¢ rowniez z zasobdéw wspoétkonsorcjanta (w tym
zasobow w wymiarze ekonomiczno- finansowym). Wreszcie konieczne jest odniesienie sie do
przywotanego przez zamawiajgcego z wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r.
(sygn. akt IV CSK 86/17), ktéry stanowit podstawe uzasadnienia odrzucenia oferty
odwotujgcego. Na napietnowanie zastuguje niezwykle wybiércze zastosowanie przywotanego
wyroku. Zamawiajgcy zacytowat bowiem wytgcznie jedno, wyrwane z kontekstu zdanie,
abstrahujgc catkowicie od catego stanu prawnego i faktycznego jaki zostat przywotany w
cytowanym wyroku. W optyce odwotujgcego nalezy bezspornie zgodzi¢ sie z twierdzeniem
zamawiajgcego, iz Jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o
przestankach jego realizacji decyduje - jak wyjasniono - tre$¢ gwarancji’. Niemniej jednak nie
nalezy traci¢ z pola widzenia faktu, iz za prawidtowe zabezpieczenie oferty mozna uznac tylko
wniesienie wadium, ktére umozliwia skorzystanie z niego w kazdym przypadku zaistnienia
przestanek jego przepadku okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, co de facto
Zamawiajgcy (zdaniem Odwotujgcego), w tresci ust. 9 pkt 5 specyfikacji podkreslit. Zatem
dokonujgc niekorzystnej dla Odwotujgcego interpretaciji ww. tresci, Zamawiajgcy dokonat de
facto btednej ich wyktadni polegajgcej na przyjeciu, iz brak wskazania w tre$ci oswiadczenia
poreczyciela o udzielenia poreczenia zaptaty wadium wszystkich wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie, oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium, gdyz przestanki

zatrzymania wadium materializujg sie odrebnie co do kazdego z wykonawcow wspdlnie
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ubiegajacych sie o zamowienie, co - w opinii zamawiajgcego - winno skutkowaé odrzuceniem
ich oferty z powodu niewniesienia wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. W
przywotanym przez Zamawiajgcego wyroku Sad Najwyzszy jednoznacznie wskazat, iz
powyzsze tezy nalezy uznaé¢ za z gruntu btedne, a solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie rozcigga sie rowniez na ich zobowigzania w zakresie
wadium, niezaleznie od faktu, ktérzy z cztonkow konsorcjum figurujg w komparycji dokumentu
wadialnego. Co wiecej, w cytowanym przez zamawiajgcego wyroku Sgdu Najwyzszego, Sad
bezspornie wyjasnia, co nalezy rozumie¢ przez ,tre§¢ dokumentu wadialnego”. Zdaniem Sgdu
z tresci ww. dokumentu, tj. z treSci zobowigzania gwaranta musi wynikac jego ,bezspornosc¢” i
,bezwarunkowos¢”, a takze obowigzek zmaterializowania sie odpowiedzialnosci gwaranta ,z
przyczyn lezgcych po stromnie wykonawcy”. Zatem wniesienie wadium w formie w jakiej
uczynit to Odwotujgcy nalezatoby uzna¢ za prawidiowe i skuteczne. Ewentualne skutki
niepoinformowania poreczyciela o tym, ze wykonawca wskazany w dokumencie wadialnym
jako diluznik (zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie liderem konsorcjum (jednym z
wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia), a nie wytgcznym
wykonawcg, mogtyby wptywac tylko na stosunek zlecenia poreczenia i w zaden sposob nie

oddziatywatyby na skuteczno$¢ nieakcesoryjnego zobowigzania poreczyciela.

Uzasadniajgc z kolei zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp wskazat, ze do
obowigzkéw zamawiajgcego nalezy przestrzeganie ww. zasad, a podejmowane przez
zamawiajgcego czynnosci jednoznacznie wskazujg swiadczg o ich naruszeniu. Reasumujgc
stwierdzit, zZe dziatania zamawiajgcego swiadczg o nierownym traktowaniu wykonawcow, a

takze o naruszeniu przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie zgtosit

przystagpienia zaden wykonawca.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 23 czerwca 2020 r.) wnidst
o jego oddalenie wskazujac, ze pismem z dnia 26 maja 2020 r. poinformowat wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie, o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z powodu
wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonani zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidzie¢. Tym samym toczgce sie postepowanie wywotane wniesieniem odwotania stato
sie catkowicie bezprzedmiotowe. Z drugiej strony, wobec uniewaznienia postepowania,
aktualne poddat w watpliwos¢ (jak podat) ,interes prawny odwotujgcego, ktory obecnie nie ma

Zadnych szans na uzyskanie zamowienia’.



Odnoszgc sie merytorycznie do zarzutdéw odwotania stwierdzit, ze zarzuty i wnioski
formutowane w odwotaniu sg catkowicie bezzasadne a argumentacja chybiona. W catosci
podtrzymat stanowisko zawarte w informacji o odrzuceniu oferty, ktore jego zdaniem zostato
oparte na wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17). Jego
zdaniem, kierujgc sie wskazaniami Sgdu Najwyzszego, po przeprowadzeniu wnikliwej analizy
ztozonego przez EventLab M.O., M.A.s.c. dokumentu gwarancyjnego doszedt do wniosku, ze
dokument ten nie zabezpiecza oferty ztozonej przez konsorcjum i, jako taki, nie daje
Zamawiajgcemu gwarancji zabezpieczenia jego ewentualnych roszczeh wzgledem drugiego
cztonka konsorcjum ani konsorcjum jako catosci. W szczegdlnoéci wskazat, ze ztozony
dokument wadialny nie zawiera w tresci zadnego, cho¢by najdrobniejszego nawet nawigzania
do dziatania EventLab s.c. w ramach konsorcjum, czy tez o zabezpieczeniu interesow
Zamawiajgcego na wypadek dziatan lub zaniechan drugiego czionka konsorcjum. Tresc
gwarancji nie daje podstaw do przyjecia, ze gwarant ma wiedze i swiadomos¢, ze oferta w
postepowaniu skfadana jest przez konsorcjum. Tym samym gwarancja jest nieprawidtowa. W
konsekwencji, wobec nie zlozenia przez konsorcjum prawidlowego wadium, odrzucit jego
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp. Podkreslit, ze zarbwno samo dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na badaniu tresci ztozonej gwaranc;ji, jak i dokonana wobec jgj
tresci ocena skutkujgca odrzuceniem oferty Odwotujgcego, znajdujg petne potwierdzenie w
orzecznictwie sadéw powszechnych, jak i KIO. Wskazat i zacytowat obszerne fragmenty z
wyroku KIO 2503/19, podnoszac ze ,Z uwagi ha powyzsze, wszystkie twierdzenia
Odwotujgcego dotyczgce traktowania przez Zamawiajgcego (zgodnie z ustawg Pzp ) podmioty
wspolnie ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia, obligatoryjnego wskazania podmiotu
reprezentujgcego, solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zamowienia, czy tez rzekomej
mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnoSci przez gwaranta za dziatania podmiotu w
najmniejszym nawet stopniu nie wskazanego w treSci gwarancji, nalezy uznac, wobec
powyzszego za catkowicie chybione. Zamawiajgcy podziela wyrazony w odwofaniu poglad, ze
w przypadku wspoélnego ubiegania sie o udzielnie zamdwienia, wykonawcg nie jest
petnomocnik (wspoinik) konsorcjum, ale konsorcjum, ktére tworzg wszystkie podmiot, ktére je
tworzg. Z tego tez wzgledu gwarancja wadialna wystawiona tylko na jednego cztonka
konsorcjum bez chociazby Sladowego odniesienia sie do pozostatych cztonkéw konsorcjum
czy tez wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia powoduje, Ze gwarancja jest
nieprawidtowa. Podobnie dokonana przez Odwotujgcego analiza wyroku Sgdu Najwyzszego
powotanego wobec powotfanego powyzej wyroku Sgdu Okregowego w Gdarisku i opartym na
nim wyroku Krajowej Izby Odwotawczej jest btedna i pozbawiona doniosto$ci prawnej. Skoro
zatem Zamawiajgcy prawidfowo zastosowat przepisy ustawy Pzp, nie moze by¢ mowy o
naruszeniu przez niego zawartej w art. 7 ust. 1 | ust. 3 zasady rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji.”



Rozpoznajac zarzuty odwotania Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze Odwotujgcy miat legitymacje procesowg
o ktérej mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp do wniesienia odwotania w dniu 15 kwietnia
2020 r. Interes wykonawcy we wniesieniu odwotfania nalezy ocenia¢ na moment jego
wniesienia. W tym przypadku interes we wniesieniu odwotania wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: EventLab M.O., M.A.S.C. PLATON Zarzadzenie i
Finanse Sp. z 0.0. z Wroctawia (Konsorcjum lub Odwotujgcy) sprowadzat sie do dgzenia
wykonawcéw przywrécenia oferty Konsorcjum do postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, poprzez uchylenie czynnosci Zamawiajgcego, ktéry decyzjg z dnia 9
kwietnia 2020 r. odrzucit oferte z postepowania wskazujgc jako podstawe prawng art. 89
ust.7b ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze Odwotujgcy nie wnidst wymaganego
w postepowaniu wadium, z uwagi na kwestionowang przez niego tres¢ przedtozonego
poreczenia. Wadliwe odrzucenie tej oferty (z naruszeniem wskazanej przestanki)
powodowato szkode po stronie Konsorcjum, ktorej wykazanie (tgcznie z interesem) takze
jest wymagane wskazanym przepisem. Zatem oceny istnienia przestanek z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp nie zmienia — zdaniem Izby - fakt uniewaznienia postepowania o zamdwienie
publiczne, ktére nastgpito w dniu 26 maja 2020 r. po dacie wniesieniu odwotania. Jednakze
okolicznos¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania, ktéra to czynnosc
uprawomocnita sie miata wplyw na rozstrzygniecie wyrazone w sentencji wyroku w

zwigzku z ograniczeniem wynikajgcym z art. 192 ust.2 ustawy Pzp.

Przedmiotowe odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku ze wskazanym art. 192 ust.2

ustawy Pzp.

W mys| wskazanego art. 192 ust.2 ustawy Pzp: ,/zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na

wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia”.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustugi logistycznej w trakcie naukowych warsztatéw letnich dla uczniéw szkét
ponadpodstawowych z Wojewddztwa Matopolskiego w ramach projektu Matopolska Chmura
Edukacyjna” oferte ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia
publicznego: EventLab M.O., M.A.S.C. PLATON Zarzgdzenie i Finanse Sp. z 0.0. z Wroctawia
[Odwotujagcy]. Do oferty zatgczono dokument wadialny ,OS$wiadczenie Poreczyciela o
udzieleniu poreczenia zaptaty wadium (47/19/W/REPCO/01), w ktérym to Dolnoslgski Fundusz



Gospodarczy sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (...), udziela niniejszym solidarnego
poreczenia za zobowigzanie M.A., oraz M.O, wspdlnie prowadzgcych dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg: EventLAB M.O. M.A. spotka cywilna, ul. Porzeczkowa 3, 53-008
Wroctaw, do zapfaty wadium w zwigzku z przystgpieniem przez Wykonawce do przetargu

publicznego organizowanego przez Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z dnia 9 kwietnia 2020 r. wskazat,
ze: ,W zatgczonym dokumencie Poreczyciel udziela poreczenia za zobowigzanie tylko dla:
M.A, oraz M.O, wspdlnie prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: EventLAB M.O.
M.A.spotka cywilna, ul. Porzeczkowa 3, 53-008 Wroctaw”. Natomiast brak jest wpisania do
,O8wiadczenia Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Wykonawcy z ktérym
wspolnie ztozyli oferte tj. Platon Zarzgdzanie i Finanse sp. z o.o., ul. Chabrowa 39/7 Wysoka.
52-200 Wroctaw.

Jak orzekt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., Sygn. akt IV CSK 86/17, jezeli
wadium wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego
realizacji decyduje - jak wyjasniono - tres¢ gwarancji. To z jej tresci musi wynika¢ mozliwos¢
zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego w sytuacjach wskazanych w ustawie PZP, bez
wzgledu na to czy jego roszczenie jest spowodowane dziataniem Partnera czy Lidera
Konsorcjum. Natomiast z tre$ci Poreczenia nie wynika, iz jeqo zapisy zabezpieczajg oferte w
sytuacji, gdyby roszczenia Zamawiajgcego wynikaty z przyczyn lezgcych po stronie
Konsorcjanta — Partnera. Wprost przeciwnie - tres¢ pkt 3 O$wiadczenia Poreczyciela
wskazuje, iz wyptata wadium nastgpi w sytuacji, gdyby Wykonawca nie zastosowat sie do
warunkow oferty | pomimo uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Wykonawcg, zgodnie z
treScig ww. O$wiadczenia, jest EventLAB M.O. M.A. spotka cywilna. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy nie ma pewnoSci, iz Poreczyciel zrealizowatby wyptate wadium w sytuacji, gdyby
roszczenie ze strony Zamawiajgcego wynikneto z przyczyn za ktore odpowiedzialno$c
ponositby Partner tj. Platon Zarzgdzanie i Finanse Sp. z 0.0.. Uwzgledniajgc wymogi ustawy
co do prawidfowego wniesienia wadium i doprecyzowanie przez orzecznictwo pojecie
Lprawidfowego zabezpieczenie oferty” nalezy uznac, ze wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy, w zwigzku z czym zaistniata przestanka okre$lona w art. 89 ust. 1 pkt 7b)

ustawy, skutkujgca koniecznoscig odrzucenia oferty Wykonawcy”.

Izba uznata, ze podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp oraz art. 45 ust. 6 w zwigzku z art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp zastugujg
na uwzglednienie. Zamawiajgcy - wskazujgc na brak pewnosci w zrealizowaniu przez
Poreczyciela wadium w sytuacji, gdyby roszczenie ze strony Zamawiajgcego wynikneto z

przyczyn za ktore odpowiedzialno$¢ ponositby Partner - postawit zarzut, ze wadium zostato
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wniesione w sposob nieprawidtowy, co spowodowato odrzucenie oferty Odwotujgcego z

powodu braku skutecznosci wniesienia wadium w postepowaniu.

Odwotujacy, zdaniem Izby prawidtowo (za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego
2018 r.) wskazat w odwotaniu, ze zarzuty podnoszone przez Zamawiajgcego (w odniesieniu
do oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium) nie znajdujg
potwierdzenia zarobwno w obowigzujgcym stanie prawnym, jak i faktycznym ustalonym w
oparciu o postanowienia specyfikacji i tres¢ przedtozonego w ofercie poreczenia zaptaty
wadium z datg jego wystawienia 13.02.2020r., a takze umowy Konsorcjum zawartej w dniu 3
lutego 2020 r., a zatem przed terminem wystawienia spornego poreczenia. lzba takze zgodzita
sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze w specyfikacji w jej punkcie 6.5. Zamawiajgcy wyrazit
expressis verbis w jaki sposéb traktowac¢ bedzie wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie. Zgodnie z tym punktem: ,Wszelka korespondencja oraz rozliczenia dokonywane
bedg wytgcznie z podmiotem wystepujgcym, jako petnomocnik pozostatych. Oferta musi by¢
podpisana w taki sposob, by prawnie zobowigzywata wszystkie podmioty wystepujgce
wspolnie. Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie ponoszg solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy”. Zatem obowiazki wynikajgce z art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp w zakresie wadium, dotyczgce wykonawcy, odpowiednio dotyczg réwniez
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, traktowanych w
okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca. We wskazanej umowie Konsorcjum podano (§
1), ze wykonawcy tworzgcy Konsorcjum postanowili w tej umowie okresli¢ zasady
wspoétdziatania tworzac konsorcjum, o ktéorym mowa w art. 23 ust. 1 ustawy (...) Prawo
zamoéwien publicznych, ktérego celem jest przystgpienie do w/w postepowania, a w razie
uzyskania ww. zamoéwienia wspoélna jego realizacja. Dalej wskazano (§ 2), ze liderem
Konsorcjum (o ktérym mowa w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp) bedzie przedsigebiorca EventLab
M.O., M.A. Spotka Cywilna (....), reprezentowanemu przez pana M.A., ktéremu udzielajg
petnomocnictwa do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W dalszych
postanowieniach (w zakresie spornym) wskazano, ze na etapie ubiegania sie 0 zamowienie
Lider jest zobowigzany do zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego oraz do wniesienia wadium. Niewatpliwie tres¢ dokumentu wadialnego powinna
odpowiednio zabezpiecza¢ interes zamawiajgcego, umozliwiajac mu zaspokojenie sie z
wadium bez przeszkod w przypadku zmaterializowania sie przestanek zatrzymania wadium.
Cel ten zostaje osiggniety takze w przypadku, gdy dokument wadialny jest wystawiony na
jednego z cztlonkéw konsorcjum, ktory zostat prawidtowo umocowany do dziatania na rzecz
pozostatych konsorcjantéw, nawet jezeli w tresci gwarancji nie ma wprost odwotania do

dziatania przez niego na rzecz pozostatych cztonkéw konsorcjum. lzba zwraca uwage, ze
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majgc watpliwosci, co do umocowania jednego z czionkdow konsorcjum do reprezentowania
konsorcjum w zakresie wniesionego wadium w formie poreczenia, Zamawiajgcy mégt wezwaé
wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien, w tym umowy regulujgcej zasady wspotpracy
pomiedzy wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o zamdwienie. Zamawiajgcy nie skorzystat
z takiej mozliwosci, co oznacza, ze uznat umocowanie lidera konsorcjum do reprezentowania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Zdaniem lzby nalezy podzieli¢ poglad
Odwotujgcego, ze prawidtowo umocowany petnomochik konsorcjum, wskazany w tresci
gwarancji wadialnej, podobnie jak kazdy inny czionek tego konsorcjum ponosi
odpowiedzialno$¢ z gwarancji za wszystkie dziatania innych cztonkéw konsorcjum, ktore mogag
by¢ powodem zaistnienia przestanek do zatrzymania wadium. Sgd Najwyzszy w cytowanym
wyroku z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt: IV CSK 86/17 jednoznacznie wskazat, ze solidarna
odpowiedzialno$¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie rozcigga sie réwniez
na ich zobowigzania w zakresie wadium, niezaleznie od faktu, ktérzy z cztonkéw konsorcjum
figurujg w komparycji dokumentu wadialnego. Takze w tym wyroku Sad wyjasnia, co nalezy
rozumie¢ przez ,tres¢ dokumentu wadialnego”. Zdaniem Sadu z tresci ww. dokumentu, tj. z
tresci zobowigzania gwaranta musi wynika¢ jego ,bezspornos¢” i ,bezwarunkowos¢”, a takze
obowigzek zmaterializowania sie odpowiedzialnosci gwaranta ,z przyczyn lezgcych po stronie

wykonawcy”.

W Swietle powyzszych ustalen wniesienie wadium w formie w jakiej uczynit to
Odwotujgcy nalezato uznaé za prawidtowe i skuteczne. W konsekwencji takze za zasadny
nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp albowiem odrzucenie oferty

wykonawcy byto niezasadne, co $wiadczy 0 naruszeniu zasad wymaganych tym przepisem.

Tak jak |zba wskazata, na uwzglednienie zastugujg wszystkie podniesione w odwotaniu
zarzuty. Jednakze w niniejszej sprawie lzba byta zobowigzana uwzglednia¢ wskazywang
dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp. Ponadto takze dyrektywe, o ktérej mowa w art. 191 ust.
2 tej ustawy, w mysl ktérej: ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w
toku postepowania’. Okolicznoscig ustalong w toku postepowania odwotawczego majgca
wptyw na rozstrzygniecie Izby jest uniewaznienie przez Zamawiajgcego tego postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp, o ktdrej to decyzji Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
w pisSmie z dnia 26 maja 2012 r., a zatem po wniesieniu odwotania w dniu 15 kwietnia 2020 r.
w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie I1zba
stwierdza, ze uniewaznienie postepowania w dniu 26 maja 2020 r. nie spowodowato — wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego bezprzedmiotowosci tego postepowania odwotawczego, ale
musiato mie¢ wptyw na rozstrzygniecie Izby, co do mozliwosci nakazania zamawiajgcemu

dokonywania czynno$ci uniewaznienia odrzucenia oferty zwigzanej z powtérng zgdang oceng
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oferty Odwotujgcego w sytuacji gdy czynnos¢ uniewazniajgca postepowanie (z uwagi na uptyw
terminu do jej zaskarzenia) uprawomochnita sie. Izba dodatkowo zauwaza, ze Zamawiajgcy nie
wykazywat w odpowiedzi na odwotanie, ze ta oferta z innych przyczyn podlegata by odrzuceniu
w przypadku przywrécenia jej do postepowania i/ lub wykonawce nalezatoby wykluczyé

uwzgledniajgc okreslone ustawg Pzp przestanki wykluczenia.

Izba w konkluzji stwierdza, ze wobec powyzszych ustalen pomimo stusznosci zarzutow
nalezato orzec o jego oddaleniu z uwagi na wskazowki zawarte w art. 191 ust.2 Pzp i

ograniczenia wynikajgce z powotanego art. 192 ust.2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze postanowienia § 5 ust.4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z
2018 r, poz. 972). W mysl tego przepisu ,4. W przypadkach nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba
orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku”. Najczesciej powotywanym w orzeczeniach w
zakresie orzekania o kosztach (jak wynika z orzecznictwa) w przypadku oddalenia odwotania
jest § 5 ust. 3 rozporzadzenia. Jednakze przepisy wskazanego § 5 ust. 3 dotyczg oddalenia
odwotania w catosci z uwagi na niestuszno$¢ podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, a zatem
nie mogg stanowi¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach tego postepowania odwotawczego.
Zdaniem Izby wynik sprawy powinien by¢ badany w odniesieniu do zarzutéw oddalonych, na
co pozwala wskazany § 5 ust.4 rozporzadzenia. Skutkiem tego, ze wszystkie zarzuty
podniesione w odwotaniu sg zadane, Izba majgc na uwadze zasade stusznosci, uznata za
zasadne kosztami postepowania odwotawczego w catosci obcigzy¢ Zamawiajgcy. Bezspornie
bowiem z ustaleh wynika, ze tylko z powodu uniewaznienie postepowania nie jest mozliwe
wydanie przez lzbe orzeczenia uwzgledniajgcego odwotanie, co do podnoszonych w tym
odwotaniu zgdan. lzba zwraca uwage, ze Sad Okregowy w Warszawie - XXIlII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z dnia 29 listopada 2016 r. XXIIl Ga 880/16 wskazat, ze
wyktadnia przepiséw zaréwno ustawy Prawo zamowien publicznych jak i rozporzgdzenia w
sprawie wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczenia prowadzi do wniosku, ze stosownie do tresci art. 192 ust. 10 Pzp
strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, a zatem nie
ulega watpliwosci, ze ustawa Pzp przyjmuje zasade odpowiedzialnosci za wynik tego
postepowania. W niniejszej sprawie lzba dodatkowo zwraca uwage, ze czynnosc¢
uniewaznienia byla spowodowana przyczynami zewnetrznymi  niezaleznymi  od

Zamawiajgcego i Odwotujgcego. W przedstawionych w decyzji o uniewaznieniu
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okolicznosciach, (jak wskazywat Zamawiajgcy) (...) trudno zakwestionowaé zaréwno
nadzwyczajny charakter zjawiska epidemii, jak i jego niezalezno$¢ od Zamawiajgcego”.
Podobnie byly one niezalezne od wykonawcy. Niewatpliwie takze (...) zaistnienie epidemii i
Jjej utrzymywanie sie oraz w zwigzku z tym wycofanie sie Uczelni z organizacji warsztatow,
noszg cechy istotnosci i majg wptyw na prowadzenie postepowania i wykonanie zamowienia”.
W konsekwencji Zamawiajgcy byt zmuszony podjg¢ decyzje o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania w oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp”. Ta decyzja nie zostata
zaskarzona przez Odwotujgcego ani innych uczestnikow przetargu z uwagi na specyfike tego
przedmiotu zamowienia i okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy byt zmuszony uniewaznic¢
postepowanie. Zdaniem lzby nie byto mozliwe skuteczne kwestionowanie tej decyzji. Takze z
uwagi na przestanki wymagane wskazanym art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Tym samym wzgledy
réwniez stusznosciowe przemawiajg za tym, ze Odwoltujgcego nie mozna byto obcigzyc
kosztami postepowania odwotawczego, skoro zarzuty odwotania w catosci sg zasadne, a
okolicznoéci niezalezne od wykonawcy zwigzane z uniewaznieniem przedmiotowego
postepowania (niewatpliwie obiektywnie zasadne) zostaly wskazane przez Zamawiajgcego po
whniesieniu odwotania (w decyzji z 26 maja 2020 r.) i, ktéry w odpowiedzi na odwotanie nie

znalazt podstaw do uwzglednienia zarzutéw odwotania, chociazby w ich czesci.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba orzekta jak w sentencji orzeczenia.
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