Sygn. akt: KIO 2485/17
WYROK
z dnia 7 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Emil Kawa

Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 grudnia 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: 1. ZBM
Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zamosciu, 3. PROMOST CONSULTING Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Dyrektor Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedzibg w Warszawie,
reprezentowany przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w

Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie,

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja), zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w
Warszawie, 2. ZDI Sp. z o0.0. z siedzibg w Zamosciu, 3. PROMOST CONSULTING

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1.
ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, 2. ZDI Sp. z o0.0. z
siedzibg w Zamosciu, 3. PROMOST CONSULTING Sp. z o0.0. Sp. k. z
siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
jako Konsorcjum firm: 1. ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w
Warszawie, 2. ZDl Sp. z o0.0. z siedzibg w Zamosciu, 3. PROMOST
CONSULTING Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
zamawiajgcego Skarb Panstwa - Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie 2z siedzibg w Warszawie,
reprezentowany przez Oddzial Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2485/17

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie z siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez Oddziat Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
.Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczconego na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015, poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg
Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem Zaprojektowanie i budowa S19 od wezta Kamien
(z weztem) do wezta Sokotow Matopolski Poinoc (z weztem) dt. 7,9 km”.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 146-301835.

W dniu 14 listopada 2017 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. ZBM Inwestor
Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, 2. ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamos$ciu, 3.
PROMOST CONSULTING Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
,Odwotujgcy” lub ,Konsorcjum”) informacje o odrzuceniu ztozonej przez Konsorcjum
oferty uznajgc, ze tre$¢ ztozonej gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigcej wadium

Odwotujgcego nie zabezpiecza sposéb dostateczny jego interesu.

W dniu 24 listopada 2017 r. Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na

odrzuceniu oferty Konsorcjum.



Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 23 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 45 ust. 6
pkt 4 Pzp, przez ich btedng wyktadnig, polegajgca na przyjeciu, iz brak
wskazania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigcej wadium
wszystkich wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego nie zapewnia skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji celu
wadium oraz oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium, co skutkuje
odrzuceniem oferty Odwotujgcego, podczas gdy z zadnego przepisu prawa,
ani z dokumentacji przedmiotowego zamodwienia, nie wynika wymog
wskazania w tresci takiej gwarancji wszystkich czionkéw konsorcjum, a

ztozone wadium skutecznie zabezpiecza interes Zamawiajgcego;

2. art. 7 Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w
SposOb niezapewniajgcy zachowanie uczciwe]j konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnosit o nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy ustalit warunki,
na jakich mogg wzig¢ udziat w postepowaniu wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o
zamowienie w pkt 11.1 IDW: Wykonawcy mogg wspolnie ubiegacC sie o udzielenie
zamowienia. W takim przypadku Wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do
reprezentowania ich u postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania

w postepowaniu i zawarcia umowy u sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty petnomocnictwo z 20 wrzesnia 2017 r., w
ktorym wszyscy trzej cztonkowie konsorcjum ustanowili Petnomocnika konsorcjum
(ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie) oraz jednoznacznie wyrazili
zgode na wspodlne poniesienie zwigzanej z udziatem postepowaniu solidarne;
odpowiedzialnosci. Petnomocnictwo to obejmuje min. uzyskanie gwarancji
ubezpieczeniowej w celu zlozenia wadium Zamawiajgcemu, co znajduje

potwierdzenie takze w zawartej przez wykonawcoéw umowie tzw. konsorcjum.



W pkt 16 IDW Zamawiajgcy wskazat ,Wymagania dotyczgce wadium”, m. in.
ze ,W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub poreczenia, koniecznym
jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty odpowiedzialno$¢ za wszystkie
przypadki powodujgce utrate wadium przez Wykonawce, okre$lone w art. 46 ust. 4a i
5 ustawy Pzp. Gwarancja lub porecznie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kwoty wadium. Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej musi miec takg sama ptynnosc¢ jak wadium wniesione w pienigdzu
- dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze byc¢

utrudnione).

Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy w pismie z 14 listopada 2017 r.
poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na okolicznos¢, ze w tresci
Ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr 02(3009/0389/17/0049 z 21 wrze$nia
2017 r. jako ,Zobowigzanego” wskazano Petnomocnika (lidera) konsorcjum (ZBM
Inwestor Zastepczy S.A.), a nie wszystkich wykonawcéw z osobna. W uzasadnieniu
wskazano: Zamawiajgcy, zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej stwierdza, ze przyjecie za zasadne stanowiska, iz w przypadku
ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez konsorcjum wystarczajgcym jest
ztozenie gwarancji bankowej wystawionej na jednego czionka konsorcjum
prowadzitoby do obejSciu regulacji szczegdlnej ustawy Prawo bankowe, w
szczegoblnosci zasady abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej i narazatoby
zamawiajgcego na niczym nieuzasadnione ryzyko braku mozliwosci zatrzymania
wadium w przypadku dziatan czy zaniechaC ze strony czionkéw konsorcjum

nieobjetych trescig gwarancji bankowe;.

Odwotujgcy twierdzit, ze zaden przepis Pzp czy tez Prawa bankowego, do
ktérego odwotuje sie Zamawiajgcy, a takze zaden wymog w SIWZ, nie naktadajg
obowigzku  wskazania  wszystkich  czlonkow  konsorcjum w  gwarancji
ubezpieczeniowej. Zamawiajgcy wywiédt ten wymog z nieuprawnionej interpretacii
,zasady abstrakcyjnego charakteru gwarancji bankowej” (cho¢ Odwotujgcy ztozyt
gwarancje ubezpieczeniowg), a ponadto u drodze tej interpretacji wywiddt dla
Odwotujgcego skutek w postaci odrzucenia oferty. Zdaniem Konsorcjum odrzucenie
oferty nastgpito z naruszeniem fundamentalnych zasad prawa zamdwien

publicznych, w sytuacji gdy prawidtowo umocowany petnomocnik Konsorcjum



uzyskat gwarancje ubezpieczeniowg po udzieleniu mu petnomocnictwa m.in. do tej
czynnosci. Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy powotywat sie na powziete
watpliwosci, dotyczace wymogoéw postawionych wykonawcom - zapominajgc, ze
watpliwosci te nalezy zawsze rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcow.

Odwotujgcy podnosit, ze przewazajgca linia orzecznicza, potwierdzona
informacjg opublikowang przez Urzgad Zamowien Publicznych pt. ,Interpretacja art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w kontekscie przedtozenia gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej wystawionej na jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia publicznego”  [zrédito:https:/www.uzp.gov.pl/baza-

wiedzy/interpretacia-przepisow/opinie-archiwalne/interpretacia-art.-24-ust.-2-pkt-2-

ustawy-pzp-w-kontekscie-przedlozenia-gwarancji-bankowej-lub-ubezpieczeniowej-

wystawionej-na-jednego-z-wykonawcow-ubiegajgcych-sie-o-udzielenie-zamowienia-

publicznego] potwierdza, ze gwarancja wadialna przedtozona przez Odwotujgcego
spetnia wymogi obowigzujgcego prawa i zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.
Odwotujgcy twierdzit, ze Prezes Urzedu, na podstawie orzecznictwa, wskazuje
stanowczo: Cel ten zostaje osiggniety takze w przypadku, gdy gwarancja bankowa
jest wystawiona na jednego z cztonkow konsorcjum, ktory 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
cztonkow konsorcjum. W takim przypadku nalezy uznac, ze wadium w postaci
gwarancji zostato prawidtowo wniesione. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze prawidtowo
umocowany petnomocnik konsorcjum, wskazany w treSci gwarancji wadialnej,
podobnie jak kazdy inny cztonek tego, konsorcjum ponosi odpowiedzialno$¢ z
gwarancji za wszystkie dziatania innych cztonkéw konsorcjum (odpowiedzialno$¢
solidarna zgodnie z art. 369 KC w z art. 14 i 139 ustawy Pzp), ktére mogg byc¢
powodem zaistnienia przestanek do zatrzymania wadium. W tych okolicznoSciach
gwarancja wadialna opatrzona klauzula ,na pierwsze Zzgdanie” majgca charakter
bezwarunkowy i nieodwotalny zabezpiecza interes zamawiajgcego takze wowczas,
gdy jest wystawiona na jednego z cztonkéw konsorcjum - petnomocnika pozostatych

cztonkow konsorcjum.

Powyzsze stanowisko zostato zaprezentowane takze w skardze Prezesa
Urzedu Zaméwieh Publicznych z dnia 22 lipca 2015 r. na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. (sygn. akt: 1251/15) i potwierdzone
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http://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacia-przepisow/opinie-archiwalne/interpretacia-art.-24-ust.-2-pkt-2-ustawy-pzp-w-kontekscie-przedlozenia-gwarancji-bankowej-lub-ubezpieczeniowej-wystawionej-na-jednego-z-wykonawcow-ubiegających
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uwzgledniajgcym te skarge wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14
pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: XXIll Ga 1313/15).

Zdaniem Odwotujgcego nalezy zwrdéci¢ uwage na spojng, dominujgca linie
orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra podzielita przywotane powyzej
stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie, zgodne z interpretacja UZP, m.in. w
wyrokach: KIO 808/16 z dnia 3 czerwca 2016 r., KIO 555/16 z dnia 5 maja 2016 r.,
KIO 466/16 z dnia 14 kwietnia 2016 r. KIO 510/16 z dnia 19 kwietnia 2016 r., KIO
465/16 z dnia 15 kwietnia 2016 r., KIO 2622/15 z dnia 14 grudnia 2015 r. oraz kolejny
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie, z dnia 8 kwietnia 2016 r. o Sygn. akt XXIII
Ga 2031/15, KIO 1072/17, 1078/17, 1078/17 i 1090/17 z dnia 26 czerwca 2017 r.

Odwotujgcy podnosit takze, iz powyzsze stanowisko potwierdzajg takze
przedstawiciele doktryny: Na nowo spér w tym zakresie pojawit sie, gdy niektore
sklady orzekajgce KIO zaczety wydawaé wyroki, ze w gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej powinni by¢ jednak wskazani wszyscy uczestnicy oferty wspadlnej
(zob. np. wyr. KIO: z 14.9.2015 r.. KIO 1881/15, Legalis; z 2.11.2015 r., KIO 2287/15,
Legalis). Warto zaznaczy¢, ze w tym samym czasie zapadaty w lzbie orzeczenia
zaréwno uznajgce wadium w formie gwarancji wniesione przez jednego cztonka
oferty wspodlnej za prawidiowe, jak i orzeczenia uznajgce, ze wadium w takiej sytuaciji
nie zostato wniesione. W zwigzku z tym pojawity skargi do sadéw okregowych.
Niestety tam rowniez orzecznictwo nie wypracowato jednolitej linii i zapadty wyroki
rozbiezne, podobnie jak w KIO. Jak sie wydaje, przewazajgca jest linia, ze wadium w
postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wniesiono przez jednego z
uczestnikéw oferty wspolnej i nie wskazujgce w swojej tresci pozostatych
uczestnikbéw tej oferty, jest prawidlowe. Przekonywajgcy wywod w tym zakresie
przeprowadzi SO w Krakowie w wyr. z 12.1.20 i 6 r. (XIl Ga 7/3/15, niepubl.): (...)
Jesli wykonawcy w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia porozumiejg sie
W sprawie wniesienia wadium, to ta relacja rowniez pozostaje poza kontrolg, tak
zZamawiajgcego, jak i innych uczestnikow postepowania. Relacja ta pozostaje takze
poza Kognicjg organdw panstwa ustawowo upowaznionych do kontroli przebiegu
postepowan o udzielanie zamowien publicznych. Nalezy bowiem pamigtac, ze
regulacje zawarte w ustawie - Prawo zamoéwien publicznych stanowig wyjgtek od
zasady swobody umow. Wszelkie ograniczeniu tej zasady zawarte we wskazanej
ustawie powinny wiec byc wyktadane SciSle. Dotyczy to takze ograniczenia



mozliwosci wnoszenia przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Nie jest dopuszczalne rozszerzanie ograniczenn w sposob utrudniajgcy
lub uniemozliwiajgcy wykonawcy uzyskanie zamowienia. Granicg wyznaczajgcg
mozliwoS¢ ograniczania wykonawcow w przypadku wnoszenia wadium jest interes
zamawiajgcego. Mianowicie, dopOki zabezpieczenie wadialne gwarantuje ochrone
interesu zamawiajgcego, dopoOty dziatania wykonawcow nie moggq byc skutecznie
zakwestionowane. (...) Doktadne opisanie w treSci gwarancji postepowania
przetargowego oraz postuzenie sie przez bank okreSleniem "Wykonawca" nie
wytgcza jego odpowiedzialnosci za wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o
udzielenie zamowienia. Brak dochowania jednego z warunkow przez ktoregokolwiek
Z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia spowoduje
bowiem mozliwoS¢ skorzystania przez beneficjenta z gwarancji bankowej”. W
kontekScie art. 23 ust. 3 PrZamPubl, przy tak skonstruowanej gwarancji, dla
odpowiedzialnoSci banku nie ma znaczenia, ktory z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia swoim dziataniem Iub zaniechaniem
doprowadzi do wykonania uprawnienia przez beneficjenta gwarancji. Nie jest zatem
uzasadniona obawa, ze gwarant mogtby odmowic Swiadczenia. Wynika to z prawnej
konstrukcji gwarancji bankowej, ktora najbardziej zblizana jest do konstrukcji weksla
trasowanego. Abstrakcyjny charakter zobowigzania wynikajgcego z gwarancji
bankowej przesgdza o braku mozliwosci po stronie gwaranta formutowania zarzutow
ze stosunku podstawowego (J. Pierdg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Legalis 2017).

Podobnie: Kolejng istotng kwestig w odniesieniu do konsorcjow jest sposob
wnoszenia wadium. Watpliwo$ci budzi bowiem okolicznoS¢, czy moze ono zosta¢
wniesione tylko przez jednego z cztonkow, bez wskazania w tresci dokumentu, ze
obejmuje dziatania catego konsorcjum, czy musi dotyczy¢ catego konsorcjum, co ma
znaczenie w przypadku sktadania dokumentow wadialnych. W Swietle pierwszego z
pogladéw wniesienie wadium w formie dokumentu wystawionego na rzecz jednego z
konsorcjantow nie powoduje jego wadliwo$ci (por. wyr. KIO z: 5.03.2015 r., KIO
336/15. LEX nr 1659276; 25,05.2015 r., KIO 969/15, LEX nr 1798027; 30.09.2014

KIO 1897/14, KIO 1899/14, LEX nr 1541294; 8.07.2011 r., KIO 1320/11, LEX
nr 863/67; 19.04.2013 r., KIO 792/13. LEX nr 1315337; 15.09.2014 r., KIO 1785/14,
LEX nr 1538382; 7.01.2015 r., KIO 2694/14. LEX nr 1650329: oraz wyr. SO w
Katowicach z 1.10.2017 r., XIX Ga 408/07; wyr. SO w Warszawie z 14.10.2015 r.,
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XXII Ga 1313/15; wyr. SO w Krakowie z 12.01.2016 r., XIl Ga 713/15: wyr. SO w
Warszawie z 8.04.2016 r. XXIlI Ga 2031/15). Zgodnie z drugim stanowiskiem
postugiwanie sie tak wystawionym dokumentem skutkuje jego wadliwoscig (por. wyr.
KIO z: 1.07.2015 r. KIO 1251/15, LEX nr 1771695; 7.01.2015 r. KIO 2694/14, LEX nr
1650329). Za przewazajgcy nalezy jednak uznac pierwszy z nich (1. Skubiszak-

Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. LEX 2017).

Odwotujgcy twierdzit, Ze odrzucenie oferty Konsorcjum zostato dokonane w
oparciu o wykfadnie obowigzujgcych przepisbw Pzp sprzeczng ze wskazang,
przewazajgcg linig orzeczniczg. Sprzeczne stosowanie prawa w tak istotnym
aspekcie destrukcyjnie wptywa na system prawa zamoéwien publicznych. Odwotujgcy
ponidst trudy i koszty zwigzane z udziatem w postepowaniu i nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji tego, ze w orzecznictwie zdarzajg sie orzeczenia, ktoére
odbiegajg w swej tresci od wskazanej powyzej przewazajgcej linii orzeczniczej. W
takiej sytuacji jest on traktowany w sposob mniej korzystny od wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamdwienie samodzielnie - co jest wprost sprzeczne z zasadg
réwnego traktowana wykonawcow wynikajacg z art. 7 ust. 1 Pzp. Zastosowana w
opisywanym uzasadnieniu wyktadnia skutkuje nadmiernym, nieproporcjonalnym
ograniczeniem praw przedsiebiorcy, wynikajgcych z regut rangi konstytucyjne;j.

Odwotujgcy podnosit, ze w przywotywanym wyzej wyroku SO w Warszawie
(XXIII Ga 1313/15) uznano gwarancje wystawiong wytgcznie na rzecz lidera
konsorcjum za prawidtowg, gdy gwarancja bankowa wystawiona na jednego z
wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (jednego z
konsorcjantéw), bedgcego prawidlowo umocowanym  petnomocnikiem i
uprawnionego do dziatania w imieniu i na rzecz wspoétwykonawcy, nawet bez
wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu istnienia konsorcjum i
wielosci wykonawcéw sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi ustawowe i nie
stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uznac za nieskuteczne wniesienie wadium w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Sgd powotuje w uzasadnieniu szereg
argumentow prawnych, m.in. brak szczegdélnych warunkéw dla wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej w Pzp oraz SIWZ, zasady solidarnosci dtuznikéw
zgodnie z art. 370 k.c. oraz interpretacji art. 23 ust. 3 w zakresie charakteru

zobowigzania cztonkéw konsorcjum.



Ponadto Odwotujgcy twierdzit: W literaturze trafnie podnosi sie, iz w sytuacji w
ktorej urnowa stanie sie niemozliwa do podpisania z przyczyn lezgacych po stronie
ktoregokolwiek z podmiotow ubiegajgcych sie wspolnie o zamowienie, to sytuacja ta
bedzie rownoznaczna z niemozliwoScig podpisania tej umowy przez lidera
konsorcjum (tak tez SO w Czestochowie z 7.9. 2005 r. VI Ca 527/05: wyr. KIO z 29
wrze$nia 2009 r. KIO/UZP 1998/11, 2029/11, J. May, Dochodzenie roszczen przez
uczestnikow konsorcjum. Prawo Zamowien Publicznych 2015, nr 2, s. 76; A.
Chrzgszcz, Konsorcjum w zamowieniach publicznych. Przeglad Prawa Handlowego
2013, nr 7, s. 47, K. Gaftczynska-Lisik, Konsorcjum w $wietle prawa zamowien
publicznych. Przeglagd Prawa Handlowego 2006, nr 10, s. 45, M. Sieradzka,
Instytucja wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Warszawa
2015, s. 26). Nalezy bowiem zaznaczyc, iz zgodnie z art. 1 ust. 3 ustawy PZP
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, co w Swietle art. 23 ust. 3 ustawy PZP oznacza mozliwosc¢ zawarcia umowy
jedynie ze wszystkimi uczestnikami konsorcjum uczestniczgcymi w postepowaniu

(tak: J. Pierdg. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 134).

W watpliwo$¢ poddano takze spekulacje Zamawiajgcego: ocena, czy bank
(gwarant) jako uczestnik obrotu cywilnoprawnego w praktyce wykona cigzgce na nim
zobowigzanie wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza ramy niniejszego
postepowania, poniewaz nigdy nie bedzie mozZliwe jednoznaczne | pewne

przesgdzenie o potencjalnym zachowaniu banku.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy zwréci¢ szczegolng uwage, ze petnomocnik,
ktéry zwrécit sie o wydanie gwarancji ubezpieczeniowej (wystawionej 21 wrzesnia
2017 r.) oraz ktéry jest wskazany w dokumencie, miat prawidtowe umocowanie do
reprezentowania wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
(wystawione 20 wrze$nia 2017 r.). przy czym informacjg tg Zamawiajgcy
dysponowat, bowiem petnomocnictwo, o ktérym mowa, byto zatgczone do oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie moze zatem mieC watpliwosci, ze gwarancja
obejmuje takze ewentualne czynnosci wykonawcdéw niewskazanych wprost w

dokumencie.

Odwotujgcy twierdzit, ze z treSci petnomocnictwa, podpisanego przez
wszystkich cztonkdédw konsorcjum, wynika zobowigzanie do poniesienia przez nich

solidarnej odpowiedzialnosci. Z tresci gwarancji ubezpieczeniowej Odwotujgcego w
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sposob jednoznaczny wynika, ze zabezpiecza ona w peni interesy Zamawiajgcego,
gdyz dla skutecznos$ci tego sposobu zabezpieczenia kluczowe jest, zeby gwarancja
byta bezwarunkowa, z mozliwoscig zaptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego, bez potrzeby dokumentowania, czy zabezpieczone gwarancjg
zdarzenia wystgpity, a co najwazniejsze bez weryfikowania przez ubezpieczyciela
zasadnosci zgtoszonych Zzgdan. Wyptata nastgpi automatycznie po ztozeniu
stosownego oswiadczenia, ze kwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z
zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania wadium okreslonych w tresci
gwarancji, o ktérych mowa w gwarancji ubezpieczeniowej. Ponadto w tresci
gwarancji prawidtowo zostata wskazana nazwa postepowania o udzielenie
zamowienia. Nalezy réwniez pamietaé, ze zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. W ocenie Konsorcjum nie ma znaczenia,
po stronie ktorego z konsorcjantow ziszczg sie przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a

i ust. 5 ustawy, gwarant bedzie zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wystawca gwarancji potwierdzit, wigzgcy charakter
swojego zobowigzania dla mozliwosci zatrzymania wadium w przypadku dziatah czy
zaniechan ze strony cztonkéw konsorcjum nie wskazanych wprost w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej. To oswiadczenie gwaranta stanowi wyktadnie oswiadczenia woli
zawartego w dokumencie gwarancji, nie jest zas modyfikacje, czy uzupetnieniem
dokumentu gwarancji wadialnej. Mozliwosci dokonania wyktadni oswiadczenia woli

zawartego w dokumencie gwarancji wadialnej jest dopuszczona w orzecznictwie.

W ocenie Odwotujgcego spetnione sg wiec wszystkie kryteria wskazywane w
orzecznictwie: Uwzglednienie w gwarancji wytgcznie lidera konsorcjum kwalifikuje sie
jako wniesienie wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia z uwagi na tre$¢ art. 23 ust. 3 p.z.p.. zgodnie z ktérym przepisy
dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie (...) gwarancja bankowa bezsprzecznie identyfikuje
wykonawce. Wskazuje ona bowiem na lidera konsorcjum oraz okreSla doktadnie
przedmiot zamoéwienia. Podkre$lenia wymaga przy tym rowniez fakt. ze zamawiajgcy
posiadat od poczatku wiedze i miat Swiadomo$¢, ze oferta ztozona zostata przez dwa
podmioty wspdlnie ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia, ktore tgczy mowa

konsorcjum, reprezentowane przez lidera. Ponadto nalezy zwroci¢ uwage na
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bezwarunkowy i nieodwotalny zakres gwarancji, wypetniajgcy w tym zakresie wymogi
SIWZ. (Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2016 r., XXIll Ga
2031/15)

Odwotujgcy wyjasniat, ze solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkdéw konsorcjum
nie jest w tym wypadku wywodzona z Pzp czy kodeksu cywilnego, co bywato
zarzutem w orzeczeniach o przeciwnym stanowisku, ale wynika ona wprost z
petnomocnictwa z 20 wrzesnia 2017 r., wyrazajgcego oswiadczenie woli trzech

wykonawcow, rowniez w zakresie ztozenia Zamawiajgcemu wadium.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ dopuscit
mozliwo$¢ wspolnego ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamodwienia oraz nie
okreslit zadnych dodatkowych wymagan dotyczgcych wniesienia wadium przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia (konsorcjum), w
szczegoblnosci nie wprowadzit obowigzku wniesienia wadium w postaci gwarancji, w
ktérej wszyscy konsorcjanci byliby wymienieni jako wykonawcy (zobowigzani).
Ustawodawca w ramach Pzp nie stawia szczegolnych warunkoéw dla wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej. Wymagania odnosnie wnoszonego wadium
muszg byc¢ okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 pkt 8
Pzp), jak rowniez informacja na temat wadium musi znalez¢ sie w ogtoszeniu o

zamodwieniu (art. 41 pkt 8 Pzp).
Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 16 kwietnia 2015 r. (KIO 660/15): Obowigzuje

swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznaczno$ci, niezgodnoSci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac na korzyS¢ wykonawcow (potwierdzona m.in.
w wyrokach KIO 1596/17; KIO 1074/17, KIO 1961/16 i wielu innych).

Odwotujgcy podnosit, ze postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. (C-35/17) jednoznacznie rozstrzyga: zasade
rownego traktowaniu i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac¢ w ten sposob,
iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego
wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z
dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej
ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administraciji
lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentacji luk (zob.
podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r, Pizzo. C-27/15. EU:C:2016:404, pkt 51).
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Zasady te tym bardziej stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdy z powodu rozbieznych
stanowisk w orzecznictwie krajowym warunek, ktorego przestrzeganie jest
wymagane, nie wynika nawet z wyktadni wtasciwych uregulowarn dokonywanej przez
wtasciwe sgdy. (...) zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez
tego wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowe.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy, majgc do dyspozycji petnomocnictwo z
20 wrzesnia 2017 r. i gwarancje z 21 wrzesnia 2017 r. miat mozliwos¢ cato$ciowej
oceny przedtozonego przez Odwotujgcego wadium. Z catg pewnos$cig jednak nie miat
prawa dokonywac¢ wyktadni warunkéw dotyczgcych wadium w sposéb rozszerzajgcy
tak, aby w konsekwencji odrzuci¢ oferte Odwotujgcego, gdy taki warunek oraz taka
konsekwencja nie wynika ani z Pzp, ani z tresci SIWZ ustalonej przez
Zamawiajgcego. Nawet jesli Zamawiajacy powzigt jakiekolwiek watpliwosci odnosnie
réznic w liniach orzeczniczych KIO i sgdow, to nie miat prawa na podstawie tych
watpliwosci odrzuci¢ oferty Odwotujgcego. Watpliwosci takie powinny byé
interpretowane na korzys¢ Odwotujgcego, ktory miat petne prawo sgdzi¢, ze ztozyt

prawidtowg gwarancje ubezpieczeniowsq.

W dniu 30 listopada 2017 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystgpit wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre
(Francja) — dalej: ,Przystepujgcy”. W dniu 6 grudnia 2017 r., w toku posiedzenia Izby

z udziatem Stron, Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe.

W toku ww. posiedzenia rowniez Zamawiajgcy ztozyt w formie pisemnej
odpowiedz na odwotanie w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako

bezzasadnego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i
oswiadczenia Stron oraz Przystepujgcego ztozone na rozprawie, Izba ustalita i

zwazyla, co nastepuje.
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Izba ustalita, ze Odwotujgcy ziozyt Zamawiajgcemu wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Nr 02GG09/0389/17/0049 o

nastepujgcej tresci:

,Dla: SKARB PANSTWA - GENERALNY DYREKTOR DROG KRAJOWYCH |
AUTOSTRAD Z SIEDZIBA PRZY UL. WRONIEJ 53, 00-874 WARSZAWA

zwanego dalej "Beneficjentem gwarancji”
z tytutu wadium w przetargu na:

Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od
wezta ,Kamien” (z weztem) do wezta ,Sokotéw Matopolski Pétnoc” (z weztem) o
dtugosci okoto 7,9 km”. Nr postepowania O.RZ.D-3.2410.2.2017.

1. InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna Vienna Insurance Group,
z siedzibg w Warszawie, ul. Noakowskiego 22, zarejestrowane w Sgdzie Rejonowym
dla m.st. Warszawy, Xll Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego, pod
numerem KRS 0000054136 wysokos¢ kapitatu zaktadowego 137.640.100,00 zt w
catosci wptaconego, NIP 526-00-38-806, reprezentowane na podstawie
petnomocnictwa BZA/01/15/10/2015 z dnia 2015.10.15 przez: E. Z. — Giéwnego
Specjaliste ds. Ubezpieczen Finansowych | Oddziatu w Warszawie, zwanym dalej

.InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group",

dziatajgc na wniosek ZBM INWESTOR ZASTEPCZY SPOLKA AKCYJNA z siedzibg
w 03-215 WARSZAWA, przy ul. JAGIELLONSKA 88,B.51 BC/LOK. 36 (zwanego
dalej "Zobowigzanym”) niniejszym gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate
kwoty 55.000,00 ztotych (stownie ztotych: piecdziesigt pie¢ tysiecy 00/100) z tytutu
zatrzymania wadium w zwigzku z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkow
okre$lonych w ustawie Prawo Zamdwienh Publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. wraz
z pbézniejszymi zmianami, {j.:
1) Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana:

odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie,

nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
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zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezgcych po stronie Zobowigzanego

2) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust.
3 i 3a ustawy Prawo Zamowien Publicznych, z przyczyn lezgcych po
jego stronie, nie ztozyt oswiadczen tub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy
Prawo Zamowien Publicznych, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych, co spowodowato brak mozliwosci wybrania

oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej,

2. Kwota gwarancji stanowi gorng granice odpowiedzialnosci InterRisk TU S.A.
Vienna Insurance Group, a kazda wyptata 2z tytutlu gwarancji obniza
odpowiedzialnos¢ InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group o wysokos¢ wyptaconej

kwoty.
3. Niniejsza gwarancja jest wazna w okresie od 26.09.2017r. do 24.11.2017r,

(zwanym dalej "okresem waznosci gwarancji’). Przez okres waznosci gwaranciji
rozumie sie okres czasu w ktorym zaistniat ktorykolwiek z przypadkow, o ktorych

mowa w ust. 1, skutkujgcych zatrzymaniem wadium.

4. Zaptata przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group kwoty , o ktérej mowa w
ust. 1, nastgpi w termnie do 30 dni od dnia doreczenia do InterRisk TU S.A. Vienna
Insurance Group przez Beneficjenta gwarancji pisemnego zgdania wyptaty wraz z
pisemnym oswiadczeniem, Ze Kkwota roszczenia jest nalezna w zwigzku z

zaistnieniem jednego z przypadkéw zatrzymania wadium okreslonych w ust. 1.
5. Zgdanie zaptaty powinno:

1) by¢ podpisane przez Beneficjenta gwarancji lub osoby przez niego
umocowane, ze wskazaniem podstawy umocowania,

2) by¢ oparte wytgcznie na zdarzeniach, ktére zaszlty w okresie waznosci
gwaranciji,

3) by¢ doreczone do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group najpdzniej w
terminie 3 dni po okresie waznosci gwarancji w formie pisemnej pod rygorem

niewaznosci,
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4) zawiera¢ oznaczenie rachunku bankowego, na ktéry ma nastgpi¢ wyptata z
gwaranciji,

5) wskazywaé przypadek okreslony w ust. 1 gwarancji, ktdrego zaistnienie
stanowito przyczyne zatrzymania wadium.

6. Gwarancja wygasa po uptywie okresu jej waznosci, a takze w nastepujgcych
przypadkach:
1) z chwilg zwrotu gwarancji przed uptywem okresu jej wazno$ci,
2) przez zwolnienie InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group przez
Beneficjenta gwarancji z zobowigzania wynikajgcego z gwarancji,
3) po wyptacie przez InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group petnej kwoty
gwaranciji,
7. Prawa z niniejszej gwarancji nie mogg by¢ przedmiotem przelewu bez uprzedniej
pisemnej zgody InterRisk TU S.A. Vienna Insurance Group, pod rygorem
niewaznosci.
8. Niniejsza gwarancja podlega zwrotowi do InterRisk TU S.A. Vienna Insurance
Group niezwiocznie po jej wygasnieciu.
9. Wszystkie spory odnosnie gwarancji beda rozstrzygane zgodnie z prawem polskim

i poddane jurysdykcji sgdéw polskich

Izba ustalita rowniez, ze:

Pismem z dnia 17 listopada 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem terminu
waznosci wadium, zakre$lajgc ostateczny termin na dokonanie ww. czynnosci do
dnia 24 listopada
2017 r.

W toku rozprawy Odwotujgcy potwierdzit, ze otrzymat ze strony
Zamawiajgcego ww. pismo ale nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego i nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przedtuzeniem terminu

waznosci wadium, ktérego termin waznos$ci uptywat w dniu 24 listopada 2017 r.

W toku rozprawy Odwotujacy ztozyt nastepujace dowody:
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1. Whnioski uproszczone o udzielenie gwarancji zaptaty wadium w ramach umowy

generalnej z dnia 21 wrzesnia 2017 r., w ktérych jako Zobowigzanego —
wnioskodawce wskazano: ,ZBM INWESTOR ZASTEPCZY S.A. z siedzibg w
03-215 WARSZAWA, przy ul. JAGIELLONSKA 88,B.51BC/LOK. 36 ktory

dziata w imieniu konsorcjum, w skfad ktérego wchodzi:

a) ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ul. Jagiellonska 88,B, 51 BC, lok.36, 03-215

Warszawa - Lider Konsorcjum;

b) ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (22-400), przy ul. Jana Kiepury 6 -

c)

Partner Konsorcjum,;

PROMOST CONSULTING Sp. z o.0. sp. k z siedzibg w Rzeszowie (35-307
Rzeszow) ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4 — Partner
konsorcjum.

PowyZzsze wnioski uproszczone dotyczyty nastepujgcych przedsiewziec:

1. ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robdét oraz
zarzagdzanie Kontraktami pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Lasy Janowskie” do wezta ,Nisko
Potudnie” z podziatem na trzy zadnia: Zadanie ,A” od wezta ,Lasy
Janowskie” (bez wezta) do wezta ,Zdziary" (z weztem) o dtugosci okoto 9,3
Inn; Zadanie ,B” od wezia: Zdziary” (bez wezta) do wezta ,Rudnik nad
Sanem” (bez wezia) o dlugosci okoto 9 km; Zadanie ,C” od wezta ,Rudnik

na Sanem" (z weztem) do wezta ,Nisko Potudnie” (z weztem) o dtugosci

okoto 6 km”.
2. ,Peilnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz
zarzgdzanie Kontraktami pn.: Kontrakt 1 — ,Zaprojektowanie i budowa

drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie" (bez wezta)
do wezta ,Podgérze" (bez wezta na dtugoéci 11,5 km oraz Kontrakt 2 -
,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta
,Podgoérze” (z weztem) do wezta: Kamienh (bez wezta) o dtugosci okoto 10,5

km".

3. ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robé6t oraz

zarzgdzanie Kontraktem: Zaprojektowanie i budowa S19 od wezta Kamien

(z weztem) do wezta Sokotéw Matopolski Potnoc (z weztem) dt. 7,9 km”.
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2. Korespondencje z dnia 4 sierpnia 2017 r. oraz 21 wrzesnia 2017 r., w formie
e-mail, pomiedzy Panig A. N. — pracownikiem ZBM a Panig A. W. —
przedstawicielem firmy Mentor S.A. Odziat w Warszawie. W tresci
korespondenciji jako temat podano: ,InterRisk wadium S19 Lasy Janowskie-
Nisko na 26.09.2017".

3. Oswiadczenie z dnia 22 listopada 2017 r. podmiotu: InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen Spoétka Akcyjna Vienna Insurance Group, dotyczace gwarancji
wadialnej nr 02GG09/00389/17/0049 z dnia 21.09. 2017 r. W tresci
oswiadczenia podano: ,Niniejszym potwierdzam, ze Ubezpieczeniowa
Gwarancja Zaptaty Wadium Nr 02GG09/0389/17/0049 z dnia 21.09.2017r.
dot.: "Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjig Robdt oraz
zarzadzanie Kontraktem pn.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej
S19 na odcinku od wezta ,Kamien” (z weztem) do wezta ,Sokotdow Matopolski
Pdtnoc" (z weztem) o dtugosci okoto 7,9 km” obejmuje zobowigzania catego
Konsorcjum, tj.:

ZBM INWESTOR ZASTEPCZY SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawie
(03-215), przy ul. Jagiellonskiej lok. 36 dziatajgcego w imieniu konsorcjum
firm:

a) ZBM Inwestor Zastepczy S.A., ul. Jagiellonska 88,B, 51 BC, lok.36, 03-

215 Warszawa ,Lider Konsorcjum;

b) ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu (22-400), przy ul. Jana Kiepury 6 -

Partner Konsorcjum,;

C) PROMOST CONSULTING Sp. z 0.0. sp. k z siedzibg w Rzeszowie (35-
307 Rzeszéw) ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4 — Partner

konsorcjum”.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezel
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Odwotujacy ztozyt oferte, ktora w sSwietle obowigzujgcych kryteribw oceny ofert,
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mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy wykazat w ten sposob, ze
moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow Pzp, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania odptatnego

zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcemu nie
przystugiwat Srodek ochrony prawnej w postaci odwotania, z uwagi na brak

przedtuzenia terminu zwigzania ofertg a takze uptyw terminu waznos$ci wadium.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy. Srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zamdéwieniu oraz specyfikadji
istotnych warunkow zamoéwienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na

liste, o ktorej mowa w art. 154 pkt 5 (ust.2).

Izba wskazuje, ze zgodnie z ugruntowana linia orzeczniczg Izby badanie
spetnienia przestanek, uprawniajgcych wykonawce do skorzystania ze sSrodka
ochrony prawnej w postaci odwotania, jest dokonywane na dzien wniesienia przez
wykonawce odwotania. W rozpoznawanej sprawie odwotanie zostato wniesione w
dniu 24 listopada 2017 r. Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze w tej dacie
Konsorcjum pozostawato w terminie zwigzania ofertg jak rowniez nie wygast jeszcze

termin gwarancji wadialne;.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba oddalita wniosek Zamawiajgcego o
oddalenie odwotania z uwagi na brak mozliwosci skorzystania przez Konsorcjum - na

podstawie art. 179 ust. 1 Pzp, - ze srodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

Wobec powyzszego Izba rozpoznata merytorycznie zarzuty podniesione w

odwotaniu i po dokonaniu ich oceny stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng =zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez
Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, 2ze Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

Wedtug art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp wadium moze by¢é wnoszone w gwarancjach
ubezpieczeniowych.

Natomiast przepis art. 23 ust. 1 Pzp stanowi, ze wykonawcy mogg wspodlnie
ubiega¢ sie o udzielenie zamoéwienia. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1,
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego (ust. 2). Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie

odpowiednio do wykonawcoéw, o ktérych mowa w ust. 1 (ust. 3).

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba, po zbadaniu
catoksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie stwierdzita
wystgpienie okolicznoéci, powodujgcych koniecznosé odrzucenia oferty Konsorcjum
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp, poniewaz ztozona przez Odwotujgcego
gwarancja ubezpieczeniowa, stanowigca wadium w ocenie Izby wadium nie zostato
wniesione przez Odwotujgcego prawidtowo i nie zabezpiecza sposob dostateczny

interesu Zamawiajgcego.

W zakresie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania konieczne jest odniesienie sie
przez Izbe do zagadnienia zasadzajgcego sie na tym, czy w omawianym stanie
faktycznym wystarczajgcym jest, aby gwarancja ubezpieczeniowa byta wystawiona
na jednego z cztonkdéw konsorcjum, ktéry zostat prawidtowo umocowany do dziatania
na rzecz pozostatych konsorcjantéw, nawet jezeli w tresci gwarancji nie ma wprost
odwotania do tego, ze wystepuje on w konsorcjum i na rzecz pozostatych cztonkéw

konsorcjum. Zgodzi¢ sie nalezy ze Stronami oraz Przystepujacym, ze w powyzej
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kwestii linia orzecznicza lzby nie jest jednolita. Roéwniez orzecznictwo sgdéw

okregowych jest rozbiezne.

W rozpoznawanej sprawie przewazajgca czes$¢ Skiadu orzekajgcego staneta
na stanowisku, ze tres¢ gwarancji wadialnej musi co najmniej wskazywac, ze dotyczy
ona wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego (skfadajgcych wspdlng oferte). Argumentacja, ktéra legta u podstaw
takiego rozumowania Izby jest zbiezna z tg, wyrazong w wyroku Izby z dnia 12
pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2052/17 i KIO 2076/17, w ktorym
stwierdzono: ,0Odnoszgc sie do samej gwarancji wskazac¢ nalezy, iz gwarancja
bankowa jest umowg w ktorej po stronie gwaranta moze wystepowac jedynie bank
lub ubezpieczyciel (stgd nazwa gwarancja bankowa Ilub ubezpieczeniowa).
Natomiast beneficjentem gwarancji jest zamawiajgcy. Nalezy takze zwrdcic uwage
na stosunek zlecenia, tgczgcy bank (gwaranta) oraz dtuznika, ktory jest
Zleceniodawcg gwarancji. Beneficjent gwarancji jest zatem odbiorcg przekazu, za$
bank gwarant, przekazanym. Oznacza to, ze bank gwarant moze podnosi¢c wobec

zamawiajgcego zarzuty z treSci przekazu, a w tym zwigzane z warunkami zapfaty.

W ocenie Izby na warunki zaptaty kwoty zatrzymanego wadium sktada sie
przede wszystkim wskazanie w treSci gwarancji -za czyje dziatanie, wynikajgce z art.
46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, bank gwarant odpowiada. Niejednoznaczne okres$lenie
zatem podmiotu za ktoéry bank odpowiada moze byC¢ podstawg zarzutow banku
wobec beneficjenta gwarancji wynikajgcych z tresci gwarancji. I1zba uwaza, ze bank
gwarant moze skutecznie uchyla¢ sie od zaptaty sumy wadium podnoszgc, ze
odpowiadat tylko za zachowania podmiotu na rzecz ktorego dokument gwarancji
zostat wystawiony i co do ktérego zostata zawarta umowa. Nie jest zatem zasadne
stanowisko Odwotujgcych prezentowane zaréwno w odwofaniu jak i na rozprawie, iz
bank, nie ma uprawnien ani mozliwo$ci technicznej, aby badac¢ z powodu dziatania
czy zaniechania ktorego$S z konsorcjantow wadium zostato zatrzymane przez
Zamawiajgcego.

Niewagtpliwym jest, ze gwarancje wadialne sq udzielane kazdemu starajgcemu
sie oto podmiotowi, a tylko firmom bedgcym w dobrej kondycji finansowej. Tym
samym, jak wynika z analizy wnioskow o wydanie gwarancji wadialnej zarowno banki

Jjak i podmioty ubezpieczeniowe wymagajg od wnioskodawcow podania
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szczegotowych danych co do ich formy organizacyjno- prawnej, wielkoSci
posiadanego majgtku ftrwatego, nieruchomoS$ci, wierzytelnosci, wielkosci i stanu
zobowigzan, rachunku zyskow i strat, itd. Gwarancja zaptaty wadium wydawana jest
przez banki i zaktady ubezpieczen, dopiero po dokonaniu doktadnej oceny kondycji
finansowej i przygotowania oferenta zamierzajgcego przystgpi¢ do konkretnego
przetargu. Dokument gwarancji zaptaty wadium stanowi bowiem substytut gotowki,
odpowiadajgcy kwocie wadium ktéra wykonawca miatby wptacic w formie
gotowkowej zamawiajgcemu.  Potrzeba analizy stanu majgtkowego, zdolnosci
ekonomiczno- finansowej, zdolno$ci kredytowej wnioskodawcy wynika z tego, ze
wystawca gwarancji wadialnej posiada regres do wnioskodawcy o zwrot wyptfaconej
kwoty w przypadku jej wyptacenia beneficientowi. Bank wystawiajgcy gwarancje
sprawdza dostarczone dokumenty i tym samym rozpoznaje ryzyko, jakie moze sie
pojawi¢ w trakcie obowigzywania umowy gwarancji. Dlatego tez niezasadnym
zdaniem lzby jest stanowisko Odwotujgcych, ze dla wystawcy gwarancji nie ma
zZnaczenia, czy wystawiajgc gwarancje wadialng zabezpiecza udziat w postepowania
konkretnego zbadanego wykonawce, czy krag podmiotow o ktérych wystawca
gwarancji zadnej wiedzy nie posiadat i tym samym nie ocenit ich zdolnoSci
kredytowej. Niewatpliwym jest, ze udziat po stronie podmiotu na ktérego gwarancja
wadialna zostata wydana innych podmiotow, ma bezposredni wptyw na mozliwosc
wystgpienia wigekszej ilosci zdarzen, moggcych powodowaé powstanie sytuacji
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.

W razie wezwania do realizacji gwarancji z przyczyn lezgcych po stronie
konsorcjanta, ktory nie zostat objety gwarancjg, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze
ubezpieczyciel odmowi wypftaty wadium, gdyz na podstawie umowy gwarancji jest on
zobowigzany do $wiadczenia na rzecz wskazanego w gwarancji beneficjenta
(zleceniodawcy gwarancji). Podkreslic nalezy, iz ze wzgledu na formalizm gwarancji,
Jakakolwiek interpretacja jg rozszerzajgca jest niedopuszczalna (zob. M. Pyziak-
Szafnicka, Gwarancja autonomiczna, ,Przeglad Prawa Handlowego”, nr 2/1994, s. 18
i nast.; A. Szpunar, Zabezpieczenia osobiste wierzytelno$ci, LEX, Sopot 1997, s.
135-178; G. Tracz, Umowa gwarancji ze szczegdlnym uwzglednieniem gwarancji
bankowej, Zakamycze 1998).

W tym zakresie nalezy wskazacC chociazby na wzor gwarancji jednej z
dziatajgcej na polskim rynku firm ubezpieczeniowych np. TUR ,Warta” gdzie

wskazano, ze ,Dla wyptaty gwarancji niezbedne jest do wezwania do zapftaty
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dofgczy¢ swoje oSwiadczenie(beneficjenta) o niewykonaniu lub niewfasciwym

wykonaniu zobowigzan przez Whnioskodawce. Tak wiec wskazano jednoznacznie, ze

wyptata wadium na rzecz zamawiajgcego moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji kiedy
wnioskodawca - podmiot na ktorego wystawiono gwarancje, jest powodem
niewykonania zobowigzania.

Wskazac nalezy, ze gwarant dla uchylenia sie od wykonania umowy gwarancji
wadialnej moze powotywac sie na zarzut kwestionujgcy waznoSc takiej umowy jak;
brak wiasciwej reprezentacji, zgdanie zaptaty dfugu nie objetego umows, itp.
Kwestia ta ma istotne znaczenie nie tylko ze wzgledéw formalnoprawnych, ale i
pragmatycznych, gdyz nie tyle chodzi o wadliwo$c¢ gwarancji, ile o jej nieskutecznosc
jako wadium. Zatem ftres¢ gwarancji wadialnej, ztoZzonej tytutem wadium
zabezpieczajgcego oferte Konsorcjum powinna pozwolic na zidentyfikowanie,
podmiotow sktadajgcych oferte wspdolng. W sensie materialnoprawnym gwarancja
wystawiona na jednego wykonawce w Sytuacji, kiedy o zamowienie ubiega sie
konsorcjum co do zasady nie bedzie miata skutkéw zabezpieczajgcych w stosunku
do pozostatych cztonkéw konsorcjum. Natomiast w sensie gospodarczym nie
zabezpieczy w wystarczajgcy sposob interesow zamawiajgcego, ktore w przetargach
dotyczgcych zamoéwien publicznych powinny by¢ gtdwnym punktem odniesienia.

W zakresie potrzeby odniesienie sie do przywotywanych w odwoftaniach cech
ktorymi charakteryzuje sie gwarancja wadialna, tj. iz jest abstrakcyjna, nieodwofalna,
bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie, co ma gwarantowac¢ w kazdej sytuacji
wyptate kwoty gwarancyjnej na rzecz beneficjenta to Izba uznaje, ze te okreslenia
niosg ze sobg niewgltpliwie okreslone obowigzki dla gwaranta, ale zdaniem Izby majg
one niewgtpliwe zastosowanie przy gwarancji, gdzie wykaz podmiotobw w niej
wskazany jest tozsamy z wykazem podanym w ofercie. Watpliwe jest wywodzenie z
nich obowigzku zaptaty wadium, kiedy gwarant oswiadczeniem wnioskodawcy o
wydanie gwarancji zostat wprowadzony w bfgd, co do wieloSci podmiotow za
dziatania ktorych ma ponosic odpowiedzialnosc.

Odnoszgc sie do stanowisk Odwotujgcych dotyczgcych tego, ze Zamawiajgcy,
nie zawart w SIWZ szczegolnych wytycznych co do sposobu wniesienia wadium w
sytuacji, kiedy o udzielenie zamowienia ubiega sie konsorcjum wykonawcow to Izba
w tym zakresie uznaje, ze dla poprawnoSci skarzonej czynno$ci Zamawiajgcego
kwestia ta nie ma znaczenia. Zawarcie w SIWZ wymagania w tym zakresie bytoby w

tym postepowaniu ewentualng podstawg do zastosowania dodatkowej podstawy do
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odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ. Natomiast nie moze to byc
podstawa do uznania waznos$ci gwarancji wadialnej. (...)

Z powyzszego zasadnym wydaje sie wywiedzenie wniosku, ze wszelkie
postanowienia gwarancji wadialnej, wydanej w formie poreczen i gwarancji winny by¢
tak rzetelnie i precyzyjnie sformufowane, aby wystawca (gwarant) nie miat zadnej
mozliwo$ci dokonania takiej interpretacji jej postanowien, aby moc odmowic wypfaty
kwoty zatrzymanego wadium.

W tym zakresie Izba utozsamia swoje stanowisko ze stanowiskiem Sadu
Okregowego w Warszawie wyrazonym w wyroku z dnia 10.09.2015 r. sygn. akt: XXII
Ga 1041/15 , Ze restrykcyjny charakter przepiséw ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych wymaga od 0sob ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia publicznego
duzej ostroznosci i starannoSci w dziataniu. Odnosi sie to rowniez do ztozenia w
poszczegolnych formach wadium, w tym gwarancji bankowej. W ocenie Sadu
Okregowego nie mozna przedktadac ratio legis ustawy nad formalng i merytoryczng
poprawnoS$cig dokumentu sktadanego na potwierdzenie wniesionego wadium dla
zabezpieczenia oferty przez podmiot wskazany w ofercie. Nie miataby wowczas
zadnego znaczenia prawidtowos¢ ztozonych dokumentow, co z kolei prowadzitoby do
niedajgcych sie zaakceptowaC wnioskow z punktu widzenia zasady legalizmu,
zZnajdujgcg swoje odzwierciedlenie w zasadach wyrazonych w art. 7 ust.1 ustawy
Pzp.

Izba stoi na stanowisku, ze wniesienie wadium jest prawidtowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwoS¢ skutecznego zrealizowania roszczen w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Wtedy bowiem
spetnia ono zabezpieczajgcg funkcje. Objecie gwarancjg bankowg tylko jednego z
wykonawcow sposrod wielu ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia powoduje, ze
gwarant, ma mozliwo$c uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w szczegolnosci
w Sytuacji, kiedy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg tylko po
stronie podmiotu, innego niz wymieniony w tresci gwarancji. Juz tylko wystgpienie
samej ,mozliwosci” gwaranta w uchyleniu sie od zapfaty kwoty wadium czyni wyptate
tego wadium zdarzeniem niepewnym. Tym samym odmiennym w SposOb znaczgcy,
od ptynnosci i pewno$ci wadium wniesionego w formie pienieznej na rachunek
bankowy zamawiajgcego.(...).

Zdaniem Izby, wykonawcy wystepujgcy w formie konsorcjum muszg mie¢

Swiadomosc, ze gwarancja wadialna wystawiona wytgcznie na jednego cztonka
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konsorcjum moze sie okazaC bezskuteczna w sytuacjach, w ktorych zamawiajgcy
bedzie chciat z niej skorzysta¢ z przyczyn lezgcych po stronie konsorcjanta
nieobjetego gwarancjg, a wtedy zamawiajgcy moze zostac pozbawiony ochrony,

gdyz nie bedzie mogt skorzystac z ustanowionego zabezpieczenia.

Pomimo niejednolitego stanowiska Izby w omowionym powyzej zakresie Izba
zgodnie doszta do przekonania, ze na kanwie rozpoznawanego stanu faktycznego
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp,
poniewaz brak wskazania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej wykonawcow
wspolnie sktadajgcych oferte powoduje niemoznos¢ przypisania wadium do oferty

Odwotujgcego.

Otéz w toku rozprawy Odwotujgcy wyjasniat, ze pierwotnie wykonawca ZBM
Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie zamierzat ubiega¢ sie samodzielnie
0 zamowienie, dlatego tez w juz w sierpniu 2017 r. zostat przez tego wykonawce
ztozony wniosek do firmy InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen Spoétka Akcyjna
Vienna Insurance Group, dotyczacy udzielenia gwarancji wadialnej. Nastepnie
Odwotujgcy twierdzit, ze wykonawca zmienit zdanie i postanowit ubiegaé sie o
udzielenie zamowienia wspolnie z wykonawcami: ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zamosciu oraz PROMOST CONSULTING Sp. z o.0. sp. k z siedzibg w Rzeszowie,
co potwierdza ustanowienie petnomocnika w dniu 20 wrzesnia 2017 r. W zwigzku z
tym w dniu 21 wrzesnia 2017 r. dokonano uaktualnienia wniosku uproszczonego o
udzielenie gwarancji zaptaty wadium w ramach umowy generalnej, ktéry to wniosek
zostat przestany do ubezpieczyciela, ktory w tym samym dniu wystawit wadialng
gwarancje ubezpieczeniowg. W tresci ww. gwarancji wskazano jedynie wykonawce
ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, z pominieciem pozostatych

cztonkdéw konsorcjum, ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy przede wszystkim wskazac nalezy
na watpliwosci zwigzane z tym, czy ztozona przez Odwotujgcego gwarancja
ubezpieczeniowa, ktéra zostata wystawiona jedynie na wykonawce ZBM Inwestor
Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, moze by¢ jednoznacznie przypisana do
oferty Konsorcjum i czy oferte te w sposob wiasciwy zabezpiecza.
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Watpliwosci powyzsze poteguje fakt, ze w toku rozprawy Strony zgodnie
potwierdzity, ze w ramach pozostatych postepowan (réozne czesci w ramach tego
samego odcinka drogi), w ktorych wystepowaty wspdlnie te same podmioty, w
ktérych zostaty zlozone, opisane powyzej wnioski uproszczone o udzielenie
gwarancji zaptaty wadium, ubezpieczyciel jedynie w treSci gwarancji
ubezpieczeniowej z dnia 21 wrzesnia 2017 r. Nr 02GG09/0389/17/0049 wskazat jako
jedynego wykonawce ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie,
catkowicie pomijajgc fakt wystepowania w tym postepowaniu dwoch partneréw.
Podczas gdy - jak twierdzit Zamawiajgcy, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujacy - w
pozostatych  gwarancjach  ubezpieczeniowych (w  opisywanych  powyzej
postepowaniach w innych czesciach), ktére zostaty wydane prawie w tej samej dacie,
bo w dniach: 21 i 22 wrzesnia 2017 r. i podpisane przez tg sama osobe ze strony
ubezpieczyciela wprost wymieniono wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamodwienia w ramach konsorcjum. Z powyzszego jasno wynika, ze
ubezpieczyciel wystawiajgc ww. dokumenty gwarancji zréznicowat tres¢ gwarancji w
aspekcie podmiotdéw, objetych niniejszg gwarancjg. W ocenie Izby, powyzszego nie
moze obecnie uzupetni¢ tres¢ oswiadczenie firmy InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczeh Spotka Akcyjna Vienna Insurance Groupa,z dnia 22 listopada 2017 r.,
gdyz Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny tresci wadialnej gwaranciji

ubezpieczeniowej nie byt w posiadania tego dokumentu.

W tym miejscu nalezy odwotac sie takze do tresci korespondencji w formie e-
mail, ktérg w toku rozprawy przedstawit Odwotujgcy. Po pierwsze nalezy zwrécié
uwage, ze w temacie korespondencji podano nazwe innego postepowania niz

rozpoznawane, tj. ,InterRisk wadium S19 Lasy Janowskie-Nisko na 26.09.2017".

Jednak nawet gdyby uzna¢ za wiarygodne wyjasnienia Odwotujgcego, ze
pracownik wpisat taki, a nie inny temat, a nastepna korespondencja jest jedynie
odpowiedzig, ,odbiciem” na pierwszego e-maila to ww. korespondencja nie jest
korespondencjg prowadzong pomiedzy wykonawcg ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z
siedzibg w Warszawie a ubezpieczycielem, tj. firmg InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczenh Spoétka Akcyjna Vienna Insurance Groupa, a jedynie korespondencijg z
brokerem ubezpieczeniowym, tj. firmg Mentor S.A. Odziat w Warszawie. W zwigzku

w tym, w ocenie Izby, nie mozna przesadzi¢, ze wszystkie informacje, dokumenty
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(np. wnioski) przekazane brokerowi zostaty przekazane w odpowiednim terminie
ubezpieczycielowi. I|zba wskazuje, ze brak jest jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych opisane powyzej okolicznosci. W zwigzku z powyzszym nie mozna
z calg pewnoscig potwierdzi¢, ze ubezpieczyciel wystawiajgc w dniu 21 wrzesnia
2017 r. dokument gwarancyjny byt w posiadaniu zmienionego wniosku, poniewaz
podobnie jak gwarancja ubezpieczeniowa wniosek uproszczony zostat opatrzony
datg ,21 wrzesnia 2017 r.” i przestany przez wykonawce ZBM Inwestor Zastepczy
S.A. z siedzibg w Warszawie do brokera dopiero w dniu 21 wrzesnia 2017 r. okoto
godz. 15.14. Nie sposob réwniez pomingc¢, ze w tresci gwarancji ubezpieczeniowej
jako wnioskodawce wskazano jedynie wykonawce ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z

siedzibg w Warszawie.

W tym miejscu zwrdécenia uwagi wymaga, ze ocena, Czy wniesione przez
wykonawce wadium odpowiednio zabezpiecza interes Zamawiajgcego, a tym samym
czy pozwala na uznanie, ze wadium zostato skutecznie wniesione, powinna byc¢
kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci sprawy

oraz tresci przedtozonej gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej.

W rozpoznawanej sprawie lzba doszta do przekonania, ze opisane powyzej
okolicznosci sprawy wskazujg, na sytuacje, w ktérej wadium wniesione przez
Odwotujgcego w formie gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 21 wrzesnia 2017 r. nie
zabezpiecza w odpowiedni sposéb interesu Zamawiajgcego, a tym samym nie
pozwala na uznanie, ze wadium zostato skutecznie wniesione. Konsekwencjg
powyzszego jest koniecznos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b Pzp.

Odnoszgc sie za$ do stanowiska Zamawiajgcego, prezentowanego w toku
rozprawy, opierajgcego sie na tym, ze nawet gdyby Izba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp to nie miatoby ono wptywu na wynik postepowania,
gdyz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, poniewaz Odwotujgcy na wezwanie
Zamawiajgcego nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg a takze
wygast termin waznos$ci ztozonego przez niego wadium, Izba stwierdzita, ze nalezy
uznac je za chybione. Izba zwraca uwage, ze czynnos¢ odrzucenia odwotania miesci
sie w katalogu czynnosci dokonywanych przez Zamawiajgcego. Podkreslenia

wymaga, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy ztozyt deklaracje jej dokonania i zapewne
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bedzie ona zrealizowana, ale poki co nie zostata jeszcze przez Zamawiajgcego

wykonana. W zwigzku z tym mam jedynie charakter czysto hipotetyczny.

W zakresie rozpoznawanych zarzutow Izba nie dopatrzyta sie rowniez
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy stosowat
odmienne zasady oceny gwarancji wadialnych, wnoszonych przez innych
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, bgdz tez stosowat
odmienne reguty w odniesieniu do wykonawcéw wystepujgcych samodzielnie bgdz

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Podsumowujgc, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 7b Pzp w zw. z art. 23 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 4 Pzp a

takze art. 7 ust. 1 Pzp co skutkowato koniecznoscig oddalenia odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 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. Nr 41, poz. 238).
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