Sygn. akt: KIO 392/19
Wyrok
z dnia 25 marca 2019 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 22 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawce ERBUD
Operations Sp. z 0.0., Jasionka 942, 36-002 Jasionka w postepowaniu prowadzonym
przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Lublinie, ul. Lipowa 1a, 20-020 Lublin

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: TEXOM Sp. z o.0. (petnomocnik wykonawcoéw),
AJ PROFIBUD Sp. z 0.0., z siedzibg petnomocnika al. Pokoju 1, 31-548 Krakow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ERBUD Operations Sp. z 0.0. z
siedzibag w Jasionce i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong

przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiiieeas



Sygn. akt: KIO 392/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Lublinie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na roboty budowlane
polegajgce na budowie garazu wraz z czescig obstugowg dla KTO w m. Rzeszow, ul.
Dagbrowskiego 22 oraz uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, nr sprawy
4.002/19/PN/WB (dalej: ,Postepowanie"). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 28 stycznia 2019 r., numer ogtoszenia 507585-N-
2019.

Odwotujgcy: ERBUD OPERATIONS Sp. z o.0. Jasionka 942, 36-002 Jasionka wniost
odwofanie od niezgodnych 2z przepisami ustawy Pzp czynnoséci oraz zaniechan
Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. od zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum
firm: TEXOM Sp. z o0.0., Al. Pokoju 1, 31-548 Krakow oraz AJ Profibud Sp. z 0.0. Sp. k.,
Chmielnik 277B, 36-016 Chmielnik (dalej tgcznie jako: ,Konsorcjum TEXOM/AJ PROFIBUD")
w postepowaniu.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujacy stawia zarzuty zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TEXOM/AJ PROFIBUD z uwagi ha niewniesienie
wadium lub wniesienie go w sposob nieprawidtowy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty Konsorcjum TEXOM/AJ PROFIBUD jako
najkorzystniejszej;

2. dokonat ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz Konsorcjum
TEXOM/AJ PROFIBUD;

3. dokonat czynnos$ci odrzucenia oferty Konsorcjum TEXOM/AJ PROFIBUD z uwagi na
niewniesienie wadium lub wniesienie go w sposéb nieprawidtowy.

Odwotujgcy w dniu 26 lutego 2019 r. otrzymat od Zamawiajgcego drogg elektroniczng (e-
mail) informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Niniejsze odwotanie jest wnoszone w
dniu 4 marca 2019 r. Kopia niniejszego odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu przed
uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby mogt on zapoznaé sie z jego
trescig przed uptywem tego terminu.

Odwotujgcy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci
zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w takim postepowaniu

odwotanie przystuguje wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z



orzecznictwem KIO jak i uchwatg Sadu Najwyzszego z 17 listopada 2017 r. sygn. akt lll CZP
58/17, dotyczgcg problematyki wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, nie ma watpliwosci,
ze odwotanie uznac nalezy za dopuszczalne. W ww. uchwale w odpowiedzi na zapytanie
prawne: ,Czy w pojeciu "wybdr najkorzystniejszej oferty" z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.)
miesci sie prawo wniesienia odwofania od wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego
wadliwo$¢ polega na zaniechaniu odrzucenia oferty podlegajgcej odrzuceniu?" Sad
Najwyzszy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zarzuty odwotania od wyboru
najkorzystniejszej oferty, o ktorym mowa w art.180 ust 2 pkt 6 ustawy Pzp mogg obejmowac
takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte wybrang przez
zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, kiéra powinna podlega¢ odrzuceniu."
Identyczne stanowisko Sgd Najwyzszy wyrazit w uchwale z dnia 17 listopada 2017 r. sygn.
akt 11l CZP 56/17.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TEXOM/AJ
PROFIBUD z uwagi na niewniesienie wadium lub wniesie go w sposéb nieprawidtowy

a) Wadium wystawione jedynie na rzecz jednego cztonka konsorcjum

Zamawiajgcy w Rozdziale XVI SIWZ wymagat wniesienia wadium w wysokosci 117 350,00
zt. Konsorcjum TEXOM/AJ PROFIBUD do ztozonej przez siebie oferty zatgczyto dwie
gwarancje ubezpieczeniowe zaptaty wadium:

. Gwarancje ubezpieczeniowg nr 02GG26/0385/19/0002 wystawiong na zlecenie AJ
PROFIBUD Sp. z 0.0. Sp. k. w zwigzku z udziatem w postepowaniu przez Konsorcjum
TEXOM oraz

. Gwarancje ubezpieczeniowg nr 908573215631 wystawiong na zlecenie TEXOM.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze w tresci gwarancji TEXOM/AJ PROFIBUD jako
Zleceniodawce wskazano jedynie TEXOM/AJ PROFIBUD i brak jest jakiejkolwiek informacji
aby podmiot ten zamierzat ubiegaé sie o udzielenie zamodwienia wspdlnie z innym
wykonawcg. Powyzsze sprzeczne jest z trescig gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie
drugiego z konsorcjantdw, gdzie jako wykonawce wskazano Konsorcjum TEXOM/AJ
PROFIBUD. Tym samym przedtozone zabezpieczenie wystawiona na zlecenie TEXOM/AJ
PROFIBUD dotyczy¢ bedzie tylko i wytacznie jednego z konsorcjantow.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2017 r., KIO 1417/17: W
przypadku udziatu w konsorcjum okolicznosci, na skutek ktorych moze powsta¢ obowigzek
zaptaty sumy gwarancyjnej mogg dotyczy¢ kazdego z cztonkow konsorcjum.

Wspomnie¢ tylko nalezy, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum jest zobowigzany do ztozenia

oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 w postaci dokumentu JEDZ, a brak jego
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ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, skutkuje koniecznos$cig wystgpienia Zamawiajgcego z roszczeniem o
zaptate wadium. W konsekwenciji, jezeli zakres podmiotowy udzielonej gwarancji obejmuje
tylko jednego sposréd wykonawcow wspolnie skfadajgcych oferte, zamawiajgcy nie moze
by¢ pewny, czy gwarant nie odmoéwi wyptaty wadium, jezeli zaistnienie przestanek
zatrzymania wadium zwigzane byto z okolicznosciami dotyczgcymi innego wykonawcy niz
podmiot oznaczony w liscie gwarancyjnym. Innymi stowy, jezeli odmowa podpisania lub
niemoznos¢ zawarcia umowy, niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, nieuzupetnienie wymaganych dokumentow lub oswiadczen albo
niewyrazenie zgody na poprawienie omytki wynikly z przyczyn dotyczgcych wykonawcy
wspolnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia z wykonawca wymienionym w liscie
gwarancyjnym, gwarant moze uznac, ze wykracza to poza zakres zobowigzan, ktére na
siebie przyjagt wzgledem beneficjenta. Niezasadnym w tym wzgledzie jest odwotywanie sie do
solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Solidarna odpowiedzialno$¢ powstaje bowiem dopiero z zwigzku z wniesieniem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i odpowiedzialnoscig za wykonanie umowy.",
Podkreslenia wymaga takze fakt, ze gwarancje wadialne posiadajg rézng tresc¢, dotyczg
takze roznych okresow waznosci oraz nakladajg rozne terminy i zasady wyptaty. W
przypadku koniecznosci wypftaty, Zamawiajgcy naraza sie na ryzyko ograniczenia swoich
praw z tytutu wadialnego zabezpieczenia. Ubezpieczyciel dziatajgc jedynie na zlecenie
TEXOM bedzie miat mozliwos¢é broni¢ sie, ze jego odpowiedzialno$¢ dotyczy tylko
obowigzkow zwigzanych z TEXOM.

b) Niewazno$¢ gwarancji ubezpieczeniowe;j

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 806 §1 w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp,
gwarancja wystawiona na rzecz jednego tylko czionka konsorcjum winna zostaé¢ uznana jako
niewazna bowiem nie moze dojs¢ do sytuacji w niej wymienionych, tj. np. wyboru oferty
wykonawcy TEXOM, bowiem nie bierze on udziatu w Postepowaniu samodzielnie.

c) Brak umocowania agenta do wystawienia gwarancji wadialnej na rzecz TEXOM/AJ
PROFIBUD

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w zaden sposob nie potwierdzit, ze wystawca
gwarancji wadialnej, tj. p. P.Z. byt upowazniony do wydania gwarancji ubezpieczeniowej
zapfaty wadium wystawionej na zlecenie TEXOM/AJ PROFIBUD. Powyzsze powinno by¢
ocenione zaréwno pod katem posiadanego petnomocnictwa jak i Ogdélnych Warunkéw
Ubezpieczenia. W ocenie Odwotujgcego osoba podpisujgca gwarancje ubezpieczeniowg nie
miata umocowania do dziatania na rzecz TUIR WARTA S.A. w zwigzku z czym wniesiona

przez TEXOM gwarancja jest niewazna, a co najmniej nieprawidtowa.



Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy, ze gwarancja zaptaty wadium wystawiona tylko
i wylgcznie na jednego czionka konsorcjum nie zabezpiecza oferty w sposéb prawidtowy i
zastosowanie znajdzie w tym zakresie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosi, jak na wstepie.

Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy pzp z
uwagi na nieprzestanie mu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy tj. w terminie
umozliwiajgcym zapoznanie sie z trescig przed uptywem terminu do wniesienia odwotania,
nieprzestanie kopii odwotania w catosci tj. bez zatgcznikow.

Jako kolejng podstawe odrzucenia odwotania wskazano art. 189 ust. 2 pkt 6 pzp wskazujgc
ze odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 pzp.

Uzasadniajgc wnioski powyzsze zamawiajgcy wskazat, ze otrzymat kopie odwotania dnia 4
marca o godz. 22:04 po godzinach urzedowania, opisanych w postanowieniach w siwz tj.
7:00 — 15:00. Z uwagi na warunki funkcjonowania zamawiajgcego, w tym zasady
bezpieczenstwa cybernetycznego zapoznanie sie z trescig przesyiki byto mozliwe dopiero w
dniu nastepnym tj, po uptywie terminu do wniesienia odwotania. Zamawiajgcy potwierdzit
nadto, ze nie otrzymat zatgcznikbw do odwotania.

Zauwazyl, ze odwotanie w postepowaniu, z uwagi na wartos¢ zamédwienia, mogto byc¢
wniesione wyfgcznie od czynnosci wyboru oferty dokonanego niezgodnie z kryteriami oceny
ofert okreslonymi w siwz, a nie od zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy lub
zaniechania odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy wskazat takze na braki formalne odwofania, w ktérym nie podano numeru
telefonu zamawiajgcego i odwotujgcego oraz brak jest wskazania jednoznacznych
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow
na poparcie przytoczonych okolicznosci, w tym przez brak wskazania dokumentu, ktéry
zdaniem odwotujgcego jest wystawiony nieprawidtowo oraz nie zawiera umocowania do
wystawienia gwarancji, co uniemozliwia zidentyfikowanie tego dokumentu.

W razie nie podzielenia powyzszego stanowiska zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
z uwagi na jego bezzasadnosc.

Podnidst brak wskazania przez odwotujgcego interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
pzp, w szczegolnosci brak wykazania w odwotaniu szkody, jakg moze ponies¢ odwotujgcy.
W zakresie wadium wystawionego na jednego cztonka konsorcjum zamawiajgcy wskazat na
wymogi ogtoszenia i siwz dotyczgce wadium wymaganego w wysokosci 117 350 zt.

Do oferty konsorcjum przystepujgcego zatgczono dwa oryginaty gwarancji ubezpieczeniowe;j
na fgczng kwotg zgodnie z wymogami {j.

1/ gwarancja ubezpieczeniowa nr 02GG26/0385/19/0002 wystawiona na zlecenie AJ
PROFIBUD sp. z 0.0. sp. k. oraz



2/ gwarancja ubezpieczeniowa nr 908573215631 wystawiona na zlecenie TEXOM sp. z o0.0.
W ocenie zamawiajgcego gwarancje zawieraty wszystkie przestanki zatrzymania wadium, o
ktérych mowa w art. 46 ustawy pzp, jak réwniez warunki formalne okreslone w R. XVI pkt 4
siwz.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w zakresie wadium nie wprowadzat Zzadnych ograniczen, w
szczegdblnosci nie wymagat, aby w tresci gwarancji przetargowej wskazani byli wszyscy
konsorcjanci. W pkt XVI.5 siwz stwierdzono, ze w przypadku sktadania oferty wspdlnej,
wadium wniesione przez jednego z wykonawcOw uwaza sie za wniesione prawidiowo.
Wskazat takze, ze zgodnie z art. 23 pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, zatem obowigzki
wykonawcy dotyczy¢ bedg wszystkich wykonawcéw.

Na poparcie stanowiska o prawidtowym wniesieniu wadium wskazat na wyrok SO w
Warszawie z 14 pazdziernika 2015 r. XXIl Ga 1313/15, zgodnie z ktérym ,gwarancja
bankowa wystawiona na jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia, nawet bez wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu istnienia
konsorcjum i wielosci wykonawcow sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi ustawowe i
nie stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uznaé za nieskuteczne wniesienie wadium w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Podobnie orzekt Sgd Okregowy w Poznaniu w
wyroku z dnia 12 maja 2006 r. || CA 489/06.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku, gdy ktoérykolwiek czionek konsorcjum spowoduje
okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp, to
skutki tego dziatania rozciggajg sie na wszystkich jego cztonkéw. Przedmiotem obowigzkow,
ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium sg swiadczenia niepodzielne. Ubieganie
sie o udzielenie zamdwienia przez konsorcjum jest réwnoznaczne z zaciggnieciem
zobowigzania w rozumieniu art. 370 kc, powodujgcym powstanie solidarnej
odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Odpowiedzialnos¢ odnosi sie takze do obowigzku podpisania umowy oraz
pokrycia szkody (utraty wadium) w przypadku jej niepodpisania z przyczyn dotyczgcych
uczestnika oferty wspolnej, ktory nie byt podmiotem wnoszgcym wadium.

Jako nie majgce znaczenia uznat zarzut dotyczacy roznej tresci, okresow, terminow i zasad
wypfaty w dokumentach gwarancyjnych wobec faktu, ze postanowienia te byty zgodne z
siwz.

Podkredlit, ze nie naruszyt przepisow ustawy pzp, a zarzut naruszenia przepiséw innych
ustawy w tym art. 806 kc nie moze prowadzi¢ do odmiennego wniosku w szczegolnosci co
do niewaznosci gwarancji ubezpieczeniowej.

Zamawiajgcy wskazat na uchwate SN w sktadzie siedmiu sedzidw z 16 kwietnia 1993 r. (llI

CZP 16/93) zgodnie z ktorg, ,Bank udzielajgcy gwarancji opatrzonej klauzulami
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»hieodwotalnie”, ,bezwarunkowo” oraz ,na pierwsze zgdanie” nie moze skutecznie powotaé
sie w celu wytgczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaptaty — na zarzuty
wynikajgce ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktérym gwarancja zostata wystawiona.
Zatem gwarancje wadialne opatrzone takimi klauzulami — a w niniejszym stanie faktycznym
zamawiajgcy takie gwarancje posiada — tworzg abstrakcyjne zobowigzanie gwaranta wobec
beneficjenta, niezaleznie od stosunkéw wewnetrznych tgczacych gwaranta z wykonawcag
oraz wykonawce z beneficjentem (zamawiajgcym). Gwarant nie moze zatem przedstawic
beneficjentowi zarzutéw wynikajgcych ze stosunku podstawowego jak jest zawarta na
okoliczno$¢ udzielenia gwarancji umowa. W swej istocie bowiem taka gwarancja jest umowag
samodzielng nieakcesoryjng i abstrakcyjna.

Odnoszgc sie do zarzutéw braku umocowania agenta do wystawienia gwarancji wadialne;j,
zamawiajgcy zauwaza brak wymogdéw w tym zakresie zawartych w ustawie pzp lub siwz.

Wskazat takze na domniemanie z art. 97 kc co do skutecznosci czynnosci prawnych.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito przystgpienie
konsorcjum, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza. Przystepujgcy wnidst o
odrzucenie odwotania jako spdznionego, ewentualnie oddalenie w cato$ci z uwagi na jego
bezzasadnos¢.

Wskazat na przepisy 182 ust. 1 pkt 2 i 180 ust. 5 pzp. Zarzucit, ze odwotanie wniesiono po
terminie, gdyz brak jest dowoddéw na to, ze odwotanie wniesiono w terminie z art. 182 ust. 1
pkt 2 ustawy pzp. Dodatkowo zauwazyt, ze nie dochowano terminu do przestania
zamawiajgcemu kopii odwotania. Z prezentaty, ktérg zostata opatrzona korespondencja
zawierajgca odwotanie wynika data 5.03.2019 r., co oznacza przekroczenie terminu.
Nastepnie przystepujgcy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom odwotania wadium zostato
wniesione i zostato to dokonane w sposdb zgodny z przepisami ustawy pzp. Przystepujgcy
dokonali tego wnoszgc wazng i zgodng z postanowieniami siwz ubezpieczeniowg gwarancje
zaptaty wadium nr 02GG26/0385/19/0002 wystawiong przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group w Warszawie.

Przystepujgcy podkresla, ze zgodnie z najnowszym orzecznictwem gwarancja wadialna
wystawiona po zawigzaniu konsorcjum wytgcznie na jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego stanowi skuteczne zabezpieczenie
oferty wspdlnej i nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia z udziatu w postepowaniu. W
wyroku Sadu Najwyzszego z 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17, wskazano, ze ,jezeli wadium
wniesione zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego realizacji
decyduje — jak wyjasniono — tres¢ gwarancji. W sytuacji, w ktoérej jako dtuznika
(zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia

zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow
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ubiegajacych sie wspodlnie o udzielenie zamdéwienia, a wskazane w gwarancji przyczyny
uzasadniajgce zadanie zapfaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5
ZamPublU, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidiowo, powinna
mie¢ wykfadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust.
5 pkt 3). Rozwazenia wymaga — w swietle czynnikéw wskazanych w art. 65 kc (zwlaszcza
ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) — czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w
ktérych przyczyna uzasadniajgce zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w
zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony
rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Inaczej mowigc, wymaga
rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze byé utozsamiane z
pojeciem ,z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci
ztozenia przez beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty przyczyny
aktualizujgce zobowigzanie gwaranta — takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji
— a tym samym spetnienia formalnej przestanki zaptaty.”

Zacytowane w odwotaniu orzeczenie KlO jest nieaktualne i zostato wydane na innym stanie
faktycznym, ktéry nie ma zadnego przetozenia na ocene waznosci wniesienia przez
przystepujgcych wadium, a przede wszystkim nie potwierdza zarzutdéw odwotujgcego w tym
zakresie.

Gwarancja ubezpieczeniowa przediozona przez przystepujgcych w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego spetnia wszystkie wskazane wyzej przestanki i obejmuje
wszystkie sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w
niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Ponadto bezposrednio
w tredci odnosi sie do faktu, ze o udzielenie zamowienia ubiegajg sie obaj przystepujacy jako

konsorcjum firm.

Odwotujgcy uzupemnit argumentacje zawartg w odwotaniu w pismie zlozonym do akt
postepowania. W szczegodlnosci, za wyrokiem SN z 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17
podkreslit znaczenie tresci dokumentu wadialnego, w tym potrzeby rozwazenia, w sSwietle
czynnikbw wskazanych w art. 65 kc (zwlaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki
ubezpieczeniowej) — czy okreslenie ,z przyczyn lezacych po jego stronie” (art. 46 ust. 4a i
ust. 5 pkt 3 pzp) obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium
tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze
wykonawca w niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie odpowiedzialnosc¢. Inaczej
mowig, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn lezgcych po jego stronie” moze by¢

utozsamione z pojeciem ,za ktére odpowiada”.



Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku powyzszego wskazania Sadu Najwyzszego Sad
Okregowy w Gdansku dnia 27 lutego 2019 r. wydat wyrok Xl Ga 555/18, w ktérym uznat, ze

przestanki jw. nie powinny by¢ utozsamiane.

W trakcie posiedzenia i rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego ztozyli nastepujgce oswiadczenia:

Odwotujgcy wyjasnit, ze zarzuty odwotania dotyczg gwarancji ubezpieczeniowej opiewajgcej
na kwote 50000 zt wystawionej na wniosek wykonawcy TEXOM dnia 11 lutego 2019r.
Odnoszgc sie do stanowiska przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie wskazat na
argumenty wlasne w ztozonym pismie, w szczegoélnosci powotany wyrok SN z dnia 15 lutego
2018 r., w ktérym podkreslono znaczenie tresci gwarancji i jej literalnej wyktadni.
Przypomniat tres¢ dokumentu gwarancyjnego, w szczegdlnosci pkt 4.1c, gdzie okreslono
przestanke zaistnienia roszczenia w sytuacji gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Zauwazyt, ze w
tym punkcie nie odwotano sie do przepisow PZP. Przypomniat tre$¢ wyroku SO w Gdansku
wskazanego w zlozonym pismie. Stwierdzit, ze rozstrzygajgce znaczenie dla skutecznosci
wadium ma tre$¢ ztozonej gwaranciji, co potwierdzit SN w wyroku. Nie kwestionuje przy tym
dopuszczalnosci wniesienia wadium przez jednego sposrod wykonawcéw. W tej sytuacji
jednak podstawowe znaczenie ma tres¢ gwarancji. Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie powinien
dokonywaé wykfadni tresci gwarancji poza analizg zawartych w dokumencie sformutowan i
nie ma podstaw do powolywania w tym przedmiocie art. 23 PZP. W tresci dokumentu
wymieniono wprost jeden podmiot i przestanki dotyczgce tego podmiotu. Na poparcie
stanowiska powotat orzeczenia KIO 1659/09, KIO 2273/10, a takze SN IIl CSK 25/06 i SA w
Poznaniu | ACA 761/05.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Podtrzymat stanowisko zawarte w zlozonej
odpowiedzi, zarébwno co do zaistnienia przestanek odrzucenia odwotania, jak i jego
oddalenia.

Wskazat na brak interesu odwotujgcego w rozumieniu art. 179 PZP. Stwierdzit, Zze
prowadzac postepowanie nie naruszyt zadnego przepisu prawa. Wskazat, ze w SIWZ w pkt
XVI okresla warunki dla wadium, w szczegolnosci 4 i 5, gdzie ustalono, iz wadium wniesione
przez jednego wykonawce w przypadku sktadania oferty wspdlnej uwaza si¢ za wniesione
prawidtowo. Stwierdzit, iz tre§¢ spornego dokumentu gwarancyjnego prawidtowo wymienia
przestanki realizacji gwarancji zgodnie z przepisami PZP. Zauwazyt, ze odwotujgcy okreslit
wadliwie zarzuty i argumentacje odwotania nie wskazujgc precyzyjnie, jakiego dokumentu

one dotyczg, co moze rodzi¢ ryzyko doprowadzenia do orzeczenia niezgodnie i ponad
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zadanie. Stwierdzit, iz obydwa dokumenty gwarancyjne tgcznie zabezpieczajg interesy
zamawiajgcego, tak co do kwoty, jak i terminu waznosci. Stwierdzit, ze sSwiadczenie
konsorcjum jest niepodzielne i w razie zajscia przestanki zatrzymania wadium z przyczyn
lezgcych po stronie ktéregokolwiek cztonka, roszczenie podlega realizacji. Przypomniat tres¢
przepisu art. 23 PZP wskazujgc na rozumienie pojecia wykonawcy w sytuacji wspolnego
ubiegania sie o zamowienie w postepowaniu, wskazuje przy tym na okreslenie ,z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy” jako rozumiane zgodnie z przepisem. Stwierdzit, iz ocena
fragmentu tresci ogolnych warunkow umow TU Warta S.A. dokonana przez odwotujgcego w
piSmie procesowym nie ma znaczenia w sprawie. Podtrzymat stwierdzenie, iz dokument
gwarancyjny zabezpiecza interesy zamawiajgcego, jest zgodny z SIWZ, zapewnia
bezwarunkowg i nieodwracalng realizacje w razie zajscia opisanych przestanek. Podkreslit
poprawnos¢ ztozonych dokumentéw wadialnych tak w Swietle wymogdéw PZP, jak i tresci
SIWZ.

Przystepujgcy podkreslit znaczenie odpowiedzialnosci solidarnej wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Zauwazylt, ze zlozenie oferty wspdinej jest jedng
czynnos$cig, a obowigzki wykonawcdw majg charakter niepodzielny. Za uchybienie kazdego
z wykonawcow odpowiadajg wszyscy. Dotyczy to takze zdarzeh przewidzianych w art. 46
PZP. Na poparcie argumentacji wskazat takze na stanowisko prezesa UZP zamieszczone na
stronie internetowej. Podkreslit znaczenie relacji miedzy zamawiajgcym jako beneficjentem,
a gwarantem i zauwazyl, ze stosunek miedzy wykonawcg — wnioskodawcag udzielenia
gwarancji, a ubezpieczycielem ma charakter wewnetrzny. Przypomniat tres¢ SIWZ w

zakresie dotyczacym wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania, na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z
uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego

przedstawionych na piSmie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwofania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, w szczegdlnosci
wskazanych przez zamawiajgcego i przystepujgcego do postepowania odwotawczego.

Niesporne jest, ze zamawiajgcy otrzymat kopie odwofania w ostatnim dniu terminu
przewidzianego na wniesienie odwotfania w godzinach wieczornych tj. w czasie po godzinach
urzedowania zamawiajgcego, co spowodowato, ze faktycznie z treScig odwotania na
podstawie otrzymanej kopii zapoznat sie dnia nastepnego wraz z poczgtkiem godzin

urzedowania, ktore byty stronom znane na podstawie zapiséw siwz. W ocenie Izby
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odwotujacy nie uchybit terminowi na przekazanie kopii odwofania, zwazywszy, ze termin ten
liczony jest w dniach i nie zostat przekroczony. Ponadto, wobec zachowania formy
przestania z uzyciem $rodkéw komunikacji elektronicznej skuteczne prawnie jest
domniemanie przewidziane w art. 180 ust. 5 zdanie 2 0 moznosci zapoznania sie przez
zamawiajgcego z trescig odwotania w momencie doreczenia kopii. Nalezy nadto stwierdzic,
ze pojecie kopii odwotania odnosi¢ nalezy do merytorycznej tresci odwotania, dokument
tozsamy z oryginatem co do tresci, mimo iz nie zawiera zatgcznikow w postaci potwierdzenia
uiszczenia wpis, petnomocnictw, dokumentéw rejestrowych nie pozbawia go waloru kopii
odwotania, o jakiej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy pzp.

Nie zachodzi rowniez w sprawie przestanka odrzucenia odwotania oparta na art. 189 ust. 2
pkt 6 pzp przez wskazanie, ze odwofanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180
ust. 2 pzp.

W tym zakresie sktad orzekajgcy w petni przyznaje racje odwotujgcemu, ktory zasadnie
wskazat, Zze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci zamdwienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w takim postepowaniu odwotanie
przystuguje wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z orzecznictwem KIO
jak i uchwatg Sadu Najwyzszego z 17 listopada 2017 r. sygn. akt lll CZP 58/17, dotyczaca
problematyki wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, nie ma watpliwosci, ze odwotanie
uzna¢ nalezy za dopuszczalne. W uchwale Sadu w odpowiedzi na zapytanie prawne: ,Czy
w pojeciu "wybdr najkorzystniejszej oferty" z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2015 r., poz. 2164, z pézin. zm.) miesci sie
prawo wniesienia odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwosé polega
na zaniechaniu odrzucenia oferty podlegajacej odrzuceniu?" Sad Najwyzszy udzielit
nastepujacej odpowiedzi: ,Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym
mowa w art.180 ust 2 pkt 6 ustawy Pzp mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia
oferty, ktéra powinna podlegac odrzuceniu." Identyczne stanowisko Sgd Najwyzszy wyrazit w
uchwale z dnia 17 listopada 2017 r. sygn. akt Il CZP 56/17.

Pozostate braki formalne odwotania wskazane przez zamawiajgcego nie stanowig

przeszkody do rozpatrzenia odwotania w niniejszej sprawie.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynne;j
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z

urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwofania. W sprawie rozpatrywanej
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odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke
materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Jest oczywiste, ze niemoznos¢
uzyskania zaméwienia wskutek udzielenia go konkurentowi prowadzi¢ do realnej szkody po
stronie wykonawcy, ktory nie bedzie realizowat umowy na przewidywanych korzystnych dla
siebie warunkach.

W wyniku sprecyzowania przez odwotujgcego w trakcie posiedzenia i rozprawy sktad
orzekajgcy stwierdza, ze zrodtem zarzutéw odwotania jest treS¢ ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej z dnia 11 lutego 2019 r., w ktorej jako Beneficjent wskazany jest zamawiajgcy,
wykonawca — TEXOM z siedzibg w Krakowie, a Gwarantem TUIR WARTA S.A. z siedzibg w
Warszawie dziatajacy przez agenta ubezpieczeniowego Ubezpieczenia P.Z. na podstawie
petnomocnictwa z dnia 23-04-2018 r.

W tresci dokumentu stwierdzono:

1. Niniejsza ubezpieczeniowa gwarancja przetargowa zostata wystawiona na wniosek
Wykonawcy skladajgcego oferte w zwigzku z ogtoszonym przez Beneficjenta
przetargiem nieograniczonym na ,Budowa garazu wraz z czescig obstugowg dla KTO
w m. Rzeszéw, ul. Dabrowskiego 22 oraz uzyskanie decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie” (zwanym dalej przetargiem). Zgodnie z warunkami tego przetargu
Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia wadium.

2. Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo, na zasadach okreslonych w
niniejszym dokumencie, do zaptacenia kazdej kwoty do wysokosci nieprzekraczajgce;j
sumy gwarancyjnej 50.000 zt (stownie: xxx), stanowigcej kwote wadium, na pierwsze
pisemne zgdanie Beneficjenta doreczone Gwarantowi w okresie waznosci Gwaranc;ji.

3. Suma gwarancyjna zmniejsza sie o kazdg wyptate z tytutu niniejszej Gwarancji.
Roszczenie o wyptate z niniejszej Gwarancji powstaje, gdy:

1/ wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a/ odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

b/ nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

¢/ zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

2/ Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktéorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a
ustawy pzp, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen Ilub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
pzp, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy pzp, petnomocnictw lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce

jako najkorzystniejszej.
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5. Wypflata z tytutu Gwarancji nastgpi w ciggu 30 dni od daty doreczenia Gwarantowi, w
terminie waznosci Gwarangciji:

1/ oryginatu wezwania do zaptaty, zawierajgcego kwote roszczenia i o$wiadczenie
wskazujgce okolicznos¢ sposréd wymienionych w ust. 4 stanowigcg podstawe
roszczenia Beneficjenta, podpisanego przez osoby wilasciwie umocowane do
dziatania w imieniu Beneficjenta, ktérych podpisy na wezwaniu zostaly poswiadczone
notarialnie lub przez bank prowadzacy rachunek Beneficjenta.

2/ dokumentow poswiadczajgcych umocowanie oséb, ktore podpisaty to wezwanie.

6. Niniejsza Gwarancja wazna jest od dnia 11-02-2019 do dnia 15-04-2019 (termin
waznosci gwarancji)

7. Wierzytelno$¢ z tytutu niniejszej gwarancji nie moze by¢ przedmiotem przelewu na
rzecz osoby trzecie;j.

8. Do rozstrzygania wszelkich sporéw, jakie mogtyby wynikng¢ w zwigzku z trescig lub
realizacjg niniejszej gwarancji, zastosowanie bedzie miato prawo polskie, a sgdem
wtasciwym do ich rozstrzygania bedzie sad powszechny, wedtug przepisow o
wtasciwosci ogdlne;j.

9. Adres korespondencyjny Gwaranta: TUIR WARTA S.A. 00-710 Warszawa Al. Witosa

31 (-) stempel, piecze¢ i podpis agenta.

Przytoczenie niemal w catosci tresci dokumentu potwierdzajgcego ustanowienie wadium na
rzecz zamawiajgcego jest w ocenie Izby uzasadnione faktem, iz dla oceny zarzutu znaczenie
kluczowe ma tres¢ gwarancji ustalona przez gwaranta na wniosek wykonawcy, z ktorej
nalezy wnioskowaé, zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r., IV
CSK 86/17 o skutkach prawnych. W orzeczeniu wskazano, Ze ,jezeli wadium wniesione
zostato w formie gwarancji ubezpieczeniowej, o przestankach jego realizacji decyduje tresé
gwarancji. W sytuacji, w ktérej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce,
oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w
gwarancji jedynie jednego z wykonawcoéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie
zamowienia, a wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce zgdanie zapfaty pokrywajg
sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy
wadium wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych
po jego stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3). Rozwazenia wymaga — w Swietle
czynnikbw wskazanych w art. 65 kc (zwlaszcza ustalonych zwyczajéw, praktyki
ubezpieczeniowe]) — czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w ktorych przyczyna
uzasadniajgce zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy
pominietego w gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony réwniez ponosi za to

zaniechanie odpowiedzialno$¢. Inaczej mowigc, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z
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przyczyn lezacych po jego stronie” moze by¢ utozsamiane z pojeciem ,z przyczyn, za ktore
odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci ziozenia przez beneficjenta
stosownego oswiadczenia o tym, ze zaistniaty przyczyny aktualizujgce zobowigzanie
gwaranta — takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji — a tym samym spetnienia
formalnej przestanki zaptaty.”

W sprawie rozpatrywanej oceniajgc zarzut dotyczgcy skutecznosci przedmiotowego wadium,
sktad orzekajgcy stwierdza, co nastepuje. Podstawg zarzutu odwotania i sporu stron jest
fakt, ze w treSci dokumentu gwarancji jako wnioskodawca wymieniony jest jeden
wykonawca. W Swietle treSci dokumentu niesporne jest takze okredlenie przedmiotu
zamoéwienia, kwota wadium oraz przestanki nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty
wadium na rzecz beneficienta na kazde pierwsze pisemne zadanie, na zasadach
okreslonych w dokumencie. Wskazane przestanki zaptaty odpowiadajg w catosci
wymienionym w przepisie art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy pzp mimo nie powotania wprost tego
przepisu, wobec zacytowania w catosci jego postanowien.

Izba zauwaza, ze podstawowg funkcjg wadium jest mozliwo$¢ zaspokojenia zamawiajgcego
W razie ziszczenia sie przestanki wskazanej w tresci dokumentu, a wynikajgcej z przepisow
ustawy pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego przedstawione z ofertg wadium tgczne, na ktére
sktada sie objete sporem oraz wskazane w dokumencie nie objetym zarzutem odwotania, w
nalezyty sposéb zabezpiecza oferte i brak jest podstaw do odmiennego wniosku, w
szczegoblnosci formutowanej w odwotaniu tezie, iz wadium w ogdle nie zostato wniesione. W
ocenie skfadu orzekajgcego, potwierdzonej stanowiskiem Sgdu Najwyzszego (przywotanym
wyzej), nie jest konieczne wymienienie w dokumencie gwarancji wszystkich wykonawcow,
ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o zamdwienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli
zabezpieczenie interesu zamawiajgcego, ktory ustala wymagania dotyczgce wadium w siwz
(art. 36 ust. pkt 8 ustawy pzp). Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat w postanowieniach siwz w pkt XVII.5, iz w przypadku skfadania
oferty wspélnej, wadium wniesione przez jednego z Wykonawcéw uwaza sie za wniesione
prawidlowo. Powyzsze postanowienie, podobnie jak i treS¢ oswiadczenia gwaranta
wymagajg jednak, na co zwrdcit uwage Sad Najwyzszy stosownej wyktadni tresci, na
podstawie art. 65 kc. Uzasadnione i jedynie racjonalne jest stwierdzenie, ze wadium
wskazane w siwz jest rowniez wadium wnoszonym wspolnie przez wykonawcow niezaleznie
od sposobu jego ustanowienia; wnosi sie je jako element niezbedny wraz i tgcznie z ofertag
wspolng. Oczywiste jest, ze o tej ofercie mowa jest w dokumencie gwarancji w stwierdzeniu
o ,Wykonawcy sktadajgcym oferte w zwigzku z ogtoszonym przez Beneficjenta przetargiem

nieograniczonym...” .
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Réwniez przepisy ustawy pzp nie wymagajg, aby w przypadku wspolnego ubiegania sie o
udzielenie zamowienia wadium bytlo wnoszone w jakis szczegdlny sposéb, w tym, aby
wadium byto wnoszone wspdlnie przez wykonawcow tworzacych konsorcjum.
Izba podziela takze stanowisko zamawiajgcego, ktéry przypomniat, iz $wiadczenia
obcigzajgce wykonawcow dziatajgcych w konsorcjum w zwigzku z udziatem w postepowaniu
0 zamowienie publiczne, a zwtaszcza Swiadczenie polegajgce na ztozeniu oswiadczenia o
zawarciu umowy, majg charakter Swiadczenia niepodzielnego i w tym zakresie znajdzie
zastosowanie art. 380 § 1 k.c.
W pismiennictwie utrwalony jest rowniez poglad, ze z uwagi na abstrakcyjny i samoistnych
charakter gwarancji ubezpieczyciel (gwarant) nie moze przedstawia¢ wierzycielowi
(beneficjentowi) zarzutéw ze stosunku podstawowego, a tym samym w stosunku
wewnetrznym gwarant nie jest zobligowany, a nawet upowazniony, do badania
merytorycznej zasadnos$ci zgtoszonego roszczenia przez beneficjenta gwaranc;ji.
W konsekwencji wobec jednoznacznego okreslenia przedmiotu zaméwienia, podmiotu
zamawiajgcego bedacego beneficjentem gwarancji, wykonawcy, ktdéry w postepowaniu ztozyt
oferte - a fakt zlozenia jej wspodlnie z drugim wykonawcg nie odbiera mu przymiotu oferenta
(wykonawcy) - powoduje, ze niezaleznie od tego, po stronie ktérego z dwdch wykonawcow
(konsorcjantéw) ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, gwarant bedzie zobowigzany
do wyptaty kwoty zabezpieczenia uwidocznionej w dokumencie gwarancyjnym. Dziatania,
zaniechania czy cechy jednego wykonawcy wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia wspolnie i wzgledem ich wspdlne;j
oferty oraz jej zabezpieczen.
Potwierdzeniem zasadnosci stanowiska Izby ma takze znaczenie znana wieloletnia praktyka
na rynku ubezpieczeniowym, na ktérym wystawcy gwarancji przyjmujg powszechnie, ze w
przypadku, gdy gwarancja zaptaty wadium zostaje wystawiona na zlecenie jednego cztonka
konsorcjum, a oferta jest ztozona przez konsorcjum, ktérego jest on czionkiem, to gwarancja
taka zabezpiecza oferte ztozong wspdinie przez wykonawcéw dziatajgcych na zasadzie art.
23 ustawy pzp. Sktadowi orzekajgcemu nie jest znany przypadek, by w analogicznej sytuacji,
w razie ziszczenia przestanki wyptaty beneficjentowi kwoty wadium, spotkat sie on z odmowg
zaptaty.
Ewentualne domniemanie takiej potencjalnej odmowy wydaje sie by¢ jedynie spotykane
niekiedy w orzecznictwie i piSmiennictwie, a nie praktyce rynku ubezpieczeniowego lub
bankowego.

Konkludujgc nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu zasadnie uznajac, ze oferta wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia zostata skutecznie zabezpieczona
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wadium wniesionym w postaci dwéch gwarancji ubezpieczeniowych udzielonych na zlecenie

kazdego z wykonawcéw na tgczng kwote odpowiadajgcg wymogom okreslonym w siwz.

W takim stanie rzeczy =zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
wskazanych w odwofaniu nie znalazt potwierdzenia w toku postepowania odwotawczego.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......c.ccviviiiiiiiiiinininnann,
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