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WYROK
z dnia 16 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2015 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2015 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia

STEKOP S.A. ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa oraz
STEKOP-OCHRONA Sp. z o0.0. Kolonia Porosty 52, 16-070 Choroszcz,

w postepowaniu prowadzonym przez

21 Wojskowy Oddziat Gospodarczy ul. Leczycka 6, 82-300 Elblag

przy udziale wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia CITY
Security S.A. ul. Swietojerska 5/7, 00-236 Warszawa, CITY Security Services Sp. z 0. o.
ul. Grunwaldzka 76/78 lok. 426, 80-244 Gdansk, City Security Group Sp. z o.o.
ul. Wybrzeze Gdynskie 2, 01-531 Warszawa oraz Agencja Ochrony Mienia ,,Matpol” Sp.
z o.0. ul. Dominikanska 33, 02-738 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1. postepowania, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 1. postepowania oraz



wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

CITY Security S.A., CITY Security Services Sp. z o. 0., City Security Group Sp.

z 0.0. oraz Agencja Ochrony Mienia ,Matpol” Sp. z 0.0. w zakresie czesci 1.

postepowania,

2. kosztami postepowania obcigza 21 Wojskowy Oddziat Gospodarczy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia STEKOP
S.A. oraz STEKOP-OCHRONA Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od 21 Wojskowego Oddzialu Gospodarczego na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia STEKOP S.A. oraz
STEKOP-OCHRONA Sp. z 0.0. kwoty 19 011 zt 21 gr (stownie: dziewietnascie
tysiecy jedenascie zlotych dwadziescia jeden groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu oraz dojazdu

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: .......cocoeiririeiiinnine.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — 21 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Elblagu prowadzi postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego na ,ustuge ochrony fizycznej oséb i mienia oraz nadzér
nad funkcjonowaniem systeméw alarmowych z lokalnych centréw nadzoru w kompleksach
jednostek wojskowych w Elblggu, Bartoszycach i Morggu $wiadczona przez specjalistyczne
uzbrojone formacje ochronne w 2016 r.” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
a warto$¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia STEKOP S.A.
i STEKOP-OCHRONA Sp. z o0.0. wniést odwotanie wobec zaniechania wykluczenia
z postepowania w zakresie czesci nr 1 oraz wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie czesci
nr 1 oferty wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia City Security
S.A., City Security Services Sp. z 0.0., City Security Group Sp. z 0.0. i Agencja Ochrony
Mienia ,MATPOL” Sp. z 0.0. (zwany dalej takze ,konsorcjum City Security”), ktory to
wykonawca winien zostac¢ wykluczony, a jego oferta uznana za odrzucong ze wzgledu na to,
Ze nie wnidst wadium do uptywu terminu skfadania ofert, co narusza:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,

2. art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert
ztozonych w postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow,

3. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezastosowanie tego
przepisu w stosunku do zaniechaniu wykluczenia z postepowania w zakresie czesci nr 1
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: City Security S.A., City
Security Services Sp. z 0.0., City Security Group Sp. z 0.0. i Agencja Ochrony Mienia



,MATPOL” Sp. z 0.0., pomimo ze wykonawca ten nie wniést wadium do uptywu terminu
sktadania ofert.

Odwotujgcy wnidst o:

1 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie czesci nr 1 zamdwienia, dokonania ponownej oceny ofert ztozonych
w postepowaniu oraz wykluczenia z postepowania w zakresie czesci nr 1 zaméwienia
wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia City Security S.A., City
Security Services Sp. z 0.0., City Security Group Sp. z 0.0. i Agencja Ochrony Mienia
-MATPOL” Sp. z 0.0.,

2. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu 1X
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium dla
czesci nr 1 w wysokosci 76.800 ztotych.

Konsorcjum City Security ztozylto wraz z ofertg gwarancje ubezpieczeniowg nr
280000102749 z 16 listopada 2015 r., ktéra rzekomo ma stanowi¢ zabezpieczenie wadium
oferty tego konsorcjum. Gwarancja ta nie stanowi jednak zabezpieczenia oferty ztozonej
przez to konsorcjum, gdyz wskazuje, ze zabezpiecza oferte ztozong jedynie przez jednego
z cztonkéw Konsorcjum, tj. City Security S.A., poniewaz w jej tresci wskazano: ,poniewaz
City Security SA. z siedzibg: 00-236 Warszawa, ul. Swietojanska 5/7 (dalej zwany
<<Wykonawcg>>) sktada oferte na ustuge ochrony fizycznej oséb i mienia oraz nadzér nad
funkcjonowaniem systeméw alarmowych z lokalnych Centrow Nadzoru w kompleksach
jednostek wojskowych w Elblaggu, Bartoszycach i Morggu $wiadczong przez specjalistyczne
i uzbrojone formacje ochronne w 2016 r. Nr postepowania: 48/SZP/2015, (dalej zwang
<<Ofertg>>), niniejszym podajemy do wiadomosci, ze Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen
Ergo Hestia Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie, przy ul Hestii 1, 81-731 Sopot (...)
Gwarant zobowigzuje sie wyptaci¢ Zamawiajgcemu, co potwierdza niniejszym: Podejmujemy
sie bezwarunkowo i nieodwofalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do wysokosci
okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania bez koniecznosci jego
uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim Zgdaniu, ze kwota roszczenia jest mu
nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow zatrzymania wadium,
okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.”

Jak wynika jednoznacznie z tresci gwarancji wadialnej ztozonej przez konsorcjum City
Security, gwarancja zostata udzielona przez gwaranta w zwigzku z faktem, ze City Security
S.A. skiada oferte w przedmiotowym postepowaniu. Gwarancja w zadnym ze swoich

zapisOw nie wskazuje, jakoby zostata wystawiona na zabezpieczenie oferty ztozonej przez



konsorcjum, ktérego cztonkiem jest podmiot zawierajgcy umowe gwarancji — City Security
S.A. Ztozona przez Konsorcjum City gwarancja jest wiec wadliwa, gdyz jej zakresem zostaty
objete jedynie dziatania i zaniechania jednego z cztonkéw konsorcjum, czyli City Security
S.A.

Whiesienie wadium jest prawidtowe wéwczas, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ realizacji
swoich roszczen w przypadku wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie
wadium. Wadium musi wiec spetnia¢ swojg role zabezpieczenia interesbw zamawiajgcego.
Dlatego tez wniesienie wadium w ktérejkolwiek z form, powinno zapewnia¢ zamawiajgcemu
tak tatwg mozliwos¢ zabezpieczenia, jak wniesienie wadium w gotéwce. Gwarancja wadialna
sktadana w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego musi wiec doktadnie
okresla¢ zakres i okolicznosci odpowiedzialnosci gwaranta. Gwarancja wadialna wystawiona
natomiast jedynie na lidera konsorcjum nie zapewnia zamawiajgcemu skutecznej realizaciji
roszczen, z uwagi na fakt, ze gwarant nie bedzie odpowiedzialny za dziatania i zaniechania
wszystkich podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie do udzielenie zamdwienia publicznego. Jak
podkresla sie w orzecznictwie, zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem abstrakcyjnym
i nieakcesoryjnym. Abstrakcyjny charakter zobowigzania gwarancyjnego oznacza, ze
zobowigzanie gwaranta jest zobowigzaniem niezaleznym od zobowigzania podstawowego.
Samodzielny (nieakcesoryjny) charakter zobowigzania gwarancyjnego oznacza, ze istnienie
i zakres zobowigzania gwaranta nie zalezy od istnienia, czy tez zakresu innego
zobowigzania. Byt gwarancji jest wiec niezalezny od bytu stosunku podstawowego.
W zwigzku z powyzszym, tres¢ stosunku pomiedzy zamawiajacym a konsorcjum City
Security nie ma wptywu na zakres odpowiedzialnosci gwaranta z gwarancji
ubezpieczeniowej. Zgdanie wyptaty z gwarancji w zwigzku z dziataniem lub zaniechaniem
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, w sytuacji, gdy zgodnie
z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzen zwigzanych z udziatem w postepowaniu
pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z trescig gwarancji. Zakres odpowiedzialnosci
gwaranta wyznaczac¢ bedzie sama tres¢ gwarancji. W zwigzku z tym dla okreslenia zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta kluczowe znaczenie ma literalna wyktadnia tresci gwaranciji.
Tym samym gwarant zobowigzany bedzie do wyptaty sumy gwarancyjnej wytacznie
w przypadku zaistnienia zdarzen objetych tre$cig gwarancji, tak w granicach jej
przedmiotowego, jak i podmiotowego zakresu. Gwarancja musi wiec by¢ jasna i czytelna
oraz dokladnie okreslac zakres podmiotowy i przedmiotowy odpowiedzialnosci.
O odpowiedzialnosci gwaranta bedzie wiec przesgdzata wytgcznie tres¢ gwarancji,
przedtozonej przez konsorcjum City Security wraz z oferts.

Ze wzgledu na abstrakcyjnos$¢ gwarancji, tres¢ gwarancji musi byé precyzyjna i jasna.
Wytacznie bowiem gwarancja jest podstawg do ustalenia obowigzkéw i praw gwaranta oraz
uprawnien beneficjanta. To literalna tres¢ dokumentu gwarancyjnego przedktadanego



w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w ustalonych dla danego
postepowania okolicznosciach  stanowi, czy jest on dokumentem skutecznie
zabezpieczajgcym ekonomiczne interesy zamawiajgcego zwigzane z rolg, jakg w ramach
przetargu petni wadium. Zamawiajgcy wraz z ofertg otrzymuje oryginat gwarancji
ubezpieczeniowej, zatem tylko i wytacznie ten dokument stanowi zrédto jego uprawnien
z tytulu umowy gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. Poniewaz nie obowigzujg
zadne ustawowe regulacje, ktére dawatyby podstawe do rozszerzenia zakresu podmiotow
objetych gwarancjg, zakres podmiotowy gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej moze
zostac okreslony wytgcznie w oparciu o0 wyktadnie literalng dokumentu gwarancyjnego. Tym
bardziej brak jest podstaw do rozszerzania zakresu podmiotowego gwarancji z powotaniem
sie na zasady wspétzycia spotecznego lub ustalone zwyczaje .

Gwarancja musi wskazywa¢ wykonawce, czyli wszystkie podmioty ubiegajgce sie
0 udzielenie zamoéwienia. Wykonawca jest bowiem konsorcjum, a nie jeden z jego cztonkow,
czy tez lider konsorcjum. W tresci gwarancji ztozonej przez konsorcjum City Security
jednoznacznie wskazano, ze gwarant odpowiada za dziatania i zaniechania wytgcznie
jednego podmiotu — City Security S.A. Gwarancja wprost wskazuje, ze jest udzielana
w zwigzku ze sktadaniem oferty w postepowaniu przez wykonawce — City Security S.A. i te
oferte zabezpiecza. Taka oferta nie zostata natomiast ztozona w przedmiotowym
postepowaniu, oferte ztozy! bowiem zupetnie inny wykonawca — konsorcjum City Security.
Przedtozona gwarancja ubezpieczeniowa nie zabezpiecza wiec zadnej ze ztozonych ofert,
a oferta ztozona przez konsorcjum City Security nie zostata zabezpieczona wadium.

Aby uzyska¢ zaspokojenie swoich roszczen zamawiajgcy nie bedzie mogt skutecznie
powotywaé sie wobec gwaranta na okolicznosci dotyczgce jego relacji z podmiotami
wspolnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Okolicznosé, ze podmiot
wskazany w tresci gwarancji wystepuje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego wspdlnie z innymi podmiotami, nie bedzie stanowita podstawy do rozszerzenia
odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania lub zaniechania innych podmiotéw wystepujacych
wspdlnie z podmiotem wskazanym w tresci gwaranciji.

Na rozszerzenie odpowiedzialnosci gwaranta nie miataby wptywu réwniez okolicznos¢, ze
ewentualna odpowiedzialnos¢ podmiotéw wspblnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest solidarna. Nawet gdyby odpowiedzialno$é podmiotow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia byta solidarna, nie miatoby to wptywu na tresé
stosunku gwarancji. W przedmiotowym postepowaniu, gwarant mégtby skutecznie uchyli¢
sie od zaptaty kwoty wadium, w przypadku powotania sie przez zamawiajgcego na
okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium, gdy okolicznosci te bytyby dziataniami lub
zaniechaniami innego podmiotu niz podmiot wskazany w tresci gwarancji ubezpieczeniowe;.

Na etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie wystepuje solidarnosé



odpowiedzialnosci podmiotéw wspédlnie wystepujgcych w postepowaniu. Zobowigzanie jest
solidarne, jezeli wynika to z ustawy lub z czynnosci prawnej (art. 369 k.c.). Zaden przepis
prawa zamoéwien publicznych nie statuuje solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw na
etapie postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego. Solidnos¢ taka nie wynika z art.
23 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie natomiast z art. 141 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Przepis ten statuuje solidarng odpowiedzialnos¢ jedynie na etapie realizacji umowy
oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Na mozliwos¢ uchylenia sie przez gwaranta od zaptaty kwoty wadium, w przypadku
zaistnienia po stronie cztonkdéw konsorcjum City Security nie wymienionych w tresci
gwarancji ubezpieczeniowej nie ma wptywu fakt, ze kwota gwarancji wadialnej jest pfatna
bezwarunkowo i na pierwsze wezwanie. Powyzsze nie oznacza, ze gwarant odpowiada za
dziatania i zaniechania podmiotow, ktérych nie objgt gwarancjg. Odpowiedzialno$¢ gwaranta
nie jest bowiem niczym nieograniczona.

Na podkreslenie zastuguje rowniez fakt, ze lider konsorcjum City Security, zgodnie
z przedtozonym wraz z ofertg petnomocnictwem, nie miat umocowania (nie zostato mu
udzielone petnomocnictwo) do zawarcia umowy gwarancji ubezpieczeniowej z gwarantem
W imieniu catego konsorcjum. Powyzsze wskazuje, ze City Security S.A. w ogoéle nie
wystepowata w stosunku do gwaranta jako lider konsorcjum, a jako podmiot samodzielnie
wystepujacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Nawet jezeli lider
konsorcjum City Security miatby petnomocnictwo do zawarcia w imieniu konsorcjum umowy
gwarancji, to dziatanie w imieniu i na rzecz konsorcjum City Security musiatoby wynikac
z tresci gwarancji. City Security S.A. mogt bowiem nie ujawni¢ gwarantowi przy zawarciu
umowy, ze dziata w imieniu i na rzecz konsorcjum City Security.

Powyzsze okolicznosci wskazujg jednoznacznie, ze gwarant w ogole nie miat informac;ji
o fakcie, ze City Security S.A. wystepuje w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego wspoélnie z innymi podmiotami. Tym bardziej gwarant nie mégt
obja¢ zakresem gwarancji dziatan i zaniechan podmiotéw, co do ktérych nie miat wiedzy,
jakoby wystepowaty wspoélnie o udzielenie zamowienia publicznego. Okolicznosé
wystepowania przez kilka podmiotéw wspolnie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest natomiast istotna z punktu widzenia gwaranta banku i oceny przez niego
ryzyka wyptaty kwoty wadium. Okoliczno$¢ wystepowania przez podmioty wspoélnie
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ma wptyw na zwiekszenie ryzyka
gwaranta, a tym samym wptyw na zwigekszenie wysokosci naleznosci gwaranta z tytutu
realizacji zobowigzan z umowy gwarancji. Dlatego tez ujawnienie okolicznosci wystepowania

wspolnie z innymi podmiotami w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, moze



nie zosta¢ ujawniona przez podmiot zawierajgcy umowe gwarancji z gwarantem (bankiem),
w celu unikniecia zaptaty wyzszych naleznosci gwaranta.

Z praktyki odwotujgcego wynika, ze w czasie negocjacji dotyczacych mozliwosci zawarcia
umowy gwarancji wadialnej zabezpieczajgcej oferte ztozong przez kilka podmiotéw
wystepujacych w postepowaniu wspoélnie, gwarant chce mieé petne informacje o wszystkich
podmiotach bedacych cztonkami konsorcjum. Odwotujgcy zawierajgc z gwarantami takie
umowy gwarancji (w zwigzku z wystepowaniem konsorcjum w postepowaniu) zmuszony jest
za kazdym razem wskaza¢ gwarantowi podmioty wystepujgce wspdllnie o udzielenie
zamoéwienia oraz przedstawi¢ dokumenty obrazujgce ich sytuacje finansowg. Dziatanie
gwaranta znajduje przy tym petne uzasadnienie, z uwagi na koniecznos¢ oceny ryzyka.
Dodatkowo lider konsorcjum City Security w petnomocnictwie udzielonym mu przez
pozostatych cztonkéw konsorcjum, nie ma upowaznienia do zawarcia w imieniu konsorcjum
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Poza tym udzielone mu petnomocnictwo moze
zosta¢ w kazdej chwili, przed zawarciem umowy, odwotane przez ktéregokolwiek z cztonkow
konsorcjum, nie zawiera bowiem zrzeczenia sie prawa do jego odwotania. W takim
przypadku czionek konsorcjum City Security, ktéry odwotat petnomocnictwo, sam bedzie
musiat podpisa¢ w swoim imieniu umowe o0 udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, w zwigzku z czym bedzie mégt rowniez samodzielnie odméwic¢ podpisania

uUMowy.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania jako wniesionego po uptywie terminu
okreslonego w ustawie Prawo zamoéwien publicznych oraz, z ostroznosci procesowej,
o oddalenie odwotania w catosci jako bezzsadnego oraz o obcigzenie odwotujgcego
kosztami postepowania w catosci.

Zdaniem zamawiajgcego stanowisko odwotujgcego jest chybione i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zasady dotyczgce wnoszenia wadium zostaty okreslone w rozdziale IX specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zgodnie z tymi zasadami zamawiajacy nie ustanowit dodatkowych
wymogow, w tym obowigzku wskazania w tresci gwarancji wadialnej wszystkich uczestnikow
konsorcjum. Ponadto odwotujgcy pominat fakt, iz kwestia czy wadium w formie gwaranciji
bankowej/ubezpieczeniowe] moze zosta¢ wniesiona przez lidera konsorcjum, stanowita
przedmiot pytania, na ktére zamawiajgcy 5 listopada 2015 r. udzielit odpowiedzi, w ktorej
ustanowit, ze dopuszcza wniesienie wadium w formie gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej

przez lidera konsorcjum. Na tym etapie postgpowania réwniez zamawiajgcy nie wprowadzit



zadnych dodatkowych wymagan dotyczacych tresci gwarancji wadialnej wnoszonej przez
lidera konsorcjum.

Tym samym, ustawowy 10-dniowy termin na zaskarzenie czynnosci dotyczgcej zasad
whniesienia wadium uptywat skutecznie 16 listopada 2015 r.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz gwarancja wadialna musi
wskazywaé wykonawce rozumianego jako wszystkie podmioty ubiegajgce sie 0 zamdwienie,
a stanowisko zamawiajgcego poparte jest aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgddéw okregowych.

Dla zamawiajgcego i wykonawcédw wigzace sg zasady ustanowione w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz odpowiedziach na pytania i zmianach specyfikacji. Nie mozna
zatem stawia¢ zamawiajgcemu skutecznego zarzutu, ze dokonat oceny oferty konsorcjum
City Security oraz wniesionego przez to konsorcjum wadium zgodnie z zasadami ustalonymi
przed uptywem terminu sktadania ofert. Po uptywie terminu sktadania ofert niedopuszczalna
jest zmiana zasad i wymogéw dotyczacych udziatu wykonawcow w postepowaniu. Takie
stanowisko potwierdza m.in. Sad Okregowy w Stupsku w wyroku z 23 lipca 2015 r., sygn. IV
Ca 357/15: ,kluczowa dla wyniku sprawy pozostaje okolicznos¢, ze Zamawiajacy wymagania
dotyczace wniesienia wadium przez wykonawcédw ubiegajacych sie o zamowienie, okreslit
w rozdziale VIII (...), w ktérym nie ma mowy o radykalnie innych lub szczegolnych warunkach
dla wniesienia wadium przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia”. Dodatkowo Sad ten orzekt, iz w ,tresci dokumentu gwarancji, zmienionej
aneksami z dnia 27 lutego 2015 r. i 9 marca 2015 r. gwarant oznaczyt postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, sume gwarancyjng zgodng z regulacjami (...) oraz
uprawnionego z tytutu gwaranciji, czyli zamawiajgcego. Zdaniem Sgdu Okregowego nie jest
konieczne wymienienie w gwarancji wszystkich wykonawcéw, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie
o zamébwienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu
zamawiajgcego, ktdéry samodzielnie ustata warunki wptaty wadium w (...). Skoro przyjmuje
sie jednoczesnie, ze czionkowie konsorcjum ubiegajacy sie. wspdlnie o zaméwienie
odpowiadajg solidarnie za konsekwencje powstate w sytuacji, gdy zawarcie umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego nie jest mozliwe z przyczyn istniejacych po stronie
ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum (por. wyrok (...) z 3 wrzesnia 2013 r. (...), wyrok (...)
z 15 kwietnia 2014r. (,..), wyrok (...) z dnia 5 marca 2015 r. (...) to tym samym gwarancja
W niniejszej spawie jest prawidtowa”.

Zamawiajgcy powotat sie takze na szereg orzeczen lzby, ktére potwierdzajg koniecznosé
uznania takiego wadium za skuteczne.

Zdaniem zamawiajgcego zarzut odwotujgcego, ze wadliwa jest gwarancja ztozona przez City
Security S.A. z uwagi na to, iz zabezpiecza skuteczne dochodzenie roszeh przez

zamawiajgcego jedynie wobec podmiotu wymienionego w tresci gwarancji, a nie wobec



dziatan i zaniechan catego konsorcjum, jest nadmierny ze wzgledu na to, ze zgodnie z art.
23 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Skoro
wiec obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych dotyczg
wykonawcy, odpowiednio dotyczg réwniez wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowieniu, traktowanych w okreslonych sytuacjach jak jeden wykonawca.
Jesli wiec jeden z konsorcjantéw uchyla sie od zawarcia umowy na warunkach okreslonych
w ofercie, nie mozna zawrze¢ umowy ze wszystkimi wykonawcami wspdlnie ubiegajgcymi
sie 0 udzielenie zamdwienia, do czego sie zobowigzywali sktadajgc wspdinie oferte; a wiec
od zawarcia umowy uchylajg sie wszyscy wykonawcy sktadajacy oferte.

Rozwazania odwotujgcego dotyczgce ewentualnego uchylenia sie gwaranta od realizacji
naleznosci wynikajacych z tresci gwarancji nie zastugujg na uwzglednienie. Odwotujgcy wraz
z wniesionym odwotaniem nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie, ze
ubezpieczyciel odméwi realizacji naleznosci wynikajgcej z tresci gwarancji wadialnej
w okolicznosciach w niej wymienionych, a dotyczacych innego podmiotu niz lider konsorcjum
City Security.

Dodatkowo, petnomocnictwo dla lidera konsorcjum City Security do reprezentowania
konsorcjum i kazdego z jego cztonkéw z osobna zostato udzielone 16 listopada 2015 r.,
w tym samym dniu zostata ustanowiona gwarancja wadialna. Petnomocnictwo to uprawnia
lidera m.in. do wniesienia wadium oraz do przygotowania, podpisania i ztozenia oferty
w imieniu kazdego z wykonawcow z osobna. Zatem lider konsorcjum miat umocowanie do
wykonywania czynnosci w imieniu konsorcjum i czynnosci te wykonywat nie wczesniej niz
w dacie uzyskania petnomocnictwa. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze dla skutecznego
whniesienia wadium przez jednego z cztonkdédw konsorcjum w imieniu catego konsorcjum
konieczne jest posiadania odrebnego upowaznienia do zawarcia umowy gwarancji
ubezpieczeniowej. Brak koniecznosci posiadania odrebnego umocowania potwierdzit Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 14 pazdziernika 2015 r., sygn. XXl Ga 1313/15.
Zdaniem zamawiajgcego przywotane orzecznictwo oraz istniejgcy w prowadzonym
postepowaniu stan faktyczny, potwierdzajg prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego
oceny, ze wadium wniesione przez konsorcjum City Security odpowiada wymogom
ustanowionym przez zamawiajgcego, a podniesione przez odwotujgcego zarzuty sag

niezasadne i powinny zosta¢ oddalone.

[ll Stanowisko przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

Przystgpienie po stronie zamawiajacego zgtosili wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamoéwienia City Security S.A., City Security Services Sp. z 0.0., City Security
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Group Sp. z o0.0. i Agencja Ochrony Mienia ,MATPOL” Sp. z 0.0. wnoszac o oddalenie
odwotania.
Przystepujacy zaprezentowat stanowisko oraz argumentacje podobng do zamawiajgcego

oraz powotat sie na korzystne dla siebie orzecznictwo.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Wskazane przez zamawiajgcego okolicznosci faktyczne zwigzane z udzieleniem odpowiedzi
na zapytanie dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moga
stanowi¢ podstawy odrzucenia odwofania. Zaskarzona zostata bowiem nie sama
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia czy udzielona odpowiedz, lecz fakt
zaniechania wykluczenia z postepowania przystepujgcego. Ocenie lzby w ramach
rozpatrywanej sprawy podlegata bedzie wiec ta czynno$¢ zamawiajgcego oraz, jako jej
czesc, treS¢ wniesionej przez przystepujgcego gwarancji wadialnej, zas fakt udzielenia
odpowiedzi o takiej tresci czy tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia moze byé
jedynie jedng z okolicznosci, przez pryzmat ktérych tre$¢ gwarancji wadialnej bedzie

oceniana.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania (w szczegdlnosci tres¢ spornej gwarancji
wadialnej ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
City Security S.A., City Security Services Sp. z 0.0., City Security Group Sp. z 0.0. i Agencja
Ochrony Mienia ,MATPOL” Sp. z 0.0.) nie jest sporny miedzy stronami i odpowiada stanowi
opisanemu przez odwotujgcego w odwotaniu (nie byt on kwestionowany przez

zamawiajgcego ani przystepujgcego).

Izba ustalita, ze oferta zostata ztozona przez wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: City Security S.A., City Security Services Sp. z 0.0., City Security
Group Sp. z 0.0. i Agencja Ochrony Mienia ,MATPOL” Sp. z 0.0., a wraz z tg ofertg zostato
whiesione wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej z 16 listopada 2015 r. 0 numerze
280000102749, wystawionej przez Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A.
Tres¢ tej gwarancji brzmi nastepujaco: ,Poniewaz City Security SA. z siedzibg: 00-236
Warszawa, ul. Swietojanska 5/7 (dalej zwany <<Wykonawca>>) sktada oferte na ustuge
ochrony fizycznej oséb i mienia oraz nadzér nad funkcjonowaniem systemow alarmowych

z lokalnych Centrow Nadzoru w kompleksach jednostek wojskowych w Elblagu,
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Bartoszycach i Morggu swiadczong przez specjalistyczne i uzbrojone formacje ochronne
w 2016 r. Nr postepowania: 48/SZP/2015, (dalej zwang <<Ofertg>>), niniejszym podajemy
do wiadomosci, ze Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia Spétka Akcyjna
z siedzibg (...) jest zobowigzana wobec 21 Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg (...)
(dalej zwanego <<Zamawiajgcym>>) w kwocie dla czesci zamdwienia nr 1 — 76.800 zt (...)
ktorg Gwarant zobowigzuje sie wyptaci¢c Zamawiajgcemu, co stwierdza niniejszym.
Podejmujemy sie bezwarunkowo i nieodwofalnie wyptacenia Zamawiajgcemu kwoty do
wysokosci okreslonej powyzej po otrzymaniu pierwszego pisemnego zgdania bez
koniecznosci jego uzasadnienia, o ile Zamawiajgcy stwierdzi w swoim zgdaniu, ze kwota
roszczenia jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem, co najmniej jednego z warunkow
zatrzymania wadium, okreslonego w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych.”

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W swoich pismach procesowych oraz stanowiskach wyrazonych podczas rozprawy
odwotujgcy, zamawiajgcy oraz przystepujgcy strescili zatozenia obu istniejgcych
w orzecznictwie stanowisk dotyczgcych kwestii poprawnosci wadium wniesionego w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia. Wynika z tego, ze sg one znane stronom i przystepujgcemu, nie
ma zatem potrzeby powtarza¢ ich w uzasadnieniu. Stanowiska te doskonale znane sa
réwniez lzbie.

Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie podziela jednak stanowisko, zgodnie z ktérym w tresci
gwarancji oferent musi by¢ wskazany prawidtowo — a wiec muszg by¢ wymienieni wszyscy
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamdwienia (a przynajmniej byc¢
zachowana wersja minimum, tj. jesli wymieniony jest jeden z tych wykonawcow, to powinno
by¢ zaznaczone, ze skiada on oferte wspding wraz z innymi podmiotami i ta wtasnie oferta
jest zabezpieczona gwarancjg). Odmienne stanowisko za$ skiad orzekajgcy uznaje za
zupetnie btedne pod wzgledem prawnym, pominie jednak w niniejszym uzasadnieniu jego
krytyke, czy polemike z nim. Sktad orzekajacy podziela réwniez co do zasady poglady
wyrazone w orzeczeniach, ktére wskazuja na to, ze dla zabezpieczenia interesu
zamawiajgcego w tresci gwarancji powinni by¢ wskazani wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia, jak np. wyrok KIO z 22 maja 2015 r., sygn. KIO 974/15, wyrok KIO
z 1 lipca 2015 r., sygn. 1251/15, wyrok KIO z 14 wrzesnia 2015 r., sygn. KIO 1881/15, wyrok
KIO z 17 wrzesnia 2015 r., sygn. 1936/15, wyrok KIO z 8 pazdziernika 2015 r., sygn. KIO
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2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15. Nie powielajgc jednak zawartej tam, dos¢ obszernej,

argumentacji, wskaze najistotniejsze jego zdaniem przestanki poprawnosci tego stanowiska.

Sporna kwestia prawna jest wiasciwie prosta:

1. Nie jest sporne w orzecznictwie ani piSmiennictwie — i nie budzito watpliwosci stron ani
przystepujgcego — ze gwarancja wadialna powinna zabezpiecza¢ oferte danego oferenta,
zwanego wykonawca (vide definicja wykonawcy zawarta w art. 2 pkt 11 ustawy Prawo
zamdbwien publicznych).

2. Nie jest tez sporne, ze w przypadku wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia (zwanych potocznie ,konsorcjum”) owym oferentem/wykonawcg sg wszyscy
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia jako catos¢, a nie ktdrykolwiek
z nich oddzielnie (tj. wykonawcag nie jest tzw. cztonek konsorcjum lub konsorcjant). Wynika to
bezposrednio z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry stanowi, ze: ,1.
Wykonawcy mogg wspdlnie ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia. 3. Przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw, o ktérych mowa w ust. 1.”

3. To, kto jest oferentem/wykonawcg wynika z tresci oferty.

4. To, czyjg oferte zabezpiecza gwarancja, wynika z tresci gwarancji. Biorgc zas pod uwage
standardowo stosowang konstrukcje tresci gwarancji, nie ma innego sposobu identyfikacji
danej oferty, o ktérej méwi gwarancja, niz poprzez wskazanie nazwy zamawiajgcego, nazwy
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego oraz, przede wszystkim, nazwy
oferenta.

Prostg konsekwencjg owego stanu prawnego wskazanego w punktach 1. i 2. jest to, ze
oferta ztozona przez konsorcjum nie jest tym samym, co oferta ztozona przez konsorcjanta
(nie jest to sporne). Réwnie prostg konsekwencjg okolicznosci wskazanych w punktach 1-4
jest to, ze oferent zarbwno w tresci oferty, jak i w tresci gwarancji powinien by¢ ten sam. Jesli
wiec nie jest to ten sam oferent, nie mozna przypisa¢ danej gwarancji do danej oferty.

Tym samym z jednej strony nie ma oferty zabezpieczonej gwarancjg wadialng, a z drugiej —

gwarancja nie zostata zabezpieczona ztozona oferta.

| c6z wiec z tego, ze zamawiajacy ma wpisang do tresci gwarancji (tak podkreslang
W orzeczeniach): nazwe swojg, nazwe postepowania, kwote wadium, bezwzgledne
i nieodwotalne zobowigzanie do wyptaty — jesli nie ma ,tylko” oferty, ktérg owa gwarancja

zabezpiecza.
Z tego powodu w braku wskazania w tresci gwarancji prawidtowego oferenta (a tym samym
i prawidtowej oferty) nie chodzi nawet o to, ze gwarant moze odméwi¢ realizacji gwarancji,

jesli okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
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wystgpig w stosunku do konsorcjantow innych niz City Security S.A., ale takze jesli bedg
dotyczyty samej City Security S.A. Z punktu widzenia bowiem tresci gwarancji w potgczeniu
z trescig ztozonej oferty zaden z tych podmiotow nie istnieje z punktu widzenia tresci

gwaranciji, bo nie istnieje zabezpieczona tg gwarancjg oferta.

Nie majg tu znaczenia prawnego ewentualne zapewnienia towarzystwa ubezpieczeniowego,
ze wyptaci kwote wskazang w gwarancji. Nie wynikajg one bowiem z tresci gwarancji.
Ztozone zas$ zostaly po terminie sktadania ofert bedgcego jednoczesnie terminem, do
ktérego nalezato wnies¢ wadium (art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych). Nie
jest zas sporne, ze nieprawidtowego wniesienia wadium nie mozna uzupetni¢ ani korygowaé
po terminie sktadnia ofert, a wiec réwniez zmienia¢ tresci gwarancji wadialnej, czy to
w postaci aneksu, czy dodatkowych wyjasnien, a wszelkie tego typu oswiadczenia sg
nieskuteczne (za wyjatkiem wyraznie dopuszczonych w przepisach, jak np. przedtuzenie
wadium lub wniesienie nowego wadium). Wynika to z ww. art. 45 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, z ktérych potgczenia wynika norma prawna, ze
wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli wadium nie zostanie
wniesione do uptywu terminu sktadnia ofert, wykonawce obowigzkowo sie wyklucza
z postepowania. Odpowiada to réwniez zatozeniom art. 70* k.c., zgodnie z ktérym
przystepujacy do przetargu powinien wptaci¢ organizatorowi przetargu okreslong sume albo
ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty, czyli wadium pod rygorem
niedopuszczenia do niego. Tym samym do przetargu moze by¢ dopuszczony jedynie
podmiot, ktéry wptaci okreslong sume lub ustanowi odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty
przed przystgpieniem do przetargu, ktérym jest zlozenie oferty (przynajmniej
w modelu klasycznego przetargu jednoetapowego).

Z sytuacji, gdy oferent, czyli i oferta wskazana w gwarancji, nie jest tym samym oferentem
i oferta, ktére pojawity sie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia wynika wiec, ze nie ma
jednosci podmiotowo-przedmiotowej pomiedzy nimi, zatem zmieniony zostat/zostatby zakres
pokrycia gwarancjg danego stanu faktycznego.

To z kolei musi prowadzi¢ do dwéch skutkdéw: po pierwsze skitadajgc oswiadczenie, iz
w stosunku do ,wykonawcy, ktérego oferta” zostata wybrana lub mogtaby zosta¢ wybrana,
a ktory zostat wskazany w gwarancji, wystgpita ktéras z sytuacji wskazanych w art. 46 ust.
4a lub ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy nie oddawatby prawidtowo
stanu faktyczno-prawnego istniejgcego w postepowaniu (bo w postepowaniu nie ma i nie
byto oferty City Security S.A., ktérej dotyczy gwarancja) i gdyby zostat przez gwaranta o
okazanie tej oferty poproszony, nie moégiby jej okaza¢ (i zdaniem lzby nie jest to
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,merytoryczne” badanie zgdania, a jedynie formalne sprawdzenie, czy zagdanie dotyczy danej
gwarancji).

Po drugie — gwarant (kazdy prawnik gwaranta) powinien automatycznie podnie$¢ w stosunku
do beneficjenta gwarancji zarzut przekroczenia zakresu gwarancji (wystgpienia stanu,
ktbrego gwarancja nie obejmuje), inaczej dokonujgc wyptaty dziatatby na wtasng
niekorzysé/niekorzy$¢ podmiotu, ktdry reprezentuje, co wywotuje skutki nie tylko
cywilnoprawne, ale takze karne. Tym samym wcale nie jest pewne, ze pomimo deklaracji
gwaranta, zamawiajacy jakagkolwiek rekompensate by uzyskat (juz nawet pomijajgc
powszechnie znany fakt, ze kiedy konieczno$¢ wyptaty staje sie realna, a nie tylko
teoretyczna, zobowigzani sg mniej sktonni do dokonania owej wyptfaty niz wczesniejszych
zapewnien). Zresztg nawet gdyby gwarant zdecydowat sie wyptaci¢ sume gwarantowang
oczekujgc regresu od City Security S.A., to z kolei City Security S.A. mogtaby dochodzi¢ od
zamawiajgcego zwrotu wyptaconej sumy w oparciu chocby o przepisy o bezpodstawnym
wzbogaceniu, na podstawie wtasnie wyzej opisanego zarzutu. | nawet gdyby zamawiajgcy
w konsekwencji wygrat spor, to mozliwos¢ zaistnienia takiego sporu, jak i bardzo realna

mozliwos¢ jego przegrania, zawsze istnieje.

Sytuacja taka nie jest zgodna z istotg wadium zawartg w jej definicji (art. 70* § 1 k.c.),
zgodnie z ktérg zabezpieczenie =zaptaty sumy ma by¢ odpowiednie. Natomiast
zabezpieczenia, ktére jest niepewne i potencjalnie sporne, w zadnym wypadku nie mozna
nazwac odpowiednim. Co wiecej — z czym sie zgadzajg, a nawet podkreslajg przedstawiciele
reprezentujgcy oba sprzeczne stanowiska dotyczgce poprawnosci gwarancji wadialnej —
wadium wniesione w innej formie niz pieniezna, musi zabezpiecza¢ interesy zamawiajgcego
W sposOb nie gorszy niz pienigdze spoczywajgce na rachunku zamawiajgcego. Natomiast
gwarancja wadialna, ktorej zaptata jest co najmniej dyskusyjna, nie zabezpiecza intereséw
zamawiajgcego nie gorzej niz forma pieniezna wadium (a wiec znéw — nie jest to

Lodpowiednie” zabezpieczenie).

Doskonale ujgt to Sad Okregowy w Warszawie w wydanym ostatnio w podobnej sprawie
wyroku z 14 pazdziernika 2015 r. o sygn. XXIll Ga 1313/15, przywotanym przez strone
zamawiajacya: ,Na marginesie nalezy wskazaé, iz ocena, czy bank (gwarant) jako uczestnik
obrotu cywilnoprawnego w praktyce wykona cigzgce na nim zobowigzanie wynikajgce
z gwarancji daleko wykracza poza ramy niniejszego postepowania [chodzi o postepowanie
skargowe — przyp. aut.], poniewaz nigdy nie bedzie mozliwe jednoznaczne i pewne
przesgdzenie o potencjalnym zachowaniu banku.” | ten wtasnie cytat znakomicie podkresla
wadliwos¢ argumentacji o poprawnosci gwarancji, w ktorej nie wskazano, ze gwarancja

zabezpiecza oferte konsorcjum — gdyz zamawiajgcy nie moze stwierdzi¢ rownie beztrosko
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jak sad, ze nie wiadomo i nie ma znaczenia, jakie bedzie zachowanie gwaranta w chwili,
kiedy zamawiajgcy zazada zaptaty sumy gwarantowanej — to zamawiajacy bowiem bedzie
wyptaty dochodzit i w oparciu o tres¢ posiadanej gwarancji musi by¢ pewny, ze sume
wadialng uzyska. | przede wszystkim tez, na etapie postepowania o udzielenie zamowienia,
kierujgc sie zasada réwnego traktowania wykonawcow, zamawiajgcy musi zweryfikowac
takze poprawnos¢ wniesionych przez nich wadiéw — nawet jesli w stosunku do 99% z nich
nigdy nie zdecyduje sie tego wadium zatrzymac.

Zatem owszem, nie ma pewnosci, ze ubezpieczyciel odmowi wyptaty kwoty wadium — ale nie
ma tez pewnosci, ze nie odméwi (i to nie bezpodstawnie, ale z majgc ku temu uzasadnione
przyczyny prawne. Oraz owszem, to zamawiajgcy — i Izba, jesli spor przed nig trafi,
a nastepnie sad — sg nie tylko uprawnione, ale i zobowigzane do rozstrzygania, czy gwarant
mogtby skutecznie odmoéwi¢ zamawiajgcemu wyptaty Swiadczenia pienieznego z takiej
gwarancji. Jest to wyrazny obowigzek formalny (proceduralny) zwigzany z przyjetg
procedurg udzielania zamoéwien. To bowiem zamawiajgcy (a w dalszej kolejnosci I1zba i sad)
musi zbada¢, czy wadium zostato wniesione poprawnie — gdyby kierowac sie
prezentowanym punktem widzenia, to nie powinno si¢ wyklucza¢ np. wykonawcy, ktory
spbznit sie z przelewem wadium — przeciez zamawiajgcy nie bedzie zatrzymywat wadium juz
w chwili uptywu terminu skfadania ofert, a w tym przypadku (w przeciwienstwie do gwarancji)

wadium przeciez ma.

Nalezy takze zwroOci¢ uwage — co rowniez jest niesporne — ze gwarancja bankowa czy
ubezpieczeniowa jest czynnoscig abstrakcyjna, czyli oderwang od kauzy, tj. przyczyny
dokonania danej czynnosci. Z punktu widzenia gwarancji i gwaranta oraz beneficjenta
gwarancji istotna jest wiec jej tres¢, a nie stosunki tgczace gwaranta i wykonawce,
wykonawce i zamawiajgcego, czy tez wewnetrzne stosunki wykonawcéw (konsorcjantéw).
Wynika to zresztg wprost z art. 81 ustawy Prawo bankowe definiujgcego gwarancje bankowa
(gwarancja ubezpieczeniowa nie ma wiasnej definicji, dlatego positkowo stosuje sie pojecia
zwigzane z gwarancjg bankowa). Przepis ten wskazuje, ze gwarancjg bankowg jest
jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony
(beneficijenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, kiére moga by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzadzonego
we wskazanej formie zadania zapfaty, bank ten wykona swiadczenie pieniezne na rzecz
beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za posrednictwem innego banku. Zatem
warunkiem spetnienia przez gwaranta $wiadczenia z gwarancji jest spetnienie przez
beneficijenta okreslonych warunkéw zaptaty — i to jedynie warunki zaptaty okreslone
W gwarancji sg istotne z punktu widzenia zobowigzania (przy czym ,warunki zaptaty” nalezy

rozumie¢ szeroko, jako wszystkie postanowienia gwarancji tacznie — catg jej tresé).
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Tymczasem przedstawiciele stanowiska, zgodnie z ktérym w tresci gwarancji nie musi byc¢
wskazany peten (poprawny) oferent, gtoszac poglgd o abstrakcyjnosci gwarancji
jednoczesnie powotujg sie nie tylko na jej kauze, ale wrecz daleko poza nig wykraczajg
odnoszac sie nie tylko do wzajemnych stosunkéw pomiedzy podmiotem wskazanym
w gwarancji a zamawiajacym (ktérych chociaz pojawia sie w gwarancji), wykonawcg (ij.
wykonawcami wspélnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia) a zamawiajgcym oraz
pomiedzy podmiotem wskazanym w gwarancji a pozostatymi konsorcjantami (notabene

o ktérych gwarancja w ogole nie wspomina).

Co wiecej, owe wzajemne stosunki opisywane sg btednie. Pomiedzy wykonawcami wspdlnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia, poza sytuacjg opisang w art. 141 ustawy Prawo
zamOwien publicznych, tj. wykonaniem umowy i wniesieniem zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, nie istnieje zadna odpowiedzialnos¢ solidarna wobec zamawiajgcego. Co
wiecej — z punktu widzenia prawa zobowigzan, w zakresie ztozenia oferty czy wniesienia
wadium trudno w ogdle méwi¢ o jakiché zobowigzaniach wobec zamawiajgcego. Zaden
wykonawca ani konsorcjant nie jest bowiem zobowigzany wobec zamawiajgcego ani do
ztozenia oferty, ani do wniesienia wadium. Oczywiscie, wniesienie wadium, jesli byto ono
zgdane, jest warunkiem formalnym udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego — w tym sensie wykonawca jest zobowigzany do jego wniesienia. Jednak nie
jest to zobowigzanie, o ktorym mowa w definicji zobowigzania zawartej w ksiedze Il
Kodeksu cywilnego ,Zobowigzania”, art. 353 § 1: ,Zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel
moze zadac¢ od dtuznika swiadczenia, a dtuznik powinien swiadczenie spetni¢.” Zamawiajgcy
nie ma bowiem roszczenia o ztozenie oferty czy wniesienie wadium. Tym bardziej nie moze
— jak wskazano w definicji zobowigzania solidarnego po stronie dtuznikéw (art. 366 k.c.)
zgdac catosci lub czesci Swiadczenia (wadium) od wszystkich dtuznikéw tgcznie, od Kilku
z nich lub kazdego z osobna. Zamawiajgcy w ogéle nie moze ingerowaé, w jaki sposob
konsorcjanci ustalg pomiedzy sobg kwestie wniesienia wadium. Jedyng konsekwencjg tego,
ze wadium nie zostanie wniesione, nie zostanie wniesione w catosci lub zostanie wniesione

nieprawidtowo jest wiec wykluczenie wykonawcy.

Co wiecej, ztozenie wspdlnej oferty nie powoduje rowniez solidarnosci po stronie
konsorcjantow. Jak wynika z definicji zobowigzania solidarnego zawartej w art. 366 § 1 k.c.
LKilku dtuznikéw moze by¢ zobowigzanych w ten sposéb, ze wierzyciel moze zadac catosci
lub czesci swiadczenia od wszystkich dtuznikédw tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego
z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia pozostatych

(solidarnos¢ dtuznikow).”
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Konsekwencjg ztozenia oferty (jedynym ,$wiadczeniem” na tym etapie postepowania) jest
zawarcie przez oferenta umowy na warunkach w ofercie okreslonych (zamawiajacy nie moze
jeszcze, bez umowy, zadac¢ $wiadczenia w postaci przedmiotu oferty/przedmiotu umowy).
Jesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia byliby zobowigzani
z oferty solidarnie, wystarczytoby, zeby jeden albo niektdérzy z nich zawarli umowe
z zamawiajgcym. Jednak w zamoOwieniach publicznych nie mozna tego zrobi¢ — umowe
moze zawrze¢ tylko wykonawca, kitéry ztozyt oferte, czyli petne konsorcjum. Zasada ta
wywodzi sie wprost z zasady wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
tj. ze zamowienia mozna udzieli¢ tylko wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Nie moga tego zmieni¢, jako sprzeczne z ustawg (art. 58 § 1 k.c.) zadne ustalenia
zamawiajgcego z wykonawcag ani tym bardziej wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienia, zawarte czy to w umowie konsorcjalnej, czy poza nig. Zatem
owego typu zobowigzania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie mozna
ustali¢ w drodze czynnosci prawnej. Argument Sadu Okregowego w Stupsku zawarty w
przywotanym przez zamawiajgcego wyroku, ze zobowigzanie solidarne ,przyjmuje sie”, nie
zastuguje na komentarz — zgodnie z art. 369 k.c. zobowigzanie jest solidarne, jezeli to
wynika z ustawy lub z czynnosci prawnej. W tej sytuacji, jak wskazano powyzej, nie wynika
ona z ustawy, nie moze wynika¢ z czynnosci prawnej i do tego trudno w ogole méwic

0 zobowigzaniu.

W odniesieniu do argumentacji dotyczgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie przystepujacego
w zakresie wniesienia wadium Izba stwierdzita, ze interpretacja tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia jest $cisSle zwigzana z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych, zwtaszcza art. 45 ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 11 3 i art. 2 pkt 11 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zgodnie z pierwszym z tych przepisow zamawiajacy zada wniesienia
wadium od wykonawcéw, a wiec wadium ma wnies¢ wykonawca. Pojecie wykonawcy
definiuje art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a pojecie wykonawcy
W rozumieniu wykonawcy zbiorowego (wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia) art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem w przypadku
konsorcjum wykonawcg beda, jak wskazano juz powyzej, wszyscy wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia. Zatem stwierdzenie w art. 45 ust. 1 ,zamawiajacy
zgda od wykonawcéw wniesienia wadium” nalezy w takim przypadku rozumieé¢ jako
,Zamawiajgcy zada od konsorcjum wniesienia wadium”. Tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia nie moze wiec by¢ uznana za btedna.

Izba nie widzi powodu, dla ktérego wymaog, by wykonawca poprawnie okreslit swojg nazwe
lub sktad osobowy/podmiotowy, miat by¢é szczegdlnym wymogiem specyfikacji istotnych
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warunkéw zamowienia, kitdéry zamawiajgcy musiatby specjalnie zawrze¢ w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, aby potem moc tego wymagac.

Niezrozumiate jest tez twierdzenie o koniecznosci ustanawiania w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia innych zasad wnoszenia wadium niz wskazat to ustawodawca.
| jakkolwiek z praktycznego punktu widzenia czesto pozgdane jest, aby zamawiajgcy zawart
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia réznorakie pouczenia dla wykonawcow, nie
mozna wymagac, by specyfikacja stanowita wszechstronny wyktad z zakresu prawa, bo nie
taki jest jej cel. To wykonawca ma wiedzie¢, kto w jego przypadku jest wykonawca.

Izba podkresla wiec, iz nie ma innych zasad wnoszenia wadium dla wykonawcéw
indywidualnie i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — w obu
wypadkach w gwarancji musi zosta¢ wskazany oferent/wykonawca i do tego musi on zostac
wskazany poprawnie — roznica ta bedzie tylko taka, ze w pierwszym przypadku bedzie to
nazwa jednego podmiotu, a w drugim dwdch lub wiecej. Jest to sytuacja identyczna z ta,
w ktérej wykonawca indywidualny sktada tylko jedno zaswiadczenie z ZUS, a wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia dla kazdego z konsorcjantéw. Nie jest to

odmienne traktowanie wykonawcow ani zadne szczeg6lne zasady sktadania zaswiadczen.

Ewentualnie — w wersji minimum — w tre$ci gwarancji moze by¢ wskazany co najmniej jeden
wykonawca z zaznaczeniem, ze oferta bedzie zlozona wraz z innym podmiotem lub
podmiotami albo ze bedzie ztozona w ramach konsorcjum, albo ze podmiot zlecajacy
wystawienie gwarancji dziata jako petnomocnik danych podmiotow.

W niniejszym przypadku tres¢ gwarancji mogtaby wiec brzmie¢ np. tak: ,poniewaz City
Security S.A., City Security Services Sp. z 0.0., City Security Group Sp. z 0.0. i Agencja
Ochrony Mienia ,MATPOL” Sp. z 0.0.” sktadajg oferte na ustuge ochrony fizycznej...” albo
sponiewaz City Security S.A. wraz z innymi wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie
0 udzielenie zaméwienia sktada oferte na ustuge ochrony fizycznej...”, albo ,poniewaz City
Security S.A. sktada wspoélnie z innymi podmiotami oferte na ustuge ochrony fizycznej...”,
albo ,poniewaz City Security S.A. w ramach konsorcjum skiada oferte na ustuge ochrony

fizycznej...”.

Réwniez wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zdaniem Izby nie
wprowadzajg zadnych wyjatkowych zasad.

W odpowiedzi na pytanie 1. o trescii ,Czy wadium w formie gwarancji
bankowej/ubezpieczeniowej moze zosta¢ wniesione przez lidera konsorcjum?”’ zamawiajgcy
wskazat: ,Zamawiajgcy dopuszcza wniesienie wadium w formie  gwarancji

bankowej/ubezpieczeniowej przez lidera konsorcjum”.
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Wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej zostato ustanowione przez gwaranta na
wniosek lidera konsorcjum — City Security S.A. Izba nie badata, ktéry podmiot faktycznie
dokonat wniesienia wadium uznajgc, ze nie ma to znaczenia wobec zasady, ze wadium
moze wnie$¢ kazdy z konsorcjantéw w catosci, mogg wnies¢ je w czesciach wszyscy lub
niektérzy z nich, a nawet w ich imieniu podmiot trzeci — byleby tylko zostato wniesione
poprawnie, w catosci i w wyznaczonym terminie. Zresztg ani zadna ze stron, ani
przystepujacy nie twierdzili, ze wadium zostato wniesione przez podmiot inny niz lider
konsorcjum, zatem lzba za wystarczajgce w tym zakresie uznata ztozone w trakcie rozprawy
o$wiadczenia oraz przyznanie, zgodnie z art. 190 ust. 5 zd. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Pojecie ,wniesienia wadium” pojawia sie kilkakrotnie w art. 45 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a kontekst, w jakim wystepuje, wskazuje, ze chodzi o jego wniesienie do
zamawiajgcego, czyli ztozenie w siedzibie zamawiajgcego, wptacenie pieniedzy na jego
rachunek bankowy. Tak tez pojecie to jest pojmowane w piSmiennictwie i orzecznictwie —
wniesieniem wadium nie jest wiec jego ustanowienie (zawarcie umowy gwarancji), czy
posiadanie przez wykonawce gwarancji wadialnej albo zlecenie przelewu w banku
wykonawcy. Whniesienie wadium jest przekazaniem go do rgk zamawiajgcego — uznanie
kwoty pienieznej przez bank zamawiajgcego przed uptywem sktadania ofert albo doreczenie
mu stosownego dokumentu, o ktérym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Niezaleznie wiec od ewentualnych, niewyrazonych na pismie, intencji pytajgcego
odpowiadajgcego, odpowiedz zamawiajgcego nalezy wiec rozumie¢ w ten sam sposéb,
zgodnie z zasadami interpretacji wyrazonymi w art. 65 § 1 k.c.

Zamawiajgcy dopuscit wniesienie wadium przez lidera konsorcjum, gdyz nie miat powoddw
ani podstaw, by takag opcje odrzuci¢.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze sam fakt, ze gwarancja wadialna zostata ustanowiona na zgdanie
lidera konsorcjum, przez niego optacona czy przez niego wniesiona, nie byt kwestionowany.
Jest to poprawne. To, co jest btedne i byto kwestionowane, to jedynie tres¢ gwaranciji.

To, ze lider moze wnies¢ wadium w postaci gwarancji, nie oznacza, ze moze to zrobic
niepoprawnie. Zatem tres¢ takiej gwarancji musi by¢ prawidtowa — w tym wypadku powinna
wskazaé, ze gwarancja dotyczy oferty konsorcjum, a nie jedynie oferty (wtasnej) lidera.
Podobny skutek nastapitby takze, gdyby lider wnoszac wadium w formie pienieznej wnidst je
po terminie lub w nizszej niz wymagana kwocie — to nie prawo lidera do wniesienia wadium

bytoby kwestionowane, lecz poprawnos$c¢ tego wniesienia.

O tym, ze pytania przystepujgcego oraz odpowiedzi zamawiajgcego nie mozna interpretowaé

w inny sposéb swiadczy posrednio rowniez lakoniczna tres¢ pytania i odpowiedzi. Kwestia
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poprawnej tresci gwarancji wadialnej wymagataby, zdaniem Izby, inaczej sformutowanego
zapytania i bardziej rozbudowanej odpowiedzi, tym bardziej, ze odpowiedzi zamawiajgcego
majg stuzy¢ nie tylko pytajgcemu, ale wszystkim wykonawcom, kt6rzy nie wiedzg, co dany
pytajacy miat na mysli, jesli nie wynika to z tresci pytania (i odpowiedzi).

Izba nie widzi tez powoddw, dla ktérych pytajacy miatby sie pyta¢ o wniesienie wadium, a nie
bezposrednio o to, czy w tresci gwarancji muszg by¢ wymienieni wszyscy konsorcjanci, czy
wystarczy tylko lider, skoro, jak twierdzit podczas rozprawy przystepujacy, przyczyna, dla
ktorej padto owo pytanie byt wtasnie spér toczacy sie o prawidtowg tres¢ gwarancji.

Poza tym zamawiajacy nie powinien zmienia¢ wskazan ustawowych (ustawy Prawo
zamoéwien publicznych) w zakresie wadium — i z udzielonej odpowiedzi, zdaniem Izby, nie
wynika tez, by miat taki zamiar. Natomiast z punktu widzenia interesu zamawiajgcego, ktory
ma byc¢ przez wadium chroniony, zamawiajgcy nie powinien dobrowolnie i a priori zmniejszac
zakresu ochrony, kitoérg daje mu ustawa Prawo zaméwieh publicznych, poza innymi
wzgledami z tego powodu, ze zamawiajacy jest jednostkg organizacyjng sfery budzetowe;j
podlegajgcy dyscyplinie finanséw publicznych.

Co do petnomocnictwa konsorcjalnego z 16 listopada 2015 r., zdaniem lzby, jego tres¢ nie
ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Izba nie widzi rowniez potrzeby posiadania odrebnego petnomocnictwa do zawarcia
w imieniu konsorcjum umowy z gwarantem (z punktu widzenia stosunkéw z zamawiajgcym
i udziatu wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu
nie ma to znaczenia), znaczenie to moze miec¢ tylko dla wzajemnych rozliczen wykonawcow
w przypadku regresu w stosunku do nich przez gwaranta po wyptacie zamawiajgcemu sumy
wadialnej. Dla samego postepowania przetargowego nie jest bowiem szczegdlnie istotne to,
do czego City Security S.A. byta upowazniona przez konsorcjantéw jako petnomocnik czy
lider konsorcjum w zwigzku z wadium — jak wskazano powyzej mogta ona zleci¢ wystawienie
ubezpieczycielowi gwarancji wadialnej, jak réwniez jg wnies¢ do zamawiajgcego — ale to,
w jaki sposéb swoje czynnosci wykonata, czy tez, doktadniej rzecz biorgc, jaka jest tres¢
gwaranciji (jest to jedyna istotna dla rozstrzygniecia sporu okolicznosc).

Z tresci tej w zaden sposOb nie wynika ani bezposrednio, ani posrednio, ani w drodze
dozwolonej wyktadni, ze City Security S.A., niezaleznie od posiadanego petnomocnictwa,
dziatata w imieniu innym niz wtasne i w celu ztozenia oferty przez siebie indywidualnie, a tym
samym, ze udzielona gwarancja dotyczy oferty wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia City Security S.A., City Security Services Sp. z 0.0., City Security
Group Sp. z 0.0. i Agencja Ochrony Mienia ,MATPOL” Sp. z o.0.
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Tym samym gwarancja taka nie mogta zostaé przez zamawiajgcego zaakceptowana,
a wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia City Security S.A., City
Security Services Sp. z 0.0., City Security Group Sp. z 0.0. i Agencja Ochrony Mienia
LMATPOL” Sp. z 0.0. muszg zosta¢ wykluczeni z postepowania w oparciu o0 dyspozycje art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktdéry nakazuje wykluczenie
wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert — przy czym, co
jest niesporne w orzecznictwie i piSmiennictwie — dyspozycja ta obejmuje réwniez wszystkie
sytuacje, kiedy wniesione wadium jako wadliwe, nie moze by¢ przez zamawiajgcego

zaakceptowane (wadium takie uznaje sie za niewniesione).

Na marginesie powyzszych rozwazan warto przywota¢ wyrok Sadu Najwyzszego dotyczgcy
kwestii prawa zadania zwrotu wadium wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego samodzielnie przez konsorcjanta (wyrok z 13 pazdziernika 2011 r., sygn. V CSK
475/10): ,Zasadniczg kwestig do rozstrzygniecia w zwigzku z podniesionym w skardze
kasacyjnej zarzutem naruszenia art. 46 ust. 2 p.z.p. w brzmieniu nadanym nowelg
wrzesniowg z 2008 r. byto ustalenie, kio jest wykonawcg, w rozumieniu tego przepisu,
uprawnionym do zgdania zwrotu wadium, jezeli w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego kilku wykonawcow wspoélnie ubiegato sie o udzielnie zamdwienia publicznego
(art. 23 p.z.p.); w rezultacie zas odpowiedz na pytanie, czy uprawnione byto stanowisko
Sadu Apelacyjnego, w mysl ktérego, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego kilku wykonawcow jest reprezentowanych przez ustanowionego petnomocnika,
to jest on takze uprawniony do zadania od zamawiajgcego zwrotu wadium wptaconego przez
wykonawce wielopodmiotowego. (...) Petnomocnikiem wykonawcow moze by¢ osoba
trzecia, lub — jak w sprawie niniejszej — lider Konsorcjum. Przy czym p.z.p. nie definiuje
odrebnie <<wykonawcy wielopodmiotowego>>, lecz wykonawce (art. 2 pkt 11), w ten
sposbb, ze jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktdéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zatem uczestnikiem
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego lub strong w postepowaniu sgdowym
zwigzanym z zagrozeniem interesu prawnego wykonawcy nie jest Konsorcjum ani lider
Konsorcjum, lecz podmioty tworzgce konsorcjum (...) Zdaniem Sadu Najwyzszego
w sktadzie niniejszym, to stanowisko jest w petni przekonywajgce, co oznacza, ze art. 23
p.z.p. statuuje taczny udziat wykonawcédw w postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego, w tym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, a takze — jak w sprawie
niniejszej — w sagdowym postepowania o zwrot wadium. Wynika ono przede wszystkim
z istoty regulacji ust. 1 i 2 tego przepisu, ktéra przewiduje wspélne ubieganie sie o udzielenie

zamoéwienia oraz obowigzek ustanowienia petnomocnika do ich reprezentacji, a takze
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z systemowego uksztattowania w p.z.p. wspdlnego ubiegania sie przez kilku wykonawcow
0 zamowienie publiczne. To nie wspdlnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzacy spétke
cywilng (konsorcjum), stanowig witasciwy podmiot praw i obowigzkéw wynikajacych z udziatu
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego. Reasumujgc: wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego sa facznie legitymowani
w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium (art. 46 ust. 112 w zw. z art. 23 u.z.p.). Nie ma
natomiast takiego uprawnienia jedynie jeden z wykonawcéw, w tym lider Konsorcjum.
A skoro w niniejszej sprawie powdd nie wystgpit takze w imieniu pozostatych konsorcjantow,
jako ich petnomocnik (chociaz nie byto ku temu przeszkdd), lecz w imieniu wtasnym, nie byt
podmiotem legitymowanym do dochodzenia zwrotu wadium.”

Wyrok powyzszy zostat przywotany w uzupetnieniu argumentacji zawartej w uzasadnieniu,
gdyz dotyczy kwestii zwrotu wadium, a nie etapu jego ustanowienia i wnoszenia oraz
legitymacji procesowej cztonkéw konsorcjum. Jednak w wyroku tym Sgd wyraznie wskazuje
na koniecznos¢ wspodlnego dziatania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia (ich ujawnienia jako strony postepowania), takze w przypadku, gdy w ich imieniu
dziata petnomocnik (zresztg zasada, ze aby czynnos¢ prawna wywarta skutki wobec
mocodawcy, fakt dziatania przez petnomocnika w imieniu mocodawcy a nie wtasnym musi
zostac ujawniony, jest ogdlng zasadg prawa cywilnego). Prawdopodobne jest wiec, ze takie
samo stanowisko co do osoby wykonawcy w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia i koniecznosci jego wskazania w tresci gwarancji zajatby Sad
Najwyzszy rowniez w kwestii wadium.

Mozna tu tez zwréci¢ uwage, ze w przypadku postepowania odwotawczego, jak
i postepowania skargowego nie jest negowane, wrecz przeciwnie — jest wymagane — by
w tresci odwotania, przystgpienia, skargi czy interwencji zostato oznaczone, ze odwotujgcym,
skarzgcym itd. sg wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (tak
tez wynika z przywotanego wyzej wyroku). Tym bardziej zastanawiajgcy jest poglad, ze ta

sama zasada ma sie nie odnosi¢ do gwarancji wadialnej.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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