Sygn. akt: KIO 3493/20

WYROK
z dnia 9 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Andrzej Niwicki

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
wykonawce FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gming Dgbrowa Tarnowska

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - FCC
Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu i FCC Podhale Sp. z o0.0. z siedzibg w
Nowym Targu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 3493/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z
siedzibg w Tarnowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FBSerwis
Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3493/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Dabrowa Tarnowska wszczat postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy
Dabrowa Tarnowska w 2021 roku”, nr ref. GKR.2710.11.2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16 pazdziernika 2020 r. w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE pod nr 2020/S 202-489971.

W dniu 15 grudnia 2020 r. Odwotujgcy: FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie powzigt wiadomosé od Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - FCC Tarnobrzeg Sp. z
0.0. (dalej jako ,FCC Tarnobrzeg”, ,Lider Konsorcjum” lub ,Przystepujacy”) i FCC Podhale
Sp. z 0.0. (dalej jako ,Konsorcjant”, ,FCC Podhale” lub ,Przystepujgcy”).

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 28
grudnia 2020 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej wobec
nastepujacych czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) wyborze oferty zlozonej przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia - FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. i FCC Podhale Sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo, ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty tych wykonawcéw z uwagi na nieprawidtowe
wniesienie wadium;

3) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert
ztozonych w postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu.

Wobec powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 7b) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub PZP w zw. z art. 45 ust. 3 i 6 oraz art, 46
ust. 4a i 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz wykonawca
ten wnidst wadium w sposéb nieprawidtowy, gdyz przedtozyt wadium w postaci gwaranc;ji
ubezpieczeniowej wystawionej na zlecenie Lidera Konsorcjum (FCC Tarnobrzeg), przy czym
z tresci tej gwarancji nie wynika, aby gwarant przyjgt na siebie odpowiedzialnos¢ za
czynnosci lub zaniechania drugiego z konsorcjantéw (FCC Podhale) ani tez, aby zostat
poinformowany o tym, ze sp6tka FCC Tarnobrzeg ubiega sie o zaméwienie wspdlnie z FCC

Podhale, a jednoczesnie tres¢ gwarancji wprost wskazuje, ze zaptata kwoty gwarancyjnej
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nastgpi w przypadku, gdy Wykonawca - zdefiniowany jako FCC Tarnobrzeg - odmowi
zawarcia umowy, nie wniesie zabezpieczenia lub z przyczyn lezacych po jego (ij. po stronie
FCC Tarnobrzeg) nie ztozy wymaganych dokumentow, petnomocnictw lub nie wyrazi zgody
na poprawienie omytki, co oznacza, ze gwarant moze odmowi¢ wyptaty z tytutu gwarancji w
przypadku, gdyby zaistniaty takie okolicznosci skutkujgce zatrzymaniem wadium, za ktére
odpowiada drugi z konsorcjantow (FCC Podhale - nie wymieniony w tresci gwarancji
bankowej), a tym samym gwarancja ta nie zabezpiecza w sposéb dostateczny interesu
Zamawiajgcego i tym samym jest nieprawidtowa.

W zwigzku z powyzszym, wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. odrzucenia oferty Konsorcjum,

4, a w konsekwencji dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu.

Ponadto wnosit o:
5.  zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w postepowaniu oferty ztozyto dwéch wykonawcow, tj.
Odwotujgcy oraz Konsorcjum.

Zauwazyt przy tym, ze Konsorcjum wniosto wadium w formie gwarancji bankowej,
ktora wystawiona zostata jedynie na rzecz Lidera Konsorcjum, zdefiniowanego w niej jako
~“Vykonawca”, gdzie w tresci przedmiotowej gwarancji bankowej zostato wskazane, zZe
Gwarant zostat poinformowany, ze FCC Tarnobrzeg zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu
oraz ze majgc to na uwadze gwarant zobowigzuje sie do zaptaty sumy gwarancyjnej na
pierwsze zgdanie Beneficjenta (Zamawiajgcego), ze zawierajgce o$wiadczenie, ze zaistniata
ktérakolwiek z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a lub ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 Prawo zaméwien publicznych tj. gdy: Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy PZP, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Ustawy PZP, os$wiadczenia, o ktéorym 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,

Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

- odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

- nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

- zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, wraz ze wskazaniem, ktora konkretnie z nich
zaistniata.

Odwotujacy wskazat, ze czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty dokonana przez
Zamawiajgcego jest jednak wadliwa, bowiem oferta Konsorcjum nie zostata prawidtowo

zabezpieczona wadium, co powoduje, ze powinna zosta¢ odrzucona.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo braku
jej zabezpieczenia wadium stangt na stanowisku, ze wniesione w postepowaniu o udzielenie
zamowienia powinno ono zabezpieczac interesy zamawiajgcego przez caty okres zwigzania
wykonawcy ofertg i dawa¢ zamawiajgcemu rekojmie zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Podniost, ze przepisy PZP dopuszczajg wniesienie wadium miedzy innymi w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, przy czym wowczas musi ona odpowiadac
szczegdélnym wymaganiom, zapewniajgcym realng mozliwos¢é skorzystania przez
zamawiajgcego z wadium we wszystkich przypadkach wskazanych w przepisach PZP,
réwniez w razie gdy oferte sklada konsorcjum wykonawcow.

Zaznaczyt, ze z dokumentu gwarancji bankowej ztozonego przez Konsorcjum, tj.
Gwarancji Bankowej Przetargowej nr GW/006633/20 wynika, ze gwarancja wadialna zostata
wystawiona wytgcznie na zlecenie FCC Tarnobrzeg (zdefiniowanego w tresci gwarancji jako
~“Vykonawca), a w konsekwenciji ich tre$¢ dalej odwotuje sie wylgcznie do dziatan lub
zaniechan tegoz ,Wykonawcy”, ktore z kolei skutkowac¢ bedg uprawnieniem Zamawiajgcego
do otrzymania sumy okreslonej w gwarancji.

Wyjaénit, ze z treSci gwarancji wynika réwniez, ze ma ona zabezpieczal¢ oferte
rozumiang jako oferte sktadang przez Wykonawce, czyli oferte sktadang samodzielnie przez
FCC Tarnobrzeg. Jednoczesnie brak w tresci gwarancji jakichkolwiek informacji moggcych

wskazywaé na dziatanie FCC Tarnobrzeg w ramach Konsorcjum, tudziez wskazywac, ze



warto$¢ ztozonej gwarancji zabezpiecza réwniez dziatania i zaniechania FCC Podhale lub
catego Konsorcjum (j. z udziatem FCC Podhale).

Dodatkowo, wskazat, ze w tresci gwarancji brak jest wzmianki o tym, ze FCC
Tarnobrzeg zamierza ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia wspdlnie z innymi podmiotami,
czy tez, ze przez ,Wykonawce” nalezy rozumie¢ rowniez inne podmioty niz zleceniodawca —

tj. nie tylko FCC Tarnobrzeg, lecz rowniez Konsorcjum z jego udziatem.

W ocenie Odwotujgcego - taka tresé gwarancji bankowej nie pozwala uznac, aby jej
wystawca odpowiadat za dziatania lub zaniechania innych podmiotow, niz wskazany w nich

Wykonawca FCC Tarnobrzeg, a niewymienionych w tresci gwarancji.

Zarzucit, ze w gwarancji nie wskazano, bowiem nazwy innego wykonawcy
ubiegajgcego sie wspdlnie z FCC Tarnobrzeg o udzielenie zamdwienia w postepowaniu (ij.
nie wskazano na FCC Podhale jako Konsorcjanta), ani w sposob wyrazny ani nawet poprzez
ogolne wskazanie czionkéw konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi FCC Tarnobrzeg.
Przeciwnie, postanowienia ww. gwarancji wadialnej wskazujg jednoznacznie, ze zostata ona
wystawiona dla FCC Tarnobrzeg w celu zabezpieczenia sktadanej przez niego samodzielnie
oferty, za§ gwarant przyjat na siebie odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajgcego za
zaniechania/dziatania wytgcznie przez tego wykonawce.

Wedilug Odwolujgcego - przyjecie przez Zamawiajgcego gwarancji wystawionych
wytgcznie na rzecz jednego z konsorcjantow niewatpliwie wigze sie z realnym ryzykiem
odmowy wyptaty kwoty wadium przez gwaranta w razie zaistnienia przewidzianych w PZP

przypadkdéw zatrzymania wadium.

Przekonywat przy tym, Zze wynika to faktu, ze gwarancja zabezpiecza w danej czesci
zamoéwienia jedynie obowigzki konkretnego wykonawcy - ij. Lidera, a nie catego Konsorcjum.

Istotne dla Odwotujgcego jest rowniez, ze z tresci gwarancji nie wynika, aby FCC
Tarnobrzeg miat ztozy¢ oferte w ramach konsorcjum, co tym bardziej potwierdza, ze gwarant
mogtby odmowi¢ wyptaty srodkéw z gwarancji dotgczonej do oferty Konsorcjum w sytuacji
wystgpienia jednej z okolicznoéci okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 PZP.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie tylko wéwczas narazony jest na ryzyko, ze
dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium bedzie utrudnione, ale takze Ze realizacja

tego roszczenia bedzie catkowicie niemozliwa.



Powotat sie na okolicznos¢, ze tres¢ dotgczonej do oferty gwarancji wskazuje, ze
zabezpiecza ona oferte FCC Tarnobrzeg, ktéry nie ztozyt oferty w postepowaniu, a zatem nie
posiada statusu wykonawcy w rozumieniu PZP. Taki status posiada jedynie Konsorcjum,
ktérego oferta nie zostata zabezpieczona wadium. Uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nie jest Konsorcjum ani lider Konsorcjum, lecz podmioty tworzgce
konsorcjum, bowiem to nie wspadlnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzacy spétke cywilna
(konsorcjum) stanowig wiasciwy podmiot praw i obowigzkéw wynikajacych z udziatu w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego (por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2011 r. sygn. akt V CSK 475/10).

Wyrazit przekonanie, ze przymiotu wykonawcy konsekwentnie odmawia liderowi
konsorcjum (jednemu z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie) réwniez
Krajowa Izba Odwotawcza, uznajgc go za podmiot nieuprawniony do wniesienia odwotania w
rozumieniu art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy PZP, tj. uznajac,

ze nie jest on wykonawcg ani innym podmiotem zainteresowanym uzyskaniem zamaoéwienia.

Zwrécit uwage, ze gwarancja wadialna zabezpieczajgca oferte Konsorcjum mogtaby
by¢ wystawiona na zlecenie FCC Tarnobrzeg, jednak z jej treSci powinno wynikaé, ze
obejmuje ona oferte Konsorcjum i dotyczy zaniechan wszystkich jego cztonkéw, a nie jedynie
oferte FCC Tarnobrzeg zdefiniowanego w gwarancjach jako ,Wykonawca”.

W przekonaniu Odwotujgcego - niedopuszczalne jest zas wywodzenie z tresci
gwarancji, iz zamiarem gwaranta bylo przyjecie odpowiedzialnosci za dziatania innych

cztonkow konsorcjum, o ktérych gwarant nie miat wiedzy i nie weryfikowat ich wiarygodno$ci.

Powotat sie na wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. o sygn. IV CSK
86/17 oraz wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 roku o sygn. Xll Ga
555/18.

Podkreslit przy tym, ze w tym wyroku - wbrew spotykanym niekiedy poglgdom - Sad
Najwyzszy nie uznat, aby gwarancja odwotujgca sie tylko do jednego czionka konsorcjum w
kazdym wypadku byta prawidtowa.

Przyznat, ze Sad Najwyzszy w wyzej wskazanym wyroku stwierdzit, ze gwarancje
nalezy interpretowa¢ zgodnie z oswiadczeniem woli gwaranta. Nalezy rowniez ustali¢, czy
zaptata wadium nastgpi w przypadku przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy

wymienionego w gwarancji, ale za ktére wykonawca ten odpowiada.



Zauwazyt przy tym, ze Sad Okregowy w Gdansku na skutek ponownego rozpoznania
skargi na wyrok KIO, zgodnie z wytycznymi Sgdu Najwyzszego, dokonat ponownej oceny
wadium i w wyroku z 27 lutego 2019 r., sygn. akt Xl Ga 555/18, orzekt, ze gwarancje
wadialne wystawione tylko na jednego konsorcjanta byly nieprawidtowe. Zdaniem sadu
,koniecznym byto bowiem wymienienie w tresci gwarancji bgdz wszystkich wykonawcow,
ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego (w mysi art 23 ust 1 w
zwigzku z ust. 3 Ustawy PZP), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku
~-gwarancyjnego” jest liderem - jednym z uczestnikdw konsorcjum, dziatajgcym takze w
imieniu i na rzecz innych uczestnikdéw jako wykonawcow - ktérzy wspdlnie ztozyli lub ztozg w
postepowaniu przetargowym oferte, po to aby gwarant mogt prawidtowo zidentyfikowac, kto
jest wykonawcg w postepowaniu przetargowym. W ten sposéb wykluczone zostatyby zas
wszelkie watpliwosci interpretacyjne zwigzane =z ustalaniem zakresu zobowigzan
ubezpieczyciela, a tym samym gwarancja spetnitaby swdj cel, tj. zabezpieczyta interes
finansowy zamawiajgcego (beneficjenta) poprzez wyptate mu okreslonej kwoty pienieznej
przez gwaranta - zaktad ubezpieczeh w przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca
gwarancji (lub inny podmiot z nim powigzany i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie
ze swych powinnoéci. Tymczasem zdaniem Sadu Okregowego w niniejszej sprawie
zachodzi bardzo powazne ryzyko, ze zamawiajgcy z uwagi na niescistosci, co do
podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji, nie uzyskatby od gwaranta sumy
gwarancyjnej jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji bedg leze¢ po stronie tylko tego
wykonawcy nalezgcego do konsorcjum, ktory nie jest objety tg gwarancja.

W opinii Odwotujgcego — w stanie faktycznym sprawy stosunkiem podstawowym,
ktérego zabezpieczeniu stuzyta gwarancja bankowa, byt wytgcznie stosunek prawny, ktéry
miat wynika¢ z faktu ztozenia przez FCC Tarnobrzeg oferty w postepowaniu. Taki stosunek
nigdy nie powstat, bowiem FCC Tarnobrzeg swojej oferty samodzielnie nie ztozyt i nie
uzyskat statusu wykonawcy w postepowaniu. W postepowaniu oferte ztozyty wspdlinie dwa
podmioty (FCC Tarnobrzeg i FCC Podhale) - a tej wspdinej oferty zobowigzanie gwarancyjne
wynikajgce z zatgczonej do oferty Konsorcjum gwarancji bankowej nie dotyczyto. Gwarant
nie przyjat na siebie odpowiedzialnosci za dziatania czy zaniechania obu tych podmiotéw, ani
tym bardziej za dziatania badz zaniechania przedsigbiorcy niewymienionego w tresci
gwarancji, tj. FCC Podhale.

Wobec braku powstania wskazanego w tresci gwarancji bankowej stosunku
podstawowego (ktérego zabezpieczenie byto w istocie celem udzielenia tej gwarancji), w
razie skierowania przez Zamawiajgcego zgdania zaptaty w zwigzku z zatrzymaniem wadium
(w tym w szczegodlnosci w okolicznosciach, w ktérych przyczyny takiego zatrzymania bedg
spowodowane okolicznosciami lezgcymi po stronie FCC Podhale), gwarant — wedtug

8



Odwotujgcego - bedzie miat mozliwos¢ odmodwienia zaptaty sumy gwarancyjnej,
przeciwstawiajgc zgdaniu Zamawiajgcego zarzuty badz to przy wykorzystaniu konstrukciji
naruszenia postanowieh umowy gwarancyjnej, badz tez za pomocg zarzutu naduzycia przez

Zamawiajgcego celu zabezpieczenia.

Zwrocit uwage, ze zobowigzanie banku wynikajgce z umowy gwarancyjnej opatrzone;j
wyzej wymienionymi klauzulami nie moze byc¢ traktowane w sposéb bezwzgledny. W umowie
gwarancyjnej strony mogg okreslic okolicznosci wylgczajgce lub ograniczajgce
odpowiedzialno§¢ banku (gwaranta). Z postanowien umowy gwarancyjnej nalezy
wyprowadzi¢ ewentualng ochrone gwaranta oraz obowigzek honorowania przez beneficjenta
celu gwarancji (art. 65 § 2 k.c.), skoro w wyniku zamieszczenia w gwarancji powyzszych
klauzul znacznie zminimalizowane zostaty przestanki aktualizujgce odpowiedzialnosé
gwaranta. Odmowa zaptaty odszkodowania przez gwaranta mogtaby nastgpi¢ takze
wowczas, gdy beneficjent gwarancji wykorzystuje to zabezpieczenie do innych celéw niz
okreslone w gwarancji (np. stara sie jednostronnie rozszerzy¢ zabezpieczenie gwarancyjne

na inne zobowigzania podstawowe niz przewidziane w umowie gwarancyjnej).

Przyjat rowniez zapatrywanie, ze przekroczenie przez beneficjenta celu uzyskanego
zabezpieczenia moze uzasadnia¢ ochrone gwaranta przy uzyciu konstrukcji naruszenia

przez beneficjenta gwarancji postanowien wtasnie umowy gwarancyjne;.

Odwotujgcy réwniez wywodzit, Zze z racji przyznania gwarantowi prawa obrony za
pomocg zarzutu naduzycia przez wierzyciela celu zabezpieczenia gwarancji nalezatoby
uznaé, ze brak stosunku podstawowego, ktérego zabezpieczenie stanowito cel gwarancji
uzasadniatby takg ochrone gwaranta.

Niewatpliwie dla Odwotujgcego gwarantowi przystugujg zarzuty wynikajgce ze
stosunku tgczacego go z beneficjentem, powstatego wskutek udzielenia gwarancji, bowiem
tylko w takiej sytuacji uruchomiona zostaje odpowiedzialno$¢ gwaranta. Ryzyko gwaranta nie

moze zas obejmowac okolicznosci nieprzewidzianych w umowie stron.

Wskazal, ze cel udzielenia gwarancji bankowej zatgczonej do oferty Konsorcjum w
sposob niebudzacy watpliwosci wynika z jej tresci, bowiem zostalo w niej wskazane, ze
gwarant zostat poinformowany o zamiarze ziozenia w postepowaniu oferty przez FCC
Tarnobrzeg i majgc to na uwadze zobowigzat sie do zaptaty sumy gwarancyjnej przy
zachowaniu stosownych warunkéw czy wymogow.



Zdaniem Odwotujgcego - w oparciu o tres¢ ww. listu gwarancyjnego nie sposoéb jest
przyja¢, aby ta gwarancja zabezpieczata roszczenia z tytutu zatrzymania wadium
przystugujgce Zamawiajgcemu wobec jakiegokolwiek wykonawcy ubiegajgcego sie o
zaméwienia (np. wobec Odwotujgcego - gdyby wobec niego =zaistniaty przypadki
uzasadniajgce takie zatrzymanie wadium), lecz jedynie wobec konkretnego wykonawcy,
wymienionego wprost w tresci obu gwarancji, tj. spotki FCC Tarnobrzeg.

Twierdzenie, jakoby wobec akcesoryjnosci zobowigzania gwaranta gwarancja
zabezpieczata roszczenia z tytutu zatrzymania wadium dowolnego wykonawcy, w tym w
szczegolnosci wykonawcy niewymienionego w tresci tych gwarancji, bytoby daleko idgcym
rozszerzeniem odpowiedzialnosci gwaranta i mogtoby wrecz byCc kwalifikowane w

kategoriach naduzycia prawa.

Wystawca gwarancji bankowej (gwarant), podejmujgc decyzje odnoénie do jej
wystawienia, musiat oszacowac ryzyko zwigzane z jej zaptata, tj. ryzyko zwigzane z tym, ze
oznaczony w tresci gwarancji podmiot mogtby spowodowaé powstanie okolicznosci

skutkujgcych mozliwoscig zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego.

Nadmienit przy tym, Zze zakres ponoszonej przez gwaranta odpowiedzialnosci jest
kazdorazowo sprawdzany i wustalany jeszcze przed akceptacjg gwarancji, w celu
oszacowania ryzyka z tym zwigzanego, bowiem Gwarant udziela gwarancji w celu
osiggniecia zysku, a zatem przede wszystkim realizacji wtasnego celu gospodarczego.
Weryfikuje zatem szczegdtowo kondycje ekonomiczng wykonawcy, na podstawie czego
decyduje o akceptacji gwarancji i kalkuluje optacalno$¢ dokonywanej z nim czynnosci. Stad
gwarant w dokumencie gwarancji - precyzyjnie okresla za jakie dziatania lub zaniechania i
jakiego podmiotu bierze odpowiedzialnosé.

Stwierdzit, iz w tresci tejze gwarancji znajduje odzwierciedlenie wytgczny - zaréwno
podmiotowy, jak i przedmiotowy - zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Oczywistym jest
bowiem, ze w sytuacji, gdy gwarancja wystawiona jest na rzecz wylgcznie jednego cztonka
konsorcjum ryzyko wystgpienia okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP moze by¢
przeciez inne niz gdyby jej trescig objete byto wiecej podmiotow.

Zaznaczyt, ze w tresci przedmiotowej gwarancji bankowej jako Wykonawca, z ktérego
udziatem w postepowaniu (ztozeniem przez niego oferty) zostata powigzana
odpowiedzialno$¢ gwaranta, zostat oznaczony FCC Tarnobrzeg. Celem gwarangji
przedstawionej przez Konsorcjum byto zabezpieczenie oferty ztozonej przez konkretnego

wykonawce - spétke FCC Tarnobrzeg.
10



Tymczasem FCC Tarnobrzeg swojej oferty w postepowaniu nie ztozyto, a zatem
wobec braku powstania wskazanego w tresci gwarancji stosunku podstawowego, w razie
skierowania przez Zamawiajgcego zadania zaptaty w zwigzku z zatrzymaniem wadium (w
tym w szczegodlnosci w okolicznosciach, w ktorych przyczyny takiego zatrzymania bedg
spowodowane okolicznosciami lezgcymi po stronie Konsorcjanta - FCC Podhale), gwarant
bedzie miat mozliwos¢ odmowienia zaptaty sumy gwarancyjnej, przeciwstawiajgc zadaniu
Zamawiajgcego zarzuty badz to przy wykorzystaniu konstrukcji naruszenia postanowien
umowy gwarancyjnej, bgdz tez za pomocg zarzutu naduzycia przez Zamawiajgcego celu
zabezpieczenia.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, ze formalnym wymogiem wyptaty sumy
gwarancyjnej przez gwaranta, wynikajgcym z tresci ocenianej gwarancji bankowej byto

ztozenie przez Zamawiajgcego konkretnych oswiadczen.

Wedtug Odwotujgcego - wyktadnia gwarancji powinna by¢ dokonana w sposob Scisty,
nie mozna wiec przypisywa¢ sformutowaniom uzytym w gwarancji innego znaczenia niz
wynika to z ich dostownej tresci, bowiem zaostrzona odpowiedzialno§¢ gwaranta ,na
pierwsze zgdanie” wymaga Scistego ttumaczenia przestanek formalnych.

Dalej argumentowat, ze w tym kontekscie $Scista wyktadnia przywotanych
postanowien gwarancji musi prowadzi¢ do wniosku, ze gwarant objgt swojg
odpowiedzialnos$cig wytgcznie przypadki zatrzymania wadium wynikajgce z dziatan i
zaniecha¢ FCC Tarnobrzeg (i to dodatkowo - jak wskazano w niektorych przypadkach - z
przyczyn lezgcych po stronie FCC Tarnobrzeg), nie zas jakiegokolwiek innego podmiotu, w
szczegoblnosci FCC Podhale.

Wedilug Odwotujgcego - jezeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzigé
odpowiedzialno$¢ rowniez za dziataniai  zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie
konsorcjantow wykonawcy zlecajgcego udzielenie gwarancji, musiatoby to znalez¢

odzwierciedlenie w tresci gwarancji bankowe;.

Przejawem takim mogtoby by¢ wskazanie, ze przez wykonawce/zlecajgcego nalezy
rozumie¢ nie tylko podmiot oznaczony w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcéw, z

ktérymi zdecyduje lub zdecydowat sie on ztozy¢ oferte.

W ocenie Odwotujgcego - powyzszych wnioskdéw nie zmienia okoliczno$¢ dotyczaca

solidarnej odpowiedzialnosci FCC Tarnobrzeg i FCC Podhale za wykonanie obowigzkow
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zabezpieczonych wadium, bowiem odpowiedzialno$¢ solidarna uczestnikow Konsorcjum
wobec Zamawiajgcego pozostaje jedynie cechg stosunku podstawowego, nie wptywajgcg na
uksztattowanie stosunku gwarancji oraz zakres odpowiedzialnosci gwaranta - to bowiem jest
wyznaczone stricte trescig listu gwarancyjnego (dokumentu gwarancji). A tres¢ tego
dokumentu nie wskazuje na to, aby gwarant w ogdle miat Swiadomos¢, ze w stosunku do
Zamawiajgcego za wykonanie obowigzkoéw zagrozonych utratg wadium FCC Tarnobrzeg
miatoby odpowiadac solidarnie z jakimkolwiek innymi podmiotem.

Tym samym w Swietle postanowien gwarancji — w przekonaniu Odwotujgcego - nie
sposob jest uznaé, aby gwarant wystawiajgc dokumenty gwarancyjne przyjagt na siebie
odpowiedzialno$¢ w stosunku do zamawiajgcego w zakresie szerszym, niz wprost opisany
jako spowodowany dziataniami lub zaniechaniami FCC Tarnobrzeg, a nadto ,z przyczyn
lezgcych" po stronie FCC Tarnobrzeg (ti. w zakresie obejmujacym réwniez dziatania lub
zaniechania FCC Podhale i z przyczyn lezacych po stronie tego podmiotu, ktdéry w tresci

gwarancji w ogole nie zostat wymieniony).

Podniost, ze w sytuacji gdy zakres warunkéw zaptaty gwarancji bankowej jest wezszy
niz ustawowe warunki zatrzymania wadium przez zamawiajgcego, to gwarancja nie mogtaby

by¢ uznana za prawidtowo ustanowione zabezpieczenie uzyskania wadium.

W dniu 4 stycznia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia - FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. i FCC Podhale Sp. z o0.0., zwani dalej
Przystepujacym zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 4 lutego 2021 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie w catoSci.

Jednoczesnie w pismie Przystepujgcego z dnia 5 lutego 2021 r. wnosit on o
oddalenie odwotania w catosci jako pozbawionego podstaw faktycznych i prawnych.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, odwotania, oferty Przystepujgcego wraz z zatgczonym do
niej wadium w postaci gwarancji bankowej przetargowej (dot. zam. publ.) Nr GW/006633/20
Warszawa z dnia 17 listopada 2020 roku, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 15 grudnia 2020 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 4 lutego 2021 r.,
pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 5 lutego 2021 r. wraz zatgcznikami, jak réwniez

na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.89 ust.1 pkt 7b w zwigzku z art.45 ust.3 i ust.6
oraz art.46 ust.4a i ust.5 ustawy Pzp,.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskaza¢, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty Przystepujgcego z przetargu z
powodu braku zabezpieczenia przez niego swojej oferty poprzez nieztozenie wymaganego
przez Zamawiajgcego wadium.

W pierwszej kolejnosci dla potrzeb rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy Izba
ustalita, ze Zamawiajagcy w rozdziale 1X.9 SIWZ ustanowit nastepujgce wymagania dotyczgce
wadium:

,9.1.  Wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w wysokoéci: 40.000,00
PLN (stownie: czterdzie$ci tysiecy ztotych) przed uptywem terminu sktadania ofert.

9.2.  Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub  poreczeniach  spoidzielczej kasy
oszczednosciowo kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt

2 ustawy z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
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(tekst jednolity Dz. U. z 2020 r., poz. 299).

9.3.  Wadium wnoszone w pienigdzu wptaca sie przelewem na rachunek bankowy
wskazany przez Zamawiajgcego, tj.: 72 9462 0003 2001 0000 4226 0003.

Na dowodzie wptaty nalezy zaznaczy¢, jakiego zadania wadium dotyczy. Do
oferty nalezy dotgczyé kopie dowodu wptaty wadium.

9.4. Dokonanie wyptaty zabezpieczonej kwoty nie moze by¢é uzaleznione od
spetnienia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych warunkéw lub przedtozenia
jakichkolwiek dokumentow.

9.5. Zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim Wykonawcom niezwtocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjagtkiem Wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. Art.46, ust.4a
PZP.

9.6. Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
Zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego
wniesienia zgdano.

9.7. Zamawiajgcy zwraca niezwiocznie wadium na wniosek Wykonawcy, ktory
wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert.

9.8. Zamawiajgcy zgda ponownego whniesienia wadium przez Wykonawce,
ktoremu zwrécono wadium na podstawie art. 46 ust.3, jezeli w wyniku rozstrzygniecia
odwotfania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w
terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

9.9. Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a PZP, z przyczyn lezacych po
jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;j.

9.10. Jezeli wadium wniesiono w pienigdzu, Zamawiajgcy zwraca je wraz z
odsetkami wynikajagcymi z umowy rachunku bankowego, na ktéorym byto ono
przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji
bankowej za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez Wykonawce.

9.11. W przypadku nie wskazania w ofercie rachunku bankowego, na ktéry nalezy
zwréci¢ wadium, Zamawiajgcy uzna, ze wskazanym rachunkiem bankowym jest rachunek, z
ktérego dokonano przelewu wptaty wadium.

9.12. Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
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okreslonych w ofercie;
2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z

przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.”.

Jednoczesnie |zba stwierdzita, ze Przystepujgcy w terminie sktadania ofert ztozyt
wadium w postaci gwarancji bankowej o nastepujacej tresci:

-Gwarancja Bankowa Przetargowa (dot. zam. publ.) Nr GW/006633/20 Warszawa,
dnia 17 listopada 2020 roku wystawiona dla: Gmina Dgbrowa Tarnowska ul. Rynek 34 33-
200 Dagbrowa Tarnowska Polska ("Beneficjent") My, BNP Paribas Bank Polska Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Kasprzaka 10/16, 01-211 Warszawa,
zarejestrowany w rejestrze przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, Xlll Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego pod nr KRS 0000011571, posiadajgcy NIP 526-10-08-546 oraz kapitat zaktadowy
w wysokosci 147 418 918 zt w catosci wptacony ("Bank™) zostalismy poinformowani, ze FCC
Tarnobrzeg Sp. z 0.0., ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg ("Wykonawca"), ma zamiar ztozyé
oferte w ogloszonym przez Beneficjenta przetargu, ktérego przedmiotem jest:
.Zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Gminy Dabrowa Tarnowska w 2021
roku”. Majagc na uwadze powyzsze, bezwarunkowo i nieodwotalnie zobowigzujemy sie wobec
Beneficjenta do zaptaty sumy gwarancyjnej do kwoty 40 000,00 PLN (stownie: czterdziesci
tysiecy ztotych 00/100) na pierwsze zgdanie Beneficjenta skierowane do Banku, zawierajgce
oswiadczenie, ze zaistniata ktérakolwiek z przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a lub ust. 5
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych (,Ustawa PZP”) tj. gdy:

1. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a
Ustawy PZP, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy PZP, oswiadczenia, o
ktérym 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,

2. Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamodwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

C) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, wraz ze wskazaniem, ktdra konkretnie z nich
zaistniata.

Niniejsza gwarancja wchodzi w zycie w dniu 18 listopada 2020 roku i jest wazna do
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dnia 21 stycznia 2021 roku. Kazda wyptata z niniejszej gwarancji zmniejsza wysokos¢ sumy
gwarancyjnej o kwote dokonanej wyptaty. Pisemne Zgdanie wyptaty od Beneficjenta,
zawierajgce ww. o$wiadczenie i wskazujgce kwote zgdanej wyptaty w walucie, w ktorej
wystawiona zostata gwarancja, musi zosta¢ doreczone Bankowi w terminie obowigzywania
niniejszej gwarancji za posrednictwem banku Beneficjenta gwarancji kurierem, listem
poleconym lub w formie testowanego komunikatu SWIFT wraz z potwierdzeniem banku
Beneficjenta, ze zgdanie wyptaty wraz z tym oswiadczeniem zostato podpisane przez osoby
uprawnione do sktadania oswiadczen wigzgcych dla Beneficjenta. W przypadku przestania
zadania w formie testowanego komunikatu przekazanego za posrednictwem systemu SWIFT
bank Beneficjenta powinien dodatkowo potwierdzi¢ w komunikacie, ze przestany komunikat
doktadnie oddaje tres¢ zgdania wyptaty, a oryginalne zgdanie wyptaty zostato przestane na
adres Banku.

Wyptata nastgpi w terminie 14 dni od daty otrzymania przez Bank wezwania w formie
okreslonej powyzej. Jezeli koniec terminu do ztozenia zgdania wypfaty z niniejszej gwarancji
przypada na sobote, dzieh ustawowo wolny od pracy lub inny dzien, w ktérym Bank nie
prowadzi dziatalnosci operacyjnej, wéwczas termin ten ulega wydtuzeniu do najblizszego
dnia, w ktérym Bank prowadzi dziatalno$¢ operacyjng. Z chwilg zwolnienia Banku przez
Beneficjenta na pismie ze wszystkich zobowigzan wynikajgcych z gwarancji przed uptywem
terminu jej waznosci, odpowiedzialnos¢ Banku wynikajgca z niniejszej gwarancji ustaje.
Uprawnienia z niniejszej gwarancji nie mogg by¢ przenoszone bez pisemnej zgody Banku.
Prawem wtasciwym do rozstrzygania sporow mogacych wynikng¢ na tle niniejszej gwaranciji
jest prawo polskie, a sgdem witasciwym sad miejscowo wiasciwy ze wzgledu na adres
siedziby Banku. Niniejsza gwarancja zostata sporzadzona w postaci elektronicznej i
opatrzona kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi weryfikowanymi przy pomocy
kwalifikowanych certyfikatéw, zgodnie z warunkami okreslonymi ustawg z dnia 5 wrzesnia

2016 r. o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej.”.

Izba rozpoznajgc przedmiotowg sprawe oparta sie Scisle o dyrektywy wynikajgce z
wyroku Sadu Najwyzszego - lIzba Cywina z dnia 15 Iutego 2018 .
IV CSK 86/17, gdzie Sad ten przyjgt zapatrywanie, ze w sytuacji, w ktérej jako dtuznika
(zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta) zobowigzanego do zaspokojenia
zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji jedynie jednego z wykonawcow
ubiegajgcych sie wspodlnie o udzielenie zamowienia, a wskazane w gwarancji przyczyny
uzasadniajgce zadanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidiowo, powinna mieé

wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezgcych po jego stronie”.
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Jednoczesnie w wyroku tym Sad Najwyzszy wskazat, ze rozwazenia wymaga — w
Swietle czynnikow wskazanych w art. 65 KC (zwtaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki
ubezpieczeniowej) - czy okresdlenie to obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca
zatrzymanie wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w
gwarancji, jednakze wykonawca w niej wymieniony réwniez ponosi za to zaniechanie
odpowiedzialnos¢. Inaczej mowigc, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn
lezacych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem ,z przyczyn, za ktore
odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci zitozenia 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.

Dalej, Sad Najwyzszy wywodzit, Zze w razie odpowiedzi pozytywnej — z zastrzezeniem
ewentualnych, odmiennych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia -
wniesienie wadium w formie takiej gwarancji ubezpieczeniowej nalezatoby uzna¢ za
prawidtowe i skuteczne. Ewentualne skutki niepoinformowania gwaranta o tym, Zze
wykonawca wskazany w gwarancji jako dtuznik (zleceniodawca, oferent itp.) byt jedynie
liderem konsorcjum (jednym 2z wykonawcdéw ubiegajgcych sie wspodlnie o udzielenie
zamowienia), a nie wytgcznym wykonawcg, mogtyby wptywac tylko na stosunek zlecenia
gwarancji i w zaden sposob nie oddziatywalyby na skuteczno$é¢ nieakcesoryjnego
zobowigzania gwaranta.

Wedlug Izby - powyzsze stanowisko Sgdu Najwyzszego jednoznacznie przesadza o
tym, ze dla oceny skutecznosci wniesionego wadium istotne sg konkretne okolicznosci, w
ktérych zostato ono pozyskane przez Przystepujgcego od gwaranta na rzecz beneficjenta —
zamawiajgcego.

Podobny poglad prawny zostat wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3208/20.

W przekonaniu Izby - zebrany w sprawie materiat dowodowy dowodzi, ze Lider
konsorcjum sktadajgcego oferte w tym przetargu FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnobrzegu zostat wskazany zaréwno w gwarancji bankowej jako wykonawca, a takze

zostat wymieniony w ofercie jako jeden z konsorcjantow.

Przy czym nie budzi watpliwosci I1zby okolicznos¢, ze wprost wymieniony w powyzsze;j
gwarancji przetarg, ktérego przedmiotem jest: ,Zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
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terenu Gminy Dabrowa Tarnowska w 2021 roku” jest tozsamy z przedmiotowym
przetargiem, w ktorym liderem jest FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu.

Poza tym z umowy konsorcjum z dnia 10 listopada 2020 r. pomiedzy FCC
Tarnobrzeg Sp. z 0.0. - Lider i FCC Podhale Sp. z 0.0. - Uczestnik wynika jednoznacznie, ze
to Lider konsorcjum jest zobowigzany do pozyskania i przedstawienia Zamawiajgcemu
wymaganego wadium oraz jego utrzymania przez caty okres zwigzania ofertg (vide: dowdd
Przystepujgcego - § 2 ust.1 lit. b), a takze podpisania umowy z Zamawiajgcym (vide: dowdd
Przystepujgcego - § 2 ust.1 lit. d) i wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy(vide: dowdd Przystepujacego - § 2 ust.1 lit. e).

W przypadku naruszenia zobowigzah Lidera konsorcjum wedtug tresci przedmiotowej
gwarancji bank bedzie zobowigzany zgodnie z jej trescig do zaptaty sumy gwarancyjnej do
kwoty 40 000,00 PLN na rzecz beneficjenta — Zamawiajgcego.

Dodatkowo, istotne jest, ze zgodnie z § 3 ust. 2 cyt. wyzej umowy Uczestnik
konsorcjum zobowigzat sie wobec Lidera konsorcjum, ze nie bedzie sktadac
Zamawiajgcemu ofert wiasnych, ani tez jako partner innych konsorcjow Iub jako
podwykonawca w zakresie przedsiewzigcia bedgcego przedmiotem niniejszej umowy.

Natomiast w mys| § 4 ust.1 powotanej wyzej umowy zaréwno Lider konsorcjum, jak i
Uczestnik konsorcjum ponoszg wobec Zamawiajgcego solidarnie odpowiedzialnos¢, tak na
etapie postepowania przetargowego, jak i na etapie wykonania przedmiotowego
zamdéwienia.

Izba wzieta rowniez pod uwage samg wyzej wskazang tres¢ SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy nie okreslit zadnych wymagan odnosnie treéci gwarancji wadialnej w zakresie
ewentualnego obowigzku wniesienia przez Przystepujgcego dokumentu wadialnego, w
ktorym muszg by¢ wymienieni wszyscy cztonkowie konsorcjum.

Jezeli zatem, strony powyzszej umowy ustality, ze to Lider Konsorcjum bedzie
realizowat w zasadzie wszystkie czynnosci w tym samym przetargu, a takze biorgc pod
uwage okolicznosé, ze Zamawiajgcy nie ustanowit szczegdlnych wymagan w SIWZ, co do
tego jakie podmioty z konsorcjum majg by¢ wymienione w gwarancji bankowej, to — zdaniem
Izby — natozenie na wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - FCC
Tarnobrzeg Sp. z 0.0. i FCC Podhale Sp. z 0.0. nieprzewidzianego obowigzku bytoby
nadmierne i nie miatoby dostatecznego uzasadnienia prawnego.
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Ostatecznie, o prawidtowosci rozumowania lzby, przesgdza rowniez tres¢ pisma z
dnia 14 stycznia 2021 r. BNP Paribas Bank Polska S.A. podpisanego przez upowaznionych
przedstawicieli banku ( vide: petnomocnictwa z dnia 12 listopada 2020 r. i 9 grudnia 2020 r.),
w ktérym ten uznaje, iz beneficjent gwaranc;ji jest uprawniony..., takze wtedy gdy przyczyna
uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi bezposrednio w zaniechaniu konsorcjanta - FCC

Podhale Sp. z 0.0...

Wymaga réwniez zauwazenia, ze bank w tresci samej gwarancji nie uczynit
zastrzezenia, ze odmoéwi zaptaty, w przypadku, gdy oferta zostanie zlozona przez
konsorcjum z innym podmiotem.

Oceny Izby w powyzszym zakresie nie zmieniajg przedstawione przez Odwotujgcego
dowody( vide: pisma z dnia 26 listopada 2020 r. i gwarancja bankowa) z tego powodu, ze
dotyczg innych podmiotdéw i innego przetargu, a oswiadczenie banku jedynie potwierdza
prawidtowos¢ wystawionej gwarancji i nie odnosi sie do sytuacji odmowy zaptaty
beneficjentowi, gdyby wykonawcg byto konsorcjum.

Reasumujgc, w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy byt
zobowigzany do odrzucenia przedmiotowej oferty na zasadzie art.89 ust.1 pkt 7b) ustawy
Pzp z tego powodu, ze wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb

nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

Bezspornym w przedmiotowe] sprawie jest okoliczno$¢, ze wadium zostato wniesione

przez Przystepujacego w terminie, lecz — wedtug Odwotujgcego w sposéb nieprawidtowy.

Przedstawione wyzej uzasadnienie — w opinii I1zby — nie potwierdzito, Ze wniesione

przez Odwotujgcego wadium jest nieprawidtowe.

Dalej, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy btednie przytoczyt inne podstawy prawne

zarzutéw odwotania.

Przede wszystkim nalezy wskazac, ze stosownie do art.45 ust.3 ustawy Pzp wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, za$ ust. 6 tego przepisu stanowi, ze
wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spofdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;
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4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt
2ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2018 r. poz. 110, 650, 1000 i 1669).

Ustalenia lzby wskazujg, ze wadium zostato wniesione w terminie, w jednej z form
wyzej wymienionych (gwarancja bankowa), a wobec tego przytoczone przez Odwotujgcego

przepisy prawa nie mogg mie¢ zastosowania.

Chybiony jest réwniez zarzut Odwotujgcego oparty o tre$¢ przepisu art.46 ust.4 a
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezel
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust.
1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej, a takze zarzut oparty o ust.5 tego przepisu, w mysl ktérego Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie nie zaistnialy jeszcze sytuacje objete dyspozycja

powyzszych przepisdéw prawa, wobec czego zarzuty te nie mogg zostaé uznac¢ za trafne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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