Sygn. akt: KIO 368/15

WYROK
z dnia 11 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Piotr Koztowski
Luiza Lamejko

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2015 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie (81-731), przy ul. Hestii 1, Powszechny Zaktad
Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie (00-133), Al. Jana Pawla |l 24,
Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. z siedzibg w Warszawie (00-805),
przy ul. Chmielnej 85/87, w postgpowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PGE Gérnictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Beichatowie (97-400), przy ul. Weglowej 5,
przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamOwienia -
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w todzi (90-520), przy ul. Gdanskiej 132,
Gothaer Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie (02-675), przy ul. Wotoskiej 22a,
INTERRISK Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie
(00-668), przy ul. Noakowskiego 22, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia — Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A,
Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A., Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA”
S.A. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczeh  Ergo  Hestia S.A, Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A,,
Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,WARTA” S.A. tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Goérnictwo Naftowe i Energetyka Konwencjonalna S.A. prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem pn.:
,Ubezpieczenie budowy nowego bloku energetycznego w Elektrowni Turdw” (znak sprawy
GEK/ELT/0701/2012), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 pazdziernika 2013 r. pod nr 2013/S 192-331846.

W dniu 16 lutego 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen S.A., Gothaer Towarzystwo Ubezpieczen S.A., INTERRISK TU S.A. Vienna
Insurance Group (dalej: ,Konsorcjum Uniga”) oraz o wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Sopockie Towarzystwo
Ubezpieczen Ergo Hestia S.A., Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A., Towarzystwo Ubezpieczen
i Reasekuracji ,WARTA” S.A.

W dniu 25 lutego 2015 r. wykluczeni wykonawcy (dalej: ,Odwotujagcy”) wniesli do Prezesa
Izby odwotanie, w ktérym zaskarzyli czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenie

ich z udziatu w Postepowaniu. Zarzucili Zamawiajgcemu, ze naruszyt nizej wskazane przepisy:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez brak zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu,

2. art. 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp przez niezgodne z przepisami ustawy wykluczenie
Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania oraz uznanie, iz wniesione przez
Odwotujgcego wadium jest wadliwe i nie zabezpiecza jego oferty.

3. art. 24 ust. 4 Pzp przez uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucona.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru — jako najkorzystniejszej — oferty Konsorcjum Uniqga,

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania,

3. dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W nastepstwie naruszenia

przez Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat
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uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego
powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy poprzez wykluczenie Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania naruszyt interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia.
Tym samym Odwotujagcy utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nie ulega
watpliwosci, ze wskutek opisanych dziatan Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode,

gdyz nie uzyska przedmiotowego zamowienia.
W uzasadnieniu Odwotujgcy przytoczyt nastepujaca chronologie zdarzen:

1. w dniu 3 pazdziernika 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowane
zostato pod nr 2013/S 192-331846 ogtoszenie o zamoOwieniu pn. ,Ubezpieczenie
budowy nowego bloku w Elektrowni Turéw”,

2. pismem z dnia 16 kwietnia 2014 r. Odwotujgcy zostat zaproszony do ztozenia oferty
wstepnej,

3. pismem z dnia 8 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy zostat zaproszony przez
Zamawiajgcego do negocjaciji,

4. pismem z dnia 30 grudnia 2014 r. Odwotujgcy zostat zaproszony przez Zamawiajgcego
do drugiej tury negocjaciji,

5. pismem z dnia 23 stycznia 2015 r. Odwotujgcy zostat zaproszony do ztozenia oferty,

6. w odpowiedzi na zaproszenie Odwotujgcy ztozyt oferte oraz wniést wadium w formie
gwarancji bankowej,

7. pismem z dnia 9 lutego 2015 r. Odwotujgcy — za posrednictwem lidera konsorcjum —
zawiadomit Zamawiajgcego o ztozonym w dniu 9 lutego 2015 r. wypowiedzeniu
petnomocnictwa przez jednego z czionkéw Konsorcjum — Towarzystwo Ubezpieczen
i Reasekuracji Allianz Polska S.A.,

8. pismem z dnia 16 lutego 2015 r. Odwotujacy zostat poinformowany o wykluczeniu

z Postepowania oraz o odrzuceniu ztozonej oferty.

W tresci uzasadnienia informacji o wykluczeniu Zamawiajacy wskazat, iz do oferty z dnia
9 lutego 2015 r. Odwotujgcy dotgczyt gwarancje wadialng nr BOFH150064836GK/K wystawiong
w dniu 5 lutego 2015 r. przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. (dalej: ,Gwarancja”). W tresci
Gwarancji zdefiniowano pojecie ,Wykonawcy” jako ,Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo
Hestia S.A., PZU S.A., Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji ,Warta” S.A., Towarzystwo
Ubezpieczeh i Reasekuracji Allianz S.A.” oraz pojecie ,Oferty” jako oferty ztozonej przez
Wykonawce zdefiniowanego w Gwarancji. Gwarant zobowigzat si¢ nieodwotalnie i bezwarunkowo
do zapfaty okreslonej w Gwarancji kwoty na pierwsze pisemne zadanie Zamawiajgcego, jezeli
zdefiniowany w jej tresci wykonawca nie wywigze sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5
Pzp, tj. bedac poinformowany o wyborze jego oferty w okresie jej waznosci m.in. odméwi
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie.

Ponadto w Gwarancji znalazio sie postanowienie, ze jest wazna tylko w stosunku do pierwotnej



Oferty (rozumianej zgodnie z zawartg w jej tresci definicjg). Gwarant zobowigzat sie jednostronnie
do udzielenia gwarancji dnia 5 lutego 2015 r., natomiast zgodnie z oswiadczeniem Lidera
odwotujgcego sie konsorcjum — Sopockiego Towarzystwa Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. zmiana
sktadu konsorcjum nastgpita w dniu 9 lutego 2015 r. W ocenie Zamawiajgcego ,[...]Jwynika stad,
ze jedynie ztozenie Oferty zdefiniowanej w Gwarancji (a wiec przez Wykonawcédw w sktadzie STU
Ergo Hestia S.A., TUIR ,Warta” S.A. PZU S.A. oraz TUIR Allianz S.A.) i nastepnie odmowa
podpisania umowy na warunkach w niej okreslonych umozliwia zrealizowanie roszczenia podmiotu
uprawnionego z Gwarancji, tj. Zamawiajacego.|[...]". Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze ,[...]orak
ktéregokolwiek elementu z tak opisanego w Gwarancji materialnego warunku zaptaty upowaznia
Bank do odmowy zaptaty sumy gwarancyjnej[...]”. Wskazat dodatkowo réwniez, ze ,[...Jmajac na

uwadze szczegdlne cechy gwarancji wadialnej, a wiec:

— abstrakcyjny  charakter  zobowigzania  Banku, kiéry = wymusza  Sciste,
literalne interpretowanie warunkéw materialnych skorzystania przez Zamawiajgcego
z gwarancji, okreslonej w samej tresci dokumentu,

— brak mozliwosci dokonania zgodnie z Ustawg po uptywie terminu skfadania ofert,
jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien lub uzupetnien gwarancji wadialnej[...]”,

nalezato, w ocenie Zamawiajgcego ,[...Juzna¢ ztozone przez Wykonawce — konsorcjum
w skfadzie: Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A., Powszechny Zaktad
Ubezpieczen S.A., Towarzystwo Ubezpieczeh i Reasekuracji ,WARTA” S.A. wadium za
wadliwe.[...]". Dalej Zamawiajgcy podnidst, iz w jego ocenie nalezy zatem uznaé, iz Odwotujacy
nie zabezpieczyt swojej oferty wymaganym przez Zamawiajgcego wadium, a wiec ze podlega

wykluczeniu z Postepowania, a jego oferte nalezy uznac za odrzucona.

Odwotujgcy stwierdzit, ze decyzja Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia z stepowania
jest catkowicie niezrozumiata. Zgodnie z art 24 ust. 2 pkt. 2 Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sig réwniez wykonawcow, ktorzy m.in. nie wniesli wadium do uptywu terminu
sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46
ust. 3 Pzp, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Takg podstawe prawng
przyjat Zamawiajgcy wykluczajacy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego.

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie przepisu art. 45 ust. 1, 3 i 6 Pzp i stwierdzit, ze wybrat
forme gwarancji bankowej i ztozyt ja wraz z ofertag. Gwarancja spetniata wszystkie wymogi
okreslone przez Zamawiajgcego, jak rowniez przepisy prawa, zatem postawiony przez
Zamawiajgcego zarzut przedtozenia wadliwego dokumenty gwarancji bankowej nalezy uznac za

chybiony i wynikajacy z btednej wyktadni jej postanowien.

Powotujgc sie na orzecznictwo Zespotu Arbitréw, Izby i sgdéw okregowych Odwotujgcy
stwierdzit, ze gwarancja, w ktorej tresci wymieniony jest tylko jeden podmiot ubiegajacy sie
0 udzielenie zamodwienia publicznego wspdlnie z innymi wykonawcami jest prawidtowo

wniesionym wadium w tej formie. Podkreslit rowniez, ze z istoty gwarancji bankowej wynika,
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iz stosunek zobowigzaniowy powstaje jedynie na linii bank-beneficjent (zamawiajgcy). Odwotujgcy
stwierdzit ponadto, ze gwarancja bankowa z dnia 5 lutego 2015 r. zostata wystawiona na zlecenie
Lidera konsorcjum, a nie zlecenie wszystkich jego cztonkéw. Bez znaczenia pozostaje fakt, iz na
wstepie gwarancji wskazano na sktad cztonkéw konsorcjum. Wskazat réwniez na przepis art. 81
ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz.U.2012.1376 j.t. ze zm.), zgodnie z
ktérym wyptata Swiadczenia pienieznego na rzecz beneficjenta uzalezniona jest jedynie od
spetnienia warunkéw zaptaty, a nie jakichkolwiek innych. Warunki zaptaty, od ktérych bedzie ona
uzalezniona, zostaty wskazane w pkt 1-4 akapitu drugiego tresci gwarancji z dnia 5 lutego 2015 r.
Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego kwestia definicji Wykonawcy nie miata znaczenia dla waznosci

zobowigzania banku, albowiem nie byta warunkiem zaptaty.

Odwotujgcy wskazat réwniez na cel sktadania wadium w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego i stwierdzit, ze skoro przedtozony przez niego dokument gwarancyjny
spetnia  wymogi formalne zaréwno okreslone przez Zamawiajgcego, jak i wynikajgce
z obowigzujgcych przepiséw prawa, to nie mozna postawic tezy, iz wadium nie zostato wniesione
skutecznie, bowiem interes Zamawiajgcego jest wtasciwie zabezpieczony z uwagi na mozliwos¢
skutecznej realizacji roszczen z gwarancji. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna pomingc¢ takze i tej
okolicznosci, ze w niniejszej sprawie sam gwarant, tj. Bank Powszechna Kasa Opieki S.A.
z siedzibg w Warszawie potwierdzit w pismie z dnia 9 lutego 2015 r., iz wystawiona przez niego
gwarancja jest w petni wazna i skuteczna réwniez w przypadku ztozenia oferty cenowej (tj. oferty
pierwotnej, o ktérej mowa w dokumencie gwarancji) przez wykonawce w skfadzie
Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia S.A. z siedzibg w Sopocie — lider konsorcjum;
Powszechny Zaktad Ubezpieczen z siedzibg w Warszawie — cztonek konsorcjum oraz
Towarzystwo Ubezpieczehh i Reasekuracji ,WARTA” S.A. z siedzibg w Warszawie -

cztonek konsorcjum.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na stanowisko Izby kwestionujgce nadmierny formalizm
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego odnoszacy sie do zbyt rygorystycznego
stosowania przepiséw Pzp, w tym wypadku w zakresie dotyczgcym ztozonej na zabezpieczenie
interesu Zamawiajgcego gwarancji bankowej.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotfanie wniést o jego oddalenie,
przytaczajgc na uzasadnienie nastepujgcg argumentacje.

W pierwszenstwie wskazat, ze w dniu 9 lutego 2015 r. zostat przez Odwotujgcego
poinformowany o wypowiedzeniu petnomocnictwa przez jednego z cztonkdéw konsorcjum, a co za
tym idzie — o zmianie sktadu konsorcjum. W dniu 10 lutego 2015 r. Odwotujgcy ztozyt oferte,
do ktorej zatgczyt Gwarancje, stanowigcg podstawe wykluczenia go z Postepowania.

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ dokumentu gwarancji odnoszacg sie do poje¢ ,Wykonawcy”
i ,Oferty” oraz warunkéw jej realizacji i stwierdzit, ze materialnym warunkiem okreslonym

w Gwarancji, ktéry aktualizuje zobowigzanie banku — gwaranta jest m. in. odmowa podpisania
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umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych w Ofercie (w rozumieniu
wynikajgcym z tresci gwarancji) ztozonej przez Wykonawce (a wiec — zgodnie z definicjg
z dokumentu gwarancji — przez konsorcjum sktadajgcego sie z czterech podmiotow).
Nieziszczenie sie ktoregokolwiek z tak opisanych warunkéw wyptaty upowazniato gwaranta do
odmowy spetnienia swiadczenia. Stwierdzit rowniez, ze przedstawiong wyktadnie tresci Gwaranciji
zdaje sie potwierdza¢ takze Odwotujgcy, ktéry — po dokonanej po jego stronie zmianie
podmiotowej — uznat za zasadne wystgpienie do wystawcy gwarancji o potwierdzenie jej
skutecznosci w zmienionych okolicznosciach. Podkreslit takze, ze warunki wyptaty swiadczenia
z gwarancji okreslane sg wytgcznie przez wystawce dokumentu, wobec czego istnieje koniecznosé
Scistej ich wykfadni oraz Zze nie ma, na gruncie przepisbw Pzp, dokonywania

wyjasnienia/uzupetnienia dokumentu gwarancji wadialnej.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosito
Konsorcjum Uniga wnoszgc o oddalenie odwotania. W pismie procesowym z dnia 4 marca 2015 .
sformutowato dodatkowo wniosek o jego odrzucenie na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2
Pzp uzasadniajgc swoje stanowisko procesowe jak nizej.

W zakresie powotanej podstawy odrzucenia odwotania Konsorcjum Uniga podato,
ze w doktrynie oraz orzecznictwie przewaza stanowisko, ze konsorcjum stanowi szczegdlny typ
spotki cywilnej, do ktérego stosuje sie przepisy art. 860 i nast. K.c. Przyjmujgc, ze odwotujgce sie
konsorcjum zostato zawarte na czas nieoznaczony, konsorcjant mogt ja wypowiedzie¢ na trzy
miesigce naprzéd na koniec roku obrachunkowego (art. 869 k.c.}. Zaktadajgc natomiast bardziej
prawdopodobny wariant, tj. ze konsorcjum, ktére ztozyto odwotanie, zostato zawigzane na okres
realizacji zaméwienia publicznego, to w sktadzie konsorcjum nie mozna byto dokonywaé zmian
w okresie trwania postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego i jego realizacji.
Przepisy prawa tylko w Scisle okreslonych wypadkach przyznajg uprawnienie do wypowiedzenia
umowy na czas okreslony. Kwestie zwigzane z mozliwoscig rozwigzania konsorcjum w okresie
trwania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i jego realizacji mozna bytoby
ewentualnie uregulowa¢ w umowie konsorcjum (oczywiscie z tym zastrzezeniem, ze mozna takie
postanowienie umowne wprowadzi¢ i bedzie ono skuteczne), Odwotujgce sie konsorcjum nie
przedstawito jednakze umowy konsorcjum, z ktérej wynikatoby uprawnienie do jej wypowiedzenie
na dowolnym etapie Postepowania. Chociaz Odwotujacy nie miat obowigzku sktadaé powyzszego
dokumentu wraz z ofertg, to powinien taki dokument Zamawiajgcemu przedstawi¢, tym bardziej
wobec dokonywanych zmian podmiotowych w jego sktadzie, w szczegdlnosci w celu wykazania,
ze zmiana podmiotowa w skfadzie konsorcjum w jakikolwiek sposéb nie wptynie na sposéb
realizacji zaméwienia publicznego. Konsorcjum Uniga podkreslito, ze uzupetnienie umowy
konsorcjum w trakcie postepowania odwotawczego bedzie nieskuteczne, poniewaz nie bedzie
mozna ustali¢, czy wspomniana umowa rzeczywisdcie zostata zawarta przed wszczeciem
procedury przetargowej, czy wytgcznie na potrzeby procedury odwotawczej. W powyzszym

kontekscie zwrdcito uwage, ze wniosek dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat ztozony
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przez czterech konsorcjantow. Przed ztozeniem oferty jeden z nich wypowiedziat petnomocnictwa
i wycofat sie z dalszego udziatu w Postepowaniu. Oferte jak i odwotanie ztozyto tymczasem
konsorcjum sktadajgce sie z trzech podmiotow. Zestawiajgc zaistniaty stan faktyczny z powyzszym
wywodem nalezy podniesc¢, ze oferte i odwotanie powinny ztozy¢ wszystkie podmioty, kt6re ztozyty
wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu. Nawet w razie stosowania art. 869 K.c.
umowa konsorcjum dalej obowigzywata wszystkich czterech cztonkéw konsorcjum w momencie
sktadania odwotania. Odwotanie powinno zatem zosta¢ ziozone przez czterech czionkéw
konsorcjum, albowiem po ich stronie nie wystepuje solidarnosé czynna, umozliwiajgca kazdemu
z cztonkéw konsorcjum samodzielne dziatanie w imieniu pozostatych (art. 369 w zw. z art. 367

K.c. wzw. z art. 14 Pzp).

Na uzasadnienie wniosku o oddalenie odwotania Konsorcjum Uniga podato, ze obszernie
przytaczane w odwotaniu orzecznictwo Izby zapadto na tle odmiennych stanéw faktycznych.
W przewazajgcej wiekszosci wyroki odnoszg sie bowiem do przypadku, gdzie w tresci gwarancji
wadialnej (bankowej badz ubezpieczeniowej) nie zostali wymienieni wszyscy cztonkowie
konsorcjum, wzglednie wymieniono tylko lidera konsorcjum. Tymczasem, w stanie faktycznym
rozpoznawanej sprawy oceny wymaga sytuacja, w ktorej oferta ztozona zostata przez mniejsza niz
wymieniona w tresci gwarancji liczbe podmiotow. Zdaniem Konsorcjum Uniga w takiej sytuaciji

nigdy nie dojdzie do ziszczenia przestanek odpowiedzialnosci gwaranta.

Konsorcjum Uniga stwierdzito nastepnie, ze gwarancja wadialna powinna prawidtowo
wymieni¢ podmiot zobowigzany, ktérego dziatania lub zaniechania skutkuja mozliwoscig jej
realizacji. O ile w przypadku wymienienia jako zobowigzanego jednego cztonka konsorcjum
gwarancja bedzie prawidtowa (m.in. ze wzgledu na solidarng odpowiedzialno$¢ konsorcjum,
wynikajgcg z art 864 K.c, oznaczajaca, ze dziatania lub zaniechania jednego cztonka konsorcjum
wptywaja na dziatania lub zaniechania pozostatych cztonkéw konsorcjum), o tyle okreslenie jako
wykonawcy konsorcjum (specjalnego typu spotki cywilnej), ktére nie ztozyto oferty, bezwzglednie
powoduje wadliwos¢ gwarancji. W takiej sytuacji gwarant mégtby odmowi¢ wyptaty srodkéw
z gwarancji w powotaniu na to, ze Wykonawca (sktadajacy sie z czterech czionkdéw konsorcjum)
nie ztozyt Oferty. Nawet solidarna odpowiedzialnos¢ czionkéw konsorcjum nie konwaliduje

wadliwosci gwarancji z racji btednego okreslenia wykonawcy.

W ocenie Konsorcjum Uniga za bezskuteczne uzna¢ nalezy préby sanowania gwaranciji
wadialnej przez sktadanie dodatkowego oswiadczenia gwaranta. Gwarancja ma charakter
abstrakcyjny i z tego wzgledu winna by¢ interpretowana zgodnie z jej postanowieniami.
Gwarant sktadajgc dodatkowe oswiadczenia i zapewnienia nie wptywa na rozszerzenie uprzednio
przyjetych zobowigzan. Zauwazyé wypada ponadto, ze oswiadczenie banku PEKAO S.A. nie
zostato ztozone wraz z oferta, a dopiero wraz z odwotaniem, stad tez ten dokument w ogdle nie
powinien by¢ brany pod uwage. Podkreslito, ze w odniesieniu do spornej gwarancji obowigzuje

wytgcznos¢ literalnej wyktadni jej postanowien. Niedopuszczalne jest zatem stosowanie



jakiegokolwiek innego rodzaju wyktadni, w tym w szczegdlnosci wyktadni celowosciowej lub

systemowej do analizy sformutowan zawartych w gwarancji wadialnej.

Konsorcjum Uniga wskazalo dodatkowo, ze rygorystyczne wymogi interpretacji gwarancji
wadialnej nie sg celem samym w sobie, lecz zmierzajg do zabezpieczenia intereséw zamawiajgcego.
Nawet tak drobne omytki w gwarancji wadialnej jak powotanie artykutu zamiast ustepu w przestankach
wyptaty wadium skutkuje uznaniem jej za wadliwg. Wiarygodnosé i moc dowodowa tak waznego dla
zamawiajgcego i catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego dokumentu,
sporzadzonego w sposdb wadliwy i nierzetelny, doznaje znacznego ,ostabienia”. Z kolei catoksztatt
okolicznosci zwigzanych z przedmiotowym dokumentem wadialnym oznaczatby, ze przyjecie tego
dokumentu (przy jego ewentualnym uwzglednieniu przez Zamawiajgcego) stanowitoby w istocie
przerzucenie na Zamawiajgcego niekorzystnych skutkow z niego wyptywajacych lub mogacych wyptynac,
godzgc tym sam w cel, ktbremu ma stuzy¢ gwarancja ubezpieczeniowa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym wzgledzie zadna wyktadnia nie moze tej tezy zmieni¢, a w konsekwencji
zmiana taka mogtaby by¢ dokonana przez zmiane tresci samego dokumentu. Zdaje sie rowniez zdawac
z tego sprawe odwotujgce konsorcjum skoro uznato, iz konieczne jest ztozenie dodatkowych

oswiadczen, ktdre majg sanowac bledy zawarte w tekscie pierwotnym gwarancji.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie i piSmie procesowym Konsorcjum Uniqa,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum Uniga (dalej réwniez: ,Przystepujacy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujacego po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia wniosku Przystepujacego o odrzucenie
odwotania z uwagi na jego wniesienie przez podmiot nieuprawniony. W tym zakresie Przystepujacy
— wychodzac z zatozenia o braku mozliwosci skutecznego wypowiedzenia umowy konsorcjum
przez jednego z jej sygnatariuszy — zarzucat brak tozsamosci pomiedzy wykonawcami,
ktorzy ztozyli wniosek o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach, a podmiotami, ktore ziozyty
oferte i wniosty odwotanie. Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze zgodnie z przepisem art. 2 pkt 11
w zw. z art. 23 ust. 3 Pzp, wykonawcg jest m.in. podmiot, ktéry ztozyt oferte. Nie moze ulegaé
watpliwosci, ze oferte, ktdrej zabezpieczenie stanowito podstawe podjecia przez Zamawiajacego
zaskarzonej odwotaniem czynnosci, ztozyto odwotujgce sie konsorcjum. W konsekwencji
pomigdzy podmiotem wykluczonym z udziatu w Postgpowaniu, a podmiotem, ktéry skorzystat ze
Srodka ochrony prawnej zachodzita tozsamos¢ wytgczajgca mozliwos¢ zastosowania przepisu
art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany

mozliwosciag poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia o zarzutach odwotania ustalono, ze stan faktyczny
przedstawiony w pismach procesowych stron i uczestnika postepowania odwotawczego jest
bezsporny. Nie ulega watpliwosci, ze wniosek o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu ztozony
zostat przez konsorcjum ztozone z czterech ubezpieczycieli (Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen
Ergo Hestia S.A., Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A., Towarzystwo Ubezpieczen
i Reasekuracji ,WARTA” S.A., Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji Allianz Polska S.A.).
Zostato ono réwniez zaproszone do ztozenia oferty wstepnej, do negocjacji i wreszcie — do ztozenia
oferty. W przededniu uptywu termin sktadania ofert (9 lutego 2015 r.) doszto do wypowiedzenia
petnomocnictwa przez jednego z cztonkéw konsorcjum (Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuraciji
Allianz Polska S.A.), o czym lider konsorcjum (Sopockie Towarzystwo Ubezpieczen Ergo Hestia
S.A.) poinformowat Zamawiajgcego, stwierdzajgc ze konsorcjum zamierza ztozy¢ oferte w sktadzie
pozostatych cztonkéw. Nastepnie, w dniu 10 lutego 2015 r. Odwotujgcy ztozyt oferte zatgczajgc do
niej gwarancje bankowg wystawiong na konsorcjum w pierwotnym skfadzie. W konsekwencji
Zamawiajgcy wykluczyt go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, a jego oferte
uznat za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp).

W powyzszych okolicznosciach |zba uznata, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze wadium petni w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego doniostg role — stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw
zamawiajgcego przed ogolnie pojetym nierzetelnym wykonawcg. Z uwagi na powyzsze kwestia
oceny skutecznosci wniesienia wadium musi by¢ dokonywania rygorystycznie, poniewaz
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwos¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego
w razie wystgpienia okolicznosci wskazanych w przepisach Pzp muszg pozostawac poza sferg
domnieman. Nie wolno rowniez zapominac, ze z uwagi na fakt, iz wadium nie stanowi ani tresci
oferty wykonawcy, ani dokumentu, o ktérym mowa w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢é sktadane
(Dz.U.2013.231) zamawiajacy jest pozbawiony zaréwno mozliwosci wyjasniania tresci tego
dokumentu, czy to w oparciu o przepis art. 26 ust. 4, czy art. 87 ust. 1 Pzp, jak i wzywania o jego
uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp i wreszcie poprawiania w nim jakichkolwiek omytek
w trybie przepisu art. 87 ust. 2 Pzp. Nalezy zatem przychyli¢ sie do stanowiska, ze w praktyce
z samego dokumentu sktadanego w charakterze wadium musi jasno wynika¢ mozliwosé
zrealizowania celu, jakiemu stuzy ztozenie wadium w postgpowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, a ktéry zdefiniowany zostat powyze;.
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Izba — analizujgc tres¢ Gwarancji — doszta do wniosku, ze nie zabezpieczata ona nalezycie
intereséw Zamawiajgcego. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze efekt taki mogtby zostac
osiggniety wytagcznie przez ztozenie wadium przez podmiot, ktéry zostat przez Zamawiajgcego
zweryfikowany na etapie oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach. Ad casum,
zdaniem sktadu orzekajgcego, nigdy nie mogtoby dojs¢ do spetnienia warunkéw wyptaty
okreslonego w tresci Gwarancji Swiadczenia, za czym przemawia argument, ze w dokumencie tym
expressis verbis oznaczono wykonawce, jako konsorcjum sktadajgce sie z czterech podmiotéw.
W konsekwencji nie mogtaby zisci¢ sie przestanka odpowiedzialnosci gwaranta, bowiem zadna
z okoliczno$ci warunkujgcych wyptate $wiadczenia na rzecz gwarantariusza nie bytaby udziatem
podmiotu okreslonego w Gwarancji mianem wykonawcy, jako ze nie bierze on juz udziatu
w Postepowaniu i to nie z nim miataby zosta¢ zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.
Podkreslic przy tym wypada, ze — jak trafnie argumentowat Przystepujacy -—
orzecznictwo przytoczone w tresci odwotania nie byto adekwatne do stanu faktycznego

W rozpoznawanej sprawie.

Przedstawionego powyzej zapatrywania nie mogto zmienic, w ocenie sktadu orzekajgcego,
oswiadczenie gwaranta z dnia 9 lutego 2015 r., przy pomocy ktérego Odwotujacy dowodzit
skutecznosci wniesionego wadium pomimo dokonanej zmiany w sktadzie konsorcjum.
Abstrahujgc od mozliwosci faktycznego zapewnienia beneficjentowi gwarancji mozliwosci
zaspokojenia sie na jego podstawie nalezy zauwazy¢, ze trescig wspomnianego oswiadczenia
gwarant dokonat w istocie modyfikacji Gwarancji polegajacej na przyjeciu odpowiedzialnosci za
nowy podmiot — Odwotujgcego. Nie sposéb inaczej ttumaczy¢ skutkbw omawianego oswiadczenia,
poniewaz Odwotujgcy nie byt wskazany w tresci Gwarancji i nie wystepowat o jej udzielenie.
W powyzszym zakresie nie mniej istotna jest robwniez okolicznosé, ze Zamawiajgcy otrzymat
o$wiadczenie gwaranta juz po uptywie terminu sktadania ofert (12 lutego 2015 r.), wobec czego
nasuwaja sie dwa wnioski. Po pierwsze — w dacie uptywu wspomnianego terminu,
stanowigcego nieprzekraczalny termin wniesienia wadium (argument z art. 45 ust. 3 Pzp),
Zamawiajgcy — zestawiajgc tres¢ oferty Odwotujgcego z trescig Gwarancji — nie mégt miec
pewnos$ci, czy prawidtowo zabezpiecza jego interesy. Po drugie — jak trafnie zauwazyt
Zamawiajacy w tresci zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania — po uptywie
terminu sktadania ofert nie ma mozliwosci dokonywania jakichkolwiek modyfikacji w zakresie
ztozonej gwarancji wadialnej. Stad, w ocenie Izby, w zaistniatym stanie faktycznym jedynym
sposobem uchylenia sie przez Odwotujgcego od konsekwencji w postaci wykluczenia go
z Postepowania i uznania jego oferty za odrzucong bytoby zatgczenie do oferty gwarancji bankowej
obejmujgcej zmieniony w dniu 9 lutego 2015 r. sktad podmiotowy konsorcjum, ewentualnie —

wniesienie wadium w innej, przepisanej prawem, formie (por. przepis art. 45 ust. 6 Pzp).

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie przepisu
art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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.2010.41.238).
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