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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 11 marca 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 11 lutego 2021 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego - Gmine Trzeszczany, dotyczgcych Informacii
o wyniku kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn.
»lermoizolacja Szkoty Podstawowej im. Cypriana Kamila Norwida w Trzeszczanach” z dnia
2 lutego 2021 r., przekazanej przez Prezesa Urzedu za pismem DKZP.WKZ4.442.29.2020.SD
dot. KND/49/20/DKZP

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Cztonkowie : Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

wyraza nastepujaca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych zastuguja na uwzglednienie w czesci, w jakiej odnoszg si¢ do wadium

w postaci poreczenia wystawionego dla jednego z cztonkéw konsorcjum

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze: ,Prezes Urzedu") dziatajgc na
podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp",



przeprowadzit kontrole dorazng udzielenia zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
byta termoizolacja Szkoly Podstawowej im. Cypriana Kamila Norwida w Trzeszczanach,

w wyniku ktorej stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez niezgodne z ww. przepisem odrzucenie oferty
wykonawcy firm JSK Team M. K., M - Mbud M. S.;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowe odrzucenie oferty wykonawcy P.W.
ALLBUD Sp. z 0.0;

3) § 14 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako: ,rozporzgdzenie".

W uzasadnieniu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Prezes Urzedu wskazat,
ze w Rozdziale 9 pkt 9.1. SIWZ zamawiajgcy zadat od wykonawcow sktadajgcych oferte
whniesienia wadium w kwocie 60 000,00 zt. Wykonawca konsorcjum firm JSK Team M. K., M -
MBUD M. S. wraz z ofertg przedtozyt poreczenie zaptaty wadium wystawione w dniu
28.04.2020 r. przez Bitgorajskg Agencje Rozwoju Regionalnego S.A., ktora udzielita
poreczenia na rzecz Gminy Trzeszczany tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium w ww.
wysokosci ramach przedmiotowego postepowania, udzielone Panu M. S., prowadzgcemu
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M - MBUD M. S.. Tre$¢ poreczenia wskazuje, ze jest ono
wazne do dnia 6 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy w dniu 22 maja 2020 r. poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce PROFILBUD
Ustugi Remontowo - Budowlane Stawomir Mackowski oraz o odrzuceniu m.in. oferty ztozonej
przez wykonawce konsorcjum firm: JSK Team M. K., M - Mbud M. S. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7b ustawy Pzp. W uzasadnieniu zostato wskazane: ,(...) W tresci tego poreczenia nie
wskazane zostato, ze jest to poreczenie udzielone konsorcjum, czy tez jest to poreczenie
udzielone P. M. S., dziatajgcemu w imieniu konsorcjum. Przede wszystkim nalezy wskazac,
ze brak wskazania wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego w tresci poreczenia zaptaty wadium oznacza brak zabezpieczenia
oferty wadium, gdyz przestanki zatrzymania wadium materializujg sie odrebnie co do kazdego
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, co  winno skutkowac wykluczeniem
ww. wykonawcdw z udziatu w postepowaniu z powodu niewniesienia wadium przed uptywem
terminu skfadania ofert. (...) Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego odpowiadajg solidarnie wytgcznie za wykonanie
umowy oraz zabezpieczenie nalezytego jej wykonania (art. 141 ustawy Pzp), a zatem brak jest
podstaw do przypisania wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia

publicznego solidarnej odpowiedzialnosci w kwestii wadium (vide: wyrok Sgdu Okregowego w



Gdansku, sygn.. akt Xll Ga 555/18). W dotychczasowym orzecznictwie KIO zarysowat sie
poglad, zgodnie z ktérym w tresci gwarancji (poreczenia) oferent musi by¢é wskazany
prawidtowo - a wiec muszg by¢é wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia (a przynajmniej by¢ zachowana wersja minimum, tj. jesli wymieniony
jest jeden z tych wykonawcoéw, to powinno by¢ zaznaczone, ze sktada on oferte wspolng wraz
z innymi podmiotami i ta oferta jest zabezpieczona gwarancja/poreczeniem). Dla
zabezpieczenia interesu zamawiajgcego w tresci gwarancji powinni by¢ wskazani wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia. (...) Ponadto tres¢ zatgczonego do oferty
konsorcjum poreczenia zaptaty wadium jest nieprawidtowa z dodatkowej przyczyny. W jej
tresci poreczyciel wskazat termin waznosci poreczenia bez okreslenia jego poczatkowego
terminu. Ograniczyt sie jedynie do zapisu, ze poreczenie jest wazne do dnia 06.06.2020 r.
Uwzgledniajgc date udzielenia poreczenia, tj. 28.04.2020 r. oraz to, ze zgodnie z przepisami
ustawy Pzp wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert (...) takie
okreslenie terminu waznosci wadium jest nieprawidtowe. (...) Prawidtowe poreczenie zaptaty
wadium powinno wskazywac okres poczatkowy. Jezeli w tresci poreczenia znajdowat by sie
zapis mowigcy o tym, ze jest ono wazne przez caly okres zwigzania ofertg lub od dnia
30.04.2020 r. (dzien uptywu sktadania ofert) wéwczas mozna by uznaé, ze jest ono

prawidiowe. (...)".

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podat, ze w toku postepowania wyjasniajgcego
zwrdcit sie do zamawiajgcego m.in. z prosbg o wyjasnienie, dlaczego w ocenie zamawiajgcego
wniesienie wadium przez jednego z konsorcjantow jest wadliwe. W szczegdélnosci, poprosit 0
wyjasnienie ww. stanowiska zamawiajgcego w kontekscie wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
15.02.2018 . (IV CSK 86/17). W odpowiedzi na powyzsze wystgpienie, zamawiajgcy wyjasnit,
iz ,(...) w ocenie zamawiajgcego opartej na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, sadéw okregowych, w tym réwniez Sgdu Najwyzszego (...) decyzja
zamawiajgcego jest stuszna i znajduje oparcie w przepisach prawa. (...) Jak stusznie zauwazyt
Sad Najwyzszy wadium mozna uznac za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza
dla zamawiajgcego podstawe Zzgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej
niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcoéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych. (...) W przypadku przeprowadzenia przez tutejszy Urzad procedury przetargowej
mamy do czynienia z wadium w formie poreczenia zaptaty wadium, a wiec w formie, w ktérej
Sad Najwyzszy nie rozpatrywat w ramach zapadtego rozstrzygniecia. (...) Nadmieniam
réwniez, co istotne, ze w ramach oswiadczeh na etapie procedury przetargowej kazdy z

cztonkdw Konsorcjum osobno ziozyt informacje o spetnieniu warunkéw udziatu w



postepowaniu, jak rowniez upowaznit Pana W. L. K. do reprezentowania konsorcjum, co w

Swietle zaistniatej sytuacji rowniez ma istotne znaczenie. (...)".

Odnoszgc sie do ww. stanowiska zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty
wykonawcy konsorcjum firm: JSK Team M. K., M-MBud M. S. Prezes Urzedu przytoczyt wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 15.02.2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17), w ktérym Sad Najwyzszy
wskazat, iz ,(...) nalezy zgodzi¢ sie z Sagdem Okregowym, ze wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy
stwarza dla Zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zapfaty oznaczonej kwoty
pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p.
O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, decyduje (...) tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej,
ktéra moze by¢ uksztattowana réznie. (...) Decydujgce znaczenie ma natomiast stwierdzenie,
ze przedmiotem obowigzkow, ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46 ust.
4a i 5 p.z.p.), sg swiadczenia niepodzielne. Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg
sie 0 udzielenie zamdwienia wspdlnie, zamowienie jest jedno, jedna (wspdlna) jest sktadana
przez nich oferta i jako wspdlne powinny by¢ postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej
ztozeniem oraz wadium. (...) Dlatego tez nalezy uznaé, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze
wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia ponoszg solidarng

odpowiedzialno$c¢ za ich wykonanie. (...)".

Prezes Urzedu zgodzit sie z Zamawiajgcym, iz ww. wyrok zapadt w kontekscie
gwarancji ubezpieczeniowej, nie zas poreczenia zaptaty wadium, jednak podkreslit, ze tezy,
ktére zostaty sformutowane w ww. wyroku, w szczegdlnosci odnoszgce sie do catosciowej
wyktadni tresci dokumentu majg zastosowanie do kazdej z form wadium wnoszonych w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia, w tym poreczenia zaptaty wadium.
Niewatpliwie w tresci dokumentu prawidtowo okreslono przedmiot zamowienia, kwote wadium
oraz zobowigzanie Poreczyciela do nieodwotalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty wadium na
rzecz zamawiajgcego - Gminy Trzeszczany na pierwsze pisemne zgdanie, na zasadach
okreslonych w dokumencie. Wskazane przestanki zaptaty odpowiadajg w catosci
wymienionym w przepisie art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Podstawowg funkcjg wadium jest
mozliwo$¢ zaspokojenia zamawiajgcego w razie ziszczenia sie przestanki wskazanej w tresci
dokumentu, a wynikajacej z przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Prezesa Urzedu przedstawione
z ofertg wykonawcy konsorcjum firm JSK Team M. K., M-MBud M. S. wadium w nalezyty
sposob zabezpiecza oferte i brak jest podstaw do odmiennego twierdzenia. Zgodnie z ww.
wyrokiem Sgdu Najwyzszego nie jest konieczne wymienienie w dokumencie gwaranciji
wszystkich wykonawcow, ktérzy wspdlnie ubiegajg sie o zamodwienie publiczne. Wazny jest

cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu zamawiajgcego. Przepisy ustawy Pzp nie



wymagajg, aby w przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia wadium byto
wnoszone w jakis szczegdlny sposéb, w tym, aby wadium bylo wnoszone wspdlnie przez
wykonawcéw tworzgcych konsorcjum. Tym samym wobec jednoznacznego okreslenia w tresci
poreczenia zaptaty wadium: przedmiotu zamowienia, nazwy zamawiajgcego, wykonawcy,
ktéry w postepowaniu ztozyt oferte - a fakt ztozenia jej wspdlnie z drugim wykonawcg nie
odbiera mu przymiotu wykonawcy powoduije, iz niezaleznie od tego, po stronie ktérego z
dwoch wykonawcow (konsorcjantow) ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,
Poreczyciel bedzie zobowigzany do wyptaty kwoty zabezpieczenia wskazanej w dokumencie.
Dziatania lub zaniechania jednego z konsorcjantow wywierajg bowiem skutki prawne
wzgledem wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia i wzgledem ich

wspolnej oferty oraz jej zabezpieczen.

Odnoszgc sie do braku daty poczatkowej obowigzywania poreczenia wadialnego
Prezes Urzedu wskazat, ze poreczenie wadialne zatgczone do oferty konsorcjum firm: JSK
Team M. K., M - Mbud M. S. zostato wystawione dnia 28.04.2020 r. , podczas gdy termin
sktadania ofert uptywat dnia 30.04.2020 r.. Data waznosci poreczenia zostata wyznaczona na
dzien 6 czerwca 2020 r. Termin zwigzania ofertg wynosit 30 dni, tj. uptywat w dniu 29.05.2020
r. Poreczenie wadialne wystawione dnia 28 kwietnia 2020 r. zabezpieczato zatem oferte przez
caly okres zwigzania ofertg, tj. od dnia jej ztozenia 30.04.2020 r. do dnia 29.05.2020 r. Z uwagi
na fakt, iz wadium winno by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert, dokument
poreczenia winien by¢ wystawiony odpowiednio wczes$niej, tak aby wykonawca mogt go
zatgczy¢ do oferty. Tym samym nalezy uznac, iz poreczenie zaptaty wadium zatgczone do
oferty konsorcjum firm JSK Team M. K., M - Mbud M. S. obowigzywato od daty wystawienia

28.04.2020do dnia 06.06.2020 r., zatem obejmowato caty okres zwigzania oferts.

Wskazujgc na powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposob
nieprawidtowy dokonat odrzucenia oferty wykonawcy firm JSK Team M. K., M - Mbud M. S. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Prezes Urzedu podat, m.in.,
ze w postepowaniu zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena - waga 60%;
dtlugos¢ okresu gwarancji - waga 30%; skrécony termin wykonania zadania - waga 10%. W
kryterium skrécony okres wykonania zamdwienia wykonawca mogt zaproponowaé w
formularzu oferty termin wykonania zadania do 31.12.2020 r. W tym wypadku zamawiajgcy
przyznawat dodatkowo 10 punktéw w kryterium oceny ofert. Skrécony termin realizacji
zamowienia okreslony zostat w druku oferty, wedtug ktérego wykonawca miat obowigzek
wskazania, ktéry termin realizacji zadania oferuje. Jezeli w druku oferty pozostang dwa terminy
zamawiajgcy odrzuci oferte jako niezgodng z trescig SIWZ. Jednoczesnie w formularzu oferty

zamawiajgcy wypetnit pkt 6, poprzez wskazanie ,Zobowigzujemy sie wykona¢ zamowienie do
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31.08.2021 r.". Natomiast w pkt 7 formularza wskazano, iz ,Oferujemy skrocony termin
realizacji zamowienia i zobowigzujemy sie do jego wykonania w terminie do 31.12.2020 r.".
Ponadto w formularzu oferty zamawiajgcy zamiescit Uwage informacyjna, w ktérej wskazat, iz
»Skrocony termin realizacji zaméwienia okreslony w pkt 7 druku oferty stanowi jedno z
kryterium oceny ofert. Jezeli wykonawca oferuje ten termin nalezy skresli¢ pkt 6. Jezeli na
druku oferty pozostang dwa terminy zamawiajgcy odrzuci oferte jako niezgodng z trescig
SIWZ".

Wykonawca P.W. ALLBUD Sp. z 0.0. w tresci formularza ofertowego w pkt 6 wskazat,
iz ,Zobowigzujemy sie wykona¢ zamowienie do 31.12.2020 r." W pkt 7 formularza wykonawca
wskazat, iz ,Oferujemy skrécony termin realizacji zaméwienia i zobowigzujemy sie do jego

wykonania w terminie do 31.12.2020 r.".

Pismem z dnia 22.05.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy PROFILBUD Ustugi Remontowo Budowlane S. M. z ceng
z ceng 2 395 274,27 zt oraz o odrzuceniu m.in. oferty wykonawcy P.W. ALLBUD Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, iz ,(...) W formularzu oferty i
SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze skrécony termin realizacji zamowienia stanowi jedno z
kryterium oceny ofert, wobec czego w druku oferty wskazane zostato, ze w przypadku gdy
wykonawca oferuje skrocony termin realizacji zamowienia, tj. do 31.12.2020 r. w druku oferty
nalezy skresli¢ pkt 6 wskazujgcy termin realizacji zamowienia, tj. do 31.08.2021 r. (Wykonawca
w spos6b nieuprawniony zmienit w druku tres¢ oferty). Jednocze$nie zamawiajgcy zastrzegt,
ze pozostawienie w druku oferty dwdch terminéw spowoduje odrzucenie oferty jako niezgodne;j
z trescig SIWZ. Oferta wykonawcy odrzuconego wskazuje w druku ofertowym dwa terminy

wykonania zaméwienia (...) wobec czego oferta wykonawcy podlega odrzuceniu."

Odnoszgc sie do powyzszych ustalen Prezes Urzedu wskazat, ze przepis art. 89 ust. 1
ustawy Pzp, przedstawia katalog przestanek, ktérych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty.
Wsréd wymienionych w powyzszym artykule sytuacji obligujgcych zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, w pkt 2 wskazana zostata okolicznos¢, kiedy to tres¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepisy ustawy Pzp nie definiujg
pojecia ,tresci oferty”, dlatego stosownie do tresci art. 14 ustawy Pzp, nalezy positkowac sie
definicjg zawartg w art. 66 § 1 Kc. Z brzmienia tego przepisu wynika, iz oferte stanowi
oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne postanowienia
tej umowy. Z tego wynika, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra w sposdb
odmienny, niz zostato to ujete w SIWZ, redaguje istotne postanowienia umowy. Analiza
dokumentacji postepowania, w tym tres¢ oferty wykonawcy P.W. ALLBUD Sp. z o.o0.
jednoznacznie wskazuje, jaka byta wola ww. wykonawcy w niniejszym postepowaniu - intencjg

wykonawcy byto bowiem zaoferowanie skréconego terminu realizacji zamowienia zgodnie z
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wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Tym samym, skoro taka jest tres¢
oswiadczenia woli wykonawcy P.W. ALLBUD Sp. z o0.0. zawartego w ofercie, to nie sposdb
twierdzic, ze oferta ta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
jedynie z uwagi na okolicznos¢, iz wykonawca zaréwno w pkt 6 i 7 formularza oferty wskazat
skrécony termin realizacji zaméwienia. Nalezy podkresli¢, iz ww. terminy sg tozsame, tym
samym wykonawca nie zaoferowat rozbieznego terminu realizacji zadania, a jedynie wskazat
go w dwdch miejscach formularza oferty. Powyzsze zatem nie powoduje zadnych watpliwosci,
co do zaoferowanego przez wykonawce terminu realizacji zamoéwienia. Dla skutecznego
odrzucenia oferty nie jest wystarczajgce stwierdzenie, iz wykonawca ,w sposob nieuprawniony
zmienit w druku tres¢ oferty", bowiem zmiana druku oferty winna by¢ na tyle istotna, iz w
sposéb odmienny okreslataby istotne postanowienia umowy, co w niniejszym stanie
faktycznym nie miato miejsca. Tym samym zamawiajgcy z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp dokonat odrzucenia oferty wykonawcy P.W. ALLBUD Sp. z 0.0. Powyzsze

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Uzasadniajgc naruszenie § 14 ust. 2 rozporzgdzenia, Prezes Urzedu podat, ze z
dokumentacji postepowania wynika, iz o udzielenie zamdwienia mogli ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg opisane warunki udziatu w postepowaniu oraz wobec ktérych brak jest
podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz 24 ust. 5
pkt 1-4 ustawy Pzp. Na potwierdzenie braku ww. podstaw do wykluczenia zamawiajgcy zgdat
dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 oraz 10 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako:
.,fozporzadzenie". Natomiast w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu dokumentu, o ktérym mowa w § 2 ust. 4 pkt 10 rozporzgdzenia. W pkt 6.7. SIWZ
zamawiajgcy wskazat, iz ,Dokumenty powinny zosta¢ sporzadzone w jezyku polskim i ztozone
w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej notarialnie". W postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ktorych warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, stosownie do tresci § 14 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz.U. 2016 r. poz. 1126), dokumenty lub o$wiadczenia sktadane sg w oryginale
lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Tym samym zaden z przepisdw ww.
rozporzgdzenia nie uprawnia zamawiajgcego do zgdania od wykonawcéw dokumentow

sktadanych w formie kopii potwierdzonej notarialne.

W zwigzku z powyzszym wskazanie przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, iz dokumenty

powinny zosta¢ ztozone w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej notarialnie, stanowi



naruszenie przepisow § 14 ust. 2 rozporzadzenia. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na

wynik postepowania.

Zamawiajgcy wnibést zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej w odniesieniu do
pierwszego z zarzucanych mu naruszen przepisow prawa, tj. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp,
stwierdzajgc m.in., ze ,(...) stwierdzenie naruszenia art. 89 ust 1 pkt 7b ustawy Pzp, poprzez
niezgodne z przepisami odrzucenie oferty konsorcjum firm: Jsk Team M. K. (...) i M-MBud M.
S., jest nieuzasadnione. Decyzja zamawiajgcego w tym zakresie byta w catosci stuszna i
zgodna z przepisami. Uzasadnienie odrzucenia oferty w okolicznosciach przeprowadzonej
procedury przetargowej znajduje réwniez swoje potwierdzenie w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej oraz linii orzeczniczej Sgdéw Powszechnych. (...) wadium wniesione zostato w

sposob nieprawidtowy z dwoch powodow.

Po pierwsze w tresci poreczenia zaptaty poreczyciel dokonat poreczenia zaptaty przez
P. M. S. (...). W tresci tego poreczenia nie wskazane zostato, ze jest to poreczenie udzielone
konsorcjum, czy tez Ze jest to poreczenie udzielone P. M. S., dziatajgcemu w imieniu
konsorcjum. Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze brak wskazania wszystkich wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego w tresci poreczenia zaptaty
wadium oznacza brak zabezpieczenia oferty wadium, gdyz przestanki zatrzymania wadium
materializujg sie odrebnie co do kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie. Whniesienie wadium w formie poreczenia zaptaty wadium mozna uznaé¢ za
prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla Zamawiajgcego podstawe do zgdania
od poreczyciela zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktory z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek
okreslonych w ustawie p.z.p. O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, decyduje tres¢

poreczenia, ktére moze by¢ uksztattowana roznie.

(...) Wyrokiem z 15 lutego 2018 r. wydanym w sprawie o sygn. akt IV CSK 86/17 Sad
Najwyzszy uchylit wczesniejszy wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 22 stycznia 2016 r. i
przekazat sprawe do ponownego rozpoznania. Uzasadniajgc swoje stanowisko Sad
Najwyzszy zgodzit sie z Sgdem Okregowym, ze wniesienie wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej mozna uznac za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy stwarza dla
Zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty oznaczonej kwoty pienieznej
niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okresdlonych w art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p. O tym, czy
tak jest w konkretnym przypadku, decyduje - co trafnie dostrzegty orzekajgce w sprawie
Krajowa Izba Odwotawcza i Sgd Okregowy - tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze

by¢ uksztaltowana réznie.



Sad Okregowy po ponownym rozpoznaniu sprawy uznat obie skargi, jako niezasadne
(...). W calosci podzielit natomiast ustalenia faktyczne poczynione przez Krajowg lzbe
Odwotawczg. W dotychczasowym orzecznictwie KIO zarysowat sie poglad zgodnie z ktérym
w tresci gwarancji (poreczenia) oferent musi by¢ wskazany prawidtowo - a wiec muszg by¢
wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia (a
przynajmniej by¢é zachowana wersja minimum, tj. jesli wymieniony jest jeden z tych
wykonawcéw, to powinno byé zaznaczone, ze sktada on oferte wspdlng wraz z innymi
podmiotami i ta wiasnie oferta jest zabezpieczona gwarancjg/poreczeniem). Dla
zabezpieczenia interesu zamawiajgcego w tresci gwarancji powinni by¢ wskazani wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia (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 wrze$nia 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 2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15. Nie jest sporne w orzecznictwie ani
pismiennictwie i nie budzito watpliwosci ze poreczenie zaptaty wadium powinna zabezpieczaé
oferte danego oferenta, zwanego wykonawcg (vide definicja wykonawcy zawarta w art. 2 pkt
11 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Nie jest tez sporne, ze w przypadku wykonawcéw
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (zwanych potocznie ,konsorcjum”) owym
oferentem/wykonawcg sg wszyscy wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia jako catos¢, a nie ktorykolwiek z nich oddzielnie (tj. wykonawcg nie jest tzw.
cztonek konsorcjum lub konsorcjant). Wynika to bezposrednio z art. 23 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéry stanowi, ze: ,1. Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaé sie o
udzielenie zamoéwienia. 3. Przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1.” To, kto jest oferentem/wykonawcg wynika z tresci
oferty. To, czyjg oferte zabezpiecza poreczenie zaptaty wadium, wynika z jego tresci. Prostg
konsekwencjg owego stanu prawnego jest to, ze oferta ztozona przez konsorcjum nie jest tym
samym, co oferta zlozona przez konsorcjanta. Réwnie prostg konsekwencjg wskazanych
okolicznosci jest to, ze oferent zaréwno w tresci oferty, jak i w tresci poreczenia powinien by¢
ten sam. Jesli wiec nie jest to ten sam oferent, nie mozna przypisa¢ danego poreczenia do
danej oferty. Tym samym z jednej strony nie ma oferty zabezpieczonej poreczeniem zaptaty
wadium, a z drugiej - poreczeniem nie zostata zabezpieczona ztozona oferta. Z tego powodu
w braku wskazania w tresci poreczenia prawidtowego oferenta (a tym samym i prawidtowej
oferty) nie chodzi nawet o to, ze poreczyciel moze odméwi¢ realizacji gwarancji, jesli
okolicznosci wskazane w ustawie p.z.p a dotyczace sytuacji zatrzymania wadium wystgpig w
stosunku do konsorcjanta innego niz wymieniony w tresci poreczenia zaptaty wadium, ale
takze jesli bedg dotyczyly wtasnie tego podmiotu. Z punktu widzenia bowiem tresci poreczenia
zapfaty wadium w potgczeniu z trescig ztozonej oferty zaden z tych podmiotéw nie istnieje z

punktu widzenia tresci poreczenia, bo nie istnieje zabezpieczona tg gwarancjg oferta. Z
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sytuacji, gdy oferent, czyli i oferta wskazana w poreczeniu i, nie jest tym samym oferentem i
ofertg, ktére pojawity sie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wynika wiec, ze nie ma
jednosci podmiotowo - przedmiotowej pomiedzy nimi, zatem zmieniony zostat/zostatby zakres
pokrycia poreczenia danego stanu faktycznego. To z kolei musi prowadzi¢ do dwéch skutkow:
po pierwsze sktadajgc oswiadczenie, iz w stosunku do ,wykonawcy, ktérego oferta” zostata
wybrana lub mogtaby zostaé¢ wybrana, a ktéry zostat wskazany w poreczeniu , wystgpita ktéras
z sytuacji wskazanych w ustawie powodujgca obowigzek zatrzymania wadium , zamawiajgcy
nie oddawatby prawidtowo stanu faktyczno -prawnego istniejgcego w postepowaniu (bo w
postepowaniu nie ma i niebyto oferty M- MBud M. S., ktérej dotyczy poreczenie) i gdyby zostat
przez poreczyciela o okazanie tej oferty poproszony, nie mogtby jej okazaé. Po drugie -
poreczyciel mégtby a w zasadzie powinien automatycznie podnies¢ w stosunku do wierzyciela
( Zamawiajgcego) zarzut przekroczenia zakresu poreczenia (wystgpienia stanu, ktérego
poreczenie nie obejmuje), inaczej dokonujgc wyptaty dziatalby na wiasng
niekorzysé/niekorzys¢ podmiotu, ktéry reprezentuje, co wywotuje skutki nie tylko
cywilnoprawne, ale takze karne. Sytuacja taka nie jest zgodna z istotg wadium zawartg w jej
definicji (art. 704 § 1 k.c.), zgodnie z kt6érg zabezpieczenie zaptaty sumy ma by¢ odpowiednie.
Natomiast zabezpieczenia, ktore jest niepewne i potencjalnie sporne, w zadnym wypadku nie
mozna nazwac odpowiednim. Co wiecej wadium wniesione w innej formie niz pieniezna, musi
zabezpieczaé interesy zamawiajgcego w sposob nie gorszy niz pienigdze spoczywajgce na
rachunku zamawiajgcego. Natomiast poreczenie zaptaty wadium, ktérego zaptata jest co
najmniej dyskusyjna, nie zabezpiecza interesbw zamawiajgcego nie gorzej niz forma

pieniezna wadium a wiec nie jest to ,odpowiednie” zabezpieczenie.

Doskonale ujat to Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 14 pazdziernika 2015 r. o
sygn. XXIIl Ga 1313/15, w ktérym wskazat, ze 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 wiasnie cytat znakomicie podkresla wadliwosé
argumentacji o poprawnos$ci gwarancji, w ktorej nie wskazano, ze gwarancja zabezpiecza
oferte konsorcjum - gdyz zamawiajgcy nie moze stwierdzi¢ rownie beztrosko jak sad, ze nie
wiadomo i nie ma znaczenia, jakie bedzie zachowanie gwaranta w chwili, kiedy zamawiajacy
zazgda zaptaty sumy gwarantowanej - to zamawiajgcy 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 zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw, zamawiajgcy musi zweryfikowac takze poprawnos¢ wniesionych

przez nich wadidw. Zatem owszem, nie ma pewnoséci, ze ubezpieczyciel odmdwi wypfaty
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kwoty wadium - ale niema tez pewnosci, ze nie odmowi (i to nie bezpodstawnie, ale z majac
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 odmoéwié zamawiajacemu wyptaty $wiadczenia pienieznego z
takiej gwarancji. Jest to wyrazny obowigzek formalny (proceduralny) zwigzany z przyjetg

procedurg udzielania zamoéwien.

W przeprowadzonej procedurze przetargowej zaistniata sytuacja, ktérg doskonale
obrazuje Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2020 r. (sygn. akt 970/20).
Zgodnie z trescig uzasadnienia tego wyroku lzba uznata, ze wniesienie wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej mozna uzna¢ za prawidtowe i wystarczajgce tylko wtedy, gdy
stwarza dla zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zapfaty oznaczonej kwoty
pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy

Pzp.

(...) o przestankach realizacji gwarancji decyduje - jak to Sgd Najwyzszy wyjasnit i
podkreélat - tre$¢ gwarancji. Sad Najwyzszy wskazat, ze o zakresie zobowigzania gwaranta
decyduje tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze by¢ uksztattowana roznie; ustalenie
wynikajgcego z tresci gwarancji stopnia zaleznosci miedzy zobowigzaniem gwaranta a
istnieniem (waznoscig), trescig i zdarzeniami (zwlaszcza niewykonaniem zobowigzania)
dotyczgcymi zabezpieczanego zobowigzania jest kwestig wyktadni oswiadczen woli stron
umowy gwarancji (art. 65 KC), uwzgledniajgcej caty ich kontekst w aspekcie tresci, jak i
okolicznosci, w ktérych zostaty ztozone. W sytuacji, w ktorej jako dtuznika (zleceniodawce,
dostawce, wykonawce, oferenta, czy jak w tym przypadku ,Zobowigzanego”) zobowigzanego
do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji nie wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamowienia, a wskazane w gwarancji
przyczyny uzasadniajgce zgdanie zaptaty pokrywajg sie z wymienionymi w art. 46 ust. 4ai 5
ustawy Pzp, decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium wniesiono prawidtowo, powinna
mie¢ wyktadnia zastrzezenia sformutowanego jako ,z przyczyn lezgcych po jego stronie" (por.
art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp). Zgodnie ze wskazéwkami Sadu Najwyzszego w
powyzej wskazanym orzeczeniu rozwazenia wymaga - w swietle czynnikow wskazanych w
art. 65 kc (zwtaszcza ustalonych zwyczajow, praktyki ubezpieczeniowej) - czy wyzej wskazane
okreslenie obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium tkwi
wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji, jednakze
wykonawcy w niej wymienieni réwniez ponoszg za to zaniechanie odpowiedzialnos¢. Innymi
stowy, czy pojecie ,z przyczyn, lezacych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem

.Z Pprzyczyn, za ktére odpowiada”. Po dokonaniu analizy zgodnie z wytycznymi Sadu
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Najwyzszego sktad orzekajacy Izby uznat, Ze dokument ztozony przez Konsorcjum nie czynit
zado$¢ obowigzkowi skutecznego wniesienia wadium, gdyz nie spetniat opisanych wyzej
wymogow. Dostrzezenia wymagato w pierwszej kolejnosci, ze konieczno$¢ wyptaty przez
gwaranta kwoty zabezpieczonej w gwarancji ubezpieczeniowej skfadanej tytutem wadium w
sytuacjach wynikajagcych z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp nie moze budzi¢ watpliwosci. W
szczegolnosci za niedopuszczalng nalezy uznac sytuacje, w ktérej wyptata kwoty z gwaranc;ji
zalezy od dobrej woli gwaranta, badz pozostaje uzalezniona od interpretacji tej gwaranc;ji
dokonywanej wbrew jej tresci. Ponadto obowigzek ztozenia prawidtowego wadium spoczywa
na tym wykonawcy, ktory chce nim zabezpieczy¢ swa oferte. Majgc swiadomosé, ze wadliwie
wniesione wadium stanowi przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, powinien on dba¢ o
swoje interesy i dotozy¢ wszelkiej staranno$ci by dokument zostat ztoZzony prawidtowo. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie, tres¢ gwarancji sktadanych tytutem wadium powinna by¢ jasna,
przejrzysta i czytelna (por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 11 lipca 2013 r. sygn. akt
X Ga 189/13). Ponadto ustawa Pzp w 45 ust. 6 okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych
wszystkie powinny w jednakowy sposdb zapewnia¢ zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i
by¢ tak samo tatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w gotéwce. Powyzsze dotyczy
réwniez gwarancji ubezpieczeniowej. Z tresci gwarancji musiata zatem wynika¢ koniecznos¢
wyptaty przez ubezpieczyciela kwot wymienionych w gwarancji w sytuacjach, ktére zgodnie z
art. 46 ust. 4a i ust 5 ustawy Pzp uprawniajg zamawiajgcego do zatrzymania wadium
opisanych powyzej realiach tej sprawy, poniewaz oferte w postepowaniu ziozyto dwéch
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia (art. 23 ustawy Pzp),
mozliwos¢ zaspokojenia intereséw Zamawiajgcego, tj. uzyskanie zagwarantowanej zapfaty
wadium musiato obejmowac¢ wszystkie wskazane dziatania lub zaniechania ,Wykonawcy”
(wedtug terminologii gwarancji ,Zobowigzanego”) rozumianego w tym przypadku jako dwéch
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Odnoszgc sie do kwestii
solidarnosci zobowigzania wspotkonsorcjantéw wzgledem zamawiajgcego, przyjmujac za
Sadem Najwyzszym, ze zobowigzanie to ma taki wiasnie, tj. solidarny charakter, Izba uznata,
ze solidarnos¢ wspédtkonsorcjantow wzgledem Zamawiajgcego nie miata zasadniczego

znaczenia dla rozstrzygniecia.

Ponadto w wyroku stusznie zauwazono, ze tres¢ stosunku prawnego podstawowego
(zamawiajgcy - wykonawcy wspadlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia) nie majg wptywu
na zakres odpowiedzialnosci gwaranta czy tez w naszym przypadku poreczyciela.
Odpowiedzialnos¢ ta jest bowiem wyznaczona samg trescig gwarancji lub umowag poreczenia.
Poreczyciel zobowigzany bedzie do wyptaty sumy poreczenia wylgcznie w przypadku
zaistnienia zdarzen objetych samg trescig poreczenia tak w granicach jej przedmiotowego, jak

i podmiotowego zakresu.
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(...) powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczgce jego relacji z
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdéwienia nie bedzie skuteczne
wzgledem poreczyciela. W efekcie okolicznos$é, ze wskazany w tresci poreczenia podmiot,
ktérego dziatan lub zaniechah dotyczy¢ miataby odpowiedzialno$¢é poreczyciela bytby w
ramach stosunku podstawowego wspétdiuznikiem solidarnym, nie mogtaby stanowié
podstawy do rozszerzenia odpowiedzialnosci gwaranta na dziatania i zaniechania innych
podmiotéw, niewymienionych w poreczeniu. Zatem nawet jesli cztonkowie Konsorcjum sg
zobowigzani solidarnie wobec Zamawiajgcego, to wcigz bytaby to jedynie cecha stosunku
podstawowego (zamawiajgcy - wykonawcy), niewplywajgca na tres¢ stosunku poreczenia.
Jezeli natomiast poreczyciel zdecydowatby sie wzigé odpowiedzialno$¢ réwniez za dziatania i
zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantow wykonawcéw udzielajgc
poreczenia réwniez za nich, musiatoby to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci poreczenia. W
tresci poreczenia zaptaty wadium ztozonego przez M-MBud M. S. brak takich zastrzezen lub
choéby ujawnienia swiadomosci poreczyciela co do dziatania zlecajgcych rowniez w imieniu
innego podmiotu. Nie zaznaczono by dziatat bgdz zamierzat dziata¢ takze w imieniu i na rzecz
innych podmiotéw, bgdz by uzgodniono objecie dziatan i zaniechan takich podmiotow.
Przeciwnie, z jej tresci - ani wprost, ani w sposéb domniemany - nie wynika by rozszerzona

zostata odpowiedzialno$¢ gwaranta poza dziatania M-MBud M. S..

Ewentualne przyjecie o objeciu poreczeniem takze dziatan lub zaniechan podmiotow
niewymienionych w tresci poreczenia istotnie zwiekszyloby zakres odpowiedzialnosci
poreczyciela. (...) z praktyki dziatalnosci podmiotu udzielajgcego poreczenia wynika, iz zakres
ponoszonej przez niego odpowiedzialnosci jest kazdorazowo sprawdzany i ustalany jeszcze
przed akceptacjg poreczenia, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego. Poreczyciel w
tym przypadku Bitgorajska Agencja Rozwoju Regionalnego udziela bowiem poreczenia
zaptaty wadium w celu osiggniecia zysku a zatem przede wszystkim realizacji wkasnego celu
gospodarczego. Weryfikuje zatem szczegétowo kondycje ekonomiczng wykonawcy, na
podstawie czego decyduje o akceptacji poreczenia i kalkuluje optacalno$¢ dokonywanej z nim
czynnosci, jak rowniez uzaleznia wysokosc¢ optfaty od dokonanej analizy ryzyka. W tym miejscu
nalezy wskazaé, ze Bitgorajska Agencja Rozwoju Regionalnego udzielajgc poreczen zaptaty
wadium dokonuje tego na podstawie Scisle okreslonych warunkéw. Wskazujg one, ze

niezbednymi elementami decyzji co do udzielenia poreczenia sa:
- whniosek (o scisle okreslonej formule i informacjach),
- dokumenty rejestrowe,

- dokumenty dotyczagce sytuacji finansowej ( bilans oraz rachunek zyskéw i strat za ostatnie

2 lata, deklaracje roczne sktadane do Urzedu Skarbowego przez podmiot ubiegajgcy sie o
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poreczenie (np. PIT-36, PIT-37, CIT) za ostatnie 2 lata, bilans oraz rachunek zyskow i strat
albo wydruk z programu ksiegowego lub wglad do ksigzki przychodéw i rozchodéw
obrazujgcych aktualng sytuacje finansowa, tzn. za okres biezacy na koniec ostatniego

zamknietego miesigca, ewidencja srodkéw trwatych,

- zaswiadczenia (z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu z podatkami - nie starsze niz 3 m-c,
z ZUS o niezaleganiu w optatach na ubezpieczenie spoteczne -nie starsze niz 3 m-ce)
Ponadto zgodnie z regulaminem udzielania poreczen wysokos¢ optat za udzielenie
poreczenia zaptaty wadium uzalezniona jest od zakwalifikowania podmiotu ubiegajacego

sie o0 poreczenie do odpowiedniej grupy ryzyka.

Taka procedura wprowadzona zostata w celu uzyskania petnej wiedzy co do podmiotu
ktéremu planowane jest udzielenie poreczenia. Jest to niewatpliwie argument potwierdzajgcy
to, ze w przypadku braku wiedzy ze strony poreczyciela o ,poreczeniu” za podmiot mu nie
znany i nie zweryfikowany, uprawniony bytby do odmowy wyptaty sumy poreczenia. Przyjecie
za trafng teze w zakresie prawidtiowego zabezpieczenia ofert wadium w omawianym
okolicznosciach prowadzitoby réwniez do umozliwienia nieuczciwym wykonawcom uzyskania
wadium co do ktérego zamawiajgc nie bytby w stanie uzyska¢ zaspokojenia w sytuacjach
wskazanych w ustawie Pzp, a co wiecej stwarzatoby mechanizm tzw. ,ustawiania przetargow”.
Nie trudno wyobrazi¢ sobie hipotetyczng sytuacje, w ktorej w przypadku odpowiedniej
konfiguracji ofert wykonawcy w sposob swiadomy rezygnowaliby z podpisania umowy liczac
sie z prébg zatrzymania wadium, w celu wyboru oferty drozszej. Zamawiajgcy oczywiscie
zobligowany byitby do zatrzymania wadium, ale w przypadku wystgpienia do poreczyciela
zaptaty wadium w sytuacji braku jego wiedzy co do cztonkéw konsorcjum mu nie znanych i co
do ktérach nie udzielit poreczenia z catg pewnoscig nie uzyskatby takiego wadium z uwagi na
podnoszone powyzej okolicznosci. W tej sytuacji jedyng drogg do zaspokojenia roszczenia z
tytutu wadium bytaby droga procesu sgdowego, co przesgdza o stusznosci tezy, ze wadium
wniesione w ten sposob nie zabezpiecza roszczen zamawiajgcego w sposob nalezyty i
wystarczajagcy, a przeciez intencjg ustawodawcy w przypadku dopuszczenia innych form
wniesienia wadium niz pieniezna byla mozliwos¢ zabezpieczenia w sposéb nie gorszy niz
pieniezny. Aby takie wadium w nalezyty sposdb zabezpieczato zamawiajgcego z jego tresci
musi wynika¢ co najmniej, ze poreczyciel udzielajgc poreczenia miat Swiadomosé, ze porecza

za oferte sktadana w ramach konsorcjum.

Roéwniez zdaniem Izby wyrazonym w przytoczonym powyzej wyroku, gwarant w
dokumencie gwarancji ubezpieczeniowej precyzyjnie okresla, za jakie dziatania lub
zaniechania i jakiego podmiotu bierze odpowiedzialno$¢. W konsekwencji uznac nalezy, iz w
treSci tejze gwarancji znajduje odzwierciedlenie wytgczny - zaréwno podmiotowy, jak i

przedmiotowy - zakres odpowiedzialnosci gwaranta. Oczywistym jest, ze w sytuacji, gdy
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gwarancja wystawiona jest na rzecz wytgcznie na niektorych cztonkéw 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 podmiotéw. Biorgc powyzsze pod uwage, aby uznaé ztozenie
gwarancji ubezpieczeniowej za skuteczne, z przedtozonego przez Konsorcjum dokumentu
gwarancji powinien w jakikolwiek sposob wynika¢é obowigzek gwaranta zaptaty kwoty
zabezpieczonej gwarancja, jezeli okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust 5 ustawy Pzp dotyczy¢

beda ,Wykonawcy" rozumianego jako wszyscy cztonkowie konsorcjum, ktére ztozyto oferte.

Réwniez w haszym przypadku z tresci przedtozonego przez Konsorcjum poreczenia i
okolicznosci w zaden sposéb nie wynikajg i nie sposéb ich na zadnej podstawie domniemywaé
czy uzyskac¢ w drodze wyktadni poreczenia, ze poreczyciel udzielit poreczenia za wszystkie
podmioty tworzgce konsorcjum. Okolicznosci, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy dokonywaniu
wykfadni umowy (co stosowac nalezy i do gwarancji) to przede wszystkim zgodny zamiar stron
i cel umowy, literalne brzmienie spornego postanowienia oraz catej umowy, kontekst stowny,
w jakim postanowienie to zostato uzyte w umowie, a nadto szeroko rozumiany kontekst
sytuacyjny towarzyszgcy zawarciu danej umowy, przyktadowo: czynnosci dokonywane przez
strony przed zawarciem umowy, a zwigzane juz z jej zawarciem, czas, miejsce, przedmiot
umowy, dodwiadczenie jej stron w obrocie, sytuacja osobista stron, itp. (por. m.in. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 14 wrzesnia 2017 r. sygn. akt | ACa 309/17, LEX nr 2402400).

Za przyjeciem, ze poreczyciel swojg wolg obejmowat nie tylko odpowiedzialnos¢ za
wskazany w jej tresci jako zleceniodawca podmiot, ale takze inne, wspétdziatajgce z nim
podmioty nie przemawiajg ani literalne brzmienie poreczenia, ani ustalone zwyczaje, ani
praktyka, ani zadna inna okolicznos¢. Prawidtowos¢ poreczenia nieobejmujgcej wszystkich
cztonkéw konsorcjum nie moze by¢ rowniez wywodzona z faktu, ze poreczenie jest
bezwarunkowa i ptatna na pierwsze zgdanie. Bezwarunkowos¢ nie oznacza bowiem, ze
poreczyciel ponosi odpowiedzialnoS¢ za zdarzenia, ktérych nie objgt ochrong, w tym za

dziatania lub zaniechania podmiotu niewskazanego w tresci poreczenia.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 25 stycznia 1995 r. (sygn. akt Il CRN 70/94)
wypowiadajgc sie o odpowiedzialnosci gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze
zgdanie, odpowiedzialnos¢ ta nie jest nieograniczona i nie moze by¢ traktowana w sposob
bezwzgledny. W wyroku tym Sad stwierdzit, ze bank, ktéry udzielit drugiemu bankowi
(kredytodawcy) gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie moze uchyli¢ sie od
spetnienia swiadczenia, jezeli zgdanie beneficjenta jest sprzeczne z trescig gwarancji (art. 353
1 kc) albo stanowi naduzycie prawa (art. 5 kc). Zgdanie wyptaty z gwarancji w zwigzku z
dziataniem Ilub zaniechaniem wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia w sytuacji, gdy zgodnie z trescig gwarancji dotyczy ona zdarzeh zwigzanych z

udziatem w postepowaniu niektérych wykonawcow, bytoby sprzeczne z trescig tej gwaranciji.
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(...) Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze w przytoczonym orzeczeniu skfad orzekajgcy |zby
w petni podzielit zatem stanowisko i argumentacje Sad Okregowego w Gdansku wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z 27 lutego 2019 r, sygn. akt XIl Ga 555/19, wskazujgce na koniecznos¢
objecia trescig gwarancji wszystkich podmiotéw wchodzgcych w sktad konsorcjum, ktére jest
réwniez ugruntowane w orzecznictwie (por. wyroki zespotéw arbitréw z: 25 wrzesnia 2002 r.
sygn. akt UZP/Z0O/0-1221/02, 24 stycznia 2006 sygn. akt UZP/ZO/0 -149/06, wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej z: 20 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1408/10, 15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO
1785/14, 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2694/14, 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 813/15, 22
maja 2015 r. sygn. akt KIO 974/15, 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, 17 wrzes$nia 2015 .
sygn. akt KIO 1936/15, 5 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 82/16, 8 pazdziernika 2015 r. sygn. akt:
KIO 2067/15, 2069/15, 2071/15, 2 listopada 2015 r. sygn. akt KIO 2287/15, wyroki sgdéw
powszechnych: Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt Ill Ca 39/05,
Sadu Okregowego w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIll Ga 1041/15, Sadu
Okregowego w Gdansku sygn. akt Xl Ga 697/15). Poglad taki wyrazany jest réwniez w
pismiennictwie (por. m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa czionka konsorcjum jako wadium w
postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, Eugeniusz
Kowalewski, Wtadystaw Wojciech Mogilski, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 1/2014, Michat
Makowski, Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium- kontrowersje interpretacyjne
PZP 2008, nr 2).

W ocenie Izby konieczne byto bowiem wymienienie w tresci gwarancji bgdz wszystkich
wykonawcow, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia publicznego (w mysl
art.m23 ust. 1 w zwigzku z ust 3 ustawy Pzp), a co najmniej zasygnalizowanie, ze strona
stosunku ,gwarancyjnego” dziata takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikéw jako
wykonawcow - ktorzy wspdlnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte - po to,
aby gwarant moégt prawidiowo zidentyfikowaé, 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 (jako beneficjenta)
poprzez wyptate mu okreslonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zaklad ubezpieczen w
przypadku, gdy zobowigzany — zleceniodawca gwarancji (lub inny podmiot z nimi powigzany

i objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych powinnosci.

Tymczasem zdaniem lzby w tej 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.
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Rowniez w Wyroku z dnia 24 czerwca 2020 r. (sygn. akt 662/20) Krajowa Izba
Odwotawcza stusznie stwierdzita, ze wadium w formie gwarancji (niezaleznie od wystawcy
takiej gwarancji, poniewaz cel wadium jest zawsze taki sam) wtedy tylko jest prawidiowo
whniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, gdy jej
tres¢ sugeruje wielos¢ podmiotéw wystepujgcych po stronie wykonawczej np. przez
wymienienie wszystkich cztonkéw konsorcjum, bgdz wskazanie, ze wykonawca wskazany w
tresci gwarancji dziata jako petnomocnik, lider konsorcjum, etc. Wzglednie, omawiang
poprawnos¢ wadium mozna rowniez osiggna¢ przez wskazanie na szerszy zakres
odpowiedzialnosci gwaranta niz tylko dotyczacy stricte dziatan/zaniechan podmiotu
wymienionego w tresci gwarancji. W gwarancji odwotujgcego sktad orzekajgcy KIO nie
dopatrzyt sie Zzadnego ze wspomnianych powyzej elementéw. (...) Przeciwnie, w ocenie KIO
tre§¢ spornej gwarancji nie pozostawiata watpliwoéci, ze mianem wykonawcy okreslono
wytgcznie jednego z dwdch wykonawcdw wehodzgcych w sktad odwotujgcego sie konsorcjum
(lidera konsorcjum) oraz, ze bank przyjat odpowiedzialnos¢ gwarancyjng tylko za ziszczenie

sie przestanek zatrzymania wadium wzgledem tak oznaczonego wykonawcy. (...)

Z przedstawionego orzeczenia KIO wnioskowa¢ mozna, iz wyrok Sgdu Najwyzszego
w sprawie |V CSK 86/17 w zadnej mierze nie powinien stanowi¢ podstawy dla przyjecia tezy,
zgodnie ktorg, w przypadku wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
gwarancja wadialna moze kazdorazowo obejmowac tylko jednego cztonka konsorcjum
wykonawczego. Takie rozwigzane jest dopuszczalne, ale wymaga spetnienia szeregu
czynnikow, warunkujgcych uznanie wniesienia tego typu gwarancji za skuteczne ustanowienie
wadium rozumiane jako nalezyte zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego. Ocena spetnienia
tych czynnikéw powinna zawsze opierac sie na tresci danej - konkretnej gwarancji wadialnej
czy tez analogicznie na tresci poreczenia. Innymi stowy, rozszerzenie odpowiedzialnosci
gwaranta/ poreczyciela za dziatania lub zaniechania ewentualnych, nieznanych sobie
konsorcjantow wykonawcy (ktéry zlecit udzielenie gwarancji/poreczenia), musi znalezé
odzwierciedlenie w tresci gwarancji/poreczenia i moze nastgpi¢ w sposob, ktory sprecyzowat
Sad Okregowy w Gdansku w Wyroku z dnia 27 lutego 2019 r. (XII Ga 555/18).

Ponadto tres¢ zatgczonego do oferty konsorcjum poreczenia zaptaty wadium jest
nieprawidtowa z dodatkowej przyczyny. W jej tresci poreczyciel wskazat termin waznosSci
poreczenia bez okreslenia poczgtkowego jego terminu. Ograniczyt sie jedynie do zapisu, ze
poreczenie wazne jest do dnia 06.06.2020 r. Uwzgledniajgc date udzielenia poreczenia t. j.
28.04.2020 r., oraz to ze zgodnie z przepisami ustawy p. z. p. wadium musi by¢ wniesione
przed uptywem terminu skfadania ofert ( art. 45 ust. 3 ustawy p .z. p.) takie okreslenie terminu
waznosci wadium jest nieprawidiowe.. Ustawa p. z. p. w art. 45 ust. 6 pkt 5 dopuszcza

whniesienie wadium w formie poreczenia udzielonego przez podmioty, o ktérych mowa w art.
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6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci. Dla oceny prawidtowosci wniesienia wadium w formie poreczenia bedg
miaty zastosowanie przytoczone juz przepisy Kodeksu Cywilnego (k.c.) zawarte w tytule XXXII
(przepisy od art. 876 do art. 887 k.c.). Zgodnie z art. 876 § 1 k.c. poreczenie stanowi umowe
cywilnoprawng, w ktorej poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykonaé
zobowigzanie na wypadek gdyby diuznik zobowigzania nie wykonat. Regulacja zawarta w § 2
tego przepisu okresla forme zawarcia takiej umowy, wskazujgc, ze oswiadczenie poreczyciela
powinno byé pod rygorem niewaznosci ztozone na pismie. Do zawarcia umowy poreczenia
istotnym zatem jest, aby oswiadczenie poreczyciela zostalo ztozone w formie pisemnej
wierzycielowi (Zamawiajgcemu). Umowa poreczenia jest bowiem co do zasady umowg
jednostronnie zobowigzujgca, dla ktérej zawarcia wystarczajgcym jest ztozenie odwiadczenia
woli przez poreczyciela wierzycielowi. Oswiadczenie to pod rygorem niewaznosci powinno byé
jednak ztozone w formie pisemnej. Zgodnie z art. 78 § 1 k.c. do zachowania formy pisemnej
wystarczajgcym jest ztozenie witasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé
o$wiadczenia woli. Dla ustalenia chwili ztozenia os$wiadczenia woli przez poreczyciela
wierzycielowi istotnym jest dyspozycja art. 61 § 1 k.c., zgodnie z ktérym to przepisem
oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do nigj
w taki sposob, ze osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig. Biorgc pod uwage wskazane
przepisy k.c. umowa poreczenia bedzie skutecznie zawarta, jesli oswiadczenie woli
poreczyciela w tym przedmiocie zostanie w formie pisemnej przekazane wierzycielowi
(Zamawiajgcemu). Oswiadczenie dtuznika nie jest w tym przypadku wymagane; nie jest tez

wymagane ztozenia oswiadczenia woli przez wierzyciela (Zamawiajgcego).

W stanie faktycznym niniejszej sprawy do uptywu terminu sktadania ofert (do czasu, w
ktérym wadium zabezpieczajgce oferte wykonawcy powinno sie znalez¢ u Zamawiajgcego)
nie doszto ztozenia przez poreczyciela takiego pisemnego oswiadczenia woli, bowiem
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oSwiadczenia poreczyciela dopiero w
momencie otwarcia ofert. Prawidtowe poreczenie zaptaty wadium powinno wskazywaé okres
poczatkowy. Jezeli w tresci poreczenia znajdowat by sie zapis mowigcy o tym, ze jest ono
wazne przez caly okres zwigzania ofertg lub od dnia 30.04.2020 r. ( dzieh uptywu sktadania
ofert) wowczas mozna by byto uznaé, ze jest ono prawidtowe. Tym samym zatem nalezy
uznac, ze w tym przypadku nie doszto do zawarcia umowy poreczenia przed uptywem terminu
sktadania ofert. Ponadto tre$¢ umowy poreczenia wyraznie wskazuje, ze poreczyciel dokonat
poreczenia za M. S. prowadzacego dziatalno$¢ pod nazwg M- MBud M. S.. W tym miejscu
nalezy przytoczy¢ podnoszong wczesniej argumentacje, zgodnie z ktérg zamawiajgcy musi
zbada¢, czy wadium zostato wniesione poprawnie. Gdyby uzna¢, ze wadium wniesione w

formie poreczenia nieznacznie po terminie sktadania ofert, nie wptywa na prawidtowosc¢ jego

18



wniesienia, to nie powinno sie wykluczaé np. wykonawcy, ktory spoznit sie z przelewem
wadium - przeciez zamawiajgcy nie bedzie zatrzymywat wadium juz w chwili uptywu terminu
skfadania ofert, a w tym przypadku wadium przeciez ma. Ugruntowane orzecznictwo KIO oraz
sgdowe wyraznie wskazuje, ze jezeli Wykonawca spézni sie z zaptatg wadium w formie
pienieznej ( nawet o pare minut), Zamawiajgcy zobligowany jest do odrzucenia oferty. Skoro
wadium wniesione w innej formie niz pieniezna ( dopuszczalnej ustawg p. z. p.) musi miec¢ taka
samo wartos¢ i mozliwo$¢ zaspokojenia przez Zamawiajgcego jak forma pieniezna, w
rozpatrywanym stanie faktycznym i prawnym Zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia

oferty konsorcjum firm Jsk Team M. K., M-MBud M. S. réwniez z tej przyczyny.

Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, ze zaden z czilonkéw konsorcjum nie byt upowazniony
do jego reprezentowania jako petnomocnik, o czym sSwiadczy treS¢ zatgczonego do oferty

petnomocnictwa udzielonego na rzecz podmiotu trzeciego, w tym data jego udzielenia.”

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen Zamawiajgcego, stwierdzajgc w pismie
Z dnia 26 lutego 2021 r., ze stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, wskazanego w Informacji o wyniku kontroli

doraznej z dnia 2 lutego2021 r., nie zastuguje na uwzglednienie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Prezes Urzedu podkreslit, ze wnoszac
zastrzezenia Zamawiajgcy w znacznej czesci powtorzyt wyjasnienia ztozone w toku
postepowania wyjasniajgcego, ktére zostaly przeanalizowane, a wnioski uwzglednione w
Informacji o wyniku kontroli, poprzez wskazanie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp, majgcego wptyw na wynik przedmiotowego postepowania. W ocenie Prezesa
Urzedu nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz dokument poreczenia
zaptaty wadium ztozony przez wykonawce konsorcjum firm JSK Team M. K., M - MBUD M. S.
jest nieprawidtowy. Ww. wykonawca wraz z ofertg przediozyt poreczenie zaptaty wadium
wystawione w dniu 28.04.2020 r. przez Bitgorajskg Agencje Rozwoju Regionalnego S.A., ktéra
udzielita poreczenia na rzecz Gminy Trzeszczany tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium w
wysokosci 60 000,00 zt w ramach przedmiotowego postepowania. Ww. poreczenie zostato
udzielone Panu M. S., prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M - MBUD M. S..
Tres¢ poreczenia wskazuje rowniez, iz jest ono wazne do dnia 06.06.2020 r. Zaréwno
Zamawiajacy w tresci zastrzezen, jak réwniez Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli
powotali sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15.02.2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17), w
ktorym Sad Najwyzszy wskazat, iz ,(...) nalezy zgodzi¢ sie z Sgdem Okregowym, ze wniesienie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznaé¢ za prawidtowe i wystarczajgce
tylko wtedy, gdy stwarza dla Zamawiajgcego podstawe do zagdania od gwaranta zaptaty

oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
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sie 0 udzielenie zamowienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 46
ust. 4ai 5 p.z.p. O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, decyduje (...) tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej, ktéra moze by¢ uksztaltowana réznie. (...) Decydujgce znaczenie ma
natomiast stwierdzenie, ze przedmiotem obowigzkow, ktérych naruszenie uzasadnia
zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p.), sg Swiadczenia niepodzielne. Takze bowiem
wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamowienia wspdlnie, zamowienie jest jedno,
jedna (wspdlna) jest skladana przez nich oferta i jako wspdlne powinny by¢ postrzegane
wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. (...) Dlatego tez nalezy uznac,
zgodnie z art. 380 § 1 k.c., ze wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zamowienia

ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie. (...)".

W ocenie Prezesa Urzedu zgodnie z ww. wyrokiem Sgdu Najwyzszego nie jest
konieczne wymienienie w dokumencie poreczenia wszystkich wykonawcow, ktérzy wspdinie
ubiegajg sie o zamowienie publiczne. Wazny jest cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu
zamawiajgcego. Przepisy ustawy Pzp nie wymagajg, aby w przypadku wspdlnego ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia wadium byto wnoszone w jaki$ szczegdlny sposob, w tym, aby
wadium byto wnoszone wspolnie przez wykonawcow tworzacych konsorcjum, ktére jest
rodzajem porozumienia zawartego miedzy podmiotami, w celu uzyskania zamodwienia
publicznego i realizacja umowy. Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia. Powyzszy przepis ma istotne znaczenie z punktu widzenia wniesienia wadium
przez takich wykonawcow. Skoro obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp dotyczg
wykonawcy, to odnoszg sie one do wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, ktérych nalezy traktowac jak jednego wykonawce. Mimo iz w tresci Poreczenia
zaptaty wadium ztozonego wraz z ofertg wykonawcy konsorcjum firm JSK Team M. K., M -
MBUD M. S. wskazano jedynie podmiot M - MBUD M. S., to Poreczyciel zobowigzany bedzie
do wyptaty kwoty zabezpieczenia wskazanej w dokumencie bez wzgledu na to, czy oferta
zostata ztozona jedynie przez M - MBUD M. S., czy tez ww. wykonawca ztozy oferte wspdlng
z innymi podmiotami. Nalezy bowiem podkresli¢, iz konsorcjum pozbawione jest przymiotu
podmiotowos$ci prawnej, a przez to niezdolne do zaciggania zobowigzan na wiasny rachunek,
w tym do uzyskania poreczenia zaptaty wadium. Poreczenie takie moze by¢ wystawione
wytgcznie na zlecenie poszczegdinych cztonkéw konsorcjum. W konsekwencji w razie
wystgpienia po stronie jednego z cztonkéw konsorcjum okolicznosci skutkujgcych
zatrzymaniem wadium, zamawiajgcy ma prawo domagac sie spetnienia zabezpieczenia w
postaci poreczenia zaptaty wadium wystawionego na jednego z czionkdéw konsorcjum.
Powyzsze wynika bowiem z faktu, iz po pierwsze wykonawca w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego moze ztozy¢ tylko jedng oferte. Po drugie, zgodnie z art. 141 ustawy
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Pzp wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Z powyzszego zatem wynika, ze wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia odpowiadajg jak diuznicy solidarni za dziatania lub zaniechania spowodowane
przez ktoregokolwiek z wykonawcow. W konsekwencji skuteczne bedzie zadanie zaptaty
skierowane w oparciu o dokument wadialny wystawiony tylko na jednego z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Tym samym ztozenie poreczenia zaptaty
wadium przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia,
wystawionego na rzecz jednego z tych wykonawcéw jest wystarczajgcym zabezpieczeniem
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia.
Wskazanie w treéci poreczenia tylko jednego z wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia nie dyskwalifikuje mozliwosci zaspokojenia sie¢ z niego przez
zamawiajgcego w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z sytuacji, o ktérych mowa w art. 45 ust.
4a i 5 ustawy Pzp. Przestanki zatrzymania wadium, odnoszg sie bowiem do wykonawcy, a
zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia publicznego przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio
do tych wykonawcow. Ewentualne niepoinformowanie Poreczyciela o tym, ze wykonawca
wskazany w tresci poreczenia byt jednym z wykonawcédw ubiegajgcych sie wspdlnie o
udzielenie zamoéwienia, a nie wytgcznym wykonawcg, w zaden sposéb nie wpltywa na
skuteczno$¢ zobowigzania Poreczyciela do nieodwofalnej i bezwarunkowej zaptaty kwoty
wadium na rzecz zamawiajgcego na pierwsze pisemne zgdanie, na zasadach okreslonych w

dokumencie.

Odnoszgc sie do podnoszonego przez Zamawiajgcego braku daty poczgtkowej
obowigzywania poreczenia wadialnego Prezes Urzedu wskazat, iz poreczenie wadialne
zatgczone do oferty konsorcjum firm: JSK Team M. K., M - Mbud M. S. zostato wystawione
dnia 28.04.2020 r. (termin skfadania ofert uptywat dnia 30.04.2020 r. godz. 9.00). Data
waznosci poreczenia zostata wyznaczona na dzien 06.06.2020 r. Natomiast termin zwigzania
ofertg wynosit 30 dni, tj. uptywat w dniu 29.05.2020 r. Z powyzszego zatem wynika, iz
poreczenie wadialne wystawione dnia 28.04.2020 r. zabezpieczato oferte przez caty okres
zwigzania oferta, tj. od dnia jej ztozenia 30.04.2020 r. do dnia 29.05.2020 r. Nalezy zauwazy¢,
ze w przypadku wniesienia wadium w formie poreczenia, data wystawienia takiego dokumentu
moze by¢ datg wczesniejszg niz termin sktadania ofert. Natomiast za date wniesienia wadium
zostanie uznana data zlozenia poreczenia u zamawiajgcego w sposob okreslony w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Z analizy dokumentacji postepowania wynika, iz
oferta ww. wykonawcy wptyneta do Zamawiajgcego w dniu 30.04.2020 r. (godz. 8.33), ww.

wykonawca zafgczyt do oferty dokument poreczenia zaptaty wadium. Tym samym nalezy
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uznac, iz poreczenie zaptaty wadium zatgczone do oferty konsorcjum firm JSK Team M. K., M
- Mbud M. S. zostalo wniesione prawidiowo (tj. przed uptywem terminu sktadania ofert) i

obejmowato caty okres zwigzania oferts.

Nastepnie Prezes Urzedu odniést sie do argumentu Zamawiajgcego, iz zaden z
cztonkdéw konsorcjum nie byt upowazniony do jego reprezentowania jako petnomocnik, o czym
Swiadczy tres¢ zatgczonego do oferty petnomocnictwa udzielonego na rzecz podmiotu
trzeciego, w tym data jego udzielenia (29.04.2020 r.) i wskazat, iz na gruncie stanowiska Sgdu
Najwyzszego zaprezentowanego w wyroku z dnia 15.02.2018 r. (sygn. akt IV CSK 86/17) dla
rozstrzygniecia sprawy nie ma znaczenia kwestia istnienia po stronie konsorcjanta, ktéry
wnidst wadium, umocowania do reprezentowania konsorcjum i zawarcia umowy poreczenia.
W mysl art. 23 ust. 2 ustawy Pzp na wykonawcow wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego natozono obowigzek ustanowienia petnomocnika do
reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Petnomocnikiem
podmiotéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego moze byé
zaréwno jeden z cztonkéw konsorcjum, jak i osoba trzecia. W przedmiotowe] sprawie
petnomocnikiem, ktéry umocowany byt do reprezentowania wykonawcy konsorcjum firm: JSK
TEAM M. K. oraz M - MBUD M. S. byt pan Wojciech Krasnopolski. Tym samym okolicznosé¢,
iz podmiot M - MBUD M. S. nie byt upowazniony do reprezentowania konsorcjum jako
petnomocnik - nie wptywa na prawidtowos¢ wniesienia wadium w ramach przedmiotowego

postepowania.

Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku SO
w Krakowie z dnia 09.10.2020 r. (Sygnatura akt Il Ca 1656/20), w ktérym wskazano, iz
»--Przyczyng odrzucenia przez zamawiajgcego oferty (...) S.C.(...) i Finanse Spodtki z 0.0. z W.,
byto wskazanie w treSci oswiadczenia poreczyciela tylko jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie. Zamawiajgcy konsekwentnie zarzuca, iz tre$¢ poreczenia nie
dawataby podstawy do zgdania zaptaty wadium gdyby roszczenia zamawiajgcego wynikaty z
przyczyn lezgcych po stronie drugiego konsorcjanta. Formutujgc ten zarzut, skarzgcy pomija
przedstawione w uzasadnieniu wyroku KIO i znajdujgce potwierdzenie w zacytowanych
powyzej tezach uzasadnienia orzeczenia Sadu Najwyzszego IV CSK 86/17 argumenty, ktére
jednoznacznie prowadzg do przekonania, ze poreczenie udzielone przez (...) Sp. z 0.0. we W.
zabezpieczato prawo zamawiajgcego do zgdania zaptaty wadium bez wzgledu na to ktéry z
konsorcjantow doprowadzit do ziszczenia sie przestanek z art. 46 ust. 4ai 5 pzp. Wspomniane
przepisy okre$lajg sytuacje dotyczgce zachowan lub zaniechan ,wykonawcy" pozwalajgce
zamawiajgcemu na zatrzymanie wadium. Na gruncie przedmiotowego zamdwienia
Wojewoddztwa (...) o numerze referencyjnym EK-11.052.1.19.2019 a w szczegdlnosci wobec

tresci punktu 6.4 specyfikacji wykonawcg o ktérym mowa w tresci art. 46 ust. 4a i 5 pzp jest
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konsorcjum stworzone przez wspdlnie ubiegajgcych sie wykonawcéw, odpowiadajgcych
solidarnie za wykonanie umowy. Stusznie tez KIO przyjeta, iz solidarna odpowiedzialnosé
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia rozcigga sie rowniez na ich
zobowigzania w zakresie wadium, niezaleznie od tego, ktérzy z czionkéw konsorcjum figurujg

w komparycji dokumentu wadialnego."

W zwigzku z powyzszym w ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy w sposoéb
nieprawidtowy dokonat odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm JSK TEAM M. K. oraz
M - MBUD M. S. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Prezes Urzedu podtrzymat
stanowisko zawarte Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej i stwierdzit, ze nie
uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego, oraz poinformowat, ze zgodnie z trescig art. 167 ust.
2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem ww. zastrzezen do wyniku kontroli doraznej,

przekazane one zostang do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych i stanowiskiem Zamawiajacego, biorgc pod uwage material

zgromadzony w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia Zamawiajgcego do Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej
w zakresie dotyczgcym stwierdzenia, ze wadium ztozone w postaci dokumentu poreczenia,
w ktérym jako wykonawca zostat wskazany tylko jeden z cztonkéw konsorcjum zastugujg na

uwzglednienie.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wadium nie zostato wniesione Ilub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli

zZamawiajgcy zgdat wniesienia wadium.

W ocenie Izby Prezes Urzedu nieprawidtowo uznat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty konsorcjum JSK TEAM
M. K. oraz M - MBUD M. S. w sytuacj, gdy wadium wniesione
w formie poreczenia jako wykonawce w analizowanym postepowaniu wskazywato tylko

jednego z partnerow konsorcjum.

Stan faktyczny ustalony w trakcie postepowania kontrolnego nie jest sporny.
W szczegdlnosci nie jest kwestionowane, ze w analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy
wymagat wniesienia wadium w kwocie 60 000 z, ze ww. konsorcjum JSK TEAM M. K., M -
MBUD M. S. wraz z ofertg ztozyto poreczenie zaptaty wadium wystawione w dniu 28 kwietnia
2020 r. przez Bitgorajskg Agencje Rozwoju Regionalnego S.A., ktora udzielita poreczenia na
rzecz Gminy Trzeszczany tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium w wymaganej wysokosci w

ramach przedmiotowego postepowania, jak réwniez to, ze poreczenie zostato udzielone p. M.
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S., prowadzgcemu dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M - MBUD M. S. bez wskazania, ze
w postepowaniu nie wystepuje on samodzielnie, lecz w ramach konsorcjum JSK TEAM M. K.,

M - MBUD M. S., oraz, ze tres¢ poreczenia wskazuje, iz jest wazne do dnia 6 czerwca 2020 r.

Réznica stanowisk dotyczy obydwu kwestii dotyczgcych wadium ztozonego przez ww.
konsorcjum, tj. czy taki dokument w sytuacji, gdy: jako Wykonawce (dtuznika) wskazuje jedynie
p. M. S. oraz nie wskazuje daty poczatkowej poreczenia, mozna uznac¢ za prawidtowo

wniesione wadium przez konsorcjum.

W ocenie Prezesa Urzedu odpowiedz na tak postawione pytania jest twierdzaca,
natomiast zdaniem Zamawiajgcego ztozone poreczenie jest nieprawidtowe z obydwu ww.

powodow.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do pierwszego z ww.
zastrzezeh do przedmiotowego wadium, tj. odnoszgcego sie do braku wymienienia
w poreczeniu obydwu cztonkéw konsorcjum lub wskazania, pozwalajgcego na przyjecie, ze
Poreczyciel wiedziat, ze p. M. S. nie bedzie sktadat oferty samodzielnie, lecz

w ramach konsorcjum wraz z ww. partnerem.

Zauwazenia wymaga, ze, jak wyzej zostato stwierdzone, oferte w postepowaniu ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: JSK TEAM M. K.
oraz M - MBUD M. S., a zatem stosownie do art. 23 ust. 2 ustawy Pzp przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie nich odpowiednio. Zgodnie z pkt 9 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wykonawca przed uptywem terminu sktadania ofert byt obowigzany wnies¢
wadium, w wybranej przez siebie formie, sposréd form przewidzianych w ustawie i
wskazanych przez Zamawiajgcego, przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze kazda z tych form
w takim samym stopniu powinna zabezpiecza¢ oferte i dawa¢ Zamawiajgcemu pewnos¢, co
do skutecznosci zatrzymania wadium, w przypadku zaistnienia ku temu podstaw, wskazanych
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Celem ustanowienia wadium jest bowiem zabezpieczenie
interesbw Zamawiajgcego przed nierzetelnym postepowaniem wykonawcéw w okresie
zwigzania ofertg. Wniesienie wadium w przypadku, gdy oferte sktadajg wykonawcy wspdinie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, nalezy zatem uznaé za prawidtowe, jezeli daje ono
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, niezaleznie od tego, ktéry z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia doprowadzit do ziszczenia
sie przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, wtedy bowiem spetnia ono swojg

zabezpieczajgca role

W analizowanym postepowaniu wraz z ofertg ww. konsorcjum zostat ztozony dokument

poreczenia w ktorym:
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,Bitgorajska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. z siedzibg w Bitgoraju przy ul. Kosciuszki
65, 23-400 Bitgoraj, zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym Lublin- Wschdéd w Lublinie z
siedzibg w Swidniku, VI Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem
0000029538; NIP: 918-001-06-47, REGON: 950173239; kapitat zaktadowy 552.400 zi,
reprezentowana jednoosobowo przez: M. K. - Dyrektor Funduszu Poreczeniowego BARR
S.A., zwana dalej Poreczycielem, udziela niniejszym poreczenia na rzecz: Gmina
Trzeszczany, Trzeszczany Pierwsze 194, 22-554 Trzeszczany tytutem zabezpieczenia zaptaty
wadium w wysokosci 60.000,00 zt (stownie: szescdziesigt tysiecy ziotych 00/100) w
postepowaniu na: ,Termomodernizacja Szkoty Podstawowej im. Cypriana Kamila Norwida w
Trzeszczanach” (znak sprawy: DPS.271.1.2020) przez: M. S., zam. Ul. Spétdzielcza 1, 22-460
Szczebrzeszyn, prowadzgcy dziatalnosé¢ gospodarczg zgodnie z odpisem z Centralngj
Ewidenciji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej pod nazwg M-
MBud M. S., ul. Spotdzielcza 1 22-460 Szczebrzeszyn, REGON 060198863, NIP 9222556659,
zwana dalej Wykonawcg. Poreczyciel zobowigzuje sie nieodwotalnie, bezwarunkowo i bez
protestu wyptaci¢ Panstwu calg kwote zobowigzania w wysokosci 60.000,00 zt (stownie:
sze$cdziesigt tysiecy ztotych 00/100) na pierwsze pisemne zgdanie, wraz z oswiadczeniem,
ze Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy z dnia
29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
oswiadczeh lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
oswiadczenia, o ktorym 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 nie wywigzat sie

ze zobowigzan wynikajgcych z ponizszych warunkéw zgodnie z art. 46 ust. 5 w/w ustawy:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie;
2) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy.

Zadanie wraz z o$wiadczeniem bedg stanowié wystarczajgcy dowdd, ze zgdana suma

jest nalezna na warunkach niniejszego poreczenia.

Niniejsze poreczenie wazne jest do dnia 06.06.2020 r. i jakiekolwiek roszczenie na jego

podstawie musi by¢ zgtoszone na pismie Poreczycielowi do wymienionej daty wigcznie.

Kwota objeta niniejszym poreczeniem zostanie wyptacona w terminie 14 dni od dnia

otrzymania stosownego zgdania.
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Niniejsze poreczenie powinno zosta¢ zwrécone Poreczycielowi po uptywie terminu jego
waznosci.

Wszystkie spory dotyczgce niniejszego poreczenia bedg rozstrzygane zgodnie z
prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdéw polskich, chyba, ze co innego wynika z

przepisow prawa”

Z tresci tego dokumentu wynika, ze poreczenie dotyczy jedynie p. M. S., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M-MBud M. S. i to on jest okreslany jako Wykonawca w
postepowaniu, w ramach ktérego sktadane jest wadium. Tymczasem ww. p. M. S. nie ztozyt
samodzielnie oferty w tym postepowaniu, lecz uczynit to wraz z drugim podmiotem, dziatajgc
w ramach konsorcjum. Nie ma zatem tozsamosci podmiotow po stronie wykonawcy tj.
wykonawcow wystepujacych wspolnie
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, do ktérych jedynie stosuje sie odpowiednio przepisy

dotyczgce wykonawcy, oraz Wykonawcy wskazanego w dokumencie poreczenia.

Wskazania wymaga, iz poreczenie jest zabezpieczeniem majgcym charakter odmienny
od gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, o ktérych mowa w przywotywanym przez
Prezesa Urzedu i Zamawiajgcego wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. (IV CSK
86/17), bowiem ma charakter akcesoryjny w stosunku do wierzytelnosci, ktérg zabezpiecza,
podczas gdy gwarancja ma samodzielny i nieakcesoryjny charakter, ktérego istnienie i zakres
nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania. Ponadto w ocenie Izby wyrok ten nie
przesadzit zasady, ze mozna wystawi¢ gwarancje wadialng tylko i wytgcznie na jednego
z czionkdéw konsorcjum, lecz wskazat m.in., ze decyduje tre$¢ gwarancji wystawionej

w okreslonych okolicznosciach, ktéra moze by¢ uksztattowana réznie.

Stosownie do art. 876 § 1 k.c. Przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie
wzgledem wierzyciela wykonac zobowigzanie na wypadek, gdyby dfuznik zobowigzania nie
wykonat. Art. 879 k.c. stanowi: § 1 O zakresie zobowigzania poreczyciela rozstrzyga
kazdoczesny zakres zobowigzania dtuznika. § 2 Jednakze czynno$¢ prawna dokonana przez
dfuznika z wierzycielem po udzieleniu poreczenia nie moze zwiekszy¢ zobowigzania

poreczyciela.

Strony umowy poreczenia, korzystajgc z zasady swobody umoéw, moga swobodnie
uksztattowac jej tres¢. Do umowy majg zastosowanie przepisy art. 65 § 112 k.c., ktéry stanowi
w § 1, iz oswiadczenie woli nalezy tak tlumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okoliczno$ci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje, zas w § 2, iz w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Oznacza to, ze wyktadania

o$wiadczenia woli powinna zosta¢ przeprowadzona wieloptaszczyznowo, tj. po ustaleniu
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literalnego brzmienia umowy, nalezy ustali¢ sens ztozonych przez strony oswiadczen woli
poprzez odwotanie sie do zgodnego zamiaru stron i celu umowy, przy czym w zakresie celu
umowy wystarcza, aby byt to cel zamierzony przez jedng strone, o ile jest wiadomy drugiej
stronie (por. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19.1.2018 r. | CSK 226/17).

Powyzsze wskazuje, ze w umowie poreczenia m.in., dla unikniecia podnoszenia
zarzutu przekroczenia granic swobody umow, czy naduzycia prawa, nastepuje okreslenie
w sposo6b wigzgcy swiadczenia dtuznika, w tym oznaczenie poreczanego dtugu, co wigze sie
z mozliwoscig oceny poziomu ryzyka, jakie podejmuje poreczyciel. W tym zakresie istotne
znaczenie ma zindywidualizowanie osoby dtuznika oraz zakresu poreczenia w aspekcie
przedmiotowym i czasowym. Poreczenie za osobe lub okolicznosci nieznane w chwili zawarcia
umowy wigzatoby sie bowiem m.in. z brakiem mozliwosci oceny ryzyka przez poreczyciela,
dlatego, jezeli poreczyciel miatby przyja¢ na siebie ryzyko zwigzane z brakiem

zindywidualizowania dtuznika w dacie zawarcia umowy, to powinno to wynika¢ z umowy.

W okolicznosciach analizowanej sprawy wskazania wymaga, ze z przedmiotowe;j
umowy poreczenia nie wynika, aby Poreczyciel miat wiedze, iz miatby odpowiada¢ w wigkszym
zakresie, niz to zostato okreslone w tresci umowy, nie wynika, aby wskazany w niej jako
Wykonawca p. M. S. wystepowat niesamodzielnie, lecz jako petnomocnik drugiego cztonka
konsorcjum, upowazniony do pozyskania i ztozenia wadium takze w imieniu konsorcjum. W
zwigzku z tym istnieje ryzyko uchylenia sie Poreczyciela od odpowiedzialnosci i braku wyptaty
kwoty wadium na wystgpienie Zamawiajgcego, w sytuacji, gdyby przestanki jego zatrzymania
zaktualizowaty sie na skutek dziatania lub zaniechania partnera konsorcjum, o ktérego
istnieniu nie wiedziat w dacie zawierania umowy na okreslonych w niej warunkach.
Okolicznos¢, iz w takim przypadku sprawa mogtaby zosta¢ skierowana na droge postepowania
sgdowego, nie przesadza o tym, ze zlozone wadium w takim samym stopniu zabezpiecza
interes Zamawiajgcego, jak takie, ktére bytoby wniesione w pienigdzu, czy takie, w ktérym
w umowie byliby wymienieni wszyscy partnerzy konsorcjum, bgdz wynikatoby z niej, ze
Poreczyciel, zawierajgc umowe uczynit to z uwzglednieniem znanych mu ryzyk, zwigzanych z
udziatem po stronie dtuznika (Wykonawcy) takze innego podmiotu. Zamawiajgcy powinien
mie¢ jasnos¢ co do skutecznosci ztozonego wadium, bez narazania sie na postepowanie

sgdowe.

Uznanie, iz w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, zakres odpowiedzialnosci dtuznika gtéwnego jest wyznaczany przez solidarng
odpowiedzialnos¢ wszystkich cztonkéw konsorcjum, nawet przyjmujac, ze solidarnosé
wystepuje takze na etapie postepowania przetargowego, nie zmienia powyzszej oceny.
Poreczyciel, w dacie zawarcia umowy poreczenia nie powinien by¢ wprowadzany w btad co

do osoby dituznika (osoby sktadajgcej oferte), a jesli decyzja co do zmiany po stronie dtuznika
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powstata po zawarciu umowy poreczenia, nie powinien by¢ stawiany w sytuacji, w ktorej miatby
odpowiada¢ za dlug powstaty rowniez na skutek dziatan lub zaniechan nieznanego

(niezweryfikowanego) dtuznika.

Z powyzej przedstawionej tresci umowy poreczenia wynika, ze przypadki, za ktére
Poreczajagcy odpowiada odnoszg sie do okolicznosci okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5
ustawy Pzp i do jednego, wskazanego w niej podmiotu, co oznacza, ze w dacie zawierania
umowy to on byt dluznikiem i zakres odpowiedzialnosci poreczyciela byt do niego odnoszony.
Tymczasem wadium miato zabezpiecza¢ oferte zlozong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, a wiec inng, niz ta, o ktérej mowa w umowie
poreczenia. Koniecznos¢ wyplaty przez poreczyciela kwoty zabezpieczonej w poreczeniu
skladanym tytutem wadium nie moze budzi¢ watpliwosci, wyptata kwoty poreczenia nie moze
zaleze¢ od dobrej woli poreczajgcego, badz by¢ uzalezniona od interpretacji poreczenia
dokonywanej wbrew tresci umowy. Obowigzek ztozenia prawidtowego wadium spoczywa na
tym wykonawcy, ktéry chce nim zabezpieczy¢ swg oferte. Majgc swiadomosé, iz wadliwie
wniesione wadium stanowi przestanke dla odrzucenia oferty, powinien zadbaé¢ o swoje interesy
i dotozyC staran, aby osSwiadczenie poreczyciela zostato ztozone prawidtowo. Tresc
dokumentéw wadialnych sktadanych tytutem wadium powinna by¢ jasna, przejrzysta i czytelna
(por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 11 lipca 2013 r. X Ga 189/13). Ustawa
Pzp w 45 ust. 6 ustawy Pzp okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych wszystkie powinny
w jednakowy sposéb zapewniaC zaspokojenie roszczen zamawiajgcego i by¢ tak samo tatwo

egzekwowalne jak wadium wniesione w pienigdzu.

Skoro zgodnie z trescig poreczenia Wykonawcg, za ktérego dziatania i zaniechania
odpowiadat Poreczajacy, byt jedynie p. M. S., to nie byto nim konsorcjum, ktére ztozyto oferte,
w szczegolnosci drugi cztonek konsorcjum, tj. p. M. K.. Z tresci poreczenia nie wynikato, aby
poreczajgcy zdecydowat sie wzigC odpowiedzialno$¢ rowniez za dziatania i zaniechania
ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantow Wykonawcy wskazanego w umowie
poreczenia. Nie ma zadnego nawigzania do dziatan i zaniechan ewentualnego uczestnika
konsorcjum ani jakiejkolwiek wzmianki, ze Poreczajgcy swojg Swiadomoscig obejmuje rowniez
odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania kogokolwiek innego, niz wskazany w umowie

podmiot.

Prawidtowo$¢ poreczenia, nieobejmujgcego wszystkich czionkdédw konsorcjum, nie
moze by¢ rowniez wywodzona z faktu, ze poreczenie obejmuje zobowigzanie do
nieodwotalnej, bezwarunkowej, bez protestu wyptaty wskazanej kwoty. Nie oznacza to
bowiem, ze Poreczajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, ktérych nie objgt ochrona,
w tym za dziatania lub zaniechania innego podmiotu, niz wskazany w tresci poreczenia.

W zwigzku z tym istnieje ryzyko uchylenia sie poreczyciela od spetnienia Swiadczenia, jezeli
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zadanie beneficjenta jest sprzeczne z trescig poreczenia (art. 353! k.c.) albo stanowi
naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Zgdanie wyptaty z umowy poreczenia w zwigzku z dziataniem
lub zaniechaniem wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
w sytuacji, gdy zgodnie z trescig tej umowy dotyczy ona zdarzen zwigzanych z udziatem

w postepowaniu pojedynczego wykonawcy, bytoby sprzeczne z trescig tej umowy.

W ocenie Izby stanowisko Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze w okolicznosciach
badanej sprawy ztozone wadium nie zabezpiecza oferty, jaka zostata ztozona w postepowaniu,
z uwagi na to, ze oferta zostata ztozona przez konsorcjum JSK TEAM M. K., M - MBUD M. S.,
a nie przez p. M. S., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M - MBUD M. S.,

zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego daty poczatkowej
obowigzywania poreczenia wadialnego, za stuszne uznaje stanowisko Prezesa Urzedu w tym

zakresie.

W sytuacji, gdy poreczenie zaptaty wadium ztozone wraz z ofertg przez konsorcjum
JSK Team M. K., M - Mbud M. S. zostato wystawione dnia 28 kwietnia 2020 r., tj. przed
uptywem terminu skfadania ofert, ustalonym na 30 kwietnia 2020 r. godz. 9.00, oferta ww.
wykonawcy wptyneta do Zamawiajagcego w dniu 30 kwietnia 2020 .
0 godz. 8.33, termin zwigzania ofertg wynosit 30 dni i uptywat 29 maja 2020 r., zas data
waznosci poreczenia zostata okreslona na 6 czerwca 2020 r., to poreczenie, jesli by zawierato
prawidtowo wskazanego wykonawce, ktory ztozyt oferte, tj. ww. konsorcjum, zabezpieczatoby

ztozong oferte przez caly okres zwigzania oferta.

W zwigzku z powyzszym lzba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ..................

Czlonkowie:  ..occviiiiiiinnes
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