\
A
Sygn. akt X Ga 04105
KR&JQ’U‘!M I;_BA aDwy LﬁfWC i
27150 A0} -.
2065 -10- 07 e R

(WPELYNELQ ™

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]J
Dmia 10 wrzesnia 2015 r.
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Sygn. akt XXIII Ga 1041/15

UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 22 maja 2015 r. w sprawie o sygn. akt

KIO 974/15 po rozpoznaniu odwolania wykonawcy (i S.A. w G uvzelcdnito
odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwier

publicznych i nakazala zamawiajacemu —-_

-uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: —z siedziba w D ooz G
_ z siedzibg w e o oferty  najkorzystniejszej;

-wykluczenie z postepowania wykonaweéw wspélnie ubiegajgeych sie o udzielenje
zaméwienia Konsorcjum firm: - 0
- powtérzenie czynnnWania ofert(pkt 1). TRy

Wi o am
W pozostalym zakresie Kgiowa.Izba Odwolaweza oddalila odyglapie (pkt 2). Nadto

kosztami postepowania ﬂhciaz'i_ria zamawiajgce

o e i . ' F5 ¢ g o
m Z4sadzajac jednoczesnic od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego

15 000 7t 2 tytuhu wpisu od odwolania (pkt 3, 3.2).

Powyzsze rozstrzypgnigeie Krajowa lIzba Odwolaweza oparfa na nastepujaeych

ustaleniach faktycznych:

Zamawiajacy pqudzi-;wstf;powanic w Irybie przel.arg;:___nic_f._*—anmgu 0
udziclenie zaméwienia publicznego na zadanie: Pelnienie nadzory nad pmjektwnicmﬁ
realizacjg Robot Orggezargadzanic Kontraktami pn.: 1. mwtwwudnicy- W ciggu
drogi krajowej nr 16: Zadanje nr 1: od paczgtku opracowania w kilometrze projektowanym
0-+000 (istn. 1324220) do km ok. 104000 (za wezlem Olsztyn - Poludnie); 2. Budowa 551
Olsztyn - Olsztynek na odc. Olsztyn Wschéd - Olsztyn Poludnie (dawniej: Budowa
obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi krajowej nr 16: Zadanie nr 2 od km ok. 10+000 do korica

opracowania w km ok 24+701 (za wezlem Olsztyn - Wschad),



Do oferty Konsorcjum (N or-- REEENEENEED: doixc:yio

dokument zatytulowany Gwarancia wadialna nr O ys:viony proc:

el - niu 21 listopada 2014 1. 7 tresci gwarancji wynika, ze bank

wystawil  przedmiotowy dokument na potrzeby oferty  skladanej przez  firme
b - siedzibe GRS
— W postgpowaniu. W dniu 25 lutego 2015 r. —
skierowalo dc_ ofwiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania

oferta o 60 dni. Do oswiadczenia zostal dflliqczany dnkumem‘Zmiana nr 1 do gwarancji
wadialnej nr (S dotowany na dzien 24 lutego 2015 r. zawierajgcy oéwiadczenie

~ 0 ftredei: ,,niniejszym przediuzamy termin waZnosci naszej ww.
gwarancji wystawionej za zobowigzanie ﬂrm)— (...) do dnia 18 maja

@.5 r.(...)" t

“
W dniu 3 marca 2015 r.— skicm?\vma do Giwaranta -
pismo znak: *

Zwracajgc si¢ o wyjasnienie czy przedmiotowa gwarancja (...) obejmuje zabezpieczenie

roszezef w przypadku

i
zaistnienia okalicznodei wymienionych w art. 46 ust. 4a | § 'w stosunku do calego

Konsorcjum, w tym do — Partner Konsorcjum, [

W odpowiedzi pismem z dnia 17 marca 2015 r, Gwarant stwicrdzil, 7e gwarancja
obeimuje  zabezpieczenie roszezer G - ypadi zaistnienia  okolicznode;
wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych w stosunku de

calego Konsorcjum,

Na skutek przekazania w dniu 12 maja 2015 r. przez Zamawiajacepo wezwania do
wzigcia udzialy w postepowaniu odwolawezym wraz 2 kopig odwotania do Prezesa Krajowe)
lzby Odwolawczej wplyneto zgloszenie przystapienia do postgpowania odwolawczego po

stronie Zamawiajacego przez wykonawcow  wspélnie ubiegajacych si¢ o udzielenie

zamowienia Konsorcjum ﬁrm:—. z sicdzibg w —nra;r. ]
_ z siedzibg W— Wobec dokonania zgloszenia w formie pisemnej, z

zachowaniem 3-dniowego terminu oraz WYmogu przekazanig kopii zgtoszenia stronom



postgpowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) - [zba nie miala podstaw do stwierdzenia

o

nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgloszono réwniez opozycji.
» v
W oparciu o powyzsze ustalenia faktyczna Krajowa Izba Odwolawcza wywiodla, ze:
%

Zasadny ;:nka?.a} si¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt

2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przyslepujacego z postepowania, z uwagi na
nicprawidlowe zabezpieczenie oferty wadium. Wadliwo$¢ zlozonej gwarancji bankowej
polegala na objgciu jej zakresem wylgcznie dziatai lub zaniechan spotki (IR -
pominigciem podmiotu, z ktérym ww. spotka zlozyla oferte wspélna, czyli spotki -
— Na tle analizowanej sprawy spir dotyczyl prawidiowosci okreslenia tresci
gwarancji w przypadku ubiegania si¢ o zamdwienie przez konsorcjum wykonawcoéw i
ustalenia czy do skulecznego wniesienia wadium konieczne jest wymienienie w liscie
gwarancyjnym wszysikich wykonaweéw wspélnie ubiegajgeych sic o zamdwienie. Status
prawny wykonawedw wspéhie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwicnia oraz charakter
zobowigzania z gwarancji bankowej przesgdzajg bowiem o tym, ze gwarancja udzielona tylko
na rzecZ jednego z kopsorcjantéw moze pozwolié bankowi na skuteczne uchylenie sig od
wyplaty sumy gwarancyjnej. Wykonawcey wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
nie stajg sig, jako tzw. konsorcjum, wyodrebntonym podmiotem praw i obowiazkéw. Tym
samym zgodnic z (rescig art. 23 ust. 3 ustawy Pzp przestanka zatrzymania wadium na
podstawie art. 46 ust. 4a, jak réwniez przestanki wskazane w art. 46 ust. 5 pkt | - 3 ustawy
Pzp materializujg si¢ odr¢bnie, co do kazdego » wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zaméwienia publicznego. Jednoczesnie podkreslié nalezy, ze wynikajgca z ustawy
Pzp odpowiedzialnosé wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
dotyczy relacji migdzy tymi wykonawcami a zamawiajgcym. Nie ksztaltuje ona relaci
prawnych z podmiotami trzecimi, takimi jak bank (gwarant). Niezaleznie jednak od
powyzszego zauwazyc nalezy, 7e Zaden z przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych
nie ustanawia solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw na etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Solidarma odpowiedzialnos¢ podmiotéw wspdlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenic zaméwienia publicznego uksztaltowana zostala arl. 141 ustawy
Pzp i dotyczy jedynie wykonania umowy oraz wniesienia zabezpieczenia nalezytepo
wykonania umowy. A contrario, solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcéw na podstawie
ustawy nie obcjmuje czynnosci podejmowanych w postgpowaniu przetargowym, w iym
moggcych stanowi¢ podstawy zatrzymania wadium (takich jak niezlozenie dokumentow lub
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oSwiadczefi na wezwanie skierowane na podstawic arl. 26 ust. 3 ustawy). Solidarnej
odpowiedzialnodei czionkéw konsarcjum na etapie postgpowania o udzielenie zamowienia
nie mozna réwniez wywiesé z art. 370 Kodeksu cywilnego, ktéry stanowi, z¢ jezeli kilka osob
zacigenglo zobowigzanie dotyczace ich wspolnego mienia, sq one zobowigzane solidamie,
chyba ze uméwiono sie inaczej, zawigzanie konsorcjum bowiem nie powoduje powstania
wspolnego mienia, kidrego dotyczyloby zobowigzanie wynikajgce z oferty wspélnej. Za
bledne nalezy réwniez uznaé konstruowanie odpowiedzialnosci solidamej z samego faktu
zlozenia wspélnej oferty, W literaturze przedmiotu podnosi si¢ w zwigzku z brzmieniem art,
369 KC, iz zobowigzanie solidarne wymaga szczegblnego tytutu, dla jego zaistnienia nié.jaéf
bowiem wystarczajaca sama tylko wspélnota celu powigzan migdzy diuznikami. Brakujc
réWniez wy arczajgcych podstaw do uznania umowy konsorcyjnej za czynnosé prawng w
rozumieniu art. 369 KC zasirzegajgcy solidarnodé zobowigzania wykonawcow w stosunkach
zewnetrznych z zamawiajgcym. Umowa konsorcyjna wywoluje bowiem skutek tylko miedzy
Jej stronami, a nie w stosunku do zamawiajgcepo. Przez czynnoséé prawng jako podstawe
solidarnosci nalezy rozumieé zatem tylko umowg z zamawiajgcym. Wynika to stad, iz nie
mozna nikogo zobowigzaé bez jego zgody ani te2 przyznaé mu okreslonego prawa, jesli sobic
tego nie Zyczy, trzeba stwierdzié, iz przy czynnosci prawnej jednostronnej solidarnogé
wehodzi w gre tylko wtedy, pdy upowaznienie do jej dokonania zawarte zostalo we
wcezesniejszej umowie, Podnoszony wige przez Przystepujgcego argument o solidarnej
odpowiedzialnodei czlonkéw konsorcjum zawartej w umowie konsorcyjnej jest bez
Znaczenia, gdyz nie rodzi ona zadnych skutkow w stosunku do Zamawiajgcego, kiéry nie jest
strong tego stosunku zobowigzaniowego i nie moze wywodzi¢ w stosunku do siebie zadnych

praw z niego wynikajgeych,

Whniesienic wadium jest prawidlowe, jezeli daje ono zamawiajacemu mozliwosé
skutecznego  zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznodci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wiedy bowiem spefnia ono swojg zabezpieczajgcy role.
W przypadku objecia gwarancjg bankowa tylko jednego z wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, gwarant bedzie mial mozliwosé uchylenia sie od
zaplaly sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium
zaistniejy po stronie drugiego z wykonawcéw. Nie mozna wiec uznac, ze oferta wspélna

zostala prawidlowo zabezpieczona wadium,
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Co do pisma N dnia 17 marca 20 5 T+ 10 po pierwsze datowane jest pa
lerminie skiadanis ofert, P drugie, ze WZgledu na ahstrakcyjny charakier zobowigzania

2)an, 19; ust. 1i2 ustawy PZp, POprzez zaniechanje dustﬁlecznegu Wyjasnienia SPrawy oraz
poprzez Sprzecznogc istotnych ustaleri z Iredcig zebranego w SPrawie materialy dnwndnww.gn i
tym samym bledne uwzglednienje odwolania ztozonego przez -i nakazanie
Zﬂmawiajqcemu Wykluczenje Skarzzeego,;

3) art, 185 ust. 7 ustawy pzp POPrzez naruszenje POStanowien Kodeksy POsIgpowanig
cywilnego w zakresie Postepowania przeq sgdem polubownym (arbitra;thym], W tym

4) art. 190 ysr, 7 ustawy pzp POprzez ocene prze;, Krajowg lzbe den%awez;; wiarygodnogc;
I mocy dowodow bez wszechstronnego rozwazeniy zebranega materialy,

M4z naruszenje pPrawg materialnepo, f.:

5) art. 24 yg. 2 Pkt 2 ustawy pzp W ozwigzku z ar. 46 ys
kansekwencji uzZnanie, ze Zamawiajgc:y dopusci} si¢ zaniechania wykluczenia Skarzgcepn 7

da | 3 Ustawy pzp j

postepowania,



Majgec na uwadze POWYZsze uczestnicy konsorcjum wniegli o uwzglednienie skargi
Poprzez zmiane zaskarzonego wyroku w calodei j oddalenie odwotlania, Nadto wnieglj o
rozstrzygnigcie o kosztach postepowania odwolawczego j zasgdzenic od Przeciwnika skargi
Na rzecz Skarzgcego kosztéw postgpowania przed Sadem Okregowym wedlug norm
Przepisanych.

Odpowied? na skarge wnigst ucmmik— Wnoszgc o oddalenije skargi i

zasgdzenie na rzecy * kosztéw postepawanis sadowego wedlug norm
przepisanych.

uwzglednienie skargi,

el

) Sgd Okregowy zwaiyl, co nastgpuje;
4

Skarga nie zastupuje ng uwzglednienie,

Zarzuty Skur?,qcegn wskazane w petiturn skargi s3 niezasadne i nie mogg prowadzig¢
do zmiany Zaskarzonepo wyroku w kierunky postulowanym przez Skar:tauegql, ,f"’:

Argumentacja podniesiona  w skardze sprowadza  sie istocie  do proby
zdezawuowanis stanowiska Krajowej Izby Odwolawezej Wyrazonego w uzasadnieniy
zaskarzonegg wyroku w zakresje Przyjecia, ze gwarancja bankowa obejmujaca tylko jednegn
Z wykonawcow wspdlnie ubicgajgcyeh sie o udzielenje Zamowienia stanowi nieprawidlowa

zlozone wadjum jako zabezpieczenie wspdlnej oferty. W niniejsze| sprawie bowiem

Ewarancia bankowa np -udziclunﬂ przez —mstaia Wyslawiong
jedynie na Hm:u;— z siedziby W

e



W picrwszej kolejnogei zwrdcié uwage trzeba na charakter prawny gwarancji bankowej,
co zostalo sfusznie wyeksponowane réwniez przez Krajows Izb¢ Odwolawczy. Gwarancja
bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i nieakcesoryjnym w relacji do stosunku
podstawowego, Umocowanie normatywne do takiego stanowiska znajduje si¢ przede
wszystkim w art, 81 ust. | ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jednolity
Dz.U. 2015.p0z.128 ze zm)), ktéry stanowi, ze gwarancjg bankows jest jednostronne
zobowigzanie banku-gwaranta, ze po spelnieniu przez +pedmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreflonych wamnkﬁwq:ipiaty, ktére mogg i:-yéu stwierdzone okreslonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalgczy do sporzadzonego we wskazanej formie
74dania zaplaty, bank ten wykona $wiadezenie pieni¢zne na rzecz beneficjenta gwarancji -
bezposrednio albo 7a posrednictwem innego banku. Ponadto nieakcesoryjny charakter
gwarancji znalazl tez odzwierciedlenie w art. 87 ust. 2 ustawy Prawo bankowe, ktory dopuscil
wymagalnos¢ roszczenia z tytuhu gwarancji bankowej, nawet jezel; zobowigzanie, z kibrym
gwarancja byla zwigzana, juz wygasto. Watpliwosei budzila jedynie treéé art. §2 ustawy
Prawo bankowe, ktéry dopuszczal przelew wierzytelnosci z gwarancji tylko wraz z
przeniesieniem wierzytelnogci zabezpieczonej gwarancjg, Niemniej jednak podzieli¢ nalezy
zapatrywanie wyartykulowane w doktrynie, iz tresé art. 82 w zw. z art. 86a ustawy Prawo
bankowe uzasadnia stwierdzenie, 7e de facto mozliwy jest przelew wicrzytelnodci z gwarancji
bankowej bez przeniesienia wierzytelnosci zabezpieczonej gwarancja, co czyni gwarancje
bankowy niezalezng od podstawowego stosunku prawnego(zob. H. Gironkiewicz-Waliz (red ).
Prawa bankowe. Komentarz Wyd 1. Warszawa 2013, Legalis). W zwigzku 7 powyzszym byt
gwarancji bankowej jest niezalezny od stosunku podstawowego, jaki fagczy beneficjenta z
osobg, za ktéry pwarant gwarantuje. Jego zakres Wyznaczony jest trescia dokumeniy
gwarancyjnego, ktory ma podstawowe Zznaczenie dla okresdlenia zobowigzania gwaranta.
Zobowigzanic gwaranta ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego, nieakcesoryjnego co
Zwigzane jest z 1ym, Ze gwarant nie moze adwolywaé si¢ do stosunku podsiawowego
laczgcego zleceniodawee z beneficjentem. bedacepo prayezyng udzielania gwarancji. Faktem
jest, ze dla skutecznosci tego sposobu zabezpieczenia, istotne jest, aby gwarancja byla
bezwarunkowa, przez co nalezy rozumie¢ mozliwosé wyplaty sumy pwarancyjnej na
pierwsze 2adanie beneficjenta, bez potrzeby dokumentowania czy zabezpieczone gwaranciy
zdarzenia nastapily i bez weryfikowania przez bank zasadnosci tych zadan. Gwarancje
bankowa mozna porownaé do konstrukcji zobowigzania wekslowego, ktdre ma rowniez
charakter abstrakcyjny, co oznacza, ze obowigzek zaplaty sumy wekslowej jest niezalezny od
istnienia i waznosci zobowigzania podstawowego, lezacego u podstaw Zaciggniecia
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Zobowigzania wekslowego. Przekladajac Powy2sze uwagi na realig niniejszej sprawy wskazad
W konsekwencji nalezy, ze tresé zobowigzania do wyplaty wadium mus;j wynikaé wprost z
brzmienia gwarancji. Koniecznogé oceny prawidlowosci wadium na podstawie zlozonego, a
nie podlegajgcego uzupetieniom, dokumenty gwarancyjnego oraz niezb¢dna pewnosé co do
mozliwosci skorzystania z uprawniefi z (ytuly gwarancji nie moze byé uzalezniona od
stanowiska samego banku, ktéry dla zamawiajgeego korzystnie lub nie zinterpretuje - po
terminie skladania ofert - okolicznodcei obligujace bank do zaplaty kwoty wadium. Wobec
Powyzszego gpwarancja jako zobowigzanic abstrakcyjne nie moze budzj¢ 2adnych watpliwosci
interpretacyjnych, a zatem musi byé czytelna i jasna. Stanowisko takie zyskalo akeeptacje w
judykaturze, Przytoczyé zatem wypada dla przyktady wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie 7
dnia 13 listopada 2009 r. (X{I Ga 35009 LEY 564638), w kidrym podkreslono, ze gwarancja
bankowa musi dokladnie okresla¢ okolicznogci, w ktdrych po stronje gwaranta powstaje
obowigzek zaplaty, co Jjest wynikiem abstrakcyjnego zobowigzania wynikajacego z gwarancii
bankowej, Tres¢ gwarancji bankowej powinna nje tylko obejmowag wszystkie przypadki, w
ktérych Zamawiajacy ma prawo Zatrzymac wadium wskazane w art, 46 ust. 4ai ust, § ustawy

Jednego uczestnika konsorcjum Wyrazono obawy czy wystawca Ewarancji w przypadku
zaistnienia koniecznodei zaplaty kwoty gwarancji nie bedzie usifowal uniknaé platnosei,
wskazujage na brak objecia gwarancjg dzialan innych wykonaweow(zob, Jerzy Pierdg, Prawe
Zanie Publiczaveh, Komenar- do art. 23 Wy J3, Warszawa 2015, Legalis) Niemniej
Sad Okrggowy dostrzega potrzebg dopuszezenia pewnych odstepstw w tym zakresic i wobec
lego wystarczajgce byloby powolanie Si¢ w Ewarancji na zwrat »konsorcjum®, Jednakowoyz
Sporna gwarancja bankows obejmuje jedvnie firme “4 0Znaczentia, iz dziala ong
W ramach konsorcjum. Co wigce], w gwarancji  bankowe; wskazano, ze zlozono
Zamawiajacemu woferte”, a nie wspolng oferte, co mogloby réwniez sygnalizowac faki
Wyslawienia gwarancji na konsorcjum, Istotnym zatem jest, ze caloksziah okolicznodei
Zwigzanych ze zloZzeniem oferty przesgdzaé musj o prawidiowosci ztazenia wadium w postaci
gwarancji bankowej wystawionej na jednego z konsorcjantow., Podsumowujac ten watek,
Stwierdzi¢ nalezy, ze w iredci gwarancji bankowej ztozonej przes spotke (Y nic

tylko nie zostat wymieniony drugi czlonek konsorcjum - ‘ ale nawet nje
wskazano, ze ~ sklada oferte w ramach Kensorcjum. Tym samym gwarant
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moze odméwi¢ wyplaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium w sytuacji, pdy przestanki

zatrzymania wadium dotyczy¢ beds | SREENEENNP. i« o czionka konsorcjum.

Ustosunkowujge si¢ w nastepnej kolejnosci do sporzgdzonego przez
pisma z dnia 17 marca 2015 r., w kiérym potwierdzono, ze gwarancja wystawiona zostala w
stosunku do konsorcjum skladajgcego sie z ﬁrm:-i O
podkreéli¢ z naciskiem nalezy, ze prawo zamowien publicznych nie przewiduje mozliwosci
uzupeinienia wadium, w tym réwniez dokumentow potwierdzajacych wniesicnic wadium w
formach, o ktorych mowa w art. 45 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jezeli tresé
porgczen lub pwarancji, o ktérych mowa w art, 45 ust. 6 pkt 2-5 tej ustawy zostala
zmieniona, dodatkowe dokumenty zawierajace zmiany dziela los dokumentu podstawowego,
a zalem wystawione aneksy powinny zostaé zlozone zamawiajacemu wraz z dokumentem
gléwnym, o ile sporzgdzone zostaly przed uplywem terminu skladania ofert. Nie budzace
watpliwosci zabezpicczenie zamawiajgcego wynika¢ musi z tredei gwarancji bankowej, nie
za$ z odrebnych od samej gwarancji nastgpezych zapewnieri banku - gwaranta. Zapalrywanie
powyzsze zostalo zaaprobowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczejizob. wyrok
KIO z dnia 23 ezerwea 2010 r., KKO/UZP 1180/10). Zaakcentowaé nadlo trzeba, co zostalo
wyzej zasygnalizowane, ze zgodnie z art, 45 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wadium wnosi si¢ przed uptywem terminu skiadania ofert. Wymég ten odnosi sie tez do
pism uzupelniajgcych, modyfikujgeych tresé wadium. Wspomniane zas pisma—

-z dnia 17 marca 2015 r. datowanc jest po terminie skladania ofert. Z ogloszenia o
zamowieniu wynika bowiem, ze termin skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu uplywa ,.1.12.2014 — 11:00". Powyzsze pismo zostalo bez
watpienia zatem wnicsione po uplywie terminu skladania ofert. W preypadku skladania
oferty przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie (art. 23 usl, 1) wadium
moze by¢ wniesione przez kazdego z tych u}'knnawc:}u:r._ jednak » dokumencic wadialnym
powinno by¢ wyraznie wskazane, w imieniu jakich wykonawcow wadium Jest wnoszone.
Brak wskazania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

skladajgcych oferlg powoduje trudnosé w przypisaniu wadium do konkretne] oflerty.

Ponadto przypomnicé nalezy, ze gwarancia wadialna zostata udzielona prze7 R
w dniu 21 listopada 2014 r. (k.218).%a umows  konsorcjum, w tym

ustanowienia lidera konsorcjum w postaci (il S NSENENEEED -ov o2 zostata w dniu 12

9



Bwarancja bankowa zostala udzielona wezesniej niz zawarta zostala umowa konsorcjum i
wystawione zostalo petnomocnictwo dla lidera - spéiki — Nie ulega watpliwosei
zatem, Ze wniesione wadium w formie gwarancji bankowej, datowanej na dzies; 21 listopada
2014 r., nic moze by¢ uznane za wniesione przez podmiot skladajgcy oferte, tj, konsorcjum,
Gdyby petnomocnictwo to zostalo udzielone przed datg lub w'*daE?c Wystawienia gwarancit
bankowej, mozna by w takiej sytuacji rozwaza¢ mozliwosé wyshucia z jego tredci skutkéw
prawnych dla obu firm, tj. uczestnikdw konsorcjum, pdyz wadium ma na celu zabezpieczenie
zloZzonej oferty przez danego wykonawee. W tym zakresie powola¢ nalezy wyrok Zespolu
Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z dnia 17 stycznia 2006 r. ( UZP/ZO/0-46/06,
LEX nr 181732), w ktérym wyrasnie stwierdzono, ze jezeli jednak petnomocnictwo do
podpisania oferty, reprezentowania w postgpowaniu i podpisania Umowy w postepowaniu
zostalo udzielone juz PO wystawieniu gwarancji bankowej dla jednego z uczestnikow
konsercjum, wniesione wadium w formie gwarancji bankowej nie moze byé¢ uznane za
Wwhiesione przez podmiot skladajgcy oferte, (. konsorcjum. Gdyby pelnomocnictwo to zostato
udzielone przed datg lub w dacie Wystawienia gwarancji bankowej, z tregei jego mozna by

Wywiesc skutki prawne dla oby firm, j. uczestnikéw konsorcjum.

W ocenie Sadu Okrggowego brak Jest, wbrew stanowisky Skarzacego, mosTiwoscj®
p*rzyp:"ﬁnia solidarnej odpowiedzialnode uczestnikom konsorcjum na elapie postepowania
przetargowego. Zgodnie z art 141 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawey, o
ktoryeh mows w arl. 23 ust. | tej ustawy, ponoszg solidarng odpowiedzial nos¢ za wykonanie
Umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezylego wykonania umowy. Dyspozycja art. 14]
ustawy Prawo zamowien publicznych daje nicograniczone prawo zgdania spetnienja
swiadczenja wedlug wlasnego wybory od ktoregokolwick konsorcjantéw w éwietle idei
konsorcjum, ale PO zawarciu kontraktu. Przede wszystkim nalezy mie¢ ngy uwadze, iz art. 23

ust. 1 tej ustawy daje wykonawcom mozliwosé wspélnego ubiegania sie o udziclenje

realizacji kontraktu. 7 tresci przytoczonego Przepisu expressis verbis wynika, Ze solidarna
odpowiedzialnogc dotyczy jedynie wykonania Umowy, a zatem etapu po zawarciy umowy o
Zamowienie puhﬁczne. Podkreslic nalezy, ze sof idarna odpowiedzialnnse wzgledem
Zamawiajacego nie Powstaje z mocy usltawy na etapie uhieganiaasig @ zamawienie. Nie mozna
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zapomina¢ réwniez o art. 369 k.c., ktéry stanowi, ze zobowigzanie jest solidarne, jezeli to
wynika z ustawy lub z czynnosci prawnej. Z ustawy wynika, tak jak to zostalo wyzej
wyjasnione, odpowiedzialnoéé solidarna za u.ryknnanir.: urﬁﬂw_',r I wniesienie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Odpowiedzialnoéé taka nie wyplywa réwniez z czynnosci
prawnej, poniewaz takg czynnoscig bylaby wylacznie umowa o zaméwienie publiczne.
Podkreslenia za$ wymaga, ze umowa konsorcjum reguluje Jjedynie stosunki inter partes, tj.
micdzy (D - WM sp. z 0.0., anie erga omnes, tj. w relacji uczestnicy konsorcjum —
zamawiajgcy. Oznacza to, Ze stosunek taki nie rodzi skutkéw prawnych wobec osab trzecich.
Brak jest rowniez podstaw do zastosowania art. 370 k.c., Ki6ry stanowi, ze jezeli kilka osdb
zaciggneto zobowigzanie dotyczgce ich wspdélnego mienia, s3 one zobowigzane solidarnie,
chyba 2e uméwiono sie inaczej. Trudno bowiem mowié na etapie postepowania

przetargowego o wspdlnym mieniu,

Abstrahujge od powyzszych rozwazan, pamietaé nalezy, ze ustawa Prawo zaméwier
publicznych opiera si¢ na znacznym formalizmie. Stuzy on wszakze okreslonym celom.
Prawdg jest, Zze podstawowym celem poslgpowania o udzielenie zamdwienia publicznepo jest
wybor oferty najkorzystniejszej i wykonawcy, ktéry jest w stanie nalezycie wykonaé
zamowienie. Niemnicj jednak restrykcyjny charakter przepisow analizowane] ustawy
wymaga od os6b starajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego duzej ostroznodci i
starannodci w dziataniu, Odnosi sie to réwniez do zlozenia w poszczegolnych formach
wadium, w tym gwarancji bankowej. W ocenie Sadu Okrg¢gowego nie mozna przedkladaé
rario Jegis ustawy nad formalng i meryloryczng poprawnoscig wystawianego wadium. Nie
mialaby bowiem wdwezas zadnego znaczenia prawidlowos¢ zlozonyeh dokumentow w
sytuacji gdy zamawiajgcy uznalby oferte 7za najkorzysiniejszg. Powyzsze prowadziloby zatem
do niedajacych sie zaakceptowaé wnioskow 2 punktu widzenia zasady legalizmu. Zasada ta
znalazla swoje odzwierciedlenie w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory
stanowi, 7e zamowienia udziela si¢ wylacznie wykonawey wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. W zwigzku z tym aby uznaé, ze oferta zostala wybrana w sposob prawidlowy

zlozenie wadium w formie gwarancji bankowej musi sic odbywac de lege artis.

Reasumujac przeprowadzone rozwazania, skonstatowac nalezy, ze objecie gwarancja
bankows tylko jednego wykonawcy wspéinie ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia

spowoduje, 17 pwarant bedzie mial mozliwodé uchylenia si¢ od zaplaty sumy gwarancyjnej
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W sytuacji gdy przyczyny uzasadniajace zatrzymanie wadium zaistnieja po stronie drugiego
z wykonawedw. W okolicznoéeiach [aktycznych niniejszej sprawy, mimo brakuy WYMOgU W
SIWZ, ale z uwagi na abstrakcyjny charakter gwarancji bankowej, a takze z uwagi na
argumentacj¢ podniesiong wyzej, w ocenie Sgdu Okr¢gowego, wadium wnoszone w postaci
gwarancji bankowej winno w swej tresci zawieraé informacj¢, 2¢ podmiotem
zabezpieczajacym zaplatg wadium jest konsorcjum, a nie wylgeznie lider konsorcjum. Oferta
wspdlna zatem nie zostala prawidtowa zabezpieczona wadium.

Majgc na uwadze calokszialt powyzszych okolicznosci, uznajgc podniesione w
skardze zarzuty i argumenty za bezzasadne, na podstawie art. 198f ust. 2 in principio ustawy
Prawo zaméwien publicznych, Sad Okrggowy oddalil skarge. O kosziach posi¢powania
skargowego orzeczono stosownie do jego wyniku w oparciu art. 198f ust. S ustawy Prawo

zamdwiefi publicznych, Skarzgcy przegral sprawg w calodci, zatem nalezalo zasgdzi¢ od
niego na rzecz przeciwnika skargi Q. w W 052ty postepowania skargowego.

12

S

L



