Sygn. akt XX11I Ga 1313/15

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 pazdziernika 2015 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarezy Odwolawezy w skladzie:

Przewodniczgey: S50 Tomasz Szezurowski (spr.)
Sedziowie: S0 Anna Gatas

SO Andrzej Sobieszezanski
Protokolant: Prot. sad. Rafal Artymiuk

po rozpoznaniu w dniu 14 patdziernika 2015 r. w Warszawie
na rozprawie

sprawy o zamowienie publiczne

ze skarg:
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Sygn. akt XXIII Ga 1313/15
UZASADNIENIE

Wyrokiem Krajowej lzby Odwolawezej z dnia 1 lipca 2015 r. — wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 1251/15 po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 29 czerwea 2015 r.

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 12 czerwea 2015 ¢
przez wykonaweéw wspélnie ubiegajacych sig o udzielenic zamc’:-wieniau

“‘ ’ SRS (dalcj: “) i m
w(‘jﬂ]eﬁ “. W postgpowaniu prowadzonym
przez zamawiajqnegﬂm

_(daie] m przy udziale wykonawcéw wspolnic
ubicgajgeych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego: “
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D (dolci: OMEN). z:iaxiajicych swoje przystapienie w

sprawie o sygn. akt KIO 1251/15 po stronie zamawiajgcego — Krajowa Izba Odwolawcza
uwzglgdnita odwolanie w zakresie zada’ odwolania tj. uniewaznienia wyboru oferty
najkorzysiniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
wykluczenia wykonawcdw wspélnie ubicgajgcych sie o udzielenic zamdwienia publicznego:

DR or: A ostcpowania, 2 uwagi na zaniechanic

zabezpicczenia  przez tego  wykonawce oferty wadium i nakazala zamawiajgeemu

uniewaznienie czynnosei wyboru oferty najkorzystnicjszej, powtdrzenie czynnoéel badania 1
oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcow wspdlnie ubiegajgeych si¢ o udzielenie
zamdwienia publicznego: — OT4Z _ Z posigpowania o
udziclenic zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych (dalej: .ustawa PZP") 2 uwagi na niewniesienic wadium do uplywu terminu
skladania ofert, w pozostatymn zakresie zadania odwolania uznala je za niezasadne, 7as w
punkcie drugim kosztami postgpowania obciazyla (. | -olic7via w
poczet Kosztéw postgpowania  odwolawczego kwote  20.000.00 uiszczong prrez’
wykonawcéw  wspdlnie ubicgajgeych sie o udzielenie zamowienia _
_ tytulem wpisu od odwolania oraz zasadzila od g i ERRETRG)

Gl 12 17ccz wykonawcow wspdlnie ubicgajgeych sie o udzielenie rzamdwicnia
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A ot 23.600,00 21 stanowigeg koszly postepowania

odwolawezego poniesione z tytutu kasztéw wpisu i zastgpstwa prawnego.

Wydajac powyzsze orzeczenic Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, 2e pomiedzy
stronami i uczestnikiem post¢powania niespomne jest, ze w gwarancji wadialnej zalgczonej do
oferty przyst¢pujacego nie wymieniono jako wyl-mnamy—ani nie 0ZNAczono
AR, ;- podmiotu dzialajacego jako lider w imieniu wiasnym i partnera
m:iwnhljacy nie kwestionowal, ze w pelnomocnictwie konsorcjalnym
zalgczonym do wniosku przystgpujgcego znajduje sie ofwiadczenie h e
ustanawia petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 90 z p6én. zm.) Lidera Konsorcjum —
RSN o reprezentowania GG jako partnera Konsorcjum w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i zawarcia umowy w sprawie realizacji
zamdwicnia publicznego. Pelnomacnictwo obejmowalo umocowanic do dokonywania
wszelkich czynnosci wykonawey w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, a w
szezepblnosei do: |
1) podpisania i zloZenia wniosku/oferty do zamawiajgeego w imieniu parineréw konsorcjum,
jak réwniez do podpisania wszelkich dokumentéw i zalacznikéw skladajgeych sie na
wmosek/ofertg oraz po$wiadczenia ,,za zgodno$é z oryginalem” kopii wszelkich dokumentdw
zalgczonyeh do wniosku i oferty;

2) wiuesienia calego wymaganego przez zamawiajacego wadium,

3) zawarcia w imieniu parinera konsorcjum i konsorcjum umowy z zamawiajacym w sprawie

e

camdwienia publicznego bedacego przedmiolem postepowania,

4) skladania w imieniv \uNESSSSSER n: jego r7ecz, jako partnera konsorcjum,
oswiadczen okredlonych przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieri
publicznych i innymi obowigzujacymi przepisami prawa oraz wszelkich mnych dokumentow
I oswiadezen rwigzanych z procedury przetargows, parafowania dokumentacii, skladania
wnioskdw, zawiadomien i informaciji, -

) wnoszema Stodkdw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie 2 dnia 29 stycznia 2004 1.
Prawo zamdwici publicznych (Dz, U z 2013 ¢, poz. 907 z pozn. zm.),

6) reprezentowania konsorcjum przed Krajows Izbg Odwolawezs, sadem polubownym!
sadem powszechnym oraz innymi jednostkami organizacyjnymi w zaleznosci od wymagan

kontraktu,




7) otrzymywania instrukeji i zleced od ZAMAaWiajgccgo na rzecz oraz W imieniu wszystkich
partneréw i kazdego partnera z osobna,

8) reprezentowania partnerow wobec Zamawiajgcego, inzyniera kontraktu, inspektoréw
nadzoru w ramach realizacii ww. zaméwieniza w tym m.in. do: przckazywania
zamawiajzcemu  wnioskéw i dokumentéw podchodzacych od partnera, dostarczania
Partnerowi dokumentacji pochodzacej od zamawiajgcego dolyczacej zakresu robot partnera,
prowadzenia wszelkiej korespondencii z zamawiajgcym i inzynierem kontraktu,

9) przyjmowania wszelkich platnosci dokonywanych Przez. zamawiajgcego na rzecz
konsorcjum, na podstawie faktur wystawianych przez lidera za roboty wykonane w
konsorejum,

10) uzyskania w imieniu i na rzecg konsorcjum ubezpieczen, zgodnie z wymaganiami

kontraktu.
Udzielone  pelnomocnictwa obejmowale prawo do udziclania preez  Lidera

Konsorcjum - (N, dalszych pelnoniocnictw,  pracownikom
przedsiebiorstwa BB S e e ) or pelnomocnikom procesowym, z tym, #e tak

ustanowieni petnomocnicy nie bedg uprawnieni do udzielania dalszych petnomocnictw,

Pelnomoceniciwo jest wazne na czas trwania postepowania przetargowego | jest
niendwolalne od momentu jego udzielenia do zakoficzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, lub w przypadku podpisania umowy z zamawiajgcym do
ostatecznego zakoiiczenia realizacji zadania,

Izba ustalita, iz bezsporne jest, ze umowa konsorcjum przediozona ]'H'ZCZ.
Przystgpujgcego na rozprawic nie byla znana zamawiajacemu w dacie dokonywania wyboru
oferty najkorzystniejszej. Z § 4 ust. 5 tej umowy wynika, e wadium w imieniu konsorgjum
zastanie wniesione przez pelnomocnika (lidera), a koszty pozyskania wadium zostang pokryte
przez partnerdw konsorcjum. Z § 5 ust, 2 tejze umowy wynika, ze przez caly okies trwania
HIMOWY Wszysty partnerzy konsorcjum sg zobowiazani pozostac w konsorcjum, zwiazani sg
POSLANOWIENIAMi umowy oraz poanosza wobcee zamawiajgcego solidarny odpowiedzialnosé 7a
zaciggnigle na jej podstawie zobowigzania swiazane z realizacig kontraktu, Umaowa ta jest
zawarla w celu ubicgania si¢ o udzielenic zaméwienia realizacji kontraktu - § 1 ust. 1
umowy. W umowie brak postanowier dolyczacyeh wnoszenia prave partnerow konsorcjum ,.
whladow czy udeialow, ktore powodowalyby powstanic wspdlnego majgtku konsorcjum.

Fakt, ze w innym postepowaniu O e W konsorcium z innym

podmiotem zlozylo gwarancje bankows wadialng, Itéra byla

I
przedmiotem wyjasnien ze strony mawiajqcugu-* ize
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ten zamawiajacy zaskceptowal o$wiadezenic banku o zakresic jego odpowiedzialnosci
wadialnej nie ma istotnepo znaczenia dla rogstrzygnigeia, gdyz sam ten fakt nie przesadza o
zgodnoscei z ustawy czynnosci tamtego zamawiajgoego.

Izba stwierdzila, ze pomigdzy stronami w istocie toczy si¢ spor nie co do faktéw, ale
co do prawa tj. czy dokument gwarancji wadialnej wystawiony przez bank wylacznie na
jednego z wykonaweow wspélnie ubiegajgcych si¢ o zaméwienie publiczne w syluacji, gdy
ofertg zlozyli wykonawcy wspélnie ubiegajagcy si¢ o zaméwienie publiczne pozwala
zamawigjgcemu na sztuczne zatrzymanie wadium w przypadku ziszczenia sie przestanek
wynikajgeych z art. 46 ust. 4ai 5 ustawy PZP.

Ponadto Izba ustalila, 2¢ 2 protokolu Komisji Przetargowej z dnia 10 lutega 2015 r.
wynika, z¢ zamawiajacy analizowal ceny ztozonych ofert pod kagtem tego czy budzg one jego
watpliwodcl, co do mozliwodei wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy zastosowal trzy krytera
oceny cen ofertowych;

- kryterium arytmetyczne tj. odniesienie do ubruttawionej wartosci szacunkowej zamdwienia,
przy czym jednoczesnie zamawiajgcy dokonat korekty warlogci szacunkowej zamoOwienia z
uwagi na czas jaki uplyngl od momentu oszacowania wartosci zamoéwienia do czasu otwarcia
ofert (18-10.2013 r. - 28.01.2015 r.) oraz w zwigzku ze zmianami, ktére w tym czasie zaszly
W odniesieniu do cen czynnikéw cenotwérezych ofert. Zamawiajacy opracowal kalkulacje
uwzgledniajgca dynamike tych zmian. Zamawiajacy prryjal kalkulacje uwzgledniajgca
dynamike zmian cen opracowany w styczniu 2015 r. tj. kwolg 349 041 246,76 zt brutte.
Zamawiajacy przyjgl jake poziom odniesienia dla przedmiotowego badania dla wszystkich
zlozonych ofert granice 20% wartodei stanowigeej punkt odniesienia. W jego ocenie oferty, w
ktbrych cena ofertowa odbiega od tej wartodei o wigeej niz 20% mogg budzi¢ watpliwosci co
do sposobu ich kalkulacji przez wykonawedw. Po dokonanej analizie w tym kryterium taka
rozbieznodé wykazala wylacznie oferta Konsorcjum-{ll:. Oferta przysiepujgeego byla
nizsza o 10,1%,

- drugim kryterium bylo kryterium srednicj arytmetycznej cen wszystkich #ozonych ofert w
odniesieniu do danej oferty. Warto4é ta wynosi 350 345 306,82 7t Zamawiajycy przyjat jako
roziom odniesienia dla przedmiotowepo badania dla wszystkich zlozonyeh ofert granice [5%
srednie) arytmetycsnej wszystkich zlozonych ofert, Zamawiajacy stwierdzil, ze poziom ten .
przekracza ofcrta Konsorcjum _ch cena jest nizsza od Sredniej ofert o 23,55%.

Oferta przysigpujacego byla nizsza o 10,47%,




- ostatnim kryterium zastosowanym przez zamawiajacego hylo kryterium podobiefistwa — w
ktérym punktem odniesienia jest srednia cena na 1 km hudowy odcinka drogi o podobnych
parametrach (charaklerze 1 zlozonosci) na podstawie cen ofert wyprywajacych.

Zamawiajgcy ustalil ceny za | kilometra budowy odcinka drogi na podstawie
postgpowan ,zaprojektuj i buduj” z 2014 r. Zamawiajgcy wskazal na 5 posigpowan, kidre
uznat za zblizone charakterem i zlozono$cig oraz obliczy! na ich postawie érednig cene zadan
w przeliczeniu na 1 km, ktdra wyniosta 37 473 027,81 zt brutto. Zamawiajgey przyjat jako
poziom odniesicnia dla przedmiotowego badania dla wszystkich zlozonych ofert granice 10%
od sredniej ceny 2a 1 ki zadari o podobnym charakterze i zloZonodei realizowanych przez
PR, 7 2mawiajacy stwierdzil, ze poziom ten przekracza oferta Konsorcjum jlliilek
ktérej cena za 1 km jest nizsza o 20,2% od éredniej ceny za 1 km zadai o podobnym
charakterze i zlozonosei. Oferta przystepujgcego byla nizsza o 6,6%.

Izba ustalita, ze Konsorcjum (il byto jednokrotnie w dniu 23 lutego 2015 .
WZyWwane przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 ustawy PZP. W
wezwaniach tych zamawiajgcy wskazywat nie tylko na potrzebe ustalenia, czy tredd oferty
spelnia wszystkic wymagania dokumentacji projektowe] oraz SIWZ, ale takic czy
wykonawca -uqu wszysikic niezbgdne koszlty w prawidlowej wysokoscl.
Zamawiajgcy zadal przedstawienia szczegélowego wyjadnienia w odniesieniu do wszystkich
elementdw wykazu platnoéci, jakie obiektywne czynniki spowodowaly obniZenie ceny oraz w
jakim stopniu dzicki tym czynnikom cena zostala obniZzona, zloZenia wyjasnien, w tym
szczepdlowyeh kalkulacii cenowych lub wyliczen oraz przedstawicnia dowodéw, przy czym |
pytania do Konsorcjum — w duzej mierze wprost wskazuja na koniecznosc
wyjasnienia cen z Wykazu Platnodci tak np. do czesci A wykazu pytania nr 1, 2, 5, czgsei B
pylania ne 1,2, 3, 4, 8, 11, 12, 13, 14, czgsei C pytania nr 1, 22, 3, 7, 13, 15, ,22, 24, 40, 41,
45, 46, 48, 50, 51, 52, 57, 59, 61, 62, 63, 64, 65, 'ylania w czgscl 2 tepo wezwania sg zhiezne
z pytaniami zadanymi przystepujgcemu w dniach 13 maja 2015 r. 127 maja 2015 r., natomiast
w zapytaniach do przystepujgeego zamawiajacy wskazal wyraznie tylko jedna podstawg
prawng tj, art. 87 ust. 1 ustawy PZP (okolicznos¢ bezsporna), nie Zadal szczepdlowe)
kalkulacii, ani zalgezania dowoddw, a jedynie szezegdtowe) 1 wyczerpujgee] informacp w
celu ustalenia slopnia potowoscel przystepujaeego do realizacji kontraktu, Jedynie pytania 11,
36 z dnia 13 maja 2015 1. skierowane do przystgpujgeego wprost odnoszg sig do wykazu
platnodei czy skalkulowanych kosztow, pozostale pytania dotyczq zakresu projekiowania,
przewidywanych  optymalizacji, pozyskiwania deceyzji niezbgdnych do  sporzadzenia

dokumentacji projektowej oraz przewidywanych zmian w tej dokumentacji i zwigzanej z nimi
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koniecznosci uzyskiwania dokumentacji zamiennej oraz Mzyjetych rozwigzan technicznych
technologicznych, ilosci obiektdw, materialéw. W ocenie Izby fakt, ze czedciowo pytania do
Kensorcjum (il i Konsorcjum SN sq podobne, czy dotyeza podobnych
obszaréw zagadnien nie powoduje automatyzmu przy uznaniu, ze skoro Zamawiajgcy wzywal
Konsorcjumfijiiiii} do wyjaénienia eeny razaco niskiej, to réwniez pytania skierowanc do
Knnsnrcjum_ byly w rzeczywistodei pytaniami dotyczacymi -elementéw oferty,
ktore majg wplyw na ceng w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy PZP. Przeczq takiemu przyjeciu
konsckwentne czynnodei zamawiajacego oraz fakt, ze w przypadku Kon_smrcjum_
zamawigjaey nie tylko wyjasnial ceng razaco nisky, ale takze tak jak i u przystepujacego
kompletnoéé oferty, slgd pytania mogly sie pokrywaé. W ocenie Izby zgromadzony materialy
dowodowy pozwala ustalié, ze wezwania do przystgpujacego 2 dnia 13 maja 2015 r. i 27 maja
2015 r. nic byly wezwaniami w trybie art, 90 ust. 1 ustawy PZP w trefci wezwan, brak
zgdania przedstawienia szczegétowej kalkulacji, brak zadania przedstawicnia dowodow, brak
pouczenia o skutkach niezlozenia wyjasnien oraz fakf, e tylko dwa pylania wprost odnosily
si¢ do kalkulacji przez przystgpujacego kosztéw oferty, a nic wiele jak w przypadku
Knnsorcjum_upylaﬁ co do ceny i kosztdéw przyjelych w Wykazie Platnodei. Tym
samym lzba dala wiar¢ wyjasnieniom zamawiajacego, Ze zamawiajgey nie powzigl
watpliwosci co do razgco niskiego charakieru ceny przystepujacego, ani co do mozliwosci
realizacji przez tego wykonawceg przedmiotowego zaméwienia. Izba wzigla takzc pod uwage
fakt, e zamawiajacy za ceny watpliwe na potrzeby przedmiotowepe postgpowania uwazal
ceny znacznie mniej odbicgajgce od przyjetych kryteridw badania, niz wynika to wprost z
dwdch obligatoryjnych podstaw zawartych w art. 90 ust. 1 ustawy PZD.

lzba ustalida, ze w wyjasnieniach przystepujgecpo 2 dnia 21 maja 2015 r
przystgpujgcy zawart oSwiadczenie o tym, Ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach
stanowig jego tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumicniv arl. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia [993 r. 0 zwalczaniu mieucreiwej konkurencji (D2 U. 2 2003 1, Nr 154 poz. 1503 7
pozn. zni.) oraz przedstawil uzasadnienie przesfanck pozwalajgeych na ich objecie tajemnicy
prredsigbiorstwa. Analizujge tresé wyjasmen w czesci dotvezace] uzasadnienia zastrzezenia
tajemmey przedsigbiorstwa lzba stwicrdzita, ze przystepujacy wskaral, e informacje maja
charakter organizacyjny i posiadajy warlos¢ gospodarcza. Wskazal jakie informacje, ktores
ujawnit w wyjasnieniach majq charakter organizacyiny, a ktore wartosé gospodarcza, a takze
wskazal jakie czynnosei podjat w celu zachowania ich pouinosci tak w ramach organizacji
pracy u obu konsorcjanlow ja 1w kontaktach z dostawcami i podwykonaweami. lzba

oceniajge ten dowdd uznala, ze rzeceywiscie informacje zawarte w wyjasnieniach maja
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charakter gléwnie organizacyjny i dotyczg wypracowanego przez przystepujgcego sposobu
orpanizacji pracy swojego przedsigbiorstwa przy realizacji zamowienia typu wZaprojekiuj i
wybuduj”, przyjetych rozwiazaniach technieznyeh i technologicznych, optymalizacjach. Izba
analizujge treéé zapytan zamawiajgcego, jak i zlozomych wyjasnien stwierdzila, ze juz z
samych zapytain wynika, ze poszezegélni wykonawcy mogli zalozyé takze czynnosci nic
wynikajace z trefci SIWZ, ale z nig niesprzeczne sprzyjajgce optymalizacji kosztdw czy
sprawnoéci  przebiegu prac. Takie wiadnie okolicznodci wskazywal przysigpujacy
przykladowo w wyjasnieniach z dnia 21 maja 2015 r. udzielonych na pytania: 2, 5, 8, 9, 10,
14, 15, 17, 20, 22, 24, 26, 28, 29, 33, 37 i 40, przy czym w odpowiedziach na pytania 15136
podano konkretne firmy, z ktorych zamierza korzysta¢ przystgpujgey oraz w wyjasnieniach z
dnia 1 czerwea 2015 r. udziclonych na pytania 1, 3, 4, 5, 6. W ocenie Izby racj¢ ma zatem
zamawiajgcy i przystepujaee, zc informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter
organizacyjny i wartoéé gospodarczg i dotyczg know-how przysigpujgcego. Zachowano takze
dbato$¢ o poulnosé informacji tak wobec innych wykonawcow przez oéwiadczenie zozone
zamawiajacemu jak i przez organizacjy obiegu informacji w przedsigbiorstwach
przystepujacego jak i w stosunkach z dostawcami i podwykonawcami. Izba wprawdzie w
uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien znalazta cytaty z orzeczen Krajowej lzby Odwolawcze)
oraz Sadu Okregowego, kiore z racji ich jawnosci nic mogly podlegaé skutecznemu
zastrzezeniu tajemnicy, ale faki ich ujawnicnia nie mialby wplyw na sytuacje faktyczng
odwohijgeego, w tym na realizacjg jego prawa do skorzystania ze érodkdw ochrony prawnej,
a takze nie mialby zadnego wplywu na wynik niniejszepo postepowania i z tego wzgledu
ewentualne siwicrdzenie uchybienia przez zamawiajacego art. § ust. 1 ustawy PZP nie
dawaloby odwolujgcemu korzysei w postaci uwzglednienia zarzutu z uwagi na tres¢ art, 192
ust. 2 ustawy. lzba ustalita, ze po dniu 3 czerwea 2015 r. do przystepujacego nic byly
kicrowane dalsze wezwania w jakimkolwiek trybie, ani nie skladal on samodziclnie
dokumentéw czy wyjasnien.

Izba ustalita, ze odwolujacy nie przedstawil dowodow na okolicznosc ﬁrykazani'd
faktu, ze zamawiajacy powinien podjaé watpliwos¢ co do realnosci ceny oferty, W sytuacji
edy odbiega ona o wiecej niz 10% od ubruttowienej warloscl szacunkowe] zamdwienia lub o
wiecej niz 10% od dredniej arytmelyczne wszystkich zlozanych ofert. Odwolujacy nie
przedstawil dowodow na akoliczno$é ustalenia faktu, ze konkretne elementy przedmiotu
zamowienia wynikajace = SIWZ lub PI'U nie zostaly przez PIZyslepujgccgo WYyCEnionc.

Izba ustalita, Ze w przedmiotowe] sprawie ma zastosowanie stan prawny abowigaujgcy

na dzien 22 listopada 2013 1.



W oparciu o powyzsze ustalenia faktyczne Krajowa Izba Odwolawcza uwzglgdnita
zarzut sformutowany w pkt VII ust. 1 odwolania, w ktérym odwolujacy zarzucit naruszenie
przez zamawiajacego art. 7 ust, 1 ustawy PZP w zw. z arl. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP przez
bledne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert
oraz. do réwnego traklowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do
wykluczenia Konsorcjum (RN cho¢ ziozona w ofercie tego wykonawcy gwarancja
wadialna nie zabezpiecza oferty Konsorcjum R \ecz ofert¢ m

kiora to oferta w ogdle nie zostala w posigpowaniu zloZona,

Zgodnic z przepisem art. 7 ust. | ustawy PZP zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanic o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczeiwej konkurencji oraz réwne traklowanie wykonawcédw, natomiast w mysl art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy PZP z postgpowania o udziclenie zamdwienia wyklucza si¢ rdwniex
wykonawcow, ktorzy nie wniedli wadium do uptywu terminu skiadania ofert, na przedhuzony
okres zwiazania oferty w terminie o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy PZP albo nie
zgodzili sie na przedluzenie okresu zwigzania oferta.

Krajowa Izba Odwolawcza zwrécita uwage na zawilod¢ sprawy i wystgpowanie w niej
istotnego zagadnienia prawnego, {j. czy zamawiajgcy moze skulecznic zrealizowad czynnosé
zatrzymania wadium i skorzystaé z jego kompensacyjnego charaklcru w sytuacji, gdy wadivm
wniesli wykonawey wspdlnie ubiegajacy si¢ o zaméwienie publiczne w formie gwarancji
bankowej, w kiorej jako wykonawce, ktéry skiada oferte u zamawiajacego wskazano tylko
jednego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o zamdéwienie. W przedmiotowym stanie
faktycznym nie wskazano w tredci gwarancji bankowej, takze przy podanym wykonawey, Ze
dziata on jako lider — pelnomocnik, a wige w inmeniu wiasnym i na rzecz innego podmiotu.
Wykonawca wskazany W gwarancii, zpodnie z pelnomocnictwem konsorcjalnym byt
zobowiazany do wniesienia calosci wadiom zamawiajgcemu. W arzecrnictwie 1 doktrynie
istnieje rozbieznosé co do oceny takicgo stanu prawnego na gruncie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
P7P. Czede orzecznictwa i dokiryny uwaza, 7e opisany stan faktyczny kwalifikujc sig jako
wniesienie wadium przez wykonaweow wspdlnie ubiegajacych sig o zamowienia, pdy7 z art,
23 ust 3 ustawy PZP wynika, ze przepisy dotyczgee wykonawey stosuje sie odpowicdnio do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o zaméwienie, a zatem nadmiernym formalizmendt’
jest oczekiwanie, z¢ kazdorazowo w dokumencie gwarancyjoym bedg wskazani wszyscy
wykonawcy ubiegajgcy sig o zambwiemc. Ponadto na podstawie art. 14 ustawy PZP

wskazywany jest arl. 370 k.c. w zw. z arl. 366 k.c. dotyczacy solidarnej odpowiedzialnosc



podmiotéw zaciggajgcych zobowigzanie dotyczace wspdlnego mienia, a takze art. 860 i nast.
k.c. dotyczace odpowiedzialnosci wspélnikow spotki cywilnej. Dodatkowo jako argument
podawany jest przepis arl. 141 ustawy PZP dotyczacy solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sig o realizacj¢ zamodwienia przy realizacji zamdwienia.

Drugi, odmienny poglad, wskazuje na abstrakcyjny charakter gwarancji i jego
oderwanie od stosunku podstawowego, jakim jest wniosek zleceniodawey gwarancji, a takze
na to, 2 wykonawcy ubicgajacy si¢ wspdlnie o zamdwienie nic tworzg bytu majgcego
odrebng osobowoéé prawna, lecz dzialajg w celu realizacji okreslonepo przedsiewziecia i
najczedciej nie wnosza wkladow czy udzialéw w celu powstania wspdlnego mienia rodzgcego
odpowiedzialnoéé solidarna. Przepisy ustaw PZP normujg stosunki pomigdzy zamawiajgcym,
a wykonawcami, a nie pomiedzy zamawiajgcym, a podmiotami trzecimi, a takim podmiotem
trzecim jest bank gwarant, stad przepis art. 23 ust, 3 ustawy PZP nie ma skutku dla banku
jako wystawcy gwarancji. Przepis art. 141 ustawy PZP takze nie reguluje kwestii solidame)
odpowiedzialnogci wykonaweow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdéwicnia
publicznego na etapie przed zawarciem umowy o zamdwienie publiczne, stad nie moze
kreowa¢ solidarnej odpowiedzialnosei tych wykonawcow za wniesienie wadium.

Izha wyrazila w uzasadnieniu wyroku przedmiotowej sprawy przekonanie, ze
prawidtowa interpretacja prawa przyjeta jest w drugim z zaprezentowanych pogladéw, co
spowodowalo uwzglgdnienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PZP w zwiazku z art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy PZP. Izha wskazala, iz art. 45 ust. 6 ustawy PZP okredla dopuszezalne
formy wadium, a wszystkie te formy powinny w jednakowy sposdb zaspokajaé roszczenia
zamawiajacego wynikajgce z art. 46 ust. 6 ustawy PZP, a kazda forma wniesienia wadium
musi byé tak samo latwo egzekwowalna jak potdwka, W ocenie lzby nie mogg istnie¢
jakiekolwick watpliwodei co do wystepujgeych podmiotow i charakteru w jakim wystepuja,
oraz wysokosei, w jakiej ma micjsce odpowiedzialnosc. Izba wskazata, iz ustawa PZP
reguluje  stosunki pomiedzy zamawiajacym, a wykonawcami, natomiast nie regulyje
stosunkdw wykonawca — bank czy zamawiajgey — bank. 7. tego wizgledu zdaniem lzby bledne
jest wskazywanie jako uzasadmenia dla dopuszezalnodei skiadania gwarancji wadialne
wyslawione] wylacznie na jednego czlonka konsorcjum przepisow art. 23 ust. 3 czy art. 141
ustawy PZP. Tym samym dla oceny mozliwosci dochodzenia przez zamawiajgeego rossezen
7. gwarancji bankowej nalezy brac pod uwage przepisy innych ustaw,

Zpodnie 7 art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Frawo bankowe (Dz.U. 1997 Nr
140 poz. 939 z posn. zm — (dale): ustawa Prawo bankowe™) — gwarancjg bankowy jest

jednostronne zcbowigzanie banku pwaranta, ze po spetnieniu przed podmiot uprawniony
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{beneficjenta gwarancji}) okreslonych warunkéw zaplaty, ktére mogg by¢ stwierdzone
ckredlonymi dokumentami, jakie beneficjent zalgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie
zadania zaplaty, bank ten wykona swiadczenia pienigzne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezposrednio lub za posrednictwem innego banku. Przepis n wskazuje na podobiensiwa z
instytucjg przekazu uregulowang na pruncie art. 921' i nast. k.c., zgodnic z kidrym kio
przekazuje kto przekazuje drugiemu (odbiorcy prackazu) swiadczenie osoby (rzecic)
(prackazanepo) upowaiiua tym samnym odbiorce przekazu do przyjecia, a przekazanego do
spelnienia $wiadczenia na rachunek przekazujacego. Zgodnie z § 2 art. 921° k.c. przekazany
w przypadku przyjecia przekazu przez odbiorce przekazu moze powolywaé sie tylko na
zarzuty wynikajgce z tredci przekazu oraz na zarzuty, ktore przyshugujg mu osobiscie
wzgledem odbiorcy.

Izba wskazala, iz heneficjent gwarancji jest zatem odbioreg przekazu, zad bank
gwarant przekazanym. Oznacza to, 2e bank gwarant moze podnosi¢ wobec zamawiajgcego
zarzuty z tresci przekazu, a w tym zwigzane z warunkami zaptaty., W ocenie 1zby na warunki
zaplaly sklada si¢ takse wskazanie za czyje zachowania wynikajgce 2z art. 46 ust. 4a i 5
ustawy PZP bank gwarant odpowiada. Niejednoznaczne okreslenie zatem podmivlu za Kiory
bank odpowiada moze byl podstawa zarzutdbw banku wobec beneficjenta gwarancji
wynikajgcych 7 trefci gwarancji. [zba uwaza, 2e bank gwarant moz2e skutecznie uchylaé sie od
zaplaty sumny wadium podnoszae, Ze odpowiadal tylko za mc]mwania—
a nic odpowiadal za zachowania Konsorcjum [N tcj sytuacji wybrana forma nie
zapewnialaby tak skutccznej funkcji pwarancyjnej jak pienigdz. Stad przyjgeie, Ze sostala
wniesiona gwarancja przez podmioly wspolnie ubiegajgce sig o udzielenic zamowicnia w
sytuacji, gdy dokument gwaranc)i jest wyslawiony lylko na jednego wykonaweg, nie
zapewnia realizacji celu wadium. Tym samym Leba uznala, zo taki dokument nie jest
wniesieniem wadium, zag wykonawey wspélnie ubiegajgey sig o udzielenic zamdwienia
publicznego nie wniesli wadium przed uptywem terminu do skiadania ofert.

Zdaniem Tzby dla rozstrzygnigeia przedmiotowej sprawy nie ma znaczenia slan
swiadomosci banku gwaranta, co do tegn jacy wykonawey wspolnie skiadaja oferle, o ile nie
zostal on odzwicrciedlony w tresci gwarancji w warunkach zaplaty, albo co najmnie) byt
wiadomy zamawiajgcemu w dacie skiadania ofert. Zamawiajacy bowiem nie majg wicdzy o
tym, na jakich warunkach bank zobowigzal si¢ fwiadezyC na jego rzecs, nic moze
podejmowac ryzyka odmowy zaplaty wadium. Wedlug Izby nie ma znaczenia oswiadezenic
banku z dnia 22 czerwea 2015 r., pdyz 7 tredci pelnomocnictwa konsorcjalnego oraz umowy

nie wynika, ze lider mial uzyskac¢ wadium, a jedynie mial je wnies¢ zamawiajacemu.
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Izba w konsekwencji uznala, ze odwolujgcy slusznie zarzucil zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. | ustawy PZP i art. 24 ust. 2 pkt ustawy PZP i nakazala zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkerzystniejszei, powtdizenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym wykluczenic wykonawcé6w wspolnic ubiegajgcych sie o udziclenie
zamdwienia puh]icznega:_. oraz (g - rosicpowania o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP z uwagi na
niewniesienie wadium do uptywu terminu skladania ofert.

Krajowa Izba Odwolaweza uwzglednila réwniez zarzut sformutowany w pkt VII pkt
7 odwolania — naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP oraz art. 91 ust. 1 ustawy PZP,
Odwolujgey zarzucit w nim blgdne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania 1 oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co 7a tym
idzie uprawniony jest do dokonania wyboru oferty Konsorcjum (NS pomimo 2e
zgodnie z kryteriami oceny ofert to oferta odwalujgcego jest ofcrig najkorzystniejszy.

Jako uzasadnicnic uwzglednienia powyzszego zarzutu lzba wskazata, iz zgodnie 7. art.
7 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy przygolowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zambwienia w sposob zapewniajgey zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawecéw, zas ust. 3 tegoz przepisu nakazuje zamawiajacemu udzielié
zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnic z przepisami ustawy, Norma ta
koresponduje z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy PZP, ktbry stanowi, ze zamawiajscy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Zgodnie z ogloszeniem i SIWZ zamawiajacy mial wybraé
olerte spodrdd ofert ztozonych pracz wykanawcow nic podlegajgcych wykluczeniu. lzba
rozwazajge zarzuty poprzedzajgce stwicrdzila, Ze zamawiajacy zaniechal wykluczenia z
postepowania przystgpujgccgo, 7aten ocenil oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy PZP i

art. 7 ust. 1 stawy PZP. W (ym stanie rzeczy lzba nakazala zamawiajgcemu uniewarnienie

czynnodel wyboru oferty najkorzysiniejsze;.

Wyrok Krajowe] Izby Odwolawezej 2 dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251715

zostal zaskarzony przez: s VA S R L R
T, < onawcow wspblnie ubiegajacych sig¢ o udzielenie zamowienia
e

e et o S THR R

Oraz przes

Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych w Warszawie.
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R, <kcrdze z dniz 15 lipca 2015 r. zaskarzyl wyrok

Krajowej Izby Odwolawezej w  czedei uwzgledniajgce odwolanie 1 nakazujgce)
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnodci wyboru najkorzysiniejszej oferty i dokonanie
powtdrzenia badania i ocen ofert, w tym wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgeych
sie o udziclenic zamowienia publicznego: (NN
oraz (N - post¢powania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art.
24 ust. 2 pkt ustawy PZP z uwagi na niewniesienie wadium do uplywu skladania ofert oraz w

czgéci obeiazenia (NN 05 71ami postepowania.
D okowi zarzucit naruszenie art. 7 ust. | ustawy PZP w

zw. z art. 24 ust. 2 ustawy PZP poprzez bledne zastosowanie i uznanie, iz Konsorcjum
R i lcca wykluczeniu z posigpowania pomimo, iz prawidtowo wniosto wadium
po ziozeniu ofert, a zamawiajacy nie okreslil w SIWZ szczegolnych zasad wnoszenia wadium
w postaci gwarancji oraz wnidst o uwzglgdnienie skargi i zmiang zaskarzonego wyroku w
czedel nakazujacej zamawiajgeemu uniewaznienie czynnosci wybory najkorzystniejszej oferty
i dokonanie powlGrzenia badania i oceny ofert w tym wykluczenie wykonawcow wspéinie
ubiegajacych sie o udzelenic zamoéwienia publicznego (Konsorcjum _ 4
postepowania o udzielenie z zamdwienia publicznego na podstawie art. 24 ust, 2 pkt 4 ustawy
PZP z uwagi na niewniesienie wadium do uplywu skladania ofert oraz w czgdci obeigzenia

Y o2 i pustgpowania poprzez oddalenie odwolania w tej

czesul, a lakze zasgdzenie kosztow postepowania, w Lym kosztéw zastepstwa procesowego.

Skarzacy m wskazal, iz wykonawca Kansurcjmn.
B osicpowaniu zlozylo oferte i zataezylo do niej wadium w formie gwarancji
przetargowej nr |, v v <t vione) [ el sy A L sl il
ahame. dotyezacej postgpowania o udziclenie zamowienia publicznego, prowadzonego w
Irybie przetargu nieograniczoncgo na ,_

cigpu drogi krajowej nr 79 dlugogei ok. 5.1 km oraz w ciggu drogi krajowej nr 50 dtugoéci ok.

3.9 km™. Gwarangja zostala wystawiona na zlecenic ([MENNENGGNY o wiiosku o

dopuszezenie do udzialu w pustgpowaniu zalgezone zostalo pelnomocnictwo, zgodnie z

ktdrym i s 2110 Wione zostato petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust.

2 ustawy PZP, uprawnionym do reprezentowania Konsorcjum DR -k rownicz,
Partnera  Konsorcjum |G S, Skarzgcy podniost, iz
pelnomocnictwo upowaznia m.in. do podpisania i zlozenia w imieniu wykonawcow
wnioskwoferly w  postepowaniu oraz wszelkich dokumentow i zalgeznikdw  do

wninskéw/ofert, wnicsienia calego wymagancgo przez zamawiajacego wadium, sktadania w
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toku postgpowania wszelkich innych owiadczen i dokumeniéw zwigzanych z procedura,
zawarcia w imieniu wykonawcow umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Skarzacy N . poparcie stanowiska przywolal przepisy
ustawy PZP wraz z interpretacjg oraz wyroki Krajowej lzby Odwolawcezej m.in. z dnia 25
maja 2015 r. (sygn. akt KIO 969/15), 7 dnia 5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 336/15), « dnia 6
sierpnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1501/14), z dnia 9 lutego 2012 r. {sygn. akt 150/12), a takze
orzeczenia sadéw powszechnych, Wskazal zarazem, iz wadiumn zostalo winiesione pracz
Konsorcjum SR w dopuszczalnej prawem formie i w wymaganej przez

zamawiajacego kwocie, a wszystkie wymagania gwarancji wadialnej zostaly spelnione.

Wyrok Krajowej 1zby Odwolawczej z dnia 1 lipca 2015 r. w sprawic o sygn. akt KIO
1251/15 zostal zaskarzony réwniez przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgeych si¢ o
udzielenie zaméwienia publicznego - Konsorcjum w skladzie — wspolnie
7 Planeta sp. z 0.0. (Konsorcjum —%ka:gq z dnia 16 lipca 2015 r. Konsorcjum
T arzyto wyrok wczescl, W jakiej Krajowa lzba Odwolaweza uwzglgdnita
odwaolanie.
W skardze tej wyrokowi Krajowej Izby Odwolawczej o sygn. akt KIO 1251/15
ZATZUCONO!
|. naruszenic prawa materialnego, tj. przepisu art. 65 § 1 ke. w zw. z art. 81 ustawy
Prawo bankowe w zw. z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP przez blgdng wykladni¢ tych
przepiséw i przyjecie, iz o$wiadezenia woli gwaranta 2 gwarancji bankowej nie
podlega wykladni, przez co nie da sig jej wyjasnia¢ przez ofwiadezenie gwaranta z
dnia 27 czerwea 2015 1., gdy tymezasem w o$wiadezeniu tym bank-gwarant wyrainie
stwierdzil, iz przedmiotowa pwarancja obejmuje zahezpieczenie zamawiajqcego w
przypadku zaistnienia okolicznodei z art. 46 ust. 4a 1 5 ustawy PZP w stosunku do
catego konsorcjum, w tym do Partnera I{mi::r:r-.:jurﬂ.ﬂ_~
2. naruszenie prawa matcrialnego, tj. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP, w zw. 7
art, 45 ustawy PZP, w zw. 7 art. 23 ust. 3 ustawy PZP poprecz jego niewlasciwe
zastosowanie polegajaee na przyjeciu, ze olerta zlozona przez skarzacego z dnia 28
stycznia 2015 r. podlegala odrzuceniu w zwiazku 7 wadliwogcia przedstawione] precz,
R bankowc) pwarancii wadialng) nr T
27 stycznia 2015 r. wystawionc] przez (R ¢y ty1niczascm
wiadciwa ocena tej gwarancii winna prowadzi¢ do wniosku, 1z byla ona poprawna 1

spehniata funkcje wadium niczalezme od lego, wobec ktorego z wykonawcow
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wspdlnie ubiegajgeych sig o udziclenie zamdéwienia publicznego, zigcily sie warunki
do takiego zatrzymania;

3. naruszenie prawa materialnego, tj. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP, w zw. z
art. 45 ustawy PZP i art. 46 ust. 4a i 5 ustawy PZP, w zw. z art. 23 ust. 3 ustawy PZP i
art. 370 k., i art. 864 ke, i art. 921' i nast. k.c. poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, ze oferta zlozona przez skarzgecpo 2 dnia 28
stycznia 2015 r. podlegala odrzuceniu w zwiazku z wadliwodcig przedstawione] przez
DR, bankowe] gwarancji wadialnej nr -t dnia
27 stycznia 2015 r., wystawionej przez _, gdy
lymczasem wiasciwa ocena tej gwarancji winna prowadzié do wniosku, iz byla ona
poprawna i spelniala funkcje wadium, bowiem w zwigzku z zawarciem micdzy
wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi si¢ o udzielenic zamoOwienia publicznego
umowy w konsorcjum, ich odpowiedzialnoéé wobec zamawiajacego kszialtuje sie
jako solidarna takze na etapie postgpowania o udziclenic zamOwienia, a przez to
mozliwe bylo zatrzymanie wadium niczaleinie od tego, wobec ktdrego =z
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zideily
sie warunki do takiego zatrzymania.

W oparciu o powyzsze zarzuty Konsorcjium SRNJJ wriosto o zmiang
zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez wykonawedw

wspélnic ubiegajgeyeh si¢ o udzielenic zaméwicnia publicznego NG
il Vv calodci, cwentualnie, (. na wypadek, gdyby przed wydaniem wyroku w niniejszej
sprawie doszto do zawarcia umnowy w sprawie zamdwienia publicznego na realizacje zadania

i oo i ”, Konsorcjum NSNS
wninsto o: zmiane zaskarzonego wyroku 1 stwierdzenie — po mysli art. 198f ust. 2 ustawy PZP
w zw, 7 art, 192 ust. 3 pkt 3 ustawy PZP - naruszema przez zamawiajacego przepisdw ustawy
PZI poprzez: wykluczenie skarzgcego 7 postgpowania i odrzucenie jego oferty, zaniechanie

wyboru oferty Skarzgcepo jako najkorzystnigjszej 7 ofert zlozonych w postgpowaniu o
udzielenie zamowicnia publicznepo na realizacje zadania ,M}’

b - nicZAWAICIC UINOWY W sprawie wskazanego zamdwienia

publicznego e skarzqeym oraz o zasgdzenic od strony przeciwnej na rzecz skarzgcego

kosztéw postepowania, w lym wynagrodzenia radcy prawnego, wedhig norm przepisanych.
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Skarzace Konsorcjum SMSNSSNR w uzasadnieniu skargi wskazalo, ze Lider zpodnie
z trescig pelnomocnictwa z dnia 10 stycznia 2014 r. jest umocowany do wniesienia calego
wymaganego przez zamawiajgcego wadium, zamawiajgey byl w posiadaniu  dokumentu
pelnomocnictwa w dacie otwarcia ofert, a gwarancja wadialna spelniala wymogi ustawy PZP
odnoszqee si¢ do charaktcru wymaganej w postgpowaniu o udzielenie zamdwicnia
publicznego gwarancji wadialnej, jak réwniez w spostb zgodny z przepisami ustawy PZP
okreslala sytuacje, w kiérych gwarant bylby uprawniony do zadania wyplaty sumy
gwarancyjnej.

Konsorcjum (NN skazalo na fakt zlozenia oéwiadezenia w dniu 22 czerwea
2015r. przez (SN . v kitrym to Bank potwierdzil, ze przedmiotowa gwarancja
obejmuje zabezpieczenic zamawiajacego w stosunku do catego Konsorcjum, w tym do
I - partnera Konsorcjum, Skarzgcy zarzucil lzbie, iz przy wydawaniu
zaskarZonego orzeczenia oparla si¢ na zalozeniu, iz nie da sie prowadzi¢ wyktadni dokumentu
gwarancji i ograniczy¢ si¢ nalezy do lego, co zostalo w nicj samej stwierdzone, a tymczasem
do gwarancji bankowych nalezy slosowaé art. 65 § 1 k.c. Na poparcie stanowiska powolal
takze wyroki Krajowej lzby Odwolawczej, m.in, z dnia 25 sierpnia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 826/08) oraz wyroki Sadu Najwyzszego, m.in. z dnia 21 listopada 1997 r. (sygn.
akt I CKN 825/97), z dnia 25 czerwea 1999 r. (sygn. akt I CKN 402/98), Skarzgcy przywotal
réwniez uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 9 czerwea (11l CZP 66/95) 1 poglady doktryny,
zgudnie z ktérymi tekst dokumentu nie stanowi wylgczne; podstawy wykladni vjgivch w nim
oswiadczei woli skladanych indywidualnie oznaczonym osobom i dopuszezalny jest dowéd.
ze swiadkow lub z przestuchania stron, jezeli jest to potrzebne do wykladni nigjasnych
ofwiadezef woli stron zawartych w dokumencie. Zdaniem skarzgceso sens ofwiadczenia
woli, w jakim zrozumiata po zardwno osoba skladajgea, jak i odbieraja to o$wiadezenie jest w
niniejszej sprawie toXsamy,

Skarzacy wskazal, iz w judykaturze i nauce prawa cywilnego utrwalony jest poplad, iz
pod wzglgdem kwalifikacji prawnej umowa konsorcjum zostala zréwnana z umows spotki
cywilng), z ktorg wykazuje wiele cech wspolnych, a art. 141 ustawy PZP stanowi, e za
wszelkie zobowigzania, jakie zaciagajq konsorcjanci, ponoszg ezlonkowic konsorcjum — w
tym takze za zobowigzania zwigzanc z prawem zamawiajacego do zatrzymania wadium, |
Konsorejum _ndninslﬂ rowniez, iz skutki postepowania ktdrcpokolwiek czlonka
konsorcjum, prowadzace do zatrzymania wadium, rozciagajg sic na wszystkich cztonkow
konsorcjum. Skarzgcy przywolal takze muin. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia

marca 2013 r. (sygn. akt KIO 336/15), w ktorym 1zba stwierdzila, iz przepisy ustawy PZP nie
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wymagaja, aby wadium bylo wnoszone w szezegdlny sposdb, w tym aby bylo wnoszone
przez wszystkich konsorcjantéw. NDodatkowo zaznaczyl, Ze konstrukcja prawna konsorcjum
zblizona jest do tej, ktora wystepuje w przypadku odpowiedzialnodci za dzialania i
zaniechania osob trzecich (art. 474 k.c.).

Skarzgcy odwotal sig takze do powszechnej praktyki, zgodnie z ktéra w wigkszosci
przypadkéw umowa konsorcjum i pelnomocnictwa udzielane liderowi konsorcjum przcz
parineréw konsorcjum ksztaltujg obowigzki w ten sposob, ze czynnosci zwigzanc 2
przygotowaniem i zlozeniem oferty, w tym wniesieniem wadium, spoczywajg na liderze

kansorcjum.

Orzeczenie Krajowej Izby Odwolawcze] z dnia 1 lipca 2015 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1251715 zostalo zaskarZone réwniez przez Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych
(dalej: ,Prezes UZP") na podstawie art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy PZP w czgéci
uwzgledniajacej odwolanie, Prezes UZP wyrokowi temu zarzucil:

1. naruszenie przepiséw postgpowania, majgeych istotny wplyw na jego wynik, t).:

- art. 190 ust. 7 ustawy PZP polegajace na wybiorezej niepetnej ocenie zebranego w sprawie
malerialy  dowodowego, przejawiajace si¢ uznaniem, 2e oferta wykonawcow wapdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia publicznegu:u
aglyic zostala zabezpicezona wadium i ww. wykonawey nie wniedli wadium, mimo ze
werechstronna ocena matcrialu dowodowego zgromadzoncgo w sprawie, zwlaszcza
dokumentu petnomocnictwa 2z dnia 10 stycznia 2014 r, gwarancji wadialnej nr.
DR, - dnia 27 siycenia 2015 1, a takZe oswiadezenia (GG
R, < o ) crenvea 2015 r. m,
winna prowadzi¢ do wniasku, ze oferta ww. wykonawedw wspélnie ubicgajgeyeh sig o
udzielenic zamowienia publicznego zostala zabezpieczona wadium, a lym samym nie
podlegaja oni wykluczenin 7 udziatu w postgpowanil,
a w konsekwencji carzucono:

2. naruszenie prawa materialnego, tj.
- art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP w zw. z art. 23 ust, 1 1 3 ustawy PZP w zw. 7 art. 45 ust. 6

pkt 3 ustawy PZP w zw. 7 art. 81 ust. 1 ustawy Prawo hankowe poprzcz Wedng wykladnig,
polepajgca na przyjgeiu, iz brak wskazania w treéci gwarancji bankowej wszystkich
wykonawcow wspélnie ubicgajgcych sig o udzielenic zamaéwienia publicznepo nie zapewnia
skutecznej funkeji gwarancyjnej i realizacji celu wadium oraz oznacza brak zabezpicczenia

oferty wadium, co skutkujc wykluczeniem wykonawcow wspolnie ubiepajacych sig o
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udzielenie zaméwienia publicznego z powodu niewniesienia wadium przed uptywem terminu
skiadania ofert, podczas gdy z zadnego przepisu prawa powszechnie obowigzujgeego nie
wynika wymég wskazania w tresci takiej gwarancji wszystkich cztonkéw konsorcjum;
- art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez ich niewladciwe zastosowanie w
stanie faktycznym niniejszej sprawy przejawiajgce si¢ uznanicm, e zamawiajacy dokonujgc
wyboru najkorzystniejszej oferty zloZonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig¢ o
udzielenie zaméwicnia publicznego: [ E_G_G—_— N vy bra! ofertg
zlozona z wykonawcaw, ktérzy winni byli zostaé wykluczeni z udziatu w postepowaniu i
ktorych oferta podlepala odrzuceniu, podczas gdy w stanie faktycznym niniejszej sprawy
zamawiajgcy prawidlowo i zgodnie z ww. przepisami ustawy PZP dokonal wyboru oferty
najkorzystnicjszej.

Prezes UZP wniésl o zmiane wyroku w zaskarzonej czgéei poprzez oddalenie
odwolania wykonaweow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenic zamdwienia publicznego:

PRy,  rozstrzygniecie o kosztach postgpowania

odwolawczepo zgodnie z art. 198f ust. 5 in fine ustawy PZP, niecbcigzanic zadnej ze stron
kosztami postgpowania skargowego (art. 102 kpe).

Prezes UZP uznal 7a niezasadne stanowisko Krajowej lzby Odwolawczc) wyrazone w
wyroku, w $wietle klorego gwarancja bankowa, w ktérej treéci wskazano wylgeznie jednego z
wykonawcéw wspolnie ubicgajgeych sig o udzielenie zaméwienia publicznego, nie zapewnia
skutecznej funkcji gwarancyjnej i realizacji celu wadium, a twierdzenia takiego nie sposab
wywies¢ na podstawie materiatu dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie, zZ
przepisdw ustawy PZP, jak réwniez innyeh przepiséw prawa obowigzujacego. Jego zdaniemn
bledny jest poglad, iz w przedmiotowym stanie faklycznym zamawiajacy winien byl
wykluczyé z postepowania Konsorcjum P Proccs UZP podniost podobne
argumenty jak dwaj pozoslali skariacy. Wskazal na przepisy przewidujgce reprezentacje
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sig o udzielenic zamdwienia publicznego przez jednego
uezestnika (arl. 23 ust. 2 ustawy PZP), stosowanic przepiséw dotyczgeych wykonawcy
odpowiednio do  wykonawcdw  wspolnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 23 ust. 3 nstawy PZP), solidama odpowicdzialnosé calonkow (art. 370 k.c.

w zw. 7 art. 366 k.. w 7w, 7 art. 14 ustawy PZP) oraz na fakt, iz o PR ST ]

. dokumencie z dnia 22 czerwea 2015 r. potwierdzd, 7e gwarancja wadialna obejmuje

zabezpicezenie roszezen [|ENNRI, stosunku do calego konsorcjum, stad

nieuzasadnione jest w jego vcenie stanowisko lzby, 12 na podstawie przedmiotowe] gwarancyi
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wadialn&jmnmzc skutecznie uchylac sie od zaplaty sumy

wadium,
Skarzgey Prezes UZP wskazal zarazem na niedopuszczalno$é stosowania wykladni

rozszerzajacej, a przeslanki wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu nalezy
interpretowad  dcigle, pdy2 zamykajg one wykonawcy droge do uzyskania zamdwienia
publicznego oraz ewrdcil uwage na fakt, e nadmiemy formalizm postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nic jest cclem samym w sobie, lecz ma na celu realizacja zasad
wynikajacych z ustawy PZDP, a gléwnym celem postgpowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego jest wybdr oferty najkorzystniejszej i wykonawcy, ktéry jest w stanie nalezycie

wykonaé zamdwienie.

Konsorcjum wykonawcow (N, (i

wprzeciwnik skargi”) zlozylo pisma bedgce odpowiedziami na trzy skargi wniesione w
przedmiotowej sprawic: odpowiedz z dnia 31 lipca 2015 r. na skargg Konsorcjum
AR irovicdZ z dnia 31 lipea 2015 1. na skargg _ oraz
odpowiedz z dnia 20 sierpnia 2015 r. na skarge Preacsa UZP.

W piémie z dnia 31 lipca 2015 r. bedgeym odpowiedzig na skarpe ztozong prze AR
. rzccivnik skargi wni6st o oddalenie skargi i zasgdzenie na jego rzecz
kosztéw zastepstwa procesowego. Podniést zarazem m.in., iz dokument gwarancji bankowej
ma charakter formalny i zobowigzanie z niej wynikajgce nie moze wykraczad poza (resé
okreslong w tym dokumencie. Zgodnie 7 tredcig gwarancji wykonawca skiadajacym olertg w
posiepowaniu o udzielenic zamowienia publicznego jest wylgeznie _
Przeciwnik skargi stanal na stanowisku, 7e pelnomocnictwo rozstrzyga jedynie o zakresie
umocowania liders konsorcjum, a nic moze przesgdzaé o zakresie zobowigzania
wynikajgcego z gwarancji i nie jest mozliwe wprowadzenie do tredci gwarancji bankowej
dodatkowych elementdw wprost z tredel gwarancji niewynikajgeych. Ponadto jego zdaniem
przepis art. 23 ust. | ustawy PZP powolywany przez skarzaeego powinien by¢ interpretowany
admiennie, gdyz w zwiazku z odpowicdnim stosowaniem przepisow ustawy obowigzek
wniesienia wadium odnosi sie do wszystkich podmiotéw ubiegajaeych sie wspolnie o
zamawienie, wadium musi zabezpicczad ich oferte w stosunku do kazdego z wykonawcow,
wystepujaeveh wspdlnie. Zwrdcit uwage, iz kazde odstgpstwo od tresei gwarancji bankowe)
skutkuje mozliwoscia uchylenia si¢ gwaranla od realizacji zobowigzanmia wynikajacego z
gwarancii, a tym samym pocigga to za soba brak prawidlowepo zabezpieczenia oferty
wykonawcow poprzez wadium.
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Pismem z dnia 31 lipca 2015 r. przeciwnik skargi zlozyl odpowieds na skarge
l(cmsnr-:jum— wnoszac o oddalenie skargi i zasadzenie na Jego rzecz kosztéw
Zasigpstwa procesowego. Wskazal m.in., iz oswiadczenie zlozone przcz -
_z dnia 22 czerwea 2015 r. nie moglo by¢ brane pod uwagg przez Krajowg Izbe
Odwolawcza, gdyz na clapie badania i aceny ofert nie bylo ona dostgpne Zamawiajgcemu,
zatem nie stanowilo podstawy oceny i badania oferty Konsorcjum SRRy o1z powolal
arzecznictwo Krajowej Izhy Odwolawezej w tym przedmiocie, slojac na stanowisku, iz w
zwigzku z formalizmem postgpowania o udzielenje zaméwienia publicznego ocena uchybien
zamawiajgcepo moze byé dokonana Jedynie w oparciu o okolicznoéei takiyczne w jakich
zamawiajacy dokonal oceny i badania ofert, Nadmienil réwniez, iz gwarant w chwili
wystawienia gwarancji znajdowal si¢ w blgdzie co do tresci CZYINosci prawnej, a zatem na
podstawie art. 84 § 1 k.c. méglby si¢ od takiego bledu uchyli¢, a z tredci gwarancii nigdzie nic
wynika, by istnialo jakiekolwiek konsorcjum, ani by podmiat, na ktérego byla wystawiona

gwarancja ~ dziatat jako lider konsorcjum. W pozostatym zakresie

przeciwnik skargi odwolal si¢ do stanowiska przedstawioncgo w odpowiedzi na skarge
wniesiona P b L R

Pismem z dnia 20 sierpnia 2015 r. przeciwnik skargi zlozyl odpowiedz na skarge
Prezesa UZP, wnoszac o jej oddalenie i zasadzenie kosztow zastgpstwa procesowego.
Wskazal m.in., iz W jego rozumicniu zgodnie z art. 23 ustawy I'ZP w przypadku uchybicn

dokonanych przez jednego czionka konsorcjum na etapie postepowania o udziclenie

zamowienia, inny czlonek konsorcjum nic ponosi za nic odpowiedzialnosci, a artykul len nie

ma zastosowania do banku, jako wystawcy gwarancji, oraz ze solidama odpowiedzialnogé
wykonawcow ubiepajaeych sie wspélnie o udziclenje zamdwicnia publicznego nie rozciapa
sig na inne czynnosci w taky postgpowania, w tym nic dotyczy obowigzku wniesicnia
wadium. Na potwierdzenie argumentacji przywolal wyroki Krajowej Izby Odwalawezci,
Podkredlit, iz wadliwogc zlozone] pwarancji wadialnej wynika z braku jakiejkolwiek
wzmianki o istnieniu konsorcjum, a bez znacrenia jest tre&¢ petnomocnictwa z dnia 10

stycznia 2014 r_, pdyz niedopuszezalne jest powolywanie sie na dokumenty zewncirzne,

S9d Okregowy zwaiyl, co nastepuje:

Skargi zashigiwaly na uwzglednienie, chot nie wszystkie wywodzone w nich zarzuty

byly trafne.
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Zgodnie g tredeig art. 198a ust, I'wzw. z art. 198b ust. | ustawy PZP na orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawezej stronom oraz uczestnikom postepowania odwolawezepo
przystuguje skarga do sadu okregowegn, W przedmiotowym postepowaniu na wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 0] lipea 2015 ¢, zostaly wniesione trzy skargi — skarga
zamawiajgcego, wspalna skarga oraz Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych. Wszystkic te skargi zaskarzaly wyrok Krajowej Izby
Odwolawezej w tej samej czedei, tem, uwzgledniajzeej odwolanie, przy ezym skarga
Zamawiajgeego takze w zakresie kosziGw postepowania,

Przystepujgc do analizy wnicsionych skarg | podnoszonych w nicj zarzutow na
wstepic nale?y zaznaczy¢, iz przedmiotem postepowania toczacego si¢ na skutek wniesionych
od wyroku Krajowe; Izby Odwolawezej skarg byla ocena, czy wadivm w formie gwarancji

bankowej, ktdre wniesli wykonawey wspélnie ubiegajacy sie o udzielenje zamdbwienia

publicznego na ;
', a ktdrego
dokument gwarancj bankowej zostal Wystawiony na jednego tylko z wykonawcéw, bez
wskazania w tredci gwarancji, iz dziala w imienju Konsorcjum zostalo zlozone w sposob
prawidlowy, tzn. czy nastgpilo zgodnie =z wymogami ustawy PZP, w szczegidlnoder arl, 45
ustawy PZP, a w konsekwencji czy nie zachodzila Hormowana w art, 24 ust, 2 pkt 2 uslawy
PZP podstawa do wykluezenia z Posigpowania o udzielenie zaméwicnia wykonawcdw, kiorzy

nie wniedli wadium do uplywu terminu  skladania ofert, a ostatecznie do nakazania

Zamawiajacemu uniewa#nienia wyboru oferty,

Zgodnie z art. 45 ust, § pkt 3 ustawy PZP wadium moze by¢ w szezegélnogci
WILesione w postaci gwarancji bankowyeh, 2 ktéra 1o sytuacja mielidmy do czynienic w
przypadku wadium wniesionego przez . ktore to
podmioty w postcpowanin o udzielenie zamdéwienia publicznego dzialaly w konsorejum, co

jest dopuszezalne po mysli arl. 23 usi, | ustawy PZP. Z jednej strony okolicznodeia hezsporng

Jest, iz wadialna gwarancia bankowy zostala udzielona przczﬁ
na zrﬂcmniejmiyuieh 1 jedynic ten podimiot w rzuezone) pwaranci zostal

oznaczony jako wykonawca, 7 drugiej jednak Strony nie budzi zadnych walpliwogei faki, 1'2__

_ byla liderem konsorcjum, a zgodnie 2 udzielonym pelomocnictwem

byta upowazniona w s2czepolnedel do wniesienia calego wymagancgo przez smawiajgoego

wadium. Juz w tym micjscu nalezy zaznaczyé, iz w ocenje Sadu Okregowepo « powyzssego
Zastrzezenia nic sposéb wyprowadzié¢ wniosku, iz P byla umocowana
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do pozyskania wadium, a jedynie do faktycznego jego wniesienia (Przyniesienia) da
zamawiajgcego. Przede wszystkim nalezy zaznaczyd, iz zarzuty kwestionujace umocowanic

h do uzyskania gwarancji wadialnej sg o lyle niezrozumiale, ze przeciez
BWarancja ta zostala uzyskana na podstawie umowy wiqzace; (RN o

B S N VT AT S (RS - poviotywat sie na

dzialanie w imieniy ~ Kwestia wigc jego umocowania do dzialania w tym
zakresic w imieniu wspotkonsorcjanta nie ma Zadnego znaczenia, albowiem _
A umocowania tego i (ak nic karzystal. Niemniej dla porzadku nalezy zaznaczyé, iz
ograniczenie umocowania * jedynie do faktycznego przyniesienia
gwarancji, bez umocowania do Jjej uzyskania, w prakiyce zlecenia bankowi udzielenia
Ewarancji jest niezgodne z zasadamj logicznego prawniczepo mysélenia i w ocenje Sadu
Okrggowego nie znajduje odzwierciedlenia w przediozonym pelnomocnictwie. Przede
wszystkim nale?y bowiem zaznaczyC, iz zgodnic z art. 95 § 1.2 ke. pelnomocnictwe
umocowuje whasnie do dokonania czynnosei prawnej (a nie faktycznej) ze skutkami
bezpodrednio dla reprezentowanego. Ponadto trzeba przypomnieé, i* zpodnie z trescig
pelnomocnictwa ohejmuje ono umocowanic do dokonywania wszelkich czynnaodei
wykonawey w postgpowaniu o udzielenic zaméwicnia publicznego, przy czym w

przedmiotowym przypadku czynnoscig 13 bylo réwniez uzyskanie gwarancji wadiainej.

Rozpatrujyc jednak zasadniczg kweslie dla tozstrzygnigeia przedmiotowych skarg, (zn.
dopuszezalnosé  wniesienia Jako wadium gwarancji bankowej w ktérej firmy jako
wykonawee wymieniono jed}fnii:_ Krajowa Izba Odwolawceza trafnie
wskazala, Ze w orzecznictwic § doktrynie funkcjonujg w lym zakresie dwa odmienne poglady.
Jeden z nich, ostatecznic przyjety przez Krajowy Izbg Odwolawezg w zaskarzonym wyroky
zaklada, iz w gwarancja bankowa musi byé wystawiona na wykonawcow wspdlnie
ubicgajacych si¢ o udzielenic zamawienia publicznepo, a wice w przypadku, gdy o
zamowienic ubiegajg sie podimioty, ktore zawarty ze sobg umowe tzw. konsorcjum, w tredej
gwaranc)i musi znalezé sie wemianka o wszystkich podmiotach bads o reprezentacji jednego
podmiotu prezez drgi, gdy? w przeciwnym razie powoduje o brak nalezytego zab::zpieumnia_
oferty, a w konsekwencji niczozenic wadium zgodnie z WYMOogami art. 45 ustawy PZP,
Krgjowa Izba Odwolawcza zaznaczyla w tym kontcksicie, iz w przypadku  gwarancj
bankowej wystawionej tylko na jeden podmiot (jednego 7 konsorcjantéw) hank moze

skutecznie uchylaé sic od zaplaty sumy zabezpieczenia, gdy umowa zoslanie niezawarta
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wskutek dziatah lub zaniechan podmioty niewskazanego w dokumencie gwarancji. Nicmniej
Sad Okrggowy w niniejszym skiadzie nie podziela dokonanej w tym zakresic przez Krajows
Izb¢ Odwolawcza oceny prawne). Zdaniem Sady Okregowego nalezy przyjac, iz drugi z
pogladéw wyrazanych w orzecznictwic j doktrynie, a zpodnie z ktérym gwarancia bankowa
wystawiona na jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia
(jednego =z konsorcjantéw), bedacego  prawidlowo umocowanym pelnomocnikiem i
uprawnionego do dzialania w imieniu i na rzecz wspolwykonawcy, nawet bez Wyraznego
wskazania w tredci gwarancji bankowej faktu istnienia konsorcjum i wielogcj wykonawcow
skladajacych razem oferte, speinia wymogi ustawowe i nie stanowi pawodu, dla kiérega
nalezaloby uznaé za nieskuteczne wniesienie wadium w postgpowaniu o udzielenic
zamowienia. W przekonaniu Sgdu Okrepowego za takim stanowiskicm przemawia szereg
argumentow prawnych, kiére przez Krajows lzbe Odwolawczg zostaly pominigte, a w

konsekwencji doprowadzily jg do blednych wnioskéw.

Przechodzac do przedstawicnia argumentdw przemawiajacych za stanowiskiem Sadu
Okr¢gowego nalezy zaznaczy¢, iz ustawa PZP nie zawiera definicji wadium. Pojecie to Jest
zdefiniowane w art. 70 § 1 k.c., zgodnic 2 ktérym w warunkach aukeji Iub przetargu mozna
zastrzec, Ze przystepujacy do aukcji albo przetarpy powinien, pod ryporem niedopuszczeniy
do nich, wplacié organizatorowi okreslona sumg albo ustanowié odpowiednie zabezpieczenie
Jej zaplaty (wadium). Jedng z form wniesienia wadium, jakg przewiduje ustawa P7P, jest
forma gwarancji bankowe; (art. 45 ust. 6 pkt 3). Ustawa P7P nie stawia szczegolnych
warunkéw dla wadium w formie gwarancji bankowej. Wymagania odnodnje WNOSZONCZO
wadium muszg by¢ okreélone w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 pkt &
ustawy PZP). Informacja na temat wadium musi znalezé sie takize w ogloszeniu o zaméwieniu
(art. 41 pkt & ustawy PZP). W powyzszym kontckScie Sqd w pelni podziela stanowiska
zawarte m.in. w wyroku Zespolu Arbitréw z dnia 7 sierpnia 2007 r., sygn. akt 1ZP/ZO/0-
95007, iz przepisy ustawy PZP nie wymagaja, aby w przypadku wspdinego ubiegania sig 0
zamawicnie publiczne wadium bylo winaszone w jakis szezegdiny sposéh, w tym aby wadium
hylo  wnoszone wspélnie przez wykonaweow  tworzacych konsorcjum, jednakze pod
warunkiem, 7¢ nie sprzeciwiaja s1e temu zapisy SIWZ, Rezspornym jest jednocacinie, iz w
precdmiotowym  przypadkuy specyfikacia istotnych  warmnkow zamowienia dopuszezala
wspilne ubiepanie sie o udzielenie zamowienia publicznepo, niemnie;

nie wprowadzata w

tym przypadku obowigzku wniesienia wadium w postaci gwarancji bankowej w kiorej

wszyscy konsorcjanci byliby wymicnieni jako wykonawey. Zamawiajacy mogt wskazaé w
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wymaganej w SIWZ wysokogci (zamawiajgcy stanowi! wadium
w kwocie 3.500.000,00 zi) oraz w zakreglonym (erminie, tzn, przed uptywemn skiadania olert,
W postaci gwarancji bankowe; udzielonej na zlecenie “i brak jest
poedstaw do PIzyjgcia, ze w ten sposob nie doszlo do skutecznego wnjesienia wadium, a
wobec fego Krajowa Izha Odwolawcza dochodzae  do odmiennych wnioskéw w

ocenie skutkowaé wylgezeniem Konsorcjum “ Postgpowania o udzielenie
zaméwienia. Skoro bowiem STW7 nie wymagata wniesienia wadium w postaci gwarancji
bankowej o okreglonej tresci, to przedmiotowa gwarancja bankowa nie moze byé uznana za
Sprzeczng z SIWZ, a wobec tego doszio do skutecznego wniesienia wadium. Nalezy jedynie
zaznaczy¢, i2. poglad o dopuszezalnogei Wnicsienia wadium w postaci gwarancji bankowej w
ktérej tredei wymieniony jest jedynie jeden z uczestnikéw konsorcjum jest dodé powszechnie
akceptowany w najnowszej literaturze prawniczej dotyczacej rozwazanej problematyki (tak:
). Pierég, Prawo Lamdwien publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, 5. 133; M. Sieradzka,
Instytucja wadium w posigpowaniu o udzielenie zamdwienis publicznego, Warszawa 201 5, 8. |
23, K. Muchowska- Zwara, Prawne problemy funkejonowanix konsorcjéw uczestniczgeyeh w

obrocie regulowanym przez Prawa zamowien publicznych, Warszawa 201 3, Legalis).

Jednoczesnie w ocenje Sadu Okrepowego nic Sposob podzielié pogladu prawnego
Krajowej lzby Odwolawezej Jjakoby przedmiotowa Ewarancji zabezpieczata interesy
zamawiajacego w EOISZym  stopniu niz wadium w gotdwee. W tym kontekicie trzeha
przyznaé racje Krajowej Izby Odwolawezei, i7 wadium wniesione w innej postaci niz
gotdwka powinno byé tak samo latwo 4ciggalne preez 74 MAWiajgcego W razie ziszerenia sie
warunkdw zatrzymania wadium jak w przypadku gdvby zostalo uiszezone w potéwee, 7
POWYZszego trafnego zalozenia Krajowa Izby Odwolaweza wyprowadzila jednak w ocenje
Sadu Okregowego bfedny wniosek Jakoby przedmiotowa gwarancja wadialna zabezpicezata
intercs Zamawiajacepo w BOISZ¥YM slopntu niz wadiym w gotéwee. Analizujac POWyEsSZY

aspekl trzeba przede wszysikim wskazaé co zabezpiecza wadium. Kwestia 14 uregulowana
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Jest w art. 46 ust. 44 ustawy PZP zgodnie 7 ktérym Zamawiajgey zatrzymuje wadium WIaz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanic, o ktérym mowa w art. 26 ust, 3, z
Przyczyn lezgcych po jepo stronie, nie zlozyl dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
warl. 25 ust. |, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do lej samej grupy kapitatowe;,
0 kiGrej mowa w ar(, 24 ust. 2 pkt 3, lub informacii o fym, ze nic nalezy do grupy kapitatowej,
lub nie wyrazi} zgody na poprawienje omylki, o ktérej mowa w ar, 87 ust. 2 pkt 3, co
powodowalo  brak  mozliwogci wybrania  oferty ziozonej  pracz wykonawee  jako
najkorzystniejsze;, Jak réwnicz w art. 4¢ ust. 5 ustawy PZP w mysl ktdrego zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, kidregn oferta zostata wyhrana:
1) odméwil podpisania umowy w Sprawie zamdwienia publicznego na  warunkach
okreslonych w ofercie; 2) nie wnigst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, 3} zawarcie Umowy w sprawie zamdwicnia publicznego stalo sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po  stropje wykonawcy. Niemnicj nalezy przypomnieé, iz w
przedmiotowym postgpowaniu  jako wykonawea w gwarancjii  zostal wskazany lider
konsercjum, ktéremu udzielong Jednoczednie petnomocniciwa o kidrym mowa w art, 23 ust. 2

ustawy PZP. Pamietajac o zakresjc pelnomocnictwa udzielonego liderowi konsorcjum nalezy

Zamawigjacepo wszelkich wezwar o ktérych mowa w art. 26 yst, 3, jak réwnicz to on byt
umocowany do zawarcia umowy w razie wyboru aferty Konsorcjum “ W
powyzszym wiec kontekdeje nalezy £aznaczyé, i7 nieztozenie dokumentéw Juhb oswiadezen, o
ktérych mowa w art, 25 ust. 1, pelnemocnictw, listy podmiotéw nalezgeych do tej samej.
grupy kapitatowej, o ktore] mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, Ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawicnie omylki, o ktérej mowa w arl, 87 ust.
2 pkt 3, jak rownies niepodpisanie umowy lub nic wniesicnie zabezpieczenia nalezytepo
wykonania umowy, lub niezawarcie UMOWY z przyczyn lezacyeh po stronje wykonawey
obcigzaloby bezpodrednio —0. 1 to niezalcznie od tego o oSwiadezenia, czy
informacje kidrego podniiotu nalezacego do konsorcjum by ope dotyczyly. W Sytuaci
bowiem nicwykonania przee Lidera Konsorcjum wezwan lub nie przystgpicnia Przez niepo do
ZAWarcia umowy zamawiafacy miatoby prawo Zozyé ndwiadezenie o niewykonania precz
_mbuwiqudm kidrych uchybienic rodzito mozliwose uzyskania
platnodei « gwarancii wadiainej. Blgdnie wigc Krajowa Izba Odwolawess uznala, sc w takim

przypadku mogtaby zachodzié trudnosé w zrealizowaniu pwarancji.
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Niezaleznie od Przytoczonych powyzej arpumentéw Krajowa Izba Odwolawcza
pomingia jeden aspekt prawny. Ot6z zgodnic z art, 23 ust. 3 ustawy PZP przepisy dotyczgce
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcéw. 7 Powyzszego sformulowania
wyprowadza sie trafny wniosck, zgodnie z ktérym art. 23 ust, 3 ustawy PZP statuuje laczny
udzial wykonawedw w posigpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w
korzystaniu ze érodkéw ochrony prawnej, a takse w sadowym postepowaniu o zwrot wadium.
Wynika on przede wszysikim 2 istoty regulacji ust. 1 i 2 tego przepisu, ktéra przewiduje
wspdlne ubieganie sie o udzielenje Zamowienia oraz obowigzek ustanawienia peinomocnika
do ich reprezentacii, a takze 2 systemowego uksztaltowania w PZp wspdlnego ubiegania sie
przez kilku wykonawedw o zaméwienie publiczne, To nie wspélnik (konsorcjant), lecz
wykonawcy tworzacy konsorcjum, Stanowig wlasciwy podmiot praw i obowigzkdw
wynikajgcych z udziaty w postgpowaniu o udziclnie zaméwienja publicznego (tak: wyrak
Sadu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2011 r., V CSK 475/ 10, niepubl.). Powyzsze 7as
07nacza, Zze w razie wezwanis peinomocnika wykonawcow wspdlnie ubiegajycych si¢ 0
udzielenie zaméwienia publicznego do przediozenia okreslonych o$wiadczen, dokumentow,
informacji, czy wreszcic zawarcia umowy obowigzek ten obcigza wszystkich uczestnikéw
konsorcjum, a wobec lego niewykonanie tych obowigzkow przez ktbregokolwiek uczestnika,
Zwiaszcza lidera kunsorcjum oznacza niewykonanie tych obowigzkéw przez wszystkich
uczestnikow konsorcjum, co otwicra drogg do zatrzymania przez zamawiajaccgo wadium
niezaleznie od tego, kto w gwarancji wadialnej zostal wymieniony jako wykonawca (tak tez:
M. Sieradzka, Instytucja wadium w bustgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, :
Warszawa 2015, s. 25), W doktrynie trafnie wskazuje si¢, iz odmienna wyktadnia jest
Sprzec7na z istoly umowy konsorcjum, kiore tworzone jest wlasnie po (o, by korzystad
réwnicz z zasobaw wepolkonsorcjanta. W zwigzku z tym dopuszceza si¢ chochy skladanic
dokumentéw z ktérych bedzie wynikaé, ze konsorcjanci  wspélnie spefniajg  warunki
wynikajgce choéby 2 art. 22 ust. | Pkt 1-3 ustawy PZP (lak: P Granecki, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, 5. 232; J. Picrog, Prawo zaméwios publicznych.
Komentarz, Warszawa 207 5,5, 132; K. Horuhski, T, Kocowski, Spelnianie warunkéw udziatu
W poslepowaniu przez wykonawcow wspdlnie ubicgajgeyeh sie o zamoOwienie, Prawo
Zamowien Publicznych 2014, nr 1, 5 41: A, Chrzasecz, Konsorcjum w zamowieniach |
publicznych, Przeglad Prawa Handlowego 2013, nr 705 44, K.« iatezyniska-Lisik.
Konsorcjum w éwietle prawa zamowier publicznych, Przeglad Prawa Handlowepo 2006, n
10, s. 44). W wyniku howiem wnicsienia do wspdinej olerty wadium przez Jednego =

uczestnikow konsorcjum dochodzi do przyjecia preez niego ryzyka utrat ¥ wadium rownies w
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przypadku, gdy odpowiedzialnosé za przyczyne zatrzymania wadium bedzie ponosit inny
uczestnik konsorcjum (tak: K. Muchowska- Zwara, Prawne problemy funkcjonowania
kansorcjéw uczestniczgecych w obrocie regulowanym przez Prawo zaméwicn: publicznych,
Warszawa 2015, Legalis). W literaturze trafnie podnosi sie, iz w sytuaci w ktérej umowa
stanie sie niemozliwa do podpisania z przyczyn lezgeych po stronie ktoregokolwick z
podmiotéw ubiegajacych sie wspélnie o zaméwienie, to sytuacja ta bedzie réwnoznaczna z
niemoZliwogcig podpisania tej umowy przez liders konsorcjum (tak tez SO w Czestochowie z
7.9. 2005 r., VI Ca 527/05; wyr. KIO 2z 29.9.2009 r., KIO/UZP 1998/ 1, 2029/11, 1. May,
Dochodzenie roszezen przez uczestnikéw konsorcjum, Prawo Zaméwier Publicznych 2015,
nr 2, s. 76; A. Chrzgszez, Konsorcjum w zaméwicniach publicznych, Przeglad Prawa
Handlowego 2013, nr 7, s. 47, K. Galczyniska-Lisik, Konsorcjum w $wietle prawa zaméwier;
publicznych, Przeglad Prawa Handlowego 2006, nr 10, s. 45, M. Sieradzka, Instytucja
waditm w postepowaniu o udzielenie zamOwienia publicznego, Warszawa 2015, 5. 26).
Nalezy bowiem zaznaczyc, iz zgodnie z art. 7 usl 3 ustawy PZP zaméwienia udziela si¢
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie 2z przepisami ustawy, co w $wietle arl, 23 ust. 3
ustawy PZP oznacza mozliwoéé zawarcia umowy jedynie ze wszystkimi uczestnikamij
konsorcjum uczestniczgeymi w postgpowaniu (tak: J. Picrdg, Prawo zaméwies publicznych.

Komentarz, Warszawa 20135, s, 134},

Niezalcznie od powyzszego nalezy zaznaczyé, iz przedmiotowa gwarancja wadialna
lakze z tepo wzgledu w sposéh skuteczny zabezpieczaly interesy zamawiajgcy, albowicm'
odpowiedzialnodé konsorcjantéw za wykonanie obowigzkdw zwigzanych » udzialem w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego odbywa sig na 7asadach solidarnodei
Huznikéw. Zpodnie z art, 369 k.c. zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika = ustawy lub
£ CZynnosci prawnej. W zakresie zabezpieczoncpo p;:r.ez wadium abowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytepo wykonania umowy odpowiedzialnogé solidarg ustanawia art, 141
ustawy PZP. Niemme] powyzsze nic ognacza, iz w pozostalym zakresic zabezpieczonym
przez wadium odpowicdzialnodé wspotkonsorcjuntéw nie jest solidarna, albo Przynajmnie)

uksztaltowana na wzor odpowiedzialnogci solidarnej. Zdanicm Sadu Okregowe g0 calkowicie
iz w zakresie

.

bezpodstawny jest poglad Opicrajacy  sie na rozumowsaniu a contario,
wykraczajgeym poza art. 141 ustawy PZP hrak Jest podstaw do przvimowania solidarnosci
wspotkonsorcjantow. W doktrynic odpowiedzialnosé te wywodzi sz rdznych Zréded.
Nieklorzy  przedstawiciele dokiryny  wskazujg, iz solidarna odpowicdzialnodc

wspdtkonsorcjantow za konsckwencie uchylenia si¢ od zawarcia umowy jest ohjgla {redcig
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zobowigzania zwigzanego ze zlozeniem oferty (tak: S. Wiodyka, M, Spyra, w: System prawa
handlowego. Tom 5. Prawo umdéw handlowych, pod red. S, Wiodyki, Warszawa 20] l,s 621;
D. Szezepanski, Jeszeze o konsorcjum, Zamdwienia Publiczne Doradca 2008, nr 5, s. 41) Jub
ow3 solidamos$¢ wywodza » moey  czynnosci  prawnej pomigdzy wykonawcami
wystepuiacymi wspéinic, kibrzy przy wniesieniu wadium majg wiedze jaki jest jego cel i
godzg sie (w drodze porozumicnia) na ryzyko jego utraty w przypadku, pdy do zawarcia
umowy nic dojdzic z przyczyn po stronie ktéregokolwiek z nich (K. Muchowska- Zwara,
Prawne problemy funkejonowania konsarcjéw uczestniczgcych w obrocie regulowanym
przez Prawo zaméwien publicznych, Warszawa 2015, Legalis). Inni wskazuja, iz w wyniku
zlozenia wspdlnej oferty i ubiegania si¢ o udzielenje zamébwienia publicznego dochodzi do
zaciagniecia zobowigzania dotyczacego ich wspilnego mienia w rozumieniu art. 370 k.c, (tak
tez: I Picrég, Prawo zamoéwied publicznych, Komentarz, Warszawa 2015, s. 134; M.
Sieradzka, Instytucja wadium w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
Warszawa 2015, s. 26; a takze: Sad Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyraku z dnia 12
maja 2000 r., sygn. akt II Ca 489/06). W ocenie Sadu Dkr@gumgn solidarno$¢ te nalezy
przede wszystkim wyprowadzi¢ z art. 370 k.c. Zgodnie z tym przepisem jezeli kilka osdb
zaciggnelo zobowiazanie dotyczace ich wspélnego mienia, 53 one zobowigzane solidarnic,
chyba ze umdwiona si¢ inaczej, Nalezy yas zaznaczyé, iz pojecie mienia zosialo
adefiniowanej w art, 44 k.c. przez ktére rozumie si¢ wlasnosé i inne prawa majatkowe.
Zgodnic zas z art. 139 ust, 1 ustawy PZP do uméw w sprawach zaméwies publicznych,
zwanych dale) "umowami®, stosuje sig przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie slanowig inaczej. Ma wiec w tym przypadku zastosowanie
rowniez art. 70° § 3 2d. 2 ke, w 2w, 7 art. 70° § 3 kec. zgodnic z ktdrym jezeli waznodc
umowy zalezy od spelnienia szezeghlnych wymagan przewidzianych w ustawie, zardwno
organizator aukeji, jak i J¢l uczestnik, ktérepo oferta zostaly przyjgla, moga dochodzié
zawarcia uwimowy. Poniewaz w przedmiotowym przypadku waznose umowy, zgodnie z art,
139 ust. 1 ustawy PP, zalezy od formy pisemnej, totez ma zastosowanie art, 70° § 3 zd. 2
ke.wzw. zart. 70° § 3 k.c. Powyisze z kolei oznacza, ze najpdrnic 2 chwila wyboru oferty
powstaje po stronic konsorcjantow prawo podmiotowe (wierzytelnodé), ktorepo tredeig jest
zawarcie umowy, Prawo to ma charakter majgtkowy, i jak juz podnoszono w oparciu o an. 23
ust. 3 ustawy PZP przyshipuje ono 1acznic wszystkim uczestmikom konsorcjumn, a wobec tepo
stanowi ich wspélne mienic w rozumicniy art. 44 k.c. Pravu temu towarzyszy jednoczesnie
zobowigzanic do zawarcia umowy  zamawiajgcym. Ostatceznie wige zobowigzanie to

dotyczy wspdlnego mienia konsorcjantéw i takze z 1ego wzgledu w ocenie Sydu Okrepowego
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zasadnym jest przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci wspdtkonsorcjantdw za zawarcje
umoewy, co tym bardziej potwierdza wniosck, Ze pwarancja wadialna z wymicnieniem tylko
Jjednego uczestnika konsorcjum w sposéh prawidlowy zabezpieczala inleresy eamawiajgcego.

Wreszcie zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy PZP wszelkie obowigzki, kidrych
nicwykonanie moze spowodowaé powstanie po stronie zamawiajgeego prawa zalrzymania
wadium spoczywajg lacznie na wszystkich podmiotach wchodzgeych w skiad konsorcjum, a
W szczegblnosci na podstawie art. 70° § 3 zd. 2 k.c. w zw. z art 70§ 3 k. w zw, zart. 139
ust. 1 ustawy PZP w razie wyboru oferty konsorcjum lacznie obcigza obowigzek zawarcia
umowy, Zwlaszcza w tym ostatnim kontckscie nalezy zaznaczyé, iz wybér oferty zlozonej
przez. konsorcjum zobowigzuje zamawiajgcego do  zawarcia umowy zc  wszystkimi
uczestnikami konsorcjum facznie i nic Jest dopuszczalnym zawarcie umowy jedynic z
nicktérymi jego uczesinikami, np. w sytuacji gdyby po wyborze oferty konsorcjum doszlo do
Zerwania umowy konsorcjum przez kibregokolwiek 7 jego uczestnik6w. W ocenie Sadu
Okregowego w tych okolicznogciach j uwarunkowaniach prawnych nie budzi watpliwodci, iz
Swiadezenia obcigzajace konsorcjum w zwigzku z udzialem w posi¢powaniu o zamowienie
publiczne, a zwlaszeza éwiadczenic polegajace na zlozeniu adwiadezenia 0 zawarciu umowy
majy charakter $wiadczenia niepodzielnego, W tym natomiast zakresie znajdzie zastosowanie
arl. 380 § 1 k.c. zgodnie z ktérym dhiznicy zobowiazani do $wiadezenia niepodzielnego sg
odpowicdzialni za spelnienic $wiadczenia jak diuznicy solidarni. Przyjmujgc powyzszy tok
rozumowania réwniez nalezy stwierdzi¢, iz odpowiedzialnosé konsorcjum za wykonanie
swiadezen, ktérych uchybienie moze spowodowad zalrzymanie wadium odbywa sic na
zasadach wlasciwych dla solidarnose dluznikéw. Pawyzsze zaé rowniez bedzie oznaczad, iz
kazdy z dhuznikéw uznawanych za odpowiadajaeyeh jak dhuznik solidarny moze wykonaé
zobowigzanie ze skutkiem dla wspotdiuznikow, Jezeli wiec jeden uczestnikdw konsorcjum
nic wykonuje $wiadezenia, moze byé ono spelione przez innego uczestnika, w o iym
zwlaszeza przez lidera konsorcjum. Niespelnienic zas $wiadezenia przez kidrekolwick =
uczestiukow  konsorcjum, bez wzgledu na przyczyng  zaniechania, bedzie oznaczad
niewykonanie go przez kazdego 2 uczestnikow konsorcjum z osobna, a wige bedzie
umozliwia¢ zamawiajacemu caspokojenic si¢ 7 pwarancii wadialne] w ktérej tresci _ju_]mri
wykonawca zostal wymieniony jedynie jeden z wykonaweow wspllnie ubiegajacych sie o
udriclenie zamdwienia publicznego. W ocenic Sadu Okrggowego takze wiec z iych

wrgledow nie sposob mzyjacl, ze przedstawiona w niniejszcj sprawic preez Konsorcjum
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mwarancja wadialna w  sposéb nicprawidlowy zahezpicczata interesy

zAmawiajgccgo.

Foza tym nalezy wskazaé, ze instytucja pwarancji bankowej jest uregulowana w
ustawie Prawo bankowe w art, 81, zpodnie z ktérym ewarancjg bankows jest jednostronne
zobowigzanie banku - pwaranta, 7e po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta
gwarancji) okreslonych warunkéw zaplaty, ktore moga by¢ stwierdzope okredlonymi w tym
zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalaczy do sporzadzonepgo we wskazanej formic
2ydania zaplaty, bank ten wykona $wiadczenie pienigZne na rzecz beneficjenta gwarancji —
bezpasrednio albo za posrednictwem innego banku. Zgodnie z art. 84 tejze ustawy do
gwarancji bankowych i porgezen udziclanych przez bank stosuje si¢ przepisy Kodcksu
cywilnego, z tym ze zobowiazanie banku jest zawsze zobowigzaniem pienieinym.

Przyjmuje sig, ze gwarancja bankowa ma charakter abstrakcyjny, tzn. jest oderwana
od umowy lgczacej zamawiajacego 7 wykonawes (stosunku podstawowego), co wskazuje na
samodzielny charakier odpowiedzialnogci gwaranta 1 koniecznosci wyplaty w momencie
zgloszenia zydania. Ustawa Prawo bankowe nie przewiduje materialnoprawnych warunkéw
zaplaty. Gwarancja wystawiona na potrzeby przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zaméwienia ma charakter bezwarunkowy i nieadwolalny. Wskazano w niej ponadto, iZ
wyplata sumy gwarancyjnej nastapi na pierwsze zjdanie zmawiajgcepo po zlozeniu
pisemnego  ofwiadezenia przez Zmawiajgeego 0 tresci wskazanej w dokumcncie
gwarancyjnym (k. 170). Juz z literalnej tresci przepiséw ustawy Prawo bankowe oraz tredci
gwarancji wynika, ze wyplata kwoty wskazanej w gwarancji nie jest uzalezniona od podjecia
przez hank czynnosci sprawdzajgeych, lecz od 7lozenia oswiadczenia PIZe7. zamawiajacepo.

Zamawiajgcy nie musi w zaden sposob wykazywad roszezenia. Na abstrakcyjny charakter

uksziallowanej w ten sposéb pwarancii bankowego zwraca sig uwage w orzecznictwie, np.
wyrok Sadu Najwyzszego 7 21 sicrpnia 2014 r. IV CSK 683/13, niepubl. Takie stanowiska s
rowniez prezentowane w dokirynie, ktéra podkredla, iz Gwarancia na pierwsze Zgdanic

sprowadza sig do tego, ze bank gwarant powinien dokonal wyplaty sumy gwarancyjnef

niezwlocznie po wystgpieniu z takim roszezeniem preez beneficienta gwarancyi, kiéry nubywa

uprawnienia do igdania wyplaty dopiero w momencie atezrealizowania robowigzania w

ramach stosunku podstawowego. Uprawnienie beneficienta gwarancji “na pierwsze 2gdanie”

realizife sig w zgdaniu zaplaty Sumy  gwarancyinej ze wskazaniem, ze okolicznodsd

uprawnidiqea de takiego zigdania wystgpila, bez koniecznosc realizacii dodatkowych

prrestanek, juk np. przedioienia okreslonyeh dokumentow badz przeprowadzenia innych
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dowaddw, Funkcja gwarancji "na pierwsze fgdanie" Polega na w miare szybkim dostarczeniu
beneficientowi Srodkéw Plenigznych™ (cyt. komentarz do art. 81, [w:] Z. Ofiarski, Prawo
bankowe. Komemarz, LEX 201 3), oraz ,, Szezegdine praktyczne znaczenie uzyskaly gwarancje
zawieraigce Kavzulg "na pierwsze 2gdanie”. Pomimo powszechnofei ich stosowania w
doktrynie prawa bankowego wystepujg znaczne rozhieznosci co do znaczenia, Jakie nalezy
przypisac omawiangi Mauzuli, Przewazq Ppoglqd, zgodnie z ktdrym powodije ona, 2¢ gwarant
zohowigzany jest do $wiadczenia Juz z momentem przedstawienia przez beneficienta 2qdania
zaplaty sumy gwarancyinej, bez prawa do aceny stosunku  podstawowego (tak 1
Heropolitarska w) B Andrzejuk, [ Herapolitarska, Gwarancie  bankowe |
ubezpieczenbiowe, Warszawa 2013, 5. 99: M. Krél Charaker prawny, rodzaje i funkcje
gwarancji bankowych., Prawo Spélek | 997, nr 4, 5. 38). Niekiedy nawet twierdzi sig, Ze
oznacza ona zobowigzanie do zaplaty bez wzgledu na to, czy nastgpil zabezpieczon v rezultat
(G. Tracz (w:) S, Wiodyka (red ), Prawo..., . 216)." (cyt. komentarz do art. 81, [w:] F. Zoll
(red.), Prawo bankowe. Komentarz, Tom | idl, Zakamycze 2008, LEX). Wskazaé¢ nalezy
takze na uchwale Sadu Naj wyzszego w skladzic 7 sedzidw majacg moc zasady prawnej z dnia
16 kwietnia 1993 r. (sygn. akt Il CZP 16/93), zgodnie 2 ktérg umowa gwarancji bankowe;
opatrzona klauzulami ,nieodwolalnie i bezwarunkowo™ oraz ,na pierwsze zgdanie” jest
umowy samodzielny, nieakcesoryjna i ponadto abstrakcyjng. Umowa gwarancji bankowej
Opatrzona powyZszymi klauzulami kreuje - odmiennie od innych rodzajow pwarancji -
abstrakcyjne zobowigzanic banku  wobec beneficienta, niezaleznic od  stosunkéw
wewngirznych lgczgeych bank z dhiznikiem oraz diuznika 2 wierzycielem. Bank nic moze
przeciwstawic  wierzycielowi (benelicientowi) zarzutéw ze stosunku podstawowepgo, W

stosunku wewnetrznym bank nic Jest zobligowany, a w stosunkuy gwaraneyjnym — nawet

upawazoiony, do badania merytorycznej  zasadnodei  zgloszonego  roszezenia preez

beneficjenla gwarf}nqji. W ocenie Sadu Okrggowego powyzej zdefiniowany charalder
gwarancji bankowej réwniez skutkuje tym, iz w sposob nalezyty zabezpiecza ona interesy

zamawlajgcego na wypadek, Edyby zrealizowaly sig podstawy zatrzymania wadium. Bank-

gwarant nie bedzic mégl w szezepdhnogci powolac siy na fakt, iz wine 7a nicwykonanie

obowigzkéw przez “ ponosi iy uczestnik konsorcjum, a nawet nie
bedzie mial podstawy do badania prawdziwoscl oswiadezenia zama wldjacego. wazywszy
bowicm na charakler wnoszonego wadium  wplata nastypi automatycznie po zozeniu
ofwiadczenia o kidrym mowa w dokumencic gwarancji. Podkredlenia w tym miejscu jeszeze
wymaga fakt, ze w tredei gwarancji prawidlowo zostala wskazana nazwa postcpowania o

udzielenie zamdwienia, do kidrego przystepujc TG
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7 tych wiec wzgleddw zasadne okazaly sie ponoszone w skargach zarzuty dotyczgee
naruszenia przez Krajowq lzbe Odwolawezg art. 7 ust, 1, 24 ust. 2 pkt 2, 45 i 468 ust. 4a i 5
art. 23 ust. 3 ustawy PZP, jak réwniez art. 370 k.. | art. 81 ustawy Prawa bankowego. W
wyniku bowiem wyzej omowionej blednej interpretacii Powy2szych przepisdéw, hraku
uwzglednienia przez Krajows Izbe Odwolawezg charakteru wspélnego uczestnictwa kilku
podmiotéw w postepowaniu o zaméwicnie publiczne, istoty pelnomocnictwa udzielonego
liderowi konsorejurm, jak réwniez charaktery gwarancji bankowej blednic PrEyjeto, ze
przedmiotowa gwarancja bankowa w  sposdb nieprawidlowy zabezpiccza interesy
zamawiajacego, W konsekwencji ma réwniez racje skarzacy — Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych, iz Krajowa Izba Qdwolaweza blgdnie zastosowala art. 91 ust. 1 w 2w, 2 art. 7
ust. 11 3 ustawy PZP, Przyjmujgc iz w sposéh nieprawidlowy dokonano wyboru oferty
najkorzystniejszej, albowiem w przekonaniu Krajowej Izby Odwolawezej padmiot skiadajacy
lg oferte powinien podlegaé wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o zaméwienic publiczne.
W ocenie Sady Okregowego nie ziécily sie bowiem zdefiniowane w art. 24 usi 2 pkt 2
ustawy PZP podstawy do wykluczenia Konsorcjum Sy vdziat w przedmiotowym
postgpowaniu, albowiem niezasadne byloby przyjecie, e wadium wniesione przez
Zamawiajgcego nie zostalo wniesione, W przekonaniu Sadu Okr¢gowego wadium whicsione
W przedmiotowym postepowaniu  przez Konsorcjum _ bylo w postaci
dopuszczalnej zaréwno przez SIWZ, jak rowniez przepisy prawa, zas dokonana przez
Krajows lzbe Odwolawezg subsumpcja  stanu faktycznego pod norme prawng hyla

nieprawidlowa.

Na marginesie nalezy wskazaé, iz ocena, czy bank (gwarant) jako uczestnik obrotu
cywilnoprawnego w praktyce wykona cigzgee na nim zobowigzanie wynikajgee £ gwarancji
daleko wykracza poza ramy uiniejszepo postgpowania, poniewaz nigdy nie bedzie mozliwe
jednoznaczne i pewne prezesadzenic o potencjaluym zachowaniu banku. Niemniej jednak
zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy PZP przepisy dolyczace wykonawcey stosuje sie odpowiednio
do wykonawedw wspdlnie ubiegajgcych sie o udziclenie zamdéwicnia, Zdaniem Sadu
powaduje Lo, iz niezaleznie od tepo, po stronic kiorego 7 konsorcjantdw ziszeza sie przeslanki
7 oart. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy PZP, pwarant bedzic zobowigzany do wyplaty kwoty

zahezpieczenia,

Oddzielnie natomiast nalezy odniese si¢ do zarzutu naruszenia przepisu art, 63 §1 ke,
W 7w, z art. 81 ustawy Prawo bankowe | w 2w, z art. 46 ust, 3a 1 5 ustawy PZP. Skarzacy

7arzucit bledng wykladnie przepisow poprzcz przyjgcie, ze o$wiadezenic woli gwaranta z
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gwarancji bankowej nie podlega wykladni i nie da si¢ jej wyjadniaé przez o$wiadezenie
gwaranta z dnia 22 czerwca 2015 r. Zarzut ten jest nietrafiony. W pierwszej kolejnosci nalezy
zaznaczy€, 2c racje trzeba przyznaé skarfqcemu, kibry powoluje si¢ na orzecznictwo Sadu
NajwyZszego 1 stanowiska przedstawicieli doktryny, w czedci dotyczgcej tego, ze
oswiadczenic woli banku podlega wykladni. Wynika to wprost z regulacji art. 84 ustawy
Prawo bankowe. Niemnicj nalezy zaznaczyé, iz okolicznodcia bezsporng, zwlaszeza w
posigpowaniu sgdowym jesl, iz w gwarancji jako wykonawca zostal wskazany jedynie
BRI R Y, m:_~ Dowodzenie, iz pod pojgciem wykonawey
nalezy rozumiec réwnicz inne podmioty byloby ponad osnoweg przedmioctowego dokumentu.
Odrebnym jednak zagadnieniem jest ocena, czy zamawigjacy mogh positkowaé sie trescig
ofwiadczenia banku z dnia 22 czerwca 2015 1. w procesie badania ofert. Podzieli nafciy
stanowisko Krajowej [zby Odwolawczej wyrazone m.in. w uzasadnienju wyroku z dnia 13
marca 2012 r., sygn. akt K10 62/15, zgodnie 7 ktérym charakter gwarancji wynika z jej tredei,
a nie z dodatkowych, nadto zlozonych po terminie skiadania ofert, oswiadczen jej wystawcy.
Ponadto zgodnie z dyspozycjg art. 45 ust. 3 ustawy PZP wadium wnosi si¢ przed uplywem
terminu skladania ofert. Wobec powyzszego, wszelkie wyjadnienia tredci pwarancji ztozone
po fym terminie, w tym bswiadezenia i dokumenty zlozone przez odwolujgcego na rozprawie,
nie mogg odniesé skutku. Okolicznodci wniesienia wadium nie podlegaja wyjasnieniu w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy PZD ani w trybic art. 26 ust. 4 ustawy PZP (tak: M. Sieradzka,
Instytucja wadium w posiepowaniu o udzielenic zamdwienia publicznego, Warszawa 2015, s.
45). Wobec tego charakler gwarancji nalezy oceniad wedlug dnia z chwili skiadania ofcrr_.
Niemozno$é odniesienia si¢ do ztozoncgo po terminie skladania vfert oéwiadczenia banku
dotyczgeego gwarancji wadialnej, a wige nieuwzglednienic przez Sad zarzutu naruszenia art,
63 § 1 ke wzw. z art. 81 ustawy Prawo bankowe i w zw. z art. 46 ust. 3a | 5 ustawy MZI nie
powoduje jednak uznania przez Sgd przedmiotowe gwarancji wadialng] za wniesiong

wadliwie, co zostalo omdwione we wezesniejszej credei ninicjszego uzasadnienia,

Trzeba jeszeze wskazad, 17 dla powyzszych wnioskéw nie ma zadnego znacrzenia
powolywany wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 wrzcsnia 2015 r. sygn. akt
XXIII Ga 1041/15, albowiem zapadt on w odmiennym od ninie¢jszego stanic faktycrnym.,

Nalezy natomiast wskuzaé, iz poglad prawny wyrazany przez Sgd w niniejsze] sprawie
zostal réwniez przyjety w wyroku Sadu Okregowepo w Stupsku z dnia 23 lipea 2015 1. w

sprawie IV Ca 357/15.
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Ostatecznie nalezalo podzielié co do zasady stanowisko skarzgeych, iz wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej w zakresic nakazujacym zamawiajgcemu uniewaZnienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnoéei badania i oceny oferty w
tym wykluezenic wykonawcdw wspélnic ubiegajacych sie o udziclenie zaméwienia
publicznego: (NG i S, -ost2! wydany 2z naruszeniem wyzej
wskazanych przepisow prawa, a przez to jost niezasadny, co na podstawie art. 198f ust. 2
ustawy PZP musialo skutkowaé jego zmiang i oddaleniem odwolania, o czym omzeczono w
purkcie pierwszym wyroku. Powyzsze rodzilo jednoczednie koniccznosd Zmiany
rozstrzygnigeia w przedmiocie kosztéw postepowania praez Krajows lzba Odwolawczy.
Zgodnie bowiem z art. 198f ust. 5 ustawy PZP strony ponoszg koszly postepowania stosownie
do jego wyniku; okreélajgc wysoko$é kosztébw w tredci orzeczenia, sad uwzglednia takze
koszly poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem odwolania. Rozstrzygajac w
pierwszej kolejnosci v koszlach postepowania zwigzanego z rozpoznaniem odwolania nalezy
zaznaczy¢, iz posigpowanie to zostalo ostatecznie przegrane przez ndwnhqu-:agu_

s 022 SRR c© czynilo zasadnym obciazenie tych podmiotéw peinymi
kosztami tego postepowania. W zwigzku z tym zmieniono punkt drugi zaskarzonego wyroku i

zasadzono do (NN or ARRENENENERS " < U

kwotg 3600 =zl stanowigcq zwrot kosztéw zastgpstwa prawncgo w  postgpowaniu
odwolawczym. Wysokos¢ tych kosztdw ustalono na podstawie § 5 ust. 3 pkt | wzw. z § 3 pkt

2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosei

1. sposobu pobierania  wpisu . od odwolania oraz .mdmjﬁw kosztéw  w

postepowaniu odwolawcezym i sposobu ich _m_zlicznnia (Dz.11, Nt 41, poz. 238).

W punkcie 1l, II wyroku rozsifzygnieto natomiast o kosztach postepowania
wywolanego wniesicnicm skarg « uwzglednieniem art. 1981 ust. 5 ustawy PZP. Na tej

podstawic w pkt 11 zasadzono od NS o R 1 ooz

RS o2 SN ot 101.217,00 4, na ktéra sklada si¢ oplata
od skargi wniesionej przez [ EEGEG_——— oo D, ;i koszty
zastepstwa prawnego w kwocie 1200 =t i oplaty skarbowej od pelnomocenictwa w wysokosel

17 2. Nalery raznaczyc¢, iz ustalajge wysokosd koseidw  zasigpstwa prawnego w

postepowaniu wywolanym na skutek skargi Sad zastosowal § 10 pkt 4
Mimstra Sprawiedliwodci # dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnoscr radcow

prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Pafistwa kosziéw pomocy prawnej udzielongj przez

rozporzadzenias

radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.11 2013, poz. 490). Trzeba bowicm zaznaczyd,
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17 przepisy prawa nie reguluja stawki wynagrodzenia pelnomocnika strony w postepowaniu
sadowym wywolanym wniesieniem skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawezej. Rrak
Jest tu w szezegdlnodei podstaw do stosowania rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawic wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postgpowanin odwolawczym i sposobu ich rozliczania, alhowiem nie dotycey ono
postgpowania  sgdowepo. Wobec powyzszego nalezalo przyjaé stawke whasciwg dla
postgpowania zblizonego charakterem do przedmiotowego, a mianowicic zwigzancgo ze skarga
na orzeczenie sgdu polubownego. W pkt III wyroku zasadzono natomiast tak samo ustalone
koszty zastgpstwa prawnego w postepowaniu sadowym peniesiane lecd 0000

R 22522000 j¢ o) I o= R

O kosztach poniesionych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, jak réwniez

oplaty od skarg_orzcczmw w punkeie IV wyroku na podstawie art.

1981 ust. 5 ustawy PZP w zw. z art. 198a ust. 2 ustawy PZD w 2w, zart. 391 § | kpc. wzw. 7
102 k.p.c.

7. powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentencji wyroku.
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