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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

| Dnia 12 pazdziemika 2017r.
Sad Okregowy w Czestochowie VI Wydzial Cywilny Odwolawczy

w skiadzie nastepujacym:

Przewodniczaey: SSO Leszek Mazur (spr.)
Sedzia: SSO Janina Ignasiak
Sedzia: SSO Halina Garus
Protokolant: sekr. sadowy Kamil Serwa

po rozpoznaniu w dniu 3 paZdziernika 2017r. w Cugstochowie

na rozprawie

sprawy zamawiajqcego-
L R R SN
. G R T

skarga w sprawie zamowien publicznych

na skutek skargi zamawiajacego Gminy (NS wyonavcow SRR
Spéiki z 0.0. W Warszawie,—

od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 4 lipca 2017r.
sygn. akt KIO 1177/17
1. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 1 w ten sposéb, Zc oddala odwolanie;

2. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 2 w ten sposéb, ze Kosztami post¢powania przed

Krajowg Izbg Odwolawczg obcigza odwolujqcego— z
siedziy

3. zmienia zaskarzony wyrok w pkt 2.3 w ten sposcb, Ze zasgdza od odwolujgcego

— z siedziba w_ na rzecz zamawiajgcego
—3 600 (trzy tysigce szeséset) zlotych tytulem kosztéw

postepowania odwolawczego;

4. zasndan o odwolujsceeo D
na rzecz_'lﬁ-ll'f (siedemdziesiat sze$¢ tysiecy dwieScie
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UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 4.07.2017 r. sygn. akt KIO 1177/17 k.88 skoroszy'tu
stanowigcego zalgeznik do akt Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita w czesci odwolanie
wykonawcy w
postgpowaniu prowadzonym przez Zamawlajacego dotyczac
udzielenia zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na

askarzony wyro Y PO I znamu odwoifania Odwoiujacego

sie wniesionego dnia 9.06.2017 r., w ktérym Odwolujacy zarzucil Zamawiajgcemu:
1. naruszenic art. 89 ust. 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust. | PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez z siedzibg

uznanie, 1! s!anowi ona ofert¢ najkorzys pomimo, iz Konsorcjum wbrew

obowigzujacym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie wadium w
postgpowaniu o udzielenie Zaméwienia, a przynajmniej nie wniosto go w sposéb
prawidlowy tj. gwarantujacy Zamawiajacemu zabezpieczenie jego intereséw i
potencjalnych roszezen w przypadkach wskazanych w ustawie, w szczegdlnosei w
art. 46 PZP. Wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato ztozone w
postgpowaniu o udzielenie Zamdwienia prze z siedzibg w
oferta zostata
zlozona przez Wykonawce — Konsorcjum, co bezsprzeczmie i jednoznacznie
potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia ztozonej
przez Konsorcjum oferty;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1, 2 i art. 15 ust 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum firm z siedzibg w
—oﬂ“ z siedzibg i uznanie,
iz stanowl ona ofert¢ najkorzystniejsza mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsigbiorcom
dostgpu do rynku (w szczegblnosci sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP w zw. z art. 98,104 kodeksu cywilnego
oraz art. 201, art. 202 k.s.h. i art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Konsorcjum firm z siedziba w- oraz
h z siedziba i uznanie, iz stanowi ona
ofert¢ najkorzystniejsza mimo wadliwosci o$wiadczenia woli stanowigcego oferte

w kontekscie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte;

4. naruszenie art. 32 ust 1 PZP, art. 34 ust 1 pkt. 1/1 ust 2 PZP, a takze art. 89 ust 1
pkt. 4/ PZP, art. 90 ust 1,2,3,4 PZP, art. 35 ust 1 PZP oraz art. 7 ust, 1 PZP
poprzez. dokonanie oszacowania w oparciu o nieaktualne dane, niedochowanie
nalezytej starannosci przy oszacowaniu zaméwienia co doprowadzilo do

wskazania blednej wartodci szacunkowej Zaméwienia i jego poszczegdlnych
czgsci, a w konsekwencji zaniechanie wezwania Konsorcjum ﬁﬂ“

& sicdzib: D om“ 2 siedzibg w
O <o ziozenia wyjaénien w zakresie razaco niskie) ceny i zaniechanie
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odrzucenia oferty w/w Konsorcjum pomimo. iz zlozona oferta zawiera razaco-
niskg ceng w stosunku do przedmiotu Zaméwienia;

5. naruszenie innych Przepiséw wskazanych w uzasadnieniy zarzutéw;

6. naruszeni'e art. 89 ust 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie

uznanie, iz stanowi ona oferte naJ!orzystnierzq pomimo, iz Konsorc

Nail przepisorr}t prawa de facto nie, ! AR i
uo udmelemv.e Zamomemg:‘g;pgzyaggjn}rgg_ Tie Wniosio go w;sposét_) jgwﬁf"
ey, 4. gwarantujacy Zamawiajacemu zabezpzeemﬁ».:e.}egoi,gggg;;gséw TN
+ poténcj h roszezen w p*f‘ZypadLcach1-1fv"§kazam)&h..&.}.ﬁ,,},ﬁ@,a_g.vi(;2 W SZczegOInosciny Sy
art. 46 PZP. Wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zostalo ‘zlodone 4w b
post¢powaniu o udzielenie Zaméwienia przez z siedzibg w

~Oddzia}qz siedzibg w_ za$ oferta zostala
zlozona przez Wykonawce ~ Konsorcjum, co bezsprzecznie i jednoznacznie

potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia zlozone]
przez Konsorcjum oferty;

7. naruszenie art. 89 ust | pkt. 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust 1, 2 art. 15 ust 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum firm z siedzibg w

oraz z siedzibg i uznanie,
iz stanowi ona oferte najkorzystniejsza mimo, iz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku (w szczegblnosei sprzedazy uslug ponizej kosztéw ich
Wytworzenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw);

8. naruszenie art. 89 ust | pkt. 8 ustawy PZP w zw. z art. 98, art. 104 k.c. oraz art,
201 k.s.h., art. 202 k.s.h. i art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum firm z siedzibg w QEIENR oraz (D
~ z siedzibg w i uznanie, iz stanowi ona oferte .
najkorzystniejszag mimo wadliwogci oswiadczenia woli stanowigcego oferte w

- kontek$cie umocowania osoby, ktdra podpisata oferte;

9. naruszenic art. 8 ust 1,2,2a, art. 3 wzw. z art, 7 ust | PZP oraz art. 11 ust 4 ustawy

Z dnia 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst Jednolity Dz. U,

nr 133, poz. 1503) polegajace na przeprowadzeniu postgpowania z naruszeniem

zasady jawnosci czego wyrazem jest wylaczenie jawnosci dokumentéw i

informacji ztozonych przez Konsorcjum w zakresic wyjasnichi razqco niskiej ceny,

poprzez bezpodstawne i nicuprawnione przyjgcie, iz przedmiotowe Wwyjasnienia

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tj. obejmujg dane i informacje podlegajace

utajnieniu. poprzez ograniczenie Jawnosci postepowania w ww. zakresie (1. pisma

z dnia 30.05.2017 r. oraz pisma z dnia 31, 05.2017 r.) oraz odmowe ich ujawnienia

pomimo, iz Konsorcjum nie wykazalo, iz zastrzezone w tych wyjasnieniach

informacje faktycznie sa danymi chronionymi oraz zawierajg tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy;

10. naruszenie art. 90 ust 2 i 3 PZP, art. 89 ust 1 pkt. 4/ PZP oraz

Poprzez uznanie w wyjasnien ziozonych przez Konsorcjum firm

z siedzibg w (S ora: DN, ¢ sicizivy
*w zwigzku z zadaniem wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty w
stos

u do przedmiotu zaméwienia, jako uzasadniajgcych istnienie obiektywnych
¢zynnikow majacych wplyw w na wysokosé zaoferowanej ceny (4. jej razgco

. 7ust 1 PZP




11,
12

13,

14,

15.

16.

niskqg warto$é) oraz zaniechanie odrzucenia oferty w/w wykonawcy pomimo, iz
zawiera ona razaco niska cene;

naruszenie innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu zarzutéw.

naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 7b PZP oraz art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty zlozonej prze siedzibg
WE oraz z siedzibg w i

uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejsza pomimo, iz Konsorcjum wbrew
obowigzujacym przepisom prawa de facto nie wniosto skutecznie wadium w
postgpowaniu o udzielenie Zaméwienia, .a przynajmniej nie wniosto g0 W sposob
prawidiowy tj. gwarantujacy Zamawiajagcemu zabezpieczenie jego intereséw i
potencjalnych roszczen w przypadkach wskazanych w ustawie, w szczeg6lnoscei w
art. 46 PZP. Wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zostato zlozone w
postgpowaniu o udzielenie Zamdwienia prze z siedzibg w

- Oddziﬂ.{qz siedzibg zas oferta zostata
zlozona przez Wykonawcg — Konsorcjum, co bezsprzecznie i jednoznacznie

potwierdza fakt, iz Konsorcjum nie wniosto wadium dla zabezpieczenia zlozonej
przez Konsorcjum oferty;

naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust 1, 2 art. 15 ust 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum firm z siedzibg w
Warszawie or. zZ siedzibg i uznanie,
iz stanowi ona ofert¢ najkorzystniejsza mimo, iz j&j zlozenmie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku (w szczegéinosci sprzedazy ustug ponizej kosziow ich
wytworzenia w celu sprzedazy ustug ponitej kosztéw ich wytworzenia w celu
eliminacji innych przedsighiorcéw);

naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 8 ustawy PZP w zw. z art. 98, art. 104 k.c. oraz art.
201, art, 202 k.s.h. i art. 7 ust 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum firm Z siedzibg oraz

z siedzibg w 1 uznanie, iz stanowi ona oferte

najkorzystniejsza mimo /wadliwosci o$wiadczenia woli stanowigcego oferte w
konteksécie umocowania osoby, ktéra podpisata oferte;

naruszenie art. 8 ust 1, art. 2, art. 2a, art. 3 wzw. z art. 7 ust 1 PZP oraz art. 11 ust
4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (rekst
Jednolity Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503) polegajace na przeprowadzeniu
postgpowania z naruszeniem zasady jawnodei czego wyrazem jest wylgczenie
jawnoéci dokumentéw i informacji zlozonych przez Konsorcjum w zakresie
wyjasnien razaco niskiej ceny ,poprzez bezpodstawne i nieuprawnione przyjecie,
iz przedmiotowe wyjasnienia stanowia tajemnice przedsigbiorstwa tj. obejmuja
dane i informacje podlegajace utajnieniu, poprzez ograniczenie jawnodci
postgpowania w ww. zakresie (tj. pisma z dnia 30.05.2017 r. oraz pisma z dnia
31.05.2017 r. oraz odmowg ich ujawnienia pomimo, iz Konsorcjum nie wykazalo,
iz zastrzezone w tych wyjasnieniach informacje faktycznie sg danymi chronionymi
oraz zawierajg tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy;
naruszenie art. 90 ust 2 i 3 PZP, art. 89 ust 1 pkt. 4/ PZP oraz art. 7 ust. 1 PZP
poprzez uznanie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum firm
Z siedzibg w oraz z siedzibg w
W zwigzku z zadaniem wy jasnienia razaco niskiej ceny oferty w
stosunku do przedmiotu zamowienia, jako uzasadniajacych istnienie obiektywnych
czynnikéw majacych wplyw na wysokosé zaoferowanej ceny (¥. Jej razqco niskg




wartos¢) oraz zaniechanie odrzucenia oferty wiw wykonawcey pomimo, iz zawiera.
ona razaco niskg cene;
17. naruszenie innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu zarzutéw,
Wskazujac na powyzsze Odwohijgey wniést o; '
1. uniewaznienie czynnogci wyboru oferty Konsorcjum w zakresie Czgsei I, II i III

Zaméwienia jako oferty najkorzystniejszej i uniewaznienje uznania za takg oferty
ziozonej przez Konsorcjum fi Z siedziba w oraz
2 siedziba

um fi z siedziba WENEEE or:z
z s;‘m w zakresie Czesci I, IT § III
Zaméwienia,

3. dokonanie czynnosci wybory oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, w zakresie Czgsci I, 1T § I1I Zaméwienia;
4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztow postgpowania,
w tym kosztéw zastepstwa Prawnego wedlug norm przepisanych
Dodatkowo Odwotujgcy wniést o:
1. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego/bieglych (dopuszczajge mozliwosé powolania
sposrod oséb wpisanych na list¢ bieglych sgdowych prowadzong przez Prezesa whadciwego
sadu okregowego Warszawa/Czgstochowa/Sad Ochrony Konkurengji i Konsumentéw/inny]
ewentualnie instytutu naukowego lub naukowo-badawezego z dziedziny ekonomiki
przedsigbiorstw, ksiegowosci, finanséw, ekonomii, rachunkowosci z ewentualng wiedzg w
zakresie gospodarki odpadami i przeprowadzenie dowodu z opinii na okolicznosci:
ustalenia prawidtowych wartosci Zaméwienia w zakresie kazdej z czgici Zaméwienia
oraz ich wyliczenia;

- stosowania przez Konsorcjum firm z siedziba WP oraz
~z siedzibg ' przedlozonej do Zaméwienia
ofercie cen sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia, w wysokosci nie dajacej
faktycznej i rzeczywistej mozliwosci nalezytego wykonania ustug objetych Zaméwieniem w
celu elirninacjib z rynku oraz utrudnianiu mym . przedsiebiorcom
dostgpu do rynku; )

- stosowania przez Konsorcjum ﬁm— z siedziba VUM or=2
“z sicdziba v przediozonej zaméwienia ofercie
razaco niskich cen co do prawidtowo ustalonej wartosci Zamodwienia;

- nieuwzglednienia w cenie oferty Konsorcjum jak i w wyjasnieniach Konsorcjum
wszystkich elementéw niezbednych do prawidlowego wykonania Zaméwienia w zakresie
opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
e podjgcie przez Izb¢ czynnosci na podstawie art. 190 ust 4 PZP poprzez powolanie
bieglego/biegtych sposréd oséb wpisanych na liste biegtych sadowych prowadzong przez
Prezesa wiasciwego sadu okregowego (Warszawa/Czgstochowa/Sqd Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw/inny) z dziedziny ekonomiki przedsigbiorstw, ksiegowosci, finanséw,
ekonomii, rachunkowosci z ewentualng wiedza w zakresie gospodarki odpadami i
przeprowadzenie dowodu z opinii na okolicznosci wskazane w pkt. 1 powyzej.
Uwzgledniajac odwolanie Krajowa Izba Odwolawcza nakazala Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Czesei I, ITi 111
zaméwienia oraz nakazala ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej w zakresie Czesci I, 111
III zaméwienia po uprzednim odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego w zakresie Czedci I,
II i IIT zaméwienia, kosztami postgpowania obcigzyla Gming Miast oraz
rozliczyla koszty postepowania w ten sposdb, ze  nakazuje zwrot z rachunku bankowego
Urzgdu Zaméwien Publicznych kwoty 30000 zt rzecz Odwolujacego si¢ jako kwoty

2. odrzucenie oferty Konsorgj
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nadptaconego wpisu od odwolania, oraz zasadzila od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego
si¢ kwotg 19 545,87 zt tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Odnoszge sie do poszczegdlnych zarzutow Odwolujacego sie Krajowa Izba
Odwolawcza zauwazyla, Ze obszeme odwolanjc obejmujace zarzuty z podzialem na
poszczegélne czgsci zamowienia, w istocie powtarza zarzuty w poszczegdlnych czedeiach, co
pozwala na ich scalenie, majac na uwadze ich tozsamos¢ i ustali€, ze ich przedmiotem 53
nastgpujace 4 kwestie, a mianowicie:

1. okolicznosci zlozenia wadium przez wykonawce wybranego to jest Konsorcjum
Sy konawce wybranego/Konsorcjum;
2. nieuczciwej konkurencji w zwigzku z zaoferowana ceng przez Konsorcjum;
3. niewlasciwej reprezentacji Konsorc; w zakresie zlozonej oferty;
4. nieprawidlowego oszacowania wartogci zamowienia przez Zamawiajgcego co
powoduje tolerowanie przez zamawiajgcego razaco niskiej ceny Konsorcjum

Uwzglednienie odwolania przez Krajowg Izbe Odwotawczg sprowadzilo sie do
zarzutu okreslonego w pkt. 1. Pozostale zZarzuty uznano za niezasadne (por. wzasadnienie
zaskarzonego wyroku k.118-119).

Skarge k.4-18 od powyzszego wyroku zlozyli Wykonawey wspélnie ubiegajacy si¢ o
udzielenie zaméwienia, t] - Lider Konsorcjum or
@ Czionek Konsorcjum oraz Zamawiajacy Gmina Miast k.65-68.

Wykonawey, tj. Konsorc; zaskarzylo wyrok w czedci uwzgledniajgcej
odwotanie i nakazujacej Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w zakresie Czesci I, II i IIl zaméwienia oraz nakazujgcej ponowny wybér oferty
najkorzystniejszej w zakresie Czesci I, IT i 11T zaméwienia po uprzednim odrzuceniu oferty
wykonawcy wybranego w zakresie Czesdei I, 111 IIL. Zamawiajgca Gmina zaskarzyta wyrok w
calodci.

Konsorcjum il zar zucito zaskarzonemu wyrokowi:

ki naruszenie art. 190 ust. 7 prawa o zaméwieniach publicznych poprzez dowolng i
wybibrcza, a nie swobodna i wszechstronng ocene dowodéw prowadzaca do przyjecia, ze
oferta zlozona przez Skarzacego w ramach zadania I, II i III nie zostata zabezpieczona
wadium, gdyz w przedstawionych przez  Konsorcjum Gy gwarancjach
ubezpieczeniowych nie wskazano wszystkich Czlonkéw Konsorcjum, a co za tym idzie, ze
wykonawcy nie wnie$li skutecznie wadium, podczas gdy wszechstronna ocena
Zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, a przede wszystkim: gwarancji
ubezpieczeniowych; umowy Konsorcjum z dnia 12.05.2017 r.; pelnomocnictwa udzielonego
Liderowi Konsorcjum; oéwiadezenia Gwaranta z dnia 13.06.2017 r. powinna prowadzi¢ do
wniosku, ze oferta Skarzacego zostata skutecznie zabezpieczona wadium, a w konsekwencji,
ze nie podlega ona odrzuceniu;
2 naruszenie art. 89 ust.1 pkt. 7b oraz art. 7 ust. 1 prawa o zaméwieniach publicznych
poprzez jego wadliwe zastosowanie i uznanie, iz brak wskazania w tresci gwarancji
ubezpieczeniowej wszystkich wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia nie stanowi skutecznego wniesienia wadium, co skutkuje odrzuceniem oferty w
ramach wszystkich trzech zadafi, podczas gdy z zadnego przepisu prawa powszechnie
obowigzujgcego, W tym z przepiséw prawa o zaméwieniach publicznych nie wynika wymog
wskazania w tresci gwarancji wszystkich podmiotéw wehodzgeych w sklad konsorcjum.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy Wykonawcy wniesli o uznanie skargi za
zasadng oraz zmiang¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 4.07.2017 r. sygn. akt
zmiang KIO 1177/17 poprzez oddalenie odwolania w catosci oraz rozstrzygniecie o kosztach
postgpowania odwolawczego zgodnie z art. 198f ust. 5 in Jine prawa o zaméwieniach
publicznych.




Zamawiajacy Gmina Miast zaskarzyla wyrok w calosci. w swojej
skardze k.65-68 zarzucita Krajowej Izby Odwolawezej bigdng wykladnig art. 89 ust. 1 pkt, 7
b ustawy, oraz bl¢dne nakazanie skarzgcemy, jako zamawiajacemu, ponowna ocene ofert i

uniewaznienia oferty konsorcjum fm pomimo
braku przestanek do uznania, ze zlozona oferta me zostala nalezycie zabezpieczona.

Wskazujac na powyzsze zarzuty skariaca Zamawiajgca wniosta o uchylenie
zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej i oddalenie odwotani
W oraz o rozstrzygniecie o kosztach procesu zgodnie z wlasciwymi przepisami.

» Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.

Skargi sg zasadne.

; Jr—
L Dosé rozlegly spér pomiedzy stronami, czego wyrazem bylo obszerne odwolanie
wykonawcy po

jego usystematyzowaniu przez Krajows Izb¢ Odwolawcza i ustaleniu, ze przedmiotem sporu
s3 wskazane powyzej 4 kwestie, ostatecznie w toku postepowania przed Sadem Okregowym
zostal ograniczony tylko do 1 kwestii, a mianowicie skutecznosci wniesionego wadium w
postaci gwarancji ubezpieczeniowej, kwestionowanej ze wzgledu na to, ze w jej tresci
wskazano tylko jednego z wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zaméwienia
w formie konsorcjum.” Uwzgedniajacaeirzat wykonawcy

‘-"*Ww_ Krajows Izbr—;*gwoléiw;iﬂ ograniczyla do
odwotania sig¢ do argumentacji przytdczonefay rozpoznawanym odwotaniu (por. nastgpujgey

Jragment uzasadnienia zaskariomego wyroku k38v: ,..W zwigzku z powyiszym Izba
oceniajqc argumentacje formalng i prawnq odwolania uznala jq za prawidlowg w zwigzku z
udzielong gwarancjq wadialng tylko dla jednego czionka Konsorcjum, bez jakiegokolwiek w
nigj wskazania dziatania na rzecz w G 0ddzial
za Konsorcjum...”).

[l Obszema argymentacia wykonawey G ENENG—)
%%waﬂa jest na k.10-19 odwotania. Wskazuje ona na to,
zc Towarzystwo Ubezpieczeri Spolka Akcyjna z siedzibg w

ieczenia zaptaty wadium w postepowaniu o udzielenie
z siedzibg e ul.
as WyRonaweay ktory ziozyl oferte

W przedmiotowym postgpowaniu s3 dwa podmioty dziatajace wspdlnie 1
@ sicdziby wbr ) Z siedzibg w,

takiej sytuacji, zdaniem Odwolujacego sie, ze wzgledu na fakt, ze P tresé gwarancji
ubezpieczeniowej wnoszonej jako wadium musi $ciéle korelowaé z tozsamoscig podmiotu
zobowigzanego w gwarancji, a bedacego jednoczesnie wykonawcg zaméwienia, w
okolicznosciach niniejszej sprawy zachodzi niejasnoéé co do zakresu zabezpieczenia
wadialnego, w szczegdlnodci czy dotyczy ono dziatan jedynie w zakresie czynnosci
podejmowanych w ramach ,,Oddziatu Czgstochowa” i czy Zamawiajacy w ogéle bedzie
uprawniony do wyplaty kwot z otrzymanych Gwarancji ubezpieczeniowych w przypadku
dzialai lub zaniechati wykonawcow Jakiekolwiek odstgpstwo od wskazane] $cisto$ci
oznaczenia oznacza niepomiernie wigksze ryzyko gwaranta, co winno prowadzié¢ do odmowy
udzielenia gwarancji (por. pkt. 3 i 6 odwolania k.11-14). Odwolujacy si¢ wskazat na rézne
orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej, a mianowicie z dnia 28.07.2011 r. sygn. akt KIO
1525/11, z dnia 1.07.2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, z dnia 21.07.2016 r. sygn. akt 1211/16, z
dnia 3.03.2016 r. sygn. akt 219/16, z dnia 5.02.2016 r., sygn. akt: KIO 82/16, z dnia
5.05.2015 r. sygn. akt: KIO 813/15, z dnia 1.07.2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, z dnia
7.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2694/14, z dnia 15.09.2014 r. sygn. akt KIO 1785/14, z dnia




20.07.2010 r., sygn. akt KIO 1408/40, z dnia.2205.2015 r., sygn. akt KIO 97415, z dnia
17.09.2015 r. sygn. akt KIO 1936/15. Ponadto wskazat na orzeczenia sgdéw powszechnych i
Sadu Najwyzszego, a mianowicie: uchwal¢ SN z dnia 16.04.1993 r., sygn. akt: III CZP16/93,
wyrok SN z dnia 7.01.1999 r., sygn. akt: JCKN 37/96,.ayrok*Sadu-Apelacyjrgs w Poznaniu
z dnia 11.01.2006 r., wyrok Sadu Okrggowego w Katowicach z 24.03.2005 r. sygn. akt III Ca
39/05, wyrok Sadu Okregowego w Gdanisku z dnia 22.01.2016 sygn. akt: XII Ga 697/15,
wyrok Sadu Okrggowego w Olsztynie z 30.03.2016 . sygn. akt V Ga205/15; » =+ .
IIl,  Przywolana powyzej argumentacja Odwohujgcego sie zostala zakwestionowana przez
skarzgcych: Wykonawcéw wspélnie ubicgajacy si¢ o udzielenie zamowienia, tj. Konsorcjum
oraz Zamawiajacg Gmin (por. uzasadnienie skargi pkt.I-VIII
k.8-18). Skarzacy, a przede wszystkim Konsorcjum odwotali si¢ do argumentéw
majacych za przedmiot:
- charakter instytucji konsorcjum;
- tres¢ art. 23 ust. 3 prawa o zaméwieniach publicznych przewidujacego odpowiednie
stosowanie przepiséw dotyczacych wykonawey do wykonawedw wspblnie ubiegajacych sig 0
udzielenie zaméwienia publicznego;
- brak w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia szczegdlnych warunkéw
wnoszenia wadium przez wykonawcéw wspéinie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia i
orzecznictwa zwigzanego z ta kwestig, t. wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia
12.05.2006 r. sygn. akt II Ca 489/06, wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
1.10.2007 r. sygn. akt XIX Ga 408/06, wyroku Sadu Okrggowego we Wroclawiu z dnia
5.03.2009 r. sygn. akt X Ga 25/09;
B o$wiadczenie Gwaranta z dnia 13.06.2017 r. potwierdzajacego odpowiedzialnoéé
wystawcy takZze w przypadku, gdy oferta zostala zlozona przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego i majgcego charakter legalnej
wykladni o$wiadczenia zlozonego w tresci gwarancji,
- miarodajne, zdaniem skarzacego, dla oceny niniejszego stanu faktycznego orzeczenia
Sadu Okregowego w Warszawie, a mianowicie wyroku z dnia 14.10.2015 r. sygn. akt XXIII
Ga 1313/15, oraz z dnia 8.04.2016 r. sygn. akt XXII Ga 2031/16, podzielajacych
stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, 2e wskazanie w gwarancji wadialnej
Jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w peini
zabezpiecza interesy zamawiajacego i stanowi prawidiowe zabezpieczenie oferty;
- niedozwolong ze wzgledu na sanacyjny charakter przepisu rozszerzajacej wykladni
art. 89 ust. 1 pkt. 7b prawa zaméwien publicznych i orzecznictwa Zwigzanego z tg kwestig, tj.

wyroku KIO z dnia 30.09.2014 r. sygn. akt KIO 1897/14, wyroku KIO z dnia 18.06.2015 r.
sygn. akt 1177/15, wyroku KIO z dnia 27.08.2014 r., sygn. akt KIO 1633/14., wyroku KIO =z

dnia 15.04.2014 r. sygn. akt KIO 649/14, wyroku KIO z dnia 3.09.2013 . sygn. akt KIO
2033/13, wyroku KIO z dnia 12.06.2013 r. sygn. akt KIO 1289/13, wyroku KIO z dnia
6.06.2013 r. sygn. akt KIO 1232/13, wyroku KIO z dnia 6.08.2014 . sygn. akt 501/14,
wyroku KIO z dnia 11.07.2013 r. sygn. akt 1546/13, wyroku KIO z dnia 4.11.2014 r. sygn.
akt 2182/14, wyroku KIO z dnia 5.03.2015 r. r. KIO 336/15, wyrok KIO z dnia 5.02.2009 .
sygn. akt KIO/UZP 99/09, wyrok KIO z dnia 14.04.2016 r. sygn akt 466/16, wyrok KIO z
dnia 15.04.2016 r. sygn. akt KIO 465/16, wyroku KIO z dnia 3.06.2016 r. sygn. akt KIO
808/16;

- postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13.07.2017 L,
sygn. akt C-35/17, dotyczacego wykladni art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zam6wieri publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi przy uwzglednieniu zasady
réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci:




- pragmatyczny cel postgpowania o udzielenie zamGwienia publicznego, ktérego.
uwzglednienie winno wptywaé na zakres formalizmu tego postepowania;
- zasad¢ spéjnosci i pewnosci orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej, majgca
znaczenie w sprawie niniejszej w zwiazku z wyrokiem Izby z dnia 11.10.2016 r., sygn. akt
KIO 1795/16, wydanym na gruncie analogicznego stanu faktycznego; '
. stanowisko Prezesa ‘Urzedu Zaméwien Publicznych przedstawione w opinii pt,
» Interpretacja art, 24 ust, 2 pkt, 2 ustawy Pzp w kontekscie przediozenia gwarancji bankowej
Iub ubezpieczeniowej wystawionej na jednego z wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o
- udzielenie zamdéwienia publicznego”, opublikowanej na stronie Internetowej Urzedu
Zam6wien Publicznych.
IV.  Przedstawione powyzej w pkt. I i IH stanowiska stron postgpowania wraz ze
wspicrajgcg je argumentacja potwierdza  to, ze w judykaturze zarysowaly sie dwa
odmienne poglady co do skutecznoéei ztozenia gwarancji wadialnej wystawionej na jednego z
czlonkéw konsorcjum. Zgodni¢ z pogladem pierwszym gwarancja bankowa musi byé
wystawiona na wykonawcéw wspélnie ubiegajagcymi sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, a wigc w przypadku, gdy o zamdwienie ubiegaja si¢ podmioty, ktére zawarly ze
sobg umowg konsorcjum, w tresci gwarancji musi znalezé si¢ wzmianka o wszystkich
podmiotach badz o reprezentacji jednego podmiotu przez drugi. Zgodnie z pogladem drugim
gwarancja bankowa wystawiona na Jjednego z wykonawcow wspllnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia (jednego z konsorcjantéw), bedacego prawidlowo umocowanym
petnomocnikiem i uprawnionego do dziatania w imieniu i na rzecz wspotwykonawcy, nawet
bez wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu istnienia konsorcjum i wielogci
wykonawcéw skiadajacych razem oferte, spetnia wymogi ustawowe i nie stanowi powodu,
dla ktérego nalezaloby uznaé za nieskuteczne wniesienie wadium w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Nie oznacza to jednak utrzymywania si¢ swoistej réwnowagi
pogladéw i praktyki orzeczniczej w tym zakresie. Wrazenie takie moze powstaé na skutek
przywolywania réZnego orzecznictwa, ktore jednak dotyczy rozmaitych kwestii wycinkowych
oraz pobocznych, natomiast blizsza analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej oraz
Sadéw Okrggowych rozpoznajacych nastepnie skargi od wyrokéw KIO prowadzi do wniosku,
2¢ zdecydowang przewage uzyskalo stanowisko prezentowane przez skarzacego, tj,
Zamawiajgca Gmine Miast
V. Przekonujg o tym nast¢pujace orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej. Wyrok z dnia
12.01.2016 r. sygn. akt KIO 2789/15, w uzasadnieniu ktérego wskazano wyraznie, ze brak
wskazania wszystkich czlonkéw konsorcjum w dokumencie gwarancji nie §wiadczy o braku
wniesienia wadium (por. uzasadnienie k.7). Przywolano przy tym istotny w okolicznosciach
niniejszej sprawy wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13.10.2011 r., V CSK 475/10, nicpubl.), w
ktérym wskazano, ze to nie wsp6lnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzacy konsorcjum,
stanowig wiasciwy podmiot praw i obowiazkéw wynikajgcych z udziatu w postepowaniu o
udzielnie zaméwienia publicznego, a takze liczne poglady doktryny dotyczace skutecznosci
tak udzielonego zabezpieczenia ze wskazaniem, ze odmienna wykladnia odnoénych
przepiséw jest sprzeczna z istotg umowy konsorcjum, ktére tworzone jest wlasnie po to, by
korzysta¢ réwnicz zasobéw wspotkonsorcjanta (por. M. Sieradzka, Instytucia wadium w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Warszawa 2015, 5. 25, P. Granecki,
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2014, s 232; J. Pierég, Prawo
zamowieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2015 s5.132, K. Horubski T Kocowski,
Spetnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu przez wykonawcéw wspdinie ubiegajgeych sig
0 zamdéwienie, Prawo Zaméwien Publicznych 2014, nr 1, 5. 41; A. Chrzgszcz, Konsorcjum w
zamdwieniach publicznych, Przeglgd Prawa Handlowego 2013, nr 7, 5. 44, K. Galczyriska-
Lisik, Konsorcjum w $wietle prawa zaméwien publicznych, 5.44; K. Muchowska - Zwara,
Prawne problemy funkcjonowania konsorcjow uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez




Prawo zamdwien publicznych, Warszawa 2015, Legalis). Izba wskazala ponadto na
wynikajaey z art. 369 k.c., art. 370 k. i art. 141 prawa zaméwieri publicznych solidarny
charakter odpowiedzialnogei konsorcjantéw za wykonanie obowiazkéw Zwiazanych z
udziatem w postepowaniu Jako istotny argument przemawiajacy za skutecznoscia wniesienia
wadium w formie gwarancji, w ktérej wskazano Jjednego z czlonkow konsorcjum, Identyczne
stanowisko i z praktycznie taka samg argumentacig zajeta Izba w wyroku z dnia 14.04.2016 1.
sygn. akt KIO 466/16. Powotata sie Przy tym na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie

nastgpujgce tezy: ,, ..z Zadnego przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym
przepiséw ustawy z 2004 r. — Prawp zaméwien publicznych nie wynika wymog wskazania w
tresci gwarancji wszystkich czlonkéw konsorcjum,..”, .Gwarancja wadiaina wystawiona

tresci gwarancji faktu zawarcia konsorcjum, oraz bez wskazania pozostalych wykonawcéw,
kiérzy skiadajq wspding oferte, spetnia Wymogi ustawowe i stanowi skutecznie wniesienie
wadium w  postgpowaniu o udzielenie  zamdwienia, zabezpieczajgc interesy
zamawiajqcego... ". Przytoczone wypowiedzi pozwalajg na ocene, zgodnie z ktérg poglad o
dopuszczalnosci wniesienia wadium w postaci gwarancji bankowej w ktdrej tresci
wymieniony jest jedynie jeden z uczestnikow konsorcjum przewaza w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej i jest powszechnie akceptowany w najnowszej literaturze
prawniczej dotyczcej rozwazanej problematyki.

VL. Przedstawione powyZej  stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej zostalo
zaaprobowane przez orzecznictwo sgdowe. W najpetniejszy i systematyczny sposob
argumentacja ta zostata przedstawiona w wyrokach Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia
14.10.2015 r. sygn. akt XXIII Ga 1313/15 oraz z dnia 8.04.2016 r. sygn. akt XXIII Ga
2031/15. Pierwsze z wymienionych orzeczefi zostalo uznane Za majgce istotne znaczenie
systemowe w kontekscie rozbieznosci w orzecznictwie na tle tresci gwarancji wadialnej
wystawionej dla wykonawcéw wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, a takze praktyki stosowania prawa zamowien publicznych (por. m. in. glosa M.
Sieradzkiej do wyroku SO w Stupsku z 23.07,2015 r. sygn. akt IV Ca 357/15). W uzasadnieniu
pierwszego ze wskazanych orzeczen przypomniano, ze przepisy ustawy o zaméwieniach
publicznych nie wymagajg, aby w przypadku wspolnego ubiegania sie o zaméwienie
publiczne, wadium byto wnoszone w jaki$ szczegélny sposob, w tym aby wadium bylo
wnoszone wspélnie przez wykonawcéw tworzacych konsorcjum, jednakze pod warunkiem,
Ze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Taka
sytuacja zachodzita w sprawie niniejszej. Specyfikacja dopuszczata wspdlne ubieganie sie o
udzielenie zaméwienia, ale nie wprowadzala w tym przypadku obowiazku wniesienia
wadium w postaci gwarancji bankowej w ktérej wszyscy konsorcjanci byliby wymienieni
jako wykonawcy (por. w tym zakresie takse wyrok Zespolu Arbitréw z dnia 7.08.2007 s
sygn. akt UZP/Z0/0950/07). Stanowisko zawarte w powolanym orzeczeniu zostalo wprost
potwierdzone w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8.04.2016 r. sygn. akt XXIII
Ga 2031/15 (por. nastepujgcy fragment uzasadnienia powolanego wyroku str.]1]:
»Jednoczesnie a contrario z uwagi na analogiczny stan faktyczny bedgcy przedmiotem
analizy tut. Sqdu Okregowego, w sprawie o sygn. akt XXIII Ga 1313/15, stanowisko
Zaprezentowane w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 pazdziernika 2015 r. nalezalo podzieli¢ w
calej rozcigglosci...”, Zasadnicza teza uzasadnienia tego wyroku ma nastgpujacg tresé:
w - Uwzglednienie w gwarancji wylgcznie lidera konsorcjum kwalifikuje sig jako wniesienie
wadium przez wykonawcdéw wspdinie ubiegajqcych sie o udzielenie zamdwienia z uwagi na
fres¢ art. 23 ust. 3 p.zp., zgodnie z ktérym przepisy dotyezgce wykonawcy stosuje sig




odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajqcych sie o zaméwienie...”, Juz wczesniej, bo
w lipcu 2015 1. stanowisko takie zajat Sad Okrggowy w Stupsku, ktére zostalo zaaprobowane
W powolanej wyzej glosic M. Sieradzkiej (por. wyrok SO w Stupsku z 23.07.2015 r. sygn. akt
IV Ca 357/15, oraz glosa M. Sieradzkiej). Zgodnie z zasadniczymi tezami glosy nie mozna
uzalezniaé skutecznosci wadium od jego wniesienia przez wszystkich wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych o zamowienie; czy tez zamieszezenia w tresci gwarancji ubezpieczeniowych
wszystkich konsorcjantow, a o braku wniesienia wadium nie moze przesadzaé fakt
niewymienienia w tresci gwaranciji wszystkich wykonaweow wspélnie ubiegajacych sig o
udzielenie zaméwienia publicznego - czlonkéw konsorcjum:

VIL Zgodne ze stanowiskiem Skarzacych - Konsorcjum— oraz Zamawiajacg
(Gming¢ Miast a przeciwne do stanowiska Izby jest stanowisko Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przedstawione w opinii pt. , Interpretacja art. 24 ust. 2 pkr. 2 ustawy
Pzp w kontekscie przediozenia gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej wystawionej na
Jednego z wykonawcdow wspdinie ubiegajgcych 5ig 0 udzielenie zaméwienia publicznego”,
opublikowanej na stronie Internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych. Stanowi ono
przypomnienie w skréconej formie stanowiska przedstawionego w skardze Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych z dnia 22.07. 2015 r. na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
1.07.2015 r. sygn. akt 1251/15 i potwierdzone uwzgledniajgcym te skarge wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 14.10.2015 r. sygn. akt XXIII Ga 1313/15. Przytaczanie in
extenso zawartych w opinii podgladéw i argumentéw jest zb¢dne, poniewaz stanowia one
powtérzenie argumentacji przedstawionej powyzej.

VII. Przedstawiona powyzej w pkt. III i rozwinigta nastepnie w pkt. IV-VII argumentiia

Skarzacych, jest znacznie bardziej przekonujgca niz argumentacja Odwotujacego si
w zaaprobowana przez
Krajows Izb¢ Odwolawczg w zaskarzonym wyroku praktycznic” bez zadnej dyskusji.

Argumentacja Skarzacych stanowi wszechstronny i spojny zestaw pogladow, odwolujacy sie
do logicznego rozumowania $cisle jurydycznego, ale uwzgledniajaca takze istotny aspekt
pragmatyczny, wpisany W problematyke zaméwien publicznych. W przedmiotowym
zaméwieniu chodzi np. o usuwanie i zagospodarowanie odpadéw w duzym miescie.
Zasadniczym celem postgpowania jest doprowadzenie do tego by dzialalno$é¢ ta byla
prowadzona sprawnie i oszczednie, a nie to by w toku postgpowania przetargowego osiggnaé

jakis idealny stan prawny. Do tego zdaje sie zmierzaé arﬁentacja Odwotujacego sie

w , zaaprobowana przez
Krajows Izbe Odwoia : wprawdzie w wielu punktach charakter mocno
wysublimowany, ale takze kazuistyczny, mato praktyczny, i z tych wszystkich powodéw nie
uzyskata aprobaty Sgdu Okregowego.
IX.  Majgc na wzgledzie powyzsze argumenty Sad Okrggowy uwzglednit wniesione skargi

i zmienit zaskarzony wyrok Krajowej Izb wotawczej z dnia 4.07.2017 r. sygn. akt KIO
1177/1 przez oddalenie odwotani
w SN Odwotujacy si¢ przegrat proces w catosci, dlatego zostal obcigZony calosciy

jego kosztow,
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