Sygn. akt: KIO 1034/21

WYROK
Zz 21 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 20 maja 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 kwietnia 2021 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
1. Weglokoks S.A. z siedzibg w Katowicach,
2. Wampol Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach,
3. Remontex Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Tauron S.A. z siedzibg w Jaworznie,
przy udziale:
A. wykonawcy Hydromel Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
B. wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
1. Hydrotech S.A. z siedzibg w Rybniku,
2. Becker-Warkop Sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklanach
zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia: Weglokoks S.A. z siedzibg w Katowicach, Wampol Sp. z
0.0. z siedzibg w Mystowicach i Remontex Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1034/21

Uzasadnienie

Tauron S.A. z siedzibg w Jaworznie (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843
ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa: ,Ustuga remontu obudowy zmechanizowanej Glinik 20/41
POz dla TAURON Wydobycie S.A.- Zaktad Goérniczy Janina”, numer:
2020/TWD/TWD/02103/L-201/P/MNI, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
14 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 243-602921. Wartos¢ zamdwienia przekracza

kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

6 kwietnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Weglokoks
S.A. z siedzibg w Katowicach, Wampol Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach i Remontex
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (Dalej: Odwotujgcy), wniesli odwotanie, w ktérym zaskarzyli
niezgodne z przepisami czynno$ci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujgcych przepiséw Pzp:
1. art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie,
a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia: Hydrotech S.A. z siedzibg w Rybniku oraz Becker-
Warkop Sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklanach (dalej: Przystepujacy Hydrotech
lub Konsorcjum Hydrotech), mimo, ze wykonawca ten nie wniést wadium lub wadium
zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy,
2. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez jego btedne zastosowanie,
a w konsekwencji dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Przystepujgcego

Hydrotech, pomimo ze oferta ta winna zosta¢ odrzucona (zgodnie z zarzutem nr 1).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Hydrotech;
3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

Odwotujacy wnidst ponadto o:

1. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania,



2. przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, w szczegdlnoSci

wskazanych w tresci odwotania.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zgodnie z treScig ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ, Zamawiajagcy wymagat
od wykonawcéw zabezpieczenia ich ofert wadium w wysokosci 177 700,00 ztotych (rozdziat
4 ,Postepowanie”, czes¢ 4.3 ,Wymagania dotyczgce wadium” SIWZ).

Konsorcjum Hydrotech do oferty dotgczylo gwarancje wadialng nr BOFH21022891GP/K
wystawiong przez Bank Pekao. W tresci gwarancji jako jedynego zleceniodawce gwarancji
oraz jedynego wykonawce, ktorego oferte zabezpiecza gwarancja, wskazano spotke
Hydrotech S.A. W dalszej tresci gwarancji wadialnej zacytowano dostownie brzmienie
przepisow art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 Pzp.

Zamawiajacy 25 marca 2021 poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
ztozonej przez Przystepujgcego Hydrotech.

Zgodnie z przepisami Pzp Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty w przypadku,
gdy wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.
Orzecznictwo KIO oraz sgdéw powszechnych odnoszgce sie do kwestii niepienieznych form
wadium (gwarancji, poreczenia), w przypadku ich wnoszenia przez konsorcja byto
podzielone, aczkolwiek wieksza cze$¢ orzecznictwa stata na stanowisku, ze w przypadku
nieujecia w gwarancji wadialnej wszystkich konsorcjantdéw, a przynajmniej niewskazania, ze
gwarancja wadialna zabezpiecza oferte (niewskazanego 2z imienia poszczegdinych
cztonkdéw) ,konsorcjum” — gwarancja taka nie moze zosta¢ uznana za prawidtowg i
zabezpieczajgcg interesy Zamawiajgcego. Kwestia ta zostata rozwigzana przez wyrok Sadu
Najwyzszego z 15 lutego 2018 roku (IV CSK 86/17) oraz nastepujacy po nim wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 27 lutego 2019 roku (Xl Ga 555/18), ktéry zapadt w wyniku
ponownego rozpoznania przez ten sad skargi na orzeczenie Izby, zgodnie z wytycznymi

Sadu Najwyzszego.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego oraz Sadu Okregowego w Gdansku,
aby gwarancja wadialna odnoszaca sie do oferty sktadanej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zabezpieczata interes Zamawiajgcego w pefni:
a.wymienieni w niej muszg by¢ wszyscy cztonkowie konsorcjum z nazw (firm) albo
b.wskazywa¢ winna, ze =zabezpiecza oferte sktadang przez ,konsorcjum”
lub ,wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia” (wykluczona
jest taka tre$¢ gwarancji, ktéra wskazuje na fakt, ze gwarant zabezpiecza oferte

wytgcznie jednego podmiotu) albo



c.treSC gwarancji nie powinna cytowa¢ bezposrednio przepisow art. 46 ust. 4a
oraz ust. 5 Pzp ale powinna wskazywaé na szerszy zakres odpowiedzialnosci
gwaranta, poniewaz zwroty ,z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” oraz
,Z przyczyn lezgcych po jego stronie” zostaty jednoznacznie uznane przez sady
za niezapewniajgce ochrony Zamawiajgcego w przypadku, gdyby przyczyny
zatrzymania wadium ,lezaty po stronie” tego wykonawcy (konsorcjanta), ktory nie
zostat wskazany w tresci gwarancji (Sad Najwyzszy nakazat Sgdowi Okregowemu
zbadanie czy zwrot ,z przyczyn lezacych po stronie” jest rownoznaczny ze zwrotem
.Z przyczyn za ktére odpowiada”, na co Sad Okregowy udzielit odpowiedzi
negatywnej uznajgc, ze sformutowanie ,z przyczyn lezgcych po stronie” nie oznacza
»Z przyczyn za ktére odpowiada” — a co za tym idzie, przyczyny lezace po stronie
konsorcjanta nie wchodzg w zakres gwarancji wadialnej, ktéra w zwigzku z tym nie
zabezpiecza Zamawiajgcego w sposob petny, poniewaz gwarant moze sie uchyli¢
w przypadku, gdy przestanki do zatrzymania wadium zostang spowodowane przez
dziatania lub zaniechania konsorcjanta niewskazanego w gwarancji wadialne;.

Gwarancja (bankowa) wadialna ztozona przez Konsorcjum Hydrotech:

a. zawierata wskazanie na wytgcznie jeden podmiot (spdtke Hydrotech S.A.), ktéry
zostat oznaczony w tresci dokumentu jako ,Wykonawca”, za ktérego dziatania
i zaniechania odpowiada gwarant,

b. nie zawierata nazwy drugiego z konsorcjantow,

C. nie zawierata zadnego postanowienia wskazujgcego na istnienie jakiegokolwiek
konsorcjum, a przynajmniej na swiadomos¢ gwaranta, ze oferta skfadana jest
wspolnie z innym wykonawca,

d. nie zawierata rozszerzenia odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania podmiotu
innego niz spoétka Hydrotech S.A.

Gwarancja wadialna ztozona przez Przystepujgcego Hydrotech zabezpieczata zatem
wytgcznie dziatania i zaniechania, ktérych dopuscitaby sie spétka Hydrotech S.A., z kolei
gwarancja taka nie zabezpieczata w zadnym wypadku dziatan i zaniechan innych podmiotéow
(w szczegdlnosci spotki Becker-Warkop Sp. z 0.0.), ktérej dziatania i zaniechania mogtyby
leze¢ u podstaw zaistnienia okoliczno$ci skutkujgcych zatrzymaniem wadium przez
Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy niewskazanie w tresci ztozonej gwarancji drugiego
konsorcjanta, brak informacji o jakimkolwiek ,konsorcjum” czy ,wykonawcach wspélnie
sktadajgcych oferte”, jak rédwniez zacytowanie wprost przepiséw art. 46 ust. 4a oraz ust. 5
z fragmentem ,z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”, ktéry to zostat w gwaranc;ji
zdefiniowany tylko jako spétka Hydrotech S.A. powodowat, ze gwarancja nie mogta zostac

uznana za prawidtowg i zabezpieczajgcg interesy Zamawiajgcego.



Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przytoczyt szereg orzeczen KIO oraz sgdow
wskazujgc na ich podstawie na istnienie ugruntowanej linii orzeczniczej potwierdzajgcej
zasadnos¢ argumentacji Odwotujgcego i zgdania odrzucenia oferty Przystepujacego
Hydrotech jako nieprawidtowo zabezpieczonej wadium w postepowaniu.

W konsekwencji Odwotujgcy wskazat, ze oferta Przystepujgcego Hydrotech, jako
podlegajgca odrzuceniu z postepowania, nie mogta zosta¢c w nim wybrana jako
najkorzystniejsza. Wybor ten byt wadliwy i naruszat zasade réwnego traktowania

wykonawcow, poniewaz uprzywilejowat Konsorcjum Hydrotech.

19 maja 2021 r. pismo procesowe ztozyt przystepujacy po stronie Odwotujgcego wykonawca
Hydromel Sp. z o0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich (dalej Przystepujacy Hydromel).
Przystepujgcy Hydromel w peini popart (i w znacznej mierze powielit) stanowisko
Odwotujgcego oraz zawartg w uzasadnieniu odwotania argumentacje i wskazat ponadto:
Gwarancja wadialna wniesiona przez Przystepujgtego Hydrotech wystawiona zostata
8 stycznia 2021 r., zatem przed ustanowieniem spoétki Hydrotech S.A. petnomocnikiem
Konsorcjum Hydrotech. O fakcie tym $wiadczy data podpisania petnomocnictwa dla spétki
Hydrotech, tj. 21 stycznia 2021 r.

17 maja 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego oddalenie.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zamawiajgcemu znane byly orzeczenia KIO powotane przez Odwotujgcego, ale faktem byto,
ze istniejg odmienne wyroki KIO — przeczgce stanowisku i wywodom Odwotujgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego gwarancja wadialna ztozona przez Przystepujgcego Hydrotech zostata
prawidtowo ztozona, wiec w petni zabezpieczata interesy Zamawiajgcego. Tym samym
Przystepujacy Hydrotech prawidtowo wniést wadium i oferta jego nie powinna zostaé odrzucona

Z postepowania.

19 maja 2021 r. Przystepujgcy Hydrotech w odpowiedzi na odwotanie ztozyt pismo procesowe,
w ktérym wnidst o oddalenie odwotania i wskazat m. in.:

Niesporne w sprawie byto, iz w tresci gwarancji wadialnej nr BOFH21022891GP/K wystawione;j
przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. z siedzibg w Warszawie, ztozonej przez Przystepujacego,
jako wykonawce wymieniono jedynie spotke Hydrotech S.A. Powyzsze jednak w Zzaden sposob
nie powodowato, ze ww. gwarancja zabezpieczata wytgcznie dziatania i zaniechania, ktérych
dopuscitaby sie spotka Hydrotech S.A., natomiast nie zabezpieczata dziatan i zaniechan spofki
Becker-Warkop Sp. z o0.0., ktérej dziatania i zaniechania mogtyby leze¢ u podstaw zaistnienia
okoliczno$ci, ktore skutkowacé winny zatrzymaniem wadium przez Zamawiajgcego.

Przystepujacy Hydrotech wskazat, ze brak jest ustawowej definicji wadium w Pzp, dlatego nalezy

stosowac art. 704 § 1 Kc, zgodnie z ktérym w warunkach aukgcji lub przetargu mozna zastrzec,
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ze przystepujacy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich,
wptaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty
(wadium). Przystepujacy podniost takze argument o braku dodatkowych, ustanowionych przez
Zamawiajgcego w SIWZ wymogdw, co do tresci gwarancji wadialnych. Z tego wzgledu w ocenie
Przystepujacego nie bylo obowigzku wymienienia w tresci gwarancji nazw wszystkich
wchodzacych w sktad konsorcjum podmiotow, ktérych oferta zostat zabezpieczona przez
Gwaranta. Zamawiajgcy mogt okresli¢ taki wymaog, ale tego nie zrobit.

Nie byto watpliwosci, ze podmioty wchodzgce w sktad Przystepujgcego, odpowiadajg wobec
Zamawiajgcego solidarnie. Solidarna odpowiedzialnos¢ konsorcjantéw wynika z art. 141 Pzp,
a ponadto zostata potwierdzona w szeregu orzeczen KIO, Sgdéw Okregowych, jak réwniez
w powotanym w odwotaniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 15 lutego 2018 roku (IV CSK 86/17).
Dodatkowo solidarna odpowiedzialnos¢ konsorcjantow wobec Zamawiajgcego wynikata takze
z Umowy Konsorcjum zawartej przez spotki Hydrotech i Becker-Warkop 29 grudnia 2020 r.
W § 6 ust. 1 ww. Umowy wskazano, ze: ,Strony niniejszej umowy ponoszg wobec
Zamawiajgcego  odpowiedzialno$¢  solidarng”.  Przystepujagcy  Hydrotech  wniést o
przeprowadzenie dowodu z tej umowy.

29 grudnia 2020 r., a zatem przed wystawieniem gwarancji wadialnej nr BOFH21022891GP/K,
spotki Hydrotech S.A. oraz Becker-Warkop Sp. z 0.0. zawarty Umowe Konsorcjum (Umowe
Regulujgcg Wspotprace Podmiotow Sktadajgcych Wspdlnie Oferte), w celu wspolnego ubiegania
sie 0 udzielenie zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu. W § 2 (Reprezentacja) ust. 1
Umowy Konsorcjum Hydrotech S.A. zostata wyznaczona jako petnomocnik podmiotow
sktadajgcych oferte wspdlng, a w § 2 ust, 3 Umowy Konsorcjum Becker-Warkop sp. z o.0.
udzielita Hydrotech S.A. petnomocnictwa: ,do prowadzenia w jego imieniu wszelkich spraw
podejmowanych w zwigzku z realizacjg celu, dla ktérego zostato powotane Konsorcjum, w tym w
szczegoblnosci do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o ktérym mowa
w 1 ust. 1 niniejszej umowy, przygotowania oferty (w tym wszelkich wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentow), podpisania oferty oraz zatgcznikdw do niej (w tym potwierdzenia
zatgcznikdw za zgodno$¢ z oryginatem), do zlozenia oferty Zamawiajgcemu, w tym takze w
postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu, uzyskania i wniesienia
wadium oraz podpisania umowy z Zamawiajgcym jak réwniez do udzielenia w zakresie
udzielonego petnomocnictwa dalszego petnomocnictwa dla pracownika Petnomocnika lub innej
osobie do jednoosobowego reprezentowania Konsorcjum”.

Co istotne, w § 4 ust. 1 pkt 2 Umowy Konsorcjum strony wyraznie postanowity, ze to petnomocnik
(czyli Hydrotech SA) zobowigzany byt ,uzyskaé i wnies¢ w terminie wadium oraz ponies¢ koszty
z tym zwigzane”.

Wobec powyzszego nie byto zadnych watpliwosci, ze uzyskujgc wadium spétka Hydrotech S.A.
dziatata jako petnomocnik konsorcjum. tj. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.



Ponadto, w celu rozwiania ewentualnych watpliwosci, co do rozumienia ztozonej przez
Przystepujgcego gwarancji wadialnej nr BOFH21022891GP/K i zakresu odpowiedzialnosci
Gwaranta Przystepujgcy Hydrotech wnidst o przeprowadzenie dowodu z zatgczonego do pisma
procesowego dowodu z oswiadczenia Banku Polska Kasa Opieki S.A. z 19 maja 2021 r. W tym
oswiadczeniu Bank Polska Kasa Opieki Spotka Akcyjna przede wszystkim potwierdzit, ze dokona
zaptaty kwoty wadium na rzecz Zamawiajgcego w przypadku ztozenia przez niego pisemnego
oswiadczenia, iz zachodzi przestanka okreslona w pkt 1) lit. @) lub b) lub c) lub w pkt 2)
ww. gwarancji (czyli przestanka zatrzymania wadium okreslona w art. 46 ust. 4a lub 5 Pzp),
niezaleznie od tego, czy ww. przestanka bedzie dotyczy¢ spotki Hydrotech S.A., czy Becker-
Warkop Sp. z o.0. Gwarant potwierdzit tez, ze kazde zlozone pisemne Zadanie zaptaty,
spetniajgce warunki formalne ww. gwarancji, oparte na jednej z przestanek okreslonych w pkt 1)
lit. a) lub b) lub c) lub w pkt 2) ww. gwarancji, dotyczgce zaréwno Hydrotech S.A. jak i Becker-
Warkop Sp. z 0.0., zostanie uznane.

Ponadto Gwarant oswiadczyt, ze znany byt mu fakt, iz spotka Hydrotech S.A. wzieta udziat

w przedmiotowym postepowaniu wspélnie z Becker-Warkop Sp. z o.0.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacych zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita

i zwazyla, co nastepuje.

W przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosownie
do art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy

nPzp, zwanej dalej: nPzp.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego. lIzba ustalifa, ze do postepowania odwotawczego zgtosili skuteczne

przystgpienie:



A. wykonawcy Hydromel Sp. z o0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
1. Hydrotech S.A. z siedzibg w Rybniku,
2. Becker-Warkop Sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklanach

zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata zlozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Strony i Przystepujacy byli zgodni, co do faktu, ze w SIWZ Zamawiajacy nie zawart zadnych
wymogoéw dotyczgcych obowigzku ujawnienia w tresci gwarancji wadialnych wszystkich
wykonawcow wchodzgcych w sktad konsorcjum postugujgcego sie takg gwarancja.

Spoér miedzy stronami opierat sie przede wszystkim na sposobie rozumienia tresci
ztozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego Hydrotech gwarancji wadialnej
nr BOFH21022891GP/K z 8 stycznia 2021 r. wystawionej przez Bank Polska Kasa Opieki
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Jako Beneficjenta gwarancji oznaczono
Zamawiajgcego, natomiast jako wykonawce, ktoérego oferta jest przedmiotem
zabezpieczenia wskazano: ,HYDROTECH S.A., ul. Poligonowa 21, 44-251 Rybnik”.

Zakres odpowiedzialnosci Gwaranta z tytutu gwarancji zostat okre$lony w nastepujgcy
sposob:

,My, Bank Polska Kasa Opieki Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Grzybowska
53/57, 00-844 Warszawa, dziatajgc na zlecenie Wykonawcy, zobowigzujemy sie
nieodwotalnie i bezwarunkowo, do zaptacenia Wam [Zamawiajgcemu — przyp. Izby] kazdej
kwoty do wysokosci: 177 700,00 zt (stownie: sto siedemdziesigt siedem tysiecy siedemset
ztotych 00/100) na Wasze pierwsze pisemne zgdanie zaptaty, wtasciwie podpisane, oraz
Wasze pisemne o$wiadczenie, ze Wykonawca:

1) nie wywigzat sie ze zobowigzah wynikajgcych z art. 46 ust. 5 Ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., zwanej dalej ustawa,
tj. Wykonawca, ktérego Oferta zostata wybrana:

a) odméwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w Ofercie, lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

C) zawarcie umowy W sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe

z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, lub



2)w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust. 1 ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, co spowodowato brak

mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej”.

Tym samym literalne brzmienie spornej gwarancji prowadzito do jednoznacznego wniosku,
ze intencjg Gwaranta byto zabezpieczenie oferty ztozonej przez spétke Hydrotech S.A., a nie
konsorcjum, ktérego ta spotka byta liderem. Z tresci tej gwarancji nie wynikato réwniez,
by Gwarant miat w ogéle swiadomos¢, ze spotka Hydrotech S.A. uczestniczy w konsorcjum.
Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy i oddalenia odwotania miat jednak ztozony
przez Przystepujgcego Hydrotech dowdd — tj. oswiadczenie Gwaranta z 19 maja 2021 r.
W dokumencie tym Gwarant wskazat m.in.: ,Ponadto Bank Polska Kasa Opieki Spétka
Akcyjna oswiadcza, ze znany jest mu fakt, iz Lider Konsorcjum bierze udziat w ww. przetargu
nieograniczonym wspoélnie z Uczestnikiem Konsorcjum”. Jako uczestnik konsorcjum
w oswiadczeniu wskazana zostata spotka Becker-Warkop Sp. z o.0.

Odwotujgcy wnioést o oddalenie tego dowodu twierdzgc, ze data jego sporzadzenia
jednoznacznie wskazuje, ze oswiadczenie zostato ztozone tylko na potrzeby postepowania
odwotawczego. Izba uznata jednak, ze w okoliczno$ciach sprawy fakt ten nie ma zadnego
znaczenia. Poza tym zdobycie tego rodzaju o$wiadczenia Gwaranta przez wykonawce
na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia bytoby bezcelowe w
obliczu faktu, iz Zamawiajgcy nie kwestionowat skutecznosci wadium Przystepujgcego
Hydrotech.

W konsekwencji powyzszego Izba uznata przedmiotowy dowdd za wiarygodny. W ocenie
Izby brak jest podstaw do uznania, ze przytoczone wyzej oswiadczenie Gwaranta jest
nieprawdziwe. Zatem skoro Gwarant oswiadczyt, ze miat $wiadomosé¢, iz ,Lider Konsorcjum
bierze udziat w ww. przetargu nieograniczonym wspélnie z Uczestnikiem Konsorcjum”, to
Izba uznata za obalone przeciwne twierdzenie Odwotujgcego, stanowigce jeden z gtéwnych
filarbw odwotania.

Skoro zatem Gwarant potwierdzit waznos$¢ gwarancji wadialnej jako zabezpieczajgcej oferte
konsorcjum, a nie tylko jego lidera, to I1zba uznata, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujgcego Hydrotech.

Co istotne — jedng z podstawowych tez odwotania byto twierdzenie Odwotujgcego, ze
Gwarant prawdopodobnie odmowi wyptaty kwoty wadium na rzecz Zamawiajgcego w

sytuacji, gdy uswiadomi sobie, ze gwarancjg postuzyto sie konsorcjum, a nie tylko spotka

10



Hydrotech S.A. Twierdzenia tego Odwotujacy nie popart jednak zadnym dowodem. W

konsekwencji Izba uznata je za nieudowodnione.

Z powyzszych wzgledéw zarzut nr 1 odwotania podlegat oddaleniu. Konsekwencjg byto
réwniez oddalenie zarzutu nr 2 — skoro oferta Przystepujacego Hydrotech nie podlegata
odrzuceniu jako wadliwie zabezpieczona wadium, to w zakresie zarzutow odwotania brak
jest podstaw do stwierdzenia, ze wybodr oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej

w postepowaniu byt wadliwy.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci

i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z nastepujgcych dokumentéw:

1. Umowa Konsorcjum (Umowa Regulujgca Wspdtprace Podmiotow Sktadajgcych
Wspdlnie Oferte) zawarta w Rybniku 29 grudnia 2020 r. pomiedzy Hydrotech S.A. oraz
Becker-Warkop Sp. z 0.0.,

Oswiadczenie Banku Polska Kasa Opieki Spotka Akcyjna z 19 maja 2021 r.,
SIwWz,
Gwarancja wadialna nr BOFH21022891GP/K z 8 stycznia 2021 r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b)
w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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