Sygn. akt: KIO 607/21

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Anna Kuszel-Kowalczyk

Andrzej Niwicki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Pros Poland Sp. z
0.0., Al. Niepodlegtosci 606-610, 81-855 Sopot i H. S. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg ZPW ,H-BUD” H. S., ul. 3 Maja 23/2, 81-747 Sopot w
postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie —
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Zelazna 59A, 00-848

Warszawa

przy udziale wykonawcy MELBUD S.A., ul. Sktadowa 4, 86-300 Grudzigdz zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Panstwowemu Gospodarstwu
Wodnemu Wody Polskie — Regionalnemu Zarzgdowi Gospodarki Wodnej w Szczecinie
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Pros Poland Sp.
z 0.0. i H. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPW ,H-BUD” H. S., oraz
nakazuje powtorzenie Czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamodwienia: Pros Poland Sp. z o0.0. i H. S. prowadzacy dziatalno$¢

gospodarczg pod nazwg ZPW ,H-BUD” H. S.;



2.1.

2.2.

Kosztami postepowania obcigza Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie —
Regionalny Zarzgd Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Zelazna 59A, 00-848

Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Pros Poland Sp. z o.0., Al
Niepodlegtosci 606-610, 81-855 Sopot i H. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg ZPW ,H-BUD” H. S., ul. 3 Maja 23/2, 81-747 Sopot tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie — Regionalnego
Zarzadu Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa na
rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Pros Poland
Sp. z 0.0., Al. Niepodlegtosci 606-610, 81-855 Sopot i H. S. prowadzacy dziatalnosc¢
gospodarcza pod nazwg ZPW ,H-BUD” H. S., ul. 3 Maja 23/2, 81-747 Sopot kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 607/21
Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie — Regionalny Zarzad Gospodarki
Wodnej w Szczecinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie robdét budowlano-
montazowych na =zadaniu pn. ,Modernizacja (przebudowa) stacji pomp Modta IlI”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
23 listopada 2020 r. pod numerem 614376-N-2020.

W dniu 24 lutego 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: Pros Poland Sp. z o0.0. i H. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
ZPW ,H-BUD” H. S. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 19 lutego 2021 r. polegajgcej na

odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 7b ustawy Pzp poprzez btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze
wadium zostato wniesione przez Odwotujgcego w sposob nieprawidtowy, w sytuaciji, gdy
zostato ono wniesione zgodnie z wymaganiami przewidzianymi przez ustawe Pzp oraz

specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”);

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow okreslonych w SIWZ w wyniku btednego uznania
przez Zamawiajgcego, ze wadium zostalo wniesione przez Odwotujgcego w sposéb

nieprawidtowy;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania z uwagi na odrzucenie w toku postepowania oferty Odwotujgcego, ktory spetnit
warunki udziatu i wnidst wadium w sposob prawidtowy (a jednoczesnie ziozyt
najkorzystniejszg oferte), w konsekwencji czego oferta Odwotujgcego winna zosta¢ poddana

punktacji w kryteriach selekgciji.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego;
2. dokonanie ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego zlozonej w

postepowaniu;



3. uznanie, ze wadium zostato wniesione przez Odwotujgcego w sposdb prawidtowy;

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazal, ze wraz z ofertg ztozyt wadium w formie zgodnej z trescig pkt
8.2.5. SIWZ, tj. w formie poreczenia zaptaty wadium Nr 32/W/2020/04/01/2021 z dnia 20
stycznia 2021 r. przez Pomorski Regionalny Fundusz Poreczen Kredytowych Sp. z o.0.
Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego o nieprawidtowosci wniesionego
przez Odwotujgcego wadium stwierdzajgc, ze stanowisku temu przeczy bogate
orzecznictwo. Odwotujgcy przywotat takze pismo z dnia 19 lutego 2021 r. Pomorskiego
Regionalnego Funduszu Poreczen Kredytowych Sp. z 0.0., w ktérym poreczyciel odwiadcza,
ze poreczenie obejmuje takze zobowigzania wykonawcéw wystepujgcych wspdinie, fj.

konsorcjantéw, czyli Odwotujacego.

W ocenie Odwotujgcego, ztozone poreczenie czynito zado$¢ zardéwno przepisom
ustawy Pzp, postanowieniom SIWZ, jak rowniez dawato Zamawiajgcemu mozliwosé
bezwarunkowego wyegzekwowania kwoty wadium, a tym samym zostalo wniesione w
sposob prawidtowy. Jak wskazat Odwotujgcy, konsorcjantéw obcigza wspdélne zobowigzanie
do zawarcia umowy z zamawiajgcym, ktére takze odpowiednio dotyczy wspdlnego mienia
konsorcjantéw. Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, zasadnym jest przyjecie
solidarnej odpowiedzialnosci wspétkonsorcjantéw za zawarcie umowy, a co za tym idzie,
przyjecie, ze dokument wadium, w ktorym wymieniono wytgcznie jednego uczestnika
konsorcjum, nie ma wptywu na obnizenie poziomu zabezpieczenia interesow

zamawiajgcego.

Opierajgc sie na orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy wywiddt, ze
brak wskazania wszystkich cztonkdédw konsorcjum w dokumencie gwarancji nie Swiadczy
o braku wniesienia wadium, albowiem nalezy przyjg¢, ze dokument wadialny wystawiony na
jednego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia (jednego
z konsorcjantéw), nawet bez wyraznego wskazania w tresci gwarancji bankowej faktu
istnienia konsorcjum i wielosci wykonawcow sktadajgcych razem oferte, spetnia wymogi
ustawowe i nie stanowi powodu, dla ktérego nalezatoby uzna¢ za nieskuteczne wniesienie
wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Odwotujgcy zwrdcit uwage na stanowisko
judykatury, w ktorym wskazuje sie, ze ,nie jest konieczne wymienienie w gwarancji
wszystkich wykonawcéw, ktdrzy wspolnie ubiegajg sie o zamodwienie publiczne. Wazny jest
cel wadium, czyli zabezpieczenie interesu zamawiajgcego, ktory samodzielnie ustala warunki
wptaty wadium w SIWZ”. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze skoro przyjmuje sie, ze

cztonkowie konsorcjum ubiegajacy sie wspolnie o zamowienie odpowiadajg solidarnie za



konsekwencje powstate w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
nie jest mozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum, to
tym samym gwarancja jest prawidtowa - cel wadium jest tym samym spetniony takze w

przypadku, gdy dokument wadialny jest wystawiony na jednego z cztonkéw konsorcjum.

Odwotujgcy przywotat takze stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 15
lutego 2018 r., sygn. IV CSK 86/17 wskazujac, ze Sad Najwyzszy przyjat, ze gwarancja
wadialna wystawiona na jednego z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia stanowi skuteczne zabezpieczenie ztozonej oferty i nie moze stanowi¢ podstawy
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Jak zauwazyt Odwotujgcy, Sgd Najwyzszy w ww.
orzeczeniu uznat, ze kluczowe znaczenie ma stwierdzenie, ze przedmiotem obowigzkow,
ktérych naruszenie uzasadnia otrzymanie wadium, sg $wiadczenia niepodzielne. Takze
bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia wspolnie, zamowienie
jest jedno, jedna (wspdlna) jest sktadana przez nich oferta i jako wspdlne powinny by¢
postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej ztozeniem oraz wadium. Zgodnie zatem
z trescig art. 380 §1 Kodeksu Cywilnego nalezy uznaé, ze wykonawcy wspélnie ubiegajgcy
sie o0 udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za ich wykonanie.
Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku niewykonania obowigzkéw wynikajgcych z ustawy
Pzp przez ktoregokolwiek z wykonawcow, odpowiedzialnos¢ za taki stan ponosiliby takze
pozostali konsorcjanci, a w konsekwencji zamawiajgcy bytby uprawniony do zatrzymania
wadium, nawet w przypadku, gdy bezposrednig podstawg do jego zatrzymania byty
zaniechania wykonawcy, ktory nie zostat wymieniony bezposrednio w tresci dokumentu

wadialnego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze poreczenie ztozone przez Odwotujgcego czynito zadosé
wymogom przewidzianym dla wadium w ustawie Pzp oraz w SIWZ. Odwotujgcy zaznaczyt,
ze Zamawiajgcy w zadnym z punktow SIWZ nie wskazat, ze w przypadku sktadania wadium
dokument wadialny musi by¢ wystawiony na kazdego z cztonkdéw konsorcjum, podczas gdy
w tresci pkt. 11 SIWZ wskazuje, ktdére warunki muszg byé spetnione wspdinie przez
konsorcjantow. Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wyciggania negatywnych konsekwencji wzgledem Odwotujgcego z przepiséw, ktore nie
nakfadajg na konsorcjum okreslonych obowigzkéw. Zdaniem Odwotujgcego, wadium ztozone
przez Odwotujgcego spetniato w petni cel, dla ktérego zostato ustanowione, albowiem jako
oczywistg nalezy przyjaC solidarng odpowiedzialnoS¢ konsorcjantow za zobowigzania
obcigzajace ich w postepowaniu. Odwotujgcy podat, ze poreczenie jako dokument wadium,
w ktorym wymieniono wylgcznie jednego uczestnika konsorcjum, nie ma wptywu na
obnizenie poziomu zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego, nie zachodzi zatem takze

podstawa do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze wadium jest



wniesione w sposob nieprawidtowy w przypadku braku zachowania wymaganej przepisami i
SIWZ formy lub z pominieciem w tredci dokumentu wadialnego jednej z przestanek
pozwalajgcych na zatrzymanie wadium w okolicznosciach wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust.
5 ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze w przedmiotowej sprawie poreczenie Odwotujgcego
zarowno zostato wniesione z zachowaniem przewidzianej przepisami ustawy Pzp i SIWZ
formy, jak rowniez bez pominiecia ktorejkolwiek z przestanek pozwalajgcych na zatrzymanie
wadium w okoliczno$ciach wskazanych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, w zwigzku z
czym oczywistym staje sie, zdaniem Odwotujgcego, ze wadium zostato wniesione przez

Odwotujgcego w sposob prawidtowy.

Odwotujgcy podnidst, ze zachowanie Zamawiajgcego narusza takze art. 91 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit, ze odrzucenie oferty
Odwotujgcego, a w konsekwencji brak uwzglednienia oferty Odwotujgcego przez
Zamawiajgcego, oznacza czynnos¢ Zamawiajgcego niezgodng z przepisami ustawy Pzp,
naruszajgcg interes Odwolujgcego oraz narazajgcg Odwotujgcego na szkode. Jak podat
Odwotujgcy, dokonujgc wyboru oferty ziozonej przez Melbud S.A. z ceng ofertowag
9.781.315,33 zt Zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy
ztozyt bowiem oferte opiewajgcg na fgczng cene brutto w wysokosci 8.899.999,56 zt, a tym
samym oferte tansza o 881.315,77 zt od oferty wybranego przez Zamawiajgcego oferenta. Z
uwagi na powyzsze, Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajacy nie dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty, a jedynie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty rzekomo
najkorzystniejszej. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu i zawierata elementy powodujgce, ze byta ona ofertg najkorzystniejszg w swietle

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy argumentowat ponadto, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy
dopuscit sie razgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujacego,
bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego przez Zamawiajgcego naruszylo zasady
uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania poprzez fakt uniemozliwienia przez
Zamawiajgcego uwzglednienia oferty Odwotujgcego, bedgcej jednoczesnie najkorzystniejszg

i najbardziej konkurencyjng sposréd wszystkich ofert ztozonych przez wszystkich oferentow.

W aspekcie czynu nieuczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage na fakt, ze wybrana przez Zamawiajgcego oferta firmy
Melbud S.A. w rzeczywistosci zawiera rozwigzanie niezgodne z przepisami prawa.
Odwotujgcy wskazat, ze firma Melbud S.A. zadeklarowata wspoétprace z kierownikiem
budowy na podstawie umowy o dzieto, zas zgodnie z ogdlnie przyjetym i akceptowanym
stanowiskiem doktryny i judykatury, prace wykonywane przez kierownika budowy nie

stanowig dzieta, gdyz w rzeczywistosci kierownik budowy Swiadczy ustugi, a tym samym
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zobowigzuje sie do starannego dziatania w wykonywaniu powierzonych kierownikowi
czynnosci. Odwotujgcy podkreslit tez, ze rozwigzanie polegajace na zawieraniu uméw o
dzieto najczesciej stosowane jest celem uzyskiwania przez zamawiajgcego z umowy o dzieto
odpowiednich korzysci podatkowych, ktére w konsekwencji przektadajg sie na kreowanie
nieuczciwej przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi oferentami. Zdaniem Odwotujgcego,
ww. fakt powinien byt zosta¢ zauwazony przez Zamawiajgcego i stosownie wyjasniony przez
Melbud S.A. Odwotujgcy stwierdzit, ze poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz fakt
nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego faktu zatrudnienia przez Melbud S.A. kierownika
budowy na podstawie umowy o dzieto Zamawiajgcy dopuscit sie czynnosci niezgodnej z art.

7 ust. 1 ustawy Pzp.

Dodatkowo, Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp traktujgcych o koniecznosci bezzwitocznego poinformowania
0 odrzuceniu oferty. Jak wskazat Odwoltujgcy, z dokumentéw postepowania wynika, ze
Zamawiajgcy dokonat pozytywnej oceny oferty Melbud S.A. bez bezzwtocznego przekazania
informacji do Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W ocenie Odwotujgcego, takie
postepowanie Zamawiajgcego nalezy traktowac jako czynnos$é naruszajgcag przepisy ustawy

Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca MELBUD S.A.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej podtrzymat dokonane

czynnosci i wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W toku rozprawy Odwotujgcy ztozyt osSwiadczenie, ze twierdzenia zawarte na stronie
10 i 11 odwotania dotyczgce podstawy dysponowania przez MELBUD S.A. kierownikiem
budowy, jak réwniez naruszenia przepiséow traktujgcych o koniecznosci bezzwiocznego
poinformowania o odrzuceniu oferty zostaty podane informacyjnie, nie stanowig zarzutéw

odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami SIWZ, trescia oferty zlozonej przez
Odwotujacego, w tym z trescig oswiadczenia Pomorskiego Regionalnego Funduszu
Poreczen Kredytowych Sp. z o0.0. o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Nr
32/W/2020/04/01/2021 z dnia 20 stycznia 2021 r. 2zlozonego jako wadium

w przedmiotowym postepowaniu, po zapoznaniu sie z trescig pisma Pomorskiego
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Regionalnego Funduszu Poreczen Kredytowych Sp. z o.0. z dnia 19 lutego 2021 r.,
z trescig odwotania oraz pism ztozonych przez strony i uczestnika postepowania, jak
tez po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron i uczestnika postepowania

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp. Zakres zarzutow, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze wymagania Zamawiajgcego dotyczace wadium zostaly opisane

w pkt 8 SIWZ. W pkt 8.2 Zamawiajacy okreslit, ze wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub

kilku nastepujgcych formach:
,8.2.1 pienigdzu;

8.2.2. poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo —

kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
8.2.3 gwarancjach bankowych;
8.2.4 gwarancjach ubezpieczeniowych;

8.2.5 poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju

Przedsiebiorczosci.”.

Zgodnie z pkt 8.3 SIWZ, dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w jednej z form
wymienionych w pkt 8.2.2-8.2.5 SIWZ musi by¢ zatgczony do oferty w formie oryginatu.
Ztozone poreczenie lub gwarancja muszg odzwierciedlaC w swojej tresci zobowigzanie
zgodne z art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp (pkt 8.7 SIWZ).



Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy zabezpieczyt ztozong oferte wadium w postaci
poreczenia udzielonego przez Pomorski Regionalny Fundusz Poreczen Kredytowych
Sp. z 0.0. Nr 32/W/2020/04/01/2021 z dnia 20 stycznia 2021 r. W tresci ww. poreczenia
zostat wskazany zaréwno Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie,
jak tez zidentyfikowane zostato postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
dotyczy zobowigzanie do zaptaty wadium. Dalej poreczyciel podat, Zze ,zobowigzuje sie
nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia Zamawiajgcemu kazdej kwoty do wysokosci
100.000,00 zt (stownie: sto tysiecy 00/100 ztotych) na pierwsze pisemne zgdanie zaptaty
Zamawiajgcego, wiasciwie podpisane, zawierajgce pisemne oswiadczenie Zamawiajgcego,
ze zaszlo przynajmniej jedno ze zdarzen, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, tj.: 1) wykonawca (Zobowigzany) w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ziozyt
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych,
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, co spowodowato brak
mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej, 2) jezeli
wykonawca (Zobowigzany), ktérego oferta zostata wybrana: a) odméwit podpisania umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, c) zawarcie umowy W sprawie
zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy

(Zobowigzanego).”.

Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt takze Zamawiajgcemu Umowe konsorcjum zawartg
18 stycznia 2021 r. pomiedzy Pros Poland Sp. z 0.0. a Zaktadem Projektowym ,H-BUD” H.
S., na mocy ktérej ww. podmioty powotujg konsorcjum w celu wspdlnej realizacji
przedsiewziecia pn. ,Wykonanie robét budowlano-montazowych na zadaniu pn.
,Modernizacja (przebudowa) stacji pomp Modta III” (§ 1 Umowy konsorcjum). Liderem
konsorcjum ustanowiono Pros Poland Sp. z 0.0. (§ 2 Umowy konsorcjum). W § 3 Umowy
konsorcjum Partner - Zaktad Projektowy ,H-BUD” H. S. zobowigzany zostat do wniesienia
wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zgodnie z wymogami SIWZ. Strony
ww. umowy umowity sie, ze kazda ze Stron ponosi petng odpowiedzialnos¢ za wykonanie
zadan zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy (§ 5 Umowy konsorcjum). Ponadto, Strony
ustality solidarng odpowiedzialno$¢ Stron wobec Zamawiajgcego za niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie umowy zawartej z Zamawiajgcym (§ 6 Umowy konsorcjum).



W dniu 19 lutego 2021 r. Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na nieprawidtowo$¢ ztozonego wadium

jako wystawionego na jednego z cztonkéw konsorcjum.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Rozpoznajgc odwofanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba stwierdzita, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Istotg sporu w przedmiotowej sprawie jest fakt, ze w tresci dokumentu poreczenia
jako podmiot zobowigzany zostat wskazany H. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg ZPW ,H-BUD” H. S., co zostato uznane przez Zamawiajgcego za niewystarczajgce

do stwierdzenia, ze wadium zostato wniesione w sposéb prawidtowy.

Rozpoznajgc przedmiotowy spér lzba wzieta pod uwage stanowisko Sadu
Najwyzszego wyrazone w sprawie IV CSK 86/17, zakohczonej wyrokiem z 15 lutego 2018 r.
Ww. orzeczenie dotyczyto tresci gwarancji ubezpieczeniowej, jednak tezy w nim przytoczone
pozostajg aktualne w okolicznosciach przedmiotowej sprawy. Sad Najwyzszy w powotanym
wyroku stwierdzit, ze ,Decydujgce znaczenie ma natomiast stwierdzenie, ze przedmiotem
obowigzkow, ktérych naruszenie uzasadnia zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p.),
sg Swiadczenia niepodzielne. Takze bowiem wtedy, gdy wykonawcy ubiegajg sie o
udzielenie zamdwienia wspolnie, zamdwienie jest jedno, jedna (wspolna) jest sktadana przez
nich oferta i jako wspdlne powinny by¢ postrzegane wszelkie obowigzki zwigzane z jej
ztozeniem oraz wadium. Jedynie cze$ciowe wykonanie tych obowigzkéw — ich wykonanie
przez poszczegolnych wykonawcow w odniesieniu do nich samych, bez ich wykonania przez
pozostatych — nie ma zadnej wartosci dla Zamawiajgcego, nie umozliwia bowiem wyboru
oferty ani zawarcia umowy. Dlatego tez nalezy uzna¢, zgodnie z art. 380 § 1 k.c., Zze
wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamodwienia ponoszg solidarng
odpowiedzialnos¢ za ich wykonanie (...) Jezeli wadium wniesione zostato w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, o przestankach jego realizacji decyduje - jak wyjasniono - tres¢ gwaranciji.
W sytuacji, w ktoérej jako dtuznika (zleceniodawce, dostawce, wykonawce, oferenta)
zobowigzanego do zaspokojenia zabezpieczanego roszczenia wskazano w gwarancji
jedynie jednego z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, a
wskazane w gwarancji przyczyny uzasadniajgce Zzgdanie zaptaty pokrywajg sie z
wymienionymi w art. 46 ust. 4a i 5 p.z.p., decydujgce znaczenie dla oceny, czy wadium
wniesiono prawidtowo, powinna mie¢ wyktadnia zastrzezenia ,z przyczyn lezacych po jego
stronie” (por. art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 3 p.z.p.). Rozwazenia wymaga — w Swietle czynnikéw
wskazanych w art. 65 k.c. (zwtaszcza ustalonych zwyczajéw, praktyki ubezpieczeniowej) -
czy okreslenie to obejmuje sytuacje, w ktérych przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie

wadium tkwi wprawdzie bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji,
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jednakze wykonawca w niej wymieniony rowniez ponosi za to zaniechanie
odpowiedzialno$¢. Inaczej mowigc, wymaga rozstrzygniecia, czy pojecie ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie” moze by¢ utozsamione z pojeciem
,Z przyczyn, za ktére odpowiada”. Ma to takze znaczenie dla dopuszczalnosci ztozenia przez
beneficjenta stosownego oswiadczenia o tym, Ze =zaistniaty przyczyny aktualizujgce
zobowigzanie gwaranta - takze wtedy, gdy przyczyna uzasadniajgca zatrzymanie wadium
tkwi bezposrednio w zaniechaniu wykonawcy pominietego w gwarancji — a tym samym
spetnienia formalnej przestanki zaptaty. W razie odpowiedzi pozytywnej — z zastrzezeniem
ewentualnych, odmiennych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia -
wniesienie wadium w formie takiej gwarancji ubezpieczeniowej nalezatoby uznaé za

prawidtowe i skuteczne.”.

Odnoszgc argumentacje przedstawiong powyzej do okolicznosci przedmiotowej
sprawy lIzba uznata, ze wadium zostalo wniesione przez Odwotujgcego w sposéb

prawidtowy, spetnia wymagania ustawowe i zabezpiecza interes Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, ze na mocy § 3 Umowy konsorcjum z dnia 18 stycznia 2021 r.,
zawartej przed datg pozyskania spornego poreczenia, Partner — H. S. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ZPW ,H-BUD” H. S. w ramach podziatu obowigzkow
zostat zobowigzany do wniesienia wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zgodnie z wymogami SIWZ. Izba miala takze na wzgledzie okolicznos¢, ze wykonawcy Pros
Poland Sp. z 0.0. i H. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPW ,H-BUD” H.
S. ubiegajg sie o przedmiotowe zaméwienie wspdlnie, ztozyli wspding oferte, a zaden z nich
nie wystepuje w postepowaniu osobno. Co za tym idzie, bez watpienia uznaé nalezy, ze
obowigzki obu ww. wykonawcow sg wspdlne, a ich czesciowa realizacja przez jednego z
konsorcjantow nie ma dla Zamawiajgcego zadnej wartosci. Wobec powyzszego, za Sgdem
Najwyzszym Izba uznata, ze zgodnie z art. 380 § 1 k.c., wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie
obowigzkéw zwigzanych ze ztozeniem oferty i wniesieniem wadium. Przy ocenie
prawidtowosci czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Izba wzieta takze pod uwage okolicznos¢, ze Zamawiajgcy formutujgc w tresci SIWZ
wymagania co do ofert wspdlnych sktadanych przez dwéch lub wigecej wykonawcow (pkt 11
SIWZ), nie sformutowat takich wymagan w zakresie wadium.
W szczegdlnosci, w SIWZ nie okreslono, ze w tego rodzaju dokumentach konieczne jest
wymienienie wszystkich wykonawcdw, ktorzy ubiegajg sie wspolnie o zamdwienie publiczne.
Do okreslenia takich wymagan zobowigzuje Zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
Przepisy ustawy Pzp rowniez nie wprowadzajg wymagania, aby w przypadku wspolnego

ubiegania sie o udzielenie zamodwienia wadium byto wnoszone w jakis szczegdlny sposéb,
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w tym aby w tresci wadium sktadanego w formie innej niz pieniezna wymienione byty
wszystkie podmioty tworzgce konsorcjum. Przeciwnie, w swietle art. 23 ust. 3 ustawy Pzp, do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie

odpowiednio przepisy dotyczgce wykonawcy.

Za dopuszczalny srodek dowodowy w przedmiotowej sprawie Izba uznata pismo
Pomorskiego Regionalnego Funduszu Poreczen Kredytowych Sp. z 0.0. z dnia 19 lutego
2021 r. zalgczone do odwotania i przekazane wczesniej Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego, w ktérym podmiot ten oswiadcza, ze poreczenie obejmuje takze
zobowigzania wykonawcow wystepujacych wspélnie. Wskazaé nalezy, ze strony
postepowania odwotawczego majg prawo sktada¢ dowody na poparcie swoich twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej az do zamkniecia rozprawy (art. 535 nPzp). Izba zas
ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materiatu (art. 542 nPzp). Zdaniem Izby, nie istniejg zadne powody ku temu, aby odmowic
mocy dowodowej i wiarygodnosci ziozonemu przez Odwotujgcego o$wiadczeniu
poreczyciela z 19 lutego 2021 r. Dokument ten Zamawiajgcy otrzymat wprawdzie po
dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, jednak jego tres¢ mogta wptyng¢ na

czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania odwotawczego.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze wobec jednoznacznego okreslenia przedmiotu
zamoéwienia, podmiotu zamawiajgcego, wykonawcy, ktory ztozyt oferte, niezaleznie od tego,
po stronie ktérego z dwdch podmiotow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Ziszczg sie przestanki z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, poreczyciel bedzie zobowigzany do
wypfaty kwoty uwidocznionej w dokumencie poreczenia. Dziatania, zaniechania czy cechy
jednego wykonawcy wywierajg bowiem skutki prawne wzgledem wykonawcédw ubiegajgcych
sie wspodlnie o udzielenie zamodwienia i ich wspdlnej oferty oraz jej zabezpieczen (art. 23
ustawy Pzp). W konsekwenciji, 1zba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy
dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw

ustawy Pzp potwierdzit sie.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy nPzp w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mysl art. 575 ustawy nPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Jak
stanowi § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w
catosci, koszty ponosi zamawiajgcy. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis

uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 10 000 zt (zgodnie z § 5 pkt 1 rozporzagdzenia).

Izba nie zasgdzita na rzecz odwotujgcego kosztéw zastepstwa prawnego, jako ze
zgodnie z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia wysokos¢ kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych przez strone z tytutu wynagrodzenia petnomocnika powinna zostac¢ okreslona
na podstawie rachunkéw Ilub spisu kosztéw ztozonych do akt sprawy. Odwotujgcy

stosownego rachunku do zamknigcia rozprawy nie ztozyt.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiirieee,
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