Sygn. akt: KIO 2589/21

Wyrok

z dnia 29 wrzesnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2021 r. w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2021 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Silesia Trans Service Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach oraz Drogbud

Nawierzchnie Bitumiczne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Rudzie Slaskiej

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Orzesze

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Orzesze i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Silesia Trans Service Spétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Katowicach oraz Drogbud
Nawierzchnie Bitumiczne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibag w Rudgzie Slaskiej tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Miasto Orzesze na rzecz odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Silesia Trans Service Spétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Katowicach oraz Drogbud

Nawierzchnie Bitumiczne Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia



z siedziba w Rudzie Slaskiej kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescéset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zA. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 2589/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Orzesze prowadzi postepowanie o udzielnie zamoéwienia
publicznego na zadanie pn.: ,Budowa centrum przesiadkowego w Miescie Orzesze” (zwane
dalej postepowaniem).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
nr 2021/BZP 00107181 dniu 7 lipca 2021 roku. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2019 poz. 2019)
zwanej dalej ,Pzp” lub ,Ustawg” o wartosci zamowienia mniejszej niz progi unijne.

Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym na podstawie art. 275 pkt 2 Pzp.

W dniu 31 sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Silesia Trans
Service spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach oraz Drogbud
Nawierzchnie Bitumiczne spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie
Slgskiej (zwanych dalej Odwotujgcym) od niezgodnej z przepisami Czynnosci
Zamawiajgcego, polegajacej na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujacy na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo
Zamowien Publicznych poniewaz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy
oraz

2. uniewaznieniu przedmiotowego postepowania poniewaz oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze zwigekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej

oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp polegajgce na odrzuceniu oferty z powodu uznania,
ze wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy podczas, gdy Zamawiajgcy wraz
z ofertg ztozyt o$wiadczenie Slgskiego Regionalnego Funduszu Poreczeniowego spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach (40-203) o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium,

2. przepisu art. 97 ust. 1 w zw. z ust. 7 pkt 4 Pzp polegajgce na uznaniu, ze wadium

zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, podczas gdy oswiadczenie poreczyciela o



udzieleniu poreczenia zaptaty wadium zawiera zobowigzanie do zaptaty wadium
bezwarunkowo,

na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego,

przepisu art. 97 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 876 § 1 KC polegajgce na
wyktadni instytucji wadium w oderwaniu od regulacji Kodeksu Cywilnego w sytuaciji,
w ktorej ustawa Prawo Zamowien Publicznych nie reguluje instytucji wadium w sposéb
odmienny,

przepisu art. 98 ust. 6 Pzp polegajgce na uznaniu iz z tresci oswiadczenia o podzieleniu
poreczenia przez Slaski Regionalny Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach nie wynika obowigzek bezwarunkowej zaptaty wadium na rzecz
Zamawiajgcego, podczas gdy oswiadczenie poreczyciela o udzieleniu poreczenia
zaptaty wadium odpowiada instytucji poreczenia opisanej w przepisie art. 876 § 1 KC,
przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego
podczas gdy spetniata ona warunki ubiegania sie o udzielenie zamdwienia,

przepisu art. 255 pkt 3 w zw. z art. 266 Pzp polegajgce na uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamdwienia z uwagi na fakt, ze najnizsza cena przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyC¢ na sfinansowanie zamowienia, a zamawiajgcy nie
moze zwigekszy¢ tej kwoty do koszty najkorzystniejszej oferty, podczas gdy Zamawiajgcy
na zamowienie przeznaczyt kwote 2.700,000,00 zt, a Odwotujgcy ztozyt Oferte na kwote
2.427.204,50 zt

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2021 roku polegajacej na
uniewaznieniu postepowania,

powtdrzenia czynnosci oceny ofert i dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej,

ponadto, Odwotujgcy wnidst o zwrot poniesionych kosztéw postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawczg wraz z poniesionymi kosztami zastepstwa prawnego wg

norm przepisanych.

W sekgji VI SWZ Zamawiajacy przewidziat obowigzek wniesienia wadium w wysokosci

35.000,00 zt. Wadium mogto by¢ wniesione w pienigdzu, gwarancji bankowej, gwarancji

ubezpieczeniowej lub poreczeniu udzielanym przez podmioty, o ktérym mowa w art. 6b ust.

5 pjt 2 ustawy z dnia 2 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju

Przedsiebiorczo$ci. W przypadku wniesienia wadium w formie innej niz w pienigdzu

Zamawiajacy wymagat zatgczenia do oferty oryginatu dokumenty podpisanego
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elektronicznym podpisem przez wystawiajgcego dokumenty. Z tre$ci gwarancji/poreczenia
winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdania zgtoszone przez Zamawiajgcego
w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu petnej
kwoty wadium
w okolicznosci okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp.

Termin sktadania ofert zostat przez Zamawiajgcego ustalony na dzien 22 lipca 2021 roku,
godz. 9:00, ktory zostat wydtuzony na podstawie ogtoszenia o zmianie ogtoszenia ,Budowa
centrum przesiadkowego w Miescie Orzesze” z dnia 4 sierpnia 2021 roku, opublikowanego
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2021/BZP00136801.

W dniu 19 lipca 2021 roku Zamawiajgcy ziozyt wniosek o udzielenie poreczenia
wadialnego w ramach pakietu wadialnego. Wskazujgc, ze wartos¢ wymaganego wadium
to kwota 35.000,00 zt, wnioskowany okres trwania pojedynczego poreczenia wadliwego to
30 dni, a preferowana data otrzymania poreczenia to 21 lipca 2021 roku.

Whiosek zostat podpisany podpisem kwalifikowanym przez Prezesa Zarzadu
odwotujgcego. Oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium zostato
podpisane podpisem kwalifikowanym przez L. K., prokurenta Slgskiego Regionalnego
Funduszu Poreczeniowego sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach.

Zgodnie z trescig oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia wadium zaptaty,
Slgski Regionalny Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. zobowigzat sie wobec Zamawiajgcego,
ti. Miasto Orzesze do zapfaty wadium w zwigzku z przystgpieniem przez Zobowigzanego
(tj. Odwotujgcego) do przetargu publicznego organizowanego przez Zamawiajgcego,
z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w sytuacjach przewidzianych w
ustawie z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych.

W tredci opisanego oswiadczenie precyzyjnie opisano postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. ,Budowa centrum przesiadkowego w Miesci Orzesze”.

Poreczenie zostato udzielone w zakresie 100% aktualnego i wymagalnego
zobowigzania Zobowigzanego od dnia 12 sierpnia 2021 roku do 10 wrzesnia 2021 roku.

W § 4 natomiast wskazano, ze Poreczyciel wyptaca na rzecz Zamawiajgcego Srodki
stanowigce przedmiot udzielonego poreczenia niezwtocznie po dniu otrzymania wezwania
do zaptaty wadium, nie pdzniej niz w terminie oznaczonym przez Zamawiajgcego w SIWZ
badz w inny sposéb.

W dniu 26 sierpnia 2021 roku Zamawiajacy przestat do Odwotujgcego informacje
0 uniewaznieniu postepowania na zadanie ,Budowa centrum przesiadkowego w Miescie
Orzesze”, jako podstawe wskazujgc przepis art. 255 pkt 3 w zw. z art. 266 Pzp
oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Jako podstawe faktyczng odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci

gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne zgdanie zgtoszone

5



przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania oferta, zobowigzanie Gwaranta do wyptaty
Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 Pzp
podczas gdy w ocenie Zamawiajgcego z treéci poreczenia udzielonego przez Slaski
Regionalny Fundusz Poreczeniowy sp. z o0.0. wynika, iz pomimo zawarcia w tresci
oswiadczenia o udzielenia poreczenia stwierdzen, ze jest ,nieodwotalne” i ,bezwarunkowe”
nie spetnia wymogu bezwarunkowosci i nie odwotywalnosci.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat iz z tresci literalnie odczytywanej tresci § 3 poreczenia
wynika, ze jest to zabezpieczenie wniesienia przez wykonawce wadium a nie
zabezpieczenie zaptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego przez poreczyciela kwoty wadium
w wypadku ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w Ustawie Prawo Zaméwien
Publicznych
oraz poreczenie opiewa na okres po terminie sktadania ofert, pomimo, ze wadium ma zosta¢
wniesione przez wykonawcéw najpdzniej do uptywu terminu sktadania ofert.

Ponadto, Zamawiajgcy odrzucenie oferty argumentowat tezami wrazonymi w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 pazdziernika 2020 roku, sygn. KIO 2338/20.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy iz Odwotujgcy stale wspdtpracuje ze Slgskim
Regionalnym Funduszem Poreczeniowym sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach w zakresie
udzielania poreczenia wadialnego, a ziozone oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium nie byto nigdy kwestionowane. Odwotujgcy ztozyt m.in. oferte
w postepowaniu o udzielenie zamowienia ogtoszonego przez Urzad Miasta Tarnowskie Gory
(BZP.271.25.2020) dotyczgcym zagospodarowania terenu po rozbiérce budynkéw Zaktadéw
Odziezowych Tarmilo w Tarnowskich Gérach. Zamawiajgcy, tj. Urzad Miasta w Tarnowskich
Gorach zadat wniesienia wadium w wysokosci 35.000,00 zt. Zgodnie z trescig Rozdziatu XXI
SIWZ wadium mogto by¢ wnoszone w jednej lub kilku formach, m.in. w formie poreczenia
udzielanego przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z 9 listopada 2000
r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 310).

Oferta Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza, a forma wniesienia wadium,
tj. Oswiadczenia Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium nie zostato
zakwestionowane.

Odwotujgcy ztozyt m.in. oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia ogtoszonego
przez Urzad Gminy w Psarach (ZP.271.21.2020) pn. ,Zagtebiowski Park Linearny -
rewitalizacja  obszaru  funkcjonalnego  doliny rzeki Przemszy i  Brynicy”.
Zamawiajacy, tj. Urzad Gminy w Psarach zgdat wniesienia wadium w wysokosci 10.000,00
zt. Zgodnie z trescig Rozdziatu XIX SIWZ wadium mogto byé wnoszone w jednej lub kilku
formach, m.in. w formie poreczenia udzielanego przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczo$ci (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 310).



Oferta Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza, a forma wniesienia wadium,
ti. Oswiadczenia Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium nie zostato
zakwestionowane.

Zamawiajgcy powotujgc sie na tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z 16 pazdziernika 2020 roku (KIO 2338/20) zarzucit posrednio poreczycielowi iz w momencie
ustanawiania poreczenia w niniejszym postepowaniu dla Wykonawcy poreczyciel posiadat
wiedze o wadliwosci swojego poreczenia. Zamawiajacy jednak zupetnie pomingt ustalenia
poczynione przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 2 grudnia 2020 roku (KIO
2988/20). Co istotne zaréwno postepowanie zawiste przed Krajowg lzbg Odwotawczg
pod sygnaturg KIO 2338/20 jak i KIO 2998/20 prowadzone byto z wniosku IVIA S.A. z
siedzibg w Katowicach, a stan faktyczny opierat sie na odrzuceniu oferty z uwagi na
wadliwos¢ oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium.

W tresci Poreczenia znalazto sie m.in. postanowienie: "Odpowiedzialnosé Poreczyciela
z tytulu udzielonego poreczenia obejmuje sptate 100% aktualnego i wymagalnego
zobowigzania Zobowigzanego wobec Zamawiajgcego do zaptaty wadium na wypadek,
gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie" (§ 3 ust. 1). Z kolei § 4 ust. 1
Poreczenia brzmi: "poreczyciel dokona wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem
udzielonego nieodwotalnego poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze Zzadanie, jezeli
zostanie ono zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktérym mowa w § 3".

Stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 grudnia 2020 roku
(KIO 2988/20), ze klauzula na wypadek gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania
w terminie, dotyczy sytuacji, w ktorej Zobowigzany (Wykonawca) pomimo ziozenia
oswiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia niejako "ubiegnie" poreczyciela i sam
wplaci do zamawiajgcego kwote wadium majgcg byc zatrzymang przez zamawiajgcego.
Zaden przepis ustawy Pzp ani KC nie formutuje zakazu w tym zakresie. Oczywistym jest,
Ze zamawiajgcy zaspokojony w Zzgdanym zakresie przez wykonawce nie ma podstaw
prawnych, aby domagac sie kolejnej wpfaty na jego rzecz z tego tytutu przez poreczyciela
(o czym mowa w § 3 pkt 1 gwarancji), bo to stanowitoby co najmniej bezpodstawne
wzbogacenie, o ktérym mowa w art. 405 KC.

Dokument wadialny, niezaleznie od tego, z jakg formg wadium mamy do czynienia
(gwarancja bankowa, ubezpieczeniowa czy poreczenie), podlega procesowi wyktadni
wilasciwej dla os$wiadczen woli. PowyZzsze generuje jednoczes$nie obowigzek
przeprowadzenia tej wyktadni w sposob nalezyty, tj. zgodny z przyjetymi regutami
oswiadczen woli.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 maja 2011 roku (KIO 883/11) wskazata
iz Odkodowanie sensu gwarancji ubezpieczeniowej nie moze opiera¢ sie wylgcznie na jej

literalnym brzmieniu, a konieczne jest odwotanie sie do metod wykfadni oswiadczen woli.



Doktryna ponadto jednoznacznie wskazuje, ze ocena prawidtowosci i skutecznosci
wniesienia wadium, a takze przediuzenia okresu waznosci wadium powinna by¢
kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem wymagan zamawiajgcego, okreslonych w
dokumentach zamoéwienia, ale tez specyfiki wpisanej w okreslong forme wnoszenia wadium,
w szczegolnosci wymogdéw okreslonych odrebnymi przepisami (w szczegdlnosci przepisami
KC, PrBank, UtwPARPU) (tak m.in. M. Jaworska [w:] Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz pod red. M. Jaworskiej, Warszawa. 2021, wyd. 2).

Umowa poreczenia powinna okresla¢ stosunek prawny, w ktérego ramach powstata
zabezpieczona wierzytelno$¢ oraz strony tego stosunku. W jej tresci powinno znalezé
sie oswiadczenie poreczyciela, ze zobowigzuje sie wykona¢ okreslone zobowigzanie
w przypadku, gdyby dtuznik go nie wykonat. Jak wskazuje J. Gorecki (w: K. Osajda (red.),
Kodeks cywilny, wyd. 27, 2020, art. 876), poreczyciel, udzielajgc poreczenia, nie musi
postuzyé sie sformutowaniem ,poreczam” lub ,udzielam poreczenia’. Moze uzy¢ takze
zwrotow réwnoznacznych, np. ,gwarantuje”, ,biore na siebie odpowiedzialnos¢” (wyr. SN
z 26.9.2007 r., IV CSK 127/07). Przy tym nalezy zwréci¢ uwage, Zze o zakresie zobowigzania
poreczyciela — stosownie do art. 879 § 1 KC — rozstrzyga kazdoczesny zakres zobowigzania
diuznika. Przepis ten wyraza zasade akcesoryjnosci poreczenia, polegajgcg na tym, ze
zakres zobowigzania poreczyciela jest powigzany (zalezny) z zakresem zobowigzania
diuznika gtownego. Poreczenie sktadane jako wadium w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinno by¢ zawsze zobowigzaniem terminowym (waznym w
okresie zwigzania ofertg). W jego tresci powinno znalez¢ sie okreslenie okresu waznosci
poreczenia. (tak. M. Jaworska [w:] Prawo zamdwieh publicznych. Komentarz pod red. M.
Jaworskiej, Warszawa. 2021, wyd. 2).

Ze wzgledu na tres¢ art. 65 § 2 KC w umowach nalezy w pierwszej kolejnosci badac
zamiar stron i cel umowy, a dopiero w dalszej kolejnosci opiera¢ sie na jej dostownym
brzmieniu. Mozliwa jest wiec sytuacja, w ktérej wtasciwy sens czynnosci prawnej bedzie
odbiegat od jej jasnego znaczenia ustalonego w Swietle regut jezykowych. W konsekwencji
nie mozna poprzestac na wyktadni jezykowej tresci oswiadczen woli ujetych w umowie
nawet, jezeli jej wynik jest jednoznaczny.

Podstawowe uchybienie, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego,
zwigzane jest z zaniechaniem analizy Poreczenia przez pryzmat petnej tresci tegoz
dokumentu. Pomija on bowiem, ze wnioskom, ktére wyprowadzit z postanowienia § 3 ust. 1
przeczy catkowicie jednoznaczne postanowienie § 4 ust. 1 Poreczenia. § 4 ust. 1 Poreczenia
ma nastepujgce brzmienie: "Poreczyciel dokona wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego
tytutem udzielonego nieodwotalnego poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze zgdanie, jezeli
zostanie ono zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktérym mowa w § 3." Juz zatem

prawidlowa analiza tej treSci wadium, dokonana zgodnie z uregulowaniem instytucji
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poreczenia w przepisie art. 876 i n. KC, pozwolitaby zamawiajgcemu dojs¢ do wniosku,
ze dokument ten w petni zabezpiecza jego prawo do ewentualnej wyptaty zgdanej kwoty,
a przy tym spetnia wymagania okreslone w SWZ. Mimo to, zamawiajgcy zdecydowat sie na
wyrywkowg interpretacje Poreczenia obarczajgc przy tym odwotujgcego najdotkliwszag
sankcja, jakg jest odrzucenie jego oferty. Sformutowanie uzyte w § 4 ust. 1 Poreczenia
("bezwarunkowo") ma charakter jednoznaczny i zrozumiaty. "Bezwarunkowos¢" tej instytucji
jest pomiedzy stronami niniejszego sporu okolicznoscig bezstronna.

"Bezwarunkowos¢" ta oznacza wiec, ze wadium "uruchamiane" jest niejako
automatycznie po ziszczeniu sie jednej z przestanek wymienionych w tych przepisach.
Bez znaczenia dla tego automatyzmu jest koniecznos$¢ przedstawienia gwarantowi
czy poreczycielowi odpowiedniego wniosku. Wymog ten nie przeczy regule
"bezwarunkowosci", jest bowiem jedynie konsekwencjg formy ztozonego wadium.

Zamawiajacy zupetnie pomija, ze skorzystanie przez instytucje zamawiajgcg z prawa
do zatrzymania wadium kazdorazowo powigzane jest z powstaniem roszczenia
regresowego, jakie przystuguje wystawcy wadium wzgledem wykonawcy, ktérego dziatanie
spowodowato konieczno$¢ wyptaty przez wystawce swiadczenia wadialnego. Jednakze
sama realizacja roszczenia regresowego, w tym warunki jego wyegzekwowania nie dotyczg
relacji na linii wystawca gwarancji - zamawiajgcy. Analizowane zdanie z § 3 ust. 1
Poreczenia jest niczym innym, jak wtasnie emanacjg stosunkéw pomiedzy poreczycielem a
Odwotujgcym. Sformutowanie zawarte w umowie poreczenia w brzmieniu "na wypadek,
gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie" nalezy odczytywac jedynie
przez pryzmat relacji SRFP - Odwotujgcy. W zaden sposéb nie neguje ono bezwarunkowego
charakteru udzielonego poreczenia. Za szczegdlnie istotne uznaé nalezy, Zze wyptata
$wiadczenia przez SRFP nie jest jednak w zaden sposéb uzalezniona od wywigzania sie
przez wykonawce
z jakiegokolwiek swiadczenia.

Wskazaé nalezy, ze SRFP wyptacat stosowng kwote niezaleznie od postawy

wykonawcy (tj. bezwarunkowo), Odwotujgcy zwrécit sie do SRFP z pytaniem o przebieg
postepowan,
w ktérych instytucje zamawiajgce wystepowaty do SRFP z wezwaniem do zapfaty z tytutu
ziszczenia sie przestanki uzasadniajgcej zatrzymanie wadium. Z informacji przekazanych
przez SRFP wynika iz SRFP nie uzalezniat wyptaty kwoty odpowiadajgcej wysokosci
zgdanego wadium od spetnienia jakichkolwiek warunkoéw, na co odwotujgcy ztozyt kilka
dowodow dotyczacych takich wezwan.

Zgodnie z definicjg wynikajgca z art. 876 § 1 KC "przez umowe poreczenia poreczyciel
zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykonaé zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik

zobowigzania nie wykonat'. Jak wynika z brzmienia tego przepisu i co, dodatkowo

9



potwierdza doktryna prawa cywilnego poreczyciel spetnia swoje zobowigzanie wynikajgce z
poreczenia dopiero po tym, gdy dtuznik swojego zobowigzania nie wykonat (j. nie wykonat w
ogole

lub nie wykonat we wiasciwym terminie). W powotanej definicji poreczenia nie jest (wbrew
btednej sugestii Zamawiajgcego) zawarty zaden warunek, tylko konstrukcja prawa
poreczenia polega na tym, ze najpierw aktualizuje sie odpowiedzialnos¢ dtuznika gtéwnego a
potem

(. w sytuacji gdyby dluznik ten nie wykona swojego zobowigzania) aktualizuje
sie odpowiedzialnos¢ poreczyciela. Zobowigzanie poreczyciela aktualizuje sie dopiero po
tym, gdy dtuznik gtébwny zobowigzana nie wykonat (w terminie), co wynika z definicji
poreczenia zawartej w art. 876 § 1 KC a nie jest wyrazem rzekomego nadania przez SRFP
swojemu zobowigzaniu wynikajgcemu z udzielonego Poreczenia charakteru subsydiarnego
lub warunkowego. Bezwarunkowy charakter udzielonego Poreczenia potwierdza § 4 ust. 1
tego Poreczenia w brzmieniu: "poreczyciel dokona wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego
tytutem udzielonego nieodwotalnego poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze zgdanie, jezeli
zostanie ono zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktérym mowa w § 3". Istotne
znaczenie na gruncie niniejszego stanu faktycznego ma takze charakter przypisanej
ustawowo odpowiedzialnosci podmiotu poreczajgcego. Jak bowiem wynika z art. 881 KC "w
braku odmiennego zastrzezenia poreczyciel jest odpowiedzialny jak wspotdtuznik solidarny."
Art. 881 KC wskazuje, ze poreczyciel odpowiada jak wspétdtuznik solidarny. Wyklucza to
zatem subsydiarnos¢ jego odpowiedzialnosci, charakteryzujgcg sie tym, ze poreczyciel
zobowigzany jest do Swiadczenia dopiero po bezskutecznym podjeciu dziatan wobec
diuznika, majagcych na celu uzyskanie $wiadczenia. Odpowiedzialnos¢ poreczyciela jako
dluznika solidarnego sprowadza sie zatem do tego, ze gdy zobowigzanie staje sie
wymagalne, wierzyciel moze dochodzi¢ jego wykonania. Dokonujgc wyktadni powyzszego
przepisu mozna zatem jednoznacznie przyjgc, ze wytgczenie odpowiedzialnosci solidarne;j,
na mocy ktorej poreczyciel moégtby uchylaé sie od wykonania zobowigzania wynikajgcego z
dokumentu poreczenia (wadium) musi znalez¢ swoje zrodto w klauzuli ograniczajgcej takg
odpowiedzialno$¢. W niniejszym stanie faktycznym, oswiadczenie poreczyciela nie zawierato
zastrzezenia, ze poreczyciel nie jest odpowiedzialny jak wspétdtuznik solidarny
ani ze w jakikolwiek inny sposdb odpowiedzialnos¢ ta zostaje zmieniona. W tym miejscu
nalezy szczegdlnie uwypukli¢ fakt, ze ograniczenie lub przeksztatcenie odpowiedzialno$ci
poreczyciela jest dopuszczalne i zarazem mozliwe, tylko w przypadku dodania do tresci
dokumentu postanowienia, ktére w sposdb bezposredni przewiduje wytgczenie stosowania
art. 881 KC. Ograniczenie to, dla swej waznosci musi znalez¢ sie w dokumencie.
Jak potwierdzit Sgd Apelacyjny w Katowicach "w braku przeciwnego zastrzezenia poreczenie

ma charakter akcesoryjny, a nie subsydiarny, co oznacza to, ze poreczyciel odpowiada
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jak wspotdtuznik solidarny (art. 881 KC), a zatem jego dtug staje sie wymagalny z chwilg,
gdy dtuznik gtéwny opdzni sie ze spetnieniem swego swiadczenia”.

Sad Apelacyjny W Bialymstoku w wyroku z dnia 30 sierpnia 2019 roku w sprawie o
sygn.
| ACa 759/18 wskazat ponadto, iz poreczenie jest formg zabezpieczenia wierzytelnosci,
a wierzyciel moze sie domaga¢ swiadczenia od poreczyciela z pominieciem dtuznika
gtbwnego, juz z dniem ziozenia oswiadczenia o poreczeniu powstaje stosunek
zobowigzaniowy miedzy poreczycielem a wierzycielem dtugu gtéwnego.

Zamawiajacy swoim stanowiskiem kwestionuje istote umowy poreczenia wynikajgca
z art. 876 § 1 KC i blednie uwaza, ze przepisy art. 87 i n. Pzp odmiennie regulujg na gruncie
ustawy Pzp instytucje poreczenia, podczas gdy te przepisy dotyczg tylko przestanek
zatrzymania wadium. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 876 § 1 KC "Przez umowe
poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykonaé zobowigzanie
na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie wykonat. § 2. Oswiadczenie poreczyciela
powinno by¢ pod rygorem niewazno$ci ztozone na pismie".

Odnoszgc sie do tresci gwarancji stwierdzi¢ nalezy, ze w § 4 w sposob jednoznaczny
wskazano, iz poreczenie zobowigzuje Poreczyciela do wyptaty wadium na rzecz
zamawiajgcego tytutem udzielonego nieodwotalnego poreczenia bezwarunkowo i na
pierwsze zgdanie, jezeli zostanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie o ktérym
mowa w § 3. Niewatpliwym jest, ze odwotanie do § 3 referuje do pkt 3 poreczenia
dotyczgcego okresu waznosci udzielonego poreczenia.

Zamawiajgcy nie moze w trakcie oceny ofert pomija¢ rzeczywistej tresci poreczenia
wadialnego ocenianego przez pryzmat celu w jakim zostato ztozone, oraz powinien dokonac¢
jego wyktadni celem uzyskanie takich wynikow, ktore wskazujg najwiekszy stopien zgodnosci
ztozonej gwarancji czy poreczenia z obowigzujgcymi normami prawnymi i celem w jakim
zostato ztozone. Niewatpliwym jest, iz w niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron -
odwotujgcego i poreczyciela byto zawarcie umowy poreczenia, celem przedtozenia
dokumentu gwarancji wadialnej w postepowaniu w ktérym odwotujgcy chciat wzig¢ udziat.

Podkre$lenia wymaga, ze poglad wyrazony przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku
z dnia 2 grudnia 2020 roku (KIO 2998/20), ktéra wielokrotnie wypowiadata sie o koniecznosci
interpretacji cato$ciowej wyktadni tresci dokumentu poreczenia, zgodnie z regutami wykfadni
odwiadczen woli, o ktérych mowa w art. 65 KC (m.in. wyrok KIO z 10 lipca 2020 roku,
KIO 1238/20).

W dniu 27 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst o oddalenia odwofania. W tresci odpowiedzi wskazat, ze Postepowanie zostato

uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 3 w zwigzku z art. 266 Pzp, poniewaz oferta z
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najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia
a zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Ponadto
oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14
Pzp poniewaz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku wniesienia wadium w sposéb zgodny z przepisami Pzp. Dalej,
Zamawiajacy wskazat, ze determinujgcym dla rozstrzygniecia sprawy jest fakt,
zZe pefnomocnictwo zostato podpisane elektronicznym podpisem kwalifikowanym z dnia 5
sierpnia 2021 r. przez Panig M. O. reprezentujgcg cztonka konsorcjum Drogbud
Nawierzchnie bitumiczne sp. z 0.0. oraz przyjetym przez lidera z dniem 11 sierpnia 2021 r.
poprzez ztozenie elektronicznego podpisu kwalifikowanego, podczas gdy lider konsorcjum
wystgpit do gwaranta Slgskiego Regionalnego Funduszu Poreczeniowego z wnioskiem o
udzielenie poreczenia wadialnego juz w dniu 19 lipca 2021 r. tj. w momencie kiedy nie miat
petnomocnictwa. Zatem nie ulega watpliwo$ci, ze w dniu 19 lipca 2021 r. nie mégt dziata¢
Jako lider konsorcjum poniewaz w dniu 19 lipca 2021 r. nie posiadat pefnomocnictwa, uzyskat
Jje dopiero w dniu 5 sierpnia 2021 r. a przyjgt w dniu 11 sierpnia 2021 r.

Z wyzej wskazanych wzgledow rowniez o$wiadczenie Poreczyciela o udzieleniu
poreczenia zaptaty wadium z dnia 10 sierpnia 2021 r. jest wadliwe i nie wywotuje skutkow
prawnych i nigdy nie powinno zosta¢ wydane, albowiem w dniu 10 sierpnia 2021 r. Silesia
Trans Service spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig nie byta petnomocnikiem Drogbud
Nawierzchnie Bitumiczne sp. z 0.0., poniewaz petnomocnictwo zostato przyjete dopiero w
dniu 11 sierpnia 2021 r., zatem nie ulega waltpliwosci, ze o$wiadczenie Poreczyciela o
udzieleniu poreczenia zaptaty wadium mogto by¢ ztozone - wydane najwczesniej dopiero w
dniu 11 sierpnia 2021 r., a w dniu 10 sierpnia 2021 r. nie mogfo istnie¢ i wywotywac skutkow
prawnych. Dokument ten datowany i podpisany w dniu 10 sierpnia 2021 r. jest wadliwy, a co
za tym idzie niewazny i nie moze stanowiC potwierdzenia wniesienia wadium.

Dalej Zamawiajgcy wyjasniat, ze w SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci
gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe zobowigzanie gwaranta do wypftaty
petnej kwoty wadium natomiast z treSci o$wiadczenia Poreczyciela o udzieleniu poreczenia
zaptaty wadium, tj. § 3 ust. 1 tego o$wiadczania wynika jedynie, ze poreczyciel odpowiada
jedynie

za spfate wymagalnego zobowigzanie Zobowigzanego do Zaptaty wadium na wypadek
gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie, a nie do wypftaty peinej
kwoty wadium w okolicznoSciach wskazanych w art. 98 ust. 6 uPzp. (...).

Nalezy réwniez wskazac, ze dokument o$wiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia
zapfaty wadium wyraznie § 3 ust. 2 wskazuje, Ze porecznie jest wazne — udzielone od dnia

12.08.2021 r. tj. dopiero po terminie sktadnia ofert, istotnym jest ze oferta Odwotujgcego
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zostata zfozona - podpisana w dniu 11.08.2021 r. a w tym dniu poreczenie nie
obowigzywato, poniewaz zostato udzielone dopiero od dnia 12.08.2021 r., zatem
Odwotujgcy nie posiadat

w dniu ztoZenia oferty gwarancji wyptaty wadium w formie poreczenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie ztozonej do akt
sprawy, zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, oswiadczen i stanowisk
ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita co

nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujacy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W tresdci specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej SWZ) Rozdziat XXII Wymagania
Dotyczagce Wadium Zamawiajgcy wymagat:
1. Zamawiajgcy wymaga ztozenia wadium. Zamawiajgcy okres$la kwote wadium

w wysokosci 35 000 zt

2. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

1) pienigdzu;

2) gwarancjach bankowych;

3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6 b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczo$ci (Dz. U. z 2020 r. poz. 299).

3. (...) wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert. O uznaniu przez

Zamawiajgcego, ze wadium w pienigdzu wptacono w wymaganym terminie decyduje

data i godzina wptywu Srodkow na rachunek bankowy zamawiajgcego.
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4. Wadium w formach niepienieznych winno zosta¢ zatgczone do oferty w oryginale
i podpisane elektronicznym kwalifikowanym podpisem przez wystawiajgcego
dokumenty o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2 — 4 ustawy.

5. Zwrot wadium — zgodnie z art. 98 ust. 1 i 2 ustawy.

6. Zatrzymanie wadium — zgodnie z art. 98 ust. 6 ustawy.

7. Z treSci gwarancji/poreczenia winno wynika¢ bezwarunkowe, na kazde pisemne
Zgdanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie w terminie zwigzania ofertg,
zobowigzanie Gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu peinej kwoty wadium

w okolicznos$ciach okre$lonych w art. 98 ust. 6 ustawy.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 12 sierpnia 2021 r. na godz. 9:00.
Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium w formie

poreczenia — Oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium.

Zgodnie z § 3 ust. 1 ww. oswiadczenia Poreczyciela Odpowiedzialno$¢ Poreczyciela z tytutu
udzielonego poreczenia obejmuje sptate 100% aktualnego i wymagalnego zobowigzania
Zobowigzanego wobec Zamawiajgcego do zaptaty wadium na wypadek, gdyby Zobowigzany
nie wykonat tego zobowigzania w terminie. Odpowiedzialno$¢ Poreczyciela jest ograniczona

do kwoty maksymalnej w wysokosci 35 000,00 zt.

Zgodnie z § 3 ust. 3 ww. oswiadczenia Poreczenie ninigjsze jest terminowe i udzielone na
okres 30 dni, tji. od dnia 12.08.2021 r. do dnia 10.09.2021 r., powiekszony o 1 miesigc,
z zastrzezeniem, iz termin jednego miesigca oznacza termin techniczny wylgcznie
do wezwania poreczyciela przez Zamawiajgcego do wykonania obowigzku wypftaty

poreczenia.

Zgodnie z § 4 ust. 1 ww. oswiadczenia Poreczyciel dokona wyptaty wadium na rzecz
Zamawiajgcego tytutem udzielonego nieodwotalnego poreczenia bezwarunkowo i na
pierwsze zgdanie, jezeli zostanie ono zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktorym
mowa
w§ 3.

Zgodnie z § 4 ust. 2 ww. oswiadczenia Poreczyciel wyptaca na rzecz Zamawiajgcego $rodki
stanowigce przedmiot udzielonego poreczenia niezwtocznie po dniu otrzymania wezwania
do zapfaty wadium, nie pdzniej niz w terminie oznaczonym przez Zamawiajgcego w SIWZ

badz w inny sposob.
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Pismem z dnia 26 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 w zwigzku z art. 266 Pzp (Dz. U.
z 2019 poz. 2019 ze zm.), poniewaz oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i Zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie, w piSmie tym
Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwolujgcego podajgc jako podstawe
prawng art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp wskazujac, ze wadium zostato wniesione w sposdb

nieprawidiowy.

Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnos$ci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci
do ktorych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy

prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwofaniu.

Odnoszgc sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu w pkt od 1 do 5, Izba
rozpoznata je tgcznie, uznajgc ze odnoszg sie one w catosci do oceny ztozonego przez
Odwotujgcego wadium a w konsekwencji odrzucenia oferty z uwagi na to, ze Odwotujgcy
whnidst wadium

w sposéb nieprawidtowy. Izba uznata powyzsze zarzuty za zasadne.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie

wnidst wadium, lub wniést w sposdb nieprawidlowy lub nie utrzymywat wadium

nieprzerwanie
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do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o

ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty z dnia 26 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, ze:
Z treéci ztozonego tytutem wadium poreczenia udzielonego przez Slaski Regionalny Fundusz
Poreczeniowy Sp. z o.0. wynika, iz pomimo zawarcia stwierdzen, ze jest ,nieodwotalne”
i ,bezwarunkowe” nie spetnia wymogu bezwarunkowosci i nie odwotywalnosci. Z tresci
literalnie odczytanej tresci § 3 poreczenia wynika, ze jest to zabezpieczenie wniesienia przez
wykonawce wadium a nie zabezpieczenie zapfaty wadium na rzez Zamawiajgcego przez
poreczyciela kwoty wadium w wypadku ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w
Ustawie Prawo Zamoéwieri Publicznych oraz poreczenie opiewa na okres po terminie
sktadania ofert, pomimo, ze wadium ma zosta¢ wniesione przez wykonawcow najpdzniej do
uptywu terminu skfadania ofert. Whniesione wadium jest prawidtowe woéwczas, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwoS¢ realizacji swoich roszczen w przypadku wystgpienia
okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Wadium musi wiec spetniac swojg role
zabezpieczenia interesow zamawiajgcego. (...).
Na gruncie ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych réwniez mowa jest o nie ,,0 zapfacie kwoty
wadium” w przypadku ziszczenia sie przestanek, a o zatrzymaniu wadium, podobnie ustawa
stanowi p ,zwrocie wadium” (art. 98 ust. 1, ust. 2) i ,zatrzymaniu wadium” (art. 98 ust. 6).
Wspomniane czynno$ci zamawiajgcego dotyczg wiec kwoty, ktdra musi by¢ uiszczona
(podobnie jak zabezpieczenia jej zaptaty)przed otwarciem ofert. Zaréwno wiec wadium
w gotéwce, jak i innych formach nie moze by¢ wnoszone, tak jak to jest w
zakwestionowanym poreczeniu wadialnym przedfozonym przez Wykonawce, juz po
ziszczeniu sie przestanek
art. 98 ust. 6 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, w ten sposob, ze wykonawca miatby
wtedy zaptaci¢ kwote w wysokosci ustanowionego wadium w blizej nieokre$lonym terminie, a
dopiero w przypadku, gdyby tego zobowigzania nie wykonat, mozliwym bytoby skorzystanie
z jednej
z form bezgotowkowego zabezpieczenia zaptaty wadium.
Z treSci poreczenia wadialnego wynika, Ze po wypetnieniu przestanek zatrzymania wadium
w pierwszej kolejnoSci Zamawiajgcy miatby oczekiwa¢, Ze Wykonawca zaptaci kwote
w wysokosci ustalonego wadium lub zwracac¢ sie do niego, wyznaczajgc mu odpowiedni
termin do zapftaty tej kwoty, a realizacja wykonania tego obowigzku przez niego miataby by¢
dopiero zabezpieczona poreczeniem wadialnym, stanowi wypaczenie istoty i natury wadium.
Zaden przepis ustawy Prawo Zamowiefi Publicznych nie ustanawia zobowigzania
wykonawcy do uiszczenia kwoty stanowigcej rownowartos¢ wadium (wnie$¢ wadium) po

ztozeniu
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i otwarciu ofert, gdyz wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium najpdzniej
do uptywu terminu skfadania ofert o czym stanowi art. 97 ust. 5 ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych. Stgd po stronie Zamawiajgcego nie mozna zidentyfikowaé jakiegokolwiek
roszczenia o zaptate niewniesionego w terminie sktadania ofert wadium, a rym samym nie
ma on mozliwo$ci wyznaczenia wykonawcy terminu na spetnienie takiego obowigzku
juz po terminie sktadania ofert.

Przedfozony dokument poreczenia wadialnego pomimo tego, ze w swej tresci wskazuje,
Ze jest bezwarunkowe, to w paragrafie 3 stawia warunki, gdyz obejmuje sptate 100%
aktualnego i wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego wobec Zamawiajgcego do zaptaty
wadium na wypadek gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie.
Wykonawca nie jest zobowigzany w zadnym terminie po ztoZzeniu ofert do zaptaty wadium.
Warunek taki jest nieprawidtowy i nie spetnia warunkdéw okre$lonych w art. 97 ust. 5 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych.

Dokument poreczenia w paragrafie 3 ust. 1 postuguje sie pojeciem ,wymagalne
zobowigzanie”. W przypadku wadium jego wymagalno$¢ zalezy jedynie od czynno$ci
Zamawiajgcego i ,wymagalno$¢” nie moze byc¢ warunkiem wypftaty przez Poreczyciela kwoty
wadium”. (...)

Poreczenie wadialne powinno gwarantowac taki stopienn zabezpieczenia Zamawiajgcego,
jak gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa lub $rodki przekazane w pienigdzu. W ocenie
Zamawiajgcego przedtozony dokument poreczenia wadialnego nie zabezpiecza w petni jego
intereséw, w stopniu odpowiadajgcym gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej lub wptaconym
Srodkom w pienigdzu bezposrednio do Zamawiajgcego. Wystepuje sprzecznoS¢ w tresci
poreczenia, gdyz w paragrafie 4 wskazano, ze Poreczyciel dokona zaptaty bezwarunkowo,
a w paragrafie 3 wskazano, ze poreczenie jest udzielone na wypadek niezaptacenia przez
Wykonawce kwoty wadium w terminie, w sytuacji, gdy taki obowigzek nie wynika z ustawy
Prawo Zamowien Publicznych. O zakresie odpowiedzialno$ci poreczyciela i uprawnieniach
Zamawiajgcego decyduje wytgcznie tres¢ gwarancji, ktéra powinna by¢ sformutowana

w Sposob precyzyjny, jasny i interpretowana w sposob Scisty.

W ocenie Izby powyzsza argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje
na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze nie bylo sporne miedzy stronami, ze podmiot, ktéry udzielit
Odwotujgcemu poreczenia zaptaty wadium, tj. Slaski Regionalny Fundusz Poreczeniowy
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej jako SRFP lub Poreczyciel) jest podmiotem
uprawnionym zgodnie z art. 97 ust. 7 pkt 4) ustawy Pzp do udzielania poreczen wnoszonych
jako wadium w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych. Nie byta rowniez sporna

miedzy stronami forma, w jakiej poreczenie udzielone tytutem wadium, zostato wniesione
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do Zamawiajgcego ani réwniez poprawnos¢ sporzadzenia poreczenia oraz jego tresci, ktéra

by stanowita o wadliwosci poreczenia w stosunku do regulacji Kodeksu Cywilnego.

Sporna miedzy stronami pozostawata tres¢ § 3 ust. 1 Oswiadczenia Poreczyciela
0 udzieleniu poreczenia zaptaty wadium (dalej jako poreczenie), z uwagi na zwrot:
na wypadek, gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie, z ktorej
Zamawiajgcy wywodzi iz poreczenie nie spetnia wymogu ,bezwarunkowosci

i nieodwotalnosci”, co swiadczy o tym, iz wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy.

Wskazac¢ nalezy, iz na gruncie Prawa Zamowien Publicznych nie zostata uregulowana
instytucja poreczenia, wnoszonego w formie wadium. Ustawodawca wskazat jedynie, iz jest
ona jedng z form, w ktérej wykonawca moze wnie$¢ wadium, a decyzja w zakresie wyboru
formy wadium nalezy do wykonawcy. Instytucja poreczenia zostata uregulowana w Kodeksie
Cywilnym w art. 876 — 887.

Zgodnie z art. 8 ust 1 ustawy Pzp do czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia i
konkursie oraz do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks Cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Zatem analiza postanowien zawartych w Oswiadczeniu
Poreczyciela winna by¢ dokonywana w oparciu o regulacje Kodeksu Cywilnego, i w takim
zakresie podlega réwniez wyktadni.

Wyktadnia gwaranc;ji to nic innego jak odwzorowanie tresci wynikajgcej zarowno z literalnego
brzmienia gwaranciji, jak i przyswiecajgcej woli stron umowy w oparciu o przepis art. 65 KC.
Na potrzebe takiej wyktadni zwrdcit uwage Sad Najwyzszy, ktéry w wyroku z dnia 2018-02-
15, IV CSK 86/17 stwierdzit, ze ,decydujgce znaczenie dla okreslenia zakresu zobowigzania
Gwaranta ma catosciowa wyktadnia Gwarancji (art. 65 k.c.), w tym zwlaszcza wyktadnia
okreslonych w niej ,warunkéw” i formalnych przestanek zaptaty”. Izba w przedmiotowym
zakresie wskazuje rowniez na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z 18 lipca 2016 roku,
KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16, gdzie Izba uznata, ze gwarancja wadialna tak,

jak kazde odczytanie jakiegokolwiek tekstu i jego okre$lone zrozumienie, oznacza jego

interpretacje niezbedng dla przypisania mu jakiegos$ znaczenia.

Zgodnie z art. 876 § 1 KC Przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie
wzgledem wierzyciela wykonac¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby dfuznik zobowigzania nie
wykonat.

Podkre$lenia wymaga, ze tres¢ Poreczenia w § 3 ust 1 stanowi odzwierciedlenie

zwrotu wynikajgcego z art. 876 § 1 KC, tj. na wypadek, gdyby Zobowigzany nie wykonat tego
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zobowigzania w terminie, a zatem, postuzenie sie nim w tresci poreczenia, nie moze
by¢ uznane za nieprawidtowos¢, skoro wynika ono wprost z regulacji Kodeksu Cywilnego,
ti. przepisow wiasciwych dla tej formy wadium. Skoro dokument poreczenia zostat
sporzadzony zgodnie z wymagang dla niego regulacjg (co nie byto kwestionowane przez
Zamawiajgcego) nie mozna moéwi¢ o wniesieniu wadium w sposob nieprawidiowy. Ponadto
poreczenie, jako dokument wskazany przez ustawodawce jako jedng z form wniesienia
wadium, sporzgdzony zgodnie z wymaganiami wiasciwych przepisow, nie moze by¢
kwestionowany przez Zamawiajgcego, jako niezabezpieczajacy jego interesow w sposéb
nalezyty, bowiem to ustawodawca dopuscit takg forme wniesienia wadium (poreczenie).
Zamawiajacy, poprzez kwestionowanie prawidtowosci ztozonego poreczenia, ktérego tresc
odpowiada regulacji Kodeksu Cywilnego, niejako podwaza mozliwos¢ wniesienia wadium
w formie poreczenia, do czego nie jest uprawniony.

W ocenie tresci w § 3 ust 1 poreczenia, nie mozna réwniez poming¢ wyjasnien
udzielonych przez przedstawiciela Slgskiego Regionalnego Funduszu Poreczeniowego
Sp. z 0.0. w Katowicach, zgodnie z ktorymi:

Fundusz jako poreczyciel jest dtuznikiem solidarnym z STS (Odwotujgcym). Jezeli wystapi
jedna z sytuacji opisanych w przepisach Prawa zamoéwien publicznych (Pzp), to wadium
zostanie zatrzymane przez zamawiajgcego, a skoro byto udzielone poreczenie, to powstanie
obowigzek wpftacenia wadium przez STS lub poreczyciela. Obowigzek wptaty wadium
wynika z Pzp. Zgodnie z prawem cywilnym po stronie zamawiajgcego moze powstac
roszczenie

0 zaptate wadium przez dtuznikéw solidarnych: STS lub poreczyciela, ale zamawiajgcy musi
zakomunikowac wykonawcy, ze wystgpita sytuacja opisana w Pzp powodujgca zatrzymanie
wadium. Po takim zawiadomieniu roszczenie staje sie wymagalne z mocy prawa,
bo obowigzek zapfaty wynika z ustawy. Zatem wymagalnosc i obowigzek zaptaty powstajg
niejako automatycznie. W par. 3 ust. 1 OSwiadczenia Poreczyciela stowa "na wypadek,
gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie" znaczg tyle, ze STS
mogtaby wpfaci¢ wadium w tym samym dniu, w ktérym otrzyma informacje o odrzuceniu jej
oferty. A to zwalania Fundusz z obowigzku zapfaty wadium. | takie jest znaczenie tych stow.
Jezeli wykonawca wpfaci wadium, ale nie musi by¢ uprzednio wzywany przez
zamawiajgcego ani zamawiajgcy nie musi niczego udowadniaC poreczycielowi, to
zobowigzanie poreczyciela wygasnie. Stow "na wypadek" nie mozna utozsamiac¢ ze stowami
"pod warunkiem", bo znaczg co innego. Poza tym w par. 4 OsSwiadczenia poreczyciel
jednoznacznie wskazaf, ze o$wiadczenie o udzieleniu poreczenia jest bezwarunkowe, wiec
zamawiajgcy nie moze "kreowac” warunkow, ktore

nie znalazty sie w o$wiadczeniu.
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Z powyzszego wynika, co istotne jest dla sprawy, iz uzyty w poreczeniu zwrot:
,na wypadek” nie jest rownoznaczny z ustanowieniem warunku, od ziszczenie sie ktérego
Poreczyciel uzaleznia mozliwos¢ wywigzanie sie z zobowigzania. Takiej wyktadni poreczenia
— ktérg reprezentuje Zamawiajgcy - przeczy réwniez tres¢ § 4 ust. 1, zgodnie z ktorg
Poreczyciel dokona wypfaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem udzielonego
nieodwofalnego poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze Zzgdanie, jeSli zostanie ono

zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktérym mowa w § 3.

W ocenie Izby, z powyzszego jednoznacznie wynika, ze zobowigzanie poreczyciela
ma charakter bezwarunkowy i nieodwotalny pftatne na pisemne zadanie, a zatem stanowi
spetnienie wymogu ustanowionego przez Zamawiajgcego w tresci Specyfikacji Warunkow

Zamowienia, w Rozdziale XXII pkt. 9.

Zamawiajacy kwestionuje prawidtowosc¢ tresci poreczenia, twierdzgc ze postanowienie
w nim zawarte stanowi wypaczenie istoty i natury wadium, poniewaz po wypetieniu
przestanek zatrzymania wadium w pierwszej kolejno$ci Zamawiajacy miatby oczekiwac,
ze Wykonawca zaptaci kwote w wysokosci ustalonego wadium lub zwréci sie do niego,
wyznaczajgc mu odpowiedni termin do zaptaty tej kwoty, a realizacja wykonania tego
obowigzku przez niego miataby byé dopiero zabezpieczona poreczeniem wadialnym.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego. lzba, za wiarygodne przyjeta
stanowisko przedstawiciela Slgskiego Regionalnego Funduszu Poreczeniowego Sp. z 0.0. w
Katowicach, ktéory w wyjasnieniach z dnia 30 sierpnia 2021 r. wskazat, ze stowa:
.Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie", odnoszg sie do tego, Zze skoro
wykonawca nie wptaca wadium dobrowolnie bgdz na wezwanie zamawiajgcego, to
poreczyciel dokona zapfaty. Zwrot
"w terminie" nie odnosi sie do tego, ze zamawiajgcy musi wyznaczy¢ termin wykonawcy lub
go wezwac do zaptaty, to nie jest konieczne, bo nie wynika z tresci Oswiadczenia. "W
terminie” odnosi sie do okresu, w ktorym roszczenie zamawiajgcego jest wymagalne i nie
jest przedawnione. Nalezy zwrdcic uwage, ze obowigzek zaptaty wadium przez poreczyciela
jest rownoznaczny z obowigzkiem zaptaty wadium przez wykonawce. Nie moze byc tak,
ze wykonawca nie bedzie miat obowigzku do zaptaty wadium, a poreczyciel bedzie
zobowigzany. Zobowigzanie poreczyciela do zapfaty wadium jest solidarne ze
zobowigzaniem wykonawcy, oba zobowigzania powstajg jednocze$nie. Omawiany zwrot
dotyczy sytuacji
"o ile Wykonawca nie zaptaci wadium pierwszy", ale nie mozZna tego interpretowac jako

warunku, bo O$wiadczenie go nie zawiera.
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Izba podziela stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia
2 grudnia 2020 r. sygn. akt. KIO 2988/20 ze moga zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy po
przekazaniu wykonawcy informacji, ze zamawiajgcy dokona zatrzymania wadium,
wykonawca ten niejako ,ubiegnie” poreczyciela i sam wpfaci do zamawiajgcego kwote
wadium majgcg byé zatrzymang przez zamawiajgcego. Zaden przepis ustawy Pzp ani k.c.
nie formutuje zakazu w tym zakresie. Oczywistym jest, ze zamawiajgcy zaspokojony w
zgdanym zakresie przez wykonawce nie ma podstaw prawnych, aby domagac sie kolejnej
wpftaty na jego rzecz z tego tytutu przez poreczyciela (o czym mowa w § 3 pkt 1 gwarancji),
bo to stanowitoby co najmniej bezpodstawne wzbogacenie, o ktérym mowa w art. 405 k.c.

Wobec powyzszego, za niezasadne lzba uznala stanowisko, zgodnie z ktérym po
wypetnieniu przestanek zatrzymania wadium w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy miatby
oczekiwaé, ze Wykonawca zaptaci kwote w wysokosci ustalonego wadium lub zwréci sie do
niego, wyznaczajgc mu odpowiedni termin do zaptaty tej kwoty, a realizacja wykonania tego

obowigzku miataby by¢ dopiero zabezpieczona poreczeniem wadialnym.

Izba nie podziela réowniez stanowiska Zamawiajgcego, iz w tresci poreczenia
wystepuje sprzecznosé pomiedzy trescig § 3 oraz § 4, ktérej skutkiem jest brak
zabezpieczenia w pefni interesow Zamawiajgcego w stopniu odpowiadajgcym gwarancji
bankowej/ubezpieczeniowej lub wptaconym $Srodkom pienieznym bezposrednio do
Zamawiajgcego. Tres¢ § 4 ust. 1 potwierdza w sposob niebudzacy watpliwosci, ze wniesione
wadium ma charakter nieodwotalny i bezwarunkowy a poreczyciel zobowigzuje sie do
wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego na pierwsze zgdanie. Nieuzasadnionym jest zatem
twierdzenie Zamawiajgcego, ze ztozone wadium w postaci Poreczenia nie zabezpiecza w
petni jego interesdw, w stopniu odpowiadajgcym gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej lub
wptaconym srodkom w pienigdzu bezposrednio do Zamawiajgcego.

Izba uwzglednita dowody zatgczone do odwotania oraz ztozone podczas rozprawy

przez Odwotujgcego, na okolicznos¢ prawidtowosci wniesionego wadium w formie
poreczenia,
w postaci ,Wykazu Wyptaconych Przez Slgski Regionalny Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0.
Poreczen Wadialnych”, ,Wykazu Wygranych Przetargéw Przez Klientéw Slgskiego
Regionalnego Funduszu Poreczeniowego Sp. z 0.0.” (zabezpieczonych poreczeniem
wadialnym SRFP), oraz kopii przyktadowych wezwan zamawiajgcych do zaptaty wadium,
wniesionych w formie poreczenia udzielonego przez Slgski Regionalny Fundusz
Poreczeniowy Sp. z o0.0. o tresci tozsamej, jak poreczenie wniesione w niniejszym
postepowaniu, oraz kopii przelewdw wykonanych w zwigzku z ww. wezwaniami.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o nieuwzglednienie ztozonych dowodéw z uwagi

na brak wiedzy, czy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, na ktére powotuje
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sie Odwotujgcy zostaly poddane kontroli przez wiasciwe organy. lzba podkresla, iz bez
znaczenia dla sprawy jest wynik kontroli poprawnosci przywotanych postepowan, bowiem
niezaleznie od tego czy zostaly przeprowadzone prawidlowo oraz czy zostaty poddane
kontroli wtasciwych organéw, Slgski Regionalny Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0. wywigzat
sie ze swoich zobowigzan, w postaci zaptaty naleznej kwoty wadium.

Pokreslenia wymaga réwniez okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie przediozyt zadnego
dowodu na potwierdzenie, iz Slaski Regionalny Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach, udzielajgc poreczenia o tresci tozsamej z kwestionowang przez
Zamawiajgcego, wnoszonego jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego, kiedykolwiek uchylit sie od zaptaty wadium na wezwanie Zamawiajgcego.

Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku z dnia 26 stycznia 2021 r. sygn. akt KIO

3468/20 przywotanym przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktérym
wniesienie wadium mozna natomiast uznac¢ za prawidtowe tylko wowczas, je$li gwarancja
daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku
zaistnienia przestanek uzasadniajgcych zatrzymanie wadium.
Izba zwraca uwage, iz Zamawiajgcy nie dowiédt, Ze poreczenie wniesione przez
Odwotujgcego tytutem wadium, nie daje mozliwosci skutecznego zrealizowania roszczen
Zamawiajgcego, a prezentowane stanowisko opart wylgcznie na  wilasnych
przypuszczeniach. Zgodnie z art. 534 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwolawczego sg zobowigzani wskazywaé¢ dowody na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne, zatem Zamawiajgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi
dowodowemu.

Reasumujgc, w ocenie lIzby zarzuty podniesione w pkt 1-5 odwotania zostaty
potwierdzone.

W przedmiotowym stanie faktycznym odrzucenie oferty Odwotujgcego byto niezasadne.
Brak bylo podstaw do uznania, aby poreczenie wniesione przez Odwotujgcego zostato
whniesione w sposob nieprawidtowy w sytuacji, gdy kwestionowana tre$¢ poreczenia wynika
z przepisu Kodeksu Cywilnego, z poreczenia wynika zobowigzanie do bezwarunkowego
i nieodwotalnego na pierwsze zgdanie zaptaty wadium, a ustawodawca dopuscit poreczenie,

jako jedng z form wniesienia wadium.

Za niezasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego podniesione dopiero
w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, iz wadium wniesione w formie poreczenie
obowigzywato od dnia 12 sierpnia 2021 r, a nie od dnia, w ktérym Odwotujgcy ztozyt oferte,
tji. od 11 sierpnia 2021 r., przez co w dniu ztozenia oferty, Odwotujgcy nie posiadat gwarancji
wyptaty wadium w formie poreczenia, a co swiadczy o tym, Ze wadium zostato wniesione

w sposéb nieprawidtowy.
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Zgodnie z art. 97 ust. 5 Pzp wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert
i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania oferta, z wyjatkiem przypadkdw,
o ktorych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2. I1zba wskazuje, ze Zamawiajgcy btednie
utozsamia uptyw terminu sktadania ofert, o ktérym mowa w art. 97 ust. 5 Pzp z terminem,
w ktérym wykonawca sktada oferte w postepowaniu. Uptyw terminu sktadania ofert jest
wyznaczony przez Zamawiajgcego i wyraznie wskazany w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz specyfikacji warunkéw zamowienia. Okreslenie terminu sktadania ofert nie wyklucza
mozliwosci ztozenia oferty wczesniej niz wskazany termin. Wykonawca moze ztozy¢ oferte
nawet z kilkudniowym wyprzedzenie, nie oznacza to jednak, ze sktadane przez niego
wadium ma obowigzywac od terminu w ktérym ztozyt oferte. Aby wadium zostato wniesione
skutecznie, musi zosta¢ wniesione do Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania
ofert wyznaczonego przez Zamawiajgcego. W przypadku gdy wykonawca skfada oferte
z wyprzedzeniem, w dniu wczesniejszym niz dzien na ktoéry przypada uptywem terminu
sktadania ofert — tak jak miato to miejsce w analizowanym stanie faktycznym — dzien
ztozenia oferty i uptyw terminu sktadania ofert nie bedg sie pokrywaty. Ustawodawca tgczy
negatywne konsekwencje w zwigzku z wniesieniem wadium po uptywie terminu sktadania
ofert, tj. terminu wskazanego przez zamawiajgcego jako termin sktadania ofert, a nie z
terminem w ktorym wykonawca ztozyt oferte.

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy wyznaczyt termin skfadania ofert na
dzien 12 sierpnia 2021 r. na godz. 9:00, co oznacza, iz do uptywu tego terminu oferta oraz
wadium musiaty skutecznie zosta¢ wniesione do Zamawiajgcego. Oferta, ktéra wptyneta do
Zamawiajgcego 11 sierpnia 2021 r. zostata ztozona przed uptywem terminu sktadania ofert.
Roéwniez wadium ztozone tgcznie z ofertg w dniu 11 sierpnia 2021 r., obowigzujgce od dnia
12 sierpnia 2021 r. zostato wniesione do Zamawiajgcego przed uptywem terminu sktadania

ofert. Wobec powyzszego argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Za niezasadng Izba uznata réwniez argumentacje Zamawiajgcego podniesiong
w odpowiedzi na odwotanie, dotyczgcg braku umocowania dla lidera konsorcjum
do wystgpienia w imieniu konsorcjum z wnioskiem o udzielenie poreczenia wadialnego w
dniu 19 lipca 2021 r., skoro petnomocnictwo zostato udzielone liderowi konsorcjum dopiero
5 sierpnia 2021 r. Izba wskazuje, ze petnomocnictwo datowane na dzien 4 sierpnia 2021 r.
(udzielone liderowi konsorcjum 5 sierpnia 2021 r.) obejmuje umocowanie dla lidera
konsorcjum do ztozenia oferty w imieniu konsorcjum oraz innych czynnosci w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego oraz w postepowaniu przed Krajowg I1zbg Odwotawczg
i nie obejmuje czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem wadium. Zatem nie moze ono
stanowi¢ podstawy

do argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego. Petnomocnictwo to nie dowodzi,
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ze na potrzeby wystgpienia z wnioskiem o udzielenie poreczenia przez Slgski Regionalny
Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0., lider konsorcjum nie zostat prawidtowo umocowany przez
konsorcjanta. Co wiecej, wystawione poreczenie przez Poreczyciela, swiadczy o tym,
ze nie miat on watpliwosci co do prawidtowosci umocowania dla lidera konsorcjum.

Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zarzutu 6 odwotania, tj. naruszenia art. 255 pkt 3 Pzp w zwigzku
z art. 266 Pzp polegajgcego na uniewaznieniu postepowania z uwagi na fakt, ze najnizsza
cena przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, a Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do kwoty najkorzystniejszej oferty,
podczas gdy Zamawiajgcy na zamdwienie przeznaczyt kwote 2.700.000,00 zt, a Odwotujgcy

ztozyt oferte na kwote 2.427.204,50 zt, 1zba uznata zarzut za zasadny.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie okolicznosci skutkujgce odrzuceniem oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 266 ust. 1 pkt 14 Pzp, zatem oferta ta, jako niepodlegajgca
odrzuceniu, winna zostaé¢ poddana czynnosciom oceny i badania, a w przypadku uznania jej
za najkorzystniejszg, ilos¢ Srodkéw przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje
zamoOwienia przewyzsza cene zaoferowang przez Odwotujgcego. Zatem nie wystgpig

okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.
Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......c.covviviiiiiiiiiiiiinnnenn
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