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WYROK

z dnia 24 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 19 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego 9 maja

2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Novum sp. z 0.0. sp. k. z siedzibag w Szczytnie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa Parku przy Muzeum im.
Zofii i Wactawa Natkowskich w Wotominie na terenie dziatek nr ew. 72, 83, 40, 82 z obrebu
27 w Wotominie, przy ul. Natkowskiego 17 wraz z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego
decyzji pozwolenia na uzytkowanie w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa Parku
przy Muzeum im. Zofii i Wactawa Natkowskich w Wofominie (nr postepowania
ZP.271.4.2017)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wotomin
przy udziale wykonawcy: Remondis sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza Novum sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Szczytnie,
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego
odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiereieiiinirarrenennnns



Sygn. akt KIO 951/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wotomin — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez
Lustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia naroboty budowlane Budowa Parku przy Muzeum im. Zofii i Wactawa
Natkowskich w Wotominie na terenie dziatek nr ew. 72, 83, 40, 82 z obrebu 27 w Wofominie,
przy ul. Natkowskiego 17 wraz z uzyskaniem w imieniu Zamawiajgcego decyzji pozwolenia
na uzytkowanie w ramach zadania inwestycyjnego pn. Budowa Parku przy Muzeum im. Zofii
i Wactawa Natkowskich w Wotominie (nr postepowania ZP.271.4.2017).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 14 lipca 2017 r. zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 24697-2017.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

4 maja 2017 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — Novum sp.
Z 0.0. sp. k. z siedzibg w Szczytnie {dalej réwniez: ,Novum”} — zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,Remondis”}, a takze o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

9 maja 2017 r. Odwotujacy wniést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od odrzucenia jego oferty przez Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Odwotujgcego.
2. Powto6rzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz
dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu.

Ponadto Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez wskazanie
nastepujacych okolicznosci prawnych i faktycznych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania:
— Odwotujacy ztozyt oferte, ktérg zabezpieczyt wadium w postaci gwarancji bankowej o nr
86200-02-0232470, z terminem waznosci do 17 kwietnia 2017 r., wystawiong przez Bank

Millennium z siedzibg w Warszawie.
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— 14 marca 2017 r. Zamawiajgcy na swojej stronie internetowej umiescit informacje z
otwarcia ofert, z ktorej wynikato, ze najkorzystniejszg oferte pod wzgledem kryterium oceny
ofert ztozyt Odwotujacy.

— 17 marca 2017 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujacego na podstawie art. 24 aa ust. 1 oraz
art. 26 ust. 2 pzp do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oferty dokumentow i oswiadczen.
z terminem ich uzupetnienia do 23.03.2017 r. W zakreslonym terminie Odwotujacy ztozyt
wymagane dokumenty i oswiadczenia.

— 10 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Odwotujgcego na podstawie art. 85 ust. 2
oraz art. 85 ust 4 pzp z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
oferta z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznos$ci wadium na czas niezbedny do
zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu, tj. do 14 maja 2017 r.

— W odpowiedzi Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu oswiadczenie o wyrazeniu zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz z gwarancjg bankowg o nr 86200-02-
0235155, z terminem waznosci do 15.05.2017 r., wystawionej na rzecz Novum sp. z 0.0. sp.
K. z siedzibg w Szczytnie przez Bank Millennium z siedzibg w Warszawie.

— Zamawiajgcy wskazat jako uzasadnienie decyzji o odrzuceniu z 4 maja 2017 r. art. 89 ust.
1 pkt 7b ustawy pzp — wniesienie wadium przez podmiot nieuprawniony, gdyz Novum sp.
Z 0.0. sp. k. wraz z ofertg ztozyta wadium w formie gwarancji bankowej nr 86200-02-0232470
z 23 lutego 2017 r., w ktorek ,Wykonawcg” jest pan S.Ch. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Novum Wyposazenie Placow Zabaw S.Ch., Grom 36, 12-130
Pasym, co stanowi o wniesieniu wadium w spos6b btedny, bo na wykonawce niebiorgcego
udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze odrzucenie jego oferty
w przedmiotowym postepowaniu nastgpito dopiero w okresie wydtuzonego okresu zwigzania
oferta, a nie bezposrednio po analizie ztozonej oferty.

Odwotujacy zacytowat, ze w wyroku z 15 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 466/16) Izba
stwierdzita: (...) Nie jest prawidtowym dokonywanie na podstawie wystawionego dokumentu
gwarancji wadialnej ustalen zwigzanych ze stosunkiem podstawowym, jaki powstaje na
Skutek ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Niewatpliwie
czynnos$c¢ ztozenia oferty stanowi inng czynno$c¢ prawng, niezalezng od wniesienia wadium,
dlatego tez ustalenie tresci zakresu zobowigzania, jak i stron czynnosci prawnej wynikac
moze wytgcznie z tresci oferty ztozonej Zamawiajgcemu. (...) W ocenie Izby, brak jest
podstaw do wywodzenia ze sposobu oznaczenia Zlecajgcego, iz nie zabezpiecza ona jego
oferty ztozonej wspdlnie z innym podmiotem. Takiego ograniczenia odpowiedzialnosci

gwaranta nie zawiera dokument wadialny. Przeciwnie, gwarant zrzekt sie wszystkich praw
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sprzeciwu i obrony wynikajgcych z dtugu podstawowego, przyjmujgc na siebie zobowigzanie
do zaptaty sumy gwarancyjnej na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego. W ocenie Izby istotnym
jest, aby wadium prawidfowo wskazywato Zamawiajgcego oraz postepowanie w jakim jest
wnoszone w celu zabezpieczenia roszczen o wyptate sumy gwarancyjnej. Nalezy zauwazyc,
iz w treSci gwarancji wskazuje sie na podstawe wyptaty naleznej kwoty na pisemne
wezwanie do zapfaty zawierajgce oswiadczenie wskazujgce okoliczno$¢é sposrod
wymienionych w pkt 4, stanowigcg podstawe wezwania do zapftaty, bez wprowadzania
Jjakichkolwiek ograniczen co do przyczyn uchybienia tym zobowigzaniom. W ocenie Izby, nie
mozna skutecznie podwazyc¢ ustalenia, iz wadium zabezpiecza konkretng oferte, ztozong
Zamawiajgcemu w tym przetargu, sporzadzong wspolnie rowniez przez podmiot wskazany
w tresci gwarancji. Nalezy zauwazyc, iz gwarancja bankowa Zzostata wystawiona przed
sporzgdzeniem i ztozeniem oferty, co pozwala przyjac¢, ze dla skuteczno$ci zobowigzania
gwaranta do spetnienia $wiadczenia nie ma znaczenia tresc¢ oferty i jej zakres (...).

Ponadto wedtug Odwotujgcego istotna jest okolicznos¢, ze 30 grudnia 2016 r.
nastgpito wniesienie przez przedsiebiorce S.Ch. wktadu niepienieznego (aportu) w postaci
przedsiebiorstwa dziatajgcego pod firmg Novum Wyposazenie Placow Zabaw S.Ch. (gtéwne
miejsce wykonywania dziatalnosci: Grom 36, 12-130 Pasym, NIP: 7451359907, REGON:
510879339) do spotki Novum sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Szczytnie. Wskutek tego ta
ostatnia spotka od 30 grudnia 2016 r. weszta w posiadanie wszystkich aktywéw powyzej
wymienionego przedsiebiorstwa, przejeta w trybie art. 23" Kodeksu pracy jego pracownikéw
oraz przejeta jego zobowigzania (dtugi) w trybie art. 519 § 2 Kodeksu cywilnego, a takze na
mocy art. 93a Ordynacji podatkowej wstapita we wszelkie przewidziane w przepisach prawa
podatkowego prawa i obowigzki tego przedsiebiorstwa. Od 30 grudnia 2016 r. Novum sp. z
0.0. sp. k. kontynuuje dziatalnos¢ otrzymanego w formie aportu przedsigbiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy oswiadczyt, ze Novum sp. z 0.0. sp. k.
w Szczytnie potwierdza, ze gwarancja ztozona 14 marca 2017 r. jest wazna, jako ztozona
przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu. Powotat sie takze na potwierdzenie
przez wystawiajacy gwarancje Bank Millennium S.A. 4 kwietnia 2017 r., na wniosek
Odwotujgcego, waznosci ztozonej gwarancji bankowej (dokument zataczono do odwotania).

Wedtug Odwotujgcego zlozenie prawidtowego wadium wynika z przepiséw art. 552
oraz 55* Kodeksu cywilnego regulujgcych kwestie zwigzane ze sprzedazg przedsiebiorstwa i
przystgpieniem do diugu (dopuszczalnym na gruncie przepisow ustawy pzp). Stosownie do
art. 552 kc czynno$¢ prawna majgca za przedmiot przedsiebiorstwo, obejmuje wszystko co
wchodzi w jego sktad, chyba ze co innego wynika z tresci konkretnej czynnosci prawne;.
Zgodnie z art. 55' kc poza zakresem pojecia przedsiebiorstwa pozostajg jednak

zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem. Natomiast konsekwencje prawne zawarcia
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umowy zbycia przedsiebiorstwa w odniesieniu do wchodzacych w jego skiad pasywow,
rozumianych jako zobowigzania zwigzane z jego prowadzeniem, uregulowane zostaty w art.
55* Zgodnie z tym przepisem nabywca tego przedsiebiorstwa jest odpowiedzialny solidarnie
ze zbywca za jego zobowigzania zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. W art. 55* kc
przewidziany zostat przypadek przystgpienia do dtugu nabywcy okreslonych w tym przepisie
dobr majgtkowych z mocy samego prawa. Nabycie przedsiebiorstwa stanowi zrédto
solidarnej odpowiedzialnosci zbywcy i nabywcy i jest réwnoznaczne z przystgpieniem
nabywcy do diugéw wynikajacych z zobowigzan zwigzanych z prowadzeniem
przedsiebiorstwa. Stanowi takie przeksztatcenie podmiotowe stosunku zobowigzaniowego po
stronie diuznika, ze do dotychczasowego zobowigzania dtuznika przystepuje osoba trzecia
w charakterze dtuznika solidarnego, przy czym nie powoduje to zwolnienia dotychczasowego
dtuznika z dtugu. W wyniku nabycia przedsiebiorstwa w stosunku zobowigzaniowym
pojawiajg sie dwaj dtuznicy, z ktérych jeden odpowiada osobiscie bez ograniczenia (zbywca),
a drugi réwniez odpowiada osobiscie, ale jego odpowiedzialno$¢ jest ograniczona do
wartosci nabytego przedsiebiorstwa.

Z powyzszego Odwotujgcy wywiodt, ze wniesienie do spotki osobowej
przedsigbiorstwa, z kitérym zwigzane sg zobowigzania dotychczasowego witasciciela
odnoszgce sie do umoéw z bankiem dotyczacych udzielonych przez bank gwarancji, pocigga
za sobg zmiane stron umowy. Przystepujgcy do dtugu nabywca przedsiebiorstwa tj. Novum
sp. z 0.0. sp. k. w Szczytnie staje sie obok S.Ch. strong umowy z bankiem o udzielenie
gwarancji juz od 30 grudnia 2016 r. — dotychczasowy beneficjent umowy z bankiem nie
zostaje zwolniony z dtugu, a obok niego pojawia sie dodatkowy podmiot, solidarnie
odpowiedzialny za umowe o udzielenie gwaranciji (tzw. kumulatywne przystgpienie do dtugu).
Ten rodzaj przeksztatcenia podmiotowego stosunku zobowigzaniowego nie narusza art. 45
ust. 6 pkt 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym wadium moze by¢ wniesione w postaci gwaranciji
bankowej, gdyz pomimo ztozenia gwarancji przez Novum Wyposazenie Placéw Zabaw
S.Ch., strong umowy gwarancyjnej z Bankiem Millennium z mocy przepiséw prawa byto juz
przedsiebiorstwo Novum sp. z 0.0. sp. k.

Wreszcie Odwotujgcy podnidst jako istotng okolicznos¢, ze w innym postepowaniu w
analogicznej sytuacji, ten sam gwarant z tytutu wystawionej 24 stycznia 2017 r. gwarancji
wadialnej, 8 marca 2017 r. wypfacona zostata na rzecz Gminy Miejskiej Chojnice kwota 6.
500 zt, z tytutu odstgpienia od podpisania umowy (do odwotania zatgczono informacije
Banku Millenium S.A. z 27 lutego 2017 r. o wyptacie z tytutu powyzszego roszczenia srodkow
na rzecz Gminy Chojnice. Odwotujgcy stwierdzit, ze taka sytuacja, nie miataby miejsca,
gdyby gwarancja zabezpieczajgca oferte wniesiona w przedmiotowym postepowaniu

przetargowym byta niewazna.
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Pismem z 12 maja 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat lzbe, ze 9 maja 2017 r.
przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu

12 maja 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemne;j
zgtoszenie przez Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania — a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutéw odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania w catodci lub umorzenia
postepowania odwotawczego Izba skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie, podczas
ktorej Odwotujgcy i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska, a

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu, ,
zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
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W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt w nim oferte, ktéra sposrod ztozonych ofert prezentuje najkorzystniejszy bilans
kryteriow oceny ofert obowigzujgcych w postepowaniu. Tym samym Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniem przepisow ustawy
pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego

zamoOwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozpoznania sprawy:

Izba stwierdzita, ze nie ma potrzeby powtarzania okolicznosci dotyczacych przebiegu
postepowania, ktére zostaly powyzej zrelacjonowane za odwotaniem i odpowiadajg
rzeczywistemu stanowi rzeczy z tym zastrzezeniem, ze zatgczona do oferty gwarancja
bankowa zostata wystawiona zaréwno na zlecenie przedsigbiorcy S.Ch., jak i wskazywata
Novum Wyposazenie Placéw Zabaw S.Ch. jako wykonawce, ktérego oferta jest przedmiotem
udzielonego zabezpieczenia. Odmiennie niz gwarancja wystawiona przez tego gwaranta 11
kwietnia 2017 r., ktéra jako zleceniodawce i wykonawce wskazywata juz Novum sp. z 0.0. sp.
K.

Uzupetniajgco ustalono, ze:

— w rozdziale 8 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okreslono wymagania
dotyczace wadium;

— Novum sp. z 0.0. zostata wpisana do rejestru przedsiebiorcow KRS 11 lipca 2016 r.,
a Novum sp. z 0.0. sp. k. — 4 sierpnia 2016 r.;

— uchwatg z 30 grudnia 2017 r. wspdlnicy Novum sp. z 0.0. sp. k. wyrazili zgode na
podwyzszenie wartosci wkiadu wniesionego przez komandytariusza — S.Ch. oraz na
whiesienie na jego pokrycie aportu w postaci prowadzonego przez niego {pod powyzej
wskazang firma} przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55' Kodeksu cywilnego, stanowigcego
zespbt sktadnikow materialnych i niematerialnych przeznaczonych do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej;

— gwarancja zatgczona do oferty zostata wystawiona 23 lutego 2017 r., a jej zmiana
(zatacznik nr 1) — dotyczaca wytgcznie przedtuzenia jej terminu waznosci — 28 lutego 2017 .
— do zlozonych 23 kwietnia 2017 r. na wezwanie Zamawiajgcego dokumentow zatgczono
réwniez ,Zawiadomienie 0 wniesieniu aportem przez S.Ch. przedsiebiorstwa Novum
Wyposazenie Placéw Zabaw S.Ch.”, zawierajgce informacje o tym, ze nastgpito to 30
grudnia 2016 r. oraz powoduje m.in. przejecie przez Novum sp. z 0.0. sp. k. zobowigzan
(dtugbw) w trybie art. 519 § 2 kc.

Reasumujac, Izba ustalita, ze wystawienie gwarancji miato miejsce blisko 3 miesigce
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po tym jak nastgpito wniesienie przez S.Ch. prowadzonego przedsiebiorstwa jako aportu do
Novum sp. z 0.0. sp. k.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat
wniesienia wadium. Powyzszy przepis zastgpit uprzednio obowigzujacy art. 24 ust. 2 pkt 2
pzp, ktéry przewidywat wykluczenie z postgpowania o udzielenie zaméwienia wykonawcéw,
ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert lub na przedtuzony okres
zwigzania ofertg. Przy czym juz w poprzednim stanie prawnym nieprawidtowe wniesienie
wadium uznawano za mieszczgce sie W zakresie hipotezy tej normy prawnej, czyli a ramach
niewniesienia wadium.

Charakter prawny gwarancji bankowej nie wynika z ustawy pzp, gdyz jest to domena
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 1376 ze zm.)
{dalej réwniez: ,Prawo bankowe”}. Art. 82 ust. 1 definiuje istote gwarancji bankowej,
wskazujgc, ze jest ona jednostronnym zobowigzaniem banku-gwaranta, ze po spetnieniu
przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktore
mogg by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent
zalgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona
Swiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku. Z przepisu art. 82 ust. 2 wynika, ze dla udzielenia
i potwierdzenia gwarancji wymagana jest forma pisemna pod rygorem niewaznosci.
Natomiast przepis art. 84 Prawa bankowego wskazuje, iz do gwarancji bankowych stosuje
sie przepisy kodeksu cywilnego, zastrzegajac, ze zobowigzanie banku ma zawsze charakter
pieniezny.

Zaznaczy¢ juz w tym miejscu nalezy, ze cho¢ w dokirynie przewaza stanowisko,
wedtug ktérego gwarancja bankowa jest odrebng umowg Prawa bankowego, zalicza sie jg
do uméw jednostronnie zobowigzujgcych, w tym przypadku bank czyli gwaranta.

Szczupta regulacja Prawa bankowego dotyczacej gwarancji powoduje, ze precyzyjne
uksztattowanie tego stosunku prawnego zalezy od woli stron, w szczegdlnosci od gwaranta,
ktory dziata na polecenie zleceniodawcy (zwykle wykonawcy zainteresowanego udziatem
w postepowaniu). Ten z kolei powinien dziata¢ wedtug wskazéwek Zamawiajgcego, ktéry ma
by¢ beneficjentem swiadczenia pienieznego z gwarancji. Zatem tres¢ dokumentu gwarancji
powinna w sposdb kompletny zakres obowigzkéw i uprawnien stron tego stosunku

prawnego. Jednoczesnie odestanie do stosowania przepisow kodeksu cywilnego co do
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zasady nie wyklucza jednak mozliwosci stosowania regut wyktadni oswiadczen woli i uméw
wskazanych w art. 65 § 1 i 2 kodeksu cywilnego w odniesieniu do tej czynnosci prawne;j.

Gwarancja wadialna oznacza podjecie przez bank gwaranta (zwykle) na zlecenie
podmiotu przystepujgcego do przetargu (wykonawcy), w przypadku naruszenia przez niego
zobowigzan wynikajgcych z udziatu w tym przetargu (tzw. zobowigzanie podstawowe),
zobowigzania do dokonania na rzecz organizatora przetargu (zamawiajgcego) jako
beneficjenta zaptaty w granicach okreslonej sumy pienieznej. Celem gwarancji wadialnej jest
zatem ochrona interesow zamawiajgcego na wypadek niedopetnienia przez wykonawce
obowigzkéw zwigzanych z udziatem w postepowaniu przetargowym (ktérych zakres
w przypadku zamowien publicznych okresla w art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1-3 ustawy pzp).

Kluczowe znaczenie ma abstrakcyjny i samoistny charakter zobowigzania gwaranta,
czyli jego niezalezno$¢ od istnienia, zakresu i waznosci innego zobowigzania, w tym
bedacego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania podstawowego wykonawcy wzgledem
zamawiajgcego. Oznacza to, ze co do zasady wytgczona jest mozliwosé podnoszenia przez
gwaranta zarzutéw, =zarbwno ze stosunku podstawowego (pomiedzy wykonawca
a zamawiajgcym), jak i ze stosunku zlecenia gwarancji (pomiedzy zleceniodawca
a gwarantem). Zakres zarzutdw przystugujgcych gwarantowi ograniczony jest zasadniczo
do waznosci i istnienia stosunku prawnego gwarancji oraz zarzutéw ztresci gwaranciji.
Te ostatnie polegajg na powotaniu sie przez gwaranta na niespetnienie przestanek zaptaty
okreslonych w gwarancji (liscie gwarancyjnym).

W rezultacie o zakresie odpowiedzialno$ci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta
decyduje wytacznie tres¢ listu gwarancyjnego, ktéra powinna formutowana w sposob
precyzyjny i jasny, a nastepnie interpretowana w sposob Scisty. Jak to wskazat Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96, opubl. OSP
1997, Nr 5, poz. 97): (...) istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnoS$ci przedmiotu
zobowigzania gwaranta od dfugu gtownego, przesgdza, ze wytgczenie rozstrzygajgcymi
0 odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte tresci oswiadczenia (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji.

Kluczowe znaczenie ma abstrakcyjny i samoistny charakter zobowigzania gwaranta,
czyli jego niezalezno$¢ od istnienia, zakresu i waznosci innego zobowigzania, w tym
bedacego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania podstawowego wykonawcy wzgledem
zamawiajgcego. Oznacza to, ze co do zasady wytgczona jest mozliwos¢ podnoszenia przez
gwaranta zarzutéw zaréwno ze stosunku podstawowego, jak i stosunku zlecenia gwarancji.
Zakres zarzutdw przystugujgcych gwarantowi ograniczony jest zasadniczo do waznosci i
istnienia stosunku prawnego gwarancji oraz zarzutéw z tresci gwarancji. Te ostatnie polegajg

na powotaniu sie przez gwaranta na niespetnienie przestanek zaptaty okreslonych w
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gwarancji (liscie gwarancyjnym).

W rezultacie o zakresie odpowiedzialnosci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta
decyduje wytgcznie tres¢ listu gwarancyjnego, ktéra powinna byé zatem formutowana w
sposoOb precyzyjny i jasny, a nastepnie interpretowana w sposob $cisty. Jak to wskazat Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 7 stycznia 1997 r. (sygn. akt | CKN 37/96, opubl. OSP
1997, Nr 5, poz. 97): (...) istota gwarancji przejawiajgca sie¢ w odrebnosci przedmiotu
zobowigzania gwaranta od dtugu gtéwnego, przesadza, ze wytaczenie rozstrzygajacymi o
odpowiedzialnosci gwaranta sg postanowienia zawarte tresci o$wiadczenia (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwaranciji.

Z uwagi na szeroki zakres ponoszonej odpowiedzialnosci gwarant przed akceptacja
gwarancji, w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego, weryfikuje szczegétowo kondycje
ekonomiczng oraz zdolno$¢ do wykonania kontraktu wykonawcy, ktérego udziat w przetargu
ma by¢ zabezpieczony. Z kolei wynik tego badania przesgdza o akceptacji gwaranciji, a takze
0 wysokosci wynagrodzenia, jakie z tego tytutu pobierze gwarant. Stad gwarant w tresci listu
gwarancyjnego precyzyjnie okresla za jakie dziatania lub zaniechania jakiego podmiotu
odpowiada. W ten sposob w tresci gwarancji znajduje odzwierciedlenie zaréwno podmiotowy,
jak i przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci gwaranta.

Konieczno$¢ oceny prawidtowosci wniesienia wadium na podstawie ztozonego,
a niepodlegajgcego uzupetnieniom, dokumentu gwarancyjnego, wynika z tego, ze pewnos¢
co do mozliwosci skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji nie moze by¢ uzalezniona
od stanowiska samego gwaranta, ktéry — po terminie sktadania ofert — korzystnie lub nie dla
zamawiajgcego zinterpretuje okolicznosci obligujace go do zaptaty wadium. Gwarancja
wadialna jako zobowigzanie abstrakcyjne nie moze budzi¢ zasadniczych watpliwosci
interpretacyjnych, musi by¢ czytelna i jasna. Tre$¢ gwarancji wadialnej sktadanej w zwigzku
ze zfozeniem oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego modelowo
powinna obejmowac nie tylko wszystkie przypadki, w ktérych zamawiajgcy ma prawo
zatrzyma¢ wadium okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy pzp, ale rowniez precyzyjnie
wskazywaé wykonawce lub wykonawcow, ktérych obowigzki zwigzane z udziatem w tym
postepowaniu sg przedmiotem udzielonego zabezpieczenia.

W przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji znaczenie ma wytacznie
stosunek pomiedzy gwarantem a zamawiajgcym jako beneficjentem, ktérego tresc
w wyczerpujagcy sposoéb wynika z listu gwarancyjnego. Obiektywnie zamawiajgcy nie moze
by¢ pewny, czy gwarant nie odméwi wyptaty wadium, jezeli zaistnienie przestanek
zatrzymania wadium zwigzane bedzie z okoliczno$ciami dotyczgcymi innego wykonawcy niz
podmiot oznaczony w lisScie gwarancyjnym, nawet jezeli istniejg pomiedzy nimi powigzania

kapitatowe lub osobowe. Innymi stowy, jezeli odmowa podpisania lub niemoznos¢ zawarcia
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umowy, niewniesienie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
nieuzupetnienie wymaganych dokumentéw lub niewyrazenie zgody na poprawienie omyiki
wynikly z przyczyn dotyczacych innego podmiotu niz wskazany w liscie gwarancyjnym jako
ten, ktérego dziatania lub zaniechania sg przedmiotem udzielonego zabezpieczenia, gwarant
moze uznaé, ze wykracza to poza zakres zobowigzan, ktére na siebie przyjgt wzgledem
beneficjenta.

Z powyzszych wzgledéw w rozpoznawanej sprawie, z uwagi na ustalone powyzej
okolicznosci, nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze zakres podmiotowy ww. gwarancji
ubezpieczeniowej obejmowat Novum sp. z 0.0. sp. k., skoro na wstepie listu gwarancyjnego
gwarant zdefiniowat, ze przez wykonawce, ktérego udziat w przetargu zabezpiecza, rozumie
Novum Wyposazenie Placéw Zabaw S.Ch., a nie Novum sp. z o0.0. sp. k. Poniewaz
wniesienie do spoétki tytutem aportu przedsiebiorstwa prowadzonego dotychczas w ramach
tzw. jednoosobowe] dziatalnosci gospodarczej miato miejsce 30 grudnia 2017 r. nie byto
zadnej obiektywnej przeszkody, aby w gwarancji wskaza¢ spotke jako wykonawce, ktory
bedzie sktadat oferte w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego. Sprecyzowany
dalej przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci gwaranta, cho¢ odzwierciedla przestanki
opisane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp, odnosi sie do zdefiniowanego na wstepie zakresu
podmiotowego.

Bez znaczenia dla sprawy jest okoliczno$¢, ze w innym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia w analogicznej sytuacji ten sam gwarant nie odméwit wyptaty z tytutu
udzielonego zabezpieczenia udziatu w przetargu S.Ch., cho¢ oferte ztozyta, a nastepnie
odméwita podpisania umowy Novum sp. z 0.0. sp. k. Podobnie jak spdznione ztozenie przez
gwaranta 4 kwietnia 2017 r. oSwiadczenie, ze w zwigzku z opisanym powyzej wniesieniem
aportu w postaci przedsigbiorstwa, potwierdzenie waznos$ci gwarancji ztozonej
Zamawiajgcemu poéttora miesigca wczesniej. Wadium musi stanowi¢ dla Zamawiajgcego
pewne zabezpieczenie juz od chwili jego wniesienia, a jego skutecznos¢ nie moze zaleze¢
od pOzniejszego stanowiska gwaranta, nawet jezeli wyprzedza ono zaistnienie zdarzenia,
ktére jest podstawg do jego uruchomienia.

Odwotujgcy btednie réwniez przywigzuje wage do faktu, ze w chwili podejmowania
przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty, jego interes nie mogt dozna¢ uszczerbku,
gdyz dysponowat juz prawidtowg gwarancjg na przedtuzony okres zwigzania ofertg. Nie
zmienia to faktu, ze wadium nie zostato wniesione prawidtowo, a zatem zostata spetniona
przestanka zawarta w hipotezie normy art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp. Przy czym zaden przepis nie
zakazuje Zamawiajgcemu dalszego badania oferty, nawet jezeli jest to zbedne. Prowadzenie
takich czynnosci nie tworzy zadnego prawnie wigzgcego domniemania, ze wadium zostato

ocenione jako prawidtowe i nie moze zosta¢ juz zakwestionowane.
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Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze z uwagi na opisany powyzej samoistny i abstrakcyjny
charakter prawny zobowigzania z gwarancji bankowej nie ma znaczenia, czy w ramach
stosunku jej zlecenia i nastgpito kumulatywne przystgpienie do dtugu przez Novum sp. z 0.0.
sp. k. obok S.Ch., gdyz jest to podstawg solidarnej odpowiedzialnosci tych podmiotow
wzgledem banku gwaranta, bez wplywu na jego zobowigzanie wiasne wzgledem
beneficjenta, ktérym jest Zamawiajgcy, w ramach stosunku gwarancji.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci isposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. lzba nie uwzglednita wniosku
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie lzby wedtug
wyliczenia zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie, wobec nieprzedstawienia w tym
zakresie do zamkniecia rozprawy rachunku, co jest wymagane na mocy § 3 pkt 2 lit. a
przywotanego rozporzgdzenia.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiiirreneas
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