Sygn. akt: KIO 2988/20

WYROK
z dnia 02 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Cztonkowie: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 02 grudnia 2020 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16.11.2020 r. przez wykonawce
IVIA S.A., Al. Rozdzienskiego 91, 40-203 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa,

przy udziale wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
MPRB Sp. z 0.0., Mosty Krakéw S.A., MP INFRA Sp. z o0.0., ul. Jana Dekerta 18, 30-703
Krakoéw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
nakazuje ponowng ocene i badanie ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i zalicza w poczet
kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych uiszczonych przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego IVIA S.A., Al. Rozdzienskiego 91,
40-203 Katowice, kwote 18 600,00 (osiemnascie tysiecy szescset) ztotych tytutem zwrotu

kwoty uiszczonego wpisu od odwotania oraz zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972)

Przewodniczacy .....................

Czlonkowie: ...,



Sygn. KIO 2988/20

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest opracowanie kompleksowej dokumentacji projektowej
wraz z uzyskaniem decyzji administracyjnych i sprawowaniem nadzoru autorskiego dla
rozbudowy drogi krajowej nr 28 na odcinku Nowy Sgcz - Ropa oraz na odcinku Ropa -
granica wojewodztwa w zakresie Czesci 1 i 2. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - prawo
zamowien publicznych (Pzp). Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21 sierpnia 2020 r. pod numerem 2020/S 162-393794.

Zamawiajacy w punkcie 16 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ")
postawit wymagania odnoszgce sie do sktadanych przez wykonawcoéw dokumentéw
stanowigcych wadium. W punkcie 16.3 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku
wniesienia wadium w formie gwaranciji lub poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub
poreczenie obejmowaty odpowiedzialnos¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate
wadium przez Wykonawce, okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat
przy tym, ze gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i
bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz zamawiajgcego
kwoty wadium pfatne na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego. W Slad za powyzszym
odwotujgcy do swojej oferty dotgczyt wadium w postaci poreczenia udzielonego przez Slgski
Regionalny Fundusz Poreczeniowy Sp. z o0.0. (,SRFP") z dnia 23 wrze$nia 2020 r.
(,Poreczenie”).

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 listopada 2020 r. poinformowat wykonawce IVIA S.A.,
Al. Rozdzienskiego 91, 40-203 Katowice, zwanego dalej ,odwotujgcym” o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp, podnoszac, ze wadium wniesione przez
odwotujgcego zostato wniesione w sposob nieprawidtowy i nie gwarantuje zamawiajgcemu
bezwarunkowej i natychmiastowej wyptaty kwoty wadium, co swiadczy o nieprawidtowosci
tego dokumentu (z uwagi na rzekomg subsydiarno$¢ odpowiedzialnosci poreczyciela w
stosunku do odpowiedzialnosci wykonawcy). Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy
przywotat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ;,KIO”, ,Izba") z dnia 16 pazdziernika
2020 r.,, w potgczonych sprawach KIO 2338/20, KIO 2387/20. W sprawie tej lzba
rozpatrywata odwofanie wniesione przez odwotujgcego od decyzji innego zamawiajgcego w
innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Podstawg dla wydania wyroku
byt jednak analogiczny stan faktyczny, w ktérym oferta odwotujgcego zostata odrzucona z

uwagi na rzekomg wadliwo$¢ ztozonego poreczenia.



W tresci Poreczenia znalazto sie m. in. postanowienie: ,Odpowiedzialnos¢
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” (§ 3 ust. 1). Z kolei
§ 4 ust. 1 Poreczenia brzmi: ,poreczyciel dokona wypftaty wadium na rzecz Zamawiajgcego
tytutem udzielonego nieodwotalnego poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze zgdanie, jezeli
zostanie ono zgfoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktorym mowa w § 3.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dokument wadialny, niezaleznie od tego, z jakg formg
wadium mamy do czynienia (gwarancja bankowa, ubezpieczeniowa czy poreczenie),
podlega procesowi wyktadni wiasciwej dla oswiadczeh woli. Powyzsze generuje
jednoczesnie obowigzek przeprowadzenia tej wykfadni w sposéb nalezyty, tj. zgodny z
przyjetymi regutami o$wiadczen woli. W tym zakresie wskazat na wyrok KIO z dnia 10 maja
2011r., gdzie Izba wskazata, ze: ,Odkodowanie sensu gwarancji ubezpieczeniowej nie moze
opiera¢ sie wytgcznie na jej literalnym brzmieniu, a konieczne jest odwotanie sie do metod
wyktadni oswiadczen woli”. Powyzsze znajduje ponadto potwierdzenie chociazby w wyroku
KIO 632/173, KIO 235/13. Podalt, ze przy interpretacji poszczegoinych wyrazen sktadajgcych
sie na oswiadczenie woli ztozone w formie pisemnej nalezy uwzgledni¢ kontekst i zwigzki
tresciowe, wystepujgce pomiedzy zawartymi w tekscie postanowieniami oraz cel
oswiadczenia, jak réwniez okolicznosci jego ztozenia. Ze wzgledu na tres¢ art. 65 § 2 ke 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
wiasciwy sens czynnosci prawnej bedzie odbiegat od jej jasnego znaczenia ustalonego w
Swietle regut jezykowych. W konsekwencji nie mozna poprzesta¢ na wyktadni jezykowej
tresci oswiadczen woli ujetych w umowie nawet, jezeli jej wynik jest jednoznaczny.

Odnoszac sie do samej czynnosci zamawiajgcego o odrzuceniu oferty podnidst, ze
zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z uwagi na rzekome ograniczenia w tresci
wadium, ktére miato ograniczaé zamawiajgcemu wyptate kwoty wadium. Zamawiajgcy
dopatruje sie takiego ograniczenia w § 3 ust 1 Poreczenia, ktére stanowi¢ ma rzekomo o
jego subsydiarnym charakterze. Poreczyciel bowiem wskazat w treSci swojego
oswiadczenia, ze ,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." W ocenie Zamawiajgcego uzycie stow ,na wypadek"
determinowato uznaniem, ze Poreczenie to nie jest bezwarunkowe. Podstawowe uchybienie,
ktorego dopuscit sie zamawiajgcy, zdaniem odwotujgcego, zwigzane jest z zaniechaniem

analizy Poreczenia przez pryzmat petnej tresci tegoz dokumentu. Pomija on bowiem, ze
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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 wypfaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem udzielonego
nieodwofalnego poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze Zzgdanie, jezeli zostanie ono
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktorym mowa w § 3.” Juz zatem prawidtowa
analiza tej tresci wadium 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 SIWZ. Mimo to, zamawiajgcy zdecydowat sie na wyrywkowa
interpretacje Poreczenia obarczajgc przy tym odwotujgcego najdotkliwszg sankcjg, jaka 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 bezstronng. Odwotujgcy w zaden sposdb nie kwestionuje, iz
celem przedktadanego zamawiajgcemu wadium jest zaspokojenie jego roszczenia po
spetnieniu jednej z przestanek, o ktorych mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.
.Bezwarunkowos$¢" ta oznacza wiec, ze wadium ,uruchamiane” jest niejako automatycznie
po ziszczeniu sie jednej z przestanek wymienionych w tych przepisach. Bez znaczenia dla
tego automatyzmu jest konieczno$¢ przedstawienia gwarantowi czy poreczycielowi
odpowiedniego wniosku. Wymog ten nie przeczy regule ,bezwarunkowosci”, jest bowiem
jedynie konsekwencjg formy ztozonego wadium.

Odnoszac sie do powyzszych stwierdzen, zauwazyt, iz zamawiajgcy zupetnie pomija,
ze skorzystanie przez instytucje zamawiajgca z prawa do zatrzymania wadium kazdorazowo
powigzane jest z powstaniem roszczenia regresowego, jakie przystuguje wystawcy wadium
wzgledem wykonawcy, ktérego dziatanie spowodowato koniecznos¢ 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 odczytywaé jedynie przez pryzmat relacji SRFP - Odwotujgcy. W Zaden
sposob nie neguje ono bezwarunkowego charakteru udzielonego poreczenia. Za szczegolnie
istotne uzna¢ nalezy, ze wyplata $wiadczenia przez SRFP nie jest jednak w zaden sposéb
uzalezniona od wywigzania sie przez wykonawce z jakiegokolwiek swiadczenia.

Odnoszagc sie do wskazanej podstawy odrzucenia jego oferty podnidst, ze w celu
wykazania, iz zobowigzanie SRFP nie ma charakteru subsydiarnego, Odwotujgcy postuzy
sie przyktadem subsydiarnosci z ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. kodeks spotek

handlowych (,ksh”), Otoz, jak wynika z art. 31 § 1 ksh (przepis dotyczgcy odpowiedzialnosci
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wspolnikow na etapie egzekucji) ,Wierzyciel spotki moze prowadzi¢ egzekucje z majatku
wspdélnika w przypadku, gdy egzekucja z majgtku spotki okaze sie bezskuteczna
(subsydiarna odpowiedzialnosé wspdlnika)”. Bezsporne jest zatem, ze w przypadku instytucji
opisanej w tym przepisie rzeczywiscie mamy do czynienia z subsydiarnoscig, ktéra odnosi
sie do mozliwosci przeprowadzenie egzekucji z majgtku wspolnika. Otéz taka egzekucja jest
mozliwa, jednakze jedynie w przypadku, gdy egzekucja z majgtku spotki okaze sie
bezskuteczna. Odpowiedzialnos¢ ta zrodzi¢ sie moze bowiem dopiero wtedy, gdy spetniony
zostanie dodatkowy warunek, jakim jest brak mozliwosci przeprowadzenia egzekucji z
majatku spotki. Odpowiedzialnos¢ wspdlnika bez watpienia jest wiec odpowiedzialnoscig
warunkowg, co czyni jg jednoczes$nie odpowiedzialnoscia subsydiarng. Poréwnanie
natomiast tresci § 3 ust. 1 Poreczenia do powyzszego przepisu ksh, pozwala na bezsporne
uznanie, ze odpowiedzialnoé¢ SRFP nie ma charakteru subsydiarnego. Otéz wyptata
Swiadczenia, o ktorym mowa w Poreczeniu, nie jest uzalezniona od spetnienia dodatkowego
warunku. Oznacza to, ze odpowiedzialno$¢ SRFP powstaje niezaleznie od czynnosci
wykonawcy. O wadliwosci stanowiska zamawiajgcego, zgodnie z ktérym Poreczenie ma
charakter warunkowy, dobitnie swiadczy tres¢ § 4 ust. 2 Poreczenia, zgodnie z ktérym
L,Poreczyciel wyptaca na rzecz Zamawiajgcego Srodki stanowigce przedmiot udzielonego
poreczenia niezwfocznie po dniu otrzymania wezwania do zaptaty wadium, nie pozniej niz w
terminie oznaczonym przez Zamawiajgcego w SIWZ bgdz w inny sposéb”. A zatem, jak
wynika z przywotanego postanowienia, SRFP zobligowany jest do wywigzania sie z
obowigzku $wiadczenia na rzecz Zamawiajgcego niezwtocznie. W przypadku natomiast, gdy
Zamawiajgcy wyznaczyt stosowany termin w tym zakresie, to wyptacenie srodkéw musi
bezwzglednie nastgpi¢ w tym terminie. Z tego postanowienia wynika bezsprzecznie, ze to
Zamawiajgcy ma petng wiladze i kontrole nad przebiegiem procedury zmierzajgcej do
uzyskania $rodkow.

Odnoszac sie do tresci gwaranciji podkreslit, ze SRFP postuguje sie identycznym jak
ztozone w Postepowaniu wzorcem poreczenia od wielu lat. Odwotujgcy nie zamierza
przekonywag, iz fakt akceptowania podobnych poreczen w innych postepowaniach ma mie¢
decydujgce znaczenie dla niniejszej sprawy, wszak powielanie wadliwosci (btedu) wcale nie
oznacza, ze btad nie istnieje. Najwazniejsze jest natomiast ustalenie, czy ta wadliwos¢
faktycznie ma miejsce. Otdéz odpowiedzi na pytanie o to, czy rzeczywiscie (jak chce tego
zamawiajgcy oraz lzba w Wyroku) mamy do czynienia ze zobowigzaniem subsydiarnym
nalezy szuka¢ w majgcych miejsce w przesztosci przypadkach. Zasadne jest wiec
przyjrzenie sie sytuacjom, w ktérym instytucje zamawiajgce usitowaty uzyskaé¢ od SRFP
zaspokojenie z poreczen o tresci zbieznej z trescig Poreczenia. Jesli bowiem rzeczywiscie

SRFP uzalezniat w tych dawnych przypadkach dokonanie zaptaty od niewywigzania sie ze
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Swiadczenia przez wykonawce, to potwierdzi sie teza o subsydiarnosci Poreczenia. Jesli
jednak SRFP wyptacat stosowng kwote niezaleznie od postawy wykonawcy (tj.
bezwarunkowo), to teza ta okaze sie btedna. Dazgc do wyjasnienia tych watpliwosci,
odwotujgcy zwrdcit sie do SRFP z pytaniem o przebieg postepowan, w ktérych instytucje
zamawiajgce wystepowaly do SRFP z wezwaniem do zaptaty z tytutu ziszczenia sie
przestanki uzasadniajgcej zatrzymanie wadium. Jak wynika z analizy tych przypadkow,
SRFP nie uzalezniat wyptaty kwoty odpowiadajgcej wysokosci zgdanego wadium od
spetnienia jakichkolwiek warunkéw, na co odwotujgcy ztozyt kilkka dowodow dotyczgcych
takich wezwan.

Nawigzujgc do potrzeby, a nawet obowigzku zamawiajgcego dotyczacego wyktadni
tresci gwaranc;ji wadialnej w formie poreczenia podat, ze zgodnie z definicjg wynikajgca z art.
876 § 1 k,c. ,przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela
wykonac¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby diuznik zobowigzania nie wykonat’. Jak wynika z
brzmienia tego przepisu i co, dodatkowo potwierdza doktryna prawa cywilnego poreczyciel
spetnia swoje zobowigzanie wynikajgce z poreczenia dopiero po tym, gdy diuznik swojego
zobowigzania nie wykonat (tj. nie wykonat w ogéle lub nie wykonat we wtasciwym 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 (ij. w sytuacji gdyby dtuznik ten nie wykona
swojego zobowigzania) aktualizuje sie odpowiedzialno$¢ poreczyciela. Zobowigzanie
poreczyciela aktualizuje sie dopiero po tym, gdy dtuznik gtdwny zobowigzana nie wykonat (w
terminie), co wynika z definicji poreczenia zawartej w art. art 876 § 1 k.c. a nie jest wyrazem
rzekomego nadania przez SRFP swojemu zobowigzaniu wynikajgcemu z udzielonego
Poreczenia charakteru subsydiarnego Ilub warunkowego. Bezwarunkowy charakter
udzielonego Poreczenia potwierdza § 4 ust. 1 tego Poreczenia w brzmieniu: ,poreczyciel
dokona wypftaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem udzielonego nieodwotalnego
poreczenia bezwarunkowo | na pierwsze zgdanie, jezeli zostanie ono zgftoszone 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 wspoétdtuznik solidarny.
Wyklucza to zatem subsydiarnos¢ jego odpowiedzialnosci, charakteryzujgcg sie tym, ze
poreczyciel zobowigzany jest do swiadczenia dopiero po bezskutecznym podjeciu dziatan
wobec dtuznika, majgcych na celu uzyskanie $wiadczenia. Odpowiedzialno$¢ poreczyciela

jako dtuznika solidarnego sprowadza sie zatem do tego, ze gdy zobowigzanie staje sie
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wymagalne, wierzyciel moze dochodzi¢ jego wykonania. Dokonujgc wyktadni powyzszego
przepisu mozna zatem jednoznacznie przyjaé, ze wytgczenie odpowiedzialnosci solidarnej,
na mocy ktorej poreczyciel mégtby uchyla¢ sie od wykonania zobowigzania wynikajgcego z
dokumentu poreczenia (wadium) musi znalez¢ swoje zrodto w klauzuli ograniczajgcej taka
odpowiedzialnos¢. W niniejszym stanie faktycznym, oswiadczenie poreczyciela nie zawierato
zastrzezenia, ze poreczyciel nie jest odpowiedzialny jak wspétdiuznik solidarny ani ze w
jakikolwiek inny sposéb odpowiedzialnos¢ ta zostaje zmieniona. W tym miejscu nalezy
szczegoblnie uwypuklic fakt, Zze ograniczenie Ilub przeksztatcenie odpowiedzialnosci
poreczyciela jest dopuszczalne i zarazem mozliwe, tylko w przypadku dodania do tresci
dokumentu postanowienia, ktére w sposob 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 jak
wspotdtuznik solidarny (art. 881 k.c.), a zatem jego ditug staje sie wymagalny z chwila, gdy
dtuznik gtéwny opdzni sie ze spetnieniem swego swiadczenia. ”

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, wnidést o jego oddalenie.
Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego
nastgpita po zapoznaniu sie przez zamawiajgcego ze stanowiskiem Krajowej |zby
Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 16 pazdziernika 2020 roku w potgczonych
sprawach KIO 2338/20 oraz KIO 2387/20, w ktérym KIO badajgc prawidtowos¢ czynnosci
zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcow, podwazyta prawidtowo$é ztozonego przez
nich wadium w formie poreczenia. Podkreslit, Zze postepowanie, ktore zostato zakonczone
wyrokiem wskazanym powyzej, toczyto sie pomiedzy stronami niniejszego postepowania, z
tym ze zamawiajgcy byt reprezentowany przez Oddziat GDDKIA w todzi. Tre$¢ poreczenia
ztozonego w niniejszym postepowaniu jest identyczna z trescig jakg oceniata w w/w
postepowaniu Izba. Nie ma wiec podstaw do dokonania odmiennej oceny dokumentéw i tym
samym podwazenia prawidiowosci czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w niniejszej
sprawie. Podkreslit, ze jego zdaniem tres¢ ztozonego przez odwotujgcego odwotania jest
proba kwestionowania rozstrzygniecia lzby w niewtasciwym trybie. Jezeli bowiem odwotujgcy
nie zgadzat sie z rozstrzygnieciem Izby, byt uprawniony do zakwestionowania
rozstrzygniecia poprzez ziozenie skargi. Z informacji pozyskanej przez zamawiajgcego
wynika, ze skarga nie zostata ztozona. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej jest wiec
prawomocny i chociaz zostat wydany w odrebnej sprawie, z uwagi na identycznos¢
dokumentéw, zamawiajgcy zobowigzany jest do zastosowania sie do tego rozstrzygniecia

takze w tym postepowaniu.



Odnoszac sie do tresci samej gwarancji wadialnej zlozonej w formie poreczenia
podat, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy zdecydowat sie na wniesienie wadium
w formie poreczenia. W Swietle przywotanego powyzej orzeczenia lzby poreczenie to, nie
spetnia wymagan SIWZ i tym samym nie mozna uznaé, ze wadium zostato wniesione w
sposob prawidtowy. Zgodnie z zapisami SIWZ - w przypadku wniesienia wadium w formie
gwarancji lub poreczenia koniecznym jest aby gwarancja lub poreczenie obejmowaty
odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki powodujgce utrate wadium przez wykonawce
okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp. Gwarancja lub poreczenie musi zawiera¢ w
swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty
kwoty wadium na pierwsze pisemne wezwanie Zamawiajgcego.

Nadto stwierdzit, ze literalne brzmienie poreczenia przediozonego przez
Odwotujgcego czyni zasadng teze, ze jest to w rzeczywistosci zabezpieczeniem wniesienia
wadium, a nie zabezpieczeniem zaptaty na rzecz zamawiajgcego kwoty wadium w
przypadku ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w art. 46 Pzp oraz obejmuje okres
realizacji przypadajgcy po terminie ztozenia ofert.

Zgodnie z trescig przedtozonego poreczenia odpowiedzialnos¢ poreczyciela obejmuje
100% aktualnego i wymagalnego okreslonego w tre$ci poreczenia zobowigzania na
wypadek, gdyby wykonawca nie wykonat tego zobowigzania w terminie. To stwierdzenie
nalezy rozumie¢ jako niewywigzanie sie przez wykonawce z obowigzku wniesienia wadium
w terminie. W dalszej cze$ci zapiséw przedtozonego poreczenia czytamy, ze poreczyciel
dokona wptaty wadium na rzecz zamawiajgcego, tytutem udzielonego nieodwotalnego
poreczenia bezwarunkowo i na pierwsze zadanie, jezeli zgtoszone zostanie ono w terminie
wskazanym w poreczeniu. Dodatkowo, zamawiajgcy aby zrealizowa¢ swoje uprawnienia z
udzielonego poreczenia, musiatby w pierwszej kolejnosci wezwac do zaptaty Wykonawce, a
dopiero gdy ten sie nie wywigze z obowigzku zapfaty, zaktualizuje sie zobowigzanie
poreczyciela. Niewatpliwie mamy tu do czynienia z ograniczeniem bezwarunkowosci i
natychmiastowosci, zwtaszcza w poréwnaniu z wadium wniesionym w pienigdzu.
Zamawiajgcy stusznie przyjat, ze przedtozony przez odwotujgcego dokument poreczenia (jak
wynika z jego literalnej tresci) zabezpiecza aktualne i wymagalne zobowigzanie Wykonawcy,
a wiec obowigzek wniesienia wadium, a nie obowigzki wynikajgce z art. 46 Pzp.

Tym samym, przy takiej konstrukcji dokumentu poreczenia, nie mozna uznac¢, ze wadium
zostato wniesione prawidiowo, w terminie i zgodnie z zapisami SIWZ. Nie stanowi dla
Zamawiajgcego zabezpieczenia rownorzednego z zabezpieczeniem wniesionym w formie
gotéwki i nie mogto zosta¢ zaakceptowane. Czynnos$¢ podjeta przez Zamawiajgcego jest

wiec prawidtowa i brak jest podstaw do jej zakwestionowania.



Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania oraz stanowiska stron
postepowania zaprezentowane: przez zamawiajacego na pismie, a przez odwotujacego
takze do protokotu rozprawy oraz ztozone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i podlega uwzglednieniu.

Na wstepie Izba uznata, ze odwotujgcy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie wykazat swoj
interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania moze miec istotny wplyw na uznanie oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Podkresli¢ nalezy, ze podstawg do wniesienia odwotania byta czynnos¢ zamawiajgcego
z dnia 5 listopada 2020 roku, w ktérej to zamawiajgcy uznat, ze oferta ztozona przez
odwotujgcego jest niezgodna z pkt 16 IDW, co skutkowato jej odrzuceniem na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp, gdyz wedlug zamawiajgcego wadium zostato wniesione w
sposob nieprawidtowy.

Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty podat, iz w tresci w § 3 ust. 1 poreczenia
zaptaty wadium znajduje sie zapis: ,Odpowiedzialnos¢ Poreczyciela z tytutu udzielonego
poreczenia obejmuje sptate 100% aktualnego i wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego
wobec Zamawiajgcego do zaptfaty wadium na wypadek, gdyby Zobowigzany nie wykonat
tego zobowigzania w terminie". Powyzszy zapis zdaniem zamawiajgcego oznacza, iz
poreczyciel zastrzegt, ze jego odpowiedzialno$¢ ma charakter subsydiarny w stosunku do
odpowiedzialnosci wykonawcy, bowiem powstaje dopiero w sytuacji, gdy wykonawca opdzni
sie z zapfatg wadium. Tym samym, tak skonstruowana tres¢ poreczenia nie gwarantuje
bezwarunkowej i natychmiastowej wyptaty kwoty wadium, co swiadczy o nieprawidtowosci
tego dokumentu. Jako uzasadnienie podjetej czynnosci oceny ztozonego poreczenia
wadialnego przywotfat tezy z uzasadnienia orzeczenia Izby z dnia 16 pazdziernika 2020 roku
w sprawie KIO 2338/20 oraz 2387/20.

Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy - co wynika zaréwno z tresci czynnos$ci odrzucenia
odwotania, jak i odpowiedzi na odwotanie, swoje stanowisko opart nie tyle na analizie tresci
gwarancji, lecz na ww. orzeczeniu lzby uznajgc, ze ze wzgledu na fakt, iz zarbwno w
odwotaniach o sygn. KIO 2338/20 oraz 2387/20 jak i w tym odwofaniu gwarancja wadialna
ma takg samag tresc, to i orzeczenie Izby winno byc¢ takie samo, czyli oddalajgce odwotanie.

Do tej kwestii odniost sie takze petnomocnik odwotujgcego na rozprawie stwierdzajgc,
ze podstawg orzeczenia lzby nie sg inne wczesniejsze wyroki KIO wydane w podobnych
sprawach, lecz ocena materiatu dowodowego stron w konkretnej sprawie. |zba zgadza sie ze

stanowiskiem pethomocnika i wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 174 ust. 7 Pzp, cztonkowie
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sktadéw orzekajgcych lIzby przy orzekaniu sg niezawisli i zwigzani wylgcznie przepisami
obowigzujgcego prawa, a nie innymi orzeczeniami lzby. Za takim stanowiskiem w zakresie
orzekania przemawiajg takze liczne orzeczenia sadow powszechnych. Wskazac¢ nalezy
chociazby na wyrok Sadu Najwyzszego z 17 maja 2017 r. (V CSK 466/16) w ktorym SN
stwierdzit, oceniajgc zwigzanie sgdéw innymi orzeczeniami stwierdzit, ze ,Sad powszechny,
rozpoznajgcy sprawe, nie jest zwigzany uchwatami Sadu Najwyzszego, nawet o mocy
zasady prawnej, jezeli nie zostaty wydane w tej samej sprawie”.

Izba stwierdza, ze rolg Izby jest rozstrzyganie kwestii prawnych wraz z oceng stanu
faktycznego przedstawionego przez wykonawce zgodnie z trescig art. 180 ust.3 Pzp.
Wczesniejsze orzeczenia lzby wskazywane przez strony postepowania mogg stanowié
jedynie wskazéwke, jak przy spetnieniu przez strony obowigzkéw z art. 190 ust. 1 Pzp
orzekta Izba. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodowy spoczywa na stronie, ktéra z
okreslonych czynnosci wywodzi dla siebie okreslone skutki prawne. Niewagtpliwym jest, ze
przy odrzuceniu oferty, czy wykluczeniu wykonawcy z postepowania, ciezar dowodowy
obcigza zamawiajgcego. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu rozumieé nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt || CSK
293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnoéci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody na poparcie
swoich racji, a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku zastepowania stron w
wypetnianiu obowigzkéw procesowych.

Przechodzgc do kwestii zwigzanej z uiszczeniem wadium, wskazac¢ nalezy, ze mianem
wadium okreslamy ustalong kwote pieniedzy sktadang zamawiajgcemu na poczet gwarancji
dotrzymania warunkéw danej umowy. Zgodnie z art. 45 ust.6 Pzp wadium moze by¢
wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach
bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym Ze
poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4)
gwarancjach ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, z 2008 r. Nr 116, poz. 730 i 732 i Nr
227, poz. 1505 oraz z 2010 r. Nr 96, poz. 620). Podstawowym wzorcem prawidtowosci

uiszczenia kwoty wadium jest wptata wymaganej sumy pienieznej przez wykonawce, na
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rachunek bankowy zamawiajgcego. Jednakze ustawodawca dopuscit jeszcze ww. inne formy
wptaty wadium do ktérych oprocz przepiséw Pzp stosuje sie przepisy wiasciwe dla danej
formy. Forma ta nie jest regulowana przez ustawe zamowieniowa, lecz przez przepisy
kodeksu cywilnego, ktére to przepisy w oparciu o przepis art. 14 Pzp stosuje sie wprost, pod
warunkiem braku ich uregulowania przez ustawe Pzp. Tak wiec dokonujgc oceny
prawidtowosci wniesionego wadium w innej formie niz w pienigdzu nalezy mie¢ na wzgledzie
takze odpowiednie uregulowania kodeksu cywilnego. Dlatego tez kazda forma gwarancji
wadialnej - poza ztozong w formie pienieznej, podlega wyktadni. Wyktadnia gwaranc;ji to nic
innego jak odwzorowanie tresci wynikajgcej zarowno z literalnego brzmienia gwaranciji, jak i
przyswiecajgcej woli stron umowy w oparciu 0 przepis art. 65 k.c. Na potrzebe takiej
wyktadni zwrdcit uwage Sad Najwyzszy, ktory 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 zwtaszcza wyktadnia okreslonych w nigj
,warunkéw” i formalnych przestanek zapfaty”. Izba w przedmiotowym zakresie wskazuje 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 okreslone zrozumienie, oznacza jego interpretacje niezbedng dla przypisania
mu jakiegos znaczenia.

Przed oceng tresci gwarancji poreczeniowej ztozonej w przedmiotowej sprawie przez
odwotujgcego nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy de facto nie uznaje tego poreczenia jako
zabezpieczenia wadialnego przedmiotowego postepowania. Otéz zamawiajgcy na stronie 4
odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze ,Literalne brzmienie poreczenia przedtozonego przez

Odwotujgcego czyni zasadng teze, ze jest w rzeczywistosci zabezpieczeniem wniesienia

wadium, a nie zabezpieczeniem zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium w
przypadku ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w art. 46 Pzp oraz obejmuje okres
realizacji przypadajgcy po terminie ziozenia ofert”. Zamawiajgcy takim stanowiskiem
kwestionuje istote umowy poreczenia wynikajgcg z art. 876 § 1 k.c. i zdaniem Izby, btednie
uwaza, ze przepisy art. 46 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 k.c. ,Przez umowe poreczenia poreczyciel
zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykonac¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik
zobowigzania nie wykonat. § 2. Oswiadczenie poreczyciela powinno by¢ pod rygorem
niewaznosci ztozone na pismie”.

Przechodzac do analizy tresci poreczenia wadialnego Izba uznata, ze brak jest podstaw
do przyjecia stanowiska zamawiajgcego, ze poreczenie to nie spetnia wymagan dla tej formy

wniesienia wadium. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wedtug odwotujgcego — co nie
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zostato zakwestionowane przez zamawiajgcego zarébwno w przedmiotowym postepowaniu
jak i w sprawie KIO 2338/20 (Izba zapoznata sie réwniez z aktami sprawy odwotawczej o
sygn. KIO 2338/20 oraz KIO 2387/20), poreczenie o identycznej tresci bylo wystawiane
wielokrotnie przez tego wystawce na potrzeby postepowan prowadzonych przez
zamawiajgcego i taka tres¢ byla przez zamawiajgcego akceptowana. Dopiero zamawiajgcy
w sprawie prowadzonej przez GDDKIA Oddziat w todzi zakwestionowat tre$¢ takiego
poreczenia, co przetozyto sie takze na stanowisko zamawiajgcego w tej sprawie.

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 zadanie, jezeli zostanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie o ktérym
mowa w § 3. Niewatpliwym jest, ze odwotanie do § 3 referuje do pkt 3 poreczenia
dotyczacego okresu waznosci udzielonego poreczenia.

Zamawiajgcy kwestionuje prawidtowosc¢ tresci § 3 pkt 1 twierdzgc, ze postanowienie w
nim zawarte niweczy bezwarunkowos¢ poreczenia wadialnego i jego ptatnos¢ na pierwsze
zgdanie. |zba, odnoszac sie do powyzszego, przyjeta za prawidtowe i zasadne stanowisko
odwotujgcego przedstawione w odwofaniu i na etapie rozprawy, ze mogg zdarzy¢ sie
sytuacje, kiedy po przekazaniu wykonawcy informacji, ze zamawiajgcy dokona zatrzymania
wadium, wykonawca ten niejako ,ubiegnie” poreczyciela i sam wplaci do zamawiajacego
kwote wadium majgcg by¢ zatrzymang przez zamawiajgcego. Zaden przepis ustawy Pzp ani
k.c. nie formutuje zakazu w tym zakresie. Oczywistym jest, ze zamawiajgcy zaspokojony w
zadanym zakresie przez wykonawce nie ma podstaw prawnych, aby domagaé sie kolejnej
wptaty 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.
Izba uznaje, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze tres¢ § 3 pkt 1 wylgcza
stosowanie § 4. Tym samym za pozbawione podstaw uznaje stanowisko zamawiajgcego,
ktéry w odpowiedzi na odwotanie stwierdza, ze ,Zamawiajgcy aby zrealizowaé swoje
uprawnienia z udzielonego poreczenia, musiatby w pierwszej kolejnosci wezwac do zaptaty
Wykonawce, a dopiero gdy ten sie nie wywigze z obowigzku zaptaty, zaktualizuje sie
zobowigzanie poreczyciela”. Takze niezasadne i niezrozumiate jest stanowisko
zamawiajgcego podane w odpowiedzi na odwotanie, iz przy takim brzmieniu § 3 pkt 1,
stwierdzenie to nalezy rozumie¢ jako niewywigzanie sie przez wykonawce z obowigzku
wniesienia wadium w terminie.

Na potwierdzenie prawidtowosci wniesionego wadium w formie poreczenia wskazac
nalezy na okolicznosci, podane przez odwotujgcego, ktory przedtozyt kopie oswiadczen

zamawiajgcych z kilku postepowan w ktérych dokonano zatrzymaniu wadium w oparciu o
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poreczenie tej samej tresci co ztozone w tym postepowaniu. W kazdym z ww. przypadkow
wyptata wadium na rzecz zamawiajgcych przez SRFP sp. z 0.0. byta bezwarunkowa i ptatna
na ich pierwsze Zzgdanie. Nadto Izba podkresla, Ze sformutowanie z poreczenia jest
przeniesieniem brzmienia przepisu k.c. do oswiadczenia poreczyciela. W przedmiotowym
stanie faktycznym nie mozna wiec méwic¢ o subsydiarnym charakterze poreczenia w sytuaciji,
gdy kwestionowana tre$¢ poreczenia wynika z przepisu k.c.,, a ustawodawca dopuscit
poreczenia, jako jednej z form wniesienia wadium.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania lzby stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy
nie moze w trakcie oceny ofert pomija¢ rzeczywistej tresci poreczenia wadialnego
ocenianego przez pryzmat celu w jakim zostato zlozone, oraz powinien dokona¢ jego
wyktadni celem uzyskanie takich wynikéw, ktére wskazujg najwiekszy stopien zgodnosci
zlozonej gwarancji czy poreczenia z obowigzujgcymi normami prawnymi i celem w jakim
zostalo zlozone. Niewagtpliwym jest, iz w niniejszym stanie faktycznym zamiarem stron -
odwotujgcego i poreczyciela bylo zawarcie umowy poreczenia, celem przeditozenia
dokumentu gwarancji wadialnej w postepowaniu w ktéorym odwotujgcy chciat wzigé udziat.
Izba uznaje, ze nie mozna interpretowa¢ wyktadni oswiadczen w sposéb oderwany od woli
stron faktycznie wyrazonej w tresci zawartej umowy poreczenia.

Réwnoczesnie Izba podkresla, ze decyzja o odrzuceniu oferty z uwagi na przyjetg
wadliwo$¢ wadium musi by¢ kazdorazowo poparta analizg, ktorej skutkiem jest stanowisko
zamawiajgcego niepozostawiajgce zadnych watpliwoéci odnosnie nieprawidtowosci wadium.
W przedmiotowej sprawie brak jest takiej analizy, a zamawiajgcy stwierdzit, ze w
przedmiotowym postepowaniu nie ma podstaw do dokonania odmiennej oceny poreczenia
niz w sprawie KIO 2338/20 oraz KIO 2387/20, a tym samym podwazenia prawidtowosci
czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w tej sprawie. lzba podkresla, ze w tresci
odpowiedzi na odwotanie prawie catos¢ analizy opiera sie na przywotaniu tez z orzeczenia
KIO w sprawach o sygn. KIO 2338/20 oraz KIO 2387/20. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy
jak i przystepujacy nie byli reprezentowani na rozprawie, czym poniechali obrony swojego
stanowiska o zasadnos$ci odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1, 2 ustawy
Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 1b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(tj. Dz. Uz 2018 r , poz. 1092),
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