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WYROK

z dnia 16 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 16 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych

18 i 21 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow:
A. IWA S.A. z siedzibg w Bialymstoku — sygn. akt KIO 2338/20
B. Mosty Katowice sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach — sygn. akt KIO 2387/20

w postepowaniu pn. Opracowanie Studium korytarzowego i Studium techniczno-
ekonomiczno-srodowiskowego z elementami Koncepcji programowej wraz z materiatami
do uzyskania Decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach dla zadania ,Budowa obwodnicy

Bfaszek w ciggu drogi krajowej nr 12” (nr postepowania O.£.D3.2413.7.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Lodzi
orzeka:
1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacych i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych

tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od IWY S.A. z siedzibg w Bialymstoku na rzecz Zamawiajacego
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z  tytutu
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzenia

petnomocnika.

2.3. zasadza od Mostow Katowice sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na rzecz

Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
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groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wynagrodzenia
pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad za posrednictwem
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad {dalej réwniez: ,GDDKIiA} Oddziatu w todzi
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t..
Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.). {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi pn.:
Opracowanie Studium korytarzowego i Studium techniczno-ekonomiczno-$rodowiskowego
Z elementami Koncepcji programowej wraz z materiatami do uzyskania Decyzji
0 Srodowiskowych uwarunkowaniach dla zadania ,Budowa obwodnicy Bfaszek w ciggu drogi
krajowej nr 12” (nr postepowania O.£.D3.2413.7.2020).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 3 sierpnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_148 pod poz. 363433.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

11 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu zawiadomienie o odrzuceniu m.in. ofert ztozonych przez
IWA S.A. z siedzibg w Biatymstoku {dalej rowniez: ,IWA"} oraz Mosty Katowice sp. z 0.0.

Z siedzibg w Katowicach {dalej réwniez ,Mosty Katowice”}.

18 wrzes$nia 2020 r. IWA S.A. z siedzibg w Biatymstoku {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”}
wniosta w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od odrzucenia jej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp
w zw. z art. 876 § 1, art. 880 i art. 881 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} w zw. z art. 65 § 1 kc
— przez odrzucenie oferty IWY wskutek uznania, ze wadium w postaci poreczenia
udzielonego przez Slgski Regionalny Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. zostato wniesione
W sposob nieprawidtowy.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia odrzucenia oferty IWY.

Jako uzasadnienie wniesienia odwofania wskazano na nastepujgce okolicznosci
faktyczne i prawne.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy opart swojg decyzje o uznaniu wadium
za wniesione nieprawidtowo na postanowieniu zawartym w § 3 ust. 1 oswiadczenia

poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium, ktére uznat za warunek zaptaty kwoty
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wadium.

Odwotujgcy stwierdzit, ze tres¢ odwiadczenia poreczyciela o udzieleniu poreczenia
zaptaty wadium nie wprowadza warunku zaptaty wadium, gdyz wszystkie przestanki jego
zaptaty wymienione w § 3 ust. 1 tego oswiadczenia zostajg spetnione w przypadku
zaistnienia ktéregokolwiek zdarzenia sposréd wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dostrzega, ze poniewaz poreczenie jest
umowg nhazwang unormowang w art. 876-887 kc, nie sposéb oczekiwaé wykonania
zobowigzania z tego tytutu w oderwaniu od tych przepisow, w szczegdlnosci:

- art. 876 § 1 kc, zgodnie z ktérym przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie
wzgledem wierzyciela wykonaé zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie
wykonat,

- art. 880 i 881 kc. w mysl ktorych zobowigzanie poreczyciela aktualizuje sie dopiero
w sytuacji, kiedy diuznik opdznia sie ze spetnieniem Swiadczenia, a poreczyciel odpowiada
wraz z dtuznikiem jak dtuznik solidarny.

Ponadto wedtug Odwotujgcego pozostaje to zbiezne =z istotg wadium jako
zobowigzania wykonawcy do zaptaty na rzecz zamawiajgcego okreslonej kwoty w sytuacji
niewlasciwego postepowania wykonawcy, ktorej termin zaptaty zostat okredla wskazanie
zdarzen w postaci przestanek wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp. Tym samym
termin wymagalnosci zapfaty kwoty wadium zostat uregulowany jako przypadajgcy na dzien
wystgpienia zdarzenia wymienionego w tych przepisach ustawy pzp. W konsekwencji
wowczas wystgpig wszelkie podstawy do wystgpienia wobec poreczyciela o zaptate kwoty
wadium objetej poreczeniem.

W przekonaniu Odwotujgcego takie stanowisko znajduje potwierdzenie w pogladach
doktryny odnoszacych sie do akcesoryjnosci poreczenia: Cechg poreczenia, wynikajgcg z
art. 876 § 1 k.c., jest jego akcesoryjnosS¢ (zawisto$¢) wzgledem zobowigzania, dla ktorego
stanowi ono zabezpieczenie. Nalezy ona do essentialia negotii poreczenia. Akcesoryjnosc ta
przejawia sie w tym, Ze powstanie, jak i istnienie zobowigzania poreczyciela jest uzaleznione
od waznosci oraz istnienia zobowigzania zabezpieczonego poreczeniem (zobowigzania
dtuznika gtbwnego). Brak samoistno$ci poreczenia — co wynika z art. 879 § 1 k.c. — wyraza
sie takze w skorelowaniu zakresu odpowiedzialnosci poreczyciela i dtuznika gtéwnego (jest
on co do zasady taki sam). Poreczenie z racji swego akcesoryjnego charakteru istnieje
zatem dopdty, dopoki istnieje zobowigzanie gtéwnie | w granicach tego zobowigzania
[Kodeks cywilny. Komentarz. Tom V. Zobowigzania. Cze$¢ szczegdlna (art. 765-921(16)"
pod red. M. Frasa i M. Habdasa, WKP 2018].

Natomiast zdaniem Odwotujgcego bez znaczenia dla przedmiotowej kwestii pozostajg
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poglady prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przytoczone w pismie
Zamawiajgcego, gdyz dotyczg one wadium wnoszonego w postaci gwarancji bankowych
i gwarancji ubezpieczeniowych, ktére nie sg unormowane w przepisach prawa, a zatem
zobowigzanie gwaranta podlega ocenie wytgcznie w oparciu o dokument gwaranciji.

Odwotujgcy podniést réwniez, ze poszczegdlne postanowienia oswiadczenia
poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium winny by¢ interpretowane w taki
sposob, aby zapewni¢ ich spojnos¢. W tym przypadku istotny jest § 4 ust. 1 tego
oswiadczenia, z ktérego jednoznacznie wynika, ze zaplata wadium zostanie dokonana
bezwarunkowo.

Ponadto Odwotujgcy wywiodt, ze poreczenie jako stanowigce umowe dochodzi do
skutku w wyniku pisemnego oswiadczenia poreczyciela (art. 876 § 2 kc) oraz oswiadczenia
zamawiajgcego, ktore jest zastepowane w niniejszym przypadku przez przepisy art. 45 i 46
ustawy pzp oraz tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,SIWZ"},
co takze potwierdza jego zdaniem bezwarunkowy charakter udzielonego poreczenia.

Wedtug Odwotujgcego nie bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢, ze w tomie | pkt
16.3. akapit ostatni SIWZ Zamawiajacy zastrzegt wymég, aby takg ptynnos$¢ jak wadium
wniesione w pienigdzu miato tylko wadium w formie gwarancji bankowej i ubezpieczeniowej,

a nie odnidst tego wymagania do poreczenh.

21 wrzednia 2020 r. Mosty Katowice sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach {dalej
réwniez: ,Odwotujacy”} wniosty w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej odwotanie od odrzucenia ich oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow {lista
zarzutowy}:

1. Art. 45 ust. 6 pkt 5 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp — przez jego btedna wyktadnie,
a w konsekwencji nieprawidtowe uznanie, ze Mosty Katowice wniosty wadium w sposéb
nieprawidtowy, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, jak réwniez zasade przejrzystosci.

2. Art. 876 § 1 Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc’} w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy pzp — przez
jego btedng wykfadnie, a w konsekwencji nieprawidtowe uznanie, ze poreczenie
zabezpieczajgce zaptate wadium na rzecz Zamawiajgcego zostato wydane i ztozone
w sposob nieprawidtowy, a poreczyciel jest podmiotem, ktéry powinien odpowiadaé
za zapftate wadium w sposob tozsamy jak gwarant wystawiajgcy gwarancje bankowg lub
ubezpieczeniowg lub w sposob tozsamy jak wykonawca zabezpieczajgcy swojg oferte

wadium w formie pienieznej, podczas gdy ustawodawca wyraznie rozréznia
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(i dopuszcza) ww. formy wnoszenia wadium, a Zamawiajgcy nie wymusza takiej samej
ptynnosci dla tych form.

3. {ewentualnie z ostroznosci procesowej} Art. 476 kc w zw. z art. 14 ust. 1 pzp - przez
jego niezastosowanie, a w konsekwenciji nieprawidtowe uznanie, ze w przypadku gdy
ustawa pzp nie okres$la terminu zaptaty wadium przez wykonawce, termin taki nie istnieje
i nigdy nie nadchodzi, pomimo faktu, ze zgodnie z odestaniem do przepiséw Kodeksu
cywilnego oraz regulacjg art. 476 kc termin ten nadchodzi niezwtocznie po wezwaniu
wykonawcy przez Zamawiajgcego do zapfaty.

4. Art. 89 ust. 1 pkt. 7b pzp — przez jego btedna wykladnie, a w konsekwencji btedne
zastosowanie, polegajgce na btednym uznaniu, ze Mosty Katowice wniosty wadium
w sposob nieprawidiowy, co doprowadzito do niezgodnego z przepisami ustawy pzp
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

5. Art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp — przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji niewtasciwe
uzasadnienie faktyczne oraz prawne odrzucenia oferty Mostéow Katowice,
co spowodowato, ze Odwotujgcy nie ma petnej wiedzy na temat tego, ktore tresci
zawarte w poreczeniu wadialnym spowodowaty, ze Zamawiajgcy uznat wadium za
whniesione nieprawidtowo.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie tego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Mostéw Katowice.

2. Z ostroznosci procesowej — na wypadek, gdyby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej przed rozpatrzeniem przez Izbe odwotania — uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty.

3. Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Mostow
Katowice.

4. Ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw w szczegodlnosci przed przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia
odwotania.

{ad pkt 1.-4. listy zarzutéw}

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci odnosnie dotychczasowego
przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zamawiajacy okreslit w pkt 16 SIWZ nastepujgce wymogi majgce zastosowanie dla

wadium wnoszonego w formie poreczenia:
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16.1. Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysokosci: 50.000,00 zt
(stownie: piecdziesigt tysiecy ztotych)

16.2. Wadium musi by¢ wniesione przed uptywem terminu sktadania ofert w jednej lub kilku
nastepujgcych formach wymienionych w art. 45 ust 6 ustawy Pzp, w zaleznosci od wyboru
Wykonawcy.

16.3. Wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji powinno by¢ ztozone w oryginale
w postaci dokumentu elektronicznego i musi obejmowac cafy okres zwigzania oferts.
Oryginat wadium, sporzgdzony w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Gwaranta, nie moze zawiera¢ postanowien
uzalezniajgcych jego dalsze obowigzywanie od zwrotu oryginatu dokumentu gwarancyjnego
do gwaranta.

Jako Beneficjenta wadium wnoszonego w formie poreczen tub gwarancji nalezy wskazac¢ —
~Skarb Parnistwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w zakresie dziatalno$ci
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, ul. Irysowa 2, 91-857
todz’.

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 5 ustawy Pzp. Gwarancja
lub poreczenie musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie
wystawcy dokumentu do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium ptatne na pierwsze
pisemne zgdanie Zamawiajgcego.

Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi miec takg
samg plynnos¢ jak wadium wniesione w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu
wadium wniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione. Dlatego w tresci gwarancji
powinna znalez¢ sie klauzula stanowigca, iz wszystkie spory odnosnie gwarancji bedg
rozstrzygane zgodnie z prawem polskim i poddane jurysdykcji sgdow polskich, chyba, Ze
wynika to z przepiséw prawa.

(...)

16.6. Zamawiajgcy zatrzyma wadium wraz z odsetkami, w przypadkach okre$lonych wart. 46
ust. 4a i 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z brzmieniem § 3 ust. 1 zlozonego przez Mosty Katowice dokumentu
poreczenia: Odpowiedzialno$¢ Poreczyciela z tytutu udzielonego poreczenia obejmuje sptate
100% aktualnego i wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego wobec Zamawiajgcego
do zaptaty wadium na wypadek, gdyby Zobowigzany nie wy konat tego zobowigzania

w terminie. Odpowiedzialnos¢ Poreczyciela jest ograniczona do kwoty maksymalnej
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w wysoko$ci 50 000,00 zt.

Natomiast § 4 ust. 1 tego poreczenia ma nastepujgce brzmienie: Poreczyciel dokona
wypftaty 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.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze jedyna watpliwos¢é Zamawiajgcego zwigzana
Z przedstawionym przez Mosty Katowice wadium w formie poreczenia dotyczyta brzmienia §
3 dokumentu poreczenie, z ktérego wywiddt on brak odpowiedzialnosci zobowigzanego
(Odwotujgcego) do zaptaty wadium, warunkowo$¢ poreczenia (cho¢ jednoczesnie sam
stwierdza, ze w tresci poreczenia mowa jest o jego bezwarunkowosci), braku terminu do
zaptaty wadium i w zakresie wymagalnosci (przy czym sam jednoczesnie stwierdza,
ze wymagalnos¢ jest zalezna od jego woli), co dorowadzito Zamawiajgcego do uznania,
ze poreczenie nie zabezpiecza go w taki sam sposdéb jak gwarancja czy wadium w
pienigdzu. W dalszej czesci pisma Zamawiajgcy zaprezentowat poglady Krajowej Izby
Odwotawczej odnoszace sie do nieujecia w tresci gwarancji wadialnej wszystkich przestanek
uprawniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium (cho¢ nie miat zastrzezeh w tym
zakresie wzgledem przedstawionego wadium). Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzity stowa
»-aktualnego”, ,wymagalnego” oraz ,w terminie”, jak réwniez podmiot obowigzany do zaptaty
wadium.

Odnoszagc sie do takiego stanowiska Zamawiajgcego Odwotujgcy podnidst, ze
postanowienie § 3 ust. 1 poreczenia tylko przytacza brzmienie art. 876 § 1 Kodeksu
cywilnego {dalej réwniez: ,kc”}, ktéry stanowi, ze przez umowe poreczenia poreczyciel
zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykona¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik
zobowigzania nie wykonat.

W odniesieniu do kwestii, ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego Odwotujgcy
przedstawit nastepujgce wyjasnienia:

a) ,aktualne” — zobowigzanie do zaptaty wadium powstaje (aktualizuje sie) w sytuacjach
opisanych w art 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy pzp, do ktérych odniesiono sie w § 1 in fine
o$wiadczenia poreczyciela, czyli aktualno$¢ ta rozpoczyna sie w momencie zaistnienia
ktorejkolwiek z okolicznosci wskazanych w tych przepisach ustawy pzp;

b) ,wymagalne” staje sie powyzsze zobowigzanie do zaptaty wadium juz w momencie
ziszczenia sie ktorejkolwiek z przestanek wskazanych w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5
ustawy pzp (np. w momencie nieziozenia dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp czy w momencie odmowy podpisania umowy

w sprawie zamowienia publicznego); termin ,wymagalny” pojawia sie¢ w art. 120 kc
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i zgodnie z doktryng przez wymagalnoSc nalezy rozumiec stan, w ktorym wierzyciel ma
prawng mozliwo$¢ zgdania zaspokojenia przystugujgcej mu wierzytelnoSci. Jest to stan
potencjalny o charaktery obiektywnym, ktorej poczgtek nastepuje w chwili, gdy
wierzytelno$¢ zastaje uaktywniona;

c) ,w terminie” — odnosi sie wiec do wskazanego powyzej momentu, w ktérym ziszcza sie
przestanka do zatrzymania wadium (a wiec np. wraz z uptywem terminu na ztozenie
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP),
innymi stowy termin ten konczy sie wraz z terminem wyznaczonym przez
Zamawiajgcego do dokonania jednej z czynnosci wskazanej w przepisach art. 46 ust. 4a
oraz ust. 5 ustawy pzp

— reasumujac, tres¢ § 3 ust. 1 poreczenia wskazuje jednoznacznie, ze w przypadku, gdy

wykonawca (Odwotujgcy) nie dopemni w terminie obowigzkéw wynikajgcych z Prawa

zamoéwien publicznych, skutkujgcych zatrzymaniem wadium, aktualne i wymagalne staje sie
roszczenie Zamawiajgcego o wyptate wadium zabezpieczonego poreczeniem przez
poreczyciela.

Odnoszac sie do watpliwosci Zamawiajgcego w sprawie podmiotu zobowigzanego do
zaptaty wadium Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z poreczeniem podmiotem tym jest
poreczyciel, ktory zobowigzuje sie do zaptaty wadium w przypadku niewykonania przez
Odwotujgcego zobowigzania wynikajacego z pzp, na co wskazuje réwniez § 4 ust. 1
poreczenia.

Wedtug Odwotujgcego skoro poreczyciel w tresci § 4 ust. 1 poreczenia wskazuje
i odwiadcza jednoznacznie, ze:

a) dokona wypfaty wadium na rzecz Zamawiajgcego (a wiec bedzie podmiotem, ktory
zaptaci wadium),

b)  tytutem udzielonego nieodwotalnego poreczenia (a wiec, ze poreczenie nie moze byc¢
w zadnym czasie odwotane przed koncem okresu, na jaki zostato udzielone),

c) bezwarunkowo (a zatem zaptata nastgpi bez jakichkolwiek warunkéw stawianych
Zamawiajgcemu, w szczegodlnosci bez koniecznosci uzasadniania Zzgdania czy
udowadniania zaistnienia przestanek uprawniajgcych do skierowania zgdania zapfaty
wadium),

d) na pierwsze Zzgdanie (a wiec po otrzymaniu tego zadania, bez prowadzenia
jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego czy badania jakichkolwiek dokumentow i
bez Zzgdania przedstawiania jakichkolwiek oswiadczen Iub dokumentéw przez
Zamawiajgcego)

— to poreczenie takie jest w petni zgodne z oczekwaniami Zamawiajgcego i zabezpiecza go
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w sSposoOb pefny i przez niego wymagany.

Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 881 kc, zgodnie z ktérym poreczyciel
odpowiedzialny jest wzgledem wierzyciela jak wspotdtuznik solidarny, chyba ze istnieje
odmienne zastrzezenie w tresci poreczenia, i stwierdzit, ze w tresci poreczenia nie ma
takiego zastrzezenia wskazujgcego na inny charakter odpowiedzialnosci poreczyciela,
awrecz przeciwnie, ponownie wskazujgc na § 4 ust. 1 oraz 2 (ptatnosci na pierwsze
zadanie, niezwtocznie po otrzymaniu wezwania do zaptaty wadium).

Odwotujgcy powotat sie na wyrok Izby z 7 lipca 2014 r. sygn. akt KIO 1279/14,
zgodnie z ktérym warunek bezwarunkowo$ci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej
spetniony jest w przypadku, gdy zamawiajgcy nie musi uzasadniac zgdania zapftaty z tej
gwarancji, tj. gdy wyplata kwoty wskazanej w gwarancji musi nastgpi¢ na podstawie samego
Zgdania wypftaty kwoty, skierowanego przez zamawiajgcego do gwaranta. Gwarancja
stracitaby przymiot bezwarunkowos$ci w przypadku, gdyby Zadanie zaptaty musiato byc¢
uzasadnianej, a wiec kiedy gwarant mogtby badac podstawy zasadno$ci zgdania zaptaty
Skierowanego przez zamawiajgcego do gwaranta. Analogiczne stanowisko zaprezentowata
Izba w wyroku z 9 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 601 /14: przy ocenie dokumentu gwaranciji
nic mozna pomija¢ znaczenia, jakie nadaje temu dokumentowi oS$wiadczenie o
bezwarunkowym i nieodwotanym zobowigzaniu banku do zaptaty na pierwsze zgdanie
zamawiajgcego kwoty wadium. Wypetnia ono istote gwarancji bankowej okre$lanej jako
bezwarunkowa.

W odwotaniu zrelacjonowano rowniez, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
wskazat, ze obowigzek zaptaty wadium obcigza poreczyciela, z kolei Zobowigzany (oferent)
nie ma terminu ptatnosci, jak réwniez oferent nie jest zobowigzany w zadnym terminie po
ztozeniu oferty do zapfaty wadium, a nastepnie, ze w przypadku wadium jego wymagalnos$¢
zalezy jedynie od czynnoSci Zamawiajgcego, stgd wymagalnos¢ nie powinna byc warunkiem
wyptaty przez Poreczyciela kwoty wadium.

Odwotujgcy ponownie podniést, ze wedtug niego, jak to oswiadczyt poreczyciel w § 4
ust. 1, poreczenie jest bezwarunkowe, stgd poreczyciel nie bada ewentualnej wymagalnosci
roszczenia Zamawiajgcego, ale dokonuje bezwarunkowej wyptaty na jego pierwsze zgdanie

Wychodzagc od teoretycznoprawnych rozwazah na temat charakteru wadium,
Odwotujgcy wskazat, ze to kazdorazowo wykonawca jest podmiotem, ktérego zaréwno
pierwszorzednie, jak i ostatecznie obcigza konieczno$¢ uiszczenia wadium w przypadku
zaistnienia przestanek jego zatrzymania:

a) w przypadku zatrzymania wadium w postaci pienieznej srodki przekazane przez danego

wykonawce sg zatrzymywane przez zamawiajgcego (przy czym nie sposéb uznagé, ze
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podmiotem zobowigzanym do zaptaty wadium jest bank przechowujacy te srodki, to jest
bank prowadzacy rachunek zamawiajgcego);

b) w przypadku niepienieznych form zabezpieczenia wadium kwota wadium wptacana jest
przed podmiot trzeci (gwaranta lub poreczyciela), natomiast kazdy z tych podmiotow
nastepczo zyskuje roszczenia regresowe, ktére zaspokoi¢ zmuszony jest wykonawca,
ktérego oferte zabezpiecza poreczenie lub gwarancja)

Odwotujgcy wywiodt, ze obowigzek zaptaty wadium kazdorazowo bedzie obcigzat
zaréwno wykonawce, jak i podmiot (gwaranta lub poreczyciela), ktory zobowigzat sie
do zaptaty wadium w zastepstwie wykonawcy.

Zgodnie z analizg pn. ,Wadium w formie poreczen” autorstwa Marty Mikulskiej-
Nawackiej (opublikowano w programie LEX): zgodnie z definicjg zaczerpnietg z art. 876 § 1
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny przez umowe poreczenia poreczyciel
zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykonac¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik
zobowigzania nie wykonat. Na gruncie zamoéwien publicznych instytucje poreczenia obrazuje
nastepujgca definicjg: jest to zobowigzanie poreczyciela wzgledem wierzyciela
(zamawiajgcego) do wykonania zobowigzania, w przypadku gdyby dtuznik (wykonawca) nie
wykonat tego zobowigzania. Wedtug Odwoltujgcego przenoszac powyzsze na grunt
przedmiotowej sprawy, jesli Odwotujgcy na zaptaci samodzielnie wadium, odpowiedzialnym
za zaptate jest poreczyciel. Przy czym Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do uprzedniego
wezwania Odwotujgcego do zaptaty (nie wynika to z tresci poreczenia), ale to Odwotujgcemu
powinno zaleze¢, aby zaptaci¢ wadium w pierwszej kolejno$ci, aby nie zaszta koniecznosé
dokonania zaptaty przez poreczyciela.

Odwotujgcy powtdrzyt, ze po zaistnieniu przestanek zatrzymania wadium, kiedy
roszczenie o zatrzymanie (wyptate) wadium staje sie wymagalne, zamawiajacy kieruje swoje
roszczenie o wyptate wadium do konkretnego podmiotu — banku prowadzgcego jego
rachunek bankowy (jezeli wadium jest w pienigdzu), gwaranta lub poreczyciela. Zdaniem
Odwotujgcego nie wyklucza to mozliwosci (a w zwigzku z tymi zasadnosci) skierowania
takiego roszczenia réwniez do samego wykonawcy w przypadku poreczenia, majgc na
uwadze charakter tego zabezpieczenia (poreczyciel porecza za cudzy dtug).

Wedtug Odwotujgcego nawet gdyby Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do
terminu, w ktérym miatoby dojs¢ do zaptaty wadium, skoro art. 476 kc stanowi, ze jesli termin
spetnienia swiadczenia nie jest oznaczony, termin ten nadchodzi niezwtocznie po wezwaniu
przez wierzyciela, to wezwanie do zaptaty wadium wraz ze wskazaniem terminu powoduje
wyznaczenie terminu zaptaty.

Odwotujgcy wywiodt, ze uzyte w § 3 ust. 1 poreczenia sformutowanie na wypadek
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gdyby Zobowigzany nie wykonat tego zobowigzania w terminie oznacza tylko i wytgcznie,, ze

Odwotujgcy moze samodzielnie dokona¢ zaptaty wadium (w dniu, w ktérym ziszczajg sie

przestanki do jego zatrzymania wskazane w art. 46 ust. 4a i ust 5 ustawy pzp). W takim

przypadku poreczyciel nie jest zobowigzany do zaptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego, co
wynika wprost z istoty tego zabezpieczenia (przywotany art. 876 § 1 kc).

Natomiast wedlug Odwotujgcego stow ,na wypadek” nie mozna utozsamia¢ ze
stowami ,pod warunkiem”, gdyz oznaczajg one zupetnie inne sytuacje. Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany zadnym warunkiem (nie musi niczego udowadnia¢, uzasadnia¢, kierowaé
uprzednich wezwan i dotgcza¢ ich do zgdania zaptaty od poreczyciela, itp.) i wynika to
wprost z § 4 poreczenia, w ktérym mowa jest o bezwarunkowosci poreczenia.

Z kolei zdaniem Odwotujgcego przez sformutowanie o niewykonaniu przez
zobowigzanego (Odwotujgcego) zobowigzania w terminie poreczyciel dat wyraz jedynie
temu, Zze chodzi o termin, w ktorym zobowigzanie do zapfaty wadium stato sie wymagalne
inie zostalo jeszcze przez wykonawce (Odwotujgcego) zaspokojone na rzecz
Zamawiajgcego (czyli Odwotujgcy nie dokonat samodzielnie zaptaty kwoty wadium).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze obowigzek zaptaty wadium (w zwigzku z
zobowigzaniem solidarnym) aktualizuje sie jednoczesnie w sferze prawnej zaréwno
Odwotujgcego, jak i poreczyciela. Nie moze zaistnie¢ zatem sytuacja, w ktérej Odwotujgcy
nie bedzie zobowigzany do zaptaty wadium, a poreczyciel do takiej zaptaty zobowigzany
bedzie. Oba zobowigzania solidarne (Odwotujgcego oraz Poreczyciela) powstajg
jednoczesnie.

Niemniej jednak wedtug Odwotujgcego nic nie stoi na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy
w obliczu wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium skierowat do
Odwotujgcego wezwanie do zaptaty kwoty wadium wraz z wyznaczeniem terminu, a w
przypadku bezskutecznego jego uptywu — zazagdat zaptaty od poreczyciela. Nie moze to by¢
uznane za ograniczajgce mozliwos¢ Zamawiajgcego do zaspokojenia sie z wadium, czy
Swiadczgce o warunkowosci poreczenia, gdyz:

a) poreczenie zostato udzielone na okres zwigzania ofertg plus 1 miesigc i jeden dzien na
przestanie odpowiedniego zadania do poreczyciela, co w zupetnosci zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego, nawet w przypadku gdyby przesylat wezwanie do
Odwotujgcego;

b) w przypadku kazdej form zabezpieczenia wadium istnieje koniecznos¢ wezwania
jakiegos podmiotu do zapfaty, czy to poprzez polecenie przelewu z wtasnego rachunku
bankowego, czy to poprzez wezwanie do zaptaty gwaranta lub poreczyciela;

c) obowigzek zachowania identycznej ptynno$ci (wskazany w SIWZ) dotyczyt wytgcznie
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gwarancji bankowych oraz ubezpieczeniowych (a zatem Zamawiajgcy nie wymagat, aby
poreczenia miaty identyczng ptynnoé¢ jak wadium wptacone w pienigdzu).
{ad pkt 5. listy zarzutow}

Zdaniem Odwotujgcego poniewaz uzasadnienie faktyczne oraz prawne odrzucenia
jego oferty pomija wskazane powyzej w odwotaniu przepisy Kodeksu cywilnego,
Zamawiajgcy nie dokonat petnej oceny prawnej ztozonego zabezpieczenia wadialnego, jak
réwniez nie sprecyzowal, jaka doktadnie tre$¢ poreczenia powoduje uznanie, ze nie jest w
peini chroniony przez ziozone zabezpieczenie wadialne w formie poreczenia.
W szczegdélnosci Zamawiajgcy nie wskazat ani jednego konkretnego przypadku, kiedy
wadium ziozone przez Odwotujgcego powoduje brak mozliwosci petnego zaspokojenia
roszczen Zamawiajgcego ze ztozonego wadium, a uzasadnienie poprzestaje jedynie na
wskazaniu watpliwosci Zamawiajgcego, ktére nie sg uzasadnione (0 czym mowa powyzej).
Natomiast Zamawiajgcy stara sie przyrownaé poreczenie do gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, zapominajac ze sg to dwie odrebne formy wnoszenia wadium, obie
zaakceptowane przez ustawodawce, na ktore Zamawiajgcy samodzielnie w tresci SIWZ

natozyt odrebne obostrzenia co do ich tresci.

W jednobrzmigcej odpowiedzi na odwotania z 15 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy
wnidst o oddalenie odwotan, w szczegdlnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zdaniem Zamawiajgcego z literalnie odczytywanej treéci poreczenia wynika, ze:

- jest to zabezpieczenie wniesienia przez wykonawce wadium, a nie zabezpieczenie zaptaty
na rzecz Zamawiajgcego przez poreczyciela kwoty wadium w wypadku ziszczenia sie
przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ustawy pzp;

- poreczenie opiewa na okres po terminie skfadania ofert, pomimo ze wadium ma zostaé
wniesione przez wykonawcow najpézniej do uptywu terminu sktadania ofert.

Zamawiajgcy uznat za celowe wyjs¢ od ustalenia istoty i funkcji, jakie wadium pemni
na gruncie przepisow ustawy pzp. Poniewaz ustawa pzp nie zawiera definicji wadium,
zasadne jest odwotanie sie do art. 70* § 1 kc, zgodnie z ktérym w warunkach aukcji
lub przetargu mozna zastrzec, ze przystepujacy do aukgji lub przetargu powinien po rygorem
niedopuszczenia do nich, wpfaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowié
odpowiednie zabezpieczenie jej zapfaty.

Wedlug Zamawiajgcego z powyzszego wynika, ze istotg skutecznego wniesienia
wadium (lub zabezpieczenia odpowiedniej sumy), jest umozliwienie zamawiajgcemu
efektywnego, a co za tym idzie, majgc na uwadze dynamike postepowania, szybkiego

(. w terminie obowigzywania wadium) zrealizowania swoich roszczehn w przypadku
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wystgpienia okolicznosci, ktore uzasadniajg zatrzymanie wadium, bez koniecznosci
jakiegokolwiek angazowania wykonawcy. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze na gruncie ustawy
pzp réwniez mowa jest nie ,0 zaptacie kwoty wadium” w wypadku ziszczenia sie przestanek,
a o ,zatrzymaniu wadium”, podobnie jak ustawa stanowi o ,zwrocie wadium” (art. 46 ust. 1,
ust. 4a, ust. 5). Wspomniane czynnosci zamawiajgcego dotyczg wiec kwoty, ktéra musi byé
uiszczona (podobnie jak zabezpieczenie jej zaptaty) przed otwarciem ofert. Zaréwno wiec
wadium w gotéwce, jak i w innych formach nie moze by¢ wnoszone, tak jak to jest w
zakwestionowanych poreczeniach wadialnych przedtozonych przez Odwotujgcych, juz po
ziszczeniu sie przestanek z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp, w ten sposéb, ze wykonawca
miatby wtedy zaptaci¢ kwote w wysokosci ustanowionego wadium w blizej nieokreslonym
terminie, a dopiero w wypadku, gdyby tego zobowigzania nie wykonat, mozliwym bytoby
skorzystanie z jednej z form bezgotéwkowego zabezpieczenia zaptaty wadium.

Zamawiajgcy w podsumowaniu powyzszych rozwazan stwierdzit, ze juz samo
przewidzenie w tresci poreczenia wadialnego, ze po wypetnieniu przestanek zatrzymania
wadium w pierwszej kolejnosci miatby oczekiwac, ze Odwotujacy | lub Odwotujacy Il zaptaca
(wniosg) kwote w wysokosci ustalonego wadium lub zwracaé sie do nich, wyznaczajgc im
odpowiedni termin do zapfaty tej kwoty, a realizacja wykonania tego obowigzku przez nich
miataby by¢ dopiero zabezpieczona poreczeniem wadialnym, stanowi wypaczenie istoty
i natury wadium.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze jak wspomniat w uzasadnieniu odrzucenia ofert,
zaden przepis ustawy pzp nie ustanawia zobowigzania wykonawcy do uiszczenia kwoty
stanowigcej rownowartos¢ wadium (wniesienia wadium) po ztozeniu i otwarciu ofert, gdyz
wykonawca zobowigzany jest li tylko do wniesienia wadium najpdzniej do uptywu terminu
skfadania ofert (o czym stanowi art. 46 ust. 3 ustawy pzp). Stagd po stronie Zamawiajgcego
nie mozna zidentyfikowa¢ jakiekolwiek roszczenia o zaptate niewniesionego w terminie
sktadania ofert wadium, a tym samym nie ma on mozliwosci wyznaczenia wykonawcy
terminu na spetnienie takiego obowigzku juz po terminie sktadania ofert.

Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze wniesienie wadium nie jest tzw. zobowigzaniem
bezterminowym, o ktérym mowa w art. 455 kc lub w art. 476 kc, ktore to przepisy stanowig,
ze w wypadku braku oznaczonego terminu na spetnienie swiadczenia, wierzyciel (w tym
wypadku zamawiajgcy) moze wyznaczy¢ dtuznikowi (w tym wypadku wykonawcy) termin na
jego spetnienie, gdyz warunkiem zastosowania tych przepisow jest istnienie po stronie
diuznika zobowigzania do spetnienia danego swiadczenia, ktérego to prézno szukaé
W opisanej sytuacji.

Na marginesie Zamawiajgcy dodat, ze powotywanie sie na art. 476 kc, ktéry to
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przepis dotyczy zobowigzan wzajemnych, jest o tyle chybione, ze wniesienie wadium takim
zobowigzaniem wzajemnym nie jest (wniesieniu wadium nie odpowiada zadne ekwiwalentne
Swiadczenie zamawiajgcego).

Resumujgc, skoro po stronie zamawiajgcego nie mozna identyfikowa¢ roszczenia
0 zaptate niewniesionego w terminie sktadania ofert wadium, poreczenie zabezpieczajgce
zaptate takiego wadium tj. poreczajgce wniesienie wadium po terminie sktadania ofert, nie
moze zosta¢ uznane za prawidlowe. W ocenie Zamawiajgcego w uzasadnieniach odwotan,
w tym referujgc do poszczegdlnych elementéw poreczenia wadialnego, w tym znaczenie
uzytych w nim okreslen ,aktualne”, wymagalne”, ,w terminie” Odwotujgcy mylg wniesienie
wadium z podstawami do zatrzymania wadium.

Jednoczesnie z przekonaniu Zamawiajgcego z powotywania sie przez Odwotujgcych
na tresc¢ art. 876 kc nie mozna wyprowadzi¢ korzystnych dla nich wnioskéw, gdyz pomijajg
oni, ze zgodnie z art. 14 ustawy pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia 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. W tym przypadku przepisami takimi sg wspomniane juz art. 45
i 46 ustawy pzp. Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej: Kodeksowe
regulacje dot. uméw w oparciu o ktére wadium jest udzielane winny doznawac¢ pewnych
ograniczen po to, aby zamawiajgcy w razie zaistnienia podstawy do zatrzymania wadium,
okre$lonych w ustawie Pzp miat mozZliwo$¢ w kazdej sytuacji zrealizowa¢ swoje prawo
i obowigzek w tym zakresie. Nadto opierajgc sie na ugruntowanych poglgdach doktryny oraz
linii orzeczniczej sgdow i KIO stwierdzi¢ nalezy i postanowienia ww. umoéw w Zzakresie
wadium winny zawiera¢ takie ustalenia, aby wadium wniesione w formie poreczenia,
gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowej miato takg samg ptynno$c jak wadium wniesione
w pienigdzu (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z: 16 maja 2017 r. sygn. akt KIO 802/17
oraz 5 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1754/17). Tym samym, wykorzystanie instytuciji
poreczenia uwzglednia¢é musi realia formalnoprawne dokonywania zabezpieczanej przez to
poreczenie czynnosci uiszczenia wadium, ktére wniesione by¢ musi przed terminem
skfadania ofert.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wywiodt, ze wbrew jego wymaganiu (aby
poreczenie zawierato w swej tre$ci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy
dokumentu do zapfaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium, pfatne na jego pierwsze
zadanie), poreczenia wadialne ziozone przez Odwotujgcych zastrzezone zostaty
pod warunkiem niewykonania przez wykonawce zobowigzania do wniesienia wadium

w terminie (jakkolwiek taki termin rozumieé), co — jak twierdzi Odwotujacy Il — mogtoby tez
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wymaga¢ wyznaczenia wykonawcy terminu do =zapfaty naleznosci. Jak zauwazyt
Zamawiajgcy, ocena, ze takie postanowienia poreczen wadialnych ustanawiajg
niedopuszczalny w swietle przepiséw art. 45 i 46 ustawy pzp warunek, wyrazona zostata

takze w powyzej przywotanych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej.

Poniewaz odwotfania nie zawieraty brakéw formalnych, a wpis od nich zostat
uiszczony — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotania podlegaty odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego nie zostaty w tym zakresie ztozone
odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofan lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotlawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska 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.

W ocenie Izby Odwotujgcy spetniajg powyzsze przestanki, co nie bylo tez

kwestionowane przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

{rozstrzygniecie zarzutéw wspolnych odwotan}

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze niezaleznie od liczby wyszczegdlnionych
zarzutow i wskazanych przepiséw odwotania (IWY w catosci, a Mostow Katowice w zakresie
pkt 1.-4. listy zarzutéw) dotyczg tej samej czynnosci, czyli odrzucenia przez Zamawiajgcego
ofert Odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp, a zatem de facto jest to wspdiny

zarzut obu odwotan, oparty na okolicznosciach faktycznych i prawnych podanych zbiorczo
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w uzasadnieniu odwotan. Jak to trafnie ujgt Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu
wyroku z z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12: (...) Zgodnie z upowaznieniem
wynikajgcym z tredci art. 192 ust. 7 ustawy p.z.p., Izba wiadna jest rozpatrywac¢ odwotanie w
granicach podnoszonych w jego ftresci zarzutow. Izba nie moze zatem orzekac co do
zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwofaniu, przy czym Stawianego przez wykonawce
zarzutu nie nalezy rozpoznawaC wytgcznie pod kagtem wskazanego przepisu prawa,
ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos$¢ czynno$ci
Zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy (v: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w
wyroku z dnia 7 pazdziernika 2011 r. w sprawie KIO 2054/11). Z tego wzgledu lzba
potraktowata te okolicznosci jako sktadajgce sie na jeden zarzut dotyczacy tej czynnosci
Zamawiajgcego.

Z pkt 16.3. Instrukcji dla wykonawcow (stanowigcej tom | specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia) wynika w szczegdlnosci wymaganie, aby poreczenie wadialne
zawierato w swojej tresci bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zaptaty na
rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium pfatne na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego.

Wedtug jednobrzmigcej tresci ,Oswiadczenia Poreczyciela o udzieleniu poreczyciela
zaptaty wadium” Slgski Regionalny Fundusz Poreczeniowy sp. z 0.0. z siedzibg
w Katowicach {dalej réwniez: ,SRFP”, ,Fundusz’ lub ,Poreczyciel’} udzielit poreczenia
za zobowigzanie Wykonawcy {czyli kazdego =z Odwotujgcych odrebnie} wobec
Zamawiajgcego do zaptaty w sytuacjach przewidzianych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp,
przy czym wg:

- § 3 ust. 1 zd. 1 odpowiedzialno$¢ poreczyciela z tytutu udzielonego poreczenia obejmuje
sptate 100% aktualnego i wymagalnego powyzej okreslonego zobowigzania na wypadek,
gdyby Wykonawca nie wykonat tego zobowigzania w terminie {czyli innymi stowy nie zaptacit
wadium w terminie};

- § 4 ust. 1 poreczyciel dokona wyptaty wadium na rzecz Zamawiajgcego tytutem
udzielonego nieodwotfalnego poreczenia, bezwarunkowo i na pierwsze zgdanie, jezeli
zostanie ono zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie, o ktéorym mowa w § 3 {$cisle rzecz
biorgc chodzi o § 3 ust. 3 okreslajgcy wydtuzony w stosunku do terminu zwigzania ofertg —
jak to okreslono — termin techniczny wytgcznie na wezwanie przez Zamawiajgcego
poreczyciela do wykonania obowigzku realizacji poreczenia}.

Powyzsze postanowienia zawarte w tre$ci dokumentu ztozonego Zamawiajgcemu,
powinny by¢ interpretowane w taki sposdb, w jaki mégt je odczytaé racjonalnie jako
sktadajgce sie na spdjne oswiadczenie woli jego adresat: poreczyciel uzaleznit swojg

odpowiedzialnos¢ od aktualnosci, wymagalnosci i niewykonania w terminie przez
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wykonawce swojego zobowigzania do zaptaty wadium, przy czym z tytutu wyptata z tytutu tak
skonstruowanego i nieodwotanego poreczenia zostanie dokonana bezwarunkowo
i na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego.

Jak trafnie wskazuje sie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego samo postuzenie sie
zwyczajowg formulg gwarancji ,bezwarunkowej” i ,na pierwsze zadanie” — jakkolwiek
stanowigce pewng wskazowke (por. wyrok z 10 lutego 2010 r. sygn.. akt V CSK 233/09) —
nie ma znaczenia przesadzajgcego (por. wyrok z 27 marca 2013 r. sygn. akt | CSK 630/12),
co nalezy rowniez uzna¢ za adekwatng wskazowke przy interpretacji o$swiadczenia woli
poreczyciela.

Innymi stowy w § 3 ust. 1 swojego oswiadczenia poreczyciel de facto zastrzegt,
ze jego odpowiedzialnos¢ ma charakter subsydiarny w stosunku do odpowiedzialnosci
wykonawcy, gdyz powstaje dopiero w sytuacji, gdy wykonawca opdzni sie z zaptatg wadium,
a zatem dopiero wtedy Zamawiajgcy moze skierowa¢ do poreczyciela wezwanie do zapfaty
i oczekiwaé, ze bez spetniania jakichkolwiek innych warunkéw zostanie ono zaspokojone.

Brzmienie § 3 wust. 1 o$wiadczenia poreczyciela co prawda nawigzuje
do definiujgcego istote umowy poreczenia art. 876 § 1 kc — zgodnie z ktérym przez umowe
poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykona¢ zobowigzanie
na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie wykonat — ale jednoczednie uzaleznia
powstanie odpowiedzialnosci poreczyciela od popadniecia wykonawcy w opdéznienie
z wykonaniem poreczonego zobowigzania, co nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie art. 881
Kodeksu cywilnego — stanowigcym, ze w braku odmiennego zastrzezenia poreczyciel jest
odpowiedzialny jak wspofdtuznik solidarny — jako wiasnie odmienne uregulowanie
odpowiedzialnosci poreczyciela jako subsydiarnej w stosunku do odpowiedzialnosci
wykonawcy.

W konsekwencji tak uksztaltowana odpowiedzialnoS¢ poreczyciela nie odpowiada
wymaganiu Zamawiajgcego, aby poreczenie byto bezwarunkowe, co nalezy interpretowac
m.in. jako oczekiwanie, ze nie zostanie wprowadzone odstepstwo od wynikajgcej z art. 881
Kodeksu cywilnego zasady ponoszenia przez poreczyciela odpowiedzialno$ci wzgledem
wierzyciela tak jak wspoétdtuznik solidarny.

W pismie z 5 pazdziernika 2020 r. skierowanym do Mostéw Katowice (na ktorym
bazuje argumentacja jego odwotania) SRFP nastepujgco wyjasniono znaczenie
zamieszczonego w § 3 ust. 1 oswiadczenia stwierdzenia ,na wypadek, gdyby Zobowigzany
nie wykonat tego zobowigzania w terminie”:

W par. 3 ust. 1 Oswiadczenia Poreczyciela stowa ,na wypadek, gdyby Zobowigzany

nie wykonat tego zobowigzania w terminie” znaczg tyle, ze MK mogtyby wpftaci¢ wadium
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w tym samym dniu, w ktérym otrzymajg informacje o odrzuceniu ich oferty. A to zwalania
Fundusz z obowigzku zaptaty wadium. | takie jest znaczenie tych stow. Jezeli wykonawca
wptaci 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 OS$wiadczenia poreczyciel jednoznacznie wskazatf, Zze oSwiadczenie
0 udzieleniu poreczenia jest bezwarunkowe, wiec zamawiajgcy nie moze ,kreowac”
warunkow, ktére nie znalazly sie w o$wiadczeniu {4. akapit pisma}.

Ostatnie stowa w par. 3 ust. 1 OS$wiadczenia ,Zobowigzany nie wykonat tego
zobowigzania w terminie”, odnosza sie do tego, Zze skoro wykonawca nie wptaca wadium
dobrowolnie badZz na wezwanie zamawiajgcego, to poreczyciel dokona zapftaty. Zwrot
LW terminie" nie odnosi sie do tego, ze zamawiajgcy musi wyznaczy¢ termin wykonawcy
lub go wezwaé do zapftaty, to nie jest konieczne, bo nie wynika z tresci O$wiadczenia.
W terminie” odnosi sie do okresu, w ktoérym roszczenie zamawiajgcego jest wymagalne i nie
Jest przedawnione. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze obowigzek zaptaty wadium przez poreczyciela
Jest réwnoznaczny 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 jednoczes$nie. Omawiany zwrot
dotyczy sytuacji ,0 ile Wykonawca nie zaptaci wadium pierwszy”, ale nie mozna tego
interpretowac jako warunku, bo Oswiadczenie go nie zawiera {7.akapit pisma}.

W ocenie lzby Fundusz nie byt w stanie przekonujgco wyjasni¢, Zze jego
odpowiedzialnos¢ na wypadek, gdyby wykonawca nie zapfacit wadium w terminie,
w rzeczywisto$ci nie oznacza, ze wymagalno$s¢ jego zobowigzania uzalezniona jest
od uprzedniego popadniecia przez wykonawce w opdznienie z zapltatg wadium.
W szczegoélnosci zwraca uwage, ze termin”, o ktérym mowa w 3 ust. 1 oswiadczenia raz
rozumie jako termin do dokonania czynnosci prawnej polegajgcej na zaspokojeniu przez
wykonawce wymagalnego roszczenia Zamawiajgcego o zaptate wadium. a w innym miejscu
juz jako okres, w ktérym roszczenie Zamawiajgcego jest wymagalne i nie jest przedawnione,
co sugeruje, ze chodzi mu o termin obowigzywania udzielonego zabezpieczenia ( 0 ktérym
mowa w § 3 ust. 3 oswiadczenia). Pierwsza wersja de facto potwierdza, ze wymagalnosé
zobowigzania poreczyciela nie powstaje w tym przypadku réwnoczesnie z wymagalnoscia
zobowigzania wykonawcy, a dopiero nastepczo wzgledem niej. Z kolei nie sposéb
utozsamiac niewykonania w terminie zobowigzania przez wykonawce jako okresu, w ktérym

roszczenie Zamawiajgcego wzgledem poreczyciela jest wymagalne, gdyz co najwyzej
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uptywu tego pierwszego terminu wyznacza moment poczatkowy okresu wymagalnosci
roszczenia o zaptate wadium wzgledem poreczyciela (ktérego koncowy moment wyznacza
uplyw terminu waznosci poreczenia), co ponownie prowadzi do konkluzji, ze tak
uksztattowana odpowiedzialnos¢ Poreczyciela nie jest rownolegta do odpowiedzialnosci
wykonawcy.

W oczywisty sposdb nie moze mie¢ znaczenia dla sprawy, czy i ile razy poprzednio
inne oddziaty GDDKIA nie dopatrzyty sie w identycznie sformutowanych oswiadczeniach
tego samego poreczyciela nieprawidtowo wniesionego wadium.

Natomiast Zamawiajgcy wykazat, ze nie ma przeszkdd, aby poreczyciel typu,
0 ktérym mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 299) w taki sposéb, ktéry nie
podwaza bezwarunkowosci wniesionego w tej formie wadium (w ztozonym na rozprawie
oswiadczeniu niemal identycznej tresci postanowienia z § 4 ust. 1 nie podwaza
postanowienie z § 3 ust. 1, zgodnie z ktérym odpowiedzialno$¢ poreczyciela z tytutu
udzielonego poreczyciela obejmuje sptate wymagalnego zobowigzania wykonawcy wobec

zamawiajgcego do zaptaty wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy

pzp).

W tak ustalonych okolicznosciach lzba stwierdzita, Ze odwotania sg niezasadne.

Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferty Odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zadat
wniesienia wadium, gdyz wniesione przez nich wadium w formie poreczenia, jak to ustalono
powyzej, nie byto prawidtowe.

Whiesienie wadium mozna uznac¢ za prawidtowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu
mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen w przypadku zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, gdyz wtedy moze spetni¢ ono swojg funkcje
zabezpieczajgca. Art. 45 ust. 6 ustawy pzp okresla dopuszczalne formy wadium, z ktérych
wszystkie powinny w takim samym stopniu zapewniaé zaspokojenie roszczen
zamawiajgcego i by¢ w rownym stopniu egzekwowalne jak wadium wniesione w gotowce.
Stad za uprawnione i pozgdane nalezy uzna¢ zastrzeganie przez zamawiajgcych, jak to
uczynit réwniez Zamawiajgcy w tym postepowaniu, ze w przypadku niepienieznych form
wadium ze zlozonych jako wykazanie wniesienia wadium dokumentéw musi wynikaé

nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie udzielajgcego takiego zabezpieczenia podmiotu
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do zaptaty wadium w przypadku zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek jego zatrzymania
okreslonych w przepisach ustawy pzp. Aby tak sie stato, nie moze byc jakichkolwiek
watpliwosci co do tego, po pierwsze — w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej
wysokosci i za kogo odpowiada, po drugie — w jaki sposob nalezy zgtosi¢ wystgpienie tych
okolicznosci, aby faktycznie byto mozliwe zaspokojenie roszczen zamawiajgcego jako
beneficjenta przez caty okres waznosci wadium.

Podkreslenia wymaga, ze wadium musi by¢ prawidtowo wniesione do uptywu terminu
sktadania ofert, a pdzniejsze zmiany dokumentu ustanawiajgcego zabezpieczenie wadialne
czy dodatkowe oswiadczenia jego wystawcy, niemajgce oparcia w tresci pierwotnie
sporzgdzonego dokumentu, nie mogg sanowac¢ btedow, kiére mogg mie¢ wplyw
na skutecznos¢ roszczen zamawiajgcego, przesadzajgc tym samym o skutecznym
whniesieniu wadium. Wynika to z tego, ze: po pierwsze — oferta od poczatku i nieprzerwanie
musi byé zabezpieczona wadium, po drugie — to na podstawie dokumentu zatgczonego
do oferty zamawiajgcy dokonuje oceny prawidtowosci wadium i podejmuje decyzje
w przedmiocie ewentualnego odrzucenia oferty, po trzecie — dopuszczenie naprawiania wad
w formie niepienieznej po terminie sktadania ofert statoby w sprzecznosci z jednag
Zz naczelnych zasad udzielania zaméwieh publicznych, tj. z zasadg rownego traktowania
wykonawcow (o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 pzp) oraz art. 45 ust. 3 pzp, ktoéry wprost stanowi,
ze wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze co
prawda od strony okreslenia zakresu podmiotowego i przedmiotowego przytoczona powyzej
tres¢ os$wiadczenia poreczyciela nie budzi zadnych zastrzezen. Co do zakresu
podmiotowego wprost z niej wynika bowiem, ze zabezpieczenie roszczen Zamawiajgcego
udzielane jest w zwigzku ze zlozeniem w prowadzonym przez niego konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty przez kazdego z Odwotujgcych. Odnosnie
zakresu przedmiotowego za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie nalezy uzna¢ stanowisko,
ze tres¢ dokumentu sktadanego jako wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie musi zawiera¢ sformutowania warunkéw uprawniajgcych zamawiajgcych
do zadania wyptaty od jej wystawcy w sposob bedacy dostownym powtdrzeniem brzmienia
przepiséw art. 46 ust. 4 a i ust. 5 pzp.

Natomiast wadliwos¢ poreczen przediozonych przez Odwotujgcych polega
na ewidentnym  ograniczeniu  bezwarunkowoéci i  natychmiastowosci, zwtaszcza
w porownaniu do wadium wniesionego w pienigdzu, mozliwosci zaspokojenia roszczeh
Zamawiajgcego w razie wystgpienia zdarzenia uzasadniajgcego zatrzymanie wadium,

z uwagi na zastrzezenie, ze poreczyciel dokona zaptaty dopiero po popadnieciu przez
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wykonawce w opdznienie z zapfatg wadium.

Jak wskazuje sie w doktrynie prawa cywilnego (z powotaniem sie¢ na wypowiedzi
Sadu Najwyzszego) w odniesieniu do art. 881 Kodeksu cywilnego [K. Osajda (red.), Tom llI
B. Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Cze$¢ szczegdtowa. Ustawa o terminach
zaptaty, Warszawa 2017]:
Jezeli w umowie poreczenia inaczej nie postanowiono, poreczyciel jest odpowiedzialny
wzgledem wierzyciela tak jak wspotdtuznik solidarny. Odpowiedzialno$¢ poreczyciela
wzgledem wierzyciela nie jest zatem uzalezniona od uprzedniego podjecia przez wierzyciela
dziafann zmierzajgcych do uzyskania S$wiadczenia od dtuznika. Nie jest ona
odpowiedzialnoScig subsydiarng, ale rownorzedng z odpowiedzialnoscig dtuznika.
1. Zasadniczo poreczyciel ponosi odpowiedzialno$¢ wzgledem wierzyciela tak jak
wspotdtuznik solidarny. W umowie poreczenia mozna jednak odmiennie uksztattowac
odpowiedzialno$¢ poreczyciela (zob. wyr. SN z 20.5.2015 r., | CSK 574/14, Legalis oraz M.
Baczyk, Przeglagd orzecznictwa 2015, cz. Il, s. 52-53). MozZe ona przybra¢ np. postac
odpowiedzialno$ci subsydiarnej, ktéra pojawia sie dopiero po bezskutecznej egzekucji
Z majgtku dtuznika, dopetnieniu przez wierzyciela innych aktéw staranno$ci zmierzajgcych
do uzyskania zaspokojenia z majgtku dtuznika, popadniecia dtuznika w zwfoke, uzyskania
zgody dtuznika na skorzystanie z poreczenia itp. Wierzyciel moze tez zostac¢ zobligowany
do przedfozenia odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych dopetnienie tych dodatkowych
czynnoSci albo wskazujgcych na powstanie stanu opdznienia lub zwtoki po stronie dfuznika.
Na wierzyciela natozy¢ mozna réwniez obowigzek uprzedniego podjecia prob uzyskania
zaspokojenia z innych zabezpieczen danej wierzytelnosci. Odpowiedzialno$¢ poreczyciela
moze tez zostac uzalezniona od zawiadomienia go o opdznieniu dtuznika lub od uprzedniego
wezwania poreczyciela do dobrowolnego spetnienia Swiadczenia. Ewentualnie pojawi sie
ona dopiero po uptywie okreslonego terminu od wystgpienia tych lub innych wskazanych
W umowie zdarzen. Mozna takze ustalic, Zze dtuznik i poreczyciel odpowiadajg solidarnie albo
tez wytgczyc¢ stosowanie do poreczyciela wszystkich lub niektorych przepisow o solidarnosci
dfuznikow [
2. Przyjetego w art. 881 KC modelu odpowiedzialnoS$ci poreczyciela nie nalezy utozsamiac
Z odpowiedzialnoscig solidarng. Do odpowiedzialnosci poreczyciela znajdg zastosowanie
tylko te przepisy o solidarno$ci dtuznikow, ktoére nie sq sprzeczne ze stosunkiem poreczenia
(zob. M. Sychowicz, w: Gudowski, Komentarz, 2013, Ks. lll, cz. 2, art. 881, Nb 1).
Wytoczenie powddztwa przeciwko poreczycielowi nie przerywa biegu przedawnienia
roszczenia przeciwko dtuznikowi wierzytelnoSci zabezpieczonej poreczeniem (wyr. SN z
4.12.2008 ., | CSK 212/08, Legalis).
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3. Odpowiedzialno$¢ poreczyciela pojawia sie hajwczesniej w chwili wymagalnosci diugu, za
ktéry udzielono poreczenia. Do powstania odpowiedzialno$ci poreczyciela nie jest
dodatkowo konieczne dokonanie zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 880 KC (zob.
Z. Radwanski, w: System PrPryw, t. 8, 2011, s. 580-581, Nb 134; przeciwny poglad
prezentuje L. Ogiegto, w: Pietrzykowski, Komentarz, 2015, t. I, art. 881, Nb 2).
Dopuszczalne jest jednak umowne okreSlenie chwili pojawienia sie odpowiedzialnoSci
poreczyciela, a takze uzaleznienie odpowiedzialnosci poreczyciela od uprzedniego
zawiadomienia go o zaistniatym opo6znieniu dtuznika.

4. Zgodnie z art. 881 KC odpowiedzialnos¢ poreczyciela polega na tym, ze wierzyciel moze
zgdac catosci lub czesci Swiadczenia zarowno od dtuznika, jak i od poreczyciela. Taki stan
frwa az do caftkowitego zaspokojenia wierzyciela.

Jak to powyzej ustalono, w tym przypadku poreczyciel skorzystat z mozliwosci
odmiennego uregulowania swojej odpowiedzialnosci w stosunku do zasady wynikajgcej
Z przywotanego przepisu Kodeksu cywilnego, ktéry ma charakter dyspozytywny, co jednak
negatywnie rzutuje na prawidtowo$S¢ ustanowionego w taki sposob zabezpieczenia
wadialnego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez

Zamawiajgcego.

{rozstrzygniecie zarzutu z pkt 5. listy zarzutéw odwotania Mostéw Katowice}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla sprawy:

W pismie z 11 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy zawart nastepujgce uzasadnienie
decyzji o odrzuceniu ofert Odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp:

Istotg wadium jest zabezpieczenie oferty Wykonawcy ztozonej w postepowaniu.

Powszechnie w piSmiennictwie oraz w orzecznictwie przyjmuje sie, Zze wniesienie
wadium nalezy uznaC za prawidfowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwosc¢
skutecznego zrealizowania swoich roszczenn w przypadku zaistnienia okolicznoSci
uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spefnia ono swojg zabezpieczajgcg
role. Artykut 45 ust. 6 ustawy Pzp okreSla dopuszczalne formy wadium, z ktorych wszystkie
powinny w jednakowy sposob zapewniaC zaspokojenie roszczenn zamawiajgcego i byc tak
samo fatwo egzekwowalne jak wadium wniesione w gotéowce. Powyzsze znalazto
odzwierciedlenie w zapisach SIWZ, w ktérej w punkcie 16.3. IDW zapisano, Ze wadium
wniesione w formie gwarancji lub poreczenia musi miec¢ takg samag ptynno$¢ jak wadium

wniesione w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie
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nie moze byc utrudnione. Aby tak sie stato nie moze byc jakichkolwiek watpliwosci, co do
tego w jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysoko$ci i za kogo odpowiada.

Zaréwno do oferty nr 1 jak i do oferty nr 2 dotgczono O$wiadczenie Poreczyciela
(Slgski Regionalny Fundusz Poreczeniowy Sp. z 0.0.) o udzieleniu poreczenia zaptaty
wadium.

Zgodnie z art. 876 KC § 1. Przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie
wzgledem wierzyciela wykonac zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie
wykonat. § 2. O$wiadczenie poreczyciela powinno by¢ pod rygorem niewaznosci ztozone
na pismie.

Poreczyciel w przedfozonym oswiadczeniu wskazat, ze jest jednym z podmiotow,
0 ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2019 r. poz. 310, 836 i 1572). Wobec czego
Jest uprawniony do udzielania poreczen wadialnych.

Watpliwo$ci Zamawiajgcego budzi brzmienie 3 osSwiadczenia o poreczeniu, ktory
stanowi, ze: ,Odpowiedzialno$¢ 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. Odpowiedzialno$¢ Poreczyciela jest ograniczona do kwoty
maksymalnej w wysokosci 50 000,00 zt.”

W tym przypadku nie mamy do czynienia z zobowigzaniem Zobowigzanego,
ale zobowigzaniem podmiotu poreczajgcego. Zobowigzany (Oferent) nie ma terminu
ptatnosci, lecz sam dokument poreczenia jest zobowigzaniem Wystawcy do zaptaty sumy
odpowiadajgcej wysokosSci wadium w przypadku ziszczenia sie okre$lonych w ustawie Pzp
przestanek. Przedtozony dokument poreczenia wadialnego pomimo tego, ze w swojej tresci
wskazuje, ze jest nie warunkowe, to w § 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.

Oferent nie jest zobowigzany w zadnym terminie po ztozeniu oferty do zaptaty
wadium, stgd warunek ten jest nieprawidfowy i nie spetnia warunkow okreslonych w art. 45
ust. 1 ustawy Pzp.

Po drugie dokument ten postuguje sie pojeciem wymagalne, w przypadku wadium
jego wymagalnoSc¢ zalezy jedynie od czynnos$ci Zamawiajgcego, stagd wymagalno$c nie
powinna by¢ warunkiem wyptaty przez Poreczyciela kwoty wadium.

Zamawiajgcy zatrzymuje wadium w przypadkach okreslonych w art. 46 ustawy Pzp,

tj. ust. 4a. (...) {przytoczenie brzmienia art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp}
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Biorgc powyzsze pod uwage trudno moéwic tutaj o wymagalno$ci czy o terminie
dla Oferenta czy Poreczyciela, od ktérego zobowigzany jest Poreczyciel spetni¢ $wiadczenie
w postaci zaptaty wadium.

Jak wskazano wyzej, poreczenie wadialne powinno gwarantowac taki stopien
zabezpieczenia Zamawiajgcego, jak gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa lub Srodki
przekazane w pienigdzu.

Z komentarza do art. 45 ustawy Pzp (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red.
Marzena Jaworska, Dorota Grzes$kowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok:
2020, Wydanie: 12): ,W przypadku wadium wnoszonego w innej formie niz pieniezna
wymagane jest, by treS¢ dokumentu wadialnego uwzgledniata wymagania zamawiajgcego,
o ile zostaty okreslone w SIWZ. Wymagania te powinny by¢ sformutowane w sposob
pozwalajgcy na zatrzymanie kwoty wadialnej w petnej wysokoS$ci w przypadku wystgpienia
jednej z okolicznosci okreSlonych art. 46 ust. 4a i 5 PrZamPubl. Zaréwno gwarancje,
jak i poreczenia muszg bowiem dawac zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak
suma pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy.

Dokumenty wadialne muszg doktadnie okreslac okolicznoSci, w ktorych po stronie gwaranta
lub poreczyciela powstaje obowigzek zapfaty. Nie ma przy tym koniecznosci cytowania
w treSci gwarancji stosownych przepisow PrZamPubl, dopuszczalne jest odestanie do ich
numerdw, ale rowniez mozliwe jest odwotanie sie do innego dokumentu, w ktérym zostaty
wskazane przestanki zatrzymania wadium, np. odpowiedniego fragmentu SIWZ. Odestanie
to musi mie¢ jednak charakter jasny, czytelny i nie budzgcy watpliwosci (por. SO w wyr. z
11.7.2013 r., X Ga 189/13, niepubl.).

Obowigzek wskazania w tresci dokumentéw wadialnych wszystkich przestanek zatrzymania
wadium znajduje potwierdzenie w jednolitym orzecznictwie KIO i wywodzony jest
z samodzielnego i abstrakcyjnego (wobec zobowigzania podstawowego) charakteru
gwarancji wadialnych. Dla przyktadu w wyr. KIO z 17.3.2015 r. (KIO 422/15, Legalis), I1zba
wskazata, ze nieobjecie zakresem gwarancji jednej z okolicznoSci wskazanych w art. 46 ust.
4a i 5 PrZamPubl pocigga za sobg skutek w postaci uznania, ze gwarancja nie stanowi
prawidtowo ustanowionego zabezpieczenia uzyskania wadium, nie zabezpiecza w petni
interesow zamawiajgcego. W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., Zze gwarancja bankowa
stanowi samodzielne zobowigzanie banku podejmowane na zlecenie klienta. Bank
o$wiadcza, ze zgodnie z jej trescig, zaspokoi przyjmujgcego gwarancje beneficjenta, jezeli
Zleceniodawca nie wywigze sie wobec niego z umownych zobowigzan.

Tozsame stanowisko i ocene zawarto m.in. w wyr. KIO z: 13.1.2017 r. (KIO 2489/16,
Legalis); 10.8.2016 r. (KIO 1363/16, Legalis), 9.3.2015 r. (KIO 311/15, Legalis), w ktoérych
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Izba podkresla, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym i samoistnym
w relacji do stosunku podstawowego i od niego niezaleznym, a wiec tre$¢ zobowigzania
do wypftaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Oznacza to, ze o zakresie
odpowiedzialnosci gwaranta | uprawnieniach beneficjenta decyduje wytgcznie tre$c
gwarancji, ktéra powinna by¢ sformuftowana w sposob precyzyjny, jasny i interpretowana
W sposob  Scisty. Obligatoryjnym elementem tre$ci gwarancji jest wskazanie
»,Zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okoliczno$ci, ktorych zaistnienie
bedzie powodem Zzgdania zaptaty przez beneficjenta (zatrzymania wadium). Okreslenie
zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5
PrZamPubl. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztaftowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktore
zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust.
4a i 5 PrZamPubl nalezy uzna¢ za nieprawidfowe”.

W ocenie Zamawiajgcego przedtozony dokument poreczenia wadialnego nie
zabezpiecza w peftni jego intereséw, w stopniu odpowiadajgcym gwarancji bankowej lub
wpfaconych Srodkéw w pienigdzu bezposrednio do Zamawiajgcego. Zwroci¢c uwage nalezy
na sprzecznos$¢ w jego tresci, gdyz w § 4 wskazano, ze Poreczyciel dokonana zaptaty
bezwarunkowo, a w § 3 wskazano, ze poreczenie jest udzielane na wypadek niezaptacenia
przez Oferenta kwoty wadium w terminie, w sytuacji, gdy taki obowigzek nie wynika z ustawy
Pzp. O zakresie odpowiedzialnosci poreczyciela i uprawnieniach beneficjenta decyduje
wytgcznie tres¢ gwarancji, ktéra powinna by¢ sformutowana w sposoéb precyzyjny, jasny
i interpretowana w sposob Scisty. Tre$¢ przedfozonego dokumentu poreczenia budzi
watpliwosci, a zatem nie zabezpiecza w petni intereséw Zamawiajgcego.

Nalezy podkreslic, ze poreczenie nie podlega uzupetnieniu, poniewaz nie jest
dokumentem na potwierdzenie spetnianych warunkow udziatu w postepowaniu. Wadium nie
jest czeScig oferty, stanowi jedynie jej zabezpieczenie. Konsekwencjg powyzszego jest fakt,
Ze Zamawiajgcy nie ma podstaw do wyjasniania lub poprawiania tego dokumentu.

Z powyzej zrelacjonowanej tresci odwofan wynika, ze Odwotujgcy byli w stanie
wskazacé nie tylko przepisy, ktorych naruszenie zarzucajg Zamawiajgcemu, ale i przedstawic
szczegOtowe uzasadnienie obejmujgce okolicznosci faktyczne i prawne, ktdre miatyby
wskazywaé na nieprawidtowe zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b pzp.
W szczegolnosci odwotanie Mostéw Katowice zawiera nawet dwie wersje argumentacii,
w tym podniesiong — jak to okreslono — wyfgcznie z ostroznos$ci procesowej, na wypadek
przyjecia zapatrywania odmiennego, ktére zdaje sie prezentowa¢ Zamawiajgcy (chociaz nie
daje temu wyrazu w informacji o odrzuceniu oferty, stad ponizsze wyjasnienia opierajg Sie

jedynie na domystach Odwotujgcego...), ktdra jednak faktycznie rowniez stanowi polemike
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z uzasadnieniem podanym przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy podat uzasadnienie decyzji o odrzuceniu
ofert Odwotujgcych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy pzp, ktére obejmowato
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych obrazujgcych, na czym polegata
nieprawidiowos¢ wniesionego wadium w formie poreczenia, a Odwotujgcy mieli w petni

mozliwos¢ zakwestionowania tej decyzji, z czego skorzystali.

W tak ustalonych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest niezasadny.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 92. ust. 1 pkt 3 pzp, gdyz dopehit wynikajgcego z tego
przepisu obowigzku niezwlocznego poinformowania wszystkich wykonawcéw, w tym
Odwotujgcych, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia

oferty z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Z tych wzgledow Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
oraz§ 3 pkt1i2lit. b wzw. z § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwotujgcych tymi kosztami, na ktére ztozyly sie uiszczone
przez nich wpisy oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika , na podstawie rachunkéw ztozonych do zamknigcia rozprawy (odrebnie

do kazdej ze spraw).
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