Sygn. akt: KIO 1754/17
WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce K.K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa L. KK, (...) w
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spolecznych Oddziat w Toruniu,
ul. Mickiewicza 33-39,

87-100 Torun

przy udziale wykonawcy ZS.W.J.J. ,,M. (...)” Sp. z 0.0,, (...), zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce K.K., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa L. KK, (...) i zalicza w poczet kosztéw postepowania
kwote odwotawczego
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
K.K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa L. K.K,, (...) tytulem wpisu od
odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczaCy .........cccoverirnirnnnnnnnnnnss
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych, ul. Mickiewicza 33-39, 87-100 Torun (dalej ,zamawiajgcy”) w
trybie przetargu nieograniczonego na Sprzatanie w budynkach oraz caforoczne utrzymanie
terenéw zielonych i utwardzonych w Oddziale ZUS w Bydgoszczy (nr
560000/271/02/2017/CZP) wykonawca K.K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa L. KK, (...) (dalej ,odwotujgcy’) wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego
oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7o w zw. z art. 45 ust. 1i 6
pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.
1579) [dalej ,ustawa Pzp”] oraz w zw. z art. 876 § 1 k.c.,

a takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci
25 tys. ztotych dla czesci | zamowienia (Sprzatanie w budynkach) oraz 10 tys. ztotych dla
czesci ll zamodwienia (Utrzymanie terenéw) — dowod: SIWZ (ustep 9.1)



Wskazat, ze zgodnie z SIWZ wadium mogto zosta¢ wniesione w formie niepienigznej,
poprzez ztozenie stosownego dokumentu najpozniej w dacie do jakiej mogty by¢ sktadane
oferty lub dotaczenia go do oferty, a nadto, ze zamawiajgcy zastrzegt w przypadku
niepienieznej formy wadium:

1. Termin obowigzywania — nie krétszy niz 60 dni liczac od dnia sktadania ofert
wigcznie.

2. Kwote wadium.

3. Wskazanie gwaranta/poreczyciela, tj. podmiot wystawiajgcy gwarancje lub
poreczenie.

4. Wskazanie zamawiajgcego jako uprawnionego z gwaranc;ji lub poreczenia.

5. Nieodwotalno$¢ gwarancji lub poreczenia, tzn., Ze nikt poza zamawiajagcym nie moze
odwotaé zobowigzania wynikajgcego z udzielonej gwarancji lub poreczenia.

6. Bezwarunkowo$¢ dysponowania gwarancjg lub poreczeniem.

7. Wadium wnoszone w gwarancjach lub poreczeniach musi bezwarunkowo
gwarantowa¢ zamawiajgcemu wyptate pieniedzy na jego wezwanie, ztozone

w formie o$wiadczenia, jezeli zajdzie ktérykolwiek z przypadkéw okreslonych

w ustawie Pzp, uprawniajgcych zamawiajgcego do zatrzymania wadium, bez

koniecznosci spetniania warunkéw dodatkowych.
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— dowod: SIWZ (ustep 9.5)

Oswiadczyt, ze w terminie wniést wadium w formie niepienieznej, przedstawiajgc
zamawiajgcemu dokument zatytutowany O$wiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium nr 13 /
W/2017/7/06/2017 — dowod: akta postepowania
przetargowego. O$wiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium nr
13/W/2017/7/06/2017.
Uzupetnit, ze poreczenie zostato udzielone przez podmiot, o ktbrym mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2014 r. poz. 1804 orazz2015 r. poz. 978 i 1240).

Odwolujgcy podat rowniez, ze zgodnie z oswiadczeniem poreczyciela poreczyciel
zobowigzat sie do zaptaty na rzecz zamawiajgcego kazdej kwoty do wysokosci 35 tys.
zfotych w sposéb nieodwotalny i bezwarunkowy, w okresie od 3 lipca do 31 sierpnia 2017
roku,

w wypadku, gdyby zaszta jedna z okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy
Pzp.

Uznat, ze oSwiadczenie poreczyciela spetniato pozostate warunki stawiane przez
zamawiajgcego w SIWZ — dowdd: akta postepowania przetargowego; Oswiadczenie
Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium nr 13/W/2017/7/06/2017.

Odwolujgcy wskazat, ze pismem datowanym na dzien 31 lipca 2017 roku
(doreczonym mu w 11 sierpnia 2017 roku) zamawiajgcy poinformowat go o odrzuceniu
oferty,

w uzasadnieniu stwierdzajgc, ze w zwigzku z ustanowieniem przez poreczyciela
ograniczenia polegajgcego na tym, ze w przypadku zaistnienia przestanki zatrzymania
wadium zamawiajgcy zobligowany jest w pierwszej kolejnosci wezwaé zobowigzanego do
zaptaty kwoty wadium, wyznaczajgc odpowiedni termin i dopiero po uptywie tego terminu i
braku zaptaty przez zobowigzanego jest uprawniony do zgdania zaptaty od poreczyciela (§ 4
ust. 1 pkt 2 poreczenia) oraz w zwigzku z tym, Ze w wezwaniu kierowanym do poreczyciela
zamawiajgcy zobowigzany jest wskazaé podstawe faktyczng i prawng zatrzymania wadium
(§ 4 ust. 2 pkt 1 poreczenia) nie sposéb uznaé, iz odwotujgcy wnidst wadium.

Odwotujgcy podat nadto, iz argumentujgc swoje stanowisko zamawiajgcy zaznaczy,
ze okoliczno$¢ pierwsza powoduje, ze nie moze on bezwarunkowo dysponowaé wadium,
druga moze wpltywac na bezwarunkowe dysponowanie wadium. Dodatkowo, ze zdaniem
zamawiajgcego — z jednej strony — poreczyciel nie jest wtadny do zadania, aby wezwanie
zamawiajgcego dotyczgce wyptaty wadium zawierato uzasadnienie faktyczne i prawne,
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z drugiej za$ strony, sam zamawiajgcy wskazuije, iz wystarczajgce jest samo o$swiadczenie



o wystagpieniu przypadku uprawniajgcego zamawiajgcego do zatrzymania wadium — dowod:
akta postepowania przetargowego, pismo zamawiajgcego datowane na 31 lipca 2017 roku.

Odwolujgcy podnidst, ze po pierwsze zamawiajgcy w SIWZ sam okreslit minimalne
wymagania, jakie musi spetnia¢ dokument poreczenia i w ocenie odwotujgcego warunki te
zostaty zachowane, po drugie zamawiajgcy, dokonujgc wyktadni oSwiadczenia poreczyciela
i oceniajgc skutecznos¢ wniesionego wadium pomingt wynikajgce z przepisow powszechnie
obowigzujgcych charakterystyczne cechy umowy poreczenia — zgodnie z art. 876 § 1 k.c.
przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem wierzyciela wykonaé
zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie wykonat.

Stwierdzit, iz zaréwno orzecznictwo sgdowe, jak i doktryna sgdowa jednoznacznie
wskazuje, iz odpowiedzialno$¢ poreczyciela ma charakter akcesoryjny wzgledem
odpowiedzialno$ci osoby, za ktérg poreczyciel poreczyt, wobec czego nie tylko o zakresie
zobowigzania poreczyciela rozstrzyga kazdoczesny zakres zobowigzania dtuznika, ale
(a moze przede wszystkim) dla zaistnienia odpowiedzialno$ci poreczyciela konieczne jest,
aby dtuznik byt w op6znieniu z wykonaniem zobowigzania.

Wskazal, ze ustawa Prawo zamdwien publicznych nie przewiduje terminu do zaptaty
przez oferenta kwoty wadium w przypadku wniesienia wadium w formie poreczenia, wobec
czego — zdaniem odwotujgcego — oczywistym jest, iz aby roszczenie to stato sie wymagalne
konieczne jest wezwanie oferenta do jego zaptaty.

Przytoczyt nastepujgce stanowisko: Zobowigzanie poreczyciela jest zalezne od
istnienia, waznosci i zakresu (art. 879 § 1) zobowigzania gtownego, a poreczyciel moze
korzystac z zarzutéw przystugujgcych dtuznikowi gtownemu (art. 883 § 1), co nadaje
poreczeniu ceche akcesoryjnosci (zawistosci, zaleznosci) w stosunku do zobowigzania
gfownego. Akcesoryjno$c nalezy do essentialia negotii poreczenia i stanowi podstawovg
ceche poreczenia, odrézniajgca je od instytucji pokrewnych (Z. Radwariski, w. System ..,

s. 1056; A. Szpunar, O zasadzie..., s. 23).

Zauwazyt, iz poreczyciel nie stawia przed zamawiajgcym wymogu uprzedniego
wezwania zobowigzanego do zaptaty, a jedynie formalny wymog ziozenia oSwiadczenia, iz
takiej zaptaty nie dokonano:

Odwolujgcy podnidst takze, ze stanowisko zamawiajgcego jest wewnetrznie
sprzeczne, poniewaz z jednej strony zamawiajgcy zaznacza, ze poreczyciel nie jest wiadny
do zgdania, aby wezwanie zamawiajgcego dotyczgce wyptaty wadium zawierato
uzasadnienie faktyczne i prawne, z drugiej zas, strony sam wskazuje, ze wyptata wadium
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powinna nastgpi¢ na podstawie oSwiadczenia zamawiajgcego o tym, ze zaszta jedna z
okolicznosci wskazanych w ustawie Prawo zamdwien publicznych, tym samym
potwierdzajgc zawarcia konieczno$¢

w swoim wezwaniu przytoczenia okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych
zatrzymanie wadium.

Zaznaczyt, ze kwestionowane przez zamawiajgcego zapisy o$wiadczenia
poreczyciela okreslajg forme wezwania i procedure uzyskania wyptaty wadium i sg
uzasadnione charakterem umowy poreczenia (0 czym wyzej).

Podkreslit, ze poreczyciel w zadnym miejscu swojego oSwiadczenia nie zawart
warunku pozytywnego zweryfikowania oSwiadczenia zamawiajgcego.

Podniost nadto, iz nieuzasadnione odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na
whniesienie wadium w formie poreczenia narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw
oraz zasade proporcjonalnosci — zamawiajgcy nie moze dyskredytowa¢ odwotujgcego tylko
z powodu tego, iz skorzystat z jednej z niepienieznych form wniesienia wadium przewidzianej
przez ustawe Prawo zamoéwien publicznych, tym bardziej, iz wymagania zamawiajgcego sa
w tym wzgledzie nieprecyzyjne, a jak wynika z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty
sprzeczne z powszechnymi przepisami prawa.

Zwrocit uwage na wyrok KIO z dnia 21 lipca 2009 roku w sprawie o sygnaturze akt
KIO/UZP/859/09 wskazujgcym — wedle odwotujgcego — na podobny stan faktyczny i prawny
jak w niniejszej sprawie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia



publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$é
z oryginatem przy pi$mie z dnia 30 sierpnia 2017 r., Odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwoftanie (pismo z dnia 31 sierpnia 2017 r.), a takze stanowisk stron (przystepujacy nie
stawit sig) zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego oznacza, ze
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu
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szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego
oraz wykonywania zamoéwienia — to oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg
w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestfanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, czym zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 1i 6 pkt 5 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 876
§ 1k.c., atakze naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Zamawiajgcy, w odniesieniu do wymagan dotyczgcych wadium, m.in. wskazat, ze:

[ ,Termin obowigzywania — nie krotszy niz 60 dni liczgc od dnia skfadania ofert
wigcznie” (pkt 9 ppkt 9.5.1. SIWZ),

[ ,wadium nalezy wnie$¢ wjednej lub kilku z form, wtym ,w poreczeniach udzielanych
przez podmioty, o ktorych mowa wart. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada
2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2016 r.
poz. 359)” [pkt 9. ppkt 9.2.5. SIWZ],

[ ,wadium wnoszone w gwarancjach lub poreczeniach musi bezwarunkowo
gwarantowac¢ Zamawiajgcemu wypfate pieniedzy na jego wezwanie, ztoZone w formie
oswiadczenia, jeZeli zajdzie ktérykolwiek z przypadkow okreslonych w ustawie Pzp,
uprawniajgcych Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, bez konieczno$ci
spetniania warunkdw dodatkowych” (pkt 9 ppkt 9.5.8. SIWZ).

Odwolujgcy ztozyt wadium w formie poreczenia P.R.F.P.K. Sp. z 0.0. z dnia 28
czerwca 2017 r. — O$wiadczenie Poreczyciela
0 udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Nr 13/W/2017/7/06/2017 — m.in. o nastepujacej
tresci:
§ 3ust. 2:
.Poreczyciel zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia Zamawiajgcemu
kazdej kwoty do wysokosci 35.000,00 zt (stownie: (...)) na kazde pisemne zgdanie zaptaty
Zamawiajgcego, przedtoZzone wterminie, o ktdrym mowa w § 3 ust. 3 ponizej, wlasciwie
podpisane, zawierajgce pisemne o$wadczenie Zamawiajgcego, ze zaszto przynajmniej
jedno ze zdarzen, o ktérych mowa wart. 46 ust. 4a i 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych, §.: (...).”
§ 3 ust. 3
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.Poreczenie niniejsze jest nieodwotalne, terminowe i udzielone na okres od dnia

03 Lipca 2017r. do dnia 31 sierpnia 2017r. Poreczenie wygasa automatycznie i catkowicie,

JeZeli wezwanie do zaptaty nie zostanie doreczone Poreczycielowi w terminie waznoS$ci

wadium. Po wygasnieciu poreczenia niniejszy dokument powinien zostac zwrécony Poreczycielow.”



§4ust. 1

WWezwanie do zapfaty wadium skierowane przez Zamawiajgcego do Poreczyciela powinno
by¢ sporzadzone wformie pisemnej pod rygorem niewazno$ci. Zamawiajgcy wrazie
kierowania o$wiadczen przez swojego reprezentanta obowigzany jest przedtozy¢ wraz

Z wezwahiem réwniez jego pisemne umocowanie do reprezentacji Zamawajgcego, ztozone
woryginale lub notarialnie poswiadczonym odpisie. Kopie dokumentow przedktadane przez
Zamawiajgcego powinny by¢ poswiadczone za zgodnoS¢ z oryginatem przez osobe
umocowang przez Zamawiajgcego.”

§4 ust. 2

LZamawiajgcy wwezwaniu ma obowigzek pod rygorem bezskuteczno$ci wezwania i odmowy
wyptaty wadium:

1) oswiadczy¢, zZe nastapity przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium
Zobowigzanego i wskazac podstawe faktyczng i prawng zatrzymania wadium i
domaga sie jego zaptaty od Poreczyciela,

2) oswiadczy¢, ze zgdana kwota wadium nie zostata uregulowana przez
Zobowigzanego w wyznaczonym terminie,

3)(...)

§4ust. 3

~Poreczyciel wyptaci poreczenie wadium w terminie 14 dni od dnia otrzymania prawidtowego
i kompletnego wezwania do zaptaty wadium, z zastrzezeniem postanowien § 3 ust. 3
powyzej.”

Zamawiajacy, pismem z dnia 31 lipca 2017 r. (doreczonym 11 sierpnia 2017 r.),
poinformowat odwotujacego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty (w obu czesciach) z
tego powodu, ze wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, wskazujac:

1. ,w tresci dokumentu poreczenia Poreczyciel ustanowit ograniczenie polegajgce na
tym, Zze wprzypadku zaistnienia przestanki zatrzymania wadium Zamawiajgcy
zobligowany jest w pierwszej kolejno$ci wezwac¢ Zobowigzanego (Wykonawce
wnoszgcego wadium) do zaptaty wadium wyznaczajgc odpowiedni termin i dopiero
po uptywie tego terminu i braku zapftaty przez Zobowigzanego jest uprawniony do
Zgdania zaptaty od Poreczyciela (§4 ust. 1 pkt 2 poreczenia).”,
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2. ,w wezwaniu kierowanym do Poreczyciela Zamawiajgcy zobowigzany jest wskazac
podstawe faktyczng i prawng zatrzymania wadium (§4 ust. 2 pkt 1 poreczenia)’.
W dalszej czesci pisma zamawiajgcy uzasadnit: []
w odniesieniu do pkt. 1:
»0graniczenie wymienione w punkcie 1 powoduje, Zze Zamawajgcy nie moze
bezwarunkowo dysponowac wadium. Zamawiajgcy nie wyrazat w SIWZ zgody na
takg formg poreczenia. Zdaniem mec. M.S., wyrazonym w komentarzu do art. 45
ustawy Pzp, (Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. ,prawo zamdwien
publicznych. Komentarz’), ktére Zamawiajacy w petni podziela, cyt. ,Na mocy art. 881
k.c., wbraku odmiennego zastrzezenia, poreczyciel jest odpowiedzialny jak
wspotdiuznik solidarny. O zakresie zobowigzania poreczyciela przesgdza wiec tres$¢
umowy poreczyciela (dokumentu poreczenia). Moze ona przewidywac subsydiarng
odpowiedzialnos$¢ poreczyciela, np. dopiero po uchyleniu sie dfuznika (wykonawcy)
od spetnienia $wiadczenia. Ograniczenie powyzsze dosztoby jednak do skutku
Jjedynie za zgodg zamawiajgcego, wyrazong juz w SIWZ. [...]"

[J w odniesieniu do pkt. 2:
,Zapis stanowi¢ moze ograniczenie w bezwarunkowym dysponowaniu wadium.
Zamawiajgcy dokonujgc zatrzymania wadium informuje o tym Wykonawce podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne decyzji. Podmiot ktory wystawia dokument
potwierdzajgcy wniesienie wadium nie moze Zgdac¢ od Zamawiajgcego podania
uzasadnienia dla Zgdania wypfaty wadium. Bezwarunkowos$c¢ dysponowania wadium
sprowadza sie m. innymi do tego, ze poreczyciel (gwarant, ubezpieczyciel) dokonuje wyptaty wadium po

otrzymaniu o$wiadczenia od Zamawiajgcego, w ktorym

Zamawiajgcy wskazuje, Ze miat miejsce ktorys z przypadkow okreslonych w ustawie
zatrzymania wadium. Poreczyciel (gwarant, ubezpieczyciel) nie jest uprawniony do
weryfikacji zasadnosci decyzji Zamawajgcego o zatrzymaniu wadium.”



a dodatkowo: ,Zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem i pogladami doktryny, wadium
wniesione w innej formie niz pieniezna winno dawa¢ Zamawiajgcemu takg samg swobode
dysponowania nim jak w przypadku wniesienia wadium wformie pienieznej.”

Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, wobec tego, ze § 4 ust. 1 Oswiadczenia
Poreczyciela o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium Nr 13/W/2017/7/06/2017 (dalej
,OSwiadczenie Poreczyciela”) nie zawiera zadnych punktéw, ze ,zamiast § 4 ust. 1 pkt 2
Zamawiajgcy winien wskazac § 4 ust. 2 pkt 2", co w ocenie zamawiajgcego stanowito
Loczywista omytke pisarskg” (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy).

Odwolujgcy nie kwestionowat powyzszego. Nie widziat koniecznosci odniesienia sie
do wyjasnien zamawiajgcego (str. 4 Protokotu posiedzenia i rozprawy).
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Skiad orzekajgcy Izby zwazyl, co nastepuije.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z tego powodu, ze wadium
zabezpieczajgce jego oferte zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, a — jak wynika z uzasadnienia o odrzuceniu

— decyzji zamawiajgcego (Zawiadomienie oferty)

nieprawidtowo$¢ ta polega na tym, ze wniesione przez odwotujgcego wadium nie jest, jak
wymagat zamawiajgcy w pkt. 9 ppkt 9.5.7. SIWZ, bezwarunkowe (ze wzgledu na tre$¢ § 4
ust. 2 pkt 11 2 OSwiadczenia Poreczyciela).

Ustanowienie przez zamawiajgcego w tresci SIWZ wymogu, aby wadium wnoszone
w poreczeniach, udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci
(Dz.U. z 2016 r. poz. 359)” [pkt 9. ppkt 9.2.5. SIWZ] byto bezwarunkowe nie byto sporne.

Sporna byta ocena stron, czy ztozone przez odwotujgcego jako wadium
Os$wiadczenie Poreczyciela bylo bezwarunkowe.

Zamawiajgcy utrzymywat, ze Oswiadczenie Poreczyciela nie byto bezwarunkowe.
Odwotujgcy prezentowat stanowisko przeciwne.

Sktad orzekajacy Izby za prawidtowe uznat stanowisko zamawiajgcego.
Zlozone przez odwoltujgcego wadium w formie poreczenia o tresci jak
ww. O$wiadczenie Poreczyciela nie zabezpiecza w petni interesu zamawiajgcego. Ocena
taka uwzglednia nastepujace niezbedne w odniesieniu do wadium zatozenia:
[ ptynno$¢ sktadanego wadium, niezaleznie od jego formy, winna by¢ taka sama, [
wadium winno zabezpiecza¢ interesy zamawiajgcego przez caty okres, na jaki
zostato ustalone.

Odwolujgcy upatrywat prawidtowos¢ wniesionego przez siebie wadium w tym, iz
zlozone poreczenie odpowiadato ,powszechnie obowigzujgcym charakterystycznym cechom
umowy poreczenia” (str. 3 odwotania, zdanie od: ,Po drugie Zamawiajacy (...)’).

Skiad orzekajacy Izby zauwaza, ze w polskim kodeksie cywilnym przyjeto zasade
réwnorzednej, solidarnej odpowiedzialnosci diuznika gtbwnego i poreczyciela,

Zgodnie z przepisem art. 881 k.c.: ,W braku odmiennego zastrzezenia poreczyciel
Jest odpowiedzialny jak wspdtdtuznik solidarny’, co oznacza (art. 366 k.c.), ze wierzyciel
(zamawiajacy) moze zgdac catosci Swiadczenia ,,0d razu” od poreczyciela (odpowiadajgcego
jak dtuznik solidarny).

Oswiadczenie Poreczyciela nie zawieralo wprost zastrzezenia, ze poreczyciel nie jest
odpowiedzialny jak wspotdiuznik solidarny.
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Zawierato jednak klauzule dotyczgca kolejnosci dochodzenia naleznosci przez
zamawiajgcego, tj. klauzule, aby zamawiajgcy w skierowanym do poreczyciela wezwaniu do
zaptaty, pod rygorem bezskuteczno$ci wezwania i odmowy wyptaty wadium, oswiadczyt, ze
zadana kwota nie zostata uregulowana przez zobowigzanego (tu: wykonawce) w wyznaczonym terminie (§ 4 ust. 2
pkt 2), ktéra to klauzula —
warunek, w ocenie skiadu
orzekajgcego Izby, spowodowata positkowos¢ odpowiedzialnosci poreczyciela i pozbawita
zamawiajgcego mozliwosci zadania spetnienia catosci $wiadczenia ,od razu” od
poreczyciela.



Sktad orzekajacy Izby, odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego (str. 4 odwotania,
zdanie od ,Nalezy zaznaczyc¢, (...)’), ze , Poreczyciel w Zadnym miejscu swojego
os$wiadczenia nie zawart warunku pozytywnego zweryfikowania oSwiadczenia
Zamawiajgcego’, co miatoby przesgdzac o braku obowigzku zamawiajgcego poprzedzenia
wezwania poreczyciela wezwaniem do wykonawcy, zdaje sie opiera¢ na zatozeniu, ze
zamawiajacy moze ztozy¢ nieprawdziwe oswiadczenia, co oceni¢ nalezy jako nieuczciwe
i niedopuszczalne.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby niewatpliwym, w Swietle tresci § 4 ust. 2 pkt 2
Oswiadczenia Poreczyciela, jest to, ze aby ztozyé w wezwaniu do poreczyciela
oswiadczenia, ze kwota wadium nie zostata uregulowana przez wykonawce w
wyznaczonym terminie konieczne jest uprzednie wezwanie wykonawcy przez
zamawiajgcego tak do zaptaty kwoty wadium, jak i wyznaczenie wykonawcy przez
zamawiajgcego terminu (odpowiedniego terminu) na jej uregulowanie.

Za stanowiskiem Izby, wyrazonym w wyroku zapadtym w sprawie o sygn. akt
KIO 802/17, sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze ,Kodeksowe regulacje dot. uméw w oparciu
0 ktore wadium jest udzielane winny doznawac pewnych ograniczen po to, aby zamawiajgcy
w razie zaistnienia podstawy do zatrzymania wadium, okreslonych w ustawie Pzp miat
mozliwo$¢ w kazdej sytuacji zrealizowac¢ swoje prawo i obowigzek wtym zakresie. Nadto
opierajgc sie na ugruntowanych poglgdach doktryny oraz linii orzeczniczej sgdéw i KIO
stwierdzi¢ nalezy i postanowienia ww. umow w zakresie wadium winny zawierac takie
ustalenia, aby wadium wniesione wformie poreczenia, gwarancji ubezpieczeniowej, czy
bankowej miafo takg samag ptynnosc¢ jak wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, Ze
dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie moze by¢ utrudnione. Zdaniem Izby,
zawarciu w umowach takich postanowien nie stojg na przeszkodzie kodeksowe regulacje
w zakresie poszczegolnych rodzajow umdw. To nie rodzaj umowy, ale jej tre$¢ przesgdza
o prawidfowos$ci wniesionego wadium.

Nalezy takze podkreslic, ze wadium winno zabezpieczac interes Zamawajgcego,
przez caty okres na jaki zostato ustanowione, co oznacza, ze Zamawiajgcy winien mie¢
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praktyczng moZliwos¢ dokonania zatrzymania wadium do uptywu terminu na jaki zostato
ustanowione.”
(-..) podjecie przez Zamawiajgcego wszystkich czynno$ci niezbednych do wystagpienia do
Poreczyciela zajmie Zamawiajgcemu min 2- 3 dni. Przy postawionym warunku, ze wszystkie czynnosci, zwigzane z
dochodzeniem wadium muszg by¢ wykonane wterminie 60 dni, czyli
okresie wazno$ci poreczenia, nalezy przyjac, ze ustalone woparciu o tg umowe poreczenia
wadium nie daje mozlinosci jego zatrzymania w catym okresie jego obowigzywania. Trudno
logicznie wywodZzic, zZe jesli zdarzenie majgce skutkowac zatrzymaniem wadium nastapi np.
w 59 dniu jego waznosci o godz. 18,00 to Zamawiajgcy bedzie w stanie wykonac wszystkie
wymagane czynno$ci wobec wykonawcy i zdgzy jeszcze przed pétnocg w przepisanej
formie, przestac¢ Poreczycielow informacje o zatrzymaniu wadium.”

W przedmiotowym stanie faktycznym w szczegdinosci podkreslenia wymaga
czynno$¢ wezwania do zaptaty wadium wykonawcy z wyznaczeniem mu terminu do zaptaty,
ktéry — co oczywiste — musi by¢ terminem pozwalajgcym realnie na spetnienie Swiadczenia,
a co stanowi utrudnienie dla zamawiajgcego realizacji uprawnien z poreczenia w przypadku,
gdy zdarzenie majgce skutkowac zatrzymaniem wadium nastgpi np. w 59 dniu jego
waznosci.

Odnoszac sie do odrzucenia ziozonego przez odwotujgcego wadium jako
whniesionego
w sposoéb nieprawidiowy z tego wzgledu, iz w wezwaniu kierowanym do poreczyciela
zamawiajacy zobowigzany jest oswiadczyc¢, ze nastapity przyczyny uzasadniajgce
zatrzymanie wadium oraz zobowigzany jest wskazac, pod rygorem bezskutecznosci
wezwania i odmowy wyptaty wadium, podstawe faktyczng i prawng zatrzymania wadium (§ 4
ust. 2 pkt 2 Oswiadczenia Poreczyciela) sklad orzekajacy Izby podnosi, ze czym innym jest
.edynie” oswiadczenie zamawiajgcego ztozone poreczycielowi, ze wystapit przypadek
zatrzymania wadium, o czym — w odniesieniu do oSwiadczenia zamawiajgcego — wytgcznie
mowa w pkt. 9 ppkt 9.5.7. SIWZ, a czym innym o$Swiadczenie zamawiajgcego ztozone
poreczycielowi ,zawierajgce” samo oSwiadczenie, ze nastagpity przyczyny uzasadniajgce



zatrzymania wadium, a nadto wskazanie podstawy faktycznej i prawnej zatrzymania wadium.
Zakres oswiadczenia wymagany przez poreczyciela jest bez watpienia szerszy od

zakresu o$wiadczenia przewidzianego w SIWZ i moze stanowi¢ utrudnienie dla

zamawiajgcego realizacji uprawnien z poreczenia w przypadku, gdy zdarzenie majgce

skutkowac¢ zatrzymaniem wadium nastgpi np. w 60 dniu jego waznosSci, a co przesgdza

0 koniecznosci uznania, ze takze w tym przypadku ztoZzone przez odwotujgcego wadium byto

warunkowe.
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Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, Ze wniesione przez
odwolujgcego wadium, wbrew wymogom SIWZ, jest warunkowe, wobec czego zasadnym
bylo odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage fakt, ze zarzut sie nie potwierdzit sktad orzekajacy Izby orzekt jak
w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuieeininevnnvnnennnnnss
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