KIO 3290724
WYROK

Warszawa, 7 pazdziernik 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Izabela Niedziatek-Bujak

Rafat Malinowski

Matgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 2 pazdziernika 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej 9 wrzesnia 2024 r. przez odwotujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Gap
Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A., ul. Buyilikdere Caddesi 163, Esentepe-Sisli Istambut (Turcja), Fabe Polska Sp. z o.0.,
ul. Cybernetyki 19B, 02-677 Warszawa, ,SP ,Sine Midas Stroy” Sp. z 0.0., ul. Burabay 139b/30, 030000 Aktobe w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A., ul. Zamknieta 18, 80-955
Gdansk

przy udziale przystepujacego po stronie odwolujgcego — uczestnika STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkéw

przy udziale przystepujacego po stronie zamawiajgcego — uczestnika Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0, ul.
Opacka 12, 80-338 Gdansk

orzeka:

1 Umarza na podstawie art. 568 pkt 2 PZP postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust.
3PZP w zw. z art. 18 ust. 1 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 uznk;

2 Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego 20.000 zt 00 gr. (dwadziesScia tysiecy ztotych)
wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: .........cccooviiiiiiii

KIO 3290/24
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Zarzgd Morskiego Portu Gdansk S.A., w trybie podstawowym na
przebudowe infrastruktury portowej w rejonie Nabrzeza Wislanego w Porcie Gdansk (nr postepowania:
NPR/NS/2022/053), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23.09.2024 r., S 184/2024 521808-2024,
wobec czynnosci badania, oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, wniesione zostato 09.09.2024 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: konsorcjum w sktadzie:
Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A., Fabe Polska Sp. z 0.0., ,SP ,Sine Midas Stroy” Sp. z 0.0. — konsorcjum GAP (KIO
3290/24).

Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty konsorcjum GAP i wyborze oferty najkorzystniejszej (Korporacja
Budowlana DORACO Sp. z 0.0.) 28.08.2024 r.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 PZP w zw. z art. 97 ust. 5i 7 PZP przez nieprawidtowe jego zastosowania w sytuacji, w
ktérej konsorcjum GAP wniosto wadium w spos6b prawidtowy, zgodny z wymaganiami zamawiajgcego
sformutowanymi w specyfikacji warunkow zaméwienia dla postepowania;

2) art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP przez nieprawidtowe jego zastosowanie
prowadzgce do odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum GAP z uwagi na btedne uznanie, ze odwoltujgcy w
wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd;



3) art. 18 ust. 3PZP w zw. z art. 18 ust. 1 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1233 — ,UZNK”) przez nieprawidiowe
przyjecie, ze Doraco skutecznie zastrzegto, jako tajemnice przedsigbiorstwa informacje zawarte w dokumentach
stanowigcych zatgcznik lub zatgczniki do Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (,JEDZ’) ztozonego
przez Doraco w postepowaniu;

4) art. 109 ust. 1 pkt 9 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP oraz w zw. z art. 20 ust. 1 PZP oraz art. 18 pkt 1i
pkt 2 PZP przez zaniechanie jego zastosowanie prowadzace do zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
Doraco, podczas gdy wykonawca ten bezprawnie wptywat na czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania, co uzasadnia zastosowanie w stosunku do tego wykonawcy sankcji wykluczenia i odrzucenie
zfozonej przez niego oferty i jednocze$nie stanowi naruszenie zasady pisemno$ci postgpowania oraz zasad
przeprowadzenia postepowanie o udzielenie

zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw oraz w
sposob przejrzysty;

ewentualnie

5) art. 255 pkt 6 PZP w zw. z art. 70(5) KC w zw. z art. 457 ust. 5 PZP przez zaniechanie jego zastosowanie
pomimo, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie uniewaznienia odrzucenia oferty konsorcjum GAP,
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene ofert, odrzucenie oferty Doraco, odtajnienie
informacji zastrzezonych w JEDZ ztozonym przez Doraco i wybér oferty odwotujgcego, ewentualnie uniewaznienie
postepowania, jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy.

Do postepowania odwotawczego przystapit w terminie po stronie odwotujgcego wykonawca — STRABAG Sp. z 0.0., a po
stronie zamawiajgcego — wykonawca Doraco

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catoSci.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Rozpoznajgc odwolanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, a takze stanowiska stron i uczestnika prezentowane ustnie na rozprawie.

Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozone do akt sprawy przez strony i uczestnika DORACO opisane w dalszej
czesci uzasadnienia. Opinie sporzgdzone na zlecenie stron stanowity uzupetnienie stanowisk i argumentacii
zainteresowanych i nie miaty waloru dowodowego w sprawie.

Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego odwotujacego o przestuchanie Swiadkéw wskazanych we wniosku z
25.09.2024 r. zgloszonego w celu wykazania faktu wykonania na zlecenie zamawiajgcego opinii prawnej/brokerskiej
dotyczacej gwarancji ubezpieczeniowe; i jej tresci. W cenie sktadu dowod ten byt nieprzydatny dla rozstrzygniecia, a
decydujgcym dla oceny czynnos$ci odrzucenia oferty konsorcjum GAP byto stanowisko zamawiajgcego ujete w

pismie z 28.08.2024 r., informujgcym o przyczynach odrzucenia oferty i uznania wadium za nie ztozone.

Izba odméwita dowodu z przestuchania pracownikédw zamawiajgcego wnioskowanego przez odwotujgcego na
okolicznos$¢ wykazania faktu odbywania spotkan z przedstawicielami DORACO i ich przebiegu. W postepowaniu ztozone
zostaty dokumenty potwierdzajgce zdarzenia wskazane w odwotaniu, co stanowito wystarczajgcy materiat dla ustalenia
istotnych okolicznosci, ktore zostang przedstawione w dalszej czesSci uzasadnienia.

Izba ustalita i zwazyta.

Z uwagi na zakres zarzutéw stanowisko podzielone zostato na czesci dotyczgce odpowiednio zarzutéw zwigzanych z
wadium zabezpieczajgcym oferte konsorcjum GAP, zastrzezenia tajemnicy przez DORACO oraz dziatarn DORACO,
ktére miatyby prowadzi¢ do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 9 Ustawy.

. Zarzut1i2.

Zarzuty kierowane wobec decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, ktérych wspodlng podstawg faktyczng jest ocena
prawidtowosci wadium zabezpieczajgcego oferte konsorcjum GAP.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie 226 ust. 1 pkt 14 w powigzaniu z art. 226 ust. 1 pkt 2 Ustawy ocenit jako
nieprawidtowe wadium wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium z 17.06.2023 r. nr 20230417/001,
wystawionej przez podmiot zagraniczny Birdie Yas Insurance Limited z siedzibg w Londynie, posiadajgcy wpis w



rejestrze Companies House (odpowiednik KRS w Polsce) nr FC 032876 oraz Financial Conduct Authority (odpowiednik
KNF w Polsce) nr 772005. Zamawiajgcy wskazat na tres¢ gwaranciji, w ktorej okreslono w ten sposéb wystawce
jednoczesnie okreslajgc ten podmiot jako ,Towarzystwo Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Zjednoczonego
Krolestwa”. Zamawiajgcy przyznajgc, ze gwarancja wywiera skutki w sferze prywatnoprawnej, to do oceny skutkow
dokonanej czynnoéci nalezato zastosowac¢ prawo dla niej wiasciwe, w tym do oceny wiarygodnosci gwaranta.
Wiarygodnos¢ ta moze byé oceniona w sposéb jednoznaczny i profesjonalny przez Zamawiajgcego jedynie w oparciu o
przepisy prawa polskiego, co jednakze w zaden sposo6b nie ogranicza mozliwosci korzystania przez wykonawcow z
ustug podmiotow prowadzgcych dziatalno$¢ bankowa, czy ubezpieczeniowa poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
wszak ustawy krajowe regulujgce ww. dziatalnos¢ okreslajg warunki prowadzenia takiej dziatalnosci przez podmioty z
siedzibg poza terytorium RP. W Swietle przepisow ustawy z 11.09.2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i

reasekuracyjnej (UDUIR) prowadzenie dziatalno$ci ubezpieczeniowej wymaga uzyskania zezwolenia organu nadzoru i
jest dziatalno$cig reglamentowana.

Zamawiajacy uznat, ze w stosunku do wystawcy gwarancji nie sposob przyjac, ze posiadat uprawnienie do wystawienia
gwaranciji jako wykonywania czynno$ci ubezpieczeniowej, gdyz nie podsiadat odpowiedniego zezwolenia wiasciwego
organu nadzoru finansowego (KNF) uprawniajgcego do prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej na terytorium RP ani
nie prowadzi takiej dziatalno$ci przez glowny oddziat (na zasadach okresSlonych w rozdziale 7 UDUIR). Brak spetnienia
przez Gwaranta wymogéw UDUIR (wystawca gwaranciji nie jest notyfikowany w Polsce (i nigdy nie byt), jak rowniez nie
prowadzi dziatalnosci przez giowny oddziat) w Swietle treSci oSwiadczen zawartych w samym dokumencie, powoduje,
ze wystawiony przez niego dokument zatytutowany ,Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium” nie moze zosta¢
uznany za gwarancje ubezpieczeniowg a zatem nie mozna méwi¢ o skutecznym wniesieniu wadium w jednej z form
przewidzianych w art. 97 ust. 7 ustawy PZP. (...)

Natomiast w okolicznosciach niniejszego przypadku, nawet gdyby poming¢ status prawny gwaranta w swietle UDUIR, to
Zamawiajgcy nie ma w stosunku do podmiotu Birdie Yas Insurance Limited zadnej pewnosci, ze w sytuacii, gdy zazada
wyptaty wadium, to wskazany gwarant takie zgdanie zrealizuje, a w razie zaistnienia sporu, ze bedzie mozliwe
wyegzekwowanie zrealizowania zaptaty. Dodatkowo nalezy wskazac, ze brak uzyskania zezwolenia na wykonywanie
dziatalnosci ubezpieczeniowej powoduije, ze nie zostaty zweryfikowane wobec tego podmiotu niezbedne informacije o
wymogach wyptacalnosci, ktérym podlega zagraniczny zaktad ubezpieczen na podstawie odpowiednich przepisow
obowigzujacych w panstwie siedziby tego zaktadu, gdyz wystawca gwarancji nie podlegat procedurze weryfikacji, a przez
to m.in. nie byt zobowigzany do przedtozenia zaswiadczenia organu nadzorczego panstwa zawierajgcego informacije o
sytuacji finansowej tego zaktadu, w ktérym znajduje sie siedziba zagranicznego zakladu ubezpieczen, o posiadaniu
przez ten zaklad zezwolenia na wykonywanie dziatalno$ci ubezpieczeniowej w tym panstwie oraz o spetnianiu przez
zagraniczny zakfad ubezpieczeh wymogow wyptacalnosci (art. 182 ust. 1 i4 UDUIR). Wskazane okolicznosci
kumulatywnie $wiadczg o tym, ze wadium wniesione w formie przedmiotowej gwaranciji nie daje Zamawiajgcemu
odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa, tj. na takim samym poziomie jak suma pieniezna wptacona na rachunek
bankowy.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze takze na gruncie prawa Zjednoczonego Krolestwa wystawca gwaranciji nie posiadat
mozliwosci wystawienia gwarancji jako wykonywania czynno$ci ubezpieczeniowej, gdyz nie posiadat odpowiedniego
zezwolenia wtasciwego organu — co stoi

w sprzeczno$ci z treScig przediozonego dokumentu, ktéry z zatozenia miat stanowi¢ potwierdzenie wniesienia wadium w
formie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium. (...)

Udzielanie gwarancji ubezpieczeniowych zaptaty wadium o treSci okreslonej w przedtozonym dokumencie jest bowiem
objete definicjg umowy ubezpieczenia przyjetg w brytyjskich przepisach prawa, co wynika z rozszerzonej definiciji
zawartej w art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia RAO [rozporzgdzenie wykonawcze z 2001 r. do ustawy o ustugach i rynkach
finansowych z 2000 r. [Financial Services and Markets Act 2000 (Regulated Activities) Order 2001 (RAQ)]. Udzielenie
takiej gwaranciji jest réwnoznaczne z zawarciem umowy ubezpieczenia (art. 10 Rozporzgdzenia RAO), a wykonanie
obowigzkéw wynikajgcych z tej umowy, tj. dokonanie jakiejkolwiek ptatnosci na jej podstawie, stanowitoby realizacje
umowy ubezpieczenia. W takich okoliczno$ciach gwarant jest zobowigzany do posiadania zezwolenia Prudential
Regulation Authority (PRA) [Urzedu ds. Regulaciji Ostroznosciowych] na prowadzenie dziatalnosci ubezpieczeniowej i
winien podlegac¢ regulacjom Financial Conduct Authority (FCA) [brytyjskiego odpowiednika polskiego Urzedu Nadzoru
Finansowego], aby méc wystawi¢ wazng i skuteczng gwarancje ubezpieczeniowa. Na podstawie informacji dostepnych
w brytyjskim rejestrze ustug finansowych (Financial Services Register) prowadzonym przez FCA, wystawca gwarancji
nie posiada, ani nie ma zadnych dowodéw na to, ze w dacie wystawienia gwarancji posiadat zezwolenie w tym zakresie
wydane przez urzad PRA lub podlegat regulacjom urzedowi FCA w momencie wystawienia gwaranciji.

Jakkolwiek wystawca gwaranciji jest wpisany do brytyjskiego rejestru ustug finansowych [Financial Services Register] w
zakresie przeciwdziatania praniu pieniedzy (podleganie nadzorowi urzedu FCA w tym zakresie nie oznacza, ze podmiot
posiada zezwolenie na prowadzenie dziatalno$ci ubezpieczeniowej — urzad FCA jest organem nadzorujgcym pranie
pieniedzy w odniesieniu do okreslonej grupy firm), to nie posiada zezwolenia lub zwolnienia na podstawie Financial
Services and Markets Act (FSMA) [ustawa o ustugach i rynkach finansowych z 2000 r. nakladajgca obowigzek uzyskania
odpowiedniego zezwolenia lub zwolnienia] ani przez urzad FCA, ani urzad PRA i nie widnieje w wykazie podmiotow
posiadajgcych zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci ubezpieczeniowej w Wielkiej Brytanii, w szczegolnosci, nie
wyszczegdlniono wystawcy gwarancji jako podmiotu posiadajgcego zezwolenie na zawieranie i wykonywanie umow
ubezpieczenia.

Dalej zamawiajgcy wskazat, ze prowadzenie dziatalnosci regulowanej w Wielkiej Brytanii bez zezwolenia lub zwolnienia



stanowi jednoczesnie naruszenie zakazu zawartego w punkcie 19 ustawy o ustugach i rynkach finansowych z 2000 r.
(FSMA), ktore stanowi przestepstwo (pkt 23 FSMA) zagrozone karg do dwéch lat pozbawienia wolnosci. Tym samym
uprawniona jest konkluzja, iz treS¢ przedmiotowej gwarancji wprowadza Zamawiajgcego w btad, poprzez nierzetelne,
nieprecyzyjne i wadliwe wskazanie informacji dotyczgcych statusu podmiotu

wystawiajgcego gwarancje, jak rowniez prawa i zgodnego z przepisami przedmiotu dziatalnosci. Co w konsekwenciji
takze z tego powodu wyklucza mozliwo$¢ skutecznego ustanowienia przez ten podmiot wadium w jednej z form
przewidzianych w art. 97 ust. 7 PZP. (...) Wystawcg gwarancji jest bowiem oddziat spétki podlegajacej prawu wyspy
Nevis, ktéry w dacie wystawienia dokumentu, wbrew tre$ci gwarancji, nie mogt (i wcigz nie moze) w sposéb zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa prowadzi¢ takiej regulowanej dziatalnosci ubezpieczeniowej na terenie Ziednoczonego
Krolestwa. Na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Ustawy PZP w powigzaniu z punktem 13.2.6. SWZ ,Wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania, jako Wykonawca ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zmoéwienia”.

Izba wskazuje.

Z przediozonych dowodéw wynika, iz wystawca gwaranciji jest zarejestrowany w Companies House jako brytyjski oddziat
spotki zagranicznej, ktéra widnieje w rejestrze korporaciji spétek Wyspy Nevis pod nr C 455517 w celu prowadzenia
dziatalno$ci ubezpieczeniowej w zakresie ubezpieczen ogolnych z terytorium wyspy Nevis (dowdd: wypis z rejestru
zfozony przez Odwolujgcego). W rejestrze Companies House spdtka posiada nr FC032876, jako firma zagraniczna z
siedzibg w Saint Kittis i Nevis, Charlestown, ktéra po raz pierwszy otworzyta lokal w Wielkiej Brytanii 18 sierpnia 2015 .,
kitdrej status opisany zostat w rejestrze jako instytucja kredytowa/finansowa (dowod: wydruk z companieshouse.gov.uk).

Spéika Birdie Yas Insurance Limited jest zarejestrowana od 20 lutego 2017 r. i posiada wpis w FCA pod nr 772005 z
podanym adresem siedziby w Londynie 30 Arminger Road London W12 7BB Zjednoczone Krélestwo. W FCA wskazany
zostat rowniez nr rejestrowy spotki FC032876. Wpis w FCA zawiera oznaczenie , Typ Nadzorowane wytgcznie w celach
przeciwdziataniu praniu pieniedzy”. W rejestrze tym zamieszczona jest rowniez informacja o tym, ze Rzecznik
finansowy nie bedzie mogt rozpatrzy¢ skargi na te firme. Program rekompensat dla ustug finansowych nie bedzie mégt
rozpatrzyé roszczen przeciwko tej firmie, jesli nie zostanie ona objeta programem. (dowdd: wyciag z rejestru FCA na
wrzesien 2024 r. dostepny pod adresem.

Konsorcjum GAP ztozyt w ofercie gwarancije ubezpieczeniowg zaptaty wadium z 17.06.2023 r. wydang w Londynie,
Zjednoczone Krolestwo o nr 20230417/001, w ktérej tresci jako jej wystawca wskazany zostat:

My, BIRDIE YAS INSURANCE LIMITED z siedzibg w Londynie, 30 Arminger Road Londyn, W12 7BB, Rejestr Firm Nr FC 032876, Instytucja Nadzoru
Finansowego Nr 772005, dziatajacy jako Towarzystwo Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Zjednoczonego Krélestwa (zwani dalej:
,GWARANTEM”), reprezentowani przez Prezydenta Pana A. B. M.

W pkt 1:

Na wniosek OFERENTA, my GWARANT, niniejszym nieodwotalnie i bezwarunkowo zobowigzujemy sie zaptaci¢ Panstwu kazde sumy lub kwoty
nieprzekraczajace tacznie kwoty 7.000.000,00 PLN (siedem milionéw ztotych) jako zabezpieczenie ptatnosci wadium przez OFERENTA na rzecz
BENEFICJENTA w PRZETARGU zgodnie z postanowieniami GWARANCII okreslonymi ponizej.

W pkt 7:

GWARANT zobowigzuje sie do wypetnienia GWARANCII zgodnie z polskim prawem i zgadza sie rozstrzyga¢ wszelkie spory dotyczagce GWARANCJI
zgodnie z polskim prawem i przekazywad je jurysdykcji polskiego sadu, ktéry jest wtasciwy na podstawie siedziby BENEFICJENTA.

Przedmiotowa gwarancja byta juz raz kwestionowana w postepowaniu odwotawczym na skutek odwotania DORACO z
27.11.2023 r., jako podstawa zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum GAP w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 14
Ustawy, ktdra nie zostata zabezpieczona w sposéb prawidtowy wadium wniesionym w postaci gwarancji
ubezpieczeniowej, ktéra nie spetnia wymogoéw bezwarunkowosci, a takze zostata wystawiona przez podmiot, ktory nie
widnieje na liscie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego.

Wyrokiem z 15.12.2023 r. izba uwzglednita odwotanie w tym zakresie, przy zdaniu odrebnym.

Skarge na wyrok wniosto konsorcjum GAP. Sad Okregowy w Warszawie wyrokiem z 9.05.2024 r. XXIll Zs 16/24
uwzglednit skarge w catosci i zmienit wyrok KIO oddalajac odwotanie DORACO. Skarga i wyrok sgdu ograniczone
zostaly do jednej z dwoch podstaw wskazanych w zarzucie opisanym w odwotaniu w zakresie gwarancji wadialnej, jako
nie spetiajgcej wymogow bezwarunkowosci, a takze wystawionej przez podmiot, ktory nie widnieje na liscie
notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych KNF, wskazujgcymi na brak wniesienia wadium. Izba uwzgledniajgc
odwotnie przyznata racje tylko w zakresie drugiej podstawy, co sad ocenit odmiennie. W uzasadnieniu sgd odniést sie do
zarzutu podniesionego w odwotaniu, z tresci ktérego nie wynika, aby odwolujgcy podwazat mozliwos¢ wystawienia
gwaranciji jako wykonywania czynnosci ubezpieczeniowej przez podmiot nie posiadajgcy odpowiedniego zezwolenia
wiasciwego organu nadzoru finansowego. Sad odniést sie rowniez do braku dowoddw na podstawie, ktorych miatoby by¢
rozstrzygniete czy podmiot wystawiajgcy gwarancje posiadat odpowiednie zezwolenie, w tym pozwalajgcych ustali¢ jakie
prawo powinno mie¢ zastosowanie, ij. tureckie, kazachskie, angielskie, polskie czy St. Kitts and Nevis. Izba
nieprawidtowo oparta rozstrzygniecie na uprawdopodobnieniu, a nie udowodnieniu okoliczno$ci. Sad stwierdzit, iz nie
mozna bylto przyja¢, ze zamawiajgcy byt uprawniony do odrzucenia oferty w okolicznosciach, gdy istniejg

powazne watpliwosci co do mozliwosci podejmowania czynnosci ubezpieczeniowych, jak réwniez w oparciu o wysokie



prawdopodobienstwo, ze gwarant nie prowadzi swoje dziatalnosci jako dziatalnosci zarejestrowanej zgodnie z prawem
Zjednoczonego Krolestwa. Interpretacja przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14 wskazuje wedtug sadu, ze do odrzucenia oferty
prowadzi wniesienie wadium w sposéb nieprawidiowy, a nie wysokie prawdopodobienstwo wniesienia wadium w sposéb
nieprawidtowy. Sad uznat przy tym za nieprawidtowe zastosowanie przez izbe przepisu art. 4 ust. 7 pkt 1 UDUIR i
przyjecie, ze gwarancja powinna podlega¢ ocenie z punktu widzenia przepisow o wykonywaniu dziatalnosci
ubezpieczeniowej w Polsce. Sad wskazat ze w Polsce nie ma zadnego przepisu, ktéry regulowatby kwestie
wykonywania dziatalno$ci ubezpieczeniowej na terytorium Polski w przypadku zawierania umdw gwarancji
ubezpieczeniowej. Brak jest podstaw normatywnych do kwestionowania waznosci czy tez skutecznosci gwarancji
ubezpieczeniowej z uwagi na fakt wystawienia jej przez zaktad ubezpieczen niewykonujacy dziatalnosci
ubezpieczeniowej w Polsce. Sad uznat, iz gwarancja ubezpieczeniowa spetnia wymagania zawarte w swz w zakresie
zobowigzania gwaranta do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotalnie i bezwarunkowo na pierwsze zgdanie
zamawiajacego stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wigecej okoliczno$ci wskazanych w art. 98 ust. 6 ustawy — bez
koniecznosci potwierdzania tych okolicznosci. Swz nie wskazywata na konieczno$¢ posiadania przez gwaranta wpisu na
liste notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych KNF.

Izba oddalita zarzut naruszenia art 226 ust. 1 pkt 14 PZP w zw. z art. 97 ust. 5i 7 PZP przez nieprawidtowe jego
zastosowania w sytuacji, w ktérej konsorcjum GAP wniosto wadium w sposéb prawidtowy, zgodny z wymaganiami
zamawiajgcego sformutowanymi w specyfikacji warunkéw zamowienia dla postepowania, przyjmujgc jako udowodniong
dokumentami rejestrowymi dla Birdie Yas Insurance Ltd okolicznos¢, iz wystawca gwarancji ubezpieczeniowej (gwarant)
nie dziatat jako Towarzystwo Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Zjednoczonego Krolestwa.

Okolicznos$¢ ta miata istotne znaczenie dla oceny skuteczno$ci wniesionego zabezpieczenia zaptaty wadium w
postepowaniu przetargowym, w ktérym zastosowanie znajdujg przepisy Ustawy polskiej okreslajgcej formy wadium, jakie
sg dopuszczone w porzadku krajowym. Zarowno forma, jak i cel zgdania wniesienia wadium powinny by¢ rozpatrywane z
uwzglednieniem przepiséw znajdujgcych zastosowanie w postepowaniu przetargowym. Nie oznacza to jednoczesnie, iz
dla skutecznego zabezpieczenia oferty wadium konieczne jest ztozenie dokumentu wystawionego przez ubezpieczyciela
prowadzgcego dziatalno$¢ ubezpieczeniowg na terytorium Polski, posiadajgcego wpis na liste notyfikowanych
podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego, o czym rozstrzygnat sad we wskazanym wyroku Zs
16/24. Powtorna ocena dokumentu wadialnego odnosi sie do tresci,

majgcej potwierdza¢ wystawienie dokumentu w oparciu o regulacje brytyjska dotyczgcg prowadzenia dziatalnosci
ubezpieczeniowej, na co wskazuje sam gwarant okre$lajac siebie jako Towarzystwo Ubezpieczeniowe dziatajgce
zgodnie z prawem Zjednoczonego Kroélestwa.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajgcy ponownie podnosi okolicznosci dotyczace stosowania UDUIR dla oceny
statusu gwaranta na gruncie przepisow krajowych wskazujgc wprost, ze Brak spetnienia przez Gwaranta wymogow
UDUIR (wystawca gwarancji nie jest notyfikowany w Polsce (i nigdy nie byt), jak rowniez nie prowadzi dziatalnosci przez
gtéwny oddziat) w Swietle tresci oswiadczen zawartych w samym dokumencie, powoduje, ze wystawiony przez niego
dokument zatytutowany ,Gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium” nie moze zosta¢ uznany za gwarancje
ubezpieczeniowg a zatem nie mozna méwi¢ o skutecznym whniesieniu wadium w jednej z form przewidzianych w art. 97
ust. 7 ustawy PZP. (...). Pozostaje to w sprzecznosci ze stanowiskiem sgdu, ktéry uznat za nieprawidlowe zastosowanie
przez izbe przepisu art. 4 ust. 7 pkt 1 UDUIR i przyjecie, ze gwarancja powinna podlegac ocenie z punktu widzenia
przepisdw o wykonywaniu dziatalno$ci ubezpieczeniowej w Polsce. W tym zakresie argumentacja na str. 9-14 (do pkt
44) odwotania jedynie potwierdza i umacnia stanowisko sgdu majgce charakter wigzgcy dla zarzutu opisanego w
odwotaniu DORACO.

Powyzsze nie stanowi automatycznie powodu dla odmowy przyjecia dalszego uzasadnienia odrzucenia oferty i
odnoszgcego sie do statusu gwaranta, jako podmiotu zagranicznego prowadzgcego dziatalno$¢ na terytorium
Zjednoczonego Krolestwa, gdzie wystawiono przedmiotowg gwarancije zaptaty wadium w londynskim biurze spotki.
Nalezy w tym miejscu zaznaczyé, ze uzasadnienie wyroku sgdu w czesci cytowane w odwotaniu (pkt 14) nie jest
wigzgce z uwagi na nowe okolicznosci i dowody przedstawione w sprawie, wykraczajgce poza zakres zarzutu objetego
pierwszym odwotaniem wniesionym przez DORACO, ktéry wyznaczat zakres rozpoznania wigzacy dla organéw
orzekajgcych w obu instancjach, w tym wskazane dwie okolicznosci faktyczne.

Uwzgledniajgc stanowisko odwotujacego prezentowane w odwotaniu jak i na rozprawie sktad orzekajgcy uznat, iz nie jest
spornym pomiedzy stronami ustalenie, ze Birdie Yas Insurance Ltd nie prowadzi na ternie Zjednoczonego Krolestwa
dziatalno$ci ubezpieczeniowej, stanowigcej dziatalnos¢ regulowang wymagajgcg zezwolenia wtasciwych organéw
brytyjskich. Stanowisko odwotujgcego zasadniczo ograniczato sie do wykazania waznosci czynnosSci prawnej,
wykonalno$ci umowy i mozliwo$ci wyegzekwowania wadium od gwaranta zgodnie z prawem common low, nawet w
sytuaciji gdyby przyjg¢, ze doszio do przestepstwa w zakresie wystawienia instrumentu finansowego bez zezwolenia
wymaganego dla prowadzenia dziatalnosci regulowanej (dowod: opinia B. P. Doradcy Kréla

zlozona przez odwolujgcego, w tym wnioski z pkt 11 — Wadium jest waznym instrumentem finansowym zgodnie z
prawem brytyjskim, niezaleznie od tego, ze Birdie Yas nie byt upowazniony do wydania go). Réwniez oSwiadczenie
gwaranta ztozone przez odwotujgcego w odpowiedzi na zarzut prowadzi do wniosku, iz potwierdza ono stwierdzenie, Zze
udzielenie gwaranciji zaptaty wadium nie stanowi dziatalno$ci regulowanej ustawg o ustugach i rynkach finansowych z
2000 r. (FSMA) i kwalifikowana powinna by¢ jako instrument na zgdanie (rozdziat 16-001 ustawy o gwarancjach). Wprost
w oswiadczeniu gwarant wskazuje w odniesieniu do wystawionego instrumentu, ktéry cho¢ pozostaje gwarancjg
ubezpieczeniowg na zgdanie, jego wystawienie nie bylo zawarciem ani wykonaniem umowy ubezpieczenia zgodnie z
RAO. Nasza firma jest zarejestrowana w Companies House i Financial Conduct Authority i jest uprawniona do
prowadzenia dziatalnosci w Wielkiej Brytanii, w szczegolnosci dziatalnosci finansowej, ktdra nie jest dziatalnoscig



regulowang (dowdd: oswiadczenie Birdie Yas Insurance Ltd z 01.10.2024 r.).

W ocenie sktadu orzekajgcego, w sytuacji gdy dochodzi do ztozenia wadium majgcego zabezpieczy¢ oferte w przetargu
nalezy uwzgledni¢ przepisy okre$lajgce zasady na jakich wadium jest wnoszone w rezimie prawnym regulujgcym
postepowanie przetargowe. Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem do stosowania Ustawy, w tym opisanych w swz
wytycznych. Brak opisu w dokumentacji zasad dotyczacych gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium wystawianej
przez podmiot, ktéry nie prowadzi dziatalno$ci ubezpieczeniowej na terytorium RP, nie oznacza catkowitej dowolno$ci
dla wykonawcy. Réwniez w odniesieniu do podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ ubezpieczeniowg na terytorium Polski
w swz hie ma zadnego odniesienia do ich statutu, co nie oznacza, iz kazdy dokument nazwany ,gwarancjg
ubezpieczeniowg zaptaty wadium” moze zabezpieczac¢ oferte. Istotnym pozostaje bowiem ustalenie celu i funkcji wadium
jako instrumentu finansowego stuzgcego zabezpieczeniu intereséw zamawiajgcego w postepowaniu. Wskazanie w
samej tre$ci gwarancji na fakt dziatania jako Towarzystwo Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Wielkiej Brytanii, rowniez
potwierdza Swiadomo$¢ potrzeby spetnienia wymagan, jakie stawiane sg wadium w przetargach publicznych. Nalezy
zatem przyjg¢ analogiczne warunki jakie muszg spetia¢ wszyscy wykonawcy skifadajgcy oferty w postepowaniu
przetargowym, niezaleznie od miejsca prowadzenia dziatalnosci. Skoro na gruncie przepiséw krajowych gwarancja
ubezpieczeniowa moze by¢ uznana za wadium, co jest uzaleznione od statusu gwaranta, ktéry podlega nadzorowi
odpowiednich organéw, prowadzgc dziatalno$é regulowang (w Polsce KNF), to réwniez w odniesieniu do dokumentu
wystawionego przez podmiot dziatajgcy na terytorium Wielkie Brytanii nalezy oczekiwa¢ spetienia warunkéw do
prowadzenia dziatalno$ci regulowanej (sprawowanie nadzoru przez FCA). Ztozone dowody jednoznacznie wskazujg, ze
Birdie Yas Insurance Ltd nie prowadzi

dziatalno$ci ubezpieczeniowej na terytorium Zjednoczonego Krélestwa, a jej status w rejestrze FCA okre$lony zostat,
jako instytucja kredytowa/finansowa.

Ocena skutecznos$ci wadium nie moze by¢ ograniczona do samego zobowigzania badanego pod katem spetienia
wymogow ustawowych, tj. jako nieodwotywalnego, bezwarunkowego zobowigzania do zaptaty wskazanej kwoty wadium
na pierwsze zgdanie beneficjenta. Istotnym pozostaje réwniez sam status gwaranta, ktéry istotnie determinuje ocene
zlozonego zobowigzania. Nie mozna w taki sam sposob oceni¢ zobowigzania podmiotu, ktory podlega obowigzkowym
nadzorom organéw panstwowych od zobowigzania podmiotu, ktdry nie musi spetni¢ warunkoéw, jakie stawiane sg wobec
prowadzenia dziatalno$ci ubezpieczeniowej. Nie bez znaczenia jest rowniez mozliwo$¢ uznania ztozonej gwarancji za
poréwnywalng ze sktadanym w formie gwarancji ubezpieczeniowej zobowigzaniem podmiot o sprawdzone;j i
kontrolowanej sytuacji finansowej (jego wyptacalnosci).

Zamawiajgcy zatgczyt korespondencje od Ambasady RP w Londynie, w ktérej znajduje sie informacja dotyczgca
mozliwosci braku uzyskania ochrony w drodze skargi do Financial Ombudsman Services (FOS), jak réwniez mozliwosci
wystgpienia z roszczeniem do Financial Services Compensation Scheme, w przypadku wystgpienia problemoéw (mail z
21.03.2024 r.). Informacja ta réwniez zostata odnotowana w rejestrze FCA. Nie mozna réowniez poming¢ istotnej
okolicznosci, jakg jest brak autoryzaciji ubezpieczyciela w Wielkiej Brytanii, czego potwierdzeniem jest brak wpisu w
rejestrze PRA, jako firmy ubezpieczeniowej (dowod: informacja dostepna pod linkiem wskazanym w mailu z Ambasady
RP w Londynie). Aby uzyskac¢ zezwolenie PRA na prowadzenie dziatalno$ci regulowane podmiot musi spetnia¢
ustawowe warunki progowe, ktére odnoszg sie do odpowiedniej ilosci i jakosci kapitatu oraz ptynno$ci, zasobdw do
pomiaru, monitorowania i zarzgdzania ryzykiem, kondycji finansowej, a dziatalno$¢ ta jest nadzorowana przez PRA.
Spétka zarejestrowana jest wytgcznie w celu przeciwdziatania praniu pieniedzy i moze prowadzi¢ dziatalnos¢, ktéra nie
jest regulowana ani przez FCA, ani przez PRA.

Sam odwolujgcy w pkt 62 odwotania wskazuje, ze skoro Birdie jest ujawniony w rejestrze jako podmiot prowadzacy
dziatalno$¢ ubezpieczeniowg, nalezy ztozony dokument kwalifikowac¢ jako gwarancje ubezpieczeniowg, dopuszczong
jako zabezpieczenie zaptaty wadium. Wskazany w odwotaniu fragment (bez ttumaczenia) odnosi sie do czesci wpisu
okreslajgcej podmiot, jako brytyjski oddziat spotki zagranicznej, ktdra widnieje w rejestrze korporacji spotek Wyspy Nevis
pod nr C 455517 w celu prowadzenia dziatalno$ci ubezpieczeniowej w zakresie ubezpieczen ogdinych z terytorium
wyspy Nevis. Wpis ten nie potwierdza jednak, iz spdtka dziata na terytorium Zjednoczonego Kroélestwa, jako Towarzystwo
Ubezpieczeniowe prowadzgce dziatalnoS¢ ubezpieczeniowg na ternie Ziednoczonego Krélestwa. Jego dziatalnos¢ w
rejestrze okreslona w statusie jako instytucja

kredytowa/finansowa (dowdéd: wydruk z rejestru wraz z thumaczeniem cato$ci wpiséw w rejestrze Companies House).

Powyzsze prowadzi¢ musiato do uznania, iz ztozony dokument nie mogt by¢ uznany za skuteczne zabezpieczenie oferty
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowe;.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP przez nieprawidtowe jego
zastosowanie prowadzace do odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum GAP z uwagi na btedne uznanie, ze
odwotujacy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace zamawiajgcego w biad. Nie
miato to jednak znaczenia dla wyniku postepowania, w ktérym oferta Odwotujgcego pozostaje ofertg odrzucong w
zwigzku z oddaleniem zarzutu nr 1.

W ocenie sktadu zamawiajacy w sposéb nieprawidtowy zastosowat sankcje przewidziang dla opisanej w art. 109 ust. 1
pkt 10 Ustawy przestanki, w sytuacji, gdy nie byto mozliwe przypisanie wykonawcy zachowania opisanego w przepisie,
jako przedstawienie informacji wprowadzajgcych zamawiajacego w btad. Jednoczesnie, wobec uznania, ze podstawa
odrzucenia oferty opisana powyzej zaistniata, uwzglednienie tego zarzutu na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy
wymagatoby wykazania mozliwosci istotnego wptywu na wynik postepowania. W sytuacji, gdy oferta odwotujgcego
zostata odrzucona réwniez z innej podstawy, co izba oceniata jako dziatanie zgodne z przepisami, brak byto podstaw do



stwierdzenia, iz naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 Ustawy moze wpltyngé na zmiane wyniku postepowania, w ktérym oferta
odwolujacego pozostaje ofertg odrzucong. Prowadzito to do oddalenia odwotania.

Odnoszac sie do samego zarzut nalezy wskazac, iz to nie informacje, ktorych autorem byt wykonawca miaty
wprowadzaé zamawiajacego w btgd. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat bowiem, ze tres¢
dokumentu, ktory z zatozenia miat stanowi¢ potwierdzenie wniesienia wadium wprowadza zamawiajgcego w biad,
poprzez nierzetelne i nieprecyzyjne okre$lenie statusu podmiotu wystawiajgcego gwarancje, jak réwniez prawa i
zgodnego z przepisami przedmiotu dziatalnosci.

Wskazana podstawa, na jakiej zamawiajgcy odrzucit oferte odnosi sie do dziatania wykonawcy, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btagd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Nalezy wyraznie odr6zni¢ czynno$¢ jaka jest wniesienie wadium
od przedstawienia zamawiajacemu informacji wprowadzajgcych w btgd. Wniesienie wadium przez wykonawce
nastepuje przez ztozenie dokumentu w ofercie (tu gwaranciji ubezpieczeniowej), a nie przez jego wystawienie.
Wykonawca nie odpowiada za tres¢

gwarancji wystawionej przez podmiot, ktérego dziatalnosci nie kontroluje i nie moze w zaden sposo6b nadzorowac. Nie
mozna zatem przypisywac odpowiedzialnosci za czynnosci, ktdre nie sg udziatem wykonawcy, a miatyby prowadzi¢ do
jego wykluczenia z postepowania. Ztozenie wadium nie oznacza, iz to wykonawca sklada o$wiadczenie zamawiajgcemu,
okreslajgc w nim istotne elementy, tj. status wystawcy gwarancji. Trudno doszukiwa¢ sie okolicznoéci, ktére pozwolityby
uznac, iz odwotujgcy nie dochowat nalezytej starannosci w wyborze ubezpieczyciela. Jako podmiot legalnie prowadzacy
dziatalno$¢ na terytorium Zjednoczonego Krolestwa Birdie podlega kontroli odpowiednich organéw, co pozwala
podejmowac decyzje o wyborze w zaufaniu do profesjonalnego charakteru tej dziatalnosci. Jednocze$nie majgc na
uwadze sankcyjny charakter przepisu, jak rowniez wydtuzony w czasie skutek, jakim jest wykluczenie wykonawcy na
okres roku od zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia (art. 111 pkt 6 Ustawy), nalezy przepis ten stosowa¢ w sposéb
rozsadny i uzasadniony. Zamawiajacy niejako z automatu przypisat wykonawcy dziatania, ktére nie byty jego udziatem. To
nie wykonawca prezentowat dane o gwarancie, ktéry opisat siebie i prowadzong dziatalno$¢, jako Towarzystwo
Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Zjednoczonego Krolestwa i wskazat swojg siedzibe w Londynie. Nie byt autorem,
ani wspotautorem wystawionej gwarancii. Nalezy rowniez zauwazyé, ze istniata mozliwos¢ sprawdzenia danych
dotyczgcych gwaranta w oparciu o podany w dokumencie poprawny nr rejestrowy. Jakkolwiek zamawiajgcy poczgtkowo
nie miat podejrzen co do skutecznosci wniesionego wadium, ktore ujawnity sie dopiero po pierwszym odwotaniu, to nie
mozna tylko na tej podstawie przypisa¢ wykonawcy dziatania wpisujgcego sie w przestanke wykluczenia z postepowania.
Ztozenie fizycznie dokumentu nie oznacza, ze wykonawca ztozyt oswiadczenie majgce na celu wprowadzenie
zamawiajgcego w btad. To nie wykonawca ustala zabezpieczenie oferty, ktére jest udziatem samego gwaranta,
redagujgcego tres¢ zobowigzania, jakie na siebie przyjmuje. Tym samym ocena skuteczno$¢ ztozonego zobowigzania
moze mie¢ znaczenie wylgcznie w kontekScie zabezpieczenia oferty wadium, ale nie dla zastosowania przestanki
fakultatywnej wykluczenia wykonawcy z postepowania. Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie dodatkowo
argumentowat, ze ztozony dokument moze okazac¢ sie wzglednie niewazny (nieistniejacy), co nie jest rozstrzygajgce dla
ustalenia, czy faktycznie bytoby mozliwe dochodzenie roszczenia od gwaranta. Jest to jednak kwestia wtdérna wobec
samej mozliwosci stwierdzenia, ze informacje wprowadzajgce w btgd pochodzity od wykonawcy. Nie ma réwniez
uzasadnienia dla przyjecia argumentu zamawiajgcego, iz po stornie wykonawcy spoczywat obowigzek przedstawienia
wraz z ofertg wszelkich danych niezbednych do prawidlowej oceny oferty (pkt 50 stanowiska procesowego).
Potwierdzeniem wniesienia wadium jest sam dokument ztozony zamawiajgcemu i nie ma podstaw do zgdania od
wykonawcy innych o$wiadczen lub dokumentow.

W tych okoliczno$ciach Izba uznata, iz zarzut byt zasadny, jednak z uwagi na istnienie niezaleznej od wskazanej w
zarzucie podstawy odrzucenia oferty, uwzglednienie odwotania w czesci nie byto mozliwe w zwigzku z art. 554 ust. 1 pkt
1 Ustawy.

. Zarzutnr3

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 PZP w zw. z art. 18 ust. 1 PZP w
zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez nieprawidtowe przyjecie, ze DORACO skutecznie zastrzegto, jako tajemnice
przedsiebiorstwa informacje zawarte w dokumentach stanowigcych zatgcznik lub zatgczniki do JEDZ ztozonego przez
DORACO w postepowaniu.

Poniewaz na rozprawie uczestnik —- DORACO przekazat odtajniong tres¢ zatgcznika nr 2 do JEDZ, na moment
rozstrzygania stan sprawy ulegt zmianie w taki sposéb, iz zbednym byto rozpoznanie odwotania i ocena zasadno$ci
zastrzezenia informaciji. Wprawdzie odtajnienie nastgpito w ramach postepowania odwotawczego, to w ocenie sktadu
orzekajgcego samo odniesienie sie do skutecznosci objecia klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa informacji, faktycznie
nie miatoby znaczenia dla wyniku postepowania. Ten moze ulec zmianie dopiero w przypadku wniesienia w terminie
odwotania na podstawie nowych okolicznosci jakich dostarczaé mogg odtajnione i przekazane na rozprawie informacje.
Bez odwotania nie mozna obecnie okresli¢, czy i w jakim stopniu mogg one wplywaé na ocene oferty DORACO.

W Swietle powyzszego izba na podstawie art. 568 pkt 2 umorzyta postepowanie w zakresie tego zarzutu.

. Zarzutynr4ib
Izba oddalita odwotanie w zakresie obu zarzutéw, tj.:

- naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 9 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP oraz w zw. z art. 20 ust. 1 PZP oraz art.



18 pkt 1 i pkt 2 PZP przez zaniechanie jego zastosowanie prowadzace do zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez Doraco, podczas gdy wykonawca ten bezprawnie wptywat na czynnosci zamawiajgcego podejmowane w
toku postepowania, co uzasadnia zastosowanie w stosunku do tego wykonawcy sankcji wykluczenia i odrzucenie
zfozonej przez niego oferty i jednocze$nie stanowi naruszenie zasady pisemnosci

postepowania oraz zasad przeprowadzenia postepowanie o udzielenie zamdwienia w spos6b zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow oraz w sposob przejrzysty;
ewentualnie

- naruszenia ,art. 255 pkt 6 PZP w zw. z art. 70(5) KC w zw. z art. 457 ust. 5 PZP przez zaniechanie jego
zastosowanie pomimo, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do

usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia publicznego.

Oba zarzuty majg wspding podstawe faktycznag, ktérg stanowig okolicznosci dotyczgce spotkan przedstawicieli
zamawiajgcego z wykonawcg DORACO, a ktérych celem miato by¢ wyeliminowanie oferty odwotujgcego z
postepowania. Dziatania te miaty prowadzi¢ do stwierdzenia, ze wykonawca bezprawnie wptywat lub prébowat wptywac
na czynnos$ci zamawiajgcego lub probowat pozyskac lub pozyskat informacije poufne, mogace da¢ mu przewage w
postepowaniu.

Zamawiajacy kwestionowat interes w podnoszeniu zarzutéw wobec oferty obecnie wybranej i zgdania jej odrzucenia, o
czym miataby decydowac aktualna sytuacja odwotujgcego w postepowaniu, ktdérego oferte odrzucono. W opinii
zamawiajgcego, poniewaz oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza (cho¢ nie wybrana), to odrzucenie oferty DORACO
lub zaniechanie jej odrzucenia pozostaje bez wptywu na potencjalny wybér oferty konsorcjum GAP. W przypadku
wykazania braku podstaw do odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajgcy zobowigzany bedzie powtdrzy¢ czynnosci w
postepowaniu, na co nie bedzie miata wptywu ocena oferty DORACO.

Izba uznata, iz odwotujgcy ma interes zarébwno w tym aby doprowadzi¢ do uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, a tg obecnie jest oferta DORACO, wskazujgc przy tym réowniez na podstawe do uniewaznienia
postepowania przetargowego, jako czynnosci spowodowanej wadliwym prowadzeniem postepowania. W sytuaciji gdy
wykonawca jednoczesnie kwestionuje czynnos$¢ odrzucenia oferty wiasnej i kieruje zarzuty wobec oferty wybranej, nie
moze budzi¢ watpliwosci, iz dziatania te zmierzajg do ochrony jego intereséw w prowadzonym postepowaniu
przetargowym. Nalezy podkresli¢, ze badanie interesu we wniesieniu odwotania nastepuje niezalezenie od
rozstrzygniecia o zasadno$ci zarzutow, na moment jego wniesienia. Nie mozna odmdéwi¢ wykonawcy prawa do
kwestionowania oferty wybranej, nawet jezeli jej efektem miatoby by¢ uniewaznienie postepowania przetargowego.
Obecne odwotanie nie ma na celu doprowadzenia do mozliwosci ztozenia oferty w nowym postgpowaniu, a przez to
ocena interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia nie moze byc¢ identyfikowana z przysziym i niepewnym udziatem w
kolejnym postepowaniu. Odwoltujgcy zmierza do uzyskania zamowienia w obecnej procedurze przetargowej do czego
konieczne jest, m.in. podwazenie wyboru oferty najkorzystniejszej i przywrécenie do oceny oferty odwotujgcego.

Odnoszac sie do podstawy zarzutéw nalezy wskazaé, iz zamawiajacy przewidziat w swz, pkt 13.2.6 swz zastosowanie
przestanki fakultatywnej z art. 109 ust. 1 pkt 9 Ustawy.

Odwolujgcy wykazat ztozonymi dowodami (dokumenty uzyskane od zamawiajgcego), ze miaty miejsce spotkania w
siedzibie zamawiajgcego z przedstawicielami DORACO w dniach 12.12.2023 r., 13.03.2024 r. oraz 12.06.2024 r., co nie
przesadzato o celu spotkan, jak i ich przedmiocie. Odwolujgcy twierdzit, iz przedstawione w odwotaniu okolicznosci
miatyby rozwiewac¢ wszelkie watpliwosci w przedmiocie ustalenia, ze przedmiotem spotkan miaty by¢ sprawy zwigzane
z przebiegiem postepowania odwotawczego/skargowego, jak i decyzji co do udziatu konsorcjum GAP w postepowaniu.
Powyzsze miato natomiast prowadzi¢ do naruszenia zasady pisemnos$ci postepowania (brak w protokole postepowania
informacji o przebiegu i tresci ustalen poczynionych podczas tego spotkania) oraz zasady przejrzystosci. Ponadto,
prowadzenie dwustronnych spotkai zamawiajgcego z jednym z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
naruszac¢ miato zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow.

W sprawie nie budzito watpliwosci jedynie to, ze Zarzad podjat jednogtosnie uchwate nr 647/2023 w sprawie zmiany
stanowiska co do rozstrzygniecia odwotania wniesionego przez DORACO. Zostato to rowniez wyrazone w formie
whiosku do KIO o ponowne otwarcie rozprawy w celu umozliwienia zamawiajgcemu uwzglednienia odwotania w czesci
dotyczacej zarzutu nr 1, w ktérym wnioski oraz argumentacja byta zbiezna ze stanowiskiem DORACO prezentowanym
w czasie rozprawy i pismach procesowych.

Izba uznata za nieuprawniony wniosek, iz zamawiajgcy miatby zmieni¢ stanowisko co do zasadno$ci zarzutu pod
wplywem presji DORACO. Jest to catkowicie subiektywna ocena motywow i podstaw decyzji zamawiajgcego. Mozliwosé
zmiany stanowiska w sprawie odwotawczej nie jest w zaden sposéb limitowana przepisami i nie wyklucza tego nawet
rozstrzygnigcie w przedmiocie zarzutdéw organu orzekajgcego. Jak wynika z pism zamawiajgcy kierowat sie nowymi
okolicznosciami, ktore nie byly podniesione w odwotaniu, co zostato réwniez p6zniej wytkniete w rozstrzygnieciu sad,
jako podstaw zmiany wyroku izby. Nie ma podstaw do odmowy zamawiajgcemu prawa do refleksji i zmiany decyzji, jezeli
nadal moze ona by¢ podjeta w ramach czynno$ci prowadzonego postepowania. To wtasnie informacje pozyskane
czesto od konkurencii sklania¢ mogg do zmiany pierwotnej decyzji i tak miato to miejsce w niniejszej sprawie, co zostato
zainicjowane odwotaniem wobec pierwszej decyzji o wyborze oferty konsorcjum GAP. Zamawiajgcy udokumentowat w



formie uchwaty zmiane stanowiska, co nie jest spotykane i nalezy odnotowac na korzy$¢ zamawiajgcego, jako dziatanie
przejrzyste. W ocenie sktadu to nie fakt, iz informacje mogly zosta¢ przekazane w trakcie spotkania w dniu 12.12.2024 r.
powinny mie¢ znaczenie, ale ocena zasadnosSci zmiany stanowiska w sprawie. Nie jest wytgcznym i jedynym uprawniony
wniosek, iz zamawiajgcy dziatat pod presjg DORACO, gdyz nie ma zadnej okolicznosci,

ktéra uzasadnia¢ miataby takie motywy. W ocenie sktadu zamawiajacy przede wszystkim kierowa¢ miata sie potrzebg
rozstrzygnigcia postepowania i wskazania oferty najkorzystniejszej w zgodzie z przepisami Ustawy. Taka motywacja nie
moze byc¢ traktowana, jako wypaczenie zasad prowadzenia postepowania. Ponadto, ostatecznie to nie dziatania
DORACO, ale decyzje zamawiajgcego determinowaly sytuacje odwotujgcego w postepowaniu przetargowym.

Izba uwzglednita réwniez niesporng okolicznos¢, iz jedynym udokumentowanym i wskazanym w uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwolujagcego powodem byta zmiana oceny dokumentu wadialnego, jako skutecznie
zabezpieczajgcego oferte. Znaczenie wtérne wobec czynnosci podjetych w postepowaniu miaty okolicznosci, ktére
doprowadzi¢ miaty zamawiajgcego do zmiany swojej decyzji. Nalezy przyja¢ jako wiarygodng motywacje opisang w
odpowiedzi na odwotanie, w ktorej zamawiajgcy odnosi sie do konsekwenciji, z jakimi musiatby sie liczy¢ dokonujgc
wyboru oferty z naruszeniem przepiséw Ustawy, w tym natozenia korekty finansowej polegajgcej na wycofaniu cato$ci
lub czesci srodkéw pochodzgcych z budzetu UE, czy tez odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. W sytuaciji, gdy pojawity sie
nowe okolicznosci moggce uzasadnia¢ zmiane oceny dokumentu wadialnego, a te wystgpity juz na etapie postepowania
odwotawczego, nie jest uprawnione twierdzenie o nielegalnym wplywie uczestnika postepowania na decyzje
zamawiajgcego. Whniesienie odwotania nie stanowi czynno$ci bezprawnej, a przedstawione w odwotaniu zdarzenia
zwigzane z prowadzonym postepowaniem odwotawczym w sprawie KIO 3545/23 majg wylacznie znaczenie
historyczne, jako opis zdarzen i nastepstw rozstrzygnie¢ jakie zapadaty przed organami orzekajgcymi w sprawie
podniesionych zarzutéw majgcych doprowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy formutowat daleko idgce wnioski wskazujgc wrecz na bezprawne postepowanie DORACO, co powinno mie¢
odniesienie do naruszenia konkretnego nakazu lub zakazu ustawowego. Prowadzenie postepowania w sposob
uwzgledniajgcy zasady pisemnosci, jak i przejrzystosci, stanowig wytyczne kierowane do zamawiajgcego, a w tym
obszarze nie mozna mie¢ zastrzezen, gdyz zamawiajgcy udokumentowat fakt spotkan, cho¢ nie byty to czynnosci jakich
odnotowania wymaga sie w protokole postepowania.

W konsekwencji powyzszego, okolicznosci wskazane w podstawie zarzutéw nie prowadzity réowniez do stwierdzenia
wady postepowania, ktdra uniemozliwia¢ miataby zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Odwolujacy opierat ten zarzut na nieuprawnionym wniosku, co do prowadzenia przez zamawiajgcego z
DORACO ciggtych uzgodnien w sprawie oceny oferty konsorcjum GAP. Izba wniosek ten uznaje za oparty wytgcznie na
domniemaniu, iz decyzje zamawiajgcego nie byly podejmowane w spos6b autonomiczny i samodzielny. Samo
wykazanie, ze inicjatorem

potrzeby zmiany decyzji co do skuteczno$ci zabezpieczenia oferty konsorcjum GAP wadium, byto odwotanie DORACO i
dalsze rozstrzygniecia zapadajgce w dwdch instancjach, nie oznacza jeszcze, ze czynno$ci zamawiajgcego sg
dotkniete wada, jak i samo postepowanie.

Odwolujgcy nie wykazat, aby uczestnik przetargu wpltywat na jego wynik w sposéb sprzeczny z prawem lub dobrymi

obyczajami (art. 70° § 1 kc). W szczegolnosci takim dziataniem nie jest kierowanie przez wykonawcéw do
zamawiajgcego pism, w ktdrych zwraca sie na konsekwencje podjetych w postepowaniu decyzji, co rbwniez czynit sam
odwolujacy odnoszac sie w pismach do sytuacji faktycznej determinowanej rozstrzygnieciami organéw orzekajgcych w
sprawie pierwszego odwotania. Sam fakt spotkan, jezeli nawet uzna¢, ze mogty one dotyczy¢ sytuacji w prowadzonym
postepowaniu przetargowym, nie jest rownoznaczna z wptywaniem na decyzje komisji przetargowej, ktdra jest organem
odpowiedzialnym za decyzje jakie byty podejmowane w postepowaniu. Ponadto, obecny na rozprawie cztonek zarzadu
DORACO zaprzeczyt tezom stawianym w odwotaniu.

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat wniosek o przestuchanie w charakterze Swiadkéw pracownikéw zamawiajacego na
okoliczno$¢ przebiegu spotkan do jakich dochodzito z przedstawicielami DORACO, ktéry zgtosit w piSmie procesowym z
25.09.2024 r. Zawarty w tym pismie wniosek dowodowy dotyczyt przestuchania w charakterze Swiadkow dwoch osob
wskazanych (w tym jednej z ramienia zamawiajgcego) na okoliczno$¢ wykazania faktu, czy spotka Mentor S.A.
wykonywata na zlecenie zamawiajgcego opinie prawna/brokerskg dotyczaca gwarancji wystawionej 17.06.2023 r.
Whiosek ten nie miat zwigzku z podstawg zarzutu i jako nieprzydatny dla rozpoznania nie byt uwzgledniony.

Podsumowujac tg czes¢ stanowiska, nalezy podkresli¢, ze odwotujacy nie wykazat, aby dziatania DORACO byty
sprzeczne z prawem, (1j. co najmniej naruszajace zasade pisemnosci oraz zasade réwnego traktowania wykonawcéw,
ktére wigzg zamawiajgcego), jak rowniez aby wykonawca ten w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami wptywat na
wynik postepowania, jak rowniez aby miat pozyskaé¢ informacje dajgce mu przewage nad konkurencjg.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamoéwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 oz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztow postepowania wpis w wysokosci 20.000 zt i obcigzyta nimi w catosci Odwotujgcego.
Przewodniczaca: ..........ccooviiiiiiiiinn.
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