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Syen. akt IX Ga 109/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Stawomir Boratynski (spr.)
Sedziowie: SO Beata Blotnik
SR del. do SO Leonarda Ignatowicz-Gladysz

Protokolant:  stazysta Kinga Sobka
po rozpoznaniu w dniu 29 czerwca 2009 roku w Lublinie

na rozprawie sprawy

z odwolania wniesionego przez ECM Group Polska spolke z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Warszawie od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzat w Lublinie

protestu z dnia 23 marca 2009 roku przy udzale konsorcjum firm: Mott
MacDonald Limited z siedzibg w St Anng House w Anglii (lidera), Zamojskiej
Dyrekcji Inwestycii ,,ZDI" spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zamosciu
(partnera)

na skutek skargi czlonkow konsorcjum: Mott MacDonalds Limited z siedzibg w St
Anne House w Anglii i Zamojskiej Dyrekcji Inwestycji ,,ZDI" spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscig w Zamosciu

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 23 kwietnia 2009 roku

sygn. akt KIO/UZP 455/09

odrzuca skarge Zamojskiej Dyrekeji Inwestycji ,,ZDI" spoiki z ograniczong
odpowiedzalnoscig w Zamosciu,

II, oddala skarge Mott MacDonalds$ Limited z siedziba w St Anng House
w Angi

III.  zasadza od skarzacego Mott MacDonald$ Limited z siedziba w St Anng
House w Anglii na rzecz uczestnika postgpowania ECM Group Polska Spolki
z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 617 7t (szeséset
siedermascie Zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania

odwolawczego.

dokumentow z bledami lub wadliwych pelnomocnictw , chyba ze mimo ich ZloZenia oferta

Dnia 29 czerwca 2009 r.



Zleceniodawcy podlega odrzuceniu lub konieczne stanie si¢ uniewaznienie postgpowania. W
ocenie Krajowej Izby Odwolawczej interes zamawiajacego zostat zabezpieczony poprzez
wniesienie przez odwoluyjacego wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty
wadiumnr F 09010056 z dnia 16 lutego 2009r. wystawione] przez Polskie Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Warszawie. Tres¢ dokumentu gwarancji wskazuje bowiem
enumeratywnie przypadki, w ktorej gwarant bedzie zobowigzany do zaplaty na rzecz
beneficjenta gwarancji, kwoty 50 tysiecy Zotych tj. odmowi podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesie wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, spowoduje, Ze zawarcie umowy stanie si¢ niemoZziwe z przyczyn
lezacych po jego stronie, a takze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art.26
ust.3 nie Zozy dokumentéw, oswiadczen lub pelnomocnictw. Krajowa Izba Odwolawcza
analizujac tres¢ dokumentu gwarancji wzigla takze pod uwage zalaczone do protestu
o$wiadczenie Polskiego Towarzystwa Ubezpieczen z dnia 20 marca 2009r., ktore jedynie
potwierdza dokonang przez Krajowa Izbe Odwolawczg analize prawidlowosci przedstawionej
gwarancji i zabezpieczenia interesdw zamawiajacego wynikajace z art.46 ust.4a i5 cyt.
ustawy. Os$wiadczenie to potwierdza zobowigzanie gwaranta od chwili wystawienia gwarancji
do nicodwolalnej 1 bezwarunkowej zaplaty kwoty wadium w przypadkach, w ktdrych zgodnie
z ustawa Prawo zamowien publicznych zamawiajacy ma prawo zatrzymaé wadium wraz z
odsetkami, a wiec zardwno sytuacje okreslona w przepisie art.46 ust.4a ustawy, jak i w ust.5
tego przepisu. Przepis art.46 ust.4a cyt. ustawy uprawnia zamawiajacego do zatrzymania
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w
art.26 ust.3 nie Zozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust.], ub
pelomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie. W
ust.5 tego przepisu ustawodawca przyznat zamawiajacemu takze prawo do zatrzymania
wadium wraz z odsetkam, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana :

1) odmdwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemoZliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, iz nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art.87 ust.2 pkt 1 ustawy, gdyz przepis ten dotyczy obowiazku
zamawiajgcego poprawiania w ofercie oczywistych omylek pisarskich. Gwarancja
ubezpieczeniowa jako dokument zalaczony do oferty odwolujacego na potwierdzenie
wniesienia wadium w wymaganej przez zamawiajacego formie, nie stanowi tresci oferty i nie
jest dopuszczalne w trybie art.87 ust.2 pkt 1 cyt. ustawy dokonywanie poprawek w tresci
dokumentu gwarancji ubezpieczeniowe;.

W zwiazku z powyzszym Krajowa Izba Odwolawcza orzekla jak w sentencji na
podstawie art. 191 ust la ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. 22007 1., Nr 223, poz. 1655 z pdzn.zm.).

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 617
ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila wniosku odwolijacego o zasadzenie
kosztéw pelnomocnika w kwocie 2 400 zI. z uwagi na nie przedioZzenie przez odwolujacego
rachunku do akt sprawy, zgodnie z par. 4 ust.l pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(DzU. Nr 128 , poz 886 ze zm).

Skarge na powyzsze orzeczenie wnidst uczestnik postepowania konsorcjum firm :
MacDonald Limited 1 Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,, ZDI”” Spdlka z ograniczong
odpowiedzaloscia. Uczestnik postepowania zaskarzyt to orzeczenie w calo$ci i zarzuci mu:

- naruszenie postanowien art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 45 ust. 3 art. 46 ust. 4 a orazart. 7
Prawo zamdwien publicznych jak i naruszenie norm postgpowania cywilnego w



szczegdnosci poprzez nierozpoznanie istoty sprawy istoty sprawy a takze orzeczenie z
naruszeniem zasady swobodnej oceny zgromadzonych w postgpowaniu dowodoéw poprzez
dowolne przyjecie, iz wprowadzenie do tresci gwarancji bankowych Zozonej przez
wykonawce jako wadium ograniczenia bezwarunkowo $ci ( skutecznosci wobec
zamawiajacego) skorzystania z gwarancji jest irrelewantne prawnie ijako takie nie jest
niezgodne z obowigzujgcym prawem. Ponadto zarzucit pominigcie przy orzekaniu
postanowien art. 5 ustawy o finansach publicznych statuujacego zasade ostroznosci w
prowadzeniu spraw jednostki finanséw publicznych (zamawiajacego).

Skarzacy wniost o:

1) uwzglednienie skargi i zmiang zaskarzonego wyroku w calosci poprzez oddalenie
odwolania wniesionego przez wykonawce ;

2) zasadzenie od wykonawcy kosztow postgpowania skargowego w tym kosztow
zastepstwa procesowego wediug norm przepisanych.

Sad Okregowy Sad Gospodarczy w Lublinie rozpoznajac skarge ustalil i zwazyl, co
nastepuje:

Jak wynika z powyzszego przedmiotowa skarga zostala wniesiona przez wszystkich czlonkow
konsorcjum, ktore ubiegalo si¢ o uzyskanie przedmiotowego zamowienia i ktdre w postgpowaniu
odwolawczym przystapilo do tego postepowania po stronie zamawiajacego . Potwierdzit to
zresztg przed Sadem Okregowym pelnomocnik procesowy lidera konsorcjum na terminie
rozprawy odwolawczej w dniu 18 czerwca 2009 r. Skarga zostala jednak podpisana przez jedna
osobg - przez pracownika lidera konsorcjum, ktory jak wynikalo z tresci pelnomocnictwa
dolaczonego do skargi dzialat tylko i wylacznie w imieniu lidera .Do skargi nie zostalo natomiast
dolaczone pelnomocnictwo dla lidera konsorcjum udzelone przez jego partnera tj. Zamojska
Dyrekcje Inwestycji ZDI Spotke z 0. 0. w Zamosciu do reprezentowania go w postepowaniu
przed Sadem Okrggowym wywolanym wniesieniem powyzszej skargi . Postanowieniem z dnia

18 czerwca 2009 r. wezwano zatem pelnomocnika procesowego lidera konsorcjum do
uzupekienia brakéw skargi w tym zakresie pod rygorem jej odrzucenia w stosunku do partnera
konsorcjum. W wykonaniu powyzszego postanowienia ziozono do akt pelnomocnictwo z dnia 16
lutego 2009 r. udzielone przez partnera konsorcjum, z ktdrego tresci w stosunku do lidera
konsorcjum wynikalo jedynie umocowanie dla lidera do bycia liderem konsorcjum, a nie
wynikalo natomiast z tej tresci umocowanie dla lidera do dzialania w postgpowaniu sgdowym w
imieniu wszystkich czonkdéw zawigzanego konsorcjum w tym takze w imieniu udzielajacego
petomocnictwa partnera konsorcjum . Pelnomocnictwo do reprezentowania partnera w
postepowaniu sgdowym wywolanym wniesieniem skargi zostalo natomiast udzielone w jego
tresei nie liderowi zgodnie z wezwaniem Sgdu Okregowego lecz pelnomocnikowi lidera - jej
pracownikowi , ktory podpisat wniesiong skarge . Osoba ta o ile mogla by¢ pelnomocnikiem
lidera majac na wzgledzie przepis art. 87 kpc , to juz wymogow tych nie spelniata w przypadku
pelomocnictwa udzelonego jej przez partnera , bowiem nie byla ona jego pracownikiem w
mysh powyzszego przepisu , a tym samym nie mogla ona reprezentowac partnera na podstawie
tylko 1 wylacznie udzielonego przez niego pelnomocnictwa z dnia 16 Iutego 2009 r. w
postepowaniu sgdowym . W zakreslonym przez Sad Okregowy terminie skarga nie zostala
natomiast podpisana przez osobg (0soby) reprezentujgce partnera z mocy prawa.

Majac powyzsze na wzgledzie na podstawie przepisu art. 373 kpe w zwigzku z przepisem
art. 370 kpc oraz art. 197 ust. 1 ustawy prawo zamdwien publicznych skarge wniesiong przez
partnera konsorcjum Sad Okregowy odrzucit wobec nieusunigeia w zakreslonym terminie jej
brakéw formahnych uniemozliwiajacych nadanie jej dalszego biegu i merytoryczne jej
rozpoznanie.



Skarga uczestnika postepowania lidera konsorcjum , ktora powyzszych brakow
formalnych juz nie zawierala nie jest natomiast zasadna w zakresie, w jakim domaga si¢ ona
zmiany zaskarzonego wyroku w calosci poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez

wykonawce.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ si¢ jednak do zarzutu nierozpoznania przez
Krajowa Izbe Odwolawczs istoty sprawy oraz naruszenia zasady swobodnej oceny dowodow
(art. 233 kpc). Zaraut nierozpoznania istoty sprawy nalezy uznac za niezasadny.
Nierozpoznanie istoty sprawy wystapiloby, gdyby Krajowa Izba Odwolawcza nie orzekla o
zgdaniu bedacym przedmiotem odwolania. Taka sytuacja w sprawie niniejszej nie miala
natomiast w ogole miejsca. W swym orzeczeniu Krajowa Izba Odwolawcza w oparciu o
zgromadzone dowody rozpoznala odwolanic ECM Group Polska Sp. z 0.0., nakazujac
uniewaznienie wykluczenia odwohyjgcego z postepowania oraz nakazujac powtdrzenie
czynnosci oceny 1 badania ofert. Zgodnie z trescia odwolania przedmiotem rozpoznania byla
7a$ zasadnos$¢ wykluczenia odwolujacego z uwagi na tres¢ dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowe;.

Przechodzgc do rozpoznania kolejnych zarzutow skargi nalezy wskazac ,ze wyrazona w
przepisie art. 233 kpc zasada swobodnej oceny dowoddéw w zadnym wypadku wprawdzie nie
moze oznacza¢ oceny dowolnej , naruszajacej podstawowe zasady logiki i do§wiadczenia
zyciowego pomjajacej dowody zgromadzone w danym postepowaniu , jednakze skuteczne
podniesienie tego zarzutu wymaga wykazania ,ze okreslone fakty ustalone przez sad (a w
niniejszym przypadku przez Krajowa Izbe Odwolawczg) nie wynikajg z dowoddw, na ktore on
powoluje sie, badz ze pozostaja w sprzecznosci z dowodami, ktore sad w sposob sprzeczny z art.
233 § 1 kpc uznat za niewiarygodne , badz Ze sad opart sie na dowodach , ktore ocenit wadliwie
7a wiarygodne badz przeprowadzonych w sposob nieprawidlowy (por. wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 18 stycznia 2002 r. , | CKN 132/01 , LEX nr 53144 ) . Przyjmuje si¢ zatem ,ze ramy
swobodnej oceny dowodow musza by¢ zakreslone wymaganiami prawa procesowego ,
doswiadczenia zyciowego , regulami logicznego myslenia oraz pewnego poziomu $wiadomosci
prawnej wedhug ktorych sad w sposdb bezstronny , racjonalny i wszechstronny rozwaza materiat
dowodowy jako calos¢ , dokonuje wyboru okreslonych srodkéw dowodowych i wazae ich moc
oraz wiarygodnos¢ odnosi je do pozostalego materialu dowodowego ( por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 10 czerwea 1999 r., I UKN 685/98 , OSNP 2000/17/655). Kryteria oceny
wiarygodnosci i mocy dowodow grupuje si¢ zatem nastepujaco : 1/ doswiadczenie zyciowe , 2/
nne zr6dia wiedzy , 3/ poprawnos¢ logiczna 14/ prawdopodobienstwo wersji . Na marginesie
nalezy takze wskazac , iz zastrzezona dla sadu swobodna ocena dowoddw nie opiera si¢ na
ilosciowym pordwnaniu przedstawionych przez swiadkow 1 bieglych spostrzezen oraz wnioskow
lecz na odpowiadajacenmu zasadom logiki powigzaniu ujawnionych w postepowaniu dowodowym
okolicznosci w calo$¢ zgodng z doswiadczeniem zyciowym . Nadto poprawno$¢ rozumowania
sadu (sedziego) powinna by¢ moziwa do skontrolowania (vide orzeczenie Sadu Najwyzszego
z dnia 8 sierpnia 1967 r., I CR 58/67 , PUG 1968 , r 1, s. 22). Zdaniem Sadu Okregowego nie
doszlo tu w zakresie objetym zarzutem podniesionym w skardze ( w tym jego uzasadnieniem )
do przekroczenia przez Izbe granic swobodnej oceny dowodow w zakresie odnoszacym sie do
oceny udzielonej gwarancji ubezpieczeniowe]j wniesionej jako wadium w niniejszym
postepowaniu. Izba dokonala bowiem w tym zakresie oceny wiarygodnosci i mocy dowodowej
calego materialu dowodowego zgromadzonego w toczacym sie przed nig postepowaniu
odwolawczym wedlug wiasnego przekonania oraz na podstawie jego wszechstronnego
rozwazenia (art. 233 §1 kpc). Skarzacy w skardze nie podwazyt natomiast przestanek tej oceny i
nie wykazat, Ze jest ona razaco wadliwa i oczywiscie blgdna (por. wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 12 kwietnia 2001 r. , I CKN 588/99 , LEX nr 52347 ) . Z ustalen Sadu Okregowego
jednoznacznie wynika ,ze uzasadnienie skargi w tym zakresie stanowi jedynie polemike z
prawidlowymi, poczynionymi przez Izbg ustaleniami i shizy niewatpliwie wylacznie narzuceniu
whasnego blednego stanowiska co do warunkdw udzelonej gwarancji oraz zmierza do uzyskania
satysfakcjonujacego skarzgcego rozstrzygniecia . Zarzut obrazy przepisu art. 233 § 1 kpc nie
moze nadto polegac jedynie na zaprezentowaniu whasnych , korzystnych dla skarzacego ustalen
stanu faktycznego dokonanych na podstawie zgodnej z interesem skarzacego oceny materiatu
dowodowego (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2002 r. , II CKN 572/
99, LEX nr 53136).



Na marginesie nalezy tylko stwierdz¢ , iz jezeli z materialu dowodowego sad (w
niniejszym przypadku Krajowa Izba Odwolawcza ) wyprowadza wnioski logicznie poprawne i
zgodne z doswiadczeniem Zzyciowym, to ocena sadu nie narusza regut swobodnej oceny
dowodow i musi si¢ osta¢ chocby w rdéwnym stopniu na podstawie tego materialu dowodowego
dawaly si¢ wysnu¢ wnioski odmienne . Tylko w przypadku , gdy brak jest logki w wigzaniu
whnioskow z zebranymi dowodami lub gdy wnioskowanie sadu wykracza poza schematy logiki
formalnej albo wbrew zasadom doswiadczenia zyciowego , nie uwzglednia jednoznacznych
praktycznych zwigzkow przyczynowo - skutkowych to przeprowadzona przez sad ocena
dowoddow moze by¢ skutecznie podwazona ( por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia
2002 r., sygn. akt ICKN 817/00, LEX nr 56906). Same nawet bardzo powazne watpliwosci co
do trafhosci oceny dokonanej przez sad pierwszej instancji, jezeli tylko nie wykracza ona poza
granice okreslone w art. 233 § 1 kpc nie powinny stwarza¢ podstawy do zajecia przez sad drugiej
nstancji odmiennego stanowiska (por. uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 1999 r., 111
CZP 59/98 , OSNC 1999/7-8/124).

Przedmiotowa skarga tak wymaganych zarzutéw nie przedstawila i nie wykazuje jak
wskazano to juz powyzej , aby ocena dowodow w powyzszym zakresie oraz oparte na niej
wnioski byly dotkniete powyZzszymi uchybieniami . W przedmiotowej sprawie nie sposob
doszukac si¢ uchybienia ze strony Izby w tym zakresie .Reasumujac nalezy zatem stwierdzi¢ ,ze
dokonala ona w sprawie w tej czesci prawidlowej oceny dowoddw oraz na jej podstawie
prawidlowych ustalen w zakresie okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia i nalezy
je w calosci podzielic . Zrzucajac bledne ustalenia skarzacy nie wykazal, aby ustalone przez
Izbe fakty nie wynikaly ze zgromadzonego materialu dowodowego , badz zostaly oparte na
dowodach wadliwie uznanych za wiarygodne albo z faktow tych zostaly wyciagnigte wadliwe
wnioski. Jeszcze raz nalezy tu podkreslic¢ ,ze nie jest zatem wystarczajgce przekonanie strony o
nnej niz przyjat to organ rozpatrujacy sprawe wadze (doniostosci) poszczegdinych dowodow i
ich odmiennej ocenie niz ocena dokonana przez ten organ.

W ocenie Sadu Okregowego nie jest takze zasady zarzut naruszenia przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (DzU. 2004 Nr 19 poz
177), tj. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 45 ust. 3 iart. 46 ust. 4 a oraz art. 7 ustawy .

Przepis art. 7 tej ustawy stanowi, iz zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (ust.]) .Czynnosci zwigzane z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonuja
osoby zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm (ust.2). Zamdwienia udziela si¢ wylacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (ust.3). Z tresci przepisu zawartego w

wadium nr 09010056 z dnia 16 lutego 2009r. wystawionej przez Polskie Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. zawierajacego w swojej tresci ,ze : ,, niniejsza gwarancja stanowi
zabezpieczenie zaplaty wadium wystawione stosownie do przepisow okreslonych w art. 45
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych ( Dz. U. z2007r. Nr 223, poz
1655 zpdz zm. ) i dotyczy przetargu na sprawowanie nadzoru inwestorskiego w ramach
zadania”. Budowa obwodnicy m. Krasnik w ciggu drog krajowych nr 19 Suwalki - Rzeszow i
nr 74 Kielee- Krasnik”.

Gwarancja ubezpieczeniowa zaplaty wadium jest jednostronnym zobowigzaniem
ubezpieczyciela - gwaranta, ze po spekieniu przez podmiot uprawniony zamawiajacego
( beneficjenta gwarancji ) okreslonych warunkdw zaplaty, ktore moga by¢ stwierdzone
okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zalaczy do sporzadzonego
we wskazanej formie zadania zaplaty, gwarant wykona swiadczenie pieni¢zne na rzecz
beneficjenta gwarancji za posrednictwem banku. Najistotniejszymi elementami gwarancji
ubezpieczeniowej s3: okreslenie warunkow $wiadczenia pienieznego 1 zlozenia przez
ubezpieczyciela zobowigzania do speienia §wiadczenia pienigznego, w przypadku
zaistnienia okreslonych warunkéw. W postepowaniu o zamdwienie publiczne warunki te
zostaly okre$lone przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych tj. art.46 ust 4a 146 ust.5
pkt 1-3 ustawy. Ustawodawca dokonat wyraznego rozrézmienia sytuacji wykonawcy i
whiesionego przez niego wadium przed wyborem oferty najkorzystniejszej, tj. w toku
postepowania i po dokonaniu tego wyboru. W zakresie instytucji zatrzymania wadium



odmiennos¢ tych sytuacji regulijg dwie osobne jednostki redakcyjne: art. 46 ust.4a ustawy
odnosi sig do sytuacji przed wyborem oferty najkorzystniejszej, zas -art.46 ust.5 ustawy
poprzez uzycie przez ustawodawce stow ,wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana ,do
sytuacji po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Przepis art. 46 ust. 4 a powolanej ustawy stanowi, iz zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedz na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26
ust. 3, nie Zozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
petomocnictw, chyba ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Natomiast zawarty w tym przepisie ust. 5 stanowi, iz zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkam, jezeli wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana:

1) odmdéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie wniost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemoZliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

Oczywistymjest - co bylo zresztg juz podnoszone w postepowaniu odwolawczym
toczacym si¢ przed Izbg - stwierdzenie, ze nie ma wymogu $cislego cytowania w tekscie
gwarancji wskazanych przepisow, okreslenie warunkdw moze nastapi¢ poprzez opisanie
sytuacji, w ktorych bank bedzie zobowigzany do zaplaty lub odestanie do przepiséw prawa te
warunki okreslajacych czy nawet w sposob ogdiny poprzez wskazanie, ze gwarant zaplaci
na zasadach okreslonych w ustawie. W tresci gwarancji z dnia 16 lutego 2009r., dolaczonej
do oferty znajdowat si¢ natomiast zapis, z ktorego wynikalo, ze w zwigzku z faktem iz
Zleceniodawca przystepujacy do przetargu zobowigzany jest do wniesienia wadium w
wysokosci 50 000 PLN gwarant zobowigzuje si¢ ,, nieodwolalnie, bezwarunkowo™ do zaplaty
powyzszej kwoty wadium na pierwsze Zadanie beneficjenta ,, w przypadku gdyby
Zleceniodawca o ile jego oferta zostanie wybrana, o czym zostanie poinformowany w
okresie zwigzania oferta : ,, (...) d) w odpowiedzi na skierowane do Niego wezwanie, 0
ktorym mowa w art. 26 ust 3 ustawy nie Zozyt w okreslonym czasie dokumentow, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy (...).

"itr  Nie ulega watpliwosci, iz powyzszy zapis moze wydawac si¢ na pierwszy rzut oka

jako faktycznie pozostawiajacy w sprzecznosci z trescig przepisu art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zamowien publicznych. Ustep 4a nie przewiduje bowiem rzeczywiscie warunku : ,, 0
ile jego oferta zostanie wybrana”, gdyz jak wskazano wyzej dotyczy on sytuacji zatrzymania
wadium przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Powyzszy warunek powinien by¢é
zastrzezony wylacznie dla sytuacji przewidzianych w punktach a, b i ¢ tekstu gwarancji, ktore
odnoszg sie do sytuacji przewidzianych w art. 46 ust. 5 ustawy- zatrzymania wadium

po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Przed oceng czy ta sprzecznosé w niniejszym przypadku faktycznie istnieje czy tez nie
nalezy tu jeszcze raz podkreshic ,ze tres¢ gwarancji nie musi zawiera¢ jak zasadnie to podnosi
uczestnik postepowania okreslenia przestanek moZzliwosci zaspokojenia si¢ przez zamawiajacego
zwadium, ani tez nie musi zawierac tresci poszczegdnych przepisow ustawy Prawo zamowien

publicznych (nie musi by¢ powyzsza tre$¢ podana w tresci gwarancji - przepisana do niej ). Nie
omacza to jednak ,Ze tre$¢ gwarancji moze zawiera¢ postanowienia sprzeczne z bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami tej ustawy w tym ogranicza¢ prawa zamawiajacego do zaspokojenia
si¢ zwadium, a takg sytuacja mamy do czynienia zdaniem skarzgcego w niniejszym przypadku .
Tre$¢ gwarancji w ocenie Sadu Okregowego nie moze takze by¢ w sposob zupehie dowolny
przeniesiona do tresci gwarancji z bezwzglednie obowigzijacych w tym zakresie przepisow
prawa. Oznacza to zatem ,Ze chociaz tre$¢ ta nie musi by¢ okreslona precyzyjnie to jednoczesnie
nie moze by¢ ona takze okreslona w sposdb zupelie dowolny pozostajacy w sprzecznosci z
duchem tych przepiséw . W takim bowiem zakresie postanowienia ustawy nie wejda w miejsce
postanowien gwarancji sprzecznych z przepisami ustawa z mocy prawa , jezeli to nie wynika



wprost z jej tresci. Gwarant decyduje bowiem o tymna jakich warunkach udzela gwarancji, w
jakich przypadkach jej beneficjent moZe si¢ z niej zaspokoi¢ Gwarancja jest bowiem w danym
przypadku przez gwaranta udzielana na warunkach wskazanych i okreslonych w gwarancji - w
jej tresci a nie na warunkach wynikajacych w tym wzgledzie 1 wskazanych w ustawie.

W realiach niniejszej sprawy nalezy wskazac ,ze mimo malo precyzyjnych zapisow
pierwotnego teksu gwarancji dolgczonego przez uczestnika postepowania , ktdry byt oceniany
przez Izbe Odwolawczg ocena ta zostala przeprowadzona w sposob prawidlowy .1zba zasadnie
wbrew zarzutom skargi uznala ,ze udzielona gwarancji jako wniesione przez oferenta wadium do
postepowania przetargowego spetnia wymogi ustawowe 1jej tre$¢ nie narusza przywolanych
powyzej przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych . Do takiego wniosku prowadzi
bowiem wykladnia logiczna i funkcjonalna zapisoéw zawartych w tresci spornej gwarancji .Punkt
d warunkdw zaplaty wadium przez gwaranta zostat wprawdze $ciste powigzany w jej tresci z
punkami a, b i ¢ odnoszacymi sie do sytuacji, gdy oferta Zleceniodawcy ( oferenta ) zostanie
przyjeta w postepowaniu przetargowym , tego natomiast nie przewiduja przepisy , na ktore
powolano si¢ powyzej, nie ulega jednak zadnej watpliwosci ,ze wadium w mniejszym przypadku
zostanie takze wyplacone przez gwaranta zamawiajagcemu i to rowniez w przypadku , gdy do
wyboru oferenta jeszcze nie dojdzie, gdy wybor ten nie bedzie jeszcze miat miejsca, a zaistnieje
sytuacja okreslona wiasnie w pkt d . Sytuacja taka jak to ja okreslono w tym punkcie nie jest
bowiem w zadnym przypadku mozliwa do zaistnienia po wyborze danej oferty , a jedynie przed
takim wyborem, za$ oferta z takim brakami moze zosta¢ co najwyzej wykluczona z
postepowania przetargowego przez zamawiajacego , a nie wybrana . Nie mozna bowiem sobie
wyobrazi¢ takiej sytuacji by po wyborze oferty dany oferent mogt by¢ wyzwany w trybie
przewidzianym w przepisie art. 26 ust. 3 ustawy do Zlozenia o§wiadczen lub dokumentéw . Taka
sytuacja moze mie¢ miejsce , jak to wskazano powyzej tylko i wylacznie przed wyborem oferty,
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a nie po jej wyborze . Nie jest zatem fizycznie mozliwe , aby w takiej sytuacji jak z pkt d mogly
zosta¢ w ogole spelione przestanki warunkujace wybdr danej oferty . Gwarancja w sytuacii
przewidzanej natomiast w pkt d przewiduje natomiast rowniez wyplate wadium, a wiec wyplate
wadium gdy faktycznie nie nastapit jeszcze wybdr zadnej oferty przez zmawiajacego mimo
Zapisu zawartego we wstepie o juz dokonanym wyborze oferty . Powyzsze zatem oznacza ,ze
wystawca gwarancji - gwarant zobowigzal si¢ wobec jej beneficjenta do jej wyplaty w razie
ziszczenia si¢ sytuacji szczegdlowo okreslone;j 1 opisanej przez jej wystawce w spornympkt d .
Taka sytuacja opisana w pkt d jak wskazano powyzej , a co nalezy jeszcze raz wyraznie
podkreslic nie moze mie¢ miejsca natomiast w zadnym przypadku po wyborze oferty , a jedynie
przed dokonaniem takiego wyboru przez zamawiajacego . Tym samym skoro gwarant przewidziat
jej wyplacenie wobec spehienia przestanek okreslonych w tym zapisie gwaranciji wskutek
ziszczenia si¢ okolicznosei tam przewidzianych , tym samym nie istnieje Zadne ryzyko dla
zamawiajacego ,7e gdy one faktycznie nastapia, gdy sie rzeczywiscie ziszcza one , nie nastapi
wyplata udzielonej przez gwaranta gwarancji ubezpieczeniowej tj. ze granat bedzie mogt sie
uchyli¢ skutecznie na podstawie tresci literalnej udzielonej gwarancji od przyjetego na siebie
zobowigzania twierdzac ,ze w niniejszym przypadku nie doszlo do wyboru oferty danego
oferenta . Tak wige potwierdza to twierdzenia o tym ,ze sporny zapis zawarty w tresci gwarancji
jest to rzeczywiscie oczywista pomyla , ktorg nie bedzie mie¢ zadnego wplywu na mozliwosé
zaspokojenia si¢ z wadium przez zamawiajacego rowniez w sytuacji przez wyborem
najkorzystniejszej oferty , gdy tylko zostana spetione przestanki okreslone w tym punkcie
gwarancji . Tak wiec w tej sytuacji nie doszlo w ogole do sytuacji by pozycja zamawiajacego
mogla by¢ uznana za zagrozong w toku postepowania przetargowego . Niezasadnie podnosi
zatem skarzacy , a w $lad za nim zamawiajacy , iz tak sformuowana gwarancja nie
zabezpieczala w sposob nalezyty interesow zamawiajacego inie gwarantowala mu

moZliwosci dochodzenia przez niego zaplaty wadium na etapie poprzedzajacym wybdr oferty.
W ocenie Sadu Okregowego wskazanie warunkow zaspokojenia si¢ z gwarancji przez
zmawiajacego cho¢ musi by¢ na tyle precyzyjne ,aby nie budzi¢ watpliwosci beneficjenta
gwarancji, co do moZiwosci zaspokojenia si¢ z gwarancji, to w tym przypadku , w niniejszej
sprawie chociaz taka watpliwos¢ wprawdzie juz powstala po stronie zamawiajacego to
zdaniami Sadu Okrggowego nie jest ona w $wietle powyzszego w ogdle uzasadniona.

Nalezy tu takze zaznaczy¢ ,ze gdyby pierwotny tekst gwaranciji byt precyzyjny , nie
byloby potrzeby sporzadzania aneksu do tej gwarancji i skladania przez Towarzystwo
Ubezpieczeniowe dodatkowych oswiadczen zawierajacych interpretacje jej postanowien , ale



dzatania te itak nie mialy Zadnego wplywu na tres¢ i skuteczno$¢ pierwotnie wystawionego

teksu gwarancji ubezpieczeniowej .Mialy one na celu tylko 1 wylacznie ostateczne
rozstrzygniecie watpliwosci zamawiajacego w tym wzgledzie 1 potwierdzly tylko stanowisko
zaprezentowane przez [zbg w zakresie interpretaci tekstu udzielonej spornej gwarancii.

Nadto na marginesie nalezy tylko podkreslic , ze niedopuszczalne jest jakiekolwick
uzupekianie teksu gwarancji po uptywie terminu do skiadania ofert. W niniejszym przypadku w
ocenie Sadu Okrggowego nie bylo to jednakze nawet konieczne . Warto takze dodac ,ze gdy
zamawiajacy mial watpliwosci co do zapisow zawartych w wystawionej spornej gwarancji to
stosownie do przepisu art. 87 ust. 1 powolanej ustawy w toku badania 1 oceny ofert mogt zadaé
od wykonawcy wyjasnien dotyczacych jej tresci.

Stormulowania zawarte w tekscie gwarancji nie mogly by¢ natomiast uznane za
oczywista omylke pisarska ktdra moze by¢ sprostowana w trybie powyzszego przepisu
poprzez Zozenie dodatkowych oswiadczen po uptywie terminu do skladania ofert. Polskie
Towarzystwo Ubezpieczeniowe jest wszak podmiotem profesjonalnie zajmujacym si¢
wydawaniem gwarancji ubezpieczeniowym zaplaty wadium i winno zdawaé sobie sprawe z
konsekwencji ewentualnego wprowadzenia blgdnych zapiséw do tresci gwarancji . Ale w
ocenie Sadu Okregowego takie dzialania ze strony gwaranta w niniejszym przypadku nie byly
tez ani potrzebne ani tez niezbedne do oceny zgodnosci udzielonej gwarancji z przepisami
powolanej powyzej ustawyTj

Z tych wzgledow ina podstawie 385 kpc w zw. z art. 198 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych Sad Okregowy orzekt jak w wyroku.

Poniewaz uczestnik postepowania - odwolujacy sie - wygrat sprawe w postepowaniu
toczacym si¢ na skutek wniesienia skargj, nalezalo na podstawie art. 98 kpc iart. 108 kpc
7asadzi¢ na jego rzecz od skarzacego kwote 617 zt. tytulem zwrotu kosztow postepowania
odwolawczego toczacego si¢ przed Sadem Okregowym .

Syen. akt IX Ga 109/09

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 23 kwietnia 2009 r. wydanym w sprawie KIO/ UZP 455/09 Krajowa
Izba Odwolawcza:

- wpkt 1 uwzglednila odwotanie wniesione przez ECM Group Polska Sp. z 0. 0. zsiedzibg w
Warszawie 1 nakazala uniewaznienie wykluczenia odwolujacego z postgpowania oraz
powtdrzenie czynnosci oceny 1 badania ofert;

- wpkt 2 kosztami postepowania obcigzyla Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddzat w Lublinie i nakazala :

1) =zliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 7L z kwoty
wpisu uiszczonego przez ECM Group Polska sp z 0.0. z siedzibg w Warszawie ;

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 874 7L przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i



Autostrad Oddzat w Lublinie na rzecz ECM Group Polska sp. z 0.0. stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwolania;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 7t z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz ECM Group Polska sp. z 0.0. s siedzibg w Warszawie .

W uzasadnieniu tego orzeczenia wskazano ,ze Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddzat w Lublinie prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
W trybie przetargu nicograniczonego, ktdrego przedmiotem jest sprawowanie nadzoru
mnwestorskiego w ramach zadania.” Budowa obwodnicy m. Krasnik w ciagu drog krajowych
nr 19 Suwalki - Rzeszow i nr 74 Kielce - Krasnik ,, Ogloszenie o przedmiotowym
zamdwieniu opublikowane zostalo 9 stycznia 2009r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2008 / S 5- 005800. Zamawiajacy pismemz dnia 16 marca 2009r.
powiadomit wykonawcg ECM Group Polska sp. z 0.0. 0 wykluczeniu wykonawcy z
postepowania z powodu nie wniesienia prawidlowego wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowe] zgodnie z art.46 ust.4 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych ( DzU. z2007r. , Nr 223 , poz. 1655 ze zm). W dniu 23 marca 2009r.
wykonawca ECM Group Polska sp. z 0.0. wnidst protest na czynnos¢ wykluczenia go z
postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. W protescie zarzucit zamawiajagcenu

naruszenie art. 7 ust.l oraz art.24 ust.2 pkt 4 oraz art.24 ust.4 ustawy. Protestujacy zazadat
uniewaznienia czynnosci wykluczenia spotki ECM Group Polska sp. z 0.0. z postepowania i
uniewaznienia czynnosci uznania oferty protestujacego za odrzucong, uniewaznienia wyboru
oferty konsorcjum : Mott MacDonald Limited (Lider) z siedzibg w Surrey CR9 2UL United
Kingom i Zamojskiej Dyrekeji Inwestycji ZDI sp. z 0.0. w Zamosciu ( partner ) , dokonanie
ponownej oceny ofert z udzialem oferty protestujacego oraz wyboru oferty protestujacego
jako oferty najkorzystniejszej w tym postgpowaniu. W uzasadnieniu protestu podniost, iz
wystawiona przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen S.A. gwarancja zaplaty wadium jest
bezwarunkowa 1 zabezpiecza interesy zamawiajacego. Podniost, iz w jego ocenie prawo
Zatrzymania wadium przez zamawiajacego wynika z mocy prawa i nie jest konieczne
zamieszczenie w tresci dokumentu gwarancji przestanek wymienionych w art.46 ust.5

ustawy. Powolat si¢ na wyrok KIO z20 marca 2007r. sygn. UZP/ ZO/O- 270/07, ktory
potwierdza jego stanowisko oraz zalgczyt pismo Polskiego Towarzystwa Ubezpieczen S.A. z
siedzibg w Warszawie potwierdzajace, iz zamawiajacy ma prawo zatrzymaé wadium w
przypadku wskazanym takze w przepisie art.46 ust.4a ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy w dniu 31 marca 2009r. poinformowat protestujacego o rozstrzygnieciu protestu
4. 0 jego oddaleniun. W rozstrzygnieciu protestu wskazat na niedopuszczaino$¢ uzupemienia
tresci dokumentu gwarancji po uplywie terminu skladania ofert, zas przediozona gwarancja
ubezpieczeniowa nie zapewnia ochrony zamawiajacego w sytuacji niedokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej w przypadku uchylania si¢ przez wykonawce od Zozenia
dokumentdw i oswiadczen na zadanie. W dniu 9 kwietnia 2009r. wykonawca ECM Group
Polska sp. z0.0. z siedzibg w Warszawie wniost odwotlanie do Prezesa UZP i przekazat w tym
dniu kopig odwolania zamawiajagcenmu. W odwolaniu zarzuc#t zamawiajacenmu naruszenie
nastepujacych przepisow art.7 ust.l, art.24 ust.2 pkt.4 oraz art.24 ust.4, art.87 ust.2 pkt 1
ustawy Pzp. W odwolaniu zazadat uniewaznienia czynnosci wykluczenia spotki ECM Group
Polska sp. z0.0. 1 czynnosci uznania oferty protestujacego za odrzucong uniewaznienia
wyboru oferty konsorcjum : Mott MacDonald Limited 1 Zamojskiej Dyrekeji Inwestycji
,ZDI” sp. 2 0.0., dokonanie ponownej oceny ofert z udzialem oferty odwolyjacego oraz
wyboru protestujacego jako najkorzystniejszej w tym postgpowaniu. W dniu 26.03.2000r.
wykonawcey - konsorcjum firm: Mott MacDonald Limited oraz Zamojska Dyrekcja Inwestycji
,ZDI” sp. z 0.0. wnioslo przystapienie do postepowania protestacyjnego, zas w dniu
22.04.2009r. przystapito do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwolawcza po przeprowadzeniu postgpowania w sprawie, zapoznaniu
si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, oferta odwolujacego,
w szczegdlnosci dokumentem gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadium, postanowieniami
ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, po wysluchaniu oswiadczen i
stanowisk stron postepowania na rozprawie ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Zdaniem Izby odwolyjacy posiada interes prawny we wniesieniu odwolania w
rozumieniu art. 179 ust.l ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. 22007 r., nr 223 , poz 1655 z pom. zm.), gdyz w przypadku potwierdzenia si¢
podniesionych zarzutow wobec zamawiajacego w zakresie bezzasadnego wykluczenia go z
postepowania jego interes prawny mogly doznaé uszczerbku, gdyz Zlozona przez
odwolujacego oferta zawierala nizszg cene od oferty wybranej przez zamawiajacego jako

W oferty najkorzystniejszej.

Bezsporne migdzy stronami bylo przedstawienie przez odwolujacego jako zalgcznika
do oferty dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadiumnr F 09010056 z dnia 16
lutego 2009r. wystawionej przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w
Warszawie. Dokument ten stwierdza iz ,, niniejsza gwarancja stanowi zabezpieczenie zaplaty
wadium wystawione stosownie do przepisow okreslonych w art.45 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz U. z2007r. , Nr 223, poz. 1655 z pdm.zm)” i
dotyczy przetargu na sprawowanie nadzoru inwestorskiego w ramach zadania ,, Budowa
obwodnicy m Krasnik w ciagu drog krajowych nr 19 Suwalki - Rzeszow inr 74 Kielce-
Krasnik”. Krajowa Izba Odwolawcza analiznjac tre$¢ dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
stwierdzila, iz zamawiajacy naruszyt art.7 ust.l oraz art.24 ust.2 pkt 4 ww, oraz art.24 ust.4
ustawy wykluczajac z postepowania wykonawce, ktory wnidst wadium w formie wskazanej
w ustawie tj. w formie gwarancji ubezpieczeniowe, ktory to dokument zabezpiecza interesy
zamawiajgcego. Z tresci dokumentu gwarancji zdaniem [zby wynika, iz gwarant tj. Polskie
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. zobowigzuje si¢ nicodwolalnie, bezwarunkowo do zaplaty
kwoty 50 tysiecy Zotych na pierwsze zadanie beneficjenta gwarancji tj. zamawiajacego, w
przypadkach gdyby Zleceniodawca tj. odwolujacy - o ile jego oferta zostanie wybrana:
odmdwi podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, spowoduje, ze zawarcie uUmowy stanie si¢
niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie. Z tresci dokumentu gwarancji wynika takze
zobowigzanie do nieodwolalnej i bezwarunkowej zaplaty w przypadku nie Zlozenia przez
Zleceniodawcg na wezwanie zamawiajacego w trybie art.26 ust.3 oswiadczen lub
dokumentdw, o ktorych mowa w art.25 ust.l ustawy lub pelnomocnictw albo zlozenia



