Sygn. akt XXIII GCo 61/15
POSTANOWIENIE
Dnia 24 lipca 2015 .
Sad Okregowy w Warszawie, XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Alicja Dziekanska
Sedziowie: SO Pawel Kieta
SO Wiktor Piber
po rozpoznaniu w dniu 24 lipca 2015 r. w Warszawie
na posiedzeniu niejawnym

sprawy z wniosku Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Uslug (...) spolka z ograniczonq odpowiedzialnosciaq
wZ.

oraz (...) spolka z ograniczonq odpowiedzialnosciqg w W.

z udzialem zamawiajacego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad w W.

o udzielenie zamoéwienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1251/15

w przedmiocie wniosku o udzielenie zabezpieczenia

postanawia:

zakazaé zamawiajacemu Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w W., do czasu
prawomocnego zakonczenia postepowania sadowego wywolanego wniesieniem skargi, wykluczenia Przedsiebiorstwa
Uslug (...) Sp. z o.0. w (...) Sp. z 0.0. w W. z postepowania przetargowego oraz zakazanie zamawiajacemu Skarbowi
Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w W., do czasu prawomocnego zakonczenia
postepowania sagdowego wywolanego wniesieniem skargi, odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Ustug (...) Sp. z o.0.
w (...) Sp. z 0.0. w W. zloZonej w postepowaniu przetargowym o udzielenie zamodwienia na realizacje zadania
pn.: ,,projekt i budowa drogi obwodnicy G. w ciggu drogi krajowej nr (...) dlugosci ok. 5,1 km oraz w ciggu drogi
krajowej nr (...) dlugoéci ok. 3,9 km” badz alternatywnie, gdyby doszto juz do wykluczenia (...) Sp. z 0.0. w (...)
Sp. z 0.0. w W. z postepowania przetargowego i odrzucenia ich oferty - zakaza¢ zawarcia przez Skarb Panstwa
- Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w W. do czasu prawomocnego zakonczenia postepowania
sadowego wywolanego wniesieniem skargi, umowy w sprawie realizacji zamo6wienia publicznego pn. ,,Projekt i
budowa drogi obwodnicy G. w ciagu drogi krajowej nr (...) dlugoéci ok. 5,1 km oraz w ciggu drogi krajowej nr (...)
dtugosci ok. 3,9 km”.

Sygn. akt XXIII GCo 61/15

UZASADNIENIE



Whioskiem z dnia 16 lipca 2015 r. uprawnieni Przedsiebiorstwo Ustug (...) Sp. z 0.0. i(...) Sp. z 0.0. wnie§li o udzielenie
im zabezpieczenia roszczenia niepienieznego bedacego przedmiotem postepowania wywolanego wniesieniem skargi
na

wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 1 lipca 2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1251/15

poprzez:

1) zakazanie zamawiajacemu Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog

Krajowych i Autostrad, do czasu prawomocnego zakonczenia postepowania sgdowego

wywolanego wniesieniem skargi, wykluczenia Przedsiebiorstwa Ushug (...)

(...) Sp.zo0.0.zsiedziba w (...) Sp.z0.0. zsiedzibg w W. z postepowania przetargowego oraz zakazanie zamawiajacemu
Skarbowi Panstwa -Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad, do czasu prawomocnego zakonczenia
postepowania sadowego wywolanego wniesieniem skargi, odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Uslug (...) Sp. z 0.0. z
siedziba w Z. i

(...) Sp. z 0.0. z siedziba w W. zloZonej w postepowaniu przetargowym o udzielenie zaméwienia na realizacje zadania
pn.: ,projekt i budowa drogi obwodnicy G. w ciagu drogi krajowej nr (...) dlugosci ok. 5,1 km oraz w ciaggu drogi
krajowej nr (...) dlugosci ok. 3,9 kin",

badz, alternatywnie, tj. gdyby doszlo juz do wykluczenia Uprawnionych z postepowania przetargowego i odrzucenia
ich oferty, poprzez:

2) ustanowienie zakazu zawarcia przez Skarb Pafistwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, do czasu
prawomocnego zakonczenia postepowania sadowego wywolanego wniesieniem skargi, umowy w sprawie realizacji
zamoOwienia publicznego pn. ,,Projekt i budowa drogi obwodnicy G. w ciagu drogi krajowej nr (...) dlugosci ok. 5,1 km
oraz w ciggu drogi krajowej nr (...) dlugoéci ok. 3,9 km".

W uzasadnieniu wniosku uprawnieni wskazali, ze Obowigzany - Skarb Panistwa -Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad prowadzil za posrednictwem swego oddzialu w W. postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
realizacje zadania pn.: ,Projekt i budowa drogi obwodnicy G. w ciagu drogi krajowej nr (...) dlugosci ok. 5,1 km oraz
w ciggu drogi krajowej nr (...) dlugosci ok. 3,9 km." Uprawnieni, jako

wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie publiczne, o ktérych mowa w art. 23 ust.

1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych, zlozyli oferte w powyzej wskazanym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Oferta uprawnionych zostala podpisana przez przedstawicieli
firmy Przedsiebiorstwo Ushlug (...) sp. z 0.0., ktéra na mocy umowy konsorcjum z dnia 10 stycznia 2014 r. i
pelnomocnictwa z dnia 10 stycznia 2014 r. zalaczonego do oferty uprawnionych ustanowiona zostala pelnomocnikiem
uprawnionych - Liderem utworzonego przez nich konsorcjum. Oferta uprawnionych zostala zabezpieczona wadium
w postaci gwarancji bankowej nr (...) ustanowionej przez Bank (...) S.A. w dniu 27 stycznia 2015 r. Zgodnie z trescia
§ 4 ust. 5 Umowy konsorcjum, wadium w imieniu uprawnionych (konsorcjum) wnidst (...) sp. z 0.0. Oferta zlozona
przez Uprawnionych zostala przez zamawiajacego wybrana jako najkorzystniejsza, o czym Obowigzany poinformowal
wykonawcow drogg elektroniczng w dniu 3 czerwca 2015 r.

Od wyboru oferty odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o uzyskanie
zamoOwienia - konsorcjum (...) S.A. w S. oraz (...) sp. z 0.0. w P., zarzucajac Obowigzanemu miedzy innymi
zaniechanie nalezytego badania i oceny oferty Uprawnionych, w tym zaniechanie wykluczenia Uprawnionych z
postepowania z uwagi na niezabezpieczenie ich oferty wadium, zaniechanie ujawnienia treéci wyjasnien zlozonych
przez Uprawnionych, choé¢ nie zawieraly one w ocenie Odwolujacego tajemnicy przedsiebiorstwa, zaniechanie
odrzucenia oferty Uprawnionych z uwagi na jej niezgodno$¢ z treécia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) lub zaniechania odrzucenia oferty Uprawnionych z uwagi na razaco niska cene, zaniechania odrzucenia oferty
uprawnionych, cho¢ jej zlozenie stanowilto czyn nieuczciwej konkurencji, jak rowniez, z ostroznosci wobec zaniechania
wezwania Uprawnionych do wyjasnienia elementoéw oferty majacych wplyw na wysokos$é ceny.



We wniosku uprawnieniu wskazali, ze wyrokiem z dnia 1 lipca 2015 r. wydanym w sprawie o sygnaturze KIO
1251/15 Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila odwolanie w zakresie zadan odwolania tj. uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wykluczenia Uprawnionych
z postepowania z uwagi na zaniechanie zabezpieczenia przez Uprawnionych oferty wadium i nakazala Obowigzanemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnoéci badania i oceny ofert, w tym
wykluczenie Uprawnionych z postepowania z uwagi na niewniesienie wadium do upltywu terminu sktadania ofert.

Jak twierdza we wniosku uprawnieni, Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila jedynie zarzut dotyczacy
nieprawidlowego wniesienia przez Uprawnionych wadium w postaci gwarancji przetargowej, natomiast pozostale
zarzuty odwolania oddalila uznajac je za nieuzasadnione.

W ocenie uprawnionych powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej nie mozna uznaé za uzasadnione,
stad od wyroku tego wniesiona zostala do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej skarga. W uzasadnieniu wniosku o
udzielenie zabezpieczenia uprawnieni twierdza, ze wykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
uprawnionych KIO uzasadnila dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP, w zwigzku ze stwierdzeniem niewniesienia
wadium do uplywu terminu sktadania ofert. Izba miala stwierdzi¢, ze wadium do oferty w formie gwarancji bankowe;j
nr (...) wniesione zostalo jedynie przez 1., a nie przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego, przez co rzekomo, nie stanowita ona wla$ciwego wadium, bowiem gwarancja nie dawala Zamawiajacemu
pewnoSci realizacji Gwarancji Wadialnej w sytuacji, kiedy podstawy do zatrzymania wadium odnosilyby sie jedynie
do (...) Sp. z o.0. Uprawnienie wskazali natomiast, iz nie jest okolicznoscia sporna, iz udzielajacy gwarancji Bank
(...) S.A. w swoim piSmie z 22 czerwca 2015t potwierdzil, iz przedmiotowa gwarancja dotyczyla calego konsorcjum, w
tym (...) Sp. z 0.0., co w konsekwencji musi prowadzi¢ zgodnie z art. 6581 ke do wniosku, iz przedmiotowa gwarancja
speliata warunki sformulowane w SIWZ.

Uprawnieni uzasadnili interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia wskazujac, ze brak zabezpieczenia zasadniczo
uniemozliwi osiagniecie celu przyszlego postepowania w sprawie, a mianowicie doprowadzenie do zawarcia
przez Uprawnionych umowy w sprawie zamodwienia publicznego z Obowigzanym jako zamawiajacym. W ocenie
uprawnionych w sytuacji braku zabezpieczenia obejmujacego zakaz wykluczenia Uprawnionych z postepowania
przetargowego oraz zakaz odrzucenia ich oferty, wzglednie ustanawiajacego zakaz zawarcia przez Obowigzanego
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu prawomocnego ukoniczenia postepowania w sprawie,
wysoce prawdopodobne jest, ze nawet w przypadku, gdyby w wyniku rozpatrzenia przez Sad Okregowy skargi od
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej doszlo do wydania orzeczenia korzystnego dla Uprawnionych, niemozliwym
stanie sie osiggniecie celu tego postepowania, w postaci udzielenia Uprawnionym zamoéwienia publicznego. Wobec
braku zabezpieczenia Zamawiajacy uprawniony bedzie bowiem do wykonania wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z
dnia 1lipca 2015 r. (KIO 1251/15), a w konsekwencji do niezwlocznego zawarcia umowy z podmiotem, ktérego oferta
zostala zamieszczona na kolejnej pozycji listy rankingowej. W tej sytuacji

uprawnionym pozostanie de facto jedynie mozliwo$¢ dochodzenia od Zamawiajacego roszczenia odszkodowawczego.
Tym samym zamiast zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego i jego wykonania, w zwigzku z czym
Uprawnieni mogliby oczekiwac¢ osiagniecia stosownego zysku, Uprawnieni byliby najprawdopodobniej zmuszeni do
wytoczenia przeciwko Obowigzanemu powodztwa o odszkodowanie, co narazi ich takze na konieczno$¢ poniesienia
dodatkowych kosztéw zwigzanych z wszczeciem kolejnego procesu.

Rozpoznajac wniosek o udzielenie zabezpieczenia Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

W wyciagu specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia na ,,Projekt i budowe obwodnicy G. w ciggu drogi krajowej
or (...) dlugosci ok. 5,1 km oraz w ciagu drogi krajowej nr (...) dlugosci okoto 3,9 km", ktory zostal zalaczony przez
uprawnionych do wniosku, zgodnie z pkt 9.1. ,Wykonawca jest zobowigzany do wniesienia wadium w wysoko$ci 3
500 000,00 zl". Zgodnie z pkt 9.3 in fine specyfikacji: ,W przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji lub
poreczenia, koniecznym jest, aby gwarancja lub poreczenie obejmowaly odpowiedzialno$¢ za wszystkie przypadki
powodujace utrate wadium przez Wykonawce, okreSlone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Gwarancja lub poreczenie



musi zawiera¢ w swojej tresci nieodwolalne i bezwarunkowe zobowiazanie wystawcy dokumentu do zaplaty na rzecz
Zamawiajacego kwoty Wadium".

Do wniosku wnioskodawca zalaczyl gwarancje przetargowa nr (...). Ww. gwarancja zawiera o$wiadczenie o
nastepujacej tresci: ,My, Bank (...) Spotka Akcyjna z siedzibg w W., ul. (...), (...)-(...) W., dzialajac na zlecenie
Przedsiebiorstwa Ushlug (...) Spolka z ograniczona odpowiedzialnoécia, ul. (...), (...)-(...) Z., zobowiazujemy sie
nieodwolalnie i bezwarunkowo, do zaptacenia Wam kazdej kwoty do wysokoéci 3.500.000.00 zl (stownie: trzy miliony
piecset tysiecy zlotych 00/100) na pierwsze Wasze pisemne zadanie zaplaty, wlaéciwie podpisane, oraz Wasze pisemne
o$wiadczenie, ze Wykonawca:

1) nie wywiazal sie ze zobowiagzan wynikajacych z art. 48'Ust. 5 ustawy - Prawo zamé6wien publicznych z dnia 29
stycznia 2004r., zwanej dalej ,ustawg", tj. bedac:. poinformowany o wyborze jego Oferty w okresie jej waznoSci i:

a) odmowit podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na warunkach okre$lonych w Ofercie lub
b) nie wni6st wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub

¢) nie zawarl umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz stalo sie to niemozliwe z przyczyn lezacych po
Jego stronie,

2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, nie zlozyl dokumentéw lub oéwiadczen, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub pelnomocnictw, oraz nie udowodnil, Ze ich niezlozenie wynikalo z przyczyn
nielezacych po jego stronie.

W celu identyfikacji Wasze pisemne zadanie zaplaty oraz Wasze o$wiadczenie, musza by¢ przedstawione nam
przesylka polecong lub kurierem za posrednictwem Waszego banku. Bank ten potwierdzi, ze podpisy zlozone na
zadaniu zaplaty naleza do os6b., ktdre moga zaciagac zobowiazania majatkowe w Waszym imieniu. "

W pi$mie z dnia 22 czerwca 2015 r. zalaczonym do wniosku znajduje sie o$wiadczenie o nastepujacej tresci:
(...)Bank (...) SA potwierdza, ze Gwarancja Wadialna nr (...) z dnia 27 stycznia 2015 r. wraz ze zmianami obejmuje
zabezpieczenie roszczen Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w

przypadku zaistnienia okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamoéwien publicznych w stosunku
do calego Konsorcjum, w tym do Partnera Konsorcjum: (...) Sp. z o.0., ul. (...), (...)-(.. O W.."

Zgodnie z Umowa Konsorcjum zawarta pomiedzy Przedsiebiorstwem Uslug (...) Sp. z 0.0. i (...) Sp. z 0.0. partnerzy
tego Konsorcjum sa wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o zamoéwienie (§1.2), a do obowigzkow (...) Sp. z o.o.
nalezalo wniesienie w imieniu Konsorcjum wadium (§4.5).

Zgodnie z art. 7300V §1 kpc:,, Udzielenia zabezpieczenia moze zada¢ kazda strona lub uczestnik postepowania, jezeli
uprawdopodobni roszczenie oraz interes prawny w udzieleniu zabezpieczenia. " Zgodnie z brzemieniem ww. przepisu,
jak rowniez zgodnie z celem instytucji zabezpieczenia, do wydania postanowienia o zabezpieczeniu wystarczajace
jest nie udowodnienie, a jedynie uprawdopodobnienie roszczenia i interesu prawnego w udzieleniu zabezpieczenia.
Rozstrzygajac o udzieleniu zabezpieczenia Sad Okregowy wzigl zatem za podstawe rozstrzygniecia podniesione
przez wnioskodawce okolicznoSci oraz przedlozone przez niego dowody. Sad Okregowy mial tez na uwadze, iz
zabezpieczenie roszczenia w zaden sposob nie przesadza o zasadno$ci samego zabezpieczanego roszczenia, tu -
zasadno$ci wniesionej skargi na wyrok KIO. Jednoczeénie wskazac nalezy, ze celem instytucji zabezpieczenia jest
niedopuszczenie do sytuacji, w ktdrej brak zabezpieczenia uniemozliwi lub powaznie utrudni wykonanie zapadtego
w sprawie orzeczenia lub w inny spos6b uniemozliwi lub powaznie utrudni osiagniecie celu postepowania w sprawie.
Biorac powyzsze pod uwage, Sad Okregowy w niniejszej sprawie uznal, ze wnioskodawca wykazal istnienie przestanek

zart. 73009 §1 kpce, gdyz uprawdopodobnil zar6wno wniesienie przez



Konsorcjum zabezpieczenia spelniajacego wymogi SIWZ, jak i uprawdopodobnil istnienie interesu prawnego w
udzieleniu zabezpieczenia.

Sad Okregowy dostrzega wprawdzie, ze istnieja rozne poglady w zakresie skutku wniesienia wadium przez lidera
konsorcjum. Powyzsza rozbiezno$¢ w judykaturze i doktrynie zostala réwniez zauwazona w uzasadnieniu wyroku
KIO z dnia 1 lipca 2015 r. Jednocze$nie, w ocenie Sagdu Okregowego, juz samo istnienie do§¢ powszechnego pogladu,
wskazujacego na to, ze dla spelnienia ustawowego wymogu z ustawy prawo zamoéwien publicznych wystarczajace
jest wniesienie wadium w postaci gwarancji bankowej udzielonej liderowi konsorcjum, stanowi uprawdopodobnienie
roszczenia przystugujacego wnioskodawcy. Sad Okregowy rozpoznajac wniosek o udzielenie zabezpieczenia wzigl
tez pod uwage tre$¢ pisma z dnia 22 czerwca 2015 r. Banku (...) skierowanego do Skarbu Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w ktorym to gwarant dokonuje wykladni udzielonej uprzednio gwarancji.
Wreszcie, Sad rowniez pod uwage tresé § 4. 5 Umowy Konsorcjum z dnia 10 stycznia 2014 r., zgodnie z ktérym wadium
w imieniu konsorcjum wniesione mialo zosta¢ rzez pelnomocnika (lidera konsorcjum). Wskazane wyzej okolicznoSci
uprawdopodabniaja istnienie roszczenia wnioskodawcy.

Odnoszac sie do interesu prawnego w udzieleniu zabezpieczenia, wskazac¢ nalezy, ze za przyjeciem, iz wnioskodawca
ma interes prawny przemawia fakt, ze oferta konsorcjum, ktérego jest liderem zostala wybrana przez zamawiajacego.
Gdyby nie odwolanie do KIO od rozstrzygniecia zamawiajacego przez innych uczestnikéw postepowania, umowa
miedzy wnioskodawcg a zamawiajagcym najprawdopodobniej zostalaby zawarta. Sad podziela przy tym zdanie
wnioskodawcy co do tego, ze ewentualne dochodzenie odszkodowania od zamawiajacego w osobnym postepowaniu
wigzaloby sie z dodatkowymi kosztami.

Tym samym, na tym etapie postepowania, nie przesadzajac o zasadno$ci roszczenia stanowiacego przedmiot skargi na
wyrok KIO z 1lipca 2015r., Sad Okregowy uznal, ze wnioskodawca wykazal przestanki udzielenia zabezpieczenia z art.

730" § Ikpc. Jednoczeénie w warunkach sprawy Sad Okregowy uznal, iz sposéb zabezpieczenia odpowiadal przepisom

art. 730" § 3kpc i art. 755kpc.

Na zakoniczenie, wskazaé nalezy, ze w dacie orzekania o zabezpieczeniu brak bylo podstaw do stwierdzenia, ze skarga
wnioskodawcy na orzeczenie KIO wniesiona dnia 16 lipca 2015 r. zostala wniesiona po terminie.



