Sygn. akt XXIII Zs 16/24

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 maja 2024 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w
skladzie:

Przewodniczqcy: SSO Andrzej Kubica

Sedziowie: SO Anna Janas

SO Arkadiusz Kucharski

Protokolant: Wiktoria Michalowska

Ppo rozpoznaniu w dniu 16 kwietnia 2024 r. w Warszawie
na rozprawie

w sprawie o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem:

- zamawiajgcego Zarzqdu (...)spolki akeyjnej w G.

-skarzgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: (...)
Spotka Akeyjna w S. (T.), (...) Spolka z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg w W.,

45(-..)" Spotka z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibg w A. ((...) K.) reprezentowana przez
oddzial w Polsce t.j. ,,(...)" Spolka z ograniczonq odpowiedzialnosciq oddzial w Polsce z siedzibq w
w.

-przeciwnika skargi (...) spolki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibqg w G.
-uczestnika (...) spotki z ograniczonq odpowiedzialnosciq z siedzibq w P.

na skutek skargi na pkt 1 lit.A wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 15 grudnia 2023 r. sygn. akt (...)

zmienia zaskarzony wyrok i oddala odwolanie,

zasadza od przeciwnika skargi (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécig z siedziba w G. na rzecz skarzacego
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: (...) Spoétka Akeyjna w S. (T.), (...)
Spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w W., ,,(...)" Sp6lka z ograniczong odpowiedzialnoécia z siedziba w
A.((...)K. reprezentowana przez oddziat w Polsce t.j. ,,(...)" Sp6lka z ograniczona odpowiedzialno$cia oddzial w Polsce z
siedziba w W. kwote 63 600zl ( szeSédziesiat trzy tysiace szesSéset zlotych) tytulem kosztéw postepowania skargowego,
wraz z odsetkami w wysokos$ci odsetek ustawowych za op6Znienie w spelnieniu §wiadczenia pienieznego, za czas od
dnia uprawomocnienia sie niniejszego orzeczenia do dnia zaplaty, tytulem kosztow postepowania skargowego.

Arkadiusz Kucharski Andrzej Kubica Anna Janas
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Zarzad (...)spotka akcyjna w G. prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019
roku — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: ustawa PZP) postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa ,,Przebudowa infrastruktury portowej w
rejonie Nabrzeza W. w Porcie G.” o numerze referencyjnym (...). Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 wrze$nia 2022 roku pod pozycja (...)

W dniu 17 listopada 2023 roku Zamawiajacy Zarzad (...)S.A. dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia (...) spoiki akeyjnej z siedziba w S. (T.), (...) spolki z ograniczona
odpowiedzialnoécig z siedziba w W., ,,(...)" spdlki z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w A. ((...)K.)
reprezentowanej przez oddzial w Polsce t.j. ,,(...)" spolke z ograniczona odpowiedzialnoécig oddzial w Polsce z siedziba
w W.. Jak wynika z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy uznal, ze zgodnie z art. 239 ust. 1
i ust. 2 ustawy PZP oferta Wykonawcy zostala wybrana jako najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert
okre$lonych w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia. Oferta Wykonawcy nie podlegala odrzuceniu, Wykonawca nie
podlega wykluczeniu oraz spelnia warunki udzialu w postepowaniu okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.

Wykonawea (...)spétka z ograniczona odpowiedzialnoécia z siedziba w G. w dniu 27 listopada 2023 roku wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie na powyzej wskazang czynnoé¢ Zamawiajacego. Odwolujacy zarzucit
naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, tj. Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider
Konsorcjum), 2) (...) sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,,(...)” sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), w sytuacji, w ktorej
oferta Konsorcjum nie zostala prawidlowo zabezpieczona wadium, poniewaz Konsorcjum wniosto wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej, ktora nie spelnia wymogow bezwarunkowosci, a takze zostata wystawiona przez podmiot,
ktory nie

widnieje na liScie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego, co w konsekwencji
nalezy uznac za sytuacje rownoznaczna z brakiem wniesienia przez Konsorcjum wadium (zarzut numer 1);

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 pkt
1 ustawy PZP, przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia,
tj. Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,,(...)” sp. z
0.0. (Partner Konsorcjum), w sytuacji, w ktorej oferta Konsorcjum zostala zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez przeniesienie
kosztow wykonania robét istotnych do kosztow wykonania robo6t rozbidrkowych branzy konstrukeyjno-budowlanej,
co stanowi dzialanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktore zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy (innych
wykonawcow) i klienta (zamawiajacego) (zarzut numer 2);

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP, przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamo6wienia, tj. Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum), 3) ,,(...)” sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) w sytuacji, w ktérej Konsorcjum nie spehilo warunku udzialu
w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej, okres§lonego w pkt 14.2.5. lit. ¢) Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia, w zakresie Kierownika robdt hydrotechnicznych, poniewaz wskazany do pelnienia tej funkeji
Pan W. S. nie spelia przedmiotowego warunku z uwagi na brak do§wiadczenia zawodowego w pelieniu funkcji
kierownika budowy lub kierownika robo6t, w tym przy realizacji co najmniej 1 roboty budowlanej (1 inwestycji —
umowy) polegajacej na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej o wartoéci rob6t nie mniejszej
niz 40.000.000 PLN brutto zawierajacej w swoim zakresie pograzanie $cianki szczelnej kombinowanej (zarzut numer

3);



4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, przez zaniechanie czynnosci
wykluczenia Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,(...)”
sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) i odrzucenia jego oferty w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Konsorcjum (...) w wyniku
zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzilo Zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji
dotyczacej spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, okre$lonego
w pkt 14.2.5. lit. ¢ Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w zakresie Kierownika rob6t hydrotechnicznych, poniewaz
wskazany do pelnienia tej funkeji Pan W. S. nie spelia przedmiotowego warunku z uwagi na brak do$wiadczenia
zawodowego w pelnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy realizacji co najmniej 1 roboty
budowlanej (1 inwestycji — umowy) polegajacej na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej o
warto$ci rob6t nie mniejszej niz 40.000.000 PLN brutto zawierajacej w swoim zakresie pograzanie Scianki szczelnej
kombinowanej (zarzut numer 4);

5. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, przez zaniechanie czynno$ci
wykluczenia Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,,(...)”
sp. z0.0. (Partner Konsorcjum) i odrzucenia jego oferty w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Konsorcjum (...) w wyniku
lekkomyslno$ci lub niedbalstwa przedstawilo informacje wprowadzajace w blad, dotyczace rzekomego spelniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej lub zawodowej, okre§lonego w pkt 14.2.5. lit.
c¢) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w zakresie Kierownika rob6t hydrotechnicznych, poniewaz wskazany do
pelnienia tej funkcji Pan W. S. nie spelnia przedmiotowego warunku z uwagi na brak do§wiadczenia zawodowego w
pelnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy realizacji co najmniej 1 roboty budowlanej (1
inwestycji — umowy) polegajacej na budowie lub przebudowie morskiej budowli hydrotechnicznej o wartosci rob6t
nie mniejszej niz 40.000.000 PLN brutto zawierajacej w swoim zakresie pograzanie $cianki szczelnej kombinowanej
(zarzut numer 5);

6. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP, przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamo6wienia, tj. Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum), 3) ,,(...)” sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) w sytuacji, w ktérej Konsorcjum nie spelnilo warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej, okreSlonego w pkt 14.2.5. lit. h) Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia, w zakresie Kierownika robot kolejowych, poniewaz wskazany do pelienia tej funkcji Pan I.
C. nie spelia przedmiotowego warunku z uwagi na brak wymaganego do§wiadczenia (zarzut numer 6);

7. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, przez zaniechanie czynno$ci
wykluczenia Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,,(...)”
sp. z0.0. (Partner Konsorcjum) i odrzucenia jego oferty w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Konsorcjum (...) w wyniku
zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa wprowadzilo Zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji
dotyczacej spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej, okreslonego
w pkt 14.2.5. 1it. h) Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w zakresie Kierownika robot kolejowych, poniewaz wskazany
do pehienia tej funkeji Pan I. C. nie spelnia przedmiotowego warunku z uwagi na brak wymaganego doswiadczenia
(zarzut numer 7);

8. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, przez zaniechanie czynnosci
wykluczenia Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,(...)”
sp. zo.0. (Partner Konsorcjum) i odrzucenia jego oferty w postepowaniu w sytuacji, w ktérej Konsorcjum (...) w wyniku
lekkomys$lnoSci lub niedbalstwa przedstawilo informacje wprowadzajace w blad, dotyczace rzekomego speliania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, okre$§lonego w pkt 14.2.5. lit. h
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w zakresie Kierownika robdét kolejowych, poniewaz wskazany do pelnienia tej
funkcji Pan I. C. nie spelia przedmiotowego warunku z uwagi na brak wymaganego doswiadczenia (zarzut numer 8);

a w konsekwencji:



9. naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy PZP i w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, a takze w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP i art. 16 pkt
1 ustawy PZP, przez wyboér oferty Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner
Konsorcjum), 3) ,,(...)” sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na
zarzuty wskazane powyzej (zarzut numer 9).

W rezultacie zaprezentowanych zarzutéw Odwolujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwolania;
2) zobowiazanie Zamawiajacego do uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3) zobowiazanie Zamawiajgcego do powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem konsekwencji
stawianych Zamawiajacemu zarzutow;

4) obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwolawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego przed
Krajowa Izba Odwolawcza.

Przedmiotowe odwolanie (...) sp. z 0.0. zostalo zarejestrowane przez Krajowa Izbe Odwolawcza pod sygn. akt (...).

W dniu 11 grudnia 2023 roku Odwolujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym oswiadczyl, ze cofa zarzuty o numerach
2,6,718.

Do postepowania odwolawczego po stronie Odwolujacego w dniu 30 listopada 2023 roku zglosil swoj udzial
Wykonaweca (...) spolka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba w P. wnoszac o uwzglednienie odwotlania.
Przystepujacy wskazal, ze ma interes w rozstrzygnieciu odwolania na korzy$¢ Odwolujacego.

W dniu 4 grudnia 2023 roku do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego zglosili sie Wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamo6wienia Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. z siedziba w S. (T.); 2) (...)
spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba wW., 3) ,,(...)” sp6lka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w (...)K., w A,, reprezentowana przez swdj oddzial w Polsce, tj.: ,(...) spolke z ograniczong odpowiedzialnoScia
oddzial w Polsce z siedziba w W., wnoszac o oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazali, ze w toku postepowania
zostalo zlozone sze$¢ ofert, przy czym to oferta zlozona przez Przystepujacych uzyskala najwyzsza liczbe punktow
w ramach przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny ofert i zostala wybrana przez Zamawiajacego jako oferta
najkorzystniejsza.

W dniu 6 grudnia 2023 roku Zamawiajacy ztozyl odpowiedZ na odwotanie oswiadczajac, Ze nie uwzglednia zadnego
z zarzutdw odwolania i wnidsl o oddalenie odwolania w caloéci oraz o zasadzenie od Odwolujacego na rzecz
Zamawijacego kosztow postepowania.

Kragjowa Izba Odwolawcza w wyroku wydanym w dniu 15 grudnia 2023 roku w sprawach
polaczonych zarejestrowanych pod sygn. akt (...) oraz sygn. akt (...) po rozpoznaniu na rozprawie
w dniu w dniu 11 grudnia 2023 roku odwolan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 27 listopada 2023 roku przez:

A. Wykonawce (...) spolke z ograniczong odpowiedzialnosciq z siedzibq w G. (sygn. akt (...)),
B. Wykonawce (...)spolke z ograniczonq odpowiedzialnoséciq z siedzibq w P. (sygn. akt (...)),
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Zarzad (...)spolke akcyjnq z siedzibg w G.,

przy udziale Wykonawcy (...)sp. z o.0. zglaszajqcego swaje przystgpienie w sprawie sygn. akt (...)
po stronie Odwolujgcego;



przy udziale Wykonawcy (...)sp. z o.0. zglaszajqcego swaje przystgpienie w sprawie sygn. akt (...)
po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale Wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum w
skladzie: 1) (...) spolki akcyjnej z siedzibg w T. 1., 2) (...) spoélki z ograniczong odpowiedzialnosciq
z siedzibg w W., 3) ,(...)” spolki z ograniczonqg odpowiedzialnosciq z siedzibg w (...) K. A.,
reprezentowanej przez oddziatw Polsce, tj.: ,,(...)” spolke z ograniczonq odpowiedzialnosciq oddzial
w Polsce z siedzibg w W., zglaszajgcych swaje przystgpienie w sprawie o sygn. akt (...) i w sprawie
o sygn. akt (...) po stronie Zamawiajqgcego

w punkcie pierwszym litera A uwzglednila odwolanie w sprawie o sygn. akt (...) w zakresie zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia,
tj. Konsorcjum w sktadzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z o.0. (Partner Konsorcjum),
3) ,(...)” sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), w sytuacji, w ktorej oferta Konsorcjum nie zostala
prawidlowo zabezpieczona wadium i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), 3)
35(ses) SP. Z 0.0. (Partner Konsorcjum) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zwiqzku z art.
97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP z uwagi na to, ze Wykonawca nie wniost wadium w sposéb prawidlowy
zabezpieczajqcego interesy zamawiajgcego,

w punkcie pierwszym litera B w pozostalym zakresie oddalila odwolanie o sygn. akt (...);
w punkcie pierwszym litera C oddalila odwolanie o sygn. akt (...) w caloséci.

Izba w punkcie drugim kosztami postepowania obcigzyla Zarzad (...) S.A. i(...)sp. z o.0. oraz (...)
Sp. Z 0.0., w nastepujacy sposob: zaliczyla na poczet postepowania kwote 40 000,00 zl uiszczong
przez (...) sp. z 0.0. i (...)sp. z o.0. tytulem wpiséw od odwolan, (ppkt 2.1.); zasqdzila od Zarzqdu
(...)S.A. na rzecz

(...) sp. z o.0. kwote 9 440,00 zl tytudem zwrotu czesci kosztéow wpisu i wydatkow pelnomocnika
(ppkt 2.2.).

Krajowa Izba Odwolawcza w ramach ustalen stanu faktycznego przywolala istotne z punktu widzenia okolicznosci
przedmiotowej sprawy postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamowienia zawarte w ustepie 9:

»,9. Wymagania dotyczace wadium

9.1. Przystepujac do niniejszego postepowania kazdy Wykonawca zobowiazany jest wnies¢ wadium w wysokoSci: 7
000 000 PLN (slownie: siedem milionéw zlotych);

9.2. Wadium moze by¢ wnoszone wedlug wyboru wykonawcy w jednej lub kilku nastepujacych formach:
9.2.1., pieniadzu;

9.2.2. , gwarancjach bankowych;

9.2.3., gwarancjach ubezpieczeniowych;

9.2.4., poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000
r. 0 utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczoéci (Dz. U. z 2019 r. poz. 310, ze zm.).



9.3. Wadium wnosi sie przed uplywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uplywu terminu
zwiazania oferta z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2 1 3 oraz ust. 2 Ustawy.

9.4. Skuteczne wniesienie wadium w pienigdzu nastepuje z chwila wplywu Srodkéw pienieznych na rachunek
bankowy, o ktéorym mowa w pkt 9.5. ponizej, przed uplywem terminu skladania Ofert. Zaleca sie, aby Wykonawca
zlozyl wraz z Ofertg dowod wniesienia wadium w formie pienieznej (kopie potwierdzenia przelewu).

9.5. Wadium w pieniadzu nalezy wnie$¢ na konto Zamawiajacego:
Nr konta bankowego: (...) Bank S.A. (...).
W tytule przelewu nalezy wpisa¢: WADIUM w postepowaniu nr (...).

9.6. W przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej albo
poreczenia, z tresci tych dokumentéw musi w szczego6lnoéci jednoznacznie wynikaé zobowiazanie gwaranta (banku,
ubezpieczyciela, poreczyciela) do zaplaty calej kwoty

wadium nieodwolanie i bezwarunkowo na pierwsze zadanie Zamawiajacego stwierdzajace, ze wystepuje jedna lub
wiecej okoliczno$ci wskazanych w art. 98 ust 6 Ustawy — bez koniecznoSci potwierdzania tych okolicznoéci.

9.7. Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w pkt 9.2.2-9.2.4, Wykonawca
przekazuje Zamawiajacemu oryginal gwarancji lub poreczenia, w postaci elektroniczne;j.

9.8. Zamawiajacy zwraca wadium niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia wystapienia jednej
z okolicznoSci:

9.8.1. uplywu terminu zwigzania oferta;
9.8.2. zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego;

9.8.3. uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia, z wyjatkiem sytuacji gdy nie zostalo rozstrzygniete
odwolanie na czynno$¢ uniewaznienia albo nie uplynat termin do jego wniesienia.

9.9. Zamawiajacy, niezwlocznie, nie p6Zniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia zloZenia wniosku zwraca wadium
Wykonawcy:

9.9.1. ktory wycofal oferte przed uplywem terminu sktadania ofert;
9.9.2. ktérego oferta zostala odrzucona;

9.9.3. po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza;

9.9.4. po uniewaznieniu postepowania, w przypadku gdy nie zostalo rozstrzygniete odwolanie na czynno$c
uniewaznienia albo nie uplynal termin do jego wniesienia.

9.10. Zlozenie wniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa w pkt 9.9., powoduje rozwigzanie stosunku prawnego z
Wykonawca wraz z utrata przez niego prawa do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w Dziale
IX Ustawy.

9.11. Zamawiajacy zwraca wadium wniesione w pieniagdzu wraz z odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku
bankowego, na ktérym bylo ono przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz
prowizji bankowej za przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce.



9.12. Zamawiajacy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez zlozenie gwarantowi lub
poreczycielowi os§wiadczenia o zwolnieniu wadium.

9.13. Niewniesienie wadium w wymaganym terminie, wniesienie go w sposéb nieprawidlowy lub nieutrzymanie
wadium nieprzerwanie do uplywu terminu zwigzania oferta lub zlozenie wniosku o zwrot wadium, w przypadku, o
ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 Ustawy, spowoduje odrzucenie Oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14 Ustawy.

9.14. W przypadku sktadania Oferty przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie Zamoéwienia, wadium
moze by¢ wniesione przez dowolny podmiot (podmioty). Z dokumentu wadialnego lub innego dokumentu zalaczonego
do Oferty powinno wynika¢, w imieniu jakich Wykonawcow wadium jest wnoszone. Zamawiajacy zwroci wadium
poszczegolnym podmiotom (wchodzgcym w sktad Wykonawcy) stosunkowo do stopnia, w ktérym to wadium zostalo
przez te poszczegdlne podmioty wniesione, chyba ze podmioty wchodzace w sktad Wykonawcy zgodnie postanowig
inaczej i pisemnie poinformuja o tym Zamawiajacego.”

Dalej Izba zrelacjonowala, ze Zamawiajgcy przewidzial ubruttowiong warto$¢ zamowienia w kwocie 448 898 424, 23zl.

Jak ustalila Krajowa Izba Odwolawcza, w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego zlozono nastepujgce oferty:

1. (...) sp.z0.0. — 356 498 547,62 zl brutto;
2. (...) sp.zo.0. — 351 378 712,58 zl brutto;
3. Konsorcjum:
+ G.D.§ (...)S.A. S.(T.) - Lider Konsorcjum;
e (...)sp.zo.o. -(...) Konsorcjum
e ,(...)"sp.zo0.0. A. (K.), dzialajacy przez swoj oddzial w Polsce - Partner Konsorcjum
- 340 012 012,00 z} brutto;
4. (...)S.A. - 364 593 014,71 zt brutto;
5. (...)S.A. — 416 332 055,99 zl brutto;
6. Konsorcjum:
* (...) S.A. - Lider Konsorcjum,;
* (...) S.A. - Partner Konsorcjum ul
- 351 999 730,18 zl brutto.

Kolejno Krajowa Izba Odwolawcza przytoczyla tre$é¢ gwarancji wadialnej Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia (...) S.A. z siedziba w S. (T.), (...) sp. z 0.0. z siedziba w W., ,, SP (...) sp. z 0.0. z siedzibg w
A. ((...)K.) reprezentowana przez oddziat w Polsce t.j. ,,(...)" sp. z 0.0. oddzial w Polsce z siedzibg w W. w thumaczeniu
na jezyk polski:

(...)LTD

Biuro w Z.

L.C...)



L. (..)(Z.)

(.2

(.o Ltd

Rejestr Firm Nr (...)- Organ Nadzoru Finansowego Nr (...)

KOD LEI: (...)

Zarejestrowane Biuro w (...), (...) L. (Z.)

TLUMACZENIE DOKUMENTU z jezyka(...):

GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA ZAPLATY WADIUM

Data: 17.06.2023

Miejsce wydania: L. (Z.)

Do: Zarzad (...) S.A,, (...), (...)-(...) G., P. (zwany dalej: BENEFICJENTEM)
Numer gwarancji ubezpieczeniowej: (...) (zwana dalej: ,GWARANCJA”)
Do Beneficjenta,

My, (...) z siedziba w L., (...) L., (...) Rejestr Firm Nr (...), Instytucja Nadzoru Finansowego Nr (...), dzialajacy jako
Towarzystwo Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Z. (zwani dalej:

~GWARANTEM”), reprezentowani przez Prezydenta Pana A. M., zostaliémy poinformowani, ze (...)z zarejestrowang
siedzibg w L. (...) T., (...), Nr: (...), zarejestrowana w Izbie Handlowej w I. pod numerem: (...) (Lider) oraz (...)
Spoélka z ograniczona odpowiedzialnoScia z siedziba w W. (P.) ul. (...), (...)-(...) W. (nr KRS (...)) (Partner) oraz
"(...)" Spolka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedziba w A. (K.) ul. (...), kod (...) A. (Nr (...)) dzialajaca
przez swoj oddzial w Polsce z siedzibg w W. ul. (...), (...)-(...) W. (Nr KRS (...)) (Partner) (zwanymi dalej lacznie
"OFERENTEM") zamierzaja wspoélnie zlozy¢ Panstwu oferte (zwana dalej: ,,OFERTA") na wykonanie zamdwienia
publicznego pod nazwa: ,Przebudowa infrastruktury portowej w rejonie Nabrzeza W. w Porcie G.” (,PRZETARG”) w
ramach zaproszenia do skladania ofert w postepowaniu Nr (...).

Ponadto rozumiemy, ze zgodnie z Panstwa warunkami, oferty musza by¢ poparte gwarancja wadialna.
W zwiazku z powyzszym

1. Na wniosek OFERENTA, my GWARANT, niniejszym nieodwolalnie i bezwarunkowo zobowiazujemy sie zaplacié
Panstwu kazde sumy lub kwoty nieprzekraczajace lacznie kwoty 7.000.000,00 PLN (siedem milionéw zlotych)
jako zabezpieczenie platnos$ci wadium przez OFERENTA na rzecz BENEFICJENTA w PRZETARGU zgodnie z
postanowieniami GWARANCJI okre$lonymi ponize;j.

2. Platno$c¢ zostanie dokonana w terminie 14 dni od otrzymania przez nas Panhstwa pierwszego zadania na pi$émie lub w
formie elektronicznej zawierajacego o$wiadczenie, ze OFERENT nie dopehil swoich obowiazkéw zgodnie z prawem,
poniewaz:

I. OFERENT w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1 polskiej Ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 11.09.2019 r. (Dz. U. 2019 poz. 2019 ze zm.)(zwana dalej ,,PPL”), z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie zlozyl podmiotowych §rodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych okolicznos$ci, o ktorych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 PPL; o§wiadczenia, o ktéorym mowa



w art. 125 ust. 1 PPL; innych dokumentéw lub o$wiadczen; lub nie wyrazit zgody na poprawienie omylki, o ktorej
mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowalo brak mozliwo$ci wybrania OFERTY zlozonej przez OFERENTA jako
najkorzystniejszej;

II. OFERENT, ktérego oferta zostala wybrana:
a. odmowil podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreSlonych w OFERCIE,
b. nie wni6st wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

III. zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
OFERENTA, ktorego oferta zostala wybrana.

3. GWARANCJA wygas$nie, w zaleznos$ci co nastgpi wczeéniej, jezeli:

a. Platnoéci wykonane na podstawie GWARANCJI osiagna warto$¢é okre$long w pkt 1 powyzej;

b. Otrzymamy o$wiadczenie BENEFICJENTA o zwolnieniu nas z obowiazkéw wynikajacych z GWARANCJT;
c. BENEFICJENT w sposob wyrazny i prawidlowy o§wiadczy, ze wadium OFERENTA jest zwr6cone.

d. Uplynie okres wazno$ci GWARANCJI jak w pkt 4 ponize;j.

4. GWARANCJA jest wazna w okresie od 19.06.2023 (wlaczajac ten dzien) do 18.10.2023 (wlaczajac ten dzien)
i wygasa automatycznie i w caloSci jezeli wezwanie do zaplaty okre§lone w pkt. 5 ponizej nie zostanie wyslane
GWARANTOWTI w tym okresie.

5. Wezwanie do zaplaty kwoty okre§lonych w punkcie 1 powyzej musi byé¢ podpisane przez osoby uprawnione do
dzialania w imieniu BENEFICJENTA i doreczone GWARANTOWTI z o§wiadczeniem opisanym w punkcie 2 powyzej
w formie pisemnej na adres: (...), L. (...) (Z.) lub podpisane waznym elektronicznym podpisem kwalifikowanym przez
osoby upowaznione do dzialania w imieniu BENEFICJENTA oraz wyslane na adres mailowy: (...) wraz z zagdaniem
potwierdzenia otrzymania wezwania do zaplaty.

6. Cesja praw wynikajacych z GWARANCJI wymaga uprzedniej pisemnej zgody GWARANTA.

7. GWARANT zobowiazuje sie do wypelnienia GWARANCJI zgodnie z polskim prawem i zgadza sie rozstrzygac
wszelkie spory dotyczace GWARANCJI zgodnie z polskim prawem i przekazywad je jurysdykeji polskiego sadu, ktory
jest wlaSciwy na podstawie siedziby BENEFICJENTA.

8. Platnoé¢ z tytutu GWARANCJI bedzie dokonana w walucie polskiej PLN lub innej zaakceptowanej przez
BENEFICJENTA.

9. Niniejsza GWARANCJA podlega Miedzynarodowym Regulom Gwarancji na Zadanie, Publikacja(...)
(...) LTD.

A M.

PREZYDENT”

Krajowa Izba Odwolawcza ustalajac stan faktyczny sprawy wskazala takze na tre$¢ tlumaczenia aneksu do
wspomnianej gwarancji ubezpieczeniowej:

~PIERWSZY ANEKS DO GWARANCJI UBEZPIECZENIOWEJ ZAPLATY WADIUM



Gwarancja Ubezpieczeniowa Nr: (...)

Data: 16.10.2023

Miejsce wydania: L.

DO: [tekst wj. polskim:] Zarzad (...)S.A., ul. (...), (...)-(...) G., P. (zwany dalej: BENEFICJENTEM)
Do BENEFICJENTA,

My, (...) LIMITED z siedziba w L.,(...) L., (...), Rejestr Firm Nr (...), Instytucja Nadzoru Finansowego Nr (...),
dzialajacy jako Towarzystwo Ubezpieczeniowe zgodnie z prawem Z. (zwani dalej: ,, GWARANTEM”), reprezentowani
przez Prezydenta Pana A. M., zgodnie z informacja otrzymana od (...)z zarejestrowana siedziba wI. (...) T., (...), Nr:(...),
zarejestrowana w Izbie Handlowej w I. pod numere: (...) (Lider) oraz (...) Sp6lka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w W. (P.) ul. (...), (...)-(...) W. (nr KRS (...)) (Partner) oraz "(...)" Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cia z
siedziba w A. (K.) ul. (...), kod (...) A. (Nr (...)) dzialajgca przez swoj oddziat w Polsce z siedziba w W. ul. (...), (...)-(...)
W. (Nr KRS (...)) (Partner) (zwanymi dalej lacznie "OFERENTEM") na zlecenie ktérego dostarczyliSmy Gwarancje
Ubezpieczeniowa zaplaty wadium Nr (...) z 17.06.2023 r. dotyczaca zamowienia publicznego pod nazwa:

[tekst w j. polskim:] “Przebudowa infrastruktury portowej w rejonie Nabrzeza W. w Porcie G.” [/koniec tekstu w j.
polskim] [powto6rzenie w j. (...) (dalej zwana “GWARANCJA”)

Rozumiemy, ze procedura dotyczaca zamdwienia publicznego dla ktorej wydana zostala GWARANCJA jest w toku
a OFERENT zamierza przedluzy¢ termin zwigzania oferta i z tego wzgledu niezbedny jest aneks przedluzajacy do
GWARANCJI,

W zwigzku z powyzszym

1. Na zlecenie OFERENTA, my GWARANT, niniejszym przedluzamy okres waznoSci GWARANCJI do dnia 15.12.2023
r.i konsekwentnie wszystkie nasze zobowigzania w tym zakresie pozostaja wiazace do tej daty. W zwiazku z powyzszym
przedluzeniem, aktualna tre$¢ punktu 4 GWARANCJI zostaje zastapione nastepujacym nowym brzmieniem:

“4. GWARANCJA jest wazna w okresie od 06.06.2023 (wlaczajac ten dzien) do 15.12.2023 (wlgczajac ten dzien)
i wygasa automatycznie i w caloSci jezeli wezwanie do zaplaty okreSlone w pkt. 5 ponizej nie zostanie wyslane
GWARANTOWTI w tym okresie.“

2. Pozostale postanowienia GWARANCJI oraz nasze zobowigzania wynikajace z GWARANCJI pozostaja w mocy i
obowigzujace.

(...) LTD.
A M.
Prezydent”

Przystepujacy Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (...) S.A. z siedziba w S. (T.), (...) sp. z
0.0. z siedzibg w W., ,,(...)" sp. z 0.0. z siedziba w A. ((...) K.) reprezentowana przez oddzial w Polsce t.j. ,,(...)" sp. z
0.0. oddzial w Polsce z siedzibga w W. przedstawili w ramach postepowania odwolawczego o$wiadczenie (...) LIMITED
Biuro wZ. L. zdnia 6 grudnia 2023 roku, z ktérego wynika, ze gwarancja ubezpieczeniowa numer (...) zdnia 17 czerwca
2023 roku jest w peli skuteczna na terenie Rzeczypospolitej Polskiej i gwarantuje Beneficjentowi bezwarunkowe
uzyskanie platnosci w przypadku wystapienia okoliczno$ci opisanych w pkt II tej gwarancji. Gwarancja ta zostala
wystawiona w ramach dzialalno$ci wykonywanej przez Gwaranta pod nadzorem organéw nadzoru finansowego. Dla
gwarancji dokonano wyboru prawa polskiego i podlega ona jurysdykeji polskich sadow.



Przechodzac do analizy merytorycznej sprawy Krajowa Izba Odwolawcza za czeSciowo zasadny uznala zarzut numer
1 tj. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP, przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, tj. Konsorcjum w skladzie: 1) (...)
S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,,(...)” Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), w sytuacji,
w ktorej oferta Konsorcjum nie zostala prawidlowo zabezpieczona wadium, poniewaz Konsorcjum wniosto wadium w
postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra nie spelnia wymogoéw bezwarunkowoSci, a takze zostala wystawiona przez
podmiot, ktéry nie widnieje na li$cie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego,
co w konsekwencji nalezy uznac za sytuacje rownoznaczng z brakiem wniesienia przez Konsorcjum wadium.

Izba wziela pod uwage, ze zgodnie z pkt. 9.6 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajacy okreélil, ze
w przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej albo
poreczenia, z tresci tych dokumentéw musi w szczego6lnoéci jednoznacznie wynikaé zobowiagzanie gwaranta (banku,
ubezpieczyciela, poreczyciela) do zaplaty calej kwoty wadium nieodwolanie i bezwarunkowo na pierwsze zadanie
zamawiajacego stwierdzajace, ze wystepuje jedna lub wiecej okoliczno$ci wskazanych w art. 98 ust 6 ustawy PZP —
bez konieczno$ci potwierdzania tych okolicznoSci.

Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej z tych postanowien wynika, ze Zamawiajacy oczekiwal zlozenia mu gwarancji
bezposredniej, abstrakcyjnej i samoistnej. Zamawiajacy jako beneficjent oczekiwal, Ze nie beda wobec niego
podnoszone zarzuty ze stosunku podstawowego, w tym przypadku zadania gwarancji.

Izba oceniajac postawione zarzuty dostrzegla, ze koncentruja sie one na dwoch plaszczyznach. Pierwsza, to zarzut
bezwarunkowosci gwarancji, ktory odwolujacy opiera na tym, ze Zamawiajacy wysylajac wezwanie do zaplaty z
gwarancji musi zada¢ potwierdzenia otrzymania tej gwarancji przez gwaranta. Drugi, to, ze gwarancja zostala
wystawiona przez podmiot nieuprawniony, wprawdzie w odwolaniu brak uprawnienia podmiotu jest wywodzony
z braku wpisu oddzialu gléwnego w Urzedzie Komisji Nadzoru Bankowego, ale w ocenie Izby w rzeczywistoéci
Odwolujacy podwaza mozliwo$¢ wystawienia gwarancji jako wykonywania czynno$ci ubezpieczeniowej przez podmiot
nie posiadajacy odpowiedniego zezwolenia wlaéciwego organu nadzoru finansowego.

W zakresie pierwszego elementu zarzutu Izba stanela na stanowisku, ze wymog zadania potwierdzenia
otrzymania przez gwaranta zadania zaplaty, nie stanowi o warunkowoSci gwarancji. Przede wszystkim w tresci
gwarancji nie zostal okreSlony skutek braku takiego potwierdzenia zgloszenia zadania. W opinii Izby, slusznie
Konsorcjum(...)kwalifikowalo ten wymég jako wymog techniczny, stuzgcy bardziej Zamawiajacemu, aby mogl uzyskac
pewnosé, ze jego zadanie dotarto do gwaranta. Takie zadanie daje mozliwo$¢ ustalenia, czy i kiedy gwarant zadanie
otrzymal, ale takze pozwala na ustalenie, czy gwarant pozostaje w zwloce w stosunku do beneficjenta w przypadku
braku wyplaty. Z tych wzgledéw w tej czeSci zarzut nie zaslugiwal na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwolawcza natomiast uznala, ze zgromadzony material dowodowy wskazuje, ze istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, ze gwarant nie prowadzi swojej dzialalnosci jako dzialalnoSci zarejestrowanej. Wprawdzie
gwarant posiada w Z. oddzial zarejestrowany w F. (F. pod numerem (...) jednak, w ocenie Izby, z przedloZzonego
wydruku z tego rejestru wynika, ze jest on tam zarejestrowany, gdyz jest objety nadzorem majacym przeciwdziataé
praniu brudnych pieniedzy. Natomiast Izba doszla do przekonania, ze z rejestru tego nie wynika, ze jest to podmiot
zarejestrowany w celu prowadzenia dzialalnoéci ubezpieczeniowej zgodnie z prawem Z.. Jak wywodzila dalej Izba,
gwarant ma swoja podstawowa dzialalno$¢ na wyspie N., a wiec w przypadku niezarejestrowania oddzialu jako
glownego w zakresie dzialalno$ci ubezpieczeniowej w F.we wlaSciwym rejestrze ustug ubezpieczeniowych na potrzeby
prowadzenia dzialalnoSci ubezpieczeniowej (a nie z uwagi na nadzor sprawowany w innym zakresie) jest watpliwym,
aby mogl sklada¢ skuteczne o$§wiadczenia, ze gwarancja jest wystawiona zgodnie z prawem Z.. Przystepujacy nie
podjal polemiki z faktem, ze w treSci gwarancji gwarant takie wlasnie zapewnienie zlozyl. Watpliwosci Izby budzil
fakt, ze z informacji z rejestru F.wynika, Ze ani ombudsman Z., ani sam (...) urzad nadzoru finansowego nie przyjmuja
odpowiedzialnoS$ci za gwaranta, w przypadku niezrealizowania jego zobowigzan wobec klientdw. Zgodnie z wnioskami
Izby w przypadku niezrealizowania zadania wyplaty sumy gwarancyjnej Zamawiajacy nie bedzie mogt zlozy¢ w tym
zakresie skutecznej skargi na dzialalnoéc gwaranta. (...) sp. z 0.0. podnosili, ze w rzeczywistoSci gwarant nie prowadzi



dzialalnosSci ubezpieczeniowej na terenie Z., a jedynie jest brokerem ubezpieczeniowym, bo wynika to z ujawnionego
w rejestrze charakteru prowadzonej dzialalno$ci jako doradztwa w zakresie ubezpieczen.

W tym miejscu Izba przywolala art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy o dystrybucji ubezpieczen z dnia 15 grudnia 2017 roku,
zgodnie z ktérym broker ubezpieczeniowy oznacza osobe fizyczng albo osobe prawna, posiadajaca wydane przez organ
nadzoru zezwolenie na wykonywanie dzialalno$ci brokerskiej w zakresie ubezpieczen, wpisang do rejestru brokerow.

W myél art. 4 ust. 1 tej ustawy dystrybucja ubezpieczen oznacza dzialalno$¢ wykonywana wylacznie przez dystrybutora
ubezpieczen polegajaca na:

1) doradzaniu, proponowaniu lub wykonywaniu innych czynnoéci przygotowawczych zmierzajacych do zawarcia
umoéw ubezpieczenia lub umoéw gwarancji ubezpieczeniowych;

2) zawieraniu umoéw ubezpieczenia lub umoéw gwarancji ubezpieczeniowych w imieniu zaktadu ubezpieczen, wimieniu
lub na rzecz klienta albo bezposrednio przez zaktad ubezpieczen;

3) udzielaniu pomocy przez posrednika ubezpieczeniowego w administrowaniu umowami ubezpieczenia lub
umowami gwarancji ubezpieczeniowych i ich wykonywaniu, takze w sprawach o odszkodowanie lub §wiadczenie.

Dystrybucja ubezpieczen polega réwniez na udzielaniu informacji dotyczacych jednej lub wiekszej liczby
umoéw ubezpieczenia lub umoéw gwarancji ubezpieczeniowych na podstawie kryteriow wybranych przez
klienta za po$rednictwem stron internetowych lub innych mediéw oraz opracowywaniu rankingu produktow
ubezpieczeniowych obejmujacego poréwnanie cen i produktéw lub skladek z tytulu umowy ubezpieczenia lub
umowy gwarancji ubezpieczeniowej, w przypadku gdy klient jest w stanie posrednio lub bezposrednio zawrzeé
umowe ubezpieczenia lub umowe gwarancji ubezpieczeniowej za poérednictwem stron internetowych lub innych
mediow (ust. 2). Broker ubezpieczeniowy, w ramach prowadzonej dziatalnoSci brokerskiej, wykonuje czynnoSci w
zakresie dystrybucji ubezpieczen w imieniu lub na rzecz klienta, zwane dalej ,czynno$ciami brokerskimi w zakresie
ubezpiecze”n (ust. 3).

Z powyzszego Izba wydedukowala, ze jesli (...) LTD jest jedynie brokerem, to zawiera on umowe nie jako zaklad
ubezpieczen, ale z zakladem ubezpieczen w imieniu klienta, natomiast z gwarancji nie wynika, jaki zaklad ubezpieczen
jest w rzeczywisto$ci gwarantem tej umowy. Jesli tym zakltadem bylaby spotka macierzysta (...) LTD zarejestrowana
na wyspie N., to nie wynika to z treSci gwarancji. Tym bardziej zatem budzito watpliwosci Izby w jakim charakterze i z
jakimi uprawnieniami dziatat wystawca gwarancji (...) LTD, uznala za przestanke do twierdzenia, ze zamawiajacy nie
uzyskat skutecznego zabezpieczenia zlozonej oferty i nie uznala, ze gwarancja zostala zlozona w spos6b prawidlowy,
a z uwagi na to, ze jest to dokument, ktory nie podlega wyjasnieniu w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP ani w trybie
art. 128 ust. 4 ustawy PZP, a takze uzupelnieniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy PZP, tym samym nieprawidlowosci
wystawionej gwarancji nie mogg by¢ konwalidowane. Z tego wzgledu Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze oferta
Konsorcjum (...) nie zostala zabezpieczona wadium. Izba stanela na stanowisku, ze w tym przypadku miala do
czynienia z taka kategoria dokumentow, ktorej tre$¢ nie moze budzi¢ watpliwo$ci, a wszelkie niejasno$ci nie moga
byt rozpatrywane na korzy$¢ wykonawcy. Jak podkre§lila Izba celem zlozenia dokumentu wadialnego w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej jest zabezpieczenie roszczen zamawiajacego w przypadku niewywigzania sie wykonawcy
z okres$lonych w ustawie obowiazkow.

Izba wskazala, ze przedstawiono jej dwie sprzeczne opinie prawne. O ile sam charakter tych dowodéw nie budzi
watpliwosci, to z treSci tych dokumentéw wnioskowa¢ mozna, ze sporne jest jaki rezim prawny zastosowaé do
czynnoSci wystawienia tego dokumentu i reguly jakiego prawa ostatecznie beda rzadzily w przypadku powstania sporu
zwigzanego z tym dokumentem.

Z opinii prof. N. wynikalo, ze zlozona zamawiajagcemu gwarancja nie zabezpiecza jego intereséw. Odwotlujacy
generalnie nie neguje mozliwoSci zawarcia umowy ubezpieczenia na terytorium panstwa trzeciego i uwaza, ze
samo zawarcie umowy nie stanowi wykonywania czynnoSci ubezpieczeniowych na terytorium RP. Jednakze juz



szereg innych czynnosci zwigzanych z zabezpieczeniem roszczen zamawiajacego poczytuje sie wladnie za czynnos$ci
ubezpieczeniowe. To za$ oznacza, ze czynnoSci te podlegaja ustawie o dzialalnoSci ubezpieczeniowej i reasekuracji.
Jako przyklad takich czynno$ci w opinii wskazuje sie na kwestie dochodzenia roszczen, ktora jak wskazuje sam
odwotujacy poddana zostala prawu polskiemu.

W opozycji do powyzszego Przystepujacy zlozyl opinie dr hab. J. P., z ktdrej jedna z tez stanowi, ze dokonany przez
strony wybor prawa wlasciwego i umowa prorogacyjna nie przesadzaja, w jakim panstwie jest in casu wykonywana
dzialalno§¢ ubezpieczeniowa zwigzana z dang gwarancja. Jednocze$nie Przystepujacy stanowczo podkresla, ze
wystarczajacym zabezpieczeniem dla zamawiajacego jest poddanie egzekucji roszczen z przedmiotowej gwarancji pod
jurysdykcje sadow polskich.

Zestawienie stanowisk wyrazonych przez przedstawicieli doktryny w ocenie Izby dowodzilo zasadno$ci zarzutu. W
opinii Krajowej Izby Odwolawczej, Zamawiajacy prowadzgc postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
zaden sposob nie zbadal okoliczno$ci warunkujacych skuteczno$é wystawionej gwarancji, na ktére zwrdcono uwage,
tak w odwolaniu przy sformulowaniu zarzutu, jak tez w treSci opinii. Takze podczas postepowania odwolawczego
Zamawiajacy pozostal calkowicie bierny w postepowaniu dowodowym. Sg to natomiast kwestie na tyle istotne, iz w
ocenie Izby wplywaja na waznoéc i prawidlowosé dokumentéw, ktory przeciez stanowi¢ ma podstawe, w przypadku
okolicznoSci istotnych przedmiotowo dla Zamawiajacego.

Zgodnie ze stanowiskiem Izby, samo poddanie pod jurysdykcje sadow polskich dochodzenia roszczen z gwarancji
wydaje sie by¢ niewystarczajace dla zabezpieczenia roszczen zamawiajacego, jezeli wezmie sie pod uwage, ze mamy
do czynienia z dokumentem, co do ktérego istnieje spor jaki rezim prawa zastosowac do istoty (charakteru) samego
dokumentu i czy na gruncie tego rezimu dokument bedzie prawnie wigzacy i skuteczny. Izba uznala, ze klauzula ujeta
w gwarancji nie wskazuje bowiem prawa wlasciwego do oceny waznos$ci samej umowy. Takze co do tych elementéw
stanowiska odwolujacego i przystepujacego GAP byly rozbiezne, to jest prawo jakiego panstwa jest wiazace dla tresci
samego dokumentu. Izba ponownie podkreslila, ze sama tresé gwarancji nie jest w tym zakresie jednoznaczna. Zarzut
odwolania zostal natomiast sformulowany takze wobec skuteczno$ci dzialan podjetych przez samego gwaranta. W
ocenie Izby nie doszlo do rozstrzygniecia zarzutu w oparciu o okolicznoSci przedstawione dopiero na rozprawie. Jak
twierdzila Izba, Odwotlujacy konsekwentnie w odwolaniu podnosil, iz zlozony dokument jest wadliwy z uwagi na
uregulowania ustawy o prowadzeniu dzialalnoSci ubezpieczeniowej, dodatkowo na rozprawie argumentujac o innych
poczynionych przez Odwolujacego ustaleniach co do zasad prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej przez podmiot,
ktoéry wystawil dokument gwarancyjny.

Tym samym w ocenie Izby zaistniala podstawa do odrzucenia oferty zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP. W
opinii Izby Zamawiajacy zaniechal dokonania tej czynno$ci dzialajac niezgodnie z ustawg z tego wzgledu konieczne
stalo sie nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenia
czynnoS$ci badania i oceny ofert w tym nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum (...) na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP z uwagi na to, ze Wykonawca nie wniost wadium w
sposob prawidlowy zabezpieczajacego interesy Zamawiajacego tj. wystawionego przez podmiot, co do ktérego istnieja
powazne watpliwosci, co do mozliwo$ci podejmowania czynnoSci ubezpieczeniowych, w tym czynno$ci, o ktérej mowa
w art. 4 ust. 1w zwigzku z art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy o dzialalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej z dnia 11 wrze$nia
2015 roku jako dzialalnoSci regulowanej zgodnie z prawem Z., to jest zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w tresci
gwarancji (...).

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy PZP, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegoélowych
rodzajow kosztow postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania z dnia 30 grudnia 2020 roku (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437)

Zrelacjonowany powyzej wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie punktu pierwszego litera A zaskarzyli
Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (...) S.A. z siedziba w S. (T.), (...) sp. z 0.0. z siedziba



w W, ,,(...) sp. z 0.0. z siedzibag w A. (R. reprezentowana przez oddzial w Polsce t.j. ,,(...)" sp. z 0.0. oddzial w Polsce
z siedziba w W., podnoszac zarzuty naruszenia:

1. art. 555 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, co doprowadzilo do wydania zaskarzonego wyroku w oparciu
o zarzuty, ktore nie byly zawarte w odwolaniu;

2. art. 542 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 534 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wszechstronnego rozpatrzenia
zebranego w sprawie materialtu dowodowego oraz bledna, sprzeczna z zasadami logiki jego ocene, jak i poprzez
przyjecie za udowodnione okoliczno$ci niewykazanych przez odwolujacego, co doprowadzilo do blednego ustalenia
stanu faktycznego, skutkujacego uznaniem, ze zachodza podstawy do uwzglednienia odwolania, podczas gdy
Odwolujacy nie udowodnil wystapienia okoliczno$ci, ktore legly u podstaw wydania zaskarzonego wyroku;

3. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 roku o dzialalnoéci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, poprzez ich bledna wykladnie i nieprawidlowe zastosowanie, co doprowadzilo do
uznania, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory zlozyt wadium wystawione przez
podmiot, co do ktorego istnieja powazne watpliwo$ci, co do mozliwosci podejmowania czynnosSci ubezpieczeniowych,
podczas gdy prawidlowa wykladnia wskazanych przepiséw jednoznacznie wskazuje, ze opisana okoliczno$¢ nie moze
stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.

W rezultacie Skarzacy wnieéli o

1. zmiane zaskarzonego wyroku w zakresie punktu 1 litera A sentencji i oddalenie w calo$ci odwolania rozpoznanego
przez Krajowa Izbe Odwolawcza pod sygn. akt (...);

2. udzielenie zabezpieczenia roszczenia Skarzacych dochodzonego niniejsza skarga na podstawie art. 730 § 11 2

k.p.c. w zw. z art. 730" i 2 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 ustawy PZP, poprzez wydanie postanowienia o ustanowieniu
zakazu zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w postepowaniu do czasu prawomocnego zakonczenia
postepowania skargowego zainicjowanego niniejsza skarga;

3. doreczenie Skarzacym postanowienia o udzieleniu zabezpieczenia, zaopatrzonego w klauzule wykonalno$ci;
4. uznanie sprawy za przypadek niecierpiacy zwloki w rozumieniu art. 735 § 2 k.p.c.;
5. przeprowadzenie rozprawy;

6. zasadzenie od Przeciwnika Skargi na rzecz Skarzacych kosztéw postepowania skargowego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego w postepowaniu skargowym wedle norm prawem przepisanych.

Przeciwnik Skargi (...)sp. z 0.0. w odpowiedzi na skarge wnosil o:

1) oddalenie skargi jako oczywiScie bezzasadnej i zasadzenie od Skarzacych na rzecz Przeciwnika Skargi kosztow
zastepstwa prawnego w postepowaniu skargowym wedtlug norm przepisanych;

2) odrzucenie wniosku o zabezpieczenie, na podstawie art. 373 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 ustawy PZP, z uwagi na
jego niedopuszczalnosé;

ewentualnie, w przypadku braku uwzglednienia wniosku wskazanego w pkt 2 powyzej:

3) oddalenie wniosku o zabezpieczenie w calo$ci, na podstawie art. 730" § 11 2 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 ustawy
PZP, z uwagi na jego bezzasadno$c.

Postanowieniem z dnia 22 lutego 2024 roku Sad Okregowy odrzucil wniosek o zabezpieczenie jako niedopuszczalny.



Na rozprawie dnia 16 kwietnia 2024 roku Sad Okregowy postanowil pomina¢ wnioski dowodowe zawarte w pi$mie
Przeciwnika (...) sp. z0.0. z dnia 19 marca 2024 roku. Przeciwnik Skargi wnioskowal o dopuszczenie szeregu dowodow
na okoliczno$¢, ze:

-(...) Limited nie jest uprawniona do prowadzenia na terenie Z. regulowanej dzialalno$ci ubezpieczeniowej, polegajace;j
w szczegblnodci na wystawianiu gwarancji ubezpieczeniowych,

- (...)Limited zarejestrowana jest przez F.(F.), tj. finansowy organ regulacyjny w W. jedynie w celu przeciwdzialania
praniu brudnych pieniedzy,

- wystawiony dokument, oznaczony przez Skarzacych jako ,gwarancja ubezpieczeniowa” nie jest gwarancja
ubezpieczeniowy, a co za tym idzie oferta Skarzacych nie zostala prawidlowo zabezpieczona wadium.

Sad Okregowy ocenil wskazywane okoliczno$ci, na ktore mialyby by¢ przeprowadzone dowody powolanie przez
Przeciwnika Skargi w ramach postepowania skargowego jako wykraczajace poza zakres zar6wno zarzutéw skargi, ale
co znamienne nawet za zakres zarzutow odwolania. Przypomnie¢ bowiem w tym miejscu nalezy, ze przedmiotem
dowodu sa fakty majace dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie. Tym samym Sad Zaméwien Publicznych nie
byl uprawniony do prowadzenia postepowania w zakresie wykraczajacym poza zakres zarzutow skargi i wnioskowane
dowody podlegaly pominieciu.

Dodatkowo wskazac nalezy, ze Odwolujacy mogl wezeéniej doprowadzi¢ do wymiany korespondencji z (...) w Z., F.
(F)wZ., (...) Bank(...) w Z. i przedstawi¢ informacje uzyskane od tychze podmiotéw, a wiec analogiczne dowody juz
na etapie postepowania odwolawczego. Zgodnie bowiem z art. 381 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 ustawy PZP Sad pomija
nowe fakty i dowody, jezeli strona mogta je powola¢ w postepowaniu odwotawczym przed Krajowa Izba Odwolawcza,
chyba ze potrzeba powolania sie na nie wynikla p6zniej. W niniejszej sprawie wnioskowane przez Przeciwnika Skargi
dowody w ocenie Sadu Okregowego mogly by¢ powolane juz na etapie postepowania odwolawczego przed Krajowa
Izba Odwolawcza. Przeciwnik Skargi jednocze$nie nie wykazal, ze nie mogt ich powolaé¢ na tamtym etapie oraz, ze
potrzeba ich powolania powstata dopiero na etapie postepowania skargowego przed Sadem. Dlatego tez wnioskowane
przez Przeciwnika Skargi (...) sp. z 0.0. dowody podlegaly pominieciu takze jako sp6Znione.

Sad Okregowy — Sad Zaméwien Publicznych zwazyl, co nastepuje:

W ocenie Sadu Okregowego skarga Wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (...) S.A. z
siedziba w S. (T.), (...) sp. z 0.0. z siedziba w W., ,,(...)" sp. z 0.0. z siedzibg w A. (R. reprezentowana przez oddzial w
Polsce t.j. ,,(...)" sp. z 0.0. oddzial w Polsce z siedzibg w W. byla zasadna.

Sad Okregowy podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza w zakresie zrelacjonowania
przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz odwzorowania tre$ci dokumentéw postepowania,
a takze tre$ci dowodoéw zlozonych w ramach postepowania odwolawczego. W pozostalym zakresie ustalenia faktyczne
jak i rozwazania prawne Krajowej Izby Odwolawczej nie zastlugiwaly na uznanie, o czym szerzej Sad Zamowien
Publicznych wypowie sie ponizej w ramach rozwazan czynionych wzgledem poszczeg6lnych zarzutow skargi.

Wszystkie zarzuty przedstawione w skardze zaslugiwaly na uwzglednienie tym samym doprowadzajac do zmiany
zaskarzonego orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 grudnia 2023 roku.

Jako pierwszy wystosowano zarzut naruszenia art. 555 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, co doprowadzilo
do wydania zaskarzonego wyroku w oparciu o zarzuty, ktére nie byly zawarte w odwolaniu.

Przedmiotem wskazanego zarzutu bylo zatem orzekanie przez Krajowa Izbe Odwolawcza co do zarzutu, ktory nie byt
zawarty w odwolaniu naruszajac przy tym art. 555 ustawy PZP.

Zarowno Krajowa Izba Odwolawcza nie moze orzekaé co do zarzutoéw, ktore nie byly zawarte w odwolaniu, jak i Sad
Zamo6wien Publicznych nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly przedmiotem odwolania (art. 555 ustawy PZP



oraz art. 583 ustawy PZP). Dodatkowo w postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi nie mozna rozszerzyc
zadania odwolania ani wystepowaé z nowymi zadaniami (art. 582 ustawy PZP).

Powyzsze przepisy Ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowia wyraz konsekwencji ustawodawcy, aby organy
orzecznicze (Krajowa Izba Odwolawcza i Sad Okregowy — Sad Zamodwien Publicznych) orzekaly wylacznie w zakresie
zarzutow, ktore sformulowane zostaly pierwotnie w odwolaniu.

Izba jest zwigzana zarzutami odwolania i nie moze wyj$¢ poza ich zakres. Jednoznacznie wskazuje to zatem na
konieczno$é ich przemys$lanego i precyzyjnego formutowania przez odwolujacego. Mozliwo$¢ stawiania zarzutow
uplywa z terminem na wniesienie odwolania. Jezeli wiec odwolujacy na poézZniejszym etapie postepowania
odwolawczego podnosi okolicznosci, ktére nie zostaly wyraznie i wprost ujete w treSci wniesionego odwotlania, to ich
spdznione wskazywanie nie moze by¢ brane przez Izbe pod uwage. Nawet jezeli odwolujacy probowalby powigzac
nowe zarzuty z ogoblnie zakreS§lonymi okoliczno$ciami faktycznymi wskazanymi w odwolaniu. Brak precyzyjnego
przywolania podstawy prawnej i uzasadnienia zarzutu prowadzi do braku mozliwo$ci rozpatrzenia tego zarzutu przez
Izbe (P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Woéjcik, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 555; Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 15 kwietnia 2022 roku,
sygn. akt KIO 835/22, KIO 846/22; P. Wisniewski [w:] J. E. Nowicki, P. Wi§niewski, Prawo zamo6wien publicznych.
Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 555).

Co do zasady mozliwa jest modyfikacja zarzutu odwolania/skargi poprzez ,ograniczenie” zakresu zadania. Jesli
bowiem przedmiotem orzekania Krajowej Izby Odwolawczej byly rézne zarzuty to nasuwa sie oczywista i jedyna
logicznie konstatacja, iz kazdy z nich osobno byl przedmiotem orzekania Izby, a tym samym podtrzymanie jednego
z zarzutow odwolania w skardze oznacza orzekanie przez Sad co do zarzutu, ktory byl przedmiotem odwotania. Nie
mozna jednak skutecznie dokona¢ modyfikacji poprzez rozszerzenie dotychczasowych zadan.

Stosownie za$ do tredci art. 535 ustawy PZP odwolujacy moze przedstawiaé dowody az do zamkniecia rozprawy,
natomiast okolicznoéci faktyczne, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio przedstawié precyzyjnie w
odwolaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Krajowa Izbe Odwolawcza z uwagi na tre$¢ wspomnianego juz
art. 555 ustawy PZP. Rozgraniczenia wymagaja bowiem okolicznoSci faktyczne konstytuujace zarzut, czyli okreslone
twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich poparcie. W pierwszej kolejnosci
w postepowaniu odwolawczym musza zosta¢ wskazane fakty, z ktérych wywodzone sa przez odwolujacego skutki
prawne.

W tym miejscu przypomnieé nalezy, ze zarzut odwolania wniesionego w dniu 27 listopada 2023 roku do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej przez Wykonawce (...) sp. z 0.0. z siedziba w G. brzmial nastepujaco: zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tj. Konsorcjum w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider
Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,(...) sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum), w sytuacji, w ktorej
oferta Konsorcjum nie zostala prawidlowo zabezpieczona wadium, poniewaz Konsorcjum wniosto wadium w postaci
gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra nie spelnia wymogoéw bezwarunkowosci, a takze zostata wystawiona przez podmiot,
ktory nie widnieje na liScie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego, co w
konsekwencji nalezy uzna¢ za sytuacje réwnoznaczng z brakiem wniesienia przez Konsorcjum wadium (zarzut numer

1).

Zarzut ten nalezy ocenié¢ jako jednoznaczny i kategoryczny, co potwierdza takze lektura uzasadnienia odwolania
dotyczaca zarzutu numer 1 w pelni z nim skorelowana.

Zaprezentowany zarzut zawieral dwie podstawy faktyczne czyli niespelienie przez gwarancje ubezpieczeniowa numer
(...) wymogu bezwarunkowo$ci oraz wystawienie gwarancji przez podmiot, ktory nie widnieje na liécie notyfikowanych
podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego.



Pierwsza cze$¢ zarzutu nie zostala uwzgledniona przez Krajowa Izbe Odwolawczg i rowniez nie byla przedmiotem
skargi.

Rozwazania w ramach przedmiotowej sprawy winny skupia¢ sie zatem wokoél drugiej podstawy faktycznej
przywolanego zarzutu - wystawienia gwarancji przez podmiot, ktory nie widnieje na li$cie notyfikowanych podmiotow
ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego.

W tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwolawczej uwzglednial odwotanie Wykonawcy (...) sp. z o.0. z siedziba w
G. czyli w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 97 ust. 7 pkt 4 ustawy PZP,
przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Konsorcjum
w skladzie: 1) (...) S.A. (Lider Konsorcjum), 2) (...) sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum), 3) ,,(...)” sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum), w sytuacji, w ktorej oferta Konsorcjum nie zostala prawidlowo zabezpieczona wadium, poniewaz
Konsorcjum wniosto wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, ktoéra zostala wystawiona przez podmiot, ktéry
nie widnieje na li$cie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego.

Zgodzié nalezy sie ze Skarzacymi, ze to jest tre§é zarzutu, poza ten zarzut Krajowa Izba Odwolawcza nie miala prawa
wychodzié. Nie ma zadnych watpliwosci, Zze Przeciwnikowi Skargi chodzito wlaénie o to, Ze gwarancja wadialna zostala
wystawiona przez (...) Ltd. jako podmiot, ktéry nie widnieje na liScie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych
Komisji Nadzoru Finansowego i dlatego uwazal, ze wadium zostalo nieprawidlowo wniesione przez Konsorcjum.

Pomimo wskazania w uzasadnieniu wyroku Izby, ze to wyzej wskazana cze$¢ zarzutu jest zasadna i byla podstawa
uwzglednienia odwolania, to z dalszej cze$ci wywoddéw Krajowej Izby Odwolawczej dowiadujemy sie, ze Izba oparla
swoje rozstrzygniecie na okoliczno$ciach faktycznych, ktére w ogole nie zostaly przywolane przez Odwolujacego we
wniesionym przez niego odwotaniu jako element podstawy faktycznej zarzutow odwolania, a dopiero na rozprawie
przed Izba. W sposéb oczywisty wyrok Krajowej Izby Odwolawczej obejmuje rozstrzygniecie dotyczace zarzutu, ktory
nie zostat sformulowany w odwolaniu.

Izba wprost wyrazila, ze zarzut zostatl oparty o to, ze gwarancja zostala wystawiona przez podmiot nieuprawniony
i w odwolaniu brak uprawnienia podmiotu jest wywodzony z braku wpisu oddzialu gléwnego w Urzedzie Komisji
Nadzoru Finansowego, ale Izba w sposob catkowicie nieuprawniony ocenila, ze w rzeczywistoéci Odwolujacy podwazal
mozliwo§¢ wystawienia gwarancji jako wykonywania czynnoSci ubezpieczeniowej przez podmiot nie posiadajacy
odpowiedniego zezwolenia wlaSciwego organu nadzoru finansowego. Konkluzja taka nie wynikala jednakze ani z
tresci zarzutu, ani z jego uzasadnienia zawartego w odwotaniu. Jak slusznie wskazywali Skarzacy to Odwolujacy,
jako podmiot inicjujacy postepowanie jurysdykcyjne ponosi odpowiedzialno$é za zakres (w tym podstawe faktyczna)
podnoszonych zarzutéw. Nie jest natomiast rola Krajowej Izby Odwolawczej wyreczanie strony w formulowaniu
podstawy faktycznej podniesionych zarzutéw. Ustawodawca w spos6b jasny przesadzil, ze postepowanie odwolawcze
prowadzone przed Krajowa Izba Odwolawczg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a Izba pozostaje zwigzana
zarzutami odwolania okre§lonymi przez podmiot wnioskujacy o udzielenie mu ochrony prawnej. Kazde wykroczenie
przez Izbe poza zakres podstawy faktycznej zarzutu przy wyrokowaniu nalezy zatem poczytywacé jako dzialanie podjete
przez Izbe z urzedu i stanowigce naruszenie art. 555 ustawy PZP.

Zadne inne argumenty poza brakiem wpisu gwaranta na liécie notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych
Komisji Nadzoru Finansowego nie byly podnoszone w odwolaniu w odniesieniu do gwaranta. Modyfikacja zarzutu,
ktora pojawila sie na rozprawie przed Krajowa Izba Odwolawcza zmierzala do drastycznej zmiany okolicznoSci
przedstawionych w odwolaniu, jak wskazano wyzej w sposéb prawnie niedopuszczalny. Dlatego tez nalezalo uznaé, ze
Przeciwnik Skargi w spos6b nieuprawniony rozszerzyl zarzuty odwolania poprzez powolanie i dowodzenie wcze$niej
nie wskazanych okoliczno$ci, podczas gdy pierwotna podstawa faktyczna dotyczyla jasno sformutowanego zarzutu.

Sad Okregowy stoi na stanowisku, ze wymogi konstrukcyjne odwolania przesadzaja, ze treS¢ zarzutu nie jest
ograniczona wylacznie do twierdzen zawartych we wstepnej czeSci odwolania (petitum), a dotyczy roéwniez
okoliczno$ci faktycznych zawartych w sformulowanej przez odwolujacego argumentacji — uzasadnieniu odwolania.



Jednakze w przedmiotowej sprawie, wbrew twierdzeniom Krajowej Izby Odwolawczej, ani z tresci zarzutu odwolania
ani z uzasadnienia odwolania nie wynikalo, ze Odwolujacy podwazal mozliwo$¢ wystawienia gwarancji jako
wykonywania czynno$ci ubezpieczeniowej przez podmiot nie posiadajacy odpowiedniego zezwolenia wlasciwego
organu nadzoru finansowego.

Odwolanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajacego czynnoéci lub zaniechan, co
oznacza obowiazek zaprezentowania przez odwolujacego nie tylko podstawy prawnej formulowanych zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia
sie do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnoéci lub zaniechan zamawiajacego w taki sposob,
ktdéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
zamawiajacemu. Poza treScig samego odwolania wykonawca nie ma mozliwoéci doprecyzowywania zawartych w nim
zarzutéw przez wskazywanie na wladciwe im okolicznosci faktyczne w stanowisku prezentowanym po wniesieniu
odwolania (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 31 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 9/20, wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z 31 marca 2022 r., sygn. akt KIO 700/22, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z 26 czerwca 2017 ., sygn.
akt KIO 1187/17).

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, na co zwracali rowniez uwage Skarzacy, ze az do rozprawy przed Krajowa
Izba Odwotawcza Przeciwnik Skargi w ogodle nie podnosil okolicznosci faktycznych zwiazanych z brakiem uprawnien
do wykonywania dzialalno$ci ubezpieczeniowej przez podmiot, ktéry wystawil gwarancje ubezpieczeniowa czy tez
okolicznosci o ograniczonej dzialalno$ci do dziatalno$ci brokerskiej, a przedstawial argumenty i dowody wylacznie na
okoliczno$é braku notyfikacji Komisji Nadzoru Finansowego. Dopiero na rozprawie przedkladane byly dowody, ktore
zmierzaly do dyskredytowania wiarygodnos$ci gwaranta. Zarzut zaczat by¢ lawinowo rozszerzany, a do Krajowej Izby
Odwolawczej, a nastepnie Sadu Zamoéwien Publicznych wplywaly liczne wnioski dowodowe na okoliczno$ci nie objete
zarzutem odwolania, ani zakresem zaskarzenia w postepowaniu skargowym. Tymczasem uzasadnienie odwolania
zostalo w pehli skorelowane z tre$cig podstawy faktycznej zarzutu numer 1 odwolania. W tych okoliczno$ciach Sad
Okregowy nie mial watpliwosci, co do tego jaka podstawe faktyczng zakre§lil Przeciwnik Skargi jako podstawe swojego
wniosku o udzielenie ochrony prawej, a tym samym jaki zarzut sformulowat w swoim odwotlaniu.

Natomiast Krajowa Izba Odwolawcza nie tylko nie skupila sie na treSci zarzutu odwolania, ale oparla orzeczenie
na zarzucie ktérego nie byto w odwolaniu i jego rozpoznaniu na podstawie ustalen stanu faktycznego opartych na
wysokim prawdopodobienstwie nie za§ na udowodnionych okoliczno$ciach faktycznych. Izba bowiem nie stwierdzila,
ze podmiot (...) Ltd. nie jest uprawniony do wykonywania dzialalnoéci ubezpieczeniowej, ale przyjela, ze istnieje
wysokie prawdopodobienstwo, ze gwarant nie prowadzi swojej dzialalnoSci jako dzialalnoSci zarejestrowane;j.
Wprawdzie gwarant posiada w Z. oddzial zarejestrowany w F.(F.) pod numerem (...) jednak, w ocenie Izby, z
przedlozonego wydruku z tego rejestru wynika, ze jest on tam zarejestrowany, gdyz jest objety nadzorem majacym
przeciwdzialaé praniu brudnych pieniedzy. Natomiast Izba doszla do przekonania, ze z rejestru tego nie wynika, ze jest
to podmiot zarejestrowany w celu prowadzenia dzialalnoSci ubezpieczeniowej zgodnie z prawem Z.. Jak wywodzila
dalej Izba, gwarant ma swoja podstawowa dzialalno$é na wyspie N., a wiec w przypadku niezarejestrowania oddzialu
jako glownego w zakresie dzialalno$ci ubezpieczeniowej w F. (F.) we wlaSciwym rejestrze ustug ubezpieczeniowych
na potrzeby prowadzenia dzialalnoSci ubezpieczeniowej (a nie z uwagi na nadzér sprawowany w innym zakresie) jest
watpliwym, aby mogl skladaé skuteczne o§wiadczenia, ze gwarancja jest wystawiona zgodnie z prawem Z..

Jak slusznie zostalo podkreslone w zdaniu odrebnym - Izba upatrywala w przedstawionych okoliczno$ciach
mozliwo$ci wystawienia gwarancji przez podmiot nie posiadajacy wlasciwego zezwolenia na prowadzenie dzialalno$ci
regulowanej, a w konsekwencji tego faktu - niewaznej. Izba oparta stanowisko na dopuszczalno$ci badania i oceny
argumentacji i dowodéw przedstawionych przez Odwolujacego dopiero na rozprawie. Izba nieprawidlowo doszla
do wnioskéw, ze zarzut w odwolaniu wskazuje na wystawienie gwarancji przez podmiot nieuprawniony, a wiec w
zarzucie mieSci sie badanie tego braku uprawnienia szeroko, a nie tylko jako brak wpisu na liste Komisji Nadzoru
Finansowego. Zdaniem Sadu Okregowego, jesli Odwolujacy chcial, aby kwestia ta byla badana tak obszernie, to
winien to wyartykulowa¢ w zarzucie odwolania, a nie dopiero na etapie prowadzenia posiedzenia i rozprawy przed
Krajowa Izba Odwolawcza. Wykonawca mial ku temu sposobno$é poprzez wezesniejsze zapoznanie sie z oferta wraz



zalacznikami, w tym gwarancja ubezpieczeniowa zlozona przez Skarzacych albowiem zgodnie z art. 74 ust. 2 pkt 1
ustawy PZP oferty wraz z zalacznikami podlegaja udostepnieniu niezwlocznie, nie p6zniej niz w terminie 3 dni od dnia
otwarcia ofert. Przeciwnik Skargi mogl wiec odpowiednio wezeéniej zapoznac sie z treScig gwarancji ubezpieczeniowe;j,
aby zgromadzi¢ argumenty i dowody niezbedne mu w przypadku konieczno$ci zlozenia odwotania. Skoro pomimo
uprawnienia do zapoznania sie z dokumentacjg postepowania po otwarciu ofert Odwolujacy w odwolaniu nie powolal
sie na brak wlasciwego zezwolenia na prowadzenie dzialalnoSci regulowanej przez gwaranta, to okoliczno$¢ ta nie
moze by¢ przedmiotem rozpoznania w wyroku.

Nie wiadomo tez na jakiej podstawie Krajowa Izba Odwolawcza przyjela, ze skoro gwarant ma swoja podstawowa
dzialalno$é na wyspie N., jest watpliwym, aby mog} sklada¢ skuteczne oSwiadczenia, ze gwarancja jest wystawiona
zgodnie z prawem Z.. W tym zakresie przeciwnik Skargi nie przedstawil zadnego dowodu potwierdzajacego te
okoliczno$é. Przede wszystkim dowodu na tre$c prawa Z..

Z okoliczno$ci sprawy wynika bowiem, ze gwarant wystawiajac gwarancje zaplaty wadium dzialal jako wlasciwie
zarejestrowany podmiot prowadzacy dzialalno$¢é ubezpieczeniowa na terenie Z. (co potwierdza wypis z (...) oraz
rejestru F.), a zlozona przez Wykonawce gwarancja wadialna w sposob nalezyty zabezpieczala interesy Zamawiajgcego.
Zlozona gwarancja zaplaty wadium byla rowniez zgodna z wymaganiami postawionymi w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia przez Zamawiajacego i miala ptynnosé finansowa na takim samym poziomie jak wadium, ktdre zostaloby
wniesione w pienigdzu.

Na aprobate nie zastluguje stanowisko Przeciwnika Skargi wyrazone w Odpowiedzi na skarge, ze zakres zarzutu
wyznaczaja tez dowody przeprowadzone w sprawie. Jak zasadnie wskazywali Skarzacy z twierdzeniem tym trudno sie
zgodzi¢, gdyz dowody stanowia jedynie instrument ustalenia czy w istocie zaistnialy fakty, z ktérych strona wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne. W stosunku jednakze do podstawy faktycznej zarzutu maja one jedynie funkcje
stuzebna, gdyz podstawa faktyczna zarzutu obejmuje okre§lenie takiej okolicznoSci. Dowody za$ maja stuzyc jedynie
udowodnieniu, ze w istocie miala ona miejsce. Tym bardziej bez znaczenia pozostaja wywody dotyczace dopuszczania
dowodow przez Krajowa Izbe Odwolawcezg. Kwestia ciezaru dowodu oraz mozliwoSci dzialania przez Krajowa Izbe
Odwolawcza ex officio w ramach postepowania dowodowego jest bez znaczenia dla podstawowej kwestii obowiazku
wskazania zarzutu (w tym jego podstawy faktycznej) juz w odwolaniu.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut naruszenia art. 555 ustawy PZP byl w pelni
uzasadniony albowiem rozpoznanie odwolania (...) sp. z 0.0. i jego czeSciowe uwzglednienie przez Krajowa Izbe
Odwolawcza oparte zostalo o zarzuty, ktore nie byly podniesione w odwolaniu, lecz juz po uplywie terminu na
wniesienie odwolania, tj. w trakcie rozprawy w dniu 11 grudnia 2023 roku.

Kolejnym zarzutem przedstawionym w skardze byto naruszenie art. 542 ust. 1 ustawy PZP wzw. z art. 534 ust. 1 ustawy
PZP poprzez zaniechanie wszechstronnego rozpatrzenia zebranego w sprawie materialu dowodowego oraz bledna,
sprzeczna z zasadami logiki jego ocene, jak i poprzez przyjecie za udowodnione okolicznoéci niewykazanych przez
Odwotujacego.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sa obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodza skutki prawne (art. 534 ust. 1 ustawy PZP). Z kolei Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug
wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 ustawy PZP).

Zasada swobodnej oceny dowodéw w postepowaniu odwolawczym oznacza, ze Krajowa Izba Odwolawcza ocenia
wiarygodno$¢ i moc dowodow wedlug wlasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego
materialu, nie pod katem ich mocy formalnej. Izba powinna oceni¢ moc i wiarygodno$¢ dowodéw wedle wlasnego
przekonania, ktore to z kolei musi by¢ oparte na analizie calego materialu dowodowego, wzgledach do$wiadczenia
zyciowego oraz logicznego mys$lenia. Dopiero poddany takiej analizie material dowodowy moze sta¢ sie podstawa
ustalania stanu faktycznego (P. Wojcik [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 542).



Zaniechanie wszechstronnego rozpatrzenia zebranego w sprawie materiatu dowodowego, jego bledna i sprzeczna
z zasadami logiki ocena doprowadzily Krajowa Izbe Odwolawcza do nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego.
Powyzsze skutkowalo uznaniem przez Izbe, ze zachodza podstawy do cze$ciowego uwzglednienia odwolania w sytuacji
kiedy niewatpliwie Odwolujacy nie udowodnil wystapienia okolicznoéci, ktore legly u podstaw wydania zaskarzonego
wyroku.

W sytuacji kiedy Odwolujacy oczekiwal korzystnego rozstrzygniecia w zakresie uznania, ze gwarant (...) Ltd. nie
mial mozliwo$ci wystawienia gwarancji gdyz byt podmiotem nie posiadajacym odpowiedniego zezwolenia wlasciwego
organu nadzoru finansowego, to powinien kierowaé sie ogbdlna zasada ciezaru dowodu z art. 534 ust. 1 ustawy PZP i
zawnioskowac o przeprowadzenie wlasciwego dowodu. Jednak przede wszystkim Odwolujacy powinien precyzyjnie
przedstawi¢ fakty, ktore mialyby sie sta¢ podstawa do ustalenia zastosowania odpowiedniego prawa. Nalezy zwrocié
uwage, na co wskazywano takze w zdaniu odrebnym, ze znamienna w tym zakresie jest wypowiedz reprezentanta
Odwolujacego, ze zasadniczo nie wiadomo jakie prawo mialoby by¢ zastosowane (...), (...), (...), (...), czy (...).

Odwolujacy powinien byl nadto przedstawi¢ stosowny dowod w celu wykazania, ze rejestry F. sg rejestrami
ustanowionymi w celu badania czy dany podmiot prowadzacy dzialalno$¢ ubezpieczeniowa na terenie Z. prowadzi
te dzialalno$¢ na podstawie zezwolenia F. lub odpowiedniej decyzji tego organu. Odwolujacy wskazywal na rejestr
F. jako wlaéciwy, ale instytucje ubezpieczeniowe podlegaja rowniez ujawnieniu w rejestrze P. (P. zlokalizowang w
strukturze Bank (...)), do ktérego w ogole sie nie odniost. Jednocze$nie wskazywal na mozliwe podleganie gwarancji
ubezpieczeniowej prawu (...), na to, ze gwarant jest brokerem, ze jest mikroprzedsiebiorstwem i dlatego nie podlega
ujawnieniu w F. w innym zakresie niz rejestr przeciwdzialania praniu brudnych pieniedzy.

Odwolujacy nie przeprowadzil, ani nie wnioskowatl o przeprowadzenie dowodu z informacji z F. na okoliczno$¢
wykazania faktu jak nalezy rozumie¢ informacje, ze dany podmiot figuruje jedynie w rejestrze w zakresie
przeciwdzialania praniu brudnych pieniedzy, czy i jaka dzialalno$é¢ i w jakim zakresie moze wykonywaé (...) LTD
na podstawie wpisu do rejestru nr (...). Odwolujacy sam wskazywal, Zze pewna dzialalno$¢ w zakresie dzialalnoéci
ubezpieczeniowej moze nie wymagacé rejestracji w F., powolywal, ze dotyczy to mikroprzedsiebiorstw. Jednak nie
przedstawil dowodu na to, ze dzialalno$¢ polegajaca na zawieraniu uméw gwarancji ubezpieczeniowych wymaga
rejestracji w F. w rejestrze uslug ubezpieczeniowych dla ich skutecznego wykonywania zgodnie z prawem Z.. To
oznacza, ze nie udowodnil on tezy, ze gwarant nie moze wystawi¢ gwarancji ubezpieczeniowej zgodnie z prawem Z.,
a wiec zgodnie z o§wiadczeniem zawartym w gwarancji (...).

Istotnym jest zatem brak podania stosownych faktoéw oraz brak udowodnienia wskazywanych faktow, z ktorych Izba
moglaby dokona¢ oceny i ustalenia prawa wlasciwego, a nastepnie jego stosowania. Obowiazek inicjatywy dowodowej
w tym zakresie lezal bezsprzecznie po stronie Odwolujacego.

Niewatpliwie zasady dowodzenia stanowig, ze jak strona wskazuje okreslone okolicznosci faktyczne to ma obowigzek
je udowodnié, a nie uprawdopodobnié. To tez byla podstawowa kwestia, ktoéra zostala blednie rozstrzygnieta przez
Krajowa Izbe Odwolawcza. Izba bowiem oparla sie na wysokim prawdopodobienistwie a nie na udowodnieniu. Nie
mozna zastgpi¢ dowodu uprawdopodobnieniem. Wysokie prawdopodobienstwo nie moze by¢ podstawa do przyjecia
istnienia faktu, na ktérym Krajowa Izba Odwolawcza oparla swoje rozstrzygniecie w sprawie.

Nalezy podzieli¢ argumentacje prezentowana przez Skarzacych, ze zgodnie z zasadami dowodzenia obowiazujacymi
w postepowaniu odwolawczym, fakty, z ktorych strony wywodza korzystne dla siebie skutki prawne, powinny zostac
udowodnione, a nie jedynie uprawdopodobnione. Z tego wlaénie powodu przepis art. 534 ust. 1 ustawy PZP przypisuje
obowigzek inicjatywy dowodowej stronie postepowania odwolawczego stanowiac, ze strony i uczestnicy postepowania
odwolawczego sa obowiazani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Przepisy
o postepowaniu dowodowym pozwalaja Izbie z urzedu dopusci¢ dowod niewskazany przez strone (art. 534 ust.
2 ustawy PZP), jednakze w zadnym przypadku nie pozwalaja zastapi¢ dowodu uprawdopodobnieniem. Z tego tez
wzgledu ,wysokie prawdopodobienstwo", na ktore wskazuje Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku, nie moglo by¢ podstawa do przyjecia istnienia faktu, na ktérym Izba opiera swoje rozstrzygniecie w sprawie.



Aby rozstrzygnaé sprawe w oparciu, o fakt prawnie relewantny Krajowa Izba Odwolawcza musi mie¢ pewno$c,
wynikajacg z przeprowadzonych dowodéw, ze fakt ten w istocie mial miejsce.

Takze stanowisko zaprezentowane w zdaniu odrebnym zasluguje na aprobate, ze nawet gdyby jednak przyjaé
stanowisko Izby wyrazone w wyroku o dopuszczalnoSci rozszerzenia granic faktycznych postawionego zarzutu, to
i tak rozstrzygniecie zostalo oparte wylacznie na watpliwoSciach Odwotlujacego, a nie ustalonych i udowodnionych
w postepowaniu faktach. Izba nie ma bowiem kompetencji do usuwania watpliwo$ci Odwotlujacego, natomiast
obowiazkiem Izby jest ustalenie, czy w danym stanie faktycznym zamawiajacy swoim zachowaniem naruszyl przepisy
ustawy. Fakty, ktorych ustalenia Odwolujacy sie domagal nie zostaly przez niego jednoznacznie sprecyzowane, ani
udowodnione.

Na marginesie wskazania takze wymaga, ze informacje w postaci zdje¢ siedziby gwaranta i doniesien prasowych na
temat dyrektora gwaranta nie maja zadnego zwiagzku z twierdzeniem Odwolujacego, ze gwarancja jest nieskuteczna,
bo zostala wystawiona przez podmiot nieuprawniony do podejmowania dziatalno$¢ ubezpieczeniowej. Tym samym
sq to jedynie informacje majace na celu wywolanie wrazenia nielegalno$ci dzialania gwaranta, ale go nie dowodza.
Sad Zamoéwien Publicznych zawraca uwage, co tez zostalo zaakcentowane w zdaniu odrebnym, ze F. podobnie jak
polski KNF zamieszcza na swojej stronie ostrzezenia zawierajace listy nieautoryzowanych firm, ich analiza prowadzi
do ustalenia, ze wobec gwaranta takie ostrzezenie nie zostalo wydane. To na Odwolujacym spoczywal ciezar dowodu
w tej sprawie, a z powyzszych wywodow wynika, ze jemu nie sprostal, zatem nie bylo podstaw do uwzgledniania
odwolania takze w zakresie rozszerzonego zarzutu odwolania.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 542 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 534 ust. 1 ustawy PZP okazal sie
zasadny wobec oparcia rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwolawczej o ustalenia dokonane w na podstawie wysokiego
prawdopodobienstwa wystapienia okre§lonych okoliczno$ci, nie za$ zgodnie z regulami postepowania dowodowego
zawartymi w ustawie Prawo zamo6wien publicznych.

Skarzacy zarzucili takze naruszenie prawa materialnego tj. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 4 ust. 7 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 roku o dzialalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 838 z
pozn. zm.), poprzez ich bledna wykladnie i nieprawidlowe zastosowanie, co doprowadzilo do uznania, ze zamawiajacy
jest uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy, ktory zlozyt wadium wystawione przez podmiot, co do ktérego
istnieja powazne watpliwosci, co do mozliwosci podejmowania czynnos$ci ubezpieczeniowych.

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wni6st wadium,
lub wniést w sposéb nieprawidlowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uplywu terminu zwigzania oferta
lub zlozyl wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

Stosownie za$ do normy zawartej w art. 97 ust. 7 ustawy PZP wadium moze by¢ wnoszone wedlug wyboru wykonawcy
w jednej lub kilku nastepujacych formach:

1) pieniadzu;
2) gwarancjach bankowych;
3) gwarancjach ubezpieczeniowych;

4) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000
r. 0 utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2023 r. poz. 462).

Przez dzialalno$¢ ubezpieczeniowa rozumie sie wykonywanie czynnoSci ubezpieczeniowych zwigzanych z
oferowaniem i udzielaniem ochrony na wypadek ryzyka wystapienia skutkéow zdarzen losowych. Czynnoéciami
ubezpieczeniowymi sa: zawieranie uméw ubezpieczenia, umdéw gwarancji ubezpieczeniowych lub zlecanie ich



zawierania uprawnionym posrednikom ubezpieczeniowym w rozumieniu ustawy o dystrybucji ubezpieczen, a takze
wykonywanie tych uméw (art. 4 ust. 11 ust. 7 pkt 1 ustawy o dzialalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjne;j)

Rowniez w tym zakresie Krajowa Izba Odwolawcza dokonala blednych wykladni przepiséw, co doprowadzilo
do uznania, ze Zamawiajacy byl uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy w okolicznoéciach gdy istniejg
powazne watpliwoSci. Powazne watpliwoéci co do mozliwosci podejmowania czynnosci ubezpieczeniowych nie mogly
stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty. Za niedopuszczalne nalezalo uznac oparcie odrzucenia oferty tylko o wysokie
prawdopodobienstwo, ze gwarant nie prowadzi swojej dzialalnoéci jako dzialalno$ci zarejestrowanej zgodnie z
prawem Z..

Jak slusznie wskazywali Skarzacy z uwagi na sankcyjny charakter przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP,
nie jest mozliwe rozszerzajace jej interpretowanie, czy tez stosowanie omawianego przepisu w sytuacjach innych,
niz te konkretnie wyrazone w ustawi Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym nie jest uprawnionym opieranie
odrzucenia oferty o okoliczno$ci niewyrazone w tresci przywolanego przepisu, a takze okoliczno$ci nieudowodnione.
Wykladnia literalna wskazanego przepisu wskazuje, ze do odrzucenia oferty prowadzi wniesienie wadium w sposéb
nieprawidlowy, a nie wysokie prawdopodobienstwo wniesienia wadium w sposob nieprawidlowy.

Jednakze Krajowa Izba Odwolawcza dokonala nieuprawnionej wykladni art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP,
ktéra doprowadzita ja do wniosku, ze dopuszczalnym jest oparcie uzasadnienia odrzucenia oferty o okolicznos$ci
niewykazane, a jedynie uprawdopodobnione, a co wiecej nieujete w tresci przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP
stanowiagcego dla wykonawcy sankcje za nieprawidlowo wniesione wadium.

W niniejszej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza nieprawidlowo zastosowala tez przepis art. 4 ust. 7 pkt 1 UDUIR
przyjmujac, ze gwarancja wystawiona przez (...) Ltd. powinna podlega¢ ocenie z punktu widzenia przepiséw o
wykonywaniu dzialalnoSci ubezpieczeniowej w Polsce.

Gwarancja ubezpieczeniowa jest umowa nienazwang wyksztalcona pod wplywem praktyki i orzecznictwa sadowego.
Przepisy prawa polskiego nie regulujg tre$ci umowy gwarancji ubezpieczeniowej. W nauce za$ ugruntowany zostat
poglad, ze co do zasady gwarancja ubezpieczeniowa oparta jest na tej samej konstrukcji prawnej co gwarancja
bankowa.

Nie obowiazuja na gruncie prawa polskiego zadne przepisy, ktore regulowalyby kwestie wykonywania dzialalnosci
ubezpieczeniowej na terytorium Polski w przypadku zawierania umoéow gwarancji ubezpieczeniowej. Nalezy zgodzié¢
sie z opinig prawng przedstawiona przez Skarzgcych, ze na gruncie przepiséw regulujacych wykonywanie dziatalnosci
ubezpieczeniowej w Polsce nie zostaly wyznaczone kryteria, na podstawie ktérych nalezaloby przesadzié¢ kiedy
dochodzi do wykonywania takiej dzialalno$ci w Polsce w przypadku wystawienia gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Podkreslenia takze wymaga, ze ani siedziba beneficjenta (Zamawiajacy z siedziba w Polsce), ani stosunek podstawowy,
ktorego dotyczy gwarancja (w tym przypadku wynikajacy z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w Polsce) nie stanowi wystarczajacego kryterium przesadzajacego o prowadzeniu dzialalno$ci
ubezpieczeniowej w Polsce przez Wystawce Gwarancji. Dodatkowo dtug wadialny wynikajacy z uczestnictwa oferenta
w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest stosunkiem prawnym, w ktérym gwarant (tutaj (...) Ltd.)
w ogoble nie uczestniczy. Podstawa wystawienia gwarancji jest natomiast stosunek prawny zachodzacy pomiedzy
gwarantem a zleceniodawca gwarancji (w ramach tego postepowania: Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia (...) S.A. z siedziba w S. (T.), (...) sp. z o.0. z siedziba w W., ,,(...)" sp. z 0.0. z siedzibga w A.
((...) K. reprezentowanej przez oddzial w Polsce), czyli podmiotami posiadajacymi siedziby gléwnie poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Nie jest zatem tak by wszystkie kluczowe elementy stanu faktycznego byly zlokalizowane w
Polsce i tym samym przesadzaly o prowadzeniu przez gwaranta dzialalno$ci ubezpieczeniowej w Polsce.

Co wiecej sam fakt, ze umowe gwarancji poddano prawu polskiemu (wybér prawa materialnego wiasciwego dla
czynnoé$ci prawnej) i jako wlaéciwy do rozpatrywania sporéw zostat wskazany polski sad nie ma kluczowego znaczenia



dla okreslenia miejsca wykonywania dzialalnoéci ubezpieczeniowej przez ubezpieczyciela. Wybor prawa wlasciwego
dla czynno$ci prawnej stanowi wyraz swobody umoéw. Nie przesadza to jednak o tym, ze dochodzi do wykonywania
dzialalnoSci ubezpieczeniowej w kraju, ktérego prawo wybrano.

W koncu, co niezwykle istotne przepisy ustawy normujace formy wnoszenia wadium w stosunku do gwarancji
ubezpieczeniowej nie ograniczaja mozliwoéci jej wniesienia tylko do gwarancji wystawionych przez ubezpieczyciela
z siedziba w Polsce. Ponadto brak jest podstaw normatywnych do kwestionowania wazno$ci czy tez skutecznosci
gwarancji ubezpieczeniowej z uwagi na fakt wystawienia jej przez zaklad ubezpieczen niewykonujacy dzialalnosci
ubezpieczeniowej w Polsce. Wystawienie gwarancji nie stanowi naruszenia przez gwaranta — (...) Ltd. przepisow o
wykonywaniu w Polsce dzialalno$ci ubezpieczeniowej przez zagraniczny zaklad ubezpieczen z uwagi na to, ze brak jest
podstaw do uznania, ze jej wystawienie stanowi przejaw wykonywania przez niego dzialalno$ci ubezpieczeniowej na
terenie Polski (Opinia prawna — dr hab. J. P., prof. (...) w P.).

Dopelniajac argumentacji potwierdzajacej prawidlowo$é wniesienia wadium przez Skarzacych wskazac¢ w tym miejscu
nalezy, ze (...) Ltd. w pelni odpowiada wymaganiom zawartym w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia. Zgodnie z pkt
9.6 SWZ — w przypadku, gdy wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej
albo poreczenia, z tresci tych dokumentéw musi w szczegdlno$ci jednoznacznie wynikaé zobowiazanie gwaranta
(banku, ubezpieczyciela, poreczyciela) do zaplaty calej kwoty wadium nieodwolanie i bezwarunkowo na pierwsze
zadanie zamawiajgcego stwierdzajace, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicznos$ci wskazanych w art. 98 ust 6 ustawy
— bez konieczno$ci potwierdzania tych okoliczno$ci. Wszystkie powyzsze wymagania speknia (...) Ltd. Postanowienia
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia nie przewidywaly koniecznoéci posiadania przez gwaranta wpisu na liste
notyfikowanych podmiotéw ubezpieczeniowych Komisji Nadzoru Finansowego. Tym samym, co znamienne zarzut
odwolania dotyczyl wymogéw podmiotowych, ktérych nie bylo okreslonych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.
Ze wzgledu na powyzej opisane okoliczno$ci za niezasadny nalezalo takze uznaé wlasciwy co do zakresu przedstawiony
przez Odwolujacego zarzut dotyczacy braku notyfikacji wystawcy gwarancji na liScie notyfikowanych podmiotéw
ubezpieczeniowych prowadzonej przez Komisje Nadzoru Finansowego.

Reasumujgc zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP w zw. z art. 4 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2015 roku o dzialalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej okazat sie chybiony, albowiem wbrew twierdzeniom Izby
Zamawiajacy zasadnie zaniechal odrzucenia oferty Skarzacych z uwagi na brak podstaw do uznania, ze Wykonawcy
wnie$li wadium w sposéb nieprawidlowy. Ponadto ocena czynno$ci wystawienia gwarancji ubezpieczeniowej z punktu
widzenia przepisow regulujacych dzialalno$¢ ubezpieczeniowa nie powinna nastepowaé poprzez pryzmat UDUIR,
gdyz wystawienie tej gwarancji nie stanowi wykonywania dzialalnoSci ubezpieczeniowej w Polsce.

W $wietle przytoczonych ustalenn i wnioskow, Sad Okregowy na podstawie art. 588 ust. 2 ustawy PZP zmienil
zaskarzony wyrok i oddalit odwolanie.

Na podstawie art. 589 ust. 1 ustawy PZP statuujacego zasade odpowiedzialno$ci za wynik sporu, Sad Okregowy
kosztami postepowania skargowego obciazyt (...) sp. z 0.0. jako strone przegrywajaca.

Koszty postepowania wywolanego wniesieniem skargi, poniesione przez Skarzacych sprowadzaja sie do: wpisu od
skargi w kwocie 60 000,00 zl oraz kwoty wynagrodzenia reprezentujacego ich radcy prawnego w kwocie 3 600,00 zi
ustalonej na podstawie § 14 ust. 2a pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 roku
w sprawie oplat za czynnoS$ci radcéw prawnych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1935 z p6zn. zm.). Wysoko$¢é wpisu zostala
ustalona na podstawie art. 34 ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz.
U. z 2023 1. poz. 1144 z p6Zn. zm.) w zwiazku z § 2 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 roku w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow

postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. z 2020
r., poz. 2437) czyli jako oplata stala w wysokoéci trzykrotno$ci wpisu wniesionego od odwolania w sprawie, ktorej
dotyczy skarga. Wpis wniesiony od odwolania wynosil 20 000,00 zl, zatem oplata od skargi w przedmiotowej sprawie
wyniosta 60 000,00 zl.



Stosownie do treéci art. 98 § 1 k.p.c. koszty zostaly przyznane wraz odsetkami w wysoko$ci odsetek ustawowych za
opdznienie w spelnieniu S$wiadczenia pienieznego, za czas od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia o kosztach do dnia

zaplaty.

W konsekwencji Sad Okregowy zasadzil od Przeciwnika Skargi (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedziba
w G. na rzecz Skarzacych Wykonawcédw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: (...) S.A.
z siedziba w S. (T.), (...) sp. z o0.0. z siedzibg w W., ,,(...) sp. z 0.0. z siedzibg w A. (R. reprezentowana przez oddzial
w Polsce t.j. ,(...)" sp. z 0.0. oddzial w Polsce z siedzibg w W. kwote 63 600, 00 zl tytulem kosztéw postepowania
skargowego, wraz z odsetkami w wysoko$ci odsetek ustawowych za op6Znienie w spelnieniu §wiadczenia pienieznego,
za czas od dnia uprawomocnienia sie niniejszego orzeczenia do dnia zaplaty, tytulem kosztow postepowania
skargowego.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Okregowy orzekl jak w sentencji wyroku.

Arkadiusz Kucharski Andrzej Kubica Anna Janas



