Sygn. akt: KIO/UZP 1867/09

WYROK
Z dnia 11 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Rob6t In zynieryjnych ,FART” Spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 25 - 116 Kielce, ul. Sciegiennego 268A od rozstrzygniecia przez
zamawiajagcego Swietokrzyski Zarz ad Drég Wojewddzkich, 25 - 602 Kielce,
ul. Jagielo nska 72 protestu z dnia 3 grudnia 2009 r.

przy udziale Kieleckiego Przedsi ebiorstwa Robét Drogowych Spdétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cia, 25 - 670 Kielce, ul. Prz estowa 2A zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Rob6t In zynieryjnych
"FART” Spoétka z ograniczon a odpowiedzialno scia, 25 - 116 Kielce,
ul. Sciegiennego 268A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robot

Inzynieryjnych ,FART” Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Robot

Inzynieryjnych ,FART” Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym przez

zamawiajacego - Swietokrzyski Zarzad Drog Wojewodzkich w Kielcach, w trybie przetargu

nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Mata Petla Swietokrzyska etap 2: w tym:

przebudowa drogi woj. nr 756 na odc. Nowa Stupia - Wélka Milanowska, przebudowa drogi

Wwoj.

nr 753 na odc. Huta Nowa - Wolka Milanowska" protest ziozyt wykonawca -

Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych ,FART" Sp. z 0.0., zwany dalej protestujagcym lub

odwotujgcym.

4.

Protest dotyczyt:
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcéw:

» Kieleckie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.0.,

+  Swietokrzyskie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych ,TRAKT" Sp. z 0.0.
zaniechania odrzucenia ofert w/w wykonawcow jako ztozonych przez wykonawcow
podlegajacych wykluczeniu,
dokonania wyboru oferty wykonawcy Kieleckie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych
Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

zaniechanie wyboru oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej

i wskazywat na nastepujace naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh

publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) - dalej zwanej ustawg Pzp:
art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4, art. 45 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5, a takze w art. 7 ust. 1.
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Protestujacy zazadat:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania wskazanych wykonawcéw,
dokonania czynnosci odrzucenia ofert w/w wykonawcow,

ponownego badania ofert,

dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.



Wykazujgc swdj interes prawny protestujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy jego interes w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku,
poniewaz oferta protestujgcego zostata sklasyfikowania na trzecim miejscu, a dziatanie

zamawiajgcego uniemozliwito mu uzyskanie niniejszego zamowienia.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy podniost, ze obaj wskazani wykonawcy do
swoich ofert zatgczyli wadliwe dokumenty, nazwane - ,Ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty
wadium”, pochodzace od InterRisk Vienna Insurance Group, zawierajgce te same
nieprawidtowosci. Ich wadliwos¢ polega na tym, ze ich zapisy nie dajg mozliwosci peinego
i bezwarunkowego zaspokojenia roszczen zamawiajacego na wypadek wystgpienia
ktérejkolwiek z przestanek zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
Pzp, poniewaz:

1. Gwarancja podpisana zostala przez Marka K. - Dyrektora Przedstawicielstwa
Generalnego w Kielcach, dzialajgcego na podstawie petnomocnictwa okreslonego
w gwarancji numerem i datg. Do gwarancji nie zostato zalgczone to petnomocnictwo,
co w ocenie odwolujgcego oznacza, ze zamawiajgcy hie moze wiedzieé, czy
udzielajacy petnomocnictwa byt umocowany do jego udzielenia, a takze jaki jest
zakres pelnomocnictwa oraz czy pelhomocnikowi nie natozono ograniczen
W zacigganiu zobowigzan, tj. czy ma prawo zaciggng¢ zobowigzanie do wysokosci
842 tys. zt (wysokosci wadium w przedmiotowym przetargu). Wskazat, ze
zamawiajacy nie moze zgdac uzupetnienia tego petnomocnictwa, bowiem wadium
w postaci gwarancji ubezpieczeniowej nie stanowi dokumentu, o ktérym mowa
w art. 25 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Powotat sie na wyrok KIO/UZP 160/09.

2. W ustepie 4 gwarancji postawiono zamawiajgcemu warunek zatgczenia do
pisemnego zadania wypfaty wadium pisemnego oswiadczenia, ze zobowigzany jest
zobowigzany do zaptaty powyzszej kwoty (842 tys. zi) w zwigzku z zaistnieniem
ktorejkolwiek z okolicznosci okreslonych w pkt 1 (w punkcie tym wyliczone sg
przestanki zawarte w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp). Podnidst, ze warunek ten jest
niemozliwy do spetnienia, poniewaz przestanki wymienione w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy nie sg przestankami, ktérych wystgpienie obliguje wykonawcow do zaptaty
wadium, lecz sg przestankami, ktorych wystgpienie obliguje zamawiajagcego do
zatrzymania wadium wniesionego przez wykonawcoOw, cO 0znacza, ze zamawiajacy
nie moze zlozy¢ (zalaczy¢ do zadania wyplaty) oswiadczenia, ze wykonawca jest
zobowigzany do zaptaty kwoty 842 tys. zt w zwigzku z zaistnieniem okreslonych
okolicznosci, o ktérych w gwarancji pisze ubezpieczyciel. Zgodnie z art. 45 ust. 3
ustawy Pzp wykonawca wnosi wadium przed uptywem terminu skladania ofert, a nie

dopiero w momencie wystgpienia okreslonych okolicznosci. Do zapfaty kwoty



wadium, wniesionego przez wykonawce w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
zobowigzany jest ubezpieczyciel, a nie wykonawca. Z zapisu ustepu 4 gwarancji
protestujacy wysnut wniosek, iz ubezpieczyciel uznaje, ze wykonawca nie wnidst
jeszcze wadium, a zobowigzany bedzie do jego wniesienia (zgodnie z nazewnictwem
ubezpieczyciela - do zaptaty kwoty 842 tys. zt) dopiero po wystgpieniu okreslonych
okolicznosci, zas sama gwarancja jest dokumentem potwierdzajgcym ustanowienie
wadium, a nie jego wniesienie. Powotat sie na wyrok KIO/UZP 352/09 (,Ustawodawca
w art. 45 Pzp wyraznie i odmiennie niz przepisy Kodeksu cywilnego wskazuje, ze
wadium ma by¢ wniesione, a nie ustanowione”. (...)
3. Poniewaz zamawiajacy nie jest strong umowy zwanej ,ubezpieczeniowa gwarancja
zaptaty wadium" i nie moze ksztaltowac jej tresci, ani swoich praw, czy tez
obowigzkow z niej wynikajacych, to nie dysponuje narzedziami, ktére umozliwityby
mu skionienie ubezpieczyciela do zmiany tresci gwarancji. Gwarancja nie moze
naktada¢ na zamawiajgcego warunkow i rygorow, ktérych on moze nie méc wypelnic.
Niemozliwym jest naktadanie rygorow i obowigzkdéw okreslonego dziatania na dalszy,
inny podmiot, jakim jest bank prowadzacy rachunek zamawiajgcego. Wskazatl na
zapis ustepu 5 pkt 1 gwarancji. Dodatkowo w ustepie 5 pkt 4 wskazano: ,zadanie
zaptaty powinno by¢ doreczone do InterRisk Vienna Insurance Group najpézniej
w terminie 3 dni po okresie waznosci gwarancji w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci". Oznacza to, ze przed zamawiajacym staje obowigzek przekonania
banku prowadzacego jego rachunek do podjecia sie roli doreczyciela zadania wyptaty
wadium i to w wyznaczonym terminie.
4. Ubezpieczeniowe gwarancje zaptaty wadium zatgczone do ofert przez w/w
wykonawcOw nie zabezpieczajg intereséw zamawiajacego.
Powotat sie na wyrok KIO/UZP 283/09 oraz KIO/UZP 537/08.

Zdaniem protestujacego, wobec zalgczenia do ofert wadliwych gwarancji
ubezpieczeniowych, zamawiajacy powinien uznac¢, ze wadium nie zostato przez nich
wniesione i wykluczy¢ ich z postepowania, a nastepnie odrzucic¢ ich oferty i dokonac¢ wyboru

oferty protestujacego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy protest oddalit. Wyjasnit, ze:

1. ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty jest umowg zawartg przez wykonawce
Z ubezpieczycielem. Zamawiajacy nie ma prawa zada¢ przediozenia przez
ubezpieczyciela pelnomocnictwa osoby reprezentujgcej tego ubezpieczyciela.
Za prawidlowos¢ umocowania przedstawiciela ubezpieczyciela udzielajgcego
gwarancji odpowiada ten ubezpieczyciel oraz wykonawca, ktéry okolicznosé te

winien zbadac; zalgczone do ofert Ubezpieczeniowe Gwarancje Zaptaty Wadium



0 numerach: 150200/53/1123/146/09 (Kieleckie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych
Sp. z 0.0.) oraz 150200/53/1124/142/09 (Swietokrzyskie Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych Sp. z 0.0.) wymieniajg wszystkie przypadki powodujgce zatrzymanie
wadium przez zamawiajgcego okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp,

2. z tresci ust. 4 w/w gwarancji wynika zobowigzanie ubezpieczyciela do wyptaty
zgdanej przez zamawiajgcego kwoty,

3. wyjasnit, ze trzydniowy termin po uptywie terminu waznosci gwarancji przypada na
02.01.2010 r.; zdarzenia, ktére moga spowodowaé zatrzymanie wadium z reguly
nastgpig w terminie wczesniejszym, niz trzy dni przed uptywem terminu gwarancji,
a wiec réwniez termin ich doreczenia ubezpieczycielowi bedzie niewatpliwie diuzszy.

4. w ust. 5 w/w gwarancji nie sg zawarte warunki zaptaty na rzecz zamawiajgcego
zadanej kwoty, lecz czynnosci, ktére powinny by¢ przez zamawiajagcego wykonane
w celu uzyskania zapfaty; czynnosci te nie stanowig szczeg6lnego zagrozenia

interesu zamawiajgcego.

W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty i zagdanie zawarte uprzednio w protescie.
W odniesieniu do rozstrzygniecie protestu:

1. nie zgodzit sie, iz za prawidtowo$¢ umocowania przedstawiciela ubezpieczyciela
udzielajgcego gwarancji odpowiada ten ubezpieczyciel oraz wykonawca, ktéry te
okolicznos¢ winien zbada¢, poniewaz ubezpieczyciel z wlasnego punktu widzenia
zadbal o swoje interesy i umocowat Dyrektora Marka K. oraz zadbat, aby informacja o
tym umocowaniu znalazta sie w tresci gwarancji. Zabezpieczyt sie tym samym przed
konsekwencjami jego dziatan na wypadek przekroczenia uprawnien wynikajacych z
petnomocnictwa. Dopuscit mozliwosé, iz wykonawcy sprawdzili umocowanie
Dyrektora Marka K. do zawierania umoOw gwarancji ubezpieczeniowej w
przedstawionym w ofertach zakresie, jednak takiej wiedzy nie posiada zamawiajacy.
Wskazat, ze regutg w obrocie gospodarczym jest, ze jezeli do dokonania czynnosci
prawnej (ztozenia oswiadczenia woli) przez osobe wymagane jest umocowanie, to
takie pelnomocnictwo jest okazywane przy dokonywaniu czynnosci, a jest na pewno
zalgczane do podstawowego dokumentu, jezeli dokument podstawowy dotyczy
podmiotu trzeciego, ktéry na jego podstawie nabywa uprawnienia,

2. zamawiajgcy nie mogt zada¢ zalgczenia do gwarancji ubezpieczeniowej
przedmiotowego petnomocnictwa, po stronie wykonawcéw lezal obowigzek
wniesienia wadium, a w tym przypadku zlozenia gwarancji ubezpieczeniowych nie
budzacych watpliwosci, a wiec zatgczenia petnomocnictwa dla osoby wystawiajgcej
te gwarancje na podstawie pelnomocnictwa. Wskazal, ze w przypadku zawierania

umow gwarancji bankowych, czy ubezpieczeniowych, co do zasady, stosowany jest



przepis art. 97 k.c., wyrazajacy zasade tzw. ,domniemanego pethomocnictwa".
Dla mozliwosci skutecznego dociekania swoich roszczen powstatych wskutek
zawarcia umowy z domniemanym petnomocnikiem wystarczy, aby taka umowa
zawarta byta przez osobe czynng w lokalu przedsiebiorstwa przeznaczonym do
obstugiwania publicznosci (Sad Najwyzszy w wyrokach z dnia 24 lutego 1998 roku
sygn. akt | CKN 517/97 oraz z dnia 14 maja 2002 roku sygn. akt V CKN 1031/00
stwierdzit: "art. 97 k.c. moze mie¢ zastosowanie do oséb podpisujgcych w imieniu
banku umowe kredytowg). Odwotujacy podnidst, ze w przedmiotowej sytuacji nie
mamy do czynienia z petnomocnikiem domniemanym, lecz z pelnomocnikiem
umocowanym na podstawie petnomocnictwa pisemnego. O ile nie ma mozliwosci
i potrzeby sprawdzania umocowania petnomochika domniemanego, poniewaz interes
kontrahenta chroni przepis art. 97 k.c, to juz petnomocnictwo pisemne nalezy dla
bezpieczenstwa bezwzglednie sprawdzi¢. Ubezpieczyciel InterRisk Vienna Insurance
Group, ze wzgledu na art. 97 k.c., nie miat obowigzku dla waznosci i skutecznosci
umowy gwarancji ubezpieczeniowej ukazywa¢ w jej tresci sposobu umocowania
Dyrektora Marka K. Skoro jednak wskazal na to umocowanie, to znaczy, ze
uprawnienia jego sg ograniczone. Przekroczenie uprawnien przez petnomocnika
umocowanego ha podstawie petnomocnictwa pisemnego, ujawnionego w tresci
gwarancji, skutkowa¢ bedzie negatywnie dla beneficienta (rowniez dla
ubezpieczajgcego), zas sam ubezpieczyciel nie bedzie narazony na negatywne
konsekwencje przekroczenia tych uprawnien. W przedmiotowej sytuacji uprawnienia
(petnomocnictwo) powinien sprawdzi¢ zamawiajacy. Zamawiajgcy nie moze ufac, ze
sprawdzenia umocowania Dyrektora Marka K. dokonali wykonawcy przed zawarciem
uméw gwarancji ubezpieczeniowych,

zaprzeczyt jakoby w protescie podwazat fakt, ze w przedmiotowych gwarancjach
ubezpieczeniowych nie sg wymienione wszystkie ustawowe przestanki, okreslone
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, ktorych wystgpienie wywotuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek zatrzymania wadium,

zamawiajacy nie odniost sie do niemozliwosci zalgczenia do zadania wyptaty kwoty
wadium oswiadczenia o tresci jakiej oczekuje ubezpieczyciel wystawiajgcy obydwie
gwarancje ubezpieczeniowe,

zamawiajacy nie odniost sie réwniez do tego, czy wskutek zlozenia gwarancji
ubezpieczeniowych o prezentowanej tresci, wadium zostato przez wykonawcow
whniesione, czy tylko ustanowione.

Zamawiajacy twierdzac, ze ustep 5 gwarancji nie zawiera warunkéw zaptaty na rzecz
zamawiajgcego zadanej kwoty, lecz okresla czynnosci, ktére winny by¢ przez

zamawiajgcego wykonane w celu uzyskania zaptaty i ze czynnosci te nie stanowig



szczeglOlnego zagrozenia jego interesu potwierdza, ze czynnosci, ktore musi
wykonac stanowig zagrozenie jego interesu,
7. zamawiajgcy nie odniost sie do kwestii dotyczacej obowigzku natozonego ustepem 5

gwarancji.

Na podstawie ogtoszenia o zamdéwieniu z dnia 10.09.2009 r. (2009/S 174-250984),
SIWZ, ubezpieczeniowych gwarancji zaptaty wadium nr 150200/53/1123/146/09 oraz
nr 150200/53/1124/142/09 wystawionych przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczeh S.A.

odpowiednio na zlecenie Kieleckieqgo Przedsiebiorstwa Robét Drogowych Sp. z o0.0.

i Swietokrzyskiego Przedsiebiorstwa Robét Drogowych . Trakt” Sp. z 0.0., o$wiadczen

i_stanowisk stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu oraz

ustnie w toku rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisbw ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

Nadto Izba ustalita, Ze odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia tak protestu,
jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutow, ze zamawiajacy bezprawnie zaniechat
odrzucenia ofert wykonawcow, ktérzy winni by¢ wykluczeni w nastepstwie nie wniesienia
wadium oznaczatoby dla odwotujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia,
poniewaz wowczas oferta odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na miejscu pierwszym.

Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Bezsporne miedzy stronami byto to, iz zarébwno ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty
wadium zlozona przez Kieleckie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z o.0., jak
i Swietokrzyskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych ,Trakt” Sp. z 0.0. zawierata wszystkie

ustawowe przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp (pkt 2 - str. 4 odwotania).



Istota sporu sprowadza sie natomiast do tego, czy w przypadku, gdy gwarancje
ubezpieczeniowg podpisata osoba, dzialajgca na podstawie petnomocnictwa o wskazanym
w tresci gwarancji symbolu i numerze (odpowiednio DUF 0326/2009 i DUF 0512/2009) oraz
dacie (odpowiednio 27.04.2009 r. i 18.06.2009 r.), wykonawca skladajgcy taka gwarancje
winien byt wykaza¢ zamawiajgcemu, poprzez okazanie / doreczenie petnomocnictwa, ze
rzeczywiscie osoba taka zostata uprawniona do podpisania gwarancji opiewajgcej na kwote
842 tys. zk.

Izba stwierdza, ze na gruncie przepisoéw stawy Prawo zamdwien publicznych brak jest
podstaw do formutowania pod adresem wykonawcow, ktérzy decydujg sie na ztozenie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej zadania zatgczenia do gwarancji, czy chocby
okazania zamawiajgcemu petnomocnictwa osoby podpisujacej gwarancje czy to w oryginale,
czy w kopii.

Zgodnie z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp ustawodawca nalozyt na
zamawiajgcego obowigzek objecia trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wymagan dotyczacych wadium.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym zamawiajgcy wymogi te wskazat
w Rozdziale 2 pkt 12 SIWZ. Wsrdd nich zamawiajacy przewidziat (pkt 12.6), iz w przypadku
wnoszenia wadium w innych formach niz pienigdz oryginat gwarancji nalezy dotaczy¢ do
oferty w osobnej kopercie, zas w samej ofercie nalezy ztozy¢ kopie gwarancji potwierdzong
,Za zgodnos¢ z oryginatem”. Brak jest w postanowieniach SIWZ odnosnie wadium
skiadanego w formie gwarancji ubezpieczeniowej innych wymagan.

W ogtoszeniu o zamoOwienia zamawiajacy wskazat jedynie wysokos¢ wadium,
tj. 842 tys. ztk.

Bioragc pod uwage, ze ani ustawa Prawo zamoOwien publicznych, ani postanowienia
SIWZ nie naktadaly na wykonawcow zadnych wymogow co do wykazywania umocowania
0sOb podpisujgcych gwarancje ubezpieczeniowg, stwierdzi¢ nalezy, ze ani wykonawca
Kieleckie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z o0.0., ani Swietokrzyskie
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych ,Trakt” Sp. z 0.0. nie dopuscit sie w tej mierze zadnych
uchybien.

W ocenie Izby podpisanie gwarancji ubezpieczeniowej nie przez pracownika nizszego
szczebla, jak powszechnie sie to dzieje na rynku gwarancji ubezpieczeniowych i bankowych,
ale przez Dyrektora Przedstawicielstwa Generalnego $wiadczy o dochowaniu
obowigzujacych w Towarzystwie Ubezpieczen S.A. InterRisk procedur, a fakt ujawnienia
podstaw dziatania Dyrektora, przy jednoczesnym nie zalgczeniu petnomocnictwa do
gwarancji nie moze by¢ poczytane jako préba ,zatajenia” rzeczywistego zakresu udzielonego

mu petnomocnictwa, a do takiego twierdzenia zdaje sie zmierza¢ odwotujacy. Odwotujacy



nawet nie uprawdopodobnit, ze osoba umocowana w w/w petnomochictwach przekroczyta
ich zakres.

Zwroci¢ takze nalezy uwage, ze rozpoczecie ,procedury sprawdzajgcej” odnosnie
petnomocnictwa Dyrektora Przedstawicielstwa Generalnego w Kielcach wigzaloby sie
z koniecznoscig zbadania catego ciggu poprzedzajgcych to petnomocnictwo petnomocnictw,
na odpisie z KRS konczac, co nie moze by¢ przedmiotem badania w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z obowigzujgcymi w tej materii przepisami
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutéw zwigzanych z brzmieniem pkt 4 i 5 ppkt 1 i 4 obu gwarancji
ubezpieczeniowych o tresci:

»4. Zaptata przez InterRisk S.A. Vienna Insurance Group kwoty, o ktdrej mowa w pkt. 1
nastgpi w terminie do 30 dni od dnia doreczenia do InterRisk S.A. Vienna Insurance Group
przez Beneficjenta gwarancji pisemnego zadania wyptaty wraz z pisemnym oswiadczeniem,
ze Zobowigzany jest zobowigzany do zaptaty powyzszej kwoty w zwigzku z zaistnieniem
ktérejkolwiek z okolicznosci okreslonych w pkt. 1”.

,5. Zadanie wyptaty powinno: 1) by¢ doreczone pod rygorem niewaznosci, do InterRisk S.A.
Vienna Insurance Group za posrednictwem banku prowadzgcego rachunek Beneficjenta
gwarancji, ktéry potwierdzi, ze podpisy ziozone na zadaniu wyplaty nalezg do o0séb
uprawnionych do zaciggania zobowigzan majatkowych w imieniu Beneficjenta gwarancji, (...)
4) by¢ doreczone do InterRisk S.A. Vienna Insurance Group najpézniej w terminie 3 dni po
okresie waznosci gwaranci w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci”

Izba stwierdza, ze nie zastugujg one na uwzglednienie.

Z tresci pkt. 4 odwotujgcy wysnut wniosek, ze ubezpieczyciel uznaje, ze wykonawca
nie wniést jeszcze wadium, a bedzie do tego zobowigzany dopiero po wystgpieniu
okreslonych okolicznosci, zas sama gwarancja jest dokumentem potwierdzajacym
ustanowienie wadium, a nie jego wniesienie (str. 3 - zdanie ostatnie).

Izba wskazuje, ze w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji
ubezpieczeniowej ustanowienie wadium nastepuje z chwilg wystawienia dokumentu
gwarancyjnego przez ubezpieczyciela, zas wniesienie wadium nastepuje z chwilg ztozenia
tego dokumentu zamawiajgcemu. Obaj wykonawcy wniesli zatem wadium, poprzez ztozenie
wraz z ofertg oryginatdw dokumentéw gwarancyjnych.

Wskazane w tresci obu gwarancji ubezpieczeniowych przestanki utraty przez
Zobowigzanego (wykonawce) kwoty 842 tys. zl sg jednoczesnie przestankami
uprawniajgcymi zamawiajgcego do zatrzymania wadium, przy czym oczywistym jest - ze
wzgledu na specyfike tej formy wadium - ze zatrzymanie wadium nastepuje poprzez zadanie

zaptaty wskazanej kwoty na rachunek zamawiajgcego.



Tres¢ obu kwestionowanych gwarancji wskazuje, ze zabezpieczajg one rezultat
w postaci zaptaty zadanej przez zamawiajgcego kwoty 842 tys. zt w przypadku, gdy
zamawiajacy stwierdzi, a nastepnie ,uzewnetrznieni” to stwierdzenie poprzez Zzgdanie
zaptaty, iz kwota jest mu nalezna w zwigzku z zaistnieniem chocby jednego z warunkow
zatrzymania wadium okreslonego w SIWZ, przeniesionych do tresci obu gwarancji.

W obu gwarancjach ubezpieczeniowych ubezpieczyciel jednoznacznie potwierdzit ich
nieodwotalny i bezwarunkowy charakter. Bezwarunkowos¢ gwarancji polega na tym, ze
zamawiajacy nie uzasadnia swojego zgdania, a ubezpieczyciel nie moze bada¢ podstaw,
zasadnosci, zgodnosci ze stanem faktycznym zgdania zaptaty. Ubezpieczyciel opiera sie
wytacznie na oswiadczeniu Beneficjenta.

Whbrew twierdzeniom odwolujgcego wskazane powyzej w pkt 4 i 5 wymogi nie
stanowig zadnego utrudnienia w skorzystaniu przez zamawiajgcego z uprawnien
przystugujacych mu z tytutu wystawionych na jego rzecz gwarancji. Sg to wymogi hiezbedne
dla realizacji uprawnieh z tytutlu gwarancji, ale wylacznie o charakterze formalnym i nie
pozostajgce w zadnym zwigzku z warunkami - ,merytorycznymi” przestankami zatrzymania
wadium.

Co wiecej, wymaog formalny, aby prawidtowo$¢ podpiséw na zgdaniu zaplaty zostata
sprawdzona przez bank prowadzacy rachunek Beneficjenta lezy w interesie samego
Beneficjenta, poniewaz chroni go przed podpisaniem zadania zaptaty przez osoby
nieuprawnione, a tym samym przed wyptatg kwoty 842 tys. zt osobom nieuprawnionym.

Wymog przedtozenia zgdania zaptaty do 3 dni po uptywie okresu waznosci gwaranciji,
biorac pod uwage aktualne mozliwosci bankowosci elektronicznej, a chocby i poczty
kurierskiej, nie stanowi zadnego realnego zagrozenia dla realizacji uprawnieh z tytutu
gwarancji. Dodatkowo wskazac nalezy, ze postanowienia SIWZ nie wprowadzaty zadnego
minimalnego czasu w tym zakresie.

Izba nie znajduje takze zadnych podstaw do obaw, aby bank prowadzacy rachunek
Beneficjenta miat odmowi¢ sprawdzenia prawidtowosci podpisow, poniewaz to wkasnie w tym
banku zdeponowane sg karty wzoréw podpisdw oséb uprawnionych ze strony Beneficjenta
(zamawiajgcego), a sama czynnos¢ nalezy to typowych i powszechnie wykonywanych przez
banki.

Zarzut odwolujacego zostat sformutowany w zupetnym oderwaniu od realiéw rynku

gwarancji ubezpieczeniowych, a i bankowych.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie przepisu art. 191 ust.1 zdanie pierwsze

orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Kielcach

Przewodnicz acy:
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