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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 listopada 2014 r.

Naczelny Sad Administracyjny w skiadzie:

Przewodniczgcy Sedzia NSA Jan Bata

Sedzia NSA Wojciech Krecisz (spr.)
Sedzia del. WSA Mirostaw Trzecki
Protokolant Anna Wazbinska-Dudziriska

po rozpoznaniu w dniu 14 listopada 2014 r.

na rozprawie w lzbie Gospodarczej

skargi kasacyine] SR

od wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie

z dnia 25 kwietnia 2013 r. sygn. akt V SA/Wa 327/13

w sprawie ze skargi ASIEEEENEGEGEGEGEGEGEEEEEEEEEY

na decyzje Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

z dnia 29 pazdziernika 2012 r. nr KP/47/12

w przedmiocie kary pienigezne] z tytutu udzielenia zaméwienia publicznego z

naruszeniem prawa

1. oddala skarge kasacyjna;

2. zasadza od na

rzecz Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych kwote 1.800 (tysiac
osiemset) zt tytulem kosztéw postgpowania kasacyjnego.
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UZASADNIENIE
Wojew6dzki Sad Administracyjny w Warszawie, wyrokiem z dnia 25

~ kwietnia 2013 r. o sygn. akt V SAMWa 327/13, oddalit skarge —

na decyzje Prezesa Urzedu
Zamoéwieri Publicznych z dnia 29 paZdziernika 2012 r. w przedmiocie natozenia

kary pienieznej z tytutu udzielenia zamowienia publicznego z naruszeniem
prawa.

Sad | instanciji za podstawe rozstrzygnigcia przyjat nastepujace ustalenia.

Pismem z 29 grudnia 2009 r. NN wystapi do Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej: ,Prezesa UZP"T)*z wnioskiem o wszczecie
kontroli postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na

f W piSmie wskazano, iz -
wykluczyla wykonawce — konsorcjum “
, wspdinie ubiegajace sie o udzielenie zamowienia
publicznego z udziatu w tym postepowaniu uznajgc, iz meprawnd%owo wniosfo
ono wadium.
W toku postepowania wyjasniajacego -aoinformowala, iz wykluczenie
konsorcjum z postepowania nastapito na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (w brzmieniu obowigzujacym

w dacie wykluczenia Konsorcjum, w chwili wydawania zaskarzonej decyzji oraz,
Ze orzekania"’analogiczna podstawa wykluczenia zawarta jest w art. 24 ust. 2 pkt
2 powyZzszej ustawy - t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). Powodem
wykluczenia bylo nieskuteczne wniesienie wadium, o ktérym mowa w pkt 8.5
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ). Wyjasniono, iz
wykonawca dolgczyt do oferty gwarancje ubezpieczeniowa nr F09172710, kiéra
zostata wydana przez ARSI S A (dalej: Jg) i
stanowita wadium w zadaniu 1, oraz gwarancje ubezpieczeniowa nr F09172711,
wydang réwniez przez iillB, ktora stanowita wadium w zadaniu 2. W ich tresci




Sygn.akt Il GSK 1606/13

zawarto zastrzezenie, ze ,Wasze Zadanie zaptaty wywrze skutek, o ile zawiera¢
bedzie Wasze pisemne o$wiadczenie stwierdzajace, ze zadanie zaplaty wadium
jest nalezne, gdyz zaistniato jedno z opisanych wyzej zdarzer - o§wiadczenie
musj precyzowaé, ktére zdarzenie mialo miejsce. W celu identy'ﬁkacji Wasze
- Zadanie musi by¢ przedstawione nam za posrednictwem Banku prowadzacego
rachunek, na ktéry ma by¢ dokonana zapfata z gwérancji. Bank ten potwierdzi,
Zze podpisy ztozone na Zadaniu zaplaty nalezg do os6b, ktére moga’ zaciggaé
- zobowigzania w Waszym imieniu". W ocenie . takie zapisy wprowadzaty
dodatkowa procedure, ktéra byta sprzeczna z postanowieniami SIWZ, a
zwlaszcza z punktem 8.5 SIWZ zawigrajqcym wymoég, by treé¢ gwarancji
Zawierata zobowigzanie gwaranta do : bezwarunkowej ”iapiaty wadium na
pierwsze pisemne Zzadanie Zamawiajacego bez dodatkowych procedur i
dokumentéw W konsekwencji doprowadzito to do uznania, ze wadium me
zpsta{o whniesione przez wykonawce.
! Pismem z 17 listopada 2010 r, Prezes UZP poinformowat JSW o
| wszczec:u kontroli doraznej postepowania o ud2|elen|e zamoéwienia pubhcyego
ﬂr 49/P/SRH/08, za$ pismem z 7 listopada 2011 I. przekazano zamawnajqcemu
,,3nfom1ac1e o wynikd kantroli postepowantia o udzielenie zaméwienia pubhcznego
w odniesieniu do zadania 1 i 2". W Informacji wskazano, iz wymog weryfi kacu
- podpiséw oséb wystepujacych w imieniu zamawiajacego nie moze byé uznany
Zza warunek, powodujacy niezgodno$é tresci gwarancji z przepisami ustawy
- Prawo zaméwiert publicznych, a tym samym prowadzacy do uznania, iz wadium
nie zostato wniesione. W zwigzku z POwWyzszym uznano, iz JSW naruszyta art. 24
: ust. 2 pkt 2 przywotanej ustawy, przy czym z uwagi na fakt, iz oferta wykonawcy
byta oferta najkorzystniejsza w pakiecie 1 i 2, powyzsze naruszenie mogto mieé
-wplyw na wynik postepowania z zakresie tych dwéch czesci.
Prezes UZP decyzjq z dnia 23 lipca 2012. natozyt na -kare pieniezng
z tytutu udzielenia zaméwienia publicznego z naruszeniem — w odniesieniu do
realizacji zadania 1 i 2 — przepiséw ustawy Prawo zamowiefi publicznych
okreslajacych przes!a;rci wykluczenia wykonawcéw z postepowania, ¢o miato
’wp}yw na wynik postegowania.
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W ocenie Prezesa UZP z tresci samej gwarancji wadialnej nr F09172710
wynika, 2ze ubezpieczyciel gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo zaptate
wskazanej] w niej kwoty wadium na pierwsze zadanie zamawiajacego
(analogiczne zapisy zawiera dokument gwarancji wadialnej nr F09172711), co
potwierdzone zostato w stanowisku wyrazonym przez @ dokumencie z dnia
16 listopada 2009 r., stanowigcym zatgcznik do protestu wniesionego przez
konsorcjum. Analiza tego dokumentu pozwala na stwierdzenie, ze weryfikacje
wiarygodnoéci podpiséw dokonywanq przez bank, Rtory prowadzi konto, na ktére
zostang przekazane $rodki pieniezne, nalezy flumaczy¢ wzgledami
bezpieczeristwa intereséw zaréwno banku, jak i zamawiajacego.

Podniesiono takze, iz wymog zawarty w tresci gwarancji, by zadanie
wyplaty bylo potwierdzone przez bank prowadzacy rachunek, na ktéry ma by¢
dokonana wyptata gwarancji oraz, aby bank ten potwierdzit podpisy oséb
dziatajacych w imieniu zadajgcego, wynika z przepisu art. 65 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. 2 2012 r,, poz. 1376 ze zm.), ktory
naklada na bank obowiazek sprawdzenia autentyczno$ci i prawidiowosci
formalnej dokumentu stanowiacego podstawe do wyplaty oraz tozsamos$ci osoby
dajacej zlecenie.

Biorac pod uwage powyzsze Prezes UZP natozyt na JSW administracyjng
kare pieniezng w wysokosci 30.000 zt.

Decyzja z dnia 29 pazdziernika 2012 r. o numerze KP/47/12 Prezes UZP
utrzymat w mocy decyzje wiasna z dnia 23 lipca 2012 .

Ustosunkowujac sie do zarzutéw podniesionych we wniosku o ponowne
rozpafrzenie sprawy organ podniést, ze wymog posredniczenia banku
prowadzacego rachunek, na ktéry ma zosta¢ dokonana zaptata gwarancji,
pozostaje kwestia poboczng w stosunku do ustalenia, iz gwarancje
ubezpieczeniowe wniesione przez konsorcjum, w istocie spetniaty przewidziane
ustawa Prawo zamobwieri publicznych wymogi co do wadium, w zakresie jego
bezwarunkowoéci, nieodwolalnosci i platnosci na pierwsze zadanie, a
iamawiajacy wykluczajac z postepowania wykonawce naruszyt dyspozycje art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieti publicznych. Organ podkresli, Ze istotne
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jest to, iz spomny wymoég nie powodowal, ze przedtozone gwarancje
ubezpieczeniowe tracity przymiot bezwarunkowych gwarancji wadialnych.

W skardze do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie L
‘whiosla o uchylenie decyzji Prezesa UzP z dnia 29 pazdziemika 2012 r. oraz
 poprzedzajacej ja decyzji z dnia 23 lipca 2012 r., a takze o zasgdzenie kosztéw

Postgpowania. Skarzgca zarzucita m.in. poczynienie blednych i sprzecznych z
Zebranym w sprawie materiatem dowodowym, ustaleri faktycznych, przez
bezpodstawne przyjecie, iz -' wykluczyta konsorcjum 2z postgpowania z
naruszeniem przepiséw ustawy, a takze przez uznanie, ze tresé gwarancji
‘ubezpieczeniowych W peini zabezpiecza interesy (I w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego.

W odpowiedzi na skarge Prezes UZP wniést o jej oddalenie.

W pismie procesowym z dnia 21 marca 2013 r, skarzaca wniosta o
przeprowadzenie dowodu Uzupetniajgcego z dokumentéw w postaci zatagczonych
gwarancji ubezpieczeniowych. Jednoczesnie podniosta, iz uzasadnieniem dia

naruszenia przepisu art. 77 § 1 ustawy z dnia 14 Czerwca 1960 r. Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2000 r.nr 88, poz. 1071 ze zm,, dalej:
K.p.a.") jest réwniez i to, ze organ nie rozwazyt zasadnosci twierdzer Zzawartych
w pi$mie .z dnia 16 listopada 2009 r., do czego byt zobowigzany. Ponadto
wskazala, ze Prezes UZP w zaden sposéb nie odnigst sie do prezentowanego
Przez nig stanowiska, iz Zamawiajagcemu przystuguje uprawnienie do
wprowadzenia w SIWZ wymogéw w zakresie tresci gwarancji wadialnych, jak
r6wniez do tego, iz wprowadzone w treci spornej gwara Nncji zapisy powodujg, ze
interesy skarzacej nie Zostaly zabezpieczone przez peiny okres zwigzania oferta.

Prezes UZP w pi¢mie procesowym z dnia 22 kwietnia 2013 . wniost o
oddalenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw w trybie art. 106 §
3 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi (Dz.U. 2 2012 1. poz. 270 ze zm., dalej: ,p.p.s.a."), zas zarzut
naruszenia art. 77 § 1 k.p.a. uznat za bezzasadny.

Wojewédzki Sad Administracyjiny w Warszawie uznat skarge za
nieuzasadniong.
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Sad | instancji nie uwzglednit wniosku dowodowego skarzgcej Zawartego
w piSmie z dnia 21 marca 2013 r. poniewaz nie przyczynitoby sie to do
wyjasnienia istotnych watpliwosci w sprawie.

W ocenie Sadu | instancji, gwarancje ubezpieczeniowe z 30 wrzesnia
12009 r. nr FO9172711 i nr F09172710 dotgczone do ofert przediozonych przez
Konsorcjum poprzez zawarty w nich wymoég weryfikacji przez bank prowadzacy

rachunek, na ktéry ma by¢ dokonana zaplata z gwaranc;jj, podpiséw ziozonych
‘na zadaniu zaptaty, nie posiadaty charakteru gwarancji warunkowych i nie byty
‘tym samym sprzeczne z trescia pkt 8.5 lit. a SIWZ. Sad podkreslit, ze z tresci obu
spornych gwarancji wadialnych jasno wynika, ze ubezpieczycie| gwarantuje
nieodwolalnie i bezwarunkowo zaptate wskazanych w nich kwot wadium na
pierwsze zadanie Zamawiajgcego.

W ocenie Sadu, stanowisko Prezesa UZP, co do udzielenia
analizowanego zaméwienia publicznego przez .z naruszeniem art. 24 ust. 2
Pkt 4 ustawy Prawo zamoéwier publicznych bylo wiec uzasadnione.

Zdaniem Sadu, wbrew stanowisky skarzacej, Prezes UZP nie poczynit w
rozpatrywanej sprawie bednych i sprzecznych z zebranym materiatem
dowodowym, ustaleri faktycznych. Ustalenia te uwzgledniaty zebrany w sprawie
materiat dowodowy, na ktéry sklada sie przede wszystkim dokumentacja
dotyczaca udzielenia zaméwienia publicznego przez S na _:h,

z
R - odniesieniu do
realizacji zadania 1 i 2, materiaty z kontroli doraznej przedmiotowego
zéméwienia, a takze materialy zgromadzone w toku postepowania
administracyjnego wszczetego w sprawie natozenia na . administracyjnej
kary pienigznej. Podkreslit, ze organ nie zanegowat w zaden sposdb uprawnienia
skarzacej do sprecyzowania w SIWZ wymagan dotyczacych wadium, w tym
rdwniez w zakresie zabezpieczenia interesy Zamawiajacego.

W ocenie Sadu, za niezasadny uznaé nalezato réwniez zarzut naruszenia
art. 200 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 24 ust, 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu obowigzujagcym w dacie wydania zaskarzonej decyzji.

|
I
;

|
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Jak podkresiit w tym kontekécie, jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego to zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu
wyboru oferty najkorzystniejszej przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli
przewidziat to w ogioszeniu 0 zamdwieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty nie
podlegajace odrzuceniu (art. 91a ust. 1 ustawy Prawo zaméwieri publicznych).
Jak wynika z dokumentacji postepowania, Konsorcjum zostaio wykluczone z
postgpowania w zakresie pakietu 1 i 2, w odniesieniu do ktérych ziozyto
najkorzystniejsze oferty. Z postgpowania wykluczony zostat takze inny
wykonawca. Zgodnie z art. 24 ust. 4 przywolanej ustawy, oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje si¢ za odrzucona. Ponadto, zamawiajacy w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia na pakiety 1 i 2 odrzucit oferte jednego z
wykonawcow. Tym samym w postgpowaniach dla pakietéw 1 i 2 zostato tylko
dwéch wykonawcow, w tym (EEEEENPK. <torego oferty dla ww.
pakietéw (po wykluczeniu Konsorcjum) byly najkorzystniejsze (najtarisze) i oferty
tego wykonawcy zostaty wybrane. W tym stanie rzeczy okoliczno§é
nieuprawnionego wykiuczenia Konsorcjum miata wptyw na wynik postepowania,
gdyz ziozona przez Konsorcjum oferta w pakiecie 1 i 2 zamoéwienia byta ofertg
riajkorzystniejsza. W konsekwencji. powyZszego nalezato .uznaé za zasadne
natozenie przez Prezesa UZP na SlllBRary pienieznej - w trybie art. 200 ust. 2
pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku ziozyta I
GGy wnoszac o jego uchylenie w catosci i przekazanie sporawy do
ponownego rozpoznania Wojewddzkiemu Sadowi Administracyjnemu w
Warszawie, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i uchylenie
zaskarzonych decyzji Prezesa UZP oraz =zasadzenie zwrotu kosztéw
postepowania, w tym kosztébw zastgpstwa procesowego wediug norm
przepisanych.

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono:

1. naruszenie przepisOw prawa procesowego, ktére miato istotny wpltyw
na wynik sprawy, w szczegélnoSci naruszenie art. 145 § 1 pkt 1 lit. c) p.p.s.a. w
zw. z art. 7, 77 i 107 k.p.a. polegajace na oddaleniu skargi pomimo faktu, ze
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zaskarzona decyzja zostala oparta o nieprawidtowo ustalony stan faktyczny,
- polegajgce na uznaniu, ze:

| a. tres¢ zlozonych przez wykonawce — Konsorcjum: MRS
‘Mwarancji ubezpieczeniowych nr

F08172710 i F09172711 odpowiada wymaganiom przewidzianym w punkcie 8.5
lita SIWZ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nr 49/P/SRH/09
na

b. gwarancje ubezpieczeniowe nr F091 72710 i F09172711, ziozone przez
Konsorcjum w postepowaniu nr 49/P/SRH/09 miaty charakter bezwarunkowy w
rozumieniu punktu 8.5 lit. a SIWZ,

: 2. naruszenie przepiséw prawa procesowego, ktére miato istotny wptyw
na wynik sprawy, w szczegéinosci 145 § 1 pkt 1 lit.c iart. 174 pkt 4 p.p.s.a. w
Zw. z art. 7, 77 i 107 k.p.a. polegajace na nierozpoznaniu przez Sad | instancji
zarzutu skargi, zgodnie z ktdrym tresc 2lozonych przez Konsorcjum gwarancji
ubezpieczeniowych nr F09172710 i F09172711 hie zabezpieczala intereséw
Skarzacego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nr
49/P/SRH/09,

| 3. naruszenie przepiséw prawa materialnego, w szczegéinosci art. 70 (4)
§ 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r, Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. nr 43,
poz. 296 ze zm., dalej: KC') W zw. z art. 14 ustawy Prawo zaméwier
publicznych przez uznanie, ze treé Ziozonych przez Konsorcjum gwaranc;i
ubezpieczeniowych nr F09172710 i F09172711 w pefni Zabezpieczato interesy
Skarzacego w postepowaniu nr 49/P/SRH/09,

4. naruszenie przepiséw prawa materialnego, w szczegélnosci art. 200
ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy Prawo zaméwiers
publicznych, w brzmieniu obowigzujacym w chwili wydania zaskarzonej decyzji,
przez bezpodstawne przyjecie, iz Skarzacy wykluczyl Konsorcjum z
postepowania nr 49/P/SRH/09 z naruszeniem przepiséw ustawy okreslajacych
przestanki wykluczenia.

W pisémie procesowym z dnia 3 listopada 2014 r. Prezes Urzedu
Zamoéwiefi Publicznych wnidst o oddalenie skargi kasacyjnej Jastrzebskiej Spotki

TTTTT—————
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Weglowej oraz o zasadzenie wediug norm przepisanych od strony skarzacej
zwrotu kosztow postepowania kasacyjnego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego.

Naczelny Sad Administracyjny zwazyt co nastgpuje:

Skarga kasacyjna nie zostata oparta na usprawiedliwionych podstawach i
nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 183 § 1 p.p.s.a,
Naczelny Sad Administracyjny rozpoznaje sprawe w granicach skargi kasacyjnej,
biorac jednak z urzedu pod rozwage niewazno$¢ postgepowania, a mianowicie
sytuacje enumeratywnie wymienione w § 2 tego przepisu. Skarge kasacyjng, w
Qranicach ktérej operuje Naczelny Sad Administracyjny, zgodnie z art. 174
p.p.s.a., mozna oprzeé na podstawie naruszenia prawa materialnego przez
btedna jego wykfadnie lub niewtasciwe zastosowanie oraz na podstawie
naruszenia przepiséw postepowania, jezeli uchybienie to moglo miec¢ istotny
wplyw na wynik sprawy. Zmiana lub rozszerzenie podstaw kasacyjnych
ograniczone jest .natomiast, okreslonym w art. 177 § 1 p.p.s.a. terminem do
Wniesienia skargi kasacyjnej. Rozwigzaniu temu towarzyszy rébwnolegle
uprawnienie strony postepowania do przytoczenia nowego uzasadnienia
podstaw kasacyjnych sformutowanych w skardze. Wywotane skarga kasacyjna
postepowanie przed Naczelnym Sadem Administracyjnym podlega wiec
zasadzie dyspozycyjno&ci i nie polega na ponownym rozpoznaniu sprawy w jej
caloksztalcie, lecz ogranicza si¢ do rozpatrzenia poszczegblnych zarzutow
przedstawionych w skardze kasacyjnej w ramach wskazanych podstaw
kasacyjnych. Istota tego postepowania jest bowiem weryfikacja zgodnosci z
prawem orzeczenia wojewodzkiego sadu administracyjnego oraz postepowania, -
ktére doprowadzito do jego wydania.

: W rozpatrywanej sprawie skarga kasacyjna oparta zostata na obydwu
jpodstawach okres$lonych w art. 174 p.p.s.a.
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Z postawionych w niej zarzutdw naruszenia prawa materialnego oraz
~naruszenia przepisow postepowania o istotnym wptywie wynik sprawy wynika, ze
‘niezgodno$ci z prawem zaskarzonego wyroku strona skarzagca kasacyjnie
‘upatruje w tym, ze Sad | instancji wadliwie stwierdzit, e kontrolowana decyzja
Prezesa Urzgdu Zaméwieri Publicznych w przedmiocie nafozenia kary pienieznej
Z tytutu udzielenia zaméwienia publicznego z naruszeniem przepiséw ustawy
Prawo zaméwien publicznych okreslajacych przesfanki wykluczenia wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zaméwienia, nie jest niezgodna z prawem. Wedlug
strony skarzacej kasacyjnie, Sad | instancii btednie bowiem uznat za prawidiowe
stanowisko organu administracji publicznej, ze gwarancje ubezpieczeniowe nr
F09172710 oraz nr F09172711 zlozone przez Konsorcjum —
—. jako wadium w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, mialy charakter bezwarunkowy i
zabezpieczaly interes zamawiajacego w tymze postepowaniu, co nie dawato
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postgpowania, a skoro jednak do tego
doszlo, to uzasadnione bylo natozenie na zamawiajacego kary pienigznej na
podstaWIe art. 200 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwiert publicznych. Stanowisku
temu, strona skarzaca kasacyjnie przeciwstawiata argument, ze z pkt 8.5. lit. a)
SIWZ wprost wynikato, 2e tre$¢ gwarancji powinna zawieraé¢ Jednoznaczne i
nieodwotalne zobowigzanie gwaranta/poreczyciela do bezwarunkowej zapfaty
Zamawiajagcemu na jego pierwsze pisemne Zadanie (bez dodatkowych procedur i
dokumentéw) sumy wadium w przypadku, gdy zajdg ku temu ustawowo
okreslone [...] okolicznosci [..J". Oznaczalo to, ze zamawiajacy wylaczyt
mthwoéé Zlozenia gwarancji warunkowej. W sytuacji wigc, gdy wymienione
gwaranc;e ubezpieczeniowe zaptaty wadium Zawieraly tre$¢, z ktérej wynikato,
2e zadanie przez zamawiajacego Zaptaty kwoty wadium, w celu identyfikaciji,
musi by¢ przedstawione za posrednictwem banku prowadzacego rachunek, na
ktory ma by¢ dokonana zaplata z gwarancji, przy jednoczesnym potwierdzeniu
p;rzez ten bank, ze podpisy zfozone na zadaniu zaptaty naleza do oséb, ktdre
moga zaciagaC zobowigzania w imieniu zamawiajacego, to zdaniem skarzacej
‘ kasacyjme spotki nie byly one bezwarunkowe i platne na pierwsze Zzdanie,
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albowiem uzaleznialy zaptate od dodatkowego warunku w postaci weryfikacji
podpiséw i potwierdzenia ich przez bank. Gwarancje te byly wiec niezgodne z
SIWZ, co uzasadniato wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzieienie
zamowienia publicznego w 2zwigzku z tym, ze nie wniést on wymaganego
wadium. Wobec tego, zdaniem skarzacej kasacyjnie spdtki, nie byto zadnych
podstaw, aby jej dziatanie uzna¢ za niezgodne z ustawa Prawo zamoéwien
publicznych, a tym samym, aby natozyé na nig kare pieniezng.

Postawione w skardze kasacyjnej zarzuty nie podwazajq prawidtowosci
stanowiska Sadu | instancji, z ktérego wynika, ze kontrolowana decyzja Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych nie jest niezgodna z prawem.

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutéw opartych na podstawie
okreslonej w pkt 2 art. 174 p.p.s.a. (pkt 1 i pkt 2 petitum skargi kasacyjnej)
stwierdzi¢ nalezy, ze nie sg one skuteczne, a tym samym i usprawiedliwione.

Z omawianych zarzutdbw wynika, Zze naruszenie wskazanych w nich
przepiséw prawa, a mianowicie art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) p.p.s.a w zwigzku z art. 7,
art. 77 i art. 107 § 1 k.p.a,, autor skargi kasacyjnej zaadresowat wobec stanu
faktycznego sprawy, ktéry przyjety zostat w niej za podstawe wyrokowania przez
Sad | instancji, co zmierzalo do podwazenia jego prawidtowosci. Zabieg ten,
zwilaszcza gdy zwazyé na sposob, w jaki omawiane zarzuty zostaly
skonstruowane oraz uzasadnione, nie moze by¢ jednak uznany za skuteczny. Z
tego mianowicie powodu, Ze mozna i nie nalezy ustalen utozsamia¢ okoliczno$ci
faktycznych z prawng ich oceng, a z taka witasnie sytuacia ma miejsce w
odniesieniu do omawianych zarzutéw kasacyjnych. Jezeli bowiem za fakt
nalezaloby uznaé zdarzenie, zjawisko lub sytuacje, ktére miaty miejsce, to gdy
chodzi o rozpatrywang sprawe oraz jej okolicznosci, ktére przyjete zostaly przez
Sad | instancji za podstawe wyrokowania, za fakt” w przywolanym tego stowa
rozumieniu, uznaé nale2zaloby zaréwno to, Ze zamawiajacy prowadzit
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nr 49/P/SRH/09 na JUTIENRp

(i = rownicZ

i to, ze ubiegajac sie o udzielenie zaméwienia publicznego, do postepowania

tego wstapito réwniez Konsorcium (NN
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— skfadajac  gwarancje ubezpieczeniowe nr

F09172710 oraz nr F09172711. inng natomiast | Sporng w rozpatrywane;
sprawie kwestig jest to, CZy gwarancje te mialy charakter bezwarunkowy
zobowigzujac gwaranta do zapfaty Zamawiajacemu sumy wadium na jego
pierwsze pisemne wezwanie, jak przyjat to Sad | instang;ji, czy tez charaktery
takiego nie mialy, jak twierdzi strona skarzgca kasacyjnie. Stanowi to Juz wiec
oceng formutowang na tym etapie procesu stosowania prawa, ktéry wigze sie z
kwalifikowaniem danego faktu z Punktu widzenia konkretnej normy prawnej, co
innymi  stowy oznacza, ze ocena, czy gwarancje te miaty charakter
bezwarunkowy | tym samym, czy zostaty ziozone, czy tez nie, jest juz elementem
procesu subsumcji stanu faktycznego pod konkretny przepis prawa, co w
okoliczno$ciach rozpatrywanej sprawy odnie$é nalezy do art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust.
4 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Kwestionujac ocene Sadu | instancii
odnoénie do bezwarunkowego charaktery ztozonych gwarangji i braku podstaw
do wykluczenia wykonawcy, strona skarzgca powinna wigc w skardze kasacyjnej
postawi¢ zarzut naruszenia prawa materialnego przez niewtasciwe zastosowanie
przywotanego przepisu, nie zas, adresowane wobec faktycznych podstaw
wydanego w sprawie rozstrzygniecia, zarzuty naruszenia przepiséw
postepowania o istotnym wptywie na wynik sprawy, ktére w $wistle przywotanych
argumentéw uznacé nalezy za oczywiscie nieskuteczne i pozbawione
jakichkolwiek usprawiedliwionych podstaw (por. réwniez wyrok NSA z dnia 6
lutego 2008 r., sygn. akt Il FSK 1 666/06).
, Przechodzac w zwiazku z powyzszym do zarzutéw naruszenia prawa
| materiainego przez niewlasciwe ich zastosowanie, ktére postawione zostaly w
pkt 3 i pkt 4 petitum skargi kasacyjnej, merytoryczng ich ocene poprzedzié nalezy
koniecznym w rozpatrywanej sprawie przypomnieniem, 2e zarzut Niewtasciwego
' zastosowania” prawa materiainego wymaga wykazania i wyjasnienia, jak
powinien by¢ on stosowany ze wzgledu na stan faktyczny Sprawy albo dlaczego,
ze wzgledu na ten stan faktyczny nie powinien by¢ stosowany, a w przypadku
- zarzutu niezastosowania przepisu, dlaczego powinien by¢ on zastosowany,
ﬁZarzut naruszenia przepisu prawa materialnego poprzez niewfasciwe jego
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zastosowanie polega wigc na zarzuceniu tzw. btedu subsumcii, tj. gdy ustalony w
sprawie stan faktyczny biednie uznano za odpowiadajacy albo nieodpowiadajacy
stanowi hipotetycznemu przewidzianemu w danej normie prawnej. Innym stowy,
zarzut niewlasciwego zastosowania prawa materialnego (w formie pozytywnej)
wigze sig z zarzuceniem zastosowania normy prawnej, ktéra nie powinna by¢ w
danej sprawie zastosowana, albo (w formie negatywnej) z zarzuceniem
niezastosowania normy prawnej, ktéra w ocenie wnoszacego skarge kasacyjng
powinna byC zastosowana w sprawie ze wzgledu na ustalenia jej stanu
faktycznego - niewtasciwe zastosowanie prawa materialnego przez sad,
rozumiane jest, jako sytuacja polegajaca albo na bezzasadnym tolerowaniu
bledu subsumcji popeldnionego przez organ administracyjny, albo wrecz
przeciwnie, na bezzasadnym zarzuceniu organowi popeinienia takiego biedu.

Ze sposobu, w jaki sformutowane i postawione zostaly zarzuty naruszenia
prawa materialnego wynika, ze w odniesieniu do niewtasciwego zastosowania
art. 70(4) § 1 k.c. w zwiazku z art. 14 ustawy Prawo zaméwieri publicznych (pkt 3
petitum skargi kasacyjnej), autor skargi kasacyjnej naruszenie to wigze ze
wskazang powyzej formg negatywna, natomiast w odniesieniu do niewtasciwego
zastosowania art. 200 ust. 2 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych (pkt 4 petitum skargi kasacyjnej) z forma
pozytywna, co w tym przypadku wyraza sie w formulowaniu stanowiska o braku
podstaw do orzeczenia wobec zamawiajacego kary pienieznej, a to dlatego, ze
Konsorcjum nie ziozylo wymaganego wadium, co skutkowato w pelni
uzasadnionym jego wykluczeniem przez zamawiajacego z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego.

W sytuacji, gdy strona skarzaca kasacyjnie podwaza prawidtowosé
zaskarzonego wyroku z punktu widzenia jego zgodnosci z przywotanymi
przepisami prawa materialnego, w odniesieniu do ktorych zarzuca ich
niewlasciwe zastosowanie, nie powinno budzié Zzadnych watpliwosci, ze
rozpatrzenie wskazanych zarzutbw nie moze pomijaé stanu faktycznego
przyjetego przez Sad | instancji za podstawe wyrokowania w rozpatrywanej
sprawie. Zwiaszcza, ze zarzutu naruszenia prawa materiainego nie mozna
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skutecznie uzasadniaé probg zwalczania ustalert faktycznych, ktéra mogtaby
- ewentualnie odnieé¢ zamierzony skutek, wylacznie w ramach podstawy
| kasacyjnej okreélonej w art. 174 pkt 2 p.p.s.a. Tym samym, ocena zasadnosci
zarzutu naruszenia prawa materialnego moze by¢ dokonywana wyltgcznie na
podstawie stanu faktycznego, ktérego ustalenia nie sg kwestionowane lub nie
zostaly skutecznie podwazone, nie zas, na podstawie stanu faktycznego, ktéry
sama strona skarzaca kasacyjnie uznaje za prawidiowy.

Wobec tego wiec, ze jak powyzej to juz wyjasniono przy okazji oceny
zarzutéw z pkt 1 i pkt 2 petitum skargi kasacyjnej, stan faktyczny rozpatrywanej
sprawy nie zostat zakwestionowany, za niesporng jego okoliczno$¢ uznac nalezy
to, se do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe dla
kopalt JSW S.A. okreslonych wyrobéw hutniczych, wstapito rowniez Konsorcjum

sktadajac
gwarancje ubezpieczeniowe nr F09172710 oraz nr FO9172711.

W éwietle przywotanych faktéw, ktére sa niespomne, brak jest
uzasadnionych podstaw, aby podwazaé prawidlowo$¢ stanowiska Sadu |
instanciji, ktéry stwierdzit, ze organ administracji publicznej bez naruszenia prawa
ustalit i ocenit, ze w rozpatrywanej sprawie nie ziécita sig, okreslona w art. 24 ust.
2 pkt2w zwiazku z ust. 4 ustawy Prawo zaméwieri publicznych, przestanka
wykluczenia wykonawcy Z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z
przywotanego przepisu wynika, ze wykonawca podlega wykluczeniu, jezeli nie
wniést wadium. Podkreslajac, ze wobec restrykcyjnego charakteru regulacji
prawnej zawartej w przywotanym przepisie, podlegaé on powinien wyktadni
§cistej, stwierdzié nalezy réwniez, 2ze skoro w $wietle przywolanych powyzej
faktéw nie jest sporne, ze wadium, w formie gwarancji ubezpieczeniowych,
zostalo zlozone, to nie sposéb wywodzi¢ - jak czyni to strona skarzaca
kasacyjnie - Ze wykonawca wadium takiego i w prawem przewidzianej formie nie
ziozyt. Tym bardziej, gdy podkreslic, ze sporne gwarancje ubezpieczeniowe - jak
oczekiwat tego sam zamawiajacy w SIWZ w jego pkt 8.2. lit. e) w zwiazku z pkt
8.4. i 8.5., gdy chodzi o wymagania dotyczace wadium — ziozone zostaly w
przewidzianej dla sktadanego wadium formie oraz jasno i wyraznie wynika z nich,
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2e ubezpieczyciel gwarantuje nieodwotalnie | bezwarunkowo zaplate kwot
wadium na pierwsze wezwanie Zamawiajacego, a kreowany na ich podstawie
stosunek zobowigzaniowy ma charakter zobowigzania abstrakcyjnego,
oderwanego od stosunku podstawowego. Z tresci spormnych w rozpatrywanej
sprawie gwarancji wynika réwniez, ze uprawnienia beneficjenta realizuje sie
poprzez zadanie zaplaty sum gwarancyjnych ze wskazaniem wystapienia
okolicznosci uprawiajacych do takiego zadania, czemy nie towarzyszy
konieczno§é wykazania wystapienia dodatkowych przestanek uzasadniajacych
Zadanie zaptaty, a istota wyrazonego w nich zobowigzania gwaranta wyraza sig
W tym, Zze nie moze on broni¢ sie przez zadaniem zapfaty sumy wadium
wynikajacej z udzielonych gwarangji ubezpieczeniowych zarzutami wynikajacymi
. Ze stosunku podstawowego taczacego beneficjenta gwarancji - - ze
Zleceniodawca gwarancii, tj. Konsorcjum M
Mpor. réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16
kwietnia 1996 r., sygn. akt Il CRN 38/96). Tym samym, eksponowana przez
strone skarzaca kasacyjnie, a powyzej juz przywotywana, tresé dokumentow
gwarang;ji ubezpieczeniowych wskazujaca na potrzebe identyfikacji przez bank
Zamawiajacego oséb skfadajacych podpisy na Zzadaniu zaptaty kwot wadium, w
Zadnym stoprﬁu nie mogla podwazaé przedstawionego powyzej charaktery
tychze gwarancji ubezpieczeniowych, co w konsekwencji nie dawato réwniez
zadnych podstaw, aby wykluczyé wykonawce z postepowania o udzielenje
zaméwienia publicznego W-zwigzku z nie zlozeniem przez niego wymaganego
wadium. Wynikajacy z niej wymég formalny nie Pozostawat w jakimkolwiek
Zwiazku z przywolanymi  powyzej warunkami realizacji uprawnienia
Zmawiajacego do 2gdania bezwarunkowej zaptaty kwot wadium na pierwsze jego
~ wezwanie. Stusznie wiec Sad | instancji uzné#, ze Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych bez naruszenia prawa natozyl na - kare pienigzng za
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia z naruszeniem
przepisow ustawy okreslajacych przestanki wykluczenia.
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W zwiazku z powyzszym, zarzut niewlasciwego zastosowania art. 200 ust.
2 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy Prawo zamodwiefi
publicznych uzna¢ nalezato za oczywiscie nieusprawiedliwiony.

Odnoszac si¢ natomiast do zarzutu postawionego w pkt &’ggt_itum skargi
kasacyjnej, tji. do zarzutu naruszenia art. 70 (4) § 1 k.c.’w zwnazku z art. 14
ustawy Prawo zaméwien publicznych, na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze z
przywotanego przepisu ustawy Prawo zaméwieﬁ- publicznych wynika, ze do
czynno$¢i podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu
o0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. —
Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej, zasé przywotany
przepis k.c. stanowi, iz w warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze
przystepujgcy do akcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do
nich, wplaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie
zabezpieczenie jej zaptaty (wadium).

Zarzut naruszenia przywotanych przepiséw prawa nie moze odnie$é
jednak skutku oczekiwanego przez autora skargi kasacyjnej. Nie wyjasnit on
bowiem, z czym konkretnie wigze t¢ forme naruszenia art. 70 (4) § 1 k.c. w
zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktéra polegaé miata na
ich niezastosowaniu przez Sad | instancji, ani tez nie uzasadnit dlaczego ze
wzgledu na stan faktyczny rozpatrywanej sprawy, przepisy te powinny mieé¢ w
niej zastosowanie stanowigc wzorzec kontroli zgodnosci z prawem decyzji
naktadajacej na - kare pienigzng za wykluczenie wykonawcy z
postgpowania o udzielenie zaméwienia z naruszeniem przepiséw ustawy
okreslajacych przestanki wykluczenia. '

W zwigzku z powyzszym, Naczeiny Sad Administracyjny na podstawie
art. 184 w zwigzku z art. 204 pkt 1 p.p.s.a. orzeki, jak w sentencji wyroku.

Katagzyna Lysiak

se dowy
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