Sygn. akt: KIO 1142/11

WYROK

z dnia 14 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Strabag Sp. z 0.0., Delta-Prid Sp. z o.0., ul.

Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki

Zarzad Drog Wojewddzkich w Warszawie, ul. Mazowiecka 14,  00-048 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsi ebiorstwa Rob6t In zynieryjno-Budowlanych Export-Pribex Sp. z o0.0., UAB

ALCESTA, Przedsi ebiorstwa Robét In zynieryjnych 7 Sp. z o0.0., ul. Modli Aska 310/312,
03-152 Warszawa, zgtaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Strabag Sp. z o0.0., Delta-Prid Sp. z o.0., ul
Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow i:

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Strabag Sp.
Z 0.0., Delta-Prid Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. Zasadza od Strabag Sp. z o.0., Delta-Prid Sp. z 0.0., ul. Parz niewska 10, 05-800
Pruszkéw na rzecz Mazowieckiego Zarz adu Drog Wojewodzkich w Warszawie,
ul. Mazowiecka 14, 00-048 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .....ocoiiiiiiii e,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Mazowiecki Zarzad Drog Wojewddzkich, ul. Mazowiecka 14, 00-048
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Budowe
obwodnicy - ulicy Okreznej w Zurominie”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 18 lutego 2011 r. pod numerem 2011/S 34-056021.

Dnia 23 maja 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ktéra zostata ztozona przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex sp.
z 0.0.,, UAB Alkesta, Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych 7 sp. z o0.0. (,Konsorcjum
Pribex”).

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzili sie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: Strabag sp. z o0.0., Delta-Prid sp. z 0.0. (zwany dalej ,Konsorcjum Strabag”)
i dnia 31 maja 2011 roku wniost odwotanie do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy wniost odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego dokonane w toku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit, ze dzialania Zamawiajgcego naruszyty przepisy ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a w szczegolnosci:

1) art. 7 Pzp przez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, poprzez dopuszczenie do oceny oferty wykonawcy, ktéry nie
wnidst wadium odpowiadajgcego przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, czym
spowodowal, ze wykonawcy z prawidlowo zabezpieczonymi wadium ofertami, w tym
Odwotujacy, konkurowali w postepowaniu z wykonawca, ktérego oferta stosownego
zabezpieczenia majatkowego nie posiadata, a pomimo to zostala uznana za
najkorzystniejsza,

2) art. 46 ust. 4a i 5 Pzp przez uznanie, ze oferta najkorzystniejsza w tym postepowaniu
zostata wiasciwie zabezpieczona wadium, pomimo ze, ustanowione zabezpieczenie
wadialne w postaci gwarancji ubezpieczeniowej przewiduje odmienne, a co wiecej mniej
korzystne dla Zamawiajacego warunki jego zatrzymania, niz wymagane i okreslone

w przedmiotowych przepisach.



3) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy,
ktory nie wniost prawidtowego zabezpieczenia oferty wadium, a zatem zabezpieczenia
nie ustanowit.

Wskazujagc na powyzsze naruszenia przepisOw ustawy Prawo zamodwien publicznych

Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3) nakazanie uznania oferty Konsorcjum Pribex za pozbawiong zabezpieczenia wadium,

a w konsekwencji

4) nakazanie uznanie wykluczenie Konsorcjum Pribex z postepowania,
5) nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

a w konsekwencji

6) nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty Odwolujacego, jako najkorzystniejszej,

Z uwagi uzyskanie najwyzszej oceny punktowej.

Uzasadniajgc Odwotujacy podniést, co nastepuje.

Konsorcjum Pribex zlozylo w postepowaniu ,Gwarancje przetargowg nr PA 47445",
w formie gwarancji ubezpieczeniowej, celem zabezpieczenia wadium swojej oferty, czego
zgodnie z trescig s.i.w.z. wymagat Zamawiajgcy od uczestnikdw niniejszego postepowania.
Przedmiotowy dokument, wystawiony przez gwaranta, jakim jest UADB ,ERGO LIETUVA”,
zlozony zostat w jezyku litewskim wraz z tlumaczeniem przysiegtym.

Jak wynika z tresci przedmiotowego dokumentu gwarant zobowigzat sie w wystawionej
przez siebie gwarancji ubezpieczeniowej ,do zaptaty Zamawiajgcemu sumy, ktéra bedzie
adekwatna do poniesionych przez niego strat”.

Zdaniem Odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do zatrzymania wadium wynikajace
z przediozonej mu przez Konsorcjum Pribex gwarancji ubezpieczeniowej ograniczono,
poprzez:

1. Obowigzek wykazania przez Zamawiajgcego gwarantowi straty.

2.  Ograniczenie wysokosci wyptaty wadium do wysokosci wykazanej straty.

Przepisy art. 46 ust. 4a i 5 Pzp w sposob wylgczny i kompleksowy normujg uprawnienie
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, nie przewidujac przy tym mozliwosci wprowadzenia
jakiegokolwiek warunku ograniczajgcego uprawnienie zamawiajgcego do jego zatrzymania.

W orzecznictwie ugruntowat sie poglad, wedle ktérego wniesienie dokumentu wadium,
ksztaltujgcego w swej tresci odpowiedzialnos¢ gwaranta w sposéb odmienny niz przewidujg
to przepisy Pzp lub w jakikolwiek inny sposéb ograniczajgcy dostepno$¢ wadium dla

Zamawiajgcego nalezy uznac¢ za nieprawidtowe.



Odwotujacy podnosit, iz Pzp nie dopuszcza zatrzymania lub zwrotu czesci wniesionego
wadium. Wadium wniesione w wysokosci ustalonej przez zamawiajacego w granicach
okreslonych przepisem art. 45 ust. 4 Pzp moze by¢ zatrzymane lub zwrécone wytacznie
w catosci I nie moze byC uzalezniona wyptata w wysokosci odpowiadajgce] stracie.
Zatrzymanie wadium odbywa sie wytacznie w przypadkach okreslonych w Pzp i nie moze
by¢ warunkowane oceng czy Zamawiajacy poniost jakakolwiek strate i czy ta strata jest
adekwatna do wysokosci zatrzymanego wadium. W praktyce oznaczatoby to, ze wykonawcy
sktadajacy tego rodzaju gwarancje, mégitby dochodzi¢ od Zamawiajgcego zwrotu wadium
w przypadku, gdy zatrzymana kwota nie odpowiadataby stracie, a to jest sprzeczne z celem
whniesienia wadium.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum Pribex zostata zabezpieczona wadium
w sposéb odbiegajacy od standardéw wyznaczonych przepisami Pzp, w szczegolnosci
wyptata wadium zostata uzalezniona od wykazania przez zamawiajgcego, tj. beneficjenta
zaistnienia dodatkowych okolicznosci.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajagcemu w dniu 31 maja 2011 roku.

Zamawiajgcy, dnia 1 czerwca 2011 roku wezwat wykonawcow do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, dnia 3 _czerwca 2011 roku

zglosito przystgpienie Konsorcjum Pribex.

Zamawiajacy, nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, oraz
w pismach procesowych, Izba stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na

uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych
przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamdwienh publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania. Izba.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita dopusci¢ wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjno-Budowlanych Export-Pribex
sp. z 0.0.,, UAB Alkesta, Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych 7 sp. z o0.0. do

postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajacego.



Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzuty stawiane przez Odwolujgcego sg
bezzasadne.

Izba w pelni podziela wywody poczynione przez Zamawiajgcego na rozprawie, jak
i Przystepujacy w pismie — zgtoszeniu przystapienia do postepowania odwotawczego.

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy do oferty zalgczyt Gwarancje Przetargowg
0 numerze PA 47445, w ktorej Ubezpieczyciel (ubezpieczeniowa sp. z 0.0. ) UADB ,ERGO
LIETUVA” z siedzibg w Wilnie zaswiadczyt, iz w przypadku prawidlowe] realizacji
zobowigzan przyjetych przez Zamawiajgcego bezwarunkowo i nieodwotalnie oraz po
przedstawieniu przez Zamawiajgcego pierwszego zadania zobowigzuje sie do zapflaty
Zamawiajgcemu sumy w kwocie 590 000,00 PLN.

Ponadto Ubezpieczyciel wskazat, iz nieodwotalnie, bezwarunkowo i po przedstawieniu
przez Zamawiajgcego pierwszego pisemnego zadania zobowigzuje sie do zapflaty
Zamawiajgcemu sumy, ktéra bedzie adekwatna do poniesionych przez niego strat, lecz nie
wiekszej niz zostato to okreslone powyzej, tj. 590 000,00 PLN, po otrzymaniu od niego
(Zamawiajacego) pierwszego pisemnego zadania, w ktorym Zamawiajgcy powinien
zaznaczy¢, ktory z powyzszych warunkow (ustawowych) nie zostaty spetnione przez
Oferenta.

W ocenie Izby gwarancja ubezpieczeniowa ztozona przez konsorcjum Pribex byla oraz
pozostaje prawidiowa pod wzgledem formalnym oraz zgodna tak z pzp jak i sporzadzong
przez Zamawiajacego specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia - zabezpiecza ona
bowiem wszelkie wynikajgce z postanowien art. 46 ust. 4a oraz 5 pzp przypadki przepadku
na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium.

Zwazy¢ bowiem nalezy, iz gwarancja ustanowiona przez UADB ,ERGO Lietuva” zostata
ustanowiona jako platha bezwarunkowo i nieodwotalnie oraz na pierwsze zadanie
Zamawiajgcego.

Dodatkowo, wylacznymi obowigzkami, ktére zgodnie z osnowg gwarancji Zamawiajacy
winien spetni¢ w celu uzyskania platnosci z powyzszej gwarancji jest ztozenie pisemnego
zadania wyptaty z gwarancji, w ktorym to zgdaniu Zamawiajacy winien zaznaczy¢ wylgcznie,
ktére z opisanych w dokumencie gwarancji warunkéw ustanowienia tejze gwarancji nie

zostaly przez Przystepujgcego spetnione.



Biorac powyzsze okolicznosci pod uwage, odnoszac sie do zarzutdw zawartych
w odwotaniu wskazac¢ nalezy, iz nie sg one zasadne.

W szczegolnosci nie moze sie ostaé twierdzenie Odwolujgcego, iz ,z tresci
przedmiotowego dokumentu gwarancji gwarant zobowigzat sie w wystawionej przez siebie
gwarancji ubezpieczeniowej ,do zaptaty Zamawiajgcemu sumy, ktéra bedzie adekwatna do

poniesionych przez niego strat” i dalej, ze ,Uprawnienie Zamawiajgcego do Zatrzymania
wadium wynikajgce z przedtoZzonej mu przez Konsorcjum Pribex gwarancji ubezpieczeniowej
ograniczono przez: 1 obowigzek wykazania przez Zamawiajgcego gwarantowi straty, 2.
ograniczenie wysokosci wyptaty wadium do wysokosSci wykazanej straty”.

Twierdzenia takie nie tylko nie znajdujg oparcia w materiale dowodowym sprawy, w
szczegolnosci w tresci przediozonej gwaranciji oraz jej ttumaczenia przysiegtego.

Nalezy podkresli¢, iz gwarancja zaptaty ustanowiona zostata jako ptatha na pierwsze
zadanie i jest bezwarunkowa i nieodwotalna.

Wskazane w tresci gwarancji okolicznosci konieczne dla uruchomienia wyptaty z gwarancji
nie stanowig niczego wiecej, niz wymogi formalne pisemnego wezwania do wyplaty
Z gwaranciji.

Wskaza¢ przy tym rowniez nalezy, iz Odwotujacy zdaje sie kwestionowacé konstytutywng
i niekwestionowang nigdy w doktrynie prawa cywilnego istote instytucji zatrzymania wadium,
ktérg jest naprawienie straty Zamawiajgcego powstatej w skutek braku dojscia do skutku
umowy z wnoszacym wadium wykonawcg. Wysokos¢ owej straty tozsama jest przy tym
w kazdym wypadku kwocie wadium, zwigzek ten ma przy tym charakter normatywny,
niepodlegajacy dalszemu dowodowi.

Celem ustanowienia wadium jest bowiem naprawienie szkody Zamawiajgcemu, powstatej
w skutek nie dojscia do skutku umowy z wnoszacym wadium wykonawcg. W kazdym zatem
przypadku nie dojscia do skutku umowy pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg ten
pierwszy ponosi szkode majgtkowsg, a wiec strate.

Istotg zas instytucji wadium jest to, iz Zamawiajgcy zwolniony jest z wykazywania
wysokosci szkody, a to z tego wzgledu, iz wysokos¢ owej szkody przyjmowana jest w kwocie
zryczaltowanej — réwnej kwocie wniesionego wadium.

Wysoko$¢ owej straty Zamawiajgcego nie podlega dalszemu dowodowi w ktérakolwiek ze
stron, a to z tego wzgledu, iz jest ona ze swojej istoty przyjmowana w wysokoscCi
zryczaltowanej - tozsamej z kwotg ustalonego wadium. W konsekwenciji, kwota rzeczywistej
straty Zamawiajacego poniesionej w skutek nie dojscia do skutku umowy z wykonawcag
w kazdym przypadku jest rowna kwocie ustalonego wadium, przeciwna interpretacja nie jest
przy tym prawnie dopuszczalna.

Majac zatem na wzgledzie, iz Zamawiajacy w dacie wszczecia postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego ustalit, iz kwota jemu nalezna jako odszkodowanie z tytulu



naprawienia straty majatkowej w sytuacjach nie dojscia do zawarcia umowy o zamowienie
publiczne (kwota wadium) bedzie wynosita 590 000,00 zi, a uczestnicy postepowania na
powyzsze sie zgodzili do tegoz postepowania przystepujac, nie mozna obecnie wywodzic, iz
Zamawiajacy w jakimkolwiek przypadku jest obowigzany do udowodnienia wysokosci straty
przy realizacji zatrzymania wadium, zarbwno w przypadku jego wniesienia w pienigdzu, czy
tez przy ustanowieniu gwarancji.

Ze wzgledu bowiem na istote zadatku, wysokoS¢ owej straty ma charakter ustalany
normatywnie, a zatem nie podlega jakimkolwiek dowodom, czy tez przeciwdowodom.

W ustawie - Prawo zamdwien publicznych brak jest odrebnej definicji instytucji wadium.
Ustawa Prawo zamowien publicznych w swoich art. 45 i art. 46 zawiera bowiem wylgcznie
uregulowania dotyczace sposobu poboru oraz przepadku wadium.

Dlatego tez na podstawie art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajacego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz.
93 z pézn. zm.).

Art. 70* § 1 k.c. stanowi, ze ,W warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze
przystepujgcy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich,
wptaci¢ organizatorowi okre$long sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej
zaptaty (wadium)”.

Natomiast zgodnie z trescig art. 70* § 2 k.c: ,Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo
wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia umowy, ktorej waznosc¢ zalety od spetnienia
szczegolnych wymagan przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze
pobrang sume zachowac albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W
pozostaltych wypadkach zaptacone wadium nalezy niezwlocznie zwrOci¢, a ustanowione
zabezpieczenie wygasa. JeZeli organizator aukcji albo przetargu uchyla sie od zawarcia
umowy, ich uczestnik, ktérego oferta postata wybrana, moze Zgdac zaptaty podwdjnego
wadium albo naprawienia szkody.".

W kazdym zatem przypadku, w tym réwniez na gruncie pzp, zabezpieczenie wadialne jest
zryczaltowang forma odszkodowania ptatnego na rzecz Zamawiajgcego za hiewykonanie
obowigzku zawarcia umowy, wynikajagcego ze stosunku prawnego wigzacego wykonawce
Zz Zamawiajgcym (por. dr Damian Szczepanski - Gwarancja bankowa jako forma wadium
w zamowieniach publicznych, komentarz praktyczny ABC nr 108683 w program Lex Prestige
2011). Uznanie wadium za odszkodowanie oznacza, iz stanowi ono forme pienieznej
kompensaty straty Zamawiajgcego zwigzanej z nie dojsciem do skutku umowy z danym
wykonawcg. Zwigzek zas pomiedzy nie dojsciem do skutku umowy, a stratg Zamawiajacego

jest zwigzkiem normatywnym, nie podlegajgcym dowodowi.



Przyjeta przy tym sankcja przepadku wadium jest przy tym tozsama do przepadku zadatku,
przewidzianego w art. 394 k.c, a dawanego przy zawarciu umowy. Wszelkie zatem poglady
doktryny oraz orzecznictwa sformutowane na gruncie zadatku znajdujg odpowiednie
zastosowanie do instytucji wadium. Wskaza¢ zatem nalezy, iz juz kodeks zobowigzan
w swoim art. 74 k.z. traktowat zadatek jako surogat odszkodowania (,zadatek... zastepuje
odszkodowanie”). Uzasadniato to poglad, ze przy zadatku nie mozna ani domagac sie
uzupetniajgcego odszkodowania na zasadach ogoélnych, ani zrezygnowac¢ z uprawnien z
zadatku i poprzestac¢ na odszkodowaniu na zasadach ogdlnych.

Poglad ten w catosci jest akceptowany takze na gruncie Kodeksu cywilnego (tak F.
Bfahuta, w: Kodeks. Cywilny Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze Warszawa 1972, s. 939;
Z. Radwanski, w: System Prawa Cywilnego, CH Beck t. lll/1, s. 461-462, cytujacy tamze
orzecznictwo z okresu obowigzywania Kodeksu zobowigzan; tak rowniez J. Rajski, Prawo
o kontraktach w obrocie gospodarczym, s. 158; W Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E.
Skowronska-Bocian, Zobowigzania Zarys Wyktadu ., s. 186-187 oraz judykatura - por. wyrok
SN z 7 marca 1979 r., lll CRN 308/78).

W zwigzku z powyzszym, w $wietle przywolanych powyzej pogladéw doktryny prawa
cywilnego, jak i orzecznictwa, zaréwno instytucja przepadku zadatku jak i przepadku wadium
winna by¢ postrzegana w kategoriach realizacji uprawnienia do uzyskania zryczattowanego
odszkodowania przewidzianego w art. 471 i n k.c, a wiec odszkodowania za nie
przystgpienie do zawarcia umowy.

Zadatek i wadium sg zatem sui genesis szczeg6lng umowng sankcjg majagtkowg za nie
dojscie do oznaczonego, przewidzianego prawem umownego skutku. Tym jednak réznig sie
one od zwyktego odszkodowania, iz majg one zryczaltowang - ustalang a priori wysokosc,
ktoéra nie podlega nastepczym zmianom.

Skoro zatem kwota wadium w kazdym przypadku stanowi zryczattowane odszkodowanie
w statej i uzgodnionej pomiedzy stronami wysokosci, nie podlegajace dalszemu dowodowi,
to zapis dokumentu gwarancji iz ,Ubezpieczyciel zobowigzany bedzie do zaptaty kwoty
adekwatnej do poniesionych przez Zamawiajgcego strat” (niezaleznie od faktu, iz
zamawiajacy zgodnie z trescig gwarancji nie byt obowigzany do wykazywania owej straty),
stanowi wtasnie najpetniejszg realizacje istoty instytucji wadium.

Nalezy bowiem uwzgledni¢, iz wysokos¢ owych strat ustalana jest normatywnie i nie
wymaga dowodu oraz stanowi rownowartos¢ ustalonej przez Zamawiajacego kwoty wadium.

W ocenie Izby, jako ze wysokos¢ owego normatywnie ustalanego i haleznego
odszkodowania, a zatem réwniez normatywnie ustalonej straty nie podlega w jakimkolwiek
zakresie tak dowodowi, jak i miarkowaniu w jakimkolwiek przypadku, zarzuty zawarte w

odwotaniu Strabag uznac¢ nalezy za chybione.



Dodatkowo zarzuty w tej mierze podnoszone przez Odwotujgcego sg réwniez z tego
wzgledu niezasadne, iz z tresci gwarancji ubezpieczeniowej wprost wynika, ze Zamawiajacy
nie ma obowigzku kalkulowania wysokosci swojej straty przy formutowaniu zadania wyptaty
z gwarancji, dla uzyskania naleznej jemu kwoty wystarczajgce jest wskazanie w zgdaniu
wyptaty kwoty ptatnosci.

Ponadto Izba zwraca uwage, iz zarzuty Odwotujgcego oparte sg jedynie na zatozeniach
przysztych i niepewnych. Hipotetyczne przestanki braku mozliwosci ewentualnego
zaspokojenia sie z gwarancji ubezpieczeniowej przez Zamawiajgcego niepoparte zadnymi
dowodami nie moga stanowi¢ przestanki do uznania zarzutéw za stuszne.

Postepowanie odwotawcze toczone przed Krajowg lzbg Odwotawczg ma charakter
kontradyktoryjny, co oznacza, iz strony, ktére wywodzg okreslone skutki prawne winny
poprze¢ je stosownymi dowodami. Przepis art. 190 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwieh
publicznych stanowi istotny nakaz dla stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego do
wskazania dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy, do czasu zamkniecia rozprawy zadnego
dowodu nie powotal.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamodwien publicznych
orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o0 przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty

Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiinininnnn.



