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WYROK

z dnia 1 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Anna Osiecka

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia JM-TRONIC Spédtka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie oraz LAMEL Rozdzielnice Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Zukowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Energa-

Operator Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy ABB Spdétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

przy udziale wykonawcy ZPUE Spétka Akcyjna z siedzibg we Wioszczowie, zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia JM-TRONIC Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz LAMEL
Rozdzielnice Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zukowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia JM-TRONIC Spodtka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie oraz LAMEL Rozdzielnice Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Zukowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
JM-TRONIC Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz LAMEL Rozdzielnice

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zukowie na rzecz
zamawiajgcego - Energa-Operator Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) tytulem zwrotu
kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych

(tj. Dz. U. z 2019 . poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej



do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ....cccooveevinienieeieeee
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Energa-Operator Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, dalej ,Zamawiajacy”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
Sukcesywne dostawy roztgcznikow napowietrznych SN o budowie zamknietej z
telesterowaniem i telesygnalizacjg. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2019 r. poz. 1843),
dalej ,ustawa Pzp”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 194-472724.

W dniu 30 marca 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
JM-TRONIC Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz LAMEL Rozdzielnice Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zukowie, dalej ,Odwolujgcy”, wniesli odwotanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 7b) ustawy Pzp poprzez zastosowanie
tego przepisu, kiedy Zamawiajgcy nie miat podstaw do jego zastosowania, ktore to naruszenie
miato wptyw na wynik postepowania i jednoczesnie doprowadzito do naruszenia art 7 ust. 1
3 ustawy Pzp; a takze naruszenie § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
uzycia Srodkéw komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow elektronicznych poprzez
niezastosowanie ww. przepisu wzgledem aneksu nr 2 do gwarancji wadialnej ztozonej przez
Odwolujgcego w dniu 10 marca 2020 r. i nieuznania poSwiadczonego za zgodnos¢ z
oryginatem aneksu nr 2 za rownowazny z oryginatem oraz zaniechanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej i niepodlegajacej odrzuceniu oraz zawiadomienia o tym
Odwolujgcego, co stanowi naruszenie art 91 ust. 1i2 w zw. z art 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
niezastosowanie przez Zamawiajgcego ww. przepisu wzgledem oferty Odwotujacego, co
miato wptyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz powtorzenia czynnosci
zwigzanych z badaniem i oceng oferty Odwolujgcego oraz wyboru tej oferty jako
najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wskazywat, ze odrzucenie jego oferty zostato dokonane wadliwie,
poniewaz: Zamawiajgcy nie dokonat oceny tresci gwarancji przed uznaniem, ze nie spetnia
ona celu, w ktérym zostata ustanowiona; z tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej wynika, a jest to
jednoczes$nie wymogiem dziatu 8 pkt 7 SIWZ, ze zobowigzanie gwaranta do wykonania
gwaranciji nie zalezy od posiadania oryginatu dokumentu gwarancji przez uprawnionego;
wymaog ztozenia gwarancji przetargowej zawarty w dziale 8 pkt 4 SIWZ nie jest wigzacy dla
wykonawcow, poniewaz przepisy prawa nie wymagajg dla waznosci ustanowienia gwarancji
ubezpieczeniowej formy elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elekironicznym wystawcy,
a dopeienie tego wymogu zalezy od podmiotu trzeciego, a nie od konsorcjum, czego
negatywnymi konsekwencjami nie moze by¢ obcigzany wykonawca, zwtaszcza gdy
posiadanie oryginatu gwarancji nie ma na celu zabezpieczenia Zamawiajgcego; dokument
aneksu nr 2 zostat przekazany konsorcjum w formie papierowej, a skoro wymogiem art. 10a
ustawy Pzp jest komunikacja w formie elektronicznej, to jedynym sposobem zakomunikowania
Zamawiajgcemu o wydtuzeniu terminu obowigzywania gwarancji byto jej poSwiadczenie za
zgodno$¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem elektronicznym; aneks nr 2 do gwaranciji
zostat poswiadczony za zgodno$¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem, co zgodnie z § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie uzycia $rodkdéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentow elektronicznych nadato mu walor oryginatu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie
przystapili: wykonawca ABB Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie oraz wykonawca ZPUE Spétka Akcyjna z siedzibg we Wioszczowie, dalej takze



~Przystepujacy”’, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Przystepujacy ZPUE w ztozonym
pismie procesowym wskazywat, ze Odwotujgcy zdaje sie nie odroznia¢ formy elektronicznej
od postaci elektronicznej oraz obowigzku przekazania oryginatu gwarancji od elektronicznej
kopii dokumentu. Nastepnie podnosit, ze SIWZ zawierata precyzyjne wytyczne i instrukcje
dotyczgce wnoszenia wadium, ktore nie byly kwestionowane i co do ktdrych réwniez
zastosowat sie Odwolujgcy wnoszgc wadium wraz z ofertg. Wadium Odwotujgcego
przekazane do Zamawiajgcego jest elektroniczng kopig, Zamawiajgcy nie dysponuje
oryginatem gwarancji, co powoduje, iz prawidtowo Zamawiajacy uznat, iz ziScita sie przestanka
z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Brak zapiséw w gwarancji dotyczacych koniecznosci
dysponowania oryginatem gwaranciji jest irrelewantny z punktu widzenia prawidtowosci
wniesienia wadium.

Pismem z dnia 25 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie,
wnosz3ac o jego oddalenie w catosci. Podkreslat, ze dokument wadium nie jest ofertg ani
elementem oferty, lecz jest do niej dolaczany. Zatem do oferty nalezy zataczyé oryginat
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium w formie niepienieznej. Dokument wadialny,
zgodnie z postanowieniami SIWZ, musi zosta¢ zatgczony do oferty w systemie w oryginale w
postaci dokumentu elektronicznego opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez osobe (osoby) upowaznione do reprezentowania gwaranta jako wystawcy dokumentu,
przy czym pod pojeciem oryginatu w postaci dokumentu elektronicznego nalezy rozumie¢
dokument (lub o$wiadczenie) wygenerowany elektronicznie (czyli niezawierajgcy w tresci:
podpisu, pieczatki, parafy itp.) i podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby
upowaznionej (lub oséb upowaznionych) do reprezentowania gwaranta, jako wystawcy tego
dokumentu lub o$wiadczenia. Brak zatgczenia pliku lub zatgczenie do oferty pliku bedgcego
skanem dokumentu musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 7b ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotfanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegdlnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogloszenia
0 zamoOwieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami,
ofert wykonawcéw, informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Izba wzigta
réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz pismie
procesowym Przystepujacego, a takze oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
26 czerwca 2020 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwienia sg sukcesywne dostawy roztgcznikéw napowietrznych SN o
budowie zamknietej z telesterowaniem i telesygnalizacja.

Zgodnie z Dziatem 3 pkt 1 Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej
-SIWZ', komunikacja w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia winna odbywac sie za pomocg
$rodkéw komunikaciji elektronicznej: Platformy zakupowe; .

W Dziale 8 pkt 4 SIWZ Zamawiajacy sprecyzowat wymagania dotyczgce zasad
wnoszenia wadium, wskazujgc, iz wadium w formie innej niz pieniezna wykonawca wnosi w
formie elektronicznej poprzez wczytanie na Platformie zakupowej http://zakupy.energa-
operator.pl. oryginatu dokumentu wadialnego tj. opatrzonego kwalifikowanym podpisem

elektronicznym oséb upowaznionych do jego wystawienia (wystawcédw dokumentu).

Stosownie do pkt 7 i 8 Dziatu 8 SIWZ: W sytuacji ztozenia gwarancji w formie
elektronicznej nie moze ona zawiera¢ zapisu stanowigcego, ze zwrot oryginalnego wadium do
gwaranta powoduje zwolnienie gwarancji. Gwarancja ztozona w formie elektronicznej musi
zawierac zapis, ze jej zwolnienie nastgpi tylko i wylgcznie po ztozeniu pisemnego
oswiadczenia zamawiajgcego w tej sprawie.

Zaden z wykonawcow nie zakwestionowat wymagan SIWZ dotyczgcych wniesienia
wadium, nie wnioskowano réwniez o wyjasnienie kwestii wadium i form jego wnoszenia
poprzez whniesienie zapytan do SIWZ



Do terminu sktadania ofert, oferty ztozylo czterech wykonawcéw, z czego trzech ztozyto
dokumenty gwarancyjne w formie innej niz pieniezna i kazdy z nich przediozyt dokument
gwarancyjny zgodnie z wymogiem SIWZ, Odwotujgcy zatgczyt do oferty gwarancje
przetargowa nr 350-05806077 wystawiong przez TUR Allianz Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie, podpisang kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi przedstawicieli wystawcy
w osobachp. G.K.ip.B. S..

Nastepnie, odpowiadajgc na wniosek Zamawiajgcego z dnia 7 stycznia 2020 r.,
dotyczacy przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium, Odwotujacy w dniu 10
stycznia 2020 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, zataczajgc aneks nr
1 do gwaranciji nr 35005806077 podpisany kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi
przedstawicieli wystawcy w osobach p. M. W.ip. B. S. .

Dalej, Izba ustalita, ze przediozony przez Odwolujgcego aneks nr 2 do gwaranciji
przetargowej nr 350-05806077, zostat ztozony w formie skanu, opatrzonego podpisem
elektronicznym petnomocnika Odwotujgcego - p. P. M., a na dokumencie znajdujg sie
wiasnoreczne podpisy przedstawicieli ubezpieczyciela, tj. p. M. W. i p. B. S., oraz piecze¢
ubezpieczyciela. Dodatkowo zawarto na samym koncu gwarancji zastrzezenie, ze po uptywie
terminu obowigzywania Gwarancji, dokument niniejszy powinien by¢ zwrécony do Gwaranta.

W dniu 20 marca 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, wskazujac ze wykonawca zamiescit na
platformie zakupowej kopie gwarancji wystawionej w formie pisemnej, ktdrg nastepnie
potwierdzit za zgodno$¢ kwalifikowanym podpisem elektronicznym petnomocnika
Odwolujgcego, zatem oryginat dokumentu powstat z chwilg ztozenia na nim podpisu osoby
upowaznionej do reprezentowania ubezpieczyciela, a pézniejsze skopiowanie dokumentu i
opatrzenie go podpisem elektronicznym wykonawcy byto wytworzeniem jego elektronicznej
kopii. Czynno$¢ whniesienia wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna dokona¢ jego wptaty
po uptywie terminu sktadania ofert, jak rowniez nie mozna uzupetni¢ dokumentu,
potwierdzajacego wniesienie wadium, jesli wadium wnoszone jest w innej formie niz pieniezna.
W okoliczno$ciach faktycznych Zamawiajgcy nie dysponuje oryginatem wadium, a jedynie jego

kopia. Przy czym Zamawiajgcy w tresci SIWZ sprecyzowat doktadnie w jaki sposéb nalezy
whnies¢ wadium przy uzyciu $rodkéw komunikaciji elektronicznej. Do ztoZzenia dokumentu
przedtuzajgcego wazno$¢ gwarancji wadialnej, majg zastosowanie te same reguty, jak w
przypadku wnoszenia wadium przed terminem sktadania ofert. Ztozenie kserokopii gwaranciji
ubezpieczeniowej pozostawiatoby niepewno$¢ co do istnienia zabezpieczenia oferty przez
okres jej zwigzania.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W dalszej kolejno$ci Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 7b) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zgdat
whiesienia wadium. Stosownie do art. 45 ust. 6 ustawy Pzp wadium moze by¢ wnoszone w
jednej lub kilku nastepujacych formach: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych lub
poreczeniach spodldzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest
zawsze poreczeniem pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach
ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2018 r. poz. 110, 650, 1000 i 1669).



W sprawie bezsporne bylo, ze w treSci SIWZ zawarty zostat wymaog, aby w przypadku
whniesienia wadium w formie innej niz pieniezna, wadium ztozy¢ z ofertg przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektronicznej, przy czym Zamawiajgcy wymagat takze, aby w takiej sytuaciji
wadium zostato ztozone w oryginale, tj. podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez wystawce dokumentu wadialnego. Bezsporny byt rowniez fakt, ze Odwotujacy nie ztozyt
aneksu nr 2 do gwarancji wadialnej w sposob, ktory odpowiadatby powyzszym wymaganiom -
7

dokument przekazany Zamawiajgcemu nie byt opatrzony podpisem elektronicznym wystawcy
(osoby reprezentujgcej zaktad ubezpieczen), lecz zawierat jedynie odwzorowanie graficzne
podpisOw przedstawicieli ubezpieczyciela i jego pieczatke oraz zostat opatrzony
kwalifikowanym podpisem elektronicznym petnomocnika Odwotujgcego.

W niniejszym stanie faktycznym kwestig sporng podlegajaca ocenie Izby bylo ustalenie
czy Zamawiajgcy dysponujac aneksem nr 2 do gwarancji ubezpieczeniowej ztozonym w ww.
sposob (nieopatrzonym kwalifikowanym podpisem elektronicznym gwaranta) byt uprawniony
do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Izba uznata
powyzsze dziatanie Zamawiajgcego, ktory odrzucit oferte Odwolujacego, za prawidiowe.

Zgodnie z art. 10a ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia komunikacja
miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegdlnosci sktadanie ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym o$wiadczenia JEDZ,
sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okre$lonego w rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE oraz art. 80 ust. 3 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE, odbywa sie przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej. Wymog uzycia srodkéw komunikacii elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkéw
przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy przekazywania wszelkiej dokumentacii
w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym przekazywania
dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium, co wynika réwniez z opinii UZP,
gdzie wskazano ze wniesienie dokumentu wadium w postaci elektronicznej powinno
obejmowac przekazanie tego dokumentu w takiej formie w jakiej zostat on ustanowiony przez
gwaranta, {j. oryginatu dokumentu.

Dalej, UZP podnosi, ze szczegblnego znaczenia nabiera obowigzek zamawiajgcego
okreslony w art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien w SIWZ sprecyzowac w
jaki sposdb nalezy prawidlowo wnies¢ wadium przy uzyciu Srodkéw komunikacii elektronicznej
z uwzglednieniem poczynionych w opinii uwag. W tym miejscu warto przywota¢ stanowisko
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Saferoad Grawil. Trybunat podkreslit
w nim, ze zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten
sposdb, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego
wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentaciji
przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustaw i tej dokumentaciji,
a takze z uzupelniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego
wystepujgcych w tej dokumentacii luk. Powyzsze stanowisko Trybunatu nalezy odnies¢
roéwniez do mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy z powodu nieprawidtowego wniesienia
wadium, gdyz w istocie rezultat tych czynnosci jest taki sam tj. eliminuje wykonawce z
postepowania. Tym samym w celu wyeliminowania watpliwosci co do mozliwosci odrzucenia
oferty z uwagi na nieprawidtowy sposéb wniesienia wadium, zamawiajgcy w SIWZ
(stanowigcej cze$¢ dokumentacji przetargowej), powinien jednoznacznie okreslic w jaki
sposéb nalezy prawidtowo wnieS¢ wadium przy uzyciu srodkéw komunikacji elektroniczne;.

Tak tez postgpit Zamawiajacy i sprecyzowat w Dziale 8 pkt 4 SIWZ w jaki sposob nalezy
prawidtowo wnies¢ wadium przy uzyciu srodkéw komunikacii elektronicznej, gdzie wprost
wskazat, ze wadium w formie innej niz pieniezna wykonawca wnosi w formie elektronicznej
poprzez wczytanie na Platformie zakupowej oryginatu
dokumentu wadialnego tj. opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym oso6b
upowaznionych do jego wystawienia (wystawcow dokumentu).

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego, ze wymog ztozenia gwarancji przetargowej zawarty w Dziale 8 pkt 4 SIWZ nie
jest wigzacy dla wykonawcow. Postanowienia SIWZ w tym zakresie byly jednoznaczne i
wigzgce dla podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia. Nalezato



zlozy¢ oryginat dokumentu wadialnego, tj. opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym os6b upowaznionych do jego wystawienia. Tym bardziej, ze Odwotujgcy nie
kwestionowat powyzszych postanowien, a do oferty zatgczyt gwarancje przetargowg
podpisang kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi przedstawicieli wystawcy, nastgpnie
przedtozyt aneks nr 1 do gwaranciji, réwniez podpisany kwalifikowanymi podpisami
elektronicznymi przedstawicieli wystawcy. Natomiast aneks nr 2 zostat sporzadzony w formie
pisemnej, o czym $wiadczy opatrzenie go pieczecig zakladu ubezpieczen i wtasnorecznymi
podpisami przedstawicieli zaktadu, a nie ich kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi.
Zatem, Odwotujgcy przedtozyt elektroniczng kopie dokumentu.

Skoro wiec oryginatem aneksu do gwarancji jest jego forma pisemna, w posiadaniu
ktérej Zamawiajacy sie nie znajduje, to watpliwym jest, aby w sytuacji w ktérej wystgpityby
przestanki zaspokojenia sie Zamawiajgcego z gwarancji wadialnej, mogt on to skutecznie
uczyni¢. Tym bardziej, ze z tresci polisy nie sposdb wywies¢ bez zadnych watpliwosci, ze
kserokopia polisy jest wystarczajgca dla zabezpieczenia oferty, nie sposob tez przesadzi¢ czy
Zamawiajacy dysponujac dokumentem w takiej wtasnie formie mogtby skutecznie dochodzic¢
zaptaty wadium od ubezpieczyciela. Jak bowiem wskazano w wyroku Sgdu Najwyzszego z
dnia 4 pazdziernika 1995 r. Il CRN 123/95 zawartych przez strony umow gwaranciji nie nalezy
poddawac wyktadni elastycznej i liberalnej.

Zatgczony za$ przez Odwotujgcego do odwotania dowéd w postaci oswiadczenia
wystawcy spornego aneksu do gwarancji wadialnej jest bez znaczenia dla rozpoznania
sprawy, nie tylko ze wzgledéw wskazanych powyzej, lecz réwniez z uwagi na fakt, ze
skuteczno$¢ wniesienia wadium w niniejszym stanie faktycznym powinna by¢ oceniana na
podstawie tresci aneksu do gwarancji wadialnej ztozonego wraz z przedtuzeniem terminu
sktadania ofert. Dokument gwarancji wadialnej nie podlega uzupetnieniu czy wyjasnieniu (por.
m.in. wyrok KIO z dnia 3 wrze$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18, wyrok KIO z dnia 24 kwietnia
2018 r., sygn. akt KIO 684/18, wyrok KIO z dnia 18 wrze$nia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17).
Z tych tez powoddw pdzniejsze oSwiadczenia, czy wyjasnienia sktadane do aneksu do
gwarancji wadialnej nie mogg mie¢ znaczenia, gdyz nie tworzg jego tresci, ani nie sg jego
integralng czescig. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze nie byto mozliwe uzyskanie od
ubezpieczyciela dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wystawcy, tym bardziej, ze ztozona gwarancja przetargowa i aneks nr 1 oraz zatgczone do
odwotania o$wiadczenie ubezpieczyciela zostaty opatrzone kwalifikowanymi podpisami
elektronicznymi wystawcy gwarancji, co potwierdza, Ze uzyskanie od ubezpieczyciela
dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy byto mozliwe.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy gwarancja wadialna jest dokumentem
sporzgdzanym na potrzeby konkretnego postepowania, a zaden przepis prawa nie wprowadza
obowigzkowej formy pisemnej dokumentu ubezpieczenia, zatem gwarant nie ma obowigzku
sporzgdzenia tego dokumentu w formie pisemnej. Odwolujgcy bedac zleceniodawcy tego
dokumentu, dochowujgc nalezytej staranno$ci wymaganej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinien byt wskazac¢ gwarantowi, iz oczekuje dokumentu
opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy zgodnie z wymogiem SIWZ,
poniewaz jak wskazano w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2017-06-22, lll CZP 27/17
Wykonawca, ktory zamierza uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zapoznaje sie z warunkami uczestnictwa i powinien doktada¢ nalezytej
staranno$ci na wszystkich etapach tego postepowania oraz adekwatnie reagowac¢ na kolejno
ujawniajgce sie okolicznosci, ktére mogg stang¢ na przeszkodzie uzyskaniu zamowienia.
Oferent przystepujgc do przetargu o zamoéwienie publiczne, akceptuje nie tylko obowigzek
whniesienia wadium (...) Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny, zobowigzany byt do dziatania
z nalezytg staranno$cig okreslang przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego
dziatalnosci (art. 355 § 2 KC.), ktéra uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci,
wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci. Nie dochowat on jednakze nalezytej starannosci i nie
zlozyt aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej w postaci jaka byta wymagana w Swietle
postanowieh SIWZ

Odnoszac sie zas do twierdzen Odwolujgcego, ze z tresci gwarancji ubezpieczeniowej
wynika, ze zobowigzanie gwaranta do wykonania gwarancji nie zalezy od posiadania oryginatu
dokumentu gwaranciji przez uprawnionego nalezy wskazac, ze postanowienia w pkt 7 i 8 Dziatu
8 SIWZ odnosz3 sie do kwestii zwrotu oryginalnego dokumentu gwarancyjnego w formie
elektronicznej, a nie dysponowania oryginalnym dokumentem wadialnym przez
zamawiajgcego. Skoro dokument wystawiony w formie elektronicznej moze istnie¢ w oryginale
w wielu egzemplarzach (oryginatow tego dokumentu moze byé¢ tyle, ile dysponentéw informacji
zawartej w dokumencie, pod warunkiem zachowania jego integralnosci), zamawiajacy ww.
zapisami zabezpieczyt swoje ewentualne, przyszie roszczenia. Nie mozna wszak wykluczyé,
ze po przekazaniu zamawiajgcemu dokumentu w formie elektronicznej, wykonawca dokonatby
jego zwrotu do gwaranta przed uptywem waznosci. Wéwczas gdyby zamawiajgcy wybrat
takiego wykonawce, a on odmoéwit zawarcia umowy, zamawiajgcy bytby pozbawiony



zabezpieczenia i narazitby sie na szkode. Zamawiajgcemu nadto nie przystugiwatoby zadne
skuteczne roszczenie do gwaranta o wyptate wadium. Reasumujgc, dla oceny dokonanej
przez Izbe nie ma znaczenia podnoszona w odwotaniu okoliczno$¢, ze w treSci gwaranciji nie
zastrzezono obowigzku zwrotu dokumentu gwarancji w jakiejkolwiek formie, celem realizacji
uprawnien z niej wynikajgcych. Okolicznos¢ ta nie przesgdza, ze oferta zostata prawidtowo
zabezpieczona wadium.

Odwotujgcy w swojej argumentaciji powotat sie takze na § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i
przechowywania dokumentéw elektronicznych, wskazujac, ze jezeli oryginat dokumentu lub
oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub inne dokumenty lub
oswiadczenia skladane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie zostaty sporzadzone w
postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzgdzic i przekazac elektroniczng
kopie posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia. Niemniej Izba nie podziela tezy jakoby
gwarancje wadialng niepieniezng mozna traktowac jako inny dokument sktadany w
postepowaniu. Zresztg formutujgc wymogi w Dziale 8 pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy niewatpliwie
wytgczyt mozliwos¢ zastosowania ww. przepisu rozporzadzenia.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, a w konsekwencji nie naruszono art 91 ust. 1
2w zw. z art 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 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. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: .....cccooevvveiieeiiiecieee,
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