Sygn. akt: KIO 1573/18

WYROK

z dnia 22 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Marcin Jakdbczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce BEZPIECZNIE.IT Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osdb Niepetnosprawnych w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 11 117 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto siedemnascie ztotych zero groszy) obcigza wykonawce
BEZPIECZNIE.IT Sp. z 0. 0. w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce BEZPIECZNIE.IT Sp. z o. 0. w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy BEZPIECZNIE.IT Sp. z 0. 0. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych
w Warszawie kwote 3 617 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesSc¢set siedemnascie
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych jako wynagrodzenie petnomocnika oraz opfata skarbowa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

do wyroku z dnia 22 sierpnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1573/18

Zamawiajacy Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Os6b Niepetnosprawnych z siedzibg

przy al. Jana Pawta Il 13 w Warszawie (00 - 828), prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Dostawa licencji na system backup do systemu
wizualizacyjnego”, o numerze postepowania nadanym przez zamawiajacego ZP/22/18,

0 ogtoszeniu o0 zaméwieniu publicznym opublikowanym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
dnia 28 czerwca 2018 r. pod numerem 580770-N-2018, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci ponizej kwot okre$lonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 7 sierpnia 2018 r. odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca BEZPIECZNIE.IT Sp. z o. 0. z siedzibg przy ul. Poleczki
20a w Warszawie (02 - 822), dalej zwany jako ,odwotujgcy’.

W odwotaniu, zgodnie z dyspozycja art. 180 ust. 3 p.z.p., postawiono zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 7 ust. 1iust. 3 pzp, poprzez brak prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 7b) pzp, w zwigzku z odrzuceniem oferty odwoltujgcego, ktéra
zostata zabezpieczona wadium,

3. braku dokonania czynnosci badania i oceny ofert, co winno doprowadzi¢ do wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej z uwagi na to, ze oferta wykonawcy Fast
IT sp. z 0.0. Sp. k. podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwoltujgcego, dokonanie oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujacego, odrzucenie oferty Fast IT sp. z 0.0. Sp. k. i wybor
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, ponadto wniesiono o przeprowadzenie
dowoddw z dokumentow wskazanych w tresci odwotania oraz przedstawionych na
rozprawie, przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadka D.F. prezesa Banku BS
Dzierzgon, na okoliczno$¢ wniesienia wadium w formie e-gwarancji przed terminem
sktadania ofert, a takze o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
wynagrodzenia peinomocnika w wysokosci 3 600,00 zt wraz z kosztami dojazdu
whnioskowanego przez odwotujgcego Swiadka.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podniost, co
nastepuje. Pismem z dnia 2.08.2018 r. (znak WAL.ZP.261.22.2018) zamawiajgcy
poinformowat odwolujgcego, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b p.z.p. odrzucit jego oferte,
wskazujgc ze w dniu 11.07.2018 r. otrzymat e - mail za pomocg ktérego probowano przestaé
dokument dotyczacy wadium. W otrzymanej wiadomosci znajdowat sie wytgcznie plik
z podpisem elektronicznym. Zdaniem zamawiajgcego przy prébie weryfikacji podpisu
otrzymano informacje o braku pliku podpisywanego, a dodatkowo zamawiajgcy stwierdzit, ze
wadium zostato ztozone niezgodnie z wymogiem Rozdziatu Xlll pkt 3 SIVZ

Wedtug odwolujacego dokonane przez zamawiajgcego odrzucenie jego oferty jest
bezpodstawne. Jedng z form przewidzianych dla wnoszenia wadium, wskazang w art.
45 ust. 6 p.z.p., jak rowniez wskazang w SIWZ, jest gwarancja bankowa (rozdziat Xill pkt
2.4). Nastepnie odwotujgcy przytoczyt tre§¢ SIWZ dotyczgcg wadium.



Odwolujgcy podnidst réwniez, ze podstawg do odrzucenia oferty zgodnie z tym co
napisat zamawiajgcy jest wniesienie wadium w jednej z form wskazanych w pkt 2, tak wiec
stanowisko zawarte w odrzuceniu, co do miejsca zfozenia wadium w siedzibie PFRON, nie
moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, bowiem wymag ten jest wymogiem
formalnym - jak rbwniez sam zamawiajacy w SIWZ okreslit w jakich okoliczno$ciach
zastosuje art. 89 ust. 1 pkt 7b p.z.p.

Dalej odwotujacy wskazat, ze ztozyt wadium w formie e-gwarancji bankowej, a wiec
oryginat tego dokumentu zostat dostarczony do zamawiajgcego, przed terminem sktadania
ofert. Stanowisko to, wedtug odwotujgcego, potwierdza réwniez opinia UZP/DP/0/
026/565(4)/16/PK KW-45/A4 z dnia 29.03.2017 r., ktérej fragment zacytowat. Nastepnie
odwotujacy wskazat, ze wadium zostato wniesione przez wykonawce, jako e-gwarancja
bankowa, przez Prezesa Banku Spéldzielczego w Dzierzgoniu, na adres
zamo w $rode 11 lipca 2018 r. o godzinie 10:58, {j. przed
terminem zfozenia ofert wyznaczonym na godzine 11:00, 11 lipca 2018 r. Odwotujacy
zacytowat tre§¢ wiadomosci e-mail (dowdd - screen wiadomosci).

Odwotlujgcy podniost, ze jego niewatpliwg intencjg bytlo zabezpieczenie wiasnej oferty
wadium, w formie e-gwarancji bankowej. Z chwilg wprowadzenia w elektroniczny system
pocztowy odbiorcy zamawiajgcy otrzymat informacje o wystanej gwarancji wadialnej,
przypisanej konkretnemu wykonawcy (odwotujgcemu), a czynnos$¢ ta zostata wykonana
przed terminem ztozenia ofert. Zatem sposéb wniesienia wadium nie naruszat zadnego
z bezwzglednie obowigzujgcych przepisoéw prawa z zakresu obrotu pienieznego, ani ustawy
0 zamowieniach publicznych, czego wyrazem jest powyzej wskazana opinia prawna UZP.

Ponadto, wedtug odwotujgcego, zgodnie z art. 78 (1) § 2 k.c. forma elektroniczna
oswiadczenia woli jest rownowazna z o$wiadczeniem woli zlozonym w formie pisemne;j.
Zatem elektroniczna forma czynno$ci prawnej, polegajgca na ztozeniu oSwiadczenia woli
w postaci elektronicznej oraz opatrzenie tego oswiadczenia kwalifikowanym podpisem
elektronicznym jest rbwnoznaczna z formg pisemna. , Taka forma czynnosci prawnej jest
prawie zrownana w skutkach prawnych z formg pisemng — kodeks wprost zastrzegat ze
sama ustawa, lub inna czynnos¢ prawna pomiedzy stronami, mogg zastrzegac inaczej —
natomiast obecnie konsekwencje ztozenia oswiadczenia woli w formie elektronicznej sg
jasne - jego ,moc" jest rowna formie pisemnej”. Zgodnie z art. 45 ust. 3 p.z.p. wadium wnosi
sie przed uptywem terminu sktadania ofert - ,wnosi’ co oznacza, iz juz sam fakt przestania
gwarancji znaczy, ze wadium zostato wniesione.

Odwotujgcy zaznaczyt takze, iz wadium nalezy uzna¢ za prawidiowe, jezeli daje ono
zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania swoich roszczen, w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium, wtedy bowiem spetnia ono
SWojg zabezpieczajgca role.

W ocenie odwotujgcego nie jest prawda, jak twierdzi zamawiajgcy w informacji
o odrzuceniu oferty, ze nie otrzymat gwarancji drogg elektroniczng. Gwarancja zostata
wystana drogg elektroniczng i w stanie nieuszkodzonym dotarta ona do zamawiajgcego.
Wedtug odwotujgcego wykonawca nie ponosi zadnej odpowiedzialno$ci za stan systemow
zamawiajgcego, a zatem nie odpowiada takze za jego techniczne mozliwosci, badz
niemozliwosci odczytania przestanego pliku. Samo twierdzenie zamawiajgcego,
sprowadzajgce sie do oceny, ze przy probie weryfikacji podpisu otrzymano informacje
0 braku pliku podpisywanego, nie jest dowodem na brak wniesienia wadium przez
odwotujacego. W opinii odwotujgcego nie jest rowniez dowodem pojemno$¢ pliku.
Odwolujgcy podnidst réwniez, ze plik podpisu jest nierozerwalnie zwigzany z dokumentem
podpisywanym, czego dowodzi rozszerzenie pliku pdf, a takze jego zawarto$¢, za$ na
wypadek twierdzeh przeciwnych zamawiajgcego, odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu
z zeznan $wiadka D.F. prezesa banku BS Dzierzgon oraz dowodu z oSwiadczenia
wiceprezesa p. R. K., ktéry wysytat gwarancje.

Nastepie odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie sgdowym dotyczacym doreczen
o$wiadczen woli wyrazonych w postaci elektronicznej, wykazanie skutecznego, a wiec
niewatpliwego, ,zapisania na skrzynce pocztowej adresata” powoduje, ze adresat ponosi
ryzyko zwigzane z ewentualnym nie odczytaniem takiej wiadomosci, za$ w tym stanie
faktycznym niewatpliwie zamawiajgcy wiadomos¢ otrzymat. Ponadto bank poprosit
0 potwierdzenie otrzymania wiadomosci, czego zamawiajgcy nie uczynit, a wiec wigzace sg
postanowienia SIWZ, dotyczgce obowigzku potwierdzania przez drugg strone informaciji
przekazywanych za posrednictwem faksu lub przy uzyciu $rodkéw komunikaciji elektronicznej
- zamawiajgcy wskazat, ze brak wywigzania sie z tego obowigzku bedzie uznawane jakby
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje dotarty do wykonawcy w dniu
i godzinie jego nadania oraz byly czytelne.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze ,istotg dokumentu elektronicznego jest sytuacja
w ktorej odbiorca ma pewnos¢, ze dokument zostat podpisany przez wtasciwg osobe tzn.



zostato zfozone wazne i wigzgce oswiadczenie woli. Przestfany plik stanowi tzw. odcisk
palca, tzn. unikalny plik kontrolny gwarancji bankowej, i nosi on nastepujgce cechy:

1. Zawiera unikalng sume kontrolng odnoszgcg sie do unikalnego dokumentu gwaranciji
bankowej, ktérej numer 24/GW/2018 jest bezposrednio zaszyty w pliku.

2. Wskazuje na unikalny numer dokumentu wadialnego.

3. Posiada unikalny znacznik czasu informujgcy o dacie ztozenia podpisu
elektronicznego na dokumencie gwarancji bankowej 24/GW/2018 tzn. informuje
o ktérej gwarancja bankowa weszta w zycie tzn.: 2018.07.11 godzina 8:44.

4. Zawiera informacje wskazujgce na to, kto podpisat dokument 24/GW/2018.”
W ocenie odwotujgcego bank powiadomit zamawiajgcego, ze zamawiajacy jest

w posiadaniu gwarancji wadialnej, ktéra zostata uruchomiona przez bank 11.07.2018 r.

0 8:44, za$ przedstawiona gwarancja bankowa spetnia wymadg swojej wiarygodnosci,
posiada charakter nieodwotalny i bezwarunkowy oraz zabezpiecza oferte, przez caty okres
zwigzania oferta, a takze dotyczy tego konkretnego postepowania (dowdéd - kopia gwaranciji
wadialnej).

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci i obcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
wynagrodzenia peinomocnika oraz kosztami optaty skarbowej w wysokosci 17,00 zt.

Zamawiajacy podniost, ze w wiadomosci e-mail z 11 lipca 2018 r. odwotujgcy usitowat
zamawiajgcemu przesta¢ drogg elektroniczng gwarancje bankowa, niemniej jednak
w zatgcznikach do wiadomosci (w postaci plikéw: 1) WADIUM w formie gwarancji 24-GW -
2018.pdf.XAdES 2) K.,R..vcf) znajdowat sie wytgcznie plik z podpisem elektronicznym oraz
wizytéwka firmowa osoby wysytajgcej maila.

Wedtug zamawiajgcego podpis elektroniczny, kiérym do ziozenia gwarancji bankowej
miat postuzy¢ sie odwolujgcy, w formacie pdf. XAdES, wystepuje w dwoch postaciach, jako:
a) podpis wewnetrzny i b) podpis zewnetrzny.

W przypadku podpisu wewnetrznego certyfikat kwalifikowanego podpisu
elektronicznego wprowadzany jest do struktury pliku (tgczony z trescig wtasciwego
dokumentu, ktory jest podpisywany) i widoczny po otwarciu pliku, np. jak we wniesionym
odwolaniu, co zostato zweryfikowane przez zamawiajgcego za pomocg programu do
sktadania i weryfikacji takiego podpisu. Druga posta¢ podpisu, w formacie pdf.XAdES, to tzw.
podpis zewnetrzny, na ktéry z punktu widzenia technicznego sktadajg sie dwa pliki: a) plik
kontrolny zawierajgcy informacje o podpisie i b) plik wlasciwy zawierajgcy treS¢ dokumentu

podpisywanego, i wedlug zamawiajgcego z takim rodzajem podpisu mamy do czynienia
w niniejszej sprawie.

Zdaniem zamawiajgcego w przypadku dokumentu podpisanego wewnetrznie tres¢
oswiadczenia woli lub wiedzy danego podmiotu znajduje sie w tresci pliku pdf wraz
z podpisem, natomiast dla zapoznania si¢ z tre$cig pliku podpisanego zewnetrznym
podpisem konieczne jest uzyskanie przez adresata wiadomosci dwoch plikow, stanowigcych
komplet, natomiast nie jest mozliwe zweryfikowanie jednego pliku bez posiadania drugiego.

Ponadto, w ocenie zamawiajgcego, na str. 6 zd. 1 odwotania odwolujgcy sam
wskazuje, ze zamawiajgcy otrzymat wiadomo$¢ e-mail w ktérej znajdowat sie jedynie plik
kontrolny. Plik kontrolny potwierdza jedynie, ze dany plik o danej nazwie zostat w okre$lonym
czasie, miejscu i przez okreslong osobe podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, zas w zaden sposéb nie mozna wywnioskowac z niego tresci oswiadczenia
woli zawartego w podpisywanym dokumencie, lecz jedynie potencjalng, nadang przez
wysylajgcego nazwe pliku. Oznacza to, ze zamawiajgcy w chwili uptywu terminu sktadania
ofert nie posiadat ztozonego przez wykonawce dokumentu, z kiérego wynikataby gwarancja
wadialna.

Zamawiajgcy podkreslit réwniez, ze to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia, ze oprocz pliku kontrolnego (co zostato przez odwolujgcego przyznane)
wiasciwy plik zawierajacy tres¢ gwaranciji bankowej, zabezpieczajgcej wadium
w postepowaniu, zostat do wiadomosci poczty elektronicznej zatgczony i wystany.



Nastepnie zamawiajgcy dodat, ze dokonat wnikliwej analizy czy na etapie odbierania
wiadomosci na serwerze poczty przychodzacej nie doszto do uszkodzenia wiadomoséci lub
utraty jej treSci - takich zdarzen nie stwierdzono. Zamawiajgcy dokonat réwniez
kilkukrotnego sprawdzenia zatgcznika o nazwie ,WWADIUM w formie gwarancji 24-GW-
2018.pdf. XAdES” za pomocg kilku dostepnych programéw do sktadania i weryfikacji podpisu
elektronicznego. We wszystkich przypadkach wynik sprawdzenia byt identyczny, tzn. plik nie
zawiera zadnego oSwiadczenia woli w zakresie wadium w postaci gwarancji bankowej. Dla
wykazania prawdziwo$ci tychze twierdzeh zamawiajgcy, za pomocg obrazéw typu print
screen zobrazowat przebieg weryfikacji za pomocg programu ,proCentrum Smart Sign” firmy
Asseco Data Systems S.A. Zamawiajgcy wskazat plik znajdujacy sie na pulpicie skopiowany
wprost z wiadomosci e-mail odwotujgcego, istotna jest informacja o formacie pliku XadES -
zewnetrzny oraz, ze w wyniku uruchomienia procedury weryfikaciji pliku uzyskano komunikat,
z ktérego wynika, ze nie jest mozliwe dokonanie weryfikacji podpisu zewnetrznego z tego
wzgledu, ze brakuje pliku podpisanego. Oznacza to, wedlug zamawiajgcego, ze wykonawca
przestat do niego jedynie plik kontrolny podpisu, nie zas plik zawierajgcy oSwiadczenie woli
w postaci gwarancji bankowe;.

W dalszej cze$ci zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy przy sktadaniu wadium
postuzyt sie osobg trzecig - pracownikiem banku, ktéra najprawdopodobniej popetnita bigd
przy podpisywaniu pliku gwarancji wadialnej oraz jego wysyfaniu, tym niemniej za dziatanie
tej osoby ponosi odpowiedzialno$¢ odwotujgcy. Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy
przywotat wyrok sygn. akt KIO 144/18. Zamawiajacy podniost rowniez, w zakresie pkt
2 i 3 rozdziatu VIIl SIWZ - informacje o sposobie porozumiewania sie zamawiajgcego
z wykonawcami oraz przekazywanie o$wiadczen i dokumentow, ze ,odpowiednie
domniemania zostaty zastrzezone wytgcznie na rzecz jednej strony tj. zamawiajgcego
w stosunku do wykonawcy”, tym niemniej zdaniem zamawiajgcego nawet gdyby
zamawiajacy potwierdzit fakt otrzymania wiadomosci e-mail oraz jej czytelnosc¢ to nie
usunetoby to stanu w ktérym e-mail nie zawierat odpowiednich zatgcznikow w postaci
dokumentu zawierajgcego treS¢ gwaranciji z ktérg zamawiajgcy mogt sie zapoznac.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. zamawiajgcy stwierdzit, ze
odwotujgcy nie wskazat w jakim dziataniu lub zaniechaniu zamawiajgcego upatruje
naruszenia fundamentalnych zasad postepowania, podkre$lajgc brak uzasadnienia zarzutu.
Co do zarzutu braku dokonania czynnosci badania i oceny ofert, co winno doprowadzi¢ do
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej z uwagi na to, ze oferta wykonawcy Fast
IT Sp. z 0.0. Sp. k. podlega odrzuceniu, zamawiajgcy podniost, ze zarzut ten jest
bezpodstawny, gdyz jest on obecnie w trakcie badania i oceny ofert, czego wyrazem jest
odrzucenie oferty odwotujgcego. Ponadto odwolujgcy nie wskazat argumentacii za
stuszno$cig postawionej tezy, w istocie wobec braku dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty wykazywanie, ze oferta konkurenta winna zosta¢ odrzucona jest przedwczesne.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajgcego, po
wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwoltujgcy i zamawiajgcy podtrzymali stanowiska przedstawione
pisemnie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw
podniesionych przez odwolujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 2 pkt 4 p.z.p., a wiec podlega
kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, Ze odwotanie podlega
rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypelniona zadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwofania i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwo$¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniést odwotujacy, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
w odwotaniu przepiséw ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, gdyz jego oferta zostata ztozona zgodnie z przepisami prawa, nie podlega
odrzuceniu, a dodatkowo w sytuacji, gdy oferta drugiego wykonawcy podlega odrzuceniu,
z przyczyn wskazanych w pismie z 23 lipca 2018, bedgcym zatgcznikiem do odwotania, to



oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg, zatem odwotujgcemu powinno zosta¢
udzielone niniejsze zamowienie publiczne.

Izba stwierdzita, iz odwotujgcy wykazat, a zamawiajacy nie zakwestionowat interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia, przejawiajgcego sie mozliwoscig poniesienia przez
odwotujacego szkody, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow p.z.p.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, Zze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia", uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przedtozony przez strony, a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentaciji postepowania, przedtozonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajac na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym nie doszio do naruszenia zarzucanych
zamawiajgcemu norm, zatem rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, w oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta
sprawy odwotawczej, nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla rozstrzygniecia sprawy:
l. Zamawiajgcy w rozdziale XXl SIWZ (mylnie oznaczonym jako XIll, z btedng

numeracjg podpunktéw - dwa razy wystepuje pkt 3), wskazat nastepujgce
wymagania dotyczace sposobu wnoszenia i formy wadium:

»2. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujacych formach: (...)
g) gwarancjach bankowych, (...)

3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert. Wadium musi
zabezpieczac¢ oferte przez caly okres zwigzania oferta, poczgwszy od dnia,
w ktérym uptywa termin sktadania ofert.

3. Wadium, z wyjatkiem przelewu pienieznego, skfada sie w oryginale
w siedzibie PFRON (al. Jana Pawta Il 13, 00-828 Warszawa, kancelaria -

parter) najp6zniej przed uptywem terminu sktadania ofert. Wskazane jest, aby
kopia dokumentu stanowigca dowdd wniesienia wadium potwierdzona za
zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce, byta dotagczona do oferty.

4. W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji lub poreczenia tres¢
dokumentu ma zawiera¢ zobowigzanie, odpowiednio podmiotu udzielajacego
gwaranciji lub poreczyciela, do bezwarunkowej, nieodwotalnej zaptaty
wymaganej kwoty gwarancji lub poreczenia na pierwsze zgdanie pisemne
Zamawiajgcego w okolicznosciach okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy i art.
46 ust. 5 ustawy.

W dokumencie tym gwarant/poreczyciel nie moze uzaleznia¢ dokonania
zaptaty od spetniania przez beneficjenta (PFRON) dodatkowych warunkéw lub
przedtozenia dodatkowych dokumentéw z wyjatkiem dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie do dziatania w imieniu PFRON.

6. Oferta wykonawcy, ktora nie bedzie zabezpieczona wadium w formie, o ktorej
mowa w pkt 2 powyzej, zostanie przez zamawiajgcego odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 7b ustawy.”

IIl. Termin na sktadanie ofert w postepowaniu uptynat w dniu 11 lipca 2018 r. godz.
12:00;

. W dniu 11 lipca 2018 r. godz. 10:54 wystano do zamawiajgcego na adres e-mail
przeznaczony do kontaktu (rozdziat XVIll pkt 5 SIWZ), korespondencije elekironiczng
w przedmiocie wadium z dwoma zatgcznikami do wiadomosci - plikiem ,WADIUM
w formie gwarancji 24-GW-2018.pdf. XAdES” oraz plikiem K.,R..vcf;

IV. W treSci ztozonej oferty odwotujgcy w na str. 3 w pkt 10 wskazat, ze wnidst wadium

w formie e-gwarancji bankowej, na adres e-mail zamawiajgcego. Na str. 9 oferty



znajduje sie oSwiadczenie odwotujgcego, w przedmiocie wniesienia wadium drogg
elektroniczng w formie e-gwarancji bankowej BS Dzierzgon.

V. W aktach znajduje sie kopia dokumentu GWARANCJA NR 287/24/GW/2018 z dnia
11 lipca 2018 r., przediozona jako dowéd przez odwotujgcego, zgodnie z ktérg Bank
Spdidzielczy w Dzierzgoniu, reprezentowany przez prezesa zarzadu (D.F.)

i wiceprezesa zarzadu (R.K.), udziela odwolujgcemu gwarancji zabezpieczenia
wadium w postepowaniu w wysokosci 13 000,00 zt. Gwarancja ta posiada odreczne
podpisy w formie parafek na str. 1 oraz odreczne podpisy na str. 2 gwarancji, os6b
sktadajgcych oswiadczenie w imieniu banku - prezesa i wiceprezesa.

Na podstawie pkt 6 ppkt 5) gwarancji wygasa ona ,automatycznie i catkowicie

w przypadku: 5) na skutek zwrotu oryginatu Gwarancji przed uptywem terminu jej
waznosci.” Ponadto zgodnie z pkt 8 gwarancji ,Gwarancja powinna byé zwrécona
Bankowi po jej wygasnieciu lub dokonaniu catkowitej sptaty zobowigzania.”

V1. W dniu 2 sierpnia 2018 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego, ze odrzuca jego
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b p.z.p. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat,
ze w otrzymanej wiadomosci znajdowat sie wylgcznie plik z podpisem elektronicznym
(rozmiar pliku to ok. 5 kB). Przy probie weryfikacji podpisu otrzymano informacije

o braku pliku podpisywanego. Dodatkowo oferta podlega odrzuceniu na podstawie

ww. przepisu ustawy, poniewaz wykonawca nie ztozyt wadium w sposoéb prawidtowy,
zgodnie z Rozdziatem Xlll pkt 3 SIWZ, gdzie zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze
~Wadium, z wyjatkiem przelewu pienieznego, sklada sie w oryginale w siedzibie
PFRON (al. Jana Pawta Il 13, 00-828 Warszawa, kancelaria - parter) najpdzniej
przed uptywem terminu sktadania ofert

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, ze zabezpieczenie wadialne,
bedace gwarancjg bankowa, zostato uregulowane w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe (Dz. U. z 2017 r. poz. 1876 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.b.”.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 p.b. gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie
banku-gwaranta, ze po spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji)
okreslonych warunkow zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu
dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania
zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwaranc;ji -
bezposrednio albo za po$rednictwem innego banku. Natomiast, na podstawie art. 81 ust.

2 p.b., udzielenie i potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na piSmie pod rygorem
niewaznosci.

Ponadto udzielenie i potwierdzanie gwarancji bankowych stanowi czynno$¢ bankowg
(art. 5 ust 1 pkt 4 p.b.), zas oswiadczenia woli zwigzane z dokonywaniem czynnosci
bankowych mogg by¢ sktadane w postaci elektronicznej (art. 7 ust. 1 p.b.). Istotnym jest
réwniez, wobec brzmienia art. 81 ust. 2 p.b., iz jeZeli ustawa zastrzega dla czynnoSci
prawnej forme pisemna, uznaje sie, ze czynno$¢ dokonana w formie, o kiérej mowa w ust. 1,
spetnia wymagania formy pisemnej takze wtedy, gdy forma zostata zastrzezona pod rygorem
niewaznosci (art. 7 ust. 3 p.b.).

Majgc na uwadze powyzsze uznaé nalezy, ze ustawa dopuszcza mozliwos¢ zfozenia
przez wykonawce gwarancji bankowej w postaci elektronicznej. Natomiast skutek ztozenia
oswiadczenia woli w tej postaci jest rbwnoznaczny z zachowaniem formy pisemnej, nawet
jesli ustawa przewiduje rygor niewaznosci, gdyz norma art. 7 ust. 3 p.b. eliminuje watpliwosci
co do tego, ze ztozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej spetnia wymagania
formalne dla formy pisemnej, nawet jesli zostata ona zastrzezona w innych przepisach pod
rygorem niewaznosci. Przepis ten, zréwnujgcy na potrzeby obrotu bankowego forme
elektroniczng z formg pisemng, znajduje w obrocie powszechnym odpowiednik w

i 78" k.c.

Istotnym jest réwniez, iz dla zachowania wymogow ustawy przewidzianych dla
bankowych dokumentéw elektronicznych jest ich nalezyte utworzenie, utrwalanie,
przekazanie, przechowywanie i zabezpieczanie (art. 7 ust. 2 p.b.). Szczegdtowe wymagania
w tym zakresie - zgodnie z art. 7 ust. 4 p.b. - okre$la rozporzagdzenie Rady Ministréw z dnia
26 pazdziernika 2004 r. (Dz.U. Nr 236, poz. 2364) w sprawie sposobu tworzenia, utrwalania,
przekazywania, przechowywania i zabezpieczania dokumentdéw zwigzanych z czynnosciami
bankowymi, sporzgdzanych na elektronicznych no$nikach informacji, dalej zwane jako
,fozporzadzenie dot. elektronicznego dokumentu bankowego”.



Zgodnie § 3 pkt 1 przedmiotowego rozporzadzenia ilekro¢ w rozporzadzeniu jest
mowa o podpisaniu - nalezy przez to rozumie¢ czynno$¢ polegajaca na: a) ztozeniu
bezpiecznego podpisu elektronicznego albo b) ztozeniu podpisu elektronicznego lub
dolgczeniu danych identyfikujgcych, zgodnie z umowa stron, a w przypadku dokumentow
wewnetrznych banku - zgodnie z jego uregulowaniami wewnetrznymi. Natomiast § 3 pkt
2 rozporzgdzenia wskazuje, ze podpis elektroniczny i bezpieczny podpis elektroniczny -
nalezy rozumie¢ jako podpisy okreslone w ustawie z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie
elektronicznym (Dz.U. ze zm.).

Na kanwie § 4 rozporzadzenia utworzenie dokumentu polega na zapisaniu sekwenciji
danych, zwigzanych z jedng lub wieloma czynno$ciami bankowymi, na elektronicznym
no$niku informacji i podpisaniu tych danych. Zas z § 5 rozporzgdzenia wynika, ze utrwalenie
dokumentu polega na jego zapisaniu na elektronicznym no$niku informacji w sposéb
zapewniajgcy sprawdzenie jego integralnosci, mozliwo$¢ weryfikaciji podpisu elektronicznego
lub danych identyfikujgcych oraz mozliwo$é odczytania wszystkich informacji zawartych
w tym dokumencie, az do zakohczenia okresu przechowywania dokumentu.

Ponadto istotnym jest, ze zgodnie z § 7 pkt 1 rozporzadzenia przechowywany moze
by¢ tylko dokument utrwalony, ktéry zgodnie z pkt 4 przepisu, po uptywie wymaganego
okresu przechowywania dokument zostaje usuniety z elektronicznego nosnika informac;ji
w sposoéb nieodwracalny. Nalezy rowniez zaznaczyc¢, ze § 6 rozporzgdzenia reguluje sposob
przekazania dokumentu elektronicznego, ktére moze nastapi¢ przez przekazanie
elektronicznego nosnika informaciji, na ktérym zostat utrwalony dokument, lub dokonanie

elektronicznej transmisji dokumentu.

Z zestawienia powyzszych przepiséw wynika, ze bankowy dokument elektroniczny
w postaci gwarancji bankowej, spetniajgcy ww. wymogi rozporzgdzenia dot. elektronicznego
dokumentu bankowego, winien by¢ utrwalony na elektronicznym no$niku informaciji
i podpisany za pomocg podpisu elektronicznego, w sposoéb ktory zapewniatby przez caty

okres przechowywania dokumentu (czyli co najmniej przez okres wymaganego
zabezpieczenia oferty wadium) mozliwo$¢ dokonania kontroli integralnosci dokumentu,
weryfikacji podpisu elektronicznego (lub danych identyfikujgcych) oraz mozliwos¢ odczytania
wszystkich informaciji zawartych w gwarancji wadialnej. Natomiast po uptywie okresu
przechowywania - usuniety z no$nika, tak aby nie bytlo mozliwe odtworzenie dokumentu.
Wykonawca moze doreczy¢ e-gwarancje bankowg poprzez fizyczne przekazanie no$nika
informacji z dokumentem (np. ptyta CD, pendrive, komputerowy dysk wymienny) lub przy
wykorzystaniu $rodkéw komunikacji elektronicznej, poprzez e-mail.

W konsekwencji powyzszego, rozstrzygajgc czy mozliwym jest wniesienie gwarancii
bankowej w formie bankowego dokumentu elektronicznego nalezy stwierdzi¢, ze taka forma
gwarancji, na kanwie omawianych norm prawa bankowego, jest dopuszczalna. Nalezy
zaznaczy¢ rowniez, ze dokiryna wyksztalcita stanowisko, ktére Izba w skladzie
rozpoznajagcym sprawe podziela, ze sporzgdzenie prawidtowej elektronicznej gwaranc;ji
bankowej, ze skutkiem formalnym jak dla formy pisemnej, wymaga zachowania wymogow
wskazanych w art. 7 ust. 2 p.b., ktére ustawodawca uszczegdtowit w omawianym
rozporzadzeniu dot. elektronicznego dokumentu bankowego. ,W art. 7 ust. 2 p.b.
ustawodawca przewiduje mozliwo$¢ zastgpienia dokumentacji papierowej elektroniczna. (...)
Warunkiem prowadzenia dokumentacji w tej formie jest jej nalezyte utworzenie, utrwalanie,
przekazanie, przechowywanie i zabezpieczanie. Brak spetnienia ktéregokolwiek z tych
wymogow powoduje, ze dokumentacja elektroniczna nie bedzie miata skutkéw wyrazonych
w art. 7 ust. 3.” (komentarz do art. 7 Prawa bankowego, red. dr Grzegorz Sikorski, 2015,
wyd. 1, Legalis). Ponadto, postanowienia ,art. 7 ust. 1 - 3 p.b. nalezy traktowac tacznie (.)
ust. 3, okreslajgc skutki prawne w postaci zréwnania formy elektronicznej z formg pisemna,
w swym literalnym brzmieniu odwotuje sie tylko do ust. 1, podczas gdy z catoksztattu
unormowan ust. 1-3 wynika, ze skutki te dotyczg oSwiadczenh woli ztozonych na
dokumentach elektronicznych spetniajgcych warunki okre$lone w ust. 2.” (komentarz do art.
7 Prawa bankowego, red. dr Bernard Smykla, 2011, wyd. 2, Legalis).

Wyksztatcenie tego stanowiska przez doktryne jest oczywistg konsekwencjg faktu, ze
najistotniejsze zasady obrotu instrumentami finansowymi to szybko$¢ i pewnosé. O ile
realizacja postulatu przy$pieszenia obiegu dokumentéw bankowych nie wymaga szerszego
wyjasnienia w Swietle wprowadzenia mozliwosci postugiwania sig¢ formg zdematerializowana,
o tyle nalezy mie¢ na wzgledzie, ze nie odbywa sie to i nie moze sie odbywac kosztem
pewnosci obrotu. Stad tez zaréwno wykiadnia systemowa, teleologiczna jak i funkcjonalna
nakazujg przyjecie, ze dokument gwarancji bankowej w formie elektronicznej, dla zréwnania
go z formg pisemng, musi spetnia¢ wszystkie wymogi zapewniajace, ze ptyngce z niego
uprawnienia nie doznajg uszczerbku i ze osoba korzystajgca z niego bedzie mogta polegac
na nim tak jak na dokumencie sporzgdzonym w formie pisemnej. Tak jak zatem postuluje
doktryna, wszelkie wymogi formy elektronicznej dokumentu bankowego muszg by¢



odczytywane facznie w procesie rekonstrukcji normy uchylajgcej zastosowanie formy
pisemnej jako wylgcznie wiasciwej i dopuszczajgcej stosowanie rbwnowaznie formy
elektroniczne;.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanego sporu lzba stwierdzita,
ze zatgcznik do e-maila z 11 lipca 2018 r. nie spetnia wymogow okreslonych dla
elektronicznego dokumentu gwarancji bankowej, w szczegoélnosci nie spetnia dyrektyw
okreslonych w rozporzadzeniu dot. elektronicznego dokumentu bankowego, za$ odwotujgcy
nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

Nalezy zaznaczy¢, ze stan faktyczny sprawy nie byt co do zasady pomiedzy stronami
sporny, spornym byta zawartoS¢ zatgcznika do wiadomosci elektronicznej z 11 lipca 2018 r.
dotyczacego wadium.

Odwolujgcy wskazywalt, ze w pliku znajduje sie gwarancja bankowa, o tresci zgodnej
z przediozonym dowodem - kopig gwarancji bankowej nr 287/24/GW/2018, na poparcie
swoich twierdzenh przedstawiono Izbie wydruk zrzutu ekranu wiadomosci e-mail
z 2 zatgcznikami (vide pkt lll okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia) oraz wydruk zrzutu
ekranu wiadomosci e-mail z 3 zatgcznikami ze skrzynki banku, z ktérej wysylano gwarancije
zamawiajgcemu. Odwotujgcy przediozyt réwniez wydruk, ktory jak wskazywat stanowi wycigg
z pliku XML z aplikacji Szafir, dotyczgcy dokumentu WADIUM w formie gwarancji 24-GW -
2018.pdf. Ponadto istotnym jest, ze na rozprawie petnomocnik odwotujgcego Pani D.F.
(prezes zarzadu Banku BS Dziergon) oSwiadczyta, ze osobiscie podpisata, przy uzyciu
podpisu elektronicznego plik ,WADIUM w formie gwarancji 24-GW-2018.pdf.XAdES”. Na
poparcie tej okolicznosci ztozono réwniez odpis umocowania przez R.K. (wiceprezesa
zarzgdu banku) i J.C. (cztonka zarzgdu banku) Pani D.F. do jednoosobowego podpisywania
certyfikatem kwalifikowanym dokumentow przesytanych drogg elektroniczng, z nr seryjnym
podpisu, wydanym przez Krajowg lzbe Rozliczeniowg S.A.

Zamawiajgcy o$wiadczyt natomiast, ze przestany sporny zatgcznik posiada jedynie
plik kontrolny, nie zas tre$¢ podpisanej gwarancji, na dowod czego zamawiajgcy przedstawit
zrzuty ekranu z - jak wskazywat - procesem weryfikacji pliku zatgcznika, z ktdérych wynika,
ze plik ten jest podpisem elektronicznym w postaci podpisu zewnetrznego i dla zapoznania
sie z trescig oSwiadczenia, kitdre zostato podpisane tymze podpisem, niezbedny jest plik
wiadciwy, zawierajgcy tres¢ gwarancji bankowej.

Izba uznata za wiarygodne i majgce odzwierciadlenie w przediozonym dokumencie
petnomocnictwa, o$wiadczenie petnomocnika Pani D.F., Ze to ona podpisywata dokument
gwarancji za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Z umocowania tego wynika,
ze podpis elektroniczny zostat wydany przez Krajowa Izbe Rozliczeniowg S.A. - podmiot ten
udostepnia aplikacje Szafir (co wynika, z karty dostawcy KIR S.A. w rejestrze dostawcow
ustug zaufania prowadzonym przez Narodowe Centrum Certyfikacji), a takze zostato
przyznane przez odwolujgcego - przedstawit on wydruk pliku XML pochodzacy z tej aplikaciji.
W aplikaciji tej, jak wynika z informacji pochodzacych z podrecznika uzytkowania aplikacji,
typ podpisu moze by¢ zewnetrzny lub wewnetrzny. Podpis wewnetrzny zawarty jest w pliku
i po wykonaniu tworzony jest jeden nowy plik, natomiast przy podpisie zewnetrznym
wystepujg dwa pliki - zrodtowy i plik podpisu, ktére muszg zostac tgcznie przestane
adresatowi, tylko wowczas zostanie dostarczona cato$é, ktérg mozna nazwac¢ dokumentem
podpisanym (vide wyrok WSA w Rzeszowie z 12.09.2017 r. sygn. akt | SA/Rz 468/17).

Izba podzielita twierdzenia zamawiajgcego, ze sporny zatgcznik zawiera jedynie plik
kontrolny, zgodnie z przedstawionymi na niezakwestionowanych skutecznie co do
autentycznosci zrzutami ekranu, przedstawiajgcymi sposob weryfikaciji zatgcznika, co
potwierdzito oswiadczenie zamawiajgcego, ze ze sprawdzeniu spornego pliku wynika, ze
podpis elektroniczny jest w postaci zewnetrznej. Odwotujgcy zaniechat w tym zakresie
podjecia inicjatywy dowodowej i pomimo, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby przedstawit
wiasng weryfikacje ztozonego podpisu, za pomocg powszechnie dostepnych weryfikatoréw,
ograniczyt sie on wytgcznie do wydrukéw zrzutéw ekranu wiadomosci e-mail, z ktérych nie
wynika, co w zatgczniku do wiadomosci elektronicznej sie znajdowato.

Ponadto przedstawiony przez odwotujgcego wydruk pliku XML zostat przez Izbe
pominiety, jako nieprzydatny dla rozstrzygniecia w przedmiocie ustalenia co znajdowato sie
w zatgczniku do wiadomosci e-mail, gdyz wydruk pliku XML nie zostat w jakikolwiek sposob
powigzany z plikiem podpisanym podpisem elektronicznym, ktéry zostat przestany
zamawiajgcemu. Przedtozony wydruk XML, zgodnie z jego trescia, dotyczy pliku ,WWADIUM
w formie gwarancji 24-GW-2018.pdf” i potwierdza, ze Pani D.F. podpisata gwarancije
bankowg swoim podpisem elektronicznym - w tre$ci znajduje sie nr seryjny podpisu, zgodny



z petnomocnictwem. Jednakze odwotujacy nie wykazat, ze doreczyt wiasnie tenze plik
zamawiajgcemu. Brak powigzania przediozonego dowodu ze spornym zatgcznikiem do
wiadomosci elektronicznej dot. wadium spowodowat, ze nie mégt on stanowi¢ dowodu na to,
ze przestany plik zawierat w treSci gwarancje bankowa.

W konsekwencji powyzszego, wobec biernosci dowodowej odwotujacego, Izba
podzielita argumentacje zamawiajgcego w przedmiocie zawartosci zatgcznika do maila
dotyczgcego gwarancji wadialnej. Argumentacje, ze przedstawiony zatgcznik zawiera forme
zewnetrzng podpisu potwierdza dodatkowo rozmiar pliku zatgcznika - 5 kB, ktory wskazuije,
ze nie znajduje sie w nim zaden wigkszy plik (np. pdf zawierajacy gwarancje bankowa),

a jedynie podpis.

Zatem nalezato przyjg¢, ze w terminie na sktadanie ofert nie doreczono
zamawiajgcemu gwarancji wadialnej, skutecznie zabezpieczajacej oferte odwotujgcego,
zgodnej z wymaganiami tresci SIWZ (rozdziat Xlll), co oznacza, ze zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 7b p.z.p., ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w spos6b nieprawidiowy, nie znajduje
uzasadnionych podstaw i jako taki zostat przez Izbe oddalony.

W istocie jednak, nawet przyjecie, ze w pliku znajdowata sie gwarancja bankowa
podpisana przez panig D.F., nie za$ wytagcznie plik kontrolny - zgodnie z postulatem
odwotujgcego - nie odniostoby tego skutku procesowego, Ze odwotujgcy wykazatby
skuteczne zabezpieczenie oferty wadium, albowiem uszfo jego uwadze, ze nawet stosownie
do jego wtasnych twierdzen, przestany zostat nie elektroniczny dokument gwarancji
bankowej, a podpisana podpisem zewnegtrznym kopia gwarancji wystawionej w formie
pisemne;j.

Izba stwierdzita, na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego, ze
odwolujacy nie podjat nawet préby dostarczenia zamawiajgcemu oryginatu gwaranc;ji
bankowej, majacego skutecznie zabezpieczac jego oferte wadium. W aktach znajduje sie
gwarancja bankowa (vide pkt V okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygniecia), kiéra zostata
wystawiona w formie pisemnej, podpisana przez dwéch cztonkéw zarzadu.

Natomiast odwotujgcy, co przyznat na rozprawie, probowat przesta¢ zamawiajgcemu
gwarancje (czy, precyzyjniej méwigc - skan oryginatu gwarancji) podpisany przez panig
D.F., a zatem wedle jego wiasnych twierdzen, ktérym zamawiajgcy nie oponowat i nie byto
podstaw, aby przyja¢, ze nie odpowiadajg one prawdzie, bytaby to jedynie kopia gwarancji,
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem przez cztonka zarzadu, majgcego umocowanie do
podpisywania dokumentéw kwalifikowanym certyfikatem. Twierdzenia odwotujgcego, ze
opatrzenie dokumentu gwarancji bankowej kwalifikowanym podpisem elektronicznym
zréwnuje te forme z forma pisemng jest prawidiowe, jednakze forma pisemna nie oznacza,
ze plik bytby oryginatem gwarancji wadialnej.

Powyzsze stwierdzenie, ze oryginatem wadium jest gwarancja bankowa w formie
pisemnej, podpisana przez dwoch cztonkdéw zarzgdu, wynika bezpo$rednio z tresci
przedstawionej gwarancji, w ktorej widnieje klauzula o obowigzku zwrotu gwarancji po
wygasnieciu lub sptacie zobowigzania, co wyklucza mozliwo$¢ zwrotu formy elektronicznej,
ktéra - gdyby przyja¢ mozliwos¢, ze forma elektroniczna przestana e-mailem jest oryginatem
- bytaby formg zdematerializowang, i tym samym niemozliwg do zwrotu, co nalezy wykluczyé
ze wzgledu na fakt, iz zaden racjonalny podmiot wystepujgcy w obrocie nie umieszcza
w gwarancji klauzul, ktére bytyby niemozliwe do realizaciji, a juz zwtaszcza dotyczgcych
utraty przez nig mocy. Takie stwierdzenie znajduje rowniez potwierdzenie w tresci
rozporzadzenia dot. elektronicznego dokumentu bankowego, zgodnie z ktérym oryginat e-
dokumentu wadialnego, po uplywie wymaganego okresu przechowywania, usuwa sie
z elektronicznego no$nika informaciji, natomiast w tresci gwaranc;ji jest mowa o zwrocie, ktéry
jest niewatpliwie czynnoscig wymagajgca dla swojego wykonania istnienia zmaterializowanej
formy tego co jest zwracane, a tym przypadku oryginatu dokumentu gwaranciji,
wystawionego w formie pisemne;.

Zatem lzba przyjefa, ze oryginatem jest forma pisemna, podpisana przez dwéch
cztonkéw zarzadu, opisana w pkt V okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia. Natomiast,
zgodnie z treScig gwarancji, na skutek zwrotu oryginatu przedmiotowa gwarancja wygasa.
Powyzsze ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia z tej przyczyny, ze wytgcznie
przediozenie zamawiajgcemu pisemnego oryginatu gwarancji, czego wymagat on zgodnie
z pkt 3 rozdziatu Xlll SIWZ, skutecznie zabezpieczyloby oferte wadium, uchylajgc ryzyko, ze
po przedstawieniu zamawiajgcemu gwarancja wygasnie w wyniku zwrotu jej oryginatu do
banku. W ustalonym stanie faktycznym, gdyby nawet zamawiajgcy dysponowat dokumentem
gwaranciji, podpisanym za pomocg kwalifikowanego podpisu elektronicznego przez panig
D.F., bytaby to kopia, nie dajgcg zamawiajgcemu zadnej pewnosci co do mozliwosci
zatrzymania wadium, w konsekwencji czego zamawiajgcy nie dysponowatby waznym



i oryginalnym o$wiadczeniem gwaranta co do sptaty wadium, zas wykonanie uprawnien
beneficjenta gwarancji mogioby okazac¢ sie niemozliwe. Majgc na uwadze powyzsze, wobec
brzmienia tre$ci gwarancji, oferta nie bytaby skutecznie zabezpieczona wadium, zas kopia
nie spetniataby wymogow SIWZ, co wyczerpuje hipoteze art. 89 ust. 1 pkt 7b p.z.p.

Sktad rozpoznajacy sprawe wskazuje, ze podziela w tym zakresie linie orzecznicza,
zgodnie z ktorg ztozenie kserokopii gwarancji bankowej nie stanowi o skutecznym wniesieniu
wadium ustanowionego w tej formie. Kserokopia stanowi jedynie potwierdzenie przyjecia
zobowigzania przez gwaranta spetienia Swiadczenia na rzecz podmiotu uprawnionego,
wskazanego w tresci gwarancji, nie stanowi jednak o wypetnieniu obowigzku wniesienia
wadium zamawiajgcemu, wobec istnienia w tresci gwaranciji klauzuli, ze zwrot oryginatu
powoduje wygasniecie zobowigzania banku. (por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej
z 15.10.2012 sygn. akt: KIO 2090/12, KIO 2121/12, z 25.06.2012 sygn. akt: KIO 1215/12,

z 18.10 2011 r. sygn. akt: KIO 2172/11, z 2.08.2011 r. sygn. akt: KIO 1544/11, z 9.02.2012 r.

sygn. akt: KIO 150/12, z 23.09.2014 r. sygn. akt: KIO 1883/14, czy z 20.10.2015 r. sygn. akt:
KIO 2166/15).

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 p.z.p.,
poprzez brak prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zastosowanie zasad
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow. Umkneto uwadze odwotujgcego,
ze samo powotanie sie w tresci zarzutu na norme zasad ogoélnych p.z.p. (art. 7 ust.
1i3 p.z.p.) nie jest wystarczajgce dla uznania takiego zarzutu za nadajgcy sie do
rozpoznania. Wypada zauwazy¢, ze Izba, dokonujac wyktadni norm prawa zamowien
publicznych, uwzglednia systemowa role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p.,
ktére sg dyrektywami interpretacyjnymi co do szczeg6towych norm p.z.p. Nie zwalnia to
jednak odwotujgcego z obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg
W jego ocenie naruszenie art. 7 ust. 1i 3 p.z.p. oraz wykazania zwigzku pomiedzy
czynno$cig lub zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych okoliczno$ciach,
a naruszeniem tychze dyrektyw ogéinych.

Zarzut sformutowany jako brak dokonania czynnosci badania i oceny ofert, co winno
doprowadzi¢ do wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej z uwagi na to, ze oferta
wykonawcy Fast IT sp. z 0.0. Sp. k. podlega odrzuceniu, wobec braku zakonczenia
czynnosci badania zlozonych w postepowaniu ofert przez zamawiajgcego jest zarzutem
przedwczesnym i jako taki podlegat oddaleniu.

Na kanwie art. 190 ust. 6 p.z.p. Izba oddalita wniosek odwotujgcego o przestuchanie
Swiadka D.F., ktora ztozyta oSwiadczenie na rozprawie, wystepujac jako petnomocnik
odwotujgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
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),
zaliczajgc na poczet kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez odwotujgcego
wpis, a takze nakazujgc odwotujgcemu dokonanie zwrotu zamawiajgcemu uzasadnionych
kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzeniem petnomocnika, na
podstawie przediozonej faktury VAT oraz optaty skarbowej, zgodnie wnioskiem
odwotujgcego i dowodem jej uiszczenia.

Przewodniczacy:
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