Sygn. akt: KIO 899/19

WYROK

z dnia 7 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski
Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2019 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2019 r. przez wykonawce

bezpieczne.IT Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Skarb Panstwa — Centrum Informatyki Resortu Finanséw w Radomiu

przy udziale wykonawcy Perceptus Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonej

Gorze, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce bezpieczne.IT Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie i

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
bezpieczne.IT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy bezpieczne.IT Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie na rzecz Skarbu Panstwa — Centrum
Informatyki Resortu Finanséw w Radomiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Radomiu.



Sygn. akt: KIO 899/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Centrum Informatyki Resortu Finanséw w Radomiu —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest

zakup ustugi kompleksowej ochrony antywirusowej stacji roboczych i serwerow.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 17 maja 2019 roku wykonawca bezpieczne.it wniost odwotanie wobec
czynnosci odrzucenia jego oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b
w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujgcego, a tym samym dokonywanie czynnosci w postepowaniu w sposob naruszajgcy

zasady rownego traktowania wykonawcéw,
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:
1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania oferty i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego

wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy podniost, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem w
przypadku, gdyby zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, oferta odwotujgcego bytaby uznana za

najkorzystniejszg patrzac na punktacje wynikajgca z kryteriéw oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy stwierdzit, ze ztozyt u zamawiajgcego oryginat
bankowej gwarancji wadialnej na 6 dni (30 kwietnia br.) przed uptywem terminu sktadania ofert
(6 maja 2019). Dokument wadium zostat przez gwaranta wystawiony w formie pisemnej i w
takiej tez formie zostat przekazany zamawiajgcemu. Przekazany dokument stanowi oryginat
gwarancji bankowej i uprawnia zamawiajgcego jako beneficjenta do skorzystania z gwarancji

wadialnej w przypadkach przewidzianych w ustawie P.z.p..

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 maja 2019, dostarczonym odwotujgcemu tego samego

dnia, odrzucit oferte odwotujgcego wskazujgc, ze:



W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Bezpieczne.it Sp. z 0.0. zlozyt wadium w
zwyktej formie pisemnej, ktéra w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym nie jest formg
wiasciwg dla tego rodzaju czynnosci - taka czynnosc jest niezgodna z art. 10a ust. 1 ustawy

Pzp oraz postanowieniami Rozdziatu XX ust. 6 SIWZ.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b przewiduje, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli Zamawiajacy zadat
wniesienia wadium. Odrzucenie oferty w przypadku niewlasciwego sposobu wniesienia
wadium jest obligatoryjne w razie wystgpienia okreslonych przestanek w przepisie. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy odrzuca Panstwa oferte zlozong w przedmiotowym

postepowaniu."

Odwotujgcy podnidst, ze identyczny przypadek byt rozpatrywany przez trzyosobowy
sktad orzekajgcy w odwotaniu zakornczonym wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 14
marca 2019, o sygnaturze KIO 338/19.

W uzasadnieniu wyroku Izba wskazata, ze zarzut oparty na art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy

P.z.p. ma inne znaczenie niz to argumentuje zamawiajgcy w niniejszym odrzuceniu.
Za wyrokiem KIO 338/19

.Bezzasadnos¢ tego zarzutu odwotania Izba oparta na stwierdzeniu, ze w przypadku wadium
najistotniejsze znaczenia ma spetnianie jego celu, nie zas sposéb zakomunikowania
zamawiajgcemu o jego ustanowieniu. W tym kontekscie skfad orzekajgcy zwrécit uwage, ze
dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium zostat Zamawiajgcemu doreczony w przeddzien
uptywu terminu skfadania ofert, a jego tre$¢ nie byta przedmiotem sporu. W zwigzku z
powyzszym niewatpliwie oferta Przystepujgcego zostata zabezpieczona w jednej z form
przewidzianych przepisami Pzp, a sam Zamawiajgcy, na podstawie posiadanego dokumentu,
byt uprawniony do zgdania od gwaranta kwoty z niej wynikajgcej, w razie ziszczenia sie jednej

z przestanek stanowigcych podstawe skorzystania z tego zabezpieczenia.

W konsekwencji omawiany zarzut odwotania zasadzat sie de facto na formalistycznym
pogladzie o wyzszosci kwestii technicznych, tj. sposobu przekazania dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium nad istotg tej instytucji, jakg jest - najogdiniej rzecz
ujmujgc - zabezpieczenie zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcg. Sktad orzekajgcy
podkresla, ze jakkolwiek postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest wysoce

sformalizowane, to jednak 6w formalizm nie jest istotg tej procedury.

Z uwagi na powyzsze opisany w art 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp przypadek nieprawidiowego

wniesienia wadium nalezy identyfikowac, przykltadowo, z sytuacjami, w ktérych tresc



dokumentéw potwierdzajgcych wniesienie wadium nie obejmuje wszystkich przypadkéw jego

zatrzymania.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze aby méwi¢ o mozliwosci eliminacji oferty z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nalezatoby wskazac¢ podstawe prawng jej odrzucenia.
Naruszenie formy komunikacji, do ktorej sprowadza sie czynnos¢ zamawiajgcego w tym
postepowaniu, nie skutkuje odrzuceniem w przypadku sktadania gwarancji bankowej
odmiennie niz np. w przypadku sktadania oferty, gdzie taka czynnos¢ stanowi o niewaznosci

oferty.

O ile wiec zamawiajgcy zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. nie ograniczyt formy
sktadania gwarancji wadialnej, (zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie ma w Swietle
aktualnych przepiséw prawa zastrzec formy elektronicznej jako jedynej i wytgcznie przez niego
uznanej), to musi uzna¢ kazdg forme wniesionego wadium, o ile skutecznie ono zabezpiecza
ztozong oferte. Tym samym czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgcg na odrzuceniu oferty w

trybie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p., uznaé nalezy za niezgodng z prawem.

Odwotujagcy wskazat, ze artykut 89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p. wskazuje co prawda na
odrzucenie oferty, gdy wadium zostanie wniesione w nieprawidtowy sposoéb, jednak zgodnie
ze stanowiskiem KIO 338/19 z 14 marca 2019 r nie dotyczy to wniesienia wadium poprzez

dostarczenie formy pisemnej gwarancji do zamawiajgcego,

Odwotujgcy podniost, ze komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcg dotyczy
oferty i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie udziatu zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy
P.z.p. Zamawiajgcy wskazal, ze catos¢ komunikacji w postepowaniu miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg winna by¢ przekazywana w formie elektronicznej, za$ oferta, odwiadczenia (w tym
JEDZ), wykazy i dokumenty winny by¢ ztozone w postaci elektronicznej i opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tak wiec komunikacja dotyczy ofert, wnioskéw,
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, dokumentéw w
zakresie udowodnienia braku podstaw do wykluczenia oraz innych dokumentéw stanowigcych

tres¢ oferty. Wadium zabezpieczajgce oferte nie jest oferts.

Odwotujgcy wskazat, ze zlozenie beneficjentowi — zamawiajgcemu — gwarancji nie

powoduje automatycznego uzyskania statusu wykonawcy przez Bank.

W ocenie odwotujgcego, art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p. nie ma zastosowania do
dokumentéw gwarancyjnych. Tym bardziej, ze odnosi sie on do komunikacji ,pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami”, podczas gdy gwarancja bankowa (podobnie jak i pozostate
podobne formy zabezpieczenia) nie jest oswiadczeniem sktadanym przez wykonawce, ale

przez podmiot/bank/gwaranta nie bedgcego uczestnikiem postepowania. Gwarancja bankowa



jest oswiadczeniem banku. Z ustawy P.z.p. ani z innych aktéw prawnych nie wynika, aby samo
ztozenie przez bank (gwaranta) oswiadczenia (beneficjentowi gwarancji — zamawiajgcemu)

miato lub musiato by¢ przejawem komunikacji ,miedzy zamawiajgcym a wykonawcami".

Odwotujacy podnidst, ze gwarancja wadialna nie jest czescig oferty. Dokument wadium
nie stanowi czesci oferty i nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, jakoby zastosowanie miaty
do niego wymagania dotyczgce sposobu komunikacji z zamawiajgcym okreslone czy to w
SIWZ (odnosnie formy oferty), czy to w art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p. Gwarancja wadialna nie
stanowi oswiadczenia wykonawcy, dokumentu potwierdzajgcego brak podstaw do

wykluczenia czy tez spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat na stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych, z ktérego wynika,
ze wniesienie wadium w postaci gwarancji bankowej powinno nastgpi¢ z zachowaniem formy
wiasciwej dla jej ustanowienia okreslonej w art. 81 ust. 2 ustawy Prawo bankowe, poniewaz
wniesienie wadium w tej formie nie jest oswiadczeniem woli samego wykonawcy, ale
czynnoscig przekazania (ztozenia) zamawiajgcemu dokumentu uzyskanego w banku. Nalezy

wiec przedstawi¢ oryginat gwarancji bankowej w takiej formie, w jakiej sie jg uzyskato.

Odwotujacy podnidst, ze art. 82 Prawo bankowego nie dyskryminuje formy papierowej
gwarancji bankowej na rzecz formy elektronicznej. Z aktualnego brzmienia przepiséw nie
mozna jednoznacznie wywies¢, iz dokument gwarancji (list gwarancyjny) powinien by¢
whniesiony wytagcznie w formie elektronicznej. W aktualnym stanie prawnym dla formy gwarancji
bankowej, rozstrzygajgce znaczenie majg zatem przepisy ustawy — Prawo bankowe. Prawo
bankowe nie rozréznia wadium w formie gwaranc;ji elektronicznej i pisemnej. Wadium w formie
gwarancji bedzie skutecznie wniesione takze w przypadku zlozenia dokumentu
gwarancyjnego przed ziozeniem oferty jak i oddzielnie od oferty. Wazne jedynie aby
Zamawiajgcy skutecznie dysponowat owym dokumentem w takim terminie, ktéry gwarantuje

to zabezpieczenie ztozonej oferty od terminu jej ztozenia.

Odwotujgcy podkreslit, ze przepisy Kodeksu cywilnego (K.c.) majg zastosowanie do
instytucji wadium wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w
zakresie nieuregulowanym w ustawie P.z.p. Gwarancyjna funkcja wadium wynika wprost z art.
704 K.c. i nie doznaje modyfikacji na gruncie ustawy P.z.p. Skoro celem zgdania wniesienia
wadium jest skuteczne zabezpieczenie oferty, to przez pryzmat tego celu nalezy oceniac
zarowno skutecznos¢ jego wniesienia, jak i wymogi, jakie stawiane sg przez zamawiajgcego

w zakresie tresci gwaranciji i jej formy.

Odwotujacy stwierdzit, ze nowelizacja dotyczgca elektronizacji zamowien publicznych
nie wprowadzita zadnych zmian w art. 45 ustawy P.z.p. W dalszym ciggu na podstawie tych

samych przepisbw gwarancja bankowa jest jedng z form zabezpieczenia oferty wadium

6



zgodnie z art. 45 P.z.p. i jak dtugo forma, w jakiej wnoszone jest wadium, jest jedng z
dopuszczonych w ww. przepisie, jest ona prawidtowa, bez wzgledu na jej postac. Przepis ten
mimo nowelizacji pozostat niezmieniony i koresponduje z nadrzednym regulujgcym go prawem

bankowym.

Odwotujgcy odnidst sie do art. 45 i 46 ustawy P.z.p. oraz art. 70[4] K.c., zgodnie z
ktérym, wadium wnosi sie przed terminem sktadania ofert w formach okreslonych przepisem
art. 45 ust. 6 ustawy P.z.p., -zas decyzja w zakresie formy nalezy do wykonawcy. Dodatkowe
wymagania zamawiajgcego (poza wysokoscig kwoty wadium) co do tresci i formy dokumentu
wadium, wykraczajgce poza zakres okreslony w ustawie P.z.p., nie mogg stanowi¢ skuteczne;j
podstawy dla uznania, ze nie zostalo ono wniesione lub zostato wniesione nieprawidtowo.
Aktualnie zadna podstawa prawna nie wyposaza zamawiajgcego w harzedzie umozliwiajgce
mu ograniczanie postaci wniesienia wadium, na przyktad przez ograniczenie sposobu jego
whniesienia do komunikacji elektronicznej, z wykluczeniem fizycznego doreczenia wadium w
formie niepienieznej. Co wiecej, w niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy otrzymat
dokument gwarancji w formie papierowej na 6 dni przed otwarciem ofert i go nie zwrdcit.
Ustawa P.z.p. jasno okresla jedynie termin wniesienia wadium. Musi ono zosta¢ wniesione
najpézniej w dniu uptywu terminu sktadania ofert. Nie ma w niej informacji na temat sposobu

dostarczenia owego dokumentu.

Odwotujacy przywotat opinie UZP, z ktérej wynika, ze "W tym miejscu warto przywotaé
stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Saferoad Grawil. Trybunat
podkredlit w nim, ze zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretowac w ten sposaéb, iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu
publicznego wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z
dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej
dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa
administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk. Powyzsze stanowisko Trybunatu
nalezy odnies¢ réwniez do mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy z powodu
nieprawidtiowego wniesienia wadium, gdyz w istocie rezultat tych czynnosci jest taki sam tj.
eliminuje wykonawce z postepowania. Tym samym, w celu wyeliminowania watpliwosci co do
mozliwo$ci odrzucenia oferty z uwagi na nieprawidtowy sposob wniesienia wadium,
zamawiajgcy w SIWZ (stanowigcej cze$¢ dokumentacji przetargowej), powinien
jednoznacznie okresli¢ w jaki sposdb nalezy prawidtowo wniesé wadium przy uzyciu srodkow

komunikacji elektronicznej".

Odwotujgcy wskazat, ze takiego jednoznacznego wymogu w zakresie zakazu

whniesienia wadium w postaci oryginatu dokumentu na pismie i zobowigzania wykonawcéw do



ztozenia tylko elektronicznej formy gwarancji nie zawiera s.i.w.z.. Z zadnego postanowienia

S.l.w.z. nie wynika, ze zamawiajacy przyjmuje wytgcznie wadium drogg elektroniczna.

Odwotujagcy wskazat, Ze zamawiajacy w ustepie dotyczacym wadium nie zastrzegt, iz
wadium w postaci gwarancji bankowej bedzie honorowat jedynie w formie elektronicznej pod

rygorem odrzucenia oferty wykonawcy w razie postuzenia sie formg papierowa.

Wymagania dotyczgce wadium zostaly opisane w rozdziale XX s.i.w.z. (strona 10-11
SIWZ) w punktach od 1 do 15.

Do gwarancji bankowej odwotujg sie punkty:
. Punkt 3.3 okreslajacy, ze wadium moze by¢ wnoszone w formie gwarancji bankowej,

. Punkt 5 okreslajgcy, ze w przypadku gwarancji bankowej powinna ona by¢
bezwarunkowa i nieodwofalna, zawiera¢ nazwe Wykonawcy i beneficjenta Zamawiajgcego,

gwaranta - Banku, kwote gwarancji oraz termin jej waznosci.

. Punkt 6 o brzmieniu: W przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej
lub ubezpieczeniowej oryginat niniejszych gwarancji w formie elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym oséb upowaznionych do ich wystawienia nalezy

dotgczy¢ do oferty.

Odwotujacy stwierdzit, ze w rozdziale XX w zaden sposdb nie zastrzezono wytgcznie
formy elektronicznej gwarancji bankowej wadium jako jedynej mozliwej do przyjecia przez
Zamawiajgcego. Przeciwnie, punkt ten okresla przypadek, gdy wniesienie gwaranciji odbywa
sie drogg elektroniczng i ten przypadek dotyczy koniecznosci zatgczenia do niej podpisow

kwalifikowanych oséb jg wystawiajgcych.

W ocenie odwotujgcego, zapis stanowi instrukcje méwigcg o dotgczeniu do formy
elektronicznej gwarancji bankowej — w przypadku skfadania w tej formie gwarancji podpisow

elektronicznych os6b je wystawiajgcych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze pojecie ,gwarancja bankowa" w tresci s.iw.z. jest
wymieniona przez Zamawiajgcego jako forma zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
i W rozdziale jej poswieconym nie ma zadnej instrukcji co do jej wniesienia. Gdyby zatem
przyja¢ za wtasciwg interpretacje, zgodnie z ktérg dokument w postaci gwarancji bankowe;j
obligatoryjnie musiatby mie¢ postac¢ elektroniczng, gdyz wszelkie oswiadczenia i dokumenty
majg mie¢ postac elektroniczng, to takze gwarancja bankowa sktadana w celu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy powinna przybrac takg postac, a takiego zastrzezenia w s.i.w.z.
po prostu nie ma. Majac na uwadze iz Prezes UZP zajat stanowisko, iz postepowanie o

udzielenie zaméwienia konczy sie dopiero z chwilg zawarcia umowy, za$ zabezpieczenie



nalezytego wykonania umowy jest zas wnoszone przed jej zawarciem, jest to takze czynnos¢
dokonywana w okresie trwania postepowania, zatem logicznie skoro do wadium miatby by¢
stosowany art. 10a ustawy P.z.p., regulujgcy komunikacje ,w postepowaniu”, to konsekwencjg
takiego zastrzezenia jest obligatoryjny obowigzek wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy wnoszonego réwniez ,w postepowaniu”. Takiego zastrzezenia, aby postac

gwarancji przybrata wytgcznie forme elektroniczng w s.i.w.z. nie ma.

Odwotujacy stwierdzit, ze forma wniesienia wadium rozréznia dwa pojecia: forme
wadium w rozumieniu art. 45 ust. 6 ustawy P.z.p. oraz forme czynnosci prawnej, w jakiej
wadium (zabezpieczenie wadialne) moze by¢ ustanowione. Ustawa P.z.p. operuje pojeciem
Jormy wadium” w innym znaczeniu niz forma czynnosci prawnej. ,Forma wadium" w
rozumieniu ustawy P.z.p. typ wadium (zabezpieczenia). Art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy P.z.p.
stanowi, iz wadium moze by¢ wnoszone w formie gwarancji bankowych, przy czym ustawa
P.z.p. nie zastrzega formy elektronicznej jako jedynej wiasciwej, ktéra stanowitaby o
wytgcznym zabezpieczeniu zamawiajgcego w kontekécie celu, dla jakiego zamawiajgcy zgda
wniesienia wadium, uznajgc, iz wadium bedzie skutecznie zabezpieczac oferte wytgcznie
wowczas, gdy zostato wniesione na wymagany okres, zostalo wniesione w wymaganej
prawem formie, a sama czynnosc¢ udzielenia zabezpieczenia (ustanowienie wadium) zostata

dokonana z zachowaniem odpowiedniej formy czynnosci prawne;j.

Odwotujgcy podniést, ze gwarancja wadialna, niezaleznie od osoby jej wystawcy,
opiera sie na instytucji przekazu (art. 9211 K.c.) Zgodzi¢ sie zatem nalezy, iz domeng ustawy
P.z.p. jest regulacja sposobu wniesienia wadium, ktore wczesniej zostato skutecznie
ustanowione z dochowaniem wymogow okreslonych w odrebnych przepisach. W przypadku
gwarancji bankowej istniejg przepisy regulujgce sposob jej ustanowienia i wniesienia.
Stosowna regulacja znajduje sie w art. 81 ust. 2 ustawy Prawo bankowe, zgodnie z ktérym
ustanowienie oraz potwierdzenie gwarancji bankowej nastepuje na piSmie pod rygorem
niewaznosci. Jednocze$nie na mocy art. 7 ust. 113 w zw. z art. 5 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo

bankowe czynnosci te mogg zosta¢ dokonane takze elektronicznie.

W przypadku zadnej innej z wymienionych w art. 45 ust. 6 ustawy P.z.p. gwarancyjnych
form wadium ustawodawca nie sformutowat wymagan co do formy ich ustanowienia. Tym
samym uznac¢ nalezy, iz zabezpieczenia te mogg by¢ ustanowione w dowolny sposob i w
dowolnej formie moze zosta¢ przekazany list gwarancyjny, innymi stowy wazne jest, by
zamawiajgcy dysponowat wadium nie pozniej niz w terminie ztozenia oferty, zatem istotne jest
jedynie, aby zostat on doreczony zamawiajgcemu (wadium wniesione) przed uptywem terminu

sktadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy P.z.p.).



W ocenie odwoltujgcego, zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych, by nie przyjac
bankowej gwarancji wadialnej i zgodnie z dokumentem z dnia 30 kwietnia przyjat dokument
od odwotujgcego. Odwotujgcy doreczyt dokument do siedziby zamawiajgcego, gdzie
pracownik zaméwien publicznych zostat poproszony o przyjecie dokumentu do depozytu, co
potwierdza jednoznacznie, ze zamawiajgcy miat mozliwosci do przechowywania wadium w
postaci papieru warto$ciowego (gwarancji bankowej). Czynnosci te zostaly potwierdzone
podpisem. Ani ustawa P.z.p., ani Prawo bankowe nie pozwalajg zgodzic sie z zamawiajgcym,

ktory twierdzi, ze wadium nie zostato skutecznie wniesione.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 czerwca 2019 roku zamawiajgcy wnidst o

oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze w rozdziale XX ust. 6 s.i.w.z. wskazatl, iz w przypadku
wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, oryginat gwarancji w
formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoéb

upowaznionych do ich wystawienia nalezy dotgczy¢ do oferty.

W rozdziale XX ust. 15 s.i.w.z. zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy P.z.p. odrzuci oferty wykonawcéw, ktorzy nie wniosg wadium w okreslonym terminie

i prawidiowej formie lub zlozg wadliwe wadium.

W niniejszym postepowaniu odwotujgcy przed uptywem terminu ofert doreczyt
gwarancje bankowg sporzadzong w zwyktej formie pisemnej. Taka forma wniesienia wadium
nie jest prawidtowa w aktualnym stanie prawnym — stoi w sprzecznoéci z art. 10a ust. 1 ustawy

P.z.p. oraz postanowieniami rozdziatu XX ust. 6 s.i.w.z.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego, poniewaz
gwarancja wadialna nie zostata wniesiona przez odwotujgcego w wymaganej formie

elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p., w postepowaniach
wszczetych od dnia 18 pazdziernika 2018 r. o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne,
komunikacja zamawiajgcego z wykonawcami odbywa sie wytgcznie przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej. Wymog uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej — z
zastrzezeniem wyjgtkdw przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy P.z.p. — dotyczy
przekazywania wszelkiej dokumentacji w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia, w
tym réwniez dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium. Zamkniety katalog
wyjatkow od stosowania zasady elektronicznej komunikacji zawarty w art. 10c ust. 1 pkt 4
ustawy P.z.p. potwierdza, iz intencjg ustawodawcy byto objecie formg elektronicznej

komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze sktadaniem ofert lub wnioskow. W zwigzku
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z powyzszym dokument wniesienia wadium, tj. gwarancja bankowa, jako jeden z takich
dokumentéw niezbednych do ztozenia skutecznej i waznej oferty, rowniez powinien byc
wniesiony w postaci elektronicznej. Zatem wystawca gwarancji bankowej winien podpisac sie

pod nig podpisem kwalifilkowanym.

Zamawiajacy przywotat opinie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zatytutowang
.Zasady wnoszenia niepienieznych form wadium przez wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowien publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika
2018 r.”.

W powyzszej opinii zostaty sformutowane nastepujgce wnioski:

1. Wymodg uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy P.z.p., dotyczy wszelkiej komunikacji pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcg w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
w tym réwniez komunikacji w zakresie przekazywania zamawiajgcemu dokumentu

stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium.

2. Wadium w formie niepienieznej wystawione na potrzeby postepowan
wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r. powinno byé wniesione w oryginale w postaci

elektronicznej.

3. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p., ma obowigzek
sprecyzowaC¢ wymagania dotyczgce sposobu wniesienia wadium przy uzyciu srodkéw

komunikaciji elektronicznej.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 154 pkt 13 ustawy P.z.p., jednym z zadan
Prezesa UZP jest dgzenie do zapewnienia jednolitego stosowania przepisow o zamowieniach.
W tym celu — na mocy art. 154c ustawy P.z.p. — ustawodawca przyznat Prezesowi Urzedu
uprawnienie do wydawania opinii, w ktérych przedstawia interpretacje przepiséw ustawy

budzacych powazne watpliwosci lub wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie.

W tych okolicznosciach, zastosowanie przez zamawiajgcego wyktadni legalnej
przepisu, dokonanej przez upowazniony do tego organ panstwowy, nie moze zosta¢ uznane

za naruszenie przepisu ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie zamawiajgcego, z art. 10a ust. 1 w zw. z art. 10c ustawy P.z.p. nie sposéb w
ramach procesu wyktadni przepisu wywies¢ normy prawnej, dopuszczajgcej mozliwosc
wnoszenia gwarancji w zwyktej formie pisemnej. Dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium
nie jest dokumentem wytgczonym z obowigzku komunikacji elektronicznej. Przytoczone

przepisy nie stanowig rowniez oparcia dla tezy, iz cel w postaci zabezpieczenia oferty przez
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wadium potwierdzone dokumentem w zwyklej formie pisemnej, ma w tym przypadku

znaczenie decydujgce, ktore niweluje obowigzek stosowania komunikacji elektroniczne;.

Taka wyktadnia jest wyktadnig contra legem, w ramach takiej wyktadni zostaje

wytworzona norma sprzeczna z trescig przepisu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie jest uprawniony do wykraczania poza granice wyktadni
przepisu tylko z tej przyczyny, iz rozwigzanie wprowadzone przez ustawodawce jest zbyt
formalistyczne i jest mozliwe osiggniecie zaktadanego rezultatu w inny sposéb. Zamawiajacy
musi dziataC w granicach prawa, nawet w sytuacji, gdy rozwigzania wprowadzone przez

prawodawce mogg by¢ odbierane jako skrajnie formalistyczne (rygorystyczne).

Z drugiej strony, w profesjonalnym obrocie gospodarczym czynnosci bankowe
dokonywane w formie elektronicznej staty sie powszechnie dostepne, trudno jest wiec uznaé
koniecznos¢ doreczenia dokumentu gwarancyjnego w takiej formie za zbyt daleko idacy
formalizm. Okoliczno$é, iz banki wystawiajg gwarancje réwniez w formie pisemnej i taka
gwarancja jest skuteczna na gruncie prawa cywilnego, nie ma zadnego znaczenia dla oceny
dziatan wykonawcy w tym postepowaniu. Skoro przepis ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz postanowienia s.i.w.z. jasno i jednoznacznie wskazuja, iz dokument gwarancji ma by¢

sporzadzony i doreczony w formie elektronicznej, to wytgcznie takg forme nalezy zastosowaé.

W ocenie zamawiajgcego, nalezy rowniez mie¢ na uwadze, iz uwzglednienie wadium
ztozonego przez odwotujgcego w niewlasciwej formie, w okolicznosciach niniejszej sprawy
prowadzitoby do naruszenia przez zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
W Swietle art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p. oraz postanowien s.iw.z., wskazujgcych na
koniecznos¢ odrzucenia wadium wniesionego w nieprawidtowej formie, uwzglednienie wadium
oraz zaniechanie odrzucenia oferty odwotujgcego w konsekwencji prowadzitoby do
preferencyjnego traktowania odwotujgcego w stosunku do innych wykonawcow, ktorzy ztozyli
wadium w formie przewidzianej przez aktualnie obowigzujgce przepisy ustawy P.z.p. oraz

postanowienia s.i.w.z.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego popart stanowisko odwotujgcego i

wniodst o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia zostato wszczete w dniu 8
marca 2019 roku poprzez opublikowanie ogtoszenia o zamdwieniu na stronie internetowe;j
zamawiajgcego. W tym samym dniu zostata wykonawcom udostepniona specyfikacja

istotnych warunkéw zaméwienia.
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Zgodnie z rozdziatem XX ust. 6 s.i.w.z., w przypadku wnoszenia wadium w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, oryginat gwarancji w formie elektronicznej
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym os6b upowaznionych do ich wystawienia

nalezy dotgczyé¢ do oferty.

W rozdziale XX ust. 15 s.i.w.z. zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy P.z.p. odrzuci oferty wykonawcéw, ktorzy nie wniosg wadium w okreslonym terminie

i prawidtowej formie lub zlozg wadliwe wadium.

Odwotujacy przed uptywem terminu ofert doreczyt gwarancje bankowg sporzgdzong w

zwyktej formie pisemne;j.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 maja 2019, dostarczonym odwotujgcemu tego samego

dnia, odrzucit oferte odwotujgcego wskazujac, ze:

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Bezpieczne.it Sp. z 0.0. ztozyt wadium
w zwyktej formie pisemnej, ktéra w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym nie jest formg
wiasciwg dla tego rodzaju czynno$ci - taka czynnos¢ jest niezgodna z art. 10a ust. 1 ustawy

Pzp oraz postanowieniami Rozdziatu XX ust. 6 SIWZ.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b przewiduje, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposdb nieprawidtowy, jezeli Zamawiajgcy zadat
wniesienia wadium. Odrzucenie oferty w przypadku niewlasciwego sposobu wniesienia
wadium jest obligatoryjne w razie wystgpienia okreslonych przestanek w przepisie. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy odrzuca Panstwa oferte ztozong w przedmiotowym

postepowaniu."
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy zamawiajacy, odrzucajgc oferte odwotujgcego z
powodu zabezpieczenia jej wadium w formie pisemnej, dopuscit sie naruszenia przepisow

ustawy wskazanych w tresci odwotania.

Na wstepie rozwazan nalezy zwrociC uwage, iz zamawiajgcy nie podniost wobec
odwotujgcego zarzutu, ze wniesione przez niego wadium w formie gwarancji bankowej, nie
zabezpieczy interesOw zamawiajgcego w sytuacji wystgpienia ktorejkolwiek z przestanek
zatrzymania wadium, okreslonych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy nie

kwestionowat réwniez, Ze pisemna forma gwarancji bankowej jest dopuszczalna i
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respektowana na gruncie przepisow ustawy — Prawo bankowe. Zamawiajgcy wywodzit
natomiast, ze niedopuszczalnos¢ ztozenia gwarancji w zwyktej formie pisemnej wynika z art.
10a ust. 1 w zw. z art. 10c ustawy P.z.p. Niedochowanie formy elektronicznej — w ocenie
zamawiajgcego — uzasadniato koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego ze wzgledu na
sprzecznosé z art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p. oraz postanowieniami rozdziatu XX ust. 6 s.i.w.z.
W pismie informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy powotat sie na przepis
art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p,. zgodnie z ktbrym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat

whniesienia wadium.

Zgodnie z art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p., w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami, w szczegoélnosci sktadanie ofert lub
whioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oraz oswiadczen, w tym oswiadczenia
sktadanego na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, sporzgdzonego
zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym
Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 80
ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE, zwanego dalej ,jednolitym dokumentem”, odbywa sie przy

uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.

W ocenie Izby wskazany przepis dotyczy komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcami w zakresie przekazywania sobie wszelkich pism i dokumentéw w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia. Wskazuje na to otwarty katalog wymienionych
dokumentéw, do ktérego nalezg zaréwno oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i oswiadczenia, w tym o$wiadczenia skltadane na formularzu JEDZ, ale takze
wszystkie inne dokumenty, w tym dokumenty nie stanowigce oferty, takie jak: wnioski o
wyjasnienie tresci s.i.w.z., wezwania do uzupetnienia ofert czy wnioskéw, wyjasnienia w
zakresie zaoferowanej ceny, a takze dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium. Brak jest
podstaw do stwierdzenia, ze art. 10a ust. 1 dotyczy wytgcznie dokumentéw sktadajgcych sie

na oferte.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby ze wskazanego przepisu nie
wynikato, ze inne formy komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami sg
niedopuszczalne. Analiza przepisu potwierdza, ze ustawodawca przewiduje wytgcznie forme
elektroniczng do komunikacji w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wskazuje na to
postuzenie sie dobitnym i kategorycznym stwierdzeniem: ,komunikacja (...) odbywa sie przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej”. Stwierdzenie to jest rbwnoznaczne z tym, ze inne

formy komunikacji sg niedopuszczalne.
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Odnoszgc sie do stanowiska odwotujgcego, iz dokument potwierdzajgcy wniesienie
wadium nie jest wymieniony w art. 10 ust. 5 ustawy P.z.p., ktéry przewiduje rygor niewaznosci
dla ofert, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz dokumentow, w tym
dokumentéw JEDZ, ktdre zostaty sporzadzone w innej formie niz elektroniczna, Izba wskazuje,
ze zamawiajacy nie zarzucit odwotujgcemu, ze ztozony przez niego dokument jest niewazny,

lecz ze zostat ztozony w niewtasciwej formie i dlatego oferta podlega odrzuceniu.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby art. 10a ust. 1 ustawy P.z.p. nie
dotyczy gwarancji wadialnej, poniewaz dotyczy on komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, a wystawca dokumentu (bank) nie jest wykonawcg. Izba wskazuje, ze zgodnie z
art. 45 ust. 1i 2 ustawy P.z.p., wadium wnoszone jest zawsze przez wykonawce, nie zas przez
podmioty trzecie. Z faktu, iz wykonawca zawiera z podmiotem trzecim (bankiem,
ubezpieczycielem) umowe, na mocy ktorej podmiot ten wykona zobowigzanie na rzecz
beneficijenta (zamawiajgcego) nie oznacza, ze to podmiot trzeci wnosi wadium w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Techniczng czynnos¢ dostarczenia
dokumentu wadialnego zamawiajgcemu wykonuje zas$ wykonawca, nie zas bank czy
ubezpieczyciel. | w tym celu wykonawca ma obowigzek zastosowac sie do dyspozyciji art. 10a

ust. 1 ustawy P.z.p.

Z powyzszego wynika, iz wykonawca, wykonujgc obowigzek dostarczenia
zamawiajgcemu dokumentu wadialnego, obowigzany jest postuzyé sie komunikacjg
elektroniczng. Jednakowoz naruszenie tego obowigzku samo w sobie nie jest jeszcze
podstawg do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p. W tym zakresie

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 14 marca 2019 roku sygn. akt KIO 338/19.

Zwroci¢ jednak nalezy uwage na fakt, ze niniejsza sprawa oraz sprawa KIO 338/19
réznig sie w sposéb zasadniczy. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy w rozdz. XX ust. 6
s.i.w.z. wskazat bowiem, iz w przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, oryginat gwarancji w formie elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym oséb upowaznionych do ich wystawienia nalezy dotaczy¢ do oferty
zas w ust. 15 przewidziat sankcje w postaci odrzucenia oferty wykonawcéw na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy P.z.p., jezeli nie wniosg oni wadium w okreslonym terminie i

prawidtowej formie lub ztozg wadliwe wadium.

W ocenie Izby, odwotujgcy, sktadajgc gwarancje wadialng w formie pisemnej zamiast
elektronicznej, naruszyt wymog ztozenia gwarancji we wiasciwej formie, wskazany w rozdz.
XX ust. 15 s.i.w.z.

Zamawiajgcy w rozdz. XX ust. 6 s.i.w.z. wskazat, w sposéb niebudzacy watpliwosci, iz

wadium wnoszone w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, winno mie¢ forme
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elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym oséb uprawnionych do ich
wystawienia. l1zba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze zapis ten jest jedynie instrukcjg
dla wykonawcow, ktorzy wybiorg forme elektroniczng gwarancji. Stanowisku takiemu przeczy

wyktadnia literalna cytowanego postanowienia s.i.w.z. oraz zasady sktadni w jezyku polskim.

Nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz okre$lenie ,forma wniesienia wadium” moze
dotyczy¢ zaréwno form, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 ustawy P.z.p., jak i formy czynnosci

prawnej, na podstawie ktérej wadium jest ustanawiane.

Zamawiajgcy w rozdz. XX ust. 6 s.i.w.z. okreslit forme czynnosci prawnej wniesienia
wadium w rozumieniu art. 78§ 1 K.c., zgodnie z ktérym do zachowania elektronicznej formy
czynnosci prawnej wystarcza ztozenie odwiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie
go kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Tym samym zawarta w rozdz. XX ust. 15 s.i.w.z.
sankcja odrzucenia oferty z powodu nieztozenia wadium we witasciwej formie odnosi sie do
formy czynnosSci prawnej — formy elektronicznej, zastrzezonej jako obligatoryjna w

przedmiotowym postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze wskazane wyzej postanowienia rozdz. XX s.i.w.z. znane byty
wykonawcom od dnia udostepnienia im specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tj. od 8
marca br. Jezeli odwolujgcy nie zgadzat sie z ich trescig, byt uprawniony do ich
zakwestionowania poprzez wniesienie odwotania. Wobec tego, ze zaden z wykonawcéw nie
skorzystat w tym zakresie ze srodka ochrony prawnej, staly sie one wigzgce dla wszystkich

uczestnikow postepowania, zarowno dla zamawiajgcego, jak i dla wykonawcow.

W tym miejscu nalezy rozwazyé, czy zamawiajgcy byt uprawniony do ustanowienia w
s.i.w.z. przestanki odrzucenia oferty, ktéra expressis verbis, nie wynika z przepiséw ustawy
P.z.p. Na tak postawione pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco. Wniosek taki wynika z
postanowienia Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 Saferoad
Grawil et Saferoad Kabex. Postanowienie to dotyczy co prawda wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przestanki niezawartej w
ustawie P.z.p., niemniej jednak ze wzgledu na fakt, iz wykluczenie wykonawcy ma analogiczny
skutek jak odrzucenie oferty (oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong — art.
24 ust. 4 ustawy P.z.p.), znajduje ono réwniez zastosowanie do czynnos$ci odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego. Z przedmiotowego postanowienia wynika, ze przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania winny wynikac badz z ustawy, bgdz z dokumentacji przetargowe;j

(patrz: motyw 25 i 27 postanowienia).

W tej sytuacji podkreslic nalezy, iz zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, lecz
obowigzany odrzuci¢ oferte odwotujgcego na podstawie przestanki, ktérg sam ustanowit w

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przemawia za tym obowigzek przestrzegania w
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postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.

zasad réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W tym miejscu nalezy ponownie przywofac tres¢ uzasadnienia postanowienia TS C-
35/17, ktéry w motywach 18, 19 i 21stwierdzit:

,18. W tym wzgledzie nalezy po pierwsze przypomnie¢, ze zasada réwnego
traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych
ofert, z czego wynika wymodg, by oferty wszystkich oferentow byty poddane tym samym
warunkom. Po drugie, obowigzek przejrzystosci, ktory wprost wynika z rzeczonej zasady, ma
na celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytuciji
zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymaog, by wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia byty okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji warunkow zamodwienia, tak by, po pierwsze,
umozliwi¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwykig staranno$¢ oferentom
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po wtére,
by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty zlozone przez
oferentow odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamodwienia (zob. podobnie
wyroki: z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dellAdda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i
przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, pkt 36).

19. Trybunat orzekt roéwniez, ze zasady przejrzystosci i réwnego traktowania
obowigzujgce we wszystkich przetargach publicznych wymagajg tego, by warunki materialne
i formalne dotyczgce udziatu w przetargu byly jasno z géry okreslone i podane do publiczne;j
wiadomosci, zwlaszcza w zakresie obowigzkéw cigzgcych na oferentach, tak aby mogli oni
doktadnie zapozna¢ sie z wymogami przetargu oraz mie¢ pewnos¢, ze takie same wymogi
obowigzujg wszystkich konkurentéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina
iin., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 32; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-
27/15, EU:C:2016:404, pkt 37). (...)

21. Tym samym, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, na mocy art. 2
dyrektywy 2004/18, instytucja zamawiajgca powinna scisle przestrzegac kryteridw, ktére sama
ustalita (wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40; z
dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera del’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 42; a takze z dnia
2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 39).”
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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