Sygn. akt: KIO 2137/19

WYROK
z dnia 5 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce
ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (30-048) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (03-734)

przy udziale wykonawcow:
1. Torpol S.A. z siedzibg w Poznaniu (61-052)
2. Trakcja PRKil S.A. z siedzibg w Warszawie (00-120),

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcych

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (30-048) i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZUE S.A. z siedziba
w Krakowie (30-048) tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (30-048) na rzecz zamawiajgcego
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (03-734) kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. 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 Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccociiiiiiiiiiiiee s

CZIoNKOWIE: i
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie (03-734) [dalej ,zamawiajgcy”’] na ,Opracowanie projektéw wykonawczych
i wykonanie robo6t budowlanych w ramach projektu pn. ,Rewitalizacja i odbudowa czesciowo
nieczynnej linii kolejowej nr 182 Tarnowskie Gory — Zawiercie” (Ogtoszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 9 pazdziernika 2019 r. pod
numerem 2019/S 195-474865) wykonawca ZUE S.A. z siedzibg w Krakowie (30-048) [dalej
,odwotujgcy”] ztlozyt odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, polegajgcych na sporzgdzeniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej ,SIWZ) w zakresie opisania przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz.U. 2018 poz. 1986 ze zm.)

[dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z pkt 21.6 Instrukcji dla Wykonawcow (dalej ,IDW”) w zw. z art. 204
ust. 1 i ust. 3 oraz art. 207 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 r.
0 dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (t.j. Dz. U. z 2019, poz. 381) [dalej
Lustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej] w zw. z art. 14 ust. 1 i ust. 2, 15 ust. 1-5i art.
30 ust. 1-3 Dyrektywy Solvency Il (Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/138/WE z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia
dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Wyptacalnos¢ Il), Dz. Urz. UE
L z 2009 poz. 335 s. 1) oraz w zw. z art. 49 i art. 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864 ze zm.) poprzez skonstruowanie SIWZ
w postaci punktu 21.6 IDW w ten sposéb, ze zamawiajgcy wprowadzit bariery
niezgodne z prawem unijnym oraz réwnoczesnie polskimi ustawami, ograniczajgce
swobode przeptywu ustug i przedsiebiorczosci poprzez wymaganie regwarancji
w przypadku, gdy gwarancja jest wnoszona przez zagraniczng instytucje kredytowg lub
ubezpieczeniowg (a wiec nie nadzorowang przez KNF), ktéra w Polsce nie ma
swojego oddziatu, z siedzibg jednakze na terytorium Unii Europejskiej i ktéra dziata
w Polsce na zasadzie swobody traktatowej swiadczenia ustug podczas gdy zgodnie ze
ww. przepisami ustawy i dyrektywy na rownych prawach na terenie Polski powinny
dziata¢ podmioty: a. ktére sg nadzorowane przez KNF (a wiec majgce siedzibe
w Polsce), b. ktére posiadajg siedzibe w kraju UE a w Polsce majg zatozony oddziat

oraz c. ktére posiadajg siedzibe w kraju UE, a w Polsce dziatajg w inny sposob niz
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przez oddziat na podstawie swobody swiadczenia ustug (art. 207 ustawy o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej), co oznacza, ze w sposob sprzeczny z regutami
wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie jest prowadzone w sposéb
naruszajgcy uczciwg konkurencje przez wykluczenie z udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy majg mozliwosé skorzystania z gwarancji, ktére mogg byé
zapewnione przez instytucje kredytowe lub ubezpieczeniowe, o ktérych mowa pod lit. ¢
powyzej, nie moggc uzyska¢ regwarancji, co dodatkowo powoduje bezpodstawne
ograniczenie konkurencyjnosci w postepowaniu — zarzut 1,

2. art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i ust. 2, poprzez przygotowanie i przeprowadzanie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i réwnego traktowanie wykonawcéw oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, jak rowniez poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposoéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocag okreslen
niedostatecznie doktadnych i niezrozumiatych, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, poprzez
niejednoznaczne okreS$lenie wymagan wskazanych w punkcie 21.14 |IDW
stanowigcego element SIWZ, powodujgcy watpliwosci wykonawcow czy wysokosc
30 % kwoty zabezpieczenia okreslonej w punkcie 21.14 IDW obejmuje tylko 30 %
liczone od kwoty zabezpieczenia roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy (w tym z tytutu kar umownych) czy réwniez 30 % liczone od kwoty
zabezpieczenia z tytutu rekojmi za wady w tym z tytutu kar umownych) oraz roszczen
z tytutu niezapewnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy — zarzut 2,

3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 353* kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowanie wykonawcéw oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, poprzez ograniczenie w tresci Wzoru Umowy (czes¢ Subklauzuli 14.2
Ptatnos¢ zaliczkowa, akapit 7, str. 95 oraz wzory gwarancji stanowigce Zatgcznik nr 6
do Warunkéw Szczegdlnych) wykonawcom mozliwosci przedtozenia ubezpieczeniowe;j
gwarancji zwrotu zaliczki i dopuszczenie wytgcznie mozliwosci przedtozenia bankowej
gwarancji zwrotu zaliczki, w sytuacji gdy obie te gwarancje dajg réwnowazne
zabezpieczenie na rzecz zamawiajgcego, obie te gwarancje zostaty rowniez wskazane
przez ustawodawce jako rownowazne w tresci art. 45 ust. 6 oraz 148 ust. 1 Pzp jak
rowniez w tresci art. 649' § 2 kodeksu cywilnego, nie znajduje zatem podstaw
wykluczenie mozliwosci przedtozenia przez wykonawcow ubezpieczeniowej gwaranciji

zwrotu zaliczki — zarzut 3.
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Odwotujgcy wniést o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg
odwotania i jego uwzglednienie w catosci oraz o nakazanie zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji SIWZ, poprzez:

1. zmiane zapisow punktu 21.6 IDW — rezygnacje z koniecznosci uzyskania regwarancji
od zaktadu ubezpieczen majgcego siedzibe w innym niz Rzeczpospolita Polska
panstwa cztonkowskim Unii Europejskiej, nie majgcego na terytorium Polski oddziatu,
a dziatajgcego w Polsce na podstawie swobody $wiadczenia ustug (art. 207 ustawy
o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej) na przyktad przez dodanie na koncu
ww. punktu tresci: \W przypadku, gdy gwarancja bedzie wystawiona przez zaktad
ubezpieczen nienadzorowany przez Komisje Nadzoru Finansowego ,KNF", nie bedzie
koniecznosci uzyskania regwarancji, o ktérych mowa w niniejszym punkcie, w sytuac;ji,
gdy podmiot ten ma siedzibe w innym niz Rzeczpospolita Polska panstwie
cztonkowskim Unii Europejskiej oraz uzyskat odpowiednie zezwolenie na wykonywanie
tej dziatalnosci w panstwie, w ktérym ma swojg siedzibe, zgodnie z trescig art. 204
ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i jednoczesnie spetnit wymogi okreslone
w art. 207 ww. Ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej”,

2. zmiane zapiséw punktu 21.14 IDW - nadanie punktowi nastepujgcego brzmienia:
~Wysokos¢ 30 % kwoty zabezpieczenia obejmuje zaréwno 30 % liczone od kwoty
zabezpieczenia roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
(w tym z tytutu kar umownych), jak réwniez 30 % liczone od kwoty zabezpieczenia
z tytutu rekojmi za wady (w tym z tytutu kar umownych) oraz roszczen z tytutu
niezapewnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy",

3. zmiane zapiséw SIWZ - dopuszczenie przediozenia przez wykonawcow
zabezpieczenia zwrotu zaliczki w postaci nie tylko gwarancji bankowej, ale réwniez

gwarancji ubezpieczeniowej.

Zarzut 1 i 2 zostaty wycofane, o czym w dalszej cze$ci uzasadnienia.

W odniesieniu do zarzutu 3 — bezpodstawnego wykluczenia przez zamawiajgcego
mozliwosci przedtozenia przez wykonawce ubezpieczeniowej gwaranci zwrotu zaliczki
i dopuszczenie przedtozenia wytgcznie bankowej gwarancji zwrotu zaliczki odwotujgcy
stwierdzit, ze gwarancja ubezpieczeniowa stanowi forme zabezpieczenia réwnorzedna
z gwarancjg bankowg odwotujgcy wskazat, ze ustawa Pzp zréwnuje obie te formy gwaranciji,
dopuszczajgc przedtozenie gwarancji ubezpieczeniowej zarowno na etapie wadium jak
rowniez na etapie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy — art. 46 ust. 5 oraz art. 148

ust. 1 ustawy Pzp.
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Stangt na stanowisku, ze ustawodawca zréwnat gwarancje bankowe
i ubezpieczeniowe, po stronie wykonawcow pozostawiajgc wybor jednej z tych form
zabezpieczenia.

Uzupetnit, ze w tresci art. 649! § 2 kodeksu cywilnego ustawodawca okreslit, iz
.Gwarancjg zapfaty jest gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, a takze akredytywa
bankowa Ilub poreczenie banku udzielone na zlecenie inwestora”, co oznacza, ze rowniez
w tym akcie zostaty zrébwnane ze sobg gwarancje bankowe oraz ubezpieczeniowe.

Wskazat nadto, ze zamawiajacy jako zatgcznik do Wzoru Umowy przedtozyt dwa wzory
gwarancji zwrotu zaliczki, zabezpieczajgc tym samym tres¢ gwarancji, wobec czego nalezy
stwierdzi¢, iz gwarancja ubezpieczeniowa o tresci zbieznej ze wzorami gwarancji bedzie
nalezycie zabezpieczac interesy zamawiajgcego i nie ma zadnych podstaw do wykluczenia tej
formy gwaranciji.

Zdaniem odwotujgcego powyzsze dziatania zamawiajgcego prowadzg do naruszenia
tresci art. 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1
i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowanie wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i  przejrzystosci, poprzez ograniczenie = wykonawcom = mozliwosci  przedtozenia
ubezpieczeniowej gwarancji zwrotu zaliczki i dopuszczenie wylgcznie mozliwosci przedtozenia
bankowej gwarancji zwrotu zaliczki, w sytuacji gdy obie te gwarancje dajg réwnowazne
zabezpieczenie na rzecz zamawiajgcego, obie te gwarancje zostaty réwniez wskazane przez
ustawodawce jako rownowazne w tresci art. 45 ust. 6 oraz 148 ust. 1 Pzp jak réwniez w tresci
art. 649 § 2 kodeksu cywilnego, wobec czego nie znajduje podstaw wykluczenie mozliwosci
przedtozenia przez wykonawcow ubezpieczeniowej gwarancji zwrotu zaliczki.

Podniést, ze zgodnie z utrwalonym poglgdem doktryny, przedstawionym m. in. przez
J. Pieroga, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Wydanie 15, 2019 r., zarzuty
odnoszace sie do wadliwego, naruszajgcego uczciwg konkurencje okreslenia przedmiotu
zamoéwienia czesto sg podstawg wnoszonych $rodkéw ochrony prawnej — przepisy w zakresie
okreslenia przedmiotu zamowienia bardzo tatwo bowiem mozna naruszy¢, co wynika z faktu,
iz w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp odwotano sie nie do konkretnego naruszenia uczciwej
konkurencji lecz do sytuaciji, w ktérej za sprzeczne z prawem zostanie uznane takie okreslenie
przedmiotu zamowienia, ktére mogtoby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wystarczy wiec —
wywodzit odwotujgcy — wykazanie samego prawdopodobienstwa, a wykonawca nie musi
udowodni¢, ze okreslenia zawarte w SIWZ co do przedmiotu zaméwienia rzeczywiscie te
uczciwg konkurencje uniemozliwig. Wprost przeciwnie, to zamawiajgcy musi wykazac, ze do

utrudnienia uczciwej konkurencji nie doszto (powotat sie na wyrok KIO/UZP 1463/08).
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych

(ptyta CD) przy piSmie z dnia 28 pazdziernika 2019 r. — dokumentu SIWZ, dodatkowego

stanowiska odwotujacego — pismo z dnia 4 listopada 2019 r., Odpowiedzi na odwotanie —

pismo zamawiajgcego z dnia 4 listopada 2019 r., a takze oswiadczen i stanowisk stron

zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, Zze nie zostala wypetniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwolujgcy, czego zamawiajgcy nie
kwestionowat, posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 5 listopada 2019 r. odwotujgcy oswiadczyt,
ze po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie zamawiajgcego cofa odwotanie w zakresie
zarzutu 1i 2.

Wobec powyzszego, skiad orzekajgcy lzby nie odniést sie do cofnietych przez

odwotujgcego zarzutdw, uznajgc ze w tym zakresie przestat istnie¢ pomiedzy stronami spér.

Zarzut 3 — przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia

w_sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwneqo traktowanie

wykonawcdw oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, poprzez

ograniczenie w tresci Wzoru Umowy wykonawcom mozliwosci przedioZzenia ubezpieczeniowej

gwarancji zwrotu zaliczki i dopuszczenie wytacznie mozliwosci przedtozenia bankowej

gwarancji zwrotu zaliczki, w sytuacji gdy obie te gwarancje dajg rownowazne zabezpieczenie

na rzecz zamawiajgcego, obie te gwarancje zostaty wskazane przez ustawodawce jako

rownowazne w tresci art. 45 ust. 6 oraz 148 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez w tresci art. 649* §

2 kodeksu cywilnego, czym zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 353! kodeksu

cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.
Zgodnie ze wzorem umowy (Subklauzula 14.2, Ptatnosc¢ zaliczkowa, str. 95): ,Wypftata

kazdej raty zaliczki nastapi w terminie 21 dni od daty ztozenia wniosku przez Wykonawce,
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Z zastrzezeniem jednak, ze warunkiem wypfaty kazdej z rat zaliczki bedzie przedstawienie
przez Wykonawce zabezpieczenia sptaty danej zaliczki w formie gwaranci bankowej.”
Zamawiajgcy opracowat takze dwa wzory gwarancji bankowej, stanowigce Zatgcznik

nr 6 do Warunkow Szczegdlnych).

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 15l1a ust. 5 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
whniesienia zabezpieczenia zaliczki w jednej lub kilku formach wskazanych w art. 148 ust. 1
i2.”

Literalne brzmienie zacytowanego artykutu nie pozostawia watpliwosci co do tego, ze
ustawodawca wybér w przedmiocie form zabezpieczenia zwrotu zaliczki, z katalogu
wskazanego w art. 148 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, pozostawit zamawiajgcemu — odestanie
w art. 151a ust. 5 do tresci art. 148 ust. 1 i 2 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie form wniesienia
zabezpieczenia, rozumianych jako sposéb ustanowienia zabezpieczenia, podczas gdy
w ,pozostatej czesci” norma ta statuuje prawo zamawiajgcego (nie wykonawcy) do wyboru
jednej formy zabezpieczenia lub kilku.

Poréwnawczo przywota¢ nalezy przepis art. 148 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry statuuje
prawo wykonawcy do wyboru formy innego zabezpieczenia — zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy: ,Zabezpieczenie moze by¢ wnoszone wedtug wyboru wykonawcy w jednej
lub kilku formach: (...)".

Nie sposob takze poming¢, ze zgodnie z art. 151a ust. 7 ustawy Pzp ,(...) w umowie
Okresla sie forme Ilub formy zabezpieczenia zaliczki, wysokoS¢ zabezpieczenia, a takze
Sposob jego wniesienia i zwrotu”, zas zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp to
obowigzkiem zamawiajgcego jest objecie trescig SIWZ istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do treéci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
0ogolnych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy,
aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach.

Zastrzezenie wyboru form zabezpieczenia =zaliczki dla zamawiajgcego plyngce
z przepisu art. 151a ust. 5 ustawy Pzp jest zatem spojne z natozonym na zamawiajgcego
obowigzkiem objecia trescig SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), jak w przedmiotowym
postepowaniu, trescig wzoru umowy takich elementow, jak te wskazane w art. 151a ust. 7
ustawy Pzp w szczegdlnosci formy lub form zabezpieczenia zwrotu zaliczki.

Uzupetniajgco wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 151 ust.1a ust. 5 ustawy Pzp stanowi

czesc regulacji Dziatu IV — Umowy w sprawach zamdwien publicznych.
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Umowa w sprawie zamowienia publicznego zawsze poprzedzona jest opracowaniem
przez zamawiajgcego w ramach SIWZ wzoru umowy (istotnych dla stron postanowien albo
ogolnych warunkéw umowy).

W podsumowaniu sktad orzekajgcy lzby stwierdza, za opracowaniem Jarostawa
Jerzykowskiego ,Zaliczki w zamoéwieniach publicznych” Warszawa, wrzesien 2018 r., str. 39:
.(---) Zawarte w art. 1561a ust. 5 Pzp odestanie do art. 148 Pzp traktowaC nalezy wytgcznie
w kategoriach oznaczenia katalogu dopuszczalnych form zabezpieczenia zwrotu zaliczki, przy
czym wybor zabezpieczenia zwrotu zaliczki nalezy do zamawiajgcego, a decyzja ta jest
wigzgca dla wykonawcy.”

Dokonane przez zamawiajgcego zastrzezenie, co do formy zabezpieczenia zwrotu
zaliczki, jest zgodne z przepisami art. 15l1a ust. 5 i 7 ustawy Pzp. Przesadza
to o uznaniu, Zze zamawiajgcy nie naruszyt innych wskazanych przez odwotujgcego przepiséw.
Nie sposob bowiem uzna¢, ze zamawiajacy, korzystajgc z przyznanego mu prawa zawezenia
katalogu form zabezpieczenia zwrotu =zaliczki, poprzez takie zawezenie (poprzez
dopuszczalny, zawezajgcy wyboér jednego ze sposobow ustanowienia zabezpieczenia)
naruszyt jednoczesnie przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto aby wykazac¢, ze w konkretnej sytuacji wykorzystanie przez jednostke
zamawiajgcg swojego ustawowego uprawnienia stanowi naruszenie zasad naczelnych ustawy
Pzp, konieczne bytoby podjecie inicjatywy dowodowej i chociazby proba wykazania, ze cho¢
zamawiajgcy zachowat sie zgodnie z omawianymi normami — to w istocie, w tych konkretnych
okolicznosciach, naruszono zasade réwnego traktowania wykonawcow, czy uczciwej
konkurencji. Tymczasem odwotujgcy zaniechat jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej w tym
zakresie, nie przestawiono nawet argumentacji, ze do takiego naruszenia mogto dojsé.
Natomiast zamawiajgcy popart swoje stanowisko wiarygodnym zestawieniem danych, ktére
przekonuja, ze wybdér zamawiajgcego posiada nie tylko ustawowe, ale tez obiektywne
uzasadnienie.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza nadto, ze argumentacja odwotujgcego z odwotania
dotyczgca wadliwego, naruszajgcego uczciwg konkurencje okreslenia przedmiotu zamowienia
jest irrelewantna, poniewaz postanowienia SIWZ (wzoru umowy) regulujgce w szczegodlnosci
forme lub formy zabezpieczenia zaliczki nie stanowig opisu przedmiotu zamoéwienia — nie

opisujg zamawianej dostawy, ustugi, czy roboty budowlane;.

Uwzgledniajac powyzsze, sklad orzekajgcy orzekt jak w sentencji, oddalajgc

odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).
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