Sygn. akt: KIO 709/19

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2019 r. przez wykonawce P.B.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP Tour
B.P. w Betzycach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne — t6dz Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg

w todzi

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - P.B. prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP Tour B.P. w Betzycach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego - Miejskiego Przedsiebiorstwa
Komunikacyjnego — tédz Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w todzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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



publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w t.odzi.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 709/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne - todz Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Swiadczenie ustug autobusowej komunikacji zastepczej w ramach lokalnego
transportu zbiorowego w todzi (nr ref. WZ-091-93/18). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 marca 2019 r. pod humerem
2019/S 043-099284. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 16 kwietnia 2019 r. wykonawca P.B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP Tour B.P. w Betzycach (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwofanie od czynnoéci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a nastepnie uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamdwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 7b ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z tytutu
nieprawidiowej formy wadium, mimo, ze zlozone w postepowaniu wadium w pemi
zabezpiecza oferte Odwotujgcego, a tym samym zabezpiecza interes Zamawiajgcego
i spetnia wymagania okreslone przepisami ustawy Pzp,

2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, mimo, ze w okoliczno$ciach postepowania ztozono co najmniej

jedng oferte niepodlegajgcg odrzuceniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania z dnia 11 kwietnia 2019 r.;
2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i uznanie jej za waznag
w ztozonym postepowaniu;
3. przeprowadzenie czynnosci badania i oceny oferty, a w konsekwencji dokonanie wyboru

oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada legitymacje do wniesienia odwotania, gdyz jego interes
zostat przez Zamawiajgcego naruszony w przedmiotowym postepowaniu. Ztozona przez
Odwotujgcego oferta, ktdra jest prawidtowo zabezpieczona wadium, winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, czego Zamawiajgcy zaniechat. Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp, o ktorych mowa w odwotaniu, Odwotujgcy nie moze uzyskacé
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zamowienia, gdyz jego oferta zostata odrzucona. Szkoda, ktérg poniesie Odwotujgcy polega

na utracie korzysci, jakie mogtby osiggnac z realizacji zamdwienia.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz
dnia 11 kwietnia 2019 r. otrzymat od Zamawiajgcego zawiadomienie o wyniku postepowania,
w ktorym Zamawiajgcy wskazat, ze odrzuca oferte Odwotujgcego z dwoch zasadniczych
powodow. Po pierwsze, z powodu nie zawarcia w dokumencie wadialnym - gwarancji
ubezpieczeniowej - wszystkich elementéw wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (,SIWZ”) i po drugie, z powodu niewlasciwej, zdaniem Zamawiajgcego, formy
dokumentu wadium. Odwotujgcy nie zgodzit sie z zadnym z argumentéw przedstawionych

przez Zamawiajgcego, gdyz nie znajdujg one podstaw w obowigzujgcych przepisach prawa.

Jesli chodzi o pierwszy z powodéw odmowy uznania przez Zamawiajgcego ztozonego
dokumentu wadium Odwotujgcy wskazat, ze dotgczyt do oferty gwarancje wadialng, ktéra
zawiera wszystkie elementy umozliwiajgce zaspokojenie roszczen Zamawiajgcego
w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. To,
ze w przedmiotowym dokumencie nie zostaty odwzorowane przestanki zatrzymania wadium
z powodu wystgpienia sytuacji okreslonych w przepisach ustawy Pzp, nie oznacza, Zze
w jakikolwiek sposob ubezpieczyciel wytgcza swoje zobowigzanie do zaptaty wadium z tytutu
wystgpienia ktorejkolwiek okolicznosci wskazanej w przepisach ustawy Pzp. Wrecz
przeciwnie, dokument wadium zostat wystawiony juz w dniu 8 marca 2019 r., czyli blisko
miesigc przed uptywem terminu na sktadanie ofert, gdzie UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen
S.A. nie zawarto zadnych zastrzezen, warunkoéw, wytgczeh czy ograniczen co do sposobu
zaspokojenia roszczeh Zamawiajgcego w przypadku ich wystgpienia, w tym tez
w szczegolnosci nie zawarta informacji, ze nie dokona wyptaty wadium w przypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w przepisach ustawy Pzp. Nie jest dla Odwotujgcego
zrozumiatym, co stanowito dla Zamawiajgcego podstawe do wprost przeciwnego przyjecia, {j.,
ze skoro dokument wadialny wskazanych w ustawie Pzp informac;ji nie powiela oznacza to, ze
Zamawiajgcy nie bedzie w stanie sie zaspokoi¢ z wadium w przypadku wystgpienia
okolicznosci, o ktérych mowa w ustawie Pzp. W celu potwierdzenia, ze dotgczony do oferty
dokument wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej stanowi prawidtowe zabezpieczenie
oferty, a tym samym umozliwia bezwarunkowe i nieodwofalne oraz ptatne na pierwsze
pisemne wezwanie zaptate i zaspokojenie roszczen Zamawiajgcego w przypadku wystgpienia
okolicznosci, o ktérych mowa w przepisach art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, Odwotujgcy zatgczyt
oswiadczenie wystawcy gwarancji ubezpieczeniowej UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.

z dnia 15 kwietnia 2019 r. (zatgcznik nr 1 do odwotania).

Uzupetniajgco Odwotujgcy podnidst, ze okolicznos$¢ polegajgca na tym, ze dotgczony do

oferty dokument nie zawiera wskazanych w rozdziale VIII ust. 7 SIWZ informacji nie moze
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w zaden sposéb przesgdzaé o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp. W tym zakresie wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2010 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 28/10), w ktérym lzba stwierdzita, ze ,(...) Zamawiajgcy tworzgc
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, w celu umozliwienia skutecznego wniesienia
wadium w postepowaniu, zobowigzany jest jedynie do okreslenia jego wysoko$ci oraz podania
numeru rachunku bankowego, na ktory wykonawcy bedg mogli wnosi¢ wadium w formie
pienieznej. Zamawiajgcy nie musi powiela¢ i powtarza¢ zapisdw ustawy dotyczgcych form
wnoszonego wadium czy okolicznosci jego zwrotu i przepadku. Tym bardziej zamawiajgcy
w SIWZ nie moze tworzy¢ wihasnych regulacji i stawia¢ wymagan niezgodnych
z postanowieniami ustawy w tym zakresie. (...) Ustawa prawo zamoéwien publicznych nie
okresla, jak powinna brzmie¢ tres¢ gwarancji wadialnej sktadanej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze dokument gwarancji nie
musi zawiera¢ dostownego odwzorowania zapiséw ustawy.(...)”. Wobec powyzszego,
w ocenie Odwotujgcego, brak jest w obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp podstawy do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdyz zlozona przez niego oferta zostata prawidtowo
zabezpieczona wadium i nie ma zadnych przeszkod formalnoprawnych do zaspokojenia
z dotgczonego do oferty dokumentu wadialnego ewentualnych roszczen przez

Zamawiajgcego wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do zakwestionowanej przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu
o wyniku postepowania formy dokumentu wadialnego, Odwotujgcy podkreslit, Zze w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 915/08), ,(...) sktad
orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe przychylit sie do stanowiska Odwotujgcego w zakresie
znaczenia uzywanego w ustawie Pzp pojecia "wniesienia wadium" jako instytucji prawa
materialnego, a nie instytucji proceduralnej - to jest w przedmiotowej sprawie - sprowadzajgcej
sie do doreczenia Zamawiajgcemu oryginalnego dokumentu gwarancji ubezpieczeniowe;.
Definicja wadium znajduje sie w art. 70* §1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp zgodnie z ktdérym
"W warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, ze przystepujgcy do aukcji albo
przetargu powinien, pod rygorem niedopuszczenia do nich, wpfaci¢ organizatorowi okreslong
sume albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium)". Przedmiotowa
definicia wskazujgca na ,ustanowienie wadium" $wiadczy o jej charakterze
materialnoprawnym. Stad uzyte w ustawie Pzp pojecie "wniesienie wadium' oznacza w ocenie
Izby nie doreczenie dokumentu wadialnego, ale zabezpieczenie oferty w formach
przewidzianych w ustawie Pzp miedzy innymi poprzez gwarancje ubezpieczeniowa. (...) W
zwigzku z powyzszym lzba w przedmiotowe] sprawie uznata, ze przed uptywem terminu
sktadania ofert wadium zostalo wniesione, poniewaz po pierwsze gwarancja zostata

wystawiona w dniu 30.06.2008 r. to jest przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry uptywat



w dniu 04.07.2008 r. ze skutkiem jej obowigzywania od dnia 04.07.2008 r., czyli od dnia
rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg, a po drugie do oferty zostata zatgczona
kserokopia dokumentu wadium potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem przez Odwotujgcego,
ktéra to zostata ztozona przed uptywem terminu sktadania ofert. Bowiem istotg zabezpieczenia
wadialnego jest jego istnienie na dzien sktadania ofert czy to w postaci pienieznej, przekazanej
na konto Zamawiajgcego czy to w postaci gwarancji lub poreczenia wystawionego na rzecz
Zamawiajgcego. Sprawg drugorzedng w przedmiotowej sprawie jest doreczenie oryginatu
dokumentu wadialnego przed uptywem terminu sktadania ofert wobec wystawienia gwarancji
przed uptywem terminu sktadania ofert i zatgczeniem potwierdzonej kserokopii dokumentu
przez Odwotujgcego do oferty ztozonej rowniez przed uptywem terminu sktadania ofert. (...).
Zresztg z tresci przedmiotowej gwarancji ubezpieczeniowej nie wynika, ze tylko i wytgcznie
w przypadku dysponowania oryginatem dokumentu gwarancyjnego mozna zgdaé
zaspokojenia naleznosci wadialnej w przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. (...)".
Z powyzszego orzeczenia, zdaniem Odwotujgcego, wynika jednoznacznie, ze wykonawca
moze ponosi¢ negatywne skutki przediozenia wadium w formie innej niz oczekiwat
zamawiajgcy tylko i wytgcznie w przypadku, gdy z przedtozonego dokumentu zamawiajgcy nie
moze zaspokoi¢ swoich roszczen. Tozsame stanowisko zajeta takze Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 4 grudnia 2018 r. (sygn. akt: KIO 2394/18). Skoro zatem
w okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy nie ma podstaw do wskazanego twierdzenia,
w szczegolnosci, ze przedtozony przez Odwotujgcego dokument uniemozliwia mu skuteczne
dochodzenia roszczen od ubezpieczyciela, co potwierdza takze dotgczone do tresci odwotania

o$wiadczenie ubezpieczyciela, brak jest podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego.

W nawigzaniu z kolei do podniesionej przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty i uniewaznieniu postepowania argumentacji wynikajgcej z opinii UZP, ze wadium musi
zosta¢ wniesione w oryginale opatrzonym kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
wystawce, podkreslenia wymaga, ze opinia ta nie uwzglednia stanu faktycznego dotyczacego
funkcjonowania w obrocie prawnym niezliczonej liczy oryginatéw oraz standardowych zapiséow
dokumentéw wadialnych odnoszgcych sie do zabezpieczenia oferty wadium do czasu zwrotu
oryginatu. Powyzsze wynika z tego, ze tym samym oryginatem, ktoérym dysponuje
zamawiajgcy wraz ze ziozona ofertg, dysponuje takze wykonawca (chocby w skrzynce
mailowej lub programie pocztowym w folderze wiadomosciach wystanych, odebranych, itd.),
ktory moze w kazdej chwili bez wiedzy zamawiajgcego zwroci¢ oryginat do wystawcy
dokumentu wadialnego. Tym samym o waznosci wadium nie moze przesgdzaC w zaden
sposob jego forma, a wylgcznie tres¢. Skoro zatem w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
z przedtozonej wraz z ofertg gwarancji wadialnej nie wynika zaden warunek dotyczacy

dysponowania oryginatem przez Zamawiajgcego w celu zaspokojenia swoich roszczen, brak



jest podstaw do odmowy uznania jej za w petni zabezpieczajgcg interesy Zamawiajgcego.
W ocenie Odwotujgcego, w stanie faktycznym przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy
dokonat oceny oferty, w tym ztozonego dokumentu wadialnego przez pryzmat stereotypowych
pogladdéw i opinii z zakresu elektronizacji zamdwien publicznych, bez analizy tresci ztozonej
przez Odwotujgcego oferty wraz z zatgcznikami. Tymczasem gwarancja ubezpieczeniowa,
jaka zostata ztozona tytutem zabezpieczenia oferty ztozonej w postepowaniu spetnia wszystkie
wymagania, jakie wynikajg dla tego rodzaju dokumentu z przepiséw ustawy Pzp i w petni
zabezpiecza interes zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu, a zatem brak jest
podstaw do uznania, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy

Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnidst,
iz jego oferta jest jedyng ztozong w przedmiotowym postepowaniu. Wobec tego, ze
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego, brak jest podstaw
formalnoprawnych do uniewaznienia prowadzonego postepowania. Tym samym,
Zamawiajgcy winien w okolicznosciach niniejszej sprawy uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia
postepowania i przystgpi¢ do czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego. Tylko bowiem podjecie dziatan wskazanych powyzej przez Odwotujacego
umozliwi Zamawiajgcemu powrdt do postepowania prowadzonego w sposéb w petni

odpowiadajgcy wymaganiom zawartym w przepisach ustawy Pzp.

Majgc na uwadze stanowisko przedstawione w tresci uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy

wniodst jak na wstepie.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 30 kwietnia 2019 r. ztozyt pisemng odpowiedZz na
odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie Odwotujgcego

kosztami postepowania odwotawczego.

Wskazal, iz odrzucit oferte Odwotujgcego na odstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp
z uwagi na okolicznos¢, iz Odwotujacy przedtozyt nieprawidtowe wadium. Nieprawidtowos¢
tego wadium objawiata sie w trzech zakresach: 1) nieprawidiowa forma — tj. Odwotujgcy
przedifozyt kopie, a nie oryginat gwarancji wadialnej; 2) nieprawidtowa tres¢ gwarancji
wadialnej — tj. nie zawiera ona zapisow wymaganych w rozdziale VIII ust. 7pkt 6 SIWZ,
zgodnych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp; 3) gwarancja podpisana przez nieupowazniong
osobe do dziatania w imieniu UNIQA S.A. oraz brak petnomocnictwa dla osoby wskazanej

w gwarancji jako dziatajgcej w imieniu UNIQA S.A.

Odnoszac sie do kwestii formy wadium, Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy do oferty
ztozyt gwarancje wadialng poprzez wczytanie do platformy EPZ skanu dokumentu

wystawionego przez UNIQA S.A. i podpisat go sam podpisem kwalifikowanym, a zatem ztozy#
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kopie dokumentu gwarancji wadialnej podpisang przez siebie samego. Zamawiajgcy
podkreslit, iz gwarancja ubezpieczeniowa nie jest dokumentem wystawianym przez
Odwotujgcego, a zatem podpis kwalifikowany Odwotujgcego to nie oryginat dokumentu.
Ponadto podniést, iz z zatgczonej kopii wynika jednoznaczne, ze ktos inny sie pod nig podpisat,
tj. przedstawiciel towarzystwa ubezpieczeniowego (podpis ten nie jest podpisem
kwalifikowanym, lecz to skan dokumentu papierowego, na ktéorym podpisata sie ta osoba).
Zamawiajgcy przywotat brzmienie pkt VIII ust. 6 SIWZ, ktére dotyczy m.in. gwaranciji
ubezpieczeniowych, a w tredci ktérego wskazano na konieczno$¢ ztozenia dokumentu
w oryginale w formie elektronicznej poprzez wczytanie oryginatu dokumentu wadialnego do
platformy EPZ.

Zamawiajgcy powotat sie takze na opinie Urzedu Zamowien Publicznych ,Zasady
wnoszenia niepienieznych form wadium przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwien publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.” gdzie
wskazano:

1. Wymog uzycia srodkow komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjgtkow
przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy wszelkiej komunikacji pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcg w trakcie postepowania o udzielenie zamodwienia
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 by¢ wniesione w oryginale w postaci elektronicznej.

3. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ma obowigzek sprecyzowac
wymagania dotyczgce sposobu wniesienia wadium przy uzyciu $rodkéw komunikacji

elektronicznej.

Zamawiajgcy podniost, iz 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 elektroniczne;j.
Wymaog uzycia srodkow komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjgtkow przewidzianych
w art. 10c ust. 1 ustawy Pzp dotyczy przekazywania wszelkiej dokumentacji w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia, rowniez dokumentu stanowigcego potwierdzenie
wniesienia wadium. Katalog ewentualnych wyjgtkédw od stosowania zasady elektronicznej
komunikacji zawartych w art. 10c ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp potwierdza, iz intencjg ustawodawcy
byto objecie rygorem elektronicznej komunikacji wszelkiej dokumentacji zwigzanej ze
sktadaniem ofert lub wnioskéw. W zwigzku z powyzszym dokument wniesienia wadium, tj.
gwarancja ubezpieczeniowa, jako jeden z takich dokumentéw niezbednych do ztozenia

skutecznej i waznej oferty, réwniez powinien by¢ wniesiony w postaci elektronicznej. Zatem
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wystawca gwarancji ubezpieczeniowej winien podpisac sie pod nig podpisem kwalifikowanym.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy nie spetnit wymogow SIWZ i przepisdéw
ustawy co do formy zlozonej gwarancji. Zamawiajgcy (zgodnie z opinig UZP) sprecyzowat
w tresci SIWZ w jaki sposdb ma by¢ ztozony oryginat dokumentu w zakresie gwaranciji
wadialnej — gwarancja ubezpieczeniowa miata by¢ ztozona w formie oryginatu (oryginatem jest
dokument wystawiony przez wystawce gwarancji), a taki oryginat winien by¢ wczytany do
platformy EPZ wraz z ofertg. Skoro dokument miat by¢ wczytany w oryginale do platformy, to
winien zosta¢ podpisany podpisem kwalifikowanym przez wystawce dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej. W ocenie Zamawiajgcego nie mozna zatem mowi¢ o spetnieniu wymogu
zachowania formy co do oryginaty dokumentu — gwarancji ubezpieczeniowej. Odwotujacy nie
uzyskat od gwaranta odpowiedniej formy dokumentu do ziozenia w postepowaniu
przetargowym, w ktérym wystepuje petna elektronizacja. Gwarant winien od razu wystawic
dokument w postaci oryginatu z podpisem kwalifikowanym, a nie w postaci oryginatu w wersji
papierowej. Odwotujgcy po zapoznaniu sie z trescig SIWZ winien wymagaé¢ od gwaranta
dokumentu zgodnego z pkt VIII ust. 6 SIWZ. Okolicznosé, iz taka opcja jest mozliwa potwierdzit
Odwotujgcy sktadajac do odwotania o$wiadczenie ubezpieczyciela, ktére zostato zatgczone
w oryginale z podpisem kwalifikowanym. Zdaniem Zamawiajgcego, skoro aktualnie
ubezpieczyciel mégt takie oswiadczenie ztozy¢é — to tym bardziej mégt wystawié gwarancije
ubezpieczeniowg w formie z podpisem kwalifikowanym — bytby to dokument, ktéry mégtby by¢
wczytany jako oryginat do platformy EPZ. Brak ztozenia oryginatu ubezpieczeniowej gwaranciji
wadialnej w ocenie Zamawiajgcego jest rownoznaczny z tym, ze wadium nie zostato wniesione
i brak ten nie podlega uzupetnieniom w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nieztozenie oryginatu
gwarancji wadialnej przed uptywem terminu skfadania ofert oznacza niewniesienie wadium

oraz stanowi podstawe odrzucenia oferty.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz z kopii gwarancji ubezpieczeniowej nie wynika, iz
stanowi ona zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy wskaze jedng z sytuacji opisanych w pkt VIII ust. 7 pkt 6 SIWZ. Podkreslit, iz
w tresci gwarancji muszg znalez¢ sie informacje o beneficjencie gwarancji, przedmiocie
umowy, wysokosci wadium, okresie obowigzywania, informacje o podmiocie sktadajgcym
oferte oraz o przypadkach, w ktérych gwarancja jest realizowana czyli kiedy wadium zostaje
zatrzymane. W omawianej gwarancji brak tych ostatnich informacji. Zamawiajgcy wskazat, iz
z treéci gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego wynika, iz integralng czescig polisy jest
gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium. Ponadto na dole polisy wskazano, iz gwarancje
wystawiono w oparciu 0 wniosek Odwotujgcego oraz na podstawie umowy generalnej
0 gwarancje ubezpieczeniowe nr UG/FGK/92/2018/0101 z dnia 16 pazdziernika 2018 r., lecz

umowa ta nie zostata zatgczona do oferty. Zamawiajgcy podnidst takze, ze o$wiadczenie



UNIQA zatgczone do odwotania nie moze by¢ uznane za wigzgce, bowiem zostaty ztozone po
terminie sktadania ofert i w dacie otwarcia ofert, jak i podejmowania decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, nie byty mu znane. W sytuacji gdy Zamawiajgcy nie dysponuje waznym
i oryginalnym oswiadczeniem gwaranta co do zaptaty wadium wykonanie uprawnien
Zamawiajgcego - jako beneficjenta gwarancji - mogtoby okazac sie niemozliwe, niespetniajgce
wymogu bezwarunkowej pfatnosci na pierwsze Zzgdanie. Ponadto z tresci kopii tego
dokumentu Zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzi¢ czy obejmuje on zobowigzanie gwaranta
do zaptaty wadium w sytuacjach opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazat, iz musi mie€¢ pewnos$¢, ze w catym okresie zwigzania ofertg, ktory rozpoczyna sie
wraz z uptywem terminu sktadania ofert, oferta jest zabezpieczona wadium. Ztozenie aktualnie
do odwotania oswiadczenie ubezpieczyciela nie spetnia tego wymogu. Zamawiajgcy powotat
sie takze na wyrok KIO z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 150/12, w ktérym podkreslono,
iz fakt wniesienia wadium powinien wynika¢ wprost ze ztozonych dokumentéw i musi by¢

niewatpliwy.

Odnoszgc sie do kwestii podpisania gwarancji ubezpieczeniowej przez nieumocowang
osobe, Zamawiajgcy wskazal, iz kopia gwarancji zostata podpisana przez osobe, ktdra nie
widnieje jako upowazniona do dziatania w imieniu UNIQA Towarzystwo Ubezpieczeniowe S.A.
w KRS. Podniést takze, ze do kopii gwarancji nie zostato zatgczone petnomocnictwo dla tej
osoby. Te samg uwage Zamawiajgcy podnidst w odniesieniu do oswiadczenia UNIQA

zatgczonego do odwotania, poniewaz jest podpisane przez te samg osobe.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz w terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy. Nalezy
zauwazyc, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie

zakwestionowana zostataby czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania,
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a w konsekwenciji czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Przeprowadzenie badania i ocena
ofert przez Zamawiajgcego mogtoby prowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujgcego, ktora byta
jedyng ofertg ztozong w postepowaniu, a to oznacza, ze Odwotujgcy miatby realne szanse na
uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy niewatpliwie moze takze poniesé szkode zwigzang
z nieuzyskaniem zamowienia w przypadku niestusznego odrzucenia jego oferty. W tym stanie
rzeczy lzba uznata, iz materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych

mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego, a takze stanowiska Stron postepowania przedstawione
w ztozonych pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 30 kwietnia 2019

roku, jak réwniez zatgczone do pism Stron dowody.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny

z dokumentacjg postepowania. W szczegolnosci I1zba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem VII SIWZ w postepowaniu komunikacja miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami odbywata sie za posrednictwem kanatu elektronicznej komunikacji platformy
EPZ pod adresem http://jednolitydokumentzamowienia.pl/ (ust. 2). Za pomoca tego kanatu
komunikacji elektronicznej wykonawcy skfada¢ mieli m.in. oferte wraz z petnomocnictwami
oraz wszelkie inne dokumenty i oSwiadczenia w postaci elektronicznej wymagane w SIWZ i na

wezwanie Zamawiajgcego (ust. 3).

W Rozdziale VIII SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce wadium. Zgodnie z ust.
1 oferta musiata by¢ zabezpieczona wadium w wysokosci stanowigcej réwnowarto$¢
200 000,00 PLN. W ust. 3 Zamawiajgcy dopuscit wniesienie wadium m.in. w formie gwarancji
ubezpieczeniowej (pkt 4). W ust. 6 wskazano, iz Zamawiajgcy uzna wymaog wniesienia wadium
w formach innych niz pieniezna za spetniony, gdy wadium w formie okreslonej w ust. 3 pkt 2)
- 5) niniejszego rozdziatu zostanie ztozone w oryginale, nie pdzniej jednak niz w terminie
sktadania (najpdzniej wraz z ofertg) w formie elektronicznej. W przypadku wniesienia wadium
w formach innych niz pieniezne, wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium w formie
elektronicznej poprzez wczytanie oryginatu dokumentu wadialnego do platformy EPZ

podobnie jak innych dokumentéw.

Zgodnie z ust. 7 w przypadku sktadania przez wykonawce wadium w formie gwarancji,
gwarancja ma by¢ co najmniej gwarancjg bezwarunkowa, nieodwotalng i ptatng na pierwsze

pisemne zgdanie Zamawiajgcego oraz musi zawieraC w szczegolnosci:

1) nazwe dajgcego zlecenie (wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego),
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gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajacych gwaranciji) oraz wskazanie
ich siedzib,

2) w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - nazwy
wszystkich cztonkéw podmiotu wspdlnego z zaznaczeniem, ze dziatajg oni jako podmiot
wspélny,

3) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

4) kwote gwaranciji,

5) termin waznosci gwarancji,

6) zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego zawierajgce o$wiadczenie, iz:

a) wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp.,
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 Pzp, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp., co spowodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszej lub

b) wykonawca, ktérego oferte wybrano, odméwit podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie, lub

c) Wykonawca, ktérego oferte wybrano, nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, lub

d) zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy,

ktérego oferte wybrano.

W postepowaniu wptyneta jedna oferta - oferta Odwotujgcego. Do oferty, w postaci pliku
w formacie pdf, zatgczona zostata polisa uniwersalna nr 998-A 782005 wystawiona przez
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczenn S.A. W tresci polisy przedmiot gwarancji okreslono
nastepujgco: ,zaptata wadium dot. ,Swiadczenie ustug autobusowej komunikacji zastepczej
w ramach lokalnego transportu zbiorowego w todzi® — znak sprawy WZ-091-93/18.”
Wskazano takze, iz integralng czesc¢ polisy stanowi GWARANCJA UBEZPIECZENIOWA
zaptaty wadium numer 998-A782005 oraz, ze gwarancje wystawiono w oparciu 0 wniosek
Zobowigzanego i na podstawie Umowy generalnej o gwarancje ubezpieczeniowe nr
UG/FGK/92/2018/0101 z dnia 16 pazdziernika 2018 r. Polisa opatrzona zostata firmowg
pieczecig oraz pieczecig i podpisem (wlasnorecznym) przedstawiciela UNIQA TU S.A.
Ponadto zostata opatrzona pieczecig i podpisem (wilasnorecznym) Odwotujgcego oraz

elektronicznym podpisem kwalifikowanym petnomocnika Odwotujgcego.

W dniu 11 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz wadium zostato
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wniesione w sposob nieprawidtowy.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy zatgczyt do oferty gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium, ktora nie zawiera w swojej tresci zapisow wymaganych
w rozdziale VIII ust. 7 pkt 6 SIWZ, zgodnych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
przywotat tre§¢ Rozdziatu VIII ust. 7 SIWZ wskazujac, iz otrzymana od Odwotujgcego
gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nie zawiera w swojej tresci obowigzkowych

zapisOw wskazanych w pkt 6).

Ponadto Zamawiajgcy podnidst, iz gwarancja ubezpieczeniowa zostata ztozona w formie
elektronicznego dokumentu, zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z ustawy Pzp, jednakze
dokument ten zostat podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
Odwotujgcego, a nie przez osobe umocowang do tej czynnosci z ramienia instytucji
wystawiajgcej gwarancje ubezpieczeniowg. Zamawiajgcy powotat sie na opinie wydang przez
Urzgd Zamoéwien Publicznych ,Zasady wnoszenia niepienieznych form wadium przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwien publicznych w postepowaniach
wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.”, zgodnie z ktdérg wymédg uzycia srodkow
komunikacji elektronicznej, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w art. 10c ust. 1 ustawy
Pzp, dotyczy wszelkiej komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym rowniez komunikacji w zakresie
przekazywania zamawiajgcemu dokumentu stanowigcego potwierdzenie wniesienia wadium.
Tym samym wadium w formie niepienieznej wystawione na potrzeby postepowan wszczetych
po dniu 17 pazdziernika 2018 r. powinno by¢ wniesione w oryginale w postaci elektronicznej,
a zatem dokument winien by¢ opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez
umocowanego przedstawiciela instytucji wystawiajgcej. Z uwagi na fakt, iz gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium zostata opatrzona kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez Odwotujgcego, dokument ten nie jest oryginatem, a jedynie kopig
poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem, a wiec nie zostata zachowana forma dokumentu
wskazana w rozdziale VIl ust. 6 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy okreslit, iz uzna wymaog wniesienia
wadium w formach innych niz pieniezna za spetniony, gdy wadium zostanie ztozone
w oryginale, nie pozniej jednak niz w terminie sktadania ofert (najpdzniej wraz z ofertg)

w formie elektronicznej.

Zamawiajgcy poinformowat takze Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu, a informacje w tym zakresie opublikowat w dniu 11 kwietnia 2019 r. na stronie

internetowej.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie Izba poddata analizie prawidtowos¢ czynnosci
Zamawiajgcego dokonanych dnia 11 kwietnia 2019 r., tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, a w konsekwencji uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Prawidlowos¢é ww.
czynnosci podlegata badaniu przez pryzmat uzasadnienia faktycznego i prawnego
przedstawionego przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 11 kwietnia 2019 r., jako ze ocenie
Izby podlega¢ mogag tylko okolicznosci zakomunikowane wykonawcy. W konsekwencji nie
mogg wplywaé na rozstrzygniecie sprawy nowe okolicznosci podnoszone przez
Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym, ktére wykraczajg poza podstawy faktyczne
wskazane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Z tego wzgledu Izba orzekajac
pomineta argumentacje Zamawiajgcego w zakresie dotyczgcym kwestionowania umocowania
osoby, ktéra zlozyta podpis na polisie do dziatania w imieniu ubezpieczyciela oraz

przedstawiony w tym zakresie dowdd w postaci wydruku KRS ubezpieczyciela.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp Izba uznata za bezzasadny.

Zgodnie z trescig tego przepisu Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
whniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia
wadium. Zamawiajgcy, na podstawie art. 45 ust. 1 ustawy Pzp, ma obowigzek zgdaé¢ od
wykonawcow wniesienia wadium, jezeli warto§¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z ust. 6
tego przepisu wadium moze byé wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:
1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2018 r. poz.
110, 650, 1000 i 1669).

W art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp przewidziano sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium. Zgodnie z ust. 4a zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn

lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
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okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej. Z kolei zgodnie z ust. 5 Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: 1) odméwit podpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego na warunkach okredlonych w ofercie; 2) nie wniést wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

W orzecznictwie Izby jednolicie i konsekwentnie podkresla sie, ze dokument gwarancyjny
powinien by¢ sformutowany w sposéb jasny, nie budzgcy watpliwosci interpretacyjnych (por.
m.in. wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17). Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2394/18, przywotanym przez Odwotujgcego
w tresci odwotania, minimalnymi wymaganiami jakie musi spetnia¢ dokument gwarancji
wadialnej jest okreslenie gwaranta, okreslenie beneficjenta, okreslenie warunkow zaptaty, na
ktére sktadajg sie wysoko$¢ sumy gwarancyjnej, okres waznosci zobowigzania gwaranta,
a takze sposéb zgtoszenia zgdania. Wszystkich tych elementéw wymagat Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu, co wynika jednoznacznie z Rozdziatu VIII ust. 7 SIWZ, gdzie

okreslono minimalne wymagania odnoszgce sie do tresci dokumentu gwarancyjnego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidiowo uznat, ze dokument ztozony przez Odwotujgcego
wraz z ofertg - polisa uniwersalna wystawiona przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.,
nie spetnia wymagan wynikajgcych z Rozdziatu VIII ust. 7 pkt 6 SIWZ dotyczacych warunkow
zaptaty. W ww. postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ uwzglednienia
w treSci gwarancji zobowigzania gwaranta do zapfacenia kwoty gwarancji na pierwsze
pisemne zgdanie zawierajgce oswiadczenie o zaistnieniu ktorejkolwiek z przestanek, o ktérych
mowa w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp (Zamawiajgcy przedstawit w SIWZ konkretny opis

przypadkdw zatrzymania wadium, przytaczajgc tres¢ ww. przepisow ustawy Pzp).

W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, iz treS¢ gwarancji nie musi wiernie
odtwarza¢ brzmienia przepisu ustawy Pzp, wystarczajace jest opisanie sytuacji, w ktérych
gwarant bedzie zobowigzany do zaptaty lub odestanie do przepiséw ustawy Pzp (por. m.in.
wyrok z dnia 22 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1332/18, wyrok z dnia 3 wrzesnia 2018 r., sygn.
akt KIO 1674/18, wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17). W konsekwencji
co do zasady w tresci dokumentu gwarancji nie muszg by¢ wymienione wprost wszystkie
przestanki okreslone w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, pod warunkiem, Zze z tre$ci dokumentu

gwarancji (np. poprzez bezposrednie odwotanie sie do ww. przepisow), da sie wywiesc¢, ze
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obejmuje ona swoim zakresem wszystkie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a i ust.

5 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz ztozona przez Odwotujgcego polisa uniwersalna nie zawierata w swojej
tresci ani informacji co do sposobu zgtoszenia zadania (Zamawiajgcy wymagat, aby byta to
gwarancja bezwarunkowa, nieodwotalna i ptatna na pierwsze pisemne zgdanie), ani nie
okreslata okolicznoéci, ktérych zaistnienie bedzie uprawnialo Zamawiajgcego do zgdania
zaptaty okreslonej sumy pienieznej (zakresu zobowigzania gwaranta). Pomimo, iz w ocenie
Izby dla skutecznosci gwarancji wadialnej zobowigzanie gwaranta mogto zosta¢ okreslone
w sposob odmienny niz wskazat to Zamawiajgcy w SIWZ (np. poprzez proste odestanie do art.
46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp a nie odwzorowanie tresci SIWZ), to podkresli¢ nalezy, ze
niezaleznie od formy (sposobu) okreslenia zobowigzania gwaranta, tozsamy musi by¢ zakres
tego zobowigzania, ktéry obejmowac ma wszystkie przypadki okre$lone w art. 46 ust. 4ai ust.
5 ustawy Pzp. W przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji (czy to bankowej, czy
ubezpieczeniowej) konieczne jest precyzyjne wskazanie przez gwaranta zabezpieczonego
rezultatu, czyli okoliczno$ci, w ktorych ziSci sie gwarancja, ktorych zaistnienie bedzie
uprawniato beneficjenta do zgdania zapfaty okreslonej w gwarancji sumy pienieznej (por.
wyrok z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17). Izba w peni podziela poglad
wyrazony w wyroku z dnia 30 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2179/16, w ktérym podkreslono,
iz gwarancja musi wyraznie, jasno i konkretnie okresla¢ przypadki uprawniajgce
zamawiajgcego do zatrzymania wadium, tak by nie wystepowaty zadne watpliwosci co do
zakresu odpowiedzialnosci gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym
zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Dopiero

woéwczas mozna moéwi¢ o wadium, ktére skutecznie zabezpiecza oferte.

Majgc na uwadze powyzsze nie sposdb uznac, aby polisa uniwersalna ztozona przez
Odwotujgcego, gdzie nie sprecyzowano zakresu zobowigzania, poprzestajgc na
sformutowaniu ,zaptata wadium,” czynita zados¢ wymaganiom ustawowym i w konsekwencji
wymaganiom Zamawiajgcego wynikajgcym z SIWZ. Argumentacja Odwotujgcego, iz brak
odestania w tresci gwarancji do przepisow ustawy Pzp nie oznacza, ze ubezpieczyciel wytgcza
swoje zobowigzanie do zaptaty wadium z tytutlu wystgpienia ktérejkolwiek okolicznosci
wskazanej w ustawie Pzp i ztozone przez niego w tym zakresie jako dowdd w postepowaniu
odwotawczym oswiadczenie UNIQA, nie wptywajg na ocene, iz tre$¢ polisy uniwersalnej
zatgczonej przez Odwotujgcego do oferty nie dawata Zamawiajgcemu pewnosci co do
skutecznosci zabezpieczenia sie na jego podstawie w przypadkach okreslonych w ustawie
Pzp. Dokument ten nie okreslat ani sposobu uruchomienia przez Zamawiajgcego gwarancji,
ani sytuacji, w ktérych Zamawiajgcy bedzie mégt skutecznie zgdac¢ zaptaty sumy gwarancyjnej,

a w swej tresci odsytat do innych dokumentéw stanowigcych integralng czes¢ polisy, ktérych
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tres¢ nie jest Zamawiajgcemu (ani Izbie) znana. Co do zasady skutecznosé wniesienia wadium
powinna by¢ oceniana na podstawie tresci gwarancji wadialnej ztozonej wraz z oferts,
poniewaz to tres¢ tego dokumentu jest podstawg ewentualnego pdzniejszego ubiegania sie

przez Zamawiajgcego o wyptate gwarantowanej kwoty.

Natomiast w ocenie Izby, jezeli z samej tresci gwarancji nie wynikaty okolicznosci
niezbedne do ustalenia przez Zamawiajgcego skutecznosci wniesionego wadium, to
Odwotujgcy, jako profesjonalista zobowigzany do dziatania z nalezytg starannoscig, winien byt
ztozy¢ wraz z polisg uniwersalng réwniez dokumenty stanowigce jej integralng czesé, do
ktorych odwotano sie w jej tresci, jesli to w nich sprecyzowano zakres zobowigzania gwaranta
czy sposob dochodzenia zaptaty. W przeciwnym razie brak jest mozliwosci ustalenia przez
Zamawiajgcego jaka jest rzeczywista treS¢ zobowigzania wynikajacego z gwarancji
ubezpieczeniowej, w tym (co najwazniejsze) zakresu odpowiedzialnosci gwaranta, a to
powoduje, ze wadium zostato nieprawidtowo wniesione. Dokumenty wadialne muszag

doktadnie okresla¢ okolicznosci, w ktérych po stronie gwaranta powstaje obowigzek zaptaty.

Izba stoi na stanowisku, iz tres¢ zobowigzania wynikajgcego z gwarancji ubezpieczeniowej,
w szczegolnosci zakres odpowiedzialnosci gwaranta, juz z uwagi chociazby na specyfike tego
zobowigzania, musi by¢ interpretowana w sposob Scisty - chodzi tu przeciez
0 zagwarantowanie Zamawiajgcemu pewno$ci co do zapfaty wadium w okreslonych prawem
przypadkach. Istotne jest zatem, aby tres¢ dokumentu wadialnego (w sytuacji, gdy wadium
jest wnoszone w formie gwarancji) uwzgledniata wymagania wynikajace z ustawy Pzp oraz
wymagania Zamawiajgcego, ktore zostaty okreslone w SIWZ, tylko w takim wypadku mozna
bowiem uznaé, Zze daje ona Zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma
pieniezna wptacona na jego rachunek bankowy. Nie mozna sie wigec zgodzi¢ z Odwotujgcym,
ze brak jest przeszkéd formalnoprawnych do zaspokojenia ewentualnych roszczen
Zamawiajgcego wynikajgcych z ustawy Pzp na podstawie zatgczonego do oferty dokumentu,
poniewaz bazujgc na jego tresci nie ma mozliwosci okreslenia w sposob jednoznaczny i nie
budzacy watpliwosci zakresu odpowiedzialnosci gwaranta, nie jest takze mozliwe ustalenie

sposobu zgtoszenia zgdania.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego przedstawianej na rozprawie, odnoszacej
sie do koniecznosci interpretowania pojecia ,wniesienia wadium” jako jego ustanowienia przez
ubezpieczyciela. W ocenie lzby nalezy odrézni¢ ustanowienie wadium w formie gwarancji
rozumiane jako zawarcie stosownej umowy przez wykonawce z instytucjg (bankiem, zaktadem
ubezpieczen) od wniesienia wadium w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, ktéra to
czynnosC¢ swym zakresem obejmowaC musi zlozenie dokumentu potwierdzajgcego

ustanowienie wadium w formie gwarancji (por. m.in. wyrok z dnia 30 kwietnia 2016 r., sygn.
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akt KIO 388/16, wyrok z dnia 20 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 23/16). W przeciwnym
wypadku Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci ustalenia ani czy wadium zostato wniesione, ani
czy zostato wniesione w sposob prawidtowy, a w konsekwencji czy zostat zrealizowany cel
wadium, tj. czy zabezpiecza ono interesy Zamawiajgcego i czy Zamawiajgcy bedzie mogt

zaspokoiC sie z tak wniesionego wadium.

Powyzsze nalezy odnies¢ takze do twierdzen Odwotujgcego dotyczgcych kwestii formy
dokumentu gwarancji bankowej. Odwotujgcy, powotujgc sie na okolicznosé, iz decydujace
znaczenie dla oceny prawidtowosci wniesienia wadium ma fakt ustanowienia wadium, a nie
forma dokumentu przekazanego Zamawiajgcemu, pomija kwestie najistotniejszg - ze
Zamawiajgcy musi mie€¢ pewnos¢, iz zabezpieczenie zostato faktycznie ustanowione, a dla
jego skuteczno$ci wystarczajgce jest dysponowanie przez niego dokumentem w takiej formie

i o takiej tresci, jaka zostata mu przekazana przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg polise uniwersalng opatrzong kwalifikowanym podpisem
elektronicznym petnomocnika Odwotujgcego, a nie wystawcy dokumentu, ktérym jest UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. W ocenie lzby okolicznosci sprawy wskazujg, ze ztozona
przez Odwotujgcego polisa uniwersalna mogta zosta¢ sporzgdzona w formie pisemnej,
okreslonej w art. 78 § 1 zdanie pierwsze ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.].
Dz.U. z 2018 r. poz. 1025 za zm.), a nie w formie elektronicznej. O powyzszym sSwiadczy
opatrzenie jej pieczecig zaktadu ubezpieczen i wtasnorecznym podpisem przedstawiciela,
a nie kwalifikowanym podpisem elektronicznym, jak tego wymaga art. 78 § 1 k.c. Aby zlozona
polisa uniwersalna mogta zosta¢ uznana za oryginat dokumentu gwarancyjnego wniesiony
w formie elektronicznej, powinna by¢ opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym
przez jej wystawce (umocowanego przedstawiciela wystawcy), a nie przez petnomocnika

Odwotujgcego.

Odwotujgcy zdaje sie pomijac i dewaluowac tre$¢ postanowien Rozdziatu VIII ust. 6 SIWZ,
zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium (w odniesieniu do form innych
niz pieniezna) w oryginale, w formie elektronicznej poprzez wczytanie oryginatu dokumentu
wadialnego do platformy EPZ podobnie jak innych dokumentéw. Odwotujgcy nie uzyskat od
gwaranta odpowiedniej formy dokumentu do zlozenia w postepowaniu przetargowym,
w ktorym wystepuje petna elektronizacja. Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze nie byto mozliwe
uzyskanie od ubezpieczyciela dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym wystawcy, wrecz przeciwnie, zatgczone przez niego do odwofania
oswiadczenie ubezpieczyciela opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym tej samej
osoby, ktora ztozyta podpis na polisie, wskazuje, ze uzyskanie od ubezpieczyciela dokumentu

w takiej wtasnie formie byto mozliwe.
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Odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze przekazat Zamawiajgcemu polise wtasnie
w takiej formie, w jakiej zostata ona wystawiona, gwarantujgcej skuteczng realizacje roszczen.
Na podstawie samej tresci polisy zlozonej wraz z ofertg nie sposob przesadzi¢ czy
Zamawiajgcy dysponujgc dokumentem w takiej wiasnie formie mogtby skutecznie dochodzic¢
zaptaty wadium od ubezpieczyciela. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz skoro
w tredci gwarancji nie wskazano warunkéw dotyczgcych dysponowania jej oryginatem, to jest
to rownoznaczne z uznaniem, ze wymogu takiego nie ma. Zatgczona do oferty polisa nie
zawierata jakichkolwiek informacji o sposobie, w jaki Zamawiajgcy ma wystgpic z ewentualnym
roszczeniem o zaptate wadium, zawierata jedynie odestanie (w niesprecyzowanym zakresie)
do innych dokumentéw, ktorych tresc - jak wskazano juz powyzej - nie byta Zamawiajgcemu
znana. W zwigzku z tym nie sposéb rozstrzygng¢ czy dla skutecznosci zabezpieczenia sie
przez Zamawiajgcego z przedmiotowej polisy konieczne jest dysponowanie przez
Zamawiajgcego jej oryginatem czy nie, co powoduje, ze Zamawiajgcy nie mogt mie€ pewnosci
czy wadium zostato prawidtowo wniesione. Bez znaczenia dla powyzej oceny pozostaje
ztozony przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem dowdd w postaci oswiadczenia wystawcy
polisy, w ktérym potwierdzono, iz dokument dotgczony do oferty stanowi wystarczajacg
podstawe do uzyskania przez Zamawiajgcego zaptaty z gwarancji na jego pierwsze zadanie,
poniewaz skutecznos¢ wniesienia wadium podlega ocenie przez Zamawiajgcego na

podstawie dokumentow ztozonych do uptywu terminu skfadania ofert.

W swietle powyzszego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy
Pzp nie potwierdzit sie. W konsekwencji Izba stwierdzita rowniez bezzasadnos¢ zarzutu
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, biorgc bowiem pod uwage, ze Zamawiajgcy
prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego, ktora byta jedyng ofertg ztozong w postepowaniu,
to ziScita sie przestanka uniewaznienia postepowania, o ktdorej mowa w ww. przepisie, tj.

przestanka nieztozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b)w zw. z § 5
ust. 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600
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zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

PrzewodniczaCy: @ .o
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