Sygn. akt: KIO 2464/19

WYROK
z dnia 16 grudnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2019 r. przez wykonawce Energotest

Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spotka

Akcyjna z siedzibg w Betfchatowie

przy udziale:

A. wykonawcy Elemont Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Opolu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Elektrometal Energetyka Spoélka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w czesci obejmujgcej zarzut oznaczony nr 2 w odwotaniu;

oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Energotest Spdtka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gliwicach i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego Energotest Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gliwicach na rzecz zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spotka Akcyjna z siedzibg w Betchatowie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych 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 zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.
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Sygn. akt: KIO 2464/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna Spétka Akcyjna z siedzibg
w Belchatowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego na
,Odtworzenie uktadu zabezpieczen rozdzielni PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Opole”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 19 lipca 2019 r. pod numerem 2019/S 138-341107. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 5 grudnia 2019 r. wykonawca Energotest Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu uznania, ze wadium zabezpieczajgce oferte nie
zostato wniesione, podczas gdy zlozona oferta jest skutecznie zabezpieczona wadium
w przedmiotowym przetargu;

2. zasady proporcjonalnosci w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wynikajgcej expressis verbis z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
wyrazajgce sie¢ w postawieniu pkt 13.8 SIWZ wymogu odnosnie sposobu wniesienia
wadium w innej formie niz pieniezna poprzez ztozenie w oryginale, tj. podpisane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego oraz
w pkt 13.10 SIWZ zastosowanie rygoru odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
7b ustawy Pzp w razie wniesienia wadium w inny sposéb niz okreslony w SIWZ, czego
wyrazem jest skarzona czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego majgca wptyw na wynik

postepowania.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
przywrocenia tej oferty do udziatu w dalszym postepowaniu. Odwotujgcy wnidst takze

0 zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, iz kwestionowana czynno$¢ Zamawiajgcego narusza jego interes

w uzyskaniu zamowienia, poniewaz Odwotujgcy ztozyt oferte zabezpieczong wadialnie, wobec



czego powinna ona podlega¢ badaniu i ocenie w toku postepowania. Zdaniem Odwotujgcego
naruszenie ww. przepiséw ustawy Pzp ma istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz

nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przedstawit stan
faktyczny, wskazujgc m.in. na podstawy odrzucenia jego oferty, wymagania dotyczgce wadium
wskazane w pkt 13 SIWZ, opis sposobu przygotowania ofert wynikajacy z pkt 16 SIWZ, a takze
tre§¢ dokumentu gwarancji zatgczonego do oferty. Odwotujgcy podkreslit, Ze gwarant nie
zazgdat przedstawienia przez beneficjenta dokumentu gwarancji w jakiejkolwiek formie celem
zrealizowania jego uprawnien, nie zastrzegt takze w treSci gwarancji zwrotu dokumentu

gwarancji w jakiejkolwiek formie.

Odwotujgcy wyjasnit, iz postepujgc zgodnie z pkt 16.6.2 SIWZ, otrzymany w pliku pdf
dokument gwarancji ubezpieczeniowej w wersji elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym
podpisem elektronicznym osoby upowaznionej do wystawienia gwarancji ubezpieczeniowej
w imieniu gwaranta zamiescit nastepnie w pliku zbiorczym pdf pod nazwg ,oferta nr
1914230100.pdf". Tak przygotowany plik Odwotujgcy nastepnie zamiedcit na platformie
zakupowej i opatrzyt kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujgcy wskazat, iz

wypetniajac literalnie postanowienia pkt 16.6.2. SIWZ uczynit wadium czescig skladowa oferty.

W ocenie Odwotujgcego, nie przekazat on kopii elektronicznego dokumentu gwarancji,
lecz oryginat. Wobec tego w sprawie nie znajdzie zastosowania § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania
i przechowywania dokumentdw elektronicznych, poniewaz przepis ten dotyczy sytuacji, gdy
oryginat dokumentu lub o$wiadczenia nie zostat sporzgdzony w postaci dokumentu
elektronicznego. Poniewaz dokument gwarancji ubezpieczeniowej nr 998056144914 z dnia 5
listopada 2019 r. zostat sporzgdzony w formie dokumentu elektronicznego, na co wskazuje
format tego dokumentu i kwalifikowany podpis wystawcy, to Odwotujgcy nie mégt sporzadzic¢
elektronicznej kopii dokumentu elektronicznego. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowa
gwarancja zostata wystawiona w postaci dokumentu elektronicznego, dlatego pozniejsze jej
wigczenie do pliku oferta pdf pospadanego e-podpisem kwalifikowanym przez Odwotujgcego
jest ambiwalentne dla pierwotnej formy i postaci tego dokumentu, jako dokumentu

elektronicznego.

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit szczegdtowy wywdd w zakresie formy i sposobu
przekazania dokumentu wadialnego i jego celu, powotujgc sie m.in. na opinie Prezesa UZP
pn. ,Zasady wnoszenia niepienieznych gwarancyjnych form wadium oraz wadium w postaci
poreczen 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 przez wykonawcéw



ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienh publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu
17 pazdziernika 2018 r.” Wskazat takze, iz ustawa Pzp nie definiuje pojecia formy
elektronicznej, zatem jedynym punktem odniesienia sg tutaj przepisy Kodeksu cywilnego.
Zdaniem Odwotujgcego z formg elektroniczng oswiadczenia woli bedziemy mieli do czynienia
zawsze wtedy, gdy o$wiadczenie zostanie opatrzone podpisem elektronicznym
kwalifikowanym. Bez znaczenia przy tym jest, w jaki spos6éb odwzorowano tres¢ samego
oswiadczenia - czy bedzie to skan, zdjecie czy wprost wygenerowany w pdf dokument. Wynika
to z art. 78' § 1 k.c. Odwotujacy wskazat takze na definicje dokumentu elektronicznego
sformutowang w art. 3 pkt 35 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania
w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgcego
dyrektywe 1999/93/WE (dalej ,rozporzadzenie elDAS”). W konsekwencji opatrzenie
dokumentu kwalifikowanym podpisem elektronicznym powoduje przybranie przez niego formy
elektronicznej os$wiadczenia woli. Odwotujgcy wskazat takze, iz skoro celem Zzgdania
whniesienia wadium jest skuteczne zabezpieczenie oferty, to przez pryzmat tego celu nalezy
oceniaé zarowno skutecznos¢ jego wniesienia, jak i wymogi, jakie mogg by¢ stawiane przez

zamawiajgcego w zakresie tresci gwarancji i formy.

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit wywdd odnoszacy sie do gwarancji wadialnej jako
realizacji instytucji przekazu. Wskazat m.in. na wyrok SN z dnia 15 wrze$nia 2016 r., sygn. akt
| CSK 524/15 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Sieradzu z dnia 22 marca 2018 r., sygn. akt| C
24/15. Na podstawie powyzszego Odwotujgcy wnioskowat, ze jezeli list gwarancyjny jest ofertg
(oswiadczeniem woli), to powinien mie¢ do niego zastosowanie art. 61 k.c. stanowigcy o chwili
ztozenia oswiadczenia woli. Jezeli zatem o$wiadczenie gwaranta dotrze do zamawiajgcego,
to oferta zostanie ztozona, a zabezpieczenie (wadium) wniesione. Odwotujgcy zwrocit takze
uwage na koniecznos$¢ rozréznienia czynnosci wniesienia wadium od jego ustanowienia.

W tym zakresie wskazat na wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO 2166/16.

Ponadto Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo Izby, ktére uzaleznia skutecznosc
wniesienia wadium od pewnosci jego zatrzymania w przypadku wystgpienia przestanek, a nie
od zgodnosci co do wymogow formalnych z postanowieniami specyfikacji (wyrok KIO z dnia 1
marca 2018 r., sygn. akt KIO 171/18), jak rowniez wskazuje na decydujgce znaczenie
postanowien gwarancji dla uznania jej funkcji zabezpieczajgcej (wyrok KIO z dnia 11 grudnia
2018 r., sygn. akt KIO 2426/18). Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, dla oceny
skutecznosci wniesienia wadium w postaci gwarancji w formie elektronicznej istotna jest tresé
tego dokumentu, z ktérej musi wynikaé, ze zamawiajgcy bez koniecznosci legitymowania sie
jakimkolwiek oryginatem takiego dokumentu, moze zaspokoi¢ swoje roszczenia wynikajgce

z gwarancji. Gwarant UNIQA TU S.A. nie Zzada przedstawienia przez Zamawiajgcego



dokumentu gwarancji, w jakiejkolwiek formie, celem zrealizowania jego uprawnien
z wystawionej gwarancji zaptaty wadium w przetargu. W gwarancji rowniez nie zastrzezono
obowigzku zwrotu przez Zamawiajgcego dokumentu gwarancji. Wobec powyzszego,
Zamawiajgcy bedzie moégt zaspokoi¢ swoje roszczenie zaptaty wadium z przedmiotowej
gwarancji bez legitymowania sie posiadaniem oryginatu dokumentu gwarancji lub

koniecznosci zwrotu w przypadku wygasniecia gwaranciji.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia zasady proporcjonalnosci, Odwotujgcy wskazat, iz
Zamawiajgcy winien formutowac¢ wymogi dotyczgce wniesienia wadium w sposéb precyzyjny
oraz zgodny z zasadg proporcjonalnosci, rozumiang w tym przypadku jako adekwatne skutki
na wypadek uchybienia okreslonemu w specyfikacji sposobowi wniesienia wadium, podczas
gdy wadium prawidtowo zabezpiecza oferte, czyli spetnia cel gwarancyjny. Wszelkie wymogi
i warunki stawiane przez zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej muszg byc¢
proporcjonalne do celéw, jakie powinny by¢ osiggniete, stosownie do dyrektywy art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie na wyrok TSUE z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-
376/08 Serrantoni Srl, a takze na orzecznictwo KIO, w tym wyrok z dnia 28 sierpnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 1611/18, wyrok z dnia 29 grudnia 2015 r., sygn. akt KIO 2729/15, wyrok z dnia
7 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1279/14, wyrok z dnia 18 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1312/13,
wyrok z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP/1376/08, wyrok z dnia 6 kwietni 2011 r.,
sygn. akt KIO 628/11, wyrok ZA z 20 kwietnia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-426/07). Wskazat,
iz majc na uwadze cel wadium, jakim jest zabezpieczenie oferty, forma gwarancji, a tym
bardziej sposob jej przekazania zamawiajgcemu, winna pozostaé bez znaczenia, o ile jest
zgodna przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego. W ocenie Odwotujgcego,
ograniczenie przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ mozliwosci wniesienia wadium w formie
innej niz pieniezna wytgcznie do mozliwosci wniesienia ,w oryginale, tj. podpisane
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego” moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci prawne, a takze narusza¢ zasade rownego traktowania
wykonawcow. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze ustawa Pzp nie zawiera takiego ograniczenia.
Wskazat na dopuszczalno$¢ wystawiania gwarancji wadialnych w postaci depeszy SWIFT,
ktéra nie zawiera elektronicznego podpisu wystawcy (wyrok KIO z dnia 30 stycznia 2013 r.,
sygn. akt KIO 2866/12, KIO 2869/12, KIO 2873/12).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia jego oferty
z powodu niewniesienia wadium w oryginale, poniewaz wniesiona gwarancja
ubezpieczeniowa zabezpiecza oferte i gwarantuje Zamawiajgcego realizacje roszczen
z gwarancji, bez koniecznosci legitymowania sie jakimkolwiek ,oryginalnym” lub innym

dokumentem gwarancyjnym.



Zamawiajgcy w dniu 13 grudnia 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
o oddalenie odwotania oraz pozostawienie bez rozpoznania zarzutu dotyczgcego naruszenia

zasady proporcjonalno$ci, ktéry jest zarzutem spoznionym.

Zamawiajgcy podkreslit, ze komunikacja w przedmiotowym postepowaniu jest
prowadzona z uzyciem srodkéw komunikacji elektronicznej, wobec czego w pkt 13.7, 13.8 oraz
13.10 SIWZ okreslit w sposéb nie budzgcy watpliwosci zasady wniesienia wadium. Wskazat
na wnioski wynikajgce z opinii wydanej przez UZP dotyczgcej zasad wnoszenia
niepienieznych form wadium, jak réwniez na okoliczno$¢, ze wykonawca sktadajgc oferte
oSwiadczat, ze zapoznat sie z trescig SIWZ. Zamawiajgcy przywotat takze pkt 26.6 SIWZ. Dalej
zauwazyt, ze wszyscy pozostali wykonawcy wniesli gwarancje wadialne w oryginale, tj.

z podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w pliku otrzymanym od Odwotujgcego pod nazwg ,Oferta nr
1914230100” znalazt sie zeskanowany przez Odwotujgcego cigg dokumentéw, w tym strony
zawierajgcy wilasnoreczny podpis Prezesa Zarzadu Odwotujgcego, a takze gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 998056144914 oraz petnomocnictwa do jej wystawienia.
Wskazat, ze miat obowigzek zweryfikowaé czy wadium zostato podpisane podpisem
elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego. Zamawiajgcy zwrdécit uwage na
definicje podpisu elektronicznego, kwalifikowanego certyfikatu oraz kwalifikowanego
urzadzenia do sktadania podpisu elektronicznego zawartg w rozporzgdzeniu elDAS. Powolat
sie takze na art. 32 rozporzadzenia elDAS dotyczacy procesu walidacji kwalifikowanego
podpisu elektronicznego. Wskazat oprogramowania, ktore uzyt do zwalidowania podpisu
elektronicznego pliku ,Oferta nr 19142301007, z ktoérych zadne nie wykryto, nie odnalazto
podpis elektronicznego w powyzszym dokumencie. Zamawiajgcy podnidst ponadto, ze
Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci ztozenia kwalifikowanego podpisu elektronicznego
przy uzyciu systemu Platformy Zakupowej Zamawiajgcego SWPP2, nawet jednak gdyby to
zrobit to zamieszczony wewnatrz pliku ,Oferta nr 1914230100 dokument gwarancyjny bytby
podpisany niezgodnie z wymaganiami SIWZ, gdyz nie bytby oryginalem dokumentu

podpisanym kwalifikowanym podpisem elektronicznym wystawcy.

W ocenie Zamawiajgcego w pliku ,Oferta nr 1914230100” zostat przestany cigg
,=ZWyktych” skanow dokumentéw, z ktorych Zzaden nie zostat podpisany kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Odwotujgcy nie ztozyt wymaganego oryginalnego dokumentu
wadium, co jest rownoznaczne z tym, ze wadium nie zostato wniesione, a brak ten nie podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 15
pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2090/12, KIO 2121/12 i wskazat, Zze ma prawo zazgdac¢ od
wykonawcow wnoszenia gwarancji wadialnych w oryginale, gdyz nie moze tkwi¢ w

niepewnosci co do tego, czy bedzie mégt zatrzymaé wadium jedynie na podstawie kopii.



Przywotat takze wyrok KIO z dnia 9 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 150/12, z 20 pazdziernika
2015 r., sygn. akt KIO 2166/15, z 19 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 63/12, 66/12 oraz z dnia
13 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2023/17, podnoszac, ze byt zobligowany do odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Podnidst m.in., iz ocenia prawidtowos$ci wniesienia wadium jest doniosta,
bowiem przepisy ustawy Pzp nie przewidujg narzedzi pozwalajgcych na konwalidacje wadliwie

wniesionego wadium czy wyjasnianie watpliwosci tresci dokumentu gwarancji.

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze ze znaku graficznego umieszczonego na skanie
gwarancji wynika, ze dokument podpisata p. J. E., zalgczajgc przy tym petnomocnictwo
podpisane przez p. I. N., ktéra otrzymata petnomocnictwo od T. S. z zastrzezeniem, Ze nie
upowaznia ono do udzielania dalszych pethomocnictw. Powyzsze zastrzezenie, zdaniem
Zamawiajgcego, budzi watpliwosci co do skutecznosci czynnosci podpisania gwarancji przez
p. E. . Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze brak w tresci skanu gwarancji wadialnej zapisow co
do zgdania przez gwaranta od beneficjenta dokumentu gwaranc;ji w jakiejkolwiek formie, celem
zrealizowania uprawnien czy brak zastrzezenia przez gwaranta zwrotu dokumentu gwarancji
w jakiejkolwiek formie, nie zmienia okolicznosci, ze Odwotujagcy ztozyt jedynie niepodpisany
skan gwarancji. Wskazat, ze w przypadku wadium niepienieznego skuteczne jego wniesienie
jest jednoznaczne z przedstawieniem oryginalnego dokumentu wadialnego (powotat wyrok
KIO z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1408/10 oraz wyrok KIO z 13 marca 2017 r.,
sygn. akt KIO 350/17).

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia zasady proporcjonalnos$ci Zamawiajgcy wskazat, iz
zarzut ten odnosi sie do tresci postanowien SIWZ i jest zarzutem spdznionym, wobec czego

nie powinien podlegac rozpoznaniu.

Wykonawca Elektrometal Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie w pismie z dnia 9
grudnia 2019 r. =zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia przedstawit argumentacje
merytoryczng wskazujgcg na bezzasadnos¢ odwotania. Podnidst, ze Odwotujgcy nie ztozyt
oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej, a zatem nie spetnit wymogdéw wynikajgcych z SIWZ.
Wskazat na wyroki KIO z dnia 11 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2426/18 oraz z dnia 28 grudnia
2016 r., sygn. akt KIO 2370/16. Dodat, ze Zamawiajgcy na podstawie dokumentu, ktéry
zawierat podpis elektroniczny Odwotujgcego, a nie wystawcy gwarancji, nie mogt miec
pewnosci co do tego od kogo dokument pochodzi i przez kogo zostato ztozone oswiadczenie

woli.

Pismo procesowe w dniu 16 grudnia 2019 r. ztozyt takze wykonawca Elemont Sp. z o0.0.
z siedzibg w Opolu, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz o pomiecie zarzutu
naruszenia zasady proporcjonalnosci jako spéznionego w sSwietle terminu na wniesienie
odwotania okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Wykonawca przedstawit wywody

zbiezne z argumentacjg Zamawiajgcego, podnoszgc, ze ztozenie dokumentu wadialnego



w sposob, w jaki uczynit to Odwotujgcy nie spetnia wymagan SIWZ z uwagi na nieprzedtozenie
dokumentu zawierajgcego kwalifikowany podpis elektroniczny. W sposéb szczegdtowy opis
regulacje wynikajgce z rozporzadzenia elDAS, podkreslajgc, ze walidacja podpisu
elektronicznego jest elementem sktadowym konstrukcji prawnej kwalifikowanego podpisu
elektronicznego i potwierdza waznos¢ tego podpisu. Wykonawca Elemont akcentowat
okolicznos¢, ze Zamawiajacy jako beneficjent gwarancji nie ma wiedzy czy w ogole doszto do
udzielenia przedmiotowej gwarancji, bowiem nie ma zadnego dowodu na to, ze ubezpieczyciel
w ogole ztozyt odwiadczenie woli. W Slad za Zamawiajagcym wskazat takze na wadliwe
umocowanie osoby, ktérej znak graficzny widnieje na dokumencie gwaranciji, do reprezentacji
ubezpieczyciela, z uwagi na poczynione w tresci petnomocnictwa dla p. N. zastrzezenie o
braku upowaznienia do udzielania dalszych petnomocnictw. W piSmie wskazano takze na
wyroki KIO z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 830/19 oraz z dnia 7 czerwca 2019 r., sygn.
akt KIO 899/19.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwotlawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba na posiedzeniu w dniu 16 grudnia 2019 r. stwierdzita skutecznos¢ przystgpien
zgtoszonych do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce
Elemont Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu (dalej jako
,Przystepujgcy Elemont”) oraz przez wykonawce Elektrometal Energetyka Spotka Akcyjna
Z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy Elektrometal”) wobec spetnienia wymogow
okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp idopuscita ww. wykonawcéw do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

Izba postanowita odrzuci¢ odwotanie w czesci obejmujgcej zarzut naruszenia zasady
proporcjonalnosci oznaczony nr 2 w petitum odwotania. Zauwazy¢ nalezy, iz podstawg
faktyczng przedmiotowego zarzutu byta tres¢ postanowien SIWZ dotyczaca wymogu
wniesienia wadium w innej formie niz pieniezna poprzez jego zitozenie w oryginale, tj.
podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego
(pkt 13.8 SIWZ) oraz konsekwencji wigzacych sie z wniesieniem wadium w inny sposob
w postaci odrzucenia oferty (pkt. 13.10 SIWZ). Do powyzszej podstawy faktycznej Odwotujgcy
odwotywat sie zarbwno w samej konstrukcji zarzutu wskazanej w petitum odwotania, jak
i w tresci jego uzasadnienia (pkt IV uzasadnienia odwotania). Nie budzito watpliwos$ci 1zby, iz
przedmiotowy zarzut odnosit sie stricte do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, a jako taki byt zarzutem spéznionym, podniesionym z uchybienie ustawowego

terminu na jego wniesienie. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci



ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej - jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. W mysl| zas art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze odwofanie zostato wniesione po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

W tym stanie rzeczy Izba, dziatajgc na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita odrzuci¢ odwotanie we wskazanej powyzej czesci.
Jednoczesnie Izba miata na wzgledzie, iz informacja o czeSciowym odrzuceniu odwotania
powinna znalez¢ sie w sentencji orzeczenia, a nie tylko w jego uzasadnieniu. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15,
w ktoérej Sgd uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego

sentencji, o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwofaniu.

W pozostatym zakresie |zba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
informacji z otwarcia ofert, ofert wykonawcéw, w tym oferty Odwotujgcego oraz ztozonej wraz
Z nig gwarancji ubezpieczeniowej, zawiadomienia z dnia 29 listopada 2019 r. o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska
i oswiadczenia Stron i Uczestnikdw postepowania odwotawczego zlozone w pismach
procesowych (odwofaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie zawierajgcym zgtoszenie
przystgpienia wykonawcy Elektrometal, piSmie procesowym Przystepujgcego Elemont) oraz

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 16 grudnia 2019 roku.
Izba ustalita, co nastepuje:

W Rozdziale XIII SIWZ przedstawione zostaty m.in. nastepujgce wymagania dotyczace

wadium:
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13.1. Wykonawca zobowigzany jest do wniesienia wadium przed uptywem terminu sktadania
Ofert w wysokosci: 100 000,00 zt (stownie ztotych: sto tysiecy).

13.2. Wadium moze by¢ wniesione w jednej lub kilku formach przewidzianych w art. 45 ust. 6
ustawy Pzp, tj.:

13.2.1. pienigdzu;

13.2.2. poreczeniach bankowych lub poreczeniach spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo
kredytowej, z tym Ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

13.2.3. gwarancjach bankowych;

13.2.4. gwarancjach ubezpieczeniowych;

13.2.5. 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 (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 110, 650 1000, 1669).

(-..)

13.6. W przypadku, gdy Wykonawca wnosi wadium w formie gwarancji bankowej, gwarancji
ubezpieczeniowej albo poreczenia, z tresci tych dokumentéw musi w szczegolnosci
jednoznacznie wynika¢ zobowigzanie gwaranta (banku, ubezpieczyciela, poreczyciela)
do zaptaty catej kwoty wadium nieodwotanie i bezwarunkowo na pierwsze zgdanie
Zamawiajgcego stwierdzajgce, ze wystepuje jedna lub wiecej okolicznosci wskazanych
w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp - bez koniecznosci potwierdzania tych okolicznosci.

13.7. W przypadku wniesienia wadium w formie innej niz pienigdz - wadium nalezy ztozy¢ wraz
z ofertg przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej opisanych w pkt. 16 SIWZ.

13.8. Wadium powinno zostaé ztozone w oryginale, tj. podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego.

13.9. Wadium nie moze zawiera¢ klauzuli zwalniajgcej gwaranta od odpowiedzialnosci
wskutek zwrotu dokumentu gwarancji.

13.10. Nie wniesienie wadium w wymaganym terminie lub w sposob okres$lony w SIWZ

spowoduje odrzucenie Oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

W Rozdziale 16 SIWZ przedstawiono opis sposobu przygotowania oferty. Zgodnie z pkt
16.4 SIWZ oferte sporzadza sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje
sie kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W pkt 16.6 wskazano, iz na zawartos¢ oferty
sktada sie: 1) wypetniony za posrednictwem Systemu Zakupowego GK PGE formularz
ofertowy, w ktorym wykonawca okresli catkowitg warto$¢ przedmiotu zamdwienia w PLN (netto
i brutto) — podpisany przez osoby upowaznione do podejmowania czynnosci prawnych, w tym
do zaciggania zobowigzan skutkujgcych finansowo; 2) wadium (w przypadku wadium
whniesionego w gwarancji lub poreczeniu). Wadium w pienigdzu wykonawca zobowigzany jest

wnies¢ zgodnie z pkt. 13.4 SIWZ. Zgodnie z pkt 16.8 SIWZ w przypadku, gdy wykonawca
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dotgczy jako zatgcznik do oferty kopie jakiegos dokumentu, kopia ta winna by¢ potwierdzona
za zgodnos$c¢ z oryginatem. W sytuacji gdy ztozona przez wykonawce kopia dokumentu jest
nieczytelna lub budzi watpliwosci co do jej prawdziwosci, Zamawiajgcy moze zgdac
przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii tegoz dokumentu. Dalej
wskazano, iz dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w Rozporzgdzeniu, skladane sg
w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub
oswiadczenia poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem (pkt. 16.9 SIWZ). Poswiadczenia za
zgodnos$¢ z oryginatem dokonuje odpowiednio wykonawca, podmiot, na ktérego zdolnosciach
lub sytuacji polega wykonawca, wykonawcy  wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamodwienia publicznego albo podwykonawca, w zakresie dokumentow
lub oswiadczen, ktoére kazdego z nich dotyczg (pkt 16.10 SIWZ). Poswiadczenie za zgodnos¢
z oryginatem elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérej mowa w pkt. 16.10,
nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego Podpisu elektronicznego (pkt 16.11 SIWZ).
Zamawiajgcy moze zgdacC przedstawienia oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii
dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w Rozporzgdzeniu, wytgcznie wtedy, gdy
ztozona kopia jest nieczytelna lub budzi watpliwosci, co do jej prawdziwosci (pkt. 16.12 SIWZ).
Zgodnie z pkt 16.14 SIWZ jezeli oryginat dokumentu lub oswiadczenia, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, lub inne dokumenty lub oswiadczenia sktadane w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (z wylgczeniem dokumentu stanowigcego wadium), nie zostaty
sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzadzi¢ i przekazaé

elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub odwiadczenia.

Zamawiajgcy w pkt 2.5.7 SIWZ zdefiniowat postaé elektroniczng, za ktérej zachowanie
uznat dokument w postaci elektronicznej opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Zgodnie z pkt 2.5.6 za podpis elektroniczny uwaza sie podpis elektroniczny skfadany za
pomocg kwalifikowanego urzadzenia dedykowanego do sktadania podpisu elektronicznego,
ktéry opiera sie na kwalifikowanym certyfikacie podpisu elektronicznego (art. 3 pkt. 12
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) Nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014
w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji

elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE).
W postepowaniu wptyneto pie¢ ofert, w tym oferty Odwotujgcego i Przystepujgcych.

Izba ustalita, iz Odwotujgcy przy uzyciu systemu SWPP2 ztozyt formularz ofertowy
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym Pana A. K. - Prezesa Zarzadu
Odwotujgcego, do ktérego zatgczono plik w formacie pdf zatytulowany ,Oferta nr
1914230100”. Plik ,,Oferta nr 1914230100” zawierat 22 strony, z ktorych str. 1-5 stanowity skan
dokumentu oferty opatrzonego parafami i wlasnorecznym podpisem Prezesa Zarzadu

Odwotujgcego, str. 6-16 zawieraty odpis KRS UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.
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Z siedzibg w todzi, str. 17-19 zawieraty petnomocnictwa do reprezentowania ww.
Towarzystwa Ubezpieczen, str. 20-21 zawieraty dokument gwarancji ubezpieczeniowej
zaptaty wadium nr 998056144915 z dnia 5 listopada 2019 r. z graficznym odwzorowaniem
podpisu Pani J. E., str. 22 zawierata skan wykazu prac zleconych podwykonawcom

opatrzonego wtasnorecznym podpisem Prezesa Zarzgdu Odwotujgcego.

Znajdujgca sie w pliku ,Oferta nr 1914230100” gwarancja ubezpieczeniowa nie byfa
opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym jej wystawcy, posiadata jedynie
odwzorowanie graficzne podpisu (,Podpis jest prawidlowy. Dokument podpisany przez J. E. .
Data 2019.11.05 15:21:38 CET”). W § 1 gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr
998056144915 wskazano, iz Gwarant udzielit gwarancji ubezpieczeniowej na rzecz
Beneficjenta tytutem zabezpieczenia zaptaty wadium przez Zobowigzanego do wysokosci
sumy gwarancyjnej 100 000,00 PLN (stownie: sto tysiecy ztotych 00/100) w zwigzku
Z ogtoszonym przetargiem, ktérego przedmiotem jest: Odtworzenie uktadu zabezpieczen
rozdzielni dla PGE GIiEK S.A. Oddziat Elektrownia Opole. Numer postepowania:
POST/GEK/GEK/PMR-ELO/05123/2019. Zgodnie z § 2 ust. 1 Gwarant zobowigzat sie
nieodwofalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty maksymalnie do wysokosci sumy
gwarancyjnej okreslonej w § 1. W § 2 ust. 2 Gwarant o$wiadczyt, ze dokona zaptaty z tytutu
niniejszej gwarancji w terminie 14 dni od dnia otrzymania pierwszego pisemnego zgdania
zaptaty, spetniajgcego wymogi formalne okreslone w gwarancji oraz zawierajgcego
oswiadczenie Beneficjenta, ze wystgpita jedna lub wiecej okolicznosci wskazanych w art. 46.
ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. z pozn.
zmianami (zwanej dalej ,Ustawg”): 1) oferta Zobowigzanego zostata wybrana, ale: a)
Zobowigzany odméwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie; b) Zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy; C) zawarcie umowy Ww sprawie zamowienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezagcych po stronie Zobowigzanego; 2) Zobowigzany w odpowiedzi na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Ustawy, oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 Ustawy, petnomocnictw lub
nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co
spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty zlozonej przez Zobowigzanego jako
najkorzystniejszej. W § 3 gwarancji wskazano, iz zgdanie zaptaty winno by¢ pod rygorem
niewaznosci podpisane przez osoby uprawnione do sktadania oswiadczen w imieniu
Beneficjenta ze wskazaniem podstawy tego uprawnienia oraz zawiera¢ wskazanie rachunku
bankowego Beneficjenta, na ktéry ma nastgpi¢ zaptata z niniejszej gwarancji. Zadanie zaptaty

nalezy doreczy¢ na adres Gwaranta: UNIQA TU SA, Centrum Pomocy, Roszczenia
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z Gwaranciji, ul. Gdanska 132, 90-520 £6dz. Zgodnie z § 4 gwarancja wazna jest w okresie od
dnia 07.11.2019 r. do dnia 07.01.2020 r. wigcznie (zwanym dalej ,okresem waznosci
gwarancji”) i wygasa automatycznie i catkowicie, jesli Zgdanie zaptaty wraz z oswiadczeniem
Beneficjenta nie zostanie doreczone Gwarantowi w ww. terminie. Jak stanowi § 5 gwarancja
wygasa rowniez w przypadku, gdy: 1) Beneficjent zwolni w formie pisemnej Gwaranta ze
zobowigzan wynikajgcych z niniejszej gwarancji; 2) Kwoty wyptacone przez Gwaranta z tytutu

niniejszej gwarancji wyczerpig sume gwarancyjna.

Wsréd zatgczonych petnomocnictw do reprezentacji zaktadu ubezpieczen znalazto sie:

— petnomocnictwo dla p. J. E. z dnia 3 lipca 2019 r. obejmujace umocowanie do
podpisywania gwarancji ubezpieczeniowych zaptaty wadium, udzielone przez p. I. N.;

— pemnomocnictwo dla p. I. N. z dnia 3 lipca 2019 r. obejmujgce upowaznienie do
jednoosobowego udzielania petnomocnictw w zakresie wskazanych tam czynnosci, w tym
(pkt 4) podpisywania gwarancji ubezpieczeniowych i polis do wysokosci ustalonej sumy
gwarancyjnej. Petnomocnictwo zostato udzielone przez p. T. S. i nie upowazniato do
udzielania dalszych petnomocnictw;

— petnomocnictwo dla p. T. S. z dnia 2 lipca 2019 r. obejmujgce upowaznienie do
jednoosobowego udzielania petnomocnictw w zakresie wskazanych tam czynnosci, w tym
(pkt 4) podpisywania gwarancji ubezpieczeniowych i polis do wysokosci ustalonej sumy
gwarancyjnej. Petnomocnictwo zostato udzielone przez Zarzad TU UNIQA S.A.

i upowazniato do udzielania dalszych petnomocnictw.

Izba ustalita ponadto, iz pozostali czterej wykonawcy zatgczyli do ofert oryginaty

gwarancji wadialnych opatrzone kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi wystawcow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 listopada 2019 r. zawiadomit Odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wskazat, iz w pkt 13 SIWZ opisat szczegdtowo wymagania dotyczgce wniesienia
wadium oraz przywotat tres¢ pkt 13.7 i 13.8 SIWZ. Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy nie
ztozyt wymaganego przez Zamawiajgcego oryginatu gwarancji wadialnej, dotgczajgc jedynie
do oferty skan dokumentu wadialnego tj. Gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr
998056144914 z dnia 05.11.2019 r. Dokument ten zostat zeskanowany i zatgczony do oferty
w pliku pod nazwg: ,Oferta nr 1914230100”. Plik pn. ,Oferta nr 1914230100” - niepodpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym stanowi zeskanowany przez Odwotujgcego cigg
dokumentdw, ktory zawiera réwniez zeskanowany dokument pn. Gwarancja ubezpieczeniowa
zapfaty wadium nr 998056144914 z dnia 05.11.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze brak
ztozenia oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej jest rownoznaczny z tym, ze wadium
nie zostato wniesione. Brak ten nie podlega uzupetnieniom w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nieztozenie oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej przed uptywem terminu sktadania
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ofert, ktory uptynat w dniu 7 listopada 2019 r. 0 godz. 12:00 oznacza, niewniesienie wadium
oraz stanowi podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7b

ustawy Pzp.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutdow zawartych w odwotaniu w zakresie

niepodlegajgcym odrzuceniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba poddata analizie prawidtowo$é czynnosci
Zamawiajgcego dokonanej w dniu 29 listopada 2019 r. tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp. Prawidtowos¢ ww. czynnosci podlegata badaniu
przez pryzmat uzasadnienia faktycznego i prawnego przedstawionego przez Zamawiajgcego
w zawiadomieniu z dnia 29 listopada 2019 r., jako ze ocenie lzby podlega¢ mogg tylko
okolicznosci zakomunikowane wykonawcy. W konsekwencji nie mogg wptywaé na
rozstrzygniecie sprawy nowe okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego Elemont w postepowaniu odwotawczym, ktére wykraczajg poza podstawy
faktyczne wskazane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a mianowicie
kwestia wadliwego umocowania do reprezentacji zaktadu ubezpieczen osoby, ktorej
odwzorowanie graficzne podpisu widnieje na dokumencie gwarancji. Jedynie uzupetniajgco
nalezy wskazac, iz argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujacego w powyzszym zakresie
byta oczywiscie bezzasadna. Z tresci petnomocnictwa udzielonego p. N., ktéra nastepnie
umocowata do reprezentacji p. E., jednoznacznie wynikato uprawnienie do udzielania
petnomocnictw w zakresie podpisywania gwarancji ubezpieczeniowych i polis do wysokosci
ustalonej sumy gwarancyjnej. Zastrzezony w tresci tego petnomocnictwa brak mozliwosci
udzielania dalszych petnomocnictw dotyczyt przenoszenia ww. uprawnienia (tj. umocowania
do udzielania petnomocnictw w zakresie podpisywania gwarancji ubezpieczeniowych) na

osoby trzecie i nie pozostawat w sprzecznosci z zakresem umocowania.

Przechodzgc do meritum, Izba uznala, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw.

Z art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 ustawy Pzp przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskazac nalezy, iz zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione
w sposob nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. Na podstawie art. 45
ust. 6 tego przepisu wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych Ilub poreczeniach spoétdzielczej kasy
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oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym,;
3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 5) poreczeniach udzielanych
przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r.
o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz.U. z 2018 r. poz.
110, 650, 1000 i 1669).

W sprawie bezsporne byto, ze w tresci SIWZ zawarty zostat wymog, aby w przypadku
whniesienia wadium w formie innej niz pieniezna, wadium ztozy¢ z ofertg przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej, przy czym Zamawiajgcy wymagat takze, aby w takiej sytuaciji
wadium zostato ztozone w oryginale, tj. podpisane kwalifilkowanym podpisem elektronicznym
przez wystawce dokumentu wadialnego. Bezsporny byt rowniez fakt, ze Odwotujgcy nie ztozyt
wadium w sposob, ktory odpowiadatby powyzszym wymaganiom — dokument gwarancji
ubezpieczeniowej przekazany Zamawiajgcemu nie byt opatrzony podpisem elektronicznym
wystawcy (osoby reprezentujgcej zaktad ubezpieczen), lecz zawierat jedynie odwzorowanie
graficzne tego podpisu. Jak wyjasnit Odwotujgcy, gdy otrzymat gwarancje ubezpieczeniows,
to zweryfikowat samodzielnie podpis wystawcy, ktéry byt prawidtowy, a nastepnie w formie
skanu, tj. pdf, zamiescit ten plik w formularzu oferty, ktéry opatrzono kwalifikowanym podpisem
elektronicznym Odwotujgcego. Dokument gwarancji ubezpieczeniowej zostat zeskanowany do
jednego pliku z innymi dokumentami, co potwierdza dokumentacja postepowania - ztozony plik
,Oferta nr 1914230100”, w ktérym znajdowata sie przedmiotowa gwarancja, zawierat takze
szereg innych dokumentéw, w tym opatrzonych parafami i wlasnorecznymi podpisami Prezesa

Zarzadu Odwotujgcego.

W ustalonym stanie faktycznym kwestig sporng podlegajgcag ocenie Izby stato sie to, czy
Zamawiajgcy dysponujgc gwarancjg ubezpieczeniowg ztozong w ww. sposob (nie opatrzong
kwalifikowanym podpisem elektronicznym gwaranta) byt uprawniony do odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego, ktéry z ww. powodu odrzucit oferte

Odwotujgcego, za prawidtowe.

Podkresli¢ nalezy, ze istotg wadium jest jego funkcja zabezpieczajgca — ma ono dawac
zamawiajgcemu mozliwos¢ skutecznego zrealizowania jego roszczen w przypadku zaistnienia
ustawowych okolicznosci upowazniajgcych do zatrzymania wadium. Wobec tego kluczowe
znaczenie ma fakt, czy wadium wniesione w formie niepienieznej (gwarancji czy poreczenia)
daje zamawiajgcemu taki sam poziom bezpieczenstwa, jak suma pieniezna wptacona na jego
rachunek bankowy. A zatem na podstawie ztozonego wraz z ofertg dokumentu gwaranc;ji
ubezpieczeniowej zamawiajgcy powinien mie¢ pewnosé, ze - gdy zajdg ku temu przestanki -

gwarant dokona zaptaty wadium. W orzecznictwie konsekwentnie wskazuje sie, ze dla oceny
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prawidtowosci wniesienia wadium decydujgca jest skutecznos¢ zabezpieczenia
Zamawiajgcego (por np. wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 674/18, z dnia
27 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2591/17, z dnia 19 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 531/17).
Izba podziela poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. akt
KIO 830/19, iz ocena tej skutecznosci musi by¢ dokonywana w sposéb rygorystyczny,
poniewaz zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwos¢ zaspokojenia sie
zamawiajgcego w razie wystgpienia okolicznos$ci wskazanych w przepisach ustawy Pzp
muszg pozostawaC poza sferg domnieman. W ocenie sktadu orzekajgcego, wniesienie
wadium powinno obejmowaé przekazanie dokumentu wadialnego w takiej formie, w jakiej
zostat on wystawiony przez gwaranta, czyli w przypadku gwarancji ubezpieczeniowych
wystawionych w formie elektronicznej z podpisem kwalifikowanym wystawcy (gwaranta), do
oferty nalezato zatgczy¢ dokument w tej wtasnie formie. Tego oczekiwat takze Zamawiajacy,
czemu dat wyraz wprost w tresci pkt 13.8 SIWZ. Powyzsze znajduje potwierdzenie réwniez
w przywotywanej przez Odwotujgcego opinii Prezesa UZP ,Zasady wnoszenia niepienieznych
gwarancyjnych form wadium oraz wadium w postaci poreczen 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 przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowien publicznych w postepowaniach wszczetych po dniu 17 pazdziernika 2018 r.”

W ocenie Izby dysponujagc dokumentem ztozonym przez Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, Zamawiajgcy nie moégt miec
pewnosci, ze ewentualne zgdanie zapfaty wadium na podstawie gwarancji ubezpieczeniowej
nr 998056144915, w przypadku zaistnienia przestanek do jego =zatrzymania, bedzie
skuteczne. Na podstawie dokumentu znajdujgcego sie w pliku pdf ,Oferta nr 1914230100” nie
da sie jednoznacznie potwierdzi¢, ze Towarzystwo Ubezpieczen UNIQA S.A. faktycznie
ztozyto oswiadczenie woli o tresci wskazanej w gwarancji. Na dokumencie gwarancji widnieje
wytgcznie odwzorowanie graficzne podpisu elektronicznego petnomocnika zaktadu
ubezpieczen, ktérego wiarygodnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie
potwierdzono. Przekazany dokument nie zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem
elektronicznym wystawcy, co potwierdzit sam Odwotujgcy, a zatem nie byto takze mozliwosci
przeprowadzenia jego walidacji. Co warte zauwazenia, Odwotujgcy w postepowaniu
odwotawczym nie podjgt proby wykazania, ze w istocie otrzymat od gwaranta dokument
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym umocowanego petnomocnika zaktadu
ubezpieczen. Zamawiajgcy dysponuje zatem jedynie oswiadczeniem samego Odwotujgcego,
ze otrzymat on od zakfadu ubezpieczeh oryginat gwarancji z kwalifikowanym podpisem
elektronicznym osoby umocowanej do reprezentacji zaktadu ubezpieczeh oraz, ze Odwotujgcy

samodzielnie zweryfikowat ten podpis, a walidacja wykazata jego prawidtowo$¢. Brak jest

17



jakiegokolwiek dowodu, ktory potwierdzatby fakt zlozenia oswiadczenia woli przez zakfad
ubezpieczen o tresci takiej, jak w zlozonym skanie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium nr 998056144915.

Tym samym Zamawiajgcy moze jedynie domniemywac, ze dochodzenie zaptaty wadium
na podstawie posiadanego przez niego dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej bedzie
skuteczne, nie ma jednak w tym wzgledzie pewnosci. Jak stusznie zwrdcili uwage przeciwnicy
procesowi Odwotujgcego, Zamawiajgcy na chwile obecng nie posiada wiedzy czy zaktad
ubezpieczen TU UNIQA S.A. w ogdle udzielit gwarancji wadialnej, tj. czy ztozyt oswiadczenie
woli w tym przedmiocie. W praktyce zatem zatrzymanie kwoty wadium przez Zamawiajgcego
uzaleznione jest od tego, czy ubezpieczyciel przyzna, ze rzeczywiscie ustanowit gwarancje
takiej tresci. Na uwage zastuguje takze stanowisko przedstawione przez Przystepujacego
Elemont, ktéry zwrécit uwage na trudnosci dowodowe mogace powstaé po stronie
Zamawiajgcego, w sytuacji gdyby doszto do sporu sadowego, a Zamawiajgcy nie
dysponowatby dokumentem gwarancji podpisanym przez gwaranta. Za nieprawidtowe nalezy
zas uznac¢ stanowisko Odwotujgcego, jakoby to Zamawiajgcy miat przedstawia¢ na rozprawie
argumenty wskazujgce na potencjalne problemy podczas dochodzenia zaptaty wadium. To na
wykonawcy cigzy obowigzek zabezpieczenia oferty wadium w sposéb prawidtowy i wniesienia
go przed uptywem terminu sktadania ofert w taki sposéb, aby zagwarantowaé zamawiajgcemu
jednoznaczng mozliwo$¢ zatrzymania wadium w przypadku ziszczenia sie przestanek

okreslonych w ustawie Pzp.

Dla oceny dokonanej przez Izbe nie ma znaczenia podnoszona w odwofaniu
okolicznos¢, ze w tresci gwarancji nie zastrzezono obowigzku zwrotu dokumentu gwarancji
w jakiejkolwiek formie, celem realizacji uprawnien z niej wynikajgcych. Okolicznos¢ ta nie
przesadza, ze oferta zostata prawidtowo zabezpieczona wadium, watpliwosci istniejg bowiem
w zakresie tego, czy w ogdle doszto do ztozenia oswiadczenia woli przez ubezpieczyciela.
W ocenie skfadu orzekajgcego nie sposdb mowi¢ o realizacji zasadniczej funkgji instytucji
wadium, tj. nalezytego zabezpieczenia interesbw zamawiajgcego na wypadek ziszczenia sie
przestanek do zatrzymania wadium, w sytuacji, gdy nie jest mozliwe ustalenie czy
ubezpieczyciel rzeczywiscie zlozyt oswiadczenie woli o takiej tresci, jak przedstawiona
zamawiajgcemu. Zamawiajgcy na podstawie dokumentu, ktéry nie zawierat kwalifikowanego
podpisu elektronicznego gwaranta, nie mogt mie¢ pewnosci co do tego, od kogo dokument
gwarancyjny pochodzi a co za tym idzie, czy a jesli tak to, kiedy i przez kogo zostato ztozone
oswiadczenie woli. Sam Odwotujgcy zwracat uwage w tresci odwotania, ze odrzucenie oferty
nastepuje w wyniku uznania, ze na podstawie dokumentu, jakim dysponuje Zamawiajgcy nie
istnieje pewnos$¢ zatrzymania wadium - z takg witasnie sytuacja mamy do czynienia

w przedmiotowym przypadku. Zamawiajgcy nie miat jednoznacznych podstaw, aby uznag, ze
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zaktad ubezpieczen ztozyt oswiadczenie woli o tresci wskazanej w zlozonym przez
Odwotujgcego dokumencie, zauwazy¢ zas$ trzeba, ze w dobie intensywnego rozwoju
technologii tego rodzaju dokument z odwzorowaniem graficznym podpisu elektronicznego
moze sporzgdzi¢ w zasadzie kazda osoba dysponujgca komputerem. W podobnym brzmieniu
wypowiedziata sie takze Izba w wyroku z dnia 6 czerwca 2019 r., sygn. akt KIO 830/19 oraz
w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1942/19.

W ocenie Izby Odwotujgcy bagatelizuje tres¢ postanowien SIWZ, pomijajgc jak istotne
znaczenie dla zabezpieczenia interesdw Zamawiajgcego miat pkt 13.8 SIWZ, stanowigcy, ze
wadium powinno zosta¢ zlozone w oryginale, tj. podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez wystawce dokumentu wadialnego. Podkresli¢ trzeba, ze Odwotujgcy nie
kwestionowat na odpowiednim etapie tresci SIWZ w powyzszym zakresie ani nie wykazywat,
ze nie byt w stanie pozyska¢ dokumentu gwarancji w wymaganej formie, wrecz przeciwne —
twierdzit, ze taki dokument uzyskat. Podkresli¢ trzeba, iz Odwotujgcy jako podmiot
profesjonalny, zobowigzany byt do dziatania z nalezytg starannoscig okreslang przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c.), ktéra uzasadnia
zwiekszone oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci. Nie
dochowat on jednakze nalezytej starannosci i nie ztozyt gwarancji ubezpieczeniowej w postaci,
w jakiej ja (jak twierdzi) uzyskat i jaka byta wymagana w $wietle postanowien SIWZ, przez co
pozbawit Zamawiajgcego pewnosci co do skutecznosci zabezpieczenia oferty wadium.
Gwarancje w wymaganej formie (elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym

gwaranta) ztozyli pozostali czterej wykonawcy.

Za niezasadne lzba uznata stanowisko Odwotujgcego przedstawione w odwotaniu, iz
Odwotujgcy ztozyt oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, gdyz zatgczyt dokument elektroniczny
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Odwotujgcy owszem ztozyt plik zbiorczy
opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ale podpisem Prezesa Zarzadu
Odwotujgcego. Plik ten nie zawierat oryginatu dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium nr 998056144915 z dnia 5 listopada 2019 r., wobec braku kwalifikowanego podpisu
elektronicznego jego wystawcy, p. J. E. (petnomocnika zaktadu ubezpieczen). W tresci
gwarancji znalazto sie jedynie graficzne odwzorowanie podpisu ww. 0soby, niemozliwe do
zwalidowania. Izba uznata ponadto za nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia
przedstawione w odwofaniu wywody wskazujgce, ze Odwotujgcy nie mogt sporzgdzi¢
elektronicznej kopii dokumentu wadialnego w rozumieniu § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkéw komunikacji elektronicznej w
postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania

dokumentéw elektronicznych, a to z tego wzgledu, ze w tre$ci zawiadomienia o odrzuceniu
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oferty Odwotujgcego brak jest wskazania, ze ztozony dokument zostat uznany przez

Zamawiajgcego za elektroniczng kopie dokumentu, o ktérej mowa w § 5 ww. rozporzadzenia.

Uzupetniajgco Izba wskazuje, ze w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, iz dokument
gwarancji wadialnej nie podlega uzupetnieniu czy wyjasnieniu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 3
wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1674/18, wyrok KIO z dnia 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO
684/18, wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1824/17). Fakt wniesienia wadium
nie moze budzi¢ watpliwosci i musi dawa¢ pewnosc¢ co do skutecznosci zabezpieczenia oferty
juz w chwili otwarcia ofert. W konsekwencji nie jest zasadne stanowisko Odwotujgcego
prezentowane podczas rozprawy, iz Zamawiajgcy powinien byt zwrdcic¢ sie do Odwotujgcego
o zilozenie oryginatu lub notarialnie poswiadczonej kopii dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej. W ocenie Izby przywotywany w tym zakresie przez Odwotujgcego pkt 16.8
SIWZ nie znajduje zastosowania do wnoszonego wadium. Postanowienie to dotyczy tych
dokumentdw, ktorych ztozenie mozliwe byto w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem,
natomiast w stosunku do wadium wnoszonego w formie niepienieznej Zamawiajgcy wprost
przewidziat obowigzek ztozenia dokumentu w oryginale, tj. opatrzonego elektronicznym

podpisem kwalifikowanym wystawcy.

Majac na uwadze powyzsze, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 45 ust.

6 pkt 4 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w zakresie, w jakim
zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp

orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1) i 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972). W przedmiotowej sprawie
Izba odrzucita odwotanie w czesci, a w pozostatym zakresie oddalita odwotanie, uznajgc za
prawidtowg czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 29 listopada 2019 r. polegajgcg na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. W konsekwencji wynik postepowania przesgdzat o obcigzeniu
Odwotujgcego kosztami postepowania w catosci, wobec czego Izba zasgdzita od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt stanowigcg uzasadnione koszty

poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczaCy: ..o
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