Sygn. akt: KIO 2166/15

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2015 r. przez

wykonawce OrNet Sp. z o0.0., ul. Odrodzenia 11, 59-300 Lublin w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miejska Bolestawiec, ul. Rynek 41, 59-700 Bolestawiec

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza OrNet Sp. z 0.0., ul. Odrodzenia 11, 59-300 Lublin i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez OrNet Sp.
Z 0.0., ul. Odrodzenia 11, 59-300 Lublin tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2166/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Objecie monitoringiem miejskim placu zabaw w parku miejskim przy
ul. Parkowej” - nr ZI-V.271.85.2015.DW, zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 244534 - 2015, data zamieszczenia 18.09.2015 r., przez Gmine
Miejskg Bolestawiec, ul. Rynek 41, 59-700 Bolestawiec zwang dalej: ,Zamawiajgcym’

W dniu 02.10.2015 r. (e-mailem oraz faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
oferty najkorzystniejszej: Alphatec Communications Sp. z 0. 0., ul. Lipowa 18, 58-500 Jelenia
Goéra zwana dalej: ,Alphatec Communications Sp. z 0. 0.” raz o wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp” oraz odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp OrNet Sp. z o.0.,
ul. Odrodzenia 11, 59-300 Lublin zwane dalej: ,OrNet Sp. z o0.0.” albo ,Odwotujgcym’”.

Wskazano, ze wykluczenie miato miejsce, gdyz do uptywu terminu sktadania ofert tj. do
30.09.2014 r. godz. 10:00 nie wnidést wymaganego wadium w formie oryginatu. Wykonawca
do oferty przedtozyt kserokopie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998-A536666
z dnia 29.09.2015 r. Zamawiajgcy w Rozdz. XlIl ust. 11 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ” udzielit wykonawcom instrukcji, iz w przypadku ztozenia
wadium w innej formie niz pieniezna, oryginat dowodu wniesienia wadium przez wykonawce
musi zosta¢ ztozony wraz z ofertg w oddzielnej kopercie z dopiskiem - WADIUM. Z uwagi na
znaczenie takiego rodzaju dokumentu jest on specjalnie zabezpieczany przez
zamawiajgcego oraz przechowywany odrebnie. Wadialna gwarancja ubezpieczeniowa jest
wystawiana na zlecenie wykonawcy, ale przez podmiot trzeci, jakim jest towarzystwo
ubezpieczeniowe a skierowana jest do zamawiajgcego, jako beneficjenta. Z tych wzgledéow
musi by¢ ztozona zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie w formie pisemnego oryginatu,
zastrzezonej dla tego rodzaju dokumentu, gdyz zgodnie z art. 78 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, do
zachowania formy pisemnej czynno$ci prawnej potrzebny jest wilasnoreczny podpis na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli wystawiajgcego. Zgodnie z przyjetg linig
orzeczniczg (np. KIO 1883/14 z 23.09.2014 r.), postanowienia odnoszgce sie do wadium
zostaty odrebnie uregulowane w przepisach art. 45 i 46 Pzp. Gwarancja wadialna nie jest
dokumentem wymienionym w rozporzgdzeniu z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow

dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te



dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Postanowienia § 1 ust. 1
rozporzgdzenia wydanego z delegacji art. 25 ust. 2 Pzp, wyraznie wskazujg, ze
uregulowania tego aktu majg zastosowanie wytgcznie do dokumentdédw przedktadanych
w celu oceny spetnienia przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp.
Nie bytby réwniez zamawiajgcy uprawniony do zgdania oryginatu gwarancji po uptywie
terminu sktadania ofert, pod pozorem konfrontacji kopii z trescig oryginatu gwarancji. Brak
zlozenia oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej jest réwnoznaczny z tym, ze
wadium nie zostato wniesione i brak ten nie podlega uzupetnieniom w trybie art. 26 ust. 3
Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp. Przepis art. 45 ust. 3 Pzp nakazuje wnoszenie wadium przed
uptywem terminu skfadania ofert. Nieztozenie oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji
wadialnej powoduje skutek niewniesienia wadium, wynikajacy z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3 Pzp, albo nie zgodzili
sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Wykonawcy z reguty starajg sie przeciwdziata¢
przepadkowi wadium, wtedy gdy zachodzg przestanki zatrzymania wadium okreslone w art.
46 ust. 4a i 5 Pzp. Wystarczy, wiec zwrot oryginatu gwarancji do wystawcy, aby ten uznat, ze
jego zobowigzanie nie istnieje. W sytuaciji, gdy zamawiajacy nie dysponuje waznym
i skutecznym oryginalnym oswiadczeniem gwaranta - co do zaptaty wadium, realizowanie
uprawnien zamawiajgcego - jako beneficjenta tej gwarancji mogtoby okazaé sie niemozliwe,
niespetniajagce wymogu bezwarunkowej ptatnosci na pierwsze zadanie. Dodatkowo
zamawiajgcy wskazuje, iz z tresci wymienionej gwarancji ubezpieczeniowej wynika tylko, ze
Gwarant dokona zaptaty z tytutu niniejszej gwarancji, na podstawie wezwania zawierajgcego
o$wiadczenie, ze wystgpita jedna z sytuacji okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp.
Z takiego zapisu moze wynikaé, iz gwarant do wezwania zamawiajagcego moze zadac
dotgczenia oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej wadium, ktére zamawiajgcy nie posiada.
Dodatkowo zamawiajgcy moze uznaé, iz wykonawca jest posiadaczem oryginatu wadium,
ktory mégtby by¢é zwrécony gwarantowi przez wykonawce, w sytuacji gdyby zaistniaty
przestanki zatrzymania wadium. Jezeli wiec zamawiajgcy nie dysponuje waznym
i oryginalnym oswiadczeniem gwaranta co do zaptaty kwoty wadium, to wykonanie
uprawnien zamawiajgcego mogtoby okazaé sie niemozliwe i niespetniajgce wymogu
bezwarunkowej ptatnosci na pierwsze zadanie. Stanowisko zamawiajacego w stosunku do
wykluczenia wykonawcy nr 1 potwierdza réwniez wyrok z 15.10.2012 r., KIO 2090/12; KIO
2121/12, KIO uznata, ze ,Wskazanie zawarte w (...) SWIZ dotyczagce wymogu przedfozenia
oryginatu gwarancji jest bowiem dla wykonawcow wigzgce. Z funkcji zabezpieczajgcej
wadium wynika (art. 85 ust. 4 P.z.p.), ze forma jego wniesienia musi dawac¢ zamawiajgcemu

pewno$¢, ze bedzie on mogt zatrzymaé wadium (zrealizowa¢ gwarancje wadialng)



w okreslonych w P.z.p. okoliczno$ciach. Tymczasem gwaranci majg prawo w celu
zrealizowania gwarancji zgdania przedstawienia oryginatu dokumentu gwarancji i majg
prawo odmowic¢ wyptaty na podstawie kopii, gdyz nie jest ona dowodem zobowigzania
gwaranta (kopia dokumentu nie jest bowiem dokumentem prywatnym w rozumieniu art. 245
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym: dokument prywatny stanowi dowod tego, ze osoba,
ktéora go podpisata, ztozyta os$wiadczenie zawarte w dokumencie. Ponadto wymog
przedtozenia oryginatu albo kopii gwarancji wadialnej jako warunku realizacji
gwarancji przez gwaranta nie jest zwykle zawarty w tresci gwarancji (w tym rowniez
przedstawione przez odwotujacego), co oznacza, ze wymaganym do wypftaty wadium
jest dysponowanie oryginatem dokumentu jako dowodem zobowigzania gwaranta.
Zamawiajgcy ma zatem prawo zazgda¢ w SWIZ od wykonawcow wnoszenia gwarancji
wadialnych w oryginale, gdyz nie moze on tkwi¢ w toku postepowania w niepewnosci co do
tego, czy bedzie mdgt zatrzymac¢ wadium jedynie na podstawie kopii. Trudno wymagac tez
od zamawiajgcego, by za kazdym razem zwracat sig do banku albo zaktadu
ubezpieczeniowego z wnioskiem o ztoZzenie przez gwaranta oswiadczenia, ze kopia jest
wystarczajgcg dla realizacji gwarancji, szczegdlnie ze takie o$wiadczenie moze sie okazac
w chwili zajscia przestanki do zatrzymania wadium niewystarczajgce (gwarant moze
probowac uchylic sie od obowigzku $wiadczenia powotujgc sie na abstrakcyjny charakter
zobowigzania zawartego w gwarancji) i narazi¢ zamawiajgcego na odmowe wyptaty kwoty
zabezpieczenia. Ponadto zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze w catym okresie zwigzania
oferty, ktory rozpoczyna sie wraz z uplywem terminu sktadania ofert, oferta jest
zabezpieczona wadium (art. 85 ust. 4 i 5, art. 24 ust. 2 pkt 2 P.z.p.)." Tylko wniesienie

oryginatu dokumentu gwarancji daje takg pewnos$¢ Zamawiajgcemu.

W dniu 07.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) OrNet Sp. z 0.0. wniosto

odwotanie na w/w czynnos¢ z 02.10.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu

06.10.2015 r. (e-mailem oraz faxem). Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez wykluczenie z postepowania o udzielenie zamdwienia
OrNet Sp. z 0.0., jako wykonawcy, ktdry w toku postepowania nie wnidst wadium do uptywu
terminu do skfadania ofert, albowiem wadium zostato przez wykonawce wniesione
w terminie przewidzianym do skfadania ofert, co zostato potwierdzone kopig gwaranciji
ubezpieczeniowej przedtozonej do oferty w terminie wymaganym do ztozenia ofert;

2. art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcej do wyjasnienia tresci
dotyczacych przedtozonej przez OrNet Sp. z 0.0. gwarancji ubezpieczeniowej, mimo
pojawiajgcych sie watpliwosci Zamawiajacego w tym zakresie skoro warunki zawarte
w SIWZ pod tym wzgledem pozostawaty niedoprecyzowane,

3. art. 7 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej



konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, polegajace na wykluczeniu przez
Zamawiajgcego z postepowania przystepujgcego, jako wykonawcy, ktéry nie ztozyt wadium
w wymaganej formie, cho¢ wadium zostato wniesione i przeto potwierdzone kopig gwarancji
ubezpieczeniowej. W zwigzku z powyzszym wnosit o:

1. merytoryczne rozpoznanie przez KIO niniejszego odwotania i jego uwzglednienie
w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu,

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania Alphatec Communications Sp.
z 0. 0., jako ze cena wskazana w ofercie wykonawcy, przy takim samym zakresie
Swiadczonych ustug byto znacznie wyzsza (215.575,70 zt brutto) niz cena zaproponowana
przez OrNet Sp. z 0.0. (191.388,70 zt brutto)

4. nakazanie Zamawiajgcemu uznania oferty ztozonej przez Alphatec Communications Sp.
Z 0. 0. za odrzucong jako oferty ztozonej przez Wykonawce wykluczonego z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skiadania ofert. W trybie powyzszego przepisu Pzp, Zamawiajgcy uznat, ze OrNet
Sp. z 0.0. nie ztozyta wadium nr 998-A536666 z dnia 29 wrzesnia 2015 r. w wymagane;
formie, ktorg przewidywata tres¢ SIWZ. Swojg argumentacje Zamawiajgcy opart na fakcie, te
Wykonawca do oferty przedtozyt kserokopie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, co
pozostawato w sprzecznosci z wymaganiami okreslonymi w powyzszej SIWZ. Dalej,
Zamawiajgcy uznat, ze w rozdziale Xlll ust. 1 zostata wyraznie udzielona instrukcja, ze
w przypadku ztozenia wadium przez wykonawce musi zosta¢ ztozony dowod wniesienia
wadium wraz z ofertg w osobnej kopercie z dopiskiem - WADIUM. Z kolei forma ztozenia
wadium, zdaniem Zamawiajacego wynika z art. 78 kc w zw. z art. 14 Pzp, a zatem do
zachowania formy pisemnej niezbedny jest wiasnoreczny podpis na dokumencie
obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli wystawiajgcego. Dodatkowo, nalezy wspomnie¢, ze
organ opart powyzszg argumentacje na przyjetej linii orzeczniczej KIO, tj. wyrokach o sygn.
akt: KIO 1883/14 z 23.09.2014 r., sygn. akt: 2090/12, 2121/12 z 12.10.2012 r. jak réwniez
powotat sie na tre$¢ ar. 245 Kodeksu postepowania cywilnego, uznajgc, ze przedtozony
przez OrNet Sp. z 0.0. dokument w postaci kopii gwarancji ubezpieczeniowej jest jedynie
dokumentem prywatnym, stanowigcym dowdd tego, ze osoba kitdra go podpisata ztozyta
oswiadczenie o wskazanej tresci. Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko
Zamawiajgcego jest catkowicie chybione i nie moze sie ostac w swietle litery prawa.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze przepisy Pzp (art. 45 i 46 Pzp) nie zabraniajg
ztozenia wadium w formie kopii gwarancji ubezpieczeniowej. Tres¢ SIWZ okreslata ska-



dinad, ze istotg i warunkiem koniecznym przystgpienia do przetargu jest uiszczenie wadium
w okres$lonej przez Specyfikacje wysokosci oraz w terminie przewidzianym do ztozenia ofert.
Dodatkowo, w tresci pkt XI.2.6 SIWZ zawarto stwierdzenie, ze gwarancja ubezpieczeniowa
ma by¢ ztozona w formie pisemnej, co nie jest rbwnoznaczne i oczywiste z formg oryginatu.
Powyzsze warunki zostaly wiec przez Zamawiajgcego spetnione. Ponadto, podkreslenia
wymaga fakt, ze rowniez przywotane przez Zamawiajgcego orzecznictwo KIO nie wskazuje
wprost, ze gwarancja ubezpieczeniowa musi by¢ przedtozona do oferty w oryginale. W tresci
powyzszych wyrokdédw owszem pojawity sie zarzuty odnoscie przedtozenia przez strony
postepowania przetargowego kopii gwarancji ubezpieczeniowej, jednakze nie wyrazono
stanowczego poglgdu przez sktad KIO, ze takowa gwarancja nie potwierdza uiszczenia
wadium. Co wiecej, Odwotujgca podnosi, ze stanowisko KIO jest w tej kwestii jednoznaczne
i odmienne od pogladu zaprezentowanego przez Zamawiajgcego. Zgodnie bowiem
z wyrokiem KIO z 05.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1367/08: ,Zatgczenie kopii gwarancji
ubezpieczeniowej do oferty, nie moze stanowi¢ przestanki do wykluczenia wykonawcy na
podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. W chwili
Sktadania oferty byta ona bowiem zabezpieczona wadium, przy czym wystgpit bfgd jedynie
co do formy dokumentu potwierdzajgcego fakt jego wniesienia." Wskazat, ze fakt
przedtozenia kopii nie powinien automatycznie stanowi¢ podstawy do odrzucenia takiej
oferty, albowiem nie oznacza to, ze wadium nie zostato przez wykonawce wptacone. Jest to
bowiem ewidentna podstawa to tego, aby wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien
odnosnie tresci przedtozonych dokumentdéw, w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, czego jednak
Zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie uczynit. Dlatego tez Odwotujgca przychyla sie do
stanowiska sktadu KIO w wyroku z 30.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1466/14: ,wezwanie do
uzupetnienia dokumentow i ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Prawa
zamowien publicznych jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Jezeli z dokumentoéw zalgczonych
do oferty nie wynika, czy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu (bgdz nawet
wydaje sie wynikac, ze wykonawca warunku nie spetnia) - ustawa daje mozliwosc
wykonawcy konwalidowania oferty”. Odnoszac sie do ostatniego z postawionych zarzutow,
Odwotujgcy przychyla sie do wyrazonego w wyroku KIO z 05.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
99/09 stanowiska, zgodnie z ktérym: ,Wprowadzenie do ustawy Prawo zamdwien
publicznych normy art. 24 ust. 2 pkt 2 jest wyrazem troski ustawodawcy nie tylko o stuszny
interes zamawiajgcych, a w szerszym aspekcie rowniez interes publiczny, ale wskazuje tez
na potrzebe uczciwosci w obrocie gospodarczym. A zatem ratio legis art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy jest eliminacja z postepowania wykonawcow, ktorzy poswiadczyli nieprawde w celu
uzyskania zamowienia. Wybdr oferty najkorzystniejszej winien nastapic wytacznie sposrod
wykonawcdw, ktorzy dajg rzeczywista gwarancje realizacji zamowienia z nalezytg

Staranno$cig oraz spo$rod ofert odpowiadajgcych wyrazonym w SIWZ oczekiwaniom



Zamawiajgcego.” Nalezy uzna¢, ze oferta ztozona przez OrNet Sp. z 0.0. pod wzgledem
kryterium ceny, byta duzo bardziej korzystna niz oferta Alphatec Communications Sp. z o. o.,
albowiem obie spotki zaproponowaty swiadczenie ustug przez okres 80 dni, jednakze Ornet
Sp. z 0.0. za cene: 191.388,70 zt brutto, natomiast Alphatec Communications Sp. z 0. 0. za
cene 201.599,50 zt brutto. A zatem odrzucenie oferty OrNet Sp. z 0.0. tylko i wytgcznie
z uwagi na niedopetnienie warunkéw formalnych przedtozonej gwarancji ubezpieczeniowe;j
(czego ewidentnie prawo nie zabrania), przejawia sie w razgcym naruszeniu zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Zdaniem Odwotujgcego, w ramach
niniejszego postepowania, w zwigzku z faktem, iz Alphatec Communications Sp. z o. o.
zaproponowata wyzszg cene niz Odwotujgca, z kolei OrNet Sp. 0.0. spetnita wszelkie
wymagania przewidziane w ustawie jak réwniez w SIWZ, Zamawiajgcy nie powinien byt
odrzuca¢ oferty Odwotujgcej tylko na podstawie nieprzediozenia przez nig oryginatu
dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej, gdyz spotka, bezsprzecznie nie dopuscita sie zad-
nego ,btedu" przy sktadaniu uiszczaniu wadium. Wadium zostato uiszczone w terminie
przewidzianym przez Zamawiajgcego, a dodatkowo potwierdzone kopig gwarancji
ubezpieczeniowej, zatem uzasadnione stato sie zgdania Odwotujacej wyrazone we wstepie
pisma, ktére doprowadzi do prawidtowego, rzetelnego i sprawiedliwego rozstrzygniecia

odnosnie ofert w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Zamawiajgcy w dniu 07.10.2015 r. (e-mailem oraz faxem) wezwat wraz kopig

odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Alphatec Communications

Sp. z 0. 0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba ustalita, ze kopia odwotania wraz z wezwaniem

zostata przekazana przez Zamawiajgcego wykonawcom, w tym Alphatec Communications
Sp. z 0. 0. - drogg faksowg oraz e-mailem w dniu 07.10.2015 r. Co za tym idzie, wobec
zakreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp - 3-dniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia,
zgtoszenie to powinno zosta¢ doreczone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej do dnia
09.10.2015 r. Wobec faktu, iz wykonawca Alphatec Communications Sp. z 0. 0. doreczyt
zgtoszone przystgpienie w dniu 12.10.2015 r., lzba uznata zgtoszenie przystgpienia za
nieskuteczne. W ww. przepisie ustawodawca jednoznacznie wskazat, ze zgtoszenie
przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzone;j

bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego



kwalifikowanego certyfikatu. W odniesieniu do czynnosci zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego, podobnie jak w odniesieniu do czynnosci wniesienia
odwotania, w Pzp brak jest przepiséw umozliwiajgcych przyjecie, iz zgtoszenie przystgpienia
nadane w placéwce pocztowej operatora publicznego przed uptywem terminu okreslonego
w art. 185 ust. 2 Pzp, zostato wniesione w terminie. W konsekwencji Izba uznata, ze

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Alphatec

Communications Sp. z 0. 0. — bylo nieskuteczne.

W dniu 15.10.2015 r. (faxem), a 16.10.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidést na pismie,
w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwofanie, w ktoérej wnosit o oddalenie
w caftosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Wykonawcy
wybranemu. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, zawartym
w odwotaniu, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez wykluczenie
Odwotujgcego: ,kfdry nie ztozyt wadium w wymaganej formie, cho¢ wadium Zzostato
wniesione i przeto potwierdzone kopig gwarancji ubezpieczeniowej". Zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp ,z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktorzy nie wnie$li wadium do upfywu terminu sktadania ofert, na. przedifuzony okres
zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”. Wadium jest formg zabezpieczenia interesu
prawnego zamawiajgcego, W zwigzku z zawarciem umowy w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza
(wzmocnienie obowigzku zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza). Z funkcji zabezpieczajgcej wadium wynika, ze forma jego wniesienia
musi dawa¢ zamawiajgcemu pewnos¢, ze bedzie on mogt zatrzymac¢ wadium (zrealizowaé
gwarancje wadialng) w przypadku zaistnienia chociazby jednej z okolicznosci okreslonych
w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp. Wadium zabezpiecza zatem zamawiajgcego przed odmowag
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie,
przez wykonawce, ktérego oferte wybrano, niewniesienia przez tego wykonawce
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub gdy zawarcie umowy
w sprawie zamdwienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy (art. 46 ust. 5 Pzp). Ponadto Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp,
z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozy dokumentoéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 Pzp, petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, lub informacji o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, lub nie wyrazi zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2



pkt 3 Pzp, jezeli spowoduje to brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce
jako najkorzystniejszej. Z funkcji zabezpieczajgcej wadium wynika, ze forma jego wniesienia
musi dawa¢ zamawiajgcemu pewnos¢, ze bedzie on mogt zatrzymac¢ wadium (zrealizowaé
gwarancje wadialng ubezpieczeniowg lub bankowg) w okolicznosciach okreslonych w art. 46
ust. 4a i 5 Pzp. Gwarant ma natomiast prawo w celu zrealizowania gwarancji wadialnej
zgdania od beneficjenta (Zamawiajgcego) przedstawienia oryginatu dokumentu gwarancji
i prawo odmowy wyptaty kwoty wadium na podstawie kopii gwarancji wadialnej, gdyz nie jest
ona dowodem zobowigzania gwaranta. Ponadto wymog przedtozenia oryginatu albo kopii
gwarancji wadialnej jako warunku realizacji gwarancji przez gwaranta nie jest zwykle zawarty
w tresci gwarancji, co oznacza, ze wymaganym do wyptaty wadium jest dysponowanie
oryginatem dokumentu jako dowodem zobowigzania gwaranta. Zamawiajacy ma zatem
prawo zazgda¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia od wykonawcdéw wnoszenia
gwarancji wadialnych w oryginale, gdyz nie moze on tkwi¢ w toku postepowania
w niepewnosci co do tego, czy bedzie mégt zatrzymaé wadium jedynie na podstawie kopii.
Takg pewnos¢ daje zamawiajgcemu tylko ztozenie wraz z ofertg oryginatu dokumentu
gwarancji wadialnej. Trudno bowiem wymagac¢ od zamawiajgcego, by za kazdym razem
zwracat sie do banku albo ubezpieczyciela o ztozenie przez gwaranta oswiadczenia, ze
kopia gwarancji wadialnej jest wystarczajgca dla realizacji gwarancji, szczego6lnie ze takie
oswiadczenie moze sie okaza¢ w chwili zajScia przestanki do zatrzymania wadium
niewystarczajgce (gwarant moze prébowac uchyli¢ sie od obowigzku $wiadczenia powotujgc
sie na abstrakcyjny charakter zobowigzania zawartego w gwarancji) i narazi¢ zamawiajgcego
na odmowe wyptaty kwoty zabezpieczenia. W pkt 2, w czesci XIll. Wadium", w SIWZ
Zamawiajgcy wskazat wykonawcom formy wadium okreslone w art. 45 ust. 6 Pzp:
.2. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej lub kilku nastepujgcych formach:

2.1 pienigdzu;

2.2 poreczeniach bankowych lub poreczeniach spodtdzielczej kasy oszczedno$ciowo -
kredytowej, z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

2.3 gwarancjach bankowych;

2.4 gwarancjach ubezpieczeniowych;

2.5 poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktorych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy
z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju (Dz. U. z 2007 r. Nr 42,
poz. 275, z pézn. zm.).".

Majac na wzgledzie to, iz forma wniesienia wadium musi dawa¢ zamawiajgcemu
pewnos¢, ze bedzie on mégt zatrzymac wadium, w pkt 11, w czesci Xlll. Wadium" SIWZ
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i zrozumiaty poinformowat wykonawcow, ze wymaga
od nich, aby w przypadku ztozenia wadium w innej formie niz pieniezna, oryginat dowodu
whniesienia wadium byt ztozony wraz z ofertg w oddzielnej kopercie z dopiskiem - WADIUM.
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Na wykonawcy, jako podmiocie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia lub sktadajgcym
oferte, dziatajgcym profesjonalnie i zobowigzanym do dziatania z nalezytg starannosciag
cigzy obowigzek ziozenia oferty oraz innych wymaganych dokumentéw, zgodnie
z wymogami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajacy
zauwaza, ze zadanie zlozenia oryginatu gwarancji nie byto jednoczesnie wymogiem
w jakimkolwiek stopniu ucigzliwym dla wykonawcéw, ktéry moégtby ogranicza¢ ich udziat
w postepowaniu (tak tez w wyroku z 12.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1507/13). Odwotujacy
(wykonawca ORNET Sp. z 0.0.) wraz z ofertg ztozyt natomiast kserokopie gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998-A536666 z 29.09.2015 r. wystawionej przez
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna w todzi, ul. Gdanska 132 (Przedstawiciel
UNIQA TU S.A. we Wroctawiu). Zauwazyt, ze wadium wniesione w formie gwarancji
i poreczen, o ktérych mowa w art. 45 ust. 6 pkt 2-5 Pzp, musi mie¢ takg samg ptynnos¢ jak
wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty
wadium wniesionego w formie tych gwarancji i poreczen nie moze by¢ utrudnione.
W  sytuacji, gdy =zamawiajgcy nie dysponuje waznym i skutecznym oryginalnym
o$wiadczeniem gwaranta - co do zaptaty wadium, realizowanie uprawnien zamawiajgcego -
jako beneficjenta tej gwarancji mogtoby okaza¢ sie utrudnione lub niemozliwe,
niespetniajgce wymogu bezwarunkowej pfatnosci na pierwsze Zzgdanie. W wyroku
z 18.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2172/11 zwrdcita uwage, ze: ,ztozenie kserokopii gwarancji
bankowej nie stanowito o skutecznym wniesieniu wadium ustanowionego w tej formie.
Zdaniem sktadu orzekajgcego, ztozona kserokopia stanowi jedynie potwierdzenie przyjecia
zobowigzania przez gwaranta spetnienia $wiadczenia na rzecz podmiotu uprawnionego,
wskazanego w tres$ci gwarancji, nie stanowi jednak o wypetnieniu obowigzku ztozenia
(wniesienia) wadium zamawiajgcemu. Istnienie jednostronnego zobowigzania banku
stwierdzone zostato na piSmie, a zatem jedynie oddanie zamawiajgcemu w posiadanie
pisemnego zobowigzania stanowitoby o skutecznym jego wniesieniu. Z istoty gwarancji
bankowej wynika, iz jest ona wystawiana na rzecz beneficjenta, w celu zabezpieczenia jego
roszczen, a zatem dokument stwierdzajgcy istnienie zobowigzania do wyptaty kwoty wadium
powinien by¢ w dyspozycji podmiotu uprawnionego w tresci gwarancji do dochodzenia
Swiadczenia od zobowigzanego. Ztozenie kserokopii dokumentu nie stanowi dowodu
wniesienia wadium w formie gwarancji bankowej potwierdzonej pismem, ktdore w takiej
sytuacji nada] pozostaje w dyspozycji wykonawcy, co moze utrudniac dochodzenie wyptaty
Swiadczenia od gwaranta (np. w przypadku zwrotu dokumentu gwarantowi). Przyjecie, jako
wtaSciwej formy wniesienia wadium — ztoZzenie Zamawiajgcemu kserokopii gwarancji
bankowej, pozostawiatoby niepewno$¢ co do istnienia zabezpieczenia oferty przez caty
Okres zwigzania ofertg. Zamawiajgcy musi mie¢ gwarancje stato$ci stanu zabezpieczenia

oferty wadium, co wymaga dysponowania przez zamawiajgcego oryginatem dokumentu.
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Ponadto, taki sposob wniesienia wadium uniemozliwiatby dokonanie zwrotu przez
zamawiajgcego dokumentu wykonawcy, pozostajgcego w jego dyspozycji. Okoliczno$¢ ta
podnoszona jest jedynie w celu wykazania spojnosci przepiséw ustawy dotyczgcych
wadium. Skoro wadium ma pozostawac w dyspozycji zamawiajgcego, to zaprzeczeniem
tego stanu bytoby dopuszczenie sktadania kopii gwarancji bankowej. Zdaniem Izby, brak
podkreslenia w tresci siwz, iz dokument, w ktérym ustanowiono wadium, nalezato ztozyc
w oryginale, nie stanowit podstawy do wywodzenia, iz zamawiajgcy dopuscit ztozenie
dokumentu w kserokopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Zamawiajgcy wymagat
jedynie kopii dokumentu potwierdzajgcego dokonanie przelewu wadium, ti. wnoszonego
w pienigdzu. W pozostalym zakresie wymagat wyraznie dokumentu, co pozostaje
W zZgodzie z zapisami ustawy p.z.p.".

Do zagadnienia skutecznosci wadium, w sytuacji, gdy wykonawca wraz z ofertg
sktada kserokopie poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem gwarancji wadialnej odniosta
sie KIO réwniez w wyrokach: z 23.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1883/14, z 02.08.2011 r., sygn.
akt: KIO 1544/11, z 15.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2090/12; KIO 2121/12 oraz
2 20.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1457/11.

W wyroku z 23.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1883/14, KIO zwrécita uwage, ze:
<Wadialna gwarancja ubezpieczeniowa jest wystawiana na zlecenie wykonawcy, ale przez
podmiot trzeci, jakim jest towarzystwo ubezpieczeniowe a skierowana jest do
zamawiajgcego, jako beneficjenta. Z tych wzgledow musi by¢ ztozona zamawiajgcemu
w wyznaczonym terminie w formie pisemnego oryginatu, zastrzezonej dla tego rodzaju
dokumentu, gdyz zgodnie z art. 78 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy P.z.p., do zachowania
formy pisemnej czynno$ci prawnej potrzebny jest wtasnoreczny podpis na dokumencie
obejmujgcym tre$¢ oswiadczenia woli wystawiajgcego.” oraz ze ,Nieztozenie oryginatu
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej powoduje skutek niewniesienia wadium, wynikajgcy
z art. 24 ust, 2 pkt 2 P.z.p., zgodnie z ktorym z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania
ofert, na przedfuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3
P.z.p., albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.". Rowniez w wyroku
z 02.08.2011 r., sygn. akt: KIO 1544/11, KIO zwrécit uwage, ze: ,(...) stusznie podnidst
zamawiajgcy, iz ztozenie przez odwotujgcego w terminie sktadania ofert kopii dokumentu
gwarancji bankowej uwzgledniajgc tre$¢ przywotanej przestanki wygasniecia gwarancji, nie
moze by¢ uwazane za skuteczne wniesienie wadium, zamawiajgcy nie miat bowiem
pewnosci co do tego, czy dokument gwarancji w dacie otwarcia ofert, lub w dacie
pozniejszej, nie zostat zwrocony do wystawcy, a w konsekwencji, czy ztozona oferta
pozostawata zabezpieczona wadium. Zatem, jezeli zamawiajgcy nie dysponuje oryginatem

gwarancji, nie ma pewnos$ci, czy gwarancja nie wygasta w wyniku jej zwrotu.". W wyroku
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z15.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2090/12; KIO 2121/12, KIO uznata natomiast, ze: ,nawet jesli
wykonawca ustanowit na rzecz zamawiajgcego wadium, ale nie przedfozyt wykonawcy
dokumentu upowazniajgcego zamawiajgcego do dysponowania tym wadium, to nie mozna
uznac, ze wadium zostato wniesione. (...). Gdyby bowiem zamawiajgcy uznat argumentacje
odwotujgcego, ze wystarczajgca jest kopia gwarancji wadialnej i ze nie istotna jest roznica
w dacie jego wniesienia zamawiajgcemu, skoro dla oferty ustanowiono wadium, to mogftoby
sie okazac, ze wykonawca zwroci gwarantowi oryginat gwarancji wadialnej przed uptywem
jej waznosci. Wowczas gdyby zamawiajgcy wybrat takiego wykonawce, a on odmowit
zawarcia umowy zamawiajgcy bytby pozbawiony zabezpieczenia i narazitby sie na szkode.
Zamawiajgcemu nadto nie przystugiwatoby zadne skuteczne roszczenie do banku gwaranta
o wypfate wadium. W tej sytuacji Izba przyznaje racje zamawiajgcemu, ze oryginat
dokumentu gwarancji wadialnej powinien by¢ ztozony zamawiajgcemu przed uptywem
terminu sktadania ofert, aby doszto do skutecznego wniesienia wadium.". W postepowaniu,
ktérego dotyczy wyrok KIO sygn. akt: 2090/12; KIO 2121/12 wykonawca wraz z ofertg ztozyt
kopie gwarancji bankowej stanowigcej dowdéd wniesienia wadium, natomiast po uptywie
terminu sktadania ofert przedtozyt Zamawiajgcemu oryginat gwarancji bankowej. W wyroku z
20.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1457/11, KIO odnoszac sie do zarzutu dotyczgcej formy
ztozonego dokumentu wadialnego stwierdzita natomiast, ze ,(...) biorgc pod uwage, ze
weryfikacja czy oferta zostata zabezpieczona wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
opierac sie moze wylgcznie na ztozonych dokumentach, nalezato stwierdzic, iz rzeczywiscie
jedyng podstawg oceny, czy oferta wybranego wykonawcy zostata zabezpieczona wadium
jest dokument gwarancji ubezpieczeniowej w oryginale (tak tez: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt 1667/09). Skoro jednak
Odwotujgcy nie wykazat, ze dokument w oryginale nie zostat zalgczony do oferty, nie
zaistniaty okoliczno$ci, ktore uzasadniatyby przyjecie za prawidtowej tezy, iz oferta
wybranego wykonawcy nie zostata zabezpieczona wadium i z tego powodu podlegat on
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”. Nie zgodzit sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 4 Pzp ,poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcej do wyjasnienia tresci dotyczgcych przedtozonej przez
OrNet Sp. z o.0. gwarancji ubezpieczeniowej, mimo pojawiajgcych sie watpliwosci
Zamawiajgcego w tym Zzakresie skoro warunki zawarte w SIWZ pod tym wzgledem
pozostawaty niedoprecyzowane". Po pierwsze, dokonujgc czynnosci wykluczenia OrNet Sp.
Z 0.0. z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp Zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci. Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp wymagania dotyczgce wadium zostaty sformutowane w czesci ,X/II.
Wadium" SIWZ, w spos6b jednoznaczny, wyczerpujacy i zrozumiaty. W pkt 11, w czesci
X Wadium" SIWZ Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, aby w przypadku ztozenia
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wadium w innej formie niz pieniezna, oryginat dowodu wniesienia wadium przez wykonawce
byt ztozony wraz z ofertg w oddzielnej kopercie z dopiskiem - WADIUM. ,W przypadku
ztozenia wadium w innej formie niz pienigzna, oryginat dowodu wniesienia wadium przez
wykonawce musi zosta¢ ztozony wraz z ofertg w oddzielnej kopercie z dopiskiem -
WADIUM.". Po trzecie, do wadium nie ma zastosowania art. 26 ust. 4 Pzp. Zgodnie bowiem
z art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 Pzp. Oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp to oswiadczenia
i dokumenty potwierdzajgce spetnianie: warunkédw udziatu w postepowaniu oraz przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, ktére zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do skladania ofert. Os$wiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp zostaty okreslone w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) oraz w art. 26 ust. 2b i 2¢ Pzp.

Dokumenty skladane wraz ofertg w celu potwierdzenia wniesienia wadium
w poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo -
kredytowej, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych oraz 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 2007 r. Nr 42,
poz. 275, z p6zn. zm.), nie sg natomiast dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp,
a ich tres¢ nie podlega wyjasnieniu na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp. Dokumentow sktadanych
wraz ofertg w celu potwierdzenia wniesienia wadium w formach, o ktérych mowa w art. 45
ust. 6 pkt 2-5 Pzp nie mozna réwniez uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, Biorgc pod
uwage role wadium oraz fakt, ze brak jest przepiséw Pzp normujgcych szczego6towo tresc
gwarancji ubezpieczeniowej, Zamawiajgcy byt zatem uprawniony do formutowania
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia takich wymagan dotyczacych wadium, ktére
beda zabezpieczaC interes prawny zamawiajgcego, w zwigzku z zawarciem umowy
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego z wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Z tresci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998-A536666
wynika, ze z chwilg wygasniecia odpowiedzialnosci Gwaranta, niniejsza gwarancja powinna
by¢ zwrocona na adres Przedstawiciela Gwaranta. Uzasadnione jest zatem twierdzenie, ze
zwrotu oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998-A536666 moze
dokonac¢ ten podmiot, ktéry nim rzecz}'wiscie dysponuje, a w okolicznosciach rozpatrywane;j
sprawy jest nim Odwotujacy, a nie Zamawiajgcy. W przypadku, gdy oryginat gwaranciji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium nie jest w posiadaniu Zamawiajgcego, nie sposob uznac,
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ze zwrotu dokumentu moze dokona¢ Zamawiajacy (beneficjent). Zauwazyt réwniez, ze
z tresci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998-A536666 nie wynika, ze mozna
ja realizowac¢ nie tylko na podstawie oryginatu dokumentu, ale réwniez po okazaniu jej
kserokopii. Ponadto, Zamawiajgcy stanowczo zwraca uwage, ze Odwotujgcy myli sie
i wprowadza w btad piszac i wnoszac na str. 2 odwotania, ze: nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia z postepowania Alphatec Communications Sp. z 0. 0., jako ze cena wskazana
w ofercie wykonawcy, przy takim samym zakresie swiadczonych ustug byto znacznie wyzsza
(215.575,70 zt brutto) niz cena zaproponowana przez OrNet Sp. z 0.0. (191.388,70 zt brutto),
poniewaz:

- Zamawiajacy juz z chwilg wszczecia postepowania, w tresci SIWZ (rozdz. 11 ust. 2),
poinformowat wykonawcow, iz na sfinansowanie niniejszego zamowienia publicznego
zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci 215 575,70 zt brutto. Dodatkowo pismem znak
Z1-V.271.85.2015.DW (ZMIANA nr 1, l.dz. 1/15) poinformowat w dniu 25.09.2015 r.
wykonawcow publikujgc na swojej stronie internetowej, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia
wynosi 175 264,80 zt netto.

- cena oferty Alphatec Communications Sp. z 0. 0. wynosi 200 996,76 zt brutto (dowdd -
protokot nr 1 z otwarcia ofert - kopia), czyli jest nizsza o 14 578,94 zt brutto ceny oferty firmy
Alphatec Communications Sp. z o. 0., jakg podat Odwotujgcy w odwotaniu oraz jest nizsza
od wysokosci o 14 578.94 zi brutto wysokosci srodkéw jakie posiada zamawiajgcy na
sfinansowanie niniejszego zamowienia,

Nakazanie wykluczenia z postepowania firmy Alphatec Communications Sp. z o. o.
z powodow, o ktérych pisze Odwotujgcy, stoi. w sprzecznosci z przepisami Pzp. Zaden
z przepisow art. 24 Pzp nie nakazuje wykluczenia wykonawcy z postepowania, jesli cena
drugiej oferty - majgcej interes w uzyskaniu zaméwienia - jest wyzsza od ceny oferty
pierwszej - z najnizszg ceng.

Co wiecej Zamawiajacy podkreslit, ze Odwotujgcy w odwotaniu na str. 3 pisze tez, iz:
L~Dodatkowo, w tresci pkt XI.2.6 SIWZ zawarto stwierdzenie, ze gwarancja ubezpieczeniowa
ma byc¢ ztozona w formie pisemnej, co nie jest rownoznaczne i oczywiste z formg oryginatu".
Zamawiajacy zwraca uwage, ze ustep XI SIWZ odnosi sie do terminu zwigzana ofertg, a pkt.
2.6 nie istnieje w tym rozdziale, Zamawiajacy nie zawart w ogdle w zapisach SIWZ, ,...ze
gwarancja ubezpieczeniowa ma byc ztozona w formie pisemnej...", a wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy stanowczo podkreslit w rozdz. XIIl ust. 11, ze: ,W przypadku ztozenia wadium
w innej formie niz pienigzna, oryginat dowodu wniesienia wadium przez wykonawce musi
zostac ztozony wraz z oferta w oddzielnej kopercie z dopiskiem - WADIUM.", a taki zapis

dotyczy rowniez gwarancji ubezpieczeniowe;j.
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Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ziozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktéry zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona i nie byta przedmiotem badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia z uwagi na
ztozenie oferty najkorzystniejszej cenowo, przy takim samym, jak drugi z Wykonawcow

terminie wykonania przedmiotu zamoéwienie.

Izba uznata zgloszone przystgpienie po stronie Zamawiajgcego za nieskuteczne

z uwagi na okolicznosci wskazane szczegotowo — w pierwszej czesci uzasadnienia /czesci

historycznej/ — tzn. uptyw 3 dniowego terminu.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci tres¢ postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego oraz kopii dokumentu
gwarancji wadialnej ubezpieczeniowej zatgczonej do oferty nr 998-A536666 z 29.09.2015 r.
wystawionej przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna w todzi, ul. Gdanska
132 (Przedstawiciel UNIQA TU S.A. we Wroctawiu), jak i zawiadomienie z 02.10.2015r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie oraz pismo procesowe Odwotujgcego ztozone
w tym ostatnim przypadku na posiedzeniu przez Odwotujgcego, stanowiska i oswiadczenia

stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.
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Odnosnie zarzutéw zawartych w odwotaniu — naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia
OrNet Sp. z 0.0., jako wykonawcy, ktéry w toku postepowania nie wnidst wadium do uptywu
terminu do skfadania ofert, albowiem wadium zostalo przez wykonawce wniesione
w terminie przewidzianym do sktadania ofert, co zostato potwierdzone kopig gwarancji
ubezpieczeniowej przedtozonej do oferty w terminie wymaganym do ztozenia ofert — zarzut

podlega oddaleniu;

2. art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcej do wyjasnienia tresci
dotyczacych przedtozonej przez OrNet Sp. z 0.0. gwarancji ubezpieczeniowej, mimo
pojawiajgcych sie watpliwosci Zamawiajacego w tym zakresie skoro warunki zawarte
w SIWZ pod tym wzgledem pozostawaty niedoprecyzowane— zarzut podlega oddaleniu,

3. art. 7 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, polegajace na wykluczeniu przez
Zamawiajgcego z postepowania przystepujacego, jako wykonawcy, ktory nie ztozyt wadium
w wymaganej formie, cho¢ wadium zostato wniesione i przeto potwierdzone kopig gwarancji

ubezpieczeniowej — zarzut podlega oddaleniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

Izba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, w tym postanowienia SIWZ
oraz tres¢ zatgczonej do oferty przez Odwotujacego kopii dokumentu gwarancji wadialnej
ubezpieczeniowej nr 998-A536666 z 29.09.2015 r. wystawionej przez UNIQA Towarzystwo
Ubezpieczen Spétka Akcyjna w todzi, ul. Gdanska 132 (Przedstawiciel UNIQA TU S.A. we
Wroctawiu). Jednoczesnie wskazujgc, ze stan faktyczny nie byto przedmiotem sporu,
a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w Swietle obowigzujgcego prawa
i dopuszczalno$¢ dziatania Zamawiajgcego w kontekscie obowigzujacych przepisow Pzp
wskazanych w zawiadomieniu z 02.10.2015 r. oraz postanowien SIWZ.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu.

Izba wskazuje, ze art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazuje wykluczy¢ z postepowania
wykonawce, ktéry nie wniést wadium. Ustawodawca wbrew stanowisku Odwotujgcego nie
uzaleznit podstawy wykluczenia od zaniechania uiszczenia wadium, ale od tego, czy wadium
zostato wniesione do Zamawiajgcego do uptywu terminu sktadania ofert. Tym samym nawet
jesli wykonawca ustanowit na rzecz Zamawiajgcego wadium, ale nie przedtozyt wykonawcy
dokumentu upowazniajgcego Zamawiajgcego do dysponowania tym wadium, to nie mozna
uzna¢, ze wadium zostato wniesione. Istota wadium jest bowiem zabezpieczenie

interes6w Zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
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tym samym przy ocenie skutecznosci wniesienia wadium nie mozna kierowac¢ sie
wzgledami stusznosci, czy tez jedynie koniecznoscia odformalizowania postepowania.
Uznanie, ze wystarczajaca jest kopia gwarancji wadialnej i brak oryginal jest bez
znaczenia, skoro dla oferty ustanowiono wadium, mogtoby sie skutkowaé tym, ze
wykonawca zwréci Gwarantowi oryginal gwarancji wadialnej przed uptywem jej
waznosci. Wowczas gdyby Zamawiajacy wybrat takiego wykonawce, a on odmoéwit
zawarcia umowy Zamawiajacy bylby pozbawiony zabezpieczenia i narazitby sie na
szkode. Zamawiajacemu nadto nie przystugiwatoby zadne skuteczne roszczenie do
Gwaranta o wyptate wadium. W tej sytuacji Izba uznaje, ze oryginat dokumentu gwaranciji

wadialnej powinien by¢ ztozony Zamawiajacemu przed uptywem terminu sktadania ofert, aby

doszio do skutecznego wniesienia wadium.
Dodatkowo, lIzba wskazuje za wyrokiem KIO z 07.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1788/10,

ktéry podziela, ze kategorie ,wniesienia” wadium nalezy interpretowac na gruncie przepiséw

Pzp - zaréwno jej celéw, jak i obowigzkoéw wykonawcy i nie jest uprawnione utozsamianie go
z innym pojeciem - tj. ,ustanowienia” wadium. W przypadku gwarancji ubezpieczeniowej
przez ustanowienie wadium rozumieC¢ nalezy doprowadzenie przez wykonawce do
zobowigzania sie wystawcy do wyptaty beneficjentowi okreslonej kwoty w okreslonych
okolicznosciach w okreslonym okresie, czego potwierdzeniem jest list gwarancyjny
(dokument gwarancji), zas przez wniesienie wadium w takim przypadku nalezy rozumie¢
zlozenie dokumentu Zamawiajgcemu, co po pierwsze pozwoli Zamawiajgcemu powzig¢
wiadomos$¢, ze stat sie wierzycielem - beneficjentem gwarancji, co z kolei jest warunkiem
sine qua non skorzystania z praw przystugujgcych wierzycielowi, po drugie zas, co nie
mniej istotne, pozwoli Zamawiajgcemu na wywigzanie sie z obowigzkéw ustawowych,
polegajgcych na weryfikacji oferty pod katem jej zabezpieczenia wadium w dowolnym
momencie prowadzonego postepowania. W swietle powyzszego, samo tylko ustanowienie
wadium, ktérego uznanie mozliwe bytloby na podstawie tylko kserokopii gwarancji
zalagczonej do oferty nie jest wystarczajagce do uznania, ze wadium zostato wniesione.
Biorgc pod uwage, ze weryfikacja, czy oferta zostata zabezpieczona wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej opiera¢ sie moze wyltacznie na zlozonych dokumentach,
nalezato stwierdzi¢, ze jedyng podstawg oceny, czy oferta Odwotujgcego zostata
zabezpieczona wadium jest dokument gwarancji ubezpieczeniowej w oryginale.

Izba ponownie podkresla, ze stoi na stanowisku, iz kopia gwarancji nie gwarantuje

tego, iz wykonawca nie zwréci jej do ubezpieczyciela ze skutkiem wygasniecia gwarancji,
a nadto w razie odmowy wyptaty przez Gwaranta nie zapewnia Zamawiajacemu skutecznej
mozliwo$ci dochodzenia roszczenia przed sgdem. W postepowaniu cywilnym bowiem, co do

zasady zatgcznikiem do pozwu winien by¢ oryginat dokumentu, natomiast jedli zatgczono
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jego uwierzytelniong zgodnie z odrebnymi przepisami kopie i tak na zgdanie drugiej strony
lub sgdu winien by¢, pod rygorem skutkow prawnych, przedtozony oryginat.
Izba takze podzielit stanowisko wynikajgce z wyroku KIO z 23.09.2014 r., sygn. akt:

KIO 1883/14, ze: ,Wadialna gwarancja ubezpieczeniowa jest wystawiana na zlecenie
wykonawcy, ale przez podmiot trzeci, jakim jest towarzystwo ubezpieczeniowe a skierowana
jest do zamawiajgcego, jako beneficienta. Z tych wzgleddw musi by¢ ztozona
zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie w formie pisemnego oryginatu, zastrzezonej dla
tego rodzaju dokumentu, gdyz zgodnie z art. 78 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, do
zachowania formy pisemnej czynno$ci prawnej potrzebny jest wiasnoreczny podpis na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli wystawiajgcego.”.

W konsekwenciji brak ztozenia oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej jest
rownoznaczny z tym, ze wadium nie zostato wniesione. Przepis art. 45 ust. 3 Pzp nakazuje
wnoszenie wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. Nieztozenie oryginatu
ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej powoduje skutek niewniesienia wadium, wynikajgcy
z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania
ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust 3
Pzp, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Nadto, w przedmiotowej sprawie z ostatniego akapitu zdania drugiego kserokopii

gwarancji wadialnej nr 998-A536666 z 29.09.2015 r. zatgczonej do oferty wynika, ze
niezaleznie od tego, czy niniejsza gwarancja zostata zwrécona zobowigzanie Gwaranta
wygasa automatycznie i catkowicie, a roszczenia Beneficjenta staja sie bezskuteczne
z uptywem tego terminu. W tym wypadku chodzi o termin waznosci gwarancji wskazany
w trzecim akapicie od dotu. Jednakze, z pierwszego zdania ostatniego akapitu wynika, ze —
z chwilg wygasniecia odpowiedzialnosci Gwaranta, niniejsza gwarancja powinna byc¢
zwrécona na adres ww. Przedstawiciela Gwaranta. W konsekwencji konfrontujgc pierwsze
i drugie zdanie ostatniego akapitu, w ocenie Izby, Zamawiajgcy miat podstawy do uznania,
ze istnieje niebezpieczenstwo — ze Wykonawca jako posiadacz oryginatu wadium
(Zamawiajgcy miat jedynie kopie), moze go zwroci¢ Gwarantowi, w sytuacji gdyby zaistniaty
przestanki zatrzymania wadium. Wynika z nich bowiem, ze zwrot gwarancji moze nastgpic
w innym terminie niz po uptywie terminu waznosci gwarancji, skoro po jego uptywie i tak taka
gwarancja wygasa automatycznie, a zwrot nie jest konieczny.

Nalezy dodatkowo wskazaé, ze mimo, iz gwarancja wadialna nie jest elementem

oferty i brak jest mozliwosci zastosowania art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, to niewatpliwie
postanowienia SIWZ byty jednoznaczne, a tezy przeciwne w tym zakresie przedstawione na

rozprawie przez Odwotujgcego oraz w jego piSmie procesowym sg nieuprawnione i nalezy je

uznawac jako przejaw przyjetej strategii procesowej. Zamawiajgcy wskazat w jakiej formie
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wniesienia wadium jest dopuszczalne — Rozdz. XIll ust. 2 SIWZ. Zamawiajgcy niewatpliwie
udzieli takze wykonawcom doktadnych instrukcji w odniesieniu do ztozenia wadium w innej
formie niz pienieznej - wymagajgc dotaczenia do oferty oryginatu w osobnej kopercie
z dopiskiem — WADIUM (Rozdz. XIlII ust. 11 SIWZ). Z uwagi na znaczenie takiego rodzaju
dokumentdéw, z reguly sg one specjalnie zabezpieczane przez Zamawiajacych oraz
przechowywane odrebnie i wytgcznie z tych wzgledéw wymagana jest takze kopia gwaranciji,
traktowanej jako dokument roboczy. Zamawiajgcy w odniesieniu do kazdej oferty ma
obowigzek sprawdzi¢ - czy wadium zostato mu przekazane w wymaganej kwocie, formie

oraz tresci dokumentu i w wyznaczonym terminie. Tezy Odwotujgceqgo z rozprawy, ktére

zmierzaly do podwazania specjalnego charakteru takiego dokumentu abstrahujg od punktu

odniesienia i od faktycznej i realne roli jakg peini instytucja wadium w_postepowaniu. Musi

bowiem skutecznie zabezpiecza¢ oferte Wykonawcy i umozliwia¢ wyegzekwowania srodkow
finansowych w wypadku zaistnienia ustawowych przestanek dla jego =zatrzymania.
Odwotujgcy nawet nie prébowat wyjasni¢ dlaczego, przy tak czytelnych postanowieniach

SIWZ, uznat, Zze nie musi sie do nich zastosowag.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu.

Izba wskazuje, iz tezy Odwolujacego z rozprawy sg btedne i abstrahujg od

powszechnie obowigzujacych przepisbw oraz ugruntowanego stanowiska orzecznictwa tak

KIO, jak i sgdéw powszechnych. Przyktadowo wyrok KIO z 23.05.2014 r., sygn. akt: KIO
634/14, sygn. akt: KIO 638/14 (str. 120-122 uzasadnienia), czy tez wyrok SO w todzi
z24.10.2014 r., sygn. akt: XlIl Ga 573/14 bedacy wynikiem skargi na przywotane orzeczenie.

Postanowienia odnoszgce sie do wadium zostaty odrebnie uregulowane w przepisach art. 45
i 46 Pzp. Gwarancja wadialna nie jest dokumentem wymienionym w rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 r. poz. 231). Postanowienia § 1 ust. 1 rozporzadzenia wydanego z delegacji
art. 25 ust. 2 Pzp wyraznie wskazuja, ze uregulowania tego aktu majg zastosowanie
wytacznie do dokumentéw przedktadanych w celu oceny spetnienia przez wykonawce
warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Nie bytby réwniez Zamawiajgcy uprawniony
do zgdania oryginatu gwarancji po uptywie terminu sktadania ofert, pod pozorem konfrontacji
kopii, ktorej zresztg nie posiadat - z trescig oryginatu gwaranciji.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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Odnosnie trzeciego zarzutu.

W zakresie trzecieqgo zarzutu, z uwagi na oddalenie dwdch pierwszych kluczowych

zarzutéw, Izba oddalita takze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw.
art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy :

21



