Sygn. akt: KIO 830/19

WYROK

z dnia 6 czerwca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawce BICO GROUP
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Staniewickiej 1 lok. 2 w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Moszczenica z siedzibg w Moszczenicy przy
ul. Samorzgdowej 4,

przy udziale wykonawcy Doradztwo i Ustugi Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy

ul. Mazowieckiej 25/215, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Moszczenica z siedzibg
w Moszczenicy przy ul. Samorzadowej 4:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) wykluczenie z postepowania wykonawcy Doradztwo i Ustugi Sp. z 0.0. z siedzibg

w Krakowie przy ul. Mazowieckiej 25/215 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z

uwagi na przestanie zamawiajgcemu przez ww. wykonawce w dniu 27 kwietnia
2019 r. informacji e-mail ze zmieniong datg na 28 marca 2019 r. w zakresie
zlozonego przez wykonawce wadium;

c¢) odrzucenie oferty wykonawcy Doradztwo i Ustugi Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
przy ul. Mazowieckiej 25/215 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp z uwagi na
nieprawidtowy sposéb wniesienia przez wykonawce wadium.

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego:

a) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, polegajgcego na zaniechaniu uznania sfatszowania
gwarancji wadialnej, ztozonej przez wykonawce Doradztwo i Ustugi Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie przy ul. Mazowieckiej 25/215;

b) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Doradztwo i Ustugi Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy

ul. Mazowieckiej 25/215 jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji

w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;



c) art. 91 ust. 1 Pzp polegajace na przyznaniu wykonawcy Doradztwo i Ustugi
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Mazowieckiej 25/215 - 10 punktow w
ramach kryterium ,Infolinia serwisowa producenta sterownikdw i innych
urzadzen informatycznych i automatyki czynna co najmniej we wszystkie dni
robocze w roku potwierdzona o$wiadczeniem producenta”.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Moszczenica z siedzibg
w Moszczenicy przy ul. Samorzgdowej 4 i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BICO
GROUP Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Staniewickiej 1 lok. 2, tytutem
wpisu od odwotania,

3.2 zasagdza od zamawiajgcego Gmine Moszczenica z siedzibg w Moszczenicy przy
ul. Samorzgdowej 4 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce szescset
Zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ....cccceviviiiniiieenn.
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UZASADNIENIE

Gmina Moszczenica z siedzibg w Moszczenicy przy ul. Samorzadowe;j 4 (dalej:
~Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) - zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" - postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wybér Administratora Projektu: ,Odnawialne zrodia
energii dla mieszkancow gmin cztonkowskich klastra energii ,Biata - Ropa” w ramach
Poddziatania 4.1.1 Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewo6dztwa Matopolskiego na lata
2014-2020".

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamodwienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 033-074623.

W dniu 23 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcy BICO GROUP Sp. z o. o.
z siedzibg w Warszawie przy ul. Staniewickiej 1 lok. 2 (dalej: ,Odwotujacy” lub ,BICO GROUP”)
droga elektroniczng informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty zgodnie, z ktérg za
najkorzystniejszg oferte uznat oferte wykonawcy Doradztwo i Ustugi
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przy ul. Mazowieckiej 25/215 (dalej: ,Przystepujacy” lub
,2Doradztwo i Ustugi”).

W dniu 6 maja 2019 r. wykonawca BICO GROUP wni6st do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego,



polegajgcych na: dokonaniu wyboru oferty Przystepujgcego oraz zaniechaniu wykluczenia
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego a takze zaniechaniu dokonania wyboru oferty
zfozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenia nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 7 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenc;ji i
réwnego traktowania wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i
przejrzystosci;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Przystepujacego, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(postuzenie sie sfatszowanym dokumentem ,Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej
Nr 908562366961" z dnia 27 marca 2019 r. oraz antydatowanie wiadomosci e-mail
przestanej do Zamawiajgcego w dniu 27 kwietnia 2019 r.);

3. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy w zw. z art. 45 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Przystepujacego, podczas gdy wadium nie zostato wniesione przed
uplywem terminu skiadania ofert;

4. art. 89 ust. 3 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, podczas
gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,uznk") (postuzenie
sie sfatszowanym dokumentem ,Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej Nr
908562366961" z dnia 27 marca 2019 r. oraz antydatowanie wiadomosci e-mail
przestanej do Zamawiajgcego w dniu 27 kwietnia 2019 r.);

5. art. 91 ust. 1 ustawy, przez dokonanie wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu oraz
wadliwym dokonaniu oceny oferty Przystepujgcego, polegajgcym na przyznaniu ww.
ofercie 10 punktéw w ramach kryterium ,Infolinia serwisowa producenta dot. infolinii
serwisowej producenta sterownikéw i innych urzadzen informatycznych i automatyki
czynna co najmniej we wszystkie dni robocze w roku potwierdzona oswiadczeniem
producenta”, podczas gdy do oferty nie zatgczono oswiadczenia producenta.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
* uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Przystepujacego;

» odrzucenia oferty Przystepujacego;

* wykluczenia z postepowania Przystepujacego;

powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wyjasniat m. in., ze pismem z dnia 9 kwietnia
2019 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie tresci oferty ztozonej przez
wykonawce Doradztwo i Ustugi. W dniu 12 kwietnia 2019 r. S. S., pracownik Zamawiajgcego
przestata droga elektroniczng kopie oferty wykonawcy Doradztwo i Ustugi. Odwotujgcy
wyjasniat, ze archiwum ZIP ,Oferta Moszczenica z podpisami.zip" zawierata spakowane 36
plikow, z czego 18 plikow to dokumenty sktadajgce sie na tres¢ oferty oraz wadium, za$
pozostate 18 elementow to pliki zewnetrzne podpisu elektronicznego ztozonego przez C. C.
(pliki podpisu elektronicznego w formacie XAdES-T). Jeden z plikéw podpisanych przez C. C.
(,Gwarancja-sig.pdf) zawiera dokument ,,Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej Nr
908562366961" datowanej na dzien 27 marca 2019 r. Dokument ten nie posiadat podpisu
elektronicznego przedstawiciela Gwaranta (TUIR WARTA S.A. lecz posiadat przerébke imitujgcg
podpis elektroniczny D. G. (peinomocnika TUIR WARTA S.A.). W miejsce stempla
autentycznego podpisu elektronicznego (z pominieciem narzedzi informatycznych stuzacych
sktadaniu podpisu) umieszczono obraz stempla podpisu elektronicznego majgcy imitowac
prawdziwy podpis elektroniczny. Obraz stempla zostat wklejony do pliku PDF w formie niskiej
jakosci grafiki rastrowej, co szczegodlnie wida¢ przy wiekszym przyblizeniu obrazu.



Wykonawca BICO GROUP podat, ze w dniu 26 kwietnia 2019 r. przedstawiciel
Odwotujgcego dokonat w siedzibie Zamawiajgcego wgladu w dokumentacje ww. postepowania,
gdzie otrzymat na no$niku pamieci (pendrive) kopie catej dokumentacji postepowania.
Przedstawiciele Zamawiajgcego zapewniali przedstawiciela Odwotujgcego, ze jedynym
dowodem whniesienia wadium przez wykonawce Doradztwo i Ustugi jest gwarancja
ubezpieczeniowa znajdujgca sie w przekazanej dokumentacji postepowania. Wobec tego, w
dniu 26 kwietnia 2019 r. ok. godz. 13:12 przedstawiciel Odwotujgcego ztozyt w Urzedzie Gminy
Moszczenica wniosek o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Doradztwo i Ustugi wraz z kopig
zawiadomienia o przestepstwie Sciganym z urzedu.

Odwotujgcy twierdzit, ze w dniu 27 kwietnia 2019 r. w godzinach porannych C. C.,
reprezentujgca wykonawce Doradztwo i Ustugi, postugujac sie adresem poczty elektronicznej
(e-mail): c.@londonstudio.pl na urzadzeniu MacBook Pro o numerze IP: 5.172.234.40, po
uprzedniej zmianie ustawien daty w systemie operacyjnym na dzien 28 marca 2019 r. wystata
wiadomos$¢ o temacie: ,Fwd: Fwd: RE: Wniosek o gwarancje - Gmina Moszczenica - Doradztwo

i ustugi na adres: wprowadzajgc w ten sposob w btad
6

pracownika Zamawiajgcego co do rzeczywistej daty wystania ww. wiadomos$ci (zawierajgcej
prawidtowo podpisang ,Ubezpieczeniowg gwarancje przetargowg Nr 908562366961”).
Wykonawca BICO GROUP wskazywat, ze C. C. (nadawca wiadomosci e-mail) zmienita date na
swoim komputerze przed wystaniem wiadomosci. Dzieki temu przedmiotowa wiadomos$¢
sprawia wrazenie wystfanej w dniu 28 marca 2019 r, podczas, gdy w rzeczywistosci zostata
wystana w dniu 27 kwietnia 2019 r. Jednocze$nie, osoba wysytajgca ww. wiadomos¢ nie byta w
stanie zaingerowac¢ w ustawienia zegara na swoim serwerze pocztowym oraz na serwerze
odbiorcy. Ustawienia serweréw nie zostaty zmienione, dlatego godziny transferu wiadomosci
pomiedzy serwerami sg zbiezne (nie wielkie roznice sekundowe wynikajg z braku synchronizacii
pomiedzy zegarami w kolejnych punktach). Zmieniona zostata data zegara systemowego na
komputerze nadawcy (MacBook Pro o numerze IP: 5.172.234.40).

Nastepnie Odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 29 kwietnia 2019 r. ok. godz. 13:25 na jego
adres elektroniczny: wptyneta wiadomo$¢ od Zamawiajgcego (z
adresu: ) zatytutowana: ,odpowiedz na wniosek z dnia 24
kwietnia 2019 r. dot. udostepnienia dokumentow". Wiadomo$¢ zawierata prawidtowo podpisany
dokument ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej nr 908562366961 z dnia 27 marca 2019r.
wraz z petnomocnictwem TUIR Warta dla D. G. Jednocze$nie, w piSmie przewodnim z dnia 29
kwietnia 2019 r. Zamawiajacy wyjasnit, ze ww. dokument zostat omytkowo ,pominigte” podczas
czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu kopii dokumentacji postepowania w dniu 26 kwietnia
2019r.

Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy przed uptywem terminu sktadania ofert nie
otrzymat ze strony Przystepujgcego dowodu wniesienia wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej, bowiem dysponowat jedynie elektroniczng kopig ,Ubezpieczeniowe;j
gwaranciji przetargowej Nr 908562366961" z dnia 27 marca 2019 r. podpisang przez osobe
reprezentujgcg wykonawce Doradztwo i Ustugi, a nie przez Gwaranta (podpis typu
zewnetrznego C. C. znajduje sie w pliku pod nazwa ,Gwarancja-sig.pdf.pdf.xades”). Zdaniem
Odwolujgcego brak kwalifikowanego podpisu elektronicznego osoby umocowanej do
reprezentowania TUIR WARTA S.A. uniemozliwia potraktowanie takiego dokumentu jako
oswiadczenia Gwaranta. Dodatkowo stwierdzit, ze dokument ten mogt wprowadzaé
Zamawiajgcego w btad, albowiem zostat opatrzony grafikg imitujgcg autentyczny podpis
elektroniczny przedstawiciela gwaranta. W ocenie Odwotujgcego - przyjmujac hipotetycznie -
ze oprocz ,kopii” gwarancji wadialnej zatgczonej do oferty, oryginat dokumentu elektronicznego
»Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej Nr 908562366961" z dnia 27 marca 2019 r. zostat

Zamawiajgcemu przestany droga mailowg w dniu 28 marca 2019 r. (a wiec przed uptywem
terminu skifadania ofert) nalezy stwierdzi¢, ze réwniez w tym przypadku gwarancja nie zostataby
whiesiona prawidtowo. Odwotujgcy wyjasniat, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt w
punkcie 10.1.9, ze inne dokumenty sktadane razem z ofertg (np. wadium) nalezy ziozy¢ w
postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz

z plikami stanowigcymi oferte oraz JEDZ skompresowac do jednego pliku archiwum (ZIP). Z
kolei, zgodnie z punktem 10.7.7) SIWZ, do oferty nalezato dotgczy¢é dowdd wniesienia wadium.
W opinii Odwotujgcego oznacza to, ze dokument elektroniczny potwierdzajgcy wniesienie
wadium nalezato ztozy¢ wraz z ofertg, a zatem za posrednictwem $rodkéw komunikaciji
elektronicznej zastrzezonych dla oferty (ePUAP/ miniPortal UZP).



W kontek$cie powyzszego wykonawca BICO GROPU stwierdzit, ze na gruncie
niniejszego postepowania az dwukrotnie doszto wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przez
wykonawce Doradztwo i Ustugi co do istotnych kwestii majacych istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Po raz pierwszy Zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd
poprzez przedstawienie mu sfatszowanego dokumentu ,Ubezpieczeniowej gwarancji
przetargowej Nr 908562366961" z dnia 27 marca 2019 r., gdzie w miejsce podpisu
elektronicznego naniesiono obraz stempla podpisu elektronicznego imitujgcy autentyczny
podpis elektroniczny. W wyniku tego Zamawiajgcy powzigt mylne przekonanie, ze oferta ww.
wykonawcy zostata prawidiowo zabezpieczona wadium, wobec czego zaniechat odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp. Zas po raz drugi wykonawca ten wprowadzit
Zamawiajgcego w btagd w dniu 27 kwietnia 2019 r., przesytajgc wiadomos¢ o temacie: ,,Fwd:
Fwd: RE: Whniosek o gwarancje - Gmina Moszczenica - Doradztwo i ustugi' po uprzedniej
zmianie ustawien daty w systemie operacyjnym na dzien 28 marca 2019 r. W wyniku tego
Zamawiajgcy powzigt mylne przekonanie, ze wadium w formie elektronicznej zostato wniesione
prawidtowo przed uptywem terminu sktadania ofert. Cho¢ zdaniem Odwotujgcego podniesione
argumenty wystarczajg do uwzgledniania zarzutéw odwotania, to wykonawca stwierdzit, ze
zachowanie wykonawcy Doradztwo i Ustugi nalezatoby réwniez oceni¢ pod katem popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji przy uwzglednieniu w art. 3 ust. 1 uznk.

Odwolujgcy podnosit, ze w $wietle podniesionych zarzutéw, usitowanie wywarcia wptywu
na wynik postepowania poprzez fatszowanie dokumentdéw oraz antydatowanie wiadomosci e-
mail wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, albowiem jest to dziatanie sprzeczne z
prawem oraz dobrymi obyczajami, ktére narusza interes Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego.
W tym okoliczno$ciach Zamawiajgcy winien rozwazy¢ réwniez odrzucenie oferty wykonawcy

Doradztwo i Ustugi w trybie art. 89 ust. 3 Pzp, albowiem jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow uznk.

Kolejno Odwotujgcy wskazywalt, ze jego zdaniem w ofercie wykonawcy Doradztwo i
Ustugi zabrakio oswiadczenia producenta. Zas dokument elektroniczny pod nazwg ,LOYTEC
Statement Support” podpisata przedstawicielka Przystepujacego (C. C.). Odwotujacy stwierdzit,
ze w Swietle wymagan co do formy dokumentéw sktadanych w niniejszym postepowaniu tego
rodzaju o$wiadczenie powinno zosta¢ ztozone w formie oryginalnego dokumentu
elektronicznego podpisanego przez wtasciwg osobe umocowang do reprezentowania
producenta (w tym przypadku LOYTEC electronics GmbH z siedzibg w Wiedniu). Brak takiego
oswiadczenia winien skutkowac brakiem przyznania punktow w jednym z kryteriéw (pkt. 13.2
SIW2).

W dniu 16 maja 2019 r. w toku posiedzenia Izby z udziatem stron i Przystepujgcego
Zamawiajacy ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit m. in.

0 oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wyjasniat, ze w dniu sktadania ofert wraz z ofertg
Przystepujacy ztozyt dokument wadialny w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, wystawionej
przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuraciji WARTA S.A. nr 908562366961. Dokument
gwarancji byt opatrzony znakiem graficznym podpisu elektronicznego Gwaranta. Dokument ten
zostat opatrzony podpisem elektronicznym przedstawiciela Przystepujgcego. Zamawiajgcemu
nie udato sie potwierdzi¢, by ztozony wraz z ofertg plik gwarancji zawierat podpis elektroniczny
Gwaranta. Zamawiajacy w dniu 2 maja 2019 r. wystgpit do Gwaranta z prosbg o potwierdzenie
waznosci gwarancji oraz tego, czy skutecznie zabezpiecza ztozong przez Przystepujgcego
oferte. Do pisma kierowanego do Gwaranta zatgczono dokument gwarancji przekazany
Zamawiajgcemu. Gwarant potwierdzit, ze gwarancja zostata wystawiona na wniosek
Przystepujacego w dniu 27 marca 2019 r. i opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym
przez upowazniong do tego osobe, ponadto Gwarant stwierdzit, Zze gwarancja zabezpiecza
oferte Przystepujgcego na wypadek wystgpienia ktérejkolwiek przestanki zatrzymania wadium.

W zwigzku z podnoszonymi zarzutami odwofania, co do autentyczno$ci e-maila
Przystepujacego (kwestia daty 28 marca - 27 kwietnia), do ktérego zatgczono dokument
wadialny, Zamawiajgcy w dniu 13 maja br. wystgpit ponownie do Gwaranta z pytaniem, czy

dysponowanie przez beneficjenta gwarancji jej kopia jest wystarczajgce do zgdania wyptaty
wadium. Do zapytania zatgczono plik dokumentu wadium pochodzacy z oferty - a wiec bez
podpisu przedstawiciela Gwaranta. Gwarant odpowiedziat, ze dokument ten uprawnia
Zamawiajgcego do ztozenia Zgdania wyptaty w przypadku wystapienia przestanki zatrzymania



wadium. Gwarant stwierdzit, ze z treSci gwaranciji nie wynika obowigzek zfozenia oryginatu wraz
z zgdaniem zaptaty.

Zamawiajacy twierdzit, ze wadium w postaci dokumentu gwarancji nie zawsze musi
zosta¢ wniesiony w formie oryginatu, bowiem Izba dopuscita wielokrotnie wniesienie gwarancji
w postaci kserokopii. Zamawiajacy wskazuje, ze mozliwos¢ ztozenia kopii gwaranciji wadialne;j,
a nie oryginatu, zalezy od tresci tej gwarancji oraz od postanowien SIWZ. Jezeli z tresci
dokumentu gwarancji wynika, ze kserokopia jest wystarczajgca dla zabezpieczenia oferty,
wowczas nie ma przeszkéd do tego, aby wykonawca przedstawit kopie gwarancji wadialnej o
ile wymog dostarczenia oryginatu nie wynika z tresci SIWZ. Wobec tego plik gwarancji wadialnej
zatgczony do oferty, z uwagi na opatrzenie go podpisem elektronicznym Przystepujgcego,
nalezy uznac za kopie dokumentu.

Zamawiajgcy podnosit rowniez, ze od 2016 r. obowigzujg nowe przepisy dotyczgce formy

dokumentowej czynnosci prawnych. Zgodnie z art. 772 Kodeksu cywilnego do zachowania
dokumentowej formy czynno$ci prawnej wystarcza ztozenie o$swiadczenia woli w postaci
dokumentu, w sposdb umozliwiajgcy ustalenie osoby sktadajgcej oSwiadczenie. Z kolei zgodnie

z art. 77° Kodeksu cywilnego dokumentem jest nosnik informacji umozliwiajgcy zapoznanie sie
Z jej trescig. Ponadto Zamawiajgcy zwracat uwage na art. 73 oraz 809 Kodeksu cywilnego.
Zgodnie z pierwszym z nich, jezeli ustawa zastrzega dla czynno$ci prawnej forme pisemna,
dokumentowg albo elektroniczng, czynnos¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest
niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznoéci. Z kolei wg art. 809 Kodeksu
cywilnego ubezpieczyciel zobowigzany jest potwierdzi¢ zawarcie umowy dokumentem
ubezpieczenia - nie wymaga sie tu formy pisemnej rozumianej jako opatrzenie dokumentu
wiasnorecznym podpisem lub réwnowaznym mu podpisem elektronicznym. Poniewaz w
niniejszej sprawie mamy do czynienia z gwarancjg ubezpieczeniowg zdaniem Zamawiajgcego
nalezy dojs¢ do wniosku, ze w Swietle przepisow art. 73, 809, 772 773 Kodeksu cywilnego
zachowano wymogi formalne gwarancji wadialnej niezbedne dla jej wazno$ci i skutecznosci.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze by¢ moze inaczej nalezatoby oceni¢ sprawe gdyby przepisy
SIWZ wymagaty oryginatu lub sama gwarancja wymagata dla jej realizacji dysponowania
oryginatem dokumentu (w sensie dokumentem opatrzonym podpisem gwaranta). Jednakze
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okolicznosci takie w sprawie nie wystepuja, poniewaz postanowienia SIWZ nie wymagaty od
wykonawcow przedstawienia wraz z ofertg oryginatu gwarancji. W szczegdlno$ci postanowienie
pkt 10.1.9) SIWZ, na ktore powoluje sie Odwotujgcy, nie moze stanowi¢ podstawy wymagania
zfozenia oryginatu gwarancji. Punkt ten ma nastepujgce brzmienie: ,Inne dokumenty sktadane
razem z ofertg (np. peinomocnictwo, wadium, zobowigzanie podmiotéw) nalezy ztozy¢ w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a nastepnie wraz z plikami
stanowigcymi oferte oraz JEDZ skompresowa¢ do jednego pliku archiwum (ZIP)”.

Zamawiajacy uznat, ze dokument wadialny zostat bowiem ztozony w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym Przystepujgcego, a zatem
wymaog zostat spetiony. Z zadnego postanowienia SIWZ nie wynikato, by dokument wadium
miat by¢ zlozony w formie oryginatu. W postanowieniach pkt 10.8 SIWZ brak takiego
wymagania.

Ponadto Zamawiajagcy wskazywat, Zze wymaog dysponowania oryginatem gwaranciji nie
wynika z tresci samej gwarancji. Co wiecej w treSci gwarancji zapisano, ze to zgdanie wypfaty
musi by¢ przedtozone w oryginale, a nie wymaga sie, aby beneficjent dysponowat gwarancjg w
oryginale. Wyraz ,oryginal’ jest uzyty w dokumencie gwaranciji tylko raz i wiasnie w odniesieniu
do zgdania wyptaty a nie do obowigzku posiadania oryginatu gwarancji przez beneficjenta.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze, wraz z niebudzgcym watpliwosci osSwiadczeniem
Gwaranta przesgdza, ze oferta Przystepujgcego jest w petni zabezpieczona. W konsekwenciji
nalezy uznac, ze nie istnigje ryzyko odmowy wyptaty kwoty wadium w przypadku wystgpienia
ustawowych przestanek jego zatrzymania. Z tego powodu zarzuty naruszenia 89 ust. 1 pkt 7b
Pzp zw. z art. 45 ust. 3 nie potwierdzity sie.

W ocenie Zamawiajgcego zasadnicze znaczenie ma kwestia skutecznego
zabezpieczenia oferty Przystepujgcego, ktéra zostata wyjasniona w piSmie Zamawiajgcego,
poniewaz oferta Przystepujgcego jest skutecznie zabezpieczona wadium zarzut naruszenia art.
7 ust. 1 Pzp nie potwierdzit sie.

Nastepnie Zamawiajgcy odnosit sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
stwierdzajgc, ze w jego ocenie nie doszto do sfatszowania dokumentu gwarancji
ubezpieczeniowej. Gwarant jednoznacznie potwierdzit, ze gwarancje wystawit i ze zabezpiecza
ona oferte Przystepujgcego.



Odnoszac sie za$ do kwestii antydatowania emaila przestanego 27 kwietnia 2019 r.
Zamawiajacy stwierdzit, Ze kwestia ta jest bez znaczenia dla oceny prawnej sprawy. Istotne jest

jedynie to, ze wraz z ofertg przedtozono dokument wadialny, ktory zabezpieczat oferte
Przystepujacego. Zamawiajgcy zauwazat, ze Pani C. C. przestata przedmiotowy email dnia 27
kwietnia 2019 r. na dwa adresy Zamawiajgcego: i

. E-mail przekazany na adres

wysSwietla date przestania 27 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy twierdzit, ze odmienna data
wysSwietlana na komputerze osoby postugujacej sie adresem moze by¢ wiec wynikiem btedu
technicznego. Biorac to pod uwage w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie udowodnit faktu
antydatowania e-maila.

Zamawiajacy wyjasniat, ze dla wykluczenia konieczne jest, aby wykonawca w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,
mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia a w niniejszej sprawie antydatowanie e-maila nie mogto mie¢ wptywu na
decyzje Zamawiajgcego. Wynika to z tego, ze dysponowanie dokumentem wadialnym w formie
jego elektronicznej kopii jest wystarczajgce dla zabezpieczenia oferty. Wynika to z treSci tego
dokumentu, co zostato potwierdzone dodatkowo oSwiadczeniem Gwaranta. Zamawiajacy
wskazywat, ze do oferty zatgczono dokument wadialny w postaci gwarancji ubezpieczeniowej
wystawionej przez Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. nr 908562366961,
ktéry opatrzony zostat podpisem elektronicznym przedstawiciela Przystepujgcego. Zatem samo
antydatowanie wiadomosci email, przy ktorej przekazano dokument wadialny - o ile do niego
doszto - pozostaje bez wplywu na decyzje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze
dysponowanie elektroniczng kopig dokumentu od chwili wniesienia ofert byto wystarczajgce dla
ewentualnego uzyskania wyptaty wadium i ocene te potwierdzit Gwarant.

Natomiast w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 3 Pzp Zamawiajacy podnosit, ze w
jego ocenie nie doszto do sfatszowania dokumentu wadialnego, co potwierdzit Gwarant.
Natomiast antydatowanie wiadomos$ci e-mail nie ma wptywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajagcy uznaje, ze dysponowanie kopig gwarancji od chwili
otwarcia ofert jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty.

W zakresie zarzutu dotyczacego niezasadnego przyznania punktéw ofercie
Przystepujacego w kryterium ,Infolinia serwisowa producenta sterownikéw i innych urzgdzen
informatycznych i automatyki czynna co najmniej we wszystkie dni robocze w roku potwierdzona
oswiadczeniem producenta” pomimo braku zatgczenia oswiadczenia producenta Zamawiajgcy
wskazywal, ze ten zarzut jest chybiony. Przystepujacy zatgczyt do oferty oswiadczenie
producenta. O$wiadczenie to zostato sporzgdzone w formie pisemne;j (,papierowe;’) opatrzone
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odrecznym podpisem. Nastepnie zeskanowane i opatrzone podpisem elektronicznym
przedstawiciela Przystepujgcego. Dziatanie Przystepujgcego jest zgodne z § 5 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie uzycia $rodkdéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentow elektronicznych z dnia 27 czerwca 2017 r. (Dz.U. z 2017 r. poz. 1320) - dale;j:
~rozporzadzenie o srodkach komunikacji elektronicznej’, ktdry stanowi, ze jezeli oryginat
dokumentu lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub inne dokumenty lub
oswiadczenia skladane w postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie zostaly sporzgdzone w
postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzgdzic i przekazac elektroniczng
kopie posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia.

Zamawiajacy podnosit, ze osSwiadczenie producenta nie zostato sporzadzone w postaci
dokumentu elektronicznego (ale w tradycyjnej formie pisemnej) i dlatego Przystepujgcy ztozyt
je w formie elektronicznej kopii. W opinii Zamawiajgcego dziatanie to jest zgodne z cytowanym
przepisem i bezzasadne sg twierdzenia Odwolujgcego, jakoby nie doszto do ztozenia
o$wiadczenia producenta.

Na koncu Zamawiajgcy prezentowat argumentacje opierajgcg sie na tym, ze Odwolujgcy
nie ma interesu we wnoszeniu odwotania. Zamawiajgcy wyjasniat, ze rozpoznawane
postepowanie jest drugim postepowaniem o zamowienie publiczne w tym samym przedmiocie.
W toku pierwszego postepowania Odwotujacy wnidst odwotanie na wybér oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy uwzglednit to odwotanie, w efekcie czego uznat za
najkorzystniejszg oferte obecnego Odwotujgcego i wezwat go do ztozenia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp, a nastepnie w trybie 26 ust. 3 Pzp. Odwolujgcy nie wykazat spetienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia i zostat wykluczony a
postepowanie uniewazniono. Nastepnie Odwolujgcy wnidst kolejne odwotanie, w ktérym
kwestionowat decyzje o wykluczeniu i 0 uniewaznieniu postgpowania. Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem o sygnaturze 50/19 oddalita odwotanie podzielajgc ocene
Zamawiajgcego, iz Odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczgcych
wiedzy i doswiadczenia. W konsekwencji decyzja o wykluczeniu i uniewaznieniu postepowania



zostata utrzymana w mocy. Obecne popierane odwotanie jest trzecim odwotaniem BICO
GROUP odnoszgcym sie do tego samego przedmiotu zamoéwienia. Przy czym, w ocenie
Zamawiajgcego, wiadomym jest, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.
W aktualnym postepowaniu warunki udziatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia sg tozsame z
tymi, ktore obowigzywaty w poprzednim postepowaniu przetargowym (w obu specyfikacjach jest
to warunek z pkt 6.4.1). Prawomocnym wyrokiem potwierdzono, ze BICO GROUP tych
warunkdéw nie spetnia. Zamawiajgcy twierdzit, ze w krotkim okresie czasu pomiedzy
postepowaniami BICO GROUP nie moégt naby¢ wymaganych wiedzy i doswiadczenia. Ponadto
w ofercie BICO GROUP nie wskazano na zamiar realizacji zamowienia z udziatem
podwykonawcy udostepniajgcego swoje zasoby. Z powyzszego Zamawiajgcy wywodzit, Zze nie
ma zatem zadnych watpliwosci, ze BICO GROUP warunkéw obecnego postepowania w
zakresie wiedzy i doswiadczenia nie speinia. Oznacza to, ze wniesione odwotanie ma na celu
jedynie przedtuzenie postepowania i dgzenie do uniewaznienia kolejnego przetargu. Oznacza
to réwniez, ze Odwolujgcy nie ma interesu we wnoszeniu odwotania, gdyz nie moze mu zostaé
udzielone zaméwienie, a tym samym nie dozna szkody w wyniku ewentualnego naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Zamawiajgcy do pisma ,odpowiedz zamawiajgcego na
odwotanie” zataczyt korespondencje w sprawie gwaranciji ubezpieczeniowej oraz e-mail
kierowany na adres z dnia 27 kwietnia 2019 .

Rowniez Przystepujgcy w toku rzeczonego posiedzenia lzby wnidst pismo procesowe,

w ktérym na wstepie odnosit sie do zarzutu fatszerstwa podpisu elektronicznego petnomocnika
ubezpieczyciela pod gwarancjg ubezpieczeniowg. W tym zakresie twierdzit, Ze dokonanie
takiego czynu przez Panig C. C. bytoby catkowicie nielogiczne. Przystepujacy wyjasniat, ze
wszedt w posiadanie oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej podpisanego przez petnomocnika
ubezpieczyciela w dniu 27 marca 2019 r. i nie miat zadnego powodu, aby fatszowac taki
dokument. Ztozenie wraz z ofertg elektronicznej kopii gwarancji ubezpieczeniowej zamiast
oryginatu wynikato z kwestii czysto technicznych zwigzanych z uzytkowaniem przez Panig C.
C. laptopa marki MACBOOK z programem operacyjnym Mac OSX. Zapisanie na dysku tego
komputera pliku oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej otrzymanej od ubezpieczyciela w drodze
korespondenciji e-mail, spowodowato przeksztatcenie oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej w
dokument zawierajgcy jedynie graficzne odwzorowanie podpisu. Pani C. C. nie wiedziata, ze w
przypadku laptopa marki MACBOOK zapisanie dokumentu zawierajgcego podpis elektroniczny,
dokument ten zostanie przeksztalcony w zwykty PDF. Nie mozna wykluczy¢, ze przeksztaicenie
dokumentu z podpisem elektronicznym w zwykly dokument z odwzorowaniem graficznym
podpisu wynikato z rodzaju sprzetu z jakiego korzystata C. C. Nie wiedzac o przeksztatceniu
podpisu elektronicznego ubezpieczyciela w zwykte odwzorowanie graficzne, Pani C. C.
dotgczyta gwarancje ubezpieczeniowg do oferty podpisujgc jg wlasnym podpisem
elektronicznym. Zdaniem Przystepujacego z powyzszych wyjasnien wynika, ze Pani C. C. nie
miata zadnych logicznych powoddéw do fatszowania gwarancji ubezpieczeniowej, poniewaz
dysponowata jej oryginatem w formie elektronicznej przed uptywem terminu do skfadania ofert.
Tym samym twierdzenia odwotujgcego o popetnieniu przestepstwa falszerstwa jest catkowicie
bezpodstawne.

Kolejno Przystepujgcy odnidst sie do drugiego zarzucanego przez Odwotujgcego
przestepstwa {j. fatlszerstwa komputerowego, polegajgcego na antydatowaniu wiadomosci e-
mail, zawierajgcej oryginat gwarancji ubezpieczeniowej wystanej do Zamawiajgcego. W jego
ocenie byto to réwniez bezpodstawne pomoéwienie C. C. Przystepujacy podnosit, ze Odwotujacy
wskazywat, ze C. C. umysinie zmienita date w systemie operacyjnym swojego komputera z 27
kwietnia 2019 roku, na date 28 marca 2019 roku po to, aby wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego,
co do daty wystania wiadomos$ci email do Zamawiajgcego zawierajgcej oryginat gwaranciji
ubezpieczeniowej otrzymanej od ubezpieczyciela. Zdaniem Odwolujgcego miato to zostac
dokonane po to, aby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad co do daty ztozenia oryginatu gwarancji
ubezpieczeniowej z zachowaniem terminu do ztozenia oferty

Przystepujacy stwierdzit, ze C. C. nigdy nie miata zamiaru antydatowa¢ jakiejkolwiek
wiadomosci e-mail, a rzeczywiscie jedynie doszto do omytkowego wystania wiadomosci email z
komputera Pani C. C. do Zamawiajgcego w momencie, gdy na komputerze zmieniona byta data
w systemie operacyjnym. Przystepujacy wyjasnit, ze: ,Wynikato to z nieszczesliwego zbiegu
okolicznosci, a mianowicie po otrzymaniu przez Panig C. C. w kwietniu 2019 r. informacji o
ztozeniu wraz z ofertg elektronicznej kopii gwarancji ubezpieczeniowej, a nie jej oryginatu oraz
w zwigzku ze skierowanym w stosunku do niej poméwieniem o sfatszowaniu podpisu
elektronicznego, Pani C. C. zostata poproszona o przestanie oryginatu gwarancji
ubezpieczeniowej na adres email Pana B. K. (informatyka Zamawiajgcego; adres email:

), w celu weryfikacji prawdziwosci podpisu pod oryginatem

gwarancji ubezpieczeniowej. W dniu 27 kwietnia 2019 roku o godz. 8:48 rano, Pani C. przestata
na adres Pana K. wiadomo$¢ e-mail jakg otrzymata od ubezpieczyciela wraz z zatgczonym
oryginatem gwarancji ubezpieczeniowej oraz petnomocnictwem do jej udzielenia w imieniu
ubezpieczyciela. Pan K. po zweryfikowaniu prawdziwosci podpisu elektronicznego pod



gwarancjg ubezpieczeniowg, zasugerowat Pani C., aby ta przestata tego samego emaila od
ubezpieczyciela zawierajgcego oryginat gwaranciji ubezpieczeniowej na adres Zamawiajgcego
dotyczacy przetargdéw: Mniej wiecej w tym samym czasie

maz Pani C. C. starata sie zweryfikowac przyczyne przeksztaicenia oryginatu gwarancji
ubezpieczeniowej w kopie podczas zapisywania dokumentu na dysku laptopa marki MCBOOK,

w tym celu maz Pani C. C. sprawdzat ustawienie systemu operacyjnego w laptopie Pani C. na
dzien wystania oferty przetargowe;j, tj. na dzien 28 marca 2019 roku. Maz Pani C. chciat
sprawdzi¢ z jakiego powodu oryginat gwarancji ulegt przeksztatceniu w kopie. Pani C. C. nie
wiedzgc o zmianach w systemie dokonanych przez meza przestata na adres

, te samg wiadomo$¢ email od ubezpieczyciela zawierajgca

oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, ktérg wczesniej przesytata do Pana K. Ze wzgledu na
zmiany w systemie operacyjnym wprowadzone przez meza Pani C., email zostat wystany z datg
28 marca 2019 roku’”.

Przystepujacy wskazywat, ze Pani C. C. nie miata w Zgdnej mierze intenciji
antydatowania wiadomosci email. Gdyby Pani C. C. miata jakgkolwiek ztg intencje i chciata
dokona¢ antydatowania wiadomo$ci email zawierajgcej oryginat gwarancji ubezpieczeniowe;j,
nie wystataby wczesniej wiadomosci email do Pana K. z datg 27 kwietnia 2019 roku. Tym samym
twierdzenia Odwotujgcego o umysinym antydatowaniu wiadomosci email sg catkowicie
niespodjne i nielogiczne. Pani C. C. nigdy w jakiejkolwiek korespondencji z Zamawiajgcym nie
twierdzita, ze ztozyta oryginat gwarancji ubezpieczeniowej wraz z oferta. Majgc powyzsze na
uwadze Przystepujacy twierdzit, ze podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty, dotyczgce
dopuszczenia sie przez Przystepujgcego czyndw nieuczciwej konkurenciji oraz wprowadzania
w btad Zamawiajgcego, sg catkowicie bezpodstawne.

W zakresie skutecznosci ustanowienia wadium to Przystepujgcy uznawat, ze ztozenie
elektronicznej kopii, a nie oryginatu byto wystarczajgce i nie stanowi to naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 7b Pzp oraz SIWZ

Przystepujacy twierdzit, ze z tresci specyfikacji wynikato, ze w ramach przetargu mégt
sktada¢ elektroniczne kopie dokumentow w zakresie dokumentéw jego dotyczacych pod
warunkiem, ze dokumenty te zostang podpisane jego podpisem elektronicznym, co bedzie
réwnoznaczne z poSwiadczeniem za zgodnos¢ z oryginatem. Co wiecej Zamawiajacy nie mogt
zgdac oryginatow chyba Zze dokument jest niewyrazny lub budzi watpliwosci. Dodatkowo
Przystepujacy podnosit, ze w zakresie samego wadium Zamawiajgcy wskazywat jedynie, ze do
oferty powinien zosta¢ dotagczony dowod ustanowienia wadium, nie wskazujgc na obowigzek
przedktadania oryginatu jakiegokolwiek dokumentu.

Majac na uwadze tres¢ SIWZ, zdaniem Przystepujgcego nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze ztozenie dowodu ustanowienia wadium w postaci elektronicznej kopii gwaranciji
ubezpieczeniowej byto prawidtowe i w petni zgodne z wymaganiami postawionymi przez

Zamawiajgcego w SIWZ. Wynika to z formy zabezpieczenia tj. gwarancji ubezpieczeniowej, jak
1

réwniez treSci gwarancji ubezpieczeniowej. Po pierwsze z ustawy z dnia o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej nie wynika obowigzek udzielenia gwaranciji
ubezpieczeniowej w formie pisemnej lub innej szczegolnej formie, dla jej waznosci i
skutecznosci. Po drugie z treSci gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej w niniejszej sprawie
wynika, ze interes finansowy Zamawiajacego byt wlasciwie zabezpieczony, poniewaz do
skorzystania z gwarancji ubezpieczeniowej nie bylo konieczne przediozenie oryginatu gwaranciji
ubezpieczeniowej, a wiec wystarczajgca byta kopia do skorzystania z niej przez Zamawiajgcego
w przypadku ziszczenia sie okreslonych w niej warunkow. Ponadto z tre$ci gwarancji
ubezpieczeniowej nie wynika, aby gwarancja wygasata np. na skutek zwrotu oryginatu
ubezpieczycielowi.

Przystepujacy stat na stanowisku, ze brak przedtozenia oryginatu gwarancji
ubezpieczeniowej, a ztozenie jej kopii elektronicznej poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem,
nie ma znaczenia dla skutecznosci zabezpieczenia intereséw finansowych Zamawiajgcego,
ktéry moze zaspokoi¢ swoje ewentualne roszczenia w formie niepienieznej. Na dowod
mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z gwarancji ubezpieczeniowej, co jasno wynika
tresci dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej, Przystepujgcy dodatkowo przedtozyt
oswiadczenie ubezpieczyciel, z ktérego wynika, ze zgodnie z tresScig gwarancji
ubezpieczeniowej do skorzystania z niej przez Zamawiajgcego nie jest potrzeby oryginat
gwaranciji.



Kolejno Przystepujgcy prezentowat argumentacje w zakresie ztozenia elektronicznej
kopii oswiadczenia producenta wskazujgc, ze niezaleznie od wiasciwych postanowien SIWZ,
dopuszczajgcych ztozenie elektronicznej kopii dokumentu przez wykonawce, mozliwos¢
ztozenia elektronicznej kopii dokumentu po$wiadczonej za zgodno$é¢ z oryginatem przez
wykonawce w sytuaciji, gdy oryginalny dokument nie zostat sporzgdzony w formie elektronicznej
przewiduje rozporzgdzenie o $rodkach komunikacji elektronicznej. Powotujgc sie na ww.
przepisy rozporzgdzenia Przystepujacy stwierdzit, ze miat prawo ztozy¢ elektroniczng kopie
o$wiadczenia producenta sterownikow, w sytuacii, gdy otrzymany od producenta dokument,
zostat sporzadzony w formie pisemne;j (nie elektronicznej).

Przystepujacy wraz z ww. pismem przedtozyt Izbie nastepujgce dokumenty:

1. oSwiadczenia ubezpieczyciela TUIR WARTA S.A. z dnia 13 maja 2019 r., dotyczace
gwarancji ubezpieczeniowej,

2. oswiadczenie B. K. (pracownika Zamawiajgcego),

3. wydruk wiadomosci e-mail z dnia 27 kwietnia 2019 r. do pracownika Zamawiajgcego
zawierajgcy wiadomo$¢ e-mail z dnia 27 marca 2019 roku od ubezpieczyciela TUIR
WARTA S.A. do Przystepujacego,

4. odpis wyroku KIO z dnia 28 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 50/19,

5.  wezwanie do usunieci skutkbw naruszen dobr osobistych z dnia 13 maja 2019 .
wystosowane w imieniu Przystepujgcego do przedstawiciela Odwolujacego.

W dniu 20 maja 2019 r. ze strony Odwotujgcego wptynat wniosek o otwarcie na nowo
zamknietej rozprawy. W dniu 24 maja 2019 r. Przystepujacy przestat pismo w ktérym wnosit o
oddalenie ww. wniosku.

W dniu 3 czerwca 2019 r. ze strony Zamawiajgcego do Izby w formie elektronicznej
wptyneto pismo, w ktorym Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu prowadzonego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jednocze$nie wnoszgc o umorzenie
postepowania. W dniu 5 czerwca 2019 r. ze strony Odwotujgcego wptyneto pismo do Izby w
ktorym Odwolujgcy wskazat, ze zgloszony przez Zamawiajgcego wniosek jest niezasadny.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia,
dowody oraz stanowiska i oswiadczenia Stron oraz Przystepujgcego wyrazone w
pismach procesowych i ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba odniosta sie do wnioskdw ztozonych przez Odwotujgcego i
Zamawiajacego, ktore wptynety do Izby juz po zamknieciu rozprawy.

1. Wniosek Odwotujacego o otwarcie na nowo zamknietej rozprawy.

Izba uznata zgloszony przez Odwotujgcego wniosek o otwarcie na nawo zamknietej
rozprawy za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 191 ust. 3 Pzp Izba otwiera na nowo zamknieta
rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono okolicznoéci istotne dla rozstrzygniecia odwotania.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie okolicznosci wskazane w powyzszym przepisie
nie wystgpity. Izba stwierdzita, ze zgdanie zawarte we wniosku Odwotujgcy opart przede
wszystkim na argumentacji, odnoszacej sie do tego, ze dokument w postaci oswiadczenia
producenta, przedtozony przez Przystepujgcego w zakresie kryterium ,Infolinia serwisowa
producenta sterownikéw i innych urzgdzen informatycznych i automatyki czynna co najmniej we
wszystkie dni robocze w roku potwierdzona o$wiadczeniem producenta” - zamiast podpisu
zawiera faksymile i nie zostat sporzgdzony w formie papierowej a elektronicznej.

W tym miejscu zwrécenia uwagi wymaga, ze w odwotaniu w zakresie zgtoszonego



zarzutu i w jego uzasadnieniu Odwotujgcy nie powotat ww. okolicznosci na ktére wskazywat na
rozprawie i ktére uczynit jedng z podstaw ztozonego wniosku. Tym samym Izba uznata, ze
z3adanie wniosku wykracza poza zakres zaskarzenia podczas, gdy Izba zgodnie z art. 192 ust.
7 Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Wobec tego
ww. okolicznosci wskazywane przez Odwolujgcego w ztozonym wniosku nie moga stanowic
podstawy do pozytywnego rozpoznania ztozonego wniosku.

Dostrzec réwniez nalezy, ze w toku postepowania przed lzbg Zamawiajgcy dysponowat
oryginalng dokumentacjg w formie papierowej, ktéra nastepnie zostata przekazana Izbie.
Natomiast z protokotu rozprawy jednoznacznie wynika, Zze Zamawiajgcy poza dokumentacjg
w formie papierowej posiadat rowniez oferte Przystepujgcego w formie elektronicznej. Tym
samym nie zastuguje na aprobate zarzut Odwotujgcego o braku mozliwosci weryfikacji wersiji
elektronicznej oferty Przystepujacego.

W tym stanie rzeczy Izba postanowita oddali¢ zgloszony przez Odwotujacego wniosek
jako bezzasadny.

2. Wniosek Zamawiajgcego 0 umorzenie postepowania.

W dniu 3 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt wniosek o umorzenie postepowania w
sprawie o sygn. akt KIO 830/19. Powyzszy wniosek, tym razem jednak zgtoszony przez
Zamawiajgcego, lzba uznata za bezpodstawny.

W omawianym zakresie istotnym jest, ze Zamawiajacy w dniu 3 czerwca 2019 r. przestat
do Izby pismo, w ktdrym wnosit o umorzenie postepowania prowadzonego w sprawie o sygn.
akt KIO 830/19 informujac, ze w dniu 3 czerwca 2019 r., stosujgc sie do informaciji Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 24 maja 2019 r., uniewaznit prowadzone postepowanie
na postawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp z uwagi na to, ze jest ono obarczone niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamébwienia publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba nie znalazta podstaw prawnych do uwzglednienia
wniosku Zamawiajgcego i umorzenia postepowania. Izba zwraca uwage na zawarty w ustawie
zamkniety katalog przestanek umozliwiajgcych Izbie umorzenie prowadzonego postepowania,
ktére w rozpoznawanej sprawie nie wystapity. W realiach rozpoznawanej sprawy bez watpienia
nie mieszcza sie w nich okolicznosci, dotyczgce uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania, zgtoszone po zamknieciu rozprawy. Podkreslenia rbwniez wymaga, ze czynnosc¢
Zamawiajgcego, polegajgca na uniewaznieniu prowadzonego postepowania zostata dokonana
w dniu 3 czerwca 2019 r., a tym samym nie jest jeszcze czynno$cig ostateczng, gdyz moze
jeszcze podlegac zaskarzeniu. W kontekscie powyzszego Izba oddalita wniosek o umorzenie
postepowania, zgtoszony przez Zamawiajgcego, jako bezpodstawny.

3. Brak Interesu po stronie Odwotujgcego.

W rozpoznawanej sprawie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy legitymuije sie uprawnieniem

do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wediug ktérego Srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajagcego przepisow niniejszej ustawy. Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra w Swietle
obowigzujgcych kryteriéw oceny ofert, mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwolujgcy
wykazat w ten sposob, Zze moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow Pzp, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania odptatnego
zamowienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, ze Odwolujgcy nie ma interesu w
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania z uwagi na to, ze - zaréwno w
pierwotnie prowadzonym postepowaniu, jak i w obecnym, w ktérych Zamawiajgcy sformutowat
tozsame warunki udziatu dla wykonawcow - Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, a od tego czasu uptynefo ok. 2-3 miesiecy. Z powyzszego
Zamawiajgcy wywodzit, ze w tym czasie Odwotujgcy nie miat mozliwosci nabycia doswiadczenia
wymaganego przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Ponadto w formularzu ofertowym
Odwotujgcy nie wskazat podwykonawcy, dlatego tez nie moze sie powotywac na jego potencjat.



Izba zwraca uwage, ze Odwotujacy na dzien zfozenia odwotania posiadat status
wykonawcy, ktory nie zostat wykluczony z postepowania a jego oferta nie zostata odrzucona.
Tym samym w okoliczno$ciach faktycznych rozpoznawanej sprawy uwzglednienie odwotania
bez watpienia przyblizytoby wykonawce do korzystnego rozstrzygniecia w postaci uzyskania
zamowienia.

Po dokonaniu oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie. Po przeprowadzeniu analizy materiatu dowodowego w sprawie
Izby stwierdzita, Ze zarzuty zgtoszone w odwotaniu w cze$ci potwierdzity sie.

4. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b) ustawy w zw. z art. 45 ust.
3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego. Izba uznata, ze

zgtoszony zarzut potwierdzit sie.

W specyfikacji Zamawiajgcy w pkt 10.7.7) SIWZ okreslit, ze do oferty nalezy dotaczy¢
dowdd wniesienia wadium. Natomiast zgodnie z punktem 10.8 7 SIWZ ,wadium wniesione w
formie gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej bedzie akceptowane pod warunkiem, ze jest
zgodne z Prawem Zamowien Publicznych, a w szczegoélnosci:

- gwarancja bedzie zawierata wszystkie przypadki utraty wadium przez wykonawce
okreslone w art. 46. ust. 4a i ust. 5 Prawa Zaméwien Publicznych,

- okres waznosci gwarancji bedzie nie krétszy niz okres zwigzania ofertg okreslony SIWZ'.

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze Przystepujgcy w dniu 28 marca 2019 .

za pomocg ePUAP ztozyt oferte w ramach prowadzonego postepowania. Wraz z ofertg zostat
ztozony dokument ,,Ubezpieczeniowa gwarancja przetargowej Nr 908562366961" datowany na
dzien 27 marca 2019 r. Dokument ten nie posiadat podpisu elektronicznego przedstawiciela
Gwaranta tj. TUIR WARTA S.A. Dokument zawierat adnotacje: ,Signed by/Podpisano przez: D.
G. Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. Date/.Data: 2019-03-27,14:43".
Dokument ze strony wykonawcy zostat podpisany przez C. C.. Powyzsza gwarancja
ubezpieczeniowa zostata wystawiona przez ubezpieczyciela na rzecz Przystepujgcego w formie
dokumentu elektronicznego i zostata przestana Przystepujgcemu za pomoca e-maila.

W dniu 26 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego telefonicznie z
prosbg o przestanie oryginatu dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej celem weryfikaciji jej
prawidtowosci. W dniu 27 kwietnia 2019 r. Przystepujacy przestat oryginat Ubezpieczeniowej
gwarancja przetargowej Nr 908562366961 datowany na dzien 27 marca 2019 r. Dokument ten
posiadat podpis elektroniczny przedstawiciela Gwaranta tj. TUR WARTA S.A. Pani D. G.
Powotany dokument gwarancyjny zostat przestany w dniu 27 kwietnia o godz. 8.48 na adres:

. W pismie procesowym jak réwniez w toku rozprawy

Przystepujacy przyznat, ze w dniu 27 kwietnia 2019 r. przestat oryginat ww. gwarancji
ubezpieczeniowej rowniez na adres przetargi@gminamoszczenica.eu ze zmieniong datg na
dzien 28 marca 2019r.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zwrdci¢ uwage, ze nie byto sporne miedzy stronami,
ze Przystepujacy przed terminem sktadania ofert przestat gwarancje wadialng podpisang przez
wykonawce bez podpisu Gwaranta. Nie byto réwniez sporne, ze oryginat ww. gwarancji zostat
przestany Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego w dniu 27 kwietnia 2019 r. W toku rozprawy,
jak réwniez w ztozonym pi$mie procesowym Przystepujacy przyznal, ze przestany
Zamawiajgcemu w dniu 27 kwietnia 2019 r. e-mail zawierat zmieniong date na 28 marca 2019
r. Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest sporu pomiedzy stronami co do
powyzszych ustaleh oraz przyznania Przystepujgcego zgodnie z dyspozycijg art. 190 ust. 5 Pzp
nie byto wymagane prowadzenie postepowania dowodowego celem ustalenia niespornego
stanu faktycznego czy tez okolicznosci przyznanych przez Przystepujgcego.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 45 ust. 3 Pzp wadium wnosi sie przed uptywem



terminu sktadania ofert.

Wedtug art. 89 ust. 7b PZP Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato
whniesione lub zostato wniesione w sposo6b nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia
wadium.

Wobec przedstawionego powyzej stanu faktycznego Izba stoi na stanowisku, ze wadium
zostato wniesione przez Przystepujgcego w sposéb nieprawidiowy.

U podstaw rozstrzygniecia Izby legto przekonanie, Ze dokument gwarancyjny nalezy
bada¢ pod katem skutecznego o$wiadczenia woli podmiotu sktadajgcego okreslone
oswiadczenie. W zwigzku z tym Izba staneta na stanowisku, ze aby stwierdzi¢, czy
oswiadczenie woli zostato ztozone i od kogo pochodzi to dokument gwarancyjny powinien
posiada¢ podpis Gwaranta. W omawianym przypadku dokument zostat wystawiony i przestany
przez Gwaranta Przystepujacemu w formie elektronicznej. Natomiast dokument gwarancyjny
zfozony przez Przystepujgcego przed terminem sktadania ofert nie posiadat podpisu Gwaranta
zlozonego czy to w formie pisemnej (podpis odreczny) czy tez w formie elektroniczne;.

W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy na podstawie dokumentu, ktéry zawierat
jedynie podpis elektroniczny wykonawcy a nie zawierat podpisu 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.

W zwigzku z tym Izba ocenita negatywnie zachowanie Zamawiajgcego, ktory uznat
zlozony ww. dokument za prawidtowy. O stuszno$ci prezentowanej argumentacji przesadza
dalsze postepowanie Zamawiajgcego, ktory po uzyskaniu informacji ze strony Odwotujgcego o
nieprawidtowosci podpisu na dokumencie gwarancyjnym przestanym przez Przystepujacego
nie byt w stanie stwierdzi¢ czy ztozona gwarancja jest prawidtowa, tzn. czy zostata podpisana
przez uprawniong osobe. Zamawiajgcy catkowitg pewno$¢ co do dokumentu gwarancyjnego
uzyskat dopiero po prawie miesigcu od terminu sktadania ofert, bo w dniu 27 kwietnia 2019 .,
gdy Przystepujacy przestat Zamawiajgcemu dokument oryginalny gwarancji ubezpieczeniowej
zawierajgcy podpis osoby reprezentujgcej Gwaranta, tj. Pani D. G. Powyzsze stanowisko
zostato wyrazone jednoznacznie w notatce stuzbowej pracownika Zamawiajgcego Pana B. K.,
ktéry dopiero po zbadaniu dokumentu gwarancji, przestanej w dniu 27 kwietnia 2019 r. podat
m. in., ze ,(...) Po przeprowadzonej weryfikacji okazato sig, ze z podpisanymi przestanej w dniu
27 kwietnia 2019 r. jest wszystko OK. (...) W przestanej korespondencji otrzymatem rowniez
dokument petnomocnictwa Pani D. G. (.)".

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na doniostos¢ instytucii jakg jest instytucja wadium
z uwagi na cel i funkcje jaka spetnia w ramach prowadzonego postepowania.
Z ustalonej linii orzeczniczej Izby wynika jednoznacznie, ze wadium stanowi finansowe
zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego przed ogdinie pojetym nierzetelnym wykonawcg. Z
uwagi ha powyzsze kwestia oceny skuteczno$ci wniesienia wadium musi by¢ dokonywana
rygorystycznie, poniewaz zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwo$¢é
zaspokojenia sie Zamawiajgcego w razie wystgpienia okolicznosci wskazanych w przepisach
Pzp muszg pozostawa¢ poza sferg domnieman.

Izba stoi na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy posiadajgc
dokument gwarancyjny bez podpisu Gwaranta mégt jedynie domniemywac na podstawie jego
tredci od kogo pochodzi ale nie mégt mie¢ catkowitej pewnosci, czy w ogdle zostat podpisany,
a jesli tak to, czy zostat podpisany przez uprawniong osobe w odpowiednim czasie, tj. przed
terminem skfadania ofert. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy przyjmujac
dokument w takiej formie wykazat sie co najmniej daleko idacg niefrasobliwoscig w zakresie
zabezpieczenia wiasnych intereséw na wypadek koniecznosci zaspokojenia sie w razie
wystgpienia okolicznosci wskazanych w przepisach Pzp. W zwigzku z tym, ze dokument
gwarancyjny nie moze by¢ podstawg uzupetnienia to Zamawiajacy juz na podstawie jego
pierwotnej treci powinien moc zweryfikowaé jego istotne elementy. Za taki element bez
watpienia nalezy podpis Gwaranta. Natomiast w omawianej sprawie Zamawiajgcy nie mogt
potwierdzi¢ prawidiowos$ci przestanego przez Przystepujgcego dokumentu gwarancyjnego w
zakresie wymaganego podpisu Gwaranta z uwagi na to, ze dokument nie zawierat takiego
podpisu. Jego weryfikacja odbyta sie na p6zniejszym etapie w oparciu o oryginalny dokument
przestany przez wykonawce.

Uwzgledniajac przedstawione powyzej rozwazania lzby nalezy uzna¢ za chybiong



argumentacje prezentowang przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, opierajaca sie na
tym, ze Zamawiajgcy postanowieniami SIWZ nie ustanowit obowigzku ztozenia oryginatu
wadium, a zatem przedstawiony przez wykonawce Doradztwo i Ustugi dokument gwarancyjny
nalezy uznac za kopie, ktéra w sposob dostateczny zabezpiecza interesy Zamawiajgcego.
Biorac pod uwage powyzsze na kanwie przedstawionych rozwazan Izby bez znaczenia dla
rozpoznawanego zarzutu sg pézniejsze dowody zfozone przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego wraz z pisami procesowymi, w postaci korespondenciji z ubezpieczycielem
firmg TUIR WARTA S.A. p6zniejszych oSwiadczeh Gwaranta, potwierdzajgcych waznosc¢
gwarancji oraz mozliwos¢ wypfaty na podstawie kopii gwarancji.

Podsumowujac powyzsze Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy
Zamawiajgcy przez brak odrzucenia oferty Przystepujgcego dopuscit sie naruszenia art. 89 ust.
7b Pzp skutkiem czego bylo réwniez naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, polegajgce na prowadzeniu
postepowania w sposéb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i niezapewniajgcy
réwnego traktowania wykonawcow.

5. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie

wykluczenia z postepowania wykonawcy Przystepujgcego z uwagi na to, ze wykonawca

ten w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w

btgd Zamawiajgcego, moggce mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamdowienia.

Zgtoszony zarzut w czesci potwierdzit sie.

Z ustalen Izby wynika, ze w dniu 27 kwietnia 2019 roku o godz. 8:48 Pani C. C. przestata

na adres Pana B. K. (pracownika Zamawiajgcego) kalisz@gminamoszczenica.eu oryginat
gwarancji ubezpieczeniowej oraz petnomocnictwem do jej udzielenia w imieniu ubezpieczyciela.

W piSmie procesowym Przystepujgcy przyznat, Ze ww. oryginat gwarancji wraz z
petnomocnictwem zostat réwniez przestany przez wykonawce w dniu 27 kwietnia 2019 r. na
nastepujgcy adres Zamawiajgcego:przetargi@gminamoszczenica.eu. Ze wzgledu na zmiany
w systemie operacyjnym komputera Pani C. C. e-mail zostat wystany z datg 28 marca 2019 .
Przystepujacy wyjasniat m. in., ze: , (...) mgz Pani C. C. starata sie zweryfikowa¢ przyczyne
przeksztatcenia oryginatu gwarancji ubezpieczeniowej w kopie podczas zapisywania
dokumentu na dysku laptopa marki MCBOOK, w tym celu maz Pani C. C. sprawdzat ustawienie
systemu operacyjnego w laptopie Pani C. na dzien wystania oferty przetargowej, tj. na dzien 28
marca 2019 roku. Maz Pani C. chciat sprawdzi¢ z jakiego powodu oryginat gwaranciji ulegt
przeksztatceniu w kopie. Pani C. C. nie wiedzgc o zmianach w systemie dokonanych przez
meza przestata na adres , te samg wiadomo$¢ email od
ubezpieczyciela zawierajgcg oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, kiérg wczesniej przesytata
do Pana K. Ze wzgledu na zmiany w systemie operacyjnym wprowadzone przez meza Pani C.,
email zostat wystany z datg 28 marca 2019r. (.) Pani C. C. nie miata w zagdnej mierze intenciji
antydatowania wiadomosci email. (.)".

Z dokumentaciji postepowania wynika rowniez, ze pracownik Zamawiajacego
wyznaczony do przeprowadzenia postepowania Pani S. S. w sprawie otrzymanego e-maila
wyjasnita m. in., ze: ,(.) W dniu 29.04.2019 r. przegladajgc skrzynke pocztowg zorientowatam
sie, ze mam nie odczytanego meila z dnia 28.03.2019 r. ktéry dotyczy gwarancji. Po otwarciu
wiadomosci zobaczytam, Ze jest to gwarancja wadialna przestana przez Firme Doradztwo i

Ustugi Sp. z 0.0. w Krakowie - Panig C. C. w dniu 28.03.2019 r. i wtedy pomyslatam ze przez
pomyitke nie odczytatam tej wiadomosci (.)”.

W dniu 29 kwietnia 2019 r. za pomocg e-maila Zamawiajgcy w odpowiedz na wniosek z
dnia 24 kwietnia 2019 r. dotyczacy udostepnienia dokumentéw przestat Odwotujgcemu
informacje, ze ,wiadomo$¢ zawierata prawidtowo podpisany dokument ubezpieczeniowej
gwarancji przetargowej nr 908562366961 z dnia 27 marca 2019 r. wraz z petnomocnictwem
TUIR Warta dla D. G. Jednocze$nie, w pi§mie przewodnim z dnia 29 kwietnia 2019 r.
Zamawiajacy wyjasnit, ze ww. dokument zostat omytkowo ,pominigte" podczas czynno$ci



udostepnienia Odwotujgcemu kopii dokumentacji postepowania w dniu 26 kwietnia 2019 r.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie: wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Wobec tre$ci powyzszego przepisu dla skutecznego wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp niezbedne jest wykazanie, ze tgcznie
zostaty spetione trzy przestanki:

- przedstawione przez wykonawce informacje wprowadzajg zamawiajgcego w btad,
- informacje wprowadzajgce w blad mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego,
- przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd nastgpito w wyniku lekkomysInosci

lub niedbalstwa wykonawcy.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy, oceniajgc, czy informacje podane przez
wykonawce wprowadzajg go w bigd, powinien sie ograniczyé wytgcznie do jednoznacznego
ustalenia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa. Do uznania informaciji za
wprowadzajgcg w btad nie jest istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata, ze wykonawca
takg informacje przedstawit.

Po przeprowadzeniu analizy zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba
stwierdzita, ze wskazane powyzej przestanki kumulatywnie ziscily sie w zakresie przestania
Zamawiajgcemu przez Przystepujacego w dniu 27 kwietnia 2019 r. informacji e-mail ze
zmieniong datg na 28 marca 2019 r. w zakresie ztozonego przez tego wykonawce wadium.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzic¢ nalezy, ze nie budzi
zadnych watpliwosci, ze Przystepujacy potwierdzit niezgodno$¢ daty e-maila z dnia 28 marca
2019 r. przesfanego na adres: przetargi@gminamoszczenica.eu z datg rzeczywistg jego
wystania, tj. 27 kwietnia 2019 r., prezentujgc jednoczes$nie stanowisko, ze z faktu, ze zmiana
daty wystania e-maila byta wynikiem niezamierzonego dziatania, polegajacego na ,recznej’
zmianie daty w systemie operacyjnym komputera Pani C. C. przez jej mgza. Odwotujacy
kwalifikacji tych niezgodnosci w zakresie dat upatrywat w zrédle ich powstania. Otéz w ocenie
Izby nie sposéb zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Kwestia niezgodnosci informac;ji z
rzeczywisto$cig, stanowigca rozréznienie »prawda« czy »falsz«, nie jest zalezna od intencji, czy
tez zrodia, lecz stanowi warto$¢ bezwzgledng niepodlegajgca ocenie”.

Istotnym jest, Zze przestanie przez Przystepujgcego w dniu 27 kwietnia 2019 r. na adres
Zamawiajacego: przetargi@gminamoszczenica.eu wiadomosci e-mail, ktorej zatgcznikiem byt
oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, ze zmieniong ,odrecznie” w systemie operacyjnym
komputera datg na 28 marca 2019 r. spowodowato, ze Zamawiajgcy uznat, ze wiadomos¢
otrzymat przed uptywem terminu skfadania ofert i jedynie przez przeoczenie wiadomo$¢ ta nie
zostata przez pracownika Zamawiajgcego w osobie S. S., odczytana. Konsekwencjg
powyzszego bylo uznanie przez Zamawiajgcego, ze dysponowat oryginatem gwarancji
wadialnej Przystepujacego przed uptywem terminu na skfadanie ofert. Opisana powyzej
sytuacja jednoznacznie dowodzi, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony przez Przystepujacego
w btad w zakresie mogacym miec¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego, bowiem e-mail
zawierat oryginat gwarancji ubezpieczeniowej, stanowigcej wadium.

Jesli zas chodzi ostatnig z przestanek, polegajaca na tym, ze przedstawieniu informaciji
wprowadzajgcych w btad nastgpito w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wykonawcy nalezy
zwrdci¢ uwage, ze informacje przedstawianie przez wykonawce w postepowaniu o zamowienie
sg skladane w odpowiedzi na wymagania okre$lone przez zamawiajgcego. W zwigzku z tym ich
podanie winno by¢ rozpatrywane w kategorii starannosci wymaganej w danych okolicznosciach,
z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie oraz zawodowego
charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcéw. Jak wskazuje sie w orzecznictwie,
nalezyta starannos¢ dtuznika okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci i zdolnosci przewidywania.
Bez watpienia obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Powyzsze pozwala na przyjecie, ze dla
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp, wystarczajgce jest to, by podanie



obiektywnie niezgodnych ze stanem rzeczywistym informaciji (a wiec informacji nieprawdziwych)
wynikato z lekkomys$lnosci lub niedbalstwa wykonawcy.

Izba wyjasniajgc wskazuje, ze do oceny czynno$ci wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia na podstawie art. 14 Pzp stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego.
Zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c¢). Przy czym wzorzec nalezytej
staranno$ci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkéw dajacych sie
wyegzekwowac w Swietle ogolnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
(uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02).
Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2
Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac¢, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistoSci.

W tym wypadku Przystepujacy przed wystaniem jakiejkolwiek wiadomosci do
Zamawiajgcego powinien dokona¢ szczegolnej weryfikacji ustawien komputera w odniesieniu
do daty, majgc prawng $wiadomos¢, jako profesjonalista, konsekwencji jej nierzetelnosci. Izba
oceniajgc opisane powyzej zachowanie Przystepujgcego, w kontekscie ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, wskazuje na co najmniej brak nalezytej staranno$ci wykonawcy,
przejawiajgcy sie brakiem weryfikacji daty w systemie operacyjnym komputera przed wystaniem
wiadomosci e-mail w sytuacji, gdy wykonawca wczesniej dokonat jej zmiany. Przystepujacy jako
podmiot profesjonalny wystepujgcy na branzowym rynku jest zobowigzany starannego
dziatania, a za takie nie moze by¢ uznane przestanie Zamawiajgcemu wiadomosci e-mail z datg
niezgodng z rzeczywista.

Biorgc pod uwage powyzsze w omawianym zakresie Izba stwierdzita, ze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w omawianym powyzej zakresie

nalezy uznac za zasadny.

Jedli zas chodzi o zarzut art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp opierajacy sie na postuzeniu sie przez
Przystepujacego podrobionym dokumentu gwarancji ubezpieczeniowe;j to Izba uznata
zgtoszony zarzut za niepotwierdzony.

Odwotujgcy twierdzit, ze dokument ,Ubezpieczeniowej gwarancji przetargowej Nr

908562366961", datowanej na dzien 27 marca 2019 r. nie posiada podpisu elektronicznego
przedstawiciela jego gwaranta lecz posiada przerébke imitujgca podpis elektroniczny D. G.
(petnomocnika TUIR WARTA S.A.) o tresci: ,Signed by/Podpisano przez: D. G. Towarzystwo
Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. Date/.Data: 2019-03-27, 14:43". W miejsce stempla
autentycznego podpisu elektronicznego umieszczono obraz stempla podpisu elektronicznego
majgcy imitowac prawdziwy podpis elektroniczny. Obraz stempla zostat wklejony do pliku PDF
w formie niskiej jako$ci grafiki rastrowej, co szczegolnie widac przy wiekszym przyblizeniu
obrazu.

Izba dokonata poréwnania tresci dokumentu gwarancji przestanego przez
Przystepujacego wraz z ofertg w dniu 28 marca 2019 r. oraz dokumentu przestanego
Zamawiajacemu przez Przystepujgcego w dniu 27 kwietnia 2019 r. i stwierdzita, Ze oba
dokumenty posiadajg powotang powyzej adnotacje o tresci: ,Signed by/Podpisano przez: D. G.
Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A. Date/.Data: 2019-03-27, 14:43". Ztg
réznicg, ze dokument gwarancji przestany przez Przystepujgcego w dniu 27 kwietnia 2019 r.
zostat opatrzony podpisem elektronicznym Pani D. G..

Podkreslenia wymaga, ze ciezar zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego obcigza
Odwolujgcego, ktéry w tym przypadku poza witasnymi twierdzeniami nie przedstawit zadnego
dowodu, ktory dowodzitby stuszno$ci prezentowanej przez niego tezy. W zwigzku z tym Izby
uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp podlega w omawianym zakresie nalezy
oddali¢ jako niepotwierdzony.



Izba uznata, ze za takie dowody nie mogg by¢ uznane w szczegdlnosci przedstawione
przez Odwotujgcego kopie pism z dnia 23 i 30 kwietnia w postaci zawiadomien do prokuratury
0 popetnieniu przestepstwa, czy tez pismo z dnia 30 kwietnia 2019 r. kierowane do Centralnego
Biura Antykorupcyjnego w Krakowie. Za niemajgce istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia
zarzutu nalezy réwniez uzna¢ wezwanie Przystepujacego do Odwotujgcego z dnia 13 maja
2019 r. o usuniecie skutkow naruszen déb osobistych.

6. Zarzut art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

Izba oddalita zgloszony zarzut, poniewaz nie stwierdzita, ze ztozenie oferty przez

Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy uznk.

W zakresie zarzutu dotyczacego sfatszowania dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
to Izba uznata zgtoszony zarzut za niepotwierdzony. Konsekwencjg powyzszego brak jest
rowniez podstaw do stwierdzenia przez Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

Jesli za$ chodzi o czynno$¢ przestania przez Przystepujgcego po terminie sktadania
ofert e-maila ze zmieniong datg to Izba staneta na stanowisku, ze czyn ten nie wyczerpuje
znamion wskazanych w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
ustawy uznk.

7. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy, polegajgcego na

wadliwym dokonaniu oceny oferty Przystepujgcego w aspekcie nie zatgczenia przez

Przystepujgcego w ofercie oSwiadczenia producenta.

Zgtoszony zarzut Izba uznata za bezzasadny.

Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze Odwolujgcy w tresci odwotania twierdzit, ze w
ofercie Przystepujacego zabrakio oSwiadczenia producenta. Dokument elektroniczny pod
nazwag ,LOYTEC Statement Support” podpisata przedstawicielka wykonawcy Pani C. C..
Odwolujgcy wskazywalt, ze w Swietle wymagan co do formy dokumentéw sktadanych w
niniejszym postepowaniu tego rodzaju oswiadczenie powinno zostac ztozone w formie
oryginalnego dokumentu elektronicznego podpisanego przez wiasciwg osobe umocowang do
reprezentowania producenta (w tym przypadku LOYTEC electronics GmbH z siedzibg w
Wiedniu). Brak takiego oSwiadczenia powinien skutkowac brakiem przyznania punktdw w tym
kryterium.

Z ustalen Izby wynika, ze w analizowanym postepowaniu jednym z kryteriow oceny ofert
uczyniono: ,Infolinia serwisowa producenta sterownikéw i innych urzadzen informatycznych i
automatyki czynna co najmniej we wszystkie dni robocze w roku potwierdzona o$swiadczeniem
producenta” (pkt 13.2 SIWZ). Punkty za powyzsze kryterium miaty zostaé przyznane w skali
punktowej od 0 do 10 pkt. W powyzszym kryterium oceniana byta deklaracja producenta
sterownikdéw i innych urzadzen informatycznych i automatyki dotyczgca dostepnoéci infolinii
serwisowej. Zamawiajacy wymaga aby w celu potwierdzenia, Wykonawca ztozyt wraz z ofertg
oswiadczenie producenta sterownikéw i Innych urzgdzen informatycznych i automatyki dot.
dostepnosci infolinii serwisowej czynnej co najmniej we wszystkie dni robocze w roku.

Izba ustalita, ze Przystepujgcego wraz ofertg ztozyt zadany przez Zamawiajgcego
dokument w postaci o$wiadczenia producenta firmy LOYTEC Electronics GmbH, ktory zawiera
podpis H. H. (Sales Director EMEA LOYTEC electronics GmbH). W zwigzku z tym Izba uznata,
ze dokument zostat sporzgdzony w formie pisemnej a nastepnie ztozony przez Przystepujacego
w formie elektronicznej kopii, ktora zostat podpisana podpisem elektronicznym podpisem
wykonawcy w osobie Pani C. C. Powyzsze zostato rowniez potwierdzone przez
Przystepujgcego w toku rozprawy, ktéry oswiadczyt, ze otrzymat oSwiadczenie od producenta
w ,formie papierowej” a nie elektroniczne;.



Zgodnie z treScig § 5 ust. 1 rozporzadzenie o srodkach komunikaciji elektronicznej jezeli
wykonawca nie posiada oryginatu dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, w formie
dokumentu elektronicznego, moze sporzgdzi¢ i przekazaé elektroniczng kopie takiego
dokumentu, z wyjgtkiem o$wiadczen dotyczgcych wykonawcy i innych podmiotéw, na ktdrych
zdolno$ciach i sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a tej ustawy, lub
oswiadczen dotyczgcych podwykonawcdw. Natomiast wedtug ust. 2 ww. przepisu w przypadku
przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu, podpisanie jej przez
wykonawce albo odpowiednio przez podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuaciji polega
wykonawca, albo przez podwykonawce kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest
réwnoznaczne z poSwiadczeniem przez wykonawce albo odpowiednio przez podmiot, na
ktérego zdolnoSciach lub sytuacji polega wykonawca, albo przez podwykonawce elektronicznej
kopii dokumentu za zgodnos¢ z oryginatem.

Z treSci powotanego przepisu jednoznacznie wynika, ze Przystepujacy byt uprawniony
do ztozenia elektronicznej kopii oswiadczenia producenta sterownikéw opatrzonej wiasnym
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, w sytuaciji, gdy otrzymany od producenta dokument
nie zostat sporzgdzony w formie elektronicznej a papierowej.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut Odwotujgcego, ktéry podczas rozprawy
twierdzit, ze oSwiadczenie producenta nie zawiera podpisu a jedynie faksymile uznajgc, ze
zgtoszony zarzut wykracza poza granice zaskarzenia zawarte w odwofaniu. Powyzsze
stanowisko Izba opiera o przepis art. 192 ust. 7 Pzp, ktéry stanowi, ze Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Podsumowujgc, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1
ustawy, polegajgcego wadliwym dokonaniu oceny oferty Przystepujgcego w aspekcie
niezasadnego przyznania wykonawcy punktéw w kryterium ,Infolinia serwisowa producenta dot.
infolinii serwisowej producenta sterownikow i innych urzgdzen informatycznych i automatyki
czynna co najmniej we wszystkie dni robocze w roku potwierdzona o$wiadczeniem producenta”.

Konkludujac Izba stwierdzita naruszenie przepiséw ustawy, ktére skutkowato
konieczno$cig uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- wykluczenie z postepowania wykonawcy Doradztwo i Ustugi na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp z uwagi na przestanie zamawiajgcemu przez ww. wykonawce w dniu 27
kwietnia 2019 r. informacji e-mail ze zmieniong data na 28 marca 2019 r. w zakresie
zfozonego przez wykonawce wadium;

- odrzucenie oferty wykonawcy Doradztwo i Ustugi na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b) Pzp
z uwagi na nieprawidtowy sposob wniesienia przez wykonawce wadium.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit b) i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).
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