Sygn. akt: KIO 415/20

WYROK

z dnia 12 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2020 r. przez wykonawce Althea
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im.
prof. Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i powtérzenie czynnosci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ zgodnie z treScig wezwania
zamieszczonego na platformie elektronicznej w dniu 13 lutego 2020 r.;

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. prof.
Tadeusza Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie i:

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

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony 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 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ......ccceeeenee.



Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. prof. Tadeusza
Sokotowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Ustuga
statej obstugi serwisowej oraz biezacych napraw rezonansu magnetycznego GE Discovery
MR450 1,5 T. Warto§¢ zaméwienia jest wigksza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 22 listopada 2019 r. pod numerem 2019/S 226-
554863.

W dniu 27 lutego 2020 r. wykonawca Althea Polska Sp. z 0.0. wniést odwotanie
wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 10b ustawy Pzp w zw. z: art. 61 § 2 Kc, art. 6 Kc, art. 14 Kc, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Na wypadek
nieuwzglednienia powyzszego zarzutu, Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu art. 26 ust. 3
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze wartoS¢ zamowienia przekracza tzw. progi unijne, a zatem
komunikacja pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
zamobwienia publicznego odbywa sie przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.

Z uwagi na powyzsze, w tresci SIWZ Zamawiajgcy wskazat (w rozdziale lll, punkt 2), ze
komunikacja z wykonawcami bedzie odbywata sie za posrednictwem Portalu PZP
dostepnego pod adresem(,,Platforma SmartPZP").

Za date wplywu o$wiadczen, wnioskéw, zawiadomien, zaswiadczen oraz informacii
przyjmuije sie date zapisania na serwerach. Kazdy z wykonawcéw zobowigzany byt zatozyé
na Platformie SmartPZP swoje indywidualne konto niezbedne do prowadzenia
korespondencji z Zamawiajgcym. Konto zatozone na tej platformie bylo przypisane do
wskazanego przez wykonawce adresu poczty elektronicznej, na ktéry kierowane byty
generowane automatycznie przez Platforme SmartPZP powiadomienia o dodanej
korespondenciji do wykonawcy. W przypadku Odwotujgcego adresem tym byt

p| Ten sam adres zostat takze wskazany przez Odwotujgcego

w treSci formularza JEDZ w punkcie dotyczgcym informacji o wykonawcy (str. 2 JEDZ).

Odwolujgcy podat, ze 7 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wezwat go na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp do przedstawienia wyjasnien co do zaoferowanej ceny. Informacja o tym
wezwaniu zostata zapisana na Platformie SmartPZP, a platforma ta wygenerowata
automatyczne powiadomienie o fakcie dodania nowej korespondencji przez Zamawiajgcego,
ktore zostato przestane pocztg elektroniczng na adres mailowy przypisany na Platformie
SmartPZP do konta Odwotujgcego . W dniu 11 lutego 2020 r.

Odwolujgcy odpowiedziat na wezwanie przedstawiajgc stosowne wyjasnienia. Z kolei w dniu
13 lutego 2020 r. o0 godz. 8:09 Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego (poprzez zapisanie
odpowiedniego dokumentu na Platformie Smart PZP) na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia tresci JEDZ. Uzasadnieniem dla powyzszego byt fakt, ze Odwotujgcy

w JEDZ zalgczonym do oferty nie zamiescit informacji dotyczgcej spetnienia kryteriow
kwalifikacji (sekcja a lub sekcje A-D czesci IV JEDZ). Zgodnie z pouczeniem zawartym

w tresci tego wezwania, Odwolujacy uzupetniajgc swoj JEDZ mégt ograniczy¢ sie do
wypetnienia wytacznie sekcji a w czesci IV JEDZ i nie musiat wypetia¢ zadnej z pozostatych
sekcji w czesci IV.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze wezwanie z 13 lutego 2020 r. nosi date 12 lutego 2020 .,
bo tego dnia dokument zostat dodany przez Zamawiajgcego na Platforme Smart PZP
(doktadnie: 12 lutego 2020 r. o godz. 13:26), jednak jeszcze bez przekazania jej do
Odwolujgcego. Owo przekazanie (innymi stowy: wystanie do Odwolujacego za
posrednictwem platformy) nastgpito dopiero 13 lutego 2020 r. o godz. 8:09. W tresci
Wezwania z 13 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wskazat termin na uzupetienie Zgdanego
dokumentu - 17 luty godz. 9:00. Zadne automatyczne powiadomienie o tym fakcie nie
zostato przestane do Odwotujgcego na przypisany do jego konta adres poczty elektronicznej
(tak jak miato to miejsce przy dotychczas prowadzonej korespondencji z Zamawiajgcym).
Tym samym, pomimo ze wezwanie z 13 lutego 2020 r. zostato zapisane na Platformie
SmartPZP, Odwotujgcy nie byt tego $wiadomy. W konsekwencji, nie odpowiedziat na to
wezwanie w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie (17 lutego 2020 r., godz. 9:00).

Odwolujgcy wskazat, ze jeszcze tego samego dnia (ij. 17 lutego 2020 r.), niecate
dwie godziny po uptywie wyznaczonego terminu na uzupetienie przez Odwotujgcego
dokumentu (godz. 10:57), Zamawiajgcy wgrat na Platforme Smart PZP informacje
o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania, a 0 godz. 12:18 przekazat jg (takze za
posrednictwem tej platformy) do Odwotujacego. W tym przypadku Odwotujgcy otrzymat
automatyczne powiadomienie o dodaniu przez Zamawiajgcego nowej korespondencji na
Platformie Smart PZP, ktére zostato przestane pocztg elektroniczng na adres mailowy



przypisany na tej platformie do konta Odwotujacego. Dopiero z chwilg otrzymania
powiadomienia o dodaniu nowej korespondenciji z 17 lutego 2020 r. Odwotujgcy zalogowat
sie na Platforme Smart PZP i pobrat tres¢ tej korespondencji. To z kolei doprowadzito go do
tego, ze w jego skrzynce odbiorczej znajdowato sie takze (wczesniej niepobrane) wezwanie
z 13 lutego 2020 r. i dopiero wéwczas zapoznat sie z jego tre$cig. Odwotujgcy bedac
zdziwiony faktem, ze nie otrzymat pocztg elektroniczng jakiegokolwiek automatycznego
powiadomienia o dodaniu przez Zamawiajgcego wezwania z 13 lutego 2020 r., postanowit
wyjasnic¢ te sprawe z operatorem Platformy Smart PZP, tj. Portal PZP Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (,Operator Platformy"). W dniu 18 lutego 2020 r. zwrdcit sie do Operatora
Platformy z prosbg o wyjasnienie zaistniatej sytuaciji zawierajaca jej doktadny opis. Intencjg
Odwolujgcego byto ustalenie, dlaczego nie otrzymat on mailowego powiadomienia

z Platformy Smart PZP o fakcie dodania przez Zamawiajgcego Wezwania z 13 lutego 2020 r.
W odpowiedzi na powyzsze, przedstawiciel Operatora Platformy oswiadczyt, ze
powiadomienia mailowe otrzymywane z platformy SmartPZP sg na state wpisane

w funkcjonalnos¢ platformy. W zwigzku z dodaniem nowego dokumentu w korespondenciji
oferty w postepowaniu ZP-261- 70/2019 o godzinie 08:09 dnia 13-02-2020 zostato wystane
do Panstwa powiadomienie w systemie. Powiadomienie mailowe z uwagi na przejsciowe
trudnosci w dziataniu systemu mailingowego nie zostato wystane. Przedstawiciel Operatora
Platformy potwierdzit takze, ze Odwotujacy po raz pierwszy pobrat tres¢ Wezwania z 13
lutego 2020 r. dopiero 17 lutego 2020 r. 0 godz. 12:36 (a zatem 18 minut po skutecznym
doreczeniu mu informacji o wykluczeniu z Postepowania i po ponad 3,5 godzinach od uptywu
terminu na uzupetnienie zadanego treScig wezwania dokumentu). Odwotujacy zatagczyt do
odwotania korespondencje mailowa z przedstawicielem Operatora Platformy.

Odwotujgcy podnidst, ze brak przestania jakiegokolwiek powiadomienia o dodaniu 13
lutego 2020 r. nowej korespondenciji przez Zamawiajgcego potwierdza takze inna
korespondencja prowadzona pomiedzy przedstawicielem Odwotujgcego a przedstawicielem
Operatora Platformy, ktorg to korespondencje Odwolujgcy zataczyt do odwotania.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajacy do dnia wniesienia niniejszego odwofania nie
uniewaznit swojej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego ani nie wystapit do niego
z powtérnym wezwaniem do uzupetnienia, wyjasnienia zaistniatej sytuacji, mimo ze jego
przedstawiciele byli informowani telefonicznie o zaistniatej sytuacji.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 10b ustawy Pzp zamawiajgcy zapewnia, aby
narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej, oraz ich wtasciwosci techniczne byly niedyskryminujgce, ogdlnie
dostepne oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zaméwienia. W Swietle
przywotanego przepisu to Zamawiajgcy ponosi petng odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢
dziatania $rodkéw komunikacji elektronicznej wykorzystywanych do komunikaciji
z wykonawcami. Ryzyko niesprawnego funkcjonowania systemu elektronicznego nalezy
wiec uznaé za jedno z wielu ryzyk procesu komunikowania sie, nieréznigce sie w istocie
niczym np. od ryzyka niesprawnego dziatania operatora pocztowego. Adresat oswiadczenia
nie moze by¢ tym ryzykiem obcigzony, z zastrzezeniem oczywiscie mozliwosci ustanowienia
przez ustawodawce wyjgtkow w przepisach szczegdinych albo odmiennych postanowien
w umowie stron.

Zdaniem Odwolujgcego wezwanie z 13 lutego 2020 r. nie zostato mu przekazane
w sposo6b pozwalajgcy adresatowi na zapoznanie sie z jego treScig z powodoéw
obcigzajgcych Zamawiajacego. Z uwagi na przejsciowe trudnosci w dziataniu systemu
automatycznego powiadamiania o dodanej korespondencji w ramach Platformy Smart PZP
Odwolujgcy nie zostat bowiem skutecznie powiadomiony o przestaniu wezwania. Wprawdzie
korespondencja skierowana do Odwotujgcego zostata fizycznie zatadowana na Platforme
Smart PZP, jednak Odwolujgcy nie otrzymat standardowo otrzymywanego przy takich
dziataniach automatycznego powiadomienia kierowanego na skrzynke mailowg wykonawcy.
Brak powiadomienia miat zatem, po pierwsze, charakter obiektywny (w sytuaciji
Odwotujgcego mogt znalez¢ sie kazdy wykonawca, ktory akurat tego dnia otrzymatby
jakgkolwiek korespondencije od Zamawiajgcego). Ponadto brak powiadomienia miat
charakter niezalezny od Odwotujgcego. Wynikat on wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie
Operatora Platformy, ktérego przedstawiciel przyznat te okoliczno$¢ w skierowanej do
Odwotujgcego korespondenciji. W zwigzku z powyzszym - w ocenie Odwotujgcego - nie
mozna przyjac, wezwanie zostato mu skutecznie doreczone.

Odwotujgcy podnidst, ze cena skutecznosci doreczenia oswiadczenia sktadanego za
pomocg $rodkéw komunikaciji elektronicznej podlega z kolei art. 61 § 2 Kc, zgodnie z ktérym
o$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta



zapoznac sie z jego trescig. Zgodnie z 0golng regutg art. 6 KC, na sktadajgcym
oswiadczenie woli (nadawcy) spoczywa ciezar dowodu, ze jego o$wiadczenie woli doszto do
adresata w taki sposéb, ze adresat mégt sie z nim zapoznaé w normalnym toku czynnosci
(w tym przypadku ciezar ten obcigza Zamawiajgcego). W przypadkach komunikaciji
elektronicznej podstawe do ustalenia chwili ztozenia oSwiadczenia przyjeto wprowadzenie tej
informacji "do $rodka komunikaciji elektronicznej". Jednakze, nie jest to jeszcze moment
uznany za zfozenie oSwiadczenia woli. Aby go ustali¢, nalezy jeszcze wzig¢ pod uwage, ze
powinno to nastgpi¢ w taki sposéb, zeby adresat mdgt zapoznaé sie z treScig oSwiadczenia
w normalnym toku czynnosci. Taki stan rzeczy moze sie wiec zi$ci¢ pdzniej niz w momencie
wprowadzenia informacji do $rodka komunikacji adresata. Odwolujgcy powotat sie na wyrok
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 6 kwietnia 2018 r. (sygn. V Aga 259/18), w ktérym
stwierdza sie, ze dla uznania, ze doreczenie faktycznie mialo miejsce, nie jest wystarczajgce
wytgcznie wprowadzenie o$wiadczenia do systemu komunikacii elektronicznej, poniewaz
stan taki nie stwarza pewnosci co do tego, czy rzeczywiscie trafito ono do operatora ustug
telekomunikacyjnych, a nastepnie stato sie dostepne dla adresata tak, aby ten miat
mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescia.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit jakiegokolwiek domniemania
skutecznosci doreczenia korespondencii do wykonawcédw. Tym bardziej zatem istotne
znaczenie mialy automatycznie generowane powiadomienia wysytane na adres poczty
elektronicznej wykonawcéw, ktére dawaty mozliwos¢ uzyskania wiedzy o nowej
korespondencji, a zatem stwarzaty realng (a nie formalng) mozliwos¢ zapoznania sie
z o$wiadczeniem skierowanym do wykonawcy. W zaistniatym w sprawie stanie faktycznym,
brak takiego powiadomienia skutkowat tym, ze Odwotujgcy miat ograniczong mozliwosc¢
zapoznania sig z tre$cig korespondencji niz by miat, gdyby narzedzie do komunikaciji
zapewnione przez Zamawiajgcego (Platforma Smart PZP) nie miato akurat w dniu 13 lutego
2020 r. przejsciowych trudnosci w dziataniu systemu mailingowego. Powyzsze byto
bezposrednig i jedyng przyczyng biernosci Odwolujgcego.

W ocenie Odwolujgcego zupetnie irrelewantng pozostaje nalezyta starannos$¢
wykonawcy, ktérej Odwotujgcemu nie sposdb odmowic. Nie mozna przeciez oczekiwac od
wykonawcy (takiego jak Odwotujacy, ktdry bierze udziat w kilkunastu réwnolegle
prowadzonych przetargach w Polsce, obstugiwanych przez rozmaite platformy zakupowe),
aby co kilka godzin logowat sie na kazdg platforme, w oparciu o ktérg prowadzone sg
postepowania, w ktérych bierze udziat. Sytuacje takg mozna by poréwnac do tej, kiedy
przedsiebiorca w oczekiwaniu na wazng przesytke listowg codziennie miatby chodzi¢ do
urzedu pocztowego (na wszelki wypadek) i kazdorazowo upewniac sie, czy jakis list nie
zostat do niego awizowany (bo przeciez listonosz mogt przez omytke nie zostawic
w skrzynce awiza). W tym sensie ewentualna argumentacja Zamawiajgcego sprowadzajgca
sie do uznania, ze skoro Odwotujgcy pozostaje podmiotem prowadzacym dziatalno$¢
gospodarczg (profesjonalista), to nalezy wymagac od niego nalezytej starannosci (cho¢
w tym przypadku lepszym okresleniem bytaby chyba ,nadzwyczajna" staranno$c¢)

i w zwigzku z tym, powinien on regularnie sprawdzac Platforme Smart PZP pod katem nowe;j
korespondencji, bytaby zbyt daleko posunigta. Ponadto brak samodzielnego sprawdzenia
zawarto$ci ewentualnej korespondenciji na Platformie Smart PZP byt w tym konkretnym
przypadku uzasadniony nie tylko brakiem otrzymania automatycznie generowanego
powiadomienia o nowej korespondenciji. Nalezy bowiem zauwazyé, ze dwa dni przed
wezwaniem z 13 lutego 2020 r., Odwotujacy przestat do Zamawiajacego (takze za
posrednictwem owej platformy) wyjasnienia dotyczgce ceny zaoferowanej w postepowaniu
(zob. punkt 1.8 tresci uzasadnienia niniejszego odwotania). Tym samym, Odwotujgcy miat
petne prawo przypuszczaé, ze brak jakichkolwiek automatycznie generowanych
powiadomien ma zwigzek z procesem badania przediozonych przez niego dwa dni wczesniej
wyjasnien (o przedstawieniu, ktérych otrzymat automatycznie generowane powiadomienie na
skrzynke pocztowq).

Odwotujgey stwierdzit, ze skoro Odwotujacy nie zostat skutecznie wezwany do
uzupetnienia dokumentéw w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (wezwanie to nie odniosta
jakichkolwiek skutkéw prawnych), to tym samym jego wykluczenie oparte na tej podstawie
jest rowniez wadliwe. Niezaleznie od powyzszego, czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jest takze niezgodna z podstawowymi zasadami
udzielania zamoéwien publicznych, a takze tezami ptyngcymi z orzecznictwa Izby. Po
pierwsze, wykluczenie Odwolujacego wydaje sie nie do pogodzenia z zasadg
proporcjonalnosci prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak
wskazuje sie w motywie 101 do Dyrektywy 2014/24/UE, drobne nieprawidtowosci powinny
jedynie w wyjatkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Trudo bytoby
w zaistnialym w sprawie stanie faktycznym mowi¢ o tym, ze brak zaznaczenia jednej kratki
w formularzu JEDZ nie stanowi drobnej, jedynie formalnej, nieprawidtowosci. Po drugie,
wykluczenie Odwotujgcego w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym miato, co najmniej,
charakter przedwczesny. Gdyz Zamawiajgcy nie powinien podejmowac decyzji
0 wykluczeniu wykonawcy z postepowania nie majgc absolutnej pewnosci co do tego, ze



wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Powyzsze wskazuje na to, ze nie powinny istnie¢ jakiekolwiek watpliwosci co
do stusznosci decyzji o wykluczeniu wykonawcy. Gdyby bowiem takie watpliwosci istniaty, to
nalezatoby je rozstrzygnaé na korzys¢ wykonawcy jako stabszej strony w stosunku do
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujacego, biorac pod uwage fakt, ze Odwolujgcy ztozyt

w postepowaniu oferte, zabezpieczyt jg wadium w wysokosci 30.000 ztotych, oswiadczyt,

w formularzu ofertowym, ze zapoznat si¢ z treScig SIWZ i ze jg akceptuje, aktywnie
uczestniczyt w Postepowaniu, odpowiadajgcej na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia
ceny ofertowej Odwotujgcego, trudno byloby przyjac, ze Odwotujacy nie spetnia warunkow
udziatu w postgpowaniu (bo przeciez do ztozenia wytgcznie takiego osSwiadczenia
sprowadzato sie wezwanie z 13 lutego 2020 r.). Tym bardziej, ze Odwolujgcy poczawszy od
26 stycznia 2018 r. do 25 stycznia 2020 r. Swiadczyt u Zamawiajgcego ustugi serwisowe
rezonansu magnetycznego, bedgce przedmiotem Postepowania.

Odwotujgcy powotat sie na opinie prawng dotyczgcg sposobu postepowania z ofertg
elektroniczng, opublikowanej w Informatorze 3/2019. Wskazano w niej, ze w sytuacji
wystgpienia problemoéw technicznych zamawiajgcy jest zobligowany do podjecia czynnosci
majgcych na celu wyjasnienie, jaka jest przyczyna zaistniatych probleméw, gdyz ma to
kluczowe znaczenie dla dalszego przebiegu postepowania i determinuje dalsze czynnosci
zamawiajgcego. Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat w tym przypadku
jakichkolwiek czynno$ci weryfikacyjnych, mimo ze powinny zaistnie¢ u niego obiektywne
watpliwosci co do zasadnosci dalszych dziatan. Watpliwosci powinny byty pojawi¢ sie
u Zamawiajgcego, tym bardziej ze jego dziatania zmierzaty ku jednej z najpowazniejszych
sankcji przewidzianych przepisami Pzp w stosunku do wykonawcy - wykluczenia
z postepowania. Co za tym idzie, Zamawiajgcy powinien byt te watpliwosci wyjasni¢. Gdyby
takg prébe podjal, z tatwoscig ustalitby, ze wezwanie nie zostato Odwotujgcemu doreczone,
co musiato skutkowac skierowaniem do niego ponownego wezwania.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze nawet przyjmujgc zatozenie (z ktorym Odwolujgcy sie
nie zgadza), ze wezwanie z 13 lutego 2020 r. zostato skutecznie doreczone (tj. w sposéb
umozliwiajgcy mu faktyczne zapoznanie sie z jego treScig), to i tak Zamawiajgcy wobec
oczywistych watpliwosci w zakresie biernosci Odwotujgcego, byt w petni uprawniony do
ponownego wezwania Odwotujgcych do uzupetnienia formularza JEDZ

Zdaniem Odwolujgcego tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wskazuje, ani tym bardziej
nie nakazuje zamawiajgcym na jednorazowy obowigzek wzywania wykonawcoéw do
uzupetnienia dokumentdw i oswiadczen. Przepis ten nie zawiera bowiem jakiejkolwiek
wskazowki, ktéra przemawiataby za takg tezg. Przekonanie o jednokrotno$ci wezwania
uksztattowalo sig, btednie, na podstawie orzecznictwa KIO i sgdéw powszechnych.
Argumentacja taka opiera sie na og6lnym i nieuzasadnionym twierdzeniu, jakoby inna
wyktadnia tego przepisu miata naruszac art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Trudno bytoby jednak zaktada¢, bez
odniesienia sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, ze wskazana zasada rzeczywiscie
zostaje naruszona poprzez skierowanie ponownego wezwania. Za stuszno$cig pogladu
0 mozliwosci wielokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp przemawia takze fakt, ze ustawodawca tam, gdzie zamierzat wyraznie okresli¢
.Jednorazowos¢" obowigzku, wskazat to jednoznacznie w ustawie, czego przyktadem jest art.
85 ust. 2 ustawy Pzp. Tam za$, gdzie wolg ustawodawcy jest jednoznaczne wskazanie
i jednoczes$nie ograniczenie ilosci mozliwych wezwan, przyjmuje on w tym zakresie stosowne
regulacje, na co wskazuje przyktadowo art. 42 ust. 2 ustawy z dnia 13 maja 2011 r.

o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie obiektdw energetyki jgdrowej oraz

inwestycji towarzyszgcych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wzywa do ztozenia uzupetnieh
dokumentow nie wiecej niz trzykrotnie. Tam wiec, gdzie ustawodawca zamierza wyraznie
przewidzie¢ okreslone obowigzki oraz prawa zamawiajgcych, odzwierciedla to jednoznacznie
w przepisach. W pozostatych przypadkach pozostawia margines swobody zamawiajgcemu,
ktéry to margines nalezy zawsze interpretowa¢ w zwigzku z naczelnymi zasadami
prowadzenia postepowan przetargowych i w odniesieniu do konkretnych okolicznosci

danego stanu faktycznego. Nie jest jednak uprawnione przyjmowanie, ze ewentualne kolejne
wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia formularza JEDZ na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp zawsze i w kazdej sytuacji jest rownoznaczne z naruszeniem art. 7 ust. 1

ustawy.

Odwolujgcy podnidst, ze zarowno wykfadnia jezykowa, jak rowniez prounijna
(w szczegolnosci brzmienie art. 56 ust. 3 Dyrektywy 2014/24/UE) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
wskazujg na brak zasady jednokrotno$ci w zakresie wzywania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, co wprost wskazuje na btedng jego interpretacije i zastosowanie
przez Zamawiajgcego. Nieznajdujgcym uzasadnienia w zasadach prawa zaméwien



publicznych jest dziatanie Zamawiajgcego sprowadzajace sie do wykluczenia Odwotujgcego
tylko z powodu watpliwego braku formalnego (braku zaznaczenia krzyzykiem jednej kratki

w sekcji aw czesci IV JEDZ) w sytuacii, w ktdrej brak ten mogt zostac z tatwoscig
uzupetniony poprzez skierowanie do Odwotujgcego ponownego wezwania. Takie ponowne
wezwanie nie naruszatoby w tym przypadku zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
poniewaz powinno byto zosta¢ skierowane do kazdego wykonawcy uczestniczgcego

w postepowaniu, ktory znalaztby sie w sytuacji analogicznej co Odwotujgcy. W swietle
powyzszego, zaniechanie ponownego wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia
oswiadczenia o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu stanowito naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz powtdrzenie czynnosci wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z treScig wezwania z 13 lutego 2020 r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie,
stwierdzajgc, ze okreslone przez Zamawiajgcego zasady komunikacji nie obejmowaty
systemu mailingowego, na ktérego wadliwe dziatanie powotuje sie Odwolujgcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
W Rozadziale Ill SIWZ (Spos6b komunikaciji) pkt 2 Zamawiajgcy podat:

Komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami, w tym wszelkie oSwiadczenia,
whnioski, zawiadomienia oraz informacje, przekazywane sg w formie elektronicznej za
posrednictwem Portalu PZP pod adresem

w zaktadce ,Korespondencja”. Za date wplywu o$wiadczen, wnioskéw, zawiadomien,
zaswiadczen oraz informaciji przyjmuje sie date zapisania na serwerach. Aktualna data

i godzina, zsynchronizowane z Gtéwnym Urzedem Miar, wySwietlane sg w prawym gornym
rogu Portalu PZP. Wykonawca celem ziozenia oferty rejestruje sie na platformie pod
adresem: klikajgc przycisk ,Zat6z konto”.

Wykonawca rejestrujgc sie akceptuje warunki korzystania z Portalu PZP, okreslone

w Regulaminie podczas rejestraciji oraz uznaje go za wigzacy. Korzystanie z Portalu PZP jest
bezpfatne. Podglad i pobieranie dokumentacji postepowania nie wymaga logowania.
WAZNE! Do zatozenia konta wymagany jest certyfikat kwalifikowany.

Szczegodtowe informacje dot. sposobu wykonania tych czynnosci znajdujg sie w ,Instrukcja
obstugi Portalu e-Ustug SmartPZP”, dostepnej na stronie Platformy pod adresem

Na tej stronie znajduje sie rowniez tre$é

Regulaminu Portalu PZP, o ktbrym mowa powyzej.

W dniu 13 lutego 2020 r. Zamawiajacy zamiesScit na platformie elektronicznej Portal
PZP skierowane do Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie
datowane na 12 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia czesci IV

Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia - Kryteria kwalifikacji. Zamawiajgcy
podat: W zatgczonym do oferty JEDZ Wykonawca nie umiescit informacji dotyczacej

spetniania kryteriow kwalifikacji (sekcja a lub sekcje A-D w niniejszej czesci). Wykonawca
moze ograniczy¢ sie do wypetnienia sekcji a w czesci IV JEDZ i nie musi wypetniaC zadnej
z pozostatych sekcji w czesci IV. Zamawiajacy zobowigzat Odwotujacego do dostarczenia
dokumentu w formie elektronicznej za posrednictwem Portalu PZP do dnia 17 lutego 2020 r.
godz. 9.00 pod rygorem wykluczenia z postepowania.

Po uptywie ww. terminu Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym
Zamawiajacy podat, ze pismem z 12 lutego 2020 r. (przestanym 13 lutego 2020 r. za



posrednictwem portalu e-ustug Smart PZP) Zamawiajgcy wezwat wykonawce do
uzupetnienia dokumentu JEDZ oraz Zze w wyznaczonym terminie wykonawca nie
odpowiedziat na wezwanie.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny niniejszej sprawy podlegat ocenie z uwzglednieniem nastepujgcych
przepisow:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci;

- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia,
o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zlozenia, uzupetienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztozZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania;

- art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia;

- art. 10b ustawy Pzp zgodnie z ktbrym zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia
wykorzystywane do komunikacji z wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikacji
elektronicznej, oraz ich wlasciwosci techniczne byty niedyskryminujace, ogolnie dostepne
oraz interoperacyjne z produktami stuzgcymi elektronicznemu przechowywaniu,
przetwarzaniu i przesytaniu danych bedgcymi w powszechnym uzyciu oraz nie mogty
ogranicza¢ wykonawcom dostepu do postepowania o udzielenie zamoéwienia;

- 8§21 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia
Srodkdéw komunikaciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych

stosownie do ktérego zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu lub w specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia albo w innym dokumencie rozpoczynajgcym

postepowanie o udzielenie zamowienia Srodki komunikacii elektronicznej, przy uzyciu

ktérych bedzie komunikowat sie z wykonawcami w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia, wraz z wymaganiami technicznymi i organizacyjnymi wysyfania i odbierania
dokumentow elektronicznych i informaciji przekazywanych przy ich uzyciu;

-art. 61 § 2 Kc § Kc, ktory stanowi, ze oSwiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej
jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikaciji
elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Okolicznos¢, ze Odwolujacy nie otrzymat powiadomienia mailowego o skierowaniu do
niego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zostata przez Izbe uznana za
udowodniong. Odwotujgcy przedstawit na potwierdzenie tej okolicznosci tres¢ odpowiedzi
uzyskanych od przedstawiciela spotki prowadzacej Portal PZP. W mailu z 17 lutego 2020 r.
Odwotujgcy otrzymat nastepujgcg informacije: Uprzejmie informujemy, ze w zwigzku
z dodaniem nowego dokumentu w korespondencii ofert w postepowaniu ZP-261-70/2019

dnia 13.02.201 zostato wystane do Panstwa powiadomienie w systemie. Powiadomienie
mailowe nie zostato wystane. Z kolei w mailu z 18 lutego 2020 Odwotujgcy uzyskat
nastepujgcg informacje od podmiotu prowadzacego platforme elektroniczna: (...)

powiadomienia mailowe otrzymywane z platformy Smart PZP sg na state wpisane

w funkcjonalnos¢ platformy. W zwigzku z dodaniem nowego dokumentu w korespondencji
oferty w postepowaniu ZP-261-70/2019 o godzinie 08.09 dnia 13.02.2020 zostato wystane
do Panstwa powiadomienie w systemie. Powiadomienie mailowe z uwagi n przejsciowe
trudnosci w dziataniu systemu mailingowego nie zostato wystane. Ponadto informujemy, ze
dokument zostat przez Panstwa pobrany po raz pierwszy o godzinie 12.36 dnia 2020.02.17.



Z powyzszej korespondenciji jednoznacznie wynika, ze powiadomienie mailowe
o skierowaniu do Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie zostato do niego
wystane oraz ze Odwolujacy pobrat to wezwanie z platformy elektronicznej po raz pierwszy
juz po uptywie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na uzupetienie JEDZ

Zamawiajgcy natomiast nie tylko nie przedstawit dowodéw przeciwnych, ale tez
w ogéle nie zakwestionowat tych okolicznosci. Zasadno$¢ wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania Zamawiajgcy wywodzit z przystugujacych mu uprawnien do okreslenia
zasad komunikacji z wykonawcami oraz z postanowien SIWZ okres$lajgcych te zasady.

Istotg sporu byto wiec to, czy fakt nieotrzymania powiadomienia mailowego
o skierowaniu do wykonawcy wezwania do uzupetnienia dokumentéw usprawiedliwia
niezareagowanie na to wezwanie. W ocenie Izby w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy
nie mozna uznaé, ze wezwanie zostato wykonawcy doreczone w spos6b gwarantujgcy mu
mozliwos¢ zastosowania sie do tego wezwania.

Za udowodnione uznano, ze platforma posiada funkcjonalno$¢ wysytania
powiadomien mailowych o zamieszczeniu na platformie elektronicznej korespondencji
skierowanej do wykonawcow. Wynika to nie tylko z przedstawionej przez Odwotujgcego
korespondencji z przedstawicielem spo6tki Portal PZP, ale réwniez z tego, ze
0 zamieszczeniu wczesniej kierowanej korespondenciji wykonawca zostat poinformowany
mailowo. Podobnie, zostat poinformowany o zamieszczeniu na platformie informaciji
0 wykluczeniu go z postepowania. W zwigzku z tym nie sposéb podzieli¢ argumentacji
Zamawiajgcego, ze wykonawca dopiero z pdzniejszej korespondenciji z przedstawicielem
Portalu PZP uzyskat informacje o istnieniu takiej funkcjonalnosci. Udowodnione zostato
rowniez, ze Odwotujgcy po raz pierwszy pobrat wezwanie juz po uptywie terminu
wyznaczonego na uzupetienie dokumentu.

W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, ze przedstawione przez Zamawiajgcego
dowody w postaci umowy o $wiadczenie ustug elektronicznych oraz instrukciji obstugi
platformy elektronicznej potwierdzajg zasadno$¢ stanowiska Zamawiajgcego. Niezaleznie
bowiem od informac;ji wynikajgcych z tych dowodoéw faktem jest, ze Portal PZP posiada
funkcjonalno$¢ powiadomien mailowych i ze powiadomienia te byly do wykonawcow
wysylane.

Skoro wiec Odwolujgcy miat wiedze, ze taka funkcjonalno$¢ na platformie istnieje, to
mogt dziata¢ w zaufaniu do sposobu jej funkcjonowania i uznac, ze brak informaciji
mailowych oznacza, ze Zadna nowa korespondencja nie zostata do niego skierowana.

W tych okoliczno$ciach nie mozna Odwolujgcemu zarzuci¢ niedotozenia nalezytej
staranno$ci w zwigzku z zaniechaniem biezgcego monitorowania platformy
i zamieszczanych na niej dokumentow.

Oceny tej nie zmienia brzmienie postanowien SIWZ odnoszgcych sie do komunikaciji
miedzy Zamawiajgcym a wykonawca. W ocenie Izby, nawet jesli postanowienia te nie
przewidywaty powiadomien mailowych, to nie ulega watpliwosci, Zze powiadomienia takie byty
do wykonawcow wysytane, a w jednym przypadku, na skutek btedu w dziataniu platformy,
powiadomienie takie nie nastgpito.

Ponadto, zdaniem Izby, z postanowien SIWZ dotyczacych sposobu komunikaciji
miedzy Zamawiajgcym a wykonawca nie wynika domniemanie, ze zamieszczenie wezwania
na platformie jest rownoznaczne z jego doreczeniem. Ze sformutowania ,za date wptywu (...)
przyjmuje sie date zapisania na serwerach” takie domniemanie jednoznacznie nie wynika.
Nie wiadomo, co Zamawiajgcy rozumie przez date wptywu, literalnie sformutowanie to nie
oznacza daty doreczenia. W zwigzku z nieprecyzyjnym brzmieniem tego postanowienia, nie
moze by¢ ono interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcy i stanowi¢ podstawy do wniosku
0 zaistnieniu podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba doszta do przekonania, ze Odwolujgcy w sposob
niezawiniony nie zapoznat sie z wezwaniem, a w konsekwenciji nie mégt na nie zareagowac.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1748/19, wydanego w podobnym stanie faktycznym.

Izba wskazata w nim: Biorgc pod uwage opisane powyzej okolicznosci Izba uznata, ze brak
jest podstaw do stwierdzenia, ze nieskuteczne doreczenie nastapito z przyczyn lezacych po
ktérejkolwiek ze Stron. Co istotne, w ocenie Izby, wykazane zostato, ze wykonawca nie



przyczynit sie do braku mozliwosci zapoznania sie z treScig wezwania wystosowanego przez
Zamawiajacego. Izba nie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze
wykonawca powinien monitorowaé tok postepowania logujac sie na platforme bez wzgledu
na otrzymywane powiadomienia lub ich brak. Izba uznata, biorgc pod uwage sposéb

dziatania platformy, tj. system wysytania powiadomien na podane przez wykonawce adresy
poczty elektronicznej, Ze nie mozna wycigga¢ wobec wykonawcy konsekwenciji z tytutu
zaniechania poszukiwania aktywno$ci Zamawiajgcego na platformie w sytuaciji, gdy
wykonawca nie otrzymat powiadomien o takiej aktywnosci. Nalezy zauwazyc¢, ze system
powiadomien zostat utworzony witasnie po to, aby nie byto konieczne nieustanne
monitorowanie czy na platformie pojawita sie jakakolwiek korespondencija.

Niezaleznie od powyzszej argumentaciji, pomocniczo wskazac rowniez nalezy na
wynikajgcg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade proporcjonalno$ci, zobowigzujgcg
zamawiajgcego do podejmowania takich dziatan, ktére sg niezbedne do osiggniecia celow
postepowania. Biorgc pod uwage zakres nieprawidtowosci w przedstawionym przez
Odwolujgcego dokumencie JEDZ (brak zaznaczenia odpowiedniej kratki w sekciji a) oraz
okolicznosci, z powodu ktorych nie doszto do jego uzupetnienia, nalezy stwierdzic¢, ze
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania nie byto zgodne z zasadg proporcjonalnosci.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania byto niezasadne, a Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Poniewaz naruszenie to moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,
odwolanie - stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato uwzglednieniu, a Izba
nakazata Zamawiajgcemu ponowienie wezwania o takiej samej tresci, jak wezwanie
skierowane do Odwotujgcego 13 lutego 2020 r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i21lit. b

2018

r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ....ccccceveenenne
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	z dnia 12 marca 2020 r.
	Przewodniczący:    Anna Chudzik
	w postępowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 1 im. prof. Tadeusza Sokołowskiego Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie,
	orzeka:
	Przewodniczący:    .....................
	Przewodniczący:    .....................

