Sygn. akt: KIO 319/20

POSTANOWIENIE
z dnia 27 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2020 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie - Konsorcjum firm: Agencja

Ochrony K. Sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK BIS Sp. z
0.0., ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokona¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysigcy ztotych zero groszy)

z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zamowienie - Konsorcjum firm: Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK

Sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK BIS Sp. z 0.0., ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccveeniene

Sygn. akt: KIO 319/20

Uzasadnienie



Zamawiajacy: Zaktad Ubezpieczenh Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 138g ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz.1843) z
zastosowaniem przepisow dziatu lll rozdziatu 6 ww. ustawy w przedmiocie ,Ochrona mienia,
0s0b i obiektoéw przy ul. Szamocka 3,5, ul. Podskarbinska 25A, Osuchow." Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S
234-574470 w dniu 4 grudnia 2019-.

W dniu 7 lutego 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie
(Konsorcjum): Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. Agencjg Ochrony MK Sp. z 0.0. Agencja
Ochrony MK BIS Sp. z o0.0. (Odwotujgcy), z siedzibg lidera w Warszawie otrzymali
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktérg ziozyli wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia (Konsorcjum): HOLDING HUNTERS Sp. z o.0.
Sp.K., BLUE HUNTERS Sp. z 0.0. Sp. K., HUNTERS Sp. z 0.0. HUMAN HUNTERS Sp. z
0.0. Sp.K., ZONE HUNTERS, Firma Ochrony Szkolenia Asekuraciji FOSA Sp. z o0.0., FOSA
Ochrona Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Grodzisku Wielkopolskim wraz z informacjg o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, z powodu braku
zlozenia wyjasnien na wezwanie z dnia 15 stycznia 2020 r. w wyznaczonym terminie, tj. do
dnia 21 stycznia 2020 r.

Konsorcjum: Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. Agencjg Ochrony MK Sp. z 0.0. Agencja
Ochrony MK BIS Sp. z 0.0. wniosto odwotanie wobec powyzszych czynno$ci
Zamawiajgcego. Odwolujacy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego

w sytuacji w ktérej Odwotujacy ztozyt przedmiotowe wyjasnienia w terminie i w trybie
przewidzianym warunkami zamoéwienia publicznego, jak réwniez uwzgledniajgc wszelkie
wymogi wynikajgce z przepisow prawa;

2. art. 7 ust. 1-3 Pzp, przez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencii

i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady bezstronno$ci i obiektywizmu jak réwniez
naruszenie zasady wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy, przez odrzucenie
oferty Odwolujacego, ziozonej zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a takze art. 10b Pzp przez
zastosowanie narzedzi informatycznych, ograniczajgcych wykonawcom dostep do
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

3. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1-4 Pzp, przez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej ztozona przez Odwotujacego oferta posiadata warunki

najkorzystniejsze dla Zamawiajgcego, zas poprzez odrzucenie ww. oferty stato sie
niemozliwym nalezyte jej rozpatrzenie.

Odwolujgcy wnidst o:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) uwzglednienie wyjasnien Odwotujgcego ztozonych prawidtowo w wyznaczonym
terminie;

c) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujagcego;

d) dopuszczenie wnioskow dowodowych i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:
Dowadd nr 1: Potwierdzenie nadania wiadomosci elektronicznej e-mail z dnia 21 stycznia
2020 r. zawierajgcej wyjasnienia sktadane na wezwanie Zamawiajacego (wydruk z sytemu
pocztowego) na okoliczno$¢ - ztozenia wyjasnien w formie wymaganej przepisami prawa, jak
réwniez zachowania terminu do ztozenia wyjasnien;

Dowadd nr 2: Potwierdzenie dostarczenia wiadomosci elektronicznej e-mail zawierajgcej
wyjasnienia sktadane na wezwanie na serwer Zamawiajgcego (wydruk wiadomosci
przekazanej przez dostawce ustug internetowych Odwotujgcego) na okolicznos¢ - dokonania
prawidtowego wystania wyjasnieh w formie i trybie przewidzianym przez Zamawiajgcego,
braku btedéw w dostarczeniu wiadomosci e-mail po stronie Odwotujgcego, zaistnieniu
problemow technicznych niezaleznych od Odwotujgcego, a powstatych wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego;

Odwotujgcy wnidst takze o:

- zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia petnej dokumentacji zwigzanej z
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ze szczegdlnym



uwzglednieniem protokotéw oraz dokumentow zwigzanych wyborem oferty, a nastepnie
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ww. dokumentacji na okoliczno$¢ ustalenia
terminu oraz okolicznosci wptywu przedmiotowych wyjasnien przy wykorzystaniu drogi

elektronicznej;

- zasagdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania na rzecz Odwotujacego, w
tym zasgdzenie kosztow tytutem zastepstwa prawnego przed Izba.

Odwotujgcy wyjasnit, ze oferta Odwolujacego byta najkorzystniejsza cenowo oraz
zostata prawidtowo ztozona w przedmiotowym postepowaniu, jednak zostata odrzucona z
powodu rzekomego braku doreczenia wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15
stycznia 2020 r., na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, do ztozenia wyjasnien i wykazania, ze
zfozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w terminie do dnia 21 stycznia 2020 r.
Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowe wyjasnienia zostaty wystane Zamawiajagcemu na
adres poczty elektronicznej wskazany w wezwaniu, tj.sekretariatDZP@zus.pl w dniu 21
stycznia 2020 r. o godz. 14:44 w formie wiadomosci elektronicznej, zawierajacej 8
zatgcznikow w formacie pdf podpisanych elektronicznie przez osobe uprawniong do
reprezentowania Odwolujgcego w postepowaniu, na dowdd czego do odwotania Odwotujgcy
dotgczyt wydruk z systemu poczty elektronicznej. Ponadto, w celu rozwiania wszelkich
watpliwosci, w dniu 10 lutego 2020 r. Odwotujgcy zwrécit sie do S.A,, tj. dostawcy
ustug internetowych, o przestanie oficjalnych logow SMTP. Z informacji otrzymanych w dniu
17 lutego 2020 r. bezsprzecznie wynika, ze wystana wiadomos¢ zostata zaakceptowana, a
tym samym skutecznie doreczona na serwer zamawiajgcego fzus.pll o adresie IP
195.205.31.122:25 w dniu 21 stycznia 2020 r. o godzinie 14:45:25, na potwierdzenie czego
Odwotujgcy dotgczyt wydruk wiadomosci potwierdzajgcej opisany stan faktyczny.

Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow
Zamowienia, ,wszelka korespondencja pomigdzy Zamawiajgcym a Wykonawca, w tym
sktadanie o$wiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz dokumentdw innych niz okreslone w
pkt. 1.5.1. IWZ, odbywa sig przy uzyciu poczty elektronicznej, na adres Zamawiajacego:

. To w gestii Zamawiajgcego byta taka konfiguracja uzywanych

systemdw i narzedzi informatycznych, aby przestany na wiasciwy adres

) i w zakreslonym terminie e-mail zawierajgcy dokumenty, o ktérych

przestanie prosit Zamawiajacy, dotarty do wiadomosci Zamawiajgcego. W kontekscie
zrealizowania obowigzku wynikajacego z art. 10b Pzp, istotny jest jedynie fakt, ze
Odwolujgcy w sposéb prawidlowy oraz w wyznaczonym terminie wystat na wskazany adres
e-mail wymagane dokumenty, bez znaczenia jest fakt, ze konfiguracja systemu czy
oprogramowania (np. programu pocztowego czy firewall) spowodowata, ze Zamawiajacy nie
odczytat dokumentu.

Ponadto, obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie wymagajg od adresata e-maila,
aby przekazywat do nadawcy potwierdzenie odbioru, nawet wéwczas, gdy taki wymabg
zostanie postawiony w sposéb najbardziej kategoryczny w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. W przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie zamie$cit informaciji o
jakichkolwiek sankcjach. Dodatkowo, art. 27 ust. 2 Pzp w brzmieniu ,Jezeli zamawiajgcy lub

wykonawca przekazujg o$wiadczenia; wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub
droga elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich
otrzymania” zostat uchylony przez art. 1 pkt 41 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020 i
1920), ktdra weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. Przedmiotowe stanowisko wykonawcy
znajduje potwierdzenie w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturze KIO 190/18.
Odwolujgcy nadmienit, ze do czynnosci ztozenia o$wiadczen, a nastepnie ich wycofania ma
zastosowanie art. 61 k.c. Chwilg zlozenia oswiadczen wykonawcy w postaci elektronicznej
(e-mail) jest dostarczenie wiadomosci na serwer skrzynki odbiorczej zamawiajgcego. E-Maile
zwrotne potwierdzajgce odczytanie tych wiadomos$ci nie majg znaczenia, zwlaszcza na
gruncie teorii doreczenia.

Nadto, Zamawiajgcy naruszyt dyspozycije przepisu art. 10b Pzp, zgodnie z ktérym
~Zamawiajgcy zapewnia, aby narzedzia i urzgdzenia wykorzystywane do komunikacji z
wykonawcami przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej oraz ich wtasciwosci
techniczne byty 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.”, ktéry w sposéb precyzyjny okresla zaréwno kryteria, jakie winny
zostac spetnione, aby srodki komunikaciji elektronicznej mogty zosta¢ uznane za
niedyskryminujgce, jak réwniez odpowiedzialno$¢ w przypadku niespetnienia wskazanych
warunkéw. W zwigzku z powyzszym odpowiedzialno$¢ w przypadku braku zapewnienia
odpowiednich warunkéw komunikaciji elektronicznej obcigza wylgcznie Zamawiajgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo KIO (patrz: wyrok KIO z dnia 14 stycznia



2019 1., sygn. akt KIO 2671/18).

Odwotujgcy podniést réwniez, ze w sposob oczywisty doszio do naruszenia jednej z
podstawowych regut dotyczacych oswiadczen woli tj. chwili ztozenia oSwiadczenia. Zgodnie
z art. 61 § 2 k.c., ,Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikaciji elektronicznej w taki sposoéb,
zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego tre$cig.” Przenoszac powyzsze na grunt
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskazac nalezy, iz wskazana norma
rowniez w aspekcie ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien znajdzie zastosowanie (patrz:
wyrok KIO z dnia 31 marca 2017 r., sygn. akt KIO 504/17). Odwolujgcy wykonat wszelkie
niezbedne czynnosci umozliwiajgce Zamawiajgcemu zapoznanie sie ze ztozonymi
wyjasnieniami - w terminie wystat przedmiotowe pismo, skorzystat z poczty e-mail
prawidtowo oznaczyt odbiore e-maila poprzez wiasciwe wpisanie aliasu e-mailowego. W
zwigzku tym, przyczyny techniczne lezgce wytgcznie po stronie Zamawiajgcego nie moga
obcigza¢ Odwolujgcego, z uwagi na brak winy po jego stronie.

Zamawiajgcy dopuscit sie takze naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego, ztozone wyjasnienia spetnialy wszelkie wymogi, umozliwiajgce ich nalezyte
rozpatrzenie. Zostaly ztozone w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego oraz w sposéb
przez niego wymagany, zas sam fakt wystgpienia okoliczno$ci wylacznie po stronie
Zamawiajgcego, hie moze powodowac negatywnych skutkow dla Odwotujgcego.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2020 r. do zgtoszenia przystgpienia do
niniejszego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit przystagpienia
w trybie art. 185 ust. 2i 3 Pzp,.

W dniu 26 lutego 2020 r. Zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 26 lutego 2020 r.) zawierajace oSwiadczenie
Zamawiajgcego, iz w $lad za informacjg przekazang w dniu 21 lutego 2020 r. uwzglednit
whniesione odwotanie w catosci i w wyniku tego uwzglednienia uniewaznit czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz poinformowat wykonawcoéw, ze dokona ponownej oceny ofert
w postepowaniu z udziatem oferty Odwolujgcego i ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej. Jak wynika z informaciji z dnia 21 lutego 2020 r. zatytutowanej ,odpowiedz
na odwotanie” zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajgcego i przestanej do
wykonawcow, Zamawiajgcy dokonat weryfikacji wskazanych przez Odwotujgcego
okolicznosci sprawy i po zapoznaniu sie z przedstawionymi przez Odwolujgcego dowodami,
jak tez pozyskang opinig i dowodami przedstawionymi przez powotanego Biegtego z ZUS z
zakresu IT potwierdzit, ze Odwotujgcy w wymaganym terminie przekazat na serwer
Zamawiajgcego wyjasnienia na wezwanie do ich ztozenia. Zamawiajgcy potwierdzit, ze brak
wptyniecia wiadomosci elektronicznej Odwolujgcego nadanej w wymaganym terminie na
adressekretariatDZP@zus.pl byto spowodowane wystgpieniem problemow technicznych, na
ktére miat wptyw jedynie Zamawiajgcy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 186 ust. 2
Pzp umorzyla postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz § 5 ust. 1 pkt 1 lit.a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba postanowita

0 zwrocie na rzecz Odwolujgcego kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ....cccccvviiiiienenn.
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