Sygn. akt: KIO 2861/12
WYROK
z dnia 11 stycznia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 r. przez
wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0. w Tarnowie

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Medyczny w todzi

przy udziale wykonawcy Activis Polska sp. z 0.0. w Poznaniu zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne
sp. z 0.0. w Tarnowie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Cyfrowe Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0. w Tarnowie tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: ........ccocveenmennnnns

Sygn. akt: KIO 2861/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Medyczny w todzi prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze

zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa, integracja i

konfiguracja Hybrydowego Systemu Telefonii sktadajgcego sie z zestawu central i aparatow

telefonicznych dla Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi”.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 4 grudnia 2012 r., poz. 256533.

W dniu 17 grudnia 2012 r. zamawiajacy przestat w formie faksu wykonawcy Cyfrowe
Systemy Telekomunikacyjne sp. z 0.0. w Tarnowie, zwanemu dalej ,odwotujacym”,
zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Activis
Polska sp. z 0.0. w Poznaniu, zwanego dalej ,przystepujgcym”. Zamawiajacy poinformowat
takze odwotujgcego o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu, jak rowniez o odrzuceniu
zfozonej przez niego oferty.

Wobec czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu odwotujacego z
udziatu w postepowaniu, wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty
odwotujgcy wnidst w dniu 21 grudnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie z
postepowania przetargowego odwotujgcego i odrzucenie jego oferty pomimo, iz do dnia
dokonania przez zamawiajgcego wyboru oferty oraz podjecia czynnosci wykluczenia
wykonawca nie miat zadnej mozliwosci uzupetnienia dokumentu w postaci polisy OC
oraz dowodu jej optacenia, jak rowniez ztozenia wyjasnieh co do rozbieznosci
wystepujgcych pomiedzy opisem przedmiotu zamdwienia a zestawieniem iloSciowym



oferowanego sprzetu i oprogramowania,

2) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp polegajgce na
prowadzeniu postepowania z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow poprzez ustalenie termindw: uzupetienia
brakéw oferty, ztozenia wyjasnien oraz prezentacji sprzetu w sposob uniemozliwiajacy
prawidtowe wykonanie natozonych przez zamawiajgcego obowigzkdw,

3) art. 27 ust. 1-3 ustawy Pzp polegajgce na zobowigzaniu wykonawcy w wezwaniu z dnia
12 grudnia 2012 r. do przestania polisy OC i dowodu jej optacenia takze w drodze

przesytek poleconych, pomimo dokonania przez zamawiajgcego wyboru formy
przesytania wnioskéw, pism, oSwiadczen w postaci faksu lub poczty elektronicznej,

4) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na
nieztozenie wyjasnien co do rozbieznosci wystepujgcych pomiedzy opisem przedmiotu
zamowienia a zestawieniem ilosciowym oferowanego sprzetu i oprogramowania,
pomimo ze wykonawca nie miat mozliwosci uczynienia tego w terminie zakre$lonym
przez zamawiajgcego,

5) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najmniej korzystnej.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego, wykluczenia odwotujgcego, odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego
oferty,

2) powtorzenia czynnosci polegajgcych na:

a) wezwaniu odwotujgcego do dostarczenia dokumentéw: optaconej polisy, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia oraz dokumentu potwierdzajgcego optacenie
polisy,

b) wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie rozbieznosci pomiedzy
opisem przedmiotu zamowienia w punkcie 8 a zestawieniem ilosciowym oferowanego
sprzetu i oprogramowania, dotyczgcej modutu centralnego ze ztgczami,

¢) wezwaniu odwolujgcego do prezentacji systemu na potrzeby postgpowania w zakresie
opisanym w pismie zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2012r.,

3) uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego w przypadku jej zawarcia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywodzit, Zze w dniach 12 i 13 grudnia 2012 r. odnotowat
préby przestania mu od zamawiajgcego faksu. Poniewaz byty one nieskuteczne
(nieczytelno$é dokumentéw, przestanie niepetnej tresci) przestat zamawiajgcemu dwa pisma
z prosbag o skuteczne przestanie pism. Ponadto, w tych dniach uszkodzeniu ulegt serwer
poczty elektronicznej, wskutek czego - z obiektywnych przyczyn - nie byto mozliwe
otrzymanie przez odwotujgcego korespondenc;ji tg drogg. W dniu 17 grudnia 2012 r. w
godzinach wieczornych Prezes Zarzadu odwotujgcego odebrat przestane mu pocztg
(awizowane w dniu 14 grudnia 2012 r.) wezwanie do przedstawienia dokumentu
potwierdzajgcego ubezpieczenie wykonawcy od odpowiedzialnosci cywilnej oraz dokumentu
potwierdzajgcego optacenie polisy, a takze do ztozenia wyjasnien w zakresie rozbieznosci
pomiedzy opisem przedmiotu zamowienia w punkcie 8 a zestawieniem iloSciowym

oferowanego sprzetu i oprogramowania. Wskazano, iz ww. czynnosci nalezy dokona¢ do
dnia 14 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy zazadat przestania dokumentow w oryginatach lub
uwierzytelnionych kopiach faksem oraz nadestania ich takze w drodze przesytki polecone;.
W tym samym dniu wykonawca otrzymat wezwanie do prezentacji systemu na potrzeby
postepowania. W piSmie domagano sie wykonania czynnosci w terminie 24 godzin od
momentu zawiadomienia.

Odwotujgcy argumentowat, ze w dniu 17 grudnia 2012 r. o godzinie 18.05 otrzymat
faksem zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego oraz o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz odrzuceniu jego



oferty.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy z naruszeniem prawa wykluczyt go z
postepowania i odrzucit jego oferte. Wykonawca uzyskat bowiem w tym samym dniu, tj.: 17
grudnia 2012 r.: wezwanie do uzupetnienia wskazanych brakéw oraz zawiadomienie o
wyborze oferty wraz z informacjami o wykluczeniu i odrzuceniu oferty. Odwotujgcy nie miat
zadnej mozliwosci uzupetnienia brakow oraz zfozenia wyjasnien wskazanych w wezwaniu,
albowiem zamawiajgcy - nie czekajgc na nadestanie zgdanych dokumentéw i informacji -
przystgpit do rozstrzygniecia przetargu.

Odwolujgcy wywodzit, ze nawet gdyby przyjgé, iz wezwanie z dnia 12 grudnia 2012 .
zostato przestane odwotujgcemu w dniu 14 grudnia (dzien w ktérym awizowano przesytke) -
to nie budzi¢ moze zadnych watpliwosci, iz wykonawca nie mogt do 14 grudnia (to jest w tym
samym dniu) wykona¢ czynnosci, ktorych domagat sie¢ zamawiajgcy. Postgpowanie to
narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, o
ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Zasady te zamawiajgcy potraktowat jako formalno$ci wyznaczajgc termin sktadania ofert do
dnia 12 grudnia 2012 r., za$ termin uzupetnienia brakéw i ztozenia wyjasnieh wskazat
wykonawcy na dzien 14 grudnia 2012 r. Co wiecej zamawiajgcy zaznaczyt, iz dokumenty
okres$lone w wezwaniu nalezy nadesfa¢ w oryginatach lub potwierdzonych kopiach przesytkg
polecong na adres wskazany w piSmie, pomimo wyboru formy przesytania wnioskéw, pism
o$wiadczen w postaci faksu lub poczty elektroniczne;.

W ocenie odwotujgcego, skoro wezwanie zamawiajgcy sporzadzit w dniu 12 grudnia
2012 r. - to oczywistym jest, ze wykonawca nie mogt spemni¢ warunku, jakim bylo nadestanie
dokumentow przesytkag polecong, do dnia 14 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp jest zobowigzany do wezwania wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli w terminie
wymaganych dokumentow - do ich ziozenia w wyznaczonym terminie. Nie moze budzic¢
watpliwosci, iz wyznaczajgc termin zamawiajgcy musi kierowaé sie podstawowymi zasadami
udzielania zamoéwien. Nalezy do nich przede wszystkim zasada zachowania uczciwej
konkurencji - w interesie zamawiajgcego i w interesie publicznym jest udziat w postepowaniu
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wiekszej liczby wykonawcodw. Ustalenie razgco krétkich terminéw uchybia tej zasadzie,
albowiem takie postepowanie w istocie wyklucza wykonawcow, ktorzy z powodu drobnych
brakéw nie mogg stang¢ do konkurenciji z innymi oferentami.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze naruszeniem wskazanych zasad byto takze
zazadanie przez zamawiajgcego dostarczenia w celu prezentacji sprzetu opisanego w
piSmie z 12 grudnia 2012 r. w terminie 24 godzin. Ponadto zamawiajgcy dokonujgc wyboru
oferty mniej korzystnej uchybit art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z 9 stycznia 2012 r., w ktorej wniost o
oddalenie odwotania, przedstawiajgc swoje stanowisko i dowody na jego poparcie.
Zamawiajacy przedstawit inny przebieg okolicznosci faktycznych. Wywodzit, ze sekwencja
wydarzen wygladata nastepujgco:

1. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 4 grudnia 2012 r. z terminem

otwarcia 12 grudnia 2012 r. W wyznaczonym terminie wplynety dwie oferty: przystepujgcego
i odwotujgcego.

2. w dniu 12 grudnia 2012 r. o godz. 14:33 przestano drogg elektroniczng wezwanie do
zlozenia wyjasnien, uzupetnien oraz prezentacji. Godzina wezwania na faksie 15:21. Do
przystepujacego dostarczono skutecznie, do odwotujgcego - pierwsze proby nie przyniosty
zadanego skutku.

3. w dniu 12 grudnia 2012 r. w zwigzku z licznymi nieudanymi prébami dostarczenia
wezwan do wykonawcy, pracownik zamawiajgcego wykonat telefon pod podany w ofercie
numer. Na prosbe podania alternatywnego numeru faks lub adresu e-mail ustyszat, ze do
kontaktu z firmg nalezy uzywac danych podanych w ofercie.

4. w dniu 12 grudnia 2012 r. godz. 17:05 - otrzymano faksem od odwotujgcego

informacje o tym, ze wystany przez zamawiajgcego dokument sktadajgcy sie z dwoéch stron
dotart niekompletny z czego pierwsza jest nieczytelna, druga zawiera tylko nagtéwek faksu
zamawiajgcego (oryginat przystano do wykonawcy pocztg kurierskg 13.12.2012 r. o godz.
13:30).

5. w dniu 13 grudnia 2012 r., godz. 8:37 - powtorne wezwanie do uzupetnien, wyjasnien,
prezentacji wystane mailem na adres biuro@igcst.com oraz dariusz.jasnoch@iqcst.com — co



stanowi dowdd skutecznego dostarczenia na obydwa maile.

6. w dniu 13 grudzien 2012 r., godz. 10:00 wystanie maila z witryny wp.pl -adres

zatozony przez zamawiajgcego specjalnie na potrzeby postepowania - proba dostarczenia
nieudana.

7. w dniu 13 grudnia 2012 r. wystanie wezwania drogg pocztowa, godz. 12:10 -przyjecie
przesytki przez Kkuriera.

8. w dniu 13 grudnia 2012 r., godz. 13:11 - potwierdzenie skutecznego przestania

dwoch stron na numer faksu odwotujgcego.

9. w dniu 13 grudnia 2012 r. godz. 16:48 zamawiajacy otrzymat czytelny faks z prosbg o
skuteczne dostarczenie korespondenciji faksem lub listem (oryginat otrzymat 17.12.2012r.).
10. w dniu 14 grudnia 2012 r. kurier pozostawia w siedzibie odwoltujgcego awizo, ze
wzgledu na nieodebranie przesytki z dokumentacjg. Pracownik odwotujgcego stwierdzit, ze
do odbioru przesytek w firmie upowazniony jest tylko Prezes spotki. Na prosbe
zamawiajgcego kurier probowat dwukrotnie, o godz. 8:50 oraz 11:35, dostarczy¢ przesyike.
11. w dniu 14 grudnia 2012 r. godz. 14:01, potwierdzenie skutecznego dostarczenia

maila zawierajgcego wezwanie do uzupetnien, wyjasnien, prezentaciji, wystane na adres na
adres dariusz.jasnoch@iqcst.com.

12. w okresie miedzy 12 a 14 grudnia zamawiajacy wielokrotnie prébowat przestac
wezwanie zarbwno za pomocg faksu jak i maila oraz skontaktowac sie telefonicznie z
wykonawcg - pracownicy wykonawcy nie odbierali telefonéw.

13. wybér oferty najkorzystniejszej w dniu 17 grudnia 2012 r. godz. 18:04 przestany i
skutecznie dostarczony faksem do odwolujgcego.

14. w dniu 17 grudnia 2012 r. godz. 19:40 potwierdzenie odebrania awizo w urzedzie
pocztowym.

15. w dniu 21 grudnia 2012 r. odwotanie wptyneto do zamawiajgcego.

W oparciu o powyzszy stan faktyczny zamawiajgcy wywodzit, ze wszelkimi
dostepnymi sposobami i kanatami komunikacji skierowat do odwotujgcego korespondencije i
posiada dowody skutecznego doreczenia zaréwno faksu jak i wiadomos$ci przestanej droga
elektroniczna.
Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie:
1. Raport z dorgczenia wiadomosci na adres biuro@iqcst.com oraz
dariusz.jasnoch@igcst.com na okolicznos¢ skutecznego dostarczenia na obydwa maile,
w dniu 13 grudnia 2012 r. godz. 8:37;

2. Raport z doreczenia wiadomos$ci na adres dariusz.jasnoch@iqgcst.com na okolicznos¢
skutecznego dostarczenia, z adresu mailowego 14 grudnia 2012 r. godz. 14:01;

3. Wydruk z raportu faksu z dnia 13 grudnia 2012 r. godz. 13:13;

4. Wydruk wiadomosci mailowej wraz z raportem z dnia 14 grudnia 2012 r. godz. 15:41;

5. Wydruki z raportu faksu z dnia 14 grudnia 2012 godz. 14: 54, godz. 12:11, godz. 12:09;

6. Wydruki z raportu faksu z dnia 13 grudnia 2012 godz. 16:45, godz. 16:43, godz. 13:01,
godz. 12:53, godz. 10:08;

7. Wydruk wiadomo$ci mailowej wraz z raportem z dnia 14 grudnia 2012 r. godz. 14:01;

8. Raport catosciowy z faksu zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2012 r. godz. 12:09, godz.
16:32, godz. 16:28;

9. Wydruk wiadomos$ci mailowej wraz z raportem z dnia 13 grudnia 2012 r. godz. 10:06;

10. Wydruk wiadomosci mailowej wraz z raportem z dnia 13 grudnia 2012 r. godz. 10:00 dla
adresu zatozonego na domenie wp.pl;

11. Wydruki z raportu faksu z dnia 12 grudnia 2012 godz. 15:24, godz. 15:22, godz. 13:01,
godz. 12:53, godz. 10:08;

12. Analize dziennika serwera pocztowego pod wzgledem skutecznosci wysytki na adres:
biuro@igcst.com;

13. Opinie w sprawie wymiany korespondenciji poczty elektronicznej miedzy Edytg
Wysokinska a odbiorcami w domenie igcst.com w dnia 12-14 grudnia 2012 r;

14. Notatke stuzbowa z dnia 18 grudnia 2012 r.



Zamawiajacy wywodzit, ze twierdzenia odwotujgcego odno$nie uszkodzenia serwera
poczty nie znajdujg potwierdzenia w trakcie dokonywania analizy merytorycznej. Powotujgc
sie na ww. opinie i analize argumentowat, ze serwer poczty nie byt uszkodzony i dziatat
prawidtowo, a niemozno$¢ dostarczenia skutecznego wiadomosci wynikata z bfedu lub
celowego dziatania, tak aby nie odbierat kierowanej korespondenciji, co wiecej ostatecznie w
dniu 14 grudnia 2012 r. adres biuro@iqcst.com zostat usuniety z serwera. Komunikaty z dni
12 i 13 informujg jedynie o nieudanej prébie zapisania wiadomosci w skrzynce odbiorczej
uzytkownika ,biuro". Komunikaty te moga wskazywa¢ na brak dostepu z poziomu samego
systemu plikdw w wyniku bteddw konfiguracyjnych lub celowego dziatania.

Zamawiajgcy zwracat uwage, ze w tym samym czasie inne konta domeny igcst.com
np.: dariusz.jasnoch@iqcst.com dziataty prawidtowo. Zmiana rodzajow btedéw zgtaszanych
przez serwer pocztowy domeny iqcst.com miedzy 13 a 14 grudnia wskazuje na ingerencje
administratora poczty, a tym samym oznacza, ze administrator byt Swiadomy sposobu
funkcjonowania konta biuro@igcst.com. Fakt utrzymywania takiego stanu konfiguraciji
jednego konta systemu poczty elektronicznej przez kilka kolejnych dni, z punktu widzenia
praktyki nalezy rozumie¢ jako zamierzone dziatanie. Podkreslat brak jakichkolwiek dowodow,
ktére wskazywalyby na rzeczywiste wystapienie awarii m.in. w postaci zlecenia naprawy
uszkodzonego faksu.

Argumentowat, Ze dziatanie odwotujgcego polegajace na odmowie przyjecia przesyiki
przestanej kurierem, w sytuaciji gdy wczesniej prosi sie o kontakt listowny uzna¢ nalezy za
razgcy przyktad niedotozenia nalezytej starannosci. Jezeli bowiem wnioskuje sie do
Zamawiajgcego o doreczenie korespondenciji listownej, a nastepnie Prezes firmy opuszcza
siedzibe firmy nie pozostawiajgc zadnej osoby upowaznionej do odbioru korespondencji,
uzna¢ nalezy takie dziatanie za razgco nienalezyte a nawet celowe.

Zamawiajgcy wywodzit, iz sprzecznym ze wskazaniami logiki i doSwiadczenia
zyciowego jest fakt, iz w spotce posiadajgcej oddziat w Polsce, kapitat zakladowy na
poziomie 126.000 zt, w ktérej uprawnionym do skfadania oSwiadczenh woli jest Prezes
Zarzadu oraz dwéch prokurentdw fgcznie, jedyng osobg uprawniong do odbioru
korespondenciji jest Prezes Zarzadu. Tym bardziej, ze do przyjmowania oswiadczen woli
zgodnie z regulacjg kodeksu spétek handlowych jaki i kodeksu cywilnego art. 1094 § 2 k.c.
$g uprawnieni jednoosobowo czy to prezes czy tez prokurent choCby prokura miata charakter
tacznej.

Zamawiajgcy zwracat uwage, iz faksy kierowane przez odwotujgcego do
zamawiajacego dochodzity skutecznie oraz na fakt, iz wykonawca po uzyskaniu informacji o
pozostawionym awizo w dniu 14 grudnia 2012 r., nie odebrat ich niezwtocznie, a dopiero po
uzyskaniu informacji o wykluczeniu z postepowania w dniu 17 grudnia 2012 r. o godz. 19:40.
Dodatkowo osoba wskazana w ziozonej ofercie do kontaktu ze strony wykonawcy, na czas
po ztozeniu oferty, udaje sie na urlop. Podczas kontaktu telefonicznego o$wiadcza, iz
znajduje sie na urlopie, nie wie co dzieje sie w firmie i prosi o kontakt na numer faksu, adres
mailowy podany w ofercie.

Zamawiajacy uwazat, ze uruchomit kazdy kanat komunikacji z odwotujgcym, za$
podejmowane w tym zakresie dziatania miaty charakter spojny i cechowaty sie wysokim
stopniem nalezytej starannosci. Wielokrotne proby doreczenia w drodze faksu, drogg
elektroniczng zaréwno na adres podany w ofercie jak i adres znany Zamawiajgcemu ,,z
urzedu" z wczesniejszego postepowania, zatozenie dodatkowej skrzynki na domenie wp.pl,
wystanie jeszcze przed dostarczeniem prosby przez odwotujgcego z wiasnej inicjatywy
kurierem przesytki listowe;.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu zamawiajgcy wywodzit, ze polisa OC to dokument,
ktéry wykonawca powinien posiadac juz na etapie skfadania ofert. Uczynienie zado$¢é
wezwaniu ogranicza sie do sporzadzenia i przestania kserokopii polisy oraz potwierdzenia
uiszczenia opfaty znajdujgcej sie u wykonawcy. Wywodzit natomiast, ze odwotujgcy byt w
posiadaniu przedmiotowej polisy. Argumentowat, Ze odwotujgcy nie kwestionowat terminu
prezentaciji, ktéry zostat okreslony w SIWZ. Podnosit, Ze odwotujgcy btednie odczytat
wezwanie zamawiajgcego, zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia optaconej polisy oraz
wyjasnien za posrednictwem dwoéch kanatdw tj. faksem oraz nadestanie ich w drodze
przesytki poleconej. Odwotujgcy w ciggu 2 dni miat jedynie nadaé przesytke zawierajaca
dokumenty i wyjasnienia.



Co do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy argumentowat, ze
wskazany przepis nie stanowit on podstawy wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. W konsekwenciji, za chybiony uznat takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
przystgpit wykonawca Activis Polska sp. z 0.0. w Poznaniu. Wni6st o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozona przez odwolujacego, odwotanie wraz z zatacznikami, odpowiedz
na odwotanie wraz z zatagcznikami, zgtoszenie przystapienia do postepowania
odwolawczego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okres$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, . posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy. Oferta odwotujgcego byta ofertg najtanszg sposréd wszystkich ztozonych
ofert. Zarzucat on zamawiajgcemu niezasadne wykluczenie go z udziatu w postepowaniu i
niezasadne odrzucenie ztozonej przez siebie oferty. Ustalenie, iz zamawiajacy wbrew
przepisom ustawy Pzp wykluczyt go z postepowania wzglednie odrzucit ztozong oferte,
prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tych czynnosci, czego efektem
moze by¢ wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje
przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje
ono na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zgodnie z pkt VIl 1.4 SIWZ zatytutowanym ,,Opis warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktorzy znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia. Warunek ten zostanie spetiony, jesli wykonawca
wykaze, ze posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zgodnej z przedmiotem niniejszego zamdwienia o warto$ci nie nizszej niz
140.000,00 zt.

W celu potwierdzenia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu nalezato
zlozy¢ opfacong polise, a wprzypadku jej braku inny dokument potwierdzajgcy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia (pkt IX. A.2 SIVZ).

W pkt Xl SIWZ zatytutowanym ,Informacje o sposobie porozumiewania sie
zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oSwiadczen i dokumentow, a takze
wskazanie os6b uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami” w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i
wykonawcy przekazujg faksem, pisemnie oraz drogg elektroniczng. Kazda ze stron na



Zgdanie drugiej potwierdza fakt otrzymania o$wiadczenia, wniosku, zawiadomienia lub
informaciji.

Z kolei w my$| zatgcznika nr 2 do SIWZ Przedmiotem zamodwienia jest Hybrydowy
System Telefonii. Jednym z elementéw zamawianego systemu bylo 5 szt. modutow
centralowych ze ztgczami analogowymi cyfrowymi (pkt 8 zatgcznika nr 2 do SIWZ, z
uwzglednieniem modyfikacji SWZ z 6 grudnia 2012 r.).

Zamawiajacy przewidziat réwniez w pkt 4 zatacznika nr 2 do SIWZ, iz na etapie
badania ofert zastrzega sobie mozZlinos¢ weryfikacji oferty poprzez wezwanie oferenta do
zaprezentowania wybranych elementéw systemu oraz ich dziatania w zakresie:

- Prezentacji jednego z wybranych modutdéw VoIP zakresie konfiguracji nastepujgcych
funkcjonalnosci:

a. konfiguracji 150 kont abonenckich w ramach prezentowanego modutu

b. konfiguracji modutu wtrybie autonomicznym z obstuga 1 tacza SIP-TRUNK oraz 30 kont
publicznych

c. podigczenia do skonfigurowanego modutu po jednym modelu dostarczanego telefonu (1
szt. stacjonarna i 1 szt. bezprzewodowa) oraz wykonania testowych potgczerr wramach
skonfigurowanej grupy abonenckiej oraz do operatoréw zewnetrznych (stacjonarnych, VolP
oraz komérkowych). Zamawiajgcy wykona po 2 potgczenia testowe do operatorow
zewnetrznych (stacjonarnych, VolP, komérkowych) oraz lokalnych, z ktorych kazde
pofgczenie musi zakonczy¢ sie sukcesem.
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W przypadku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o przeprowadzeniu powyzszych testow,
Wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia wybranego przez Zamawiajgcego
przyktadowego modutu (jednego sposréd oferowanych), jednej szt. telefonu stacjonarnego,
Jednej szt. telefonu bezprzewodowego oraz testowego SIP-TRUNKA i 30 kont publicznych
umoZzliviajgcych przeprowadzenie powyzszych testéw w ciggu 24 godzin od momentu
zawiadomienia.

Odwolujgcy ztozyt oferte, w ktorej podat nastepujgce dane kontaktowe: nr telefonu
14 637 66 20, nr faksu 14 637 66 21, adres poczty elektronicznej biuro@iqgcst.com. Ponadto
jako osobe uprawniong do kontaktu z zamawiajgcym wskazat Pana D........ N
(formularz ofertowy, s. 1).

Odwotlujgcy w dacie uptywu terminu sktadania ofert dysponowat polisg
potwierdzajgcg ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej (oSwiadczenie odwotujgcego
zfozone w trakcie rozprawy). Jednakze nie zlozyt wraz z ofertg polisy ani innego dokumentu
potwierdzajacego, ze jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilne;.

Ponadto zatgczyt do oferty zestawienie ilosciowe oferowanego sprzetu i
oprogramowania z 11.12.2012 r. w ktérym w pkt .4. wymienit 5 szt. modutu centralowego ze
ztgczami analogowymi iqSystem BL 2E1. Zlozyt rowniez dokument — opis przedmiotu
zamowienia, w ktérym w pkt 8 oswiadczyt, ze oferuje moduty centralowe ze ztgczami
cyfrowymi (oferta odwotujacego).

Pismem z dnia 12 grudnia 2012 r., znak: ZP/114/P2/2012 zamawiajgcy postanowit:

a) wezwac odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zioZenia optaconej
polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia oraz dokumentu potwierdzajgcego optacenie
polisy,

b) wezwac odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh
rozbieznosci pomiedzy opisem przedmiotu zaméwienia w punkcie 8, w ktérym
odwotujgcy oferowat modut centralny ze ztgczami cyfrowymi a zatgczonym zestawieniem
ilosciowym oferowanego sprzetu, w ktérym oferowat modut centralny ze ztgczem
analogowym iqSystem BL 2E1.

Zamawiajacy wskazat w ww. piSmie, ze termin dopetnienia czynnosci uptywa 14
grudnia 2012 r. Dokument nalezato przesta¢ na numer faksu 42 272 5948 oraz nada¢ w
drodze przesytek poleconych nadawanych w ww. terminie na adres zamawiajgcego.

Ponadto, pismem z tego samego dnia, zamawiajgcy powotujgc sie na zatgcznik nr 2
punkt 4 postanowit wezwaé odwotujgcego, celem prezentaciji, opisanego w punkcie 8:
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modutu centralowego ze ztgczami cyfrowymi wraz z systemem podtrzymania zasilania oraz
po 1 sztuce zaoferowanych aparatéw telefonicznych stacjonarnego i bezprzewodowego.
Ponadto wezwat do dostarczenia SIP-TRUNK-a i 30 kont publicznych SIP umozliwiajgcych
przeprowadzenie testéw. Zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawca zobowigzany jest do
dopetnienia przedmiotowej czynnosci w ciggu 24 godzin od momentu zawiadomienia.

W dniu 12 grudnia 2012, godz. 14:39.17, a takze 13 grudnia 2012, godz. 08:37.02
ww. wezwania zostaty przestane mailem na adres biuro@iqcst.com w taki sposéb, ze
odwotujgcy mégt zapoznaé sie z ich treScig. Powyzsze ustalono na podstawie raportu z
doreczenia wiadomosci na adres biuro@iqcst.com, zatgczonego do odpowiedzi na
odwotanie, sporzgdzonej na jego podstawie analizie dziennika serwera pocztowego pod
wzgledem skutecznos$ci wysyiki na adres biuro@igcst.com.

W dniu 13 grudnia 2012, godz. 13:11 ww. wezwania zostaty przestane pod nr faksu
odwotujgcego w taki sposéb, ze mogt zapoznac sie z ich trescig. Powyzsze ustalono na
podstawie raportu z transmisji faksowej, zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 14 grudnia 2012 r. o g 8.00 oraz 11.35 pracownicy odwotujacego dwukrotnie
odmowili przyjecia przesyiki kurierskiej z ww. korespondencig twierdzac, ze do odbioru
przesytek w firmie upowazniony jest tylko Prezes Zarzadu spétki. Powyzsze wynikato z druku
awiza zatgczonego do odwotania, a ponadto ta okolicznos¢ faktyczna nie byta sporna
pomiedzy stronami. Odwotujgcy mégt zatem zapoznac sie z trescig korespondencii
przestanej przez zamawiajgcego w formie pisemnej dnia 14 grudnia 2012 r. o g. 8.00.

Zamawiajgcy w dniu 17 grudnia 2012 r. wykluczyt odwotujgcego z postepowania,
informujgc o tym odwotujgcego faksem o g. 18.04, w taki sposéb ze mégt on zapozna¢ sie z
jego trescia. Powyzsza okolicznos¢ faktyczna nie byta sporna pomiedzy stronami.
Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego nie uzupeit
optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia oraz dokumentu potwierdzajgcego
optacenie polisy. Ponadto zamawiajacy poinformowat, Zze oferta odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tre§¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Wywiddt, ze odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien rozbieznosci pomiedzy opisem
przedmiotu zamowienia w punkcie 8, w ktbrym wskazano modut centralny ze ztazami
cyfrowymi, a zestawieniem ilosciowym oferowanego sprzetu gdzie zaoferowano modut
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centralny ze ztgczem analogowym, a ponadto odwotujgcy nie stawit sie na prezentacje
wybranego modutu opisanego w SIWZ

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp nie potwierdzit sie w
ustalonym przez Izbe stanie faktycznym. Odwotujgcy naruszenia przywotanych przez siebie
przepiséw upatrywat w tym, iz nie miat Zadnej mozliwosci uzupetnienia dokumentu w postaci
polisy OC oraz dowodu jej optacenia, jak rowniez ztozenia wyjasnien co do rozbieznosci
wystepujgcych pomiedzy opisem przedmiotu zamowienia a zestawieniem ilosciowym
oferowanego sprzetu i oprogramowania. Zamawiajgcy uwazat zas, ze wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i ztozenia wyjasnien skutecznie przestat odwolujgcemu.

Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sig przepisy Kodeksu
Cywilnego, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei zas w mysl art. 61 § 1 KC
os$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztoZzone innej osobie, jest ztoZzone z chwilg, gdy doszfo do
nigj wtaki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Ponadto, w mysl art. 61 § 2 KC
os$wiadczenie woli wyraZzone w postaci elektronicznej jest ztoZzone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej wtaki sposob, Zzeby osoba ta mogta



zapoznac sie z jego trescig.

Jak wynika z przywofanych przepiséw, z punktu widzenia znajdujgcych zastosowanie
W niniejszej sprawie przepiséw materialnego prawa cywilnego bez znaczenia pozostaje
zatem kwestia, czy adresat faktycznie zapoznat sig z treScig sktadanego mu o$wiadczenia.
Istotne jest jedynie, czy oSwiadczenie zostato mu przestane w taki sposéb, ze potencjalnie
miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescia.

W ocenie Izby zamawiajacy wykazat fakt przestania wezwania odwolujgcemu w
formie elektronicznej, w formie faksowej, jak réwniez w formie pisemnej w taki sposéb, ze ten
ostatni mogt, w normalnym toku czynnosci, zapoznac sie z treScig wezwania.

Odnosnie formy elektronicznej Izba stwierdzita, ze odwotujgcy miat mozliwos¢
zapoznania sie z tre$cig wiadomosci w dniu 12 grudnia 2012 r. g. 14:39:17 oraz w dniu 13
grudnia 2012 r. g. 08:37:02. Odwotujgcy podniost w tresci odwotania, iz w dniach 12 — 13
grudnia 2012 r. uszkodzeniu ulegt serwer poczty elektronicznej, wskutek czego - z
obiektywnych przyczyn - nie byto mozliwe otrzymanie przez niego korespondenciji tg droga.
Powyzsze twierdzenia odwotujgcego pozostaty gotostowne, albowiem nie przeprowadzit on
zadnego dowodu celem wykazania przywotywanej przez siebie okolicznosci faktyczne;.
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Dowdéd przeciwny przeprowadzit natomiast zamawiajgcy. Do odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy zatgczyt bowiem raporty z przestania wiadomosci na adresy poczty
elektronicznej biuro@igcst.com oraz dariusz.jasnoch@iqcst.com a takze sporzgdzone na
ich podstawie analizy dziennika serwera pocztowego pod wzgledem skuteczno$ci wysyiki.
Linia status=sent (250 2.0.0 Ok: queued as A3F94DF015C) oraz linia status=sent (250 2.0.0
Ok: queued as 6492CDF015C) $wiadczyty o przyjeciu przez serwer pocztowy
poczta.igcst.com przesytki do kolejki pod numerem A3F94DF015C a nastepnie pod
numerem 6492CDF015C, odpowiednio w dniu 12 grudnia 2012 r. g. 14:39:17 oraz w dniu 13
grudnia 2012 r. g. 08:37:02.

Powyzsze dowody pozwolity Izbie na ustalenie, ze serwer pocztowy dziatat w sposob
prawidtowy i otrzymywat wiadomo$ci mailowe. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego jako
moment zozenia oswiadczenia elektronicznego uznaje sie chwile przyjecia o$wiadczenia
przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych (por. postanowienie
SN z dnia 10 grudnia 2003 r., V CZ 127/03, OSNC 2005, nr 1, poz. 12.). Natomiast
obowigzek zapewnienia droznosci samego urzgdzenia, ktore stuzy do obstugi

kanatu komunikaciji, konfiguracii jej elektronicznego wiasciwej skrzynki pocztowej,
regularnego oprézniania obcigza odbiorce, a nie nadawce wiadomosci. W doktrynie prawa
cywilnego akcentuje sie bowiem, ze w normalnym toku czynno$ci miesci sie koniecznosc¢
zapewnienia prawidtowego funkcjonowania urzadzenia adresata, ktére wskazat on nadawcy
jako mozliwy do wykorzystania srodek komunikacji (por. Kodeks Cywilny. Komentarz, red. E.
Gniewek, Wydawnictwo C.H. Beck wyd. 4, Warszawa 2011, s. 154). Za$ odwotujgcy
wyraznie wskazat zamawiajgcemu w formularzu ofertowym elektroniczny kanat komunikaciji i
adres poczty elektronicznej. W ocenie Izby okolicznosci typu przepetienie tego konta poczty
elektronicznej czy przypadkowe usuniecie z serwera pocztowego wskazanego konta poczty
elektronicznej obcigzajg odbiorce a nie nadawce wiadomosci. Z omawianego powodu btad
polegajgcy na braku mozliwosci zapisania wiadomosci przez serwer pocztowy odwotujgcego
w skrzynce pocztowej ,biuro” (komunikat: 550 5.0.0 Can't create output) obcigzat
odwolujacego a nie zamawiajgcego. Do obowigzkéw adresata nalezy bowiem prawidtowe
skonfigurowanie skrzynki pocztowej, ktéra wskazywana jest zamawiajgcemu jako
przeznaczona do kontaktow.

W tym kontekscie podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy jest profesjonalistg, spotka
prawa handlowego, a zatem nalezytg jego staranno$¢ nalezy ocenia¢ poprzez pryzmat
zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Jednoczes$nie
za zupenie niezrozumiate nalezy uznac to, ze stan niemoznosci zapisania przez serwer
pocztowy odwolujgcego otrzymanej wiadomosci w skrzynce ,biuro” utrzymywat sie w dniach
12 — 13 grudnia 2012 r. i nie zostat usuniety. Podkre$lenia wymaga ponadto, ze jak wynika z
raportow, od dnia 14 grudnia 2012 r. od godz. 14:01:02 serwer pocztowy odwotujgcego
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zaczat zwracac¢ nowy komunikat o btedzie: (550 5.1.1 User unknown in local recipient table)



przy prébie zapisania wiadomos$ci do skrzynki o nazwie ,biuro". Komunikat ten wskazywat w
ogole na brak skrzynki poczty elektronicznej o nazwie ,biuro" w domenie iqcst.com, co
Swiadczylo o jego usunieciu lub zablokowaniu przez administratora. A zatem administrator
miat Swiadomos¢ sytuacji, a pomimo tego przez trzeci kolejny dzien utrzymywat stan
nieprawidtowej konfiguracji konta ,biuro”, powodujgcy, ze wiadomosci otrzymywane przez
serwer nie mogly by¢ zapisane do skrzynki ,biuro”. Nie $wiadczy o profesjonalizmie
odwotujgcego réwniez to, iz osoba, ktéra wskazat jako osobe uprawniong do kontaktow z
zamawiajgcym, poinformowana o problemach w komunikacji elektronicznej i faksowej i
poproszona o wskazanie innych numeréw fakséw czy adreséw poczty elektronicznej nie
wskazata takich danych, zastaniajac sie tym, Ze znajduje sie na urlopie. Analogicznie nalezy
oceni¢ zaniechanie, zwyklych, w praktyce dziatania firmy informatycznej, dziatan, jak chocby
zatozenia konta poczty elektronicznej na innym serwerze pocztowym i wskazania go
zamawiajgcemu.

Odno$nie formy faksowej Izba stwierdzita, ze w dniu 13 grudnia 2012 r., godz. 13:11
ww. wezwania zostaty przestane pod nr faksu odwotujgcego w taki sposéb, ze mogt
zapoznac¢ sie z ich tre$cig. Na podstawie raportu z transmisji faksowej 2 stron dokumentu ze
statusem ,,OK”, zatagczonego do odpowiedzi na odwotanie ustalono, Zze zamawiajacy przestat
odwotujgcemu skutecznie 2 strony wezwania. Z powyzszego na zasadzie domniemania
faktycznego Izba ustalita, ze przestanie to nastapito w taki sposéb, ze odwotujgcy mégt
zapoznact sie z jego tresScig. W tym kontek$cie podkreslenia wymaga, ze w doktrynie prawa
cywilnego i orzecznictwie Sgdu Najwyzszego dopuszcza sie ustalenie tej ostatniej
okolicznosci na zasadzie domniemania faktycznego. lzba wzieta w tym zakresie pod uwage,
ze odwolujacy, pomimo natozonego na niego przez lzbe obowigzku przybycia na rozprawe z
~caloscig dokumentacji w sprawie” (zawiadomienie o rozprawie z 3 stycznia 2013 r.), nie
ztozyt faksbw od zamawiajgcego, co do ktérych w pismach kierowanych do zamawiajgcego
twierdzit, iz 1 strona byta nieczytelna a druga zawierata jedynie nagtowek. Nie przestawit
takze jakiegokolwiek raportu z potgczen odbiorczych swego urzgdzenia faksujgcego,
dowodoéw na awarie tego urzgdzenia czy préb jego napraw. Nie wykazat zatem, iz z
o$wiadczeniem zamawiajgcego przestanym do niego za pomocg faksu nie mogt sie
zapoznac, choc¢ jak sam twierdzit w odwotaniu — odnotowywat préby przestania mu
korespondencji drogg faksowg w dniach 12 — 13 grudnia 2012 r.

W ocenie Izby zamawiajgcy wykazat réwniez, ze przestat wykonawcy wezwanie
réwniez w formie pisemnej w taki sposob, ze mogt on zapoznaé sie z jego trescig. Nastapito
to dnia 14 grudnia 2012 r. ok. godziny 8.00, tj. wtedy gdy w siedzibie odwotujgcego po raz
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pierwszy stawit sie kurier z przesytkg listowa. Chwile awizowania przesyiki Izba ustalita na
podstawie awiza zatgczonego do odwotania. Pracownicy odwotujgcego odmowili przyjecia
korespondencji argumentujgc, ze tylko Prezes Zarzadu jest do tego upowazniony. Co
znamienne, o stawiennictwie kuriera zostat niezwlocznie powiadomiony Prezes Zarzadu,
ktory — jak oswiadczyt w trakcie rozprawy - wiedzac, ze przesytka pochodzi od
zamawiajgcego nie zdecydowat sie jednak na polecenie swym pracownikom przyjecia
przesyiki, a jedynie usitowat nakioni¢ kuriera aby ten oczekiwat na jego przybycie do siedziby
formy przez ponad 30 minut. Ten nie zgodzit sie na to, ale na wyrazng prosbe
zamawiajgcego ponowit probe doreczenia o g. 11.35. Przybywszy na miejsce jednak
powtornie spotkat sie z odmowg przyjecia przesyiki, tym razem z powodu wyjazdu Prezesa
Zarzgdu poza siedzibe spoiki.

Taka sytuacja jednoznacznie interpretowana jest w doktrynie prawa cywilnego jako
mozliwo$¢ zapoznania sie z oswiadczeniem nadawcy w normalnym toku czynnosci. W
pismiennictwie akcentuje sie bowiem, ze gdy dochodzi do pozostawienia pisma w placéwce
pocztowej z jednoczesnym poinformowaniem przez tzw. awizo o moZliwosci podjecia
przesyftki, za date ztoZzenia o§wiadczenia w ujeciu prawa materialnego nalezy uznac¢ dzien, w
ktérym nastapita pierwsza proba doreczenia pod wlasciwym adresem, potwierdzona
pozostawieniem odpowiedniej informacji dla adresata. (por. Komentarz do ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.94.16.93), [w;] B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksiezak, B.
Lewaszkiewicz-Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Promifiska, M.
Pyziak-Szafnicka, W. Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks
cywilny. Cze$c¢ ogdina. Komentarz, LEX, 2009). Pismo w postaci listu poleconego lub



telegramu nalezy uwazac za doreczone ("ztozone") w razie odmowy przyjecia pisma przez
adresata. (por. Piasecki Kazimierz, komentarz, Zakamycze 2003, Komentarz do ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U.64.16.93), [w;] K. Piasecki, Kodeks cywilny.
Ksiega pierwsza. Cze$¢ ogdlna. Komentarz, Zakamycze, 2003.).

W kontek$cie oceny catosci zaistniatego stanu faktycznego, zaniechan odwotujgcego
dodaé nalezy, ze wykonawca ten w piSmie z dnia 12 grudnia 2012 r. skierowanym do
zamawiajgcego wnosit o ,skuteczne dostarczenie korespondenc;ji". Pomimo monitéw ze
strony zamawiajgcego, nie podat jednak w jaki spos6b mozliwe jest skuteczne doreczenie do
niego korespondenciji. Nie podat innego numeru faksu (np. swojego oddziatu w Gdyni), nie
zatozyt konta poczty elektronicznej na innym serwerze.

W dalszej kolejno$ci wskazac nalezy, iz w piSmie z dnia 13 grudnia 2012 r.
odwolujacy wnidst o dostarczenie mu korespondencji faksem lub listem. Jednakze faks w
dalszym ciggu nie dziatat prawidtowo, gdyz — jak odwotujgcy sam przyznat - 13 grudnia 2012
r. odnotowywat jedynie préby otrzymania pisma od zamawiajgcego tg drogg. Natomiast gdy
zamawiajacy zdecydowat sie doreczyé wezwanie pisemnie, to 14 grudnia 2012 r. — wiedzac
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od kogo pochodzi przesytka (wyjasnienia Prezesa Zarzgdu na rozprawie) - pracownicy
odwotujgcego, pomimo kontaktu z Prezesem Zarzadu odmawiajg przyjecia przesytki,
informujac, iz jedyng osobg uprawniong do odbioru korespondencji jest on sam.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze bezpodstawne jest twierdzenie odwolujgcego iz do
dnia dokonania czynno$ci wykluczenia (tj. 17 grudnia 2012 r.) nie miat zadnej mozliwosci
uzupetnienia dokumentu w postaci polisy OC oraz dowodu jej optacenia, jak réwniez
ztozenia wyjasnien co do rozbieznosci wystepujacych pomiedzy opisem przedmiotu
zamoOwienia a zestawieniem ilosciowym oferowanego sprzetu i oprogramowania. Mozliwos¢
taka istniata bowiem od dnia 12 grudnia 2012 r. od godziny 14:39:17.

W ocenie Izby catkowicie chybionymi okazaly sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1w
zwigzku z art. 26 ust. 3i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jak rowniez naruszenia art. 27 ust. 1- 3
ustawy Pzp. Naruszenie pierwszej grupy przepiséw miato polega¢ na prowadzeniu
postepowania z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow poprzez ustalenie termindw: uzupetnienia brakéw oferty, ztozenia
wyjasnien oraz prezentacji sprzetu w sposéb uniemozliwiajgcy prawidtowe wykonanie
natozonych przez zamawiajgcego obowigzkéw. Z kolei naruszenia przepiséw art. 27 ust. 1 -3
ustawy Pzp odwotujgcy upatrywat w zobowigzaniu wykonawcy do przestania polisy OC i
dowodu jej optacenia takze w drodze przesytek poleconych pomimo dokonania przez
zamawiajgcego wyboru formy przesytania wnioskow, pism o$wiadczen w postaci faksu lub
poczty elektroniczne;.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty, o kiérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W mys$l art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy jest obowigzany wezwa¢ wykonawcow
do ztozenia brakujgcych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, jak
roéwniez petnomocnictwa w wyznaczonym przez siebie terminie. Ustawa Prawo zamowien
publicznych w art. 26 ust. 3 nie okre$la w sposob wyrazny jak dtugi powinien byc¢ to termin,
nie precyzuje tez wskazowek ktdrymi zamawiajgcy powinien kierowaé sie przy wyznaczaniu
tego terminu. Mimo to, biorgc pod uwage wyktadnie celowosciowg tego przepisu, przyjmuje
sie, ze powinien by¢ to termin odpowiedni, a wiec umozliwiajgcy uzupetnienie oswiadczen i
dokumentow przez wykonawce, dziatajgcego z nalezytg starannoscig i w toku zwyktych
czynnosci. Poglad ten znajduje odzwierciedlenie w dotychczasowym orzecznictwie Izby:

17

»---jakkolwiek nie zostato to wyrazone expressis verbis w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jasne jest, iz, aby zrealizowac cel tego przepisu, Zamawiajgcy
powinien wyznaczy¢ odpowiedni termin na uzupetnienie dokumentdw, czyli realny dla



wykonawcy zachowujgcego nalezytg starannosc¢.” (por. wyrok Izby z dnia 30 lipca 2009 r. w
sprawie o sygn. akt KIO/UZP 901/09 905/09).

Przy ocenie, czy zamawiajgcy wyznaczyt odpowiedni termin na uzupetnienie
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, nalezy brac
pod uwage takze okolicznos¢, ze obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie kompletnej oferty,
zawierajgcej wszystkie oswiadczenia i dokumenty wymagane przez zamawiajacego w SIWZ
Dokumenty te, co do zasady, winny by¢ wiec w dyspozyciji wykonawcy w dniu uptywu
terminu skfadania ofert, co réwniez wynika z literalnego brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
ktéry stanowi, Ze uzupetniane w tym trybie dokumenty, czy odwiadczenia majg potwierdzac
stan — czyli spetnienie okreslonego warunku - na dzien uptywu terminu sktadania wnioskéw
(ofert). Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi wiec wyjatek od zasady wskazujgcej na
obowigzek ztozenia kompletnej oferty w wyznaczonym terminie do sktadania ofert.
Stanowisko takie byto prezentowane w orzecznictwie Izby (por. wyrok KIO z dnia 13 sierpnia
2009 r. w sprawie o sygn. akt. KIO/UZP 993/09). Zatem celem instytucji wezwania z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie jest umozliwienie wykonawcy gromadzenia a jedynie uzupetnienia
(przestania) dokumentéw, w ktoérych posiadaniu powinien byé na dzien uptywu terminu
sktadania ofert.

Ponadto podnies¢ nalezy, ze co do zasady ciezar udowodnienia faktu, ze
wyznaczony przez zamawiajgcego termin na uzupetnienie dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu jest terminem nierealnym obcigza wykonawce,
ktéry z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
strony obowigzane sg wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Ponadto, w mysl art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 KC ciezar dowodu obcigza
strone, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zasada ta nie dotyczy przypadkow, gdy z
okoliczno$ci danej sprawy wynikac bedzie, ze wyznaczony przez zamawiajacego termin na
uzupeienie dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu
jest w sposdb oczywisty nierealny (np. w przypadku wyznaczenia terminu jednogodzinnego).

Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznosci faktycznych przedmiotowej sprawy
stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie nie zostato wykazane, iz termin wyznaczony przez
zamawiajgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentow — 14 grudnia 2012 r. byt terminem
nierealnym, a wiec uniemozliwiajgcym spetnienie zgdania usuniecia brakéw. Jak ustalono,
pierwsze wezwanie do uzupetnienia polisy potwierdzajgcej ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej zostato przestane odwotujgcemu w taki sposéb, ze mogt
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zapoznac sie z jego trescig w dniu 12 grudnia 2012 r. 0 g. 14:39:17. Kolejne wezwania
zostaly ztozone odwotujgcemu w dniach 13 grudnia 2012 r. i 14 grudnia 2012 r. Za$ termin
na uzupetnienie polisy uptywat 14 grudnia 2012 r. 0 g. 24.00 (art. 14 ustawy Pzp w zw. z art.
111 § 1 KC). Zatem odwotujgcy dysponowat ponad dwoma dniami na przestanie zadanych
przez zamawiajgcego dokumentow.

Dostrzezenia tez wymaga, ze odwolujgcy nie mogt by¢ zaskoczony faktem wezwania.
W niniejszej sprawie na uwage zastuguje bowiem fakt, ze odwotujgcy nie ztozyt w ogole wraz
z ofertg zadanej polisy. Odwotujgcy sktadajgc oferte niekompletng musiat zatem oczekiwac,
ze konsekwencjg ztozenia jej w takiej postaci bedzie koniecznos$¢ uzupetnienia. W
rozpatrywanej sprawie nie zachodzita bowiem sytuacja, ze ztozone przez wykonawce
dokumenty byty obarczone btedami, zakresu ktorych odwotujgcy nie mégt przewidzie¢, co
mogtoby uzasadnia¢ wyznaczenie diuzszego terminu na uzupetnienie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Na uwage zastuguje
rowniez fakt, ze odwolujacy jedynie przez niedopatrzenie nie zataczyt do oferty zgdanej
przez zamawiajgcego polisy, ktérg na moment skladania ofert dysponowat. Zamawiajacy
wyjasnit w trakcie rozprawy, ze w uprzednio prowadzonym przez niego postepowaniu
dotyczgcym tozsamego przedmiotu zaméwienia, w ktorym termin sktadania ofert uptywat 19
listopada 2012 r., odwotujacy ztozyt polise odpowiadajgcg wymogom okreslonym w
niniejszym postepowaniu. Powyzszy fakt potwierdzit odwotujacy. A zatem ponad dwudniowy
termin na przestanie korespondencji faksem i nadanie jej w tym terminie na poczcie nie
sposob uznaé bylo za termin nieodpowiedni. Dokument, ktory nalezato uzupetni¢ byt bowiem
w posiadaniu odwotujgcego.

Powyzsze rozwazania pozostajg aktualne réwniez w odniesieniu do wyznaczonego
przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp terminu do ziozenia wyjasnien co do



treSci ztozonej przez odwotujgcego oferty. Rowniez w tym przypadku termin na ztozenie
wyjasnieh rozpoczat bieg w dniu 12 grudnia 2012 r. 0 g. 14:39:17, gdy odwotujgcy po raz
pierwszy mogt zapoznac sie z wezwaniem, uptywat za$ 14 grudnia 2012 r. o g. 24.00.
Przedmiotem wezwania bylo wyjasnienie wewnetrznej rozbieznosci w ofercie odwotujgcego
pomiedzy opisem przedmiotu zamowienia w punkcie 8, w ktérym odwotujgcy oferowat modut
centralny ze zigczami cyfrowymi, a zatgczonym zestawieniem ilosciowym oferowanego
sprzetu, w ktorym oswiadczyt, ze oferuje modut centralny ze ztgczem analogowym igSystem
BL 2E1. W ocenie Izby ustosunkowane sie do wezwania zamawiajgcego nie wymagato
znacznej pracochtonnosci. Ograniczac sie moglo jedynie do wskazania, czy odwolujgcy
zaoferowat urzgdzenie ze zlgczem analogowym, czy tez cyfrowym. Ponad dwudniowy termin
na przestanie wyjasnienia faksem i nadanie go w tym terminie na poczcie nie sposo6b byto
uznac¢ za termin nieodpowiedni.
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Odnos$nie wyznaczonego odwotujgcemu przez zamawiajgcego w wezwaniu terminu
na przeprowadzenie prezentacji (24 godziny od zawiadomienia) dostrzezenia wymagato, ze
obowigzek przeprowadzenia takiej czynnosci w ww. terminie wynikat wprost z postanowien
SIWZ (pkt 4 zatacznika nr 2 do SIWZ). Odwotujacy w ztozonej ofercie potwierdzit, ze nie
kwestionuje postanowien SIWZ. Izba uznata zatem zarzut nie tylko za catkowicie chybiony,
ale ponadto sp6zniony, gdyz skierowany de facto przeciwko postanowieniom SIWZ,
wreszcie niedopuszczalny z mocy art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 27 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze jest on
w catosci niezasadny. Izba uznata, ze nie znalazty potwierdzenia w stanie faktycznym
twierdzenia odwotujgcego jakoby zamawiajgcy w treSci wezwania zazgdat doreczenia
korespondencji w formie przesytki poleconej w terminie do 14 grudnia 2012 r. Analiza tresci
wezwania prowadzita do jednoznacznego wniosku, ze zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia
optaconej polisy oraz do zfozenia wyjasnien za posrednictwem faksu oraz poprzez
»hadesfanie” ich w drodze przesyiki poleconej. W zakreslonym terminie wykonawca
zobowigzany byt przesta¢ korespondencje faksem i nadac jg jedynie na poczcie jako
przesytke polecona. Termin faktycznego doreczenia nadanej na poczcie korespondenciji nie
miat natomiast znaczenia z punktu widzenia analizowanego wezwania.

Dopuszczenie przez zamawiajgcego w pkt Xl SIWZ na podstawie art. 27 ust. 1
ustawy Pzp, obok formy pisemnej, takze mozliwo$ci przekazywania w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji faksem i drogg
elektroniczng nie oznacza, ze zamawiajgcy miat prawo do odstgpienia od Zgdania ztozenia
polisy w formie pisemnej. Umkneto uwadze odwotujgcego, ze polisa ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej, na gruncie przepiséw ustawy Pzp, jest kwalifikowana jako
dokument potwierdzajacy spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu (§ 1 ust. 1 pkt 10
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane - Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Konsekwencja takiej kwalifikaciji
jest natomiast to, ze dokument ten powinien by¢ ztozony, co do zasady, w formie okreslonej
w § 6 ust. 1 przywotywanego rozporzadzenia, tj. oryginatu lub kopii poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. W ocenie Izby, okolicznos¢, iz polisa nie zostata
ztozona wraz z oferta, a miata by¢ ztozona w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, nie
uchyla obowigzku ztozenia dokumentu w wymaganej przez ustawodawce formie. Za$
uprzednie przestanie dokumentu w drodze faksu miato jedynie umozliwi¢ zamawiajgcemu
wczesniejsze zapoznanie sie z korespondencjg, przeprowadzenie analizy polisy zanim
fizycznie dotrze ona do jego siedziby i w konsekwenciji przyspieszenie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Reasumujgc Izba uznata, Zze okreslony przez
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zamawiajgcego w wezwaniu z 12 grudnia 2012 r. spos6b uzupetnienia dokumentéw nie
naruszat przepiséw art. 27 ust. 1 — 3 ustawy Pzp.

Co do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata ten zarzut za
catkowicie chybiony. Przywotany przez odwotujgcego przepis stanowi, iz zamawiajgcy



odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztoZyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Analiza uzasadnienia rozstrzygniecia postepowania
prowadzita do wniosku, ze zamawiajacy nie odrzucit oferty odwolujgcego z powodow
okreslonych w tym przepisie, jak réwniez nie wskazat takiej podstawy prawnej. Zatem nie
mogt naruszy¢ powotanego przez wykonawce przepisu ustawy Pzp.

Wskutek uznania za chybione wszystkich zarzutéw bylo stwierdzenie, iz zamawiajgcy
nie naruszyt przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Wybér oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej byt konsekwencjg zasadnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. 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).

Przewodniczacy: ........ccocvmenennnnnns
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