Sygn. akt: KIO 400/12

WYROK
z dnia 9 marca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Marek Szafraniec
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2012 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2012 roku przez
wykonawce POLKOMTEL S.A z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A z siedziba w Warszawie
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce POLKOMTEL S.A z siedzibg w
Warszawie i

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce, tytutem wpisu
od odwotania;

b) zasgdza od odwotujgcego wykonawcy POLKOMTEL S.A z siedzibg w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) na rzecz
Zamawiajagcego Zaklad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, stanowigcg uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoccvenennens

Czlonkowie: ........cccevceeivnanen

Sygn. akt KIO 400/12
UZASADNIENIE

W dniu 27 lutego 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
przepisu art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.) (dalej jako ,ustawa Pzp") odwotanie
ztozyt wykonawca Polkomtel Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcego zarzucono naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt
10 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow



dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty moga bys sktadane (Dz. U. z 2009 r., nr 226, poz. 1817) (dalej jako
.Rozporzadzenie" lub ,rozporzadzenie o dokumentach”) oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp -
poprzez wezwanie Odwotujgcego do uzupetienia dokumentu potwierdzajacego, ze posiadat
na dzien sktadania ofert ,optacong polise w rozumieniu ustawy Prawo zamowien
publicznych", pomimo iz Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
poprzez dokumenty zatgczone do oferty i zlozone wyja$nienia dotyczace treSci ztozonej
oferty; art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp a takze art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - przez
wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenie jego oferty, pomimo iz
Odwotlujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu; art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego - pomimo, iz tres¢ oferty odpowiada tresci
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SIWZ"); art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty; art. 46 ust. 4 a) ustawy Pzp - poprzez
zatrzymanie wadium, wobec nieuprawnionego zgdania uzupetienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz pomimo iz do oferty Odwotujgcego zatagczone
zostaty dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt I.5) SIWZ.

Whiesiono o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia optaconej polisy, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu, w przypadku uznania, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada SIWZ -
poprawienia omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, powtdrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, z
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ostrozno$ci - zwrotu zatrzymanego wadium, a w przypadku gdyby okazato sig¢ to niemozliwe,
0 uwzglednienie faktu nieuprawnionego zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium przy
wydaniu orzeczenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO").

Odwolujacy wskazat, ze otrzymat wezwanie do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego, ze posiada na dzien sktadania ofert optacong polise w dniu 16.02.2012 r.
(pismo Zamawiajgcego przestane za posrednictwem faksu). Informacje o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego oraz o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy powziat w dniu
22.02.2012 r. (pismo Zamawiajgcego przestane za posrednictwem faksu). W zwigzku z tym
odwotanie zostato wniesione z zachowaniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wskazano, ze zgodnie z pkt lll.1.5) SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby
do oferty zostata zalgczona ,,optacona polisa, a w razie jej braku inny dokument
potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote min. 2 000 000 zt
(stownie: dwa miliony ztotych)".

Do oferty Odwotujgcy zatgczyt Certyfikat nr 1 do Umowy Ubezpieczenia nr
0361003777 wraz z dowodem optacenia pierwszej raty sktadki.

W dniu 18.01.2012 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp do wyjasnienia, czy Certyfikat zostat zatgczony do oferty w wyniku braku
optaconej polisy oraz czy na dzien ztozenia ofert ubezpieczenie od odpowiedzialno$ci cywilnej
zostato optacone. W odpowiedzi Odwotujgcy wyjasnit, iz ma zawartg umowe ubezpieczenia
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote nie nizszg niz 2 000 000 zt (stownie: dwa miliony ztotych), czego
potwierdzeniem jest zatgczony Certyfikat, a ponadto wskazat, ze sktadka ubezpieczenia jest
ptatna w ratach oraz potwierdzit, ze pierwsza rata skladki zostata optacona przed terminem
zlozenia ofert (oraz w terminie okre$lonym w umowie ubezpieczenia).

Niezaleznie od powyzszego i bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa
Zamawiajacy uznat, ze ,polisa nie jest optacona" i w dniu 16.02.2012 r. na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ,ztozenia stosownego dokumentu”
potwierdzajgcego”, ze na dzien sktadania ofert, tj. 30.12.2011 r. Odwotujgcy posiadat
Loptacong polise w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych".

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzgdzenia Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
optaconej polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem



zamowienia. Ponadto mozliwos¢ przedtozenia polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajgcego posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia dopuscit rowniez
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sam Zamawiajgcy w pkt lIl.5) SIVZ

Odwolujgcy zataczyt do oferty Certyfikat nr 1 do Umowy Ubezpieczenia nr
0361003777 wraz z dowodem optacenia pierwszej raty sktadki, ktory jest ,,innym
dokumentem" w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzgdzenia. Certyfikat potwierdza zawarcie
umowy ubezpieczenia oraz bezwarunkowe udzielenie ochrony ubezpieczeniowej z limitem
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela 60.000.000,00 zt w okresie od 01.12.2011 r. do
30.11.2012 r. Pierwsza rata sktadki zostata optacona w dniu 01.12.2011 r. Bezsporne jest
wobec tego, ze Odwotujgcy na dzien ztozenia ofert (1j. 30.12.2012 r.) spetnit warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa pkt 111.1.5) SIWZ

Certyfikat ubezpieczeniowy, podobnie jak polisa, jest dokumentem potwierdzajgcym
zawarcie umowy ubezpieczenia, wystawionym przez zaktad ubezpieczen. Jest wiec "innym
dokumentem" w rozumieniu Rozporzadzenia o dokumentach, potwierdzajgcym, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Potwierdza to rowniez orzecznictwo KIO,
m.in. w wyroku z dnia 09.03.2011 r. sygn. akt KIO 396/11.

Dokumentem potwierdzajgcym spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu jest
wiec sam Certyfikat nr 1 do Umowy Ubezpieczenia nr 0361003777, zawierajacy streszczenie
warunkéw umowy ubezpieczenia oraz potwierdzajgcy fakt bezwarunkowego udzielenie
ochrony ubezpieczeniowej. Bezspornie stanowi on dowod spetnienia przez Odwotujgcego
warunku udziatu w postepowaniu. Dodatkowo wskaza¢, nalezy, ze zgdanie Zamawiajgcego
jest niesprecyzowane. Oczekuje on bowiem ,stosownego dokumentu" potwierdzajgcego
posiadanie ,,polisy optaconej w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych",
nie wyjasniajgc jednoczesnie co rozumie pod tym pojeciem.

Wobec tresci pkt lll.5) SIWZ, zgdanie to jest rowniez nieuprawnione z dwoch
powodow. Po pierwsze, zaréwno tres¢ SIWZ jak i przepisy Rozporzgdzenia o dokumentach
umozliwiajg ztozenie polisy albo "innego dokumentu". Potwierdza to réwniez orzecznictwo
KIO, w tym wyrok z dnia 29 wrze$nia 2010 r., sygn. akt 1980/10. Po drugie, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wyraznie stanowi, ze wezwanie do uzupetienia dokumentéw moze mie¢ miejsce
w dwéch przypadkach, tj. gdy dokument w ogole nie zostat ztozony albo gdy zawiera btedy.
Odwolujgcy ztozyt Certyfikat, ktory potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu i
nie zawiera zadnych btedéw, co oznacza, ze zaden z przypadkoéw okreslonych w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie miat miejsca.

Przy zatoZzeniu, ze Zgdanie uzupetnienia ,optaconej polisy w rozumieniu przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych" odnosito sie do uzupetnienia dowodu optacenia
wszystkich sktadek, pomimo Zze zgodnie z umowg ubezpieczenia nie sg one jeszcze
wymagalne, to uznac nalezy, ze jest ono nieuprawnione z dwdch powodow. Po pierwsze, w
mysl § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia i pkt lll.5) SIWZ Zamawiajgcy nie moze zgdaé

dodatkowych dowodéw potwierdzajgcych optacenie sktadki w odniesieniu do ,innych
dokumentow" (wyrok KIO z dnia 9.03.2011 r. sygn. akt KIO 396/11). Po drugie, zgodnie z art.
25 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze zgdac¢ jedynie dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu i SIWZ. Zadanie
dokumentdw nieprzewidzianych w Rozporzgdzeniu stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. Ponadto taki wymog nie zostat sformutowany ani w ogtoszeniu ani w SIWZ, a
uzupetione dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu na
dzien ztozenia ofert, tak wiec zgdanie Zamawiajgcego z zatozenia nie mogtoby by¢ spetnione.
Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze wymadg posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej na etapie skladania ofert nie stuzy zabezpieczeniu realizacji zamoéwienia. Ma jedynie
potwierdza¢ spetianie warunku udziatu w postepowaniu znajdowania si¢ przez wykonawce w
sytuaciji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej realizacje zamowienia, a wiec w sytuacji,
ktéra pozwala na optacenie skiadki, nie za$ zabezpieczeniu realizacji konkretnej inwestyciji
(wyrok KIO z 9.03.2011 r., sygn. akt KIO, 396/11, wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2011 r., sygn.
akt 1745/11., wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn.. akt 1395/10, wyrok KIO z dnia 04



pazdziernika 2010 r., sygn. akt 2066/10).

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazuje ponadto, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia
Lopfacona polisa", ani nie okre$la w jaki spos6b odnosi¢ to pojecie do "innych dokumentéw".
Ustawa Pzp w ogéle nie okre$la rodzajow dokumentdw jakich moze zgdaé Zamawiajgcy od
wykonawcy. W tym zakresie odsyta do Rozporzgdzenia, przy czym takze Rozporzadzenie nie
definiuje tego pojecia. Zagadnienia dotyczace skutkow optacenia sktadki ubezpieczeniowej
oraz odpowiedzialno$ci gwarancyjnej ubezpieczyciela wynikajgcej z umowy ubezpieczenia
uregulowane sg w szczegdlnosci w przepisach kodeksu cywilnego i kazdorazowo w samej
umowie ubezpieczenia. W przedmiotowym stanie faktycznym optacenie kolejnych sktadek w
ogole nie powinno by¢ przedmiotem analizy Zamawiajgcego, poniewaz jego uprawnienia
wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp ograniczajg sie jedynie do badania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Odwolujgcego na dzien ztozenia ofert, a nie warunkow
zawartej przez Odwotujgcego umowy ubezpieczenia i sposobu jej wykonania. Odwotujgcy
wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zatgczonym do oferty Certyfikacie.

Niemniej jednak Odwotujacy chciatby zwroci¢ uwage, ze mozliwo$¢ zawarcia umowy
ubezpieczenia przewidujacej ptatnos¢ skladki w ratach wynika z art. 814 § 1 Kc, ktory
stanowi, ze jezeli nie umdwiono si¢ inaczej odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie
od dnia nastepujgcego po zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego pod
dniu zaptacenia sktadki lub jej pierwszej raty. Ustawa Pzp ani rozporzadzenia wykonawcze do
niej nie ustanawiajg przepiséw szczegblnych w stosunku do regulacji kodeksowych, ktére
nakazywatby uznac, ze dla potrzeb wykazania w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego posiadania ochrony ubezpieczeniowej wymagane jest optacenie wszystkich rat
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sktadki, przed terminem ich pfatno$ci okreslonym w umowie ubezpieczenia. Co wigcej, zwioka
w ptatnosci kolejnej raty sktadki, nie powoduje automatycznego ustania odpowiedzialnosci
ubezpieczyciela (art. 814 § 3 k.c). Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 28
pazdziernika 1992 r., sygn. akt | ACr 432/92 wskazat, ze w razie niezaptacenia raty skiadki,
ubezpieczycielowi stuzy jedynie roszczenie o zapfate takiej raty sktadki, natomiast nie ma
miejsca skutek dalej idgcy w postaci wygasniecia umowy ubezpieczeniowej, chyba ze co
innego wynika z umowy ubezpieczeniowej. Ponadto, wskazac¢ nalezy, ze jezeli w umowie
ubezpieczenia postanowiono, ze uiszczenie skladki nastepowac bedzie w oznaczonych w
umowie terminach, tj. w ratach (np. miesiecznych, kwartalnych, itp.) wéwczas pierwsza rata
sktadki, ptatna przy zawarciu umowy ubezpieczenia, skutkuje rozpoczeciem ochrony
ubezpieczeniowe;.

Zakwestionowac rowniez nalezy czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W dniu
22.02.2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty oraz
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat jako podstawe
odrzucenia oferty niezgodno$¢ jej tresci z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), co
uzasadnit nieuwzglednieniem w formularzu cenowym zmiany zapisu ,,CIR" na zapis
»,minimalna predko$¢ gwarantowana", przy czym w uzasadnieniu faktycznym wskazat jedynie,
ze zdaniem Zamawiajgcego skrot ,CIR' nie jest rbwnoznaczny z pojeciem ,minimalnej
predkosci gwarantowanej”.

Zgodnie z SIWZ Zamawiajacy oczekiwat tgczy dostepowych do Internetu o
przeptywnosci 30 Mbps oraz 60 Mbps. Odwotujgcy zaoferowat tacza spetniajace te
wymagania, co wynika z tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze w formularzu oferty Odwotujgcy
Zlozyt oswiadczenie woli, ze ofertowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego okreslone Opisie Przedmiotu Zamoéwienia zawartym w
Rozdziale Il SIWZ. Niezaleznie od tego Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie woli (zatgcznik nr 5
do oferty), z ktorego tresci wynika, ze oferuje wykonanie zamoéwienia w sposob zgodny z
wszystkimi wymaganiami Zamawiajacego okreslonymi w dokumentaciji postepowania, w
szczegolnosci w SIWZ, odpowiedziach na pytania oraz odwotania, a takze tymi, ktére nie
zostaly szczegdtowo wymienione w formularzu ofertowym. Nie ma zatem zadnych watpliwosci
co do tego, co jest przedmiotem oferty Odwotujgcego, oraz ze Odwotujgcy ztozyt oferte
zgodng z wszystkimi wymaganiami SIWZ, réwniez w zakresie zmodyfikowanym
odpowiedziami na pytania i tym samym wyrazit wole zawarcia umowy, ktérej warunki, w tym
przedmiot i sposéb wykonania, zostaty zdefiniowane w SIWZ oraz modyfikacjach SIVZ

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Odwotujgcego w sposéb
wybiérczy pomijajgc catkowicie niektorej jej elementy, tj. oSwiadczenie woli Odwotujgcego z



pkt lll.3 formularza oferty oraz oSwiadczenie woli zawarte w zatgczniku nr 5 do oferty, chociaz
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staly sie one skuteczne z chwilg otwarcia ofert. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze tre$¢ tych
oswiadczen nie byta w ogdle przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego w zwigzku z
zarzucang rzekoma niezgodnoscig tresci oferty z SIWZ, cho¢ ustawa Pzp umozliwia
Zamawiajgcemu, zwrocenie sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty, w przypadku
ewentualnych watpliwosci. Podkresli¢ nalezy, ze w stosunku do oferty Odwolujgcego nie
zachodzg zadne watpliwosci co do zaoferowanego przedmiotu zamowienia, jednakze w
przypadku, gdyby Zamawiajgcy chciat uzyska¢ dodatkowe wyjasnienia, mogt skorzystac z
uprawnienia, ktbrym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego nie uczynit. Z instytuciji tej
skorzystat natomiast w celu uzyskania wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego z ostroznosci nadmieni¢ nalezy, ze w przypadku gdy
Zamawiajacy miat jakiekolwiek watpliwosci, a zwlaszcza, jesli uznat oswiadczenie woli
Odwolujgcego o zaoferowaniu przedmiotu zamowienia zgodnego z SIWZ, w tym réwniez w
zakresie zmienionym odpowiedziami na pytania, za niewystarczajgce dla ustalenia co zostato
mu zaoferowane, obowigzany byt dokona¢ poprawki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Nawet gdyby przyjac, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ, to owg
niezgodnos$¢ nalezato by uzna¢ za omytke niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty. Nie
ma ona bowiem wptywu na kolejnos¢ ofert w rankingu, ani w szczegoélnosci na cene oferty
Odwolujgcego. Nie zmienia takze, w sensie merytorycznym, zaoferowanego parametru ani
jego wartosci. Z treci pytania nr 58 oraz odpowiedzi Zamawiajgcego, ktérej udzielit w pismie
z dnia 30 listopada 2011 r. wynika, iz uzyty w Rozdziale Il, pkt A ppkt 1 SIWZ skrét ,CIR",
ktéry wykorzystywany jest do okre$lania minimalnej predko$ci gwarantowanej, zostat
zastgpiony pojeciem ,minimalna predko$¢ gwarantowana". Zmianie ulegta wiec sama ,nazwa"
parametru, ale nie jego warto$¢, przy czym uznac nalezy ze, de facto miata ona charakter
jedynie redakcyjny i porzadkujgcy, poniewaz pojecia ,minimalna predko$¢é gwarantowana",
~predkos¢ dostepowa” ,CIR", ,minimalna przeplywnos¢ gwarantowana" uzywane sg
zamiennie.

CIR (Committed Information Rate) to parametr okreslajgcy minimalng gwarantowang
przeplywnos¢ binarng tgcza transmisji danych (stosowany giownie w sieciach Frame Relay).
W sieciach tych zawsze jest ustanawiany parametr CIR, dzieki czemu transmisja danych jest
realizowana z ustanowiong wczesniej gwarancjg jakosci i niezawodnosci. Pojecie CIR
okreslone zostato na potrzeby opisu technologii Frame Relay, ale funkcjonuje rowniez i jest
rozpoznawane w teleinformatyce. Obecnie pojecie CIR wykorzystuje sie potocznie do
okreslenia gwarancji przeptywnosci fgczy symetrycznych w technologii PDH/SDH lub Ethernet
- jako najczesciej wykorzystywanych technologii w projektach operatorskich.

Odwolujgcy nie zgadza sie rowniez z decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Odwotujacego w zwiazku z wykluczeniem.
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Uzasadniajgc wykluczenie z udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie
»polisa OC" nie jest optacona w my$| ustawy Pzp, poniewaz Odwolujgcy na dzien ziozenia
ofert uiscit pierwsza rate sktadki, a na dzien wezwania do uzupetnienia dokumentu nie uptynat
jeszcze termin ptatnosci kolejnej raty sktadki. Powotat sie takze na fakt nieuzupetnienia
Loptaconej polisy w rozumieniu przepiséw ustawy PZP" na wezwanie Zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i na tej podstawie doszedt do wniosku, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu
oraz odrzucenia oferty na podstawie art. 85 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp aktualna pozostaje
argumentacja przedstawiona w pkt | odwotania. Dodatkowo podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy
spetnit wszystkie warunku udziatu w postepowaniu, w tym wskazany w pkt ll.1.5) SIWZ, co
zostato wykazane w dokumentach zatgczonych do oferty. Wzywanie Odwotujgcego do
uzupetnienia ,optaconej polisy w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp" narusza wskazane
powyzej przepisy ustawy Pzp. Fakt nieuzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie moze zatem stanowi¢ podstawy wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu i odrzucenia jego oferty, zwlaszcza ze w obowigzujgcym stanie prawnym nie
jest to juz samodzielng przestankg wykluczenia.



Majgc na uwadze powyzsze, z ostroznosci konieczne jest réwniez odniesienie sie do
informacji Zamawiajgcego o zamiarze zatrzymania wadium w kwocie 270 000 zt. Wprawdzie
dochodzenie zwrotu bezpodstawnie zatrzymanego wadium odbywa sie przed sgdem
powszechnym niemniej jednak, wskazac przy tym nalezy, ze podstawg zatrzymania wadium
w tym przypadku bytyby czynnosci Zamawiajgcego dokonana z naruszeniem przepisow
ustawy PZP.

Zgodnie z art. 46 ust. 4 a ustawy PZP Zamawiajgcy moze zatrzymaé wadium, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt
dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Podstawg zatrzymania wadium nie
moze by¢ jednak brak uzupetnienia dokumentéw, jesli wezwanie do ich uzupetnienia zostato
dokonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP Odwotujgcy moze
poniesS¢ szkode nie tylko w postaci utraty mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zaméwienia,
ale takze na skutek bezpodstawnego rozporzadzenia przez Zamawiajgcego na jego rzecz
$rodkami finansowymi Odwotujgcego wptaconymi tytulem wadium. Oferta Odwotujgcego
przedstawia najnizszg cene, nie podlega odrzuceniu i powinna by¢ uznana za
najkorzystniejszg. Odwolujacy legitymuje sie zatem interesem do wniesienia odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 28 lutego 2012 roku Zamawiajgcy zawiadomit pozostatych uczestnikow
postepowania o wniesieniu odwotania. W dniu 29 lutego 2012 roku, na podstawie art. 185

ust. 2 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca Telekomunikacja Polska S.A

Zgtaszajgcy przystapienie wskazat, Ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuje, jako jedyny bowiem wykazat spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu oraz zaoferowat przedmiot zamowienia zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego. Podtrzymanie decyzji Zamawiajgcego o wyborze jego oferty umozliwi mu
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Przystepujgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catoSci.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert
ztozonych w postepowaniu, dokumentéw ztozonych przez strony na rozprawie i
wiaczonych w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen stron oraz
uczestnika postgpowania zaprezentowanych w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby
ustalil i zwazyh, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na
rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogtby doznaé uszczerbku w
przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie czynno$ci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego
oferty. Izba zwazyta, ze oferta ziozona przez Odwotujgcego jest ofertg z najnizszg ceng
ustalong jako jedyne kryterium w przedmiotowym postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy i
odrzucenie jego oferty z postepowania pozbawia zatem Odwotujgcego mozliwosci wyboru
jego oferty, tym samym uzyskania zamoéwienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzi Zamawiajgcy Zaktad Ubezpieczen Spolecznych w przedmiocie
zamowienia na ,Ustugi polegajgce na zapewnieniu taczy i ustugi telefonii komorkowej na
potrzeby PUE".

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Wspdinot Europejskich
dniu 15.10.2011 r. pod numerem S199 - 324574-2011.

Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ Zamawiajgcy — Warunki udziatu w postepowaniu, opis
spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, oferta, dokumenty wymagane od wykonawcy -
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okreslit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie znajdowania sie w sytuacji finansowej
zapewniajacej wykonanie zamoéwienia (pkt 2.3.) jako obowigzek bycia ubezpieczonym od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote min. 2 000 000,00
zt (stownie: dwa miliony ztotych 00/100).

Ocena spetniania tak opisanego warunku nastapi¢ miata na podstawie przedtozonych
przez wykonawce dokumentow w postaci 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 zamoéwienia na kwote min.

2 000 000,00 zt (stownie: dwa miliony ziotych 00/100) wedtug formuty spetnia / nie spetnia.

Wraz z ofertg wykonawca ztozyt dokument w postaci Certyfikatu do Umowy
Ubezpieczenia datowany na 29 listopada 2011 roku o numerze 0361003777 wystawiony przez
Chartis Europe Spotka Akcyjna Oddziat w Polsce na rzecz Polkomtel S.A. Okres ubezpieczenia,
jaki obejmowat dokument, zamykat sie w datach od dnia 1 grudnia 2011 r. godz. 00.00 do dnia 30
listopada 2012 r. godz. 24.00. Limit odpowiedzialnosci okre$lono na 60 000 000,00 zt. Wykonawca
zatgczyt réwniez dowdd optaty sktadki ubezpieczeniowej z dnia 1 grudnia 2011 roku na kwote
47 175,00 zt.

W dniu 16 lutego 2012 roku wykonawca zostat wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do ,ztoZenia stosownego dokumentu potwierdzajgcego, ze posiada na dzien sktadania
ofert, tj. 30.12.2011r. optacong polise wrozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych’.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia, w tym w zakresie ztozonego dokumentu, w dniu 20
lutego 2012 roku i wskazat, ze do oferty dotgczono kopie Certyfikatu stanowigca
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczeniowej oraz dokument potwierdzajgcy optacenie |
raty sktadki ubezpieczenia OC jako zado$¢uczynienie zgdaniu Zamawiajacego do zfozenia
optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej. Wyjaénit, ze zawart umowe
ubezpieczenia z limitem odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela 60 000 000,00 zt. (...). Zgodnie z
postanowieniami zawartej umowy ubezpieczenia strony przyjety ratalng ptatnosc¢ sktadki,
przyjmujac, ze | rata ma zosta¢ uiszczona w ciggu 21 dni od daty wystawienia rachunku.
(...)- Na dzien sktadania wyjasnien nie nadszedt jeszcze termin ptatnosci Il raty sktadki, ktory
uptywa 01.03.2012 r. Mozliwos¢ zawarcia umowy ubezpieczenia ze sktadkg podzielong na
raty przewiduje art. 814 Kodeksu cywilnego, przy czym — zgodnie z art. 814 § 3 Kc —
potencjalna zwioka w terminie ptatnosci kolejnej raty nie skutkuje niewaznoscig umowy
ubezpieczenia. Zatem dokumenty juz przedtozone przez wykonawce znajdujgce sie w aktach
postepowania sg substytutem dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej. Podniesiono takze, ze wniosek Zamawiajgcego
jakoby brak zapfaty drugiej raty (wymaganej dopiero 01.03.2012 r.) oznaczat, ze polisa jest
nieoptacona, jest bezpodstawny.
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W dniu 30 listopada 2011 roku Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie o
nastepujace;j tredci: ,W Rozdziale Il pkt A. ppkt.1,Zakres Przedmiotu Zamowienia"
Zamawiajgcy okresla, iz wramach postepowania zapevwnione majg zosta¢ dwa: fgcza
dostepowe do Internetu z bezlimitowym transferem danych, kazde o parametrach nie
mniejszych niz:

1) wpierwszym etapie: CIR: 30 Mbps,

2) wdrugim i trzecim etapie: CIR: 60 Mbps.

Dalej wpkt D Zamawiajgcy okresla, iz ,po kazdym miesigcu $wiadczenia ustug Wykonawca
przedstawi raport z dostepnosci Internetu”. CIR (ang. Committed Information Rate) jest
parametrem wykorzystywanym do okre$lenia minimalnej gwarantowanej przepustowosci,
przypadajgcej na jeden kanat logiczny PVC abonenta pomiedzy dwoma tgczami (portami)
zestawionymi w technologii Frame Relay (np. w dwoch lokalizacjach Zamawiajgcego).
Technologia Frame Relay umoZlivia realizacje tgczy dostepowych o przeptywnosciach
Znacznie nizszych niz wymagane przez Zamawajgcego, do maks. 2 Mbps, Parametr CIR nie
moze sie zatem odnosic sie do fgczy o wyzszych przeptywnosciach oraz dla tgczy do
internetu. Jest on w sprzeczno$ci z wwmaganymi przez Zamawiajgcego przeptywnosciami i
powoduje, Ze opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny.



Ponadfto, biorgc po uwage wymaganie okreslone wpkt d nalezy podkreslic, iz
Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za dostepnos¢ Internetu, jako elementu od
niego niezaleznego. Moze ponosic jedynie odpowiedzialno$¢ za funkcjonowanie fgczy
dostepowych do sieci Internet, ktore sg przedmiotem zamowienia.

Celem doprecyzowania wymagan SIWZ prosimy o wyjasnienie:

a) Czy Wykonawca dobrze rozumie, iz wymaganiem Zamawiajgcego jest zestawienie fgcza o
minimalnej przeptywnosci na poziomie

1) wpierwszym etapie: predkosc dostepowa nie mnigjsza niz 30 Mbps,

2) wdrugim i trzecim etapie; predkos$¢ dostepowa nie mniejsza niz 60 Mbps?

Jezeli odpowiedZ na powyZsze pytanie bedzie twierdzgca prosimy o modyfikacje

postanowien SIWZ.

b) Czy stuszne jest rozumienie Wykonawcy, iz Wykonawca ponosi¢ bedzie odpowiedzialno$é
za funkcjonowanie fgczy dostepowych o wymaganych przez Zamawajgcego minimalnych
predkosciach (nie za$ za dostepnosc¢ Internetu jako elementu niezaleznego od Wykonawcy i
ze wzgledu na specyfike jego dziatania nie moggcego by¢ przedmiotem zamoéwienia) oraz
zobowigzany bedzie do przedstawienia po kazdym miesigcu raportu z dostepno$ci tych tgczy
dostepowych? Jezeli odpowiedZ na powyZzsze pytanie bedzie twierdzgca prosimy o
modyfikacje postanowien SIWZ.”

Z odpowiedzi wynikato, ze

Ad. a) Zamawiajacy informuje, ze na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo
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zamowien publicznych dokonuje modyfikacji w nastepujgcym zakresie:
W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ( w tym w Formularzu oferty ) skrét ,,CIR”
zastepuje sie sformutowaniem: ,minimalna predko$¢ gwarantowana”.

Ad. b) Patrz - odpowiedZ na pyt.49 pkt a) i b).

W dniu 22 lutego 2012 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania,
wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu wykonawcy Odwolujgcego sie na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz nie wykazat on spetniania warunkdéw udziatu w
postepowaniu — nie zlozyt z ofertg optaconej polisy. Ponadto oferta wykonawcy zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w formularzu cenowym
wykonawca nie uwzglednit zmiany zapisu ,,CIR” na ,minimalng predko$¢ gwarantowang”.
Zdaniem Zamawiajgcego skrét CIR nie jest rbwnoznaczny z pojeciem minimalna predkos¢
gwarantowana. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uznano oferte za odrzucona,
poniewaz ztozono jg przez wykonawce wykluczonego z postepowania.

Na powyzszg czynnos¢ odwotanie ztozyt wykonawca Odwotujacy sie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego winien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie
przediozonych przez wykonawce wraz z ofertag dokumentdéw zgdanych przez Zamawiajgcego
w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez niego
szczegotowo okreslonych. Ocena dokumentéw nastepuje w oparciu o zamieszczony w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikaciji wykonawcow mogt zostacé osiggniety
Lwymagania” stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca
2008 r. Sgdu Okregowego w Warszawie, sygn. akt VV Ca 984/08). Oczywistym jest rowniez
fakt, ze to na wykonawcy ubiegajgcym sie 0 zamowienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z
wymogami okreslonymi SIWZ.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy wykonawca Odwotujacy sie
podlega wykluczeniu z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz czy
oferta tego wykonawcy prawidtowo zostat odrzucona z powodu nieopowiadania treScig tresci
Swz

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, art. 25 ust.
1wzw. z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia o dokumentach znalazt potwierdzenie w
zgromadzonym materiale dowodowym, nie powodowat jednak mozliwosci
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uwzglednienia odwolania, poniewaz nie potwierdzit sie drugi z zarzutéw stawianych
Zamawiajgcemu.

Polisa jest dokumentem zgdanym przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wytacznie na potwierdzenie spefniania opisanego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, a mianowicie znajdowania sie w sytuaciji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp). Odnoszac sie do kwestii optacenia polisy stwierdzi¢ nalezy, iz rozporzadzenie w
sprawie dokumentow (§1 ust. 1 pkt 10) stanowi, iz Zamawiajgcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuaciji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamowienia zamawiajgcy moze zgdac ,optaconej polisy, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia”.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogolnej na grunt rozpatrywanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezato, ze kwestig wymagajacg rozstrzygniecia w niniejszej sprawie byto
ustalenie, czy w Swietle przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, a takze
postanowien SIWZ Odwotujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego sytuacji ekonomiczno - finansowe;j tj. posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na wartos¢ co najmniej 2 000 000,00 zt przez dokumenty ztozone
z oferta.

Druga kwestia, o kitérej Izba musiata rozstrzygna¢, byta kwestia czy Odwotujacy
zobowigzany byt do ztozenia dodatkowych dokumentéw na wezwanie do ich uzupetnienia ze
strony Zamawiajgcego w sposéb wymagany i okreslony przez Zamawiajgcego, czy tez
przedtozenie dodatkowych dokumentéw nie byto konieczne dla wykazania spetniania
warunkéw udziatu.

Skiad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie podziela stanowisko wyrazone w
odwolaniu i podtrzymane na rozprawie przez Odwotujgcego, ze zfozone przez niego w
ofercie dokumenty ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzone;j
dziatalno$ci potwierdzajg spefnianie warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ
odno$nie wykazania sie dokumentem potwierdzajgcym ubezpieczenie wykonawcy od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz
2000 000,00 zt.

Zauwazyc¢ nalezy, iz przediozony wraz z ofertg dokument ubezpieczenia wskazuje, iz
wysokos¢ ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej wynosi 60 000 000,00 zt na jedno i
wszystkie zdarzenia w okresie ubezpieczenia tgcznie. Wykonawca ztgczyt do oferty dowod
optacenia | raty sktadki w wysoko$ci 47 175,00 zt w dniu 1 grudnia 2011 roku, natomiast ze
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zfozonych wyja$nien wynikato, ze termin ptatnosci Il raty sktadki uptywa w dniu 1 marca 2012
roku czyli po terminie sktadania ofert.

Postanowienia SIWZ odno$nie warunku zdolnosci ekonomiczno — finansowej
wykonawcy sg przeniesieniem regulacji zawartej w § 1 ust. 1 pkt 10) Rozporzadzenia o
dokumentach. Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz wykonawca sktadajgc dokument
ubezpieczenia OC zobowigzany jest przedtozy¢ Zamawiajgcemu dowdd na potwierdzenie
okolicznos$ci optacenia polisy. Obowigzek ten wynika wprost z treSci przywotanego § 1 ust. 1
pkt 10) Rozporzadzenia o dokumentach, gdzie ustawodawca wyraznie postanowit, iz polisa
ta ma by¢ optacona. Wykonawca jest zobowigzany wykaza¢, iz optacit nalezng sktadke
ubezpieczeniowg. Zgodnie bowiem trescig art. 26 ust. 2a to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania na zgdanie Zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym, nie pdzniej niz
na dzien sktadania ofert spetniania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie wedtug stanu na
dzien uptywu terminu sktadania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentow uzupetnianych na
wezwanie, czy tez sktadanych w wyniku wyjasnien. Skoro jednak w dacie sktadania ofert (30
grudnia 2012 roku) Odwotujgcy nie byt zobowigzany do zaptaty drugiej raty sktadki
ubezpieczeniowej z tytutu posiadanej polisy ubezpieczeniowej, a niewatpliwie wynika to ze
zfozonych wyjasnien, tym samym nie byt zobowigzany do ztozenia dowodu uiszczenia



zaptaty drugiej raty sktadki w momencie sktadania wyjasnien lub juz w momencie ztozenia
oferty. Nie mozna jednakze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze polisa powinna
by¢ optacona w catosci juz z momentem sktadania ofert. Zdaniem Izby przedstawiono wiec
»optacong polise” w rozumieniu § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Zgodnie bowiem z przepisem art. 814 § 1 KC,
odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie z dniem optacenia pierwszej raty sktadki.
Zatem wptata pierwszej raty jest wystarczajgca do osiggniecia celu umowy ubezpieczenia,
ktérej zawarcia wymagat Zamawiajacy, a wiec posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej i do uznania, ze wykonawca przedtozyt optacong polise.

Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w nastepujgcych wyrokach:
wyrok z dnia 2.11.2011r., sygn. akt KIO 2234/11; wyrok z dnia 23.08.2011r., sygn. akt KIO
1675, KIO 1676/10; wyrok z dnia 23.01.2012r., sygn. akt KIO 99/12; oraz przede wszystkim
stanowisko powyzsze podzielit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 14 lipca 2011
r., sygn. akt X Ga 213/11.

Powolywany przez Zamawiajgcego wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
10.08.2011r., sygn. akt KIO 1623/11 nie znajduje zastosowania w przedmiotowym sporze,
bowiem dotyczy odmiennego stanu faktycznego, w ktérym wykonawca na dzien skladania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu nie optacit Zadnej raty sktadki ubezpieczenia. Podobnie

15

sytuacja ma sie z wyrokiem KIO z dnia 9.12.2011r., sygn. akt 2531/11, gdzie ze stanu
faktycznego wynikato, iz ptatno$¢ | raty sktadki wypadata po uptywie terminu na skfadanie
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Tym samym dokumenty ztozone przez Odwotujgcego, pochodzgce z postepowania
prowadzonego przez PGE oraz wyciag z oferty Przystepujgcego z tego postepowania, nie
miaty decydujgcego znaczenia w przedmiocie sporu miedzy stronami w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym, poniewaz Zamawiajgcy nie negowat mozliwosci wykazania
spetiania warunku przez inny dokument nie bedacy polisg, a na przyktad noszgcy nazwe
scertyfikat” a jedynie konieczno$¢ optacenia wszystkich rat sktadki wynikajacych z umowy
ubezpieczenia. Zatem fakt postuzenia sie przez Przystepujgcego w innym postepowaniu
dokumentem certyfikatu nie zas dokumentem polisy byt z punktu rozstrzygniecia irrelewantny
dla przedmiotu sporu.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze ubezpieczenie od odpowiedzialnosci Swiadczy
jedynie o potencjalnych mozliwosciach finansowych wykonawcy i nie oznacza, ze z catej
kwoty Zamawiajgcy bedzie mogt skorzystac, bo moze zdarzy¢ sie i tak, ze ubezpieczyciel ze
wskazanej kwoty bedzie zmuszony wyptaci¢ odszkodowanie na rzecz jednego lub nawet
kilku podmiotow. Nie jest tutaj bowiem wymagane ubezpieczenie konkretnej inwestyciji, a
wylacznie w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Tym samym sktad orzekajgcy Izby uznat, ze ocena posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie oferty Odwotujgcego
podczas oceny ofert nie byta prawidtowa i wykonawca ten nieprawidtowo zostat wykluczony z
postepowania.

Odnoszac sie do kwestii zapowiedzi zatrzymania wadium wyrazonej przez
Zamawiajgcego w piSmie o wyniku postepowania, zauwazy¢ nalezy, iz w zwigzku z
podzieleniem zdania wykonawcy Odwolujgcego sie, ze nieprawidlowo dokonano jego
wykluczenia, w ocenie sktadu orzekajgcego nie ziszczg sie przestanki okreslone art. 46 ust.
4a umozliwiajgce Zamawiajgcemu zatrzymanie wadium.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
potwierdzily sie.

Co do uwag ogodlnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
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odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy
zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub
sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy
Pzp.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o zaméwienie
publiczne jest SIWZ wraz z zatgcznikami. To na podstawie zapis6w tego dokumentu
wykonawcy przygotowujg sktadne nastepnie oferty. SIWZ i ogtoszenie o zamdwieniu powinny
okres$la¢ szczegotowy sposéb i wskazywacé wedtug jakich kryteribw oceniana bedzie
merytoryczna tre$¢ oferty. Sg to dokumenty wigzgce dla wykonawcéw, dlatego tez powinny
one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie mogg stwarzac
wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg réwniez drugg ze stron
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajgcego, ktdry dokonujgc
procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowa¢ sig literalnym
brzmieniem SIWZ oraz ogloszenia oraz zasadg rownego traktowania wykonawcoéw, a wiec do
oceny kazdej zlozonej w postepowaniu oferty, zaréwno w zakresie podmiotowym, jak tez
przedmiotowym, przyjg¢ jednakowe kryteria oceny wynikajgce z SIWZ. Wykonawcy nie mogg
pozostawaé w niepewno$ci co do kryteridéw, jakimi bedzie kierowat sie Zamawiajgcy przy
ocenie ztfozonych ofert. Uznaé zatem trzeba, ze to Zamawiajgcy wyznacza granice oceny
ofert, a takze zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia i podczas dokonywania
czynnosci oceny granic tych nie moze przekroczyé. Niedopuszczalna jest wobec tego ocena
oparta o intencje Zamawiajgcego nie wyrazone wprost w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ oraz modyfikacjach SIWZ w sposéb jasny i
precyzyjny okreslit po pierwsze jakiego rodzaju dokumenty sg przez niego wymagane na
etapie sktadania oferty, na podstawie jakich dokumentéw obywata bedzie sie ocena
merytoryczna tresci oferty oraz szczegotowo okreslit jakg wysoko$¢é majg osiggnac
poszczegdine parametry systemu stanowigcego przedmiot zamowienia.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego ponad wszelkg
watpliwos¢ stwierdzi¢ nalezy, iz ze ztozonej oferty, wynika, ze wykonawca Odwotujacy,
zgodnie z dyspozycjg zawartg w formularzu cenowy, zaproponowat wykonywanie ustugi o
parametrach tgczy dostepowych do Internetu — CIR 30 z bezlimitowym transferem danych
oraz CIR 60 z bezlimitowym transferem danych. Powyzszego faktu nie kwestionuje takze
sam Odwotujgcy.

Wazna z punktu oceny zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ jest modyfikacja tejze
dokonana w dniu 30 listopada 2011 roku odpowiedzig na pytanie nr 58.

Z powyzszej odpowiedzi w sposob klarowny wskazano, ze dokonuje sie zmiany w
SIWZ (w tym w formularzu oferty) w zakresie zastgpienia skrotu ,,CIR” sformutowaniem
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»minimalna predko$¢ gwarantowana”. Wbrew wiec twierdzeniom Odwolujgcego nie byta to
jedynie redakcyjna zmiana zapiséw SIWZ, ale istotna zmiana technologii wykonywania
ustugi, cho¢ wartosci parametrow pozostaty na tym samym poziomie. Rezygnacja z
odniesienia do parametru CIR oznaczata zmiane na tyle istotng, ze Zamawiajacy zdecydowat
sie na przesuniecie terminu sktadania ofert. W toku rozprawy Odwolujgcy nie kwestionowat i
przyznat, ze parametr CIR odnosi sie do innej technologii wykonania, a wiec ztozony przez
Przystepujgcego dokument z wyciggiem ttumaczenia w tej kwestii niczego nie zmieniat

Jezeli zatem wykonawca nie zastosowat sie do dokonanej modyfikacii i nie uwzglednit
tej zmiany w formularzu ofertowym sktadanym z ofertg uzna¢ nalezato, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Faktu powyzszego nie zmienia ztozenie dodatkowego o$wiadczenia
stanowigcego zatgcznik nr 5 do oferty, w swej tresci wskazujgcego na zaakceptowanie
wymagan Zamawiajgcego, w szczegolnosci w SIWZ, odpowiedziach na pytania oraz
odwolania, a takze tymi, ktére nie zostaty szczegdtowo wymienione w formularzu ofertowym.

Nieuprawnione sg rowniez twierdzenia o mozliwosci poprawienia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt na
rozprawie sam Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie wymagat, aby z ofertg wykonawcy ztozyli opis
techniczny $wiadczenia ustugi. Ocena prawidtowos$ci Swiadczenia ustugi i przedmiotu oferty
obywata sie jedynie na podstawie formularza ofertowego. Skoro zas w formularzu ofertowym
wykonawca odniést sie do niedopuszczonej technologii wykonania przedmiotu zamoéwienia,
a Zamawiajacy z innych dokumentéw oferty nie mogt powzig¢ informaciji czy sytuacja ta jest
wynikiem btedu wykonawcy spowodowanego niezmienieniem formularza, czy tez



$wiadomym nie miat mozliwosci dokonania i dziataniem wykonawcy, poprawy
zakwalifikowania tresci formularza jako innej, nieistotnej omytki nie wptywajgcej na tres¢
oferty. Takze zwrdcenie sie o wyjasnienia do wykonawcy niewiele zmienitoby w tej sytuaciji,
poniewaz z uwagi na odnoszenie sie¢ CIR i minimalnej predko$ci gwarantowanej do innych
technologii oraz osigganych przez te parametry warto$ci, zmiana ztozonego formularza
oznaczataby zmiane o$wiadczenia woli w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia, a wiec
zmiane wykraczajgcg poza dopuszczalne sytuacje ingerenciji w tres¢ oferty. Powyzsze za$
jest niedopuszczalne na gruncie Pzp. Decydujgce znaczenie miato bowiem ustalenie i
okreslenie wartosci minimalnej parametru, ktére przesadzato o zgodnosci lub niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze taka zmiana oferty
odnositaby sie do formy i nie spowodowataby zmiany w sensie merytorycznym
zaoferowanego parametru ani jego wartosci. To wtasnie merytoryczne kwestie wykonywania
ustugi w odpowiedniej technologii legty u podstaw decyzji o zmianie parametru CIR na
minimalng predkos¢ gwarantowang. W tym zakresie strony byly zgodne, zas r6znice w
stanowiskach wynikaty de facto z polemiki toczonej na potrzeby postepowania
odwofanczego.
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Reasumujac to Zamawiajgcy ksztattujac tres¢ SIWZ, w tym okreslajgc swoje
wymagania w zakresie przedmiotu zamoéwienia i zgdanych dokumentéw, przesgdza o tym,
co wchodzi w zakres wymagane;j tresci oferty. Istotne jest, z punktu widzenia celowosci
danego postepowania, ujecie w ofercie wymagan okreslonych w SIWZ, w odpowiednim
zakresie co do wyszczegolnienia wszystkich elementéw zamowienia, tak aby z kontekstu i
catosciowej analizy oferty takie informacje mozna pozyskac, co nie miato miejsca w
rozpoznawanym przypadku.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekia jak w sentenciji nie
dopatrujac sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasady zachowania uczciwej konkurencii, tj. naruszenia art. 7 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 5 ust. 3 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, zasgdzajgc od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika
w maksymalnej wysokosci dopuszczonej rozporzgdzeniem i zgodnej ze ziozonym
rachunkiem, tj. 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: .........c.cceveveennnnn

Czlonkowie: ......c.ccvveevvnrennnes
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