Sygn. akt: KIO/1963/10

WYROK

z dnia 29 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Bogdan Arytmowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 13 wrzesnia 2010 r. przez EMTAL sp. z 0.0. 80 — 748 Gda nsk, ul.
Chmielna 26 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Lublin — Zarz ad

Transportu Miejskiego w Lublinie, 20 — 718 Lublin, ul. Kra $nicka 25.

przy udziale wykonawcy R&G Plus sp. z 0.0.,, 39 — 300 Mielec, ul. Traugutta 7
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego;

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza EMTAL sp. z 0.0. 80 — 748 Gda nsk, ul. Chmielna 26

i nakazuje:



1)

2)

w Lublinie.

zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez EMTAL sp. z

0.0. 80 — 748 Gdansk, ul. Chmielna 26 tytulem wpisu od odwofania,

dokona¢ wptaty kwoty 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesiat dziewie¢ ztotych zero groszy) przez EMTAL sp. z 0.0. 80 — 748
Gdansk, ul. Chmielna 26 na rzecz Gminy Miasta Lublin — Zarz ad Transportu
Miejskiego w Lublinie, 20 — 718 Lublin, ul. Kra $nicka 25 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego

Przewodnicz acy:



KIO 1963/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Miasto Lublin — Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa
systemu dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu zliczania potokéw pasazerskich.

Pismem z dnia 3 wrzesnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow
o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni
Z postepowania wskazujgc m.in., iz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) dalej ustawa p.z.p., wykluczyt
Z postepowania wykonawce EMTAL Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdansku. W uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu zamawiajacy wskazat iz wykonawca ten nie potwierdzit spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz
sytuacji ekonomicznej i finansowej ponadto w nastepstwie wezwania przez zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. wykonawca ten nie odpowiedziat na to wezwanie.

Wobec takiej czynnosci wykonawca EMTAL Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdansku w dniu
13 wrzesnia 2010 r. ztozyt odwotanie zarzucajgc zamawiajgc zamawiajgcemu naruszenie art.
7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p. Odwolujacy wnosit
0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie wyboru oferty R&G Plus Sp. z 0. 0. z siedzibg w Mielcu, jako
najkorzystniejszej,

2) dokonanie zwrotu wadium odwotujgcemu,

3) wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow,

4) dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, iz w dniu 20 sierpnia 2010 r. poinformowat
zamawiajgcego, iz z uwagi na awarie faksu od dnia 18 sierpnia 2010 r. nie ma mozliwosci
odbierania korespondencji w tej formie i prosi o przesylanie korespondencji na wskazany
w ofercie adres e-mail. Pomimo tego w dniu 20 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy wezwat
odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu drogg faksowg zakreslajgc termin na uzupetnienie do dnia 26 sierpnia 2010
r. Odwolujacy podnidst, iz o koniecznosci uzupelnienia dowiedziat sie dopiero w dniu
6 wrzesnia 2010 r. otrzymujac wezwanie w formie pisemnej. Wobec powyzszego odwotujacy
stwierdzit, iz nie miat mozliwosci uzupetnienia dokumentow w wyznaczonym terminie.
Odwolujacy podnibst, iz zamawiajgcy ignorujgc wiadomosé o awarii faksu wystang e-mailem

(uznajgc, ze zostata ona przekazana w niewtasciwej formie gdyz SIWZ dopuszczata



porozumiewanie sie jedynie drogg pisemng i faksowg) mogt ja de facto wykorzystac
wybierajgc wiasnie droge faksowg do przestania wezwania do uzupetnienia dokumentow.
Skoro zamawiajacy powzigt wiadomos¢ o awarii faksu w tym samym dniu, co przekazanie
wezwania do uzupetnienia dokumentéw to wiedziat rowniez, ze z uwagi na niemoznos¢
niezwlocznego zapoznania sie z trescig wezwania, termin na uzupetnienie dokumentéw
moze byC nierealny. Odwotujacy wskazat ponadto, ze zamawiajgcy wiedzac o problemach
odwotujgcego mogt przediuzy¢ termin na uzupetnienie dokumentéw a nie czynigc tego
naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie przediuzajac terminu do
uzupetnienia dokumentéw zamawiajacy wykorzystat uprawnienie do okreslenia tego terminu
w celu uniemozliwienia mu uzupetnienia dokumentéw w terminie. Ponadto odnoszac sie do
czynnosci zatrzymania wadium odwotujacy wskazat, iz zatrzymanie wadium bez uprzedniego
zbadania, czy nieztozenie dokumentow wynika z przyczyn nielezgcych po stronie
wykonawcy stanowi naduzycie uprawnien zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, iz
w zaistnialej sytuacji nieuzupetnienie dokumentéw nastagpito z przyczyn nielezacych po jego
stronie, gdyz dotozyt on nalezytej starannosci przesylajagc zamawiajgcemu informacje o
awarii faksu, aby utatwi¢ kontakt z zamawiajgcym, narazajgc sie tym samym na ewentualne
nieuczciwe wykorzystanie tej informacii.

W dniu 17 wrzesnia 2010 r. swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca R&G Plus Sp. z 0. 0. z siedzibg w Mielcu. Przystepujacy wnosit 0 oddalenie
odwotania w catosci, wskazujac, iz zamawiajacy stusznie wykluczyt odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu wobec nieuzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu. Przystepujacy stwierdzit, iz brak udzielenia odpowiedzi na
wezwanie do uzupetnienia dokumentow skutkuje koniecznoscig wykluczenia wykonawcy

Z postepowania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy, Gmina Miasto Lublin — Zarzad Transportu Miejskiego w Lublinie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa
systemu dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu zliczania potokéw pasazerskich.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 lipca 2010 r. pod numerem 2010/S 125-191360.

Zgodnie z pkt V.4.1. SIWZ w zakresie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia,
zamawiajacy wymagat wykazania sie minimum 1 dostawg obejmujacg zintegrowany system
informaciji pasazerskiej zawierajgcy co najmniej 10 tablic LED lub LCD wyswietlajgcych czas
rzeczywisty do odjazdu pojazdu oraz wyposazenie 150 pojazdow w system przekazywania

informaciji o pozyciji pojazdu za pomocg GPS. Ponadto zgodnie z pkt. V.4.2. SIWZ w zakresie



warunku znajdowania sie w odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej zamawiajacy
wymagat wykazania sie posiadaniem $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej
w wysokosci 1.500.000,00 zt. Izba ustalita rowniez, ze zgodnie z pkt. VII.1. zamawiajacy
okreslit, iz wszelkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i
wykonawcy przekazujg pisemnie lub faksem. Ponadto oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia
oraz informacje przekazane za pomocg faksu uwaza sie za zlozone w terminie, jezeli ich
tres¢ dotarta do adresata — w taki sposéb, ze mogt sie z nimi zapozna¢ — przed uptywem
terminu i zostata niezwtocznie potwierdzona pisemnie. Dowdd transmisji danych oznacza, ze
wykonawca otrzymat korespondencje faksem w momencie jej przekazania przez
zamawiajgcego, hiezaleznie od ewentualnego potwierdzenia faktu jej otrzymania.
Wykonawca odpowiada za sprawne dziatanie faksu (pkt VII.3. SIWZ).

Izba ustalita réwniez, iz pismem z dnia 20 sierpnia 2010 r. zamawiajgcy wezwat
odwotujacego do ztozenia dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku okreslonego w
art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy p.z.p., ktérego opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku opisal zamawiajagcy w dziale V pkt. 4.1. oraz pkt. 4.2. SIWZ. Wezwanie
zamawiajacy przestat faksem na numer odwotujacego wyznaczajac termin na uzupetnienie
do dnia 26 sierpnia 2010 .

Wobec braku odpowiedzi na wezwanie, zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy p.z.p. wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu jednoczesnie
dziatajac na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy p.z.p. odrzucit oferte odwotujgcego oraz w
oparciu o art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p. zatrzymat wadium.

Czynnosci te lezg u podstaw postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o0 udzielenie zamowienia

publicznego, w szczegdlno $ci postanowienia specyfikacji, jak réwnie z biorac pod
uwag e oswiadczenia i stanowiska petnomocnikéw stron oraz pr zystepuj acego zto zone
w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit i zwa  zyl, co

nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
W rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.
W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Izba nie podzielita argumentacji

odwotujgcego. Bezspornym jest, ze odwolujacy wraz z ofertg nie ztozyt prawidtowych



dokumentdéw, ktére potwierdzatyby spetnianie warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego
w dziale V pkt. 4.1. oraz pkt. 4.2. SIWZ. Odwotujacy nie kwestionowat rowniez zasadnosci
wezwania go przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. do uzupetnienia
dokumentow, z ktérych wynika¢ bedzie spetnianie postawionych warunkéw. Wobec
nieuzupetnienia przez odwotujgcego wymaganych dokumentéw, zamawiajagcy zobligowany
byt do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Izba, biorgc pod uwage zapisy
SIWZ (dziat VII pkt. 3) jak tez raport z transmisji faksu z wynikiem ,ok.” uznala za
udowodnione skuteczne przekazanie pisma z dnia 20 sierpnia 2010 r. ktérym odwotujacy
zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw. Izba stoi na stanowisku, iz dowdd w postaci
raportu z transmisji faksu stwarza domniemanie prawne, ze oswiadczenie nadawcy doszio
do adresata w sposéb pozwalajagcy mu zapozna¢ sie z jego trescig. Odwotujacy
domniemania tego w ocenie Izby nie obalit. Niezaleznie od powyzszego, Izba zauwaza, iz
zamawiajacy zajgt w SIWZ stanowisko, co do sposobow komunikowania sie wskazujac
droge pisemng oraz za pomocg faksu. W takiej sytuacji wykonawcy mieli pewnos¢, w jaki
sposob zamawiajgcy moze sie z nimi komunikowag, co jest istotne chociazby ze wzgledu na
dochowanie terminowos$ci czynnosci prawnych. Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego
i przystepujacego, ze to na odwotujacym cigzyt obowigzek dochowania nalezytej
starannosci i w konsekwencji zapewnienia sprawnego urzgdzenia faksowego.

Ponadto Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia zasady uczciwej konkurencji,
gdyz termin zakreslony przez zamawiajagcego na uzupetnienie dokumentéw byt terminem
realnym i w okresie tym wykonawca miat mozliwos¢ udzielenia odpowiedzi na wezwanie.
Izba nie podzielita rowniez stanowiska odwotujgcego, iz zamawiajacy wiedzac o awarii faksu
odwotujgcego wykorzystat ten fakt wzywajac odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
wiasnie za pomocg faksu. W ocenie Izby, odwotujacy nie udowodnit w zaden sposob, iz w
dniu 20 sierpnia 2010 r. poinformowat zamawiajgcego o awarii faksu. Stanowisku
odwotlujgcego przeczg zapisy z dziennikdw systemowych serwera poczty zamawiajgcego
znajdujace sie w aktach sprawy. Izba wzieta pod uwage oswiadczenie zamawiajacego, iz w
dniach od 18 do 25 sierpnia 2010 r. na serwer poczty zamawiajgcego przyszlty dwie
przesylki e-mail z domeny emtal.pl jednak obie datowane sg na dzieh 24 sierpnia 2010 r.
Izba nie dala wiary odwotujgcemu, iz w dniu 20 sierpnia 2010 r. poinformowat

zamawiajgcego o awarii faksu, ktéry nie przediozyt na tg okolicznos¢ zadnego dowodu.

Majac na wzgledzie prawidlowosé czynnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy p.z.p. Izba nie znalazla rowniez
przestanek do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy p.z.p. gdyz oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.



Na marginesie lzba zauwaza, ze wobec nieudzielenia przez odwolujgcego
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. zamawiajacy zobligowany byt
do zastosowania dyspozycji art. 46 ust. 4a ustawy p.z.p.

W zwigzku z powyzszym, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na

podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp.

Przewodnicz acy:



