Sygn. akt: KIO 400/12

WYROK
z dnia 9 marca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska
Cztonkowie: Marek Szafraniec
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2012 roku przez
wykonawce POLKOMTEL S.A. z siedzib g3 w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy Telekomunikacja Polska S.A. z siedzib g w Warszawie
zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawc ¢ POLKOMTEL S.A. z siedzib g 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) zasadza od odwotujgcego wykonawcy POLKOMTEL S.A. z siedzib g w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset zlotych zero groszy) na rzecz
Zamawiajgcego Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych w Warszawie, stanowigcg uzasadnione

koszty strony postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .....ocoiiiiiiiiinnns

Czlonkowie:



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
zlozyt wykonawca Polkomtel Spotka Akcyjna z siedzib g w Warszawie.

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

Zamawiajgcego zarzucono naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt
10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty mogq by$ skladane (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 Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze posiadat
na dzien skladania ofert ,optacong polise w rozumieniu ustawy Prawo zamoéwien
publicznych”, pomimo iz Odwotujacy wykazatl spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
poprzez dokumenty zataczone do oferty i ztozone wyjasnienia dotyczace tresci ziozonej
oferty; art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp a takze art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - przez
wykluczenie Odwotlujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzucenie jego oferty, pomimo iz
Odwotujacy wykazat spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu; art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp - poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego - pomimo, iz treS¢ oferty odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej jako ,SIWZ"); art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp - poprzez zaniechanie poprawienia innej omyiki 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 uzupetnienia dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz pomimo iz do oferty Odwolujacego zalgczone
zostaty dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 111.5) SIWZ.

Whniesiono 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia optaconej polisy, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z udzialu w
postepowaniu, w przypadku uznania, ze oferta Odwolujgcego nie odpowiada SIWZ -
poprawienia omyiki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp, powtbrzenia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, z
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ostroznosci - zwrotu zatrzymanego wadium, a w przypadku gdyby okazato sie to niemozliwe,
0 uwzglednienie faktu nieuprawnionego zatrzymania przez Zamawiajgcego wadium przy
wydaniu orzeczenia przez Krajowa Izbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO").

Odwotujgcy wskazal, Zze otrzymal wezwanie do uzupelnienia 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
Odwotujgcego oraz o wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu, Odwolujacy powzigt 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 Il1.1.5) SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby
do oferty zostatla zalgczona ,optacona polisa, a w razie jej braku inny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote min. 2 000 000 z
(stownie: dwa miliony ziotych)".

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

W dniu 18.01.2012 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp do wyjasnienia, czy Certyfikat zostat zalgczony do oferty w wyniku braku
optaconej polisy oraz czy na dzien ziozenia ofert ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
zostalo optacone. W odpowiedzi Odwotujgcy wyjasnit, iz ma zawartg umowe ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote nie nizszg niz 2 000 000 zt (stownie: dwa miliony ziotych), czego
potwierdzeniem jest zatagczony Certyfikat, a ponadto wskazat, ze skiadka ubezpieczenia jest
ptatna w ratach oraz potwierdzit, ze pierwsza rata skladki zostata optacona przed terminem
ztozenia ofert (oraz w terminie okreslonym 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 wustawy Pzp wezwal Odwolujgcego do ,zlozenia stosownego dokumentu”
potwierdzajgcego”, ze na dzieh sktadania ofert, tj. 30.12.2011 r. Odwolujacy posiadat
Loptacong polise w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych".

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia Zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcy
optaconej polisy lub innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamdwienia. Ponadto mozliwos¢ przediozenia polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego posiadanie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w

zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia dopuscit rowniez
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sam Zamawiajgcy w pkt I11.5) SIWZ.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty Certyfikat nr 1 do Umowy Ubezpieczenia nr
0361003777 wraz z dowodem optacenia pierwszej raty skiadki, ktéry jest innym
dokumentem™ w rozumieniu 8 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia. 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 skfadki zostata optacona w dniu 01.12.2011 r. Bezsporne jest
wobec tego, ze Odwolujgcy na dzien ztozenia ofert (tj. 30.12.2012 r.) spemnit 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 zaklad ubezpieczen. Jest wiec "innym
dokumentem” w rozumieniu Rozporzadzenia o dokumentach, potwierdzajacym, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci 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 udziatlu w postepowaniu jest
wiec sam Certyfikat nr 1 do Umowy Ubezpieczenia nr 0361003777, zawierajacy streszczenie
warunkOéw umowy ubezpieczenia oraz potwierdzajacy fakt bezwarunkowego udzielenie
ochrony ubezpieczeniowej. Bezspornie stanowi on dowdd spelnienia przez Odwolujgcego
warunku udziatu w postepowaniu. Dodatkowo wskaza¢, nalezy, ze zadanie Zamawiajgcego
jest niesprecyzowane. Oczekuje on bowiem ,stosownego dokumentu" potwierdzajacego
posiadanie ,polisy optaconej w rozumieniu przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych”,
nie wyjasniajgac jednoczesnie co rozumie pod tym pojeciem.

Wobec tresci pkt I1.5) SIWZ, Zzadanie to jest réwniez nieuprawnione z dwoch
powodow. Po pierwsze, zaréwno tre$¢ SIWZ jak i przepisy Rozporzadzenia o dokumentach
umozliwiajg ztozenie polisy albo "innego dokumentu”. Potwierdza to réwniez orzecznictwo
KIO, w tym wyrok z dnia 29 wrzesnia 2010 r., sygn. akt 1980/10. Po drugie, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wyraznie stanowi, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw moze mie¢ miejsce
w dwoch przypadkach, tj. gdy dokument w ogéle nie zostat ziozony albo gdy zawiera bledy.
Odwotujacy ztozyt Certyfikat, ktory potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu i
nie zawiera zadnych btedow, co oznacza, ze zaden z przypadkoéw okreslonych w art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie miat miejsca.

Przy zalozeniu, ze zgdanie uzupemienia ,optaconej polisy w rozumieniu przepiséw
ustawy Prawo zamoOwien publicznych" odnosito sie do uzupelnienia dowodu opfacenia
wszystkich skfadek, pomimo ze zgodnie z umowg ubezpieczenia nie sg one jeszcze
wymagalne, to uznaé nalezy, ze jest ono nieuprawnione z dwéch powodow. Po pierwsze, w

mys$l 8 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia i pkt 11l.5) SIWZ Zamawiajacy nie moze zgdac



dodatkowych dowoddw 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 Zamawiajacy moze zgda¢ jedynie dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania wskazanych w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ. Zgdanie
dokumentow nieprzewidzianych w Rozporzgdzeniu stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. Ponadto taki wymdg nie zostat sformutowany ani w ogtoszeniu ani w SIWZ, a
uzupetnione dokumenty powinny potwierdzac spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu na
dzien zlozenia ofert, tak wiec zadanie Zamawiajgcego z zatozenia nie mogtoby by¢ spetnione.
Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze wymodg posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej na etapie sktadania ofert nie stuzy zabezpieczeniu realizacji zaméwienia. Ma jedynie
potwierdzaé spetnianie warunku udziatu w postepowaniu znajdowania sie przez wykonawce w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej realizacje zamowienia, a wiec w sytuaciji,
ktéra pozwala na optacenie skiadki, nie zas zabezpieczeniu realizacji konkretnej inwestycji
(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 Odwolujacy wskazuje ponadto, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia
Loptacona polisa”, ani nie okresla w jaki spos6b odnosi¢ to pojecie do "innych dokumentéw".
Ustawa Pzp w ogéle nie okresla rodzajow dokumentéw jakich moze zada¢ Zamawiajacy od
wykonawcy. W tym zakresie odsyta do Rozporzadzenia, przy czym takze Rozporzadzenie nie
definiuje tego pojecia. Zagadnienia dotyczace skutkow optacenia skladki ubezpieczeniowej
oraz odpowiedzialnosci gwarancyjnej ubezpieczyciela wynikajacej z umowy ubezpieczenia
uregulowane sg w szczegolnosci w przepisach kodeksu cywilnego i kazdorazowo w samej
umowie ubezpieczenia. W przedmiotowym stanie faktycznym optacenie kolejnych skiadek w
ogdle nie powinno by¢ przedmiotem analizy Zamawiajgcego, poniewaz jego uprawnienia
wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp ograniczajg sie jedynie do badania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu przez Odwotujgcego na dzien ztozenia ofert, a nie warunkéw
zawartej przez Odwolujgcego umowy ubezpieczenia i sposobu jej wykonania. Odwotujacy
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zatlaczonym do oferty Certyfikacie.

Niemniej jednak Odwotujgcy chciatby zwrdci¢ uwage, ze mozliwos¢ zawarcia umowy
ubezpieczenia przewidujacej ptatnos¢ skladki w ratach wynika z art. 814 § 1 Kc, ktory
stanowi, ze jezeli nie umowiono sie inaczej odpowiedzialnosé ubezpieczyciela rozpoczyna sie
od dnia nastepujgcego po zawarciu umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia nastepnego pod
dniu zaptacenia skladki lub jej pierwszej raty. Ustawa Pzp ani rozporzadzenia wykonawcze do
niej nie ustanawiajg przepiséw szczegdélnych w stosunku do regulacji kodeksowych, ktére
nakazywalby uznac¢, ze dla potrzeb wykazania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego posiadania ochrony ubezpieczeniowej wymagane jest optacenie wszystkich rat
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skladki, przed terminem ich ptatnosci okreslonym w umowie ubezpieczenia. Co wiecej, zwtoka
w pfatnosci 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 skfadki,
ubezpieczycielowi stuzy jedynie roszczenie o zaplate takiej raty skladki, 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 sktadki nastepowacC bedzie w oznaczonych w
umowie terminach, tj. w ratach (np. miesiecznych, kwartalnych, itp.) wéwczas pierwsza rata
skiadki, ptatna przy zawarciu umowy ubezpieczenia, skutkuje rozpoczeciem ochrony
ubezpieczeniowe;.

Zakwestionowac réwniez nalezy czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego. W dniu
22.02.2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego o0 odrzuceniu jego oferty oraz
wykluczeniu Odwotujacego z udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat jako podstawe
odrzucenia oferty niezgodnos¢ 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 predkos¢ gwarantowana", przy czym w uzasadnieniu faktycznym wskazat jedynie,
ze zdaniem Zamawiajgcego skrot ,CIR' nie jest rOéwnoznaczny z pojeciem ,minimalnej
predkosci gwarantowanej”.

Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy oczekiwat faczy dostepowych do Internetu o
przeptywnosci 30 Mbps oraz 60 Mbps. Odwotujacy zaoferowat tgcza spetniajace te
wymagania, co wynika z tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze w formularzu oferty Odwotujacy
ztozyt oswiadczenie woli, ze ofertowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego okreslone Opisie Przedmiotu Zamoéwienia zawartym w
Rozdziale Il SIWZ. Niezaleznie od tego Odwotujacy ztozyt oswiadczenie woli (zatgcznik nr 5
do oferty), z ktorego tresci wynika, ze oferuje wykonanie zamowienia w sposob zgodny z
wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentacji postepowania, w
szczegoblnosci w SIWZ, odpowiedziach na pytania oraz odwotania, a takze tymi, ktére nie
zostaty szczegbtowo wymienione w formularzu ofertowym. Nie ma zatem zadnych watpliwosci
co do tego, co jest przedmiotem oferty Odwotujacego, oraz ze Odwolujacy 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 SIWZ.

ZaznaczyC¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Odwotujacego w sposob
wybidrczy pomijajac catkowicie niektorej jej elementy, tj. oswiadczenie woli Odwolujgcego z

pkt 111.3 formularza oferty oraz oswiadczenie woli zawarte w zalgczniku nr 5 do oferty, chociaz
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staty sie one skuteczne z chwilg otwarcia ofert. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze tresc¢ tych
oswiadczen nie byla w ogole przedmiotem zainteresowania Zamawiajacego w zwigzku z
zarzucang rzekomg 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 Odwotujgcego nie
zachodzg zadne watpliwosci co do zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia, jednakze w
przypadku, gdyby Zamawiajacy chciat uzyska¢ dodatkowe wyjasnienia, mogt skorzystaé z
uprawnienia, ktorym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, czego nie uczynit. Z instytucji tej
skorzystat natomiast w celu uzyskania wyjasnien dotyczacych tresci dokumentow
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
Odwotujgcego o zaoferowaniu przedmiotu zaméwienia zgodnego z SIWZ, w tym réwniez w
zakresie zmienionym odpowiedziami na pytania, za niewystarczajace dla ustalenia co zostato
mu zaoferowane, obowigzany byt dokonac poprawki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Nawet gdyby przyjaé, ze oferta Odwolujacego jest niezgodna z SIWZ, to owg
niezgodnos¢ nalezato by uznac¢ za omytke niepowodujaca istotnych zmian w tresci oferty. Nie
ma ona bowiem wplywu na kolejnos¢ ofert w rankingu, ani w szczegdélnosci na cene oferty
Odwotujgcego. Nie zmienia takze, w sensie merytorycznym, zaoferowanego parametru ani
jego wartosci. Z tresci pytania nr 58 oraz odpowiedzi Zamawiajacego, ktorej udzielit w pismie
z dnia 30 listopada 2011 r. wynika, iz uzyty w Rozdziale II, pkt A ppkt 1 SIWZ skrot ,CIR",
ktory wykorzystywany jest do okreslania minimalnej predkosci gwarantowanej, zostat
zastgpiony pojeciem ,minimalna predkos¢ gwarantowana". Zmianie ulegta wiec sama ,nazwa"
parametru, ale nie jego wartos¢, przy czym uznac¢ nalezy ze, de facto miata ona charakter
jedynie redakcyjny i porzadkujacy, poniewaz pojecia ,minimalna predkos¢ gwarantowana",
spredkos¢ dostepowa” ,CIR", ,minimalna przeptywnos¢ gwarantowana" uzywane sg
zamiennie.

CIR (Committed Information Rate) to parametr okreslajgcy minimalng gwarantowang
przeptywnos¢ binarng tacza transmisji danych (stosowany gtéwnie 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 zostalo na potrzeby opisu technologii Frame Relay, ale funkcjonuje réwniez i jest
rozpoznawane w teleinformatyce. Obecnie pojecie CIR wykorzystuje sie potocznie do
okreslenia gwarancji przeptywnosci taczy symetrycznych w technologii PDH/SDH lub Ethernet
- jako najczesciej wykorzystywanych technologii w projektach operatorskich.

Odwotujacy nie zgadza sie réwniez z decyzjg Zamawiajgcego o wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Odwolujagcego w zwigzku z wykluczeniem.



Uzasadniajac wykluczenie z udzialu w postepowaniu Zamawiajacy wskazal, ze w jego ocenie
»polisa OC" nie jest optacona w mys| ustawy Pzp, poniewaz Odwotujacy na dziehn ztozenia
ofert uiscit pierwszg rate skiadki, a na dzien wezwania do uzupetnienia dokumentu nie uptynat
jeszcze termin pfatnosci kolejnej raty skfadki. Powotat sie takze na fakt nieuzupetnienia
~optaconej polisy w rozumieniu przepiséw ustawy PZP" na wezwanie Zamawiajacego w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i na tej podstawie doszedt do wniosku, ze Odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udzialu 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
spemit wszystkie warunku udziatu w postepowaniu, w tym wskazany w pkt 111.1.5) SIWZ, co
zostato wykazane w dokumentach zataczonych do oferty. Wzywanie Odwolujgcego do
uzupelnienia ,optaconej polisy w rozumieniu przepisOw 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 Odwolujgcego z udzialu w
postepowaniu i odrzucenia jego oferty, zwlaszcza ze w obowigzujacym stanie prawnym nie
jest to juz samodzielng przestankg wykluczenia.

Majac na uwadze powyzsze, z ostroznosci konieczne jest rowniez 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 bylyby czynnosci Zamawiajagcego dokonana z naruszeniem przepisow
ustawy PZP.

Zgodnie z art. 46 ust. 4 a ustawy PZP Zamawiajacy moze zatrzyma¢ wadium, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, 0 ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie ztozyt
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Podstawg zatrzymania wadium nie
moze by¢ jednak brak uzupetnienia dokumentow, jesli wezwanie do ich uzupetnienia zostato
dokonane z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP Odwolujacy moze
ponies¢ szkode nie tylko w postaci utraty mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamaowienia,
ale takze na skutek bezpodstawnego rozporzadzenia przez Zamawiajgcego ha jego rzecz
srodkami finansowymi Odwotujacego wplaconymi tytutem wadium. Oferta Odwolujgcego
przedstawia hajnizszg cene, nie podlega odrzuceniu i powinna byé uznana za
najkorzystniejsza. Odwotujgcy legitymuje sie zatem interesem do wniesienia odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 28 lutego 2012 roku Zamawiajgcy zawiadomit pozostatych uczestnikéw

postepowania o wniesieniu odwotania. W dniu 29 lutego 2012 roku, na podstawie art. 185
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ust. 2 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca Telekomunikacja Polska S.A.

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

Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert

ztozonych w post epowaniu, dokumentéw zto 2zonych przez strony na rozprawie i

wtaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadcze n stron oraz

uczestnika post epowania zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orz ekajacy lzby

ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

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

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogitby doznaé uszczerbku w
przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy Pzp
poprzez nieuzasadnione dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego
oferty. Izba zwazyta, ze oferta zlozona przez Odwotujacego jest oferta z najnizsza ceng
ustalong jako jedyne kryterium w przedmiotowym postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy i
odrzucenie jego oferty z postepowania pozbawia zatem Odwotujagcego mozliwosci wyboru
jego oferty, tym samym uzyskania zamoOwienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Postepowanie o0 udzielenie zamOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzi Zamawiajacy Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych w przedmiocie
zamdwienia na ,Ustugi polegajace na zapewnieniu taczy i ustugi telefonii komdrkowej na
potrzeby PUE".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Wspdélnot Europejskich
dniu 15.10.2011 r. pod numerem S199 - 324574-2011.

Zgodnie z rozdziatem IV SIWZ Zamawiajgacy — Warunki udzialu w postepowaniu, opis

spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, oferta, dokumenty wymagane od wykonawcy -
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okreslit warunek udziatlu w postepowaniu w zakresie znajdowania sie w sytuacji finansowej
zapewniajacej wykonanie zaméwienia (pkt 2.3.) jako obowigzek bycia ubezpieczonym od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote min. 2 000 000,00
zt (stownie: dwa miliony ztotych 00/100).

Ocena spetniania tak opisanego warunku nastgpi¢c miata na podstawie przedtozonych
przez wykonawce dokumentéw w postaci optaconej polisy a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na kwote min.
2 000 000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych 00/100) wedtug formuty spetnia / nie spetia.

Wraz z ofertg wykonawca zlozyt 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 okreslono na 60 000 000,00 zi. 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 ,zloZenia stosownego dokumentu potwierdzajgcego, Ze posiada na dzien skiadania
ofert, tj. 30.12.2011r. optacong polise w rozumieniu ustawy Prawo zamowien publicznych”.

Wykonawca ztozyt wyjasnienia, w tym w zakresie ztozonego dokumentu, w dniu 20
lutego 2012 roku i wskazal, ze do oferty dotgczono kopie Certyfikatu stanowigcg
potwierdzenie zawarcia umowy ubezpieczeniowej oraz dokument potwierdzajacy optacenie |
raty skiadki ubezpieczenia OC jako zadoscuczynienie zadaniu Zamawiajgcego do ztozenia
optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej. Wyjasnit, ze zawart umowe
ubezpieczenia z limitem odpowiedzialnosci ubezpieczyciela 60 000 000,00 zt. (...). Zgodnie z
postanowieniami zawartej umowy ubezpieczenia strony przyjely ratalng ptatnos¢ sktadki,
przyjmujac, ze | rata ma zostaé uiszczona w ciggu 21 dni od daty wystawienia rachunku.
(...). Na dzien skladania wyjasnien nie nadszedt jeszcze termin ptatnosci Il raty sktadki, ktory
uptywa 01.03.2012 r. Mozliwo$¢ zawarcia umowy ubezpieczenia ze skladka podzielong na
raty przewiduje art. 814 Kodeksu cywilnego, przy czym — zgodnie z art. 814 § 3 Kc —
potencjalna zwloka 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 zaptaty 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 Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na pytanie o
nastepujacej tresci: ,W Rozdziale Il pkt A. ppkt.l ,Zakres Przedmiotu Zamowienia"
Zamawiajgcy okresla, iz w ramach postepowania zapewnione majg zostac dwa: tgcza
dostepowe do Internetu z bezlimitowym transferem danych, kazde o parametrach nie
mniejszych niz:

1) w pierwszym etapie: CIR: 30 Mbps,

2) w drugim i trzecim etapie: CIR: 60 Mbps.

Dalej w pkt D Zamawiajgcy okresla, iz ,po kazdym miesigcu Swiadczenia ustug Wykonawca
przedstawi raport z dostepnosci Internetu”. CIR (ang. Committed Information Rate) jest
parametrem wykorzystywanym do okreslenia minimalnej gwarantowane] przepustowosci,
przypadajgcej na jeden kanat logiczny PVC abonenta pomiedzy dwoma tgczami (portami)
zestawionymi w technologii Frame Relay (np. w dwdch lokalizacjach Zamawiajgcego).
Technologia Frame Relay umozliwia realizacje tgczy dostepowych o przeplywnosciach
znacznie nizszych niz wymagane przez Zamawiajgcego, do maks. 2 Mbps, Parametr CIR nie
moze sie zatem odnosi¢ sie do tgczy o wyzszych przeptywnosciach oraz dla tgczy do
internetu. Jest on w sprzecznosci z wymaganymi przez Zamawiajgcego przeptywnosciami i
powoduje, ze opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny.

Ponadto, biorgc po uwage wymaganie okreslone w pkt d nalezy podkredlic, iz
Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za dostepnos¢ Internetu, jako elementu od
niego niezaleznego. Moze ponosi¢ jedynie odpowiedzialnoS¢ za funkcjonowanie tgczy
dostepowych do sieci Internet, ktére sq przedmiotem zamowienia.

Celem doprecyzowania wymagan SIWZ prosimy o wyjasnienie:

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

1) w pierwszym etapie: predkos¢ dostepowa nie mniejsza niz 30 Mbps,

2) w drugim i trzecim etapie; predkoSc¢ dostepowa nie mniejsza niz 60 Mbps?

JeZeli odpowiedZz na powyzsze pytanie bedzie twierdzgca prosimy o modyfikacje
postanowien SIWZ.

b) Czy stuszne jest rozumienie Wykonawcy, iz Wykonawca ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢
za funkcjonowanie tgczy dostepowych o wymaganych przez Zamawiajgcego minimalnych
predkosciach (nie zas za dostepnosc Internetu jako elementu niezaleznego od Wykonawcy i
ze wzgledu na specyfike jego dzialania nie moggcego by¢ przedmiotem zaméwienia) oraz
zobowigzany bedzie do przedstawienia po kazdym miesigcu raportu z dostepnosci tych tgczy
dostepowych? Jezeli odpowiedz na powyzsze 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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zamodwienh publicznych dokonuje modyfikaciji w nastepujgcym zakresie:
W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia ( w tym w Formularzu oferty ) skrot ,,CIR”
zastepuje sie sformutowaniem: ,minimalna predkos¢ gwarantowana”.

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

W dniu 22 lutego 2012 roku Zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania,
wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu wykonawcy Odwotujgcego sie na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu — nie ziozyt z ofertq 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 predkos¢ gwarantowang”.
Zdaniem Zamawiajgcego skrot CIR nie jest réwnoznaczny 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.

Bior gc pod uwag e powy zsze ustalenia Izba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie nie zastugiwalo na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na podstawie
przedtozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentoéw zgdanych przez Zamawiajacego
w celu potwierdzenia spetlniania warunkédw udzialu w postepowaniu i przez niego
szczegoOtowo okreslonych. Ocena dokumentow nastepuje w oparciu 0 zamieszczony w
ogtoszeniu o zamoOwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow.
Aby skutek w postaci skutecznej weryfikacji wykonawcéw mogt zosta¢ osigagniety
Lwymagania” stawiane wykonawcom muszg by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca
2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest rowniez
fakt, ze to na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamodwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z
wymogami okreslonymi SIWZ.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy wykonawca Odwolujacy sie
podlega wykluczeniu z powodu niespetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz czy
oferta tego wykonawcy prawidiowo zostat odrzucona z powodu nieopowiadania trescig tresci
SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, art. 2 6 ust. 3 ustawy Pzp, art. 25 ust.
1wzw. z 81 ust. 1 pkt 10 rozporz adzenia o dokumentach znalazt potwierdzenie w

zgromadzonym materiale dowodowym, nie powodowat jed nak mo zliwo $ci
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uwzgl ednienia odwotania, poniewa z nie potwierdzit si e drugi z zarzutéw stawianych
Zamawiaj gcemu.

Polisa jest dokumentem zadanym przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wytacznie na potwierdzenie spetniania opisanego przez
zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu, a mianowicie znajdowania sie w sytuaciji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia (art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp). Odnoszac sie do kwestii optacenia polisy stwierdzi¢ nalezy, iz rozporzadzenie w
sprawie dokumentow (81 ust. 1 pkt 10) stanowi, iz Zamawiajagcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunku znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajacej wykonanie zamoOwienia zamawiajacy moze zada¢ ,optaconej polisy, a w
przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia”.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogolnej na grunt rozpatrywanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezato, ze kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia w niniejszej sprawie bylo
ustalenie, czy w Swietle przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze
postanowien SIWZ Odwolujacy wykazal spelnienie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego sytuacji ekonomiczno - finansowej tj. posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z
przedmiotem zamowienia na warto$¢ co najmniej 2 000 000,00 zt przez dokumenty ztozone
Z oferta.

Druga kwestia, o ktorej Izba musiata rozstrzygna¢, byta kwestia czy Odwotujacy
zobowigzany byt do ztozenia dodatkowych dokumentéw na wezwanie do ich uzupetnienia ze
strony Zamawiajgcego w spos6b wymagany i okreslony przez Zamawiajgcego, czy tez
przediozenie dodatkowych dokumentéw nie bylo konieczne dla wykazania spetniania
warunkéw udziatu.

Skiad orzekajacy w przedmiotowe] sprawie podziela stanowisko wyrazone w
odwotaniu i podtrzymane na rozprawie przez Odwolujgcego, ze zlozone przez niego w
ofercie dokumenty ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu prowadzonej
dziatalnosci potwierdzajg spetnianie warunkéw postawionych przez Zamawiajagcego w SIWZ
odnosnie wykazania sie dokumentem potwierdzajgcym ubezpieczenie wykonawcy od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na kwote nie mniejszg niz
2 000 000,00 zt.

Zauwazy¢ nalezy, iz przedtozony 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 tacznie. Wykonawca zigczyt do oferty dowoéd

optacenia | raty sktadki w wysokosci 47 175,00 zt w dniu 1 grudnia 2011 roku, natomiast ze
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zlozonych wyjasnien wynikato, ze termin ptatnosci Il raty sktadki uptywa w dniu 1 marca 2012
roku czyli po terminie sktadania ofert.

Postanowienia SIWZ odnosnie warunku zdolnosci ekonomiczno - finansowej
wykonawcy sg przeniesieniem regulacji zawartej w 8 1 ust. 1 pkt 10) Rozporzadzenia o
dokumentach. Skiad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz wykonawca skfadajac dokument
ubezpieczenia OC zobowigzany jest przediozyé Zamawiajagcemu dowod na potwierdzenie
okolicznosci optacenia polisy. Obowigzek ten wynika wprost z tresci przywotanego § 1 ust. 1
pkt 10) Rozporzadzenia o dokumentach, gdzie ustawodawca wyraznie postanowi, iz polisa
ta ma byC opftacona. Wykonawca jest zobowigzany wykazac, iz optacit nalezng skiadke
ubezpieczeniowa. Zgodnie bowiem trescig art. 26 ust. 2a to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania na zadanie Zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym, nie pdzniej niz
na dzieh sktadania ofert spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Ocena spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu odbywa sie wedlug stanu na
dzien uptywu terminu skladania ofert. Dotyczy to réwniez dokumentdw uzupetnianych na
wezwanie, czy tez skladanych w wyniku wyjasnien. Skoro jednak w dacie sktadania ofert (30
grudnia 2012 roku) Odwotujgcy nie byt zobowigzany do zapfaty drugiej raty skiladki
ubezpieczeniowej z tytutu posiadanej polisy ubezpieczeniowej, a niewatpliwie wynika to ze
zlozonych wyjasnien, tym samym nie byt zobowigzany do ztozenia dowodu uiszczenia
zaplaty drugiej raty sktadki w momencie skfadania 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 8§ 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skfadane. Zgodnie bowiem z przepisem art. 814 § 1 KC,
odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela rozpoczyna sie z dniem optacenia pierwszej raty skfadki.
Zatem wplata pierwszej raty jest wystarczajgca do osiggniecia celu umowy ubezpieczenia,
ktérej zawarcia wymagatl Zamawiajacy, a wiec posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej i do uznania, ze wykonawca przedtozyt optacong polise.

Podobne stanowisko zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w nastepujacych 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.

Powotywany przez Zamawiajacego wyrok Krajowej Izby Odwolawczej 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 skfadania

wnioskéw o dopuszczenie do udziatu nie optacit zadnej raty sktadki ubezpieczenia. Podobnie
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sytuacja ma sie z wyrokiem KIO z dnia 9.12.2011r., sygn. akt 2531/11, gdzie ze stanu
faktycznego wynikato, iz ptatnosc | raty sktadki wypadata po uptywie terminu na sktadanie
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Tym samym dokumenty ztozone przez Odwolujgcego, pochodzace z postepowania
prowadzonego przez PGE oraz wycigg z oferty Przystepujacego z tego postepowania, nie
mialy decydujgcego znaczenia w przedmiocie sporu miedzy stronami w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym, poniewaz Zamawiajgcy nie negowat mozliwosci wykazania
spetniania warunku przez inny dokument nie bedacy polisg, a na przykiad noszacy nazwe
scertyfikat” a jedynie koniecznos¢ optacenia wszystkich rat skiadki wynikajgcych 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 réwniez wymaga, ze ubezpieczenie od odpowiedzialnosci swiadczy
jedynie o potencjalnych mozliwosciach finansowych wykonawcy i nie oznacza, ze z catej
kwoty Zamawiajacy bedzie mogt skorzystaé, bo moze zdarzy¢ sie i tak, ze ubezpieczyciel ze
wskazanej kwoty bedzie zmuszony wypfaci¢ odszkodowanie na rzecz jednego lub nawet
kilku podmiotow. Nie jest tutaj bowiem wymagane ubezpieczenie konkretnej inwestycji, a
wytacznie w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej.

Tym samym skfad orzekajacy Izby uznal, ze ocena posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie oferty Odwotujgcego
podczas oceny ofert nie byla 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 Odwotujgcego sie, ze nieprawidiowo dokonano jego
wykluczenia, w ocenie sktadu orzekajgcego nie ziszczg sie przestanki okreslone art. 46 ust.

4a umozliwiajgce Zamawiajacemu zatrzymanie wadium.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 8 7 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
potwierdzity si e.

Co do uwag ogdlnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, 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 omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie 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
zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub
sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy
Pzp.

Dostrzezenia wymaga, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu 0 zamdwienie
publiczne jest SIWZ wraz z zalgcznikami. To na podstawie zapisow tego dokumentu
wykonawcy przygotowujg sktadne nastepnie oferty. SIWZ i ogtoszenie 0 zamowieniu powinny
okresla¢ szczegltowy sposéb i wskazywa¢ wedtug jakich kryteriow oceniana bedzie
merytoryczna tres¢ oferty. Sg to dokumenty wigzace dla wykonawcéw, dlatego tez powinny
one by¢ precyzyjne i czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie moga stwarzac
wykonawcom problemu z ich rozumieniem. Dokumenty te wigzg réwniez drugg ze stron
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajgcego, ktéry dokonujac
procesu badania i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowaé sie literalnym
brzmieniem SIWZ oraz ogloszenia oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw, a wiec do
oceny kazdej zlozonej w postepowaniu oferty, zarbwno w zakresie podmiotowym, jak tez
przedmiotowym, przyja¢ jednakowe kryteria oceny wynikajace z SIWZ. Wykonawcy nie mogq
pozostawa¢ w niepewnosci co do kryteriow, jakimi bedzie kierowat sie Zamawiajacy przy
ocenie ztozonych ofert. Uzna¢ zatem trzeba, ze to Zamawiajacy wyznacza granice oceny
ofert, a takze zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia i podczas dokonywania
czynnosci oceny granic tych nie moze przekroczy¢. Niedopuszczalna jest wobec tego ocena
oparta o intencje Zamawiajgcego nie wyrazone wprost w SIWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, dostrzezenia wymaga, iz w
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w SIWZ oraz modyfikacjach SIWZ w sposob jasny i
precyzyjny okreslit po pierwsze jakiego rodzaju dokumenty sg przez niego wymagane na
etapie skladania oferty, na podstawie jakich dokumentéw obywatla bedzie sie ocena
merytoryczna tresci oferty oraz szczegétowo okreslit jaka wysokos¢ majg osiggnaé
poszczegodlne parametry systemu stanowigcego przedmiot zamowienia.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego ponad wszelkg
watpliwosé stwierdzi¢ nalezy, iz ze ziozonej 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 Odwotujacy.

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 predkos¢ gwarantowana”. Wbrew wiec twierdzeniom Odwotujgcego nie byla to
jedynie redakcyjna zmiana zapisow SIWZ, ale istotha zmiana technologii wykonywania
ustugi, cho¢ warto$ci parametréw pozostaly na tym samym poziomie. Rezygnacja z
odniesienia do parametru CIR oznaczata zmiane na tyle istotng, ze Zamawiajacy zdecydowat
sie na przesuniecie terminu skiadania ofert. W toku rozprawy Odwolujacy nie kwestionowat i
przyznat, ze parametr CIR odnosi sie do innej technologii wykonania, a wiec ztozony przez
Przystepujgcego dokument z wyciggiem tltumaczenia w tej kwestii niczego nie zmieniat

Jezeli zatem wykonawca nie zastosowat sie do dokonanej modyfikacji i nie uwzglednit
tej zmiany w formularzu ofertowym sktadanym z ofertg uzna¢ nalezato, ze tresc¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Faktu powyzszego nie zmienia ztozenie dodatkowego oswiadczenia
stanowigcego zatacznik nr 5 do oferty, w swej tresci wskazujgcego na zaakceptowanie
wymagan Zamawiajgcego, w szczegollnosci w SIWZ, odpowiedziach na pytania oraz
odwotania, a takze tymi, ktére nie zostaly szczegbétowo wymienione w formularzu ofertowym.

Nieuprawnione sg réwniez twierdzenia o mozliwosci poprawienia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt na
rozprawie sam Odwotujgcy, Zamawiajacy nie wymagat, aby z ofertg wykonawcy ztozyli opis
techniczny swiadczenia ustugi. Ocena prawidtowosci swiadczenia ustugi i przedmiotu oferty
obywala sie jedynie na podstawie formularza ofertowego. Skoro zas w formularzu ofertowym
wykonawca odniést sie do niedopuszczonej technologii wykonania przedmiotu zaméwienia,
a Zamawiajacy z innych dokumentow oferty nie mogt powzigé informacji czy sytuacja ta jest
wynikiem bledu wykonawcy spowodowanego niezmienieniem formularza, czy tez
Swiadomym dziataniem wykonawcy, nie miat mozliwosci dokonania poprawy i
zakwalifikowania tresci formularza jako innej, nieistotnej omyiki nie wptywajacej na tresc
oferty. Takze zwrécenie sie o wyjasnienia do wykonawcy niewiele zmienitoby w tej sytuaciji,
poniewaz z uwagi na odnoszenie sie CIR i minimalnej predkosci gwarantowanej do innych
technologii oraz osigganych przez te parametry wartosci, zmiana ztozonego formularza
oznaczataby zmiane oswiadczenia woli w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia, a wiec
zmiane wykraczajacg poza dopuszczalne sytuacje ingerencji w tres¢ oferty. Powyzsze zas
jest niedopuszczalne na gruncie Pzp. Decydujgce znaczenie miato bowiem ustalenie i
okreslenie warto$ci minimalnej parametru, ktoére 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 wkasnie merytoryczne kwestie wykonywania
ustugi w odpowiedniej technologii legly u podstaw decyzji o zmianie parametru CIR na
minimalng predkos¢ gwarantowang. W tym zakresie strony byly zgodne, zas rdznice w
stanowiskach wynikaty de facto z polemiki toczonej na potrzeby postepowania

odwotawczego.
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Reasumujgc to Zamawiajacy ksztaltujgc tres¢ SIWZ, w tym okreslajgc swoje
wymagania w zakresie przedmiotu zamoéwienia i zgdanych dokumentow, przesadza o tym,
co wchodzi w zakres wymaganej tresci oferty. Istotne jest, z punktu widzenia celowosci
danego postepowania, ujecie w ofercie wymagan okreslonych w SIWZ, w odpowiednim
zakresie co do wyszczegoOlnienia wszystkich elementéw zamowienia, tak aby z kontekstu i
calosciowej analizy oferty takie informacje mozna pozyska¢, co nie mialo miejsca w

rozpoznawanym przypadku.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie oraz orzekia jak w sentencji nie
dopatrujgc sie w dzialaniu Zamawiajacego naruszenia zasady réwnego traktowania

wykonawcOw i zasady zachowania uczciwej konkurenciji, tj. naruszenia art. 7 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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, zasgdzajac od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika
w maksymalnej wysokosci dopuszczonej rozporzgadzeniem i zgodnej ze ziozonym
rachunkiem, tj. 3 600,00 z.

Przewodnicz acy:  ...oooiiiiiiiiiieens

Czionkowie: o,
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