Sygn. akt: KIO 2993/20

WYROK
z dnia 4 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2020 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji Sp. z o. z siedzibag
w Legnicy przy ul. Jaworzynskiej 254 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Damastawek z siedzibg w Damastawku przy ul. Rynek 8

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa
Specjalistycznego i Melioracji Sp. z o. z siedzibg w Legnicy przy ul. Jaworzynskiej
254 i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong wykonawce Przedsigbiorstwo
Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji Sp. z 0. z siedzibg w Legnicy przy
ul. Jaworzynskiej 254 tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego i
Melioracji Sp. z o. z siedzibg w Legnicy przy ul. Jaworzynskiej 254 na rzecz
zamawiajgcego Gminy Damastawek z siedzibg w Damastawku przy ul. Rynek 8
kwote 4 373 zt 57 gr (stownie: cztery tysigce trzysta siedemdziesigt trzy ziote
pieCdziesigt siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu noclegu, dojazdu na rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .........ciccoiiiiiiiiinnncnnnnns



Sygn. akt KIO 2993/20

Uzasadnienie

Gmine Damastawek z siedzibg w Damastawku przy ul. Rynek 8 (dalej: ,Zamawiajgcy”
lub ,Gmina”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg”’ lub
.PzZp”’, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Rozbudowa kanalizacji sanitarnej w gminie Damastawek - rozbudowa

kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Turza”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 11 wrzesnia 2019 r. pod nr 583673-N-2020

Pismem z dnia 12 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Specjalistycznego i Melioracji Sp. z o. z siedzibg w Legnicy
przy ul. Jaworzynskiej 254 (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,PBSiIM”) o wyniku postepowania jak

réwniez o wykluczeniu ww. wykonawcy z postepowania.

W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca PBSIiM wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publicznego prowadzonego w postaci:

— wezwania Zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2020 r. do przedtozenia przez
Odwotujgcego oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia dotyczacych podmiotu
udostepniajgcego niezbedne zasoby,

— wykluczenia Odwotujgcego z postepowania przetargowego.
Powyzszym czynnosciom Odwotujgcy zarzucat naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz uniemozliwienie

Odwotujgcemu uzupetnienia swojej oferty o brakujgce oswiadczenie,



2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez uznanie, ze Odwotujacy nie

wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy przez wykluczenie Odwotujgcego z

postepowania, na skutek nie uzupetnienia w wyznaczonym terminie brakujgcych

oswiadczen koniecznych do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

pomimo iz nie byt on w stanie tego zrobi¢, bowiem otrzymat wezwanie do uzupetnienia

tych brakow po uptywie terminu, w ktérym miat je wykonac.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o:

1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wskazanych w szczegétowo

w tresci uzasadnienia odwofania na fakt:

a.

tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ” Ilub
~specyfikacja”) w zakresie sposobu porozumiewania sie stron,

przebiegu korespondenciji stron,

C. sposobu porozumiewania sie stron,

terminu doreczenia Odwotujgcemu wezwania do uzupetnienia brakéw oferty z
dnia 2 listopada 2020 r.,

tresci wezwania do uzupetnienia brakow oferty z dnia 2 listopada 2020 r.,

reakcji Odwotujgcego na otrzymanie wezwania do uzupetnienia brakoéw oferty z
dnia 2 listopada 2020 r.,

terminu przedtozenia przez Odwotujacego brakujgcego oswiadczenia
wskazanego w wezwaniu do uzupetnienia brakéw oferty z dnia 2 listopada
2020r.,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznah swiadka Bozeny Sowieckiej na fakt:

a.
b.
c.

przebiegu korespondencji stron,

sposobu porozumiewania sie stron,

terminu doreczenia Odwotujgcemu wezwania do uzupetnienia brakéw oferty z
dnia 2 listopada 2020 r.,

tresci wezwania do uzupetnienia brakéw oferty z dnia 2 listopada 2020 r.,

reakcji Odwotujgcego na otrzymanie wezwania do uzupetnienia brakéw oferty z
dnia 2 listopada 2020 r.,

terminu  przedtozenia przez Odwotujgcego brakujgcego oswiadczenia
wskazanego w wezwaniu do uzupetnienia brakéw oferty z dnia 2 listopada
2020 r.



Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

— nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci w postaci dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu przetargowym,
— zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania,

w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przypisanych.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy kwestionowatl prawidtowosc
czynnosci wykonanych przez Gmine w prowadzonym postepowaniu przetargowym w postaci
wezwania pismem z dnia 2 listopada 2020 r., doreczonego w dniu 6 listopada 2020 r. godz.
12:30 do przedtozenia oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia dotyczgcego podmiotu
udostepniajgcego niezbedne zasoby oraz wykluczenia jej z tego postepowania na skutek

rzekomego nie wykonania tego wezwania w terminie.

Zdaniem Odwolujgcego w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy doreczyt
Odwotujgcemu wezwanie po uptywie terminu, w ktérym miat on uzupeti¢ swojg oferte o
brakujgce oswiadczenie, czym wprost naruszyt dyspozycje art. 26 ust. 3 Pzp., bowiem
wyznaczony przez niego termin nie mogt realnie umozliwi¢c wykonawcy ztozenie oswiadczenia.
Jednoczesnie powyzszym wezwaniem Zamawiajgcy wprowadzit rozwigzanie naruszajgce
zasade rownego traktowania wszystkich wykonawcéw, bowiem uniemozliwit Odwotujgcemu
wykonanie wezwania okreslonego w art. 26 ust. 3 Pzp, czym postawit go w znacznie gorszej
sytuacji od pozostatych uczestnikdw postepowania, ktérzy mieli mozliwosé uzupetnienia
ewentualnych brakow swoich ofert. Zatem naruszyt zasady uczciwej konkurencji opisane w

art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, ze w tym samym dniu, w ktéorym otrzymat w/w wezwanie,
poinformowat Gmine o wadliwosci tego wezwania. Ponadto niezwtocznie po jego potrzymaniu,
je wykonat i przekazat brakujgce oswiadczenie. W zwigzku, z czym skoro zrealizowat te
zobowigzanie w najkrétszym mozliwym terminie, gdyz otrzymat je w pigtek (6 listopada 2020
r.), a spetit je w poniedziatek (9 listopada 2020 r), to nie mozna przyja¢, aby podlegat
wykluczeniu. Natomiast pomimo tego Zamawiajacy wykluczyt wykonawce 2z tego

postepowaniu, czym naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.



Wraz z odwotaniem Odwotujgcy przekazat m. in nastepujace zatgczniki dotyczace
merytorycznego rozpoznania zgtoszonych zarzutow: SIWZ, pisma z dnia: 14 pazdziernika
2020 r., 16 pazdziernika 2020 r., wiadomos¢ elektroniczna z dnia 2 listopada 2020 r., pismo z
dnia: 2 listopada 2020 r., 3 listopada 2020 r. wraz z dowodem doreczenia, 2 listopada 2020 r.,
wiadomos¢ elektroniczng z dnia 6 listopada 2020 r., pismo z dnia 6 listopada 2020 r.,
wiadomos¢ elektroniczna z dnia 9 listopada 2020 r., oswiadczenie, zawiadomienie z dnia 12
listopada 2020 r.

W dniu 30 listopada 2020 r. do I1zby w formie elektronicznej wptyneto pismo stanowigce

odpowiedz na odwotanie, w ktérym Zamawiajgcy wnosit o:

— oddalenie odwofania w catosci,

— obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego w catosci,

— zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego w tym kosztow zwigzanych z dojazdem na wyznaczong

rozprawe lzby i noclegu oraz kosztéw wynagrodzenie petnomocnika.

W uzasadnieniu podnosit m. in., ze Odwotujgcy powotywat sie na fakt otrzymania
wezwania tylko (dopiero) w formie pisemnej w postaci papierowej dostarczonego za pomocg
Poczty Polskiej S.A. w dniu 6 listopada 2020 r. o godz. 12:30. Natomiast Zamawiajgcy
dysponuje potwierdzeniem przedstawionym przez firme informatyczng obstugujacg poczte
elektroniczng Zamawiajgcego dostarczenia przedmiotowej wiadomos$ci na serwer
Odwotujgcego z dnia 2 listopada 2020 r. o godz. 15:20 z raportem ,succes” stanowigcym log

odpowiedzi z serwera (zatgcznik nr 2).

Kolejno Zamawiajgcy wskazywat, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenie faktu braku otrzymania wiadomosci e-mail w przedmiotowej sprawie. W pismie
z dnia 6 listopad 2020 r. przedstawione zostato tylko nastepujgce twierdzenie: ,[...] nie
otrzymalismy wezwania do ztozenia uzupetnienia z dnia 02.11.2020 r. [...] pocztg e-mail na
wskazany w naszej ofercie adres poczty e-mail (sekretariat@pbsim.pl), co doktadnie

sprawdzilismy”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy tego samego dnia, tj. 6 listopada 2020 r. o
godz. 14:11 drogg elektroniczng, na adres mailowy wskazany przez Zamawiajgcego w SIWZ,
przekazat Zamawiajgcemu pismo informujgce o otrzymaniu wezwania po uptywie terminu, w
ktérym miat je wykonac zawierajgce prosbe o wyznaczenie dodatkowego terminu do realizacji

tej czynnosci. Jednoczesnie dnia 9 listopada 2020 r. drogg elektroniczng zostat przekazany
[0}



Zamawiajgcemu skan oswiadczenia, a 10 listopada 2020 r. zostat doreczony jego oryginat w
formie pisemnej. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze swiadczy o petnej akceptacji (i
poprawnego funkcjonowania) sposobu komunikacji wskazanej w Rozdziale VIl ust. 1,2, 3i 4
SIWZ.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy zarzucat réwniez naruszenie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, przez uznanie, ze Odwotujgcy nie
wykazata spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zarzut dotyczy zawiadomienia o
wyniku postepowania, w tym m.in. o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy, bowiem nie przediozyt w terminie brakujacego oswiadczenia o braku podstaw
wykluczenia, nie za$ jak powotat Odwotujgcy przy formutowaniu zarzutu - braku wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Odwoltujgcy wnosit, iz poinformowanie
Zamawiajgcego o wadliwosci wezwania pismem z dnia 6 listopada 2020 r.,, a nastepnie
niezwioczne przekazania brakujgcego oswiadczenia dnia 9 listopada 2020 r. powoduje brak

podstaw do wykluczenia Odwotujgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego nie sposob zgodzi¢ sie z powyzszym twierdzeniem
Odwotujgcego, poniewaz przepisy ustawy oraz orzecznictwo, nie pozwala na kolejng szanse
w zakresie tozsamego wezwania do uzupetnienia dokumentdéw, za jakie nalezatoby uznaé
zgode na przedtuzenie uprzednio wyznaczonego terminu, o ktérg Odwotujacy wystagpit juz po
jego uptywie. Tym samym Zamawiajgcy podtrzymat obowigzek wykluczenia Odwotujgcego, na
podstawia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, jako ze nie wykazat braku podstaw wykluczenia (nie
ztozyt oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia w zakresie podmiotu trzeciego, na ktérego

zasoby sie powotata w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie).

Kolejno Zamawiajgcy odnosit sie do zarzutu naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w
zw. z art. 26 ust. 3 ustawy, przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na skutek nie
uzupetnienia przez niego w wyznaczonym terminie brakujgcych oswiadczen koniecznych do
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo, iz nie byt on w stanie tego
zrobi¢, bowiem otrzymat wezwanie do uzupetnienia tych brakow po uptywie terminu, w ktorym

miat je wykonad.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy wzywajgc do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3
ustawy powinien wyznaczyé termin realnie umozliwiajgcy ztozenie (uzupetnienie)
oswiadczenia przywotujgc odpowiednie orzecznictwo KIO w tym przedmiocie, poniewaz, jej

zdaniem wyznaczony termin byt za krétki. Zamawiajgcy nie zgadzat sie z twierdzeniem i

7



podkreslat, ze termin przez niego wyznaczony byt wystarczajgco diugi do zlozenia
wymaganego oswiadczenia. Dzien 2 listopada 2020 r. wypadat w poniedziatek, a 6 listopada
2020 r. w pigtek, a wiec nie obejmowat zadnych ustawowo dni wolnych od pracy, stanowit az 4
dni robocze. Dodatkowo ztozenie ww. oswiadczenia nie wymagato skompletowania zadnych

nowych dokumentow ani uzyskania ich od podmiotoéw trzecich.
Wraz z pismem Zamawiajgcy w postaci zatgcznikow ztozyt nastepujgce dowody:

1. Zatgcznik nr 1 — potwierdzenia odczytu i odbioru wiadomos$ci zawierajgcej pismo z dnia 2
listopada 2020 r. (wezwanie do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg),
2. Zatgcznik nr 2 — potwierdzenie dostarczenia wiadomosci z dnia 2 listopada 2020 r. na

serwer Odwotujgcej (wezwanie do uzupetnienia dokumentéw).

Uwzgledniajac  dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez Zamawiajacego, dowody, stanowiska i oswiadczenia Stron zfozone

w pismach procesowych oraz na posiedzeniu i rozprawie, I1zba ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w SIWZ w Rozdziale VII ,Informacje o sposobie
porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i
dokumentéw, a takze wskazanie oséb uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami”

w ust. od 1do 4 sprecyzowat:

»1. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego skfadane przez
wykonawcow oferty wraz z zatgcznikami, zmiana oferty, powiadomienie o wycofaniu oferty
wymagajg formy pisemnej pod rygorem niewaznosci. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na
sktadanie ofert w formie elektronicznej podpisanych bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu lub rownowaznego $rodka,

spetniajgcego wymagania dla tego rodzaju podpisu.

2. W przypadku wezwania przez zamawiajgcego do ztozenia (uzupetnienia) oswiadczen,
dokumentéw lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 i 3a ustawy, nalezy je przedtozyc

(ztozy¢/uzupetnic) w formie pisemne;.



3. Pozostate o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy
przekazywa¢ mogg sobie faksem lub drogg elektroniczng, przy czym zawsze dopuszczong

jest forma pisemna.

4. Jezeli oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane sg przez
zamawiajgcego lub przez wykonawce za pomocg faksu lub drogg elektroniczng, kazda ze
stron na Zzgdanie drugiej zobowigzana jest do niezwlocznego potwierdzenia faktu ich

otrzymania”.

W dniu 2 listopada 2020 r. Zamawiajacy drogg elektroniczng na adres

sekretariat@pbsim.pl wystosowat do Odwotujgcego dwa odrebne wezwania:

1. dotyczgce wyrazenia zgode na przediuzenie okresu zwigzana swojg oferte oraz okresu
waznosci wadium oraz

2. na podstawie art.26 ust. 3 Pzp dotyczace uzupetnienia braku w postaci przedtozenia
oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia dotyczgcego podmiotu udostepniajgcego
niezbedne zasoby. W tresci tego wezwania Zamawiajgcy zakreslit termin na ztozenie

zadanych dokumentoéw w formie pisemnej do dnia 6 listopada 2020 r. do godz. 12.00.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze Odwotujgcy wiadomosc¢ z dnia 2 listopada 2020 r.
dotyczgca wyrazenia zgode na przedtuzenie okresu zwigzana swojg oferte oraz okresu

waznosci wadium otrzymat i odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego.

Jesli zas chodzi o wiadomos¢ z pkt 2, dotyczgcg wezwania wystosowanego na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp to Izba na podstawie przedstawionego przez Zamawiajgcego
dowodu w postaci korespondencji e-mail z firmg zajmujacg sie obstugg poczty Zamawiajgcego
LH.pl Sp. z o0.0. poczynita nastepujgce ustalenia. Z tresci ww. dowodu wynika, ze z poczty
Zamawiajgcego na adres Odwotujgcego, (ktéry jako prawidiowy zostat potwierdzony w toku

rozprawy) sekretariat@pbsim.pl zostat przestany e-mail o tytule: ,Wezwanie do uzupetnienia”

0 godz. 15:20:06. Przedstawiona informacja zawierata réwniez log z odpowiedzi serwera
odbiorcy z godz. 15:20:19 z adnotacjg ,success”. Zamawiajgcy twierdzit, ze nie otrzymat
zadnej wiadomosci zwrotnej o tym, Zze przestana przez niego wiadomos¢ nie moze byc¢
dostarczona. W tresci korespondencji podano rowniez, ze: ,Jesli nie otrzymali Panstwo zwrotki

to wiadomos¢ na pewno dotarta do serwera odbiorcy”.

Strony tez nie kwestionowaty réwniez okolicznosci zwigzanych z tym, ze w dniu 6

listopada 2020 r. po godz. 12.00 za posrednictwem Poczty Polskiej Odwotujgcy otrzymat od
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Zmawiajgcego pismo z dnia 2 listopada 2020 r., w ktérym wzywat jg na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp do przediozenia oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia dotyczgcego podmiotu
udostepniajgcego niezbedne zasoby. Strony byty réwniez zgodne, co do tego, ze w tym
samym dniu o godz. 14:11 drogg elektroniczng Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu pismo
informujgce, iz jego wezwanie otrzymat po uptywie terminu, w ktérym miat je wykonaé i
poprosit o0 wyznaczenie dodatkowego terminu do realizacji tej czynnosci. Jednocze$nie w dniu
9 listopada 2020 r. drogg elektroniczng zostato przekazane Gminie brakujgce o$wiadczenie,

zas w dniu nastepnym zostato ono jej doreczone w wersji papierowe;.

Izba ustalita rowniez, ze w dniu 12 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow o wyniku postepowania, w tym o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako powdd podajgc fakt, polegajgcy na
tym, ze Odwotujgcy nie przedtozyt w terminie wezwania skierowanego do niego na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp brakujgcego os$wiadczenia. Nastepnie Zamawiajgcy poinformowat, ze
uniewaznit postepowanie przetargowe na mocy art. 92 ust. 1 pkt 7 Pzp, bowiem po
wykluczeniu Odwotujgcego nastepna najkorzystniejsza oferta znacznie przewyzsza kwote,

jakg byt on gotowy przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie jest bezzasadne.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktorego srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego

zarzucat Odwotujacy, wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy
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przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie: wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat

braku podstaw wykluczenia.

Wedtug art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w
art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego Wwatpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zloZzenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Przedmiotem rozpoznania przez Izbe sg zarzuty zwigzane 2z czynnoscig
Zamawiajgcego, polegajgcg na wykluczeniu Odwotujgcego z prowadzonego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w kontekscie braku zastosowania przez Odwotujgcego
do procedury opisanej w art. 26 ust. 3 Pzp i przedstawienia przez Odwotujgcego zadanych

przez Zamawiajgcego dokumentow przy uwzglednieniu zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Na wstepie poczynionych rozwazan wskazaé nalezy, ze nie byta kwestionowana
zasadnos$¢ wystosowania przez Zamawiajgcego wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
wzgledem Odwotujgcego w celu uzupetnienia przez niego dokumentéw. Na kanwie
powyzszego, jak rowniez poczynionych ustalen, Izba stwierdzita, Ze rozpoznanie zgtoszonych
zarzutow wymaga rozstrzygniecia kwestii zwigzanej z przestaniem Odwotujgcemu w formie
elektronicznej wezwania do przedtozenia dokumentéw datowanego na dzien 2 listopada 2020

r., wystosowanego przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze strony byty zgodne, co do tego, ze Zamawiajgcy w ramach
prowadzonego postepowania byt uprawiony do kierowania do wykonawcow wezwan na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp drogg elektroniczng. Zresztg Zamawiajgcego, ktory jest

gospodarzem postepowania jest zaréwno uprawniony jak i obowigzany prowadzi¢ je w sposéb
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sprawny i efektywny, a taki skutek nie bedzie mozliwy bez stosowania srodkéw komunikaciji
elektronicznej. Wiedzg powszechnie dostepng jest, iz usprawnienie komunikacji wszystkich
podmiotéw zaangazowanych zaréwno w przygotowanie postepowan o udzielenie zamowien
publicznych, jak i uzyskiwanie zamowien, jest generalng intencjg ustawodawcy unijnego, a w

Slad za nim rowniez krajowego.

Nastepnie odnoszgc sie do kwestii doreczenia Odwotujgcemu wezwania z dnia 2
listopada 2020 r., Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy wykazat fakt skutecznego
doreczenia owego wezwania Odwotujgcemu za pomocg dowodu w postaci korespondencji
e-mail pochodzacej z firmy LH.pl Sp. z o.0. Izba stwierdzita, ze z jej tresci jednoznacznie

wynika, ze z poczty Zamawiajgcego na adres Odwotujgcego (sekretariat@pbsim.pl) zostat

przestany e-mail o tytule: ,Wezwanie do uzupetnienia” o godz. 15:20:06. O skutecznym
umieszczeniu ww. wezwania na serwerze odbiorcy przesadza informacja zawierajgca log z

odpowiedzi serwera odbiorcy z godz. 15:20:19 z adnotacjg ,delivery 67153: success”.

W kontekscie powyzszego lIzba staneta na stanowisku, ze wiadomos¢ zawierajgca
zadanie uzupetnienia dokumentéw, wystana przez Zamawiajgcego w dniu 2 listopada 2020 r. o

godz.15:20:06 zostata z sukcesem umieszczona na serwerze odbiorcy.

Odwotujgcy  nie  przedstawit  jakiekolwiek  dowodu  przeciwnego  temu
zaprezentowanemu powyzej. Jedynie przyktadowo w tym zakresie mozna byloby wskazac
chociazby na mozliwos¢ przedifozenia wydruku ze skrzynki mailowej z dnia 2.11.2020 r.
prezentujgcej wiadomosci odebrane wraz z logami z poczty przychodzacej. Jednak takiej
inicjatywy Odwotujgcy nie podjgt a poprzestat jedynie na stwierdzeniu, Zze dokonat
szczegbtowego przeszukania i sprawdzenia skrzynki, na ktorg zostata przestana wiadomos¢ i
nie ustalit, aby wiadomos¢ takg otrzymat. Co istotne, Odwotujgcy nawet nie twierdzit, ze jego
skrzynka mogta dziata¢ wadliwie, czy tez wystepowata awaria, ktéra mogta powodowac
zaktocenia w pracy skrzynki. Podkreslenia wymaga, iz w tym zakresie ciezar dowodu zgodnie

z art. 6 k.c. obcigzat Odwotujgcego, ktéry ciezarowi temu nie sprostat.

W ocenie Izby raport potwierdzajgcy przyjecie wiadomosci przez serwer odbiorcy jest
wystarczajgcym dowodem dla wykazania przestania wiadomosci Odwotujgcemu. Jak

wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 sierpnia 2016 roku, sygn. akt KIO
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1499/16 ,podstawg dziatania poczty elektronicznej jest pewnosc dostarczenia wiadomosci do
adresata. Wszystkie protokoly i zasady rzgdzgce dziataniem poczty elektronicznej majg za
zadanie zapewnienie, danie pewnoSci wysyfajgcemu, Zze w momencie wysytki wiadomosci
elektronicznej do odbiorcy, wiadomos¢ ta zostanie do niego i tylko do niego dostarczona. W
celu zapewnienia pewnosci dostarczenia poczty wprowadzono mechanizmy informujgce
nadawce o nieprawidfowym lub bfednym nadaniu poczty lub tez o bfedzie serwera
odbiorczego. W przypadku bteddw zaréwno ze strony nadawcy w postaci np. nieprawidtowego
adresu odbiorcy, jak i probleméw z dostarczeniem wiadomosci do serwera pocztowego
odbiorcy, nadawca otrzymuje wiadomos$¢ zwrotng z informacjg, ze wystana wiadomos$c¢ nie
zostafa dostarczona oraz kod btedu opisujgcy przyczyne (np. niedostepno$c¢ serwera
pocztowego odbiorcy, przepetnienie skrzynki odbiorczej odbiorcy, itp.). Dlatego tez, jezeli
nadawca w ciggu kilku, kilkunastu minut nie otrzyma informacji o btedzie w zwigzku z wystfang
wiadomoscig, oznacza to, ze wiadomos$¢ zostata prawidtowo dostarczona do serwera
pocztowego odbiorcy, a tym samym, przy najblizszym potfgczeniu klienta pocztowego odbiorcy,
zostanie ona pobrana przez odbiorce na jego komputer. (...) Zgodnie natomiast z teorig
domniemania doreczenia, wyrazong w przepisie art. 61 § 2 Kodeksu cywilnego (Dz.U. Nr 16,
poz. 93 ze zm.), o$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innegj
osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej w taki sposob,

Zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig”.

Z kolei Sgd Najwyzszy — Izba Cywilna postanowieniem z dnia 10 grudnia 2003, sygn.
akt V CZ 127/03 uznat, iz oSwiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane on line
zostaje ztozone z chwilg jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i
kontrolowanego przez odbiorce, to jest w momencie przyjecia o$wiadczenia przez serwer

odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.

Wskazujgc na powyzsze, lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy — po pierwsze — otrzymat
wezwanie do przediozenia dokumentéw wystosowane przez Zamawiajgcego na podstawie art.
26 ust. 3 Pzp w dniu 2 listopada 2020 roku, tj. w dniu przestania do niego wiadomosci drogag
elektroniczng i — po drugie - uchybit wyznaczonemu przez Zamawiajgcego terminowi do ich
ztozenia, ktéry przypadat na dzien 6 listopada 2020 r. na godz. 12.00. Tym samym stusznie
Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12

Pzp.
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Odnoszgc sie do ztozonych przez Odwotujgcego wnioskdw dowodowych Izba uznata
za zbedne przeprowadzanie dowodu z dokumentow znajdujgcych sie w dokumentaciji
postepowania w zakresie: reakcji Odwotujgcego na otrzymanie wezwania do uzupetnienia
brakéw oferty z dnia 2 listopada 2020 r. oraz terminu przedtozenia przez Odwotujgcego
brakujgcego oswiadczenia wskazanego w wezwaniu do uzupetnienia brakéow oferty z dnia 2
listopada 2020 r., bowiem okolicznosci te byty niesporne pomiedzy stronami, a tym samym nie

wymagaty jakiegokolwiek dowodzenia.

Izba oddalita réwniez wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka Bozeny
Sowieckiej uznajgc, ze dowdd ten nie jest niezbedny z uwagi na zgromadzony w sprawie

materiat dowodowy a bedzie prowadzi¢ bedzie jedynie do zwtoki.

Podsumowujgc Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy wskazywanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 1, § 3 pkt 1 2 lit.
b), § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty
postepowania poniesione przez Zamawiajgcego w kwocie 4.373,57 zi, w tym: koszt
zastepstwa procesowego na kwote 3600 zt, koszt noclegu w kwocie 195 zt oraz koszt dojazdu
na rozprawe w kwocie 578,57 zt - w oparciu o przedtozony na rozprawie spis kosztéw wraz z

zatgcznikami w postaci faktur VAT.
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