Sygn. akt: KIO 2350/21

WYROK
z dnia 18 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2021 r. odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2021 r. przez Odwotujacego — GMSYNERGY
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka jawna z siedzibg w Rzgowie, ul.
Tuszyhska 67, 95-030 Rzgébw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Wojewodztwo Podlaskie, ul. Stefana Wyszyhskiego 1, 15-888 Biatystok
przy udziale

Wykonawcy — Cristal Travelnet Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Etku, ul. Wojska Polskiego 34, 19-300 Etk przystepujgcego do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
Oddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy

piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo Zamdwien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 2350/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego -—
Wojewddztwa Podlaskie na wykonanie ustugi ,Organizacji misji gospodarczej do Dubaju” (nr
ref.; BZP.272.29.2021), ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 08.07.2021
r., nr 2021/BZP 00107795, wobec czynnosci odrzucenia oferty wlasnej, wniesione zostato 4
sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wykonawcy -
GMSYNERGY Sp. z 0.0. sp. j. z siedzibg w Rzgowie (sygn. akt KIO 2350/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na razgco niskg
cene, podczas gdy procedura wezwania do ziozenia wyjasnien nie zostala

przeprowadzona w sposob prawidtowy;

2) art. 224 ust. 1 pkt 6 przez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz Odwotujgcy nie
miat realnej mozliwosci udzielenia wyjasnien w wyznaczonym terminie, gdyz nie mogt,

pomimo zachowania nalezytej staranno$éci, zapoznacé sie z tre$cig wezwania;

3) art. 16 ust 1 i 2 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci
oraz réwnego traktowania wykonawcow, przez udzielenie zamowienia wykonawcy

wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp i k.c.;

4) art. 61 § 1i 2 k.c. przez btedne przyjecie, sprzeczne z obiektywnym stanem faktycznym,

ze wezwanie dotarto do Odwotujgcego i mogt zapoznac sie z jego trescia;

5) art. 5 k.c. w zw. z art. 7 k.c. poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo
Swiadomosci, ze mail z wezwaniem pozostat nie otwarty przez Odwotujgcych do uptywu
terminu wskazanego na ztozenie wyjasnien, a wiec nie miat on z catg pewnoscig
mozliwosci zapoznania sie z trescig wezwania i zachowania terminu; dziatanie w zlej
wierze poprzez powotywanie sie na skutecznosS¢ doreczenia wezwania pomimo

Swiadomosci, ze doreczenie nie nastgpito.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowne
dokonanie oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, ktérej cena zostata

wyjasniona.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.




Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego i dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,

informujgc o tych czynnosciach wykonawcow 30.07.2021 r.

26.07.2021 r. Odwotujgcy w rozmowie telefonicznej z Zamawiajgcym uzyskat informacje, iz
jego oferta nie bedzie rozpatrywana poniewaz nie zostaty udzielone wyjasnienia, do ktérych
ztozenia zostat wezwany. W trakcie tej rozmowy poinformowat Zamawiajgcego, ze wezwania
nie otrzymat. Zamawiajgcy miat wiedze o fakcie braku pobrania z portalu wezwania, przez co
nie mogto by¢ ono odczytane. Zamawiajgcy wskazat na obowigzek spoczywajgcy na
wykonawcy monitorowania platformy, jak rowniez brak po swojej stronie obowigzku

monitorowania odbierania korespondenciji.

26.07.2021 r. Odwotujacy pobrat wezwanie z portalu i napisat wyjasnienia przekazujgc je
tego samego dnia wraz z zatgcznikami. W toku wyjasnien z operatorem serwera ustalit, iz
dostarczenie wiadomos$ci automatycznie zostato zablokowane przez serwer. Odwotujgcy nie
stosuje zadnych filtrow antyspamowych, korzysta z obstugi zewnetrznej. Zamawiajgcy nie
dochowat minimalnej starannoéci aby doreczy¢ wezwanie, a majagc s$wiadomosé, ze plik nie
zostat na portalu otwarty wykazat sie dodatkowo brakiem zainteresowania, w jakiej cenie
urzad zakupi $wiadczenia i czy zachowana zostata dbatos¢ o finanse publiczne.
Funkcjonalnos¢ platformy daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ potwierdzenia statusu
wiadomosci, jako pobranej przez wykonawce lub nie, co ma istotne znaczenie dowodowe w

sprawie.

Zgodnie z regutami wyktadni oswiadczen woli (art. 61 k.c.) w przypadku komunikacji
elektronicznej podstawe do ustalenia chwili ztozenia oSwiadczenia przyjeto wprowadzenie tej
informacji ,do srodka komunikacji elektronicznej”. Jednakze, nie jest to jeszcze moment
uznany za ztozenie oswiadczenia woli. Aby go ustali¢ nalez jeszcze wzigé pod uwage, ze
powinno to nastgpi¢ w taki sposéb, zeby adresat mégt zapoznacé sie z trescig oswiadczenia
w normalnym toku czynnosci. Taki stan rzeczy moze wiec zisci¢ sie pdzniej niz w momencie
wprowadzenia informacji do srodka komunikacji adresata. W wyroku z 6.04.2018 r. Sad
Apelacyjny w Katowicach (sygn. V Aga 259/18) stwierdzit, ze dla uznania, ze doreczenie
faktycznie miato miejsce, nie jest wystarczajgce wytgcznie wprowadzenie o$wiadczenia do
systemu komunikacji elektronicznej, poniewaz stan taki nie stwarza pewnosci co do tego, czy
rzeczywiscie trafito ono do operatora ustug telekomunikacyjnych, a nastepnie stato sie

dostepne dla adresata tak, aby ten miat mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescia.

Odwotujgcy ttumaczyt brak sprawdzenia zawartosci korespondencji na platformie brakiem

otrzymania automatycznie generowanego powiadomienia o nowej korespondenciji.



W piSmie z 10.08.2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie.

Zamawiajacy odnidst sie do zasadniczego argumentu, na jakim Odwotujgcy opiera zarzuty,
tj., rzekomego braku skutecznego doreczenia wezwania do ztozenia wyjasnien — doreczenia
wezwania zamieszczonego na platformie zakupowej. Poniewaz nie doszto do awarii systemu
(platformy zakupowej) nie ma podstaw do wnioskowania, jakoby wystgpity obiektywne,
niezalezne od strony przyczyny braku doreczenia, co mogtoby podwazac¢ skutecznosc
doreczenia korespondenciji elektronicznej na gruncie art. 61 § 2 k.c. Zamawiajgcy wezwat w
dniu 20.07.2021 r. odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie podejrzenia razaco
niskiej ceny wyznaczajgc termin na ich ztozenie do 23.07.2021 r. do godziny 8:30. Wezwanie
to skierowane zostato za pomocg platformy zakupowej Open Nexus. Poniewaz wykonawca
nie ztozyt w terminie wyjasnien Zamawiajgcy odrzucit jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1
pkt w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp). Przed tg decyzjg Zamawiajgcy sprawdzit, czy wezwanie
zostato skutecznie doreczone zwracajgc sie dwukrotnie do centrum wsparcia klienta
platformy zakupowej (zgtoszenia z 26.07.2021 r. nr #137833 i zgtoszenie z 30.07.2021 r. #
138435) o wyjasnienie, czy powiadomienie mailowe z wezwaniem do wyjasnienia razgco
niskiej ceny zostato doreczone poprawnie i uzyskat pozytywne potwierdzenie tego
doreczenia. Uwzgledniajgc wytyczne stosowania art. 61 k.c. ptyngce z orzecznictwa (wyrok
KIO z 14.10.2013 r., sygn. akt KIO 2323/13) Zamawiajgcy uznat, ze dla skutecznego
ztozenia oswiadczenia woli wyrazonego w postaci elektronicznej miarodajna jest chwila, w
ktérej ,wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej” — co nalezy odnosic¢, do srodka
komunikacji adresata lub kontrolowanego przez adresata. Mozliwos¢ zapoznania sie
adresata z trescig oswiadczenia woli zachodzi tylko wowczas, gdy oswiadczenie wyrazone w
postaci elektronicznej stanie sie dostepne w kontrolowanym przez niego srodku komunikaciji
elektronicznej. Odwotujgcy odczytat wezwanie 26.07.2021 r. i tego samego dnia udzielit na
nie odpowiedzi. Wedtug zatgczonej do odwotania korespondencji z operatorem pocztowym
wykonawcy, dotyczgcej widomosci wystanej przez Zamawiajgcego 20.07.2021 r. o godzinie
12:29 wynika, iz ,Wedtug logéw pocztowych wiadomos$¢ ta trafita do folderu SPAM”, co
utwierdzito Zamawiajgcego w przekonaniu, ze wezwanie zostato wprowadzone do Srodka
komunikacji elektronicznej w taki sposob, ze adresat mégt zapoznac¢ sie z jego trescia.
Zamawiajagcy komunikowat sie z wykonawca w sposob opisany w rozdziale XIII swz, tj. za
pomocg platformy zakupowej. Ponadto w swz Zamawiajgcy poinformowat, ze wiadomosci
wysytane z platformy mogg by¢ kierowane do folderu SPAM, a zatem wykonawca powinien

sprawdzaé¢ wiadomosci bezposrednio na platformie.



W dniu 6.08.2021 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego
wykonawca — Cristal Travelnet Sp. z 0.0. z siedzibg w Etku. Wykonawca przedstawit swoje

stanowisko w pismie z 16.08.2021 r.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), obowigzujgcej

w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawg

Izba nie stwierdzita wystgpienia przestanek z 528 ust. 1 Pzp do odrzucenia odwotania.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byfa do
oceny wypetnienia przestanek z art. 505 ust. 1 Pzp, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu  w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem zarzutow jest
czynnos¢ polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, interes w uzyskaniu zamdéwienia
na moment wniesienia odwotania w zasadzie nie budzi watpliwosci. Utrzymanie w mocy tej
decyzji pozbawia Odwotujgcego szansy na wzruszenie wyniku postepowania i uzyskanie

zamowienia i jego realizacje, co ma wymiar ekonomicznie dla wykonawcy niekorzystny.

W Swietle powyzszego Izba uznata, Ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przediozong dokumentacje postepowania lzba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia zarzutow.

W sprawie okolicznosci faktyczne zwigzane z wezwaniem do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny nie budzity sporu. Zamawiajgcy skierowat wezwanie za
pomocg wskazanej do komunikacji elektronicznej w postepowaniu — platformy zakupowej.
Nie budzito sporu, iz nie zaistniaty przerwy w dziataniu platformy, w tym aby nie zostat
wygenerowany do wykonawcy dodatkowy komunikat, informujgcy o dodanym na platformie
pliku adresowanym do Odwotujgcego (wiadomos¢ odebrana zostata przez serwer operatora
poczty i skierowana zostata do folderu SPAM). Nie byto réwniez spornym ustalenie, ze
wezwanie do ztozenia wyjasnieh zostato przez Zamawiajgcego zamieszczone na platformie,
z ktére wykonawca mogt plik pobraé, co potwierdza czynnos¢ faktyczna z 26.07.2021 r.,
kiedy to wykonawca odczytat tre§¢ wezwania.

Odwotujgcy upatrywat podstawy do stwierdzenia braku skutecznosci doreczenia

oswiadczenia skierowanego za pomocg srodka komunikacji elektronicznej, z faktu braku
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mozliwosci zapoznania sie z jego trescig, co w sprawie faktycznie nie zaistniato.

Jak sam wskazywat w wyjasnieniach na rozprawie, mail generowany przez platforme
zakupowg nie zawiera zatgcznika, jak réwniez nie informuje w zaden sposéb o tresci
oswiadczenia zamieszczonego na platformie. W kazdej sytuacji to wykonawca zobowigzany
byt pobra¢ dokument przekazany drogg elektroniczng. Skierowanie zatem komunikatu do
folderu SPAM, w zaden sposob nie wpltywalo na mozliwos¢ zapoznania sie z trescig
wezwania. Dodatkowy komunikat, stanowit wytgcznie pomocnicze dla wykonawcy,
narzedzie, ktére w zaden sposéb nie zmieniato zasad komunikacji przyjetych w swz (rozdziat
X11).

Izba nie dopatrzyta sie po stronie Zamawiajgcego zachowania, ktére mozna bytoby ocenié
jako niewtasciwe. Fakt poinformowania w rozmowie telefonicznej Zamawiajgcego o braku
zapoznania sie z trescig wezwania nie wskazywat na istnienie podstaw do stwierdzenia, iz
wykonawca obiektywnie, dziatajgc w normalnym toku czynno$ci, nie mogt zapoznac sie z
treScig odwiadczenia Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat jeszcze sprawdzenia, czy
zamieszczony plik byt dostepny dla wykonawcy, zanim podjat decyzje o odrzuceniu oferty.
Zgodnie z ustalonymi w swz warunkami obowigzkiem wykonawcy bylo sprawdzanie
komunikatow i wiadomosci bezposrednio na platformie zakupowej. Oczekiwanie, iz to
Zamawiajacy przejmie na siebie ciezar monitorowania aktywnosci wykonawcow, w sytuacii
gdy nie jest do tego zobowigzany, nie mogto zmienia¢ rzeczywistego rozktadu obowigzkow,
jakie wynikajg z racji udzialu wykonawcy w postepowaniu. W niniejszej sprawie, to
niedopatrzenie ze strony wykonawcy doprowadzito do sytuacji, w ktérej wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny ztozone zostaty po terminie, a w konsekwencji nie zostaty
poddane analizie. Jak wyjasniat Odwotujacy, na ich przygotowanie poswiecit okoto 2 godzin,
zatem gdyby monitorowat zawarto$¢ platformy chociaz raz dziennie, to mogt odpowiedzie¢

na wezwanie Zamawiajgcego w wyznaczonym terminie.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepiséw § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania

wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 7.500,00 zt.

Przewodniczacy: ........cocveviiiininnnen,


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

