Sygn. akt: KIO 1741/13
WYROK
z dnia 24 wrzesnia 2013 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2013 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2013 roku przez Odwotujacego —
C......... B......... prowadzacag dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B..... C....... Piekarnia
Transport Samochodowy, Kotarwice 69D, 26-642 Kowala, w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajacego - Burmistrza Miasta i Gminy Skaryszew, Stowackiego 6, 26-640

Skaryszew.
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego — C........ B...... prowadzacq dziatalnosé
gospodarczg pod firmg B........ OT Piekarnia Transport Samochodowy, Kotarwice 69D,

26-642 Kowala, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego — C......... B........ prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
B......... Coerennn Piekarnia Transport Samochodowy, Kotarwice 69D, 26-642

Kowala, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1741/13

Uzasadnienie

W dniu 17 lipca 2013 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2010

roku, Nr 113, poz. 759 z pdézn. zm., zwana dalej ,ustawg Pzp”), odwotlanie ztozyta B.......

Cooennl. , prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg prowadzacg dziatalnosé
gospodarczg pod firmg B...... C....... Piekarnia Transport Samochodowy z siedzibg w
Kowali.

Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzi Zamawiajgcy: Burmistrza Gminy i Miasta Skaryszew, w imieniu
ktérego dziata Zespot Obstugi Oswiaty w Skaryszewie w przedmiocie dowozu oraz odwozu
ucznidw wraz z opiekg zapewniong przez przewoznika do placowek oswiatowych na terenie
gminy i miasta Skaryszew w roku szkolnym 2013/2014. Ogtoszenie o zamowieni ukazato sie
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 110633-2013 w dniu13 czerwca 2013
roku.

Odwotanie wniesiono od czynnosci odrzucenia oferty, wskazujgc na naruszenie
nastepujacych przepiséw:

. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcej, pomimo ze
Odwotujgca uzupetnita braki oferty w wyznaczonym jej terminie, a tym samym oferta
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia (dalej ,SIWZ”), w tym
warunkéw okreslonych w punkcie 7.2 SIWZ,

. art. 91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze oferta Odwotujacej nie jest
najkorzystniejsza, w sytuacji, gdy gtéwnym kryterium wyboru ofert byta cena, a cena
zaproponowana przez Odwotujgca byta najnizsza.

W konsekwencji wnoszono o0: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcej, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacej, wybor oferty Odwotujacej, obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu wskazano, ze w dniu 26.06.2013 r. nastgpito ztozenie ofert w
postepowaniu zorganizowanym przez Zamawiajgcego. Do przetargu przystgpity dwa
przedsiebiorstwa tj. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Radomiu Sp. z o0.0. z
siedzibg w Radomiu oraz Odwotujgca. Po otwarciu ofert, oferta przewozowa Odwotujgcej

byta najkorzystniejsza pod wzgledem cenowym. Kryterium to miato decydujgce znaczenie



przy wyborze oferty. W ten sposéb Odwolujgca uzasadniata interes prawny w ztozeniu
odwotania i korzystaniu ze srodkéw ochrony prawne; .

Odwotujgca podkreslita, ze jej oferta zostata bezpodstawnie odrzucona pismem
datowanym na dzien 10 lipca 2013 r., doreczonym listem poleconym w dniu 12 lipca 2013 r.
Kwestig istotng jest okolicznos¢, ze firma Odwotujgcej spetnia wszystkie wymagania
przewidziane dla oferentow.

Do wykazu Nr 3 dotyczacego wykonywanych ustug dotgczono dwie referencje z 2013
r. i dwie referencje - z 2011 r., ktére spetniaty wymogi, z tym ze w referencji za rok 2011 nie
wpisywano warto$ci wykonywanej ustugi. W 2012 r. Odwotujgca sktadata do przetargu w
Skaryszewie te same referencje. Zatem byly one w dyspozycji organu administracji
publiczne;j.

Urzad Gminy w Skaryszewie wystgpit do Odwotujgcej z pismem o uzupetnienie
brakow w referenciji w terminie 5 dni. Najistotniejsza kwestig jest okolicznosé, ze pismo to nie
zostato w prawidtowy sposéb stronie doreczone, gdyz odebrata je osoba, ktéra nie byta
zatrudniona w firmie, ani nie byla domownikiem, nikt tez nie upowaznit jg do odbioru
korespondencji. Osoba ta nie doreczyta Odwotujacej pisma, ani nie zawiadomita o nim. W
Swietle powyzszego zasadnym jest przyjecie, ze termin do uzupetnienia brakéw nie
rozpoczat biegu w dniu, w ktérym pismo zostato odebrane przez nieuprawniong osobe.
Wobec tego Zamawiajacy, liczac termin od daty odbioru przez osobe nieuprawniong,
niezasadnie przyjat, ze uchybiono terminowi do uzupetnienia brakow i w zwigzku z tym
odrzucit oferte. Uzupetnienie brakéow formalnych w terminie liczonym nieprawidtowo przez
Zamawiajacego od daty odbioru pisma przez osobe nieuprawniong, byto niemozliwe z uwagi
to, ze Odwotujgca przebywata poza granicami kraju do 12 lipca 2013 r., na dowdd czego
zatgczyta bilety lotnicze oraz zwrotne potwierdzenie odbioru pisma.

Niezwtocznie po tym jak uzyskano informacje o korespondencji w sprawie przetargu,
pracownik wykonawcy — pani M....... K....... ,  wykonata telefon do pracownika
Zamawiajgcego tj. p E....... Covennn. zajmujacej sie przetargiem informujgc, ze poprawione
referencje wykonawca posiada i natychmiast je dostarczy. Dokumenty te zostaly, jak juz
podkreslono, dostarczone niezwiocznie. Mimo tego, ze dokumenty zostaly doreczone w
terminie, ktéry powinien by¢ liczony w inny sposéb niz dokonat tego Zamawiajacy, oferta
Odwotujgcej zostata odrzucona, mimo tego ze zaoferowano najnizszg cene.

W zwigzku z powyzszym uznano, ze wniesienie odwotanie jest uzasadnione.

Zamawiajacy na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego. Podnosit, Zze nie istniaty podstawy, ktore wskazywatyby na koniecznosc
powziecia watpliwosci odnosnie nieprawidlowosci doreczenia Odwotujgcej korespondencii.
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Zwrocit jednoczesnie uwage, ze uzupetnione przez Odwotujgcag po wyznaczonym terminie
dokumenty, w tym nowy wykaz ustug, datowane sg na 10 lipca 2013 roku, podczas gdy

Odwotujgca w odwotaniu twierdzita, ze do dnia 11 lipca 2013 roku nie byto jej w kraju.

Na_ podstawie zebraneqgo materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, wyjasnien udzielonych przez wykonawce

w__postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron i uczestnikOw postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

co nastepuje:

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.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwotujgcego mogtaby zosta¢é w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

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

Biorgc pod uwage poczynione w postepowaniu odwotawczym ustalenia w zakresie

stanu faktycznego, stwierdzono, ze odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego winien
udzieli¢ zamowienia wykonawcy zdolnemu do realizacji tegoz zaméwienia. Weryfikacja
zdolnoéci wykonawcy dokonywana jest na podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz
z ofertg dokumentow Zgdanych przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu i przez niego szczegdtowo okreslonych oraz dokumentéw
warunkujgcych zgodnosé tresci oferty z trescig SIWZ. To na wykonawcy ubiegajacym sie
0 zamowienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ.

Wykonawca decydujgc sie na udziat w danym postepowaniu przetargowym, sktada
wraz z ofertg informacje bedace oswiadczeniami wiedzy w sposéb celowy. Podanie takiej,
czy innej informacji powinno by¢ rozpatrywane w kategorii starannego dziatania

profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego. Wykonawcy winni wykaza¢ wysokg
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starannos¢ przejawiajgcg sie zawodowym charakterem ich dziatalnosci, co przemawia za
wymaganiem od nich doktadnego zapoznania sie z dokumentami postepowania, czy choéby
ewentualnego zadawania zapytan wobec niejednoznacznego brzmienia postanowien
specyfikacji. Powyzsze odnies¢ nalezy rowniez do zagadnienia dotyczacego zasad
komunikowania sie zamawiajgcego z wykonawcami i wykonawcow z zamawiajgcym. Od
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wykonawcy prowadzacego dziatalnosc
gospodarcza, ktéra nakierowana powinna by¢ na osigganie zyskow, choéby przez ubieganie
sie 0 zaméwienie publiczne, mozna wymagaé, aby dotozyt nalezytej starannoéci w celu
umozliwienia przekazania mu informacji warunkujacych byt jego oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Negatywne konsekwencje niemozliwosci
skomunikowania sie z osobg w miejscach, w ktérych kontakt ten wedlug wszelkiego
prawdopodobiefAstwa powinien by¢é mozliwy (co w przypadku przedsiebiorcy oznacza adres
jego siedziby), obcigzajg te osobe, gdyz powinna ona zadba¢ o zapewnienie mozliwosci
porozumiewania sie z nig, np. za posrednictwem wskazanych przez nig oséb (tak np. Sad
Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 19 maja 1949 r., sygn. akt C 429/49, PiP 1949, z.8, s.123).
Trudno za prawidtowg uznac sytuacje, w ktorej przedsiebiorca ubiegajacy sie o intratne
zamoéwienie wyjezdza na pewien czas i pozostawia prowadzong firme bez wyznaczenia
petnomocnika, osoby, ktéra moze dziata¢é w imieniu przedsiebiorcy i jest chocby

upowazniona do sktadania oswiadczen woli dotyczgacych zaméwien publicznych.

Sposéb przekazywania oswiadczen, zawiadomieh i informacji w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego uregulowany zostat czesciowo w art. 27 ustawy Pzp.
W pozostatym zakresie, na mocy art. 14 ustawy Pzp, oceny tej kwestii nalezy dokonaé za
pomocyg przepisow ustawy kodeks cywilny. Zgodnie z art. 61 § 1 kc oswiadczenie woli jest
ztozone innej osobie w tej chwili, w ktérej doszto ono do niej w taki sposéb, ze mogta sie ona
zapoznac¢ z jego trescig. Na sktadajgcym oswiadczenie woli spoczywa ciezar dowodu, ze
oswiadczenie to doszio do adresata w sposob umozliwiajgcy mu — wedlug zasad
doswiadczenia zyciowego — zapoznanie sie z tego tre$cig. Dowodem takim moze by¢,
w przypadku korzystania ze srodkéw porozumiewania sie na odlegtosé, pocztowy dowdd
nadania lub zwrotne poswiadczenie odbioru. Taki dowdd — zwrotne poswiadczenie obioru z
podpisem pani A.......... S........ , Swiadczacy o odbiorze korespondencji, zostat przez
Zamawiajgcego przedstawiony. Skoro wiec w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym
strona Odwotujgca wywodzita, Ze nie otrzymata skierowanej do niej korespondencii
w przedmiocie wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, wnioskowac¢ nalezy, iz to wtasnie na
Odwotujgcej spoczywat ciezar dowodu i wykazania, ze nie nastgpito prawidiowe doreczenie

przedmiotowej korespondencji. Tymczasem Odwotujgca na poparcie swojej tezy, poza
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kopiami biletow lotniczych, poswiadczajgcymi jedynie jej nieobecnos¢ w kraju pomiedzy
1 a 11 lipca 2013 roku, innych dowoddw przemawiajacych za okoliczno$cia, ze nie mogta sie
ona zapozna¢ z trescig skierowanego do niej przez Zamawiajgcego wezwania, hie
przedstawita. Sam fakt nieobecnosci w kraju nie Swiadczy jeszcze o obiektywnej
niemozliwo$ci zapoznania sie¢ z trescig wezwania, zwtaszcza w czasach komunikagji
odbywajacej sie za pomocg réznego rodzaju elektronicznych srodkéw przekazu. Zgodnie
z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, nie jest konieczne, dla skutecznosci ziozenia
oswiadczenia woli innej osobie, by adresat tego oswiadczenia zapoznat sie z trescig pisma
zawierajgcego oswiadczenie. Za wystarczajace uznaje sie, ze adresat miat mozliwo$é
zapoznania sie z trescig pisma (tak SN w wyroku z dnia 19 lipca 2012 roku, sygn. akt Il CSK
655/11, Lex nr 1228436 oraz SN w wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 roku, sygn. akt V CSK
215/11, Lex nr 1212829). Odwotujaca zas nie wykazata, ze takiej mozliwosci nie miata. Za
nie poparte zadnymi dowodami uzna¢ nalezy bowiem twierdzenia Odwotujgcej, ze
korespondencje odebrata osoba do tego nieupowazniona. Os$wiadczenia sktadane przez
Odwotujgcg charakteryzujg sie pewng niespojnoscig prezentowanego stanowiska. Na
poczatku rozprawy przed lIzbg petnomocnik Odwotujacej twierdzit, ze korespondencije
odebrata osoba znana listonoszowi, nastepnie za$ wskazywat, ze byta to znajoma samej
Odwotujacej, ktéra zobowigzata sie przekazac jej korespondencje. Twierdzenia te uznaé
nalezy za co najmniej dziwne, zwtaszcza biorgc pod uwage uregulowania ustawy Prawo
pocztowe i obowigzki natozone przez przepisy na operatorow dostarczajacych
korespondencje. Nie przedstawiono Zzadnych dowodéw, iz Odwotujgca w przedmiocie,
zdawaé by sie mogto, nieuprawnionego i nieprawidlowego zachowania listonosza, ztozyta
choéby reklamacje do operatora pocztowego.

Znamienna jest w tym przypadku takze okolicznosé, iz korespondencje skierowang
do Odwotujgcej odbieraly réozne osoby, niekoniecznie ona sama osobiscie, nie zaznaczajac
czesto funkcji, jakg dana osoba w przedsiebiorstwie Odwoltujgcej petni. Na Zzadnym
potwierdzeniu odbioru znajdujgcym sie w aktach postepowania nadestanych przez
Zamawiajgcego nie znajduje sie pieczatka firmowa, ktéra mogtaby potwierdzaé, ze
korespondencje odbierajg pracownicy Odwotujacej. W praktycznie kazdym przypadku byt to
jedynie podpis blizej nieokreslonej osoby. Trudno wiec bytoby uznaé, ze Zamawiajacy akurat
w przypadku korespondencji dotyczacej wezwania do uzupetnienia powinien byt badaé
bardziej wnikliwe skutecznos¢ i prawidtowos¢é doreczenia powyzszej korespondencji lub ze

w tym przypadku powinien mie¢ watpliwosci, ze wezwanie odebrata osoba nieuprawniona.



Konkludujac, uznano, iz wykonawca Odwotujacy sie nie udowodnit zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, Zze badanie i ocena
ofert w postepowaniu dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa, a oferta Odwotujgcej
prawidtowo zostata z postepowania wyeliminowana w zwigzku z nieuzupetnieniem
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w wyznaczonym do tego
terminie. W prowadzonym postepowaniu nie dopatrzono sie naruszenia zasady réwnego
traktowania wykonawcéw lub prowadzenia postepowania w sposéb naruszajacy zasade

uczciwej konkurengiji.
W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:



