Sygn. akt: KIO 504/17

WYROK
z dnia 31 marca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2017 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2017 r. przez
Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjno-Budowlanych Export - Pribex Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Zielona Gora w Zielonej Gorze

przy udziale wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna w Warszawie zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-
Budowlanych Export — Pribex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych Export — Pribex Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Robé6t Inzynieryjno-Budowlanych
Export — Pribex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego — Miasto Zielona Géra w Zielonej Gorze — kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Zielonej Gorze.



Sygn. akt: KIO 504/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Zielona Géra w Zielonej Gorze — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na budowe ul. Aglomeracyjnej wraz ze Scierkami
rowerowymi oraz wykonanie sieci wodociggowej w ul. Aglomeracyjnej i w ul. Stefana

Batorego w Zielonej Gorze.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 16 marca 2017 r. Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjno-Budowlanych Export —
Pribex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. wyborze oferty Budimex S.A. w Warszawie (przystepujacy)

2. zawiadomieniu 0 zakonczeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

poprzez dokonanie wyboru oferty przystepujacego,
3. odrzuceniu oferty odwotujacego sie;

4. uznaniu, ze odwotujacy sie nie ztozyt w terminie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny w ofercie z dnia 30 stycznia 2017

r.;

5. negatywnym rozpatrzeniu wniosku odwotujgce sie o przywrdcenie terminu na
zlozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
zaproponowanej ceny w ofercie z dnia 30 stycznia 2017 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 wzw. z art. 90 ust. 1, 1ai 2 oraz ust. 3 ustawy P.z.p. przez naruszenie
przez zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego sie w postepowaniu, pomimo ze oferta
odwotujgcego sie nie podlegata odrzuceniu; dziatanie powyzsze polegato w szczegolnosci na
uznaniu przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego sie za oferte z razgco niskg cena,
podczas gdy oferta ta takiej razgco niskiej ceny nie zawierata; powyzszym dziataniem
zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktérej odwotujacy sie nie mogt konkurowaé w



postepowaniu pomimo, iz ztozyt niewadliwg oraz nie podlegajgcg odrzuceniu oferte, ktéra

winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w toku postepowania;

2) art. 7 ust. 3 w zwigzku z art 91 ust. 1 ustawy P.z.p. przez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu wedtug kryterium okreslonego w SIWZ, to jest oferty
odwotujgcego sie;

3) art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez uznanie, ze odwotujgcy sie nie ztozyt wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny w ofercie
z dnia 30 stycznia 2017 r., a w konsekwencji nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena

nie jest ceng razgco niska;

4) art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez uznanie za skutecznie doreczong
korespondencje wystosowang przez zamawiajgcego poza zakresem upowaznienia

wynikajacego z zapisu punktu 37 ppkt 12 SIWZ;

5) art 14 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 61 § 1 § 2 K.c. poprzez uznanie, ze termin
dla odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementédw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ zaproponowanej ceny w ofercie z dnia 30 stycznia 2017 r. rozpoczat swoj bieg
w dniu 07 lutego 2017 r. i uptyngt bezskutecznie w dniu 13 lutego 2017 r. pomimo, ze
odwotujacy sie otrzymat wezwanie w trybie art 90 ust 1 i ust. 1a ustawy P.z.p. w taki sposéb,
ze mogt zapoznac sie z jego trescig, dopiero w dniu 27 lutego 2017 r., a zatem dopiero w tej

dacie mogt rozpoczaé swoj bieg termin na ztozenie przywotanych wyjasnien;

6) art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez negatywne rozpatrzenie przez zamawiajgcego
wniosku o0 przywrécenie terminu na ziozenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosé zaproponowanej ceny w ofercie z dnia 30 stycznia 2017 r.
pomimo, ze jezeliby uznac, ze wyjasnienia te zostaty ztozone z uchybieniem terminowi do ich

zlozenia, to nastgpito to bez winy odwotujgcego sie.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Budimex S.A. w Warszawie jako

najkorzystniejszej;
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie z postepowania;

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
sie.



Odwotujgcy wniést o przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego sie
kosztéw postepowania wywotanych koniecznoscig wywiedzenia odwotania, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego w postepowaniu odwotawczym wyliczonego wedle norm
przepisanych i zgodnie z fakturg obejmujgcg wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego
sie, ktéra zostanie ztozona w toku postepowania przez Prezesem Krajowej Izby
Gospodarczej.

Odwotujgcy sie oswiadczyt, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania
zgodnie z wnioskami zawartymi w niniejszym pismie. Oferta odwotujgcego zostata
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego
odrzucona, a powyzsze stanowi przedmiot podnoszonych w niniejszym odwotaniu zarzutéw.
Gdyby nie ta czynnos¢ zamawiajgcego, to z racji przyjetego przez zamawiajgcego kryterium
oceny ofert w postepowaniu i ze wzgledu na najnizszg zaoferowang przez odwotujgcego sie
cene ofertowg oraz tozsame z innymi oferentami pozostate warunki wykonania przedmiotu

zamdwienia, oferta odwotujgcego sie zostataby uznana za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w dniu 06 marca
2017 r. zakonczyt przetarg, odrzucit oferte odwotujgcego sie oraz dokonat wyboru oferty
Budimex S.A. w Warszawie jako oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskazat, iz
przyczyna dla powyzszego rozstrzygniecia jest dyspozycja art. 89 ust 1 pkt. 4i art. 90 ust 1 i
2 wustawy P.z.p. Uzasadnieniem faktycznym przyjetym przez zamawiajgcego dla
powyzszego, zaskarzanego niniejszym odwotaniem rozstrzygniecia, byto ustalenie, iz
odwotujgcy sie zaoferowat w ztozonej ofercie za wykonanie przedmiotu zaméwienia razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu tegoz zaméwienia, albowiem nie ztozyt w terminie
zadnych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wpltyw na wysokos¢
zaproponowanej ceny w ofercie z dnia 30 stycznia 2017 r. Odwotujgcy za wykonanie
przedmiotu zamédwienia miat bowiem zaoferowaé w przetargu cene 17.520.246,11 zt brutto,
podczas gdy zamawiajgcy na sfinansowanie zaméwienia zamierzat przeznaczy¢ kwote
31.886.185,60 zt brutto, zas oferta uznana za wygrywajgcg opiewata na kwote
22.473.244,82 zt brutto. W celu wyjasnienia, czy oferta odwotujgcego sie nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy miat zwrdci¢ sie do
odwotujgcego o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy sie miat jednak nie ztozyé w wyznaczonym
terminie takich wyjasnien, co z kolei miato uprawnia¢ zamawiajgcego do odrzucenia oferty

odwotujgcego.



W ocenie odwotujgcego sie, zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte
odwotujgcego sie oraz w konsekwencji bezpodstawnie uznat za zwycieskag najkorzystniejsza,
a nieodrzucong oferte innego przedsigbiorcy.

Odwotujgcy podnidst, ze sktadajgc oferte w toku postepowania o uzyskanie
zamoéwienia publicznego, w zwigzku z ktérg niniejsze postepowanie odwotawcze jest
prowadzone, przygotowat oferte zgodnie ze swojg najlepszg wiedza, bazujgc na warunkach
rynkowych oraz opierajgc sie o zasady wynikajgce z SIWZ sporzgdzonej przez

zamawiajgcego.

Odwotujgcy sie wyjasnit, ze cena jego oferty wynoszgca 17.520.246,11 zt w
zestawieniu z warto$cig, jakg zamawiajgcy ma zamiar przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, to jest 31.886.185,60 zt, jest nizsza od tej wartosci o 45%, co mogto
powodowac po stronie zamawiajgcego watpliwosé co do prawidtowosci wyceny tak ztozonej
oferty. Jednakze w stosunku do drugiego kryterium oceny oferty wskazanego w art 90 ust.
1a pkt 1 ustawy P.z.p., to jest oceny, czy ziozona oferta jest nizsza o 30% od wartosci
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, okazuje sie, ze taka weryfikacja
wykazuje, iz oferta odwotujgcego jest nizsza o 29% od wartosci arytmetycznej pozostatych
ofert innych wykonawcéw ztozonych w przetargu. W ocenie odwotujgcego, juz zatem z
samego tego wzgledu mozna uzna¢, iz oferta odwotujgcego sie nie spetniata przestanki
uznania jej za razgco niska w oparciu o drugi prég ustawowy opisany w art 90 ust. 1 ustawy
P.z.p., a zatem brak byto podstawy, aby te oferte zamawiajgcy odrzucit.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w ztozonych w dniu 03 marca 2017 r. wyjasnieniach
elementéw oferty, wykazat, ze cena jego oferty byta uksztattowana zgodnie w poziomem cen
rynkowych i nie odbiegata od $redniego poziomu cen obowigzujgcych w danym okresie w
branzy budowlane;j.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit wyjasnienia dotyczgce elementéw

zaoferowanej przez niego ceny.

Odwotujgcy podkreslit, ze btedne i naruszajgce przepis art. 90 ust 3 ustawy P.z.p. jest
stanowisko zamawiajgcego zawarte w informacji z dnia 06 marca 2017 r., jakoby odwotujgcy
sie nie ztozyt wymaganych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$C zaproponowanej ceny w ofercie. Zamawiajgcy motywujgc swoje stanowisko
wywiodt, ze jego wezwanie w tym przedmiocie datowane na 07 lutego 2017 r. odwotujgcy
odebrat za posrednictwem poczty w dniu 27 lutego 2017 r., jednakze tres¢ wezwania miata
zosta¢ dostarczona odwotujgcemu sie juz w dniu 07 lutego 2017 r. poprzez przestanie

wezwanie w tym przedmiocie na adres poczty elektronicznej wskazany przez odwotujgcego,



to jest pribex@.pribex.com, na co zamawiajacy ma dysponowac potwierdzeniem wysyiki
poczty elektronicznej oraz raportem, z ktérego wynika, ze taka poczta elektroniczna zostata
zaakceptowana przez serwer ,pribex.com”. Dalej zamawiajgcy wywodzi, ze taki sposdb
doreczenia korespondencji ma wynikaé z tresci punktu 37 SIWZ, ktéry dopuszcza
w korespondenciji postugiwania sie formg pisemng lub droga elektroniczna.

Odwotujacy wskazat, iz takie stanowisko zamawiajgcego, a w konsekwencji oparcie
na nim decyzji w przedmiocie odrzucenia oferty odwotujgcego sie, nie znajduje oparcia w
literalnym brzmieniu punktu 37 SIWZ, co w konsekwencji dowodzi, iz zamawiajgcy dopuscit
sie w swoich czynnosciach naruszenia przepisu art 36 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez
uznanie za skutecznie doreczong korespondencje wystosowang przez zamawiajgcego poza

zakresem upowaznienia wynikajgcego z zapisu punktu 37 ppkt 12 SIWZ.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z trescig punktu 37 ppkt 1 SIWZ forma
obowigzujacag w przetargu jest forma pisemna. Jednoczesnie, w ppkt 2 punktu 37 SIWZ
zamawiajgcy dopuscit forme elektroniczng, ale wytacznie dla ,zachowania termindéw
okreslonych w postepowaniu”. Powyzsze postanowienie SIWZ wyktadane w sposob Scisty, w
potgczeniu z faktem, ze zamawiajgcy faktycznie wezwanie z dnia 07 lutego 2017 r. wystat do
odwotujgcego w formie pisemnej i wezwanie to w tej formie dotarto do odwotujgcego, w taki
sposoéb, ze ten mogt zapoznac sie z jego tresciag, w dniu 27 lutego 2017 r., potwierdza, ze
mozliwo$¢ stosowania formy elektronicznej dotyczy tylko i wytgcznie sytuacji, gdy
skorzystanie z tej formy komunikacji umozliwia zachowanie terminéw naktadanych na
wykonawcow w toku przetargu, nie za$ stanowi generalne uprawnienie dla zamawiajgcego

dla zastgpienia formy pisemnej, formg elektroniczng w przetargu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w tym stanie rzeczy i nawet przyjmujac, ze korespondencija
elektroniczna zamawiajgcego zawierajgca w swej tresci te same informacje, co pismo
zamawiajgcego z dnia 07 lutego 2017 r., zostata faktycznie przestana w dniu 07 lutego 2017
r. na adres e-mail odwotujgcego sie wskazany w ofercie z dnia 30 stycznia 2017 r., to i tak
przestanie owej korespondencji w formie elektronicznej nie mogto skutkowac¢ rozpoczeciem
biegu dla odwotujgcego terminu na ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 i ust. 1 a ustawy
P.z.p., albowiem ten termin mogt rozpoczgé swoj bieg dopiero z chwilg przestania
odwotujgcemu sie takiego wezwania w formie pisemnej, to jest zgodnie z punktem 37 ppkt. 1
SIWZ i dotarcia tego wezwania do odwotujacego w taki sposéb, ze ten mogt zapoznac¢ sie
jego trescig, co w niniejszej sprawie nastgpito w dniu 27 lutego 2017 r. W ocenie
odwotujgcego, prezentowane powyzej stanowisko wspiera zachowanie samego
zamawiajgcego, ktéry nie poprzestat na wystosowaniu komentowanej korespondencji do
odwotujgcego w dniu 07 lutego 2017 r. drogg elektroniczng, a nadat jg rowniez listem



poleconym, ktéra to przesytka zostata odebrana przez odwotujgcego sie w dniu 27 lutego
2017 r. i z ktdrej to przesyiki w istocie odwotujgcego powzigt wiedze o sformutowaniu przez
zamawiajgcego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 1 a ustawy P.z.p. Odnoszgc powyzsze
zachowanie do zasad logicznego rozumowania, a takze biorgc pod uwage, ze w zadnym
z postanowien SIWZ nie zostato zawarte wymaganie, aby jedna z form komunikacji musiata
by¢ nastepnie potwierdzana drugg forma, odwotujgcy doszedt do przekonania, ze
zamawiajgcy z pewnoscig nie wystosowatby przedmiotowego wezwania datowanego na
07 lutego 2017 r. rébwniez w formie pisemnej, gdyby uznawat, ze wystarczajgce jest
sformutowanie go w wersji elektronicznej. W takim wypadku zachowanie zamawiajgcego

pozbawione bytoby sensu oraz nie mogtoby wywotywac jakichkolwiek skutkow prawnych.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie tylko nigdy nie potwierdzit faktu otrzymania
jakiegokolwiek wezwania, ktére miatoby zostaé mu przestane przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug
droga elektroniczna, ale przede wszystkim nigdy nie miat mozliwosci powziecia wiedzy, aby
taka korespondencja w formie elektronicznej miata by¢é do niego adresowana w sposéb
umozliwiajgcy mu zapoznanie sie z jej trescig, skoro faktycznie taka korespondencja nigdy
nie dotarta na jego skrzynke poczty elektronicznej. Zaznaczyt, iz pomimo codziennego
sprawdzania wiadomosci e-mail i aktualizowania skrzynki pocztowej, nie otrzymat, ani nie
moégt otrzymac¢ wiadomosci od zamawiajgcego zawierajagcej w swej tresci wezwanie

datowane na 07 lutego 2017 r., albowiem taka korespondencja na te skrzynke nie dotarta.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 marca 2017 roku zamawiajgcy wnidst
0 oddalenie odwotania. Podniést, ze w dniu 7 lutego 2017r. zwrOcit sie do odwotujacego,
w trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy P.z.p., do ztozenia w terminie do 13 lutego 2017 r. do godz.
10:00 wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢

zaproponowanej ceny.
Wezwanie wystosowane zostato:

1) drogg elektroniczng (wiadomos¢ e-mail) wystana na adres Odwotujacego wskazany
w ofercie, tj. pribex@pribex.com (tres¢ wezwania zawarta byta w samej wiadomosci oraz

w zatgczniku do niej (w formacie pdf)).
2) poczta ( pismo znak DO-ZP.271.85.128.2016 z dnia 7 lutego 2017 r.).

W wezwaniu zawarto réwniez informacje, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p.,
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy
oraz ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. zamawiajgcy odrzuci oferte w przypadku gdy

nie zostang udzielone wyjasnienia w zakresie okreslonym w wezwaniu lub jezeli dokonana
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ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z postanowieniami pkt 37 SIWZ, wszelkie
o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje skfadane przez zamawiajgcego
i wykonawcdéw wymagajg formy pisemnej - ztozenia oryginatu pisma lub oswiadczen
dokumentoéw w formie okreslonej w pkt 9 oraz 10 SIWZ, z zastrzezeniem, iz dla zachowania
terminéw okreslonych w postepowaniu zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢é przekazania
dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 37.1) SIWZ drogg elektroniczna. Ponadto w SIWZ
zawarto zastrzezenie, ze w przypadku przekazania dokumentéw drogg elektroniczng
zamawiajgcy uzna, iz dokumenty dotarty czytelne do wykonawcy w dniu i godzinie ich
nadania (zgodnie z potwierdzeniem wysyiki z poczty elektronicznej zamawiajgcego).

Zamawiajgcy podnidst, ze majac na wzgledzie zachowanie szybkosci i dynamiki
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, SIWZ dopuszcza mozliwosé
przekazywania oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien oraz informacji sktadanych zaréwno
przez zamawiajgcego jak i wykonawcéw drogg elektroniczng dla zachowania terminéw
wynikajgcych z toku postepowania np. termindw wyznaczanych na ztozenie wyjasnien
w trybie art. 87, 24 ust. 4 ustawy P.z.p., uzupetnien w trybie art 26 ust. 1 lub 3 ustawy P.z.p.
Powyzsza mozliwos¢ nie zwalnia stron postgpowania z obowigzku przekazania ww.

dokumentdéw w formie pisemnej, odpowiedniej dla danego rodzaju dokumentu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu 7 lutego 2017r. wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w formie elektronicznej na adres poczty elektronicznej odwotujgcego wskazany
do korespondencji w ofercie. Majgc na uwadze fakt, ze odwotujgcy wskazat w ofercie
powyzszy adres jako oficjalny do korespondencji, to na odwotujgcym, jako przedsigbiorcy
zobowigzanym do zachowania kwalifikowanego wzorca starannosci, i jako uczestniku
postepowania o udzielenie zaméwienia i profesjonalnym podmiocie ubiegajgcym sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego spoczywat obowigzek monitorowania zawartosci

serwera, na ktore sptywajg wiadomosci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie z tresciag
wezwania juz w dniu 7 lutego 2017 r. Wiadomos$¢ zostata bowiem w tym dniu prawidtowo
doreczona do serwera pocztowego odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze zar6wno
z potwierdzenia wysylki z poczty elektronicznej zamawiajgcego, z adresu
zamowienia@um.zielona-gora.pl, jak réwniez raportu (wydruk z serwera pocztowego), -

wynika domniemanie prawne, ze:

1) wiadomos¢ zostata wystana: (,status: sent)



2) dostarczona na serwer odbiorcy: (,Message accepted").

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przesytka listowa zawierajgca ww. wezwanie zostata
rowniez nadana do odwotujgcego w formie pisemnej na adres pocztowy wskazany w ofercie,
tji. ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa. Wezwanie w formie pisemnej wystane za
posrednictwem poczty w dniu 7 lutego zostato przez odwotujgcego odebrane w dniu
27 lutego 2017 r. o godz. 13:55, jednak po wczesniejszym uprzednim dwukrotnym
awizowaniu (w dniu 14 lutego 2017 r. i 21 lutego 2017 r.). W Swietle powyzszych
okolicznosci faktycznych nie ulega zadnej watpliwosci, iz odwotujgcy miat réwniez mozliwosé
zapoznania sie z trescig kierowanej przez zamawiajgcego korespondencji, jednak celowo

z niej nie korzystat nie odbierajgc jej (pomimo otrzymania awiza).

W ocenie zamawiajgcego, bezzasadne jest stanowisko odwotujgcego wyrazone
w tresci odwotania, jakoby po dniu 30 stycznia 2017 r. (dniu otwarcia ofert w niniejszym
postepowaniu) zamawiajgcy nie kontaktowat sie z Odwotujgcym za posrednictwem
jakichkolwiek $rodkéw porozumiewania sie na odlegto$¢. Odwotujgcy nie zareagowat
zaréwno na e-mail z dnia 7 lutego 2017 r., jaki rébwniez nie zareagowat na pierwsze awizo
z dnia 14 lutego 2017 r. dotyczace przesytki pocztowej. Dopiero po powtérnym awizowaniu
(z dnia 21 lutego 2017 r.), po uptywie 6 dni tj. 27 lutego 2017 r. odwotujgcy odebrat przesytke
z placoéwki pocztowej. Pokazuje to w sposéb ewidentny, ze to wtasnie odwotujgcy unikat

kontaktu z zamawiajgcym.

Zamawiajgcy uznat, ze na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. i art 14 ustawy P.z.p.
w zwigzku z art. 61 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2016 r.
poz. 380 z pézn. zm.), skutecznie wezwat odwotujgcego w dniu 7 lutego 2017r. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty. Oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej ztozono innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji
elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego tresciag (art. 61 § 2
K.c.). W niniejszej sprawie mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig wezwania odwotujgcy miat od
dnia 7 lutego 2017r.

W ocenie zamawiajgcego w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym, brak jest
podstaw do ,przywrécenia terminu" do dokonania czynnosci przez odwotujgcego.
Zamawiajgcy powotat sie na wyrok z dnia 1 kwietnia 2016 r. Krajowej l1zby Odwotawczej
(sygn. akt 408/16), w ktérym podniesiono m.in., ze ,...zwrdci¢ nalezy uwage na kwestie, iz
Odwotujgcy w przedmiotowym zarzucie kwestionowat odmowe Zamawiajgcego przywrocenia
terminu do uzupetnienia dokumentéw przez (...) S.A. Jednakze uszto uwadze odwotujgcego,
ze ustawa Pzp poza zakresem dot postepowania odwotawczego i wnoszenia skargi na

orzeczenie KIO (art. 185 ust 7 i 198a ust. 2 Pzp), do ktdérych stosuje sie przepisy kpc, nie zna
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instytucji przywrécenia terminu. W sytuacji uznania nieprawidtowego wezwania wykonawcy
do dokonania okreslonej czynnosci, lzba moze nakaza¢ Zamawiajgcemu ponowne
wezwanie wykonawcy do jej dokonania. Natomiast brak jest podstaw prawnych do
nakazania przywrdcenia terminu do dokonania czynnosci, dla ktérej wykonania uptynat juz
termin wskazany w wezwaniu. Dlatego tez brak byto mozliwosci prawnych do przywrécenia
terminu zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. Tym samym Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp uznajac, ze nie
wykazat on spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, gdyz w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. tych dokumentow
w terminie nie uzupetnit. Nadto Zamawiajgcy stusznie nie przychylit sie do wniosku
Odwotujgcego o wydtuzenie terminu do uzupetnienia dokumentéw, gdyz wniosek 6w wptynat
juz po uptywie terminu do uzupetnienia dokumentéw...".

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Budimex SA w Warszawie. Przystepujacy popart stanowisko odwotujacego i wniost
0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu wptyneto 6 ofert. Ceny wszystkich ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu byty nizsze niz kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia. Cena oferty odwotujgcego (17.520.246,11 zi) byta nizsza
o ponad 30% od wartosci zamowienia (25.923.728,13 zt netto) powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug ustalonej przez Zamawiajgcego (31.886.185,60 zt brutto). Cena
oferty odwotujgcego stanowita 54,95 % wartosci zamowienia brutto, czyli byta nizsza
o ponad 45% od wartosci zamdwienia brutto.

W dniu 7 lutego 2017r. zamawiajacy zwrdcit sie do odwotujgcego, w trybie art. 90 ust.
1 i 1a ustawy P.z.p., do ztozenia w terminie do 13 lutego 2017 r. do godz. 10:00 wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny.

Wezwanie wystosowane zostato:

1) drogg elektroniczng (wiadomos¢ e-mail) wystana na adres odwotujgcego wskazany
w ofercie, tj. pribex@pribex.com (tres¢ wezwania zawarta byta w samej wiadomosci oraz

w zatgczniku do niej (w formacie pdf)).

2) pocztg ( pismo znak DO-ZP.271.85.128.2016 z dnia 7 lutego 2017 r.).
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Fakt wystania i dostarczenia wiadomosci drogg elektroniczng zostat wykazany przez
zamawiajgcego za pomocg raportow: ,status: sent” (wygenerowanego przez serwer

zamawiajgcego) oraz ,”"Message accepted” (wygenerowanego przez serwer odbiorcy).

Zamawiajgcy przestat rowniez przedmiotowe wezwanie w formie pisemnej na adres
pocztowy wskazany w ofercie, tj. ul. Modlinska 310/312, 03-152 Warszawa. Wezwanie
w formie pisemnej wystane za posrednictwem poczty w dniu 7 lutego 2017 roku zostato
przez odwotujgcego odebrane w dniu 27 lutego 2017 r. o godz. 13:55, po wczesniejszym
uprzednim dwukrotnym awizowaniu (w dniu 14 lutego 2017 r. i 21 lutego 2017 r.).

W wyznaczonym terminie odwotujgcy nie udzielit odpowiedzi na przedmiotowe

wezwanie.

Zamawiajgcy w dniu 06 marca 2017 r. odrzucit oferte odwotujgcego sie oraz dokonat
wyboru oferty Budimex S.A. w Warszawie jako oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy
wskazat, iz przyczyng dla powyzszego rozstrzygniecia jest dyspozycja art. 89 ust 1 pkt. 4
i art. 90 ust 1 i 2 ustawy P.z.p. Uzasadnieniem faktycznym przyjetym przez zamawiajgcego
dla powyzszego, zaskarzanego niniejszym odwotaniem rozstrzygniecia, byto ustalenie, iz
odwotujgcy sie zaoferowat w ztozonej ofercie za wykonanie przedmiotu zaméwienia razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu tegoz zaméwienia, albowiem nie ztozyt w terminie
zadnych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢
zaproponowanej ceny w ofercie z dnia 30 stycznia 2017 r.

Zgodnie z postanowieniami pkt 37 SIWZ, wszelkie os$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje sktadane przez Zamawiajacego i Wykonawcow wymagajg
formy pisemnej - ztozenia oryginatu pisma lub oswiadczen dokumentéw w formie okreslonej
w pkt 9 oraz 10 SIWZ, z zastrzezeniem, iz dla zachowania terminéw okreslonych
w postepowaniu Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przekazania dokumentdéw, o ktérych
mowa w pkt 37.1 SIWZ droga elektroniczna (pkt 37.2)

Ponadto w SIWZ zawarto zastrzezenie, ze w przypadku przekazania dokumentéw
droga elektroniczng Zamawiajgcy uzna, iz dokumenty dotarty czytelne do Wykonawcy w dniu
i godzinie ich nadania, zgodnie z potwierdzeniem wysytki z poczty elektronicznej
Zamawiajgcego (pkt 37.4 SIWZ).

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
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Przedmiotem rozpoznania przez Ilzbe s3g =zarzuty zwigzane 2z czynnoscig
zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego w zwigzku z brakiem
udzielenia informacji dotyczacej elementéw zaoferowanej ceny. Izba nie dokonywata oceny
wyjasnien elementédw ceny zawartych w tresci odwotania. Izba bada jedynie zasadno$c¢
czynnosci zamawiajgcego, a zamawiajgcy W ogole nie odnidst sie do wyjasnien ztozonych
przez odwotujgcego, uznajac, ze zostaty ztozone po wyznaczonym terminie. Tym samym
czynnos¢ badania wyjasnien elementow ceny oferty nie miata miejsca i — jako taka — nie

mogta by¢ przedmiotem rozpoznania.

Dokonujgc analizy pkt. 37.1 i nast. SIWZ Izba stwierdzita, iz zamawiajacy byt
uprawniony do przekazania wezwania do ztozenia wyjasnien w kwestii elementéw ceny
drogg elektroniczng. W pkt. 37.1 zamawiajgcy ustanowit zasade, zgodnie z ktdrg wszelkie
o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje skfadane przez zamawiajgcego
i wykonawcow wymagajg formy pisemnej - ziozenia oryginatu pisma lub oswiadczen
dokumentéw w formie okreslonej w pkt 9 oraz 10 SIWZ. Pkt 37.2 zawiera wyjatek od
wskazanej zasady, zgodnie z ktérym, dla zachowania termindbw okreslonych
w postepowaniu, zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ przekazania dokumentéw, o kitdrych

mowa w pkt 37.1 SIWZ droga elektroniczna.

Izba podkresla, ze uzyte przez zamawiajgcego sformutowanie ,terminy okreslone
w postepowaniu” nie jest tozsame z terminami okreslonymi przez ustawe P.z.p. S3g to
terminy ustalane przez zamawiajgcego w celu sprawnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy w dniu 7 lutego 2017 roku wezwat
wykonawcow do ztozenia wyjasnien w terminie do dnia 13 lutego 2017 roku. Aby ztozenie
wyjasnien w wyznaczonym terminie byto realne, zamawiajacy — zgodnie z pkt. 37.2 SIWZ —
przestat wykonawcom wezwania droge elektroniczng. W tym zakresie Izba nie dopatrzyta sie
jakichkolwiek nieprawidtowosci po stronie zamawiajagcego, ktéry jest gospodarzem
postepowania i jest uprawniony i obowigzany prowadzi¢ je w sposob sprawny i efektywny,
a taki skutek nie bedzie mozliwy bez stosowania srodkédw komunikacji elektroniczne;.
Podkreslenia wymaga, iz usprawnienie komunikacji wszystkich podmiotéw zaangazowanych
zarbwno w przygotowanie postepowan dotyczacych zaméwien publicznych, jak
i uzyskiwanie zaméwien, jest generalng intencjg ustawodawcy unijnego, a w $lad za nim

krajowego.

Odnoszac sie do kwestii doreczenia odwotujgcemu wezwania, lzba wskazuje, ze
w pkt. 37.4 SIWZ zamawiajgcy ustanowit domniemanie polegajgce na uznaniu, iz -
w przypadku przekazania dokumentéw drogg elektroniczng — dokumenty dotarty czytelne do
wykonawcy w dniu i godzinie ich nadania, zgodnie z potwierdzeniem wysyitki z poczty
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elektronicznej zamawiajgcego. Odwotujgcy w zaden sposéb tego domniemania nie obalit,
poprzestajagc na stwierdzeniu, iz przesytki nie otrzymat. Podkreslenia wymaga, iz w tym

zakresie ciezar dowodu obcigzat odwotujgcego, ktéry ciezarowi temu nie sprostat.

Pomimo istniejgcego domniemania doreczenia odwotujgcemu  wezwania,
zamawiajgcy wykazat fakt skutecznego doreczenia za pomoca raportow: ,status: sent”
(wygenerowanego przez serwer zamawiajgcego) oraz ,Message  accepted’
(wygenerowanego przez serwer odbiorcy). W ocenie Izby raport potwierdzajgcy przyjecie
wiadomosci przez serwer odbiorcy jest wystarczajgcym dowodem dla wykazania przestania

wiadomosci odwotujgcemu.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 sierpnia 2016 roku,
sygn. akt KIO 1499/16, podstawg dziatania poczty elektronicznej jest pewnos$¢ dostarczenia
wiadomosci do adresata. Wszystkie protokoty i zasady rzadzgce dziataniem poczty
elektronicznej majg za zadanie zapewnienie, danie pewnosci wysytajgcemu, ze w momencie
wysytki wiadomosci elektronicznej do odbiorcy, wiadomos¢ ta zostanie do niego i tylko do
niego dostarczona. W celu zapewnienia pewnosci dostarczenia poczty wprowadzono
mechanizmy informujgce nadawce o nieprawidtowym lub btednym nadaniu poczty lub tez
0 btedzie serwera odbiorczego. W przypadku btedéw zardédwno ze strony nadawcy w postaci
np. nieprawidtowego adresu odbiorcy, jak i probleméw z dostarczeniem wiadomosci do
serwera pocztowego odbiorcy, nadawca otrzymuje wiadomos$¢ zwrotng z informacja, ze
wystana wiadomos$¢ nie zostata dostarczona oraz kod btedu opisujacy przyczyne (np.
niedostepnos¢ serwera pocztowego odbiorcy, przepetnienie skrzynki odbiorczej odbiorcy,
itp.). Dlatego tez, jezeli nadawca w ciggu kilku, kilkunastu minut nie otrzyma informaciji
o btedzie w zwigzku z wystang wiadomoscig, oznacza to, ze wiadomos¢ zostata prawidtowo
dostarczona do serwera pocztowego odbiorcy, a tym samym, przy najblizszym potgczeniu
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.), oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do srodka komunikaciji
elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescia.

Z kolei Sad Najwyzszy — Izba Cywilna postanowieniem z dnia 10 grudnia 2003, sygn.
akt V CZ 127/03 uznal, 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 oswiadczenia przez serwer

odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.
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Wskazujgc na powyzsze, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy — po pierwsze — otrzymat
wezwanie do ztozenia wyjasnien w dniu 7 lutego 2017 roku, tj. w dniu przestania do niego
wiadomosci drogg elektroniczng i — po drugie - uchybit wyznaczonemu przez zamawiajgcego
terminowi do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Tym samym jego oferta

zostata stusznie odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy P.z.p.,
czyli stosownie do wyniku postepowania.
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