Sygn. akt: KIO 346/13

WYROK

z dnia 5 marca 2013 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2013 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez odwotujacego — Ep Project
E....... K...... , 26-600 Radom, ul. 11 listopada 14/59, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego — Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci, 00-834 Warszawa, ul.
Panska 81/83.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwolujacego — Ep Project E...... K...... , 26-600
Radom, ul. 11 listopada 14/59 , i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego — Ep Project E...... K....., 26-600 Radom, ul. 11 listopada 14/59,

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 346/13
UZASADNIENIE

Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci, 00-834 Warszawa, ul. Panska 81/83, zwana
dalej ,zamawiajgcym” prowadzita postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
.Monitoring 2013-2015"bz zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych
wymaganych przy procedurze w ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
Termin skfadania ofert uptywat w dniu 16 stycznia 2013 r. Termin zwigzania ofertg w
przedmiotowym postepowaniu wg postanowien SIWZ wynosit 30 dni.

Otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu odbyto sie w dniu 16 stycznia 2013 roku.

W dniu 13 lutego 2013 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcow O uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania. Powodem uniewaznienia byt fakt, ze w postepowaniu
zostaly zlozone dwie oferty przy czym, cena jednej z nich byta wyzsza od kwoty ktérg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, natomiast druga oferta
ztozona przez wykonawce EP Projekt zostata uznana za odrzucong, z powodu wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania.

Wykonawca wykluczony z postepowania w dniu 15 lutego wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu;
1. bezprawnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania i w konsekwencji naruszenie
przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Ustawy, ewentualnie w zwigzku z art.
26 ust. 4 a takze art. 87 ust. 1 ustawy, co miato bezposredni wptyw na wynik postepowania
tj. odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienie decyzji o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania jako podjetej bez doreczenia odwotujgcemu w
formie przewidzianej w § 7 ust 3 SIWZ i art. 27 ustawy Pzp wymaganych prawem wezwan:
do ztozenia oswiadczen lub dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podat iz nie otrzymat od zamawiajgcego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw oferty. O fakcie iz ztozona oferta nie potwierdza
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu odwotujacy dowiedziat sie w trakcie rozmowy
telefonicznej z przedstawicielem zamawiajgcego w dniu 12 lutego 2013 roku, kiedy to
zamierzat ztozy¢ oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta.

Zgodnie z informacjg zamawiajgcego o wyniku postepowania, oferta odwotujgcego zostata
odrzucona w zwigzku z - jak twierdzi Zamawiajacy - nie wykazaniem przez odwotujgcego

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Z twierdzen zamawiajgcego wynikato, iz
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pismem z dnia 30.01.2013 (znak: BZP-0-270-26/12/MM (001127/2013)), dziatajagc na
podstawie art. 26 ust 3 Ustawy, wezwat on odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu oséb o
brakujace informacje lub o przedstawienie innej osoby majacej petni¢ funkcje Wizytujacego,
zgodnie z warunkami zawartymi w § 6 ust 1 pkt 3 lit a) SIWZ.

Odwotujacy - zdaniem zamawiajgcego nie uzupetnit w wyznaczonym terminie dokumentow
i tym samym nie potwierdzit spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, co musiato
skutkowac jego wykluczeniem z postepowania.
Odwotujacy nie zgodzit sie z powyzszymi twierdzeniami podnoszac iz nie otrzymat wezwania
do ztozenia wyjasnien zarowno w zakresie osoby majacej petni¢ funkcje Wizytujgcego, jak i
tez w zakresie Wykazu wykonanych ustug.

Odwotujgcy pismem z dnia 12 lutego 2013 r. zgtosit swoje zastrzezenia odnos$nie

twierdzen zamawiajgcego co do przestania mu wezwania o uzupetnienie dokumentow i
wezwat zamawiajgcego do ponownego przestania tresci wezwania z 30.01.2013 roku.
Odwotujacy stwierdzit, ze takie postepowanie zamawiajgcego co do przestanego wezwania
bytlo bezskuteczne. Podnidst iz zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy, jezeli zamawiajacy lub
wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub
drogg elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie winna potwierdzi¢ fakt
ich otrzymania. Taka regulacja ustawy jest istotha w sytuacji, jaka miata miejsce w
niniejszym postepowaniu, tzn. kiedy zamawiajacy twierdzi, ze wystat wezwanie do
odwotujgcego jednakze takie wezwanie do wykonawcy nie dotarto.
Stwierdzit, ze w niniejszej sprawie mozna tylko domniemywaé, ze wezwanie faktycznie byto
wystane. Jednakze w zwigzku z nieotrzymaniem przez odwotujgcego wzmiankowanego
wezwania konieczne jest wykazanie przez zamawiajgcego, iz to wezwanie dotarto do
adresata. Stwierdzit, ze ,Posiadanie samego dowodu nadania nie jest wystarczajgce dla
stwierdzenia, iz treS¢ oSwiadczenia czy zawiadomienia prawidtowo dotarta do adresata.
Tymczasem obowigzek wykazania, iz dokument zostat prawidtowo doreczony, spoczywa na
stronie przekazujgcej. Dlatego tez w ust. 2 wprowadzono obowigzek potwierdzenia drugiej
stronie faktu otrzymania dokumentu, jezeli ten zostat przekazany faksem Ilub drogq
elektroniczna.

Podnidst iz, aby zamawiajacy byt pewnym, ze adresat otrzymat dane oswiadczenie,
wniosek czy zawiadomienie przekazane mu faksem lub drogg elektroniczna, winien zadac
od odwoltujgcego niezwilocznego potwierdzenia otrzymania pisma. Posiadanie takiego
potwierdzenia bytoby wystarczajgcym dowodem na doreczenie faksu. Stanowisko takie
potwierdza orzecznictwo zespotu arbitréw (np. wyrok UZP/ZO/0-1118/06, UZP/ZO/O-
1720/06), zgodnie z ktérym sam raport transmisji faksowej nie stanowi wystarczajgcego
dowodu na to, ze pismo przestane faksem zostato faktycznie w danym dniu doreczone

adresatowi w ten sposob, ze mégt sie zapoznac z jego trescia.



Podnidst iz opierajgc sie na podstawie art. 14 ustawy Pzp do kwestii doreczen nalezy
stosowaé przepisy kodeksu cywilnego: ,Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 r. Nr 16 poz. 93, z pozn. zm.), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej” stosuje sie wprost przepisy kodeksu cywilnego (k.c.) w
zakresie nieuregulowanym w ustawie. W my$l powyzszego zgodnie z art. 61 § 1 k.c.
,O8wiadczenie woli, ktébre ma byc¢ ztoZzone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do
niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego treSciq. Odwotanie takiego o$wiadczenia
Jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wcze$niej. ”

Z powyzej zacytowanych przepiséw ustawy oraz k.c. wynika, ze skutecznos$cé
ztozonego oswiadczenia woli przez zamawiajacego co do jego tresci zawartej w pismie z
dnia 30 stycznia 2013 r.( BZP-0-270-26/12/MM) zalezy od tego, aby odwotujagcy mogt
zapoznac sie z jego trescig i dopiero od chwili mozliwosci zapoznania sie z jego trescig
uwaza sie je za skutecznie ztozone.

Dlatego informacja z wystanych fakséw na aparacie nadawcy jest tylko dowodem prima
facie, ze adresat mogt sie zapoznac z trescig przestanego mu oswiadczenia woli. Tak wiec
ztozenie oswiadczenia woli za pomocg srodkéow komunikowania sie na odlegtos¢ jest
obarczone ryzykiem obcigzajacym zawsze skiadajagcego to oswiadczenie. Wobec
powyzszego stwierdzit, ze przestane mu pismo nie zostato mu skutecznie doreczone i tym
samym nie moze dla odwotujgcego rodzi¢ negatywnych skutkow prawnych.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniost o odrzucenie odwotania, badz jego
oddalenie.
W uzasadnieniu wniosku podat, Ze odwotujgcy wniést w dniu 15 lutego 2013 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. Natomiast termin zwigzania oferta odwotujgcego
uptywat w dniu 14 lutego 2013 roku. Wobec tego biorac pod uwage okoliczno$¢, iz
odwotujacy juz po uptywie terminu zwigzania ofertg ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (15 lutego 2013r.), bieg terminu zwigzania ofertg nie ulegt zawieszeniu z
mocy prawa, stosownie do tresci art. 182 ust. 6 ustawy, gdyz w chwili wnoszenia odwotania
odwotujacy juz nie byt zwigzany swojg oferta.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie zwracat sie do wykonawcédw z wnioskiem
o przediuzenie terminu zwigzania ofertg, gdyz przed uptywem terminu zwigzania
postepowanie zostato uniewaznione. Tym samym obowigzek zabezpieczenia terminu
zwigzania ofertg na czas prowadzonego postepowania zostat przeniesiony na wykonawcow
bioracych udziat w procedurze udzielenia zamdwienia publicznego. Stwierdzit iz w takiej
sytuacji odwotujgcy sam powinien zadbaé o waznos¢ swojej oferty i ztozy¢ w tym zakresie

oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania sie trescig oferty.



Wobec tego zamawiajgcy podniost iz w chwili wnoszenia odwotania, odwotujacy nie byt
petnoprawnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz utracit status
wykonawcy, ktory mogiby skutecznie korzystaé ze srodkéw ochrony prawne;j.

Podsumowujac powyzsze stwierdzit iz w zwigzku z brakiem zwigzania oferta odwotanie
wykonawcy |IP Projekt winno zosta¢ odrzucone. Na rozprawie doprecyzowat to zgdanie
wskazujac, ze iz zostato ono wniesione przez podmiot do tego nieuprawniony i w oparciu o
art. 189 ust. 1 pkt 2 winno zosta¢ odrzucone.

Natomiast w sytuacji gdyby odwotanie nie zostato przez Izbe odrzucone to jako
niezasadne winno zosta¢ oddalone. Odnoszgc sie w tym zakresie do zarzutu naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp podniést, Zze zgodnie z brzmieniem §6
ust. 1 pkt. 3 SIWZ zamawiajagcy wymagat, w celu potwierdzenia spetniania warunku
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, dysponowaniem:

a) co najmniej 10 osobami majacymi petni¢ funkcje Wizytujacych, z ktérych kazda posiada
doswiadczenie w realizacji:

- co najmniej 10 wizyt monitorujgcych szkolenia (rozumianych jako merytoryczne
i techniczne wizyty kontrolne wykonywane w miejscu realizacji szkolen, majagce na celu
sprawdzenie zgodnosci tresci i formy szkoleh z postanowieniami umowy, kohczace sie
przygotowaniem raportu z monitoringu) lub

- co najmniej 5 kontroli projektow finansowanych/wspoffinansowanych ze Srodkéw

publicznych lub srodkéw Unii Europejskiej lub innych zrodet w zakresie rzeczowym, tj.
zgodnosci ich realizacji z postanowieniami umowy;

b) co najmniej 2 osobami petnigcymi funkcje Ankietera majacymi przeprowadzac¢ badania
metodg CATI, z ktoérych kazda posiada doswiadczenie w realizacji:

- co najmniej 3 badan realizowanych metodg CATI jako ankieter, w ciggu ostatnich 3 lat

przed uptywem terminu sktadania ofert.
Osoby majace petni¢ funkcje Wizytujgacych nie mogty petni¢ jednoczes$nie funkcji Ankietera
Na potwierdzenie powyzszego wymogu odwotujgcy zobowigzany byt do przedstawienia
wraz z ofertg wykazu oséb, ktdére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci
wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami, ktérego wzér stanowit Zatgcznik
nr 5 do SIWZ.
Natomiast z analizy dokumentdéw przedstawionych przez odwotujgcego w ofercie wynikato,
ze nie spetnia on warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, gdyz
wykonawca w ofercie na str. 7 i 8 zamiescit Wykaz os6b gdzie wskazat 10 oséb do petnienia

funkcji Wizytujacych, a na nastepnych stronach oferty zawart informacje na temat kwalifikacji
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zawodowych i doswiadczenia dla 9 o0s6b petnigcych funkcje Wizytujacych (brak
informaciji dla osoby wskazanej w pozycji nr 6).

W zwiazku z powyzszym Zamawiajgcy, w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy, pismem z dnia 30
stycznia 2013 r. /BZP-0-270/26/12-MM(001127/2013)/, wezwat Odwotujagcego do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie ww. warunkéw udzialu w
postepowaniu, przesytajac wezwanie skutecznie za pomocg poczty elektroniczne;.
Uzupelnienie dokumentow nalezato zlozy¢ w formie przewidzianej w SIWZ
w nieprzekraczalnym terminie do dnia 4 lutego 2013 r., ktérego jednak odwotujacy nie
dokonat. Tym samym z powodu nie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
odwotujagcy zostat z postepowania wykluczony, a ztozona przez niego oferta uznana za

odrzucona.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zlozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy
Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie jest nie zasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku ze zgtoszonym wnioskiem zamawiajgcego o odrzucenie odwotania z powodu
wniesienia go przez podmiot nieuprawniony w oparciu o przepis art. 189 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp Izba stwierdza, ze brak jest podstaw w tym zakresie gdyz brak zwigzania wykonawcy
ztozong oferta nie moze byc¢ rozpatrywany w aspekcie braku formalnego oferty skutkujgcego
jej odrzuceniem, lecz w kategorii braku wykazania spetniania przestanek o ktérych mowa w
art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do tego zagadnienia stwierdzi¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza
z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania przestanek
wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. do badania interesu odwotujgcego w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Sg to przestanki materialno-prawne, co oznacza, iz
odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia, podlega oddaleniu z uwagi na brak
legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu
zarzutow.

Za wyrokiem Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z 17 lutego 2011 r.,
sygn. akt Il Ca 9/11 nalezy stwierdzi¢, ze srodki ochrony prawnej przystugujg tylko takiemu
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktéry wykaze interes

w uzyskaniu zamoéwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowiesc, iz posiada obiektywna, {j.



wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygnigcia.

Ponadto nalezy wskazaé, ze aby nastgpito spetnienie warunkéw wskazanych w art.
179 ust.1 ustawy Pzp to wykonawca, wnoszac srodek ochrony prawnej obowigzany jest
posiadaé interes w uzyskaniu danego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajacego. Szkoda musi by¢é wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego ustawy Pzp, co oznacza, iz wykazywana przez
odwotujgcego szkoda musi pozostawaC w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez odwotujacego, iz zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

W ocenie Izby badanie interesu we wniesieniu srodka ochrony prawnej, jak i mozliwosci
poniesienia szkody w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia
odwotania. Jest to podyktowane faktem, iz wykonawca w momencie wnoszenia odwotania
ocenia czynnosci podjete przez zamawiajgcego i podejmuje decyzje o skorzystaniu z drogi
odwotawczej.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze bezspornym
w sprawie jest fakt, ze odwotujacy od dnia 15 lutego pozostaje niezwigzany ztozona oferta.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Tym samym to wykonawca
wyrazajgc zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg badz samodzielnie przedtuzajgc
niniejszy termin podejmuje decyzje o swoim dalszym udziale w postepowaniu.

Za wyrokiem Sadu Okregowego w todzi z 21 wrzesnia 2012 roku sygn. akt Xl Ga
379/12 stwierdzi¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu odwotujacy nie skorzystat z
mozliwosci samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg na co pozwalata mu
dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy Pzp

Poprzez to zaniechanie utracit mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia, gdyz
nie legitymuje sie juz interesem w jego uzyskaniu. Odwotujgcy niewatpliwie miat interes w
uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, lecz wobec faktu nieprzedtuzenia terminu zwigzania
ofertg nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody bedacej skutkiem naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, albowiem ewentualna szkoda, ktérg mogtby poniesé

odwotujacy bytaby skutkiem zaniedbania powstatego wylacznie po stronie samego

odwotujacego. Przepis art. 85 ust. 2 Pzp umozliwia wykonawcy samodzielne przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg przy czym winno to nastgpi¢ przed uptywem terminu zwigzania
oferta. Wykonawca, w tym przypadku odwotujacy, chcac by¢ nadal uczestnikiem

postepowania, powinien byt przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Zaniechanie tej czynnosci
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rodzi bowiem skutek w postaci uptywu terminu zwigzania ofertg tym samym powodujac iz
odwotujacy przestaje byé uczestnikiem postepowania, gdyz oferta przestata go wigza¢. Nie

moze wiec juz ubiegac sie o udzielenie tego konkretnego zamodwienia.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy swoim zachowaniem nie wykazat
kumulatywnego spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadania interesu w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp,.

W tej sytuacji Izba zobowigzana jest odwotanie oddali¢ niezaleznie od tego czy
podniesione w odwotaniu zarzuty zastugiwatyby na uwzglednienie.

Na marginesie zarzutow odwotania, zasadne zdaniem |zby jest skrétowe odniesienie sie do
skutecznosci doreczenia odwotujgcemu wezwania do usuniecia brakéw w wykazaniu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W tej kwestii stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy
w zadnym miejscu odwotania nie kwestionuje brakéw w ztozonej ofercie, podnoszac sam
potrzebe wezwania go do ich uzupetnienia, a ponadto sam zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wigze odwotujgcy z brakiem wezwania o ktérym mowa z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutdéw do skutecznosci wezwania wskazaé nalezy, ze nie jest zasadne
stanowisko odwolujgcego iz o skutecznosci przestania informacji mozemy moéwi¢ tylko
wtedy, kiedy nastgpi potwierdzenie jej otrzymania przez adresata pisma. Rozumowanie, ze
skoro nie potwierdzit, to nie otrzymat jest btedne. Brak potwierdzenia nie moze stanowi¢ o
skutecznosci doreczenia pisma. Odmienna interpretacja mogtaby sparalizowa¢ prace
zamawiajgcego w sytuacji ignorowania przez wykonawcow jego prosby o potwierdzanie
otrzymania korespondenciji.

Wskazaé nalezy, ze ustawa Pzp nie reguluje szczegdtowo kwestii doreczania pism pomiedzy
stronami postepowania. W takiej sytuacji ocene tej kwestii nalezy dokonaé za pomocg
przepiséw ustawy kodeks cywilny, poprzez art. 14 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 61 § 2 k.c. oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej
jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej
w taki sposdb, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescia. W tym postepowaniu
odwotujacy potwierdzit wprost iz w dniu 30 stycznia 2013 roku na jego serwer wptyneto
przedmiotowe wezwanie od zamawiajgcego, lecz jak twierdzi — bez jakiegokolwiek
udowodnienia tego faktu - z niewiadomych mu przyczyn wiadomos$¢ ta nie dotarta do
komputera odwotujgcego, a wiec finalnego odbiorcy wiadomosci.

W tej kwestii zasadne jest przywotanie stanowiska Sadu Najwyzszego z 10 grudnia
2003r., V CZ 127/2003 (OSNC Nr 1 z 2005r, poz. 12) gdzie stwierdzit, ze 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
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momencie przyjecia oswiadczenia przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim
odpowiednich danych. Analogiczng zasade nalezy stosowa¢ do przestania informacji za
pomocg faksu. Ponadto Sad wskazat, Ze zamawiajgcy nie moze ponosi¢ negatywnych
skutkow braku prawidtowego funkcjonowania urzadzen transmisyjnych w siedzibie
odwotujgcego, czy innego wykonawcy.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca bioracy udziat w postepowaniu i wskazujac
czy to w ofercie czy za pomocg np. materiatdw reklamowych swoje dane teleadresowe
winien liczy¢ sie z faktem iz na te urzgdzenia moga mu byé przekazywane informacje czy
wezwania, ktorych niezrealizowanie moze negatywnie skutkowa¢ dla jego dalszego udziatu
w tym postepowaniu. OczywiScie przy zastrzezeniu dopuszczalnosci takiej formy
przewidzianej w SIWZ

Jednoczesnie wskazaé tez nalezy, ze zamawiajgcy ktéry jako dysponent publicznych
srodkéw finansowych winien w sposéb szczegdolny dba¢ nie tylko o ich racjonalne
wydatkowanie, ale takze o przestrzegania zasad postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego celem, aby do realizacji zamdéwienia zostata wybrana najkorzystniejsza oferta
sposrod jak najwiekszej liczby ztozonych ofert. Wobec tego zdaniem Izby, nalezy negatywnie
oceni¢ takie postepowanie zamawiajgcego ktéry wzywajac wykonawce do ztozenia w
okreslonym terminie dokumentéw lub oswiadczen, ktére determinujg dalszy udziat tego
wykonawcy w postepowaniu i wzywajac go do potwierdzenia otrzymania danego pisma, w
zaden sposob nie interesuje sie faktem czy dane pismo dotarto do adresata i dlaczego
adresat nie potwierdzit zwrotnie jego otrzymania. W tym zakresie wystarczajgcym bytoby
chociazby przeprowadzenie rozmowy telefonicznej z takim wykonawca, a tre$¢ ustalen
spisa¢ w formie notatki i zatgczyé do akt postepowania.

Strony nie powinny — biorgc pod uwage oczekiwany od nich profesjonalizm w dziataniu,
.CZycha¢ na bigd’ drugiej strony w jej dziataniu lub zaniechaniu dziatania, dgzac do jej
wyeliminowania z postepowania, badZz zaktadajgc z gory iz np. brak potwierdzenia
otrzymania danej informacji jest wynikiem $wiadomego dziatania tej strony. Jednakze
ewentualne zaniedbania zamawiajgcego w tym zakresie w tym postepowaniu, biorgc pod
uwage oddalenie odwotania z powodu nie wykazania spetniania przestanek z art. 179 ust.1
ustawy pzp nie majg zadnego wptywu na jego wynik o ktérym mowa w przepisie art. 192
ust.2 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co miato miejsce w
przedmiotowym postepowaniu.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséow art. 190 ust.7, 191
ust. 2192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.



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

PrzewodniczaCy ...........cccccoeiennnnn
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