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WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 14 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: InPost S.A. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug pocztowych

i kurierskich dla potrzeb Zarzadu Drog i Zieleni w Gdyni (nr postepowania EZP.271.46.2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog i Zieleni w Gdyni
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza InPost S.A. z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCczaCy: ......cccoiireimiririrreneneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drog i Zieleni w Gdyni — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; zwanej dalej réwniez
Lustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi pn.
Swiadczenie ustug pocztowych i kurierskich dla potrzeb Zarzgdu Drég i Zieleni w Gdyni
(nr postepowania EZP.271.46.2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowienh
Publicznych 24 lipca 2015 r. pod poz. 188280, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie 0 zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie
internetowej {www.zdiz.gdynia.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia specyfikacje
istotnych warunkow zamdéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

13 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy przekazat drogag elektroniczng Odwotujgcemu —
InPost S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez: ,InPost’} — zawiadomienie
0 rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Poczte Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Poczta Polska }, a takze
0 odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

18 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit w zwigzku z tym Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia
ustawy pzp:

1. Art. 90 ust. 3 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
nieztozenia przezen wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, pomimo tego,
ze Odwotujgcy nie zostat prawidtowo wezwany do ztozenia takich wyjasnien.

2. Art. 27 ust. 2 w zw. z art. 7 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposbb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, tj. uznanie, ze wezwanie
do ztozenia wyjasnien zostato prawidtowo doreczone Odwotujgcemu za posrednictwem
faksu, pomimo tego, ze Odwotujgcy nie otrzymat, ani nie potwierdzit faktu otrzymania
takiego pisma.

Odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
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powtdrzenia badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci dotyczace przebiegu postepowania.

W rozdziale 6 SIWZ — Informacja o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego
z wykonawcami oraz przekazywania o$wiadczen i dokumentow zamieszczono nastepujgce
postanowienie: W prowadzonym postepowaniu os$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje Zamawiajgcy Ilub Wykonawca przekazujg pisemnie lub faksem Ilub drogg
elektroniczng. Jezeli Zamawiajgcy lub Wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje faksem lub drogg elektroniczna, kazda ze stron na zgdanie
drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Odwotujacy podkreslit, ze drugie zdanie
stanowi powtdrzenie brzmienia art. 27 ust. 2 ustawy pzp.

W toku postepowania Zamawiajgcy i Odwotujgcy porozumiewali  sie
za posrednictwem faksu oraz — w wyjatkowych przypadkach — za posrednictwem poczty
elektronicznej. Na koncu kazdego pisma przesytanego w ww. wymieniony sposoéb,
Zamawiajgcy umieszczat informacje: Prosze o niezwtoczne potwierdzenie faktu otrzymania
niniejszego pisma i przestania na nr faksu (58) 662 28 41 lub e-mail: rzp@zdiz.gdynia.pl.
Odwotujgcy kazdorazowo w  wyrazny sposob potwierdzat otrzymanie pisma
od Zamawiajgcego poprzez przestanie faksem lub pocztg elektroniczng czytelnej wiadomosci
zwrotnej w brzmieniu: Potwierdzam otrzymanie pisma.

13 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy za posrednictwem faksu otrzymat informacje
0 odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg — w zwigzku z tym
odrzuceniem — zostata uznana oferta ziozona przez Poczte Polskg S.A. Zamawiajacy
uzasadnit odrzucenie oferty tym, ze Odwotujgcy: nie ztozyt wyjasnien potwierdzajgcych,
Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia
do wyznaczonego terminu, tj. do 12.08.2015 r. do godz. 12.00 (uzasadnienie faktyczne),
wskazujgc jako podstawe powyzszego art. 90 ust. 3 pzp (uzasadnienie prawne).

Odwotujgcy nie otrzymat wezwania do takich wyjasnien i do dzi$ nie dysponuje jego
trescig. Do momentu otrzymania informacji o0 wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu
Odwotujgcy w ogdle nie miat pojecia, ze takie wezwanie zostato do niego wystosowane.
Odwotujgcy dodat, ze nie zostato ono rowniez opublikowane na stronie internetowej
Zamawiajgcego, ani w Biuletynie Informacji Publicznej.

W tak opisanym stanie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze poniewaz nie mégt
zapozna¢ sie z wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej ceny, kiére do niego nigdy
do niego nie dotarto, Zamawiajacy nie mégt zastosowac art. 90 ust. 3 pzp i odrzuci¢ oferty
Odwotujgcego.
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Odwotujgcy powotat sie na nastepujace stanowisko wyrazone w pismiennictwie:
Posiadanie samego dowodu nadania nie jest wystarczajgce dla przyjecia, iz tre$c
o$wiadczenia czy zawiadomienia prawidtowo dotarta do adresata. Tymczasem obowigzek
wykazania, ze dokument zostat prawidfowo doreczony, spoczywa na stronie przekazujgcey.
Dlatego tez w ust. 2 wprowadzono obowigzek potwierdzenia drugiej stronie faktu otrzymania
dokumentu, jezeli ten zostat przekazany faksem lub drom elektroniczng. Takie potwierdzenie
stanowi wtedy dowdd doreczenia, ktorego posiadanie pozwala stronie na skuteczne
dochodzenie praw, jakie wigzg sie z faktem przekazania o$wiadczenia czy innego
dokumentu {J. Pierdg, Prawo zamdwien publicznych — komentarz, Warszawa 2015,
komentarz do art. 27}.

Zdaniem Odwotujgcego w Swietle art. 27 ust. 2 pzp nieuprawnione jest powotywanie
sie przez art. 14 pzp na art. 61 Kodeksu cywilnego {,kc”}.

Odwotujgcy dodat réwniez, ze wedtug pismiennictwa i orzecznictwa doreczenie pisma
za posrednictwem faksu nie jest doreczeniem za pomocg sSrodkéw komunikacji
elektronicznej, gdyz faks nie jest urzgdzeniem informatycznym.

Odwotujgcy powotat sie rowniez na to, ze w wyroku z 17 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 427/09) Izba stwierdzita, co nastepuje. W mys/ art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (...) nadawcy faksu stuzy prawo zgdania
potwierdzenia otrzymania faksu, a nie obowigzek zgdania potwierdzenia faksu. Natomiast po
stronie odbiorcy lezy obowigzek potwierdzenia otrzymania faksu, w mysl zasady prawnej,
Ze jezeli jednej stronie stuzy prawo, to druga strona ma obowigzek. Skoro z faktu
niewykonania wezwania zamawiajgcy dokonuje wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
to powinien dysponowac¢ dowodem na fakt otrzymania wezwania przez odwotujgcego. Takim

dowodem w jest potwierdzenie przez odwotujgcego faktu otrzymania wezwania.

24 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Izbe, ze 19 sierpnia 2015 r. przekazat
faksem kopie odwotania drugiemu wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu.

Izba ustalita, ze do Prezesa lzby nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

31 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy przestat do lIzby odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wnidst 0 jego oddalenie, w nastepujacy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy podat nastepujace okolicznosci odnosnie przebiegu postepowania.
Zamawiajgcy potwierdzit, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 90
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ust. 3 ustawy pzp, gdyz Odwotujacy nie ztozyt wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia do wyznaczonego
terminu tj. do 12.08.2015 r. do godz. 12:00.

10 sierpnia 21015 r. Zamawiajgcy skierowat do obu wykonawcow faksem pisma
wzywajgce do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, przy czym pisma te
w pierwszej czesci ktorych zawieraty informacje o poprawieniu omytek rachunkowych.

Do Odwotujgcego wspominane pismo zostato przestane dwukrotnie na nr faksu
12 444 29 30. Najpierw zostato wykonane reczne potgczenie o godz. 14:57. Po prawidtowym
przesianiu faksu urzadzenie wydrukowato raport potwierdzajgcy pozytywng transmisje
przyjecia dokumentu z liczbg stron oraz godzing (zatagcznik nr 1 do odpowiedzi
na odwotanie). Dla celéw dowodowych o godz. 14:49 czynnosS¢ zostata powt6rzona, tym
razem nadano pismo automatycznie, co znajduje potwierdzenie w kolejnym raporcie
(zatgcznik nr 2 do odpowiedzi na odwotanie). Ponadto urzgdzenie faksowe marki Canon
(nrtel. 58 662 28 41), ktére uzytkuje Zamawiajgcy, drukuje w sposéb automatyczny po 60
zadaniach raport z potgczen wychodzgcych (oznaczenie TX) i przychodzacych (RX),
w ktérym réwniez jest pozytywne potwierdzenie transmisji nadania wspomnianego pisma
(zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na odwotanie). 19 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy uzyskat online
od operatora Netia potwierdzenie dwukrotnego nadania tego pisma do Odwotujgcego
(zatacznik nr 4 do odpowiedzi na odwotanie). Zamawiajgacy podsumowat, Ze tgcznie
dysponuje 4 raportami potwierdzajgcymi nadania pisma z rezultatem ,OK”.

W tych okolicznosciach Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje.

Wedtug Zamawiajgcego jezeli potgczenie obejmujgce nadanie pisma miatoby wynik
negatywny to albo tego potgczenia nie bytoby we wskazanych raportach, albo rezultat bytby
,BL” (btad) albo czas transmisji bytby ,0”.

Zamawiajgcy domniemywa, ze przez Odwotujgcego zostata przeczytana tylko
pierwsza cze$¢ pisma dotyczgca poprawienia omytek rachunkowych w ofercie.

Zdaniem Zamawiajgcego art. 27 ust. 2 ustawy pzp ani tez podstawowe zasady
udzielania zamoéwien publicznych wyrazone w art. 7 ustawy pzp nie dajg podstaw
do zrekonstruowania obowigzku zamawiajacego dokonywania ustalernn dotyczgacych braku
potwierdzenia odebrania oswiadczenia woli ztozonego przez zamawiajgcego w formie
elektronicznej lub faksowej i braku ztozenia na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien w trybie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze wykonawca jest samodzielnym i profesjonalnym
uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zamawiajacy nie jest

reprezentantem intereséw zadnego wykonawcy. Brak dziatania po stronie wykonawcy, nawet
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w sytuacji, w ktorej niesie to dla niego negatywne konsekwencje, nie rodzi po stronie
zamawiajgcego obowigzku podejmowania wszelkich czynnosci, ktére miatyby zapobiec tym
skutkom. Réwne traktowanie wykonawcow wymaga, aby zamawiajacy stworzyt wszystkim
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu rowne warunki uczestniczenia w nim {w tym
miejscu odpowiedzi na odwotanie wskazano na sygn. akt KIO 2323/13}.

Zamawiajgcy dodat, ze art. 27 ust. 2 pzp nie powoduje obowigzku niezwtocznego
przestania w formie pisemnej informacji przestanej faksem, lecz jedynie mozliwos¢, czyli
uprawnienie zadania potwierdzenia faktu otrzymania faksu {w tym miejscu odpowiedzi
na odwotanie wskazano na sygn. akt KIO 1468/12).

Odnoszac sie do braku opublikowania wezwania a stronie internetowej czy Biuletynie
Informacji Publicznej, Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przypadku wezwania do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp, jak wynika z tego przepisu, pismo kieruje sie
do zainteresowanego wykonawcy, co tez uczynit Zamawiajacy.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez twierdzenie Odwotujgcego, ze kazdorazowo
W wyrazny sposob potwierdzat otrzymanie pism od Zamawiajgcego w sposob opisany
w odwotaniu. Zamawiajgcy podat, ze Odwotujacy dwukrotnie nie potwierdzit otrzymania pism
od Zamawiajacego. Pierwszy przypadek dotyczyt pisma o wyjasnienie w zakresie razgco
niskiej ceny. Drugi przypadek dotyczyt pisma obejmujgcego zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty i o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze pomimo braku wyraznego potwierdzenia otrzymania tego drugiego pisma, Odwotujgcy
ztozyt odwotanie, co oznacza, ze z zapoznat sie z trescig przestanego zawiadomienia.

Zamawiajgcy podsumowat, ze z uwagi na zréznicowane zachowanie Odwotujgcego
w postepowaniu oraz dowody w postaci raportéw z transmisji faksu istnieje domniemanie
prawne, ze wezwanie Zamawiajgcego doszto do Odwotujgcego w sposbéb pozwalajgcy mu
zapoznac sie z jego trescia.

Ponadto w odpowiedzi na odwotanie zamieszczono nastepujacy cytat: (...) Wedfug
stownika terminow komputerowych Bryana Pfaffenbergera (przektad zbiorowy pod redakcjg
Leksemu, Warszawa 1999, s. 79), faks jest urzadzeniem, ktére moze nadawac tub odbierac
tres¢ dokumentow papierowych przy wykorzystaniu linii telefonicznych. Faks skanuje kartke
papieru, tworzy jej obraz w postaci cyfrowej, po czym go transmituje. Faks, do ktdrego jest
wysytany dany dokument, odbiera zapis cyfrowy, dekoduje go i drukuje kopie strony
oryginalnej. Jak wiec z powyzszego wynika, faks (telefaks) polega na przesytaniu
wiadomosci w postaci obrazow nieruchomych (pisma, rysunkow, nul itp.) miedzy dwoma
aparatami, z. ktorych — w konkretnej sytuacji -jeden jest aparatem nadawcy wiadomo$ci,
adrugi — odbiorcy. Jest przy tym charakterystyczne, a zarazem istotne to, ze osoba
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Sktadajgca oswiadczenie woli za pomocg telefaksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego
wynika, ze powyzsze o$wiadczenie zostato wysiane <z jej aparatu nadawczego
(wysytajacego) oraz odebrane przez aparat odbiorcy. Ow wydruk stwarza réwnoczesnie
domniemanie prawne, ze o$wiadczenie doszto do adresata w sposob okre$lony w art. 61
KC, to znaczy w sposob pozwalajgcy mu zapoznac sie z trescig o$wiadczenia woli nadawcy.
Wydruk ten jest, bowiem — podobnie jak recepis pocztowy — traktowany w doktrynie, jako
tzw. dowdd prima facie, to znaczy dowdd, ktory jest dowodem dojscia o$wiadczenia woli do
adresata, dopoki adresat nie wykaze Srodkami przewidzianymi w przepisach postepowania
cywilnego, ze na przyktad z powodu zaktécen pracy aparatu odbiorczego nastgpito takie
Znieksztafcenie tekstu przesianego o$wiadczenia, iz stato sie ono niezrozumiale. W takim tez
wypadku nie ma podstaw do uznania, ze o$wiadczenie woli wystane za pomocg telefaksu
(faksu) doszto do adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61 KC. Poza jednak takimi
sytuacjami, jak przyktadowo wskazane, o$wiadczenie woli wysiane i odebrane za pomocg
telefaksu nalezy uwazac za ztozone z chwilg, w ktorej adresat mogt zapoznac sie z jego
trescig. Chwilg tg jest chwila odbioru faksu przez aparat adresata. Powyzsze stanowisko jest
ugruntowane w orzecznictwie m.in. sygn. akt UZP/Z0O/0-1614/06, sygn. akt: KIO/UZP 641/08,
sygn. akt: KIO/UZP 1023/09, sygn. akt: KIO/UZP 1341/10. Wszelkie ewentualne réznice
wynikajg jedynie z odmiennych standw faktycznych. (...) {w tym miejscu odpowiedzi
na odwotanie wskazano na sygn. akt: KIO 1258/11 i KIO 1060/14}.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Roéwniez na posiedzeniu z udziatem Stron nie zostat ztozony wniosek o odrzucenie
odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej

Odwotujgcey, i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla,

co nastepuje:
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Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt oferte, ktéra w swietle obowigzujacych kryteribw oceny ofert mogtaby by¢ uznana
za najkorzystniejszg. Kwestionujgc odrzucenie swojej oferty, Odwotujgcy wykazat, ze moze
ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy
pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposéb mozliwosci uzyskania odptatnego zamowienia

publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba  stwierdzita, ze nastepujgce okolicznosci faktyczne istotne dla sprawy
sg niesporne:
— w rozdziale 6 pkt 1 s.i.w.z. dopuszczono przesytanie oswiadczen, wnioskow, zawiadomien
oraz informacji w postepowaniu pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng, z tym Ze jezeli sg
one przesytane faksem lub drogg elektroniczna, kazda ze stron na Zzadanie drugiej
niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania;
—10 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy dwukrotnie nadat ze swojego nr faksu na nr faksu InPost
pismo obejmujgce zawiadomienie o poprawieniu omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 pzp praz
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp do ztozenia wyjasnien;
— na koncu powyzszego pisma zamieszczono prosbe o niezwtoczne potwierdzenie faktu jego
otrzymania na wskazany nr faksu lub adres poczty elektronicznej;
— InPost nigdy przestat takiego potwierdzenia;
— InPost nie ztozyt wyjasnien dotyczgcych ceny ztozonej oferty.

Izba stwierdzita na podstawie raportow z urzgdzenia faksowego Zamawiajgcego
potwierdzajgcych pozytywny rezultat dwukrotnego przestania 2 stron (nr zad. 0791 i 0792),
bilingu potaczen uzyskanego u operatora obstugujacego Zamawiajgcego (dwie pierwsze
pozycje w wydruku z 19 sierpnia 2015 r.) oraz korespondencji e-mailowej z operatorem
obstugujgcym InPost (wyszczegdlnione dwa potaczenia pomiedzy nr faksu Zamawiajgcego
anr faksu InPost), wobec braku przedstawienia jakichkolwiek dowodow przeciwnych,
ze Zamawiajgcy 10 sierpnia 2015 r. przestat do InPost pismo obejmujace wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 pzp do ztozenia wyjasnien w taki sposob, ze Wykonawca mogt sie z nim

zapoznac.
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W tych okolicznosciach lzba zwazyta, co nastepuje — odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Wedtug art. 27 ustawy pzp w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia oswiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazujg, zgodnie
z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng {ust. 1}. Jezeli
zamawiajgcy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie
potwierdza fakt ich otrzymania {ust. 2}.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby z art. 27 ust. 2 pzp wynika, ze jezeli nadawca
pisma (obejmujacego os$wiadczenie, wniosek, zawiadomienie lub informacje) zazgdat
potwierdzenia jego otrzymania przez adresata, ten ostatni ma obowigzek to uczynic.
W ten spos6b uprawnieniu nadawcy do zgdania takiego potwierdzenia odpowiada obowigzek
adresata dokonania takiego potwierdzenia. Natomiast z art. 27 pzp nie wynika,
Ze skorzystanie prze nadawce z uprawnienia do zadania od odbiorcy pisma potwierdzenia
faktu jego otrzymania oznacza, ze w razie nieuzyskania takiego potwierdzenia skfadajgcy
oswiadczenie woli na odlegtos¢ powinien uznaé, ze nie doszto ono do adresata w sposéb
umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescia.

Poniewaz przedmiotem regulacji zawartej w art. 27 pzp nie jest okreslenie chwili,
w kitdérej mozna uznaé za ztozone os$wiadczenie woli przekazane faksem lub droga
elektroniczng, na mocy art. 14 ustawy pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U Nr 16, poz.
93, z pézn. zm) {dalej réwniez: kc}, nalezy to ocenia¢ wedtug art. 61 kc. Zgodnie z art. 61 § 1
zd. 1 oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto
do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. W ten sposob sposrod réznych
mozliwych teorii (napisania, wystania, doreczenia lub zapoznania sie z oswiadczeniem)
ustawodawca zdecydowat sie¢ na wprowadzenie regulacji bedacej przejawem tzw.
kwalifikowanej teorii doreczenia. Z jednej strony niezbedne jest zatem, aby oswiadczenie
dotarto do celu, dajac mozliwos¢ zapoznania sie z nim adresatowi. Z drugiej strony autor
o$wiadczenia, ktory je prawidtowo skierowat, nie musi dowodzi¢, ze odbiorca o$wiadczenia
faktycznie sie z nim zapoznat, gdyz ryzyko w tym zakresie obcigza tego ostatniego.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym przez Sad Najwyzszy w uchwale z 2
pazdziernika 2002 r. (sygn. akt Il PZP 17/02) mozliwo$¢ zapoznania sie z trescig
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oswiadczenia woli, o ktérej mowa w art. 61 kc, ma rdéwniez znaczenie przy ocenie
skutecznosci oswiadczen woli sktadanych na odlegto$¢ za pomoca telefaksu. Wedtug
stownika terminéw komputerowych Bryana Pfaffenbergera (przektad zbiorowy pod redakcjg
Leksemu, Warszawa 1999, s. 79), faks jest urzgdzeniem, ktére moze nadawacé lub odbiera¢
tres¢ dokumentow papierowych przy wykorzystaniu linii telefonicznych. Faks skanuje kartke
papieru, tworzy jej obraz w postaci cyfrowej, po czym go transmituje. Faks, do ktérego jest
wysytany dany dokument, odbiera zapis cyfrowy, dekoduje go i drukuje kopie strony
oryginalnej. Faks (telefaks) polega wiec na przesytaniu wiadomosci w postaci obrazéw
nieruchomych (pisma, rysunkéw, nut itp.) miedzy dwoma aparatami, z ktérych — w danej
sytuacji — jeden jest aparatem nadawcy wiadomosci, a drugi — odbiorcy. Jest przy tym
charakterystyczne, a zarazem istotne, ze osoba sktadajgca oswiadczenie woli za pomoca
telefaksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego wynika, ze powyzsze oswiadczenie zostato
wystane z jej aparatu nadawczego (wysytajacego) oraz odebrane przez aparat odbiorcy. Ow
wydruk stwarza réwnoczesnie domniemanie prawne, ze o$wiadczenie doszto do adresata w
sposob okreslony w art. 61 kc, czyli w sposdb pozwalajgcy mu zapozna¢ sie z trescig
oswiadczenia woli nadawcy. Wydruk ten jest bowiem — podobnie jak recepis pocztowy —
traktowany w doktrynie jako tzw. dowdd prima facie, to znaczy dowod, kidry jest dowodem
dojscia oswiadczenia woli do adresata, dopoki adresat nie wykaze srodkami przewidzianymi
w przepisach postepowania cywilnego, ze na przyktad z powodu zaktécen pracy aparatu
odbiorczego nastgpito takie znieksztatcenie tekstu przestanego oswiadczenia, ze stato sie
ono niezrozumiate. W takim wypadku nie ma podstaw do uznania, ze oswiadczenie woli
wystane za pomocg telefaksu (faksu) doszto do adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61 kc.
Poza jednak takimi sytuacjami, jak przyktadowo wskazane, oswiadczenie woli wystane i
odebrane za pomocy telefaksu nalezy uwaza¢ za ztozone z chwilg, w ktorej adresat mégt
zapoznac sie z jego trescig. Chwilg tg jest chwila odbioru faksu przez aparat adresata (zob.
S. Dmowski, S. Rudnicki: Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogdlna.
Wydanie trzecie, Warszawa 2001, s. 202).

Powyzsze stanowisko, ze pozytywny raport wystania faksu stwarza domniemanie
prawne skutecznego wystania dokumentu (oswiadczenia woli) wyrazono w orzecznictwie
dotyczacym postepowan o udzielenie zaméwien publicznych. Po pierwsze — w licznych
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej {zob. np. postanowienie z 19 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1023/09), wyrok z 11 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1344/12), wyrok z 30
listopada 2011 r. (sygn. akt: KIO 1984/11, KIO 1987/11), wyrok z 29 wrzesnia 2010 r. (sygn.
akt KIO/UZP 1963/10), postanowienie z 27 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1258/11), wyrok
z 24 lipca 2012 r. (sygn. akt 1468/12), wyrok z 11 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 1060/14).
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Niektore z powyzszych rozstrzygnie¢ zapadty na tle odmiennych stanéw faktycznych,
w ktérych zamawiajgcy nie przewidywat w specyfikacji mozliwosci zgdania potwierdzenia
otrzymania pisma lub z takiej mozliwosci nie korzystat. Jednakze nalezy zwréci¢ uwage, ze
nawet w takich okolicznosciach, tj. w sytuacji gdy zamawiajgcy zadat potwierdzenie
otrzymania pisma i je otrzymat od wykonawcy, w wyroku z 13 lipca 2012 r. (sygn. akt X Ga
248/12) Sad Okregowy w todzi uznat za celowe powotanie sie na art. 61 kc i wskazanie
w pierwszej kolejnosci, ze wedtug doktryny i orzecznictwa juz sam raport z transmisji faksu
stwarza domniemanie prawne, ze oswiadczenie nadawcy doszto do adresata w sposéb
pozwalajgcy mu zapoznac sie z jego trescia.

Zdaniem skfadu orzekajacego lzby potwierdzenie przez odbiorce pisma przestanego
faksem faktu jego otrzymania, jak tego wymaga art. 27 ust. 2 pzp, pozwala na ustalenie
w spos6b pewny, ze mogt on zapoznac¢ sie z trescig zawartego w nim oswiadczenia woli
nadawcy, jak tego wymaga art. 61 kc. Natomiast brak takiego potwierdzenia powoduije,
ze nadawca pisma moze polega¢ na potwierdzeniu prawidtowej transmisji otrzymanym
z urzadzenia faksowego, ktore stanowi dowdd prima facie, ze tre$¢ oswiadczenia woli dotarta
do adresata. Chyba ze ten ostatni wykaze zaistnienie okolicznosci, ktére spowodowaty,
ze oSwiadczenie woli do niego nie dotarto lub dotarto w postaci znieksztatconej,
co w rezultacie uniemozliwito zapoznanie sie z jego trescia.

W razie zaistnienia sporu na tym tle, jezeli jedna strona dysponuje dowodem
w postaci wydrukéw kontrolnych z urzadzenia nadawczego potwierdzajgcych przestanie
pisma, druga strona, aby obali¢ wynikajace stagd domniemanie dotarcia oswiadczenia woli
w sposéb umozliwiajacy zapoznanie sie z nim, powinna przedstawic¢ stosowny przeciwdowdd
np. w postaci wydrukéw kontrolnych z urzgdzenia odbiorczego wskazujgcych na brak
w danym dniu jakiegokolwiek potgczenia, btedny wynik transmisji lub nieczytelnos¢
przestanego dokumentu. Nawet w przypadku przestania pustych kartek, jest to mozliwe
do wykazania, gdyz beda na nich widnialy dane pozwalajgce ustali¢ nadawce i czas
przestania.

W rozstrzyganej sprawie, pomimo zobowigzania do przedstawienia dowoddéw
obalajacych wynikajagce z dowoddw ztozonych przez Zamawiajgcego domniemanie,
ze sporne pismo z 10 sierpnia 2015 r. dotarto do InPost w spos6b umozliwiajacy zapoznanie
sie z jego trescia, Odwotujgcy wykazat catkowita bierno$¢ w dowodzeniu swojego
twierdzenia jakoby w ogédle nie otrzymat tego pisma. Odwotujgcy twierdzit jednoczesnie,
Ze jego urzadzenie faksowe bylo sprawne, otrzymywat w tym dniu pisma od innych
zamawiajgcych, nie podwazat rowniez faktu, ze zarejestrowano dwa potaczenia z nr pod

ktérym dziata urzgdzenie faksowe Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie przedstawit jednak

11



Sygn. akt KIO 1793/15

zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby, ze wystgpit btgd transmisji uniemozliwiajgcy odbior
przesytanego w tym czasie pisma. Poniewaz Odwotujgcy z faktem nieotrzymania wezwania
do wyjasnien wigze skutki prawne w postaci niezasadnosci odrzucenia jego oferty, z mocy
art. 190 ust. 1 pzp spoczywat na nim w tym zakresie ciezar dowodu, ktéremu nie podotat
w toku postepowania odwotawczego, co musiato spowodowac¢ oddalenie odwotania jako

niezasadnego.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci isposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Nie uwzgledniono wniosku Zamawiajgcego
o0 zaliczenie w poczet kosztow postepowania odwotawczego kosztéw dojazdu petnomocnika
na posiedzenie kolejg i komunikacjg miejskg w wysokosci wynikajgcej ze ztozonego spisu
kosztéw, z uwagi na nieztozenie do zamkniecia rozprawy stosownych rachunkéw, co jest

wymagane na mocy § 3 pkt 2 lit. a przywotanego rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiiriiinneans
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