Sygn. akt: KIO 2323/13

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2013 r. przez
Odwotujacego — Mirostawa K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Restauracja Kaszubska Mirostaw K., ul. Zeromskiego 63, 81-198 Kosakowo, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Politechnika Gdanska, ul. Narutowicza
11/12, 80-233 Gdansk.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Mirostawa K., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Restauracja Kaszubska Mirostaw K., ul. Zeromskiego 63,
81-198 Kosakowo, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Mirostawa K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Restauracja
Kaszubska Mirostaw K., ul. Zeromskiego 63, 81-198 Kosakowo, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego — Mirostawa K., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Restauracja Kaszubska Mirostaw K., ul. Zeromskiego 63, 81-198
Kosakowo, na rzecz Zamawiajacego - Politechnika Gdanska, ul. Narutowicza
11/12, 80-233 Gdansk, kwote 1.627 zt 92 gr (stownie: tysigc szesc¢set dwadziescia



siedem ziotych dziewieédziesigt dwa grosze), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......cccocivuiniens



Sygn. akt: KIO 2323/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w ramach przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
cateringowych na potrzeby Dziatu Organizacyjnego Politechniki Gdanskiej’. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24
sierpnia 2013 r. pod numerem 2013/S 164-285876.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego i nieskutecznego wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 27 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez nieskuteczne
wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uznanie, iz wezwanie z dnia 11
wrzesnia 2013 r. zostato skutecznie odebrane przez Odwotujacego, podczas gdy:

a) wystana w dniu 11 wrzesnia 2013 r. drogq e-mail wiadomo$¢ z domeny pg.gda.pl
sklasyfikowana zostata przez filrt antysmapowy Gmail (poczta hostowana na
serwerze Google Apps) jako spam w zwigzku z czym Odwotujacy nie miat
mozliwosci w normalnym, realnym toku czynnosci odbioru powyzszej wiadomosci
z uwagi na przekierowanie jej nie do wiadomosci w skrzynce odbiorczej lecz do
spam;

b) Odwotujacy w zwigzku z niedoreczeniem wezwania nie potwierdzit jego odbioru,
czego zadat w e-mailu z 11 wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy;

2. art. 27 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przez zaniechanie ustalenia,
dlaczego Odwotujacy nie potwierdzit odebrania e-maila z dnia 11 wrzesnia 2013 r.
oraz nie ztozyt wyjasnien, mimo zgdania przez Zamawiajgcego potwierdzenia odbioru
e-maila oraz ztozenia wyjasnien w terminie tym bardziej, iz zlozenie przez
Odwotujgcego wyjasnien determinowato jego dalszy udziat w postepowaniu;

3. art. 89 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez odrzucenie
oferty Odwotujgcego i uznanie, iz oferta zawiera razaco niska cene, w sytuacji
nieskutecznego wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, co uniemozliwito Odwotujagcemu ztozenie stosownych wyjasnien w
zakresie oferowanej ceny;

4. art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez
dokonanie wyboru oferty, ztozonej przez Magdalene S-G., prowadzaca dziatalnos¢
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gospodarczg pod firmg Agencja Promocyjna Denver Magdalena S-G. jako
najkorzystniejszej na podstawie kryterium cena, w sytuacji, gdy cena zaoferowana
przez Odwotujacego, ktérego oferte niestusznie odrzucono, byta korzystniejsza;
5. art. 7 ust 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego i powtdrzenia czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, a takze
przyznanie Odwotujagcemu zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa

prawnego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wyjasnit, iz w dniu 10 wrzesnia
2013 r. ztozyt oferte w niniejszym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Oferta Odwotujacego zawierata najkorzystniejszg (najnizsza) cene. Od tego dnia
Odwotujacy praktycznie codziennie $ledzit strone internetowg Zamawiajacego w zakresie
toczacego sie przetargu oraz kilkakrotnie dzwonit do Zamawiajacego w celu ustalenia, czy
oferta jest prawidtowa. Dnia 20 wrzesnia 2013 r. Odwotujacy powzigt informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujacego z pisma Zamawiajacego,
zamieszczonego na stronie internetowe;.

Odwotujacy podaje, ze w tej sytuacji, natychmiast skontaktowat sie telefonicznie z
Zamawiajagcym z zapytaniem, dlaczego jego oferta zostata odrzucona. Zamawiajacy w
rozmowie telefonicznej poinformowat Wykonawce, iz w dniu 11 wrzesnia 2013 r. zostat do
niego przestany e-mail z wezwaniem datowanym na dzien 10 wrzesnia 2013 r. do ztozenia
wyjasnien. Wykonawca natychmiast poinformowat Zamawiajacego telefonicznie, iz nie
dostat zadnego wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny.

Dalej Odwotujacy wyjasnia, ze po uzyskaniu powyzszej informacji Odwotujacy
przystapit do przeszukania wszystkich skrzynek pocztowych i nie znalazt Zadnej
wiadomosci. Dopiero po przeszukaniu folderow spam (zawierajgcych wiadomosci
sklasyfikowanych przez serwer Google Apps jako zawierajacych niebezpieczne elementy)
Odwotujacy rzeczywiscie odnalazt wiadomos¢ z 10 wrzesnia 2013 r. od Zamawiajgcego, jak
rowniez z 20 wrzesnia 2013 r., dotyczacq zawiadomienia o wyborze ofert i odrzuceniu oferty
Odwotujacego.

Odwotujacy podnosi, ze wedtug uzyskanych przez Odwotujacego od informatyka
Leszka C. informacji, wiadomosci ktére docieraty na skrzynke mailowg a.K.@restauracia-
kaszubska.pl z adresu joanna.dworak@pg.gda.pl zostaly sklasyfikowane przez filtr
antyspamowy Gmail (poczta Wykonawcy jest hostowana na serwerze Google Apps) jako
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spam. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy stwierdza, ze nie miat mozliwosci w normalnym,
realnym toku czynnosci odbioru powyzszej wiadomosci z uwagi na przekierowanie jej nie do
wiadomosci w skrzynce odbiorczej lecz do spam.

Odwotujacy podaje, ze informatyk odszukat usunietego ze skrzynki pocztowej e-maila
z dnia 11 wrzesnia 2013 r. na kliencie pocztowym THUNDERBIRD (skonfigurowanym przez
pomocy protokotu IMAP, ktéry umozliwia odwzorowanie folderow na serwerze pocztowym),
ktory znajdowat sie w folderze spam. Co istotne, na rzucie widoczna byta rowniez prosba o
potwierdzenie doreczenia, ktéra byta niezaakceptowana. Na zapytanie obstugujacych
serwer o0 przyczyne zakwalifikowania wiadomosci do spam udzielono odpowiedzi, iz wiele
wiadomosci z domeny pg.gda.pl to spam. Powyzsze oznacza, iz wiadomosci pochodzace z
ww. domeny zawieraty elementy niebezpieczne, ktore filtr antyspamowy od razu klasyfikowat
do spam.

Odwotujacy podkreslit, ze w tresci e-maila z dnia 11 wrzesnia 2013 r. znalazto sie
stwierdzenie: ,Prosze o potwierdzenie otrzymania tej wiadomo$ci i udzielenie odpowiedzi w
terminie wskazanym w pismie”. W zataczniku zas pismo datowane na dzien 10 wrzesnia
2013 r., wzywajace do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w terminie do dnia 12 wrze$nia 2013
r. do godziny 15.00. Wezwanie z dnia 10 wrzesnia 2013 r. miato zatem kapitalne znaczenie
dla dalszego udziatu w postepowaniu przez Wykonawce, zgodnie bowiem z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp nieudzielenie wyjasnien umozliwia Zamawiajacemu odrzucenie oferty
Wykonawcy.

Odwotujacy zwraca uwage, ze Zamawiajacy jednakze mimo wystania e-maila z
prosba o potwierdzenie odbioru i ztozenie wyjasnien w zakreslonym terminie nie
zainteresowat sie w zaden sposob, dlaczego Wykonawca nie tylko nie potwierdza
otrzymania wiadomosci, ale i dlaczego nie ztozyt stosownych wyjasnien. Odwotujacy
powotuje sie w tym przedmiocie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2013
r., sygn. akt: KIO 346/13, w ktorym negatywnie oceniono takie postepowanie
zamawiajgcego.

Odwotujacy stwierdza, ze nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy byt uprawniony w
mysl art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, jak i tresci SIWZ (str. 7 pkt VIl 1) do wystania do Wykonawcy
e-maila z wezwaniem do zitozenia wyjasnien. W SIWZ jednakze zastrzezono, iz: W
przypadku porozumiewania sie¢ za pomocq faxu lub drogq elektroniczng kazda ze stron na
Zgdanie drugiej strony niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania’.

W opinii Odwotujacego, o$wiadczenie woli Zamawiajacego, zawarte w wezwaniu z
dnia 10 wrzesnia 2013 r., a wystane e-mailem dnia 11 wrzes$nia 2013 r., nie zostato
Odwotujgcego skutecznie doreczone, tj. w sposéb, aby miat realng (w normalnym toku

czynnos$ci) mozliwos¢ zapoznania sie z jego trescia.



Odwotujacy stoi na stanowisku, ze na podstawie art. 14 ustawy Pzp do kwestii
doreczen nalezy stosowac przepisy kodeksu cywilnego, tj. art. 61 § 1 i 2 k.c. Z powotanych
przepisbw wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze skuteczno$¢ ztozonego oswiadczenia woli
przez Zamawiajgcego, co do jego tresci zawartej w pismie z dnia 10 wrzesnia 2013 r. zalezy
od tego, aby Odwotujacy mégt zapoznac sie z jego trescig i dopiero od chwili mozliwosci
zapoznania sie z jego trescig uwaza sie je za skutecznie ztozone. Zgodnie z ogdlng regutg
wynikajacq z art. 6 k.c., na sktadajacym oswiadczenie woli spoczywa w takich przypadkach
ciezar dowodu, ze jego oswiadczenie doszto do adresata w taki sposéb, ze mogt sie z nim
zapozna¢ w normalnym toku czynnosci, natomiast na adresacie tego o$wiadczenia
spoczywa ewentualnie ciezar wykazania, ze nie miat on rzeczywistej mozliwosci zapoznania
sie z jego trescig (Z. Radwariski (w:) System Prawa Prywatnego, t. 2, s. 301; por. M.
Piekarski (w:) Komentarz 1972, t. 1, s. 179; B. Ziemianin, Z. Kuniewicz, Prawo cywilne.
Cze$¢ ogdlna, Poznan 2007, s. 169). W kazdym razie przyjmuje sie, ze domniemanie
doreczenia przesyiki rejestrowanej, wynikajgce z dowodu jej nadania, moze byc¢ przez
adresata obalone dowodem przez wykazanie, ze nie miat on mozliwosci zapoznania sie z
zawartym w niej oswiadczeniem (wyrok SN z dnia 17 marca 2010 r., Il CSK 454/09, OSNC
2010, nr 10, poz. 142, z glosa K. Mularskiego, OSP 2011, z. 7-8, poz. 79).

W niniejszym przypadku, w ocenie Odwotujacego, zaktadajac nawet, iz wydruk z e-
maila z dnia 11 wrzesnia 2013 r. stanowi¢ moze dowdd (prima facie) wprowadzenia
wiadomosci do systemu elektronicznego w sposoéb, aby druga strona mogta zapoznacé sie z
jego trescia, jest nadal dowodem niepewnym, zas domniemanie skutecznego doreczenia (1j.
w sposéb umozliwiajacy zapoznanie sie z jego trescig) moze zostaé obalone przez
Odwotujacego, ktéry twierdzi, iz wezwanie z dnia 10 wrzesnia 2013 r. nie zostato mu
skutecznie doreczone, albowiem e-mail z dnia 11 wrzesnia 2013 r. nie dotart do adresata w
sposéb, aby mogt sie z nim zapoznad.

Odwotujacy potwierdza, ze znane jest Odwotujacemu orzeczenie Sadu Najwyzszego
z 10 grudnia 2003 r., sygn. akt: V CZ 127/2003 (OSNC Nr 1 z 2005 r., poz. 12) jednakze,
zdaniem Odwotujgcego, nie ma zastosowania w niniejszych okolicznosciach. Zgodnie z
aktualnym orzecznictwem Sadu Najwyzszego z tresci art. 61 k.c. wynika jednoznacznie, ze
ustawodawca, wyznaczajac chwile, w ktdrej nastepuje skuteczne ztozenie oswiadczenia
woli innej osobie, opowiedziat sie za teorig doreczenia i przyjat, ze oswiadczenie woli, ktére
ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposoéb, ze
mogta zapoznaé sie z jego trescig. W rozumieniu przytoczonego przepisu mozliwosé
zapoznania sie z tresScig oswiadczenia przez adresata nie moze, z jednej strony, byc
utozsamiana z rzeczywistym zapoznaniem sie przez niego z tym o$wiadczeniem (faktem
zapoznania sie), co oznacza, ze skuteczne ztozenie oswiadczenia woli nastepuje takze w

sytuacji, w ktérej co prawda adresat oswiadczenia woli nie zna jego tresci, ale miat realng
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mozliwo$¢ zapoznania sie z nig, gdyz doszta ona do niego w taki sposob, ze mégt sie z nig
zapoznac¢. Z drugiej jednak strony, realna mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oswiadczenia
woli nie moze byé pojmowana abstrakcyjnie, powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem
okolicznosci danego wypadku. Otrzymanie awiza (zapoznanie sie z nim) nie jest
rownoznaczne z dojsciem do adresata oswiadczenia woli w taki sposéb, ze mogt on
zapoznac¢ sie z jego trescig. Mozliwos¢ taka powstaje dopiero wowczas, gdy adresat
oswiadczenia w zwyktym biegu zdarzen uzyskat realng mozliwos¢ zapoznania sie z trescig
awizowanej przesytki pocztowej, co wymaga udania sie na poczte (wyrok SN z dnia 18
kwietnia 2012 r., sygn. akt: V CSK 215/11, LEX nr 1212829).

W ocenie Odwotujacego, wiadomosé zakwalifikowana przez serwer (a Scislej filtr
antyspamowy) jako spam (co nastgpito bez jakiegokolwiek udziatu, jak i niezaleznie od
Wykonawcy), ktéra nastepnie trafia do folderu Spam nie mogta by¢ w normalnym toku
czynnosci odczytana przez Wykonawce. Wiekszos¢ standardowych uzytkownikdéw
korzystajacych ze skrzynki pocztowej np. Outlook czy Thunderbird (jak Wykonawca)
otwierajac skrzynke ma na pulpicie pokazane foldery (ktére moga r6znic¢ sie nazewnictwem):
Wiadomosci Odebrane, Wiadomosci Wystane, Robocze, Spam (lub jak w Outlook Smieci).
W normalnym toku czynnosci klika sie i otwiera wiadomosci odebrane. Wyjatkowo za$
przeszukuje sie np. folder Spam (czy Smieci).

Odwotujacy zwraca uwage, iz przedstawiciel Odwotujgcego Anna K., po ztozeniu
oferty (tj. po 10 wrzesnia 2013r.) kilkakrotnie kontaktowata sie telefonicznie (pod numer
wskazany jako kontaktowy do Zamawiajacego) z Zamawiajacym (tj. reprezentujacymi je
osobami) z zapytaniem, czy cos wiadomo w sprawie ofert. W rozmowie zadna z os6b nie
wspomniata nawet o wystanym do Wykonawcy w dniu 11 wrzesnia 2013 r. e-mailu.
Wykonawca nie miat zatem nawet podstaw, aby poszukiwac¢ jakichkolwiek wiadomosci i
nadal sprawdzat po prostu swojg skrzynke pocztowg w folderach Odebrane.

Odwotujacy podkreslit, iz w niniejszym przypadku nie mamy do czynienia z
wadliwoscig urzadzenia Wykonawcy. Komputery, jak i oprogramowanie, skrzynka mailowa
Wykonawcy byly w petni sprawne. To zas na skutek wystania przez Zamawiajacego
zawierajacej niebezpieczne elementy (byé moze wirusa) wiadomosci e-mail zostata ona
automatycznie odrzucona przez system (filtr) antyspamowy, w ktéry wyposazony jest serwer
GoogleApps i trafita do folderu Spam. To za$ spowodowato, iz Wykonawca w normalnym,
realnym toku czynnosci, obstugujac skrzynke pocztowa, otwierat tylko wiadomosci w
folderze Odebrane nie zas w Spam. Wiadomos¢ wystana zaréwno dnia 11 wrzesnia 2013 r.,
jak i kolejna dnia 20 wrzesnia 2013 r. nie mogta zosta¢ w normalnym toku czynnosci
odebrana, a co sie z tym wigze, oswiadczenie woli zawarte w e-mailu, jak i zatgczniku nie
dotarto skutecznie do Wykonawcy.

W opinii Wykonawcy, Zamawiajacy swoimi czynnosciami (a takze zaniechaniem

7



ponownego wezwania) naruszyt wskazywane powyzej przepisy art. 27 ust. 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp przez nieskuteczne wezwanie Odwotujacego do ztozenia
wyjasnien i uznanie, iz wezwanie z dnia 11 wrzesnia 2013 r. zostato skutecznie odebrane
przez Odwotujacego, jak réwniez przez zaniechanie ustalenia, dlaczego Odwotujacy nie
potwierdzit odebrania maila z dnia 11 wrzesnia 2013 r. mimo zadania jego potwierdzenia
przez Zamawiajacego tym bardziej, iz ztozenie przez Odwotujgcego wyjasnien
determinowato jego dalszy udziat w postepowaniu, co wiecej jego wygranie, z uwagi na
oferowanie najkorzystniejszej ceny. W konsekwencji Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 89
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego i uznanie, iz oferta zawiera razaco niska cene. W sytuacji bowiem
nieskutecznego wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp uniemozliwiono Odwotujacemu ztozenie stosownych wyjasnien w zakresie oferowanej
ceny. W zwigzku zas$ z powyzszymi uchybieniami Zamawiajacy naruszyt z kolei art. 91 ust. 1
i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty
innego  Wykonawcy jako najkorzystniejszej, podczas gdy cena zaoferowana przez
Odwotujgcego byta najnizsza, a jedynym kryterium ofert byta cena. Wszystkie zas z
przytoczonych powyzej uchybien, w opinii Wykonawcy, $wiadczg o naruszeniu przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Do argumentacji tam zawartej

Odwotujacy ustosunkowat sie w pismie procesowym z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Jako jeden ze sposobdéw porozumiewania sie Zamawiajacego z wykonawcami,
Zamawiajacy wskazat droge elektroniczng. Jednoczesnie Zamawiajacy postanowit, ze ,w
przypadku porozumiewania sie za pomocq faksu lub drogq elektroniczna, kazda ze stron na
Zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania® (rozdziat VIl pkt 1 SIWZ).

Zamawiajacy zaréwno wezwanie do ztozenia wyjasnien, dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny (pismo z dnia 10 wrzesnia 2013 r., wystane do
Odwotujacego w dniu nastepnym), jak rowniez zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej doreczyt Odwotujgcemu za pomocg poczty elektronicznej. Przedmiotowe
pisma dotarty do Odwotujacego. Podane wyzej okolicznosci sg bezsporne w niniejszej
sprawie.

Izba ustalita, na podstawie dowodoéw przedtozonych przez Odwotujacego z
odwotaniem (wydruk wiadomosci e-mail z dnia 11 wrzesnia 2013 r.), ze wezwanie do

zlozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny zostato wystane z adresu:
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malrewuc@pg.gda.pl, zas informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty (zrzut z ekranu z
przedmiotowg wiadomosciag) zostata wygenerowana z adresu: joanna.dworak@pg.gda.pl.

Na jednym z zrzutéw ekranu, wykonanych przez Leszka C., a przedtozonych przez
Odwotujgcego wraz z pismem procesowym z dnia 14 pazdziernika 2013 r. widoczna jest
informacja, ze ,wiadomosci, ktére znajdowaty sie w folderze Spam dtuzej niz 30 dni, zostang
usuniete automatycznie”. Jednoczes$nie wedtug oswiadczenia ww. osoby, umieszczonego
nad przedmiotowym zrzutem, ,Gmail usuwa poczte z folderu Spam po ok. 30 dniach.”
Powyzsze daje podstawe do przyjecia, ze wiadomosci z folderu Spam moga by¢ usuwane
recznie lub automatycznie, przy czym zanim zostang usuniete automatycznie sg
przechowywane co najmniej 30 dni.

Leszek C. w pismie z dnia 21 wrzesnia 2013 r. ztozyt oswiadczenie, ze wiadomosci,
ktére dotarty do Odwotujacego z adresu: joanna.dworak@pg.gda.pl sklasyfikowane zostaty
przez filtr antyspamowy Gmail jako spam. Jednoczesnie na jednym z zrzutow ekranu,
zwierajagcym wiadomos¢ z dnia 20 wrzenia 2013 r. znajduje sie informacja, ze wiele
wiadomosci z domeny pg.gda.pl to spam.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze sporne wezwanie do ztozenia wyjasnien
automatycznie zostato zakwalifikowane jako spam i umieszczone w folderze Spam. W
ocenie Izby, stanowisko powyzsze nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie
materiale dowodowym. Po pierwsze, zauwazy¢ nalezy, ze jedynie Anna K., przedstawiciel
Odwotujgcego stwierdza, ze rzeczona wiadomos¢ nie znajdowata sie w folderze Odebrane a
w folderze Spam. Brak natomiast takiego oswiadczenia ze strony Leszka C., ktory jest
informatykiem i wspomagat Odwotujacego w tym przedmiocie, réwniez gromadzac materiaty
na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego. Nie mozna pomijaé, ze oswiadczenie
Leszka C. z dnia 21 wrzesnia 2013 r. dotyczy wiadomosci wystanej z adresu:
joanna.dworak@pg.gda.pl w dniu 20 wrzesnia 2013 r., a nie spornej wiadomosci,
zawierajacej wezwanie do ztozenia wyjasnien, wystane z adresu: malrewuc@pg.gda.pl. Co
istotne réwniez, oswiadczenie korelujgce ze stanowiskiem Odwotujacego sktada osoba,
bedaca petnomocnikiem Odwotujacego, a wiec bezposrednio zainteresowana wynikiem
postepowania. Po drugie, brak potwierdzenia w formie zrzutu z ekranu, iz sporna wiadomos¢
zostata automatycznie sklasyfikowana jako spam, w ocenie Izby, potwierdza watpliwosci co
do wiarygodnosci oswiadczenia ztozonego przez Anne K.. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze co
do wiadomo$ci, =zawierajgcej informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i
zakwalifikowaniu jej jako spam znajdujemy potwierdzenie w oswiadczeniu Anny K.,
oswiadczeniu Leszka C. i w zrzucie z ekranu przedmiotowej wiadomosci. Zas, w przypadku
spornej wiadomosci, o czym byta mowa wyzej, brak potwierdzenia powyzszego w
oswiadczeniu Leszka C., jak i brak zrzutu dokumentujacego ten fakt. Jednoczesnie brak
podstaw do przyjecia, iz przeszkoda do wykonania tego zrzutu byt uptyw czasu, na skutek
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czego wiadomos¢ z folderu Spam zostata usunieta. W pierwszej kolejnosci zauwazyc
nalezy, ze z informaciji, o ktérych byta mowa wyzej, wynika, ze wiadomosci znajdujace sie w
folderze Spam sa usuwane automatycznie po uptywie 30 dni. Oznacza to, ze na dzieh
wniesienia odwotania (30 wrzesnia 2013 r.) z calg pewnoscig istniata mozliwosé
wygenerowania zrzutu spornej wiadomosci, jesliby nawet przyjaé, ze zawarta byta w folderze
Spam. Co wiecej, rébwniez na dzien ztozenia o$wiadczenia (11 pazdziernika 2013 r.) przez
Leszka C., zatgczonego przy pismie procesowym z dnia 14 pazdziernika 2013 r., nie byto
przeszkéd do wykonania przedmiotowego zrzutu (30 dzien od dnia wystania wiadomosci).
Potwierdzeniem powyzszego jest fakt, ze jeszcze w dniu 11 pazdziernika 2013 r. Leszek C.
wygenerowat wiadomosci spam z dnia 13 wrzesnia 2013 r. (zrzut), tym bardziej wiec nalezy
przyjac, ze na dzien wniesienia odwotania byto to dostepne. Nie mozna réwniez pomijac, ze
Leszek C. dokonywat zrzutu z folderu spam juz w dniu 21 wrzesnia 2013 r., co potwierdza
ztozone os$wiadczenie, zatgczone do odwotania, jednakze dokonuje zrzutu jedynie
wiadomosci z dnia 21 wrzesnia 2013 r., natomiast nie czyni powyzszego w odniesieniu do
wiadomosci spornej, mimo ze uptyneto jedynie 10 dni od jej wystania. Wreszcie, skoro w
dniu 21 wrzesnia 2013 r. Leszek C. oswiadczyt, ze wiadomos$¢ z dnia 20 wrzesnia 2013 r.
znalazt na kliencie pocztowym Thunderbird w folderze Spam i wykonat zrzut powyzszej
wiadomosci, to tym bardziej mogt wykonac taki zrzut w odniesieniu do spornej wiadomosci,
skoro wedtug twierdzen Odwotujacego, zawartych w tresci odwotania (str. 4), ,/nformatyk
odszukat usunietego ze skrzynki pocztowej maila z dnia 11 wrzesnia 2013 r. na kliencie
pocztowym Thunderbird, ktory znajdowat sie w folderze SPAM'.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Istota sporu w niniejszej sprawie jest chwila ztozenia os$wiadczenia woli.
Rozstrzygniecia wymaga, czy oswiadczenie woli zlozone Odwotujacemu przez
Zamawiajacego — wezwanie do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny,
zostato ztozone w dniu 11 wrzesnia 2013 r.

Z teoretycznego punktu widzenia mozliwe sg r6zne sposoby wyznaczenia chwili, w
ktérej nastepuje skuteczne ztozenie os$wiadczenia woli sktadanego innej osobie.
Sformutowano w tej kwestii r6zne teorie, w szczegdlnosci:

1) teorie oswiadczenia, ktora za rozstrzygajacy przyjmuje moment przejawienia woli;

2) teorie wystania, zgodnie z ktérg ztozenie o$wiadczenia woli nastepuje z chwilg
wystania (nadania) go do adresata;

3) teorie doreczenia, wedtug ktérej oswiadczenie woli jest ztozone z chwila, gdy dotarto
do adresata (zostato mu doreczone);
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4) teorie zapoznania sie, ktéra za rozstrzygajacy przyjmuje moment zapoznania sie
adresata z doreczonym mu oswiadczeniem woli (Z. Radwanski (w:) System prawa
prywatnego, t. 2, 2002, s. 297).

Wobec braku regulacji w ustawie Prawo zaméwien publicznych w tym przedmiocie,
majac jednoczesnie na uwadze przepis art. 14 ustawy Pzp, dla rozstrzygniecia
przedmiotowej kwestii, nalezato sie odwota¢ do regulacji zawartej w przepisie art. 61 k.c. Z
tresci komentowanego przepisu wynika jednoznacznie, ze ustawodawca opowiedziat sie za
teorig doreczenia, a witasciwie za tzw. kwalifikowang teorig doreczenia, przyjmujac, ze
o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do
niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac¢ sie z jego trescig (M. Wojewoda (w:) M. Pyziak-
Szafnicka, Komentarz, 2009, s. 643 in.).

W Swietle komentowanego przepisu zdarzeniem istotnym dla skutecznosci
oswiadczenia woli jest jego dojscie do adresata w taki sposdb, aby mégt on zapoznac sie z
jego trescia. Nie jest natomiast istotne to, kiedy oswiadczenie woli zostato wyrazone albo
wystane do adresata. Samo sporzadzenie pisma zawierajacego oswiadczenie woli nie moze
by¢ uznane za ztozenie oswiadczenia woli w rozumieniu art. 61 k.c., chociazby nawet istniata
mozliwos¢ faktycznego zapoznania sie z trescig oswiadczenia przez adresata, o ile nie
nastgpito przekazanie tego pisma z zamiarem wywotania skutkow prawnych (wyrok SN z
dnia 4 listopada 1982 r., Il CR 380/82, OSNC 1983, nr 8, poz. 117; wyrok SN z dnia 20
sierpnia 1984 r., | PRN 111/84, OSNC 1985, nr 4, poz. 57, z glosa T. Liszcz, PiZS 1985, nr
11, s. 68). W razie niedojscia wystanego oswiadczenia woli do adresata nie mozna zatem
méwi¢ o skutecznym jego ztozeniu (uchwata SN (7) z dnia 20 lutego 1967 r., Il CZP 88/66,
OSNC 1967, nr 12, poz. 210). W takim wypadku adresat nie ma bowiem mozliwosci
zapoznania sie z jego trescia, a to oznacza, ze oswiadczenie nie zostato skutecznie ztozone
i nie wywarto skutkéw prawnych (por. A. Wypiorkiewicz (w:) Praktyczny komentarz..., op. cit.,
s.161in.).

Z punktu widzenia skutecznosci oswiadczenia woli nieistotne jest rowniez to, czy i
kiedy adresat zapoznat sie z jego trescig. Wystarczajace jest, ze oswiadczenie woli doszto
do niego w sposéb stwarzajacy mu realng mozliwosé zapoznania sie z trescig oswiadczenia
(wyrok SN z 19 pazdziernika 1976 r., | PR 125/76, Lex nr 14332; wyrpk SN z dnia 6 listopada
1980 r., | PRN 109/80, PiZS 1982, nr 5, s. 53; wyrok SN z dnia 15 stycznia 1990 r., | CR
1410/89, Lex nr 9006; postanowienie SN z dnia 5 pazdziernika 1995 r., | CR 9/95, Palestra
1996, z. 11-12, s. 218 i n., z glosg J.P. Naworskiego; wyrok SN z dnia 18 grudnia 1996 r., |
CKU 44/96, Prok. i Pr. 1997, nr 6, poz. 30; uchwata SN z dnia 6 pazdziernika 1998 r., Ill ZP
31/98, OSNP 1999, nr 3, poz. 80; wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 9/08, Lex nr
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371831; postanowienie SN z dnia 9 lipca 2009 r., Il PZP 3/09, Lex nr 519963). Dla
prawidtowego stosowania art. 61 k.c. nie wymaga sie zatem badania, czy adresat
rzeczywiscie zapoznat sie z oswiadczeniem woli, ale weryfikuje sie, czy istniata taka
mozliwos¢ (wyrok SN z dnia 23 kwietnia 2010 r., Il PK 295/09, Lex nr 602254).

W Swietle art. 61 § 2 k.c. dla skutecznego ztozenia oswiadczenia woli wyrazonego w
postaci elektronicznej miarodajna jest chwila, w ktérej "wprowadzono je do $rodka
komunikacji elektronicznej". Chociaz nie wynika to wprost z komentowanego przepisu, to z
jego kontekstu nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze chodzi tu o $rodek komunikacji
elektronicznej nalezacy do adresata lub kontrolowany przez niego. Wskazuje na to kohcowe
sformutowanie tego przepisu, wymagajgce zapewnienia adresatowi moznosci zapoznania
sie z trescig oswiadczenia woli. Moznos¢ taka zachodzi¢ bedzie tylko wowczas, gdy
o$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej stanie sie dostepne w kontrolowanym

przez niego srodku komunikacji elektronicznej.

Zgodnie z teorig doreczenia, lezgcq u podstaw art. 61 § 2 k.c., ryzyko niedojscia
o$wiadczenia woli do adresata spoczywa na sktadajgcym oswiadczenie. Ewentualne
przeszkody w dostepie do sieci informatycznej, wadliwosci jej funkcjonowania, niesprawnosc¢
serwerdw posredniczacych w przekazie itp. obcigzajg nadawce (J. Barta, R. Markiewicz,
Internet..., op. cit., s. 54). Oswiadczenie woli powinno by¢ poza tym przestane przy uzyciu
takiego programu, ktéry bez trudu pozwoli adresatowi na jego odczytanie. Zastosowanie
pliku niestandardowego, nieznajdujacego sie w powszechnym uzyciu i przez to szczegdlnie
ktopotliwego do odczytania, nie moze by¢ uznane za skuteczne wprowadzenie o$wiadczenia
woli do Ssrodka komunikacji elektronicznej adresata (M. Safjan (w:) K. Pietrzykowski,
Komentarz, t. 1, 2008, s. 351). Po wprowadzeniu oswiadczenia woli do srodka komunikaciji
elektronicznej adresata ryzyko niemoznosci zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli,

spoczywa na odbiorcy oswiadczenia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢, ze
pierwszym elementem warunkujgcym ztozenie o$wiadczenia woli jest jego dojscie do
adresata. Przestanka ta w niniejszej sprawie zostat spetniona, bowiem Odwotujacy
potwierdzit, ze sporna wiadomos¢ dotarta do niego. Drugim elementem koniecznym do
przyjecia, ze oswiadczenie woli zostato ztozone skutecznie jest mozliwo$¢ zapoznania sie
adresata z jego trescig. Odwotujacy stanat na stanowisku, ze automatyczne umieszczenie
wiadomosci elektronicznej w folderze Spam uniemozliwito powyzsze. Nie kwestionowat
natomiast, ze gdyby sporna wiadomos¢ znajdowata sie w folderze Odebrane z pewnoscig

mozliwo$¢ zapoznania sie z rzeczong wiadomoscig by posiadat. lzba ustalita, iz brak
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dowoddéw potwierdzajgcych, ze wiadomos¢ z dnia 11 wrzesnia 2013 r. znajdowata sie w
folderze Spam, co przy jednoczesnym przyznaniu przez Odwotujacego, ze wiadomos¢ te
otrzymat, przyjac¢ nalezato, ze znalazta sie w folderze Odebrane. Skoro tak, to brak podstaw
do twierdzenia, ze wezwanie skierowane do Odwotujacego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, nie zostato skutecznie ztozone.

Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, ze nawet gdyby przyjaé, ze sporna
wiadomos$¢ zostata automatycznie zakwalifikowana jako spam, to nie zastuguje na aprobate
stanowisko Odwotujacego, ze Odwotujacy nie miat rzeczywistej mozliwosci zapoznania sie z
jego trescia. Po pierwsze bowiem, Odwotujacy pomija, ze istnieje realna mozliwosé
zapoznania sie z trescig wiadomosci umieszczonej w folderze Spam. Po drugie, siegniecie
do folderu Spam nie wymaga podijecia jaki$ nadzwyczajnych, niestandardowych czynnosci.
Po trzecie, filtr antyspamowy jest jedynie narzedziem stuzgcym do zarzadzania pocztg
elektroniczng i wolg uzytkownika jest, czy bedzie wykorzystywany w konfiguracji
standardowej (ustawienia globalne), zaproponowanej przez producenta, czy wedle
indywidualnych ustawien (ustawienia danego konta). Po czwarte wreszcie, filtr antyspamowy
jak kazde narzedzie nie jest narzedziem doskonatym, jest opracowany w oparciu o rachunek
prawdopodobienstwa. Za$ doswiadczenie uczy, ze zdarza sie btedna kwalifikacja
wiadomosci jako spam, ostrzegajg o tym réwniez producenci tego typu oprogramowan.
Kazdy przecietny uzytkownik poczty elektronicznej posiada wiedze w tym przedmiocie.

Powyzsze pozwala na przyjecie, ze nie ma przeszkéd do zapoznania sie z
wiadomoscia, ktéra znajduje sie w folderze Spam, nadto przecietny uzytkownik, a tym
bardziej przedsiebiorca, do ktérego stosuje sie podwyzszony miernik nalezytej starannosci
(art. 355 § 2 k.c.), wykorzystujac skrzynka pocztowg jako narzedzie do komunikacji z
zamawiajacym i majac na uwadze, ze filtr antyspamowy moze by¢ jedynie pomocny w
zarzadzaniu wiadomosciami, ale czestokro¢ stanowi rozwigzanie zawodne, winien
kontrolowa¢ automatyczng klasyfikacje wiadomosci jako spam. Niedochowanie starannosci
w tym przedmiocie, zdaniem lzby, nie moze by¢ ocenione jako brak realnej mozliwosci
zapoznania sie z oswiadczeniem woli, znajdujacym sie w folderze Spam. Tym samym zarzut
nieskutecznego wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien nalezy uznaé za chybiony.

Bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje okolicznos¢, ze Odwotujacy kilkakrotnie
kontaktowat sie z Zamawiajacym telefonicznie. Wskazany sposob komunikacji nie stanowi
sposobu porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami, stad tez podjecie dziatan w
tym zakresie nie moze by¢ poczytane jako zachowanie nalezytej starannosci obowigzujace;j
przedsiebiorce.

Zas fakt, ze Odwotujacy dysponowat sprawnym komputerem, oprogramowaniem i
skrzynkg elektroniczna, w ocenie Izby, przemawia za przyjeciem, ze Odwotujacy posiadat, w

normalnym toku czynno$ci, mozliwos¢ zapoznania sie z wszystkimi wiadomosciami
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znajdujacymi sie w skrzynce elektronicznej, a w ramach szczegélnej starannosci wymagane;j
od profesjonalisty, miesci sie kontrolowanie klasyfikowania przez filir anyspamowy
wiadomosci jako spam. Przy czym nie jest konieczne, aby Wykonawca zrezygnowat z
korzystania z tego narzedzia w ogoéle, czy tez nawet z ustawien globalnych filtra
anyspamowego, ale konieczne jest wykazanie sie okreslong czujnoscia, skoro
doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze automatyczna klasyfikacja wiadomosci jako spam nie
zawsze jest prawidtowa.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, ze miernik podwyzszonej starannosci
stosowany wobec przedsiebiorcy odnosi sie stricte do przedmiotu dziatalnosci gospodarcze;.
W tym zakresie Izba podziela poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z
dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt: | ACa 1018/05, ze nalezyta starannos$¢ dtuznika okreslana
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomosé
obowigzujacego prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarcze;.

Okolicznosé¢, iz wiele wiadomosci z domeny pg.dga.pl jest zaliczanych do spam nie
daje podstaw do przyjecia, ze wiadomos¢ wystana drogg elektroniczng do Odwotujagcego w
dniu 11 wrzeénia 2013 r. réwniez zostata w ten sposéb zakwalifikowania. Przedmiotowe;j
oceny nie zmienia fakt, ze wiadomos¢ z dnia 20 wrze$nia 2013 r. zostata automatycznie
zakwalifikowana jako spam juz z tej przyczyny, ze zostata wystana z innego adresu. Nie bez
znaczenia jest réwniez okolicznos¢, ze gdyby zasadg byto umieszczanie wiadomosci z
domeny pg.dga.pl w folderze Spam z pewnoscig Zamawiajacy miatby o tym wiedze, bowiem
problemy z komunikacjg dotyczytyby wtenczas wielu wykonawcoéw. Tymczasem juz
chociazby wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte probleméw takich nie zgtaszat.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego, ze nieskutecznos¢ wezwania
Odwotujgcego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy réwniez wigza¢ z brakiem
potwierdzenia otrzymania wiadomosci e-mail z dnia 11 wrzesnia 2013 r. Jakkolwiek w tresci
rzeczonej wiadomosci Zamawiajacy wyartykutowat takg prosbe, na podstawie pkt 1 rozdziatu
VII SIWZ, to nie mozna pomija¢, ze ustawodawca z brakiem tego potwierdzenia nie wigze
zadnych skutkéw prawnych. W tym miejscu zwr6ci¢ nalezy uwage, ze na mocy ustawy z
dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z dnia 10 maja
2006 r.) dotychczasowe brzmienie art. 27 ust. 2 ustawy Pzp: ,O$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomocg teleksu, telefaksu Ilub drogg
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elektroniczng uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich treS¢ dotarta do adresata przed
uptywem terminu i zostata niezwtocznie potwierdzona pisemnie” zostato zastgpione regulacjg
obowigzujaca w obecnym ksztafcie. Analiza dokonanych zmian prowadzi do wniosku, ze
ustawodawca sposdb komunikowania drogg elektroniczng uwaza za pewny, niewymagajacy
potwierdzenia w formie pisemnej. Zas mozliwos¢ Zzadania potwierdzenia otrzymania
oswiadczenia ma jedynie walor dowodowy. Na gruncie przepisu art. 61 k.c., przyjmujac
0gblng regute rozktadu ciezaru dowodu, wyrazong w art. 6 k.c., na skftadajagcym
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej, spoczywa ciezar udowodnienia, ze
jego oswiadczenie doszto do adresata w taki sposéb, ze mogt sie z nim zapoznac¢. Natomiast
brak potwierdzenia otrzymania oswiadczenia woli w zaden sposéb nie potwierdza, ze
oswiadczenie woli nie zostato skutecznie ztozone.

W okolicznosciach niniejszej sprawy oznacza to, ze okolicznos¢, iz Odwotujacy nie
potwierdzit otrzymania wiadomos$ci e-mail z dnia 11 wrzesnia 2013 r. nie stanowi podstawy
do przyjecia, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny byto
bezskuteczne. W konsekwencji zarzut naruszenia przepisu art. 27 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac za chybiony.

Zdaniem Izby, ani przepis art. 27 ust. 2 ustawy Pzp ani tez podstawowe zasady
udzielania zamowien publicznych, wyrazone w art. 7 ustawy Pzp nie dajg podstaw do
zrekonstruowania obowigzku zamawiajgcego dokonywania ustalen dotyczacych braku
potwierdzenia odebrania oswiadczenia woli ztozonego przez zamawiajacego w postaci
elektronicznej i braku ztozenia wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego, w trybie przepisu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy zwréci¢ uwage, iz wykonawca jest samodzielnym i
profesjonalnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a
zmawiajacy nie jest reprezentantem intereséw zadnego wykonawcy. Brak dziatania po
stronie wykonawcy nawet w sytuacji, w ktérej niesie to dla niego negatywne konsekwencije,
nie rodzi po stronie zamawiajacego obowigzku podejmowania wszelkich czynnosci, ktére
miatyby zapobiec tym skutkom. Réwne traktowanie wykonawcéw wymaga, aby zamawiajgcy
stworzyt wszystkim wykonawcom biorgcym wudziat w postgpowaniu réwne warunki
uczestniczenia w nim. W ocenie lzby, obowigzkom tym w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy sprostat. W tym miejscu nadmieni¢ nalezy, ze o$wiadczenia woli w
przedmiocie wezwania do wyjasnien kierowat drogg elekironiczng do wszystkich

wykonawcow.

Powyzsza ocena determinuje dalszg ocene dziatah Zamawiajacego. Brak udzielenia

wyjasnien przez Odwotujgcego w przedmiocie razaco niskiej, wobec skutecznego wezwania
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w tym zakresie, skutkuje odrzuceniem oferty. W konsekwencji zarzut naruszenia przepisu
art. 89 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.

Wobec prawidtowosci czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu
nieztozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na zaoferowang cene,
nalezato uznaé, wobec braku zarzutéw skierowanych wobec oferty najkorzystniejszej, ze
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie jest obarczona btedem, co przesadza o
nietrafnosci zarzutéw naruszenia przepiséw art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust.

1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe w
kwocie 1627,92 zt, udokumentowane za pomocg faktury VAT. Jednoczesnie Izba nie
uwzglednita wniosku Zamawiajacego w przedmiocie zasgdzenia wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajacego oraz kosztéw dojazdu w kwocie 35,20 zt, wobec
nieprzedtozenia do akt sprawy rachunku. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze podstawg do
przyznania rzeczonych kosztow jest rachunek przedtozony do akt spawy (§ 3 pkt 2 lit. b
powotanego rozporzadzenia) a nie zestawienie kosztéw. Na gruncie postepowania cywilnego
spis kosztéw jest podstawg do przyznania kosztéw, a strona nie ma obowigzku
udokumentowania wysokosci kosztow wymienionych w spisie (art. 109 § 1 k.p.c.), przepis
ten nie znajduje jednak zastosowania w postepowaniu odwotawczym, w ktérym powyzszg
kwestie regulujg przepisy powotanego wyzej rozporzadzenia, udokumentowanie wysokosci
poniesionych kosztow jest zas warunkiem niezbednym do ich przyznania i dotyczy to

zarowno kosztow zwigzanych z dojazdem na rozprawe, jak i wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniczaCy: .......ccccieveieniininne.
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