Sygn. akt: KIO 1468/12

WYROK
z dnia 24 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2012 r. przez wykonawce CDP Netia
Sp. z o. 0., ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Instytut
Pamieci Narodowej — Komisja Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu,
Pl. Krasinskich 2/4/6, 00-207 Warszawa

przy udziale wykonawcy GTS Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza CDP Netia Sp. z o. o., ul. Stawki 2,
00-193 Warszawa i:
2.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez CDP Netia
Sp. z 0. 0., ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;
2.2 zasadza od wykonawcy CDP Netia Sp. z o. o., ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa
na rzecz GTS Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa kwote:
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiienns



Sygn. akt: KIO 1468/12

Uzasadnienie

Instytut Pamieci Narodowej — Komisja Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustugi transmisji
danych dla sieci rozlegtej IPN”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 18 czerwca 2012 r. pod nr
207220 - 2012.

W postepowaniu tym wykonawca CDP Netia Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 11 lipca 2012 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty wykonawcy GTS Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz na wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego i uznaniu jego
oferty za odrzucong. Informacja o powyzszych czynnosciach zostata przekazana
Odwotujgcemu faksem w dniu 6 lipca 2012 r. Kopia odwotania zostata przekazana

Zamawiajgcemu w dniu 11 lipca 2012 r.

W dniu 16 lipca 2012 r. na skutek wezwania Zamawiajacego z dnia 12 lipca 2012 r.
do Prezesa lzby wptyneto zgtoszenie przystapienia ztozone przez wykonawce GTS Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Przystepujgcy’) po stronie Zamawiajgcego. Kopie

przystapienia zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego.

W dniu 17 lipca 2012 r. Do Prezesa Izby wptyneto pismo Zamawiajgcego z dnia 13
lipca 2012 r. - odpowiedZ na odwotanie, w ktorej uwzglednit on w cato$ci zarzuty odwotania.
W zwigzku z powyzszym postanowieniem z dnia 18 lipca 2012 r. Izba postanowita o
wezwaniu do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie sprzeciwu. Wezwaniem Prezesa Izby z
dnia 18 lipca 2012 r. doreczonym Przystepujacemu w tej samej dacie zostat on wezwany do
ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu od uwzgledniania w catosci
zarzutéw odwotania. Pismem z dnia 19 lipca 2012 r. Przystepujacy ztozyt sprzeciw od

uwzgledniania w catosci zarzutéw odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba postanowita skierowaé¢ odwotanie do rozpoznania
na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania, a nastepnie na
rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 24 lipca
2012r.



Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujacy w tredci odwotania podnidst, ze w dniu 6 lipca br. Zamawiajgcy zamiescit
na stronie internetowej oraz przestat za posrednictwem faksu wykonawcom uczestniczagcym
w niniejszym postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z informacjq
0 odrzuceniu oferty oraz wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Podkreslit,
ze zgodnie z trescig zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 6 lipca 2012
roku Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
wykluczyt Odwotujacego z udziatu w postepowaniu w zwigzku z odrzuceniem jego oferty.
Wskazat, ze zgodnie z informacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego, Odwotujacy,
wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcego
petnomocnictwa, nie uzupemnit dokumentu w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym wskazat na postanowienia rozdziatu VIII SIWZ, zgodnie z
ktérymi:

1) porozumiewanie sie¢ Zamawiajgcego z Wykonawcami odbywa sie drogg

pisemng z dopuszczeniem mozliwosci przekazywania oswiadczen, wnioskéw,

zawiadomien i informacji za pomoca faxu. Numer faxu Zamawiajgcego: (022) 581-88-

14.

2) kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza pisemnie tres¢

dokumentu przekazanego faksem.

Odwotujacy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy na
podstawie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp okreslit, iz wszelkie oswiadczenia zamawiajacy i
wykonawcy moga przekazywa¢ za pomocg faksu i przywotat takze tres¢ art. 27 ust. 2
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg o$wiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem, kazda ze stron na Zzadanie drugiej
niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Podkreslit rowniez, ze dodatkowo w tresci
formularza ofertowego Zamawiajacy wymagat podania nazwiska osoby wyznaczonej do
kontaktow z nim, zobowigzujac rownoczesnie wykonawcéw do okreslenia numerow telefonu
oraz faksu danej osoby i w zwigzku z powyzszym w formularzu ofertowym Odwotujacego
jako osobe do kontaktéw wskazano Kinge Pruchnickg oraz numer faksu (22) 338 29 76.
Wskazat, ze Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert przestat jednak wezwanie do
uzupetnienia przedmiotowego petnomocnictwa na inny numer - (22) 427 30 03 (faks
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sekretariatu spotki) zarazem nie zwracajac sie do Odwotujacego o potwierdzenie otrzymania

korespondencji. Wedtug informacji Odwotujgcego pismo to nie dotarto do petnomocnika

Odwotujgcego i nie miat on mozliwosci uzupetnienia dokumentu. Podkreslit, ze o

przyczynach i podstawach prawnych odrzucenia swojej oferty petnomocnik Odwotujgcego

dowiedziat sie w rozmowie telefonicznej z pracownikiem Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajacy nie wezwat skutecznie Odwotujgcego do
uzupetnienia brakujgcych dokumentoéw i wobec wadliwosci tej czynnosci Zamawiajacego nie
zachodzg przestanki do odrzucenia jego oferty i wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.
Podkredlit, ze w niniejszym postepowania Zamawiajgcy w trakcie badania i oceny ofert
pomingt informacje zawarte w formularzu ofertowym Odwotujgcego, przesytajac mu
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na inny, niz podany do kontaktu numer faksu.
Zamawiajacy — jego zdaniem - pominagt takze przewidziang w punkcie VIIl.2 S.I.W.Z.
procedure uzyskania od wykonawcy potwierdzenia otrzymania wezwania. Takie dziatanie
Zamawiajgcego byto - w ocenie Odwotujgcego - zardwno naruszeniem przepisow ustawy
Pzp (art. 27 ust. 2), jak i postanowien SIWZ (wymagania w zakresie danych kontaktowych),
a takze narusza zasade uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska powofat sie na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej i Zespotdw Arbitréw:

— wyrok KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 776/11, wskazujac, ze w kontaktach miedzy
przedsiebiorcami czesto przyjmuje sie, ze jako dowdd nadania faksu wystarcza wydruk
potwierdzenia nadania faksu, to art. 27 ust. 2 ustawy Pzp wymaga jednak w kontaktach
pomiedzy wykonawca, a zamawiajgcym niezwlocznego potwierdzenia.

— wyrok KIO w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1135/10, wskazujac, ze raport z transmisji
faksu sam w sobie nie stanowi bezwzglednego dowodu skutecznego doreczenia
oswiadczenia woli, a w przypadku, gdy zamawiajagcy w SIWZ okreslit, ze wymaga
niezwtocznego potwierdzenia przez wykonawce faktu otrzymania kazdej informac;ji
dowodem skutecznego przekazania oswiadczenia woli jest wtasnie takie potwierdzenie.

— wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 427/09, wskazujac, ze Izba co do zasady
zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze w mysl art. 27 ust. 2 ustawy Pzp
nadawcy faksu stuzy prawo zadania potwierdzenia otrzymania faksu, a nie obowigzek
zadania potwierdzenia faksu, natomiast po stronie odbiorcy lezy obowigzek
potwierdzenia otrzymania faksu, w my$| zasady, ze jezeli jednej stronie stuzy prawo to
druga strona ma obowigzek. Natomiast skoro z faktu nie wykonania wezwania
Zamawiajacy dokonuje wykluczenia odwotujgcego z postepowania to powinien
dysponowa¢ dowodem na fakt otrzymania wezwania przez odwotujgcego. Takim

dowodem w mys$l art. 27 ust. 2 ustawy Pzp jest potwierdzenie przez Odwotujgcego faktu
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otrzymania wezwania, czego Zamawiajacy nie uzyskat i nie wymagat od Odwotujacego.
Izba stwierdzita w tre$ci powyzszego orzeczenia, iz raport z transmisji faksu jest jedynie
dowodem nadania faksu, a nie jego odebrania.

— wyrok ZA w sprawie o0 sygn. akt: UZP/ZO/0-2742/06, wskazujac, ze sam raport o
transmisji faksowej nie stanowi wystarczajgcego dowodu na to, ze pismo przestane
faksem zostato faktycznie w danym dniu doreczone adresatowi w ten sposéb, ze mogt
on zapoznaé sie z jego trescig, zatem wystarczajgcym dowodem doreczenia moze byé
wyrazne potwierdzenie faktu otrzymania pisma faksem. Zdaniem Zespotu Arbitrow w
zadnym przepisie prawa nie zostato ustanowione domniemanie prawne, ze istnienie
raportu transmisji pisma wystanego faksem oznacza skuteczne jego doreczenie.

— wyrok ZA w sprawie o sygn. akt: UZP/ZO/O- 1118/06, wskazujac, ze sam raport z transmis;ji
faksowej na adres wykonawcy nie moze stanowi¢ dowodu, ze informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty dotarta do Odwotujacego sie. W sytuacji, gdy Odwotujgcy nie
potwierdza odebrania faksu z trescig zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
taki raport moze swiadczy¢ jedynie, ze z danego numeru telefonu wystano impuls na

wskazany adres, nie przesadza to jednako tym jakiej tresci nadano faks.

Tym samym wedtug Odwotujgcego Zamawiajacy pomimo zobowigzania
wykonawcow do podania danych kontaktowych wadliwie przestat pismo na inny, niz
wskazany w tej czesci oferty numer. Zamawiajacy nie dysponuje takze Zzadnym dowodem na
to, iz Odwotujacy miat mozliwos¢ zapoznania sie z tresScig wezwania do uzupetnienia
petnomocnictwa. Podkreslit tez, ze odrzucenie oferty najtanszej w kazdym przypadku winno
by¢ dokonane ze szczegodlng ostroznoscia. Powotujac sie dodatkowo na wyrok KIO w
sprawie sygn. akt: KIO 849/12, wskazat, ze decydujac sie na przekazanie dokumentow
drogg faksowag, strona przekazujgca wiadomos¢ faksem powinna uzyska¢ dowdd, ze tresé
faksu dotarta do adresata, w taki sposéb, iz mogt on sie zapoznac z jego trescig (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 stycznia 2003 r., sygn. akt V Ca 1930/02). (...)
Nalezy pamietaé, ze w mysl art. 61 k.c. oswiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznaé sie z
jego trescig. Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie
z chwilg, gdy wprowadzono je do $rodka komunikacji elektronicznej zu taki sposob, ze
osoba ta mogta zapoznac¢ sie z jego trescig (§ 2 art. 61 k.c.).

Odwotujacy w toku rozprawy podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje podniesione
w odwotaniu, dodatkowo powotujac sie na przepisy rozporzadzenia w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, gdzie w par. 15 ust. 4 wskazuje sie na

koniecznos¢ potwierdzenia odebrania korespondencji faksowej. Przywotat tez przepisy art.

6



133 K.p.c. i 40 K.p.a., zgodnie z ktorymi, jesli w sprawie jest ustanowiony petnomocnik,
doreczenia odbywajg sie na rzecz tego petnomocnika. Podkreslit, Ze potwierdzenie wystania
korespondencji faksowej nie jest wiarygodnym dowodem na doreczenie takiej przesyiki,
bowiem w tym przypadku mamy do czynienia z doreczeniem niepewnym, stad tez
ustawodawca wprowadzit w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp Zzadanie potwierdzenia przestania

takiej korespondencii.

. Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w catosci uwzglednit zarzuty w nim
podniesione wskazujgc jednoczesnie, ze dokonana w postepowaniu czynnosci zgodnie
z zadaniem Odwotujgcego.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w odpowiedzi
na odwofanie. Dodatkowo wyjasnit, ze wezwanie do uzupetnienia petnomocnictwa z dnia
2 lipca 2012 r. przestat na faks ogolny Odwotujagcego wskazany w giéwce formularza
ofertowego i nie wystapit do wykonawcy o potwierdzenie w jakikolwiek sposéb telefonicznie,
faksem czy pisemnie skutecznosci doreczenia wskazanej przesytki. Na pytanie
przewodniczacej, czy inna korespondencja w toku postepowania o zaméwienie publiczne
byta przesytana do Odwotujgcego na ten sam numer faksu, na ktéry przestano wezwanie do
uzupetnienia petnomocnictwa, Zamawiajacy wyjasnit réwniez, ze inng korespondencje do
Odwotujgcego kierowat na ten sam numer faksu, byto to np. zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktdrego nie przesytat Odwotujgcemu na nr faksu wskazany w pkt 6

formularza oferty.

1R Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w zgtoszeniu przystgpienia wskazat, ze wezwanie do uzupetniania
dokumentu petnomocnictwa zostato skierowane przez Zamawiajgcego na faks
Odwotujgcego, wskazany na pierwszej stronie formularza ofertowego w rubryce
.lelefon/Fax” w czesci zatytutowanej ,Wykonawca”. Przystepujacy zwrécit uwage na
dyspozycje art. 61 KC w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, zgodnie ktérym oswiadczenie, ktére
ma by¢ ztozone innej osobie jest ztozone z chwilg gdy doszio do niej w taki sposdb, ze mogta
sie zapoznac z jego trescig. Podkreslit, ze transmisja wezwania z dnia 2 lipca 2012 r. zostata
potwierdzona raportem wygenerowanym przez urzadzenie, ktory potwierdzit skutecznosc
nadania pisma pod wskazany numer faksu. Wezwanie to zostalo w braku dowodow

przeciwnych skutecznie doreczone do sekretariatu Odwotujgcego. Podkreslit, ze powyzsze
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stwarza domniemanie szczegdlnie w stosunkach handlowych pomiedzy profesjonalistami co
do skutecznosci dokonanego wezwania. Powotat sie na stanowisko doktryny i Sadu
Najwyzszego przywotane w wyroku KIO w sprawie KIO 1984/11, KIO 1987/11. Wedtug
Przystepujacego nieuprawnione bytoby w tym przypadku wymaganie od Zamawiajgcego
badania wewnetrznego obiegu dokumentow w przedsiebiorstwie wykonawcy. Podkreslit, ze
Odwotujacy nie udowodnit, iz wezwanie skutecznie nadane przez Zamawiajgcego na numer
faksu sekretariatu Wykonawcy nie zostalo mu doreczone w sposob umozliwiajgcy
zapoznanie sie z jego tredcig. Co do braku wystosowania przez Zamawiajgcego zadania
potwierdzenia otrzymania wezwania ani ustawa ani postanowienia SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu nie nakfadajg na Zamawiajgcego obowigzku przedstawienia takiego zadania
gdyz art. 27 ustawy Pzp odnosi sie do obowigzku odpowiedz na takie zgdanie jezeli druga
stron skorzysta z prawa do jego wystosowania. Powotal sie na orzeczenie Sadu
Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim w sprawie o sygn. akt: V Ca 226/10, a takze na
orzeczenie KIO w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 267/10. Podkreslit, ze o obowiazku zadania
przez Zamawiajgcego potwierdzenia otrzymania wezwania mozna by moéwi¢ w przypadku
powstania watpliwosci co do prawidiowosci transmisji: trudnosci z nawigzaniem potgczenia,
braku pozytywnego raportu nadania itp. W niniejszym przypadku zadna z podobnych
okolicznosci nie zaistniala, powstato natomiast domniemanie skutecznego przekazania

wezwania.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko, wskazujgc dodatkowo
na mozliwos$¢ kontaktu z Odwotujgcym na wskazany, sporny numer, na ktéry Zamawiajgcy
skierowat do niego wezwanie do uzupetniania dokumentow. Przywotat w tym zakresie
przesytany na ten numer faksu sprzeciw Przystepujacego od uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania. Wskazat réwniez na okolicznos¢ braku
mozliwosci otrzymania potwierdzenia przestania faksu od Odwotujacego na przyktadzie
przestania mu kopii zgtoszenia przystgpienia przez Przystepujgcego. Przediozyt rowniez
wydruk ze strony internetowej Odwotujgcego na okoliczno$¢é wykazania aktualnosci faksu
Odwotujgcego wskazanego w tresci oferty, na ktory Zamawiajacy skierowat wezwanie

do uzupetniania dokumentow.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalifa i zwazyta co nastepuje.



W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, Ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczgce czynnosci, ktéra w sposéb bezposredni
pozbawita Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zamowienia publicznego,
tj. czynnosci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i uznania jego oferty za odrzucona.
Powyzsze narazito takze Odwotujgcego na poniesienie wymiernej szkody. Tym samym Izba
stwierdzita, ze zostata wypetniona w tym zakresie materialnoprawna przestanka rozpatrzenia

odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie tez Izba stwierdzita skutecznos$¢ zgtoszenia przystapienia wykonawcy
GTS Poland Sp. z 0.0. w Warszawie do przedmiotowego postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego z uwagi na wypetnienie wszystkich przestanek skutecznego

przystapienia do postepowania odwotawczego, okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne. W tym zakresie |zba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy ziozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zamdwieniu w dniu
18 czerwca 2012 r. W zamieszczonej na stronie internetowej SIWZ Zamawiajgcy —
stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - w pkt VIII zamieScit informacje na temat
sposobu porozumiewania sie Zamawiajagcego z wykonawcami oraz przekazywania
oswiadczen i dokumentow, a takze wskazania osob uprawnionych do porozumiewania sie
z wykonawcami. Wskazat tam, ze porozumiewanie Zamawiajgcego z wykonawcami odbywa
sie drogg pisemng z dopuszczeniem mozliwosci przekazywania os$wiadczen, wnioskow,
zawiadomien i informacji za pomoca faksu, wskazujac nr faksu Zamawiajgcego. Wskazat
tez, ze kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza pisemnie tres¢ dokumentu
przekazanego faksem. W zatgczniku nr 1 do SIWZ, tj. we wzorze formularza ofertowego,
Zamawiajacy wskazat m.in. na wymoég wskazania nazwy i adresu siedziby wykonawcy,
telefonu, faksu oraz numerow REGON i NIP. Na str. 3 formularza ofertowego Zamawiajgacy
w pkt 6 tego formularza okreslit zapis: ,Wykonawca do kontaktéw z Zamawiajgcym

”

wyznacza: ......... tel. ......... fax. .........

W terminie na sktadanie ofert, tj. do dnia 29 czerwca 2012 r., do Zamawiajgcego

wptynety dwie oferty, oferta Odwotujacego i Przystepujgcego. W swojej ofercie Odwotujgcy
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na pierwszej stronie formularza ofertowego w danych identyfikujgcych wykonawce co do
wymagania podania numeru faksu wskazat nr: 22/427 30 03. W pkt 6 formularza ofertowego
Odwotujgcy do kontaktéw z Zamawiajagcym wyznaczyt Panig Kinge Pruchnicka, wskazujac
jej nrtel.: 22/352 29 76 i nr faksu: 22/338 29 76.

Zamawiajacy pismem z dnia 2 lipca 2012 r. (znak: BAG-I-280-521/12) sformutowat
treSC wezwania do uzupetniania dokumentu petnomocnictwa dla osoby podpisujgcej oferte
Odwotujgcego, tj. Pani Kingi Pruchnickiej. Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu termin na
uzupetnienie tego dokumentu do dnia 4 lipca 2012 r. Przy tym piSmie w dokumentaciji
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego znajduje sie raport z transmisji
faksowej z dnia 2 lipca 2012, godz. 11:00 na faks +48 22 42 73 003 (czas transmisji
35 sekund).

Zamawiajacy w dniu 6 lipca 2012 r. na swojej stronie internetowej w BIP-e zamiescit
informacje: ,Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej’, w ktérej wskazat, ze
w wyniku rozstrzygniecia postepowania wybrana zostata oferta nr 1 ztozona przez
Przystepujacego, ktéra to oferta otrzymata 100 pkt za kryterium: cena 100%. Poza tym
zamiescit tam informacje dotyczace nazw wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty
w przedmiotowym postepowaniu, tj. Przystepujacego i Odwolujacego, wskazujac
jednoczesnie punktacje przyznang w kryterium ceny — odpowiednio 100 w przypadku
Przystepujacego, a w przypadku Odwotujagcego wskazano jedynie, ze oferta ta zostata
odrzucona i nie podlega ocenie. Jednoczesnie w piSmie z dnia 6 lipca 2012 r. (znak: BAG-I-
280-555/12) Zamawiajacy skierowat do wykonawcow zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej zawierajace te same informacje oraz dodatkowo na drugiej stronie pisma:
.Zawiadomienie o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania”, gdzie
szczegotowo wskazano na podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego (art. 24 ust. 4
pkt 4 ustawy Pzp) oraz szczegotowe uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy.
Zamawiajacy wyjasnit, ze wezwat Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
0 uzupetnienie petnomocnictwa, wskazujgc jednocze$nie na zapisy SIWZ, ktére wymagaty
doftagczenia do oferty dokumentow, ktére miatyby potwierdza¢ uprawnienie do
reprezentowania wykonawcy i zaciggania w jego imieniu zobowigzah finansowych
w wysokosci odpowiadajgcej co najmniej cenie oferty. Podkreslit, ze oferta ztozona przez
Odwotujgcego zostata podpisana przez osobe, dla ktérej petnomocnictwo nie wynika
z zalgczonego do oferty KRS. Zamawiajagcy wskazat tam tez, ze pomimo wezwania
Odwotujacy w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie wskazanego petnomocnictwa
nie ztozyt Zamawiajgcemu. Jednoczes$nie tez Zamawiajacy wskazat, ze oferta Odwotujgcego

zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
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W dokumentacji z postepowania Zamawiajgcego zostat zamieszczony przy
wskazanym pismie z dnia 6 lipca 2012 r. kierowanym do Odwotujgcego réwniez raport
transmisji faksowej w dniu 6 grudnia godz. 12:08 na nr faksu +48 22427 30 03

(czas transmisji 39 sekund).

Ztozone przez Odwotujagcy do Prezesa Izby odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia

go z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy, podnoszac zarzut odwotania, wskazywat, ze Zamawiajacy de facto nie
wezwat go do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa, poniewaz wystat wezwanie na
numer faksu, ktory nie zostat wskazany w formularzu ofertowym Odwotujacego jako numer
kontaktowy do wykonawcy. Twierdzit, ze wezwanie to w ogdle do niego nie dotarto. Probowat
takze w toku rozprawy wywodzi¢, ze numer faksu, na ktéry Zamawiajacy kierowat do niego
korespondencie z wezwaniem do uzupetnienia dokumentu, nie byt przez niego
wykorzystywany w toku postepowania odwotawczego, poniewaz przestane do niego przez
Zamawiajgcego zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu go
z postepowania na ten sam ogolny numer faksu Odwotujacego, do Odwotujgcego nie
dotarto. Wskazywat tez na brak potwierdzenia przez Zamawiajgcego faktu otrzymania przez
Odwotujgcego wskazanej korespondencji oraz na konieczno$¢ dokonywania doreczen do

ustanowionego pethomocnika w swietle regulacji Kpc i Kpa.

W ocenie Izby argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. lzba zwrécita takze uwage na niespdjnos¢ wywoddéw Odwotujgcego

prezentowanych w toku rozprawy.

W pierwszej kolejnosci zwrécenia uwagi wymaga okolicznos¢, ze Odwotujacy w tresci
formularza ofertowego wskazat dwa numery faksu wpisane samodzielnie i odrecznie w tresci
formularza ofertowego przez wykonawce. Pierwszy z nich (22/ 427 30 03) wskazany zostat
w odrecznie wpisywanym przez wykonawce oznaczeniu wykonawcy na pierwszej stronie
formularza ofertowego. Jest to takze numer faksu znajdujgcy sie na pieczeci firmowej
Odwotujgcego w lewym gérnym rogu formularza ofertowego. Numer ten znajduje sie takze
na ogolnie dostepnej stronie internetowej Odwotujgcego, na potwierdzenie czego wydruk
z tej strony przedtozyt Izbie w toku rozprawy Przystepujacy, a okolicznosci, iz numer ten

pozostaje w aktualny, Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Drugi numer faksu (22/ 338 29 76) zostat
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wskazany na trzeciej stronie formularza ofertowego w pkt 6 tego formularza. W ocenie Izby
obydwa wskazane przez Odwotujgcego faksy w tresci formularza ofertowego — Swiadomie
wpisane w tresci oferty Odwotujgcego — moga stuzy¢é do kontaktéw z wykonawcg w toku
postepowania o zamowienie publiczne. Jesli Odwotujgcy nie zyczyt sobie wskazywania
okreslonego numeru powinien byt numeru tego nie wpisywac do tresci oferty. Skoro jednak
samodzielnie postuzyt sie nim, przekazat Zamawiajgcemu komunikat o tym, Ze istnieje
mozliwos¢ kontaktu z nim na ten numer faksu i odwrotnie. Wskazanie numeru faksu w tresci
oferty nie moze by¢ ttumaczone jedynie jako oznaczenie przedsiebiorcy. Numer faksu stuzy
bowiem okreslonym celom — mozliwosci kontaktu elektronicznego z adresatem tego numeru
i spod tego numeru. Tym samym Odwotujgcy wykonawca, wpisujgc do oferty okreslone
numery faksowe przy dopuszczonej jednoczesnie w postanowieniach SIWZ formie
kontaktow faksowych w toku tego postepowania, godzi sie na mozliwos$¢ kontaktu z nim na
wpisany numer, ponoszac jednoczesnie konsekwencje swojego dziatania. Nie mozna
zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze skoro w odrebnym punkcie formularza ofertowego wskazano
inny numer faksu, ktéry byt numerem osoby wyznaczonej do kontaktéw z Zamawiajgcym po
stronie Odwotujgcego, to mozliwy jest kontakt z Odwotujgcym wytacznie na ten specjalny
numer faksu. W ofercie Odwotujagcego obydwa numery fakséw zostaty — jak wskazano —
samodzielnie wpisane przez wykonawce do tresci oferty, wiec dopuszczalny w tym
przypadku byt kontakt na obydwa numery fakséw. To, ze Zamawiajacy we wzorze
formularza oczekiwat wskazania osoby uprawnionej do kontaktéw z Zamawiajgcym
z jednoczesnym okresleniem jej nr telefonu oraz faksu, nie moze jednoczesnie
dyskwalifikowa¢ oswiadczenia wykonawcy zawartego w ofercie o mozliwosci kontaktu na
inny numer faksu. Zamawiajgcy nigdzie w postanowieniach SIWZ, jak réwniez w tresci
samego formularza ofertowego nie wskazat, Zze bedzie to wylaczny numer faksu, na ktory
bedzie przesytana korespondencja do wykonawcy. Samodzielna decyzja wykonawcy

o wskazaniu w tresci oferty dwoch numeréw faksu obcigza tylko tego wykonawce.

W drugiej kolejnosci Izba musiata dokona¢ ustalenia, w oparciu o zgromadzone
dowody w sprawie, czy doszto do wystania wezwania do uzupetniania dokumentéw na
numer faksu wskazany w tresci oferty. W ocenie Izby zgromadzony materiat dowody
w sprawie oraz catoksztalt okolicznosci sprawy wskazujg, ze w dniu 2 lipca 2012 r. doszio
do transmisji 1 arkusza korespondencji na numer faksu nalezacy do Odwotujacego
i wskazany przez niego samodzielnie w tresci oferty (22 427 30 03). Potwierdzeniem
powyzszego jest raport z transmisji faksu znajdujacy sie w dokumentacji z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktéry wskazuje, ze w dniu 2 lipca 2012 r. o godz.
11:00 doszto do transmisji 1 arkusza korespondencji na przywotany numer faksu. Transmisja

trwata 35 sekund i zakonczyta sie rezultatem: ,OK.” Raport z faksu zawiera réwniez czytelng
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wersje z fragmentu strony przesytanej faksem, ktorg jest tres¢ przywotanego wezwania do
uzupetnienia dokumentéw. Wskazany dowod stanowi domniemanie, Ze okreslona
korespondencja faksowa zostata przestana w dniu 2 lipca 2012 r. do Odwotujgcego.
Domniemanie to podlegatoby obaleniu przez Odwotujgcego jako podmiotu Odwotujgcego
sie, na ktérym spoczywa ciezar dowodu wykazania okreslonych faktéw, z ktérych wywodzi
on skutki prawne. Odwotujacy w Zaden sposob nie obalit wskazanego domniemania, nie
przedstawiajac w tym zakresie Zzadnych dowodow, a nawet twierdzen, ktére chocéby
uprawdopodobniatyby, Zze do wskazanej transmisji faksowej nie doszto. Odwotujgcy jako
podmiot Swiadczacy ustugi telekomunikacyjne dysponuje zaréwno wiedzg, jak
i mozliwo$ciami technicznymi, ktére pozwalajg mu na podjecie choéby préby wykazania, ze
do transmisji faksowej we wskazanym czasie na sporny numer faksu nie doszto. Takim
dowodem potwierdzajagcym okoliczno$¢, ze w danym dniu do transmisji faksowej spod
numeru Zamawiajgcego nie doszto, mogitby byé ewentualnie chocby raport z transmisji
dokonywanych we wskazanym dniu na wskazany numer faksu Odwotujgcego. Odwotujacy
na pytanie przewodniczacej zadane w toku rozprawy o przedstawienie takiego dowodu
stwierdzit jedynie, ze takim dowodem nie dysponuje. Tym samym wiarygodnym jest
twierdzenie, ze 2 lipca 2012 r. na wskazany numer faksu Odwotujgcego doszto do transmisiji
faksowej, a tylko z przyczyn organizacyjnych, lezacych po stronie Odwotujgcego, nie podijat
on w odpowiednim terminie dziatan, ktére stanowityby odpowiedz na  wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetniania dokumentéw. Powyzsze jednak nie moze byé
usprawiedliwiajgcg okolicznoscig dla wykonawcy, ktéry jest profesjonalistg i wystepujac
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinien dochowal nalezytej
starannosci przy podejmowaniu czynnosci i w kontaktach z Zamawiajagcym w zwigzku z
zachowaniem terminéw istotnych w tym postepowaniu. W szczegdlnoéci wykonawca
powinien skupi¢ swojg uwage na postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
w ktérym ztozyt swojq oferte po uptywie terminu sktadania ofert, kiedy Zamawiajgcy dokonuje
w tym postepowaniu czynnosci badania i oceny ofert i korzystajac z krotkich terminéw moze

kierowac réznego rodzaju korespondencje do wykonawcéw.

Potwierdzeniem okolicznosci, ze Odwotujacy miat mozliwos¢ korzystania z tego faksu
byta - w ocenie lzby — okoliczno$é, iz na wskazany sporny numer faksu Odwotujgcemu
zostata przestana korespondencja dotyczaca szczegodtowych wynikéw postepowania ze
wskazaniem nie tylko wyboru oferty najkorzystniejszej, ale réwniez podstaw czynnosci
Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu go z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Twierdzenia Odwotujgcego podnoszone w toku rozprawy jakoby owa
korespondencja przestana przez Zamawiajgcego wytgcznie na sporny numer faksu w ogodle

do niego nie dotarta nie znajdujg potwierdzenia w dowodach zgromadzonych w sprawie,
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w tym takze w odniesieniu do twierdzen samego Odwoltujgcego zawartych w tresci
odwofania.  Niewatpliwa jest okoliczno$é, iz na stronie internetowej Zamawiajacego
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie zostata zamieszczona zgdana informacja
0 podstawach faktycznych lub prawnych wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a tylko
w ogole o czynnosci wykluczenia go z postepowania. W informaciji tej stwierdzono co do
oferty Odwotujacego jedynie, ze: ,Oferta odrzucona nie podlega ocenie”. Szczegdtowe
informacje dotyczace oceny Odwotujgcego i jego oferty w postepowaniu zostaty
zamieszczone w piSmie Zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2012 r., ktore zostato do
Odwotujgcego wystane wylgcznie na sporny numer faksu. Wbrew zatem twierdzeniem
Odwotujgcego nie mogt on powzigé o powyzszym informacji ze strony internetowej
Zamawiajgcego. Samodzielnie zresztg w tresci odwotania wskazat on, ze: ,W dniu 6 lipca br.
Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej oraz przestat zza posrednictwem faksu
wykonawcom uczestniczacym w mniejszym postepowaniu informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej wraz z informacja o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.
(...) Zgodnie z trescig zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 6 lipca 2012
roku Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w zwigzku z odrzuceniem jego
oferty.” Powyzsze wyraznie wskazuje, ze Odwotujacy, sktadajac odwotanie do Prezesa Izby
wyraznie oswiadczyt, ze szczegotowe informacje o podstawach odrzucenia swojej oferty
i 0 swoim wykluczeniu powzigt z informacji przestanej mu za posrednictwem spornego faksu.
Tym samym zatem faks ten pozostawat w dyspozycji podmiotu Odwotujgcego w toku
postepowania o zaméwienie publiczne i stuzyt mu. Wydaje sie, ze tylko na potrzeby
niniejszego postepowania odwotawczego wykonawca prezentuje okreslong argumentacje,
ktéra mija sie faktycznym ogladem catej sytuacji, ktéra miata miejsce w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jesli chodzi o kontakty faksowe i ich mozliwos¢

z Odwotujacym na sporny numer faksu.

Co do dyspozyciji art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra zostata takze przywotana w tresci
postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu to Izba wskazuje, ze przepis ten nie zawiera
bezwzglednego obowigzku Zzadania potwierdzenia w kazdym przypadku prawidtowosci
przestania faksu. Takim wiarygodnym i niepodwazonym w zaden sposdb przez
Odwotujgcego dowodem potwierdzajgcym te okolicznos¢ — jak wskazano powyzej — jest
w tym przypadku raport z transmisji faksu. Odwotujacy w tym zakresie nie obalit tego dowodu
nawet nie prébujgc go w jakikolwiek sposdb podwazaé, twierdzac tak naprawde jedynie, ze
Zamawiajacy nie miat prawa skierowania do niego w skuteczny sposob korespondencji na
wskazany faks, co nie znalazto uznania Izby.
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Co do argumentu o koniecznosci dokonywania doreczen na rzecz petnomocnika,
stosownie do przywotywanych przez Odwotujgcego, regulacji Kpc i Kpa to Izba uznata ten
argument za niezasadny. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie majg
zastosowania wskazane regulacje kodeksowe. W tym zakresie zastosowanie znajdzie
ustawa Pzp i akty wykonawcze wydane na jej podstawie, a w sytuacjach nieuregulowanych
takze przepisy KC, poprzez art. 14 ustawy Pzp. Odnoszac sie natomiast do regulacji
Kodeksu cywilnego wskazaé nalezy na przywotywany réwniez przez Odwotujgcego w tresci
odwofania art. 61 § 2 Kc, zgodnie z ktéorym oswiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji
elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznaé sie z jego trescig. Raport
z transmisji na sporny numer faksu nalezacy do Odwotujgcego wskazuje na potaczenie w
dniu 2 lipca 2012 r. dokonane na wskazany numer faksu i wystanie jednego arkusza
informacji (pisma), ktére zawierato tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéow. Tym
samym w danym dniu o okreslonym w raporcie z transmisji czasie doszto do wprowadzenia
tresci tego pisma do srodka komunikacji elektronicznej (faks) w taki sposob, aby druga stron
adresat pisma (Odwotujgcy) mogt sie zapoznac z jego trescig. Odwotujacy nie przedstawit
zadnego dowodu, ktory potwierdzatby brak mozliwosci zapoznania sie z trescig tego pisma

(np. przedtozenia korespondenciji, ktérg moégtby ewentualnie otrzymac w wersji nieczytelnej).

Powyzsze stanowisko Izby znajduje potwierdzenie w uchwale Sadu Najwyzszego
z dnia 2 pazdziernika 2002 roku Il PZP 170/2002.

Réwniez niezasadne jest przywolywanie przez Odwotujgcego regulacji
z rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan co do
przewidzianych tam doreczen droga faksowg. Regulacje te odnoszg sie do sytuacji majacej
miejsce w toku postepowania odwotawczego pomiedzy stronami tego postepowania i jego
uczestnikiem, a Krajowg Izba Odwotawczg. Nie ma ten przepis zastosowania do
postepowania o zamodwienie publiczne w kontaktach pomiedzy Zamawiajgcym

a wykonawcami.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit
a) ustawy Pzp, tj. koszty postepowania ponosi Odwotujgcy w sytuacji, gdy odwotanie
podlega oddaleniu, a wykonawca przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wniost formalny sprzeciw wobec uwzgledniania przez Zamawiajgcego w

catosci odwotania. W$réd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U.

Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego;

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2 lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty

wynagrodzenia petnomocnika Przystepujgcego.

Przewodniczacy: .......cccociiiiiiiiiinnns
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