Sygn. akt: KIO 1060/14

WYROK
z dnia 11 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014 r. przez
M. S., prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa” Z.U.H.P ,S.rans" S. M.,
Trawniki - Kolonia 200, 21-044 Trawniki w postepowaniu prowadzonym przez Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Olsztynie, Rejon w Elblagu, Al.
Warszawska 89, 10-083 Olsztyn

przy udziale wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza M. S., prowadzacego dziatalno$é gospodarcza

pod nazwa” Z.U.H.P »S.rans" S. M., Trawniki - Kolonia 200, 21-044 Trawniki i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez M. S.,



prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa” Z.U.H.P ,,S.rans" S. M.,
Trawniki - Kolonia 200, 21-044 Trawniki 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 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1060/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Rozbiorka wiaduktu kolejowego nad Starodrozem drogi krajowej nr 7
w miegjscowosci Gumniska” - nr GDDKIA-O/OL-Z11/284/06/2014, zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych Nr 127954 — 2014, data zamieszczenia
15.14.2014 r., przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad -
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Olsztynie, Rejon w Elblagu,
Al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 20.05.2014 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: SKANSKA S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa zwana dalej:
,SKANSKA S.A.” albo ,Przystepujgcym’_nadto zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu

Wykonawca: M. S., prowadzgcy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg” Z.U.H.P ,S.rans" S.
M., Trawniki - Kolonia 200, 21-044 Trawniki zwany dalej: ,ZU.H.P ,S.rans" S. M.” albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 26.05.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO w) Z.U.H.P ,S.rans" S. M.

wnidést odwotanie na w/w czynno$ci. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 26.05.2014 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oraz art. 61 § 1 KC poprzez
nieprawidtowe przyjecie, ze Odwotujgcemu zostato doreczone pismo z dnia 05.05.2014 r.
Zamawiajgcego w sprawie udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie zgtoszenia
Wykonawcy do przetargu, podczas gdy Wykonawca nie otrzymat tego pisma, a takze nie
miat zadnej mozliwosci zapoznania sie, z jego trescia;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego
Z postepowania przetargowego i jednoczesnego odrzucenia jego oferty, podczas gdy brak
byto ku temu jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych.

Whnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru oferty i przyjecia
oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Ponadto wnosit 0 dopuszczenie dowodu
z zatgczonych do niniejszego odwotania dokumentéw oraz dowodu z przestuchania M. S.a -
na okoliczno$é, ze wykonawca M. S. nie otrzymat w dniu 05.052014 r.
w drodze faksu pisma z dnia 05.052014 r., jak réwniez, ze urzgdzenie do odbioru faksu
byto sprawne technicznie.

Odwotujacy pismem z dnia 20.05.2014 r. zostat poinformowany o wyborze oferty
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w przetargu nr GDDKIA-O/OL-ZI 1/284/06/2014 w przedmiocie ,Rozbiérka wiaduktu
kolejowego nad Starodrozem drogi krajowej nr 7 w miejscowo$ci Gumniska”. W tymze
piSmie zostata zawarta informacja o wykluczeniu wykonawcy z prowadzonego przetargu
nieograniczonego, z powodu rzekomego nie dostarczenia w terminie wymaganych wyjasnien
i dokumentéw, ktoérych rzekomo Zamawiajgcy zadat pismem z dnia 05.05.2014 r. Po
otrzymaniu pisma o wyborze oferty wraz z informacjg i uzasadnieniem jego wykluczenia
z przetargu, wykonawca poinformowat Zamawiajgcego, ze nie zostato mu doreczone pismo
z dnia 05.05.2014 r. wobec czego jego wykluczenie pozbawione jest podstaw prawnych,
gdyz faktycznie zostat pozbawiony mozliwosci spetnienia zadania zawartego w tym pismie.
W odpowiedzi (pismem z dnia 21.05.2014 r. wystanym drogg elektroniczng) Zamawiajacy
wyjasnit, ze pismo z dnia 05.05.2014 r. zostato wystane faksem i jego zdaniem skutek
doreczenia nastgpit.

Podniost, ze w postepowaniu przetargowym korespondencja pomiedzy wykonawca,
a Zamawiajgcym odbywata sie drogg pisemng, elektroniczng i badz telefoniczna.
Wykonawca kategorycznie zaprzecza, aby otrzymat pismo z dnia 05.05.2014 r., na ktére
powotuje sie Zamawiajgcy przy uzasadnieniu wykluczenia Odwotujacego z przetargu.
Podkreslit, iz w dniu 05.05.2014 r., kiedy to zdaniem Zamawiajgcego miato dojs¢ do
odebrania faksu przez wykonawce, w siedzibie wykonawcy przebywaty osoby zwigzane
z przedsiebiorstwem wykonawcy, ktore zaprzeczaja, aby doszto do odbioru przedmiotowego
dokumentu za posrednictwem faksu, a takze twierdzg, ze nie byto zadnych $ladow,
Swiadczgcych o prébie wystania dokumentu przez Zamawiajgcego. Wskazac rowniez nalezy,
Zze urzadzenie byto wéwczas sprawne technicznie, co wyklucza stwierdzenie, ze do
otrzymania faksu nie doszto z przyczyn technicznych, za ktére odpowiada wykonawca.
Istotne jest rowniez, ze Zamawiajacy nie poinformowat wykonawcy o jego wykluczeniu
niezwtocznie po uptywie terminu zakreslonego w pismie z dnia 05.05.2014 r., a takze nie
zazagdat wczesniej od wykonawcy potwierdzenia otrzymania pisma zgodnie z art. 27 ust. 2
Pzp. Dodatkowo, zgodnie z przyjetym zwyczajem w tego typu sprawach, pisma o tej randze
powinny by¢ wysytane listem poleconym, w szczegdlnosci wowczas, gdy istnieje
uzasadniona watpliwos¢ czy pismo wystane poprzez faks dotarto do adresata. W niniejszej
sprawie taka uzasadniona watpliwo$¢ w sposob oczywisty istniata, o czym swiadczg takie
okolicznosci jak brak potwierdzenia odbioru faksu ze strony wykonawcy, jak réwniez brak
jakiejkolwiek odpowiedzi na pismo z dnia 05.05.2014 r. Podnies¢ bowiem nalezy, ze gdyby
wykonawca otrzymat woéwczas jakagkolwiek wiadomo$s¢ o Zzadanych dokumentach
i informacjach, niewatpliwie zadoscuczynitby temu zadaniu w zakreslonym terminie. Co
wiecej - stwierdzit, ze wykonawca przekazat zamawiajgcemu zgdane informacje i dokumenty
bez zbednej zwtoki, po otrzymaniu informacji w dniu 20.05.2014 r., gdyz dopiero woéwczas
dowiedziat sie 0 koniecznosci przestania tychze informacji i dokumentéw. Dodatkowo
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podkreslit, ze samo uwzglednienie w ogtoszeniu o zamdwieniu informacji, iz do przetargu
bedzie wykorzystywany faks, jest z punktu widzenia wymogdw prawnych niewystarczajgcy.
KIO w wyroku z dnia 08.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1015/08 podkreslita, ze: ,art. 27
ustawy PZP decyzje o wyborze formy porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami
pozostawia Zamawiajgcemu, przy czym o dokonanym wyborze formy Zamawiajgcy
zobowigzany jest poinformowac¢ wykonawcow w pierwszym dokumencie w danym
postepowaniu (w tym takiez ogfoszeniu o zamodwieniu)”. Tym samym Zamawiajacy
w sytuacji, gdy wytgcznie w ogtoszeniu o zamdwieniu uwzglednit, iz mozliwy jest kontakt
z Wykonawcg za pomocg faksu, nie spetnit koniecznej przestanki dodatkowego
poinformowania Wykonawcy o uzywaniu w dalszych etapach postepowania faksu. Tym
bardziej bezprawne jest wywodzenie negatywnych dla wykonawcy skutkéw prawnych z faktu
braku doreczenia pisma przestanego poprzez faks. Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezato
bowiem dopetnienie wszelkiej nalezytej starannosci w celu potwierdzenia otrzymania
przedmiotowego pisma przez wykonawce. Obowigzek ten byt tym bardziej doniosty, ze
doreczenie przedmiotowego pisma miato w nastepstwie wptyw na wynik przetargu.

Zamawiajgcy w dniu 28.05.2014 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 29.05.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) SKANSKA
zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 09.06.2014 r. (faxem i e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie
do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZz na odwotanie,
w ktorej wnosit 0 odrzuceniu lub ewentualnie o oddalenie odwotania. Po pierwsze, stwierdzit,
ze kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu. Przekazana kopia
odwotania nie zawiera podpisu, lecz jedynie komputerowo napisane imie i nazwisko
Odwotujgcego. Powoduje to, ze odwotanie nie moze by¢ potraktowane jako wniesione
w formie pisemnej (art. 180 ust. 4 Pzp). Nie spetnia ono réwniez obligatoryjnego
(niepodlegajgcego uzupetnieniu) wymagania zawartego w § 4 ust. 1 pkt 9 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan, zgodnie z ktérym odwotanie musi zawierac ,podpis odwotujgcego
albo jego przedstawiciela (przedstawicieli)". Podkre$lenia wymaga fakt, ze przekazanie kopii

odwotania zamawiajgcemu nie moze by¢ traktowane wytgcznie jako wymaog techniczny. Ma
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ono duze znaczenie dla catego postepowania odwotawczego, gdyz zamawiajgcy po
zapoznaniu sie z jego tresciag moze uznaé za zasadng argumentacje w nim zawartg
i w konsekwencji tego zmieni¢ swoje stanowisko. Jednakze, aby zamawiajgcy mogt
przystagpi¢ do merytorycznego analizowania odwotfania musi by¢ pewien, ze otrzymat jego
ostateczng tres¢, a nie np. jego projekt. Potwierdzeniem, ze odwotanie zawiera petne
i finalne stanowisko odwotujgcego jest wtasnie ztozenie wtasnorecznego podpisu pod trescig
odwotania. Jezeli w przypadku niniejszego odwotania Prezesowi KIO przekazano odwotanie
opatrzone podpisem Pana M. S.a lub jego przedstawiciela to w ocenie Zamawiajgcego
mogto dos¢ do naruszenia wskazanego w art. 180 ust. 5 Pzp obowigzku przestania kopii
odwotania Zamawiajgcemu. W postanowieniu KIO z dnia 23.05.2013 r., sygn. akt: KIO
1046/13 stwierdzono, ze: ,pojecie >kopia< oznacza merytoryczng tozsamos$¢ dokumentow
przestanych Prezesowi Izby i zamawiajgcemu”. Wynika z tego, ze Zamawiajacy powinien
otrzymacé kopie, a wiec doktadne odtworzenie oryginatu dokumentu przekazanego Prezesowi
KIO.

Po drugie, gdyby KIO nie uznata argumentacji Zamawiajgcego, w zakresie
odrzucenia odwotania to ponizej przedstawit stanowisko Zamawiajgcego odnosnie
merytorycznej tresci odwotania:

Odnosnie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 27 ust. 2 Pzp oraz art. 61 § 1
KC poprzez nieprawidtowe przyjecie, ze Odwotujgcemu zostato doreczone pismo z dnia
05.05.2014 r. z wezwaniem do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw zatozonych w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Z przyczyn opisanych ponizej
zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 27 ust. 2 Pzp wskazuje, ze: ,Jezeli
zamawiajgcy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwfocznie
potwierdza fakt ich otrzymania". Przywotany przepis wskazuje, ze strona przesytajaca
dokument ma prawo - a nie obowigzek - zadania potwierdzenia faktu otrzymania dokumentu
przez drugg strone. Potwierdza to orzecznictwo, np. wyrok KIO z dnia 24.07.2012 r., sygn.
akt: KIO 1468/12, gdzie stwierdzono, ze ,co do dyspozycji art. 27 ust 2 ustawy P.z.p., ktéra
zostata takze przywotana w tresci postanowienn SIWZ w niniejszym postepowaniu to Izba
wskazuje, ze przepis ten nie zawiera bezwzglednego obowigzku Zgdania potwierdzenia
w kazdym przypadku prawidtowosci przestania faksu". Wynika z tego, ze nie mozna
Zamawiajgcemu postawi¢ zarzutu naruszenia art. 27 ust. 2 Pzp tylko z powodu braku
zadania przez niego potwierdzenia otrzymania faksu. Odwotujgcy stawia réwniez zarzut
naruszenia art. 61 § 1 KC. Odwotujacy nie przestawia zadnych argumentéw na poparcie
swojego stanowiska. Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy odniesie sie jednak do tego
zarzutu. Przywotany przepis kodeksu cywilnego wskazuje, ze: ,Oswiadczenie woli, ktére ma

by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta
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zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego o$wiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczes$niej". Przyjmuje sie, ze w przypadku wysytania
dokumentdéw za pomocg faksu, wydruk raportu prawidtowego wystania faksu potwierdza, ze
oswiadczenie woli dotarto do adresata w taki sposéb, ze mogt sie z nim zapoznac.
Zagadnienie to zostato poruszone w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 2.10.2002 r., sygn.
akt: Il PZP 17/02. Wyrazono w niej nastepujgcy poglad: ,osoba skfadajgca o$wiadczenie
woli za pomocg telefaksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktorego wynika, ze powyzsze
o$wiadczenie zostato wystane z jej aparatu nadawczego (wysytajgcego) oraz odebrane
przez aparat odbiorcy. Ow wydruk stwarza réwnoczes$nie domniemanie prawne, ze
o$wiadczenie doszto do adresata w sposob okreslony w art. 61 KC, to znaczy w sposob
pozwalajgcy mu zapoznac sie z tre$cig oSwiadczenia woli nadawcy. Wydruk ten jest bowiem
-podobnie jak recepis pocztowy - traktowany w doktrynie jako tzw. dowdd prima tacie, to
znaczy dowdd, ktory jest dowodem dojscia o$wiadczenia woli do adresata, dopdki adresat
nie wykaze $rodkami przewidzianymi w przepisach postepowania cywilnego, ze na przyktad
z powodu zaktocen pracy aparatu odbiorczego nastgpito takie znieksztatcenie tekstu
przestanego o$wiadczenia, iz stato sie ono niezrozumiate. W takim tez wypadku nie ma
podstaw do uznania, ze o$wiadczenie woli wystane za pomocg telefaksu (faksu) doszto do
adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61 KC. Poza jednak takimi sytuacjami, jak
przyktadowo wskazane, oswiadczenie woli wystane i odebrane za pomoca telefaksu nalezy
uwazac za ztozone z chwilg, w ktdrej adresat mogt zapoznac sie z jego trescig. Chwilg tg jest
chwila odbioru faksu przez aparat adresata”. Analogiczne poglady co do tego, ze pozytywny
raport wystania faksu stwarza domniemanie prawne skutecznego wystania dokumentu
(o$wiadczenia woli) wyrazono w szeregu orzeczen KIO (np. wyrok z dnia 11.07.2012 r. sygn.
akt: KIO 1344/12, wyrok z dnia 30.11.2011 r. sygn. akt: KIO 1984/11, KIO 1987/11; wyrok
z dnia 29.09.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1963/10, postanowienie z dnia 27.06.2011 r. sygn.
akt: KIO 1258/11) oraz np. w postanowieniu Naczelnego sgdu Administracyjnego z dnia
24.04.2013 r. (sygn. akt: NSA Il GSK 504/13). zatem, Zamawiajacy dysponujgc raportem
potwierdzajgcym prawidtowe wystanie faksu ma wszelkie podstawy, aby sagdzi¢, ze
wykonawca moégt zapozna¢ sie z przestanym mu dokumentem. Nalezy réwniez zwrdci¢
uwaga, ze przepis art. 61 § 1 KC skutecznosé ztozenia oswiadczenia woli uzaleznia od
stworzenia mozliwosci zapoznania sie z trescig pisma, a nie od faktycznego zapoznania sie
z jego trescig przez adresata. Wskazat, ze Odwotujgcy stwierdza w tresci odwotania, ze
zgodnie z przyjetym zwyczajem w tego typu sprawach, pisma o tej randze powinny by¢
wysytane listem poleconym, w szczegdlnosci wowczas, gdy istnieje uzasadniona watpliwosé
czy pismo wystane poprzez faks dotarto do adresata. Zdaniem Odwotujacego w niniejszej
sprawie taka uzasadniona watpliwo$¢ w sposéb oczywisty istniata/ 0 czym swiadczg takie
okolicznosci jak brak potwierdzenia odbioru faksu ze strony wykonawcy, jak rowniez brak
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jakiejkolwiek odpowiedzi na pismo z dnia 05.05.2014 r. Nie zgodzit sie z twierdzeniami
Odwotujgcego. Zamawiajgcy w pkt 18.1. Instrukcji dla Wykonawcéw (Tom | SIWZ) dopuscit
porozumiewanie sie za pomocg wszystkich sposobéw wskazanych w art. 27 ust. 1 Pzp, {j.
w formie pisemnej, za pomocg faksu oraz drogg elektroniczng. Odwotujgcy wskazat
w ofercie zarbwno swéj numer faksu, jak i adres e-mail, a zatem zaakceptowat te sposoby
porozumiewania sie. Pzp w zadnym z przepisdéw nie tworzy hierarchii waznosci dokumentow
i nie wskazuje, ze pewne dokumenty -ze wzgledu na ich ,range"” - nie mogg by¢ wystane za
pomocg faksu lub e-maila, lecz powinny by¢ wysytane wytacznie listem poleconym. Za
stuszny nalezy uzna¢ poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 28.12.2012 r., sygn. akt: KIO
2766/12 zgodnie z ktérym: ,art. 27 ust. 2 p.z.p, w sytuacji przekazywania o$wiadczen,
wnioskow, zawiadomienn oraz informacji faksem lub drogg elektroniczng, nie przewiduje
obowigzku ich niezwfocznego przestania w formie pisemnej, lecz jedynie mozliwos¢ zgdania
potwierdzenia faktu otrzymania faksu lub wiadomo$ci elektronicznej”. W tresci odwotania
wskazano réwniez, ze samo uwzglednienie w ogtoszeniu o zamdwieniu informacji, iz do
przetargu bedzie wykorzystywany faks, jest z punktu widzenia wymogdw prawnych
niewystarczajgce. Potwierdzeniem tego ma by¢ fragment uzasadnienia wyroku KIO z dnia
08.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1015/08. Dalej Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajgcy
w sytuacji, gdy wytacznie w ogtoszeniu o zamdwieniu uwzglednit, iz mozliwy jest kontakt
z Wykonawcg za pomocg faksu, nie spetnit koniecznej przestanki dodatkowego
poinformowania Wykonawcy o uzywaniu w dalszych etapach postepowania faksu.
Zamawiajgcy, co juz wczesniej wskazano, w pkt 18.1 IDW opisat dopuszczone sposoby
porozumiewania sie w postepowaniu. Przekazanie tych informacji w Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” jest wystarczajgce i wigzgce dla wszystkich
wykonawcdw, ktdrzy chcg uczestniczyé w postepowaniu. Zaden przepis ustawy Pzp nie
naktada na Zamawiajgcego obowigzku dodatkowego - jak to sugeruje Odwotujacy -
informowania wykonawcy o dopuszczonych sposobach porozumiewania sie. Przywotany
w odwotaniu wyrok KIO mimo, ze dotyczy innego stanu faktycznego, to wrecz potwierdza
stusznos¢ postepowania Zamawiajgcego. W wyroku wskazano, ze: ,art. 27 ustawy PZP
decyzje o wyborze formy porozumiewania Sie zamawiajgcego z wykonawcami pozostawia
Zamawiajgcemu, przy czym o dokonanym wyborze formy Zamawiajgcy zobowigzany jest
poinformowac wykonawcdow w pierwszym dokumencie w danym postepowaniu (w tym takze
w ogtoszeniu o zamdwieniu)". Postepowanie ktdérego dotyczy wyrok byto prowadzone
w trybie przetargu ograniczonego. W takim stanie rzeczy zacytowana teza jest stuszna, gdyz
w przetargu ograniczonym to wtasnie ogtoszenie o zaméwieniu jest pierwszym dokumentem,
z ktérego wykonawcy powinni powzig¢ wszystkie niezbedne informacje (w tym te o sposobie
porozumiewania sie) dotyczgce postepowania. W sprawie ktéra jest przedmiotem odwotania,
dokumentami z ktérych wykonawcy czerpali informacje o postepowaniu byto ogtoszenie
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i SIWZ, W ktérej Zamawiajgcy wskazat dopuszczone sposoby porozumiewania sie.
Postepowanie jest o wartosci nie przekraczajgcej kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, a zatem oba te dokumenty (ogtoszenie i SIWZ)
upubliczniono jednoczesnie i byty to pierwsze dokumenty w tym postepowaniu.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
24 ust. 4 Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania przetargowego
i jednoczesne odrzucenie jego oferty, podczas gdy brak byto ku temu jakichkolwiek podstaw
faktycznych i prawnych Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnia tego zarzutu.
Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 26 ust. 2a Pzp to na Wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Spetnianie warunkéw powinno,
w sposob niebudzacy watpliwosci, wynika¢ z dokumentéw ztozonych wraz z oferta.
W przypadku Odwotujgcego dokumenty jednoznacznie tego nie potwierdzaty. Wobec
powyzszego, zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 oraz ust. 4 Pzp, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia oraz wyjasnienia dokumentéw. W wyznaczonym terminie
Zamawiajgcy nie otrzymat zadnej odpowiedzi od Odwotujacego. Stusznie zatem przyjeto to,
ze z dokumentow ziozonych wraz z ofertg nie wynika spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Konsekwencjg tego byto wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
przetargowego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. W tym zakresie |zba wskazuje, ze Odwotujacy, ktérego zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu, a jego oferta odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium
oceny ofert, tj. Cena - 100%, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonego zarzutu, ma
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, zwazywszy ze ziozyt oferte

najkorzystniejszg cenowo.

Odnosnie wniosku Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie o odrzucenie odwotania

na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 w zw. z art. 180 ust. 5 Pzp, gdyz kopia odwotania nie




zawierata podpisu, lecz jedynie komputerowo napisane imie i nazwisko Odwotujgcego. Izba
nie przychylita sie do przedmiotowego wniosku. Zasadnie wskazywat Odwotujgcy na

posiedzeniu, na réznice pomiedzy kopig odwotania, a odwotaniem wynikajgcg z faktu, ze
w tym zakresie mamy do czynienia z kopig odwotania dla ktérej nie jest konieczne
zachowanie wymogu pisemnosci. W oparciu o tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp, brak podpisu
pod kopig odwotania nie mogt stanowi¢ podstawy do jego odrzucenia przez lzbe, gdyz
wskazanie w tresci przepisu na kopie odwotania, oznacza wytgczenie obowigzku
zachowania formy pisemnej, dla ktérej zachowania warunkiem koniecznym jest ztozenie
wiasnorecznego podpisu. Odwzorowanie podpisu, znajdujgce sie na kopi dokumentu, formy
tej nie zastepuje, a tym samym brak podpisu nie stanowi o wadzi formalnej kopii odwotania.
Celem wskazanej regulacji, jest umozliwienie zamawiajagcemu zapoznanie sie z trescig
odwotania, w tym w szczegdlnosci z podniesionymi zarzutami i zadaniami, a takze
przytoczong argumentacja. W badanej sprawie, Odwotujgcy dochowat obowigzku
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania, przekazujgc Zamawiajgcemu identyczng tres¢
pisma ztozonego do Izby. W tym zakresie chodzi o brak koniecznosci wtasnorecznego
podpisu. lzba podzielita w tym zakresie podobng argumentacje wynikajaca z wyroku KIO
z dnia 25.01.2011 r., sygn. akt: KIO 59/11, tudziez wyroku KIO z dnia 20.01.2009 r., sygn.
akt: KIO/UZP 19/09.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu, postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego, informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 20.05.2014 r., wydruku e-maila Odwotujgcego z dnia
20.05.2014 r. skierowanego do Zamawiajgcego, pisma Zamawiajgcego z dnia 21.05.2014 r.
wraz z zatgczonym e-mailem Zamawiajgcego z tego dnia, wezwaniem z dnia 05.05.2014 r.
z potwierdzeniem nadania 2 stron dokumentu na numer faksu Odwotujgcego wskazany
w ofercie wraz raportem ,OK”, wyciggiem ze str. 19-20 oferty Odwotujgcego, odwotania wraz
zatgcznikami, tj. pismami i wydrukami wskazanymi powyzej, przystapienia, odpowiedzi na

odwotanie.

Izba nie dopuscita dowodu z przestuchania swiadkéw w osobach pana M.

(wskazanego w odwotaniu) oraz Z. 8. (wskazanego na posiedzeniu) na okolicznosci nie

otrzymania faksu o ktérym mowa w tresci odwotania oraz tego, iz urzadzenie do odbioru
faksu byto sprawne technicznie. W zakresie osoby wskazanej w odwotaniu, jak i
nowo zgtoszonej osoby w dniu dzisiejszym na posiedzeniu, lzba wskazuje, ze de facto
pierwotny wniosek nie dotyczyt Swiadka, lecz strony (czyli zostat btednie skonstruowany), po

drugie w ocenie Izby mimo, ze pierwotny wniosek dotyczyt takze kwestii sprawnosci
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urzgdzenia, to zdaniem Izby, bytby to sensu stricte wniosek dowodowy
o charakterze negatywnym. Nadto, dowdd z przestuchania swiadka nie bytby adekwatny
w zakresie sprawnosci urzadzenia, gdyz nalezatoby przedstawi¢ w pierwszej kolejnosci na
potwierdzenie tej okolicznos¢ inne dokumenty, takie jak chociazby dowdd zakupu sprzetu,
pozostawania urzadzenia na gwarancji, naprawy urzadzenia — ksigzke serwisowg, nie zas

w pierwszej kolejnosci dowod z przestuchania swiadka.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W dniu 20.05.2014 r. Zamawiajgcy otrzymat w wyniku informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu
jego oferty, wiadomos¢ elektroniczng w ramach ktérej Odwotujgcy stwierdzit, ze nie zostat
poinformowany o brakach w jego ofercie, o ktdrych uzyskat wiedze dopiero z pisma z dnia
20.05.2014 r. Wnosit o udowodnienie, ze otrzymat wczesniejsze pismo o ktérym jest mowa
w informacji z dnia 20.05.2014 r., tj. wezwanie z dnia 05.05.2014 r. (Brak odpowiedzi
Odwotujgcego na niniejsze pismo z dnia 05.05.2014 r. skutkowat wykluczeniu Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty). W ramach pisma z dnia 21.05.2014 r.
przestanego elektronicznie Odwotujgcego oraz e-maila wynikato, ze w dniu 05.05.2014 r.
Zamawiajgcy skutecznie wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp oraz
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do dnia 12.05.2014 r. Na potwierdzenie tej
okolicznosci zatgczyt potwierdzeniem nadania 2 stron dokumentu na numer faksu
Odwotujgcego wskazany w ofercie wraz raportem ,OK.” oraz wyciggi ze str. 19-20 oferty
Odwotujgcego.

Nadto, Izba wzieta pod uwage dopuszczone jako dowdd potwierdzenie nadania 2
stron dokumentu na numer faksu Odwotujgcego wskazany w ofercie wraz raportem ,OK.”
zlozone na rozprawie przez Zamawiajgcego wraz z wykazem potgczen operator NETIA,
z dnia 05.05.2014 r. Podobnie uwzgledniono rowniez przedtozony na rozprawie przez
Zamawiajgcego dodatkowy raport faksowy z dnia 05.05.2014 r. z wynikiem negatywnym
dotyczacy innego numeru faxowego, jak réwniez wynik negatywny informacji w tym zakresie
od operatora telefonicznego, tzn. wykaz potgczen z tego dnia wsréd ktdrych nie ma numeru
na ktéry probowano przestac fax.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc dowodowg wedtug wiasnego przekonania, po
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wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co
nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 27 ust. 2 Pzp oraz art. 61 § 1

KC, poprzez nieprawidtowe przyjecie, ze Odwotujgcemu zostato doreczone pismo z dnia
05.05.2014 r. Zamawiajgcego w sprawie udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie
zgtoszenia Wykonawcy do przetargu, podczas gdy Wykonawca nie otrzymat tego pisma,

a takze nie miat zadnej mozliwosci zapoznania sie, z jego trescia, lzba uznata niniejszy

zarzut za niepotwierdzony.

Istotg sporu w przedmiotowym postepowaniu jest rozstrzygniecie, czy Zamawiajacy
zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i uznat jego oferte za odrzucona, co
wymaga ustalenia, czy Zamawiajacy prawidtowo przyjat, ze Odwotujgcy otrzymat wezwanie
do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp oraz uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
i w wyznaczonym terminie nie uczynit zado$¢ wezwaniu.

Zamawiajgcy podnosit, ze w dniu 05.05.2014 r. za pomocg faksu wystat do
Odwotujgcego pismo, w ktérym wezwat go do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp oraz
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Na dowdd powyzszego przediozyt potwierdzenie
nadania 2 stron dokumentu na numer faksu Odwotujgcego wskazany w ofercie wraz
raportem ,OK.” Ponadto na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt wykaz potgczen operator NETIA,
z ktérego wynika, iz w dniu 05.05.2014 r. miato miejsce skuteczne potaczenie z numerem
nalezacym do Odwotujgcego — wynik pozytywny. Nadto, stwierdzit, ze gdyby uznaé, ze takie
potaczenie miato wynik negatywny, to w takiej sytuacji nie bytoby go w wykazie potagczen. Na
potwierdzenie powyzszej okolicznosci przedtozyt raport faksowy z dnia 05.05.2014 r.
z wynikiem negatywnym, jak réwniez wynik negatywny informacji w tym zakresie od
operatora telefonicznego, tzn. wykaz potgczen z tego dnia wsréd ktérych nie ma numeru na
ktory probowano przestac fax.

Nalezy zauwazyé, ze zgodnie z art. 6 KC, znajdujgcego zastosowanie
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego stosownie do art. 14 Pzp, ciezar
dowodu spoczywa osobie, kitdéra z wykazywanego faktu wywodzi skutki prawne. Wobec
przedtozenia przez Zamawiajgcego dowoddéw w postaci potwierdzen nadania faksu oraz
wykazu potgczen z dnia 05.05.2014 r. uzyskanego on-line od operatora NETIA, na
Odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia, ze przedmiotowego faksu nie otrzymat.
Odwotujgcy nie przedtozyt zadnego dowodu na potwierdzenie prezentowanego stanowiska.
Przy czym nalezy podtrzymaé, ze lzba oddalita wniosek o przestuchanie $wiadkéw, gdyz
miat on charakter wniosku dowodowego o charakterze negatywnym. Jednocze$nie, Izba
wzieta pod uwage, ze Odwotujgcy nie przediozyt zadnej pisemnej korespondencii
z operatorem NETIA z kt6rej wynikataby odmowa udostepnienia wykazu potaczen faxowych
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z dnia 05.05.2014 r. (nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy taki wykaz potgczen od operatora
NETIA przedtozyt), samo ztozone w tym wzgledzie oswiadczenie jest w ocenie Izby
niewystarczajgce. Nadto, nalezy zauwazy¢, ze jesli operator NETIA odmdwit udostepnienia
wykazu, to nalezato chociazby uzyskaé¢ odpowiedz na pytanie, czy w dniu 05.05.2014 r.
miato miejsce potaczenie faxowe na numer faxowy Odwotujgcego z numeru faxowego
Zamawiajgcego. lzba stoi na stanowisku, ze Odwotujacy miat mozliwos¢ przedtozenia
stosownych dowoddw na swojg korzysé, lecz tego nie uczynit, nie przedtozyt tez pisemne;j
odmowy operatora NETIA.

W tym zakresie Izba wskazuje takze na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia
02.102002 r., sygn. akt: lll PZP 17/2002, publ. OSNCP z 2003 nr 20, poz. 481, gdzie
stwierdzono, ze mozliwos¢é zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli ma réwniez
znaczenie przy ocenie skutecznosci oswiadczen woli sktadanych na odlegto$¢ za pomoca
telefaksu. Wedtug stownika terminéw komputerowych Bryana Pfaffenbergera (przektad
zbiorowy pod redakcjg Leksemu, W-wa 1999, s. 79), faks jest urzadzeniem, ktére moze
nadawa¢ Ilub odbiera¢ tres¢ dokumentéw 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 oryginalne;j.

Jak wiec z powyzszego wynika, faks (telefaks) polega na przesytaniu wiadomosci
w postaci obrazéw nieruchomych (pisma, rysunkow, nut itp.) miedzy dwoma aparatami,
z ktérych - w konkretnej sytuacji - jeden jest aparatem nadawcy wiadomosci, a drugi -
odbiorcy. Jest przy tym charakterystyczne, a zarazem istotne to, ze osoba sktadajgca
oswiadczenie woli za pomoca telefaksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego wynika, ze
powyzsze oswiadczenie zostato wystane z jej aparatu nadawczego (wysytajgcego) oraz
odebrane przez aparat odbiorcy. Ow wydruk stwarza réwnoczesnie domniemanie prawne, ze
o$wiadczenie doszio do adresata w sposéb okreslony w art. 61 KC, to znaczy w sposob
pozwalajgcy mu zapoznac sie z trescig oswiadczenia woli nadawcy. Wydruk ten jest bowiem
- podobnie jak recepis pocztowy - traktowany w doktrynie jako tzw. dowdd prima facie, to
znaczy dowdd, ktory jest dowodem dojscia o$wiadczenia woli do adresata, dopoki adresat
nie wykaze Srodkami przewidzianymi w przepisach postepowania cywilnego, ze na przyktad
z powodu zakibécen pracy aparatu odbiorczego nastgpito takie znieksztatcenie tekstu
przestanego oswiadczenia, iz stato sie ono niezrozumiate. W takim tez 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 pomocg telefaksu nalezy

uwazac za ztozone z chwilg, w ktérej adresat mogt zapoznac sie z jego trescig. Chwilg tg jest
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chwila odbioru faksu przez aparat adresata. (zob. S. Dmowski, S. Rudnicki: Komentarz do
Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogolna. Wydanie trzecie, W-wa 2001, str. 202).

Z powyzszego wynika, ze przedtozenie przez Zamawiajgcego pozytywnego raportu
wystania faksu stwarza domniemanie prawne, iz Odwotujgcy oswiadczenie to otrzymat
w sposOb pozwalajgcy na zapoznanie sie z jego trescig. Odwotujgcy — o ile temu zaprzecza
— powinien byt wykazaé, ze oswiadczenia tego nie otrzymat. Wykazanie takie powinno
nastgpic¢ za pomocg srodkdéw dowodowych, chociazby takich, jak wykaz potgczen faksowych
z urzagdzeniem faksowym Odwotujacego w danym dniu czy potwierdzeniem, iz urzgdzenie
faksowe odwotujgcego sie nie funkcjonowato w sposéb prawidtowy. Wobec braku
jakiegokolwiek dowodu na te okolicznos¢ przyjg¢é nalezy, iz wystosowane przez
Zamawiajgcego wezwanie odwotujgcy sie otrzymat w dacie wynikajgcej z dowoddéw
ztozonych przez Zamawiajgcego i w tym dniu mogt sie zapoznaé z trescig tego wezwania
zapoznac¢ (podobnie w tym zakresie wyrok KIO z dni a 30.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1984/11;
sygn. akt: KIO 1987/11, tudziez postanowienie z dnia 27.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1258/11).

Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze Odwotujgcy stwierdzit na rozprawie, ze do dnia
przekazania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej zawierajgcej takze informacje
0 jego wykluczeniu, nie wiedziat nic 0 wezwaniu do wyjasnien z dnia 05.05.2014 r., nie miat
tez mozliwosci zapoznania sie z jego trescig. W ocenie Izby, przedtozone na rozprawie przez
Zamawiajgcego wykazy potgczen z dnia 05.05.2014 r. (uzyskane od operatora NETIA)
Swiadczg przeciwnie, iz taka mozliwos¢ istniata, gdyz takie potgczenie w tym dniu
z numerem faxowym Odwotujgcego ze strony Zamawiajgcego niewatpliwie miato miejsce.

Nadto, lzba podzielita, stanowisko Zamawiajgcego, ze art. 27 ust. 2 Pzp — nie
powoduje obowigzku niezwtocznego przestania w formie pisemnej informacji przestanej
faxem, lecz jedynie mozliwos¢, czyli uprawnienie zgdania potwierdzenia faktu otrzymania
faksu. (tak tez w wyroku KIO z dnia 24.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1468/12).

Kazdy z uczestnikbw postepowania sktadajac oferte w postepowaniu (w ktérym
Zamawiajgcy dopuscit do porozumiewania sie za pomocg formy faxowej — pkt 18.1 SIWZ)
winien liczy¢ sie w wypadku podania numeru faxowego, iz na ten numer bedzie otrzymywat
korespondencje. Po jego stronie lezy tak zapewnienie sprawnosci urzadzenia faxowego, jak
i mozliwosci potwierdzenia faktu otrzymania dokumentéw, cho¢ w tym wypadku zwigzane
jest to z uprawnieniem Zamawiajgcego, a nie obowigzkiem. Zwigzane jest to chociazby
z uniknieciem uchylania sie od takich Zzgdan, chociazby poprzez twierdzenie o braku
uprawnien w tym zakresie i nieobecnos¢ osoby umocowane;.

Biorgc pod uwage powyzsze, jak na wstepie.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgceqgo art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4

Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania przetargowego i jednoczesnego
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odrzucenia jego oferty, podczas gdy brak byto ku temu jakichkolwiek podstaw faktycznych

i prawnych, Izba uznata niniejszy zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby biorgc pod uwage ustalenia wynikajgce z rozpatrzenia poprzedniego
zarzutu Odwotujacy nie udowodnit w spos6b dostateczny, iz nie otrzymat wezwania
i wytgcznie z tego powodu nie uzupetnit dokumentow, ani nie dokonat wyjasnien. Odwotujacy
nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem decyzje Zamawiajgcego
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong nalezy
uznac za uzasadniong.

Biorgc pod uwage powyzsze, jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy :
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