Sygn. akt: KIO 1680/16
WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce: Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul. Zbaszynska 29, 60-359 Poznan; adres do
korespondencji: Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul. Skérzewska 35 Budynek , K” 62-081
Wysogotowo, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje
Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6; 85-950
Bydgoszcz

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6; 85-950
Bydgoszcz:

1.1.  uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong na czesci 1 i 2 zaméwienia;

1.2.  uniewaznienie czynnosci uniewaznienia przetargu na czesci 1 i 2 zaméwienia;

1.3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym ponowienie czynnosci
wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentédw lub os$wiadczen w
odniesieniu do Wykazdéw osdéb, ktére bedg wykonywa¢ zamowienie stosownie
do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, dla czesci 1 i 2

zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6; 85-950 Bydgoszcz;

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Lafrentz
Polska Sp. z 0.0., ul. Zbaszynska 29, 60-359 Poznan, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6; 85-950 Bydgoszcz na rzecz



odwotujgcego: Lafrentz Polska Sp. z 0.0., ul. Zbaszynska 29 60-359 Poznan,
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1680/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego pn. ,Wsparcie merytoryczne Kierownikow Projektu S5 oraz
komoérek organizacyjnych GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych
inwestycji przewidzianych do wspoffinansowania ze s$rodkéw Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014- 2020 z podziatem na 2 czesci” (Dz. Urz. UE z dnia
03.06.2016 r. pod nr 2016/S 106-189505), w dniu 8 wrzesnia 2016 r. zostato ziozone w
formie pisemnej odwotanie przez wykonawce: Lafrentz Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w

Poznaniu, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec powiadomienia odwotujgcego drogg

elektroniczng w dniu 31 sierpnia 2016 r. 0 uniewaznieniu przetargu.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Oferta odwotujgcego byta jedynag ztozong w przedmiotowym postepowaniu, zatem
procedura wezwania innych wykonawcow do zgtoszenia do postepowania odwotawczego w

trybie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - nie miata miejsca.
Odwotanie wniesiono wobec czynnosci:

a) wykluczenia odwotujgcego z postepowania pomimo braku przestanek
warunkujgcych wykluczenie wykonawcy oraz uznania oferty odwotujgcego za odrzucona,

b) braku uzasadnienia prawnego i faktycznego dla wykluczenia odwotujgcego z
postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,

c) czynnos¢ uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego w dniu 31

sierpnia 2016 r. wobec braku przestanek wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) zwang ,ustawg Pzp,” {j.:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez nieprzeprowadzenie postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencj;

2) art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp poprzez wykluczenie z postepowania odwotujgcego i w
konsekwencji uznanie oferty zlozonej przez odwotujgcego za odrzucong, pomimo
niezaistnienia okolicznosci przewidzianych w tym przepisie, ktére skutkujg wykluczeniem

odwotujgcego;
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3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp poprzez,
przyjeta z daleko posunietej ostroznosci hipotetyczng mozliwosé wykluczenia odwotujgcego
z powodu nie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo braku
wypetnienia obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych te warunki
i w konsekwencji naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcédw, ktérzy moga
oczekiwaé stosowania i wypetniania w toku postepowania obowigzkéw wynikajgcych z
ustawy Pzp;

4) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez brak wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w tym w sposéb

uniemozliwiajgcy ich faktyczne uzupetnienie;

5) art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie przedmiotowego
postepowania i zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego;

6) art. 27 ust. 1 Pzp w zw. z art. 27 ust. 2 Pzp w zw. z art. 61 K.c. poprzez
bezskuteczne przekazanie i doreczenie odwotujacemu wezwania do ztozenia wykazu oséb,
ktére beda uczestniczyty w realizacji zamdwienia drogg elektroniczng, bez otrzymania
potwierdzenia jego otrzymania i tym samym uniemozliwienie zapoznania sie odwotujgcego z

wezwaniem;

7) art. 6 K.c. w zw. art. 61 K.c. poprzez niewykazanie prawidtowos$ci doreczenia
odwotujgcemu pisma z wezwaniem z dnia 3 sierpnia 2016 r. do ztozenia wykazu 0so6b, ktore

bedg uczestniczyty w realizacji zamowienia;

7) art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji naruszenie art. 8 ust. 1, 7 ust. 1
poprzez niepodanie uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia odwotujagcego z
postepowania i uznania jego oferty za odrzuconag, w tym nieprzedstawienie takiego

uzasadnienia w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania z dnia 31 sierpnia 2016 r.
Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o

udzielenie zamowienia i dokonanie ponownej oceny w tym zakresie;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego

oferty za odrzuconag;

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym w
szczegolnosci skutecznego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow lub

o$wiadczen w trybie art.26 ust. 3 ustawy Pzp;

4. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.



Ponadto odwotujgcy wnosit o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw powotanych
w tresci niniejszego odwotania, w tym znajdujgcych sie w aktach postepowania, jak i
dokumentdéw przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci przedstawione i wskazane w

odwotaniu.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy powotywat sie na interes
w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz ztozona przez niego
oferta jest jedyng ztozong w przedmiotowym postepowaniu, co oznacza, ze uniewaznienie
postepowania w sposdb bezposredni pozbawito odwotujacego mozliwosci uzyskania

zamowienia.

Postepowanie na: Wsparcie merytoryczne Kierownikéw Projektu S5 oraz komoérek
organizacyjnych GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych inwestycji
przewidzianych do wspétfinansowania ze srodkéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko (POIiS) 2014- 2020 obejmuje podziat na 2 czesci:

Czes¢ 1: Wsparcie merytoryczne Kierownikow Projektu S5 Odcinka 1,2,3,4 oraz
komoérek organizacyjnych GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych
inwestycji przewidzianych do wspotfinansowania ze $rodkéw Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014- 2020

Cze$¢ 2: Wsparcie merytoryczne Kierownikow Projektu S5 Odcinka 5,6,7 oraz
komoérek organizacyjnych GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych
inwestycji przewidzianych do wspoffinansowania ze $rodkéw Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014- 2020

Zamawiajgcy rownoczesnie z ogtoszeniem o zamoOwieniu udostepnit specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia (zwang dalej ,SIWZ”) w siedzibie zamawiajgcego i na

stronie internetowej zamawiajgcego wraz z pozostatymi zatgcznikami.

Odwotujgcy w dniu 15 lipca 2016 r. ztozyt oferte na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia czesci 1 i czesci 2, bedac réwnoczesnie jedynym oferentem w ramach

prowadzonego postepowania.

Zgodnie z ofertg odwotujgcego, wszelkg korespondencje w sprawie przedmiotowego
postepowania nalezato kierowa¢ na nastepujgcy adres e-mail: office@lafrentz.pl. a takze na
wskazany w ofercie adres odwotujgcego. Ponadto, odwotujgcy wskazat osobe, ktéra jest
wtasciwa do kontaktu z zamawiajgcym - Panig A.J..

Odwotujgcy przyznat, ze w toku weryfikacji ztozonej oferty odwotujgcego,

zamawiajgcy w dniu 3 sierpnia 2016r. wystosowat w formie elektronicznej wezwanie do



odwotujgcego do ztozenia wykazu oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu

zamoéwienia.
Dowdd: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia; oferta odwotujgcego

Po wystaniu wezwania z dnia 3 sierpnia 2016r. na podany przez odwotujgcego adres
e-mail, zamawiajgcy otrzymat informacje zwrotng o nastepujgcej tresci: ,Wiadomos¢ zostata
dostarczona do nastepujgcych adresatéw lub list dystrybucyjnych, ale miejsce docelowe nie
odestato powiadomienia o dostarczeniu wiadomosci”. Powyzej wskazany komunikat zostat
wygenerowany automatycznie przez oprogramowanie serwera, z uwagi na nieprzekazanie
wiadomosci do zadnej skrzynki odbiorczej adresata w celu otworzenia i odczytu przestanej
wiadomosci. Taki komunikat potwierdza istnienie i prawidtowos¢ adresu skrzynki pocztowej,
jednak wskazuje na brak doreczenia wiadomos$ci do odczytu. Zatem wiadomos¢

elektroniczna nie zostata skutecznie doreczona odwotujgcemu.

Dowdd: wiadomos¢ e-mail z dnia 3 sierpnia 2016 r.; zeznania $Swiadka J.K. - informatyka

odwotujgcego

Odwotujgcy dodatkowo podnosit, ze zgodnie z zapisami SIWZ, w tym w
szczegoblnosci pkt 18.1 IDW, zaréwno Zamawiajacy, jak i Wykonawcy mogg porozumiewac
sie i przekazywa¢ sobie wszelkie pisma za pomocg faksu lub pisemnie lub drogg
elektroniczng, pod warunkiem, iz w przypadku wystania wiadomosci faksem i elektronicznie,

uzyska sie potwierdzenie drugiej strony o otrzymaniu wiadomosci.
Dowdd: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia

Powyzszy zapis SIWZ jest tym samym realizacjg art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym dopuszcza sie elekironiczng i faksowag forme komunikacji stron w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia publicznego, jednak wytgczenie pod warunkiem niezwtocznego
potwierdzenia przez drugg strone faktu otrzymania pisma faksem lub drogg elektroniczng, co
W niniejszej sprawie nie miato miejsca, pomimo wyraznego wskazania w pismie przez

zamawiajgcego, iz takiego potwierdzenia zgda.

Zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego wezwanie do ztozenia wykazu osob, ktore
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, nie uzyskujgc jednak potwierdzenia
dostarczenia lub odczytu ze strony odwotujgcego. Takie oswiadczenie stanowitoby - zgodnie
z SIWZ oraz Pzp - dowdd, iz odwotujacy takie pismo otrzymat. Przedstawione stanowisko
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktora stwierdzita, ze fakt
otrzymania pisma w innej formie niz pisemna, powinien by¢ niezwtocznie potwierdzony przez
strone otrzymujgcg (wyrok KIO 82/09). Sam fakt otrzymania informacji zwrotnej
(automatycznej) z serwera odwotujgcego, iz ,wiadomosé zostata dostarczona do

nastepujgcych adresatéw lub list dystrybucyjnych” wedtug odwotujgcego - nie stanowi
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bezwzglednego dowodu potwierdzenia przez odwotujgcego faktu otrzymania przedmiotowe;j
wiadomosci - wezwania do uzupetnienia oferty. Skoro zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 3
sierpnia 2016 r. wyraznie wskazat na zgdanie potwierdzenia otrzymania takiej wiadomosci, a
tego nie otrzymat - nie dopetnit nalezytej starannosci. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej
lzby Odwotawczej w przypadku, gdy zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze wymaga
niezwtocznego potwierdzenia przez wykonawce otrzymania kazdej informacji - dowodem
skutecznego dostarczenia oswiadczenia woli bedzie takie wtasnie potwierdzenie(wyrok KIO
1135/10).

W konsekwencji odwotujacy przyznat, ze nie uczynit zados¢ wezwaniu z dnia 3
sierpnia 2016 r. do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen z przyczyn od niego
niezaleznych. Jak wynika z okoliczno$ci przedstawionych powyzej, podjecie takich dziatan
pozostawato niemozliwe z uwagi na nieotrzymanie wezwania do ztozenia wykazu oséb

majgcych realizowa¢ zamowienie.

Odwotujgcy podtrzymat, ze dalsze dziatania zamawiajacego polegajgce w
szczegOlnosci na uznaniu doreczenia wezwania z dnia 3 sierpnia 2016 r. za skuteczne
(pomimo nieuzyskania potwierdzenia jego otrzymania przez odwotujgcego w formie
elektronicznej), wykluczenie odwotujgcego i uznania jego oferty za odrzucona, zostaty
podijete z istotnym naruszeniem ustawy Pzp oraz SIWZ, co wptyneto na wynik i zakonczenie
postepowania. W konsekwencji réwniez czynnos¢ uniewaznienia postgpowania przez

zamawiajgcego w dniu 31 sierpnia 2016r., zostata podjeta bezprawnie.

Odwotujgcy podnosit, ze dopiero skuteczne doreczenie wezwania odwotujgcemu
(wraz z uzyskaniem potwierdzenia jego dostarczenia, jesli byto dokonane za posrednictwem
faksu lub poczty elektronicznej) stanowi¢ moze podstawe oceny zachowan odwotujgcego i
ztozonej przez niego oferty. Dotyczy to w szczegdlnosci terminu na wykonanie zadania
zawartego w wezwaniu, skutecznosci uzupetnienia dokumentdédw, a nastepnie oceny, czy

odwotujgcy podlega wykluczeniu i czy jego oferta spetnia wymagania SIWZ.

Odwotujgcy zaznaczat, iz racjonalne pozostaje przewidywanie, ze otrzymanie
wezwania od zamawiajgcego spowodowatoby dokonanie stosowanych uzupetnien. W
szczegdblnosci z uwagi na fakt, ze odwotujgcy byt jedynym wykonawca, ktéry ztozyt oferte w

przedmiotowym postepowaniu, a oferta zostata zabezpieczona wadium.

Ponadto, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 61 K.c. oswiadczenie woli, ktére ma
by¢ ztozone drugiej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb, ze mogta
ona zapoznac sie z jego trescia. Z tresci komentowanego przepisu wynika jednoznacznie, ze
ustawodawca opowiedziat sie za teorig doreczenia, a wtasciwie za tzw. kwalifikowang teorig

doreczenia, przyjmujac, ze oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest



ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapozna¢ sie z jego trescia.
Dodatkowo, zgodnie z 0ogdlng regutg wynikajgcg z art. 6 K.c. na sktadajgcym oswiadczenie
woli (zamawiajgcym) spoczywa w takich przypadkach ciezar dowodu, ze jego o$wiadczenie
doszto do adresata (odwotujgcego) w taki sposob, ze mogt sie z nim zapozna¢ w normalnym
toku czynnosci, natomiast na adresacie tego oswiadczenia spoczywa ewentualnie ciezar

wykazania, ze nie miat on rzeczywistej mozliwosci zapoznania sie z jego trescia.

Odwotujgcy argumentowat, ze art. 7 ustawy Pzp ustanawia zasade, iz postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego powinno zostaé przeprowadzone w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zatem
kazdy uczestnik postepowania przetargowego moze oczekiwaé dziatan zamawiajgcego
podejmowanych zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz K.c.

Za uzasadnione przyjgt odwotujgcy swoje zostawaly zatozenia w odniesieniu do
sposobdéw doreczania korespondencji przez zamawiajacego zgodnie z SIWZ, ustawg Pzp
oraz wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow lub o$wiadczen w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp - przed wykluczeniem z postepowania. Nieuprawnione pozostaje
obarczanie odwotujgcego negatywnymi konsekwencjami zachowan zamawiajgcego
podjetych z naruszeniem ustawy Pzp. Co istotne, to na zamawiajagcym spoczywa obowigzek
wykazania skutecznego doreczenia pisma w innej formie niz pisemna. Odwotujgcy podnosit,
ze ziozenie oswiadczenia woli za pomocg $rodkéw komunikowania sie na odlegtos¢ jest
obarczone ryzykiem cigzacym zawsze na sktadajgcym. Z tego powodu oswiadczenia,
wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomocg faksu lub droga
elektroniczng uwaza sie za ztozone w terminie przy zatozeniu, ze ich tres¢ dotarta do
adresata przed uptywem terminu i zostata niezwtocznie potwierdzona pisemnie (art. 27 ust. 2
Pzp). Powyzsze dotyczy takze przekazywania przez zamawiajgcego lub wykonawce faksem
lub droga elektroniczng dokumentow lub informacji. Na podstawie udostepnionego protokotu
postepowania, odwotujgcy ustalit, ze zamawiajacy kierujagc wezwanie do odwotujgcego w
formie elektronicznej, zawart w tresci wiadomosci nastepujacy komunikat: ,Zgodnie z art. 27
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, prosimy o niezwloczne potwierdzenie
otrzymania niniejszego pisma na fax nr 52 323-45- 74 |lub drogg elektroniczng za pomoca
poczty mailowej (adres: zamoéwienia byd(a).gddkia.gov.Pl)”. Zamawiajgcy nie otrzymat
potwierdzenia otrzymania wiadomosci, poniewaz nie zostata ona odwotujgcemu skutecznie

dostarczona.

Dowod: wiadomos¢ e-mail z dnia 3 sierpnia 2016 r.



W Swietle natomiast 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 art. 61 § 2 K.c.,, to z jego tresci odwotujgcy
wyprowadzit wniosek, ze chodzi tu o srodek komunikacji elektronicznej nalezacy do adresata
lub kontrolowany przez niego. Wskazuje na to kohcowa tres¢ tego przepisu, wymagajgca
zapewnienia adresatowi moznosci zapoznania sie z trescig oswiadczenia woli. Moznos¢ taka
zachodzi¢ bedzie tylko wéwczas, gdy oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektroniczne;j
stanie sie dostepne w kontrolowanym przez niego $rodku komunikacji elektroniczne;.
Zgodnie z teorig doreczenia, lezgcg u podstaw art. 61 § 2 K.c.,, ryzyko niedojscia
oswiadczenia woli do adresata spoczywa na sktadajgcym oswiadczenie. Oswiadczenie woli
powinno by¢ poza tym przestane przy uzyciu takiego programu, ktéry umozliwi adresatowi
jego odczytanie. Zastosowanie pliku nieznajdujgcego sie w powszechnym uzyciu nie moze
by¢ uznane za skuteczne wprowadzenie o$wiadczenia woli do srodka komunikacji

elektronicznej adresata.

Wobec powyzszego, podirzymat twierdzenia, ze zamawiajgcy nie dokonat
skutecznego dostarczenia wezwania do ztozenia wykazu osOb majgcych realizowac
zamoéwienie, co potwierdza zwrotny komunikat wystany przez serwer. Pomimo tych
nieprawidtowosci w toku postepowania, zamawiajgcy dokonat wykluczenia odwotujgcego
uznajgc jego oferte za odrzucong, a w konsekwencji uniewaznit postepowanie, 0 czym

poinformowat odwotujgcego w dniu 31 sierpnia 2016 r.

Niezaleznie od przestania wezwania w formie elektronicznej, zamawiajgcy w dniu 4
sierpnia 2016 r. wystosowat do odwotujgcego wezwanie z dnia 3 sierpnia 2016 r. do ztozenia
wykazu oséb majgcych bra¢ udziat w realizacji zaméwienia réwniez w formie pisemne;.
Przedmiotowe wezwanie sporzgdzone w formie pisemnej réwniez nie zostato dostarczone

odwotujgcemu, a w konsekwenciji nie mogt sie on zapoznac z jego trescia.

Wykonawca wskazat, ze zgodnie z art. 61 § 1 K.c. oswiadczenie woli, ktére ma by¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, w ktérej mogta sie zapozna¢ z jego trescia.
Zamawiajgcy wystosowujgc pismo do odwotujgcego winien w pierwszej kolejnosci wtasciwe
zaadresowacC przesytke, a nastepnie wysta¢ jg za potwierdzeniem nadania wraz z
potwierdzeniem odbioru odbiorcy przesytki. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze pocztowy
dowod doreczenia adresatowi przesyiki jest urzedowym dokumentem potwierdzajgcym fakt i
date doreczenia (postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 30 kwietnia 1998 r., Ill CZ 51/98,
OSNC 1998, nr 11, poz. 189). Watpliwosci natomiast dotyczg tego, czy - w braku dowodu

doreczenia - wystarczajgcym dowodem uznania, ze adresat przesytki mogt zapoznac sie z



jej trescig, jest dowdd nadania przesyiki listem poleconym oraz zwigzanej z tym kwestii
ciezaru dowodu.

Na podstawie zatgcznikéw do protokotu udostepnionych przez zamawiajgcego,
dopiero w dniu 6 wrzesnia 2016 r., a w szczego6lnosci z dowodu nadania przesyiki,
odwotujgcy ustalit, ze nastgpit zwrot pisma przez publicznego operatora pocztowego z uwagi
na brak podania w oznaczeniu adresata przesytki nazwy spétki - firmy. Powyzsze skutkowato
niemoznoscig doreczenia przesytki, z uwagi na brak mozliwosci identyfikacji (odnalezienia)
adresata. Do odwotujgcego nie dotarta zadna informacja od operatora pocztowego o podjetej
prébie doreczenia przesyiki lub probie identyfikacji adresata. Odwotujgcy wyjasniat, ze na
kopercie znajduje sie nastepujaca adnotacja ,Zwrot - brak nazwy firmy”.

W tresci oferty wskazano, iz adresem wykonawcy pozostaje ul. Skérzewska 35,
Budynek ,K”, 62-081 Wysogotowo. Zdaniem odwotujgcego, prawidtowos¢ oznaczenia
adresata powinna obejmowac podanie nazwy wykonawcy, tj. Lafrentz Polska Sp. z o0.0., a
dopiero nastepnie osoby do kontaktu i adresu do doreczen wskazanego w ofercie, bowiem
oferentem w niniejszym postgpowaniu byta spétka, a nie osoba fizyczna wyznaczona do
kontaktéw z zamawiajgcym. Za istotne uznat takze, ze zamawiajacy w tresci nagtéwkow
pism prawidtowo oznaczat wykonawce i jego adres do doreczen, tj. wiasnie poprzez
wskazanie nazwy spétki i nastepnie osoby wtasciwej do kontaktéw.

Dodatkowo odwotujacy podnosit, ze z analizy udostepnionych dokumentow wynika,
Zze zamawiajgcy juz w dniu 16 sierpnia 2016 r. (a wiec niemal dwa tygodnie przed
uniewaznieniem postepowania) otrzymat informacje od publicznego operatora pocztowego o
zwrocie przesytki poleconej i nieskutecznym doreczeniu jej odwotujgcemu. Pomimo
posiadania wiedzy o niedoreczeniu przesytki pocztowej odwotujgcemu, zamawiajgcy dnia 31
sierpnia 2016 r. podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania.

Dowody: koperta z adnotacjg Poczty Polskiej; wydruk i systemu elektronicznego Poczty
Polskiej; ,Elektroniczny Nadawca wersja 7.2.1”

Pomimo, iz bezspornym jest, ze wezwanie nie zostato przez odwotujgcego otrzymane
(zwrot pisma z uwagi na ,brak nazwy firmy”), odwotujgcy zaznaczat, ze w doktrynie przyjmuje
sie, ze potwierdzenie nadania listu poleconego oznacza tylko tyle, ze przesytka zostata
ztozona w urzedzie pocztowym i nie stwarza domniemania doreczenia. Sad Najwyzszy uznat
rowniez, ze przedtozenie potwierdzenia nadania przesytki poleconej nie zawsze wystarcza
do udowodnienia doreczenia tej przesytki adresatowi.( Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10
pazdziernika 2002 r., V CKN 1796/00 (OSNC 2004, nr 2, poz. 23

Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w art. 3 pkt 19 ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. - Prawo pocztowe (Dz.U.2016.1113), przesytka polecong jest przesytka rejestrowana
bedgca przesytkg listowa, doreczana w sposdb zabezpieczajacy ja przed utratg, ubytkiem
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zawartosci lub uszkodzeniem, a przesytkg rejestrowang jest przesytka przyjeta za

pokwitowaniem i doreczana za pokwitowaniem odbioru.

Zaktadajgc wiec, ze potwierdzenie nadania ma moc dokumentu urzedowego,
odwotujgcy stwierdzit nalezy, ze dokument urzedowy, stosownie do art. 244 § 1 k.p.c.
stanowi jedynie dowdd tego, co w nim urzedowo zaswiadczono, a zaswiadczenie takie
dotyczy przyjecia przesytki do nadania, a nie jej doreczenia. Samo sporzgdzenie zas pisma
zawierajgcego os$wiadczenie 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 nastagpito przekazanie tego pisma z zamiarem
wywotania skutkéw prawnych (Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 listopada 1982 r., Il CR
380/82, OSNC 1983, nr 8, poz. 117; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 sierpnia 1984 r.,
IPRN 111/84, OSNC 1985, nr 4, poz. 57). W razie niedojscia wystanego oswiadczenia woli
do adresata nie mozna zatem moéwi¢ o skutecznym jego ztozeniu (Uchwala Sadu
Najwyzszego (7) z dnia 20 lutego 1967 r., lll CZP 88/66, OSNC 1967, nr 12, poz. 210). W
takim wypadku adresat nie ma bowiem mozliwodci zapoznania sie z jego trescig, a to

oznacza, ze oswiadczenie nie zostato skutecznie ztozone i nie wywarto skutkéw prawnych.

W nawigzaniu do powyzszego odwotujgcy podirzymat, ze wobec braku mozliwosci
faktycznego zapoznania sie z trescig wystosowanego do niego wezwania, nie mogt podjac
skutecznych dziatan zmierzajgcych do zados¢uczynieniu wezwaniu, a wiec nie mégt zostac
na tej podstawie wykluczonym z postepowania, jak réwniez postepowanie nie mogto zostac
uniewaznione. Rowniez przy poczynieniu ewentualnego, hipotetycznego zatozenia, ze
przedmiotowe wezwanie do ziozenia wykazu osO6b majgcych bra¢ udziat w realizacji
zamoOwienia zostato nadane w sposdb prawidlowy, a wiec =zostato prawidtowo
zaadresowane, a operator pocztowy podjat prébe doreczenia, a nastepnie przesytka byta
awizowana (co jednak nie znajduje oparcia w adnotacjach poczynionych przez operatora
pocztowego na kopercie i w elektronicznym systemie nadawczym), odwotujgcy stwierdzit, iz
tre§¢ wezwania dotartaby do niego juz po uptywie terminu wyznaczonego na jego
uzupetnienie. Wezwanie do przedtozenia wykazu oséb, tj. pismo datowane na dzien 3
sierpnia 2016 r. wystane zostato 4 sierpnia 2016 r. Zatem po podwdjnym awizowaniu, mogto
zosta¢ uznane za skutecznie dostarczone dopiero w dniu 22 sierpnia 2016 r. Ustalenie
powyzszych terminéw zostato oparte na art. 88 ust. 3 Prawa pocztowego, zgodnie z ktérym
doreczenie przesyiki listowej rejestrowanej najszybszej kategorii powinno nastgpi¢ w terminie
nie pdzniejszym niz w 4 dniu po dniu nadania (przyjeto jako dzien nadania dzien 4 sierpnia
2016 r.). Odwotujacy po raz kolejny podtrzymat, iz przed uptywem tego terminu nie miat
mozliwosci zapoznania sie z trescig wezwania w inny sposob, w szczegdlnosci za

posrednictwem poczty elektronicznej (wskutek nieprawidtowego doreczenia). Zas,
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uwzgledniajgc fakt wyznaczenia w wyzej wskazanym pismie terminu do przedtozenia wykazu
0s6b na dzien 16 sierpnia 2016 r. na godz. 10:00 - uczynienie zados$¢ wezwaniu

zamawiajgcego nie byto z oczywistych przyczyn mozliwe.

Odwotujgcy podnosit, iz w zwigzku z powyzszym, wezwanie przekazane po uptywie
terminu wyznaczonego nalezy zakwalifikowaé w trybie art. 14 Pzp w zw. z art. 58 § 1 K.c.,
jako czynno$¢ niemozliwg do wykonania, a tym samym niewaznag, tj. nie wywotujaca skutku,
o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp w postaci skutecznego wezwania do uzupetnienia

dokumentu.

Analogicznie, Sad Najwyzszy uznat w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2005 r. (I PK
37/05, OSNP 2006, nr 17-18, poz. 263), ze dopiero dwukrotne awizowanie przesyiki
poleconej (...) stwarza domniemanie faktyczne mozliwosci zapoznania sie z jego trescig
oswiadczenia. Odwotujacy po raz kolejny podkreslat, ze z udostepnionego mu protokotu
postepowania wraz z otrzymanymi dopiero w dniu 6 wrzesnia 2016 r. zatgcznikami wynika,
ze zamawiajgcy nie dokonat prawidtowego nadania przesyiki, a wiec odwotujgcy w ogole nie

miat mozliwosci jej odebrania.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze termin, ktéry zamawiajgcy moze wyznaczy¢ dla
uzupetniania dokumentéw i oswiadczen w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, winien by¢
terminem umozliwiajgcym wykonawcy realne uzupetnienie zgdanych przez zamawiajgcego

dokumentéw i oswiadczen.

Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i ustanowiong w nim
zasade jawnosci, jako jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w toku udzielania
zamoOwien publicznych. Zasady jawnosci prowadzonego postepowania o zaméwienie
publiczne oraz jawnosci umoéw w sprawie zaméwien publicznych gwarantujg przejrzystosc
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Zasada jawnosci, ktérg kreujg przepisy
ustawy Pzp, wpisuje sie ponadto w prawo obywatela do uzyskiwania informacji o dziatalnosci
organdbw wiadzy publicznej, oséb petnigcych funkcje publiczne, jednostek samorzadu
terytorialnego i zawodowego, a takze innych oséb i jednostek w zakresie, w jakim
gospodarujg one mieniem komunalnym i majgtkiem Skarbu Panstwa (art. 61 ust. 1
Konstytucji RP). Przepisy ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz aktéw wykonawczych
do niej, wskazujg na obowigzki zamawiajgcego stuzgce realizacji zasady jawnosci. Do
podstawowych regulacji z tego zakresu =zaliczy¢ nalezy przepisy o ogtoszeniach,
informowaniu wykonawcéw o czynnosciach podejmowanych w ramach postepowania, takich
jak: wykluczenie wykonawcéw, odrzucenie oferty, wybdr oferty najkorzystniejszej, oraz
udostepnianiu protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zasada
jawnosci postepowania petni stuzebng role w stosunku do zasad ujetych w tresci art. 7 Pzp.,
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czyni te zasady mozliwymi do urzeczywistnienia oraz realnymi. Dzigki zasadzie jawnosci,
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw mogg by¢ egzekwowane w
toku postepowania (W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. V).
Przez zasade jawnosci nalezy rozumie¢ dostep wszystkich zainteresowanych podmiotéw i
0sOb do szeroko rozumianej dokumentacji postepowania w celu umozliwienia sledzenia
przebiegu tej procedury i ewentualnej weryfikacji poprawnosci dokonanych czynnosci, w tym
w szczegélnosci w drodze srodkéw ochrony prawnej. Zasada ta winna umozliwia¢ przede
wszystkim identyfikacie wymagan podmiotu zamawiajgcego, umozliwiaé adekwatng
przewidywalno$¢ dziatan poszczegéinych uczestnikow procedury, dawa¢ mozliwosc
przesledzenia poszczegolnych sekwencji czynnosci przedsiebranych przez jej uczestnikéw

od momentu zainicjowania kazdego z proceséw, az do jego identyfikowanego wyniku.

Zgodnie z ugruntowanymi pogladami prezentowanymi w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, odzwierciedlenie zasady jawnosci postepowania stanowig m.in. obowigzki
informacyjne zamawiajgcego, w tym w toku postepowania przetargowego. Dotyczy to w
szczegdblnosci wszelkich decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego, ktére majg wptyw na
przebieg postepowania przetargowego oraz sytuacje wykonawcOw uczestniczgcych w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przewidziane w przepisach ustawy Pzp
obowigzki zamawiajgcego w zakresie przekazywania uczestnikom postepowania
przetargowego uzasadnienia faktycznego i prawnego swoich decyzji majg umozliwi¢ tym
podmiotom ocene prawidtowosci dziatan zamawiajgcego i faktyczne (realne) skorzystanie ze
srodkoéw ochrony prawnej. W szczegolnosci istotne pozostaje poznanie motywow i podstaw
prawnych decyzji zamawiajgcego, ktore eliminuja wykonawce z postepowania. Dotyczy to
wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy wtasng argumentacje wspart tezami ponizszych wyrokéw Krajowej 1zby
Odwotawcze;.

Wykonawca ma petne prawo, aby posiadac petng wiedze jakimi przestankami
kierowat sie zamawiajgcy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez
zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywnos$ci
wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych i
prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w cato$ci na zamawiajgcym.
(wyrok KIO z dnia 25 maja 2015; KIO 946/15, KIO 947/15). Uzasadnienie faktyczne
wykluczenia wykonawcy musi przedstawia¢ wszystkie przyczyny, jakie legly u podstaw
decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwo$¢ ustosunkowania sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien. Stanowczego podkreslenia wymaga, ze
wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac
zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w ztozonych dokumentach. (wyrok KIO
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z dnia 20 lipca 2015 r. KIO 1429/15). Przyczyny podane w informacji o wykluczeniu
wykonawcy, odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania - warunkujg zakres sktadanych
Srodkéw ochrony prawnej i ich uzasadnienie. Tre$¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity
charakter termindw wnoszenia $rodkow ochrony prawnej majg bezposrednie znaczenie dla
umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w postepowaniu. Zamawiajgcy jest
zobowigzany podac¢ uzasadnienie podejmowanych czynnosci tak, aby zagwarantowac
wykonawcom mozliwosc ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W szczegdlnosci
uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego oferty -
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela - mogt do wskazanych przez
zamawiajgcego okolicznosSci w petni ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie. Wytgcznie
wykonawca majgcy wyczerpujgce informacje o przyczynach podejmowanych czynnos$ci
zamawiajgcego, moze sie¢ do nich odnie$¢ - decydujgc o ewentualnym wniesieniu Srodka
ochrony prawnej. (14 wyrok KIO z dnia 19 maja 2014 r.; KIO 866/14)

Niedopuszczalnym jest, aby wykonawca kwestionujgcy zasadnos$¢ podjetych wobec
jego oferty przez zamawiajgcego czynnoSci, samodzielnie zidentyfikowat przyczyny
wykluczenia go z postepowania, a nastepnie w oparciu 0 poczynione zatozenia, przedstawiat
w odwotaniu argumenty przemawiajgce za nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji
zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zobowigzany podac uzasadnienie podejmowanych
czynnosci, tak aby zagwarantowac wykonawcom mozliwosc¢ ich weryfikacji w toku procedury
odwotawczej. W szczegdlnoSci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu
wykonawcy i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela mégt do wskazanych przez zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie
wnoszgc odwotanie. (wyrok z dnia 30 kwietnia 2013 r., KIO 918/13).

Czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezgodna z przepisami p.z.p. przez
sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia faktycznego tej czynnosci. Uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o0 wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac sie, wnoszgc odwotanie. Wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw decyzji
zamawiajgcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci w
ofertach” (wyrok KIlO z dnia 5 grudnia 2011 r., KIO 2503/11)

Zdaniem odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy, wnoszac odwotanie i
konstruujgc zarzuty, nie ma petnej mozliwosci oceny dziatan podjetych przez zamawiajgcego
w zakresie wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona.
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W tresSci zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 31 sierpnia 2016 r.
zamawiajgcy wskazat jedynie, ze: ,Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy pzp, z uwagi na nieuzupetnienie dokumentow,
o$wiadczen potwierdzajgcych spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w odpowiedzi

na wezwania Zamawiajgcego w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy pzp.”

W tresci nie podano, ktére z warunkéw udziatu w postepowaniu nie zostaty
potwierdzone przez odwotujgcego. Nie przedstawiono roéwniez opisu okolicznosci
faktycznych, ktére spowodowaty wykluczenie wykonawcy z postepowania. Pozostaje to
szczegOlnie istotne z uwagi na brak doreczenia wykonawcy wezwania do uzupetnienia

dokumentow i odwiadczen z dnia 3 sierpnia 2016 r.

Ponadto odwotujgcy uznat, ze brak jest logicznego powigzania pomiedzy podang
przez zamawiajgcego podstawg prawng wykluczenia wykonawcy z postepowania - art. 24
ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp - a nieuzupetnieniem przez odwotujgcego dokumentéw
potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Twierdzenia te wydajg odwotujgcemu
sprzeczne. Nieprzedstawienie opisu okolicznosci faktycznych, ktére spowodowaty
wykluczenie odwotujgcego z postepowania powoduje brak mozliwosci odkodowania intencji
zamawiajgcego, wnioskdéw z przeprowadzonego badania oferty odwotujgcego i oceny
prawidtowosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 czerwca 2012 r. (KIO 1030/12)
stwierdzita, ze ,Jesli podstawg uniewaznienia postepowania jest art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p., to
powod, dla ktorego zamawiajgcy uznat, ze nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu (dlaczego wykluczyt wykonawcow lub odrzucit ich oferty), stanowi cze$¢ stanu
faktycznego sprawy i powinien znalez¢ sie w uzasadnieniu faktycznym." Zatem, stosownie
do tresci art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy pozostawat zobowigzany do przedstawienia
odpowiedniego uzasadnienia i opisu okolicznosci skutkujgcych wykluczeniem odwotujgcego

€O najmniej w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z dnia 31 sierpnia 2016 roku.

Dochowujgc starannosci i dbatosci o swoje interesy, odwotujgcy wystapit do
zamawiajgcego o udostepnienie dokumentacji postepowania. Wytgcznie na podstawie
samodzielnie pozyskanych dokumentéw, odwotujgcy ustalit wlasnym staraniem okolicznosci
faktyczne i przyjgt hipotetyczne motywy zachowania zamawiajgcego. Te ustalenia nie
zawsze W petni pokrywajg sie z informacjami przekazywanymi przez zamawiajgcego w toku
postepowania, z uwagi na wewnetrzne sprzecznosci i rozbieznosci w stanowisku

zamawiajgcego.

W niniejszej sprawie, co potwierdza utrwalone stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, brak wymaganego przepisami prawa uzasadnienia faktycznego i prawnego
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wykluczenia odwotujgcego uniemozliwia ocene prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
oraz podjecie obrony intereséw odwotujgcego. Odwotujgcy podnosit, ze dziatania i
zaniechania zamawiajgcego naruszajg podstawowe zasady postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym zasade jawnosci, zachowania uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcdéw oraz utrudniajg mozliwos¢ skutecznego skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej. ,Funkcjg Srodkow ochrony prawnej unormowanych w ustawie jest
przyznanie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia instrumentow ochrony
prawnej, bronigcych ich przed niezgodnymi z prawem dziataniami zamawiajgcego. Srodki
odwotawcze, przynajmniej w pewnej czeSci, ograniczajg dominujgcg pozycje zamawiajgcego
w stosunku do wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Uczestnicy postepowania o udzielenie zamdowienia sg wprawdzie na gruncie ustawy - Prawo
zamowien publicznych rowni w sensie formalnoprawnym, niemniej uktad faktycznych relacji
pomiedzy nimi dalece odbiega od réwnowagi, czynigc z zamawiajgcego strone silniejszg.
Znaczenie $rodkow ochrony prawnej nie ogranicza sie jednak wytgcznie do ochrony praw
wykonawcow w trakcie postepowania. Majg one stanowi¢ zasadniczy instrument kontroli
prawidfowosci dziatan zamawiajgcego, pozwalajgcy skorygowac bfedy proceduralne jeszcze
w trakcie postepowania, a nie dopiero po pewnym czasie po udzieleniu zamdwienia, jak ma
to miejsce w przypadku klasycznych form kontroli udzielania zaméwien. Srodki ochrony
prawnej stanowig naturalng .przeciwwage dla zakresu swobody decyzyjnej przyznanego

zamawiajgcym.” (W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VI)

Biorgc pod uwage powyzsze, zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1, 7
ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, w ocenie odwotujgcego pozostaje zasadny.
Naruszenie przepiséw ustawy dokonane przez zamawiajgcego wptyneto na wynik i sposéb

zakonczenia postepowania.

Odwotujgcy po raz kolejny podat, ze pismem z dnia 31 sierpnia 2016 r. zostat
powiadomiony, ze postepowanie zostato uniewaznione wskazujgc jako podstawe prawng
uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a jako podstawe faktyczng uniewaznienia
nieztozenie zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp uniewaznienie postepowania jest czynnoscig, ktérej
moze dokona¢ wytgcznie zamawiajgcy i tylko w razie wystgpienia co najmniej jednej
przestanki wymienionej w ust. 1 pkt 1 omawianego przepisu. Katalog zobowigzujgcych do
uniewaznienia postepowania przestanek jest przy tym zamkniety i nie moze by¢ traktowany
rozszerzajgco. Uniewaznienie postepowania bedzie miato miejsce w sytuacji, gdy nie zostata
ztozona zadna oferta, lub zostaty co prawda ztozone oferty, ale wszystkie podlegaja
odrzuceniu ze wzgledu na wady oferty lub zostaty ztozone przez wykonawcéw, ktdrzy nie
spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu i zostali z niego wykluczeni. Odwotujacy
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wskazat, ze w przypadku uniewaznienia postepowania zamawiajagcy ma obowigzek
poinformowaé¢ o tym wykonawcow, ktérzy w nim uczestniczg w chwili podjecia przez
zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego.

W niniejszej sprawie, odwotujacy uznat za kluczowe zagadnienie, ze wobec
niezaistnienia okolicznosci, ktére mogtyby prowadzi¢c do skutecznego wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, zamawiajgcy nie byt

uprawniony do uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg
btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich
zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Z cytowanego przepisu odwotujgcy za komentarzem: W. Dzierzanowski,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VI - wyprowadzit wniosek, ze do zasady
zamawiajgcy ma obowigzek zwrdcenia sie o uzupetnienie przez wykonawcéw zardwno
dokumentéw, jak i oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan zamawiajgcego - w kazdym przypadku, gdy stwierdzi on brak
ktéregokolwiek z nich. Nalezy przyjaé, ze sytuacja ta dotyczy zaréwno dokumentéw i
oswiadczen nieztozonych przez wykonawce, jak i ztozonych nieprawidtowo. W przypadku
dokumentoéw ztozonych nieprawidtowo wykonawca nie ztozyt dokumentow, jakich Zzadat

zamawiajgcy, a wiec np. wystawionych w odpowiedniej dacie.

Zdaniem odwotujgcego - doktrynie za bezsporne nalezy uznaé, ze wykluczenie
wykonawcy z postepowania winno zawsze by¢ poprzedzone podjeciem czynnosci
wyjasniajgcych. Skoro, wedtug ustawodawcy wykonawca nie podlega wykluczeniu w sytuaciji
gdy np. wykaze, iz podjat kroki majgce zapobiega¢ naruszeniom oraz naprawit szkody, to
czynno$¢ wykluczenia nie moze by¢ podjeta bez umozliwienia wykonawcy zajecia
stanowiska w tej sprawie.

Odwotujgcy przyznat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zazadat
przedtozenia wykazu oséb, ktére majg bra¢ udziat w realizacji zaméwienia, ale nastepnie
wykluczyt odwotujgcego z postepowania, pomimo, iz otrzymat wiadomos¢, ze pismo wystane

drogg elektroniczng nie zostato dostarczone do odwotujgcego, jak réwniez pomimo faktu, iz
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nie otrzymat on dowodu odebrania pisma przez odwotujgcego, ktére zostato wystane w
formie pisemnej. Zarzucat jednak, ze zamawiajacy, wobec braku mozliwosci zapoznania sie
odwotujgcego z trescig wezwania jak i udzielenia na nie odpowiedzi, nie podjagt odpowiednich
czynnosci wyjasniajacych, ktére powinny poprzedzac wykluczenie wykonawcy.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko zamieszczone na stronach internetowych
Urzedu Zamowien Publicznych, zgodnie z ktérym: ,Stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy -
Prawo zamdwien publicznych, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen Ilub dokumentéw, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce bfedy Ilub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie (...). Z powyzszego wynika, ze obowigzek wezwania do uzupetnienia
dokumentow na podstawie art. 26 ust 3 dotyczy wszystkich dokumentdw wskazanych w art.
25 ust. 1.” Ponadto, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza ,Obowigzek wynikajgcy z art.
26 ust. 3 p.z.p. dotyczy zaréwno dokumentdw i o$wiadczeri potwierdzajgcych spetnianie
warunkow pozytywnych (wynikajgcych z art. 22 ust. 1 p.zp.), jak i negatywnych
(wynikajgcych z art. 24 ust. 1 p.z.p.).” Wyrok KIO z dnia 11 wrzesnia 2013 r. KIO 2072/13.

Powyzsze przywiodto odwotujgcego do wnioskéw, ze zamawiajgcy w momencie
powziecia watpliwosci co do prawidtowosci ztozonej oferty, ma obowigzek wezwac
odwotujgcego do ztozenia okreslonych dokumentdéw (tu wykazu oséb). Jednak, z uwagi na
fakt, ze obowigzek ten nie zostat przez zamawiajgcego wykonany w sposob prawidtowy,
poniewaz doreczenie wezwania odwotujgcemu nie byto skuteczne, a tym samym nalezy

uznaé, ze zamawiajgcy nie wezwat odwotujgcego do przedtozenia dokumentdw.

Odwotujgcy uznat, ze zamawiajgcy powinien powtorzy¢é techniczng czynnosé
doreczenia i dopiero po skutecznym doreczeniu wezwania, bedzie mozna uznac, ze

zamawiajgcy wykonat cigzgcy na nim obowigzek.

Ponadto odwotujgcy podnosit, iz w niniejszej sprawie nie zachodzg okolicznosci
przewidziane w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktoéry zostat podany jako podstawa
wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Zgodnie z trescig tego przepisu, z postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z
wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art.
31 a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w
dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni

uczciwej konkurencji.
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Odwotujgcy os$wiadczyt, ze nie wykonywat zadnych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem przedmiotowego postepowania, a takze nie postugiwat sie przy
sporzadzaniu oferty osobami, ktére takie czynnosci podejmowaty. Ponadto zwrécit uwage, ze
z dziatah zamawiajgcego, w tym wezwania odwotujgcego do przedtozenia wykazu osoéb, nie
wynika, aby powzigt on watpliwosci co do udziatu Spotki Lafrentz Polska Sp. z 0.0. w
przygotowywaniu niniejszego postepowania. W tresci zadnego z pism kierowanych do
odwotujgcego, zamawiajgcy nie zgdat wyjasnien, uzupetnien dotyczacych okolicznosci
przewidzianych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp ani nie informowat o watpliwosciach w tym
zakresie. Dodatkowo, jak wskazat we wczesniejszej czesci odwotania, wobec braku
prawidtowego uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania
zawierajgcego w szczegodlnosci okolicznosci prawne i faktyczne wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, uniemozliwia poznanie toku wnioskowania zamawiajgcego i jego decyzji

majgcych istotny wptyw na wynik postepowania.

Podtrzymat, ze uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp
moze nastgpic tylko i wytgcznie, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu,
albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy
niepodlegajacego wykluczeniu. Wobec braku zaistnienia przestanek do uniewaznienia
postepowania, wniosek o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i dokonanie

ponownej oceny w tym zakresie, uznat za zasadny.

Odwotujgcy wielokrotnie zwracat sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, takze w dniu 17 sierpnia 2016 r. wystapit do
Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu z postepowania oraz wszelkiej korespondencji
prowadzonej pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym. W odpowiedzi na wniosek,
Zamawiajgcy pismem z dnia 26 sierpnia 2016 r. odmdwit udostepnienia korespondencji
prowadzonej pomiedzy stronami postepowania przetargowego z uwagi na brak podstaw
prawnych do uwzglednienia wniosku odwotujgcego w tym zakresie. Pismem z dnia 1
wrzesnia 2016 r. (po otrzymaniu zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania), odwotujgcy
ponownie zgtosit wniosek o udostepnienie kopii protokotu postepowania wraz z zatgcznikami,
w szczegolnosci korespondenciji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym (wraz
z potwierdzeniami otrzymania przez adresata). W odpowiedzi na przedmiotowy wniosek,
zamawiajgcy w dniu 2 wrzesnia 2016 r. przekazat odwotujacemu protokét z postepowania
wraz z zatacznikami. Po dokonaniu analizy otrzymanych dokumentow, odwotujacy stwierdzit,
ze nie udostepniono mu dowodoéw nadania i doreczenia wezwania do uzupetnienia
dokumentow z dnia 3 sierpnia 2016 r. W tresci kopii przedmiotowego wezwania podano, iz
pismo zostato nadane przesytkg polecong za potwierdzeniem odbioru. Ponadto w tresci

zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania z dnia 31 sierpnia 2016 r. wskazano, ze
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wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i o$wiadczeh z dnia 3 sierpnia 2016 r. zostato
przestane na adres odwotujgcego podany w ofercie. Przedmiotowe zatgczniki odwotujacy
otrzymat dopiero w dniu 6 wrzesnia 2016 r., o czym byta mowa powyze;.

Tym niemniej, odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z § 4 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz.U.2016.1128 z dnia 2016.07.28), Zamawiajacy udostepnia protokdt lub
zatgczniki do protokotu na wniosek. Przekazanie protokotu lub zatgcznikéw nastepuje przy
uzyciu $srodkdw komunikacji elektronicznej, a wedle § 4 ust. 5 powyzszego rozporzgdzenia,
zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie, czego
zamawiajgcy nie uczynit. Ponadto, wedlug odwotujgcego - zamawiajgcy w odpowiednim
czasie nie przekazat odwotujgcemu wszystkich zatgcznikédw do protokotu postepowania -
brak byto bowiem potwierdzenia nadania wezwania do ziozenia wykazu os6b majacych
realizowa¢ zamowienie, a takze potwierdzenia odebrania pisma przez odwotujgcego, co w
niniejszej sprawie ma znaczenie kluczowe. Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie
powinien wykazaé, ze odwotujgcy pomimo odebrania wezwania, nie udzielit na nie
odpowiedzi, czego zamawiajgcy nie uczynit na zadnym etapie postepowania. Bezsprzecznie,
wprowadzenie formy pisemnej oznacza, ze zamawiajgcy powinien dysponowa¢ dowodem
nadania pisma lub pokwitowaniem odbioru pisma przez wykonawce (wyrok Z.A. UZP z 9
maja 2006 r., UZP/Z0O/0-1276/06, LexisNexis nr 154896220), co mogtoby ewentualnie
stanowi¢ podstawe do uznania, ze odwotujgcy zaniechat odpowiedzi na wystosowane
wezwanie. Odwotujgcy zaznaczat réwnoczesnie, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony do
dokonywania okreslonych ustalen w sposéb dowolny. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowe;j
lzby Odwotawczej sporzadzenia rzetelnej dokumentacji odzwierciedlajgcej czynnosci i
decyzje zamawiajgcego wymagajg wynikajgce z ustawy Pzp zasady jawnosci i pisemnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Réwniez do realizacji zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow niezbedne jest zachowanie transparentnosci
dziatan zamawiajgcego, do czego z kolei niezbedne jest rzetelne dokumentowanie jego
czynnosci, w przeciwnym razie stajg sie one nieweryfikowalne. Nadto lzba ustalita, ze
,<Zamawiajgcy miat rbwniez wynikajacy z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek udostepnienia
wykonawcy dokumentacji z postepowania. Udostepnienie to - zgodnie z § 5 ust. 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego - winno nastgpi¢ niezwlocznie, a jedynie w wyjatkowych
przypadkach, w szczegélnosci zwigzanych z zapewnieniem sprawnego toku prac
dotyczacych badania i oceny ofert, moze to nastgpi¢ w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego, nie poOzniej jednak niz w dniu przestania informacji o wyborze

najkorzystniejszej oferty albo o uniewaznieniu postepowania (wyrok KIO 990/11 z dnia
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24.05.2011). Wskazane okolicznosci i argumenty natury prawnej potwierdzajg wedtug

odwotujgcego - stusznos¢ zgtaszanych zarzutéw.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz do protokotu rozprawy podtrzymat
stanowisko z powiadomienia o wyniku przetargu i wnosit 0 oddalenie odwotania. Podnosit,
ze, nawet w dowodzie wnioskowanym przez odwotujgcego - oswiadczeniu J.K. z
07.09.21016 r. jest zwrot ,uzytkownik nie odczytat wiadomosci na urzadzeniu kohcowym”.
Powotat sie na swdéj dowdd ztozony w sprawie, ze w oznaczonym czasie ,wystat dwie
wiadomosci, jedna z nich poszta na wskazany serwer.” ,Adres zostat przez serwer zdalny
sprawdzony i zaakceptowany”. Os$wiadcza, ze jest to rébwnoznaczne z tym, ze serwer
odbiorcy przyjat wiadomos¢. Drugi dowdd na te okolicznos¢ stanowi informacja zawarta w
aktach postepowania przetargowego, ze wiadomo$¢ zostata dostarczona do adresata.
Adresat jest wymieniony, a adres e-mail jest prawidtowy.

Zamawiajgcy uznawat, ze z kontekstu cafej sprawy wynikato, ze w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania nastagpita pomytka w zakresie przytoczenia podstawy prawne;j.
Podnosit, ze najistotniejszg kwestig w tym postepowaniu przetargowym - byto dysponowanie
przez wykonawce odpowiednig kadrg, na tym osadzato cate zamdwienie. Bezsporne
stanowito, ze w ofercie brak byto zatgcznika Wykazu osob. Nie przeczyt, ze Wykaz oséb
stanowit wymog podmiotowy i dlatego zastosowat procedure uzupetniania, zgodnie z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zaznaczat, ze dopuszczono 3 sposoby komunikowania: pocztg, faksem i
e-mail. Zamawiajgcy zastosowat dwa sposoby doreczenia tj. e-mail i przesytke polecons.
Powotywat sie na pkt 12 Formularza oferty gdzie wskazano, ze wszelkg korespondencje
nalezy kierowa¢ na adres z podaniem poczty e-email i adresu pocztowego A.J.. Mimo tego,
ze w samej tresci pisma wskazat adres pocztowy firmy, to uznawat, ze na kopercie mégt
wytgcznie adresowac przesylke na osobe fizyczng wskazang do kontaktéw. Skoro od
operatora otrzymat poswiadczenie, ze wiadomos¢ zostata dostarczona - to uznawat, ze nie
musi mie¢ potwierdzenia wprost od adresata - tej okolicznosci. Zdaniem zamawiajgcego brak
otrzymania potwierdzenia otrzymania wezwania do uzupetnienia, nie moze decydowaé o
braku skutecznosci jego przestania. Zatem przyjat skuteczno$¢ doreczenia wezwania w
rozumienia art. 61 § 2 K.c. Na poparcie swojego stanowiska, ze po stronie wykonawcy lezy
staranie, aby przesytka do niego dotarta i zostata przez niego rozpoznana powotuje wyroki o
sygn. akt. KIO 2323/13, KIO 1741/13, KIO 1983/13 oraz KIO 110/14 i 2013/13.

Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu wykonawcy pomytkowo powotujgc sie na
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Natomiast stan faktyczny sprawy wskazuje, ze wykluczenie
byto wynikiem niespetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, czemu
odpowiada dyspozycja art. 24 ust. 2 pkt 4 tej ustawy. Zamawiajgcy przyznal, ze

oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej zgodnie z art. 61 § 2 K.c. jest ztoZzone z
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chwilg wprowadzenia do $rodka komunikacji elektronicznej, gdy stanie sie w dostepne w
kontrolowanym przez odbiorce $rodku komunikacji elektronicznej. Zgodnie z teorig
doreczenia lezagcg u podstaw art. 61 § 2 K.c. ryzyko niedojScia oswiadczenia woli do
adresata spoczywa na skladajagcym oswiadczenie. Ewentualna niesprawnos¢ sieci,
wadliwo$¢ urzadzen obcigza nadawce, natomiast niesprawno$¢ urzadzen docelowych
spoczywa na odbiorcy. Komunikat, ze wiadomos¢ zostata dostarczona rozni sie zasadniczo
od komunikatu, ze nie odestano potwierdzenia dostarczenia wiadomosci. Odestanie
potwierdzenia nie zawsze musi by¢é generowane automatycznie, a potwierdzenie jest
dokonywane przez adresata wiadomos$ci zaleznie od jego woli. Zamawiajgcy uznawat, ze
dopetnit aktéw starannosci poprzez wystanie w $lad za korespondencjg elektroniczng -
wezwania do uzupetnienia dokumentéw tradycyjng przesytka listowg - adresowang do osoby
wskazanej do kontaktéw, podanej w ofercie. Przyznat, ze przesytka zostata zwrocona z
uwagi na brak nazwy firmy. Zaznaczat, ze oferta nie byta mozliwa do rozpatrzenia, skoro
wykonawca nie spetnit warunku udzialu w postaci przedstawienia Wykazu oséb
przeznaczonych do realizacji zaméwienia, i wykonawca powinien sie spodziewa¢ wezwania
do uzupetnienia - w tym zakresie. Konsekwencjg zaistniatej sytuacji byto wykluczenie
odwotujgcego i uznanie oferty za odrzucong. Nie mozna méwi¢ o naruszenia konkurencji w
przypadku, gdy w przetargu uczestniczy jeden wykonawca. Zamawiajgcy wnosit o oddalenie
odwotania - czego nastepstwem bedzie zaakceptowanie przeprowadzonych czynnosci.

Izba dopuscita dowody z ogtoszenia o zamoOwieniu, protokotu postepowania, z
zatgcznikami, postanowien  specyfikacji istotnych  warunkéw zamoéwienia, oferty

odwotujgcego, korespondenciji stron.

Izba dopuscita dowody zatgczone do odwotania:

a) Oferte odwotujgcego;

b) Pismo zamawiajacego z dnia 18.07.2016 r. (GDDKIA.O.BY.D-3.2413.17.3.2016.29)

¢) Pismo zamawiajgcego z dnia 03.08.2016 r. (GDDKIA.O.BY.D-3.2413.17.4.gk.2016.29)

d) Wiadomos¢ e-mail w sprawie pisma zamawiajgcego z dnia 03.08.2016 r.
(GDDKIiA.O.BY.D- 3.2413.17.4.gk.2016.29);

e) Wiadomos¢ e-mail w sprawie braku powiadomienia o dostarczeniu z dnia 03.08.2016 r.

f) Pismo odwotujgcego z dnia 17.08.2016 r. (LFP/Z/4100/65/2016)

g) Pismo zamawiajgcego z dnia 26.08.2016 r. ((GDDKIiA.O.BY.D-3.2413.17.5.gk.2016.29)

h) Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 31.08.2016 r. (GDDKIiA.O.BY.D-
3.2413.17.6.1. gk.2016.29)

i) Wiadomos¢ e-mail w sprawie przekazania zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z
dnia 31.08.2016 r. (GDDKIiA. O.BY.D-3.2413.17.6.1 .gk.2016.29)

j) Pismo odwotujgcego z dnia 01.09.2016 r. (LFP/Z/4100/72/2016)
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k) Wiadomo$¢ e-mail w sprawie przekazania pisma odwotujgcego z dnia 01.09.2016 r.
(LFP/Z/4100/72/2016)

l) Pismo zamawiajgcego z dnia 02.09.2016 r. (GDDKIA.O.BY.D-3.2413.17.6.gk.2016.29)

m) Protokét z postepowania;

n) Wydruk z systemu elektronicznego Poczty Polskiej ,Elektroniczny Nadawca wersja 7.2.1 ”
wraz z kopig koperty.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody, przedstawione przez strony na rozprawie:

1) przez odwotujgcego oswiadczenie J.K. $wiadczacego ustugi obstugi zasobow
informatycznych firmy, ze sporna poczta nie zostata wyswietlona lub przekazana do
odczytu na urzgdzeniu koncowym uzytkownika;

2) przez zamawiajgcego, z oswiadczenia M.M. z obstugi informatycznej, ze [wiadomosc]
poszta na wskazany serwer. Data sie zgadza. Adres zostat przez serwer zdalny
sprawdzony i zaakceptowany.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach i do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba ustalita, co nastepuje.

Z dowodow przedtozonych przez odwotujgcego oraz akt postepowania przetargowego
udostepnionych przez zamawiajgcego na wezwanie Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej -
wynika nastepujacy, stan faktyczny.

Przedmiotem zaméwienia jest ,Wsparcie merytoryczne Kierownikéw Projektu S5 oraz
komorek organizacyjnych GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych
inwestycji przewidzianych do wspotfinansowania ze $rodkéw Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014- 2020 z podziatem na 2 czesci.”

Czes¢ 1: Wsparcie merytoryczne Kierownikow Projektu S5 Odcinka 1,2,3,4 oraz
komoérek organizacyjnych GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych
inwestycji przewidzianych do wspoffinansowania ze s$rodkéw Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014- 2020

Czes¢ 2: Wsparcie merytoryczne Kierownikow Projektu S5 Odcinka 5,6,7 oraz
komoérek organizacyjnych GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy przy obstudze realizowanych
inwestycji przewidzianych do wspofifinansowania ze s$rodkéw Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014- 2020

W Rozdziale 7 specyfikacji Istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ -IDW), punkt 7.2b)
zamawiajgcy opisat potencjat kadrowy, jakim winien legitymowaé sie wykonawca na

wyznaczony uptyw terminu ztozenia oferty, w odniesieniu do kazdej z dwdch czesci
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zamoéwienia oddzielnie. Zamawiajgcy wyznaczyt ilos¢ os6b do wsparcia poszczegolnych
zespotdw lub jednostek organizacyjnych zamawiajacego - 13-tu jednostek w czesci pierwszej
i - 10 jednostek w czesci 2-giej. Podat wymagane wyksztatcenie, kwalifikacje,
doswiadczenie, umiejetnosci faktyczne np. posiadanie prawa jazdy kategorii B; wykluczyt,

aby ta sama osoba zostata wskazana do petnienia funkcji w dwdch czesciach zaméwienia.

Punkt 8.1. SIWZ. Na potwierdzenie spetniania przez Wykonawce warunkéw, o ktérych mowa
w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, ktérych opis sposobu dokonania oceny spetnienia zostat zamieszczony w pkt
7.2 IDW, nalezy pod rygorem wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy Pzp - wraz z ofertg ztozy¢ nastepujgce dokumenty:

Punkt 8.1.3. Wykaz oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, w
szczegoInosci odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji i doswiadczenia niezbednych do wykonania zamdwienia, a takze
zakresem wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie dysponowania
tymi osobami - w celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunku, ktérego opis zostat
zamieszczony w pkt 7.2.3 lit. b) IDW.

Punkt 18.1. SIWZ-IDW. Wszelkie oswiadczenia, pytania, wnioski zawiadomienia, oraz inne
informacje Zamawiajgcy oraz Wykonawcy bedg przekazywac pisemnie lub faxem (nr faxu
zamawiajgcego ....) lub drogg elekironiczng (adres ...) 2z uwzglednieniem pkt 18.2.
Zamawiajgcy wymaga niezwtocznego potwierdzenia przez wykonawce pisemnie faxem lub
droga elektroniczng (zgodnie z wyborem Zamawiajacego) faktu otrzymania kazdej informaciji
przekazanej w innej formie niz pisemna, a na zgdanie Wykonawcy potwierdzi fakt otrzymania

od niego informaciji.

Punkt 8.2. Forma pisemna zastrzezona jest dla ztozenia oferty wraz z zatgcznikami, w tym

o$wiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(...).

W formularzu oferty wykonawca zobowigzany byt poda¢ nazwe firmy, doktadny adres
Wykonawcy.

Punkt 12 formularza oferty zawiera dyspozycje, ze wszelkg korespondencje w sprawie
przedmiotowego postepowania nalezy kierowac¢ na adres:

Tel...... fax,...e-mail.....
Formularze 3.3.a i 3.3.b obejmujg wykazy oséb, kitdére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia - czesé 1 2.
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We wzorze umowy w § 4 zamawiajgcy postanowit, ze Wykonawca zobowigzuje sie
skierowac¢ do realizacji ustugi osoby wskazane w Formularzu - Potencjat kadrowy. Zmiana
ktorejkolwiek z osbéb wymaga pisemnego zaakceptowania przez Zamawiajgcego. W ust. 4
Zamawiajgcy wyznaczyt minima ptacowe dla osob wskazanych przez Wykonawce, oraz
zastrzegt mozliwos¢ kontroli w tym zakresie oraz w innych aspektach w odniesieniu do oséb

$wiadczacych ustuge.

Wymagania w odniesieniu do personelu wykonawcy zamawiajgcy potwierdzit w
wyjasnieniach do SIWZ z dania 28.06.2016 r.

Ogtoszenie ukazato sie 3 czerwca 2016 r. pod nr 2016/S 106-189505). Zmiana ogtoszenia, w
tym dotyczaca potencjatu kadrowego miata miejsce 28 czerwca 2016 r. pod numerem
2016/S 122-219209.

Termin skfadania ofert zostat przedtuzony do dnia 18 lipca 2016 r.

Oferte ztozyta jedynie firma: Lafrentz Polska Sp. z 0.0. ul. Zbgszynska 29, 60-359 Poznan;
ktéra w pieczeci nagtowkowej podata numer telefonu i faxu

W pkt 12 Formularza oferty podata: Wszelkg korespondencje w sprawie przedmiotowego

postepowania nalezy kierowac na ponizszy adres:

Osoba do kontaktu A.J. adres ul. Skérzewska 35 Budynek ,K”, 62-081 Wysogotowo. Tel.
(61) 867-40-50 fax (61) 867-4079, e-mail: office@lafrentz.pl

Odwotujgcy w dokumentach oferty nie zatgczyt dla czesci 1 i 2 zamowienia Wykazu oséb,

ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia.

Zamawiajgcy w dniu 3 sierpnia 2016 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia nastepujgcych

oswiadczen i dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykazu os6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia dla czesci 1i 2.
W Panstwa ofercie brak jest powyzszych wykazow. (...)

Zamawiajgcy zaznaczat, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty sktadane w
wyniku uzupetnienia powinny potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w nie pdzniej niz w

dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert, tj. 18.07.2016 r.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin na uzupetnienie braku do 16 sierpnia 2016 r. do godziny
10:00.

Wiadomos¢ zostata przestana na adres e-mail: office@lafrentz.pl w dniu 3 sierpnia 2016 r. o

godzinie 15:53. W tredci wezwania zawarte jest zgdanie potwierdzenia jego otrzymania.
Operator Microsoft Outlook potwierdzit, ze wiadomosé zostata przekazana do adresata
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office@lafrentz.pl, ale miejsce docelowe nie odestato powiadomienia o dostarczeniu

wiadomosci.

Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2016 r. wystat przedmiotowe wezwanie przesytkg pocztowg
polecong, adresowang: Lafrentz Polska Sp. z 0.0. Adres do korespondencji Pani A.J. adres
ul. Skérzewska 35 Budynek ,K”, 62-081 Wysogotowo. Koperta zostata zaadresowana - Pani
A.J., ul. Skérzewska 35 Budynek ,K”, 62-081 Wysogotowo

Poczta Polska w systemie Elektroniczny Nadawca potwierdzita, ze ww. przesytka nie zostata
doreczona, dnia 10.08.2016 r. - decyzja o zwrocie.

Powyzsze potwierdza zwrot przesyiki znajdujacy sie w aktach postepowania przetargowego i
adnotacja na kopercie ,Zwrot Brak nazwy firmy.”

W dniu 31 sierpnia 2016 r. zamawiajgcy pismem adresowanym: Lafrentz Polska Sp. z o.0.
Adres do korespondencji Pani A.J. adres ul. Skérzewska 35 Budynek ,K”, 62-081
Wysogotowo, e-mail: office@lafrentz.pl powiadomit odwotujgcego o0 uniewaznieniu

postepowania: ,Dziatajgc w trybie art. 93 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), dalej zwang ustawg Pzp,
Zamawiajgcy zawiadamia, ze ww. postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego zostato uniewaznione.
Uzasadnienie prawne: art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Uzasadnienie fatyczne: nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W ramach ww. postepowania ztozona zostata jedna oferta. W dniu 03.08.2016 r.
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Wykonawce do
uzupetnienia dokumentow i o$wiadczen na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, wyznaczajgc termin na uzupetnienia na dzien 16.08.2016 r. godz.10:00.
Powyzszg informacje przekazano na adres do korespondencji wskazany przez Wykonawce
w Ofercie. Wykonawca pozostawit wezwanie bez odpowiedzi, nie uzupetniajgc oferty we
wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie, tym samym nie wykazujgc spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W zwigzku z nieztozeniem oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie.”

Przedmiotowe pismo zamawiajgcy wystat na wskazany adres poczty elektronicznej
odwotujgcego oraz drogg pocztowg. Powiadomienie przestanie do adresata drogag
elektroniczng na adres email zostato potwierdzone przez adresata jako odebrane, co
zamawiajgcy przyznat. Natomiast ta sama przesytka wystana listem poleconym, gdzie na
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kopercie tak samo zostat wskazany adresat Pani A.J. adres ul. Skérzewska 35, Budynek ,K”,
62-081 Wysogotowo zostata zwrécona przez poczte z adnotacjg ,Zwrot Brak nazwy firmy” -
w dniu 08.09.2016 r.

Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujacy wykazat przestanki legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Powotywat sie na interes w
uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow tej ustawy, gdyz ztozona przez niego oferta jest jedyng w
przedmiotowym postepowaniu, co oznacza, ze uniewaznienie postepowania w sposob

bezposredni pozbawito odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutow odwotania nalezato uwzgledni¢ regulacje
ustawy Prawo zamowien publicznych i przepiséw Kodeksu cywilnego, ktére poprzez

odestanie z art. 14 ustawy Pzp znajdujg zastosowanie w niniejszej sprawie.

Odwotanie dotyczy postepowania, ktére zostato wszczete w dniu 3 czerwca 2016 r. i
majg do niego zastosowanie przepisy dotychczasowe, obowigzujgce do daty wejscia w zycie
przepis6w ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych

oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Przepis art. 27 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniach o udzielenie
zamOwienia oswiadczenia, wnioski zawiadomienia, oraz inne informacje zamawiajacy i
wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie faksem lub drogg
elektroniczng. Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, pytania, wnioski
zawiadomienia, oraz informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie
drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Powyzsza regulacja znalazta

odzwierciedlenie w postanowieniach pkt 18.2. SIWZ-IDW.

Z Kkolei przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktdérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez

oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
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zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze odwotujacy w dokumentach oferty nie
zatgczyt dla czesci 1 i 2 zamdwienia Wykazu o0séb, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu
zamoéwienia. Z tego wzgledu wezwanie do uzupetnienia tychze dokumentéw z dnia 3

sierpnia 2016 r. byto zasadne.

Wezwanie zostato przestane na wskazany adres e-mail: office@Ilafrentz.pl w dniu 3

sierpnia 2016 r. o godzinie 15:53. W tresci zawarto komunikat: ,Zgodnie z art. 27 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, prosimy o niezwloczne potwierdzenie otrzymania
niniejszego pisma na fax nr 52 323-45- 74 lub drogg elekironiczng za pomocg poczty
mailowej (adres: zamoOwienia byd(a).gddkia.gov.Pl)”. Bezspornie zamawiajgcy nie otrzymat

potwierdzenia otrzymania wiadomosci.

Operator Microsoft Outlook poswiadczyt, ze wiadomosé zostata przekazana do
adresata office@lafrentz.pl, ale miejsce docelowe nie odestato powiadomienia o

dostarczeniu wiadomosci.

Zamawiajgcy, zgodnie z przyjeta procedurg, w dniu 4 sierpnia 2016 r. wystat
przedmiotowe wezwanie przesytkg pocztowg polecong, adresowana: Lafrentz Polska Sp. z
0.0. Adres do korespondencji Pani A.J., adres ul. Skorzewska 35 Budynek ,K”, 62-081
Wysogotowo. Koperta zostata zaadresowana Pani A.J., ul. Skérzewska 35 Budynek ,K”, 62-
081 Wysogotowo - bez wskazania nazwy firmy. Poczta Polska w systemie Elektroniczny
Nadawca poswiadczyta, ze ww. przesytka nie zostata doreczona, dnia 10.08.2016 r. -
zapadta decyzja o jej zwrocie. Powyzsze potwierdza zwrot przesytki znajdujacy sie w aktach
postepowania przetargowego i adnotacja na kopercie -,Zwrot Brak nazwy firmy.”

Tak samo zamawiajgcy postapit przy doreczeniu powiadomienia o uniewaznieniu
postepowania, ktére stato sie przyczyng wniesienia odwotania. Operator pocztowy zwrocit
przesytke w dniu 8 wrzesnia 2016 r. z analogiczng adnotacja na kopercie -,Zwrot Brak
nazwy firmy.” Wiadomos¢ przekazana na adres e-mail tym razem dotarta do adresata i

zostata potwierdzona.

Na gruncie przedstawionego stanu faktycznego pozostato ustalenie, czy zaistniaty
spos6b doreczenia wezwania byt prawidtowy, i czy wywotat skutki prawne - wezwania do
usuniecia brakéw oferty odwotujgcego zgodnie z przywotanym wyzej art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Izba ocenia, ze warunki udziatu w postepowaniu z uwagi na wymagany Potencjat
kadrowy byty trudne do spetnienia, o czym $wiadczy fakt ztozenia tylko jednej oferty,
podczas gdy w zamowieniach tego typu - na ustugi niematerialne, np. inzyniera kontraktu,
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czy ustugi projektowe - zwykle sktadana jest duza ilos¢ ofert i wystepuje szczeg6lnie
nasilona konkurencja. Nieodebranie wiadomosci e-mail mogto by¢ skutkiem zaniechania
odwotujgcego, ktéry nie zdotat przygotowaé na czas, tak obszernych i skomplikowanych
dokumentéw jakie w tym postepowaniu stanowig - Wykazy oséb, ktére zamierzat
przeznaczy¢ do realizacji zamowienia - wymagajgce uprzednich wszechstronnych uzgodnien
z potencjalnymi wykonawcami czynnosci, bedacych przedmiotem zaméwienia. Tym bardziej,
ze ostateczne warunki zostaty podane w zmianie ogtoszenia w dniu 28 czerwca 2016 r., a
termin sktadania ofert przypadat na dzien 18 lipca 2016 r. Jednakze brak jest
wystarczajgcych dowoddéw na taki przebieg zdarzen - i zamawiajgcy tego nie dowodzit.

Faktem jest brak dowodu doreczenia wezwania zarobwno na wskazany w ofercie
odwotujgcego adres e-mail, jak i drogg pocztowa, gdyz list polecony zostat zwrdcony przez
operatora pocztowego do nadawcy, tj. do zamawiajgcego, a odbiorca nie potwierdzit

otrzymania wiadomo$ci drogg elektroniczna.
Strony przedstawity dodatkowe dowody:

a) przez odwotujgcego oswiadczenie J.K. Swiadczgcego ustugi obstugi zasobdw
informatycznych firmy, ze sporna poczta nie zostata wyswietlona lub przekazana do
odczytu na urzadzeniu koncowym uzytkownika;

b) przez zamawiajgcego, oswiadczenie M.M. z obstugi informatycznej, ze [wiadomos¢]
poszta na wskazany serwer. Data sie zgadza Adres zostat przez serwer zdalny
sprawdzony i zaakceptowany

- ktére jednak nie rozwiewaty watpliwosci zwigzanych z doreczeniem wezwania uzupetnienia

wykazu oséb na adres elektroniczny, gdyz wskazywaty na tezy przeciwstawne.

Nalezato odpowiedzie¢ na pytanie, czy wystanie wezwania pod wskazany w ofercie
adres odwotujgcego - poczty elektronicznej i miejsca siedziby - w danym przypadku -
wywotato skutek doreczenia wezwania i dalsze nastepstwa spowodowane oceng
zamawiajgcego, ze wykonawca Lafrentz Polska Sp. z 0.0. nie zastosowat sie do dyspozyciji
wezwania, co spowodowato skutek wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong. Czego dalszym nastepstwem byto uniewaznienie przedmiotowego
postepowania.

Zdaniem |zby dziatania zamawiajgcego zwigzane z przekazaniem wezwania do
uzupetnienia dokumentéw nie byly catkowicie prawidiowe, co rzutowato na wadliwos¢
czynnosci podjetych w dacie 31 sierpnia 2016 r., i co najmniej przedwczesne wykluczenie

odwotujgcego, uznanie oferty za odrzucong i uniewaznienie postepowania.

Wedtug postanowien SIWZ zamawiajgcy wymagat niezwtocznego potwierdzenia
przez wykonawce pisemnie faksem Ilub drogg elektroniczng (zgodnie z wyborem
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zamawiajgcego) faktu otrzymania kazdej informacji przekazanej w innej formie niz pisemna,

w samej tresci wezwania dyspozycje te powtorzyt.

Przepis art. 61 § 2 K.c. stanowi, ze o$wiadczenie woli, wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do srodka komunikaciji
elektronicznej, w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac¢ sie z jego trescig. Na gruncie
przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére majg pierwszenstwo zastosowania w
odniesieniu do czynno$ci stron z mocy art. 14 Pzp, przed przepisami K.c., powyzsze doznaje
modyfikacji o tyle, ze stosuje sie z mocy art. 27 tej ustawy potwierdzenia faktu otrzymania
wiadomosci.

Zamawiajgcy przyznat, ze oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej
zgodnie z art. 61 § 2 K.c. jest ztozone z chwilg wprowadzenia do $rodka komunikacji
elektronicznej, gdy stanie sie w dostepne w kontrolowanym przez odbiorce s$rodku
komunikacji elektronicznej. Zgodnie z teorig doreczenia lezacg u podstaw art. 61 § 2 K.c.
ryzyko niedojscia oswiadczenia woli do adresata spoczywa na sktadajgcym oswiadczenie.
Ewentualna niesprawnos¢ sieci, wadliwos¢ urzadzen obcigza nadawce, natomiast

niesprawnosc¢ urzadzen docelowych spoczywa na odbiorcy.

Mimo, ze odestanie potwierdzenia nie zawsze musi by¢ generowane automatycznie,
a potwierdzenie moze by¢ dokonywane przez adresata wiadomosci zaleznie od jego woli, to
jednak nie da sie wykluczy¢, ze spornej wiadomosci nie dostarczono z powodow
technicznych, i nie byta dla odwotujgcego dostepna opcja jej odczytu. Ciezar dowodu
przeciwnego - zgodnie art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, obcigzat zamawiajgcego
skoro to on z podanych faktow wywodzit skutki prawne - zaistnienia podstaw do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania.

Wprawdzie nastepstwa nieodpowiedniego dziatania urzgdzen odbiorczych obarczajg
adresata przesylki e-mail, jednakze zamawiajgcy nie wykazat takiej okolicznosci i
niepojawienie sie wiadomosci w skrzynce odbiorczej adresata, tj. odwotujacego - mogto
wynikac z réznych przyczyn technicznych, nie lezacych po jego stronie.

Zeby zapobiec takim sytuacjom - niedojécia wiadomosci elektronicznej, stosowane
jest powszechnie w procedurach przetargowych - potwierdzenie pisemne - wiadomosci
wystanej w postaci elektronicznej, faksem lub e-mail. Tak tez postgpit zamawiajgcy wysytajgc
wezwanie w dniu 4 sierpnia 2016 r. przesytkg pocztowg - polecong. Zdaniem |zby,
zamawiajgcy dziatat przy tym niestarannie i rutynowo. Faktem jest, ze zgodnie z punktem 12
Formularza oferty odwotujgcy podat osobe do kontaktéw: A.J. adres ul. Skérzewska 35
Budynek ,K”, 62-081 Wysogotowo. Nalezato jednak wskazac¢ takze na kopercie nazwe Firmy
odwotujgcego: Lafrentz Polska Sp. z 0.0., czego zamawiajgcy nie uczynit. Trudno zatem
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oczekiwa¢ od doreczyciela pocztowego, ze bedzie on odszukiwat w budynku biurowym, w
ktéorym moga pracowac dziesigtki oséb - oznaczonej z nazwiska i imienia osoby. Podanie
nazwy Firmy - umozliwitoby dotarcie doreczycielowi pod jej adres. Zreszta w adnotacji o
zwrocie przesytki podano taka przyczyne - ,Zwrot Brak nazwy firmy.” W Regulaminie
swiadczenia powszechnych ustug pocztowych - stawiany jest wymog wobec nadawcy -
oznaczenia nazwy firmy, do ktérej adresowana jest przesytka. Skutki niepetnego oznaczenia
adresata przesyiki obcigzajg nadawce. Gdyby przynajmniej omawiane wezwanie zostato
doreczone przesytkg pocztowa, I1zba miataby podstawy, aby przyjac¢ skutecznos¢ wezwania.

Z powyzszych wzgledéw lzba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze wezwania z
dnia 3 sierpnia 2016 r. do uzupetnienia Wykazu osob nie doreczono mu zgodnie z art. 61 § 1
K.c., tj. tak, ze mogt zapoznac¢ sie z jego trescia.

Przepis art. 61 § 1 K.c. stanowi, ze oswiadczenie woli jest ztozone innej osobie z

chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescia.

Skoro odwotujacy nie mégt zapoznac sie trescig wezwania z dnia 3 sierpnia 2016 r.,
gdyz nie zostato mu doreczone ani w formie elektronicznej, ani w formie pisemnej, zatem nie
mogt takze wypetni¢ dyspozycji zamawiajacego - uzupetnienia Wykazdéw oséb, ktére bedg

wykonywac zamowienie - w wyznaczonym czasie do 16 sierpnia 2016 r.

Zamawiajgcy w powiadomieniu z dnia 31 sierpnia 2016 r. podat, ze wykonawca
Lafrentz Polska Sp. z 0.0. ,,pozostawit wezwanie bez odpowiedzi, nie uzupetniajgc oferty we
wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie, tym samym nie wykazujgc spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W zwigzku z nieztozeniem oferty

niepodlegajgcej odrzuceniu Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie.”

Z powyzszego uzasadnienia nie wynika, aby zamawiajacy przed podjeciem decyzji
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania wyjasniat okolicznosci i fakt braku doreczenia
spornego wezwania. Udostepniony odwotujgcemu i Izbie protokét postepowania wraz z
zatgcznikami dokumentdéw - takich ustalen nie zawiera i zamawiajgcy na rozprawie nie
podnosit, ze podjat jakiekolwiek dziatania w celu wyjasnienia sytuacji. W przekonaniu Izby,
zamawiajgcy bezpodstawnie uznawat, ze dopetnit wszelkich aktéw starannosci poprzez
wystanie w Slad za korespondencjg elektroniczng - wezwania do uzupetnienia dokumentow
tradycyjna przesytkg listowg - adresowang do osoby wskazanej do kontaktéw, podanej w

ofercie - jednak bez oznaczenia na kopercie nazwy firmy.
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Izba uznata za zasadng argumentacje odwotujgcego, ze zamawiajgcy powinien
powtdrzy¢ techniczng czynnos$¢ doreczenia i dopiero po skutecznym doreczeniu wezwania,

bedzie mozna uznac, ze zamawiajacy wykonat cigzacy na nim obowigzek.

Jakkolwiek Izba rozwazyta stanowisko zamawiajgcego przestawione w odpowiedzi na
odwotanie, to za podstawe rozstrzygniecia nalezato przyjg¢ tres¢ przekazanego wykonawcy
uzasadnienia uniewaznienia postepowania, do tego bowiem uzasadnienia wykonawca
Lafrenz Polska Sp. z 0.0. odnosit zarzuty wniesionego odwotania, a lzba z kolei nie moze
orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, gdyz taki zakaz wynika z art.

192 ust. 7 ustawy Pzp.

Materiat dowodowy sprawy dawat podstawy do stwierdzenia, ze uniewaznienie
postepowania wskutek wykluczenia Lafrentz Polska Sp. z 0.0. i uznania jedynej ztozonej
oferty za odrzucong z przyczyn wskazanych w powiadomieniu z dnia 31 sierpnia 2016 r.- ze
wzgledu na wykluczenie odwotujgcego - w zaistniatych okolicznosciach nie znajdowato
normatywnego wsparcia w przywotanym jako podstawa tej czynnosci art. 24 ust. 2 pkt 1,
ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nawet gdy podstawe prawng stanowit faktycznie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zarzuty odwotujgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy Prawo

zamoOwien publicznych Izba uznata za zasadne, w zakresie:

1) art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez brak skutecznego wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w

tym w sposob umozliwiajgcy ich faktyczne uzupetnienie;

2) art. 93 wust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez bezpodstawne uniewaznienie
przedmiotowego postepowania;

3) art. 27 ust. 1 Pzp w zw. z art. 27 ust. 2 Pzp w zw. z art. 61 K.c. poprzez
bezskuteczne przekazanie i doreczenie odwotujgcemu wezwania do ztozenia Wykazu oséb,
ktére beda uczestniczyly w realizacji zamdwienia drogg elekironiczng, bez otrzymania
potwierdzenia jego otrzymania i tym samym uniemozliwienie zapoznania sie odwotujgcego z

wezwaniem;

4) art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp poprzez wykluczenie z postepowania odwotujgcego i w
konsekwencji uznanie oferty zlozonej przez odwotujgcego za odrzucong, pomimo
niezaistnienia okolicznosci przewidzianych w tym przepisie, ktére skutkowaty wykluczeniem

odwotujgcego;
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5) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp z powodu nie
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo braku wypetnienia

obowigzku wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych te warunki.

6) art. 6 K.c. w zw. art. 61 K.c. w zw. Z art. 14 ustawy Pzp, poprzez niewykazanie
prawidtowosci doreczenia odwotujgcemu pisma z wezwaniem z dnia 3 sierpnia 2016 r. do

ztozenia Wykazu osob, ktére bedg uczestniczyty w realizacji zamoéwienia

- przy czym naruszenia ww. przepiséw mialty istotny wptyw na wynik postepowania w

rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji naruszenie art. 8 ust.
1 Pzp poprzez niepodanie uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia odwotujgcego
z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona, w tym nieprzedstawienie takiego
uzasadnienia w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z dnia 31 sierpnia 2016 r.,

przy zalozeniu zamawiajgcego, ze skutecznie doreczyt odwotujgcemu wezwanie do

uzupetnienia dokumentéw, byt nietrafny o tyle, ze powiadomienie podaje: [Wykonawca]
wpozostawit wezwanie bez odpowiedzi, nie uzupetniajgc oferty we wskazanym przez
Zamawiajgcego zakresie, tym samym nie wykazujgc spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte
Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Nalezy stwierdzi¢, iz sam brak uzupetnienia wymaganego dokumentu podmiotowego,
jakim jest Wykaz os6b przeznaczonych do realizacji zaméwienia - w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie, na gruncie przepisow ustawy Pzp kwalifikowany jest jako podstawa
do wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 4. Ustawa Pzp w aktualnym brzmieniu - nie przewiduje
odrebnej podstawy wykluczenia z powodu nieuzupetnienia dokumentow, jak tylko uznanie,
ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu. Art. art. 24 ust. 2 pkt 1 zostat
przywotany przez zamawiajgcego pomytkowo, co jednak mogto dezorientowa¢ wykonawce,
gdyz nie miat on wiedzy o tresci wezwania. Zamawiajgcy nie podjat zadnych dziatan w celu
sprostowania popetnionej omyiki i wyjasnienia sytuacji.

Przeprowadzenie czynnosci w postepowaniu niezgodnie z odnosnymi przepisami
ustawy Pzp, zawsze wigze sie z naruszeniem zasad tego postepowania wyrazonych w art. 7
ustawy, ktdére majg gwarantowaé przestrzeganie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow.

Izba nie nakazata wyboru oferty odwotujgcego, gdyz w zaistniatych warunkach
faktycznych - nie nastgpito zadne zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej - ztozonej
przez odwotujgcego. W trakcie ponownej oceny ofert, zamawiajgcy bedzie zobowigzany
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powtdrzy¢é procedure wezwania oraz dokonaé oceny oferty odwotujgcego stosownie do
ustalonych okolicznosci.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1, 21 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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