Sygn. akt KIO 1098/15

WYROK
z dnia 12 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Ltukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 25
maja 2015 r. wniesionego przez wykonawce Comparex Poland S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Komenda Gtéwna Policji Wydziat Zaméwien Publicznych, ul.
Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa,

przy udziale
wykonawcy Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie, al. Jerozolimskie 134, 02-305

Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Comparex Poland S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez odwotujgcego
Comparex Poland S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Réwnolegta 2, 02-235
Warszawa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915, 1146 i 1232) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirreeeas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Komenda Gtéwna Policji Wydziat Zaméwien Publicznych, ul.
Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa wszczgt postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg »zakup ustugi serwisu sprzetu dla systeméw: KSIP, KCDC,
CSD, ERCDS, SIO, SYNAPS, FT, SWOP, GAZELA, SWLP, Sie¢ Teleinformatyczna* CBSP,
CHILD ALERT, ZSODE, 124/7, AFIS, KSI, CODIS, numer postepowania 12/BLil/15/AL«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 11.02.2015 r. pod nrem 2015/S 029-049213.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego

okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 15.05.2015 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Comparex Poland S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.
Roéwnolegta 2, 02-235 Warszawa, gdyz wykonawca nie ztozyt wyjasnien odnos$nie art.
90 ust. 3 Pzp.

Wykonawca Comparex Poland S.A. zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst
25.05.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego z 15 maja 2015
roku polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego, a w konsekwencji wobec wyboru oferty
wykonawcy Qumak S.A.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 14 Pzp oraz w zwigzku z art. 61 Kc przez
bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na nieztozenie przez
odwotujgcego wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej, pomimo ze odwotujagcy nie
mogt zapoznac sie z tre$cig wezwania zamawiajacego;

2) art. 27 ust. 2 Pzp przez uznanie za doreczone odwotujgcemu wezwania do ztozenia
wyjasnien wystanego faksem, pomimo ze odwotujgcy nie potwierdzit otrzymania
tego faksu, a zamawiajgcy nie dopetnit z nalezytg starannoscig czynnosci
sprawdzenia przyczyn braku potwierdzenia;



3) (w konsekwencji) art. 91 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy Qumak,
ktora to oferta nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu;

4) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie uczciwej konkurencji przez dokonanie wyboru
oferty z naruszeniem przepisbw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego bedacej
najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania przez:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, w tym ewentualnie
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej, a
nastepnie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w
postepowaniu;

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadnienie odwotania

W pismie z 15 maja 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
oferty odwotujacego oraz o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktorg
zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Qumak. W zakresie dotyczacym odrzucenia oferty
odwotujgcego zamawiajgcy powotat sie na okolicznos¢ wezwania odwotujgcego (pismem z
12 maja 2015 r.) do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty w toku aukcji elektroniczne;j
oraz ze odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien przed uptywem wyznaczonego terminu, tj. do 14
maja 2015 r. do godz. 14:00.

Ta decyzja zamawiajgcego nie miata jednak uzasadnionych podstaw.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy zwraca jednak uwage, ze warunkiem
zlozenia wyjasnien czy tez udzielenia odpowiedzi na jakiekolwiek pytanie bgdz wezwanie
zamawiajgcego jest zapoznanie sie z trescig takiego wezwania.

Odwotujgcy nie miat takiej mozliwosci z uwagi na awarie faksu, do ktorej doszto 12 maja
2015 r., przy czym ww. wezwanie zamawiajgcego zostalo mu przestane wtasnie w tym

okresie w formie faksu. W konsekwencji awarii faks odwotujgcego potwierdzat wprawdzie



przyjecie przesytanych wiadomosci, ale ich nie drukowat. Odwotujgcy zlecit niezwtocznie
naprawe urzadzenia.
Dowdd: potwierdzenie serwisowe naprawy urzadzenia — na okolicznos¢ zaistnienia

awarii i jej skutkbw w zakresie funkcjonowania urzadzenia oraz daty jej usuniecia.

W nastepstwie zaistniatej awarii odwotujacy w czasie trwania awarii nie miat mozliwosci
zapoznania sie z trescig jakichkolwiek pism przesytanych mu w formie faksu, gdyz
urzgdzenie faksowe nie dokonywato wydrukdéw przesytanych pism (nawet jesli zamawiajgcy
dysponowat ewentualnym potwierdzeniem transmisji faksu). Odwotujgcy nie mogt zatem
zapozna¢ sie z trescig pism przesytanych mu faksem w tym czasie. Oznacza to, ze
odwotujgcy nie miat réwniez mozliwosci zapoznania sie z trescig ww. wezwania
zamawiajgcego z 12 maja 2015 r. oraz udzielenia na nie odpowiedzi.

Zgodnie z trescig art. 14 Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Jednoczesnie, jak wynika z art. 61 §
1 Kc, oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy
oswiadczenie woli doszto do tej osoby w taki sposéb, ze osoba ta mogta zapozna¢ sie z
trescig oswiadczenia woli. Natomiast oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej
jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej
w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescig (art. 61 § 2 Kc). Przy tym
przyjmuje sie, ze postuzenie sie przez zamawiajgcego jedng z form przewidzianych w art. 27
ust. 1 Pzp stwarza domniemanie wystania oswiadczenia w sposob umozliwiajgcy zapoznanie
sie z trescig danego pisma. Domniemanie to moze by¢ jednak obalone przez adresata, tj.
adresat moze wskazywa¢ np. na przeszkody techniczne itp. czy inne okolicznosci
uniemozliwiajgce zapoznanie sie z trescig pisma.

Stanowisko to zostato potwierdzone w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej. W
wyroku KIO z 5 marca 2013 r., KIO 346/13 stwierdzono w szczegdlnosci, ze przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych nie regulujg szczegétowo kwestii
doreczania pism pomiedzy stronami postepowania, ocene tej kwestii nalezy dokonaé¢ za
pomocg przepisdw Kodeksu cywilnego (przez art. 14 Pzp).

Jednoczesnie w wyroku z 17 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 427/09, KIO stwierdzita, ze
»Wydruki zaréwno z faksu, jak i raport z centrali moga jedynie stuzy¢ do wykazania przez
zamawiajgcego czynnosci nadania pisma faksem, a nie jego doreczeniax.

Z kolei w postanowieniu KIO z 27 czerwca 2011 r., KIO 1258/11, uznano, ze »1. Dowdd
w postaci raportu z transmisji faksu stwarza domniemanie prawne, ze oswiadczenie
nadawcy doszto do adresata w sposéb pozwalajgcy mu zapoznac sie z jego trescig. 2.

Powyzsze domniemanie moze by¢ obalone, jezeli adresat wykaze, ze np. z powodu
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zakiécen aparatu odbiorczego nastgpito znieksztatcenie tekstu przestanego oswiadczenia,
ze stato sie ono niezrozumiate. W takim wypadku nie ma podstaw do uznania, ze
o$wiadczenie woli wystane za pomoca telefaksu (faksu) doszto do adresata w znaczeniu

przyjetym w art. 61 Kc”.

2. Dalej odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy przewidziat w specyfikacji jako jedng z
form doreczania pism wysytanie ich faksem za potwierdzeniem otrzymania. Wobec tego w
powyzszym wezwaniu z 12 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
niezwtocznego potwierdzenia przez niego faktu otrzymania wezwania faksem — stosownie do
tresci art. 27 ust. 2 Pzp. Pomimo wezwania do potwierdzenia otrzymania pisma przez
odwotujgcego, zamawiajgcy nie sprawdzit jednak, czy takie potwierdzenie zostato
przekazane przez odwotujgcego, ewentualnie uznat wezwanie za skutecznie doreczone,
pomimo braku potwierdzenia jego otrzymania.

Watpliwosci zamawiajagcego w zakresie skutecznosci doreczenia pisma powinna
wzbudzi¢ zwtaszcza okolicznosé, ze odwotujgcy, od ktérego zamawiajgcy nie otrzymat
potwierdzenia przyjecia pisma, 14 maja 2015 r. wystat do zamawiajgcego pytanie o status
postepowania. Potwierdza to posrednio, Ze odwotujgcy nie otrzymat wezwania i nie wiedziat,
ze ma skfadac jeszcze jakies wyjasnienia.

Dowdd: email z 14 maja 2015 r. — na okolicznos¢ pytania odwotujgcego o status

postepowania w okresie po przestaniu mu faksem wezwania do wyjasnienia ceny.

Zgodnie ze stanowiskiem KIO zajetym w wyroku z 17 kwietnia 2009 r., KIO/UZP 427/09:
»[1] Wydruki zarébwno z faksu, jak i raport z centrali moga jedynie stuzy¢ do wykazania przez
zamawiajgcego czynnosci nadania pisma faksem, a nie jego doreczenia. [2] W my$I art. 27
ust. 2 Pzp nadawcy faksu stuzy prawo zgdania potwierdzenia otrzymania faksu, a nie
obowigzek zadania potwierdzenia faksu. Po stronie odbiorcy lezy obowigzek potwierdzenia
otrzymania faksu, w mys$| zasady prawnej, ze jezeli jednej stronie stuzy prawo, to druga
strona ma obowigzek. [3] Skoro z faktu nie wykonania wezwania zamawiajacy dokonuje
wykluczenia odwotujgcego z postepowania to powinien dysponowaé dowodem na fakt
otrzymania wezwania przez odwotujgcego. Takim dowodem w mys$l| art. 27 ust. 2 Pzp jest
potwierdzenie przez odwotujgcego faktu otrzymania wezwaniax.

Jednoczesnie we wskazanym wyroku KIO 346/13 KIO uznata, ze: »Nalezy negatywnie
oceni¢ postepowanie zamawiajgcego, ktéry wzywajgc wykonawce do ztozenia w okreslonym
terminie dokumentéw lub oswiadczen, ktére determinujg dalszy udziat tego wykonawcy w
postepowaniu i wzywajgc go do potwierdzenia otrzymania danego pisma, w zaden sposéb
nie interesuje sie faktem czy dane pismo dotarto do adresata i dlaczego adresat nie

potwierdzit zwrotnie jego otrzymania«.



W konsekwencji tego, dokonanie wyboru oferty wykonawcy Qumak, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu byto nieuzasadnione i naruszato art. 91

ust. 1 Pzp, a takze zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 25.05.2015 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 27.05.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

29.05.2015 r. wykonawca Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie ziozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o0 zgtoszeniu przystapienia
po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania
(art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy, a
takze dowodu ztozonego przez odwotujgcego (dowod nr 1) pismo informujace o naprawie
uradzenia faksujgcego, z ktérych to pisma odwotujgcy wywodzi, ze wystana przez
zamawiajgcego wiadomos¢ nie dotarta do odwotujgcego — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.



W ocenie Izby, zarzut pierwszy — art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 14 Pzp oraz w zwigzku z
art. 61 Kc przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na nieztozenie przez
odwotujgcego wyjasnien dotyczacych ceny ofertowej, pomimo ze odwotujgcy nie mogt
zapoznac sie z trescig wezwania zamawiajgcego oraz zarzut drugi — naruszenia art. 27 ust.
2 Pzp przez uznanie za doreczone odwotujgcemu wezwania do ztozenia wyjasnien
wystanego faksem, pomimo ze odwotujgcy nie potwierdzit otrzymania tego faksu, a
zamawiajgcy nie dopetnit z nalezytg starannoscig czynnosci sprawdzenia przyczyn braku
potwierdzenia — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy zwrécit sie za posrednictwem faksu do wykonawcy
Comparex (obecnego odwotujacego) o udzielenie do uptywu okreslonego terminu wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty mogacych mie¢ wptyw na wysokos$¢é ceny na podstawie
wprowadzenia do wyliczenia art. 90 ust. 1 Pzp, przepis ten brzmi »Jezeli cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zamédwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, w szczegdblnosci w zakresie [...]«.

Zamawiajgcy nie otrzymat od wykonawcy Comparex potwierdzenia otrzymania tej
przesyitki. Zamawiajacy jednak uznat, ze powiadomienie doszto do wykonawcy Comparex,
gdyz zamawiajacy otrzymat automatyczny wydruk ze swojego faksu — tzw. »okejke«. Gdy w
wyznaczonym terminie zamawiajgcy nie otrzymat wyjasnien od wykonawcy Comparex,
zamawiajgcy odrzucit oferte tego wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, ktéry brzmi
»Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kidry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwieniax.

Natomiast wykonawca Comparex stwierdzit, ze w czasie, gdy zamawiajgcy przesytat do
wykonawcy Comparex przedmiotowy faks miat awarie urzgdzenia faksujgcego. Faks
przekazywat do nadawcy informacje (»ok«), ze faks doszedt do odbiorcy, ale w
rzeczywistosci nie dochodzito do przyjecia wiadomosci przez to urzgdzenie, a tylko wystanie
btednego komunikatu. Niezwtocznie po wykryciu zaistniatej awarii wykonawca Comparex
przystgpit do naprawy swojego urzadzenia faksujgcego, ale i tak uptyneto kilka godzin, w
ktérych czasie urzgdzenie byto zepsute i nie przyjmowato fakséw jednoczesnie wysytajgc
fatszywg informacje, ze odbiorca przyjat przesytke faksowa. Odwotujgcy podkresla, ze nie
wystat do zamawiajgcego potwierdzenia otrzymania wiadomosci o zobowigzaniu do
przekazania w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych wysokosci ceny zaproponowane;j

w ofercie. W zwigzku z tym, ze do wykonawcy Comparex nie dotarto wezwanie do ztozenia
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wyjasnien cenowych, wykonawca Comparex nie wystosowat takich wyjasnien, a
zamawiajgcy po uptynieciu terminu na ztozenie wyjasnien przez wykonawce Comparex

odrzucit oferte tego wykonawcy.

Izba wzieta pod uwage tres¢ przepisu art. 27 ust. 2 Pzp, ktory brzmi »Jezeli zamawiajacy
lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem
lub drogg elektroniczna, kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich
otrzymania«. Ponadto w rozpoznawanej sprawie istotna byta tres¢ postanowienia cz. VIII ust.
3 zdanie pierwsze str. 11 specyfikacji, z ktérego to postanowienia — zdaniem odwotujgcego —
strony mogty odczyta¢ obowigzek przekazywania potwierdzen otrzymania fakséw cyt.
»Wszelkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy oraz
Wykonawcy przekazywaé bedg w formie pisemnej faksem lub drogag elektroniczng z
zachowaniem zasad okreslonych w ustawie Pzp«.

Do unormowania art. 27 ust. 2 Pzp nie jest przypisana zadna sankcja. Rowniez
zamawiajgcy nie wypowiedziat sie o konsekwencjach naruszania postanowienia specyfikacji
w zakresie nie wystosowania potwierdzenia otrzymania faksu czy maila. Zresztg w
postepowaniach prowadzonych przez tego zamawiajgcego (takze i w rozpoznawanym
postepowaniu przetargowym) wytworzyt sie zwyczaj, ze mimo zgdania przez zamawiajgcego
potwierdzen, wykonawcy takich potwierdzeh nie sktadajg, a mimo to zamawiajgcy
przechodzi do dalszych czynnosci zadowalajgc sie wydrukiem »ok«. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze ze wzgledu na liczbe prowadzonych postepowan zamowieniowych i szczuptos¢ obsady
kadrowej nie mogtby nalezycie kontrolowaé przychodzenia potwierdzen. Odwotujgcy nie
wykazat, ze w postepowaniu w jakiejkolwiek innej sprawie przekazywat potwierdzenie, co
mogtoby wskazywac przynajmniej na istnienie zwyczaju, ale brak wskazania na takie
potwierdzenia pokazuje raczej, ze strony nie przywigzywaty wagi do wysytania potwierdzen.

Izba stwierdza, ze w zwigzku z brakiem ustanowienia konsekwencji w specyfikacji lub w
przepisach prawa za niewystosowanie potwierdzenia otrzymania faksu (a nawet z ogdélnego
postanowienia specyfikacji — cz. VIII ust. 3 zdanie pierwsze — nie wynika, ze zamawiajacy
wprowadzit obowigzek potwierdzania otrzymania fakséw czy maili), nie mozna wymagac¢ od
zamawiajgcego, aby szczegOlnie traktowat czynnosci i sytuacje, gdzie nie otrzymat
potwierdzenia otrzymania faksu, a tylko posiada »ok«, ze skutecznie wystosowat jakg$
przesytke faksowa.

Natomiast to podmiot, u ktérego wystgpita awaria sprzetu, powinien w jakis sposob
zareagowac. Jednym z dziatan jest zgtoszenie awarii do odpowiednich stuzb technicznych i
udostepnienie sprzetu serwisantowi. Ale te dziatania tylko moga wywrze¢ wptyw na
przysztos¢. Do faktow juz zaistniatych taki podmiot np. mogt powiadomié wszystkie podmioty,

z ktérymi prowadzi istotne kontakty za posrednictwem faksu, o awarii i jej usunieciu oraz
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poprosic¢ tych kontrahentow, aby wystosowali do tego podmiotu ponownie wiadomosci, ktore
wystali w ciggu godzin, gdy urzgdzenie nie przyjmowato przesytek i mimo to wysytato
fatszywe komunikaty o przyjeciu informacji. Ugruntowanym orzecznictwem Izby to na kazdej
ze stron cigzy obowigzek zabezpieczenia u siebie prawidiowego dziatania faksu, co
syntetycznie zostato przedstawione w wyroku lzby z 27 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO
1258/11 »[...] Izba wskazuje za orzecznictwem: ,[...] Odwotujgcy miat Swiadomosc, iz
Zamawiajgcy moze przekazac, zgodnie z art. 27 [... Pzp], zawiadomienia, informacje faksem.
Zatem do jego obowigzkow nalezato zabezpieczenie prawidtowego funkcjonowania faksu.
Z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego wynika, iz Odwotujacy nie zabezpieczyt
prawidtowego funkcjonowania faksu. W tej sytuacji (...) Zamawiajgcy nie moze ponosi¢
skutkbw braku prawidtowego funkcjonowania urzgdzen teletransmisyjnych w siedzibie
Odwotujgcego. [...]” (wyrok ZA z dnia 15.01.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-12/07, tudziez
wyrok KIO z dnia 17.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 427/09«.

Odwotujacy wskazat naruszenie art. 61 Kc. Wobec postugiwania sie faksem przez strony
nalezy stwierdzi¢, ze do stanu faktycznego mozna zastosowac oba paragrafy tego przepisu,
art. 61 § 1 Kc brzmi »Oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z
chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac¢ sie z jego trescia. Odwotanie
takiego odwiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub
wczesniej«, a art. 61 § 2 Kc, brzmi »Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej
jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej
w taki sposdb, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego trescig«.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdza, ze zamawiajgcy nie rozpatrujgc kwestii
braku potwierdzenia otrzymania przez wykonawce Comparex wezwania do wyjasnien
zagadnien cenowych i zadowalajgc sie jedynie potwierdzeniem tworzonym przez faks, czynit
to w zakresie nalezytej starannosci wykazywanej w tym postepowaniu, bo réwniez w innych
przypadkach wykonawcy nie wystosowywali do zamawiajgcego specjalnych potwierdzen,
zdajgc sie jedynie na potwierdzenia generowane automatycznie przez urzadzenie faksujgce,
co potwierdzato wprowadzenie informacji do $srodka komunikacji faksowej w taki sposadb,
zeby wykonawca mogt zapoznac sie z trescig tej informacji.

Odwotujgcy powotat sie takze na wystosowanie pytania do zamawiajgcego o stan
postepowania na okoto 20 minut przed uptywem terminu wyznaczonego do ztozenia
wyjasnien cenowych (termin na wniesienie wyjasnien uptywat 1.05.2015 r. o 14:00), a faks
od wykonawcy zostat przestany o 13:41). Faks brzmiat »Dzieh dobry! Uprzejmie prosze o
przestanie informacji na temat statusu sprawy 12/Btil/15/AL. Pozdrawiam, [... podpis]«.
Jednak pytanie o stan sprawy nie dotyczyto wniosku o przediuzenie terminu na ztozenie

wyjasnien cenowych i nie musiato by¢ potraktowane przez zamawiajgcego jako taki wniosek.
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Ponadto pytanie byto wystosowane na tyle krétko przed uptywem terminu na udzielenie
wyjasnien cenowych (okoto 20 minut), ze nie mozna wymagac, aby zamawiajagcy dziatajgc
nawet na przystowiowym sygnale zdgzyt podjg¢ decyzje o przedtuzeniu terminu udzielenia
wyjasnien. W ramach rozwazenia problemu ewentualnego przedtuzenia terminu dla
wykonawcy Comparex na ztozenie wyjasnien nalezatoby po zapoznaniu sie z trescig
zapytania zwota¢ komisje, przedstawi¢ problem, przeanalizowa¢ problem i rozwazy¢
mozliwos¢ przesuniecia terminu zlozenia wyjasnien, a przeciez przesuniecie terminu
zlozenia wyjasnien nie jest wcale czynnoscig wykonywang automatycznie, ale muszg by¢
rozwazone czynniki skfaniajgce do podjecia decyzji dotyczgce przesuniecia terminu i
czynniki przemawiajgce za zachowaniem dotychczasowego terminu na ztozenie wyjasnien
cenowych. Dlatego Izba musi stwierdzi¢, ze argument wystosowania przypadkowego pytania
przez wykonawce Comparex o stan sprawy i wystosowania tego pytania na tak krotki okres
przed uptywem terminu na udzielenie wyjasnien nie musiat skutkowa¢ podjeciem rozwazan
przez zamawiajgcego o zasadno$ci przesuniecia terminu ztozenia wyjasnieh cenowych. Tym
bardziej nie musiato to pytanie spowodowac przesuniecie terminu na ztozenie wyjasnien.

Fakt ztozenia pytania przez wykonawce Comparex nie miat wptywu na przeprowadzenie
procedury przetargowej przez zamawiajgcego ze starannosciag, jaka byta stosowana przez
zamawiajgcego w catosci postepowania i — co wynika ze stanowisk stron podczas rozprawy
— w innych postepowaniach tego typu.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdza, ze zamawiajacy — po wystosowaniu faksem
w sposéb przyjety w postepowaniu zgdania wyjasnien cenowych, otrzymaniu potwierdzenia
dojscia tego dokumentu do wykonawcy Comparex i bezskutecznym odczekaniu na uptyw
terminu na ztozenie tych wyjasnien miat wprost obowigzek odrzuci¢ oferte odwotujgcego i
tym samym zamawiajacy nie naruszyt zadnych przepisbw wskazanych przez odwotujgcego.
W zwigzku z tym w ocenie |zby, zarzut pierwszy — art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 14 Pzp oraz
w zwigzku z art. 61 Kc oraz zarzut drugi — naruszenia art. 27 ust. 2 Pzp — nie moga

zastugiwa¢ na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 91 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Qumak, ktéra to oferta nie byta najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu
oraz zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie uczciwej konkurencji przez
dokonanie wyboru oferty z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego bedgcej
najkorzystniejszg ofertg ztozong w postepowaniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzuca, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty innego wykonawcy z
pominieciem oferty odwotujgcego. Jednak oferta odwotujgcego zostata odrzucona w trakcie
badania ofert, zgodnie z przepisami prawa i nie mogta bra¢ udziatu w procedurze oceny ofert

11



przez zamawiajacego. W zwigzku z tym — zdaniem Izby — zamawiajgcy dokonat wtasciwej
oceny ofert i wybrat jako najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, a odwotujgcy nie dowiddt,
Zze zamawiajgcy wybierajgc inng oferte naruszyt jakiekolwiek przepisy Prawa zamoéwien
publicznych, a szczegdlnie przepiséw art. 91 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia« i art. 7 ust. 1 Pzp, ktory brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcowx«.

Ponadto odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez
naruszenie — ze wzgledu na dokonanie wyboru oferty z naruszeniem przepisow Prawa
zamoéwien publicznych oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, jednak odwotujacy nie
dowiédt zadnego naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych przez zamawiajgcego, a w tym naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy:  ....cocoiiiiiiriiiiirirrrena,
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