Sygn. akt: KIO 2341/11

WYROK
z dnia 9 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodnicz acy: Ewa Rzo nca
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2011 r. przez

wykonawce ,Rombud” Warmi nAskie Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z o. o., 10-408

Olsztyn, ul. Lubelska 37C , w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine

Olsztyn, 10-101 Olsztyn, pl. Jana Pawta ll,

przy udziale wykonawcy Bartosza Zarebskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod

firmg INS-BUD Bartosz Zar ebski, ul. Sienkiewicza 4B, 13-100 Nidzica , zglaszajacego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

1.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno s$ci  wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz czynno  $ci wykluczenia z post epowania wykonawcy
~-Rombud” Warmi nskie Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z 0. 0., 10-408 Olsztyn,
ul. Lubelska 37C i odrzucenia jego oferty, ponowneg 0 wezwanie ,Rombud”
Warmi nskie Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z 0. 0., 10-408 Olsztyn, ul. Lubelska
37C do uzupetnienia dokumentow potwierdzaj  gcych spetnianie warunkéw udziatu
w post epowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zaméwienia, dokonanie ponownego badania i oceny of  ert w post epowaniu,



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego - Gmine Olsztyn, 10-101 Olsztyn, pl.

Jana Pawta Il | i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
"Rombud” Warmi nAskie Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z o. o., 10-408
Olsztyn, ul. Lubelska 37C, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajacego - Gminy Olsztyn, 10-101 Olsztyn, pl. Jana Pawla Il na
rzecz odwotuj gcego - "Rombud” Warmi nAskie Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp.

Z 0. 0., 10-408 Olsztyn, ul. Lubelska 37C kwote 13600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ....cccovvii i,



Sygn. akt: KIO 2341/11

Uzasadnienie

Gmina Olsztyn, 10-101 Olsztyn, pl. Jana Pawta Il, (dalej: ,zamawiajgcy”) - prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na budowe i
przebudowe budynku gtéwnego Schroniska dla Zwierzat przy ul. Turystycznej 2 w Olsztynie,
skiadajgcego sie z bryly A (budynek administracyjny) i Bryty B (psiarnia), wraz z

zagospodarowaniem terenu wokét budynku.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 25 pazdziernika 2011 r., zamawiajgcy przekazal wykonawcom - w tym
wykonawcy - "Rombud” Warmihskie Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o. o., 10-408
Olsztyn, ul. Lubelska 37C (dalej: ,odwotujacy” lub ,Rombud”) — zawiadomienie o wyniku
postepowania w ktorym wskazano, ze za oferte najkorzystniejszg uznano oferte wykonawcy
Bartosza Zarebskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg INS-BUD Bartosz
Zarebski, ul. Sienkiewicza 4B, 13-100 Nidzica (dalej: ,INS-BUD" lub ,przystepujacy”).
Pismem zamawiajacy poinformowat, o wykluczeniu z postepowania Rombud w oparciu o art.
24 ust. 2 pkt. 4 Pzp, poniewaz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajacy wyjasniat, ze pismem z dnia 12 pazdziernika 2011 r.,
przestanym odwotujgcemu faksem, wezwat wykonawce do zlozenia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych pisemnego
zobowigzania podmiotéw, z ktérych zasobow miat korzysta¢ odwotujacy, poniewaz ztozone
wraz z ofertg zobowigzanie nie zawieraly informacji, komu podmioty zobowigzujg sie
udostepni¢ swoje zasoby. Nastepnie zamawiajacy wyjasniat, ze Rombud nie ziozyl,
wymaganych przez zamawiajgcego niniejszym wezwaniem, dokumentow we wskazanym
terminie. Tym samym zamawiajacy, zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp, uznat oferte odwotujacego,

wykluczonego z postepowania, za odrzucona.

W dniu 28 pazdziernika 2011 r. Rombud wniost odwotanie zarzucajac naruszenie:
1. art. 27 ust. 2 Pzp, przez przyjecie, iz wezwanie zamawiajgcego do zlozenia

dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu z dnia



12 pazdziernika 2011 r. przestane faksem, zostato skutecznie doreczone, chociaz nie
dotarto ono do odwotujacego;

2. naruszenie art. 46 ust. 4a Pzp, poprzez przyjecie, iz zachodzag przestanki do
zatrzymania wadium odwotujagcemu w sytuacji, w ktorej odwotujgcemu nie doreczono

skutecznie wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Ponadto, Rombud w tresci odwotania wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy, tj.:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp z powodu jego niezastosowania wobec oferty ztozonej przez
INS-BUD, bowiem tres¢ ztozonej przez tego wykonawce oferty nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (dalej: ,specyfikacja” lub ,siwz");

2. art. 24 ust 4 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu;

3. art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez bledng wykladnie i niewlasciwe zastosowanie tego przepisu
ustawy, w wyniku czego uznano oferte INS-BUD uznano za najkorzystniejszg

pomimo, iz w ocenie odwolujacego, jej tres¢ jest niezgodna z trescig siwz.

Odwotujacy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
* uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
* uniewaznienia decyzji polegajacej na wykluczeniu i odrzuceniu oferty odwotujacego,

» dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

W tresci uzasadnienia odwotujgcy podnosit, ze w Rozdziale VIl ust 4 siwz
zamawiajacy wskazat, iz strona, ktéra otrzymuje informacje faksem lub drogg elektroniczng
zobowigzana jest, bez wezwania strony przekazujgcej informacje, do niezwlocznego
potwierdzenia faktu ich otrzymania. Za date powziecia wiadomosci uwaza sie dzien, w
ktérym strony postepowania otrzymaty informacje za pomoca faksu lub drogg elektroniczna.
W ocenie odwotujgcego zapis ten uzna¢ nalezy za wprowadzenie w przedmiotowym
postepowaniu ogoélnej zasady potwierdzania otrzymania informacji, ktérg przewiduje art. 27
ust. 2 Pzp. Potwierdza to fakt, iz do kazdej informacji pochodzacej od zamawiajgcego,
przesytanej faksem dotgcza on gotowy formularz potwierdzenia otrzymania korespondencji.
Odwolujacy wskazywal, ze nie otrzymat ze strony zamaiajgcego w dniu 12 pazdziernika
2011 r. wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Odwolujacy
wskazywat, ze pomimo préb uzyskania od operatora linii telefonicznej - Telekomunikacji
Polskiej S.A. - wykazu potaczen przychodzacych na numer faksu odwotujgcego, informacija
taka nie zostala uzyskana. Wyjasnial, ze z informacji pochodzacych od operatora,

uzyskanych drogg telefoniczng, wynika iz wykaz taki moze zosta¢ udostepniony wytgcznie

4



na podstawie postanowienia sgdu lub prokuratury. Odwotujgcy zwrdcit sie do operatora o
potwierdzenia na pismie wskazanego powyzej stanowiska, jednakze nie uzyskat go do dnia
zlozenia odwotania.

Niezaleznie od przytoczonych powyzej okolicznosci, majgc na wzgledzie przytoczone
zapisy specyfikacji, w opini odwotujacego uzna¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie dochowat
nalezytej starannosci i nie ustalit w sposéb przez siebie wymagany, czy wezwanie zawarte w
piSmie z dnia 12 pazdziernika 2011 r. zostalo skutecznie doreczone odwotujgcemu.
Podkreslat, ze brak potwierdzenia otrzymania pisma powinien wzbudzi¢ ostroznosé
zamawiajgcego rowniez z tego powodu, iz nie jest to pierwsze postepowanie, w ktorym
odwolujacy ubiega sie o udzielenie zamoOwienia przez zamawiajgcego i w kazdym takim
przypadku, po otrzymaniu faksu od zamawiajgcego, potwierdzat on fakt jego otrzymania.
Jednoczesnie odwotujacy podnosit, ze w tym samym czasie uczestniczyt w innym przetargu
prowadzonym przez Gmine Olsztyn i nie ma pewnosci ze nie doszto do niezmierzonej
pomyiki zamawiajgcego w tej sprawie. Zdaniem odwolujgcego w takich okolicznosciach
zamawiajacy winien podjaé¢ skuteczne dziatania w celu ustalenia, czy przedmiotowe pismo
zostato doreczone odwotujgcemu, czego zamawiajacy zaniechat. W ocenie odwotujacego
fakt, iz zamawiajgcy dysponuje raportem transmisji faksu nie jest jednak wystarczajacy do
uznania, iz wezwanie zlania 12 pazdziernika 2011 r. zostalo doreczone odwotujgcemu w
sposOb umozliwiajagcy mu zapoznanie sie z jego trescig. Odwotujgcy odwolywat sie do
orzecznictwa, m. in do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt IV CSK
9/2008 oraz wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt
XIX Ga 202/2009. Ponadto odwotujacy podnosit, ze kiedy powzigt wiadomos¢ o nieudanej
probie doreczenia mu pisma zamawiajgcego z dnia 12.10.2011 r. zwrécit sie na pismie z
prosbg o doreczenie wezwania, na co zamawiajacy nie zareagowat.

W zakresie naruszenia art 46 ust. 4a Pzp odwotujacy podnosit, ze w przedmiotowej
sprawie nie zostalty speilnione przestanki umozliwiajgce zamawiajgcemu zatrzymanie
zlozonego wadium, skoro odwotujgcemu nie doreczono skutecznie wezwania, 0 ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Zatem, w ocenie odwotujacego, nie mozna mowic, iz nie ztozyt
on w odpowiedzi zadanych przez zamawiajgcego dokumentow, a co za tym idzie —
nieuzasadnie zamawiajgcy zatrzymat wadium ztozone przez odwotujacego.

Ponadto w przedmiotowej sprawie, zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy naruszyt
szereg innych postanowien ustawy Pzp, ktére to naruszenia zostaly wskazane
Zamawiajgcemu w pismie odwotujgcego z dnia 27 pazdziernika 2011 r., a dotyczy to w
szczegolnosci: naruszenie art 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. W tym zakresie odwotujgcy wskazywat,
ze zgodnie z zapisami Rozdziatu V ust. 3 siwz zamawiajacy zadal, aby osoby kierujgce
robotami elektrycznymi dysponowaty uprawnieniami bez ograniczen, co potwierdzit INS-BUD

w wyjasnieniach ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, twierdzac ze kierownik robét
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elektrycznych Wihadystaw G. posiada uprawnienia budowlane bez ograniczenh. Jednak z kopii
uprawnien dofgczonych do tych wyjasnien wynika, iz ,obywatel Wiadystaw G. jest
upowazniony do kierowania, nadzorowania i kontrolowania wytwarzania konstrukcyjnych
elementdw instalaciji i sieci oraz oceniania i badania stanu technicznego w zakresie instalacji
elektrycznych, napowietrznych i kablowych linii energetycznych - o powszechnie znanych
rozwigzaniach konstrukcyjnych”, a zatem w ograniczonym zakresie. Ponadto zamawiajacy
nie wezwat ww. wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw Kazimierza S., cho¢ z Zatgcznika
nr 3 do oferty wynika, ze jest on technikiem budowlanym i w sSwietle obowigzujgcych
przepisObw, nie moze posiada¢ uprawnien budowlanych bez ograniczen. W opinii
odwotlujgcego zamawiajgcy zaniechat rowniez zadania od INS-BUD uzupetnienia trzeciej
kolumny w Zatgczniku nr 3, gdzie powinien byé ,Opis posiadanych uprawnien oraz
kwalifikacji zawodowych", a gdzie przy odpowiednich nazwiskach wykonawca wpisat tylko:
sLechnik  budowlany”, ,Inzynier" oraz ,technik elektryk". W konsekwencji, w opinii
odwotujgcego, tres¢ oferty ztozonej przez przystepujgcego nie odpowiada tresci siwz, co
winno skutkowaé odrzuceniem oferty, zas wykonawca nie przediozyt na wezwanie
zamawiajgcego zgdanych przez niego dokumentéw, co winno skutkowaé zastosowaniem

wobec niego przepisow art 46 ust 4a Pzp.

W dniu 28 pazdziernika 2011 r. odwolujacy przekazat zamawiajgcemu kopie

niniejszego odwotania.

W dniu 31 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy przestal kopie ww. odwotania
wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamowienia wraz z wezwaniem

do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 3 listopada 2011 r. w formie pisemnej zgloszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt wykonawca INS-BUD. Izba ustalita na

posiedzeniu Izby, ze strony otrzymaty kopie ww. zgtoszenia.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie zamodwienia
przedstawion g przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o $wiadczenia stron oraz

przyst epuj acego zto zone na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuije.

W Rozdziale VII ust. 3 siwz zamawiajacy okreslit, ze dopuszcza przekazywanie
wnioskéw, zawiadomieh oraz informaciji, w tym takze pytan i odpowiedzi faksem lub drogg
elektroniczna. W ust. 4 zamawiajgcy wskazat, iz strona, ktéra otrzymuje informacje faksem

lub drogg elektroniczng zobowigzana jest, bez wezwania strony przekazujacej informacje, do
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niezwtocznego potwierdzenia faktu ich otrzymania. Za date powziecia wiadomosci uwaza sie

dzien, w ktérym strony postepowania otrzymaty informacje za pomoca faksu lub drogg

elektroniczna.

Izba ustalita, ze w dokumentacji przedmiotowego postepowania znajduje sie:

pismo z dnia 12 pazdzienika 2011 r. o nr ZP.271/115.4.2011a.120, w ktorym
zamawiajacy wzywa odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do zilozenia
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu,
dotyczacych pisemnego zobowigzania podmiotow, z ktérych zasobow miat korzystaé¢
odwotujacy, poniewaz zdaniem zamawiajgcego, ztozone wraz z ofertg zobowigzania
nie zawieraty informacji, komu podmioty zobowigzujg sie udostepni¢ swoje zasoby. Z
tresci pisma wynika, ze wymagane dokumenty wykonawca byl zobowigzany
przedtozy¢ w nieprzekraczalnym terminie do dnia 17 pazdziernika 2011 r. Do pisma
zostat zalgczony wzor formularza ,potwierdzenia odbioru”.

Raport z transmisji datowany na dzien 12 pazdziernika 2011 r. godz. 14:55. W tresci
ww. raportu znajdujg sie nastepujgce dane: ,Nr wybrany — 89 532 02 76" ,Start — 12
Paz. 14:54", ,Czas — 1'02", ,Tryb — Nad.”, ,Stron — 02", ,\Wynik — OK".

Pismo zamawiajgcego datowane na dzien 25 pazdzienika 2011 r. z kérego wynika,
ze zamawiajagcy zatrzymat wadium ztozone przez odwotujgcego w formie gwaracji

ubezpieczeniowej w kwocie 55.000 zi. w trybie art. 46 ust. 4a Pzp.

Odwotujgcy nie wykonat wezwania zamawiajgcego, co jest bezsporne miedzy

stronami.

Izba uwzglednita w charakterze dowoddéw, tj.:

wykaz zrealizowanych potaczen za okres od 1 pazdziernika 2011 r. do 31
pazdziernika 2011 r. na linii (89) 534 93 94;

pismo Rombud z dnia 27 pazdziernika 2011 r. skierowane Telekomunikacji Polskiej;
komplet pism (4 szt.) przedtozonych przez odwotujgcego otrzymanych w dniu 12
pazdziernika 2011 r. (godz. 8.00, 8.18, 12.45, 14.20) za pomocg faksu posiadanego
przez Rombud po nr (89) 532 02 76.

Izba zwazyla, co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w

zwigzku z tym, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych,

uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2

Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwolujagcego w
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uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego INS-BUD.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 27 Pzp ust. 1 Pzp w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy
przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczna.
Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje faksem lub drogg elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie

potwierdza fakt ich otrzymania (ust. 2).

W przedmiotowej sprawie, za pomocg ust. 3 w rozdzialu VII siwz, zamawiajacy
dopuscit przekazywanie zawiadomien oraz informacji za pomocg faksu. W takiej sytuaciji
strona, ktéra otrzymuje informacje faksem byta zobowigzana, bez wezwania strony
przekazujacej informacje, do niezwlocznego potwierdzenia faktu ich otrzymania.
Zamawiajacy sprecyzowat, ze za date powziecia wiadomosci uwaza sie dzien, w ktorym

strony postepowania otrzymaly informacje za pomoca faksu (ust. 4 roz. VII).

W ocenie zamawiajgcego podstawg do uznania skutecznego doreczenia wezwania
do uzupetnienia dokumentow przez odwolujgcego bylo pismo zawierajace wezwanie
przekazane faksem w dniu 12 pazdziernika 2011 r. o godz. 14:55, poniewaz z raportu z
transmisji wynika, ze rezultat przesytki byt pomysiny na co wskazuje zapis na wydruku “OK”.
Dodatkowo w jego przekonaniu za powyzszym przemawia rowniez przedtozony na rozprawie
wykaz zrealizowanych potaczen za okres od 1 pazdziernika 2011 r. do 31 pazdziernika
2011 r. na linii (89) 534 93 94;” wskazujacy na wykonang czynnos¢ przestania wezwania w
tym terminie. Natomiast odwotujgcy zaréwno w ziozonym odwotaniu oraz na rozprawie
przeczyt otrzymaniu od zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, ktére zostato zawarte w pismie z dnia 12 pazdziernika 2011 r. Podnosit
rébwniez, ze w okresie, kiedy zamawiajacy skierowat do niego pismo z wezwaniem
jednoczesnie uczestniczyt w innym przetargu prowadzonym przez Gmine Olsztyn i nie ma

pewnosci ze nie doszlo do niezmierzonej pomyiki zamawiajgcego w tej sprawie.



Badajac okolicznosci przedmiotowej sprawy przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze
niespornym jest wykonanie przez zamawiajgcego potgczenia telefonicznego w dniu 12
pazdziernika 2011 r. okoto godz. 14.55 w celu przestania odwotujgcemu pisma z wezwaniem
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw wymaganych przez zamawiajacego,
a wskazanych w tresci pisma. Wystgpienie takiego potgczenia potwierdza nie tylko raport z
transmisji ale rowniez wykaz zrealizowanych potaczen za okres od 1 pazdziernika 2011 r. do
31 pazdziernika 2011 r. na linii (89) 534 93 94, ktéry przedtozyt zamawiajacy podczas
rozprawy. Podkreslenia wymaga, ze rowniez odwotujacy podczas rozprawy nie kwestionowat
wykonania przez zamawiajgcego takiego potaczenia w celu przestania ww. pisma za
pomocyg faksu. Zatem rozstrzygniecie sporu pomiedzy zamawiajgcy i odwotujgcym w
niniejszej sprawie wymaga odpowiedzi na pytanie, czy dysponowanie przez zamawiajgcego
dowodem w postaci z raportu z transmisji faksu jest wystarczajace do przyjecia, iz
wykonawca wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2011 r. otrzymat ? Zdaniem

Izby, na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

W powyzej kwestii 1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2009 r. o sygn. akt KIO 427/09 w ktorym Izba stwierdzita:
»(...) Co do zasady nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze w myél art. 27
ust. 2 ustawy nadawcy faksu stuzy prawo zgdania potwierdzenia otrzymania faksu, a nie
obowigzek Zgdania potwierdzenia faksu. Natomiast po stronie odbiorcy lezy obowigzek
potwierdzenia otrzymania faksu, w mys| zasady prawnej, Ze jezeli jednej stronie stuzy prawo
to druga strona ma obowigzek. Natomiast skoro z faktu nie wykonania wezwania
Zamawiajgcy dokonuje wykluczenia Odwotujgcego z postepowania to powinien dysponowac
dowodem na fakt otrzymania wezwania przez Odwotujgcego. Takim dowodem w mys$l| art.27

ust.2 ustawy jest potwierdzenie przez Odwotujgcego faktu otrzymania wezwania, (...)".

Dla rozpoznawanego zarzutu nalezy sie réwniez odwota¢ do celu jaki przyswiecat
zamawiajgcemu, ktoéry poprzez postanowienia specyfikacji sformutowat Zgdanie
obowigzujagce kazda ze stron postepowania, dotyczace niezwlocznego potwierdzenia
otrzymania informacji w formie faksu. W takim przypadku, strona przekuzujaca okreslong
informace za pomocag faksu zyskuje pewnosé, ze strona do ktérej zostata informacja
skierowana, takg informacje otrzymala. Tym samym nalezy uznaé, ze zamawiajacy
formutujac tego rodzaju zapisy w specyfikacji nie byt uprawniony opiera¢ sie jedynie na tresci
raportu transmisji faksu, z uwagi na ich niewystarczajacy charakter w celu uznania, iz
wezwanie zawarte w pismie z dnia 12 pazdziernika 2011 r. zostalo doreczone odwotujagcemu
w sposOb umozliwiajgcy mu zapoznanie sie z jego trescig. Ponadto, biorac pod uwage

oklicznos¢ uczestnictwa odwotujgcego w tym samym czasie cO niniejsze postepowanie, w
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innym postepowaniu organizowanym réwniez przez zamaiajgcego, w przypadku braku
potwierdzenia doreczenia pisma z dnia 12 pazdziernika 2011 r., nie mozna wykluczyc¢, ze
raport z transmisji moze dotyczy¢ potwierdzenia przekazania zupetnie innych informacji niz
wskazane powyzej w zakresie innego postepowania prowadzainego przez zamawiajgcego.

W rozpoznawanej kwestii stanowisko zajgt rowniez Sad Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 25 czerwca 2009 r., sygn. akt XIX Ga 202/2009 w ktorym wskazat: ,(...) Jako
dowody wskazujgce na wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw zamawiajgcy
wskazat na wydruk faksu oraz raport z centali telefonicznej zamawiajgcego. Sad okregowy w
catosci podziela stanowisko Izby, ze dowody te w sytuacji, gdy wykonawca przeczy faktowi
otrzymania wezwania do uzupetnienia dokumentéw, sg niewystarczajgce dla przyjecia, iz
wykonawca wezwanie zamawiajgcego otrzymat. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
wezwanie zamawiajgcego, wzywajgce do uzupetnienia dokumentéw musi dotrze¢ do
wykonawcy w taki sposéb , by ten mogt zapoznac sie z trescig tego wezwania. Tylko w ten
sposob wykonawca bedzie mégt sprosta¢ zgdaniu zamawiajgcego i dostarczy¢ wskazane w
wezwaniu dokumenty. Niemozliwos¢ zapoznania sie z trescig wezwania spowoduje w
efekcie niemoznos¢ jego wykonania i w konsekwencji wykluczenie wykonawcy z
postepowania (...)".

Istotnym jest, ze w zakresie nieuregulowanym w Pzp, na podstawie art. 14 ustawy do
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdédw w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny ( Dz. U. Nr 16 , poz.93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej
stosuje sie wprost przepisy kodeksu cywilnego (,k.c.”). Wobec tego, zgodnie z art. 61
8 1. k.c. oswiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest ztiozone z chwila, gdy
doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Odwotanie takiego
oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej.

Z powyzszego wynika wprost, ze skutecznos¢ ziozonego oswiadczenia woli przez
zamawiajgcego, co do jego tresci zawartej w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2011 r., zalezy
od ztozenia w taki sposdb, aby odwotujacy mégt zapoznaé sie z jego trescig i od chwili
mozliwosci zapoznania sie z jego trescia, uwaza sie za skutecznie ztozone.

W tym zakresie nalezy wskaza¢ na stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 18 marca 2008 r. w sprawie o sygn. akt IV CSK 9/2008 ,(...) oswiadczenie
woli, ktére ma byc¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki
sposob, iz moégt sie on zapoznac¢ z jego trescig. Sam wydruk kontrolny, potwierdzajgcy
wystanie faksu, z potwierdzeniem odebrania go przez adresata, nie jest dowodem pewnym,
lecz dowodem prima face, Zze odbiorca mogt zapoznaé¢ sie z zawartym w jego tresci
o$wiadczeniem woli. Dowdd pewny stanowi natomiast potwierdzona przez odbiorce kopia
faksu (...)".
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Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie dyspowat potwierdzeniem
otrzymania faksu. W tym zakresie zamawiajacy wyjasniat, ze z jego doswiadczenia wynika,
ze wykonawcy bardzo czesto tego rodzaju potwierdzenia przesytajg z opdznieniem lub tez
wrecz wraz z uzupetnionymi dokumentami. Wobec tego, biorgc pod uwage réwniez
pozytywny wynik transmisji faksu, zamawiajgcy nie wystepowal do Rombud w zakresie
wyjasnienia kwestii otrzymania pisma wraz z wezwaniem. lzba uznata tego rodzaju
wyjasnienia zamawiajacego za niezadowalajgce. Ponadto uznata, ze skoro zamawiajacy nie
zadbat o dowdd doreczenia faksu, w postaci potwierdzenia jego otrzymania, to w sytuaciji,
gdy odwolujacy przeczy, iz wezwanie otrzymal, zamawiajgcy sam pozbawit sie pewnego

dowodu doreczenia.

W ocenie Izby nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie z zmawiajgcym, ktory podnosit na
rozprawie, ze wykazat sie w tym zakresie nalezytg starannoscia, poniewaz w dniu w ktérym
uptywat termin uzupetnienia zadanych przez zamawiajgcego dokumentéw (17.10.2011 r.)
zamawiajacy kilkakrotnie prébowat skontaktowaé sie z odwotujacym telefonicznie pod nr
telefonu podanym przez Rombud w ofercie. Jednakze dopiero o godz. 15.50 zamawiajacy
uzyskat potgczenie i otrzymat ze strony wykonawcy informacje, ze odwotujacy nie otrzymat w
dniu 12 pazdziernika 2011 r. pisma zawierajgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W tym zakresie Izba uznata dzialania zamawiajacego za spoOznione i
niewystarczajace, poniewaz zamawiajgcy w przypadku braku niezwlocznego potwierdzenia
przez Rombud otrzymania pisma datowanego na dzien 12 pazdziernika 2011 r. winien
powzig¢ uzasadniong watpliwos¢ - czy ww. pismo dotarto do wykonawcy. Z uwagi na
powyzsze zamawiajacy w celu zachowania nalezytej starannosci winien byt, nie czeka¢ do
uptywu ostatniego dnia wskaznego w pisSmie, ale najszybciej jak to mozliwe, podja¢ dziatania
zmierzajgce do ustalenia, czy przedmiotowe pismo zostalo doreczone odwotujgcemu.
Zaniechanie zamawiajacego w tym zakresie w kontescie zapisow specyfikacji (ust. 3 i 4
rozdziatu VII) nalezy uzna¢ za uchybienie zasadzie prowadzenia przez zamawiajacego

postepowania z nalezytg starnnoscia.

Izba wskazuje, ze brak skutecznego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w oparciu o art. 26 ust.3 ustawy spowodowat wykluczenie wykonawcy z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp i uznania jego oferty za odrzucong (art. 24
ust. 4 Pzp) oraz daleko idgce konsekwencje w postaci zaboru wadium na podstawie art. 26

ust. 4a Pzp. zlozonego przez odwotujgcego.
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W rezultacie potwierdzenia sie zarzutéw odwotania rozpoznawanych w toku rozprawy
Izba uznala za zasadne nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty, ponownego wezwanie Rombud do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia, dokonanie ponownego badania i oceny ofert

W postepowaniu.

Izba nie rozpoznawala pozostatych zarzutéw zawartych w odwotaniu dotyczacych
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 Pzp oraz 24 ust. 4 Pzp w stosunku do oferty
wykonawcy INS-BUD zwazywszy, ze zgodnie z trescig art. 180 ust. 2 Pzp, w przypadku
zamdwienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 Pzp, wykonawcy nie przystuguje odwotanie w niniejszym zakresie.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajacego
wskazanych w niniejszym uzasadnieniu przepisbw moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt. 1 ustawy Pzp orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8 1 ust. 2 pkt. 1, § 3, § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszty
odwotujgcego w zakresie wynagrodzenia peinomocnika w kwocie 3.600 zt w oparciu o

przedtozong na rozprawie kopie faktury VAT.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiin i
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