Sygn. akt: KIO 1258/11

POSTANOWIENIE

z dnia 27 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 27 czerwca 2011 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2011 r. przez wykonawcOow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: 1) SIMPLE S.A. (Lider), 2)
BAZUS Sp. z 0.0. (Partner), z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Bronistawa
Czecha 49, 04-555 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet

Ekonomiczny w Krakowie, ul. Rakowiecka 27, 31-510 K rakéw

przy udziale wykonawcy Comarch S.A., Al. Jana Pawila Il 39A, 31-864 Krakow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1258/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) SIMPLE S.A. (Lider), 2) BAZUS
Sp. z o.0. (Partner), z adresem dla siedziby lidera  konsorcjum: ul. Bronistawa Czecha
49, 04-555 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum



Firm: 1) SIMPLE S.A. (Lider), 2) BAZUS Sp. z o.0. ( Partner), z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Bronistawa Czecha 4 9, 04-555 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1258/11

Uzasadnienie

Izba ustalita, ze odwoflanie zostalo zlozone w postepowaniu prowadzonym
w trybie negocjacji z ogtoszeniem na wykonanie, dostawe i wdrozenie Zintegrowanego
Systemu Informatycznego Zarzadzania Uniwersytetem Ekonomicznym w Krakowie, nr
postepowania: K-DZP-272-9/11, ktore zostato wszczete przez Uniwersytet Ekonomiczny
w Krakowie, ul. Rakowiecka 27, 31-510 Krakéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2011/S
55-090115 w dniu 19.03.2011 r.

W dniu 24.05.2011 r. Konsorcjum Firm: 1) SIMPLE S.A. (Lider), 2) BAZUS Sp. z o.0.
(Partner), z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Bronistawa Czecha 49, 04-555
Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum SIMPLE” albo ,Odwotujgcym” jak wskazato, uzyskato
informacje, ze Zamawiajacy w dniu 17.05.2011 r. przestat faxem wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw ztozonych wraz z ofertg. Z kolei, w dniu 03.06.2011 r. Konsorcjum SIMPLE
S.A. - przestano faxem informacje o wykluczeniu z udziatlu w dalszym etapie postepowania

prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

W dniu 13.06.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto odwotanie
Konsorcjum SIMPLE S.A. na podstawie art. 179 i 180 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej

dalej: ,Pzp na czynnos¢ wykluczenia z udzialu w dalszym etapie postepowania
prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat

w dniu 13.06.2011 r. (faxem).

Zamawiajacy w dniu 14.06.2011 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 15.06.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch S.A., Al. Jana
:Pawta Il 39A, 31-864 Krakow zwany dalej: ,Comarch S.A.” albo ,Przystepujgcym”, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 odrzucenie, tudziez oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.



Bior ac powy zsze pod uwag e, Izba ustalita i zwa zyta co nast epuje:

Izba po rozpatrzeniu wniosku Zamawiajgcego z posiedzenia, jak i wniosku
Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega

odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

Wartos¢ zamoOwienia oszacowano na kwote przekraczajgcg wyrazong w ziotych

rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Izba podnosi, ze zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci Zamawiajacego stanowigcej
podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartosc
zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art.11 ust. 8. Z kolei art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp stanowi, ze odwotanie wobec
czynnosci innych niz okreslone m.in. w art. 182 ust.1 Pzp wnosi sie w przypadku zamdwien,
ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust.8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do jego wniesienia.

Wskazana podstawa prawna i czasookres na wniesienie odwofania jest wtasciwym
w przedmiotowym stanie faktycznym.

W przedmiotowym stanie faktycznym Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 27 ust. 1i 2
Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zazadania potwierdzenia od Odwolujgcego
otrzymania wezwania do uzupetnienia dokumentow wystanego za posrednictwem faksu do
Odwotujgcego na podstawie art. 26 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania wobec niemoznosci udzielenia
przez niego wyjasnien na wezwanie, ktérego nie otrzymat Podnosit takze w ramach
odwotania, ze spér - w istocie dotyczy ustalenia, czy Odwotujacy otrzymat pismo z dnia
17.05.2011 r., wzywajace do zlozenia dokumentoéw zaswiadczajgcych spetnienie warunkow
postepowania. Przywolywat postanowienia ogloszenia o0 zamowieniu przestane do
publikatora unijnego w dniu 17.03.2011 r., tj. pkt VI.4) czes¢ B ppkt 8. Wywodzit,
Z niniejszych, ze brak zgdania potwierdzenia przestania faxu, skutkuje negatywnie wobec
Zamawiajgcego, albowiem brak starannosci spowodowat faktyczny brak mozliwosci
ustosunkowania sie Odwolujgcego do wezwania. De facto uznat, ze to nie z jego winy, nie
nastgpito uzupetnienie na wezwanie. Zalgczyt takze pisemne oswiadczenie swojego
pracownika — p. Renaty P., z ktérego wynika, ze dopiero na skutek rozmowy telefonicznej w
dniu 24.05.2011 r., Odwolujacy uzyskat wiedze o przestaniu na numer jego faxu w dniu

17.05.2011 r. stosownego wezwania. Z tresci niniejszego pisemnego oswiadczenie wynikato
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takze, ze fax nie dotart do Odwolujgcego w dniu 17.05.2011 r. Przywotana osoba byla w
pracy w dniu od 16 do 23.05.2011 r. Ponadto, nie zna przyczyn, dla ktérych sporne
wezwanie nigdy nie dotarto do Odwotujgcego. Nie posiada takze wiedzy o]
jakimkolwiek uszkodzeniu faksu. Dodatkowo, Izba ustalita, ze z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem o sygn. akt: KIO 1258/11 wynika, ze Zamawiajacy
dysponuje potwierdzeniem transmisji faxowej w dniu 17.05.2011 r. zakonczonej wynikiem
,OK.”, 1j. przestaniem 3 stron wezwania przez 59 sek. od godz. 14:57 do 14:58. Istotne jest
rowniez dla okolicznosci sprawy pisemne oswiadczenie Odwotujgcego z dnia 24.05.2011 r.,
jak i notatka stuzbowa Zamawiajgcego z dnia 14.06.2011 r.

W wyniku zapoznania sie ze wskazanymi powyzej dowodami i ich analizy, jak
rowniez biorgc pod uwage os$wiadczenia stron oraz Przystepujacego ziozone na
posiedzeniu, Izba wskazuje.

Po pierwsze, dowdd w postaci raportu z transmisji faksu stwarza domniemanie
prawne, ze o$wiadczenie nadawcy doszto do adresata w sposob pozwalajacy mu zapoznac
sie z jego trescig. Domniemanie to moze by¢ obalone jezeli adresat wykaze, ze na przyktad
z powodu zakildécen aparatu odbiorczego nastgpito znieksztalcenie tekstu przestanego
o$wiadczenia, iz stalo sie ono niezrozumiate (Wyrok Sadu Okregowego w Swidnicy z dnia
18.05.2006 r., sygn. akt: VI Ga 51/06). Podobnie Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
02.10.2002 r. , sygn. akt: 1l PZP 17/02, publ. OSNCP z 2003 nr 20, poz. 481, gdzie
stwierdzono, ze mozliwos¢ zapoznania sie z treScig oswiadczenia woli ma rowniez
znaczenie przy ocenie skutecznosci oswiadczen woli sktadanych na odlegto$¢ za pomocg
telefaksu. Wedtug stownika termindw komputerowych Bryana Pfaffenbergera (przekiad
zbiorowy pod redakcjg Leksemu, Warszawa 1999, s. 79), faks jest urzgdzeniem, ktére moze
nadawa¢ lub odbiera¢ tres¢ dokumentéw papierowych przy wykorzystaniu linii
telefonicznych. Faks skanuje kartke papieru, tworzy jej obraz w postaci cyfrowej, po czym go
transmituje. Faks, do ktérego jest wysytany dany dokument, odbiera zapis cyfrowy, dekoduje
go i drukuje kopie strony oryginalnej.

Jak wiec z powyzszego wynika, faks (telefaks) polega na przesytaniu wiadomosci
w postaci obrazéw nieruchomych (pisma, rysunkdéw, nut itp.) miedzy dwoma aparatami,
z ktérych - w konkretnej sytuacji - jeden jest aparatem nadawcy wiadomosci, a drugi -
odbiorcy. Jest przy tym charakterystyczne, a zarazem istotne to, ze osoba skladajaca
oswiadczenie woli za pomocg telefaksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego wynika, ze
powyzsze oswiadczenie zostalo wystane z jej aparatu nadawczego (wysylajacego) oraz
odebrane przez aparat odbiorcy. Ow wydruk stwarza réwnoczes$nie domniemanie prawne, ze
oswiadczenie doszlo do adresata w sposob okreslony w art. 61 KC, to znaczy w sposéb
pozwalajacy mu zapoznac sie z trescig oswiadczenia woli nadawcy. Wydruk ten jest bowiem

- podobnie jak recepis pocztowy - traktowany w doktrynie jako tzw. dowdd prima facie, to



znaczy dowdd, ktoéry jest dowodem dojscia oswiadczenia woli do adresata, dopdki adresat
nie wykaze Srodkami przewidzianymi w przepisach postepowania cywilnego, ze na przyktad
z powodu zakiécen pracy aparatu odbiorczego nastgpito takie znieksztatcenie tekstu
przestanego oswiadczenia, iz stato sie ono niezrozumiate. W takim tez wypadku nie ma
podstaw do uznania, ze osSwiadczenie woli wystane za pomocg telefaksu (faksu) doszio do
adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61 KC. Poza jednak takimi sytuacjami, jak
przyktadowo wskazane, oswiadczenie woli wystane i odebrane za pomocgq telefaksu nalezy
uwazac za ztozone z chwila, w ktorej adresat mogt zapoznac sie z jego trescig. Chwilg tg jest
chwila odbioru faksu przez aparat adresata. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane
w orzecznictwie m.in. wyrok Zespotu Arbitrow z 08.06.2006 r., sygn. akt UzP/zO/
0-1614/06, w postanowienie KIO z dnia 09.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 641/08,
postanowienie KIO z dnia 19.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1023/09, czy tez postanowienie
KIO z dnia 12.07.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1341/10. Wszelkie ewentualne réznice
wynikajg jedynie z odmiennych stanow faktycznych.

Po drugie, w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie wykazal, ze - w dniu
17.05.2011 r., czy tez w okresie od 16 do 24.05.2011 r. miata miejsce jakakolwiek awaria
faxu. lIzba nie kwestionuje, ze w dniu 24.05.2011 r. Odwotujacy przestal pisemne
oswiadczenie do Zamawiajgcego, w ktdrym podnosi, ze w dniu 17.05.2011 r. miala miejsce
kilkugodzinna awaria faxu, w ktorym stwierdza réwniez, ze nie udato sie odzyskac
jakiejkolwiek korespondencji z okresu awarii. Jednakze, Odwotujacy nie przedstawit zadnego
dowodu, ze awaria w og0le miata miejsce, przez jaki okres trwata oraz kiedy, ja zauwazono
i usunieto. Nie uczynit tego rowniez na posiedzeniu. Nie przedtozono protokotu naprawy fax,
tudziez nawet stanowiska Dziatu Technicznego, tzn. stuzb technicznych Odwotujgcego.

Izba wyjasnia, ze jest to o tyle istotne, gdyz z jednej strony Odwotujacy podnosi, ze
miata miejsce awaria (pismo z dnia 24.05.2011 r., czy tez oswiadczenie na posiedzeniu), zas
z drugiej przeczy temu (oSwiadczenie pracownika — p. Renaty P. — zatgczone do odwotania).
Zastanawiajace jest rowniez uzywanie przez Odwotlujgcego takiej samej — w
pismie z dnia 24.05.2011 r., jak w pismie Zamawiajgacego z dnia 17.05.2011 r. bfednej
nomenklatury — to jest nazwy trybu postepowania.

Po trzecie, Odwolujacy na posiedzeniu wskazywat, ze awaria miata miejsce poza
godzinami pracy obowigzujgcymi w jego firmie, jednakze nie przedstawit wewnetrznego
regulaminu, iz czas pracy kohczy sie 0 godz. 14:00, tudziez 15:00. Nie przedtozono takze
zadnego potwierdzenia, ze awaria miata miejsce faktycznie poza godzinami pracy. Nalezy
zauwazyc¢, ze z potwierdzenia transmisji faxowej wynika, ze wezwanie zostalo przestane
miedzy godzina 14:57, a 14:58 w dniu 17.05.2011 r. Odwotujacy potwierdzit na posiedzeniu,
ze numer faxu na potwierdzeniu transmisji nalezy do niego. Oswiadczyt takze, ze pierwszy
raz ma mozliwo$s¢ zapoznania sie tak z wezwaniem, jak i potwierdzeniem pozytywnej

transmisji faxowej. Nie wnosita takze wczesniej o wglad do dokumentacji postepowania
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w tym zakresie. Odwolujacy os$wiadczyt, tzn. jego umocowany petnomocnik, ze nie
dysponuje wiedzg, czy konsorcjum reprezentowane przez niego zwrOcit sie do operatora
telekomunikacji o odzyskanie korespondencji z okresu awarii.

Po czwarte, Izba wskazuje za orzecznictwem: ,(..)Odwotujgcy miat sSwiadomosc, iz
Zamawiajgcy moze przekazac, zgodnie z art. 27 (..), zawiadomienia, informacje faksem.
Zatem do jego obowigzkéw nalezato zabezpieczenie prawidtowego funkcjonowania faksu.
Z dokumentéw przedtozonych przez Zamawiajgcego wynika, iz Odwotujgcy nie zabezpieczyt
prawidtowego funkcjonowania faksu. W tej sytuacji (...) Zamawiajgcy nie moze ponosic
skutkow braku prawidtowego funkcjonowania urzgdzen teletransmisyjnych w siedzibie
Odwolujgcego. (..)" (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 w tym wypadku — orzeczenie
przywotane w odwotaniu przez Odwotujgcego - wyraznie wskazano, ze niesprawny fax
stanowi okolicznos¢ rdznicujaca stan faktyczny). Skoro Odwotujgcy miat niesprawny fax nie
bylo mozliwe przestanie jakiegokolwiek potwierdzenia. Nalezy takze wskazac, ze Odwolujacy
jest profesjonalnym podmiotem obrotu gospodarczego, i jak oswiadczyt na posiedzeniu
wielokrotnie w ciggu roku kalendarzowego bierze udziat w postepowaniach o udzielenie
zaméwienia publicznego.

W konsekwencji Izba uznala, ze uptyngt termin na wniesienie odwofania tak liczony
od dnia 17.05.2011 r. (art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp), tudziez od dnia 24.05.2011 r. (art. 182 ust. 3
pkt 1 Pzp) — w ramach pisemnego oswiadczenia Odwotujacego, Zamawiajgcy zaniechat
ponownego przestania wezwania na jego wniosek. Niezaleznie od powyzszego lzba
stwierdza, iz termin na wniesienie odwolania jest terminem zawitym i nie podlega
przywroceniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt 1 lit. a i 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



