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WYROK
z dnia 24 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2016 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. PKP Energetyka S.A
(Pelnomocnik Konsorcjum) ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa, 2. Trakcja PRKIil S.A, ul.
Zota 59, 00-120 Warszawa, 3. Comsa S.A, c. Viriato 47, 08014 Barcelona, Hiszpania, 4.
PORR Polska Construction S.A,, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 5. Porr Bau GmbH,
Absberggasse 47, A-1100 Wieden, Austria w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako
Konsorcjumfirm: 1. Astaldi S.p.A Via G.V. Bona 65, 00156 Rzym, Wtochy
(petnomocnik Konsorcjum), 2. Costruzioni Linee Ferroviarie S.p.A Via Della
Coperazione 34, 40129 Bologna, Wtochy, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. PKP Energetyka S.A (Pelnomocnik Konsorcjum)
ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa, 2. Trakcja PRKIil S.A, ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa,
3. Comsa S.A, c. Viriato 47, 08014 Barcelona, Hiszpania, 4. PORR Polska Construction
S.A, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 5. Porr Bau GmbH, Absberggasse 47, A-1100
Wieden, Austria i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. PKP
Energetyka S.A (Petnomocnik Konsorcjum) ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa,
2. Trakcja PRKIil S.A, ul. Ziota 59, 00-120 Warszawa, 3. Comsa S.A, c. Viriato
47, 08014 Barcelona, Hiszpania, 4. PORR Polska Construction S.A, ul.
Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 5. Porr Bau GmbH, Absberggasse 47, A-1100
Wieden, Austria, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako
Konsorcjumfirm: 1. PKP Energetyka S.A (Petnomocnik Konsorcjum) ul. Hoza
63/67, 00-681 Warszawa, 2. Trakcja PRKIil S.A, ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa,
3. Comsa S.A, c. Viriato 47, 08014 Barcelona, Hiszpania, 4. PORR Polska
Construction S.A, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 5. Porr Bau GmbH,
Absberggasse 47, A-1100 Wieden, Austria na rzecz PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.
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Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
(dalej: ,Zamawiajgcy”) - prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j. t. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164) — zwanej dalej: "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na wykonanie rob6t budowlanych w obszarze LCS Kutno - odcinek Zychlin-
Bartogi w ramach projektu pn. ,,Prace na linii kolejowej E20 na odcinku Warszawa-Poznan -
pozostate roboty, odcinek Sochaczew-Swarzedz”, realizowanego w ramach unijnego
instrumentu finansowego Connecting Europe Facility (CEF).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 29 lipca 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow - w tym wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jako Konsorcjum firm: 1. PKP
Energetyka S.A. (Petnomocnik Konsorcjum) ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa, 2. Trakcja
PRKIl S.A,, ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa, 3. Comsa S.A,, c. Viriato 47, 08014 Barcelona,
Hiszpania, 4. PORR Polska Construction S.A., ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 5. Porr
Bau GmbH, Absberggasse 47, A-1100 Wieden, Austria (dalej: ,Odwotujacy” lub ,Konsorcjum
Energetyka”) - o wyniku oceny spetnienia warunkéw udziatu w prowadzonym postepowaniu.
Tym samym pismem Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu Odwotujgcego z
prowadzonego postepowania i odrzuceniu jego oferty.

W dniu 8 sierpnia 2016 r. Konsorcjum Energetyka wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

1. art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3, art. 24b ust. 3 oraz art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz art. 23 ust. 2 Pzp, przez bezpodstawne
wykluczenie Konsorcjum Energetyka z postepowania z uwagi na rzekomy brak
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 3 oraz 26 ust. 4 Pzp, a
w konsekwencji rzekome niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz rzekome nieustanowienie petnomocnika, podczas gdy Konsorcjum Energetyka

odpowiedziato na wezwanie Zamawiajgcego w terminie i uzupetnito brakujgce
dokumenty i ztozyto wyjasnienia, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego;

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 27 ust. 1- 3 Pzp
oraz pkt VI 3.l Ogloszenia 0 zamdwieniu, przez ocene wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, oraz skladanych wyjasnien i uzupetnien, w sposoéb nie
zapewniajgcy uczciwej konkurenciji oraz w oderwaniu od tresci Ogtoszenia,
polegajgcg na uznaniu, iz Konsorcjum Energetyka nie odpowiedziato na wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia i wyjasnienia wniosku w terminie wyznaczonym w
tym wezwaniu na 31 maja 2016 r. - gdyz Zamawiajgcy rzekomo skutecznie doreczyt
wezwanie do uzupetnienia i wyjasnienia Konsorcjum w formie elektronicznej -
podczas gdy Konsorcjum mogto zapoznac sie z tym wezwaniem dopiero w 1 czerwca
2016 r. po doreczeniu wezwania w formie papierowe;j i nie potwierdzato w
jakiejkolwiek formie faktu otrzymania wcze$niej korespondenc;ji elektronicznej, co
zgodnie z pkt V1.3.ll Ogtoszenia jest warunkiem koniecznym, ustalonym przez
samego Zamawiajgcego, dla skutecznego ztozenia oSwiadczen w tej formie.

Odwolujgcy wnosit o:

* uniewaznienie czynnosci wykluczenia Konsorcjum Energetyka z postepowania;

* nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem wniosku ztoZzonego przez Konsorcjum
Energetyka oraz wyjasnien i uzupetnionych dokumentéw przedstawionych przez



Konsorcjum;
* zasgdzenie kosztow postgpowania odwotawczego na rzecz Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Konsorcjum Energetyka wskazywat, Ze pismem z 23 maja
2016 r., sygnatura ICZ3c-216-07/15-CEF-LCS Kutno-15/15, Odwotujacy zostat wezwany
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 26 ust. 4 Pzp do uzupetienia
whniosku i ztoZzenia wyjasnien. W wezwaniu Zamawiajgcy zawart pouczenie, zgodnie z ktorym
dokumenty nalezy dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego tj. PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. Centralne Biuro Zamowien, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, skrzydto B, przyziemie,
sekretariat, pok. 001 do dnia 31 maja 2016 r. Odwotujgcy podnosit, ze z wezwaniem
zapoznat sie 1 czerwca 2016 r., w ktérym to dniu wezwanie zostato skutecznie doreczone
Odwolujgcemu w formie pisemnej za po$rednictwem operatora pocztowego.

Niezwlocznie po odbiorze wezwania w formie pisemnej, umocowany przedstawiciel
Odwolujgcego w postepowaniu skontaktowat sie z przedstawicielem Zamawiajgcego, z
uwagi ha wyznaczony w wezwaniu termin, ktéry uptynat 31 maja 2016 r. W korespondenciji
zostat zasygnalizowany fakt, iz Odwotujgcy mogt zapoznac sie z tre$cig wezwania dopiero 1
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czerwca 2016 r. oraz zostato zadane pytanie, czy Zamawiajgcy kierowat jakgkolwiek
korespondencije do Odwotujgcego w tym zakresie w formie innej niz za posrednictwem
poczty.

Zamawiajacy odpowiedziat Odwotujgcemu, iz wezwanie zostato rzekomo przekazane
Konsorcjum w formie elektronicznej na adres wskazany we wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, tj. eu@pkpenergetyka.pl. Na dowdd czego Zamawiajacy przestat
Odwotujgcemu wiadomosci e-mail, majgce potwierdzac¢ dostarczenie i przeczytanie
wiadomosci zawierajgcej przedmiotowe wezwanie.

Odwotujgcy zapoznat sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego jednoczesnie
o$wiadczajgc: ,OtrzymaliSmy potwierdzenie wystania pocztg elektroniczng do PKP
Energetyka S.A. wiadomosci (...) Nie widzimy tej wiadomosci i nie mozemy ustali¢
otrzymania tej wiadomosci elektronicznej. Z zasady jako strona potwierdzamy komunikacje
elektroniczng z Zamawiajgcym”.

Odwolujgcy wskazywat, ze niezwtocznie po otrzymaniu wezwania 1 czerwca 2016 r.,
przystgpit do sporzgdzania odpowiedzi na przedmiotowe pismo. W dniu 3 czerwca 2016 r.
zostaly przekazane Zamawiajgcemu dokumenty i wyjasnienia zgodnie z wezwaniem, a takze
pismo przedstawiajgce stanowisko Odwotujacego co do sposobdw komunikacji z
Zamawiajgcym.

W zawiadomieniu Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie wykluczenia
Odwolujgcego z Postepowania: ,WWykonawca nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego
w wyznaczonym terminie. Zamawiajacy, w dniu 01 czerwca 2016 r. powzigt informacje, iz
Wykonawca, w/w/ wezwanie z dnia 23 maja 2016 r. otrzymat dopiero w dniu 01 czerwca
2016 r. w wersji papierowej, pomimo przekazania w/w pisma w dniu 23 maja 2016 r. drogg
elektroniczng na adres e-mailowy wskazany przez Wykonawce w ztozonym Whiosku. (...)
Zamawiajacy uznat, iz adres e-mailowy zostat wskazany przez Wykonawce w ziozonym
przez niego Wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ponadto jest to
dopuszczalna forma komunikaciji, zaréwno pod wzgledem postanowien ustaw Pzp jak
rowniez tresci Ogloszenia o zamowieniu, wobec czego Zamawiajgcy nie widzi podstaw do
uwzglednienia ztozonych wyjasnien i uzupetnien do Wniosku po wyznaczonym terminie”.

Zdaniem Odwotujgcego z tresci zawiadomienia wynika, iz Zamawiajgcy nie
uwzglednit ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien i uzupetnien z uwagi na dwie przestanki:
a) wskazanie adresu e-mailowego przez Konsorcjum Energetyka we wniosku, oraz b) fakt
dopuszczalnosci komunikaciji elektronicznej. W ocenie Konsorcjum sam fakt dopuszczalnosci
komunikacji elektronicznej z wykonawcami nie oznacza, iz jakiekolwiek wystanie
korespondencji w tej formie, bez zadnych ograniczen, moze rodzi¢ negatywne skutki dla
wykonawcow - inne niz opisane przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu.

Podkreslat, ze zgodnie z art. 27 ust. 2 Pzp, jezeli zamawiajgcy lub wykonawca
przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub droga



elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich
otrzymania. Jak wskazuje sie w doktrynie prawa zamoéwien publicznych, art. 27 ust. 2 Pzp in
fine zostat wprowadzony po to, by stworzy¢ konstrukcje domniemania skutecznego
doreczenia drugiej stronie po potwierdzeniu faktu otrzymania korespondencji w formie
elektronicznej. Przyktadowo stanowisko to potwierdza J. Pierdg, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Legalis 2015: "W wielu przypadkach istotne jest stwierdzenie, kiedy
dokument dotart do adresata. Posiadanie samego dowodu nadania nie jest wystarczajgce
dla przyjecia, ii tre§¢ oSwiadczenia czy zawiadomienia prawidtowo dotarta do adresata.
Tymczasem obowigzek wykazania, ze dokument zostat prawidtowo doreczony, spoczywa na
stronie przekazujgcej. Dlatego tez w ust. 2 wprowadzono obowigzek potwierdzenia drugiej
stronie faktu otrzymania dokumentu, jezeli ten zostat przekazany faksem lub droga
elektroniczng. Takie potwierdzenie stanowi wtedy dowdéd doreczenia, ktérego posiadanie
pozwala stronie na skuteczne dochodzenie praw, jakie wigzg sie z faktem przekazania
oswiadczenia czy innego dokumentu”.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, do unormowania art. 27 ust. 2 Pzp nie jest
przypisana zadna sankcja (tak np. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 12 czerwca 2015
r., KIO 1098/15), jest to przepis tworzagcy domniemanie prawne. Powyzsze oznacza, iz tej
kwestii przepisy Pzp nie reguluja, co oznacza, iz Zamawiajgcy majg swobode w okreslaniu
konsekwenciji np. braku potwierdzenia faktu otrzymania korespondencji w formie
elektronicznej (skoro ustawa PZP nie przewiduje w tym zakresie odmiennego uregulowania).

Odwotujgcy zwracat uwage, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit
zasady prowadzenia komunikacji z wykonawcami, w tym uszczeg6towit norme wynikajacg z
art. 27 ust. 2 Pzp. Zgodnie z pkt V1.3.ll Ogtoszenia ” Wszelka korespondencja prowadzona
bedzie wytgcznie z Pelnomocnikiem Wykonawcy. Zamawiajgcy bedzie porozumiewat sie z
Wykonawcg w sprawach dotyczacych niniejszego Postepowania w formie pisemnej, faksem
oraz drogg elektroniczng, za wyjgtkiem wniosku oraz oferty, ktére muszg by¢ ztozone w
formie pisemnej. O$wiadczenia wnioski, zawiadomienia oraz informacje uwaza si¢ za
ztozone w terminie, jezeli ich tre$¢ dotarta do adresata przed uptywem terminu, a fakt
otrzymania zostat niezwlocznie potwierdzony przez kazdg ze stron na zgdanie drugie;”.

W ocenie Odwolujgcego z zestawienia art. 27 ust. 2 Pzp oraz pkt VI.3.ll Ogloszenia
wynikajg wiec szczegdlne zasady komunikacji z Zamawiajgcym, zgodnie z ktérymi o
skutecznym doreczeniu jakiegokolwiek oswiadczenia, wniosku, zawiadomienia oraz
informacji w terminie mozna moéwi¢ wytgcznie wtedy, gdy fakt otrzymania (a nie np.
przeczytania nagtéwka wiadomosci) zostat niezwtocznie potwierdzony (np. prezentatg na
dokumencie, potwierdzeniem odbioru przesytki pocztowej badz tez - jak w przypadku

komunikacji elektronicznej - potwierdzenie faktu otrzymania przedmiotowej wiadomosci wraz
z zatgcznikami).

Co istotne, w zakresie korespondencji wysytanej drugiej stronie w formie faksu, co w
tym zakresie moze znalez¢ odpowiednie zastosowanie do korespondencji wysytanej w
formie e-mail, Sad Najwyzszy zajat stanowisko w wyroku z 18 marca 2008 r., IV CSK 9/08,
uznajac, iz: ,Oswiadczenie woli, ktdre ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg,
gdy doszto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Jednak sam wydruk
kontrolny potwierdzajacy wystanie faksu z potwierdzeniem odebrania go przez adresata, nie
jest dowodem pewnym, lecz tylko dowodem prima facie, ze odbiorca mogt zapoznac sie z
zawartym w jego tresci oswiadczeniem woli. Dowodd pewny stanowi natomiast potwierdzona
przez odbiorce kopia faksu”.

Poglad Sadu Najwyzszego znalazt rowniez odzwierciedlenie w orzeczeniach sadéw
okregowych w sprawach z zaméwien publicznych, m.in. w wyroku 25 czerwca 2009 r., XIX
Ga 202/09 Sad Okregowy w Katowicach uznat, iz: ,W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
nie dysponowat potwierdzeniem od wykonawcy otrzymania faksu. Jego uprawnienie do
z3adania od wykonawcy potwierdzenia otrzymania faksu wynika z tresci art. 27 ust.2 ustawy
Pzp. Skoro zamawiajgcy nie zadbat o dowdd doreczenia faksu w postaci potwierdzenia jego
otrzymania to w sytuaciji, gdy wykonawca przeczy, iz wezwanie otrzymat oraz okolicznosci te
wykazuje dokumentem prywatnym pozbawit sie pewnego dowodu doreczenia.

Odwolujgcy podnosit, ze prowadzone postepowanie nie jest pierwszym
organizowanym przez Zamawiajgcego, w ktorym Odwotujgcy bierze udziat. Jak wskazywat
Odwolujgcy w pismie do Zamawiajgcego z 3 czerwca 2016 r., fakt otrzymania
korespondencji od Zamawiajgcego w formie elektronicznej jest potwierdzany odrebng



wiadomoscig z wyraznym zaznaczeniem potwierdzenia odbioru. Taki model potwierdzania
wiadomosci - tj. w formie odrebnej wiadomos$ci wysytanej przez osobe upowazniong do
kontaktéw z zamawiajgcymi - podyktowany jest zarébwno zwyczajem, jak i nalezytg
staranno$cig w celu ustalenia czy np. wiadomo$¢ elektroniczna, w ktdrej pismo jest
przesytane jako zatgcznik, faktycznie ten zatgcznik zawiera, badz tez czy zatacznik nie
zawiera jakichkolwiek btedéw lub pustych stron (z uwagi na to, ze w wiekszosci przypadkow
Zamawiajacy zatgcza zeskanowane pismo w formie zatgcznikéw PDF).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, zwyczaj wyksztatcony
u danego zamawiajgcego, badz tez w danej relacji miedzy zamawiajgcymi, a wykonawcami,
co do sposobow potwierdzania korespondencii, jest istotny dla oceny skutecznosci
doreczania korespondencji elektronicznej. Przyktadowo takie stanowisko zajeta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 12 czerwca 2015 r., KIO 1098/15 - w odniesieniu do braku zgdania
potwierdzen przez zamawiajgcego. A contrario, skoro w postepowaniach organizowanych
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., w tym z udziatem PKP Energetyka S.A., wyksztatcit

7

sie zwyczaj potwierdzania odbioru korespondenc;ji elektronicznej w formie odrebnej
wiadomosci, tym samym nalezy uznaé, iz to wkasnie w takiej formie - a nie np. w formie
automatycznej wiadomos$ci generowanej przez skrzynke pocztowg - Zamawiajgcy powinien
byt oczekiwaé potwierdzenia. Co wiecej, takie potwierdzenie w mysl Ogtoszenia byto
warunkiem uznania, iz wiadomos¢ w formie elektronicznej zostata skutecznie doreczona.

W opinii Odwotujgcego za ewentualne potwierdzenie faktu otrzymania korespondenciji
(tj. w przypadku praktyki Zamawiajacego - otrzymania korespondenciji e-mail wraz z
zatgcznikiem PDF, ktéry to zazwyczaj dopiero zawiera wiasciwg tre$¢ wezwania) nie mozna
uzna¢ automatycznego potwierdzenia generowanego przez skrzynke, ktére moze by¢
generowane niezaleznie od odbiorcy. Przykladowo w wyroku z 12 pazdziernika 2011 r., KIO
2096/11, Krajowa lzba Odwotawcza w odniesieniu do automatycznych potwierdzen
generowanych przez skrzynki pocztowe uznata, iz: Pkt 37 ust. 4 IDW s.i.w.z. wskazuje
bowiem, iz zgodnie z art. 27 ust. 2 u.p.z.p. kazda ze stron na Zgdanie drugiej niezwtocznie
potwierdza fakt otrzymania przestanych dokumentéw. O ile nie budzi watpliwosci, iz za
uczynienie zados¢ takiemu zgdaniu mozna uznaé faks zwrotny (jak to wskazano w pkt. 37
ust. 2 IDW s.i.w.z.), o tyle, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, w przypadku drogi
elektronicznej nie mozna uzna¢ za wystarczajgce klikniecie w programie pocztowym przez
odbiorce powodujgce automatyczne wygenerowanie i przestanie nadawcy, ktéry wczesniej w
swoim programie zaznaczyt opcje potwierdzenia przeczytania, komunikatu wiadomo$¢é
przeczytano. Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku przestania faksu zwrotnego niemal
niemozliwe jest by nastgpito to przypadkowo, machinalnie, bez chociaz pobieznego rzucenia
okiem na tre$¢ otrzymanego pisma, odmiennie niz w przypadku tego typu potwierdzen
przeczytania wiadomosci e-mail. zwlaszcza jezeli wkasciwe pismo zostato zawarte w
zatgczonym pliku”.

Odwotlujgcy podnosit, ze jesli wigc nawet uznag¢, iz Zamawiajgcy w jakikolwiek sposéb
otrzymat wiadomos¢ zwrotng wygenerowang automatycznie, to nie mozna w ocenie
Odwolujgcego uzna¢, by Odwotujgcy w jakikolwiek sposdb potwierdzit fakt otrzymania
wiadomosci e-mail zawierajgcej tres¢ lub dokument odpowiadajacy tresci wezwania
otrzymanego pocztg 1 czerwca 2016 r. Tym bardziej, iz jak wskazano w pi$mie z 3 czerwca
2016 r., Odwolujgcy zaprzecza, by takg korespondencje elektroniczng otrzymat oraz by
wysytat jakiekolwiek potwierdzenia faktu otrzymania korespondencji drogg e-mailowa.

Ponadto nalezy rowniez wskazac, iz zgodnie z art. 27 ust. 3 Pzp, wybrany sposéb
przekazywania oSwiadczen, wnioskow, zawiadomier oraz informaciji nie moze ogranicza¢
konkurencji; zawsze dopuszczalna jest forma pisemna, z zastrzezeniem wyjgtkéw
przewidzianych w ustawie. W tym zakresie warto zwré6ci¢ uwage na stanowisko, kitére zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 5 marca 2013 r., KIO 346/13:” (...) zamawiajgcy ktory
jako dysponent publicznych $srodkéw finansowych winien w sposédb szczegdlny dbac nie
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tylko o ich racjonalne wydatkowanie, ale takze o przestrzegania zasad postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego celem, aby do realizacji zaméwienia zostata wybrana
najkorzystniejsza oferta sposrdd jak najwiekszej liczby ztozonych ofert. Wobec tego zdaniem
Izby, nalezy negatywnie oceni¢ takie postepowanie zamawiajacego ktéry wzywajgc



wykonawce do ztozenia w okre$lonym terminie dokumentéw lub odwiadczen, ktore
determinujg dalszy udziat tego wykonawcy w postepowaniu i wzywajgc so do potwierdzenia
otrzymania danego pisma, w zaden sposob nie interesuije sie faktem czy dane pismo dotarto
do adresata i dlaczego adresat nie potwierdzit zwrotnie jego otrzymania. W tym zakresie
wystarczajgcym byloby chociazby przeprowadzenie rozmowy telefonicznej z takim
wykonawca, a tre$¢ ustalen spisa¢ w formie notatki i zatgczy¢ do akt postepowania. Strony
nie powinny - biorgc pod uwage oczekiwany od nich profesjonalizm w dziataniu, ,, czycha¢ na
btad" drugiej strony w jej dziataniu lub zaniechaniu dziatania, dgzgc do jej wyeliminowania z
postepowania, bgdz zaktadajgc z gory iz np. brak potwierdzenia otrzymania danej informacji
jest wynikiem $wiadomego dziatania tej strony”.

Odwolujgcy podkreslat, z w prowadzonym postepowaniu, wezwanie zostato
skutecznie doreczone 1 czerwca 2016 r. Termin wskazany w tym wezwaniu na ztozenie
wyjasnien i uzupetien, tj. 31 maja 2016 r. w naturalny sposéb nie mogt by¢ dotrzymany.
Odwolujgcy skutecznie zaprzeczat, jakoby otrzymat wezwanie w dniu wcze$niejszym niz 1
czerwca 2016 r., w tym w formie elektroniczne. Zamawiajacy nie przedstawit zadnego
dowodu na skuteczne doreczenie wezwania do Odwotujgcego, poza powotaniem sie na
0goIng regute dopuszczalnosci korespondenciji e-mailowej z wykonawcami w postepowaniu.

W ocenie Odwolujacego sktadajac niezwtocznie po otrzymaniu wezwania dokumenty
celem uzupetienia i wyjasnienia wniosku, uczynit on zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego,
zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 Pzp oraz 26 ust. 4 Pzp. Dlatego tez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania jest przedwczesne i nie odpowiada przepisom Pzp, a
Zamawiajgcy byt zobowigzany oceni¢ merytorycznie przedstawione przez Konsorcjum
Energetyka dokumenty i wyja$nienia.

W dniu 22 sierpnia 2016 r. w formie elektronicznej do Izby wptyneta odpowiedz na
odwotanie. W tresci pisma Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci oraz o
obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego wykonawce wnoszgcego odwotanie.
Zamawiajacy w treSci pisma wskazywat, ze nie zgadza sie w catosci z postawionymi przez
Odwotujgcego zarzutami. W ocenie Zamawiajgcego poczyniona przez Odwotujgcego
argumentacja nie znajduje tak uzasadnienia faktycznego, jak i prawnego. W toku
posiedzenia z udziatem stron w dniu 23 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy ztozyt w formie
pisemnej odpowiedz na odwotanie.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody, odpowiedz na odwotanie, pisma
procesowe oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, a takze uczestnika postepowania
zlozone na rozprawie, Izba ustalita co nastepuje.

Z ustalen Izby wynika, ze zgodnie z pkt VI.3.ll Ogtoszenia o zamoéwieniu Zamawiajacy
sprecyzowat, ze wszelka korespondencja prowadzona bedzie wytgcznie z Petnomocnikiem
Wykonawcy. Zamawiajgcy bedzie porozumiewat sie z Wykonawcg w sprawach dotyczacych
niniejszego Postepowania w formie pisemnej, faksem oraz droga elektroniczna, za wyjatkiem
whniosku oraz oferty, ktére muszg by¢ ztozone w formie pisemnej. O$wiadczenia wnioski,
zawiadomienia oraz informacje uwaza sie za zlozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do
adresata przed uptywem terminu, a fakt otrzymania zostat niezwtocznie potwierdzony przez
kazda ze stron na zgdanie drugie;.

W dniu 23 maja 2016 r. Zamawiajagcy na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp skierowat do
Odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia dokumentow. W tresci
wezwania Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnienia do dnia 31 maja
2016 .

Powyzsze wezwanie zostato przestane do Odwotujgcego w dniu 23 maja 2016 r. o
godz. 16.59 w formie elektronicznej na adres podany we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, tj. eu@pkpenergetyka.pl. Zamawiajgcy ww. wezwanie przestat rowniez
pocztg na adres Odwotujgcego.

W aktach sprawy znajduje sie¢ datowane na 24 maja 2016 r. na godz. 9.18
potwierdzenie odczytania przez Odwotujgcego wiadomosci, przestanej przez Zamawiajgcego



w dniu 23 maja 2016 r. 0 godz. 16.59 oraz potwierdzenie odebrania przesytki pocztowej w
dniu 1 czerwca 2016 r.

Izba ustalita rowniez, ze Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 3 czerwca 2016 r.
Wskazujgc, iz nie otrzymat elektronicznej wersji wezwania. Powotujgc sie na okolicznosg, iz
miat realng mozliwo$¢ zapoznania sie z wezwaniem dopiero w dniu 1 czerwca 2016 r. W
treSci wyjasnien zostato stwierdzone, ze w sytuacji gdy skuteczne doreczenie wezwania do
PKP nastgpito dopiero w dniu 1 czerwca 2016 r. to termin na ztoZzenia wyjasnien i uzupetien
w sposo6b naturalny powinien podlegaé przesunieciu, by umozliwi¢ wykonawcy odpowiedz.
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Jednak Zamawiajgcy nie uznat tych wyjasnien Odwotujgcego i wykluczyt go z
prowadzonego postepowania. W zawiadomieniu o dalszej kwalifikacji wykonawcow w
postepowaniu z dnia 29 lipca 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze uznal, iz adres e-mailowy
zostat wskazany przez wykonawce w ztozonym przez niego wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, ponadto jest to dopuszczalna forma komunikacji zaréwno pod
wzgledem postanowien ustawy Pzp jak réwniez tresci Ogtoszenia o zamowieniu, wobec
czego Zamawiajgcy nie widziat podstaw do uwzglednienia ztozonych wyjasnien i uzupetien
we whniosku po wyznaczonym terminie.

Wraz z odwotaniem oraz w toku rozprawy Odwotujacy ztozyt nastepujgce dowody:

1. Korespondencja e-mail z dnia 21.07.2015 ., 14.07.2015r., 11.06.2015 r., 16.07.2015
r., stanowigca potwierdzenie przez Odwotujgcego fakt otrzymania, okreslonej
korespondenciji od Zamawiajgcego.

2. Wydruk z systemu Poczty Polskiej dot. Sledzenia przesytki o nr
00859007731324514177. W tresci wydruku znajduje sie informacja ,Data nadania —
2016-05-29".

3. Kopie koperty, majgcej zawiera¢ wezwanie nr ICZ3c-216-07/15-CEF-LCS KUTNO —
15/15. Koperta opatrzona jest nr przesytki 00859007731324514177, znajduje sie na
niej rowniez piecze¢ z datg ,27.05.2016”.

Izba zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdza, Zze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w
zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 179 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie,
uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Zgloszone w tresci odwotania zarzuty
w cato$ci nie potwierdzity sie.

Izba wyjasnia, ze w Ogloszeniu 0 zaméwieniu w pkt V1.3.ll Zamawiajgcy wskazat, ze
bedzie porozumiewat sie z wykonawcami w sprawach dotyczacych niniejszego
postepowania nie tylko w formie pisemnej ale takze faksem oraz drogg elektroniczng, za
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wyjatkiem wniosku oraz oferty, ktére musza by¢ ztozone w formie pisemnej. W zwigzku z
powyzszym nie jest sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do przestania
wezwania do ztozenia wyjasnien oraz uzupetienia dokumentéow w formie elektronicznej. W
takiej sytuaciji Zamawiajgcy zobligowany byt do wystania wezwania na adres e-mail
petnomochika wykonawcy, co tez rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy uczynit wysylajgc
wezwanie na adres wskazany we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowania, {j.
eu@pkpenergetyka.pl.

Osig sporu w niniejszej sprawie jest rozstrzygniecie kwestii zwigzanej z doreczeniem
wezwania przestanego przez Zamawiajgcego w dniu 23 maja 2016 r. o godz. 16.59 na adres



ww. e-mail Odwolujgcego.

W tej sprawie Izba w petni podziela stanowisko i argumentacje prezentowang przez
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze zdarzeniem
istotnym dla skuteczno$ci oswiadczenia woli jest jego dojécie do adresata w taki sposob, aby
mogt on zapoznac sie z jego treScig. Nie jest natomiast istotne to, kiedy oSwiadczenie woli
zostato wyrazone albo wystane do adresata.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, opisanego powyzej wynika, Zze
wiadomos$¢, zawierajgca wezwanie, w formie elektronicznej zostata przestana przez
Zamawiajgcego w dniu 23 maja 2016 r. o godz. 16.59. Natomiast jej odczytanie przez
Odwolujgcego miat miejsce w dniu 24 maja 2016 r. o godz. 9.18.

Twierdzenie Odwotujgcego ,nie mozemy odnalez¢” czy tez ,nie widzimy tej
wiadomosci” Izba uznata za gotostowne. Po pierwsze podkreslenia wymaga, ze skoro
Zamawiajacy twierdzi, ze przestat wezwanie w formie elektronicznej w okreslonej dacie i
posiada potwierdzenie przeczytania tej wiadomosci, to wiasnie Odwotujgcy powinien
wykazac, ze w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie, jego serwer nie zarejestrowat
wiadomosci e-mail, zawierajgcej ww. wezwanie, czego konsekwencjg oczywiscie byta
niemozliwo$¢ zapoznania sie z treScig wezwania, co tez skutkowato uchybieniem terminu w
uzupeieniu dokumentow i ztozeniu wyjasnien. Za wystarczajgcy mozna byloby uznac
chociazby wydruk z operacji serwera, w ktérym widoczny bytby brak rejestracji wiadomosci
przestanej przez Zamawiajgcego w dniu 23 maja 2016 r. 0 godz. 16.59. W zwigzku z
powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy w sposéb wystarczajgcy nie udowodnit, a
nawet nie uprawdopodobnit, Ze nie otrzymat wezwania przestanego przez Zamawiajgcego w
dniu 23 maja 2016 r. o godz. 16.59 w formie elektronicznej. Wrecz przeciwnie. Za tym, ze
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Odwotujgcy otrzymat ww. wezwanie przemawia dostarczone przez Zamawiajgcego
potwierdzenie, z ktérego wynika, ze wiadomos$¢, zawierajgca wezwanie zostata przeczytana
w dniu 24 maja 2016 r. 0 godz. 9.18. W zwigzku z powyzszym Izba potwierdzita
prawidtowos$¢ stanowiska Zamawiajgcego, ktéry uznat, iz Odwotujgcy, sktadajgc wyjasnienia
i dokumenty w dniu 3 czerwca 2016 r. nie dochowat cigzgcego na nim obowigzku ztozenia
wyjasnien i uzupemienia wniosku w wyznaczonym terminie, tj. do dnia 31 maja 2016 r.

Natomiast w zakresie potwierdzania korespondencji na zadanie kazdej ze stron Izba
data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego, ktory otrzymawszy potwierdzenie od
Odwolujgcego w formie elektronicznej uznat, ze nie jest konieczne odrebne potwierdzanie
doreczenia korespondencji, gdyz wykonawca wezwanie otrzymat. W zwigzku z powyzszym
nie kontaktowat sie dodatkowo z Odwolujagcym w tej sprawie. Izba uznata za nieprzydatne
dla rozpoznania sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego w postaci korespondencii e-
mail z dnia 21.07.2015 r., 14.07.2015r., 11.06.2015 r., 16.07.2015 r., stanowigce
potwierdzenie przez Odwotujgcego faktu otrzymania, okreslonej korespondenciji od
Zamawiajgcego. Izba zwraca uwage, ze powyzsza korespondencja kierowana byta na inny
adres e-mail, a takze iz byta przekazywana w ramach innych postepowan niz to
rozpoznawane. Na jej podstawie nie sposob z catg stanowczoscig potwierdzic, ze
Odwolujgcy we wszystkich postepowaniach w ktorych ubiega sie o zamowienie i w kazdym
przypadku dokonuje ,odrebnego” potwierdzania, kazdej wiadomosci otrzymanej w formie
elektronicznej, czemu zaprzeczat takze Zamawiajgcy twierdzac, ze Odwotujgcy nie zawsze
dokonuje takiego ,,odrebnego” potwierdzenia otrzymania wiadomosci.

Izba odniosta sie takze do argumentaciji Odwolujgcego, zasadzajgce;j sie na tym, ze
Zamawiajgcy miat watpliwosci w zakresie doreczenia wezwania drogg elektroniczna, dlatego
tez zdecydowat sie na przestanie wezwania w formie pisemne;j. Izba stwierdzita, ze
powyzsze stanowisko nie znajduje, Zadnego poparcia w zgromadzonym materiale
dowodowym.

W tym miejscu przywota¢ nalezy tres¢ art. 27 ust. 3 Pzp, z ktorej wprost wynika, ze
zawsze dopuszczalna jest forma pisemna przekazywania wnioskow, oswiadczen,
zawiadomien i informaciji, z zastrzezeniem wyjgtkoéw przewidzianych w ustawie, ktére w
rozpoznawanej sprawie nie wystepujg. W toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasniat, ze w



ramach prowadzonego postepowania przesytat wykonawcom wezwania w formie
elektronicznej a takze pisemnej. Skorzystanie z formy elektronicznej miato na celu
przyspieszenie przekazania informacji, ktéra nastepnie byta potwierdzana przestaniem jej w
formie pisemnej. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajacy skorzystat
jedynie z posiadanego uprawnienia, polegajgcego na przestfaniu wezwania nie tylko w formie
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elektronicznej ale rébwniez pisemnej. W ocenie Izby z powyzszego nie sposob wywies¢, ze
Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu wezwanie w formie pisemnej, gdyz obawiat sie, ze nie
otrzymat on wezwania w formie elektronicznej. Tym samym Izba stwierdzita, ze
argumentacja Odwotujgcego w tym zakresie jest chybiona. Bez znaczenia dla
rozpoznawanej sprawy pozostajg wiec dowody ztozone przez Odwolujgcego w postaci
wydruk z systemu Poczty Polskiej dot. Sledzenia przesytki o nr 00859007731324514177 oraz
kopie koperty, majacej zawiera¢ wezwanie nr ICZ3c-216-07/15-CEF-LCS KUTNO — 15/15.

Reasumujac, Izba nie potwierdza naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i art.
26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3, art. 24b ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, art. 22
ust. 1 pkt 3 oraz art. 23 ust. 2 Pzp a takze naruszeniu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz
art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z art. 27 ust. 1- 3 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1i pkt 2 lit. b) § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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