Sygn. akt: KIO 1036/15

WYROK
z dnia 3 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015 r. przez wykonawce: Skanska
S. A w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Wroctaw
we Wroctawiu, w imieniu ktérej czynnosci wykonuje Wroctawskie Inwestycje spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Wysokiej, przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwolanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwolujacego Skanska S. A w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
[stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez wykonawce
Skanska S. A w Warszawie tytulem wpisu od odwolania,

2.2. zasagdza od Odwotujacego — Skanska S. A w Warszawie, na rzecz
Zamawiajgcego — Gminy Wroctaw we Wroctawiu, w imieniu ktorej czynnosci
wykonuje Wroclawskie Inwestycje spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig we
Wroctawiu kwote 3 618 zt 00 gr [stownie: trzech tysiecy szesciuset osiemnastu
zlotych, zero groszy], stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wynagrodzenia petnomocnika oraz przejazdu takséwka na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Skiad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 1036/15
UZASADNIENIE

l. W postepowaniu, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane na zadanie ,03910 — Budowa
ul. Wojanowskiej i drogi w ciggu Al. Stabtowickiej we Wroctawiu” Zamawiajacy odrzucit oferte
Skanska SAw Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych [zw. dalej ustawg] uznajac, ze w ocenie Zamawiajgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz ze wykonawca nie
Zlozyt wyjasnien wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy podat, ze faks z wyjasnieniami
wptynat w dniu 10 kwietnia 2015 r. 0 godz. 10:40, za$ dokumenty zawierajgce wyjasnienia
przestane pocztg wpltynety 14 kwietnia 2015 r., a ponadto tre§¢ dokumentu przestanego
faksem nie odpowiadata tresci dokumentu otrzymanego drogg pocztowa, tj. pismo przestane
pocztg liczy 35 stron, zas to przestane faksem obejmuje 29 stron i brakuje w nim stron od 2
do7.



Wcze$niej Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, wyznaczajgc termin na ztozenie wyjasniet na dzien 10 kwietnia
2015 r. na godz. 10.

Il. Odwolujacy Skanska SA w Warszawie ztozyt odwotanie wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez firme Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z o.o.

w Wysokiej; odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 oferty SKANSKA z uwagi na
nieziozenie wyjasnien w terminie, a przez to uznanie, iz oferta zawiera razaco niska ceneg;
przyjecia — na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg
cene z uwagi na brak wyjasnien, oraz zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) naruszenie art. 90 ust 3 ustawy, poprzez przyjecie, ze Odwolujgcy nie ztozyt
wyjasnien i dowodoéw, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia pomimo przekazania przez Odwotujgcego wyjasnien
w sposob umozliwiajgcy Zamawiajgcemu zapoznanie sie z ich trescia,

2) naruszenie art. 89 ust.1 pkt 4) ustawy, poprzez przyjecie, ze oferta Odwolujgcego
zawiera razgco niskg cene bowiem Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien i odrzucenie
oferty Odwotujgcego pomimo otrzymania wyjasnien w sposob umozliwiajgcy
zapoznanie si¢ z ich treScig,

3) naruszenie art. 27 ust. 1 ustawy, poprzez pominiecie faktu otrzymania wyjasnien
droga elektroniczng w sposéb umozliwiajagcy Zamawiajgcemu zapoznanie sig z ich
treScig w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego,

4) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez nieuzasadnione okre$lenie terminu co do
godziny na dostarczenie wyjasnien,

5) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez naruszenie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty firmy Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0., uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
w tym wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez Odwotujgcego, a w jej
wyniku wybor — jako najkorzystniejszej — oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, ze dokonat wszelkich mozliwych
czynnoéci by sprosta¢é wymaganiom Zamawiajgcego, w dwa dni przygotowat stosowne
wyjasnienia wskazujgc na brak podstaw do uznania, ze zaproponowana cena ofertowa jest
razaco niska i w dniu 10.04.2015 r., 0 godz. 9.51 nadat faks z wyjasnieniami, oraz dowodami
na wiasciwy numer faksu Zamawiajgcego tj. 71/7710904. Z przyczyn technicznych, ktorych
nie byt w stanie przewidzie¢, prawidtowo nadany faks dotart dopiero po ok. 40 min do
odbiorcy. W normalnych sytuacjach podobnego rodzaju faks po 2—-3 minutach od nadania
jest dostepny u odbiorcy, a taka sytuacja w oddziale Odwotujgcego [Wroctaw) zdarzyta sie
po raz pierwszy. Odwotujgcy podkreslit, ze dochowat nalezytej starannosci, bowiem majac
$wiadomos$¢ braku potwierdzenia oraz oczekujacego statusu faksu — Odwolujgcy przestat
dodatkowo skan wyjasnien wraz z dowodami na dwa adresy mailowe Zamawiajgcego
0 godz. 09.57. Wyja$nienia przestane faksem z godziny 9.51 dotarty do Zamawiajgcego wg
raportu transmisji faksu o godz. 10.39, status faksu “ok.” llos¢ stron: 35 [cato$¢ sktadajgca
sie na wyjasnienia i dowody). Z kolei wyjasnienia wraz z dowodami wystfane przez
Odwotujgcego drogg elektroniczng Zamawiajacy otrzymat w dniu 10.04.2015 r., o0 godz.
9.58:27 [godzina dostarczenia maila na serwer docelowy odbiorcy). Dodatkowo zgodnie
z zasadg pisemnosci Odwotujgcy nadat w placéwce pocztowej pismo zawierajgce
wyjasnienia wraz z dowodami w dniu 10.04.2015 .

Odwotujgcy podkreslit, ze nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
ze Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien, co przesadzito o uznaniu, ze cena jest razgco niska,

a co z kolei skutkowato odrzuceniem oferty SKANSKA S.A. i wyborem drozszej o ok.
3400 000 zt oferty firmy Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z o.0.
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Odwotujgcy podkreslit, ze ztozyt wyjasnienia we wiasciwej formie. Zamawiajgcy
w Instrukciji dla Wykonawcow [IDW] w pkt. 29 wskazat, Zze ,w niniejszym postepowaniu
o$wiadczenia dokumenty; pefnomocnictwa, wnioski, zaswiadczenia oraz informacje
Zamawiajgcy i Wykonawca przekazujg pisemnie. Zamawiajgcy dopuszcza przekazywanie
powyzszych dokumentdéw faksem pod warunkiem, ze pismo zostanie rowniez niezwocznie
wystane drogg pocztowg, a kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt
ich otrzymania. Do chwili dotarcia pisma drogg pocztowg ryzyko nieczytelnosci faksu ponosi
Jjego nadawca.”. W zaistniatej, podczas transmisiji faksu, przeszkody technicznej
i przediuzajgcego sie statutu: ,w oczekiwaniu”, Odwotujgcy chcac dotrzymac wyznaczonego
przez Zamawiajgcego terminu, wystat wyjasnienia wraz z dowodami w dopuszczonej przez
ustawe — art. 27 formie elektronicznej, umozliwiajgcy tym samym Zamawiajgcemu
zapoznanie sie z treScig wyjasnien przed uptywem wskazanego terminu [9.58 — mail
z wyjasnieniami na serwerze Zamawiajacego]. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20.01.2015 .,
sPostanowienie SIWZ o pisemnosci — dziatanie zasady pisemno$ci w sytuacji wskazania
przez zamawiajgcego formy pisemnej jako wiaciwej dla wymiany o$wiadczen, wnioskow
i informacji oznacza tylko tyle, iz nie moze on odmowi¢ przyjecia komunikatu przestanego
wformie pisemnej [...] W przypadku przestania informacji wykonawcy w formie innej niz
ustalony w SIWZ sposéb porozumiewania sie, istotnym jest fakt mozliwo$ci zapoznania sie
z treScig pisma. Kluczowym jest wiec samo umoZlivienie Zamawajgcemu zapoznania sie
wtrescig wyjasnienia, a nie forma wjakiej to wyjasnienie przekazano.” Odwolujacy
podkreslit, takze, iz formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
celem samym w sobie. Zupetnie inna bytaby sytuacja, gdyby Zamawiajgcy tych wyjasnien
nie otrzymat w ogéle i nie miat mozliwosci merytorycznej oceny tych wyjasnien. Odwotujacy
podkreslit, ze Zamawiajgcy otrzymat catoksztalt wyjasnien i dowodoéw, zatem miat mozliwosé
oceny tych wyjasnien.

Odwotujgcy podnidst takze, ze ztozyt wyjasnienia w terminie. Przesytajgc w formie
elektronicznej wyjasnienia wraz z dowodami, na oficjalny adres mailowy Zamawiajgcego,
wskazany w adresie, oraz adres mailowy osobowy, o godz. 9.57 — dotart na serwer
Zamawiajgcego o godz. 9.58, umozliwit zapoznanie sie Zamawiajgcemu z trescig wyjasnien
w wyznaczonym terminie. Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z art. 61 k.c. oSwiadczenie woli,
ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposéb,
ze mogta zapoznac sig z jego treScig. Jak wskazuje sie w orzecznictwie oraz doktrynie, juz
sam raport z transmisji wiadomosci mailowej, stwarza domniemanie, ze oSwiadczenie
nadawcy doszto do adresata w sposéb pozwalajgcy mu zapozna¢ sie z jego trescig. Dla
oceny skutecznosci ztozenia o$wiadczenia istotne jest to, czy adresat miat mozliwosc¢
zapoznania sie z jego trescig a nie data faktycznego zapoznania si¢ z treScig tej informacii.
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Co do zasady dowdd wprowadzenia o$wiadczenia do $rodka komunikacii elektronicznej
pocigga za sobg domniemanie faktyczne, ze adresat mogt zapoznaé sie z treScig
komunikatu, zas ciezar dowodu, ze adresat z uzasadnionych wzgledéw nie mégt zapoznaé
sie z oSwiadczeniem spoczywa na odbiorcy wiadomosci [por. wyrok KIO 1983/13 z dnia
23.08.2013]. Zatem Zamawiajacy otrzymat wyjasnienia wraz z dowodami w pierwszym
przypadku [via e-mail] w terminie, w drugim przypadku [via fax] 39 minut po terminie.
Niemniej jednak juz otrzymanie wyjasnien mailem umozliwito Zamawiajgcemu zapoznanie
sie z caloscig wyjasnien i dowodow.

W zakresie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90. ust.3 ustawy
Odwotujgcy podat, ze dopetnit obowigzku i przestat wyjasnienia w terminie wyznaczonym
przez Zamawiajgcego. Niezaleznie od powyzszego, nawet opoznienie w transmisji faksu, do
jakiego doszto w przyczyn technicznych i otrzymanie przez Zamawiajgcego wyjasnien
0 godz. 10.39 pomimo ich wystania przez Odwotujgcego w terminie tj. 0 godz. 9.51 nie
mogtoby by¢ uznane za nieztozenie wyjasnien i w konsekwencji spowodowac¢ odrzucenie
oferty wykonawcy. Odmienne zatozenie stoi w oczywistej sprzecznoéci z celem i zasadami
jakim majg stuzy¢ zamowienia publiczne i regulacje stojgce na strazy wydatkowania srodkéw
publicznych. Punktem wyjcia jest orzeczenie Sadu Okregowego w Gliwicach ktory w wyroku
z dnia 23.02.2007 r. w sprawie o sygnaturze X Ga 23/07/za, wskazat jednoznacznie, ze



naczelng zasadg postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego jest zasada uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcdw wyrazona w art. 7, ktéra wyznacza kierunek,
w jakim powinny by¢ interpretowane wszystkie przepisy Ustawy. Sad wskazat, ze ,formalizm
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na
celu realizacje tych zasad. Stad przy wykfadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy brac
pod uwage, cel ustawy wyznaczony miedzy innymi tre$cig cytowanego przepisu. Z mocy
przepisu art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych do czynno$ci podejmowanych przez
zZamawiajgcego i wykonawcow 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. Dla oceny postepowania zamawiajgcego

i wykonawcow znajduje zatem zastosowanie takze norma art. 5 k.c. Uwzglednienie Zgdania
odrzucenia oferty jedynie z tej przyczyny ze jeden z elementéw dokumentu ztozonej, poza
tym zgodnie z treScig SIWZ oferty, ktéry na dodatek nie wpotywa na mozliwosc¢ rzetelnej
oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego stanowifoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad
wspofzycia spotecznego, co wswietle art. 5 k.c. jest niedopuszczalne. Przy ocenie, czy
wykonywanie prawa nie narusza zasad wspotZycia spotecznego nalezy bowiem brac¢ pod
uwage cafoksztatt okoliczno$ci konkretnego przypadku, a nie tylko jedng z nich, chocby jej
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znaczenie byto doniostfe". Powyzsza teza znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie. Nie
ma, w ocenie Odwotujgcego znaczenia, czy faks z wyjasnieniami zaczat sie pojawiac
w urzgdzeniu faksowym Zamawiajgcego kilka minut przed, czy kilka minut po wyznaczonej
godzinie 10.00 w ostatnim dniu terminu. Biorgc pod uwage fakt, ze wyjasnienie zostato
zlozone w dniu, w ktérym zgodnie z wezwaniem miato by¢ ztozone, Zamawiajgcy mogt sie
z tym wyjasnieniem w tym dniu zapoznac. Zamawiajgcy nie zapoznat sie z tre$cig wyjasnien,
a odrzucit oferte z powodu ich nieztozenia w terminie. Takie dziatanie z catg stanowczoscig
nalezy uzna¢ za nadmierny formalizm, pozostajgcy w sprzeczno$ci z istotg zamoéwien
publicznych. Dla Zamawiajgcego istotnym winno by¢ to, czy wyja$nienia dawaty podstawe
dla uznania, ze SKANSKA bedzie w stanie wykonac¢ caly przedmiot zamoéwienia za
zaoferowang przez siebie cene. Zupetnie bezzasadnym i bezpodstawnym jest z kolei
odrzucenie prawidiowo ztozonej oferty, z rzetelng, rynkowa cena, tylko dlatego, ze
z przyczyn technicznych niezaleznych od Odwotujgcego wyjasnienia faksem przeszly przez
transmisje faksu kilka minut po godzinie 10.00 [przy czym Zamawiajgcy w terminie otrzymat
wyjasnienia drogg mailowa]. Takie postepowanie Zamawiajgcego stanowi niedopuszczalne
naduzycie praw podmiotowych i nie korzysta z ochrony prawnej. Na uwage zastuguje
réwniez w tym zakresie wyrok Izby z dnia 26.03.2013 r. w sprawach KIO 598/13 i KIO
600/13. Izba w tym orzeczeniu zwraca uwage na przestanki odrzucenia oferty z powodu
razgco niskiej ceny w przypadku opisanym w art. 90 ust. 4 Ustawy podkres$lajac, iz tylko ten
przepis zawiera odniesienie do terminu zfozenia wyjasnienia. Izba zwraca uwage, ze
W odniesieniu do terminu skfadania wyjasnien sankcje odrzucenia oferty ustawodawca
przewidziat w przepisie art. 90 ust. 4 ustawy, ale tylko w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy
Stwierdzi razgco niskg cene z powodu udzielenia pomocy publicznej”. lzba zauwaza, ze
takiej sankcji Ustawodawca nie przewidziat do pozostatych parametréw oceny wymienionych
w art. 90 ust. 2 ustawy. Jak wynika z powyzszego orzeczenia, ustawodawca wyraznie
wskazat w jakich okoliczno$ciach Zamawiajgcy bedzie zobligowany do odrzucenia oferty, co
do ktérej wyjadnienia w zakresie razgco niskiej ceny zostaty ztozone po wyznaczonym
terminie. Zasada racjonalnego ustawodawcy pozwala na przyjecie, iz rygor odrzucenia oferty
z powodu nieterminowych wyjasnief nie moze zaistnie¢ w przypadku innych okolicznosci nie
wskazanych w ustawie. Ustawodawca formutujgc w taki spos6b norme prawng — musi by¢
Swiadomy znaczenia uzywanych stéw, a co za tym idzie jest réwniez Swiadomy ich
znaczenia w kontekscie catego aktu prawnego. Odwotujgcy przywotat wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 07.07.2011 r. w sprawie Il CSK 675/10, ktéry dotyczyt wprawdzie kwestii
przestanek zatrzymania wadium, jednak w wyroku tym Sgd Najwyzszy stusznie zwrocit
uwage, ze przepisy Ustawy nalezy interpretowac z uwzglednieniem regut wyktadni
celowosciowej. W sprawie bedgcej przedmiotem rozstrzygniecia przez Sad Najwyzszy
doszto do niezasadnego [w ocenie Sgdu] zatrzymania wadium uczestnikowi postepowania
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na skutek ztozenia dokumentéw lub o$wiadczen w niewtasciwej formie [faksem zamiast

w formie pisemnej] przy jednoczesnym dostarczeniu oryginatu dokumentu nieznacznie po
uptywie wyznaczonego terminu. Sgd Najwyzszy trafnie wskazat, ze zatrzymanie wadium

w takiej sytuacji przeczy celowi przepisu o zatrzymaniu wadium, albowiem w tym przypadku
nie bylo ryzyka zmowy wykonawcdw — czemu miat przeciwdziata¢ przepis art. 46 ust. 4a, za$
przyjecie, ze do zatrzymania wadium moze doj$¢ w kazdej sytuacii, gdy wykonawca nie
wypetni nalezycie wezwania Zamawiajacego stwarza pole do naduzy¢ ze strony tego
ostatniego. Rozumowanie to mozna przenie$¢ na grunt niniejszej sprawy i zarzutu
sformutowanego przez Zamawiajgcego w zakresie naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy.
Odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy, ktory ztozyt wymagane wyjasnienia
kilka minut po zakre$lonym terminie [drogg mailowg termin zostat zachowany] przeczytoby
celowi przepisu art. 90 ust. 3 ustawy, ktéry ma na celu dyscyplinowanie wykonawcdw

w zakresie samego faktu ztozenia odpowiednich wyjasnien. Celem przepisu jest
umozliwienie Zamawiajgcemu zapoznania sie z argumentacjg Wykonawcy w zakresie
zatozen przyjetych w ofercie, ktére majg wptyw na jej cene po to, aby Zamawiajgcy mogt
oceni¢, czy dany Wykonawca jest w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia. Cel ten bedzie
zrealizowany nawet wowczas, jesli wyjasnienie opisane w art. 90 ust. 1 i n. ustawy zostanie
zfozone z nieznacznym [kilkkuminutowym] przekroczeniem zakreslonego terminu.

Dziatania jakie dokonat Zamawiajgcy pozwalajg postawi¢ teze, ze ok. 30 min
opOznienie w transmisji faksu, ktére poza zyczeniem Zamawiajgcego dotrzymania
wyznaczonej godziny 10.00 nie skutkuje zadnymi dalej idgcymi konsekwencjami, podraza
realizacje zadania publicznego o ok. 3 400 000 zt. Nie taki cel i zadania stawia ustawa
0 zamowieniach publicznych i nie taki jest cel wydatkowania srodkéw publicznych. Nie
mozna uznac, ze odrzucenie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty tylko i wytacznie
z watpliwych powodow formalnych zastuguje na aprobate i zrozumienie w konteksScie celu
i zasad ustawy. W ocenie Odwotujgcego, przy ocenie czy doszto do naruszenia przepisow
[czy Zamawiajacy byt uprawniony od odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru drozszej
oferty innego wykonawcy] nalezy przede wszystkim kierowac sie wagg potencjalnego
uchybienia tj. czy uchybienie mogto mie¢ wplyw na ocene Zamawiajgcego w zakresie
wyboru oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteriow wynikajacych z SIWZ.

Odwolujgcy podat, ze w Swietle przepisow ustawy Prawo zamowienh publicznych —
Zamawiajacy nie miat prawa odrzuci¢ oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89
ust.1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ust.3 ustawy. Nalezy podkresli¢, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt
4) ustawy stanowi, iz Zamawiajgcy ma prawo odrzuci¢ oferte, jezeli zawiera ona razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Przepis ten zatem w sposoéb jasny
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wskazuije, iz odrzucenie oferty jest mozliwe dopiero wtedy gdy Zamawiajgcy ma pewnos¢, iz
cena zawiera razgco niskg cene. Aby uzyskac te pewnos¢ i mie¢ podstawy prawne do
zastosowania tego przepisu nalezy przede wszystkim wezwa¢ wykonawce do wyjasnien i
oceni¢ te wyjadnienia. Dopiero bowiem ocena wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
moze pozwoli¢ zamawiajgcemu na odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie
przywotanego powyzej przepisu. Skoro, zatem Zamawiajgcy w ogole nie ocenit tych
wyjasnien nie miat mozliwosci zastosowania tego przepisu, a odrzucenie oferty
Odwolujgcego na tej podstawie stanowi o naruszeniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.
Potwierdza to takze samo uzasadnienia dotyczgce odrzucenia oferty, odrzucajac bowiem
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy — zamawiajgcy powinien podac
uzasadnienie faktyczne, a zatem wskazanie, gdzie upatruje razgco niskiej ceny. W
analizowanym postepowaniu takiego uzasadnienia nie podano, nie wskazano przyktadowo,
na zle skalkulowane pozycje, niezgodnie z ceng rynkowa, na zanizone ceny — a wiaénie to
uzasadniatoby odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy.
Podobnie, jesli chodzi o drugi wskazany przepis art. 90 ust. 3 ustawy. Przepis ten wskazuje
na mozliwos¢ odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena tych wyjasnien wraz z dowodami potwierdza razgco niskg cene. Przepis ten stanowi
0 nie ztozeniu wyjasnien, a zatem braku wyjasnien, nie dotyczy wyjasnien ztozonych po
terminie lub niezgodnie ze wskazang przez Zamawiajgcego forma. Wyjasnienia Skanska
nalezatoby bowiem zakwalifikowac, jako wyjasnienia ztozone w terminie, ale niezgodnie



z formg wybrang przez Zamawiajgcego [mail zamiast faxu]. Przepis art. 90 ust. 3 ustawy
mowi o braku wyjasnien [nie ztozeniu wyjadnien], co w niniejszym postepowaniu nie miato
miejsca, a zatem Zamawiajgcy nie mogt zastosowac tego przepisu, czym naruszyt wskazany
powyzej przepis. Réwniez, analiza drugiej cze$ci tego przepisu wskazuje, iz Zamawiajgcy
nie byt uprawniony do zastosowania tego przepisu, wskazuje on bowiem na obowigzek
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Jak wskazywano powyzej, aby Zamawiajgcy doszedt do wnioskéw, ze
wyjasnienia i dowody wskazujg na razgco niskg cene — musiatby najpierw te dowody
i wyjasnienia oceni¢ i wskazaé, ktére jego zdaniem okolicznosci potwierdzaja, ze
zaoferowano razgco niskg cene. Skoro Zamawiajgcy, jak sam przyznaje nie wzigt nawet pod
uwage, tych wyjasnien, nie czytal, nie analizowat, nie ocenit, na co wskazuje uzasadnienie
faktyczne odrzucenia oferty — nie miat prawa zastosowaé tego przepisu, tym samym naruszyt
przepis art. 90 ust. 3 ustawy. Powyzsze, zostato takze podkreslone w pismie z dnia
7.04.2015 roku wzywajgcym wykonawce do udzielenia wyjasnien, w ktérym Zamawiajacy
wskazat, iz brak ztozenia wyjasnien lub ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzi, iz oferta zawiera razgco niskg cene.
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Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 90 ust.1 i 2 ustawy ulegt zmianie, co ma
przetozenie takze na przepis art. 90 ust. 3 ustawy. Po nowelizacji przepis art. 90 ust. 12
ustawy przerzucit ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny na
wykonawcow. Ponadto wykonawcy zostali obarczeni dodatkowymi obowigzkami, w postaci
przediozenia dowoddw i takiego opracowania wyjasnien, by udowadniaty one
zamawiajgcemu, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zatem, w Swietle powyzszej
zmiany termin, ktéry Zamawiajacy wskazat na ztozenie wyjasnien jest terminem zbyt krétkim,
by wykonawcy mieli czas na opracowanie szczegdtowych wyjasnien i skompletowanie
dowodoéw. Ztozenie przez Skanska wyjasnien w innej formie niz chciat Zamawiajacy nie
umozliwiato Zamawiajgcemu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku
z art. 90 ust.3 ustawy, bowiem Zamawiajgcy nie ocenit wyjasnien, nie moze zatem miec
wiedzy co do ceny razgco niskiej. Zwracamy takze uwage, iz przyczyng odrzucenia oferty byt
tylko fakt dotarcia faksu — 39 minut po terminie.

lll. Zamawiajgcy zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego zglosit przystapienie wykonawca Strabag Infrastruktura
Potudnie spoétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Wysokiej, wykazujgc interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw, a w konsekwencji — uwzglednienia odwotania,
Odwolujgcy ma szanse na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu, skoro jego oferta jest
najkorzystniejszg sposrod ztozonych.

Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Nie podlega rozpatrzeniu ten zarzut podniesiony w odwotaniu, ktéry nawigzuje do
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy — zgodnie bowiem z art. 180 ust. 2 ustawy, iz
w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
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3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego.



Tym samym, wezwanie do wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na takie wyjasnienia wytgczone zostaty
z mozliwosci kwestionowania w drodze odwotania w postepowaniu ,ponizej progow”.
Zgodzi¢ sie jednak trzeba, ze odpowiedni, realny do wykonania termin na ztozenie tego
rodzaju dokumentu, jakim jest wyjasnienie elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢
ceny pozwala na uczynienie zado$¢ wezwaniu, w nastepstwie ktérego ma ono by¢ skladane.
Zamawiajacy w dniu 7 kwietnia 2015 r. wystosowat takie wezwanie, wyznaczajgc dzien 10
kwietnia 2015 r. godz. 10.00 jako termin zfozenia wyjasnien. Zgodzi¢ sie wiec trzeba, ze tak
zakre$lony termin moze by¢ uznany za trudny do dotrzymania, nie tylko w aspekcie
sporzgdzenia wymagajgcego duzej starannosci, niejednokrotnie zaangazowania kilku
pracownikéw z r6znych specjalnosci samego dokumentu wyjasnien majgcych na celu
wyttumaczenie kalkulacji ceny, skompletowania dowod6w na okoliczno$¢ poprawnosci jej
kalkulaciji, a nastepnie przekazania go do Zamawiajgcego. Z pewnos$cig nie sprzyjaty temu
ograniczenia w zakresie formuly wzajemnej komunikacji przewidziane w SIWZ [IDW - jej pkt
29], ktére nalezy uznac tylez za archaiczne i konserwatywne, co nieoptymalne. Pomijajgc
zatem sam krotki, niespetna trzydniowy czas na ztozenie takich wyjasnien, takze poranna
godzina jaka jest godzina 10, wyznaczona jako ostateczny moment ztozenia wyjasnien nie
sprzyjata dotrzymaniu terminu i byta co najmniej ucigzliwa dla zainteresowanych. Niezaleznie
bowiem, skad wykonawcy ekspediowali swoje wyjasnienia [z Warszawy, czy tez z oddziatu
we Wroctawiu], spos6b komunikacji oraz przede wszystkim termin na ztozenie wyjasnien
powinny uwzglednia¢ realne mozliwosci uczynienia zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego. Stad,
jesli wykonawca w dniu wyznaczonym jako termin ztozenia dokumentow [10 kwietnia 2015 r.]
miat przygotowany sporny dokument, czy nawet osoby odpowiednio upowaznione
dokonywaly ostatecznej jego weryfikacji, sktadaty podpis, to godzina 10, w warunkach gdy
Zamawiajacy wskazat jako zasadniczg komunikacje w formie pisemnej oraz godziny swojej
pracy 8 — 16 jest godzing co najmniej uciazliwa, czy wrecz stwarzajgca ryzyka, ze
wykonawcy albo nie zdgza opracowac¢ wyjasnien na odpowiednim poziomie, albo zwyczajnie
nie sprostajg zadaniu dostarczenia ich do siedziby Zamawiajgcego. Przypomnienia wymaga:
zasadniczg forma, w jakiej w tym postepowaniu miaty by¢ przekazywane dokumenty, byta
forma pisemna [pkt 29 IDW, zd. pierwsze: ,w niniejszym postepowaniu o$Swiadczenia
dokumenty; petnomocnictwa, wnioski, zaswiadczenia oraz informacje Zamawajgcy
i Wykonawca przekazujg pisemnie.’]. Forma faksu przewidziana zostata jako dodatkowa,
warunkowa i przerzucajgca wszelkie ryzyka watpliwo$ci co do skutecznosci komunikacji na
wykonawce [pkt 29 IDW, jej zdanie drugie: ,Zamawiajgcy dopuszcza przekazywanie
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powyzszych dokumentéw faksem pod warunkiem, ze pismo zostanie rowniez niezwocznie
wysfane drogg pocztowg, a kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt

ich otrzymania. Do chwili dotarcia pisma drogg pocztowg ryzyko nieczytelnosci faksu ponosi
Jego nadawca.” ]. Z roztozenia akcentdw postanowien IDW, dotyczacych komunikacji wynika
wiec, ze rozsadny wykonawca, eliminujgcy ryzyka niepowodzenia w dostarczeniu
dokumentéw, winien nie rozwazac¢ formy faksowej, ale chcgc mie¢ pewnos$¢, ze dotrg one do
Zamawiajacego, musiatby podjgé starania o ztozenie dokumentéw w formie pisemnej, czemu
z kolei nie sprzyjata w zaden spos6b wyznaczona poranna godzina 10. Juz sama potrzeba
ztozenia dokumentéw podpisanych przez odpowiednio umocowane osoby, lub udzielenia
odpowiedniego umocowania, nastepnie ich przekazania Zamawiajgcemu w formie pisemnej
— czy to wymaganej jako zasadnicza, czy po przestaniu faksem wymaganej do przestania
niezwlocznie po przetransferowaniu faksu, czynita godzine 10:00 w dniu 10 kwietnia 2015 r.
terminem jedynie na przekazanie dokumentéw do Zamawiajgcego w formie pisemnej, co

i tak stanowi pewne wyzwanie organizacyjne. Stad nie sposéb pomija¢, ze Zamawiajgcy
winien poddac¢ refleksji tego rodzaju dziatanie, stanowigce wyznaczenie terminu na ztozenie
wyjasnieh dotyczacych poprawnosci kalkulacji ceny, ktory to termin, w potaczeniu

z wyjatkowo niedogodnymi i nieodpowiadajacymi nowoczesnej i szybkiej komunikaciji
zasadami sktadania dokumentow, opisanymi w pkt 29 IDW nie sprzyjat uczynieniu zados¢
wezwanie. Fakt, Ze tego rodzaju czynno$¢ wezwania i wyznaczenia okre$lonego terminu nie
moze by¢ kwestionowana w odwotaniu w postepowaniu podprogowym [art. 180 ust. 2
ustawy] nie stoi na przeszkodzie samodzielnej refleksji Zamawiajgcego w tym zakresie.
Takze okolicznos¢, ze Odwolujgcy na etapie wezwania i zakonczonej niepowodzeniem proby
przekazania w terminie wyjasnien nie sygnalizowat zastrzezen co do zbyt krétkiego terminu



i nie wnioskowat o jego przediuzenie nie stoi na przeszkodzie samodzielnej analizie przez
Zamawiajgcego, czy wyznaczony termin byt dostatecznie dtugi. Zwréci¢ bowiem trzeba
uwage, ze ewentualny wniosek o przedtuzenie tego terminu wymagat, przy przyjetych

w SIWZ regutach komunikacji, tyle samo energii i staran o zachowanie jego formy, co
przekazanie spornych wyjanien.

Stad, nie rozstrzygajac, z uwagi na brzmienie art. 180 ust. 2 ustawy, o zasadnosci
zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez wyznaczenie okreslonego terminu na
zfozenie wyjasnien, pozostawiono powyzszg kwestie, rowniez w kontek$cie stawianego
zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, do samodzielnej oceny przez Zamawiajgcego [por:
wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 2 kwietnia 2015 r. w spr. X Ga 85/15, wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrze$nia
2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO
2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO
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1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r.
w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z dnia 2 wrzes$nia 2014 r. w spr. KIO 1705/14,
z dnia 19 grudnia 2014 r. w spr. KIO 2605/14].

Osig sporu w niniejszej sprawie jest poprawnos¢ odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujgcego z powodu ztozenia wyjasnien dotyczgcych poprawnosci kalkulacji ceny oferty
po wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na ziozenie takich wyjasnien [co do
wyjasnien przestanych faksem] oraz w formie nie dopuszczonej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego [wyjasnienia przestane pocztg elektroniczng].

Rozstrzygniecia wymaga zatem — po pierwsze — czy wyjasnienia dotyczgce
poprawnosci kalkulacji ceny, nadane przez Odwotujacego faksem w dniu 10 kwietnia 2015 .
0 godz. 9:52:26, ktére dotarly do Zamawiajgcego w tej dacie o godz. 10:39:35, nalezy uzna¢
za skutecznie zfozone.

Zamawiajacy, pismem przestanym faksem w dniu 7.04.2015 r., na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy wezwat Odwolujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny. Zamawiajacy
w wezwaniu wyznaczyt termin na dokonanie wspomnianej czynnosci na dzien 10 kwietnia
2015 r. do godziny 10.00 opatrujgc wezwanie informacja, ze ,wyjasnien, w tym dowody
nalezy dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego: ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50-059 Wroctaw,
V pietro, sekretariat w godzinach pracy Zamawiajgcego, w nieprzekraczalnym terminie do
dnia 10.04.2015 r., do godz. 10.00”.

Na pytanie, w kwestii dopuszczalnos$ci uznania w powyzszej sprawie przestanych za
pomocg faksu wyjasnien, nalezalo udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Rozstrzygajgcymi sg w tej
mierze zasady komunikacji, wprowadzone w postepowaniu w pkt 29 IDW, wskazujgce jako
pierwszoplanowy sposob skiadania dokumentéw forme pisemna. Faks, jako dopuszczona
przez Zamawiajgcego forma skladania dokumentéw zostat przewidziany jedynie pod
warunkiem niezwtocznego wystania przesytanej treci w formie pisemnej. Bezspornie
wyjasnienia przestane przez Odwotujgcego faksem dotarty do Zamawiajgcego blisko 40 min.
po wyznaczonym terminie. Otwartg jest tez kwestia, czy dotarty w komplecie, skoro
Zamawiajgcy wskazywalt, ze finalnie otrzymat tylko cze$¢ przestanych stron, bez
poczatkowej czeSci wyjasnien, za$ z raportu transmisji faksu wynika wprowadzenie do
$rodka komunikaciji elektronicznej 35 stron, cho¢ — jak wynika z pkt 29 IDW — tego rodzaju
ryzyko zostato przerzucone na wysytajgcego faks, tj. Odwotujgcego.
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Nastepnie podkreslenia wymaga, ze dla oceny, z jakg chwilg komunikat przestany za
pomocg $rodka elektronicznej komunikacji jest ztozony skutecznie znaczenie maja,
stosowane na mocy art. 14 ustawy, przepis art. 61 § 2 KC, zgodnie z ktérym o$wiadczenie
woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono



je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznaé sie
Z jego trescia.

Z teoretycznego punktu widzenia mozliwe sg rézne sposoby wyznaczenia chwili,
w ktorej nastepuje skuteczne ztozenie oswiadczenia woli sktadanego innej osobie.
Sformutowano w tej kwestii rézne teorie, w szczegolnosci:

1) teorie o$wiadczenia, ktéra za rozstrzygajacy przyjmuje moment przejawienia woli;

2) teorie wystania, zgodnie z ktorg ztozenie oswiadczenia woli nastepuje z chwilg
wystania [nadania] go do adresata;

3) teorie doreczenia, wedlug ktorej oswiadczenie woli jest ztozone z chwila, gdy dotarto
do adresata [zostato mu doreczone];

4) teorie zapoznania sie, ktéra za rozstrzygajgcy przyjmuje moment zapoznania sie
adresata z dorgczonym mu oswiadczeniem woli [Z. Radwanski [w:] System prawa
prywatnego, t. 2, 2002, s. 297].

Ztresci art. 61 KC wynika, ze ustawodawca opowiedziat sie za teorig doreczenia,
a wiasciwie za tzw. kwalifikowang teorig doreczenia, przyjmujgc, ze oSwiadczenie woli, ktére
ma by¢ zfozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszio do niej w taki sposéb, ze
mogta zapoznac si¢ z jego trecig [Kodeks cywilny. Cze$¢ ogdina. Komentarz, M. Wojewoda
(w:) M. Pyziak—Szafnicka, 2009, s. 643 in.].

W Swietle komentowanego przepisu zdarzeniem istotnym dla skuteczno$ci
o$wiadczenia woli jest jego dojscie do adresata w taki sposéb, aby mogt on zapoznac sie z
jego trescia. Nie jest natomiast istotne to, kiedy oswiadczenie woli zostato wyrazone albo
wystane do adresata. Samo sporzgdzenie pisma zawierajgcego oswiadczenie woli nie moze
by¢ uznane za ziozenie oSwiadczenia woli w rozumieniu art. 61 k.c., chociazby nawet istniata
mozliwos¢ faktycznego zapoznania sie z treScig oSwiadczenia przez adresata, o ile nie
nastgpito przekazanie tego pisma z zamiarem wywotania skutkéw prawnych [wyrok SN
z dnia 4 listopada 1982 r., Il CR 380/82, OSNC 1983, nr 8, poz. 117; wyrok SN z dnia 20
sierpnia 1984 r., | PRN 111/84, OSNC 1985, nr 4, poz. 57, z glosa T. Liszcz, PiZS 1985, nr
11, s. 68]. W razie niedojScia wystanego oswiadczenia woli do adresata nie mozna zatem
mowi¢ o skutecznym jego ztozeniu [uchwata SN [7] z dnia 20 lutego 1967 r., lll CZP 88/66,
OSNC 1967, nr 12, poz. 210]. W takim wypadku adresat nie ma bowiem mozliwosci
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zapoznania sie z jego trescia, a to oznacza, ze oSwiadczenie nie zostato skutecznie ziozone
i nie wywarto skutkow.

Z punktu widzenia skuteczno$ci oSwiadczenia woli nieistotne jest rowniez to, czy
i kiedy adresat zapoznat sie z jego trescig. Wystarczajgce jest, ze oSwiadczenie woli doszio
do niego w sposob stwarzajgcy mu realng mozliwo$¢ zapoznania sie z tre$cig oswiadczenia
[wyrok SN z 19 pazdziernika 1976 r., | PR 125/76, Lex nr 14332; wyrpk SN z dnia 6 listopada
1980 r., | PRN 109/80, PiZS 1982, nr 5, s. 53; wyrok SN z dnia 15 stycznia 1990 r., ICR
1410/89, Lex nr 9006; postanowienie SN z dnia 5 pazdziernika 1995r., | CR 9/95, Palestra
1996, z. 11-12, s. 218 i n., z glosg J.P. Naworskiego; wyrok SN z dnia 18 grudnia 1996 r.,
I CKU 44/96, Prok. i Pr. 1997, nr 6, poz. 30; uchwata SN z dnia 6 pazdziernika 1998 r., lll ZP
31/98, OSNP 1999, nr 3, poz. 80; wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 9/08, Lex nr
371831; postanowienie SN z dnia 9 lipca 2009 r., I 3/09, Lex nr 519963]. Dla prawidtowego
stosowania art. 61 k.c. nie wymaga sie zatem badania, czy adresat rzeczywiScie zapoznat
sie z oswiadczeniem woli, ale weryfikuje sie, czy istniata taka mozliwo$¢ [wyrok SN z dnia
23 kwietnia 2010 r., Il PK 295/09, Lex nr 602254].

W Swietle art. 61 § 2 k.c. dla skutecznego ztozenia oSwiadczenia woli wyrazonego
w postaci elektronicznej miarodajna jest chwila, w ktorej "wprowadzono je do srodka
komunikacji elektronicznej". Chociaz nie wynika to wprost z komentowanego przepisu, to
z jego kontekstu nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze chodzi tu o srodek komunikacji
elektronicznej nalezgcy do adresata lub kontrolowany przez niego. Wskazuje na to kohcowe
sformutowanie tego przepisu, wymagajace zapewnienia adresatowi moznosci zapoznania
sie z trescig oSwiadczenia woli. Mozno$¢ taka zachodzi¢ bedzie tylko wowczas, gdy
oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej stanie sie dostepne w kontrolowanym



przez niego $rodku komunikacji elektroniczne;j.

Zgodnie z teorig doreczenia, lezgca u podstaw art. 61 § 2 k.c., ryzyko niedoj$cia
oswiadczenia woli do adresata spoczywa na sktadajagcym oSwiadczenie. Ewentualne
przeszkody w dostepie do sieci informatycznej, wadliwosci jej funkcjonowania, niesprawnos¢
serwerdw posredniczgcych w przekazie itp. obcigzajg nadawce [J. Barta, R. Markiewicz,
Internet a prawo, Universitas, 1998, s. 54]. Po wprowadzeniu oswiadczenia woli do $rodka
komunikacji elektronicznej adresata ryzyko niemozno$ci zapoznania sie z treScig
o$wiadczenia woli, spoczywa na odbiorcy o$wiadczenia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢, ze
pierwszym elementem warunkujgcym zfoZenie oSwiadczenia woli jest jego dojscie do
adresata. Drugim elementem koniecznym do przyjecia, ze oSwiadczenie woli zostato ztozone
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skutecznie jest mozliwo$¢ zapoznania sig adresata z jego trescig. W niniejszej sprawie
ustalone zostato, ze jakkolwiek czynnos¢ wprowadzania oSwiadczenia do srodka
komunikacji elektronicznej [faksu] rozpoczeta zostata przed terminem wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, jednak jej finat, stanowigcy efektywne dostarczenia zawartosci nastgpit po
tym terminie. Samo wprowadzenie zawarto$ci oSwiadczenia przed wyznaczonym terminem
do $rodka komunikaciji elektronicznej nie oznacza, ze adresat tego o$wiadczenia mogt
zapoznac¢ sie z jego trescig. Istotna w tej mierze jest jeszcze efektywna transmisja do
urzadzenia odbiorczego, tylko bowiem efektywny transfer na urzgdzenie lezgce po drugiej
stronie komunikacji dokonywanej za pomocg $rodka komunikacji elektronicznej, zapewnia
mozliwos$¢ zapoznania sie z przestanym o$wiadczeniem.

W analizowanej sprawie, niewatpliwym i niekwestionowanym jest, ze transmisja
przestanego o$wiadczenia zostata zakonczona po wyznaczonej jako termin zfozenia
wyjasnien godzinie, tj. 0 godz. 10:39. Oczywistym jest zatem, ze przy przyjeciu korzystnej
dla Odwotujgcego interpretacji stanu faktycznego, polegajgcej na uznaniu, ze zostato
przestane petne 35 stron a nie tylko czes¢ wysytanego dokumentu, dopiero z tym momentem
Zamawiajacy miat mozliwo$¢ zapoznania sie z oSwiadczeniem. Powyzsze czyni
uzasadnionym wniosek, ze wyjasnienia przestane faksem, ztozone zostaty po wyznaczonym
terminie.

Nie mogto réwniez by¢ uwzglednione wyjasnienie przestane pocztg elektroniczna.
Istotnie, w zakresie tego wyjasnienia wykonawca dochowat terminu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy nie przewidziat komunikacji pocztg elektroniczna, ograniczajgc —w pkt
29 [IDW] formute wzajemnej komunikacji do formy pisemnej, oraz — z zastrzezeniami — formy
faksu. Zamawiajgcy postanowit, ze o$wiadczenia, dokumenty, petnomocnictwa, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy i wykonawcy przekazujg pisemnie.
Zamawiajacy postanowit rowniez, ze dopuszcza przekazywanie powyzszych dokumentow
faksem pod warunkiem, ze pismo zostato rowniez niezwlocznie wystano drogg pocztowg
a kazda ze stron na zadanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania, przy czym
do chwili dotarcia pisma drogg pocztowa ryzyko nieczytelnosci faksu ponosi jego nadawca.

Zwr6ci¢ w tym miejscu trzeba uwage, ze powyzsze postanowienie IDW stanowi
realizacje zasady wyrazonej w art. 27 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie
z tym przepisem, o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy
i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczng. Zatem do uznania zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu nalezy wybor

okreslonych $ciezek komunikacji w postepowaniu, w zakresie wymienionych w art. 27 ust. 1
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ustawy dokumentéw. Jedynym ograniczeniem w tej mierze jest regulacja przewidziana w art.
27 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérg wybrany sposéb przekazywania oswiadczen, wnioskéw,
zawiadomien oraz informaciji nie moze ogranicza¢ konkurenciji; zawsze dopuszczalna jest
forma pisemna, z zastrzezeniem wyjgtkow przewidzianych w ustawie. Jak wskazano
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Kaliszu z 26 marca 2015 r. w spr. Il Ca 675/14,



ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje dla okre$lonych czynnosci oraz
dokumentéw odrebne formy, przy czym za jedng z form, przewidziang dla oswiadczen,
wnioskow, zawiadomien oraz informaciji zamawiajgcego i wykonawcy, tj. dla czynnosci nie
objetych przedmiotem art. 25 ust. 1 art. 26 ust. 1 ustawy jest forma wynikajgca z art. 27 ust.
1 ustawy. Te informacje i dokumenty przekazywane sa, zgodnie z wyborem zamawiajgcego,
pisemnie, faksem lub drogg elektroniczna. Sad podkreslit przy tym, ze ,wyboru jedynie co do
formy tych czynnos$ci zamawiajgcy dokonuje w SIWZ”.

W analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru formy, za pomoca
ktérej ma nastepowac sktadanie odwiadczen we wzajemnej komunikaciji z wykonawcami,
wprowadzajgc postanowienie, w my$| ktérego odwiadczenia i dokumenty sktadane majg by¢
w formie pisemnej, ewentualnie — w formie faksu, cho¢ powyzsze ma by¢ dokonywane na
ryzyko nadawcy. Forma komunikacji pocztg elektroniczng nie zostata w postepowaniu zatem
przewidziana i konsekwentnie, wskazujgc imiennie osobe do kontaktéw z wykonawcami
Zamawiajacy podat jedynie nr telefonu i faksu, bez poczty elektronicznej. Oznacza to wiec
tyle, ze korespondencja za pomocg poczty elektronicznej zostata w przedmiotowym
postepowaniu przez Zamawiajgcego $wiadomie wyeliminowana. Oczywi$cie, mozna w tej
mierze prowadzi¢ rozwazania, czy taka forma jest efektywna, czy odpowiada potrzebom
nowoczesnego, sprawnego i szybkiego prowadzenia przedsiewzigé, czy i na ile jest zyczliwa
i dogodna dla wykonawcoéw majgcych centra decyzyjne i wykonawcze potozone w réznej
odlegtosci od zamawiajgcego [co ujawnito sie m.in. w zakresie prowadzonej na rozprawie
dyskusiji co do tego, jak wykonawca mogt dostarczy¢é dokument ze swej centrali
w Warszawie lub z oddzialu we Wroctawiu]. Istotne jest jednak, ze takie a nie inne reguty
komunikacji zostaty w SIWZ wprowadzone i wigzaty wykonawcow. Zmiana tych regut, w tym
wprowadzanie na etapie badania i oceny ofert nieprzewidzianych w SIWZ zasad, nie
mogtaby by¢ oceniana inaczej niz uprzywilejowanie wykonawcy i odstapienie od zasad, ktore
definitywnie zostaly uksztattowane. W konsekwencji powyzszego, pismo wykonawcy
zawierajgce wyjasnienie dotyczace poprawnosci kalkulaciji ceny, ztozone za pomocg poczty
elektronicznej [maila] nie mogto zosta¢ uznane za ztozone skutecznie, zas wobec oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego oraz podjetych przez niego czynnosci, w tych
okolicznosciach nie sposéb stawia¢ zarzutéw nieuprawnionego, to jest nie znajdujgcego
umocowania w postanowieniach SIWZ oraz przepisow ustawy dziatania.
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W Swietle powyzszego, brak byto podstaw do przypisania dziataniom Zamawiajacego
naruszenia przepisu art. 90 ust 3 ustawy, poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy nie ztozyt
wyjasnien i dowodow, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia pomimo przekazania przez Odwotujgcego wyjasnien
w spos6b umozliwiajgcy Zamawiajgcemu zapoznanie sie z ich treScia, skoro takie
wyjasnienia zlozone zostaty po uptywie terminu, jesli chodzi o faks, oraz — jesli chodzi
o0 poczte elektroniczng — ztozono je w niedopuszczonej formie, co nalezy traktowaé tak, jakby
tych wyjasnien wcale nie ztozono. Podobnie nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art.
27 ust. 1 ustawy, skoro przepis ten daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ wyboru formy, w jakiej
wskazane w nim o$wiadczenia i dokumenty maja by¢ sktadane, a zamawiajgcy dokonat tego
wyboru i finalnie zastosowat sie do przewidzianych w SIWZ [IDW] regut. Zarzut naruszenia
art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez nieuzasadnione okreslenie terminu na dostarczenie wyjasnien
jak wskazano wyzej, nie mogt podlegaé rozpatrzeniu z uwagi na regulacje przewidziang w
art. 180 ust. 2 ustawy, stad argumentacje w tej mierze jako te, ktéra mogta by¢ podnoszona
w trybie art. 181 ustawy, pozostawiono do oceny Zamawiajgcego. Nastepnie, zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy ,poprzez naruszenie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow’ zostat postawiony bez jakiegokolwiek uzasadnienia i szerszego
rozwinigcia, w tym przede wszystkim powigzania z okreslonymi czynnosciami lub
zaniechaniami Zamawiajgcego oraz przypisywanymi zarzutami naruszenia dalszych,
skonkretyzowanych norm. Podobnie jak art. 5 KC, na gruncie przepiséw prawa cywilnego,
trudno przepis art. 7 ust. 1 ustawy traktowac jako kreujgcy samodzielng podstawe stawiania
okreslonych zarzutéw wzgledem dziatarn zamawiajgcego. Odnoszony na gruncie tego
postepowania do catoksztattu kwestionowanych w odwotaniu dziatan Zamawiajacego,
rozwazany moze by¢ zasadnie wzgledem wyznaczenia okreslonego terminu na ztozenie
wyjasnien dotyczacych poprawnosci kalkulacji ceny, co pozostawiono Zamawiajgcemu.



Trafnymi okazaty sie natomiast zastrzezenia Odwolujgcego co do zastosowania przez
Zamawiajacego jako podstawy odrzucenia oferty przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Przepis
ten nakazuje odrzucenie oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamo&wienia, a zatem takiej co do ktérej zostata przesgdzona niewtasciwa, tj. nierealna
kalkulacja ceny. W analizowanej sprawie Zamawiajgcy tego nie przesadzit, skoro uznat
wyjasnienia za ztozone po terminie i nie poddawat ich analizie. Moze jednak byc¢ tak, ze te
wyjasnienia w sposéb przekonujgcy wyttumaczylyby poprawno$¢ kalkulacji ceny, gdyby
zostaly przez Zamawiajacego dostrzezone i poddane ocenie a takze nie jest wykluczone, ze
ta cena zostata poprawnie ustalona. Stad twierdzenie, ze mamy do czynienia z razaco niska
ceng za wykonanie zamowienia nie znajduje podstawy.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono wynagrodzenie petnomocnika zawodowego reprezentujgcego
Zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy,
ograniczajgc tego wynagrodzenia do kwoty 3.600 zt stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. a takze koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe w wysokos¢ 18 zt
odpowiadajgcej rachunkowi z tytutu przejazdu takséwka.

Miarkowano koszty przejazdu, na podstawie przedtozonej faktury dotyczacej zakupu
dwach biletéw lotniczych — w mysl wytycznych zawartych w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Gdansku z dnia 17 kwietnia 2013 r. w spr. Xll Ga 73/12, zgodnie z ktérymi:
»~>8d Okregowy przychylit sie do pogladu skarzacego, iz uzasadnionym kosztem
postepowania odwotawczego jest w realiach niniejszej sprawy jedynie koszt dojazdu jednego
profesjonalnego. Z akt sprawy Krajowej Izby Odwotawczej [...] wynika, ze na posiedzeniu
Krajowej Izby Odwotawczej ze strony Zamawiajgcego stawili sie trzej pefnomocnicy [...].
Jednakze Zamawiajgcy, jako uczestnik postepowania wzaden sposob nie sprecyzowat
zarowno przed KIO jak w skargowym postepowaniu sadowym, na czym wjego ocenie
polegajg tzw. ,,uzasadnione” koszty postepowania odwotawczego. Innymi stowy zdaniem
Sadu Okregowego, takim usprawiedlivieniem dla zasgdzenia kosztow dojazdu pozostatych
petnomocnikow z pewno$cig byfoby np. wykazanie przez Zamawiajgcego koniecznosci
i potrzeby ich uczestnictwa z uwagi na merytoryczng znajomosc przez niech spornych
zagadnien bedgcych przedmiotem odwofania”. Zamawiajacy nie uzasadnit celowosci
i zasadnos$ci zasgdzenia kosztoéw udziatu w posiedzeniu i rozprawie dwoéch petnomocnikow,
zas$ — co najistotniejsze ztozona faktura, poza wskazaniem, ze dotyczy blizej nieokreslonych
biletéw lotniczych, w zaden sposo6b nie obrazuje zwigzku tego wydatku z jednym lub dwoma
petnomocnikami reprezentujgcymi Zamawiajgcego, nie wskazuje os6b odbywajgcych
podrézy, co pozwolitoby na powigzanie tego wydatku z osobami/osobg reprezentujgca
Zamawiajgcego, miejsca wylotu oraz przeznaczenia ani jakichkolwiek danych, ktére pozwolg
na ocene, ze faktura wigze sie z wydatkiem poniesionym w zwigzku ze stawiennictwem na
posiedzenie i rozprawe przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Skiad orzekajacy:
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