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WYROK
z dnia 10 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozP. na rozprawie 5 stycznia 2017 r. w W. odwotania wniesionego 19 grudnia 2016 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: E.P. sp. z 0.0. z siedzibg wW.

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Opracowanie dokumentacji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego wramach projektu pn. ,Poprawa dostepu
kolejowego do portéw morskich w Szczecinie i Swinoujéciu” (nr postepowania IREZA5¢-216-
—02/16 oraz 9090/IREZA5/15692/07296/16/P)

prowadzonym przez zamawiajgcego: P.P.L.K. S.A z siedzibg wW.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: B.

sp. z 0.0. z siedzibg wP., S. S.AS. z siedziba w N. (F.) — zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu — P.P.L.K. S.A z siedzibg wW.:
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych
czynnosci — dokonanie oceny wyjasnien dotyczacych ceny oferty ztozonych przez
E.P. sp. z 0.0. z siedzibg w W..

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — P.P.L.K. S.A z siedzibg wW. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
E.P. sp. z 0.0. z siedzibg w W. tytulem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od zamawiajacego — P.P.L.K. S.A z siedzibg wW. na rzecz
odwolujacego — E.P. sp. z o0.0. z siedzibg w W. kwote 18600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigcy szescset ziotych zero groszy) stanowigca koszty
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postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie 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 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmmimnmnmnnnnnannnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — P.P.L.K. S.A. z siedzibg w W. — prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.)
{dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego sektorowego na ustugi pn. Opracowanie dokumentacji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego wramach projektu pn. ,Poprawa dostepu
kolejowego do portéw morskich w Szczecinie i Swinoujéciu” (nr postepowania IREZA5¢-216-
02/16 oraz 9090/IREZA5/15692/07296/16/P).



Ogtoszenie o tym zamowieniu sektorowym zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2016/S_169-304351 2 wrze$nia 2016 r., w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie
internetowej { https://zamowienia.plk-sa.pl}, na ktorej udostepnit rowniez specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z."}

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

9 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu — E.P. sp.
Z 0.0. z siedzibg w W. {dalej réwniez: ,E.”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: B. sp. z 0.0. z siedzibg w P., S. S.A.S. z siedzibg w N. we
Francji {dalej réwniez: ,Konsorcjum B.”}, a takze o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

19 grudnia 2016 r. Odwotujgcy wniést w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac
wymég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnoSci Zamawiajgcego,
ktéremu zarzucit nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp (jezeli ponizej nie
zaznaczono inaczej) {lista zarzutéwy}:

1. Art. Q0 ust. 3iart. 90 ust. 1 w zw. z art. 61 Kodeksu cywilnego {,kc”’} w zw. z art. 14 ust.
1 — przez brak skutecznego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
i przyjecie przez Zamawiajgcego, ze mimo nieskutecznego wezwania do zfozenia
wyjasnien ceny oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na nieztozenie
wyjasnien w wyznaczonym terminie.
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2. Art. 90 ust. 3 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujgcego w sytuaciji, gdy
Odwotujgcy po otrzymaniu wezwania do ztozenia wyjasnien ceny, takie wyjasnienia
przedstawit bez zbednej zwloki Zamawiajgcemu, ktory zaniechat ich oceny.

3. Art. 7 ust. 11 3 — przez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami pzp, polegajace na przyjeciu, ze oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu, mimo ze nie miat on realnej mozliwosci wykonania
W wyznaczonym terminie wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia odrzuceniu oferty Odwolujgcego.

2. Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum B..

3. Przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych przez Odwotujgcego.

4. Ewentualnie — ponownego wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny.

5. Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci faktyczne dotyczgce wezwania,
0 ktérym mowa w liscie zarzutow:
— Datowane na 17 pazdziernika 2016 r. pismo, obejmujgce wezwanie do zfozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 pzp w terminie zakre$lonym na 25 pazdziernika 2016 r. godz. 10:00,
zostato przestane przez Zamawiajgcego wytgcznie drogg elektroniczng na adres poczty
elektronicznej Odwotujgcego przetargi@E.-poland.com.
— Zamawiajgcy w tresci wiadomosci elektronicznej, do ktérej zatgcznikiem byto wezwanie,
zazgdat od Odwotujgcego potwierdzenia otrzymania przestanej mu wiadomosci.
Potwierdzenie takie nie zostato przez Odwotujgcego wystane w tym dniu, ani w dniach



bezposrednio po nim nastepujgcych.

— 26 pazdziernika 2016 r., kiedy Odwotujacy zyskat mozliwos¢ zapoznania sig z wezwaniem
(wiadomos¢ zostata przyjeta i zarejestrowana na serwerze adresata, czyli wyswietlita sie

u adresata), pismem (znak 393/CAn/CS/ACK/2016) poinformowat Zamawiajgcego
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o zaistniatej sytuacji, wnoszac jednoczesnie o wyznaczenie nowego terminu na udzielenie
wyjasnien. Pismem z 28 pazdziernika 2016 r. Odwotujacy przestat Zamawiajgcemu
dodatkowo ekspertyze techniczng wskazujgcg na nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
serwerow pocztowych, z ktorych korzystat Odwotujacy, do ktérej doszio z przyczyn
niezaleznych od niego.

— Wobec braku odpowiedzi ze strony Zamawiajgcego, Odwotujgcy pismem z 31 pazdziernika
2016 r. przedstawit Zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z odpowiednimi dowodami
dotyczacymi elementow oferty Odwotujgcego majgcych wplyw na wysokos¢ jej ceny.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze wadliwe funkcjonowanie wykorzystywanego przez niego
serwera nie byto spowodowane jego zaniedbaniem, czy niedotozeniem przez niego nalezytej
starannosci profesjonalisty, gdyz wobec braku wystarczajacej wiedzy i odpowiedniej
infrastruktury technicznej zdecydowat sie na skorzystanie z ustug podmiotu trzeciego,
$wiadczacego ustugi informatyczne w sposob profesjonalny, ktéry utrzymuje system poczty
Odwolujgcego (serwer fizyczny i oprogramowanie serwerowe), a takze zajmuje sie
kompleksowo obstuga informatyczng Odwotujgcego (m. in. w zakresie audytu sprzetu
i oprogramowania, ustug hostingowych, obstugi, w tym konserwacji, serwerow,
rozwigzywania biezgcych problemow i, jak to okreslono w odwotaniu, profilaktyki IT).
Odwolujgcy sprecyzowat, ze w dacie nadania wezwania wystapit blagd oprogramowania
serwera poczty, ktéry miat taki charakter, ze Odwolujgcy nie mégt stwierdzi¢ jego wystgpienia
i usungc¢ go przed 25 pazdziernika 2016 r., gdyz brak rejestracji wiadomosci elektronicznych
na serwerze zdarzat sie incydentalnie, w sposob przypadkowy (nie dotyczyt okreslonych
nadawcéw) wedtug niemozliwego do przewidzenia wzoru. Pomimo ze osoba odpowiedzialna
za obstuge skrzynki elektronicznej Odwotujgcego regularnie monitorowata zawarto$¢ poczty,
obiektywnie nie miata mozliwo$ci odczytania wiadomosci, jesli nie zostata ona zapisana
przez serwer. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy zatrudnia specjalistyczng firme, ktéra
zajmuje sie Swiadczeniem obstugi informatycznej firmy Odwotujgcego.

Odwolujgcy zacytowat réwniez informacje o sposobie porozumiewania sie
z wykonawcami zamieszczong w pkt 24.1 SIWZ-IDW: Zamawiajgcy bedzie porozumiewat sie
z Wykonawcg w sprawach dotyczgcych niniejszego postepowania w formie pisemnej,
faksem oraz drogg elektroniczng, za wyjatkiem oferty, ktéra musi by¢ ztozona w formie
pisemnej. O$wiadczenia wnioski, zawiadomieniu oraz informacje uwaza sie za zfoZone
wterminie, jezZeli ich tre$¢ dotarta do adresata przed uptywem terminu, a fakt otrzymania
zostat niezwtocznie potwierdzony przez kazdg ze stron na zadanie drugiey.
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Odwolujgcy zarzucit, ze w powyzszych okolicznosciach decyzja Zamawiajgcego
o odrzuceniu jego oferty z powodu nieudzielenia wyjasnien w zakreslonym terminie byta
btedna.

W uzasadnieniu prawnym Odwotujgcy wskazat, ze dla oceny skutkéw prawnych
oswiadczenia woli Zamawiajgcego ztozonego w formie elektronicznej (w tym przypadku
wezwania do ztozenia wyjasnien) nie ma znaczenia moment wysiania wiadomosci
elektronicznej zawierajgcej to oswiadczenie, ale moment, w kiérym odbiorca (w tym
przypadku Odwolujgcy) miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescig. Wobec braku
stosownych regulacji w ustawie pzp, na zasadzie art. 14 ust. 1 pzp zastosowanie znajdzie
regulacja zawarta w art. 61 § 2 kc, zgodnie z ktérg o$wiadczenie woli wyrazone w postaci
elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji
elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapozna¢ sie z jego trescig. Przy czym



zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym w uzasadnieniu postanowienia z 10
grudnia 2003 r. (sygn. akt V CZ 127/03): oswiadczenie woli w postaci elektronicznej
dokonywane on-line zostaje ztoZzone z chwilg jego przej$cia do systemu informatycznego
prowadzonego i kontrolowanego przez odbiorce, to jest wmomencie przyjecia oswiadczenia
przez serwer odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych.

Odwolujgcy dodat, ze Jak wskazuje sie w doktrynie: Zgodnie z teorig dotyczenia,
leZzgcg u podstawart. 61 § 2 k.c. ryzyko niedojscia oSwiadczenia woli do adresata spoczywa
na skfadajgcym o$wiadczenie. Ewentualne przeszkody w dostepie do sieci informatycznej,
wadliwosci jej funkcjonowania, niesprawno$c¢ serwerow posredniczacych w przekazie itp.
obcigzajg nadawce (J. Barta. R. Markiewicz, Internet..., op. cit.. s. 54). Oswiadczenie woli
powinno by¢ poza tym przestane przy uzyciu takiego programu, ktory bez trudu pozwoli
adresatow na jego odczytanie. Zastosowanie pliku niestandardowego, nieznajdujgcego sie
wpowszechnym uzyciu i przez ta szczegdlnie kfopotlivego do odczytania, nie moze by¢
uznane za skuteczne wprowadzenie o$wiadczenia woli do srodka komunikacji elektronicznej
adresata (M. Safjan (w;) K. Pietrzykowski, Komentarz, t I. 2008, s. 351). Po wprowadzeniu
oswiadczenia woli do srodka komunikacji elektronicznej adresata ryzyku niemozno$ci
zapoznania sie, z trescig o$wiadczenia woli, spoczywa na odbiorcy o$wiadczenia [tak:
Kidyba Andrzej (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdlna, wyd. Il].

Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Rzeszowie z 28 stycznia 2015 r. (sygn. akt V Ca
1215/14) Odwolujgcy zacytowalt, ze: Zgodnie z ogdina reguta wynikajgca z art. 6 kc na
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sktadajgcym oswiadczenie woli spoczywa cigzar dowodu, Ze jego o$wiadczenie doszto do
adresata wtaki sposob, ze mogt sie z nim zapozna¢ w normalnym toku czynno$ci, natomiast
na adresacie tego o$wiadczenia spoczywa ewentualnie cieZzar wykazania, ze nie miat on
rzeczywistej mozliwo$ci zapoznania sie z jego tre$cig.

Odwolujgcy wywibdt, po pierwsze, ze w tym przypadku informacja wystana przez
Zamawiajgcego na adres poczty elektronicznej Odwotujgcego nie zostata wprowadzona do
serwera — srodka komunikacji elektronicznej adresata (czyli Odwotujacego), gdyz zostata
przyjeta i zarejestrowana na tym serwerze (czyli wySwietlita si¢ u adresata) dopiero 26
pazdziernika 2016 r.

Po drugie, Odwotujgcy podniost, ze okreslajgc w specyfikaciji sposob porozumiewania
sie z wykonawcami Zamawiajgcy przesgdzit, ze warunkiem uznania, ze dane wezwanie
zostato skutecznie skierowane do wykonawcy, byto otrzymanie przez Zamawiajgcego od
adresata potwierdzenia faktu otrzymania wezwania. Odwotujgcy zarzucit, ze pomimo
wystosowania Zgdania potwierdzenia otrzymania wezwania i braku otrzymania takiego
potwierdzenia, mimo ustanowionej przez siebie w SIWZ regulacji, Zamawiajacy uznat
doreczenie za skuteczne.

Odnos$nie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 pzp Odwolujgcy dodat, ze Zamawiajgcy nie
spehit swoich obowigzkoéw, poniewaz nie wszyscy wykonawcy, co do ktérych Zamawiajgcy
miat watpliwosci w zakresie prawidtowosci ceny oferty, zostali prawidtowo wezwani do
ztozenia wyjasnien, co stanowi ztamanie reguty uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie publiczne.

Wedtug Odwolujgcego nalezy wzigé pod uwage nastepujgcy kontekst: Zamawiajgcy
i Odwotujacy wielokrotnie wspodipracowali ze soba, Zamawiajgcy wie, ze Odwotujacy to
podmiot z duzym do$wiadczeniem, ktory zapewnia prawidtowg realizacje przedmiotu
zamoOwienia, odznaczajacy sie profesjonalizmem i sprawnoscig w kwestiach biznesowych.

Stad wiasciwe bytoby zatozenie, ze nastgpit btagd w komunikaciji i skontaktowanie sie
przed uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie wyjasnieh razgco niskiej ceny.
Tymczasem Zamawiajgcy odstapit od innych form komunikacji z Odwotujagcym. Nie tylko nie
ponowit wezwania do ztozenia wyjasnien, ale i nie podjat zadnych staran zmierzajacych do
wyjasnienia zaistniatej sytuacji. Wreszcie Zamawiajgcy catkowicie pomingt wyjasnienia
zfozone przez Odwotujgcego co do braku skuteczno$ci wezwania, jak i nie dokonat oceny
merytorycznej otrzymanych od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych ceny oferty.
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Odwolujgcy podsumowat, ze tylko dochowanie przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych, a wynikajgcych z SIWZ i obowigzujgcych przepiséw prawa zasad
gwarantowatoby zachowanie zasady réwnosci — kazdy wykonawca miatby takie same
szanse na zfozenie wyjasnien. Odpowiednio szybka reakcja Zamawiajgcego umozliwitaby
Odwolujgcemu ztozenie wyjasnien w terminie. Ewentualnie, reguty konkurencji mozna byto
zachowa¢ przediuzajgc termin wszystkim wykonawcom.

Pismem z 22 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 20 grudnia 2016 r.
przestat drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu.

22 grudnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu zgtoszenie przez Konsorcjum B. przystagpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego .

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust.
2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznos$ci przystapienia, co do
ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

5 stycznia 2017 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego Zamawiajgcy
ztozyt odpowiedz na odwotanie {datowang na 4 stycznia 2017 r.}, wnoszgc o jego oddalenie i
wskazujgc argumentacje dla uzasadnienia swojego stanowiska.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozP. przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
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Odwolujacy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego

i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi

na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia i piSmie z 5 stycznia 2016 r., a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamaowienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra wedle kryteriow oceny moze sie okazac
najkorzystniejsza. Tym samym Odwolujgcy moze ponie$¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp dotyczgcymi odrzucenie jego oferty,
co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba uznata nastepujgce okolicznosci za istotne dla sprawy:

Zamawiajgcy okreslit w pkt 24.1 instrukcji dla wykonawcow zawartej w I. tomie
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdowienia nastepujacy sposob porozumiewania sie
z wykonawcami: Zamawiajgcy bedzie porozumiewat sie z Wykonawcg w sprawach
dotyczgcych niniejszego postepowania w formie pisemnej, faksem oraz drogg elektronicznag,
za wyjgtkiem oferty, ktéra musi by¢ ztoZzona w formie pisemnej. O$wiadczenia, wnioski,



zawiadomienia oraz informacje uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta
do adresata przed uplywem terminu, a fakt otrzymania zostat niezwfocznie potwierdzony
przez kazdg ze stron na zadanie drugiej.

Z powyzszegdo postanowienia wynika w szczegolnosci, ze dla uznania skutecznosci
doreczenia w danym terminie koniecznie jest tgczne spetienie dwdch warunkdw: po
pierwsze — tres¢ o$wiadczenia, wniosku, zawiadomienia lub innych informacji dotarta do
adresata przed uptywem terminu, po drugie — adresat niezwiocznie potwierdzit ten fakt na
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z3adanie nadawcy.

Przesytajac 17 pazdziernika 2016 r. drogg elektroniczng do E. wezwanie do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp w terminie do 25 pazdziernika 2016 r. godz.. 10:00,
Zamawiajacy zwrocit sie jednoczesnie o niezwtoczne potwierdzenie otrzymania tej
wiadomosci.

Potwierdzenia takiego nie otrzymat niezwtocznie, ale dopiero 26 pazdziernika 2016 r.,
kiedy E. odczytat otrzymang wiadomo$¢, wnoszac jednoczesnie o wyznaczenie nowego
terminu na zfozenie wyjasnien.

Zamawiajacy nie ponowit wezwania drogg elektroniczng, faksem lub w formie
pisemne;.

Zamawiajacy uzyskat pewnos¢, ze wystana 17 pazdziernika 2016 r. wiadomos¢
elektroniczna zostata wprowadzona do serwera — $rodka komunikaciji elektronicznej E.
dopiero po wniesieniu odwotania {ztozone na rozprawie wydruki dziennikéw systemowych
poczty elektronicznej (logéw) stanowigce zatgcznik do pisma Biura Informatyki
Zamawiajgcego z 3 stycznia 2017 r.}.

Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw, aby uzna¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien
dotarto do E. w terminie, gdyz nie zostat dopetniony drugi z warunkéw skutecznosci
doreczenia obowigzujgcych w tym postepowaniu regut porozumiewania sie Zamawiajgcego
z wykonawcami.

Reasumujac, Izba uznata za istotne, Ze wbrew wprowadzonemu przez siebie
postanowieniu, Zamawiajgcy uznat, ze E. otrzymat wezwanie 17 pazdziernika 2016 r.,
pomimo braku potwierdzenia przez niego tego faktu, a takze bez sprawdzenia w inny
sposéb, czy wiadomos¢ dotarta do adresata, w tym nie dokonujgc chocby préby
skomunikowania sig z E. tg samg drogg lub innymi dopuszczonymi przez siebie formami
porozumiewania.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 7 pzp specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zawiera informacje o sposobie porozumiewania sie zamawiajacego z wykonawcami oraz
przekazywania o$wiadczen lub dokumentéw, a takze wskazania os6b uprawnionych do poru
miewania sie z wykonawcami.

W ocenie Izby wprowadzona przez Zamawiajgcego na potrzeby prowadzonego
postepowania regulacja porozumiewania sie z wykonawcami, o ktérej zostali poinstruowani
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wykonawcy, ma pierwszenstwo w stosunku do tego, co wynika z art. 18 pkt 1 i 2 ustawy
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych

ustaw (Dz.U. poz. 1020).

Wedtug regulacji zawartej w powyzszych przepisach w postepowaniach o udzielenie
zamowienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 18 pazdziernika 2016 r.:

— po pierwsze — komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie zgodnie
z wyborem zamawiajgcego za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. poz. 1529 oraz z 2015 r. poz. 1830),
osobiscie, za posrednictwem postarica, faksu lub przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg



elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. poz. 1422, z 2015 r. poz. 1844 oraz z 2016 r. poz. 147 i 615);
— po drugie — jezeli zamawiajgcy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje za posrednictwem faksu lub przy uzyciu $rodkéw komunikacji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg
elektroniczng, kazda ze stron na zgdanie drugiej strony niezwtocznie potwierdza fakt ich
otrzymania. Regulacja ta jest zatem zbiezna z dotychczas obowigzujgcym art. 27 ust 1 2
pzp.

Zamawiajacy w s.i.w.z., po pierwsze — dokonat wyboru pisemnej, faksowej
i elektronicznej metody komunikacji jako réownorzednie obowigzujgcych w postepowaniu,
do czego byt uprawiony na mocy delegaciji wynikajgcej z pierwszego z przywotanych
powyzej przepisow ustawowych. Po drugie jednak — wprowadzit dodatkowo zasade,
ze przekazywane informacje uwaza sie za skutecznie doreczone adresatowi, jezeli
niezwiocznie potwierdzi on fakt ich otrzymania na zgdanie nadawcy. Regulacja ta zasadniczo
odbiega od drugiego z przywotanych przepiséw ustawy nowelizujgcej (dawny art. 27 ust. 2
pzp), w ktorym jest tylko mowa o obowigzku odbiorcy niezwtocznego potwierdzenia na
z3adanie nadawcy faktu otrzymania informacji, bez wkraczania w materie, czy i kiedy mozna
uznac, ze dotarfa ona do adresata. Natomiast z przywotanego powyzej postanowienia
instrukcji dla wykonawcéw a contrario wynika, ze jezeli odbiorca nie potwierdzit niezwlocznie
otrzymania informacji, nie uwaza sie jej za skutecznie doreczong, chocéby jej tres¢ dotarta do
niego w terminie.

Powyzsze ma donioste konsekwencje prawne, gdyz skoro powszechnie
obowigzujace przepisy dotyczgce zamowien publicznych nie zawierajg szczegdlnej regulaciji
co do ustalenia momentu doj$cia oSwiadczenia woli do adresata, na mocy przywotanego art.
14 pzp zastosowanie majg uregulowana zawarte w przepisach Kodeksu cywilnego. W tym
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art. 61 § 2 ke, zgodnie z ktorym o$wiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest
ztozone innej osobie z chwila, gdy wprowadzono je do srodka komunikac;ji elektronicznej

w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac¢ sie z jego trescia. Z teoretycznego punktu
widzenia mozliwe sg rozne sposoby wyznaczenia chwili, w ktérej nastepuje skuteczne
zfozenie oswiadczenia woli sktadanego innej osobie. Przywofany przepis jest wyrazem tzw.
teorii doreczenia, wedtug ktérej za rozstrzygajgcy przyjmuje sie moment dotarcia
oswiadczenia woli do adresata. Natomiast uregulowanie wprowadzone przez
Zamawiajgcego stanowi przejaw tzw. teorii zapoznania sie, wedtug ktérej decydujace
znaczenie ma moment zapoznania sie adresata z doreczonym mu oSwiadczeniem woli.

Izba zwazyta, Ze nie ma znaczenia, czy wprowadzenie takiej szczegdlnej regulacii dla
tego postepowania byto intencjg Zamawiajgcego, gdyz zgodnie z utrwalonym
w orzecznictwie stanowiskiem w razie rozbieznosci pomiedzy wolg zamawiajacego a jej
przejawieniem w specyfikacji nalezy rozstrzygajace znaczenie ma tre$¢ tego dokumentu
interpretowana w sposéb obiektywny, czyli tak, jak mogli jg odczyta¢ jego adresaci, ktérymi
sg wykonawcy. Nie moga oni ponosi¢ negatywnych skutkow, jezeli tre$¢ specyfikacii jest
inna, niz zamierzat zamawiajgcy.

Nie mozna jednak wykluczyc¢, Ze w chwili ksztattowania postanowien s.i.w.z. dla
Zamawiajacego wiekszg warto$¢ miato zagwarantowanie, aby z powodu zwyktego
przeoczenia lub innej nieostroznosci wykonawcy, ktéra normalnie obcigzataby go jako
adresata oSwiadczenia woli doreczonego w taki sposob, ze mogt sie z nim zapoznac,
nie doszto do wypaczenia wyniku postepowania w tym sensie, ze zamdwienie uzyska inny
wykonawca niz ten, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte wedtug kryteribw oceny ofert.
Natomiast Zamawiajgcy mogt zmieni¢ zdanie po otwarciu ofert, kiedy przekonat sig, ze ma
dostateczng liczbe ofert z cenami, ktére go satysfakcjonuja, gdyz przeprowadzenie
czasochtonnym i niefatwym zadaniem.

W konsekwencji niedochowanie zakre$lonego w wezwaniu terminu nie moze rodzi¢
negatywnych skutkéw dla Odwotujgcego, a Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze moze
z tego powodu odstgpi¢ od oceny wyjasnien, ktdre na dtugo przed podjeciem decyzji
0 rozstrzygnieciu postepowania faktycznie otrzymat.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego



art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych miato wptyw na wynik prowadzonego
przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie
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art. 192 ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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) —
obcigzajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez
Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika,
na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy: .........c.cccviimenieruninniennn
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