Sygn. akt: KIO 110/14

WYROK
z dnia 11 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2014 r. przez Odwolujacego - POL-DROG
Gdansk Sp. z 0.0., ul. Sandomierska 35, 80-051 Gdansk, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacedo - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Szczecinie, Al. Bohateréw Warszawy 33, 70-340 Szczecin, przy udziale Wykonawcy -
COLAS Polska Sp. z 0.0., ul. Nowa 49, 62-070 Paledzie, zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a Odwotujacego - POL-DROG Gdansk Sp. z 0.0., ul.
Sandomierska 35, 80-051 Gdansk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
- POL-DROG Gdansk Sp. z 0.0., ul. Sandomierska 35, 80-051 Gdansk, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego - POL-DROG Gdanisk Sp. z 0.0., ul. Sandomierska 35,
80-051 Gdansk na rzecz Zamawiajgcego — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Szczecinie, Al. Bohateréw Warszawy 33, 70-340 Szczecin,
kwote 4 223 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie dwadziescia trzy ztote zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty dojazdu.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Szczecinie.

Przewodniczacy: ...........ccevevuene

Sygn. akt: KIO 110/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,roboty w zakresie bie gcego
utrzymania drog krajowych administrowanych przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Szczecinie.”

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie, w zakresie zadania nr 6,
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb, ktéry nie
utrudnia uczciwej konkurenciji,



2. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie z postepowania Odwolujgcego i
uznanie na podstawie art. 24 ust 4 oferty zio onej przez Odwolujgcego za
odrzucona,

3. art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie terminu na uzupetnienie dokumentéw
dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
uniemo liwiajgcy ich uzupemienie,

4. w konsekwenciji art. 91 ustawy Pzp poprzez wybér oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejsza przy uwzglednieniu zastosowanego w postepowaniu jedynego
kryterium oceny ofert w postaci ceny oferty, w sytuacji, gdy oferte najtanszg sposréd
niepodlegajgcych odrzuceniu zto yt w postepowaniu w czesci nr 6 Odwolujgcy

5. w konsekwenciji art. 46 ust 4a ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium w kwocie 50.000,00 zt

pomimo braku podstaw dla dokonania takiej
czynnosci.

Wobec powy szego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci uniewa nienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtorzenia czynnosci oceny ofert i w jej wyniku:

- dokonanie czynno$ci uniewa nienia wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz w konsekwencji uznania oferty za odrzucong
na podstawie art. 24 ust 4 ustawy Pzp, uwzgledniajgc, i wezwanie do uzupetnienia
dokumentow zostato przekazane Odwotujgcemu ju po uptywie terminu na ich uzupetnienie,
a w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu wyznaczenia ponownego terminu na

uzupeienie dokumentow;

- wzglednie w przypadku uznania czynnosci uzupetnienia dokumentéw przez Odwotujgcego
w dniu 7 stycznia 2014 r. za skuteczne, o uznanie zto onych dokumentéw za uzupetnione
skuteczne i w sposéb potwierdzajgcy spetnianie warunkéw w postepowaniu, bowiem
ponowienie czynnosci wezwania w sytuacii, gdy Zamawiajgcy jest w posiadaniu tych
dokumentéw zto onych w odpowiedniej formie i potwierdzajacych spetnienie warunkow
bytoby czynnoscig nieuzasadniong zasadg ekonomiki postepowania o zamdwienie
publiczne

- w konsekwencji powy szych czynnoéci dokonanie zwrotu wadium Odwotujacemu jako
zatrzymanego z naruszeniem art. 46 ust 4a ustawy Pzp,

- powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego co w konsekwenciji skutkowac bedzie uznaniem oferty Odwotujgcego za
najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, e treSci spornego
wezwania Odwotujgcy nie otrzymat w formie e-mailowej (jednocze$nie z ostro nosci z uwagi
na dopuszczony w SIWZ spos6b komunikaciji faksowej Odwotujgcy potwierdzit, i tak e w tej
formie wezwania nie otrzymat). Odwotujgcy zwrocit uwage, e gdyby tre§¢ zawiadomienia o
wezwaniu do uzupetnienia dokumentow dotarta do Odwotujgcego w terminie, w jakim
Zamawiajacy twierdzi, i skierowat te korespondencje do Odwolujgcego, tj. w dniu 23
grudnia 2013 r., to wyznaczenie terminu na uzupetnienie tych dokumentéw na dzien 2
stycznia 2014 r. mogtoby by¢ uznane za wyznaczenie terminu wystarczajgcego dla
skutecznego ich uzupetnienia w miejscu i w formie wymaganej przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy stwierdza, i treS¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw dotarta do
niego ju po uptywie terminu wyznaczonego na ich uzupetnienie, co potwierdzajg otrzymania. Wezwanie do uzupetnienia
przekazane Zamawiajgcemu potwierdzenia
dokumentow, tj. pismo datowane na 23 grudnia 2013 r. dotarto do Odwotujgcego wytgcznie
w formie pisemnej w dniu 2 stycznia 2014 r. o godzinie 12:50. Odwotujgcy potwierdza tak e i
podtrzymuije, i przed uptywem tego terminu nie miat mo liwo$ci zapoznania sie z treScig
wezwania w inny sposob, w szczegdlnosci za posrednictwem poczty elektronicznej. Zas,
uwzgledniajgc fakt wyznaczenia w wy ej wskazanym pismie terminu dla uzupetnienia
dokumentu na dzien 2 stycznia 2014 r. na godz. 12:00 uczynienie zado$¢ wezwaniu
Zamawiajgcego nie bylo z oczywistych przyczyn mo liwe.

Odwolujgcy podniést, i wezwanie do uzupetnienia dokumentu przekazane po
uplywie terminu wyznaczonego mo na zakwalifikowa¢ w trybie art. 14 Pzp w zw. z art. 58 §
1 k.c. jako czynno$¢ niemo liwg do wykonania a tym samym niewa ng, tj. nie wywotujgca



skutku, o ktorym mowa w art. 26 ust 3 ustawy Pzp w postaci skutecznego wezwania do

uzupetnienia dokumentu.

Odwolujgcy wyjasnit, i zgodnie z tre$cig wezwania Zamawiajgcego, po jego
otrzymaniu w dniu 2 stycznia 2014 r. niezwtocznie poprzez o$swiadczenie telefaksowe
przestane do Zamawiajgcego potwierdzit fakt otrzymania wezwania w tym samym dniu o
godzinie 12:50. Odwotujgcy zwrécit uwage, i Zamawiajgcy potwierdzit w tresci
zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, i brakujgcy dokument z ZUS
zostat Zamawiajgcemu dostarczony przez Wykonawce przesytkg pocztowg w dniu 7 stycznia
2014 r., a jednocze$nie Odwotujacy przestat niniejszy dokument tak e drogg mailowg oraz
faksem dnia 3 stycznia 2014 r.

Odwolujgcy stoi na stanowisku, i sporna wiadomos¢ nie dotarta do serwera
pocztowego Odwotujgcego, zatem Odwolujgcy nie miat mo liwosci zapoznania sie z tre$cig
wiadomosci i zastosowania do tresci wezwania.

Skutkiem powy szych czynno$ci byto dokonanie przez Zamawiajgcego wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz zatrzymania wadium. W ocenie Odwotujacego,
czynno$¢ ta stanowi skutek naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Nie mo na bowiem mowié o nieuzupetnienie dokumentéw na wezwanie
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy termin na uzupetnienie uptynat w dacie otrzymania
wezwania. Stad te , w ocenie Odwotujgcego, czynnos¢ zatrzymania wadium zostata
dokonana z naruszeniem ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z czescig 8 pkt 8 ppkt 8.3.4 SIWZ, Zamawiajacy wymagat, w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia Wykonawcy w
okolicznos$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, pod rygorem wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przedio enia aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajacych, e Wykonawca nie zalega z
optacaniem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, e uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozio enie na raty zalegtych pfatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczes$niegj ni
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Jednocze$nie w czesci 18 SIWZ pkt 8.1 Zamawiajacy postanowit, i : ,\Wszelkie
os$wiadczenia, pytania, wnioski, zawiadomienia oraz inne informacje Zamawiajgcy oraz
Wykonawcy bedg przekazywac pisemnie lub faksem (nr faksu Zamawiajgcego: 91/4843997
lub 91/4325323) lub drogg elektroniczng (e-mail: igabska@gddkia.gov.pl,
szczecin@gddkia.gov.pl) z uwzglednieniem pkt 18.2. Zamawiajgcy wymaga niezwtocznego
potwierdzenia przez Wykonawce pisemnie, faksem lub droga elektroniczna (zgodnie z

wyborem Zamawiajgcego) faktu otrzymania ka dej informacji przekazanej w innej formie ni
pisemna, a na gdanie Wykonawcy potwierdzi fakt otrzymania od niego informacji.”

Odwolujgcy wraz z ofertg nie zto yt przedmiotowego dokumentu. Jednoczes$nie w
tresci oferty Odwotujgcy wskazat, e wszelkg korespondencje w sprawie przedmiotowego
postepowania nale y kierowaé na poni szy adres: "POL-DROG Gdansk" Spétka z o.0.
Oddziat Cztuchoéw 77- 300 Barkowo 84, Imie i nazwisko: P......... Koo, , tel. 59 822 67
22 fax 59 822 67 22 e-mail: czluchow@poldrog.pl.

Pismem z dnia 23 grudnia 2013 r. (znak: GDDKIiA O/Sz-D-3-az-284/48/18/2013)
Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia spornego dokumentu wskazujgc, e ,Wykonawca nie zfo yt wraz z ofertg ww.
dokumentu, wzwigzku z czym Zamawiajgcy wzywa do zto enia dokumentu ktory potwierdzi
Spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Zfo one na wezwanie Zamawajgcego
dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez Wykonawce warunkdw udziatu w
postepowaniu oraz spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego, nie pdZniej ni w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania ofert. Wskazane powy ej dokumenty nale y zto y¢ pisemnie na adres: Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, al. Bohaterow Warszawy 33, 70-



340 Szczecin, Sekretariat (I pietro) w nieprzekraczalnym terminie do dnia 02.01.2014 roku
do godziny 12:00. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, je eli Wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie zto yt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chyba e udowodni, e
wynika to z przyczyn niele acych po jego stronie. Jednoczesnie, zgodnie z art. 27 ust 2
ustawy Prawo zamdwieni publicznych, prosimy o niezwfoczne potwierdzenie otrzymania
niniejszego pisma na fax nr 9143 25 323.” Bezsporne w niniejszej sprawie jest, e
przedmiotowe pismo zostato wystane i dostarczone do Odwotujacego za posrednictwem operatora publicznego.
Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego wydruk wiadomo$ci ze skrzynki
poczty elektronicznej|.......... (C TP , Z ktdrej tresci wynika, e w dniu 23 grudnia 2013 r.
0 godz. 15:26 wystano wiadomo$¢ na adres: cziuchow@poldrog.pl, dotyczacg uzupetnienia
dokumentow w niniejszym postepowaniu. Wskazanie na zatgcznik z nr 18 przesadza, e
chodzi o pismo z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie uzupetnienia. Jednocze$nie kolejna
wiadomos$¢ zarejestrowana w skrzynce internetowej ww. osoby (od: Microsoft Exchange do:
cztuchow@poldrog.pl) wskazuje, e ww. wiadomos$¢ zostata wystana o godz. 15:27, ma
status przekazanej (temat: Przekazana), a w jej treSci zawierato nastepujgcg informacje:
~Wiadomos¢ zostata dostarczona do nastepujgcych adresatow lub list dystrybucyjnych, ale
migjsce docelowe nie odestato powiadomienia o dostarczeniu wiadomosci:
cztuchow@poldrog.pl. (...) Wystano za pomocg programu Microsoft Exchange Server 2007.”
6

Pismem z dnia 2 stycznia 2014 r., wystanym via fax o godz. 14:56, Odwotujgcy
potwierdzit m.in. ,otrzymanie (dostarczenie przez pocztg) ww pism wdniu dzisiejszym tj.
02.01 2014 r. 0 godz. 12:50.”W tym samym dniu o godz. 15:29, Odwotujgcy nadat do
Zamawiajgcego, za posrednictwem faksu, pismo w sprawie wyznaczenia nowych terminéw z
uwagi na fakt wyznaczenia terminéw niemo liwych do zachowania przez Wykonawce wobec
doreczenia wezwania do uzupetnienia dokumentéw w dniu, w ktérym uptywat termin na
uzupetnienie.

Wraz z pismem z dnia 3 stycznia 2014. przestanym do Zamawiajgcego via fax w tym
samym dniu o godz. 10:53 Odwolujgcy przedstawit zaswiadczenie ZUS o niezaleganiu w
optacaniu sktadek z dnia 16.10.2013 r. W formie pisemnej przedmiotowe zaswiadczenie
zostato doreczone Zamawiajgcemu w dniu 7 stycznia 2014 r.

Pismem z dnia 13 stycznia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, e ,w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych dnia
23.12.2013 roku drogg mailowa oraz pisemnie wezwat Wykonawce do uzupetienia
dokumentow, ktdre potwierdzg spetnianie przez Wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu tj. Aktualnego zaswiadczenia wasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych. Do uzupetnienia brakow oferty Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy okres$lony
termin (2 stycznia 2013 r. do godz. 12:00) w ktérym to terminie nale ato dostarczy¢
(fizycznie) Zamawiajgcemu wskazany dokument. W wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie gdany dokument nie dotart do Zamawiajgcego. Niniejszy dokument zostat
dostarczony przez Wykonawce dopiero po uptywie wyznaczonego mu terminu, przesytka
pocztowa wdniu 7 stycznia 2014 r. Wykonawca przestat niniejszy dokument tak e droga
mailowg oraz faksem dnia 3 stycznia 2014 r. Jednoczes$nie Zamawiajgcy nadmienia, e
wyznaczony termin na uzupetnienie dokumentu nie byt obiektywnie nierealny, poniewa inni
Wykonawcy wtym samym terminie uzupetnili brakujgce dokumenty. (...) Na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
art. 24 ust. 4 oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Zamawiajgcy
dziatajgc wirybie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp zatrzymuje wadium wwysokosci 50 000,00 zt
wraz z odsetkami Wykonawcy Pol-Drég Gdansk Sp. z 0.0. wzwigzku z tym, i Wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie o ktérym mowa wart. 26 ust. 3 nie zto yt dokumentéw lub
o$wiadczen o ktorych mowa wart. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba e udowodni e
wynika to z przyczyn niele acych po jego stronie.”

Odwotujgey jest czionkiem Grupy Kapitatowej POL-DROG Sp. z 0.0. (oéwiadczenie
Jarostawa Bojarskiego z dnia 5 lutego 2014 r.) NetArt Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie na rzecz wymienionej grupy kapitatowej zobowigzata sie skonfigurowac oraz
podtgczy¢ serwer fizyczny z oprogramowaniem NetAdmin do sieci Internet i udostepni¢ go
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do wytgcznego u ytku rzeczonej grupie kapitatowej. Nadto, NetArt Consulting Sp. z 0.0.
zobowigzata sie do wynajmu przedmiotowego serwera (pkt | ust. 1i 2 umowy o Swiadczenie
ustug zawartej pomiedzy stronami w dniu 06.12.2010 r.). Z zalgcznika nr 1 do przedmiotowej
umowy wynika, e ustugi pocztowe obejmujg m.in. Active.mail — program do zarzgdzania
pocztg przez www, serwer poczty SMTP, serwer poczty POP3, blokade niechcianej poczty.
Konta e-mail zato one sa w domenie nazwa.pl. Izba ustalita, na podstawie informacji
zamieszczonych w przedmiotowej domenie, e serwer poczty SMTP dotyczy poczty
wychodzacej, zas serwer poczty POP3 dotyczy poczty przychodzace;.

Izba ustalita, e administrator serweréw Odwotujacego w dniu 21 stycznia 2014 r.
wystat wiadomos$¢ elektroniczng do przedstawiciela NetArt Consulting Sp. z 0.0. z
zapytaniem, ,czy wdniu 23.12.2013 r. na skrzynke cztuchow@poldrog.pl zostat przestany
mail z adresu igabska@gddkia.gov.pl.” W odpowiedzi poinformowano Odwotujgcego, e ,w
logach SMTP nie widnieje informacja aby wdniu 22-24.12.2013 zostata dostarczona
wiadomos$¢ z adresu igabska@gddkia.gov.pl na adres cziuchow@poldrog.pl. Sprawdzona
Zzostata rownie mo linos¢ ewentualnej pomyftki (tzw. literéwki) w nazwie konta, lecz i wtym
przypadku nie odnaleziono wpisow dotyczacych takiej wiadomosci.”

Nadto, z tre$ci wiadomo$ci elektronicznej z dnia 7 lutego 2014 r. wystanej przez
administratora serweréw Odwotujgcego przedstawicielowi NetArt Consulting Sp. z o.o.
wynika, i ww. zwrécit sie z zapytaniem: ,Czy jest mo liwos$¢ otrzymania logow serwera
pocztowego dotyczgcych adresu cztuchow@poldrog.pl z dnia 23.12.2013 r.?”\W odpowiedzi
przestano ,logi SMTP dla konta cztuchow@poldrog.pl z dnia 23.12.2013 r.” Analiza tych e
pozwala na stwierdzenie, e wszystkie dotyczg wiadomosci z dnia 23 grudnia 2013 r. z
godz. 12:35:06 — 12:35:09, zwraca uwage zapis to=konkretny adres mailowy przy ka dym
logu oraz pojawiajacy sie termin ,sent”. W zrzucie z poczty elektronicznej Odwotujgcego
widniejg w dniu 23 grudnia 2013 r. trzy wiadomosci z godz. 11:26, 12:04, 12:34,15:13.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa yta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest chwila zto enia oswiadczenia woli.
Rozstrzygniecia wymaga, czy oSwiadczenie woli zto one Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego — wezwanie do uzupetienia zaswiadczenia o niezaleganiu z opfacaniem
sktadek na ubezpieczenie spotecznie i zdrowotne, zostato zto one w dniu 23 grudnia 2013 r.

Z teoretycznego punktu widzenia mo liwe sg rd ne sposoby wyznaczenia chwili, w
ktérej nastepuje skuteczne zto enie oswiadczenia woli skladanego innej osobie.
Sformutowano w tej kwestii ré ne teorie, w szczegolnosci:

1) teorie o$wiadczenia, ktora za rozstrzygajgcy przyjmuje moment przejawienia woli;

2) teorie wystania, zgodnie z ktorg zto enie o$wiadczenia woli nastepuje z chwilg
wystania (nadania) go do adresata;

3) teorie doreczenia, wediug ktorej oswiadczenie woli jest zto one z chwilg, gdy dotarto
do adresata (zostato mu doreczone);

4) teorie zapoznania sie, ktéra za rozstrzygajgcy przyjmuje moment zapoznania sie
adresata z doreczonym mu o$wiadczeniem woli (Z. Radwanski (w:) System prava
prywatnego, t. 2, 2002, s. 297).

Wobec braku regulacji w ustawie Prawo zamowien publicznych w tym przedmiocie,
majac jednoczesnie na uwadze przepis art. 14 ustawy Pzp, dla rozstrzygniecia
przedmiotowej kwestii, nale ato sie¢ odwota¢ do regulacji zawartej w przepisie art. 61 k.c. Z
treSci komentowanego przepisu wynika jednoznacznie, e ustawodawca opowiedziat sie za
teorig doreczenia, a wiasciwie za tzw. kwalifikowang teorig doreczenia, przyjmujac, e
o$wiadczenie woli, ktére ma by¢ zto one innej osobie, jest zio one z chwilg, gdy doszto do
niej w taki sposob, e mogta zapoznac sie z jego trescig (M. Wojewoda (w:) M. Pyziak-
Szafnicka, Komentarz, 2009, s. 643 in.).

W Swietle komentowanego przepisu zdarzeniem istotnym dla skutecznosci
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 wyra one albo
wystane do adresata. Samo sporzgdzenie pisma zawierajgcego oswiadczenie woli nie mo e
by¢ uznane za zio enie oSwiadczenia woli w rozumieniu art. 61 k.c., chocia by nawet istniata



mo liwo$¢ faktycznego zapoznania sie z tre$cig osSwiadczenia przez adresata, o ile nie

nastgpito przekazanie tego pisma z zamiarem wywotania skutkéw prawnych (wyrok SN z

dnia 4 listopada 1982 ., 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 glosg T. Liszcz, PiZS 1985, nr 11, s. 68). W razie niedojscia
wystanego o$wiadczenia woli do adresata nie mo na zatem

moéwic¢ o skutecznym jego zto eniu (uchwata SN (7) z dnia 20 lutego 1967 r., Il CZP 88/66,

OSNC 1967, nr 12, poz. 210). W takim wypadku adresat nie ma bowiem mo liwosci

zapoznania sie z jego treécia, a to oznacza, e oSwiadczenie nie zostato skutecznie zto one

i nie wywarlo skutkdéw prawnych (por. A. Wypidrkiewicz (w:) Praktyczny komentarz..., op. cit.,

s.161in.).

Z punktu widzenia skuteczno$ci oSwiadczenia woli nieistotne jest rownie to, czy i
kiedy adresat zapoznat sie z jego trescig. Wystarczajgce jest, e odwiadczenie woli doszio
do niego w spos6b stwarzajgcy mu realng mo liwos¢ zapoznania sie z tre$cig oSwiadczenia
(wyrok SN z 19 pazdziernika 1976 r., | PR 125/76, Lex nr 14332; wyrpk SN z dnia 6 listopada
1980 r., I PRN 109/80, PiZS 1982, nr 5, s. 53; wyrok SN z dnia 15 stycznia 1990 r., ICR
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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., |
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., Il PZP 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

mo liwo$é (wyrok SN z dnia 23 kwietnia 2010 r., Il PK 295/09, Lex nr 602254).

W Swietle art. 61 § 2 k.c. dla skutecznego zto enia o$wiadczenia woli wyra onego w
postaci elektronicznej miarodajna jest chwila, w ktdrej "wprowadzono je do srodka
komunikaciji elektronicznej". Chocia nie wynika to wprost z komentowanego przepisu, to z
jego kontekstu nale y wyprowadzi¢ wniosek, e chodzi tu o Srodek komunikacji
elektronicznej nale acy do adresata lub kontrolowany przez niego. Wskazuje na to koncowe
sformutowanie tego przepisu, wymagajace zapewnienia adresatowi mo nosci zapoznania
sie z trescig oSwiadczenia woli. Mo nosS¢ taka zachodzi¢ bedzie tylko wéwczas, gdy
oswiadczenie woli wyra one w postaci elektronicznej stanie sie dostepne w kontrolowanym
przez niego srodku komunikaciji elektronicznej.

Zgodnie z teorig doreczenia, le gcg u podstaw art. 61 § 2 k.c., ryzyko niedojscia
oswiadczenia woli do adresata spoczywa na sktadajgcym oSwiadczenie. Ewentualne
przeszkody w dostepie do sieci informatycznej, wadliwosci jej funkcjonowania, niesprawnosc¢
serwerow posredniczacych w przekazie itp. obcig ajg nadawce (J. Barta, R. Markiewicz,
Internet..., op. cit., s. 54). O$wiadczenie woli powinno by¢ poza tym przestane przy u yciu
takiego programu, ktéry bez trudu pozwoli adresatowi na jego odczytanie. Zastosowanie pliku niestandardowego,
nieznajdujgcego sie w powszechnym u yciu i przez to szczegolnie
ktopotliwego do odczytania, nie mo e by¢ uznane za skuteczne wprowadzenie oswiadczenia
woli do $rodka komunikaciji elektronicznej adresata (M. Safjan (w:) K. Pietrzykowski,
Komentarz, t. |, 2008, s. 351). Po wprowadzeniu oswiadczenia woli do $rodka komunikaciji
elektronicznej adresata ryzyko niemo nosci zapoznania sie z trescig o$wiadczenia woli,
spoczywa na odbiorcy oSwiadczenia.

Odnoszac powy sze rozwa ania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢, e
pierwszym elementem warunkujgcym zfo enie oSwiadczenia woli jest jego doj$cie do
adresata. Drugim elementem koniecznym do przyjecia, e oswiadczenie woli zostato zfo one
skutecznie jest mo liwo$¢ zapoznania sie adresata z jego tre$cig. W niniejszej sprawie
Odwolujgcy kwestionuje dojscie oswiadczenia woli do Odwolujgcego, przyjmujac, i wobec
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braku doreczenia nie miat mo liwo$ci zapoznania sie z jego trescia.
W ocenie Izby, materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie pozwala na przyjecie
takiego stanowiska. W pierwszej kolejnosci wskazac nale y, i Zamawiajgcy dysponuje



potwierdzeniem dostarczenia Odwotujgcemu spornej elektronicznej na wiadomosci
wskazany przez Odwolujgcego adres. Co prawda w tresci przedmiotowego potwierdzenia
odnajdujemy réwnie informacje, e miejsce docelowe nie odestato powiadomienia o
dostarczeniu przedmiotowej wiadomo$ci, jednak e powy sze nie oznacza, zdaniem lzby, i
e sporna wiadomo$¢é w
istocie nie zostata dostarczona. Zauwa yé bowiem nale y,
komunikat, i wiadomos$¢ zostata dostarczona ro ni sie zasadniczo w swej treSci od
komunikatu, e nie odestano potwierdzenia dostarczenia przedmiotowej wiadomosci.
Odestanie potwierdzenia jest reakcjg na dostarczenie i nie zawsze musi byé generowane
automatycznie. W niniejszej sprawie przyjgé nale y, na podstawie analizy wiadomosci
wystanej Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego w dniu 22 stycznia 2014 r., i Odwotujgcy ma
tak skonfigurowang poczte, e dostarczenie wiadomosci nie skutkuje potwierdzeniem tego
faktu. Rzeczone potwierdzenie jest za$ przesytane po przeczytaniu wiadomosci przez jej
adresata. Oznacza to, e Zamawiajgcy nie mo e uzyskac potwierdzenia dostarczenia
yciowe wiadomosci, a jedynie

informacje o jej przeczytaniu, ktora jak dodwiadczenie
wskazuje, generowana jest przez adresata wiadomosci, a wiec zale na jest od jego woli.

Powy sze oznacza, i Zamawiajgcy przedstawit dowody, ktdére pozwalajg na
przyjecie, e sporna wiadomos$¢ zostata doreczona Odwotujgcemu w dniu 23 grudnia 2013 r.
za posrednictwem poczty elektronicznej. Jednoczesnie analiza dowodoéw zaofiarowanych
przez Odwolujgcego nie mo e prowadzi¢ do skutecznego zakwestionowania
przedmiotowych ustalen. W pierwszej kolejnosci dostrzec nale y, i Odwolujgcy stara sie
wykaza¢ fakt niedostarczenia spornej wiadomosci za pomocg logbw SMTP oraz zrzutu
wiadomosci odebranych w dniu 23 grudnia 2014 r. podnoszac, i brak przedmiotowej wiadomosci we wskazanych
narzedziach przesgdza o braku jej dostarczenia. Zauwa y¢
nale y, e jesli rzeczone dokumenty miatyby stu y¢é wykazaniu powotanych okolicznosci
powinny pozostawac¢ w korelacji co do tresci. Tymczasem w zestawieniu logéw nie
odnajdujemy informacji identyfikujgcych nadawcéw wiadomosci uwidocznionych na zrzucie,
na pré no réwnie poszukiwa¢ wsréd rzeczonych logéw informacii o wiadomosciach
odebranych o godzinie uwidocznionej we wspomnianym zrzucie. Zas, z informacji

e przedfo ono przestanych przez

przedstawiciela NetArt Consulting Sp. z 0.0. wynika,
wszystkie logi SMTP z dnia 23 grudnia 2014 r. Powy sze czyni rzeczone dokumenty
niewiarygodnymi.

Co istotne réwnie w niniejszej sprawie, to okolicznosc¢, e w dyspozyciji
Odwolujgcego pozostaje zaréwno serwer pocztowy SMTP oraz POP3. Z informacji
zamieszczonych na stronach internetowych NetArt Consulting Sp. z 0.0. dowiadujemy sie,
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e serwer pocztowy SMTP dotyczy poczty wychodzgcej, zas POP3 przychodzacej. Analiza
rzeczonych logéw potwierdza, e nie inaczej jest w przypadku Odwotujgcego. Przecietny
u ytkownik poczty elektronicznej dysponuje wiedzg, i zwrot ,to i wskazanie konkretnego
adresu e-mail” oznacza, e wiadomo$¢ jest skierowana do tego adresata, za$ termin ,sent”
oznacza jej wystanie. Powy sze pozwala na przyjecie, e przedstawione logi SMTP dotyczg
poczty wychodzacej. W tym miejscu zwroéci¢ nale y uwage, i sam przedstawiciel NetArt
Consulting Sp. z 0.0. nie wskazuje, e chodzi o logi poczty przychodzacej, a jedynie, e sg
to logi SMTP. Nadto, z rzeczonych logéw wynika, e na serwerze pocztowym
zarejestrowano w dniu 23 grudnia 2013 r. jedynie wiadomosci z godz. 12:35, co nie tylko
pozostaje w sprzecznosci z treScig zrzutu przedstawionego przez wiadomosci,
Odwolujgcego, ale rownie poddaje w watpliwos¢ kompletno$¢ rzeczonych logow. Powy sze
wskazuje, e dowody majgce kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy zostaty
przygotowane na potrzeby niniejszego postepowania i sg elementem taktyki procesowej, z
pewnoscig nie zastugujgcej na aprobate.

Izba nie podziela réwnie stanowiska Odwotujgcego, e nieskutecznos¢ wezwania
Odwolujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nale y rownie wigzac z brakiem
potwierdzenia otrzymania wiadomos$ci e-mail z dnia 23 grudnia 2013 r. Jakkolwiek w tresci
rzeczonej wiadomosci Zamawiajgcy wyartykutowat takg prosbe, na podstawie pkt 8.1 czesci
8 SIWZ, to nie mo na pomija¢, e ustawodawca z brakiem tego potwierdzenia nie wig e

adnych skutkow prawnych. W tym miejscu zwrdci¢ nale y uwage, e na mocy ustawy z
dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o



odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z dnia 10 maja
2006 r.) dotychczasowe brzmienie art. 27 ust. 2 ustawy Pzp: ,O$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomoca teleksu, telefaksu lub droga
elektroniczng uwa a sie za zto one wterminie, je eli ich tre$¢ dotarta do adresata przed
uptywem terminu i zostata niezmfocznie potwierdzona pisemnie” zostato zastgpione regulacjg
obowigzujgcg w obecnym ksztatcie. Analiza dokonanych zmian prowadzi do wniosku, e
ustawodawca sposob komunikowania drogg elektroniczng uwa a za pewny, niewymagajacy
potwierdzenia w formie pisemnej. Zas mo liwo$¢ gdania potwierdzenia otrzymania
oswiadczenia ma jedynie walor dowodowy.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy oznacza to, e okolicznos¢, i Odwotujgcy nie
potwierdzit otrzymania wiadomosci e-mail z dnia 23 grudnia 2013 r. nie stanowi podstawy do
przyjecia, i wezwanie do uzupetnienia brakujgcego dokumentu byto bezskuteczne.

Zdaniem Izby, ani przepis art. 27 ust. 2 ustawy Pzp ani te podstawowe zasady
udzielania zaméwien publicznych, wyra one w art. 7 ustawy Pzp nie dajg podstaw do
zrekonstruowania obowigzku zamawiajgcego dokonywania ustalen dotyczacych braku
potwierdzenia odebrania o$wiadczenia woli zto onego przez zamawiajgcego w postaci
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elektronicznej i braku uzupetnienia dokumentu na wezwanie zamawiajgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nale y zwréci¢ uwage, i wykonawca jest samodzielnym i
profesjonalnym uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a
zmawiajgcy nie jest reprezentantem intereséw adnego wykonawcy. Brak dziatania po
stronie wykonawcy nawet w sytuacji, w ktorej niesie to dla niego negatywne konsekwencje,
nie rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzku podejmowania wszelkich czynnosci, ktore
miatyby zapobiec tym skutkom. Réwne traktowanie wykonawcow wymaga, aby zamawiajgcy
stworzyt wszystkim wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu réwne warunki
uczestniczenia w nim. W ocenie Izby, obowigzkom tym w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy sprostat. W tym miejscu nadmieni¢ nale y, e o$wiadczenia woli w
przedmiocie wezwania do uzupetnienia/wyjasnien kierowat drogg elektroniczng do
wszystkich wykonawcow.

Powy sza ocena determinuje dalszg ocene dziatari Zamawiajgcego. Skoro
Odwotujgcy skutecznie nie zaprzeczyt, e sporna wiadomos$¢ e-mail zostata mu dostarczona
w dniu 23 grudnia 2013 r., nie podnoszac jednocze$nie, e mimo dostarczenia, Odwotujgcy
nie miat mo liwo$ci zapoznania sie z rzeczong wiadomoscia, to uznaé¢ nale y, i wezwanie
wywotywato skutki prawne od wskazanego dnia (dnia dostarczenia wiadomosci).
Jednocze$nie wobec przyznania przez Odwotujacego, e termin liczony od dnia 23 grudnia
2013 r. byt wystarczajgcy do spetnienia obowigzku nato onego przez Zamawiajgcego,
przyja¢ nale y, e brak uzupetnienia przez Odwotujgcego we wskazanym terminie gdanego
dokumentu, skutkuje wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania na podstawie przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i nie daje podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art.
26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec prawidtowosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nale ato
uznaé¢, wobec braku zarzutéw skierowanych wobec oferty
najkorzystniejszej, e czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie jest obarczona btedem,
co przesadza o nietrafno$ci zarzutéw naruszenia przepisow art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Jednoczes$nie powigzanie przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia przepisu art. 46
ust. 4a ustawy Pzp jedynie z brakiem skutecznego wezwania z dnia 23 grudnia 2013 r. do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw czyni przedmiotowy zarzut, wobec niepotwierdzenia
sie powotanej okolicznosci, bezpodstawnym. Innych przyczyn skutkujgcych ewentualnie
uznaniem, i Odwotujgcy nie uzupetnit gdanych dokumentéw z powoddw niele gcych po
jego stronie Odwotujgcy nie wskazat, zatem brak bylo podstaw do dalszych rozwa an.

Nie zastugiwat na uwzglednienie wniosek Przystepujacego w przedmiocie otwarcia
rozprawy na nowo celem przedto enia rachunku dokumentujgcego wysokos¢ wynagrodzenia
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petnomocnika Przystepujacego z tytutu zastepstwa procesowego. Z mocy przepisu art. 191
ust. 3 ustawy Pzp obowigzek otwarcia na nowo zamknietej rozprawy ustawodawca nakazuje



wigzac z ujawnieniem okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia odwotania. W ocenie Izby,
nie ulega watpliwosci, e w kategorii tej mieszczg sie jedynie nowe fakty i dowody ujawnione
po zamknieciu rozprawy lub stwierdzenie uchybien procesowych, ktére skutkowatyby
ewentualnie uchyleniem wyroku. Za$, niezto enie rachunku nie stanowi okoliczno$ci nie tylko
istotnej, ale w ogdle niemajgcej znaczenia dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.

W tym miejscu zauwa y¢ nale y, e rzeczony wniosek jest bezprzedmiotowy i z tej
przyczyny, e do kosztow postgpowania odwotawczego, z mocy § 3 ust. 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zalicza sie co do zasady uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego, a jedynie w okolicznosciach, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt
3lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia, koszty uczestnika postepowania
odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajacego oraz wnibst sprzeciw. Wobec
braku zaktualizowania sie w niniejszej sprawie przestanek wyartykutowanych w powotanym
przepisie koszty Przystepujgcego nie moga by¢ zaliczone do kosztéw postepowania
odwotawczego.

Wobec powy szego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysoko$ci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w
kwocie 3.600,00 zt i koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe w kwocie 623,00
zt, udokumentowane za pomocg faktury VAT.

Przewodniczacy: ......c.ccvvuevnernnnnens
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