Sygn. akt: KIO 2580/13

WYROK
z dnia 18 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2013 r. przez
wykonawce UNICOM Sp. z 0.0., ul. Uminskiego 6, 03-984 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana
Pawia Il 70, 00-175 Warszawa

przy udziale wykonawcy EXON Computer Systems Andrzej Jassowicz Sp.k.,
ul. Widok 16, 87-100 Torun,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a UNICOM Sp. z o.0., ul. Uminskiego 6,

03-984 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
UNICOM Sp. z 0.0., ul. Uminskiego 6, 03-984 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od UNICOM Sp. z 0.0., ul. Uminskiego 6, 03-984 Warszawa na rzecz
Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il 70,
00-175 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

KIO 2580/13 1

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ............ccoovviiiiiiiii
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktdrego przedmiotem jest
~Zakup serwerow dla Oddziatéw Regionalnych, Biur Powiatowych oraz Centrali ARIMR wraz
z ustugg serwisowg’, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Agencije
Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca UNICOM
Sp. z 0.0. (dalej ,odwotujacy”) wnidst odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz zaniechania czynno$ci wykluczenia wykonawcy Exon Computer Systems
A Joos Sp.k. (dalej: ,Exon") z postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenia nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 66 i art. 78 § 1 Kodeksu
cywilnego, poprzez ich niezastosowanie,

2. art. 27 Pzp, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Exon z postepowania, pomimo e nie wyrazit on zgody na



przediu enie terminu zwigzania w formie pisemnej, pod rygorem niewa nosci, do
uptywu pierwotnego terminu zwigzania oferta.
Odwolujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotfania,
2. uniewa nienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3. dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, e zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy
Pzp ab initio wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu terminu okre$lonego w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’), za$ zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca, samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego, mo e przedtu y¢ termin
zwigzania oferta, z tym e zamawiajgcy mo e tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu, zwroci¢ sie do wykonawcow o wyra enie zgody na przedtu enie tego terminu
0 oznaczony okres, nie diu szy jednak ni 60 dni.

Stwierdzit, e wybér oferty najkorzystniejszej musi nastgpi¢ w terminie zwigzania
oferta, a wykonawca winien by¢ zwigzany ofertg nieprzerwanie od dnia otwarcia ofert, co
prowadzi do koniecznosci przedtu enia terminu zwigzania ofertag w czasie jego
obowigzywania. Odwotujgcy uznat, e poniewa przedtu y¢ mo na jedynie istniejgcy stan
prawny, czyli zgodnie z jezykowym znaczeniem tego pojecia ,spowodowac, e cos trwa
diu €j, ni pierwotnie przewidywano", to stan prawny, ktéry ustat mo e by¢ wytgcznie
restytuowany - ustanowiony na nowo, dlatego zgoda na przedtu enie terminu zwigzania
ofertg winna dotrze¢ do zamawiajgcego przed uptywem pierwotnego terminu, poniewa tylko
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w takim przypadku zachowana zostanie ciggtos¢ terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy podat, e pierwotny termin zwigzania ofertg (60 dni), ktéry rozpoczat swéj
bieg w dacie otwarcia ofert (18 lipca 2013 r.) i na skutek wniesienia odwotania przez
wykonawce Comp S.A. (14 sierpnia 2013 r.) ulegt zawieszeniu do dnia ogtoszenia przez Izbe
orzeczenia (29 sierpnia 2013 r.) uptywat w dniu 30 wrzes$nia 2013 r. Podat réwnie , e
zamawiajacy, pismem z dnia 14 wrzesnia 2013 r., wystanym faksem w dniu
17 wrzeénia 2013 r. wezwat wykonawcow do przedtu enia terminu zwigzania ofertg oraz
wa noéci wadium o 60 dni, wskazujac, e oswiadczenia o przediu eniu terminu zwigzania
ofertg i przeditu eniu wa no$ci wadium miaty by¢ zto one w kopercie, w nieprzekraczalnym
terminie do 30 wrze$nia 2013 r. godz. 15 oo na adres zamawiajacego w Kancelarii Gltowne;.
(Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 14 wrzesnia 2013 r., stanowigce zatgcznik do
protokotu postepowania - w posiadaniu zamawiajgcego)

Odwolujgcy podat, e wykonawca Exon przekazat zamawiajgcemu o$wiadczenie,

w ktérym wyra a zgode na przedtu enie terminu zwigzania ofertg faksem w dniu

30 wrzesnia 2013 r. godz. 13 19, natomiast oryginat o$wiadczenia zto yt w Kancelarii Gtownej
w dniu 1 pazdziernika 2013 r. godz. 7 30 . (Dowdd: O$wiadczenie wykonawcy Exon

z dnia 1 pazdziernika 2013 r., stanowigce zatgcznik do protokotu postepowania -

w posiadaniu zamawiajgcego)

W ocenie odwotujgcego oswiadczenie wykonawcy Exon wyra ajgce zgode na
przediu enie terminu zwigzania ofertg nie dotarto do zamawiajgcego w formie wymaganej
przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania oferta, a w konsekwenciji nie zostata
zachowana ciggtos¢ terminu zwigzania oferta, za czym przemawia charakter oSwiadczenia,
ktére stanowi modyfikacje oferty i dlatego powinno podlega¢ takim samym wymaganiom
w zakresie formy jak oferta.

Odwolujgcy stwierdzit, e ustawa Pzp nie jest oderwang od catego porzadku
prawnego regulacjg, autonomicznie i zupetnie regulujgcg stosunki danego rodzaju, ale
nale y potraktowac jg jako lex specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako
aktu prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym
umow. Wskazat, e zamowienia publiczne pozostajg umowami pomiedzy rownymi
podmiotami - zamawiajgcym a wykonawca, i jako takie stanowig przyktad zwyktych
stosunkow cywilnoprawnych regulowanych w Kc, z zastrze eniem wszelkich materialnych
czy proceduralnych, szczeg6lnych wymagan przewidzianych w przepisach ustawy Pzp, co
do tresci i sposobu ich nawigzania, co znajduje dodatkowe potwierdzenie w odestaniach do
regulacji Kc, zawartych w art. 14 oraz 139 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy stwierdzit, e oferta jest jednostronng czynnoscig wywotujgcg skutki



w postaci zwigzania ofertg i powstania po stronie oblata prawa ksztattujgcego do jej przyjecia
badz odrzucenia, oferta wig e oferenta (art. 66 § 1 Kc), wskutek czego oblat mo e poprzez
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jej przyjecie doprowadzi¢ do zawarcia umowy o okre$lonej w niej treci, przy czym zasadag
jest, e termin zwigzania ofertg wyznacza w ofercie oferent, a w braku oznaczenia terminu
przez oferenta, jego ustalenie nastepuje na podstawie regut przewidzianych w art. 66 § 2 Kc.

Zdaniem odwotujgcego kodeksowa konstrukcja oferty ma réwnie zastosowanie na
gruncie przepiséw Prawa zamowien publicznych o przetargu nieograniczonym. Wskazat, e
W nauce przyjmuje sie, e w zakresie skutkdédw proceduralnych, polegajgcych na zwigzaniu
oferenta ofertg i mo nosci jej przyjecia bagdz odrzucenia przez oblata, oferta sktadana
w przetargu nieograniczonym na zamodwienie publiczne stanowi jednostronng czynnosc¢
prawng, termin zwigzania ofertg (granice czasowe zwigzania ofertg) wyznacza w sposob
autonomiczny oferent, kierujgc sie wymaganiami specyfikacji, co nie oznacza, e zrodtem
samego zwigzania ofertg jest specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia - zwigzanie
ofertg przetargowg stanowi skutek zto enia oferty bedgcej autonomicznym o$wiadczeniem
woli oferenta, a specyfikacja jedynie posrednio determinuje okreslong tres¢ oferty, sposéb
zto enia oraz termin i inne elementy ksztattujgce stan zwigzania nig oferenta, pod rygorem
jej odrzucenia przez zamawiajgcego. Odwotujacy uznat, e stan zwigzania ofertg jest
konstytutywnym elementem oSwiadczenia woli stanowigcego oferte zaréwno na gruncie
przepisu art. 66 Kc, jak i przepisdéw ustawy Pzp, a w konsekwenciji, e przedtu enie okresu
zwigzania ofertg dokonane na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp jest jednostronnym
oswiadczeniem oferenta modyfikujgcym tres$¢ oferty.

Odwotujgcy wskazat, e zgodnie z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp oferte sklada sie, pod
rygorem niewa noéci, w formie pisemnej albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci
elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym - przepis ten stanowi lex
specialis wzgledem art. 27 ust. 1 Pzp, wedle ktérego w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia oSwiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy
i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczna.

Na tym tle wymaga rozstrzygniecia, czy o$wiadczenie o przedtu eniu okresu
zwigzania ofertg w zakresie formy podlega ogélnym wymaganiom art. 27 Pzp, czy te
szczegblnym rygorom art. 82 ust. 2 Pzp.

W ocenie odwotujgcego, poniewa przedtu enie terminu zwigzania ofertg jest
czynnoscig, ktdéra zmienia tre$¢ pierwotnej oferty, to je eli czynnosci modyfikujg tres¢
pierwotnej jednostronnej czynnosci prawnej, to powinny by¢ dokonane w formie
przewidzianej dla pierwotnej, jednostronnej czynnosci prawnej - modyfikacje takie nale y
traktowac tak samo, jak dokonanie pierwotnej czynnosci jednostronnej Oznacza to, € je eli
ustawa pod sankcjg niewa nosci zastrzega dla czynnos$ci prawnej rygor niewa nosci, to
roéwnie jej modyfikacja powinna by¢ dokonana pod rygorem niewa nosci, poniewa inaczej
z tatwoscig mo na by obej$¢ ten rygor.
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Odwolujgcy na tej podstawie uznat, e zgode na przedtu enie terminu zwigzania
oferta, sktada sie, pod rygorem niewa nosci, w formie pisemnej, a wyra enie takiej zgody za
pomocg faksu, nie spetnia wymagan formy pisemnej i - wobec zastosowanego przez
ustawodawce rygoru niewa nosci - nie wywotuje adnych skutkéw prawnych. Wskazat, e
wymagania, jakim musi odpowiada¢ forma pisemna okresla art. 78 § 1 zd. 1 Kc, wedle
ktérego do zachowania pisemnej formy wystarcza zto enie wtasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli - wymagania tego nie spetnia podpis na
dokumencie wystanym faksem, kiéry jest tylko kopia.

Odwolujgcy podniést, e skutki czynnosci prawne;j liczg sie dopiero od zio enia
oswiadczenia woli (chwile zio enia oswiadczenia woli reguluje przepis art. 61 Kc -
oswiadczenie woli zostaje zto one innej osobie ,z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposob,

e mogta zapozna¢ sie jego trescig". Je eli ustawa przewiduje dla o$wiadczenia woli wymaog
formy pisemnej, to (z wyjatkiem oswiadczenia w formie aktu notarialnego) osoba sktadajgc
takie oswiadczenie woli innej osobie, musi nie tylko zto y¢ je w nale ytej formie, ale



i doreczyc¢ oryginat pisma adresatowi, tym samym nie wystarczy np. zawiadomienie
telefoniczne, e o$wiadczenie woli zostato zto one w przewidzianej formie, i e dokument
znajduje sie do wgladu w okreslonym miejscu.

Wskazat, e przekazanie kopii zgody oferenta na przediu enie terminu zwigzania
ofertg nie wywoluje adnych skutkéw, jakie ustawa wig e ze zto eniem o$wiadczenia woli,
albowiem oswiadczenie takie musi by¢ zto one w formie pisemnej pod rygorem niewa nosci,
a nie jedynie dla celow dowodowych.

Odwolujgcy podniést tak e, e zamawiajgcy byt Swiadom powy szych wymagan, co
znalazto odbicie w zredagowanym przez zamawiajgcego wezwaniu wykonawcow do
przedtu enia terminu zwigzania ofertg oraz wa no$ci wadium (o$wiadczenia miaty by¢
zfo one w kopercie, w nieprzekraczalnym terminie do 30 wrzesnia 2013 r. godz. 15 00, na
adres zamawiajgcego w Kancelarii Gtéwnej).

W podsumowaniu odwotujgcy uznat, e wykonawca Exon wyrazit zgode na
przediu enie terminu zwigzania dopiero w dniu 1 pazdziernika 2013 r., tj. z chwilg dorgczenia
zamawiajgcemu oryginatu pisma z dnia 14 wrze$nia 2013 r., w konsekwencji zgoda na
przediu enie terminu zwigzania ofertg nie dotarta do zamawiajgcego przed uptywem
pierwotnego terminu zwigzania ofertg, na skutek czego nie zostata zachowana ciggtos¢
terminu zwigzania ofertg - sytuacje takg nale y kwalifikowac jako brak zgody na przedtu enie
terminu zwigzania oferta, co powoduje konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy Exon
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Na podstawie dopuszczonych przez skiad orzekajacy Izby, wskazanych poni ej
dowoddw, odwotania z dnia 4 listopada 2013 r., pisma przystepujacego Exon
Computer Systems A........... J.............. Sp. k. z dnia 14 listopada 2013 r., atak e
stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwa W, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do odrzucenia odwotania.
Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego i przystepujgcego odwotanie nie zostato zto one po
terminie. Informacje o czynnosci objetej odwotaniem, polegajacej na wyborze oferty
przystepujacego, zamawiajacy przestat odwotujgcemu faksem w dniu
24 pazdziernika 2013 r., odwotanie zostato zto one w dniu 4 listopada 2013 r.,
tj. w poniedziatek (wptyw bezposredni do Krajowej Izby Odwotawczej), a zatem,
uwzgledniajac przepis art. 115 k.c., uznac nale y, e zostato zio one w terminie, poniewa
w tym przypadku termin ten uptywat w dniu nastepnym po dniu 3 listopada 2013r, {j. niedzieli,
uznanej ustawowo za dzien wolny od pracy. Zachowano zatem termin, o ktbrym mowa
w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, i
przedmiotowe odwotanie odwotujgcy winien zto yé w terminie 10-dni od przestania informac;ji
o pierwotnym wyborze oferty najkorzystniejszej (wyborze oferty wykonawcy Comp S.A.),
tj. liczac od dnia 24 wrzesnia 2013 r., poniewa w dacie czynnosci zamawiajgcego (a to
przecie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego wnosi sie odwotanie)
wykonawca Exon Computer Systems A.......... N Sp.k. (dalej nadal ,,Exon”) byt
zwigzany zto ong przez siebie ofertg (co byto bezsporne), a zatem uzna¢ nale y e
czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgca na uwzglednieniu przy wyborze oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Exon byta prawidtowa.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, e odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewa wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mo liwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego.

Odwolujgcy zto yt w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego oferte z trzecig w kolejnosci cena, co biorgc pod uwage fakt, e cenie
zamawiajacy przypisat 100% znaczenie (Rozdziat Xlll pkt 1 SIWZ), a zarzuty odwotania
zmierzajg do uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty z druga
w kolejnosci ceng z uwagi na odrzucenie oferty z pierwszg w kolejnosci ceng), oznacza, e
uwzglednienie odwotania, przy oddaleniu odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2552/13,
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w ktérym przywrdcenia swojej oferty ada wykonawca z najni szg cena, doprowadzitoby do
uniewa nienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i datoby odwotujgcemu szanse na
uzyskanie zamowienia w wyniku ponownego badania i oceny ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienie publicznego, przedto onej Izbie
przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, a tak e
z dokumentaciji przedto onej Izbie na rozprawie w oryginale:

1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej nadal ,SIWZ’),

2. Wezwania zamawiajgcego z dnia 19 wrzeénia 2013 r. w szczegdInoéci do
przedtu enia terminu zwigzania oferta, przestanego przystepujgcemu Exon
faksem w tym samym dniu,

3. Oswiadczenia Exon z dnia 30 wrzesnia 2013 r. o przedtu eniu terminu zwigzania
ofertg do dnia 29 listopada 2013 r., przestanego zamawiajgcemu faksem w dniu
30 wrzesnia 2013 r. godz. 13 20,

4. Oswiadczenia Exon z dnia 30 wrzesnia 2013 r. o przedtu eniu terminu zwigzania
ofertg do dnia 29 listopada 2013 r. (oryginat), doreczonego zamawiajgcemu
w dniu 1 pazdziernika 2013 r. ,

5. OSwiadczenia Exon z dnia 1 pazdziernika 2013 r. — proSba o uwzglednienie
dokumentdw zwigzanych z przedtu eniem terminu zwigzania ofertg oraz
przediu eniem okresu wa nosci wadium.

Zarzuty: wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechania czynnosci wykluczenia
wykonawcy Exon z postepowania z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 2
ustawy Pzp oraz art. 66 i art. 78 § 1 Kodeksu cywilnego oraz z naruszeniem art. 27 ustawy
Pzp nie zastuguja na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko odwotujgcego co do tego, e
oswiadczenie wykonawcy o terminie zwigzania ofertg jest elementem oferty, stanowi jej tres¢
- wskazanie przez wykonawce w ofercie krotszego ni wskazany przez zamawiajgcego
w SIWZ terminu zwigzania ofertg (z wyjatkiem, o ktérym mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp) doprowadzi¢ by przecie musiato do odrzucenia tej oferty z powody niezgodnosci jej
tresci z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).
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Jednak w ocenie skiadu orzekajacego Izby w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w przypadku o$wiadczenia o przediu eniu terminu zwigzania ofertg nie jest
wymagane jego zto enie w formie pisemnej pod rygorem niewa nosci. Ustawa Pzp, oile
rygor taki przewiduje w przypadku oferty i umowy w sprawie zamodwienia publicznego
(art. 82 ust. 2 i art. 139 ust. 2), o tyle w przypadku przewidzianego w art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp o$wiadczenia o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg brak zastrze enia formy pisemnej
pod rygorem niewa nosci. Stgd w ocenie sktadu orzekajgcego Izby w przypadku tego
oswiadczenia zastosowanie znajdzie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, ktory wybor formy
oswiadczen sktadanych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — tak
przez zamawiajgcego, jak i wykonawcow, z wyjgtkiem wynikajgcym z art. 82 ust. 2 ustawy
Pzp, pozostawia zamawiajgcemu.

Przyjecie, e odwiadczenie o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg wykonawcy winni
sktada¢ w formie pisemnej pod rygorem niewa no$ci oznaczatoby niepotrzebne wydtu enie
postepowania, mogtoby naruszy¢ zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji
(gorsza sytuacja wykonawcéw, ktérych siedziby znajdujg sie w znacznej odlegtosci od
siedziby zamawiajgcego), a nadto nara a¢ wykonawcow na dodatkowe koszty (dtu sze
postepowanie to konieczno$¢ ponoszenia kosztéw zwigzanych z przediu eniem wa nosci
wadium). Oznaczatoby nadmierny formalizm tego postepowania, ktory przepis art. 27
ust. 1 ustawy Pzp ma ograniczac¢.

Dostrze enia tak e wymaga, i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej uznaje, e



oswiadczenie o przediu eniu terminu zwigzania ofertg jest oSwiadczeniem, o ktbrym mowa
w art. 27 ust. 1 ustawy Pzp (przyktadowo: wyrok z dnia 12 lipca 2010 r. sygn. KIO/UZP
1226/10, KIO/UZP 1275/10, wyrok z dnia 19 pazdziernika 2010 r. sygn. KIO 2204/10, wyrok
z dnia 15 czerwca 2011 r. sygn. KIO 1191/11, a tak e wyrok z dnia 31 stycznia 2013 r.
sygn. KIO 109/13 (kilkakrotnie przywotywany w odwotaniu), w ktérym Izba uznata:
,OSwiadczenie wykonawcy o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg winno by¢ zto one

w sposéb wyrazny i jasny, w formie w SIWZ przewidzianej i dopuszczonej w art. 27 Pzp,,).

Nadto stosowana przez uczestnikéw postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego praktyka dopuszcza i szeroko wykorzystuje mo liwo$¢ sktadania oswiadczen
o przediu eniu terminu zwigzania ofertg faksem, o ile tylko taki spos6b porozumiewania sig
zostat przez zamawiajgcy dopuszczony na podstawie art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, co wigzaé
nale y przede wszystkim z faktem, i taki sposéb porozumiewania sie sprzyja szybko$ci
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.
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W Rozdziale VI SIWZ Informacje o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego
z Wykonawcami oraz przekazywania o$wiadczen i dokumentéw pkt 1 zamawiajgcy wskazat,
e dopuszcza wzajemne przekazywanie oSwiadczen, wnioskéw, zaswiadczenh oraz
informacji za pomocg faksu, chyba e co innego stanowig przepisy prawa, SIWZ lub tres¢
pism przekazywanych przez zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat numer faksu, na ktory
kierowac nale y oSwiadczenia/dokumenty.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp SIWZ winna zawiera¢ informacje o sposobie
porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen lub
dokumentow.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby postanowienie SIWZ, i treS¢ pism
przez zamawiajgcego mo e wskazywac sposob przekazywanych przekazywania,

w szczegolnosci odwiadczen, oznacza w istocie, e zamawiajacy nie wywigzat sie
prawidtowo z nato onego na niego w art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp obowigzku podania
w tresci SIWZ do wiadomo$ci wykonawcow sposobu komunikacji z zamawiajgcym.
Informacja SIWZ w tym zakresie powinna by¢é kompletna, a jej zmiana mo liwa jedynie na
podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, co jednak w niniejszym postepowaniu przetargowym nie
miato miejsca.

Innymi stowy, przyjecie, e w tresci poszczegolnych pism zamawiajgcego, nie
bedacych modyfikacjg SIWZ (co bytoby jeszcze mo liwe na etapie przed uptywem terminu
sktadania ofert, ale niedopuszczalne na etapie po uptywie terminu sktadania ofert) bedzie
mo liwe ka dorazowe okre$lenie przez zamawiajgcego sposobu porozumiewania sie
z wykonawcami oznaczatoby przyjecie, e dopiero wowczas, poza trescig SIWZ, a nawet po
uptywie terminu skfadania ofert zamawiajacy wykonatby cig gcy na nim obowigzek
wynikajgcy z art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Postanowienie Rozdziatu VI pkt 1 SIWZ
w czesci dotyczacej okreslania przez zamawiajgcego formy oswiadczen w tresci pism jako
sprzeczne z art. 36 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest niewa ne (art. 58 k.c.), wobec czego sktad
orzekajgcy Izby uznat, e zamawiajacy dopuscit mo liwo$¢ porozumiewania sie faksem
w catym postepowaniu (skoro zamawiajgcy nie modyfikowat tresci SIWZ w tym zakresie na
podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp).

W konsekwencji sklad orzekajgcy Izby uznat, e wskazanie przez zamawiajgcego
w wezwaniu z dnia 19 wrzesénia 2013 r., i ,O$wiadczenie, podpisane przez umocowane
osoby, o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg (...) nale y zto y¢ w terminie do dnia
30 wrzesnia 2013 r. do godz. 15:00” mogto zostac¢ zio one przez Exon w tym terminie
zaréwno w oryginale, jak rownie faksem. Skoro o$wiadczenie to dotarto do zamawiajgcego
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faksem w dniu 30 wrze$nia 2013 r. przed godzing 159 | to uznac tak e nale y, e Exon przed
uplywem wskazanego przez zamawiajgcego terminu przedtu yt termin zwigzania ofertg



i brak podstaw do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp (sam fakt, e z chwilg dotarcia faksu zamawiajgcy mégt zapoznac¢ sie z jego
trescig nie byt kwestionowany).

W ocenie sktadu orzekajgcego brak jest tak e podstaw do wykluczenia wykonawcy
Exon z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z tego powodu,

e wskazany wykonawca byt uprawniony, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, do

samodzielnego, niezale nie od skierowanego przez zamawiajgcego wezwania (niezale nie
od wskazanego tam sposobu zto enia oswiadczenia), do przediu enia terminu zwigzania
ofertg. | cho¢ pierwotnie wykonawca Exon w celu zto enia oSwiadczenia o przediu eniu
terminu zwigzania oferta wystat pracownika, ktéry zgodnie z gdaniem zamawiajgcego miat
dostarczy¢ oryginat oSwiadczenia, to ,powa na awaria samochodu”, ktéra uniemo liwita jego
dostarczenie w wyznaczonym co do dnia i godzinie terminie spowodowata podjecie przez
wykonawce innych dziatan, tj. przestfanie oSwiadczenia o przediu eniu terminu zwigzania
ofertg faksem w dniu 30 wrzes$nia 2013 r. o godzinie 13 20.

Wskazane dziatanie Exon nie miatoby miejsca, gdyby nie awaria samochodu, dlatego
te w ocenie Izby nale y uzna¢ je za dziatanie samodzielne wykonawcy, o ktérym mowa
w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazaé nale y, e odmienny sposéb porozumiewania sie — inny
w przypadku samodzielnego przedtu ania terminu zwigzania ofertg (faks), a inny
w przypadku przedtu ania terminu zwigzania ofertg na wezwanie zamawiajgcego
(doreczenie oryginatu), ktérego niedochowanie miatby powodowac¢ wykluczenie wykonawcy
jedynie w drugim przypadku jest nie do pogodzenia z zasadg réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencii.

Skoro oswiadczenie Exon o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg dotarto do
zamawiajgcego faksem w dniu 30 wrze$nia 2013 r., to uznac nale y, e Exon przed
uplywem terminu zwigzania oferta, przypadajgcego na ten wtadnie dzien przedtu yt termin
i brak jest podstaw do wykluczenia go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp (sam fakt, e z chwilg dotarcia faksu zamawiajgcy mogt zapoznaé sie
Z jego trescig nie byt kwestionowany).

Biorgc powy sze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCZacCy: ......c.ccvuiuiamrnianr v v s eaess
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