Sygn. akt KIO 1349/10

WYROK
z dnia 13 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
wdniu 29 czerwca 2010 r. przez Jana Gutkowskiego prowadz acego dziatalno $§¢
gospodarcz g pod firm g Firma Gutkowski Jan Gutkowski, 64-100 Leszno, ul. 17
stycznia 92 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia przez
zamawiajgcego: Teatr Lalek ,PLECIUGA", 71-405 Szczecin, pl. Teatra Iny 1

przy udziale ERBUD Spédika Akcyjna, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300 A,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wykluczenia Jana
Gutkowskiego prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Firma Gutkowski
Jan Gutkowski, 64-100 Leszno, ul. 17 stycznia 92 or az powtérzenie czynno Sci
oceny spetlniania warunkéw udzialu w post epowaniu z uwzgl ednieniem

dokumentéw zto zonych w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow.

2. Kosztami postepowania obcigza Teatr Lalek ,PLECIUGA", 71-405 Szczecin, pl.

Teatralny 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
Jana Gutkowskiego prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g Firma
Gutkowski Jan Gutkowski, 64-100 Leszno, ul. 17 styc  znia 92,

2) dokonac¢ wpflaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero
groszy) przez Teatr Lalek ,PLECIUGA", 71-405 Szczecin, pl. Teatr alny 1 na

rzecz Jana Gutkowskiego prowadz acego dzialalno §¢ gospodarcz g pod firm g
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Firma Gutkowski Jan Gutkowski, 64-100 Leszno, ul. 1 7 stycznia 92,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Szczecinie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Teatr Lalek ,PLECIUGA” ze Szczecina — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rébwniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoOwienia na ,przebudowe basenu
przeciwpozarowego na fontanne i podziemny rezerwowy zbiornik wody gasniczej, wykonanie
ogrodzenia zaplecza oraz wyburzenie sciany i montaz bramy stalowej na Scianie tylnej sceny

gtéwnej Teatru”.

24 czerwca 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujacego — przedsiebiorce Jana Gutkowskiego z Leszna dzialajgcego
pod firmg Firma Gutkowski Jan Gutkowski o wynikach postepowania — wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
ERBUD Spodtke Akcyjng z Warszawy. W tym samym dniu Zamawiajacy odrebnym pismem

zawiadomit Odwotujgcego o zatrzymaniu wniesionego wadium.

29 czerwca 2010 r. (data wplywu na elektroniczng skrzynke podawczag Izby)
Odwolujacy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych
czynnosci Zamawiajgcego, ktoremu w tym samym dniu przekazal kopie odwotania za
posrednictwem poczty elektroniczne;.

Odwotujacy zarzucit w odwotaniu, iz przez podjete czynnosci Zamawiajacy naruszyt
nastepujgce nastepujgcych przepisy:

1. Art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 46 ust. 4a, art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

2. 86 ust. 1zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817, zwanego dalej
,rozporzadzeniem w sprawie dokumentow”).

3. Postanowien rozdziatu V pkt 2 ppkt 2, ppkt 3 i ppkt 4 lit. b) i rozdziatu IX pkt 3 ppkt
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (zwanej dalej w skrécie ,s.iw.z.”) W
szczegoblnosci haruszajg dyspozycje art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4, art. 46.

W zwigzku 2z podniesionym zarzutami Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ERBUD S.A. jako hajkorzystniejszej.
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2. Dokonanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucona.

3. Zwrotu zatrzymanego wadium.
4. Dokonania ponownego badania ofert.
5. Dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy podnidst, iz pismem z 16 czerwca
2010 r. Zamawiajacy wystgpit do Odwotujgcego z zagdaniem ztozenia wyjasnien dotyczacych
oferty oraz uzupetienia wskazanych w tresci pisma dokumentéw ofertowych w terminie do
dnia 21 czerwca 2010 r. do godz. 12:00. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy w terminie
zlozyt wyjasnienia i uzupetnit dokumenty w formie faksu, co Zamawiajacy potwierdzit.
Odwotujacy ten sam komplet dokumentéw, zawierajacy uzupetnienia, przestat takze za
pomocg operatora pocztowego na adres Zamawiajacego, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy wypemnit oczekiwania Zamawiajgcego, bowiem Zamawiajacy
mial mozliwos¢ we wskazanym przez siebie terminie zapozna¢ sie z kompletem
dokumentéw (faks otrzymat w terminie) i otrzymat takze uzupetnienia w formie pisemnej,
bowiem w takiej formie mial przekazane (dostarczone drogg pocztowa). Zamawiajgcy
rozdziela w informacji o wykluczeniu z postepowania wyjasnienia od uzupetnien, tymczasem
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw, uzywajgc przy tym
koniunkcji a nie alternatywy. Poniewaz w zakresie tego samego warunku (dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia) zagdano zaréwno zlozenia wyjasnien jak i
uzupelnien, przygotowane przez Odwolujgcego w odpowiedzi stanowity merytoryczng
calos¢. Wobec braku przejrzystosci zapisOw s.iw.z. w rozdziale 1X (bardzo duze
rozdrobnienie dokumentow i mozliwosci w zakresie porozumiewania sie faksem) i nieostrego
wyartykutowania oczekiwania Zamawiajgcego w piSmie z dnia 16 czerwca 2010 r.
(dopuszcza przekazanie wyjasnien faksem, uzupetnienia nalezy przekaza¢ w formie
pisemnej), a takze blednego wskazania w wezwaniu postanowienia s.iw.z. w zakresie
porozumiewania sie (wskazano ppkt 4 pkt. 3 rozdziatu IX jako podstawe skiadania wyjasnien
w formie faksu, mimo ze podpunkt ten dotyczy wyjasnien tresci oferty, zamiast ppkt 5 pkt 3
rozdziatu IX) — Odwotujacy uznal, ze wiasciwg komplementarng forma przekazania catego
kompletu wyjasnien wraz z uzupetnionymi dokumentami jest forma faksowa z jednoczesnym
przekazaniem catosci tych dokumentow w formie pisemnej z wykorzystaniem operatora
pocztowego. Niesprawiedliwym dla Odwolujacego i naruszajgcym zasade réwnego
traktowania wykonawcéw (rézne odlegtosci wykonawcéw od siedziby Zamawiajacego, od
siedziby Odwotujgcego o 285 km) byloby skrécenie terminu na przygotowanie kompletnej
odpowiedzi na tyle, aby zdazy¢ z fizycznym dostarczeniem jej w formie pisemnej przed

uplywem terminu wskazanego przez Zamawiajgcego. Odwotujacy zrozumiat, ze zapis o
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koniecznosci przekazania uzupetnien takze w formie pisemnej Zamawiajgcy zamiescit w
oparciu 8§ 6 ust. 1 zd. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, jednak termin dotyczyt
przekazania odpowiedzi w sposéb umozliwiajacy zapoznanie sie z wyjasnieniami i
uzupetnieniami, a nie fizycznego ich dostarczenie.

Z tresci wezwania z 16 czerwca 2010 r. wynika, ze Zamawiajacy w terminie 21
czerwca 2010 r. do godz. 12:00 chce przekazania dokumentéw w formie pisemnej
(wuzupetnienia nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu w formie pisemnej"). Odwotujacy ten zapis
zrozumiat w taki sposéb, ze we wskazanym terminie nalezy przesta¢ (przekazac
Zamawiajgcemu np. poprzez operatora pocztowego) uzupetlnienia w formie pisemnej.
Wskazana interpretacja wynika z okolicznosci, ze Zamawiajacy nie postuguje sie
czasownikiem ,doreczy¢” lecz ,przekazac". Biorac pod uwage wskazane wyzej okolicznosci
mozna doj$¢ do wniosku, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentow nie
bylo jednoznacznie precyzyjne i nie znajdowatlo uzasadnienia w zapisach s.i.w.z.
dotyczacych formy komunikowania sie z Zamawiajagcym. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 16
stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1530/08): ,Precyzyjne okre$lenie zadania do
uzupetnienia dokumentow lub oswiadczeh na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP obcigza
Zamawiajgcego. Brak precyzji po jego stronie nie moze powodowaé negatywnych skutkéw
prawnych dla nieprecyzyjnie wezwanego wykonawcy, a w konsekwencji nie moze stanowic
podstawy do zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy PZP").

Dla zobrazowania skutkow prawnych przedmiotowej sytuacji ma znaczenie uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2002 r. sygn. akt Ill PZP 17/02 w zakresie oceny
skutecznosci i waznosci oswiadczenia woli przedstawionego drugiej stronie w odmiennej niz
wynika to z uregulowan prawnych formie. W objetej uchwalg sytuacji pracodawca ztozyt
pracownikowi wypowiedzenie w formie faksowej, mimo ze art. 30 § 3 Kodeksu pracy
stanowi, ze wypowiedzenie umowy 0 prace powinno nastgpi¢ na pisSmie. Uchwata brzmi: Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu stwierdza: 1. ,Mozliwos¢ zapoznania sie z trescig oswiadczenia
woli ma rowniez znaczenie przy ocenie skutecznosci oswiadczen woli sktadanych na
odlegtos¢ za pomocyg telefaksu. Wedlug stownika terminbw komputerowych Bryana
Pfaffenbergera (przektad zbiorowy pod redakcjg Leksemu, Warszawa 1999, s. 79), faks jest
urzadzeniem, ktore moze nadawac lub odbiera¢ tres¢ dokumentéw papierowych przy
wykorzystaniu linii telefonicznych. Faks skanuje kartke papieru, tworzy jej obraz w postaci
cyfrowej, po czym go transmituje. Faks, do ktérego jest wysylany dany dokument, odbiera
zapis cyfrowy, dekoduje go i drukuje kopie strony oryginalnej. Jak wiec z przytoczonych
wyjasnien wynika, faks (telefaks) polega na przesytaniu wiadomosci w postaci obrazéw
nieruchomych (pisma, rysunkow, nut itp.) miedzy dwoma aparatami, z ktérych - w konkretnej

sytuacji - jeden jest aparatem nadawcy wiadomosci, a drugi - odbiorcy. Jest przy tym
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charakterystyczne, a zarazem istotne to, ze osoba sktadajgca oswiadczenie woli za pomocg
telefaksu otrzymuje wydruk kontrolny, z ktérego wynika, ze powyzsze oswiadczenie zostato
wystane z jej aparatu nadawczego (wysytajgcego) oraz odebrane przez aparat odbiorcy. Ow
wydruk stwarza réwnoczesnie domniemanie prawne, ze oswiadczenie doszto do adresata w
sposob okreslony w art. 61 KC, to znaczy w sposob pozwalajacy mu zapoznaé sie z trescig
oswiadczenia woli nadawcy. Wydruk ten jest bowiem - podobnie jak recepis pocztowy -
traktowany w doktrynie jako tzw. dowdd prima facie, to znaczy dowadd, ktory jest dowodem
dojscia oswiadczenia woli do adresata, dopoki adresat nie wykaze srodkami przewidzianymi
w przepisach postepowania cywilnego, ze na przyktad z powodu zakiécen pracy aparatu
odbiorczego nastgpito takie znieksztatcenie tekstu przestanego oswiadczenia, iz stalo sie
ono niezrozumiate. W takim tez wypadku nie ma podstaw do uznania, ze oswiadczenie woli
wystane za pomoca telefaksu (faksu) doszio do adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61
KC. Poza jednak takimi sytuacjami, jak przyktadowo wskazane, oswiadczenie woli wystane i
odebrane za pomocgq telefaksu nalezy uwazac¢ za zlozone z chwilg, w ktérej adresat mégt
zapoznac sie z jego trescig. Chwilg tg jest chwila odbioru faksu przez aparat adresata (zob.
S. Dmowski, S. Rudnicki: Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czesc¢
ogoOlna. Wydanie trzecie, Warszawa 2001, s. 202)". 2. ,Po rozpoznaniu przedstawionego
przez Sad Okregowy zagadnienia prawnego dotychczasowe stanowisko Sgdu Najwyzszego
mozna uzupeli¢ stwierdzeniem, ze przestanie faksem (telefaksem) dokumentu
zawierajacego oswiadczenie woli, na ktdrym byt ztozony wlasnoreczny podpis, nie spetnia
warunku podpisu wlasnorecznego w rozumieniu art. 78 zdanie pierwsze KC, a tym samym
nie czyni zados¢ art. 30 8 3 KP. Faks jest bowiem jedynie kopig pisma, a wiec takze kopig
zlozonego na nim wiasnorecznego podpisu. Dlatego tez nalezato uznaé¢, ze doreczenie
pracownikowi za pomocg faktu pisma pracodawcy wypowiadajagcego umowe o prace, cho¢
jest skuteczne, to jednak stanowi naruszenie przepisOw o wypowiadaniu uméw o prace".

Zwroci¢ nalezy uwage, ze podobnie jak Kodeks pracy ustawa pzp takze nie
przewiduje sankcji w postaci niewaznosci czynnosci z powodu nie dochowania formy tej
czynnosci. Zatem, nawet jesli Odwotujacy, nie rozumiejac intencji Zamawiajgcego, popetnit
btad nie doreczajac uzupetnien w formie pisemne]; w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego, to ze wzgledu na okolicznos¢ stworzenia Zamawiajgcemu mozliwosci
zapoznania sie z uzupetnieniami w tym terminie, ta czynnos¢ doreczenia uzupetnien jest
skuteczna. Tym bardziej, ze Odwolujacy potwierdzit (powtdrzyt) czynnosé przez faktyczne,
nastepcze przekazanie dokumentow w formie pisemne;.

Bezsprzecznie Odwolujacy wykazat spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu.
Przekazal Zamawiajacemu dokumenty w terminie wskazanym przez niego w sposoéb

pozwalajacy na zapoznanie sie z wyjasnieniami i uzupetnieniami potwierdzajgcymi
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spetnianie warunkéw. Przekazatl takze dokumenty w formie pisemnej wypetniajac zadanie
Zamawiajgcego. Nie bylo podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Nie bylo takze podstaw do zatrzymania wadium Odwotujgcego, ktory ziozyt
dokumenty zadane przez Zamawiajgcego w dwéch formach, w formie faksowej i pisemnej.
Zamawiajacy jest w dyspozycji dokumentéw w obydwu tych formach. Przepis nie odnosi sie
do formy zlozonego dokumentu, nie odnosi sie takze do terminu zioZzenia dokumentu.
Odwotujacy wykazat wyzej, ze jezeli juz mozna by méwi¢ o przyczynach, to przyczyny
nieztozenia uzupetianych dokumentéw terminie wskazanym przez Zamawiajacego w formie
pisemnej nie lezg po stronie Odwotujgcego a po stronie skomplikowanych zapiséw s.i.w.z. i
nieprecyzyjnych okreslen w wezwaniu do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw.
Odwolujgcy objgt odwotaniem zarzut bezprawnego zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego oraz wniosek o objecie wyrokiem kwestii zwrotu zatrzymanego wadium,
bowiem jest przekonany o stusznosci swoich racji, takze co do tego, ze lzba moze orzec w
powyzszym zakresie, gdyz czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta byla w fazie pozyskiwania
zamdwienia przez Odwolujgcego i czynnosé ta moze mie¢ wplyw na mozliwos¢ uzyskania
tego zamowienia. W przypadku przywrocenia Odwolujgcego do dalszego postepowania
wskutek wyroku lIzby i wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, Zamawiajacy wezwie
Odwolujgcego do wniesienia wadium i wtedy srodki, ktére zostaly zablokowane wskutek
zatrzymania bedg potrzebne.

Zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 91 ust. 1 ustawy pzp, bowiem dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w rzeczywistosci, na podstawie kryterium oceny ofert

okreslonego w s.i.w.z., nie jest najkorzystniejsza.

9 lipca 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy wnidst do Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie, ktérg przestat rowniez do Odwotujacego, a w formie pisemne;j
zostala przekazana Odwotujgcemu i Przystepujacemu na rozprawie — w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska, Zamawiajacy wskazat na postanowienia pkt. 2 i
3 rozdziatlu IX s..w.z., z ktérych wynika jednoznacznie, iz os$wiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawca przekazujg sobie pisemnie, z
zastrzezeniem enumeratywnie wyliczonych w 15. podpunktach rodzajow pism i dokumentow,
co do ktérych dopuszczalne bylo porozumiewanie sie za pomocg faksu, miedzy innymi dla
wniosku o wyjasnienie i wyjasnien dotyczacych oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 ustawy (ppkt 5 oraz dla wezwania kierowanego do wykonawcOw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy (ppkt. 6). W wyliczeniu tym brak bylo uzupeltnien oferty, co

jednoznacznie wskazuje, iz co do tego rodzaju pism Zamawiajacy wymaga formy pisemne;j.
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Po analizie ofert ztozonych w postepowaniu bedacym przedmiotem niniejszego
odwotania Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp wezwat Odwotujacego do
zlozenia wyjasnien i uzupelnienia nastepujacych dokumentéw: po pierwsze — do
uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazu robo6t budowlanych wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie, na potwierdzenie warunku
wiedzy i doswiadczenia z rozdziatu V pkt 2 ppkt 2) s.iw.z.; po drugie — do uzupetnienia
dokumentu w zakresie optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w
zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia, na potwierdzenie
warunku z rozdziatu V pkt 2 ppkt. 4) lit. b) s.iw.z.; po trzecie — do zlozenia wyjasnien
dotyczacych o0séb przewidzianych do realizacji zamowienia lub zlozenia ewentualnych
uzupetnien, na potwierdzenie warunku opisanego w rozdziale V pkt 2 ppkt 3) s.iw.z.
Zamawiajgcy w pismie wyraznie wskazal, iz na podstawie rozdziatu 1X pkt 3 ppkt 4 s.i.w.z. w
zakresie wyjasnien dopuszcza porozumiewanie sie za pomocg faksu, natomiast wskazat
przy tym takze jednoznacznie, ze uzupelnienia nalezy przekaza¢ Zamawiajgcemu w formie
pisemnej rozrézniajac wyraznie te forme korespondencji. Przywotanie ppkt 4. (ktory rowniez
dotyczy wyjasnien tresci ofert) zamiast ppkt. 5, stanowito oczywista omyike pisarskg i nie ma
Z punktu widzenia czytelnosci wezwania znaczenia. Wykonawcy wyznaczono pieciodniowy
termin na uzupetnienie oferty. Odwolujacy nie wniost o przedtuzenie terminu do uzupetnienia
dokumentéw. W wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie, tj. do 21 czerwca 2010 r do
godz. 12:00 Wykonawca nie uzupeit oferty w formie pisemnej. W zwigzku z powyzszym
nalezy uznaé, iz nie spemit on postawionych przez Zamawiajagcego warunkow udziatlu w
postepowaniu.

Powyzsze dzialanie Zamawiajgcego jest prawidlowe i pozostaje w zgodzie z
wszystkimi obowigzujacymi przepisami oraz s.i.w.z. Po pierwsze, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie
z art. 9 ust. 1 ustawy pzp postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego z
zastrzezeniem wyjatkébw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem zasady
pisemnosci. Oznacza to, iz wszelkie oswiadczenia oraz dokumenty skiadane przez
uczestnikbw postepowania wymagajg formy pisemnej. Obowigzek zachowania formy
pisemnej prowadzonego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego stuzy realizacji
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz, co jest bardzo
wazne, zachowaniu jego przejrzystosci. Do zachowania pisemnosci postepowania
zobowigzany jest zaréwno zamawiajacy, ktéry sporzadza dokumentacje oraz kontaktuje sie z
wykonawcami w tej formie, jak réwniez wykonawcy, ktérzy przekazujg oswiadczenia i

zawiadomienia zamawiajgcemu.
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Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Prawo zamédwien publicznych
przewidujac obowigzek zachowania formy pisemnej jednoznacznie wskazuje, iz pod tym
pojeciem nalezy rozumie¢ przewidziang przez art. 7 Kodeksu cywilnego forme pisemna, dla
zachowania, ktorej wystarczy zlozenie wilasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujacym tres¢ oswiadczenia woli. Podpis dokumentu stuzy do identyfikacji wystawcy i
daje podstawe do jego powigzania z trescig dokumentu. Podpis stanowi gwarancje, iz
dokument, na ktérym zostat ziozony, pochodzi od osoby, ktérej Scisle osobiste cechy,
zawiera charakter pisma podpisujgcego, przez co indywidualizuje te osobe, a zarazem
stanowi potwierdzenie, ze podpisane oswiadczenie woli ma charakter ostateczny.

Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawcy
przekazujg, zgodnie z wyborem Zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng
(art. 27 ust. 1 pzp). Tym samym literalna wykfadnia tego przepisu nakazuje uznac, ze to
zamawiajgcemu ustawodawca pozostawit swobode wyboru w zakresie formy oswiadczen.
Zakres rodzajowy korespondencji wskazanej w art. 27 ust. 1 pzp nie jest skorelowany z art.
36 ust. 1 pkt 7 pzp, ktéry stanowi dodatkowo o przekazywaniu dokumentéw. Zamawiajacy
obowigzany jest zatem w s.i.w.z. okresli¢ zasady przekazywania dokumentow stosujac przez
analogie art. 27 ust. 1 pzp. oraz uwzgledniajgc postanowienia rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw, z ktérego wynika, iz dokumenty sg skladane w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. Ustawodawca przyjat przy tym,
ze wybrany sposob przekazywania oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informaciji nie
moze ogranicza¢ konkurencji, a zatem zawsze dopuszczalna jest forma pisemna. Wyjatki od
niej wskazywa¢ moze tylko ustawa.

Art. 27 pzp wprowadzit istotne ograniczenie zasady pisemnosci, pozostawiajgac
decyzji zamawiajgcego prawo do odstgpienia od formy pisemnej w stosunku do wielu
czynnosci w postepowaniu. Odstgpienie od formy pisemnej nie jest jednak mozliwe w
odniesieniu do kilku czynnosci — w tym m.in. ziozenia oferty. Jednym z wazniejszych
postanowien w ramach praktycznej realizacji zasady pisemnosci jest bowiem art. 82 pzp
dotyczacy skfadania przez wykonawcow ofert. Moze on zilozy¢ tylko jednag oferte, pod
rygorem niewaznosci w formie pisemnej albo, za zgoda zamawiajgcego, w postaci
elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. Z uwagi na tres¢ art. 14 pzp do oferty
stosujemy przepisy kc, co oznacza, ze ofertg jest kazde oswiadczenie woli odpowiadajace
wymaganiom art. 66 8§ 1 k.c., a wiec skierowanie do innej osoby stanowczej propozycji
zawarcia umowy, obejmujgce minimalng jej tres¢. Wola musi by¢ wiec stanowcza o
definitywnie okreslonej tresci. Art. 82 ust. 2 ustawy pzp wyraznie wskazuje, ze oferte sktada

sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej. Takie rozwigzanie zwigzane jest z tym, ze



Sygn. akt KIO 1349/10

oferta jest stanowczg wolg wykonawcy zawarcia umowy z zamawiajacym, o tresci okreslonegj
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tak wiec ustawodawca wyraznie narzucg
forme pisemna, wylgczajac tym samym kompetencje zamawiajacego zawartg w art. 27 ust. 1
pzp do okreslenia formy korespondencji. Na podstawie powyzszych rozwazan dotyczacych
sktadanej przez wykonawce oferty przyjaC zasade, iz ze wzgledu na zasade pisemnosci
postepowania, zamawiajgcy musi opiera¢ sie tylko na dokumentach sporzgadzonych na
pisSmie i dotgczonych do oferty lub dotgczonych do uzupetnienia, zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp.

W konsekwencji wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie miat prawa dopusci¢ i nie
dopuszczat do uzupetniania oferty w formie faksu, bowiem uzupeltnienia jako element oferty
muszg zosta¢ Zamawiajacemu przekazane w formie pisemnej, pod rygorem niewaznosci. Za
wprowadzajgce w btad nie mozna uznac, przy jednoczesnej tresci art. 78 kc, uzycia przez
zamawiajgcego stowa przekazac, zamiast doreczyc, ktére w jezyku polskim stosowane sg
zamiennie.

Dla waznosci czynnosci uzupetnienia oferty dokonanej przez odwotlujgcego sie, z
uwagi na tres¢ art. 82 w zw z 8 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw nie maja zadnego
Zznaczenia cytowane przez odwolujgcego sie wyroki dotyczace prawa pracy, z uwagi na ich
zdecydowang odrebnos¢ od prawa zamowien publicznych. Co prawda ustawa Prawo
Zamowien Publicznych nakazuje stosowanie kodeksu cywilnego, z tym jednakze
zastrzezeniem, ze z ograniczeniami wynikajgcymi z samej ustawy pzp. Ta zas w sposob
jednoznaczny reguluje forme oferty, a nic sposéb nic zgodzic¢ sie ze uzupetniane dokumenty
stanowig jej cze$¢ Gdyby bowiem przyjaé wniosek przeciwny, wykonawcy w postepowaniu
prowadzonym w trybie ustawy pzp réwnie dobrze mogliby skladaé faksem nie tylko
uzupetnienia ofert ale i same oferty. Ustawa pzp takie] mozliwosci jednak nie przewiduje i nie
mozna jej w zaden sposob i przepiséw wyprowadzi¢, nawet w drodze daleko idacej analogii.
Tym samym nie mozna uznaC czynnosci uzupetnienia za skuteczng, bowiem w
wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie, Wykonawca nie wniést dokumentow
stanowigcych czes¢ oferty w Wymaganej przepisami prawa formie pisemnej. Potwierdza to
takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2008 r.
w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1015/08 wskazata jednoznacznie, iz w przypadku
zastrzezenia okreslonej formy (pisemnej), niekwestionowanej przez wykonawcow, nie mozna
za dochowanie terminu uzna¢ wniesienia dokumentu w innej formie (faksem).

Konsekwencjg powyzszego byt obowigzek Zamawiajgcego zatrzymania wadium
Odwolujgcego sie Wykonawcy na podstawie ar 46 ust. 4 a ustawy pzp. Wskazaé przy tym
nalezy, iz Zamawiajgcy wykazujgc daleko idgca dobra wole pismem z dnia 24.06.2020 r.
wezwatl Wykonawce do zlozenia wyjasnien braku uzupelnienia w wyznaczonym terminie.

Wykonaweca nic udowodnit jednakze ze wynikalo to z przyczyn nielezacych po jego stronie,
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zas w nadestanych wyjasnieniach ograniczyt sie do wyktadni gramatycznej przedmiotowego
przepisu oraz przytaczania fragmentéw wybranego orzecznictwa. Zdaniem Urzedu
Zamowien Publicznych wyrazonym w opinii  prawnej zamieszczonej na serwisie
www.uzp.gov.pl z uwagi na fakt, iz przepis art. 46 ust. 4a ustawy pzp odnosi sie wprost do
art. 26 ust. 3 ustawy pzp, nalezy uznac, iz ocena czy w swietle art. 46 ust. 4a ustawy pzp
wykonawca ztozyt — na wezwanie zamawiajgcego — wymagane dokumenty lub oswiadczenia
winna by¢ dokonywana wedtug tych samych zasad, co ocena dokonywang na gruncie art. 26
ust. 3 ustawy pzp. W konsekwencji nalezy uzna¢, iz przez nieziozenie dokumentéw,
oswiadczen lub petnomocnictw na wezwanie zamawiajgcego w swietle art. 46 ust. 4a ustawy
pzp nalezy rozumiec¢ nie tylko przypadek biernosci wezwanego wykonawcy, gdy w ogole nie
sktada dokumentu lub oswiadczenia wskazanego w wezwaniu (brak fizyczny dokumentu),
ale takze sytuacje, w ktorej wykonawca skiada dokument lub oswiadczenie, z ktérego nie
wynika potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego. Taka wykladnia art. 46 u 4a ustawy PZP zdaniem Urzedu Zamoéwien
Publicznych, odpowiada ratio legis tego przepisu. Reasumujgc wskaza¢ nalezy,
Zamawiajacy, W niniejszym stanie faktycznym ma obowigzek zatrzymania wadium
Wykonawcy. Wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp nastepuje w zakresie wszystkich
dokumentéw, ktére sg niezbedne do potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu oraz
ich formy. Jezeli Wykonawca dokumentow tych nie ztozyl, ponosi skutki takiego zachowania,

okreslone w przepisie art 46 ust. 4a pzp.

2 lipca r. (pismem z tej daty) ERBUD S.A. zgtosit do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wnoszac o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

ERBUD S.A. podniést w uzasadnieniu zgtoszenia przystgpienia okolicznosci i
argumentacje zbiezng ze stanowiskiem Zamawiajgcego w zakresie wymaganej formy
sktadania dokumentow, o ktérych mowa w rozporzadzeniu w sprawie dokumentow oraz w
zakresie zasadnosci zatrzymania wadium Odwotujgcemu. Zdaniem Przystepujacego,
Odwotujacy wadliwie wniost odwotanie, gdyz w zakresie niewykazania spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu nie podniést praktycznie zadnej argumentacji. Jednoczesnie
Przystepujacy obszernie odnidst sie do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
dokonujgc negatywnej oceny ich spetniania przez Odwotujgcego z uwzglednieniem tresci

dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania do ich uzupetnienia
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Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego

uiszczony, jednak wobec zlozenia na posiedzeniu przez Zamawiajgcego wniosku o
odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 7 pzp, w pierwszej kolejnosci
Izba zajela sie ustaleniem czy zaszla przestanka okreslona w tym przepisie. lzba nie
uwzglednita wniosku Zamawiajagcego o odrzucenie odwotania, gdyz nie stwierdzita by
Odwotujacy nie przestat Zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 pzp, ktéry
nakazuje przestanie jej przed uptywem terminu na ztozenie odwotania w taki sposob by
zamawiajacy mogt zapoznacé sie z jego trescig i ustanawia w tym zakresie domniemanie, iz
mogt on to uczyni€, jezeli przestanie kopii odwotania nastgpito za pomoca jednego ze
sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2 pzp, a wiec faksem lub drogg elektroniczna.
W toku posiedzenia lIzba ustalita, iz bezsporna miedzy Stronami jest okolicznos¢, iz
Odwolujacy przestal kopie odwotania droga elektroniczng jako e-mail na adres poczty
elektronicznej  administracja@pleciuga.pl, ktéry ustalt na stronie internetowej
Zamawiajgcego jako nalezgcy do Pani lwony Z., upowaznionej w s.i.w.z. do kontaktow z
wykonawcami. Wiadomos¢ zostata przestana wieczorem ostatniego dnia terminu na
wniesienie odwotania, a Pani Z. odczytala jg nastepnego dnia, w ktérym Zamawiajacy
poinformowat pozostatych wykonawcow o wniesieniu odwotania. W ocenie Izby, przestanie
kopii odwotania na uzywany przez pracownika Zamawiajgcego adres poczty elektronicznej,
nieujawniony w s.i.w.z. lecz dostepny dla kazdego na podstawie oficjalnej strony internetowej
Zamawiajgcego, umozliwito Zamawiajagcemu zapoznanie sie z trescig odwotania przed
uplywem terminu na jego wniesienie. Poniewaz termin ten upltywat dopiero o pétnocy, bez
znaczenia jest réwniez okolicznos¢, iz przestanie nastgpito po godzinach pracy
Zamawiajgcego, ujawnionych w s.i.w.z. Zamawiajgcy miat mozliwos¢ stwierdzenia, iz nie
moze zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego z Przystepujacym, ktérego oferte
wybrat, a takze wywigzania sie z obowigzku powiadomienia innych wykonawcéw o
wniesieniu odwotania i wezwania do zgloszenia przystgpienia do postepowania wywotanego
jego wniesieniem, co zresztg uczynit. Z tych wzgledéw, w ocenie Izby, Odwotujacy dopehnit
wynikajacy z przepisu art. 180 ust. 5 pzp obowigzek przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, ktéry uptywat 29 czerwca
2010rr.

W drugiej kolejnosci lIzba ustalita z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna
Z pozostatych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189

ust. 2 pzp.

Po ustaleniu, ze odwolanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe,

podczas ktérej Strony i Uczestnik podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.
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Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
z 24 maja 2010 r. pod nr 132939-2010, w tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit
ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.bip.pleciuga.pl), na

ktorej udostepnit réwniez s.i.w.z.

Warto$¢ zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 3.144493,70 zi, co stanowi rownowartosé
819.092,00 euro.

Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra zgodnie postanowieniami rozdziatu

Xl s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

W specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia Zamawiajacy zawart miedzy innymi
nastepujgce postanowienia:
W rozdziale IX Wyjasnienia tresci SIWZ i jej modyfikacja oraz sposéb
porozumiewania sie wykonawcow z zamawiajgcym:
.Zamawiajacy urzeduje w nastepujacych dniach (pracujgcych) od poniedziatku do
piatku w godzinach od 8:00 do 16:00". /pkt 1/
~.0Os8wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy i wykonawca
przekazujg pisemnie, z zastrzezeniem pkt 3”. /pkt 2/
~Zamawiajgcy dopuszcza porozumiewanie sie za pomocg faksu, przy przekazywaniu
nastepujacych dokumentow:
1) pytania i wyjasnienia dotyczace tresci siwz,
2) modyfikacje tresci siwz,
3) wniosek wykonawcy o przekazanie informacji z otwarcia ofert, o ktérych mowa w art. 86
ustawy oraz odpowiedz zamawiajgcego,
4) wniosek o wyjasnienie i wyjasnienie tresci oferty,
5) wniosek o wyjasnienie i wyjasnienia dotyczace oswiadczen i dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
6) wezwanie kierowane do wykonawcOw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,
7) wniosek o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na

wysokosc¢ ceny oraz odpowiedz wykonawcy,
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8) informacja o poprawieniu oczywistych omylek pisarskich oraz oczywistych omytek
rachunkowych,

9) informacje o poprawieniu innych omylek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty,

10) oswiadczenie wykonawcy w kwestii wyrazenia zgody na poprawienie innych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty,

11) wniosek zamawiajgcego o0 wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
oraz odpowiedz wykonawcy,

12) oswiadczenie wykonawcy o przedtuzeniu terminu zwigzania oferta,

13) zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, o wykonawcach, ktorzy zostali z
postepowania wykluczeni i wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,

14) zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania,

15) informacje i zawiadomienia kierowane do wykonawcOw na podstawie art. 181 ustawy”.
/pkt 3/

~Jezeli zamawiajacy lub  wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje faksem, kazda ze stron na zadanie drugiej niezwlocznie
potwierdza fakt ich otrzymania”. /pkt 4/

,0sobg uprawniong do bezposredniego kontaktowania sie z wykonawcami jest p.
Iwona Z. tel. (91) 44 55 140 w godz. 9:00- 15:00 fax (91) 48 83 171 (czynny catg dobe)”. /pkt
8/

W rozdziale V Wpykluczenie wykonawcy z postepowania. Warunki udzialu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Wymagane
dokumenty.

.Zamawiajacy wezwie wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ziozg
oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub ktorzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ziozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich zlozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w

dniu, w ktérym uptynat termin skfadania ofert”. /pkt 6/
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16 czerwca 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu
faksem wezwanie na podstawie przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 pzp ,do zlozenia wyjasnien i
uzupeltnienia nastepujgcych dokumentow:

1. Wykazu robét budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze ustugi te
zostaly wykonane nalezycie (...) Zamawiajacy wzywa Wykonawce do uzupetnienia oferty
poprzez uzupetnienie opisu wskazanych w pozycji 1 i 2 prac podobnych (wedlug wzoru
stanowigcego zalacznik nr 4 do siwz), zgodnie z warunkiem postawionym przez
Zamawiajgcego. W przypadku gdyby ww. prace podobne nie obejmowaly budowy fontann o
powierzchni lustra wody minimum 300,00 m* Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wykazu prac
(wedlug wzoru stanowigcego zalgcznik nr 4 do siwz) zawierajgcego prace podobne
spetniajgce warunek postawiony przez Zamawiajacego, wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.

2. Optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia (...) Wykonawca zalgczyt polise
wystawiona na jego rzecz przez ERGO Hestia. Z ww. dokumentu wynika, iz ww. polisa
ptatna byla jednorazowo, przelewem do dnia 2009/08/17. Brak w ofercie jednakze
jakiegokolwiek dowodu czy informacji iz ww. polisa zostata optacona.

3. Jednoczes$nie Zamawiajagcy wzywa Wykonawce, do zlozenia wyjasnien
dotyczacych os6b przewidzianych do realizacji zaméwienia (...) Wykonawca, jako osobe do
kierowania robotami w branzy elektrycznej wskazat Pana Ryszarda ., zatgczajac
jednoczesnie do oferty niewymagane dokumenty (decyzja o stwierdzeniu przygotowania
zawodowego oraz zaswiadczenie o przynaleznosci do izby samorzgdu zawodowego)
wystawione na Ryszarda P. Ponadto z dokumentéw tych wynika, iz ww. osoba posiada
wyksztatcenie srednie: technik-elektryk, co wyklucza posiadanie przez nig uprawnien do
kierowania robotami w specjalnosci elektrycznej bez ograniczen. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy wnosi o wyjasnienie, czy osobg przewidziang do wykonania zamowienia je Pan
P. czy P. oraz czy osoba ta posiada wymagane przez Zamawiajgcego uprawnienia. W
przypadku, gdyby okazalo sie, iz wskazana przez wykonawce osoba nie posiadata
wymaganych uprawnien do kierowania robotami w specjalnosci elektrycznej bez ograniczen,
Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP wzywa do uzupetnienia oferty o wykaz
osbb, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia (wedtug wzoru, stanowiacego
zalgcznik nr 5 do siwz), zgodnie postawionym przez Zamawiajgcego warunkiem w zakresie

osoby przewidzianej, do kierowania robotami w specjalnosci elektrycznej wraz z
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oswiadczeniem, iz osoba ta posiada wymagane uprawnienia, wedlug wzoru, stanowiacego
zalgcznik nr 6 do siwz.

Przedmiotowe wyjashienia i uzupelnienia nalezy przekaza¢ Zamawiajacemu — teatr
Lalek Pleciuga, Pl. Teatralny 1, 71-405 Szczecin, pokdj kierownika administracyjno-
gospodarczego, w nieprzekraczalnym terminie do dnia 21.06.2010 r., do godz. 12.00.

Na podstawie Rozdziatu IX pkt 3 ppkt 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zamawiajacy w zakresie wyjasnien dopuszcza porozumiewanie sie za pomocg faksu.

Uzupetnienia nalezy przekaza¢ Zamawiajagcemu w formie pisemnej’”.

21 czerwca 2010 r. w godzinach porannych Odwoltujgcy przekazat faksem
wyjasnienia oraz dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
oraz wystat je za posrednictwem ,Pocztexu” — kuriera Polskiej Poczty.

22 czerwca 2010 r. wyjasnienia i dokumenty otrzymat Zamawiajacy w formie

pisemnej.

24 czerwca 2010 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujacego z postepowania,
odrzucajac jego oferte, wskazujac jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24
ust. 2 pkt 4 pzp, natomiast jako podstawe faktyczng wskazujac, iz Wykonawca nie spetnit; 1)
wymogu okreslonego w Rozdziale V pkt. 2 ppkt 2 s.iw.z.,, 2) wymogu okreslonego w
Rozdziale V pkt 2 ppkt 4 lit. b) s.i.w.z., 3) wymogu okreslonego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 3
s.i.w.z. Oprocz tego w zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat, iz ,na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy PZP wezwat do uzupetnienia oferty, oraz na podstawie art. 26 ust. 4 do zlozenia
wyjasnien co do osoby wskazanego specjalisty i w przypadku braku spetniania postawionych
przez zamawiajacego wymogow — jej uzupetnienia. Zamawiajacy przy tym w wezwaniu
wyraznie zaznaczyl, Ze na podstawie Rozdziatu 1X pkt 3 ppkt 4 siwz zamawiajgcy w zakresie
wyjasnien dopuszcza porozumiewanie sie¢ za pomocg faksu, uzupetnienia zas nalezy
przekaza¢ Zamawiajgcemu w formie pisemnej.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie Wykonawca nie uzupetnit oferty w
formie pisemnej. W zwigzku z powyzszym, nalezy uzna¢, ze Wykonawca nie spetnit
postawionych przez Zamawiajgcego wymogow dotyczacych warunkéw udzialu w

postepowaniu”.

24 czerwca 2010 r. Zamawiajgcy wezwal Odwotujacego do wskazania, czy brak
uzupetnienia dokumentéw nastgpit z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy oraz
przediozenia ewentualnych dowoddéw, pod rygorem zatrzymania wadium na podstawie

przepisu art. 46 ust. 4 a pzp.
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29 czerwca 2010 r. Odwolujgcy (pismem z 28 czerwca 2010 r.) przestat w

wymaganym terminie pismo wyjasniajace.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w dokumentaciji postepowania,
ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem
przez Zamawiajacego: ogtoszenia o zamoéwieniu, S.i.w.z., protokotu postepowania, wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i udzielonej odpowiedzi, oferty Odwotujacego oraz na podstawie

innych przywotanych pism i dokumentéw.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, zgtoszeniu przyst apienia do post epowania odwolawczego oraz
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zto  zone ustnie w toku rozprawy, lzba

zwazyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 24 maja 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotania oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ponoszac tym samym
szkode. W ocenie Izby, Odwotujacy legitymuje sie interesem, gdyz zlozyt najkorzystniejsza
oferte pod wzgledem ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert, zatem uwzglednienie
odwotania otworzytoby mu realng mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia w przedmiotowym

postepowaniu o jego udzielenie.

Zadna ze stron nie kwestionowata interesu prawnego ERBUD S.A. w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego zglosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i zachowujgc wymog przekazania kopii

zgloszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3i 4 pzp).
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Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwolaniu i podlegajacych rozpatrzeniu, lzba uznata, iz odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, potwierdzit sie zarzut, iz wykluczenie Odwolujacego na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu opisanych w s.i.w.z. bylo niezasadne i przedwczesne.

Wobec bezspornej miedzy Stronami i Uczestnikiem okolicznosci, iz Zamawiajacy
ocenit spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu wytgcznie na podstawie dokumentéw
zalgczonych do oferty przez Odwotujgcego — istotg sporu jest kwestia czy Zamawiajacy
postgpit prawidtowo nie biorgc pod uwage przy dokonywaniu tej oceny dokumentéw
zalgczonych przez Odwotujgcego do wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do ich zloZzenia z 16 czerwca 2010 r.

Bezsporne sg rowniez miedzy Stronami i Uczestnikiem nastepujace okolicznosci:
wezwanie do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentdw zostato przestane przez
Zamawiajgcego faksem 16 czerwca 2010 r. przed potudniem, wyjasnienia wraz z
zalgczonymi dokumentami Odwotujacy przestat drogg faksowg rano 21 czerwca 2010 r., w
formie pisemnej dotarly one do Zamawiajgcego 22 czerwca 2010 r. Bezsporna jest rowniez
okolicznosé, iz wyznaczony termin na ztozenie wyjasnien i uzupetnienie dokumentow uptywat
21 czerwca 2010 r. 0 godz. 12:00, przy czym dla wyjasnieh dopuszczalne byto ich ztozenie w
formie faksowej, natomiast dla uzupetnienia dokumentéw wymagana byta forma pisemna.

Izba zwazyta, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, iz dokumenty, o ktérych mowa
przepisie art. 25 ust. 1 pkt 1 pzp sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie stanowig tresci oferty sensu stricte, rozumianej przez pryzmat art. 66 8 1
kc jako skierowana do Zamawiajgcego stanowcza propozycja zawarcia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, na warunkach okreslonych w obowigzujgcej w postepowaniu
s.i.w.z. Natomiast dokumenty te mozna zaliczy¢ jedynie do oferty sensu largo, rozumianej na
gruncie przepisow ustawy pzp jako oswiadczenie woli wykonawcy wraz z wymaganymi w
s.i.w.z. dokumentami potwierdzajgcymi, iz moze on by¢ dopuszczony do udziatu w
postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia — zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktorej wole zawarcia wyrazit we witasciwej ofercie. Wobec tego stwierdzi¢
nalezy, iz Odwotujgcy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego ztozyt oferte w formie
pisemnej. Natomiast poniewaz zalgczone dokumenty w ocenie Zamawiajgcego nie
potwierdzaly spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wezwat on Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tych dokumentéw oraz ich uzupetnienia, odpowiednio na

podstawie przepisu ust. 4 i 3 art. 26 pzp. Gdyby wyjasnienia mialy dotyczyc tresci oferty,
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Zamawiajacy wezwalby do jej wyjasnienia na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 pzp,
uzupelnianie tresci oferty jest natomiast co do zasady niedopuszczalne, z wyjatkiem
mozliwosci poprawienia omylek na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pzp.

Izba podziela stanowisko, iz formalizm postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest celem samym w sobie i nie moze przystaniaC lub unicestwia¢ celu
postepowania o udzielenie jakim jest zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Zdaniem Izby, zachowanie Zamawiajgcego, ktéry majac w swojej dyspozycji zarowno tresc
wyjasnien jak i tres¢ uzupetnionych dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, po zapoznaniu sie wytgcznie z wyjasnieniami wyklucza z
postepowania wykonawce bez zapoznania sie z trescig uzupetnionych dokumentéw, cho¢ w
chwili dokonywania tej czynnosci dysponuje rowniez nimi w wersji pisemnej — nie zastuguje
na ochrone z uwagi na wyrazong w przepisie art. 7 ust. 1 zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Nie oznacza to wcale, iz Zamawiajacy postgpitby
prawidtowo wykluczajac Odwotujgcego niezwiocznie po uptywie terminu wyznaczonego na
21 czerwca 2010 r. o godzinie 12:00. W ocenie Izby, z uwagi na cel instytucji uzupetnienia
dokumentéw — umozliwienia w rezultacie wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy
mogt i powinien zapoznaé sie z trescig ztozonych dokumentow oraz z wiasnej inicjatywy
przedtuzy¢ w stosunku do wszystkich wykonawcéw o jeden dzien termin na ich zlozenie w
formie pisemnej. W okolicznosciach faktycznych sprawy, Zamawiajacy miat na to kilka
godzin i mogt to uczynié. Zamiast tego, Zamawiajgacy, dwa dni po otrzymaniu dokumentow w
formie pisemnej, wybrat oferte drozszg o kilkaset tysiecy od oferty Odwolujacego, ktérego
wykluczyt z powodow formalnych — nieztozenia dokumentdéw w wymaganej formie w
wyznaczonym przez siebie terminie, ktéry nie miat charakteru zawitego i mogt zostac
przedtuzony.

W ocenie Izby, stan faktyczny przedmiotowej sprawy w istotny sposéb odbiega tego,
ktéry byt podstawg wydania przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku z 8 pazdziernika
2008 r. w sprawie o sygn. akt. KIO/UZP 1015/08 — gdyz w okolicznosciach tamtej sprawy, po
pierwsze — wezwanie dotyczylo wylgcznie czynnosci uzupetnienia dokumentow, po drugie —
forma pisemna zastrzezona zostata przez zamawiajgcego jednolicie dla wszystkich
czynnosci. Tymczasem w przedmiotowej sprawie, po pierwsze — wezwanie dotyczyto dwoch
czynnosci: zaréwno zilozenia wyjasnien, jak i uzupetnienia dokumentow, w dodatku w
odniesieniu do warunku dotyczacego potencjatu kadrowego, wezwanie miato charakter
alternatywny: jezeli wyjasnienia okazg sie niewystarczajgce, to nalezy uzupetni¢ dokument.
Taka wspoizaleznos¢ oraz wezwanie tym samym pismem do dokonania obu czynnosci,
czynita racjonalnym uczynienie zados¢ wezwaniu w ten sam sposéb — przez jednoczesne

zlozenie wyjasnien i uzupetlnienia dokumentéw. Po drugie — Zamawiajgcy w licznych
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przypadkach dopuscit forme porozumiewania sie za posrednictwem faksu, w szczegolnosci
zastrzegt wylgcznie dla siebie mozliwo$é kierowania w tej formie wezwania zaréwno do
wyjasnien, jak i uzupetlnienia dokumentéw, podczas gdy wykonawcy w odpowiedzi mogli
wytgcznie wyjasnienia skltada¢ w tej formie. Ma to o tyle znaczenie, ze o ile z przepisu 8§ 6
ust. 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow wynika obowigzek ztozenia ich w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnosS¢ przez wykonawce, to w przedmiotowej
sprawie Odwotujacy ztozyt w takiej samej formie jak wezwanie Zamawiajgcego, zaréwno
wyjasnienia jak i dokumenty, a nastepnie niezwtocznie przedstawit uzupetnione dokumenty w
formie wymaganej przez rozporzadzenie. Zamawiajacy, ani Przystepujacy nie kwestionowali,
iz dokumenty przekazane przez Odwotujgcego drogg faksowg sg wiernym odwzorowaniem
dokumentéw przekazanych w formie pisemnej, zatem, w ocenie Izby, wobec dopuszczenia
przez ustawodawce w odniesieniu do tych dokumentoéw formy potwierdzania za zgodnosé
przez samego wykonawce — nie bylo podstaw do pominiecia merytorycznej tresci tych
dokumentéw, ktorych niewtasciwa forma ztozenia zostata juz sanowana, zanim Zamawiajacy

podjat decyzje o wykluczeniu.

Z uwagi ha zasadnos¢ zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego, doszio
w ten sposéb réwniez do naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp).

Izba pozostawita natomiast bez rozpoznania zarzut dotyczacy wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego (naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 pzp), jak
réwniez zarzut dotyczacy bezpodstawnego zatrzymania wadium Odwotujgcego (naruszenie
przepisu art. 46 ust. 4a pzp), z uwagi na przepis art. 180 ust. 2 ustawy pzp, z ktérego wynika,
iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp (ponizej tzw. progéw unijnych), Odwotujacy nie ma
uprawnienia do ich podnoszenia, gdyz nie sg to czynnosci podlegajgce zaskarzeniu w
postepowaniach ponizej tzw. progéw unijnych.

Z uwagi na zwigzanie lzby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy pzp, Izba nie nakazata
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej winien
dokona¢ Zamawiajacy wykonujac niniejszy wyrok. Izba wskazuje przy tym, iz uniewaznienie
wykluczenia Odwotujgcego oznacza koniecznos¢ dokonania ponownej oceny spetniania
warunkéw udziatu oraz badania i oceny ofert w stosunku do wszystkich wykonawcéw, ktorzy
nie zostali skutecznie wykluczeni lub ktérych oferty nie zostaly skutecznie odrzucone, z
uwzglednieniem Odwotujgcego i ztozonej przez niego oferty. Nie oznacza to jednak
koniecznosci wyboru oferty Odwotujgcego, w przypadku, gdy w wyniku powtdrzonych

czynnosci, w szczegolnosci po uwzglednieniu tresci ztozonych w wyniku uzupetnienia
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dokumentéw, okaze sie, iz nie spetnia on nadal postawionych warunkéw, lub jego oferta
podlega odrzuceniu na podstawie innych okolicznosci faktycznych niz rozpatrywane w
niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Jednoczesnie, wobec odpadniecia podstawy zatrzymania wadium, Zamawiajacy
winien anulowa¢ swojg decyzje 0 jego zatrzymaniu, natomiast w razie podejmowania w
przysziosci decyzji o zatrzymaniu wadium Izba poddaje pod rozwage Zamawiajgcego dalszg
czes$¢ przywotanej przez niego opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczacej
zatrzymania wadium (zamieszczonej na stronie internetowej www.uzp.gov.pl): Zdaniem
Urzedu Zamowien Publicznych z sytuacjg, w ktorej nieztoZzenie dokumentéw zgdanych przez
zamawiajgcego wynika z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, mamy do czynienia -
w Swietle art. 46 ust. 4a ustawy PZP - w przypadku, gdy niemoznosc¢ przediozenia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkOéw udzialu w postepowaniu lub
potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane
wymagarn okreslonych przez zamawiajgcego, wynika z faktu, iz obiektywnie wykonawca ten,
jak i oferowane przez niego ustugi, dostawy lub roboty budowlane, nie spelniajg tych
warunkéw lub wymagan. Tym samym, obowigzek zatrzymania wadium na podstawie art. 46
ust. 4a ustawy PZP nie bedzie dotyczyt tych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, pomimo ze
niespetniali warunkéw udzialu w postepowaniu (np. nie legitymowali sie okreslonym
doswiadczeniem), jak tez, pomimo ze oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty
budowlane nie spetniaty wymagan okreslonych przez zamawiajgcego./przedostatni akapit

opinii zamieszczonej pod pkt. 45 wykazu aktualnych opinii/

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych mogto
mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania i dziatajac na podstawie przepisow art. 192 ust. 1,

2 i ust. 3 pkt 1 pzp — orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodnicz acy:
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