Sygn. akt: KIO/UZP 506/09

POSTANOWIENIE

z dnia 29 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 29 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez WAKOZ Sp. z o0.0., Luzino, ul. Generala Sikorskiego 3
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Linia, Linia, ul. Turystyczna 15  protestu
z dnia 1 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza WAKOZ Sp. z 0.0., Luzino, ul. Generata Sikorskiego 3

i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piec¢set siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez WAKOZ Sp. z 0.0., Luzino, ul. Generata Sikorskiego 3,



2) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy czterysta dwadziescia
sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamowien

Publicznych na rzecz WAKOZ Sp. z 0.0., Luzino, ul. Generala Sikorskiego 3.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Gmina Linia, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego na modernizacje drogi gminnej,
ul. Stoneczniej w Lini. Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie

Zamowien Publicznych w dniu 17 lutego 2009 r. pod numerem 31396-2009.

W dniu 25 marca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcow m.in. o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe
DROMOS Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty WAKOZ Sp. z 0.0. ha podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp. Zamawiajacy zwrdcit uwage,
iz w rozdziale XVI pkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymagat,
aby Wykonawca okreslit cene ryczattowg za calos$¢ zamdwienia na podstawie zatgcznikow
nr 6 (przedmiar) i 7 (specyfikacja techniczna) do Specyfikacji. Wskazat, iz w pozycji 11
przedmiaru okreslona zostata ilos¢ 900m2 pobocza. Z poréwnania zatgcznikéw dodatkowych
tj. kosztoryséw ofertowych ziozonych przez WykonawcOw Zamawiajgcy wywnioskowal,
iz Wykonawca WAKOZ Sp. z 0.0. zanizyt ilosci m? pobocza w stosunku do przedmiaru,
w zwigzku z czym bitednie obliczyt cene. Powyzsze uniemozliwia, jak stwierdzit Zamawiajacy,

rzetelne poréwnanie zaoferowanych cen.

Wobec ww. czynnosci Zamawiajgcego protest wnioést w dniu 1 kwietnia 2009 r.
(wytacznie za pomocg faksu) Wykonawca WAKOZ Sp. z o.0. zwany dalej Odwotujgcym

zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez nieuzasadnione jego zastosowanie
z uwagi na fakt, iz oferta Odwotujgcego jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia,

2) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nieuzasadnione odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie badania jej zgodnosci z trescig wadliwie tj. nieskutecznie
wzgledem Odwotujgcego, dokonanej modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, o ktorej Odwolujacy nie zostat powiadomiony, co doprowadzito do naruszenia

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3) na wypadek podtrzymania przez Zamawiajgcego stanowiska o prawidtowosci
dokonania zmiany Specyfikacji Odwotujacy podnidst zarzut niewaznosci postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odwolujacy stwierdzit, iz Zamawiajgcy dokonujac
rzekomej modyfikacji Specyfikacji w zakresie przedmiarow nie dokonat jej zgodnie z ustawg

Pzp — zarbwno Specyfikacja, jak i ogloszenie o zamowieniu w zakresie opisu przedmiotu



zamoOwienia w jednoznaczny sposob wskazujg, iz zamoéwienie obejmuje ,Wykonanie

umocnionego pobocza z kruszywa naturalnego 90m2”.

Odwotujacy wniost o uchylenie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty ztozonej

przez Odwolujgcego.

Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu, co zgodnie z art. 183 ust. 3

ustawy Pzp uznaje sie za jego oddalenie.

W dniu 15 kwietnia 2009 r. Odwotujgcy wnidst odwolanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, ktére wptynelo do Zamawiajagcego w dniu 16 kwietnia 2009 r.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty podniesione w protescie.

Dodatkowo Odwotujacy przyznat, iz wnidst protest na czynnosci odrzucenia oferty
oraz wybor oferty najkorzystniejszej w dniu 1 kwietnia 2009 r., przekazujac go
Zamawiajgcemu wytgcznie za pomocg faksu. Za bezskuteczne i sprzeczne zar6wno
Z przepisami ustawy Pzp, jak i z pozostalg trescig Specyfikacji, Odwolujacy uznat
zastrzezenia uzalezniajgce skuteczno$¢ przekazania korespondencji faksem od jej
potwierdzenia w formie pisemnej oraz przestania jej w godzinach pracy Urzedu Gminy (przy
zastrzezeniu rejestracji wptywu korespondencji w dniu nastepnym, przy przekroczeniu
wskazanego limitu godzinowego). Zwrécit uwage, iz ustawa Pzp w art. 27 ust. 1 wskazuje na
mozliwo$¢ stosowania trzech rownoprawnych sposobéw sktadania oswiadczen, wnioskow
i informacji. W przypadku dopuszczenia okreslonych sposobow przekazywania oswiadczen,
nie jest uprawnione uzaleznianie skutecznosci ich przekazania, od spetnienia dodatkowych,
przewidzianych przez Zamawiajgcego warunkéw. Nalezy zaznaczy¢, iz art. 27 ust. 2 ustawy
Pzp przewiduje jedynie obowigzek potwierdzania otrzymania oswiadczenia, wniosku,
zawiadomienia lub informacji przekazanej faksem lub drogag elektroniczng, wylacznie na
zadanie drugiej strony. Ograniczenie natomiast skutecznosci przekazywania korespondencji
za pomocg faksu w danym dniu do wylgcznie kilku godzin, narusza uprawnienia przyznane
wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia i w konsekwencji prowadzi do
skrécenia termindéw ustawowych na ztozenie okreslonych oswiadczen. Odwotujacy przywotat
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 113/08) oraz
postanowienie Izby z dnia 9 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 638/08). Stwierdzit, iz byt
uprawniony do wniesienia protestu za pomocg faksu tym bardziej, ze celem art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, bylo w jego ocenie, umozliwienie zapoznania sie przez Zamawiajgcego z trescig

protestu, ,a nie faktyczne zapoznanie sie z nim”.

Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2009 r. skierowanym do Prezesa Urzedu Zamowienh
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Publicznych Zamawiajacy poinformowat o przewidzianej w Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia formie porozumiewania sie Zamawiajacego z Wykonawcami oraz nie
zastosowaniu sie przez Odwotujgcego do ww. postanowieh Specyfikacji przez przekazanie
Zamawiajgcemu tresci protestu wytgcznie w formie faksu. Podkreslit, iz Odwotujacy nie
wniost protestu na tre$¢ Specyfikacji. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, iz nie jest
w posiadaniu oryginalnego petnomocnictwa udzielonego radcy prawnemu Leszkowi P., nie
posiada réwniez takiego pethomocnictwa potwierdzonego za zgodnosc¢

Z oryginatem przez radce prawnego.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wartos¢ zamowienia oszacowano na kwote 205 507,20 zi, co stanowi rownowartosé
53 005,39 euro.

Zgodnie z pkt X ppkt 3 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia oswiadczenia, wnioski,

zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgacy i Wykonawcy moga przekazywac:
- pisemnie — w zakresie wszelkiej korespondencji miedzy stronami,

- faksem — w zakresie wszelkiej korespondencji miedzy stronami, z zastrzezeniem, ze jej
treSC zostanie niezwlocznie potwierdzona w formie pisemnej (pod rygorem niewaznosci),
z wylaczeniem zitozenia oferty o wniesienia protestu, dla ktérych wymagana jest forma

pisemna,
- drogg elektroniczna;:

a) ze strony Wykonawcow — tylko w zakresie dotyczacym pobierania elektronicznej wersji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz mozliwosci zapoznania sie z trescig pism

skierowanych do Wykonawcéw,

b) ze strony Zamawiajagcego — w zakresie udostepniania elektronicznej wersji Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz umieszczenia tresci pism skierowanych

do Wykonawcdw na stronie internetowej Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, w zwi gzku
ze ztozonym przez Zamawiaj gcego wnioskiem o odrzucenie odwotfania na podstawie

art. 187 ust. 4 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, zwa zyla, co nast epuje:

Bezsporny miedzy stronami jest fakt, iz protest zostat przez Odwotujgcego wniesiony

wylgcznie w formie faksu. Tym samym Odwotujacy nie zastosowat sie do opisanych powyzej



postanowien  Specyfikacji Istotnych  Warunkéw Zaméwienia dotyczacych  form

porozumiewania si¢ Zamawiajgcego z Wykonawcami.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz w art. 180 ust. 1 ustawy Pzp okreslajgcym czynnosci,
wobec ktérych mozliwe jest wniesienie protestu, ustawodawca zawart odestanie do art. 27
ust. 1 — 3 ustawy Pzp. Przepis ten reguluje formy porozumiewania sie zamawiajgcych
z wykonawcami. W wust. 1 art. 27 ustawy Pzp ustawodawca pozostawit wybor formy
zamawiajacemu. Wybor ten ograniczyt jednoczesnie do formy pisemnej, faksowej lub drogg
elektroniczna, zastrzegt przy tym w ust. 3 art. 27 ustawy Pzp, iz zawsze dopuszczalna jest
forma pisemna. Wobec powyzszego, to od woli zamawiajacego zalezy, czy wykonawcy,
poza formg pisemng, bedg mogli porozumiewac sie takze faksem lub drogg elektroniczna.
Nieuprawnione jest zatem twierdzenie Odwotujgcego zawarte w tresci odwotania, iz w art. 27
ustawy Pzp zaznaczono ,w sposéb nie budzacy watpliwoséci, iz droga faksowa moze by¢
wykorzystywana do przekazywania wszelkiej korespondencji miedzy stronami”. lIzba
przychyla sie z kolei do stanowiska Odwotujacego, iz ,art. 27 ust. 1 wskazuje na mozliwos¢
stosowania trzech réwnoprawnych sposobéw skfadania oswiadczen, wnioskéw i informacji”,
jednak z catg moca nalezy podkresli¢, iz zamawiajagcemu przystuguje prawo wyboru jednej

lub kilku z ww. form, nie wytgczajgc formy pisemnej.

Wobec powyzszego, nieuprawnione jest z géry powziete przez Odwotujgacego
zalozenie, iz w niniejszym postepowaniu mozliwe jest przekazywanie oswiadczen, wnioskow,
zawiadomien czy innych informacji za pomocg faksu. Wykonawca powinien upewnic sie jakie
formy zostaly dopuszczone w danym postepowaniu przez Zamawiajgcego. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy jednoznacznie, w sposob nie budzacy watpliwosci okreslit
sposOb porozumiewania sie (pkt X ppkt 3 Specyfikacji). Wyraznie zastrzegt dla protestu
wylgcznie forme pisemng. Co wiecej, dla wiekszosci oswiadczen Zamawiajacy dopuscit
rowniez forme faksu, zastrzegt jednak, iz wymagane jest niezwloczne jej potwierdzenie
w formie pisemnej. Nie sposéb uznac, iz wybdr ten jest niezgodny z prawem. W ocenie Izby,
postanowienia Specyfikacji w tym zakresie, w zwigzku z dyspozycjgq art. 27 ust. 1 ustawy
Pzp, w zaden sposdb nie naruszajg przepisow ustawy Pzp. Tym samym nie ma podstaw do
uznania ww. postanowien za niewazne. Niezgodnosci tresci pkt X ppkt 3 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia nie dostrzegt réwniez Odwolujacy, skoro nie wnidst

protestu na tres¢ Specyfikaciji.

Bioragc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze wniosek Zamawiajgcego
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp zastluguje na
uwzglednienie. W tej samej przestance odrzucenia odwotfania miesci sie, w ocenie Izby
przekazanie petnomocnictwa do wniesienia protestu w formie faksowej. Tym samym nie
zastuguje na uwzglednienie wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp.



Majac powyzsze na uwadze na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 postanowienia.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



