Sygn. akt: KIO/UZP 675/09

WYROK

z dnia 8 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 czerwca 2009 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez Konsorcjum: KARMAR S.A.(lider), Bouygues Batiment | nternational
S.A., VCES a.s., Bouygues Batiment lle-de-France S. A., Pertuy Construction S.A.,

adres lidera konsorcjum ul. Taborowa 16, 02-669 War szawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Wroctaw, 51-141 Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8 re prezentowan g
przez: Wratislavia Cantans (Pasa z pod Btekithym Sto ncem), ul. Rynek 7, 50-106

Wroctaw protestu z dnia 8 maja 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci Zamawiaj acego
polegaj acej na wykluczeniu Odwoluj acego z post epowania oraz nakazuje ponowne
badanie i ocen e wnioskow z uwzgl ednieniem wniosku Odwoluj gcego wraz

z dokumentami uzupetnionym w wyniku wezwania z dnia 25.03.2009 r.



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Wroctaw, 51-141 Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8

reprezentowan g przez: Wratislavia Cantans (Pasa z pod Bt ekitnym Sto Acem), ul. Rynek
7, 50-106 Wroctaw

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: KARMAR S.A. (lider),
Bouygues Batiment International S.A., VCES a.s., Bo  uygues Batiment lle-
de-France S.A., Pertuy Construction S.A., adres lid era konsorcjum
ul. Taborowa 16, 02-669 Warszawa,

dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmine Wroctaw, 51-141
Wroctaw, pl. Nowy Targ 1/8 reprezentowan @ przez: Wratislavia Cantans

(Pasaz pod Bt ekitnym Sto ncem), ul. Rynek 7, 50-106 Wroctaw na rzecz
Konsorcjum: KARMAR S.A. (lider), Bouygues Batiment International

S.A,, VCES a.s., Bouygues Batiment Ille-de-France S. A., Pertuy
Construction S.A., adres lidera konsorcjum ul. Tabo rowa 16, 02-669
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Konsorcjum: KARMAR S.A. (lider),
Bouygues Batiment International S.A., VCES a.s., Bo  uygues Batiment lle-
de-France S.A., Pertuy Construction S.A., adres lid era konsorcjum
ul. Taborowa 16, 02-669 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu

ograniczonego na roboty budowlane w ramach zadania: ,Budowa Narodowego Forum

Muzyki we Wroctawiu", nr ZP/PO/254/2008/0OT, zostalo wszczete przez Gmine Wroclaw,

ul. Plac Nowy Targ 1/8, 51-141 Wroctaw reprezentowana przez: Wratislavia Cantans (Pasaz

pod Btekitnym Stoncem), ul. Rynek 7, 50-106 Wroctaw zwanego dalej: ,Zamawiajgcym”,



ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich za
numerem 2008/S 241-320604 w dniu 11.12.2008 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25.03.2009 r., przestanym drogg faksowa w dniu
26.03.2009 r., wezwat Konsorcjum Firm: 1- Karmar S. A. (lider), ul. Taborowa 16, 02-699
Warszawa — Lider konsorcjum; 2. Bouygues Batiment International S.A. Avenue Eugene
Freyssinet 1, Guyancourt 78280 Francja — partner; 3. VCES a. s., Na Harfe 337/3, Praha 9
Republika Czeska — partner; 4. Bouygues Batiment lie-de-France S.A. Guyancourt przy
Avenue Eugene Freyssinet, 78061 Saint-Quentin-en-Yyelines Cedex, Francja — partner;
5. Pertuy Construction S.A. Nancy L'Arc 20, Rue Biaise Pascal 54320 Maxuville, Francja —
partner, zwanego dalej: ,Konsorcjum Karmar” albo ,Protestujgcym” albo ,,Odwotujgcym” do
uzupelnienia na zasadzie art. 24 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej:
.PzZp” jego wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu poprzez przediozenie
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp uzupetnionych petnomocnictw i innych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub
zlozenie odpowiednich wyjasnien. W przedmiotowym pismie Zamawiajgcy wskazat, ze
zadane dokumenty nalezy przedtozy¢ pod adresem: Rynek 7, 50 106 Wroctaw, Wratislawia
Cantans (Pasaz pod Btekitnym Storncem) do dnia 08.04.2009 r. do godz. 16.00.

Dnia 08.04.2009 r. odpowiadajac na wezwanie, Konsorcjum Karmar przekazalo
Zamawiajgcemu zgdane dokumenty wraz z pismem przewodnim i wyjasnieniami, przesytajac
je na podany w ogtoszeniu numer faksu. Jednoczesnie przedmiotowe dokumenty zostaty
nadane do Zamawiajgcego listem poleconym. W tym samym dniu Zamawiajgcy drogq
faksowg potwierdzit, ze otrzymat przestane mu dokumenty, tj. o godzinie 15:05 (wedtug
stanowiska Zamawiajgcego o godz. 15:42) przestat potwierdzajgce odbidér pismo, przy czym
na pismie tym znalazia sie pieczatka Wratislawia Cantans z datg i numerem wptywu pisma
Protestujgcego wraz z odreczng adnotacjg Pani Agaty M., iz: ,wptynelo 6+59 stron".
Dokumenty przestane pocztg Zamawiajacy odebrat dnia 14.04.2009 r., co zostalo
potwierdzone na potwierdzeniu odbioru listu poleconego Poczty Polskiej.

Pismem 2z dnia 29.04.2009 r., ktére Konsorcjum Karmar otrzymato w tym dniu
faksem, za$ dnia 04.05.2009 r. listem poleconym, Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu
Z postepowania wskazanego konsorcjum, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art.
27 ust. 1 Pzp uznajac, iz oryginaly dokumentow przediozonych przez Protestujgcego
w wykonaniu wezwania z dnia 25.03.2009 r. Zamawiajgcy otrzymat dopiero w dniu
10.04.2009 r., a wiec po terminie wskazanym w wezwaniu. Tym samym Zamawiajgcy nie
uznatl za skuteczne doreczenia przedmiotowych dokumentéw faksem dnia 08.04.2009 r.

Zamawiajacy podniost, ze ani w wezwaniu do uzupetnienia, ani w gtoszeniu o zamdwieniu



nie wskazano, ze jest mozliwe skladanie dokumentéw w formie faxu. Zatem jedyng
dopuszczalng formg w jakiej dopuszczalne bylo przedstawienie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu byta forma pisemna,
Wyjasnit, ze zgodnie z zasada wyrazong w art. 9 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, z zastrzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie¢ w formie
pisemnej. Z kolei art. 27 ust.1 Pzp stanowi, ze: ,w postepowaniu o udzielnie zamowienia
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy i wykonawcy przekazujg
zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub droga elektroniczna”. 8§ 4 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich to
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 z p6zn. zm.), stanowi
natomiast, ze dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu sg

skladane w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej przez wykonawce.

W dniu 08.05.2009 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Pzp
Konsorcjum Karmar zltozyto protest na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu
Konsorcjum z udzialu w postepowaniu, 0 czym Protestujgcy zostat zawiadomiony pismem
przestanym faksem w dniu 29.04.2009 r.

Zaskarzonej czynnosci zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. art. 27 ust. 1
Pzp poprzez btedne przyjecie, iz Protestujacy nie ztozyt dokumentow potwierdzajacych
spetnianie przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu, pomimo iz dokumenty te zostaty
przestane Zamawiajgcemu faksem w dniu 08.04.2009 r., co jednoczesnie stanowi naruszenie
art. 7 Pzp.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnosit o:

1) uchylenie zaskarzonej czynnosci Zamawiajgacego i
2) zaproszenie Protestujgcego do zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu.

Wskazat, Zze w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp w zw. art. 27 ust. 1 Pzp interes prawny Protestujgcego w uzyskaniu zamowienia moze
dozna¢ uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego moze by¢ bowiem
pozbawienie Protestujgcego mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia. Protestujgcy
zlozyt wniosek o dopuszczenie go do udzialu w postepowaniu sporzgdzony w sposob
w prawidiowy oraz zgodny z ogtoszeniem. Wykluczenie Protestujgcego uniemozliwi mu zas

zlozenie oferty w niniejszym postepowaniu.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego wskazat, iz w ogloszeniu
0 zamoOwieniu, w punkcie 1.1) ,Nazwa, adresy i punkty kontaktowe", Zamawiajacy wskazat

nie tylko na swéj adres pocztowy punktu kontaktowego, ale i numery jego telefonow, faksu



i adres internetowy osoby do kontaktow. W zwigzku z powyzszym Protestujacy przyjat, iz
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ kontaktowania sie z wykonawcami biorgcymi udziat
w postepowaniu drogg faksowg. Stanowisko to potwierdzity réwniez dalsze czynnosci
podejmowane przez Zamawiajgcego, zwitaszcza zas fakt, iz wezwanie do przedtozenia
dodatkowych dokumentéw oraz informacje o jego wykluczeniu Protestujgcy otrzymat
réwniez drogg faksowa.

Za przyjeciem przez Protestujgcego za dopuszczalny spos6b komunikowania sie
z Zamawiajgcym droge faksowg przemawiato rowniez orzecznictwo saddéw arbitrazowych,
ktére stoi na stanowisku, iz przyjety przez Zamawiajacego sposéb komunikowania sie jest
wigzacy nie tylko dla wykonawcéw, ale i dla samego Zamawiajgcego.

Nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz niedopuszczalnosé przestania
spornych dokumentéw za pomocag faksu wynikatla z faktu, ze: ,ani w wezwaniu do
uzupelnienia, ani w ogtoszeniu o zaméwieniu nie wskazano, ze mozliwe jest skfadanie
dokumentéw w formie faksu". Przypomnial, ze art. 27 wust. 1 Pzp stanowi, iz
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego,
pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng. Wprawdzie dokonanie przez Zamawiajgcego
wyboru, o ktérym mowa, winno co do zasady by¢ dokonane w sposob jednoznaczny,
jednakze nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem sadow
arbitrazowych nieprecyzyjne zapisy SIWZ (odpowiednio ogtoszenia) nie moga byc¢
interpretowane na niekorzy$¢ wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Wyrok z dnia
30.10.2008r., sygn. akt: KIO/UzZP 1113/08: ,'niefortunne”, "niespéjne”, czy tez
"nieprawidtowe" sformutowanie zamawiajgcego uzyte w SIWZ nie moze wywierac
negatywnych skutkéw prawnych wobec wykonawcow".

Oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu, na zasadzie art. 14 Pzp w zw.
z art. 65 k.c., podlega wyktadni na takich samych zasadach, jak kazde inne oswiadczenie
woli. Przywotany przepis art. 65 § 1 k.c. stanowi za$ jednoznacznie, iz oswiadczenie woli
nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone
zostatlo, zasady wspoOtzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W niniejszej sprawie
zasady wspoéizycia spotecznego, zwlaszcza za$ zasada stusznosci, przemawia za uznaniem,
iz Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ kontaktowania sie z wykonawcami drogqg faksowa, a co
za tym idzie za skuteczne uzna¢ nalezy doreczenie przez Protestujgcego zadanych
dokumentéw drogg faksowa.

Przy dokonywaniu wyktadni przepisu art. 27 ust. 1 Pzp dla potrzeb niniejszej sprawy
nie bez znaczenia jest rowniez brzmienie art. 27 ust. 5 Pzp, ktory stanowi, iz: ,informacja
o ztozeniu wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu moze byc¢ przekazana

telefonicznie przed uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu



w postepowaniu. Wniosek uwaza sie za ztozony w terminie, jezeli przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zostat on wystany w formie
pisemnej i zamawiajgcy otrzymat go nie pozniej niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu
sktadania wnioskow". Skoro ustawodawca za skuteczne ztozenie wniosku o dopuszczenie
do postepowania uwaza nadanie go listem poleconym w ostatnim dniu terminu przy
jednoczesnym przekazaniu Zamawiajgcemu informacji o ztozeniu tego wniosku telefonicznie,
nie ma przeszkéd, aby na zasadzie wyktadni logicznej - argumentum a major ad minus -
uzna¢, ze w identyczny sposob wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu moze
zostac przez wykonawce uzupetniony.

W niniejszej sprawie istotne jest i to, ze sam Zamawiajgcy przyznat, iz dokumenty
przekazane drogg faksu dotarty do niego w ustalonym terminie. Okoliczno$¢ ta zostata
bowiem niezwtocznie potwierdzona przez Zamawiajgcego na pismie. Taka sytuacja jest
powszechnie uznawana jako skuteczne ztozenie oswiadczenia woli i to w chwili doreczenia
faksu. Rozwigzanie to jest zgodne z art. 61 8 1 k.c. oraz art. 73 8 1 k.c. (Pierdg J., ,Prawo
zamowien publicznych. Komentarz" Warszawa 2009 oraz np. wyrok z dnia 27.02. 2009 r.
sygn. akt: KIO/UZP 166/09).

Podkreslit, iz przyjeta przez Zamawiajgcego interpretacja art. 27 ust. 1 Pzp narusza
réwniez zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw biorgcych udziat
w postepowaniu. Powoduje ona bowiem nieuzasadnione zrdznicowanie sytuacji
wykonawcow w zaleznosci od miejsca ich siedziby. Mianowicie podmioty majgce siedzibe
w poblizu Zamawiajgcego majg wieksza mozliwos¢ komunikowania sie z Zamawiajgcym,

a co za tym idzie i dluzszy termin na uzupetnienie oferty w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W dniu 11.05.2009 r. faxem i pisemnie, Protestujgcy w uzupetnieniu stanowiska
wyrazonego w protescie ztozonym w dniu 08.05.2009 r. podniost, nie wnoszac nowych
zarzutéw, ani zadan, iz Zamawiajagcy mogt i powinien doreczone Zamawiajagcemu drogg
faksowg w dniu 08.04.2009 r. wyjasnienia i uzupetnia oceni¢ w kontekscie spetniania przez
Protestujgcego warunkéw udziatlu w postepowaniu. Przyjecie przez Zamawiajgcego, iz
w takim stanie faktycznym Protestujgcy w ogoéle nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkdw sprzeciwia sie przepisom i zasadom Pzp.

Pzp wskazuje generalnie na obowigzek prowadzenia postepowania w formie
pisemnej, co stuzy realizacji zasady jawnosci postepowania i zachowaniu jego przejrzystosci.
Jednakze art. 27 Pzp, na co wskazano w protescie, wprowadzit istotne ograniczenie zasady
pisemnosci, pozostawiajgc decyzji Zamawiajacego prawo do odstgpienia od formy pisemnej
w stosunku do wielu czynnosci w postepowaniu. Odstgpienie od formy pisemnej nie jest

obecnie mozliwe w przypadku jedynie kilku czynnosci w postepowaniu - zlozenia oferty,



zawarcia umowy, sporzadzania protokotu postepowania oraz zwracania sie 0 wyjasnienia
dotyczace razgco niskiej ceny.

Zgodnie z nim - przekazywanie os$wiadczen, wnioskow i zawiadomien sktadanych
przez obydwie strony moze odbywac sie, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, w formie
pisemnej, jak rowniez faksem i drogq elektroniczng. W przypadku zas$ przekazywania
informacji lub dokumentow zawierajgcych oswiadczenia i wnioski za pomocg faksu lub droga
elektroniczna, kazda ze stron - na zgdanie przekazujgcego informacje lub dokumenty - jest
obowigzana do niezwlocznego potwierdzenia drugiej stronie faktu ich otrzymania w formie
przyjetej dla danego postepowania. Wybdr sposobu porozumiewania sie wptywa w istotnym
stopniu na przebieg postepowania. Poniewaz Pzp w wielu przepisach uzaleznia terminy na
podjecie okreslonych czynnosci od przekazania informacji, zawiadomienia, niezmiernie
wazha jest pewnos¢ obydwu stron co do skutecznego przekazania oswiadczenia, czy
wniosku.

W ogtoszeniu o przedmiotowym zaméwieniu Zamawiajacy nie dokonat wprost wyboru
formy porozumiewania sie pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcami. Zamawiajgcy wskazat
jednakze w ogtoszeniu swoj adres e-mail i numer faksu. Przede wszystkim za$ Zamawiajacy
porozumiewat sie z wykonawcami drogg faksowa.

Na tej zasadzie, w ocenie Protestujgcego, Zamawiajacy skutecznie dopuscit
porozumiewanie sie drogg faksowa. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w innych
czynnosciach Zamawiajacego:

(a) Zamawiajacy liczy terminy od otrzymania pisma drogq faksowa,

(b) Zamawiajacy potwierdzit faksem otrzymanie faksem w dniu 08.04.2009 r.,
przedmiotowych wyjasnien Protestujgcego do wniosku. Zamawiajacy zachowat sie zatem
zgodnie z wymogiem z art. 27 ust. 2 Pzp (Jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem lub drogg elektroniczna,

kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwtocznie potwierdza fakt ich otrzymania).

Protestujgcy wskazuje stanowisko doktryny: G. Wicik, P. Wisniewski (Prawo
zamodwienh publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2007) wskazujg, ze Zamawiajacy
wskazujgc adres do korespondencji, numer faksu, adres poczty elektronicznej de facto
dokonuje wyboru sposobu przekazywania wiadomosci. Za J. Pierogiem (Faksem, e-mailem
czy na pismie, Rzeczpospolita z dnia 13 czerwca 2006 r., Dobra Firma, s. 5) poda¢ mozna
nadto, ze jezeli Zamawiajagcy w o0gole nie okresli, jakg forme przyjmuje w danym
postepowaniu, dopuszczalne beda wszystkie trzy sposoby komunikowania sie, o jakich
mowa w art. 27 ust. 1 Pzp.

Z kolei postanowienie Zespotu Arbitréw z dnia 16.04.2007r. (sygn. akt: UZP/zO/

0-389/07), stwierdza sie, ze dopuszczenie mozliwosci przesylania korespondencji faksem



dotyczy przesylania korespondenciji w obie strony. Wynika to ze sformutowania ,pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg" oraz z réwnego traktowania stron. Powyzszy wyrok opiera sie
na jednej z naczelnych zasad postepowania 0 zamoéwienie publiczne wyrazonej w przepisie
art. 7 ust. 1 Pzp, ktéry zabrania zamawiajagcego w jakikolwiek sposob dyskryminowaé
wykonawcow. Stanowisko takie podziela takze G. Wicik, P. Wisniewski (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2007): ,Na tle komentowanego przepisu
nalezy postawi¢ pytanie, czy zamawiajgcy moze wskazac¢, ze wiadomosci przekazywane
do niego (a zatem przez niego otrzymywane) mogq byc¢ przekazywane przez wykonawcow
wytgcznie pisemnie, on zas moze przekazywa¢ wiadomosci wykonawcom drogg
elektroniczng ?..... W ocenie autora, co prawda, dopuszczalne jest tgczenie Srodkow
komunikacji, niemniej jednak nie mozZze ona zaburza¢ roéwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego, jakim jest postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego. Takie
dziatanie zamawiajgcego stawiajgce go niewatpliwie w uprzywilejowanej pozycji wzgledem
wykonawcdéw, byloby przejawem zaburzenia tej rownowagi. Zasada wyrazona w art. 7 ust. 1
PZP,..., odnosi sie rowniez do rownosci pomiedzy zamawiajgcym i wykonawcami'.

Nie moze zatem w niniejszej sprawie Zamawiajacy odmawia¢é wykonawcom
mozliwosci przesytania mu oswiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji drogq
faksowa, jezeli sam porozumiewa sie z wykonawcami drogg faksowa. Podkresli¢ trzeba (za
H. Strzelczyk, B. Chojecka, Zamdwienia na roboty budowlane. Poradnik, UZP Warszawa
2004), ze celem Pzp jest ochrona wykonawcow jako podmiotéw stabszych. Ochrona praw
wykonawcow jest traktowana jako Srodek do osiggniecia celu - racjonalne, efektywne
gospodarowanie srodkami publicznymi oraz przeciwdziatanie korupcji. Powyzsze nabiera
szczegblnego znaczenia w Swietle powszechnie znanego powolnego dziatania Poczty
Polskiej.

Reasumujgc stwierdzit, iz w przedmiotowym postepowaniu dopuszczalne jest
porozumiewanie sie wykonawcoéw z Zamawiajacym takze drogq faksowa. Na tej zasadzie,
zgodnie z art. 27 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 61 k.c. przyjmuje sie, ze przekazane
dokumenty, informacje, oswiadczenia zostaly zlozone w terminie (w tym przypadku
zakreslonym przez Zamawiajgcego), jezeli ich tres¢ dotarta do Zamawiajgcego w tym
terminie i zostata niezwlocznie potwierdzona na pismie.

Regulacje komentowanego artykutu znajdujg zastosowanie do wszelkich oswiadczen,
zawiadomien i informacji przekazywanych w toku postepowania, chyba ze przepis
szczegOlny stanowi inaczej. Przepisem szczegdélnym jest art. 82 ust. 2, w ktérym wyraznie
wskazano, ze oferte sklada sie pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej, wiec nie znajdg
do niej zastosowania rozwigzania przewidziane art. 27 Pzp. Podobnie przepisem
szczegolnym stanowigcym o koniecznosci zachowania formy pisemnej jest regulacja art. 90

ust. 1 Pzp, ktéra dotyczy czynnosci wyjasniania razgco niskiej ceny.



Ograniczen takich nie ma w odniesieniu do wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a takze w odniesieniu do uzupetnienia czy wyjasnienia wnioskéw w trybie
art. 26 Pzp. Przewidziano takze mozliwos¢ szczegdlnego sposobu porozumiewania sie
w odniesieniu do czynnosci ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z art. 27 ust. 5 Pzp. Jezeli zatem ustawodawca wprowadzit domniemanie
dotrzymania terminu skfadania wnioskow, jezeli wniosek wystany w formie pisemnej dotrze
do zamawiajacego w terminie 7 dni od uptywu terminu skiadania wnioskow, to reguta taka
moze mie¢ zastosowanie (per analogiam i w ramach wnioskowania argumentum a moiori ad
minus), wbrew stanowisku Zamawiajgcego, takze w odniesieniu do uzupetnienia wnioskéw
w trybie art. 26 Pzp. Odmienna wykladnia bytaby sprzeczna z ratio legis rozpatrywanych

przepiséw.

Przepis art. 26 ust. 3 PZP zobowigzuje zamawiajgcego do zadania od wykonawcow
wszystkich tych dokumentow, ktére pozwolg na zweryfikowanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Dokumenty przedstawione przez wykonawcéw w wyniku wezwania ich do
uzupelnienia powinny potwierdza¢ spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu w dniu
wyznaczonym przez zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw.
Z przediozonych dokumentéw, w tym dokumentéw uzupetnianych, winno wynikaé, ze
wykonawca zdolny jest do wykonania zaméwienia w dniu wyznaczonym przez
Zamawiajgcego jako termin na ich uzupetienie. Wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy
nie spetniajg sprecyzowanych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
wykonawcy, ktérzy nie przedstawili wymaganych przez zmawiajacego o$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw. Taka sytuacja w niniejszej
sprawie nie zachodzi. Zamawiajgcy jest w posiadaniu owych dokumentow, wyjasnien,
traktuje je jednak jako nieistniejgce z powotaniem sie na przepis 8 4 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 07 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. Nr 71, poz. 645).
Przepis 8 4 Rozporzadzenia stanowi wprawdzie, ze dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udzialu muszg byé skladane w formie oryginatu lub kopii po$wiadczonej za
zgodnosc¢ z oryginatlem, ale przepis ten nie moze pozostawaé w sprzecznosci z przepisem
art. 27 Pzp. Na uwage w tym miejscu zastuguje hierarcha waznosci przepiséw prawa.

Jedng z podstawowych zasad wykladni systemowej prawa jest dyrektywa nakazujaca
interpretowanie przepisbw prawnych nizszego rzedu zgodnie 2z trescig przepisow
hierarchicznie wyzszych, co wynika z zatozenia, ze przepisy hierarchicznie wyzsze majg
wyzszg moc prawng. Wskazana zasada byla wielokrotnie eksponowana przez Trybunat

Konstytucyjny przy interpretowaniu poje¢ zawartych w ustawach w zwigzku z zapisami



konstytucyjnymi. Nie budzi jednak watpliwosci, ze znajduje ona zastosowanie takze przy
wyktadni przepiséw wykonawczych, jakimi niewatpliwie sg przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 07 kwietnia 2004 r. w sprawie rodzajow dokumentéow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od wykonawcy. Na koniecznos¢ dokonywania
interpretacji przepiséw wykonawczych w zgodzie z regulacjami rangi ustawowej ktadzie
nacisk rowniez Sad Najwyzszy, ktéry w jednym ze swoich orzeczen stwierdza
jednoznacznie, ze interpretacja tresciowo niejednoznacznych poje¢ zawartych w akcie
wykonawczym powinna by¢ przeprowadzona w kierunku zapewniajagcym zgodnos¢ aktu
wykonawczego z przepisami ustawy (por. uchwata SN z dnia 19.10.1995r., sygn. akt Il UZP
19/95, opublikowana w: OSNAPIUS z 1995, poz. 141).

Rozstrzygniecie, czy wykonawca przedlozyt zadane przez zamawiajgcego
dokumenty, oswiadczenia i wyjasnienia w terminie ustalonym stosownie do tresci art. 26 ust.
3 Pzp powinno zosta¢ dokonane w oparciu o zapisy art. 27 Pzp, okreslajgce zasady
porozumiewania sie stron postepowania w przedmiocie udzielania zamdwienia publicznego,
w tym i zasady doreczania ich pism oraz wnioskow.

Z umiejscowienia przepisu art. 27 Pzp w samej ustawie wynika, iz znajduje on
zastosowanie do wszystkich trybow udzielania zamowienia publicznego oraz do wszystkich
etapow danego postepowania (argumentum a rubrica). Z tego tez wzgledu nie ma podstaw
do przyjecia, iz uzupetnianie dokumentéw, czy tez skfadanie przez wykonawce wyjasnien
w trybie art. 26 Pzp winno odbywac¢ sie w inny sposéb niz ten ustalony przez
Zamawiajgcego, a w razie braku takiego zapisu wprost na zasadach okreslonych w art. 27
Pzp. Przepis niniejszy reguluje wprawdzie zasady ,przekazywania" pozostatym stronom
postepowania oswiadczen, wnioskow, zawiadomien, jednakze ,ztozenie" o$wiadczen,
dokumentoéw, wyjasnien, o jakim mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, jest niczym innym, jak jedng
z form porozumiewania sie stron.

Nie bez znaczenia przy wyktadni zapiséw art. 26 ust. 3 Pzp jest takze fakt, iz przepis
ten bedzie jest stosowany w niniejszej sprawie do postepowania wieloetapowego, jakim
niewatpliwie jest przetarg ograniczony. Pamieta¢ nalezy, iz wniosek o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu ograniczonego jest
etapem wstepnym poprzedzajagcym zitozenie ofert. Z tego tez powodu zamawiajacy hie
powinien zgda¢ od potencjalnych wykonawcow zamowienia juz na etapie wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wszystkich dokumentéw i o$wiadczen, jakie
wymagane bedag od nich na etapie ztozenia oferty. Cze$¢ tych dokumentéw moze bowiem
zosta¢ poddana ocenie przez zamawiajgcego dopiero po otwarciu ofert, a co za tym idzie,
dopiero na tym etapie mozliwe bedzie wystgpienie przez zamawiajgcego z wnioskiem

0 zlozenie wyjasnien, badz uzupetienie dokumentéw. W tym kontekscie nalezy rozrdznié
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dokumenty niezbedne do oceny, czy wykonawca winien zostaé dopuszczony do
postepowania, od dokumentéw niezbednych do oceny jego oferty. Odnosnie tych drugich
przyja¢ nalezy, iz winny one zosta¢ ztozone przez wykonawce przed dokonaniem przez
zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej (wyrok z dnia 10.07.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-805/07). Zaznaczy¢ bowiem nalezy, iz celem regulacji zapisu art. 26 ust. 3 Pzp
jest umozliwienie zamawiajagcemu zapoznania sie z petng dokumentacja poszczegdlnych
ofert przed podjeciem ostatecznej decyzji (odpowiednio o dopuszczeniu do udzialu w
postepowaniu lub o wyborze oferty najkorzystniejszej).

W tym kontek$cie za ,zloZzenie dokumentow" w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow winno sie wiec uznaé
przediozenie ich zamawiajgcemu w taki sposdb, aby magt sie on z nimi w tym terminie
zapozna¢ (cel regulacji). Przestanie przez wykonawce dokumentéw drogg faksowg
umozliwia zamawiajgcemu zapoznanie sie z nimi oraz dokonanie ich oceny pod wzgledem
formalnym i merytorycznym. Fakt zas, iz dokumenty te zostaly jednoczesnie przestane
pocztg gwarantuje, ze przed podjeciem przez zamawiajgcego decyzji o dopuszczeniu
poszczegoélnych wykonawcow do udzialu w postepowaniu bedzie on miat mozliwosé
zapoznania sie takze z oryginatami.

W wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 21.01.2005 r. (sygn. akt: UZP/Z0O/0-54/05):
»Zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy oswiadczenia lub zawiadomienia przekazane za pomocg
teleksu, telefaksu lub drogg elektroniczng uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich tres¢
dotarta do adresata przed uptywem terminu i zostata niezwtocznie potwierdzona na pismie
przez przekazujgcego”. Odmienna interpretacja jak wskazan w wyroku w przedmiotowym
stanie faktycznym, nie da sie pogodzi¢ z zasadg sktadania oswiadczen woli w stosunkach
cywilnoprawnych, zasadg szybkosci postepowania, rozwojem technik komunikacji, podpisem
elektronicznym i trybem aukciji elektronicznej.

Jeszcze dalej idzie J. Pierdg (Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck
Warszawa 2007), ktory stwierdza wyraznie: ,Powstaje jednak pytanie, jak nalezy traktowac
sytuacje, w ktorej zamawiajgcy nie dopuscit np. formy faksu, ale oswiadczenie zostato
zlozone ta drogq, niezwtocznie zostalo tez potwierdzone na pismie, a zamawiajgcy przyznat
te fakty. Taka sytuacja jest powszechnie uznawana przez doktryne i orzecznictwo jako
skuteczne doreczenie o$wiadczenia w chwili doreczenia faksu, jezeli druga strona mogta sie
Z nim zapoznac. Takie wyjscie z sytuacji narzuca art. 61 8 1 k.c."

Biorgc pod uwage hierarchie waznosci przepis6w prawa nie mozna_stwierdzié, iz 8§ 4
przedmiotowego rozporzadzenia jest lex specialis do art. 27 Pzp. Wrecz przeciwnie - wymaog
z 8 4 Rozporzadzenia nalezy odczytywaé wytgcznie w powigzaniu z art. 27 i 50 i art. 26 ust.
3 Pzp. Innymi slowy, nie mozna z przepisow Pzp wywies¢ wniosku, jak to czyni

Zamawiajacy, ze w terminie zakreslonym przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP
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do zlozenia przez wykonawce wyjashien lub uzupetnienia dokumentéw podmiotowych,
wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ zamawiajgcemu (dostarczy¢ ,do rgk"
Zamawiajgcego) owe wyjasnienia lub dokumenty wytgcznie w formie wskazanej 8§ 4
przedmiotowego rozporzadzenia. Ustawodawca dopuscit bowiem sktadanie tego rodzaju
korespondencji uprzednio drogg faksowg zgodnie z art. 27 ust. 1 i 2 Pzp, a nawet wylgcznie
pocztg w trybie art. 27 ust. 5 Pzp. W tej sytuacji termin z art. 26 ust. 3 Pzp zostat przez
Odwotujgcego dotrzymany. Odwotujgcy dochowat nalezytej starannosci przy potwierdzeniu
faksu poczta, tji. dopelnit obowigzku niezwlocznego potwierdzenia faksu pocztg
z dokumentami w formie wymaganej przez 8 4 przedmiotowego rozporzgdzenia, a nadto,
poczta ta, wystana do Zamawiajacego w dniu wystania faksu, dotarta do Zamawiajgcego

przed uptywem 7 dnia liczac od dnia uptywu terminu zakreslonego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W dniu 13.05.2009 r. Zamawiajgcy faxem (pismo z dnia 12.05.2009 r.) wystat
uczestnikom postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu

w postepowaniu protestacyjnym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 18.05.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w catosci. Zamawiajacy wskazal, ze czynno$¢ wykluczenia Protestujgcego
Z udzialu w postepowaniu, wobec nieuzupetnienia przez niego w formie pisemnej
dokumentéw  potwierdzajacych  spelnianie  warunkéw udzialu w  postepowaniu,
w wymaganym terminie jest w pelni uzasadniona dyspozycjg art. 27 ust. 1 Pzp, art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp i § 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., nr 87, poz.605). Zarzuty podniesione w
protescie w Swietle przedstawionych argumentow faktycznych i prawnych nie zastugujg na
uwzglednienie.

W odniesieniu do formy dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu i dyspozycji art. 27 ust. 1 Pzp nie jest mozliwe zastosowania argumentacji
a maiori ad minus. Brak takiej mozliwosci wynika z zasady pisemnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zawartej w art. 9 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
postepowanie o udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie,
prowadzi sie w formie pisemnej. Zaniechanie ustanowienia przez ustawodawce takiego
wyjatku poprzez wyrazne okreslenie w jakiej sytuacji mozliwe jest odstgpienie od zasady
pisemnosci powoduje, ze nie mozna od tej zasady odstgpi¢. Podkreslenia wymaga, ze
wyjatki od zasady pisemnosci zostaty okreslone w art. 27 ust. 1 Pzp i art. 27 ust. 5 Pzp.

Istotne jest jednak, ze wyjatki te nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajace.
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Oznacza to, ze odstgpienie od zasady pisemnosci w oparciu o te przepisy moze mie¢
miejsce o ile zostang spetnione wszystkie wymienione w tych przepisach przestanki. | tak art.
27 ust. 5 Pzp bedzie miat zastosowanie wylacznie do wniosku o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu wystanego w formie pisemnej przed uplywem terminu do zlozenia
wnioskow, jezeli wykonawca poinformuje o tym zamawiajgcego telefonicznie przed terminem
sktadania wnioskow, o ile wniosek zostanie zamawiajgcemu doreczony nie pézniej niz 7 dni
od dnia uptywu terminu sktadania wnioskow.

Przepis ten nie odnosi sie w zadnym razie do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Z kolei art. 27 ust. 1 Pzp
stanowi, ze: ,o08wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajgcy
i wykonawcy przekazujg, zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczng". Zatem: ,Gdy zamawiajgcy nie dokona wyboru formy nalezy stosowac forme
pisemng. W takiej sytuacji nie mozna przyjg¢ koncepcji dorozumianej zgody zamawiajgcego
na dokonywanie czynnosci, o ktérych mowa w art. 27 w jakiejkolwiek formie przewidzianej
w tym przepisie". ,Zgodnie z ust. 1 od zamawiajgcego zalezy, czy dopusci do tego, ze
w danym postepowaniu bedzie mozZliwe przekazywanie oswiadczen, wnioskow,
zawiadomien oraz informacji faksem lub drogg elektroniczng. W zwigzku z tym wykonawca
nie powinien z géry zaktadac, ze formy te sq dopuszczalne w kazdym postepowaniu z mocy
prawa, tylko upewnic sie, ze w danym postepowaniu zamawiajgcy rzeczywiscie dopuscit inne
formy komunikowania sie niz forma pisemna. Zamawiajgcy moze zastrzec, Ze droga
elektroniczna lub faks mogg byc¢ dopuszczalne tylko w odniesieniu do konkretnych
oswiadczen, wnioskow, itp. Przepis ust. 1 nie przesgdza, w jakiej formie i w jakim miejscu
zamawiajgcy powinien dokonac wyboru, o ktérym mowa w tym przepisie.

Nalezy przyjg¢, ze powinien to zrobic w pierwszym dokumencie w danym
postepowaniu, ktérego adresatami sg wykonawcy (co do zasady bedzie to ogtoszenie
o zamowieniu)" (T. Kwiecinski, J. Baehr, A. Stawicki [w:] ,Prawo zamdwienr publicznych.
Komentarz" pod redakcjg T. Czajkowskiego, Wydanie 2, Urzad Zamowien Publicznych
Warszawa 2006). ,Po nowelizacji z dnia 7 kwietnia 2006 r. sposéb ten zalezy od wyboru
zamawiajgcego. Moze on wiec ustanowi¢ dla kazdego postepowania sposob
porozumiewania sie w formie pisemnej, faksem lub drogg elektroniczng, czyli e-mailem.
O dokonanym wyborze formy porozumiewania sie zamawiajgcy powinien poinformowac
wykonawcéw w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wskazane jest, aby informacje
takg podano w ogtoszeniu o zaméwieniu lub zaproszeniu do skladania ofert. Wybor formy
porozumiewania sie jest pozostawiony decyzji zamawiajgcego (...) Ustawa w art. 9 ust. 1 do
zasad udzielania zaméwierr publicznych zalicza zasade pisemnosci, W Swietle
komentowanego artykutu nalezy stwierdzi¢, ze podlega ona ograniczonemu zastosowaniu

w przypadku odmiennej woli zamawiajgcego. Jezeli jednak zamawiajgcy nie okresli sposobu
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porozumiewania sie, zawsze whasciwg formg bedzie forma pisemna” ( [w:] M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, ,Komentarz do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych Prawo zamowien publicznych". LEX, 2007, wyd. Ill., dotyczy art. 27
i 9 Pzp).

Istotne jest, ze zasada pisemnosci w odniesieniu do dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu zostata wyrazona takze w § 4 wust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.05.2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skfadane. Zgodnie z dyspozycjg tego przepisu dokumenty sg sktadane
w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie dopuscit skladania dokumentéw za
pomocg faxu. W wezwaniach do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy wskazat ze, dokumenty w nich wymienione
nalezy przedtozy¢ pod adresem: Rynek 7, 50-106 Wroctaw, Vratislavia Cantans (Pasaz pod
Bfekitnym Storncem) do dnia 08.04.2009 r. do godziny 16.00. Wezwanie zostato przestane do
wszystkich wykonawcoéw w formie pisemnej za potwierdzeniem odbioru. Jako, ze
w wezwaniach okreslono konkretny termin dla uzupetnienia dokumentéw (jednakowy dla
wszystkich wykonawcéw) celem zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji, wezwania wystano do wykonawcéw jednoczesnie faxem. Dzieki temu
wszyscy wykonawcy mieli tyle samo czasu na przygotowanie uzupetnienia dokumentow.

Wobec powyzszego jedyng dopuszczalng formg w jakiej Protestujgcy mogt
skutecznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajace spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu byta forma pisemna. Wskazac nalezy, ze wszyscy wezwani do uzupetnienia
dokumentéw wykonawcy poza protestujgcym ztozyli dokumenty w formie pisemnej
w terminie okreslonym w wezwaniach. Tym samym przyjecie, ze dokumenty ztozone przez
protestujacego faxem stanowig uzupetnienie, o ktére wzywat zamawiajacy, bytoby sprzeczne
z dyspozycjg art. 7 ust. 1 Pzp. W swietle powyzszego zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

Protestujgcego nalezato wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu.

W dniu 22.05.2009 r. (wpltyw bezposredni) Odwotujacy oddalenie protestu w catosci
whniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujac zarzuty i wnioski
Z protestu. Wnosit 0: 1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i 2) nakazanie mu zaproszenie Odwotujgcego do
zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy podkreslit, iz rozstrzygniecie protestu zostato przestane przez

Zamawiajgcego do petnomocnika Odwotujgcego droga faksowg i Zamawiajacy zazadat od
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petnomocnika Odwotujgcego potwierdzenia jego odbioru takze drogg faksowa. Oryginat
rozstrzygniecia wptynat do petnomocnika Odwotujgcego dopiero w dniu 21.05.20009 r.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w rozstrzygnieciu protestu,
ktéra nota bene stanowi w istocie powtérzenie uzasadnienia decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania i poza przytoczeniem fragmentu jednego z komentarzy nie
stanowi rzeczywistej polemiki z argumentacjg Odwotujgcego wskazat ponownie na tresc
ogloszenia.

Ponadto, stwierdzit, ze i dopuszczalnosci komunikowania sie w toku postepowania za
pomocg faksu potwierdzit sam Zamawiajagcy porozumiewajac sie w ten sposob
z wykonawcami, i tak:

(@) Zamawiajacy przekazat Odwolujgcemu wezwanie do przediozenia dodatkowych
dokumentéw i wyjasnien drogg faksowa, a nastepnie w ten sam sposob przekazat mu
informacije o wykluczeniu go z postepowania oraz oddaleniu jego protestu,

(b) Zamawiajgcy potwierdzit faksem otrzymanie w dniu 08.04.2009 r. przedmiotowych
wyjasnien Odwotujacego oraz zgdat takiego samego potwierdzenia ze strony Odwotujgcego
po przestaniu mu drogg faksowg powyzej wymienionych pism, a co za tym idzie zachowat
sie zgodnie z wymogiem z art. 27 ust. 2 Pzp.

Podnidst, iz oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu, na zasadzie art. 14
PZP w zw. z art. 65 k.c, podlegalo wykladni przez Odwolujagcego na takich samych
zasadach, jak kazde inne oswiadczenie woli. Przywotany przepis art. 65 § 1 k.c. stanowi zas,
iz oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Bogate
orzecznictwo sadoéw powszechnych akcentuje réwniez, iz przy dokonywaniu wyktadni
oswiadczen woli poza okolicznosciami ztozenia oswiadczenia woli nalezy bra¢ pod uwage
réwniez zachowanie stron umowy po jej zawarciu. Przyktadowo w Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 26 listopada 2008 r., sygn. akt Il CSK 163/08, stwierdza wprost, ze ,wyktadajgc
oswiadczenie woli zawarte w umowie nalezy brac¢ pod uwage treS¢ wszystkich jej
postanowien, a nie jedynie fragmentu niejasnego oraz dgzy¢ do nadania jej racjonalnego
sensu, zgodnego z celem umowy i interesami stron. Przy takiej ocenie istotne sg nie tylko
okolicznosci zawarcia umowy, lecz rowniez zachowanie stron juz po jej zawarciu oraz
sposOb wykonania przez nie umowy, ktéry moze jednoznacznie przesgdzac, co bylo wolg
stron, niejasno wyrazong w tekscie umowy". Przytoczone stanowisko sgdow powszechnych,
cho¢ dotyczy bezposrednio uméw, moze by¢ réwniez wskazdwka przy odkodowywaniu woli
i zamiaru Zamawiajgcego przy konstruowaniu ogtoszenia 0 zamowieniu publicznym.

Na tej zasadzie, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy skutecznie dopuscit

porozumiewanie sie drogg faksowa, a w konsekwencji Zamawiajgcy mogt i powinien byt
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doreczone mu drogg faksowg w dniu 08.04.2009 r. wyjasnienia i uzupetnia Odwotujacego
oceni¢ w konteks$cie spetniania przez Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapozhaniu si € z dokumentacj 3 przedmiotowego
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego , w tym w szczegdllno $ci
ogtoszeniem o zaméwieniu, tre $cig wezwania z dnia 25.03.2009 r. do uzupetnienia
i wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp wniosku o dopuszcz enie do udzialu
W post epowaniu oraz tre $cig uzupelnienia przekazana w jego wyniku przez
Odwotuj acego, a tak ze trescig wniosku o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym
post epowaniu, po wystuchaniu o swiadcze i, jak i stanowisk stron, zaprezentowanych
w prote $cie, jego uzupetnieniu, rozstrzygni  eciu protestu oraz odwotaniu, a tak ze na

rozprawie ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktéry ziozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu

w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutow, bedzie mogt wykaza¢ ze spemit warunki udziatu w postepowaniu,
tji. ze niniejszy wniosek zostat ztozony w spos6b w prawidtowy oraz zgodny z ogtoszeniem.
W wyniku powyzszego, zostanie zaproszony do skladania oferty (kolejny etap postepowania)
i ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. art. 27 ust. 1
Pzp poprzez biedne przyjecie, iz Odwotujacy nie ziozyt dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez niego warunkoéw udziatlu w postepowaniu, pomimo iz dokumenty te zostaty
przestane Zamawiajgcemu faksem w dniu 08.04.2009 r., co jednoczes$nie stanowi naruszenie

art. 7 Pzp, uznajac w/w zarzut za zasadny.

Odnosnie istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu postanowien

ogloszenia o zamowieniu, sklad orzekajacy Izby ustalit:
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W Sekgji I: INSTYTUCJA ZAMAWIAJACA”, w pkt I.1: NAZWA, ADRESY | PUNKTY
KONAKTOWE": Gmina Wroctaw, Plac Nowy Targ 1/8, Kontakt Rynek 7, 50-106 Wroctaw,
Wratislavia Cantans (Pasaz pod Btekitnym Stonncem), Do wiadomosci Agata Michalak,
Aleksandra Bajtek lub Olga Kwiatek, PL-50-141 Wroctaw. Tel. (48-71) 330 52 10, (48-71)
33052 17, (48-71) 33052 14. E-mail: olga.kwiatek@um.wroc.pl. Faks (48-71) 330 52 12.
Adresy internetowe:

Og0Iny adres instytucji zamawiajacej: www. wroclaw.pl.

Wiecej informacji mozna uzyskac¢ pod adresem:

jak podano wyzej dla punktu kontaktowego.

Specyfikacje i dokumenty dodatkowe (w tym dokumenty dotyczace dialogu konkurencyjnego
oraz Dynamicznego Systemu Zakupdw) mozna uzyska¢ pod adresem: jak podano wyzej dla
punktu kontaktowego.

Oferty lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nalezy przesyta¢ na adres: jak
podano wyzej dla punktu kontaktowego.

W ramach wezwania z dnia 25.03.2009 r. w oparciu o art. 26 ust.3 i 4 Pzp
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
niniejszym postepowaniu przez przedtozenie wymienionych (...) pelhomocnictw oraz
dokumentéw potwierdzajgcych  spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu i ztozenie wyjasnien w okreslonym (...) zakresie. (......). Wskazat:

.Prosze o niezwtoczne potwierdzenie faktu otrzymania przedmiotowego wezwania na
nr faksu (.....). WyzZej wymienione dokumenty nalezy przedtozy¢ pod adresem: Rynek 7,
50-106 Wroctaw, Wratislawia Cantans (Pasaz pod Btekitnym Storicem) do dnia 08.04.2009 r.
do godz. 16.00.".

Odnoszac zapisy ogtoszenia o zamdwieniu oraz wezwania z dnia 25.03.2009 r., do
powyzszego stanu faktycznego, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, skfad orzekajacy lzby podziela dotychczasowe stanowisko wyrazone
w orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 27.11. 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1283/08), ze zgodnie
z art. 27 ust. 1 Pzp, oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje zamawiajacy
i wykonawcy przekazujg zgodnie z wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg
elektroniczna. Przedmiotowa regulacja przyznaje zatem Zamawiajgcemu uprawnienie, ale
jednoczesnie naktada na niego obowigzek, wskazania dozwolonych srodkéw komunikowania
sie, w danym postepowaniu. Przy czym, zawsze dopuszczalna jest forma pisemna (art. 27
ust. 3 Pzp). Z powyzszego nie wynika, ze Zamawiajacy wybrat tylko forme pisemng, jako
forme kontaktowania sie. Zgodnie z tym przepisem, Zamawiajgcy nhie moze jedynie
wykluczy¢ formy pisemnej. Jednakze skoro mozliwe jest komunikowanie sie za pomocng
innych srodkdw przekazu, bowiem ustawodawca na to zezwala, ale jednoczesnie

Zamawiajacy moze ograniczy¢ ten wachlarz, zatem niezbedne jest zajecie stanowiska
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w przedmiotowe] kwestii przez Zamawiajgcego. Wykonawca musi mie¢ pewnosé, w jaki
sposOb moze kontaktowaé sie z Zamawiajgcym, bowiem jest to istotne chociazby ze
wzgledu na dochowanie terminowosci czynnosci prawnych.

Po drugie, I1zba nie neguje orzeczenia KIO z dnia 08.10. 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1015/08, na ktore powotat sie Zamawiajacy, a ktére takze odnosito sie do przetargu
ograniczonego, jednakze z jego uzasadnienia wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy
w sposob wyrazny i nie budzacy jakiejkolwiek watpliwosci dokonat wprost wyboru formy
pisemnej do porozumiewania sie w tresci ogtoszenia o zamowieniu. Wobec faktu, ze sam
Zamawiajacy przyznal na rozprawie ze w postepowaniu bedacym przedmiotem odwotania,
forma pisemna jest przez niego posrednio domniemana z Sekcji | ogtoszenia o zamowieniu,
przywotane orzeczenie jest nieadekwatne do rozpatrywanej sprawy. Podobnie miato miejsce
w orzeczeniu KIO z dnia 14.11. 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1236/08.

Po trzecie, nalezy stwierdzi¢, za dotychczasowym stanowiskiem wyrazonym
w orzecznictwie (wyrok KIO z dnia 19.05. 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 576/09), ze mimo
przyznania racji Zamawiajgcemu, iz wybér formy porozumiewania sie spoczywa na nim (art.
27 ust. 1 Pzp). Nie oznacza to jednak nieograniczonej dowolnosci Zamawiajgcego
w przedmiotowym zakresie. Art. 27 ust. 3 Pzp stanowi bowiem, iz wybrany sposob
przekazywania oswiadczeh, wnioskow, zawiadomien oraz informacji nie moze ograniczac
konkurencji. Natomiast zawsze dopuszczalna jest forma pisemna, z zastrzezeniem wyjatkdw
przewidzianych w ustawie. W opinii KIO, ograniczanie kanatéw komunikacji nie jest
uzasadnione, a w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci realizowania posiadanych
przez wykonawcOw uprawnien w zakreslonym, ustawowym terminie i w efekcie stawia
wykonawcOw majacych siedzibe w bliskiej odlegtosci od Zamawiajgcego w sytuacji lepszej
od tych, ktorzy takiej lokalizacji nie posiadaja. Z calg stanowczoscig nalezy podkresli¢, iz
realizacja dyspozycji przepisu art. 27 ust. 1 Pzp nie moze stuzy¢ do obejscia przepiséw Pzp.
Uprawnienia przyznane wykonawcom przez ustawodawce nie mogg by¢ w zaden sposob
ograniczane postanowieniami w tym wypadku ogtoszenia o zamoéwieniu, czy tez wezwania
do uzupetnienia. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy W Swojej ocenie zastrzegajac
forme pisemnag, w tej materii Zamawiajacy przywotywat zapisy ogloszenia o zaméwieniu oraz
wezwanie, wyraznie nharuszyt art. 7 Pzp. Stan, w ktérym w szczegdlnosci mozliwosé
uzupetnienia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu moze mie¢ miejsce tylko
pisemnie jest szczegdlnie dotkliwy dla uczestnikow oddalonych od siedziby Zamawiajgcego,
poza tym jest sprzeczny z celem ratio legis jaki przy$wiecat art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.
Dopuszczenie tylko formy pisemnej nie oznacza, ze zasada uczciwej konkurencji zostata
zachowana. Jak przedstawiono wyzej, moze prowadzi¢ to do nieuzasadnionej (niezaleznej

od czynnikobw obiektywnych) dysproporcji w mozliwosci realizowania praw wykonawcow.

18



Stan faktyczny bedacy przedmiotem odwotania bezsprzecznie mozna do takiej sytuaciji
zakwalifikowac.

Po czwarte na rozprawie Zamawiajacy de facto wskazywat, ze formg witasciwg do
porozumiewania sie byla forma pisemna, jednakze jednoczesnie sam honorowat
korespondencje faksowag otrzymywang od uczestnikbw postepowania przed skiadaniem
wnioskow (wnioski o0 modyfikacje i wyjasnienie tre$ci ogloszenia o0 zamowieniu), w tym takze
protesty. Niniejsze dziatanie, jak rowniez w ocenie Izby niejednoznaczne zapisy ogtoszenia
0 zamoéwieniu, z ktérych jak sam przyznat Zamawiajacy na rozprawie, nalezy domniemywac,
a wiec wcale nie wynika wprost, wybdr formy pisemnej, swiadcza raczej o uznaniowym
charakterze dziatan w tym zakresie. Poza tym, nie moga one wywotywa¢ negatywnych
skutkéw prawnych wobec wykonawcow. Bez wzgledu bowiem na tresé samego wezwania,
czynnosci faktyczne Zamawiajgcego (wysylanie korespondencji faxem, uznawanie
dotychczasowej korespondenciji przesytanej do niego w tej formie) mogly sSwiadczyé
0 dopuszczalnosci, czyli usankcjonowaniu formy faxowej, takze w odniesieniu do
dokumentéw dostarczanych wraz z uzupetnieniem wniosku. Izba wskazuje, ze przyjecie
argumentacji Zamawiajgcego prowadzi do absurdalnej sytuacji, ze takze w przetargu
nieograniczonym, czy tez w przetargu ograniczonym na dalszym etapie, oferta powinna byc¢
uzupetniana tylko w formie pisemnej, gdyz tak stanowi zapis ogloszenia o zamowieniu:
,Oferty lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nalezy przesyta¢ na adres:
jak podano wyzej dla punktu kontaktowego™.

Po piate, Izba wskazuje, ze niejednoznaczno$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tzn. Sekcji
| przede wszystkim wynika z faktu, ze w ramach punktu kontaktowego jest mowa takze
o numerze faksu, jak i adresie emaliowym. Argumentacja zas Zamawiajacego méwigca, ze:
,2Oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu nalezy przesytac¢ na adres:
jak podano wyzej dla punktu kontaktowego” wcale nie jest jednoznaczna w swej tresci, gdyz
adres emailowy réwniez jest adresem, na ktory mozna przesyla¢ korespondencje, jak
réwniez w wypadku przyjecia literalnego brzmienia oferte lub wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu.

Ponadto, Izba wyjasnia, ze wszelka wykladnia o$wiadczen woli, a takim jest
bezsprzecznie ogtoszenie o zamoéwieniu oraz wezwanie z dnia 25.03.2009 r., musi by¢
oparta na takich samych zasadach, jak kazde inne oswiadczenie woli, tzn. tak jak tego
wymagajg ze wzgledu ma okolicznosci, w ktorych zostato zlozone, zasady wspéizycia
spotecznego praz ustalone zwyczaje. Ponadto, przy takiej ocenie istotne jest takze
zachowanie sie stron, ktdre moze jednoznacznie przesadzac, co byto ich wola.

Izba jednoznacznie stwierdza, ze wybor formy porozumiewania sie nie byt dokonany
wprost przez Zamawiajgcego, wynikal za$ posrednio, ze wskazania nr faksu (podobnie
wyrok KIO z dnia 31.03. 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 349/09). Wobec powyzszego, formg
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dopuszczong do porozumiewania sie byta nie tylko forma pisemna, ale takze faksowa.
W rezultacie Izba uznata uzupetnienie dokonane przez Odwotujgcego w dniu 08.04.2009 r.

przed godz. 16:00 faksem za wywolujgce skutki prawne i wigzace Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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