Sygn. akt: KIO 1850/11

WYROK

z dnia 6 wrze $nia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2011 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Eko — Konsulting Project CONSEKO — BBM — DESIGN S.A

ul. Wiede nska 114, 30-147 Krakow i

Vendor Wind Sp. z 0.0. ul. Ko $cielna 22, 26-634 Mat eczyn

W postepowaniu prowadzonym przez

Swi etokrzyskie Centrum Innowacji i Transferu Technologi i Sp. z 0.0.
ul. Zagna nska 84, 25-528 Kielce

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Swietokrzyskiemu Centrum Innowacji i Transferu
Technologii Sp. z 0.0.: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamdwienia Eko — Konsulting Project
CONSEKO - BBM — DESIGN S.A. i Vendor Wind Sp. z 0.0 ., uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie ¢ zynno $ci badania i oceny ofert
Z udzialem oferty zto zonej przez Eko — Konsulting Project CONSEKO — BBM -

DESIGN S.A. i Vendor Wind Sp. z 0.0. w spos6b wskaz any w uzasadnieniu,

2. kosztami post epowania obci aza Swietokrzyskie Centrum Innowacji i Transferu

Technologii Sp. z 0.0. ul. Zagna nska 84, 25-528 Kielce i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysi ecy pi eéset ztotych zero groszy) uiszczon q przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia Eko — Konsulting Project
CONSEKO - BBM — DESIGN S.A. ul. Wiede nska 114, 30-147 Krakéw i Vendor Wind
Sp. z 0.0. ul. Ko $cielna 22, 26-634 Mat eczyn tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Swietokrzyskiego Centrum Innowacji i Transferu Technolo gii Sp.
Z 0.0. ul. Zagna inska 84, 25-528 Kielce na rzecz wykonawcéow wspélnie  ubiegaj acych
sie 0 udzielenie zamodwienia Eko — Konsulting Project C  ONSEKO — BBM — DESIGN
S.A. ul. Wiede nska 114, 30-147 Krakow i Vendor Wind Sp. z o.0. ul.  Koscielna 22,
26-634 Mateczyn kwot e 11 100 zt 00 gr (stownie: jedena $cie tysi ecy sto ztotych zero
groszy) stanowi gcq koszty post epowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy: ... coiiiiiiiiiie
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Swietokrzyskie Centrum Innowagji i Transferu Technologii Sp. z 0.0. prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,przeprowadzenie badania
dotyczacego oceny mozliwosci rozwoju energetyki wiatrowej oraz okreslenia obszaréw pod
przyszie inwestycje z zakresu energetyki wiatrowej w wojewodztwie swietokrzyskim realizowanego
w ramach Projektu: Swietokrzysko — Podkarpacki Klaster Energetyczny” na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z pézn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Przedmiotowe ogtoszenie zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
12 lipca 2011 r., a wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Pismem z 8 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Eko — Konsulting Project CONSEKO — BBM — DESIGN
S.A. i Vendor Wind Sp. z o.0., iz podczas sprawdzania jego oferty powzigt watpliwosci co do
nastepujacych dokumentéw bedacych sktadnikiem oferty:

1. oswiadczenia o spetnieniu warunkOw udzialu w postepowaniu wystawionego przez Vendor
Wind Sp z o.0., ktére wyglada na dokument nieautentyczny, gdyz zamieszczone tam podpisy
wygladajg na skany lub kolorowg kserokopie,

2. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z postepowania, ktore zawiera skan lub
kserokopie podpisu, a obok zbedng pieczatke imienna, w dodatku bez podpisu, natomiast
podpis pod dokumentem pochodzi od osoby nieuprawnionej. Dokument ten powinien by¢
podpisany przez osobe uprawniong do reprezentowania Vendor Wind Sp. z 0.0. Ponadto nie
zawiera on pieczeci nagtobwkowej Vendor Wind Sp. z o.0.,

3. petnomocnictwo, ktére zdaniem Zamawiajgcego nie jest oryginatem, gdyz podpis wyglada
na skan lub jest to kserokopia dokumentu. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia
nakazywata ztozenie petnomocnictwa w oryginale lub kserokopii poswiadczonej notarialnie,

4. pelnomocnictwo notarialne rowniez jest kserokopig, chociaz miatlo by¢ zlozone w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej notarialnie, natomiast kopia zostata poswiadczona przez
lidera konsorcjum, czyli podmiot nie bedacy wystawcag dokumentu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy poprosit o wyjasnienie watpliwosci co do

autentycznosci dokumentéw.



W odpowiedzi Odwotujacy oswiadczyt, ze przedklada ,oryginaly dokumentéw
przedstawionych omytkowo w formie kopii wraz z ofertg” oraz oswiadczenie prezesa Vendor
Wind Sp. z 0.0 co do oryginalnosci i prawidtowosci ztozonych i przedstawionych wraz
z ofertg o$wiadczen i dokumentéw Vendor Wind Sp. z o.0., a takze dodatkowo ,w celu
wyeliminowania jakichkolwiek watpliwosci” oswiadczenia w imieniu Vendor Wind Sp. z o.0.
podpisane osobiscie przez prezesa tej spoiki i aktualny na dzien skitadania ofert odpis

z Krajowego Rejestru Sgdowego

23 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz kserokopie
dokumentéw zlozonych wraz z ofertg nie odpowiadajg oryginalom dokumentéw zlozonych
w ramach wyjashien dotyczacych tresci zlozonej oferty: pieczatki umieszczone sg w innym
miejscu albo brak pieczeci, ktére byly na kopiach, odmienne sg podpisy czytelne
i nieczytelne, inaczej rozmieszczone parafy. A poza tym wykonawca, oprocz dokumentow
wskazanych w tresci pisma dotyczacego ziozenia wyjasnien, zatgczyl dodatkowe
dokumenty. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy odrzucit oferte z uwagi na niezgodnosé
Z ustawg, gdyz nie zostala ztozona w formie pisemnej oraz jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, ze wzgledu na to, ze oryginaty dokumentéw
zlozonych w ramach wyjasnien i kserokopie tych dokumentéw ztozonych z ofertg znacznie
sie réznig, a Odwolujacy skladajac po wezwaniu oryginaly dokumentéw wprowadzit

niedopuszczalne istotne zmiany w tresci oferty.

29 sierpnia 2011 r. Odwotujacy wniést odwotanie wobec ,oczywistej niezasadnosci takiego
rozstrzygniecia’ zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych poprzez bledne jego zastosowanie i przyjecie, ze oferta Odwolujacego
podlegata odrzuceniu z uwagi na fakt, iz jest niezgodna z ustawg oraz jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a w ich wyniku — naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcOw oraz wnoszac o: uwzglednienie odwotania,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert i ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, ze nalezy odrézni¢ mozliwos¢ wzywania do wyjasnien
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz wezwanie do
wyjasnien i uzupetnien dokumentéw i oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajagcy ma obowigzek zwrécenia sie o uzupelnienie dokumentdw i oswiadczen
potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub potwierdzajgcych spetnianie

przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego w kazdym



przypadku, gdy stwierdzi brak Ilub wady ktéregokolwiek z nich. Rowniez niezlozenie
petnomocnictwa lub Zzlozenie petnomocnictwa wadliwego bedzie powodowalo powstanie
obowigzku wezwania wykonawcy do uzupeienia.

Wobec wieloletniej praktyki Odwotujgcego w udziale w przetargach publicznych oraz sposobu
funkcjonowania obydwu analizowanych instytucji prawnych w praktyce, Odwotujacy, otrzymawszy
od Zamawiajacego informacje, iz dokumenty majace potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu zostaly ztozone w sposob wadliwy, tj. nie jako oryginaly, ale kopie, podjat dziatanie
majagce na celu przediozenie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie istnieje zadna norma prawna, ktéra wymagataby, aby w przypadku, kiedy
omytkowo wykonawca zlozyt kopie dokumentu, jego uzupeinienie musiatoby polega¢ na
przedstawieniu oryginatu zlozonego pierwotnie dokumentu.

W Swietle wyktadni przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych oczywiste jest, iz
dokumenty uzupetnianie r6znig sie od zlozonych w ofercie. Wynika to juz z samego faktu, ze, jesli
pozostalyby tozsame, nie dawalyby mozliwosci sanacji uchybien w zakresie tych dokumentow.
Przyjecie, iz dokumenty uzupetnianie powinny odpowiada¢ dokumentom ziozonym w ofercie, a ich
Zmiana bylaby istotng zmiang tresci oferty, podwazatoby ratio legis tego przepisu i czynityby go
bezprzedmiotowym.

Odnosnie zarzutu, ze oferta nie zostala ztozona w formie pisemnej, a tym samym byta niezgodna
Z ustawa, Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wskazal, w jaki sposdb Odwolujacy nie
dochowat wymaganej formy pisemnej. Wedlug domniemania Odwotujacego taki wniosek
Zamawiajacy wyciagnat z faktu, iz w ofercie zostaty ztozone kopie dokumentéw, jednakze wobec
ich uzupelnienia zarzut ten jest bezprzedmiotowy.

Zamawiajacy nie wskazat rowniez, w jakim zakresie oferta Odwolujgcego jest niezgodna ze

specyfikacja istotnych warunkow zamaowienia.

Zamawiajacy nie ziozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy podtrzymat
swoje stanowisko wyrazone w informacji o odrzuceniu oferty i wniést o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, iz, gdy dokument lub kopia budzi watpliwosci co do prawdziwosci, moze wezwac
wykonawce do uzupetnienia. Odwotujacy wyprzedzit czynnosci Zamawiajgcego, gdyz ten nie
wzywat go do uzupetnienia dokumentow, dlatego Zamawiajacy uznat, ze nie moze wystgpic
ponownie 0 uzupetnienie dokumentow, poniewaz zostaty one juz dostarczone, a wykonawce
wzywa sie tylko raz. Poniewaz nie byla to procedura uzupelnienia dokumentdw,
Zamawiajacy uznat, ze pelnomocnictwo przedstawiono mu w formie skanu, stad podstawa
do wykluczenia z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, natomiast jako
niezgodnosc z trescig specyfikaciji wskazuje na punkty V ust. 2 litera a i d, punkt V ust. 3 oraz
punkt V ust. 10 ppkt 4 i 5 (postanowienia te dotyczg obowigzku przedstawienia

Zamawiajagcemu dokumentow wskazanych w pismie z 8 sierpnia).



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (tre$¢

istotnych dla rozstrzygniecia sprawy dokumentow) nie jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego Izba przyznata
racje Odwolujgcemu.

Przede wszystkim zastosowana przez Zamawiajgcego podstawa prawna, tj. art. 89 ust. 1 pkt
1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jest w ogole nieadekwatna do stanu faktycznego
zaistnialego w niniejszym postepowaniu. Nalezy bowiem zwrdcié uwage, ze na pakiet
dokumentéw skfadanych w postepowaniu, ktére powszechnie okresla sie mianem ,oferty”,
czy tez oferty sensu largo, standardowo sktada sie kilka rodzajow dokumentoéw o réznym
charakterze prawnym:

1. oferte w rozumieniu art. 66 § 1 kodeksu cywilnego, zwang ofertg sensu stricto, czyli
odnoszacg sie do postanowien przysziej umowy, zwilaszcza ceny, opisu przedmiotu
zamoOwienia i warunkéw jego wykonania — sg to standardowo formularze ofertowe,
formularze cenowe, formularze opisujace parametry techniczne, kosztorysy itp.,

2. dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i 8 5 rozporzadzenia z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane,
ktére réwniez stanowig oferte w rozumieniu art. 66 8 1 kodeksu cywilnego, ktére jednak,
w przeciwienstwie do dokumentéw, o ktérych mowa w punkcie 1., mogq by¢ uzupetniane
— to np. fotografie, opisy, instrukcje obstugi, certyfikaty dla przedmiotu zamowienia,

3. peinomocnictwa, ktére na gruncie przepisdw kodeksu cywilnego nie sg oferta, a ich brak
lub wady skutkujg stwierdzeniem, ze oferta zostala podpisana w sposob nieprawidiowy,
przez osoby nieuprawnione do reprezentowania oferenta i tym samym jest niewazna,

4. dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére réwniez
nie sg ofertg w rozumieniu art. 66 8§ 1 kodeksu cywilnego,

5. gwarancje lub poreczenia wadialne,



6. inne dokumenty, ktoére nie odnoszg sie ani do samej oferty, ani spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, jak potwierdzenie dokonania przelewu kwoty wadium na rachunek
bankowy zamawiajgcego, nie zadane przez zamawiajgcego foldery, materiaty reklamowe itp.
Przepisy art. 89 ust. 1, jak i art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, na ktére
powotywat sie Zamawiajacy, dotyczg oferty w rozumieniu art. 66 8§ 1 kodeksu cywilnego,
zatem nie odnoszg sie w ogole do dokumentow, ktére zostaty wymienione w wezwaniu
Zamawiajgcego z 8 sierpnia.

Oferta zostala podpisana i zlozona jako oryginalny dokument, zatem nie jest niezgodna
z ustawg Prawo zaméwien publicznych czy tez niewazna.

Nieprawidtowe petnomocnictwo mogtoby zas by¢ podstawg do odrzucenia oferty na
podstawie przestanki wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych

(chociaz w niniejszym postepowaniu taka sytuacja nie zachodzi).

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w wezwaniu z 8 sierpnia Zamawiajacy w ogéle nie wskazat
zadnej podstawy prawnej swojej czynnosci, a na art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych powotat sie dopiero w informacji o odrzuceniu oferty (zresztg podstawa ta, ze
wzgledow wskazanych powyzej, jest nieprawidtowa).

Tym bardziej Zamawiajacy nie powotat sie na 8 6 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skladane, wskazujac, ze zadanie oryginatdw jest spowodowane
kwestionowaniem ich prawdziwosci, a nie samej formy skanu/kserokopii.

Co zas do proshy o ,wyjasnienie autentycznosci’, to zrozumiate jest, ze Odwotujgcy samo
przyznanie, ze sg to kopie, uznat z niewystarczajgce — biorgc pod uwage, ze bylo to
doskonale widoczne i w celu stwierdzenia tej okolicznosci Zamawiajacy nie musiat
pozyskiwa¢ oswiadczenia Odwotujgcego.

Tym samym logiczne byto uznanie przez Odwolujgcego, ze Zamawiajacy kwestionuje to, ze
dokumenty zostaly zlozone w postaci kopii, a nie oryginalu lub ewentualnie Kkopii
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez notariusza, a nie wykonawce, a samo pismo
jest w istocie wezwaniem do uzupetnienia tych dokumentow i dokonat uzupetnienia poprzez
przedstawienie dokumentow oryginalnych, ale egzemplarzy odmiennych od ztozonych wraz
z ofertg (o innym wygladzie). Zwtaszcza, ze § 6 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ skladane jako podstawa do zadania oryginatow w praktyce zdarza sie
incydentalnie — w przeciwienstwie do zadania dokumentow ziozonych w sposéb
nieprawidtowy formalnie.

Co zas do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze Odwotujacy wyprzedzit czynnosci

Zamawiajgcego, ktory nie wzywat go do uzupetnienia dokumentéw, a jedynie o same



wyjasnienia, a przy tym, z powodu owego samowolnego uzupetnienia Zamawiajacy nie mogt
drugi raz wystgpi¢ o uzupetnienie dokumentow, to jest to sprzeczne logicznie i niezgodne
z przyjeta procedura. Skoro bowiem Zamawiajacy uznat, ze nie moze uzna¢ dokumentéw za
uzupetnione, gdyz wykonawcy do uzupehlienia nie wzywal, to tym samym nie mogt
jednoczesnie uzna¢, ze takie wezwanie byloby wezwaniem ponownym. W ten sposob

Zamawiajacy w ogole pominat procedure uzupetniania dokumentow.

W zwigzku z powyzszym lzba uznala, ze uzupeilnienie zostalo dokonane prawidiowo
(Zzamawiajacy nie kwestionowat dokumentéw uzupetnionych, a podczas rozprawy przyznat,
ze sg poprawne), a podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego nieprawidtowa i orzekta jak
w sentencji odwotlanie uwzgledniajgc i nakazujac powtérzenie czynnosci badania ofert

Z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, 8 3i 8 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 rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ccoviiiiiiiiei e,
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