Sygn. akt KIO 1713/16

WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Marzena Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2016 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia

Track Tec Construction Sp. z 0.0., Dolnoslaskie Przedsigbiorstwo Napraw
Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM Sp. z o.0., Infracol Sp. z o.0. Sp. k., Leonhard
Weiss GmbH & Co. KG, Polibud-Pomorze Sp. z 0.0. oraz Intop Warszawa Sp. z 0.0.,
adres dla petnomocnika: ul. Wyscigowa 3, 53-011 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ASTALDI
S.p.A, Construzioni Linee Ferroviarie S.p.A, Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiit
AS., adres dla petnomocnika: ul. G.V. Bona 65, 00156 Rzym zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamdwienia Track Tec Construction Sp. z o.0., Dolnoslgskie
Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM Sp. z o.0.,
Infracol Sp. z 0.0. Sp. k., Leonhard Weiss GmbH & Co. KG, Polibud-Pomorze Sp.
Z 0.0. oraz Intop Warszawa Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Track Tec
Construction Sp. z 0.0., Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury
Komunikacyjnej DOLKOM Sp. z o.0., Infracol Sp. z o0.0. Sp. k., Leonhard Weiss
GmbH & Co. KG, Polibud-Pomorze Sp. z 0.0. oraz Intop Warszawa Sp. z o.o.
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Track Tec Construction Sp. z o0.0., Dolnoslaskie Przedsigbiorstwo Napraw
Infrastruktury Komunikacyjnej DOLKOM Sp. z o.0., Infracol Sp. z o.0. Sp. k.,
Leonhard Weiss GmbH & Co. KG, Polibud-Pomorze Sp. z o.0. oraz Intop
Warszawa Sp. z 0.0. na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy — Pragi w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.ccouvuevnernnnnnnsn
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,przebudowe uktadéw torowych wraz z infrastrukturg
towarzyszgca na linii kolejowej E 59, odcinek Leszno — Czempinn w ramach projektu Prace na
linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw — Poznan, Etap IV, odcinek granica wojewodztwa
dolno$laskiego — Czempin” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 22 lipca 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 139-255752. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwolujgcy — wykonawcy wspaélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Track Tec
Construction Sp. z 0.0., Dolno$laskie Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury
Komunikacyjnej DOLKOM Sp. z 0.0, Infracol Sp. z 0.0. Sp. k., Leonhard Weiss GmbH & Co.
KG, Polibud-Pomorze Sp. z 0.0. oraz Intop Warszawa Sp. z 0.0. wniost odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z sekcjg
VI.3) ust. Il. ogloszenia o zamowieniu poprzez niezgodne z przepisami ustawy wykluczenie
Odwolujgcego z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa

w punkcie lll.2.3) ppkt lll.1b ogtoszenia 0 zamoéwieniu z uwagi na wadliwe uzupetnienie tego
braku poprzez przestanie zeskanowanych dokumentéw pocztg elektroniczng w dacie
wyznaczonego terminu (23 sierpnia 2016 r.) z jednoczesnym wystaniem oryginatow
dokumentow, ktdre wpltynety do Zamawiajgcego w dacie 24 sierpnia 2016 r., podczas gdy
Zamawiajacy w sekcji VI.3) ust Il. ogtoszenia o zamoéwieniu wskazal, ze ,bedzie
porozumiewat sie z Wykonawcg w sprawach dotyczgcych niniejszego postepowania

w formie pisemnej, faksem oraz drogg elektroniczng za wyjgtkiem wniosku oraz oferty, ktore
muszg by¢ zlozone w formie pisemnej. O$wiadczenia i wnioski, zawiadomienia oraz
informacje uwaza sie zlozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem
terminu, a fakt otrzymania zostat niezwltocznie potwierdzony przez kazdg ze stron na zgdanie
drugiej.”,

2. art. 27 ust. 5w zw. z art. 47 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez btedng ocene
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, polegajgcg na nieuzasadnionym

bezpodstawnym ustaleniu, ze Odwolujgcy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu,

o ktorym mowa w punkcie 1I.2.3) ppkt ll.1b ogtoszenia o zamdowieniu, podczas gdy przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie przetargu ograniczonego wskazujg na
liberalne podejscie w kwestii ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

i mozliwos¢ jego uzupetnienia w terminie 7 dni,

3. art. 24 ust. pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 7 ust. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
sktadane, poprzez nieuznanie dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych przestanych w formie skanu droga elektroniczng, w sytuaciji gdy
dokumenty zostaty nastepnie ztozone w oryginale przez wykonawce,

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, w wyniku czego
doszto do bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na rzekome niespetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w punkcie ll1.2.3) ppkt lll.1b ogtoszenia

0 zamowieniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia
czynno$ci badania i oceny wnioskow, powtdrzenia wynikdw oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu i uznania, ze Odwotujgcy spetnia wymogi warunku udziatu



w postgpowaniu, o ktorym mowa w punkcie 11.2.3) ppkt lll.1b, tym samym nakazanie
Zamawiajacemu zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego etapu postepowania, w ktérym
zostanie zaproszony do ziozenia oferty.

Odwolujgcy wskazal, iz ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
wykazanie spetnienia wymogu warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w punkcie
l.2.3) ppkt ll.1b, wyznaczajgc termin do 23 sierpnia 2016 r. Odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie przekazat Zamawiajgcemu wszystkie dokumenty. Dokumenty te znalazty sie

w dyspozycji Zamawiajgcego w formie pisemnej, ale ich przekazywanie nastepowato

w nastepujgcy sposéb: dokumenty zostaty przekazane w terminie zakre$lonym w wezwaniu
drogg elektroniczng w formie skanéw dokumentéw w dniu 23 sierpnia 2016 r., oryginaty
przestanych skandw zostaty wystane 23 sierpnia 2016 r. na adres Zamawiajgcego w formie
pisemnej i wptynety do Zamawiajgcego 24 sierpnia 2016 r.

Odwolujgcy z uwagi na odlegtos¢ od siedziby Zamawiajgcego i wielos¢ podmiotéw
wchodzgcych w sktad konsorcjum nie byt w stanie fizycznie przedtozy¢ oryginatow
dokumentow do siedziby Zamawiajgcego. Konsorcjum miato takze na uwadze fakt, ze

Zamawiajacy dopuscit takg mozliwos¢ porozumiewania sie i przekazywania dokumentow

w ogtoszeniu o zamowieniu, bowiem w sekcji V1.3) ust. l wskazat, ze ,Zamawiajgcy bedzie
porozumiewat sie z wykonawcag w sprawach dotyczacych niniejszego postepowania w formie
pisemnej, faksem oraz drogg elektroniczng za wyjatkiem wniosku oraz oferty, ktére muszg
by¢ zlozone w formie pisemnej. Oswiadczenia i wnioski, zawiadomienia oraz informacje
uwaza sie ztozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem terminu,

a fakt otrzymania zostat niezwlocznie potwierdzony przez kazdg ze stron na zgdanie drugiej.”
Zdaniem Odwolujgcego wyjasnienia i dokumenty zostaty ztozone w terminie, bowiem
Zamawiajacy dopu$cit porozumiewanie sie z wykonawcami m.in. drogg elektroniczng (za
wyjatkiem wniosku oraz oferty). Zamawiajgcy w ogtoszeniu wskazat takze, ze oSwiadczenia,
whnioski, zawiadomienia oraz informacje uwaza sie za zlozone w terminie, jezeli ich tres¢
dotarta do adresata przed uptywem terminu, a fakt otrzymania zostat niezwlocznie
potwierdzony przez kazdg ze stron na zgdanie drugiej. Z tego wynika, ze Zamawiajgcy
przewidziat domniemanie terminowosci doreczenia pisma: skoro za pismo ztozone

w terminie uwaza sie pismo przekazane za pomocg faksu, to oryginat pisma moze wptyngé
po terminie.

Zarbwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie toczy sie spor, czy uzupemienie dokumentow
poprzez przekazanie pisma faksem w terminie i jednoczesnie oryginatu (zwykle listem
poleconym badz kurierem), wskutek czego oryginalny dokument w praktyce wptywa do
Zamawiajgcego po terminie wyznaczonym w wezwaniu — czyni zado$¢é wezwaniu
Zamawiajagcego. Jednak w niniejszej sprawie nie moze by¢ watpliwosci co do rozstrzygniecia
powyzszej kwestii, wobec postanowienia przywotanego w sekcji VI.3) ust. Il ogtoszenia

0 zamowieniu. W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt uznaé, ze skany dokumentow
przekazane faksem w terminie wyznaczonym w wezwaniu, a nastepnie pisemnie, zostaty
skutecznie uzupetnione. Skoro nie bylo merytorycznych zastrzezen do dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunku, a uzupetnienie dokumentow nastapito w terminie,
Zamawiajagcy nie byt uprawniony do wykluczenia Odwolujgcego.

Niniejsze postepowanie jest postepowaniem dwuetapowym. Z tego faktu wynikajg
dodatkowe okolicznosci przemawiajgce za dopuszczalnoscig ztozenia dokumentéw za
posrednictwem skandw i poczty elektronicznej z jednoczesnym wystaniem oryginatow
dokumentdw za posrednictwem Poczty Polskiej do zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 27 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych informacja o ztozeniu wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moze by¢ przekazana telefonicznie przed
uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a sam
whiosek przed uptywem terminu sktadania zostat wystany w formie pisemnej i zamawiajgcy
otrzymat go nie pdzniej niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu sktadania wnioskéw.

W ocenie Odwolujgcego réwniez tres¢ przepisu art. 27 ust. 5 w powigzaniu z art. 47 ustawy
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Prawo zamoéwien publicznych wskazuje na mniej sformalizowany sposéb sktadania wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotéw, ktdre dopiero bedg poproszone

o ztozenie oferty.

Eliminacja Odwolujgcego na obecnym etapie z powodéw wskazanych przez Zamawiajgcego
powoduje, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Naruszenie
zasady uczciwej konkurenciji moze wystgpi¢ na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego i wynika¢ z dziatania zamawiajgcego, jak i wykonawcy.
Zamawiajgcy poprzez eliminacje Odwotujgcego z dalszej czesci postepowania
przetargowego pozbawia sie mozliwosci uzyskania korzystniejszej oferty. Brak wykluczenia
Odwolujgcego nie naruszatby uczciwej konkurencji wobec podmiotéw ubiegajgcych sie

0 uzyskanie zamowienia.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

W swoim stanowisku wskazal, iz zgodnie z tre$cig punktu VI.3) ppkt Il ogtoszenia

0 zamowieniu ,Wszelka korespondencja prowadzona bedzie wylacznie z petnomocnikiem
wykonawcy. Zamawiajgcy bedzie porozumiewat si¢ z wykonawcag w sprawach dotyczacych
niniejszego postepowania w formie pisemnej, faksem oraz drogg elektroniczng, za wyjatkiem
whniosku oraz oferty, ktére muszg by¢ ztozone w formie pisemnej. Oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do
adresata przed uptywem terminu, a fakt otrzymania zostat niezwtocznie potwierdzony przez
kazda ze stron na zgdanie drugiej.”

Whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 11 wykonawcdw, w tym
Odwotujgcy.

Zamawiajacy w toku badania i oceny wnioskéw powzigt watpliwosci, czy Odwotujacy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, w zwigzku z tym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wezwat go do uzupetienia wniosku w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Dokumenty (...) nalezy
dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centralne Biuro
Zamowien, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74, skrzydto B, przyziemie, sekretariat (pokdj
001), do dnia 23.08.2016 r.”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujacy 23 sierpnia 2016 r. przestat do
Zamawiajgcego maila zawierajgcego skan odpowiedzi na wezwanie oraz dokumentéw,

a nastepnie dnia kolejnego, tj. 24 sierpnia 2016 r. dostarczyt do siedziby Zamawiajgcego
uzupetnienie w formie pisemnej. Uzupetnione dokumenty nie byly opatrzone bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu,
ale stanowity skan dokumentow.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wskazujac, ze: ,(...) Oryginaty dokumentéw wplynety do
Zamawiajacego 24.08.2016 r., tj. po uptywie wyznaczonego terminu. (...) Skan nie jest
oryginatem, ani kopig potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, nie stanowi takze formy
pisemnej (...). Rowniez pozniejsze przestanie oryginatu pisma pozostaje bez znaczenia
skoro zostat on doreczony zamawiajgcemu po terminie wskazanym w wezwaniu. Uznanie
takiego uzupetnienia dokumentéw za prawidtowe prowadzitoby do naruszenia zasady
réwnego traktowania uczestnikéw postepowania, ktérzy zastosowali sie do wezwania
Zamawiajgcego. Majac na uwadze powyzsze, uznac nalezy, ze Wykonawca nie uzupetnit
w wyznaczonym terminie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu, co skutkuje koniecznoscig wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.”
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego wskazujac, iz jest ona
bezzasadna. Stwierdzit, iz w orzecznictwie niejednokrotnie wskazywano, iz nie nalezy
utozsamiac¢ funkcji komunikacyjnej zamawiajacego z wykonawcami z funkcjg potwierdzania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdre sg od siebie odrebnie unormowane i nie
mogg by¢ utozsamiane na tym samym poziomie funkcjonalnosci. Argumentacja
Odwotujgcego, ktéry powotuje sie na zapisy ogtoszenia 0 zamowieniu dopuszczajgce
porozumiewanie sie z Zamawiajgcym drogg elektroniczng, jest zatem bezpodstawna.
Odwolujgcy nie dostrzega roznicy pomiedzy komunikacjg z Zamawiajgcym (dotyczacg
przebiegu postepowania), a potwierdzeniem warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktére sg



czescig oferty (wniosku).

W pi$miennictwie reprezentowany jest poglad, iz zadoscuczynienie wezwaniu
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych moze nastapi¢ jedynie w formie pisemnej, gdyz dokument czy
oswiadczenie powinny mie¢ takg samg forme jak dokumenty i oSwiadczenia ztozone

w ofercie. Za niedopuszczalne nalezy wiec uzna¢ wypetnienie zgdania zamawiajgcego
dostarczenia dokumentéw czy oSwiadczen przez dostarczenie ich faksem lub e-mailem.
Wynika to z odwotania w art. 26 ust. 3 do art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
ktéry z kolei w zakresie formy dokumentéw zostat doprecyzowany przez szczegdlowe zapisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane.

W doktrynie prezentowany jest réwniez poglad, zgodnie z ktérym w zaleznosci od rodzaju
czynno$ci, dokumentu, czy o$wiadczenia w postepowaniu odmiennie bedg przedstawiaty sie
zasady w tym przedmiocie, a takze kwestie dotyczgce ich doreczania. Uzupetienie
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
(oraz petnomocnictw) jest sktadane w oryginale lub kopii poSwiadczonej za zgodno$é

z oryginatem przez wykonawce. W sytuacji, gdy dokumenty sg sktadane w formie
elektronicznej, powinny zosta¢ przez wykonawce opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Do dokumentéw uzupetnianych stosuje sie ogdine reguty dotyczgce oferty i dokumentow
sktadanych w postepowaniu. Dla zachowania formy nie bez znaczenia sg takze ustanowione
w konkretnym postepowaniu —w wezwaniu kierowanym do wykonawcy — reguly i terminy
uzupetnienia dokumentu. W pierwszym rzedzie nalezy zatem podda¢ analizie tres¢
wezwania, jakie w konkretnej sytuaciji kieruje Zamawiajgcy do wykonawcy, ono to bowiem
wskazuje, w jakim terminie nalezy ztozy¢ dokument w wymaganej formie i tak nalezy uznac
uzupetnienie za skuteczne, jesli Zamawiajagcy zdecyduje sie na ztagodzenie formy
wymaganej trescig § 7 ust. 1 ww. rozporzgdzenia, poprzestajgc, przyktadowo na przestaniu
w oznaczonym terminie jedynie faksu lub przesytki pocztg elektroniczng, albo wskazaniu, ze
zadowoli sie przestaniem w oznaczonym terminie faksu lub poczty elektronicznej
zawierajgcej stosowne uzupetnienie, przy potwierdzeniu w okre$lonym czasie tych
dokumentéw w postaci pisemnej (w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodno$¢

z oryginatem), a wykonawca zastosuje sie do tak okreslonego wezwania. Jezeli
Zamawiajacy wskazuje w wezwaniu forme, w jakiej wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢
uzupetnione dokumenty dla stwierdzenia skutecznego ich uzupetnienia, to nie mozna czynié¢
wykonawcy zarzutu nieprawidtowego uzupetnienia dokumentéw, jesli uczynit to w formie
wskazanej w skierowanym do niego wezwaniu.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy w wezwaniu do uzupetnienia wniosku wprost zwrocit
sie do Odwotlujgcego z zgdaniem o dostarczenie dokumentéw do siedziby Zamawiajgcego

w wyznaczonym terminie. W zwigzku z tym zarzuty odwotania mogtoby by¢ zasadne, jedynie
w sytuacji, gdyby Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ uzupetniania brakéw w formie faksu,

a nastepnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.

W przetargu ograniczonym zamawiajgcy, jak w kazdym innym postepowaniu, wyznacza
wykonawcom termin na dokonanie tych czynno$ci. Niedochowanie tego terminu, co miato
miejsce w przedmiotowej sprawie, musi skutkowaé wykluczeniem z postepowania.

Zgodnie z trescig § 7 ust. 1 ww. rozporzadzenia ,dokumenty sg skladane w oryginale lub
kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania
elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.”
Odwotujgcy upatruje naruszenia ww. regulacji w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zaméwien publicznych w nieuznaniu przez Zamawiajgcego dokumentéw przestanych

w formie skanu droga elektroniczng, w sytuacji, gdy nastepnie zostaty ztozone w oryginale.
W przedmiotowej sprawie oryginat pisma zostat doreczony Zamawiajgcemu po terminie
wskazanym w wezwaniu, zatem wcze$niejsze przestfanie maila wraz ze skanem



przedmiotowych dokumentow nie ma tutaj znaczenia. Wykonawca powinien ztozyé
wymagane dokumenty w siedzibie Zamawiajgcego do uptywu terminu okre$lonego

w wezwaniu.

Za kopie dokumentu potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce nie mozna
uzna¢ wydruku faksowego. Aby kopia dokumentu byta potwierdzona za zgodno$¢

z oryginatem, musi na niej widnie¢ wtasnoreczny, oryginalny podpis wykonawcy. Nic nie stoi
na przeszkodzie, aby wykonawca potwierdzit za zgodno$¢ z oryginatem wydruk faksowy,

o ile wczesniej sie zapoznat z oryginatem dokumentu — wowczas wydruk z faksu powinien
by¢ opatrzony oryginalnym podpisem. Dopuszczenie przez zamawiajgcego do kontaktéw
formy innej, niz pisemna nie deroguje naczelnej zasady, ze dokumenty skiadane wraz

z ofertg muszg mie¢ forme pisemna.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcédw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Ponadto ust. 3 wspomnianego
przepisu stanowi iz, zamodwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie

z przepisami ustawy. W przedmiotowym stanie faktycznym samo dopuszczenie
Odwotujgcego do postepowania bytoby niezgodne z przepisami ustawy, gdyz Odwotujgcy
nie wykazat sie warunkoéw udziatu w Obowigzkiem spetnieniem postepowaniu.
Zamawiajgcego jest przestrzeganie ustalonych warunkéw (tozsamych dla wszystkich
uczestnikow postepowania), na jakich dokonywana miata by¢ weryfikacja ztozonych
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Nalezy zaznaczy¢, iz zasada
réwnego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcédw na kazdym
etapie postepowania, bez stosowania przywilejoéw, ale takze srodkéw dyskryminujacych
wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
miary do wszystkich wykonawcoéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie
zas na jednakowej ocenie wykonawcow. Aby zamdwienia udzieli¢ ,wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy”’ zamawiajgcy musi prawidtowo przeprowadzic¢
procedure wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut prowadzenia postepowania
w sposob niezapewniajgcy uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest
niezasadny.

lll Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postgpowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), ktéry ma zastosowanie
w niniejszej sprawie, dokumenty, o ktérych mowa w ww. rozporzadzeniu sktadane sg

w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem przez wykonawce.

W przypadku skifadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez
wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Inne osoby niz ,wykonawca”, ktére mogg dokonaé takiego
po$wiadczenia, zostaty wskazane w ust. 2 tego przepisu.

Jednak w stosunku do niektérych dokumentdw, jak zobowigzanie, o ktbrym mowa w art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych, oczekuje sie wytgcznie formy pisemnej (status
takiego zobowigzania jest tu nieco odmienny, gdyz zasadniczo jest to dokument, o ktérym
mowa w ustawie Prawo zamowien publicznych, a nie ww. rozporzadzeniu i jest sktadany

z inicjatywy samego wykonawcy, a nie na zgdanie zamawiajgcego).

W przetargu ograniczonym przedmiotowe dokumenty skifada sie wraz z wnioskiem
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



Z zatozenia wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powinien byé kompletny juz
w chwili jego ztozenia. Mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow jest jedynie daniem przez
ustawodawce wykonawcom dodatkowej szansy na poprawienie kwestii formalnych, aby nie
odrzuca¢ wnioskow, ktore w tatwy sposéb dadzg sie naprawi¢. Uzupetniane dokumenty
stanowig wiec cze$¢ wniosku, zatem dotyczg ich reguty opisane w ogtoszeniu o zaméwieniu,
a dotyczace m.in. tre$ci czy formy danego dokumentu. Zostaty one wskazane m.in. w § 7
ww. rozporzgdzenia, zatem majg by¢ sktadane w oryginale albo kopii potwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem — dla utatwienia — nie przez notariusza wedlug zasad ogdlnych, lecz
przez samego wykonawce czy podmiot, ktérego dotycza.
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Dokumenty uzupetniane, aby zosta¢ zaakceptowane, muszg zosta¢ uzupetnione w sposob
bezbtedny.

Jak wynika z art. 26 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli pelnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Powyzszy przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje wiec po
pierwsze, ze sg to te same dokumenty, ktérych dotgczenia do wniosku wymagat
zamawiajacy (co do tego nie byto watpliwosci). Konsekwencjg tego jest zas to, ze dotyczg
ich te same wymogi merytoryczne i formalne, ktére miaty by¢ spetnione pierwotnie, {j.

w chwili ich dotgczania do wniosku.

Po drugie przepis ten stanowi tez, ze termin uzupetnienia dokumentéw okresla zamawiajgcy,
a dokumenty muszg zosta¢ ztozone w tym wyznaczonym terminie. Ta kwestia rowniez nie
jest sporna w praktyce.

Z powyzszego wynika wiec, Ze dokumenty musiaty zosta¢ przedstawione przez
Odwotujgcego we wskazanej dacie (do wyznaczonego dnia i ewentualnie godziny) oraz

w formie odpowiednio oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
uprawniong osobe lub osoby.

Nalezy tu tez zwrdci¢ uwage, ze cho€ przepisy nie wyjasdniaja, w jaki sposéb powinno zostac
dokonane pos$wiadczenie kopii za zgodno$¢ z oryginatem, oczywiste jest, ze — skoro kopia
ma by¢ réwnowazna oryginatowi — to chociaz samo dokonane poswiadczenie powinno mie¢
forme oryginatu — co samo w sobie wyklucza postugiwanie sie kopig takiego dokumentu czy
przesylanie go za pomocg srodkéw komunikacii elektronicznej czy faksu (w swoim
stanowisku Zamawiajacy rowniez przywolywat wczesniejsze wypowiedzi Izby w tej kwestii).

Owszem, w praktyce zdarza sieg, iz zamawiajgcy wskazujg na mozliwos¢ uzupetnienia
dokumentow za posrednictwem faksu czy poczty elektronicznej — w takim wypadku
dokumenty sitg rzeczy nie mogg zostac¢ uzupetnione w postaci oryginatow czy oryginalnie
poswiadczonych kopii. Zamawiajgcy przyjmujg tez rozwigzanie, iz wyznaczajg jeden termin
na uzupetnienie dokumentow faksem badz pocztg elektroniczng, a drugi na uzupetnienie ich
w wersji oryginalnej.
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Nawet jesli takie wezwanie nie zawsze jest formalnie prawidtowe, wada tej czynnos$ci
obcigza zamawiajgcego, a nie wykonawce, ktoéry dostosowat sie do tresci zadania (o tej
okoliczno$ci Zamawiajacy wspominat w swoim stanowisku).

Jednak z powyzszych powoddw przyjmuje sie, ze najistotniejsze znaczenie dla oceny
poprawnosci dokonania uzupetnienia ma tres¢ wezwania do tego uzupetnienia.

W wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw Zamawiajacy wskazat, iz zgdane dokumenty
nalezy dostarczy¢ do siedziby Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centralne
Biuro Zaméwien, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74, skrzydto B, przyziemie, sekretariat



(pokdj 001), do 23 sierpnia 2016 r.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy 23 sierpnia 2016 r. przestat do Zamawiajgcego
e-maila zawierajgcego skan odpowiedzi na wezwanie oraz dokumentéw, a nastepnie

24 sierpnia 2016 r. dostarczyt do siedziby Zamawiajacego uzupetnienie w formie ,pisemnej”.

Zdaniem Izby, chociaz nie zostato to wskazane expressis verbis, powyzsze wezwanie
oznacza jednoznacznie, ze Zamawiajacy oczekiwat uzupetnienia dokumentéw nie w postaci
faksu czy poczty elektronicznej, ale w formie ,papierowej”, gdyz takie dokumenty sktada sie
w sekretariacie czy kancelarii instytucji i dla takiej formy uzupetnienia wyznaczyt date

23 sierpnia 2016 r. Przy czym pod pojeciem formy ,papierowej” Izba rozumie odpowiednio
forme oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem.

Fakt wiec, ze Odwotujgcy uzupemit dokumenty w dacie wyznaczonej przez Zamawiajgcego,
tj. 23 sierpnia 2016 r. w postaci skandw, czyli w nieprawidtowej formie, a wyznaczyt sobie
dodatkowg date na ich poprawne ztozenie, nie moze zosta¢ zaakceptowany.

Trzeba tez zauwazyé, ze wsréd dokumentdw, ktdre uzupemnit Odwolujgcy, znajdowato sie
takze zobowigzanie innego podmiotu, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych. Jak Izba wskazata powyzej, dokument taki powinien zosta¢ ztozony
w oryginale — niemozliwe wiec jest jego poprawne uzupetnienie w postaci skanu.

Izba podziela tez stanowisko prezentowane we wcze$niejszych orzeczeniach Izby, rowniez
przywotanych w odpowiedzi na odwotanie, ze — z powyzej opisanych wzgledéw —
uzupetnianie dokumentdw kieruje sie innymi regutami niz inna korespondencja prowadzona
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg i nie dotyczy jej wprost reguta dotyczaca
porozumiewania si¢ wyrazona w art. 27 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (jak
wskazano powyzej, nawet jesli dopusci sie forme elektroniczng lub faksowg, musi to wynikaé
bezposrednio z wezwania do uzupetnienia). Tym samym nie ma zastosowania tez punkt
VI.3) ppkt Il ogloszenia o zaméwieniu stanowiacy, ze ,Zamawiajgcy bedzie porozumiewat sie
z wykonawcg w sprawach dotyczacych niniejszego postepowania w formie pisemnej, faksem
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oraz drogg elektroniczng, za wyjatkiem wniosku oraz oferty, ktére muszg by¢ ziozone

w formie pisemnej. OSwiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje uwaza sie za
zfozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem terminu, a fakt
otrzymania zostat niezwtocznie potwierdzony przez kazda ze stron na zadanie drugiej.”, ktéry
jest kalkg przepisu art. 27 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. (Niezaleznie od
tego nalezy zwréci¢ uwage, iz nawet gdyby przyjgc to za generalng regute, to Zamawiajgcy

w wezwaniu do uzupetnienia akurat w tym jednym przypadku wskazat szczegéiny sposéb
przekazania ,korespondencji”.)

W opinii Izby w Zadnym wypadku nie moze tu mie¢ zastosowania takze przepis art. 27 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu uwaza sie za ztozony w terminie, jezeli przed uptywem terminu sktadania
wnioskow zostat on przestany w formie pisemnej, a zamawiajgcy otrzymat go nie pdzniej niz
w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu sktadania wnioskéw, a informacja o ziozeniu
whniosku zostata przekazana zamawiajgcemu przed uptywem terminu na sktadania
Wwnioskow.

Powyzszy przepis w sposdb wylgczny dotyczy wnioskdédw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu i stanowi nie tylko wyjatek, ale wrecz ewenement w procedurze udzielania
zamowien. Tym samym jak kazdy wyjatek nie moze by¢ przeksztatcany w generalng regute,
tym bardziej, Zze stoi w sprzeczno$ci z przepisem szczegdlnym dotyczgcym uzupetiania
dokumentow, ktéry wyraznie odnosi sie do koniecznosci dokonania uzupetnienia

w wyznaczonym terminie. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze prawo unijne (zwtaszcza
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), a takze orzecznictwo

i pismiennictwo krajowe dos¢ restrykcyjnie traktujg instytucje uzupetniania dokumentéw
uznajac, ze jest to moment w postepowaniu, w ktérym w fatwy i czesto mimowolny sposéb
mogg zosta¢ naruszone prawa wykonawcow do réwnego traktowania poprzez zbyt
uprzywilejowane potraktowanie niektorych z nich.

Nie jest tez tak, ze akceptacja tego stanu rzeczy (dokonanego uzupetnienia) nie wptywataby
na konkurencje, sytuacje w postepowaniu czy interes innych wykonawcéw — Zamawiajgcy



bowiem, aby przyja¢ wniosek Odwotujgcego i zaprosi¢ go do sktadania ofert, musiatby uznac
za wykluczonego innego wykonawce (Zamawiajgcy przewidziat zaproszenie o$miu
wykonawcdw, i tylu zaprosit bez Odwotujgcego).

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

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

PrzewodniczacCy: ......c.ccvvuevnernnnnnnss
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