Sygn. akt KIO 2766/12
WYROK
z dnia 28 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r.

przez wykonawce: M............... S........ prowadzaca dziatalno$é¢ gospodarcza pod firmg
AFAMAKOR M.......... S.........., Biale Blota

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Skarb Panstwa — Ministerstwo Finanséw, Warszawa

przy udziale wykonawcy: D......... S........... prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg Kancelaria Consultingowa ,,Espai” D......... S.........., Kudowa-Zdroj —
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza M.......... S.......... prowadzaca dziatalnosé
pod M........... S........., Biale Blota gospodarcza firmg AFAMAKOR

i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego odwolujgcego tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Ministerstwo Finanséw prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug
hotelarsko-gastronomicznych dla uczestnikdw spotkarn realizowanych wramach Programu
e-cfo na lata 2012-2014 (oznaczenie sprawy R/107/12/SC/B/624/A-1).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 30 pazdziernika 2012 r. pod nr 2012/S_209-344434, z tym,
ze 26 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej oraz zamiescit ogloszenie w swojej siedzibie w holu gltbwnym na tablicy
ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej (www.mf.gov.pl), na kitérej udostepnit takze od
30 pazdziernika 2012 r. specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrocie
,S.i.w.z.” lub ,SIWZ).

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.578.699,19 zt, co stanowi réwnowartos¢ 392.759,32 euro.

6 grudnia 2012 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu —M....... ST z
Biatych Btot, prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg AFAMAKOR M........
S, — zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze najkorzystniejszych ofert

w kazdej sposrod 9 czesci zamowienia.

14 grudnia 2012 r. (pismem z 13 grudnia 2012 r.) Odwotujgcy wniost do Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii
Zamawiajacemu) od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, wobec
naruszenia przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepisdéw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

2. Art. 7 ust. 11 3 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania
wykonawcow, w wyniku czego doszto do nieuzasadnionego odrzucenia ztozonej oferty.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
2. Réwnego traktowania wszystkich podmiotoéw ubiegajgcych sie o udzielenie

Sygn. akt KIO 2766/12

przedmiotowego zaméwienia, w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurenciji, a wiec uznanie dostarczenia uzupetnien jako skuteczne, a co zatem idzie
anulowanie odrzucenia ztozonej oferty i przywrécenie oferty Odwotujgcego do udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy sprecyzowat swoj zarzut przez wskazanie nastepujgcych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy podnidst, ze interpretacja SIWZ, ktérg Zamawiajgcy zastosowat
w informacji o dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z 6 grudnia 2012, w sposéb
nieréwny traktuje podmioty ubiegajace sie o przedmiotowe zamdwienie, uniemozliwia
zachowanie uczciwej konkurencji, a w konsekwenciji doprowadzita do wyeliminowania oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat nastepujace okolicznosci faktyczne. W toku postepowania
Zamawiajacy wezwat go drogg elektroniczng (e-mail) 26 listopada 2012 r. do uzupetnienia
dokumentow, o ktérych mowa w Zatgczniku B do SIWZ — Opis obiektu hotelarskiego, t;.
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy realizacji wykonani zamowienia.
Odwolujgcy miat obowigzek dostarczenia dokumentéw do 30 listopada 2012 r. do godz.
14:00. Odwotujgcy przestat zeskanowane o$wiadczenia podwykonawcdw drogg
elektroniczng 29 listopada 2012 r. o godz. 23:44, przy czym potwierdzenie odczytu
wiadomosci stwierdza odczyt wiadomosci e-mail 30 listopada 2012 r. o godzinie 8:44.
Odwolujgcy ponadto przestat powyzsze oSwiadczenia rowniez listownie, dotarty one do
Zamawiajacego 4 grudnia 2012. Nastepnie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 pzp — uznajac, ze dokumenty dostarczone zostaty po
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie.

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy — zgodnie z postanowieniami SIWZ — uznaje
wszystkie formy wskazane w art. 27 ust 1 pzp jako wiasciwe do przesytania oSwiadczen,
informacji, wnioskéw, a zatem dopuszcza forme faksu lub forme elektroniczng. Zdaniem
Odwolujgcego poniewaz pismo zatytutowane ,O$wiadczenie podwykonawcy” jest
oswiadczeniem, uzupetnienie tresci oferty o te brakujgce o$wiadczenia byto dopuszczalne
droga elektroniczng i nalezy je uzna¢ za skutecznie doreczone. Odwotujacy stwierdzit, ze
uscislajgc nazewnictwo nalezy stwierdzi¢, ze kazde o$wiadczenie jest dokumentem, lecz nie
kazdy dokument jest oswiadczeniem. Odwotujacy dodat, ze w Zatgczniku B SIWZ
Zamawiajacy nie okresla formy wymaganego zobowigzania podwykonawcy, wprost nie
nazywa go dokumentem, a jedynie uzywa sformutowania: pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do oddania Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego dopiero w
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wezwaniu z 26 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy jednoznacznie uwaza, ze jest to dokument, a w
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nazywa takie zobowigzanie dokumentem,
ktérego dostarczenia wymaga w formie pisemnej. Odwotujgcy zatgczyt do odwotania
przykladowe oSwiadczenia przestane w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia.



W drugiej kolejnosci Odwolujgcy ocenit, ze jezeli Zamawiajgcy nie uznaje wyktadni
ustawy pzp Odwolujgcego co do formalnej nazwy wymaganego pisma, to jest zobowigzany
uzna¢ wykfadnig wyroku Izby z 8 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 675/09), ze formy
kontaktu wymienione w art. 27 ust 1 pzp sg formg wystarczajgcg do uzupetnienia brakow
w dokumentach i nalezy uzna¢ dokumenty przestane w tej formie za skutecznie doreczone.
Zgodnie z tym orzeczeniem Zamawiajgcy powinien kierowa¢ sie zasada, ze przyjety przez
Zamawiajgcego sposob kontaktowania sie jest wigzgcy nie tylko dla wykonawcow; ale i dla
samego Zamawiajgcego. Zdaniem Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu zasady
wspodizycia spotecznego, zwtaszcza za$ zasada stuszno$ci, przemawia za uznaniem,
ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé kontaktowania sie z wykonawcami drogg faksowa lub
elektroniczng, a co za tym idzie za skuteczne nalezy uzna¢ doreczenie przez Wykonawce
zadanych dokumentéw w wymaganym terminie pocztg elektroniczng. Odwotujgcy podkreslit,
ze sam Zamawiajgcy w ogole nie korzysta z formy pisemnej, przesylajgc informacje
z otwarcia ofert, wezwanie do uzupetnienia brakéw czy informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej wytgcznie drogg faksowa lub elektroniczna.

Odwolujgcy sprecyzowat nadto, w jaki sposéb przyjeta przez Zamawiajgcego
interpretacja art. 27 ust 1 pzp narusza zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego prowadzi ona do
nieuzasadnionego zréznicowanie sytuacji wykonawcow w zaleznosci od miejsca ich
siedziby, gdyz podmioty majace siedzibe w poblizu siedziby Zamawiajgcego maja wiekszg
mozliwo$¢ komunikowania sig¢ z Zamawiajgcym, a co za tym idzie — dluzszy termin
na uzupetnienie oferty w trybie art. 26 ust 3 pzp.

27 grudnia 2012 r. Zamawiajacy przestat faksem do Izby odpowiedz na odwotanie,
ktérg przekazat Odwotujgcemu i Przystepujgcemu w dniu nastepnym bezposrednio przed
otwarciem wyznaczonego posiedzenia. Odwotujgcy wnidst o oddalenie odwotania,

w nastepujgcy sposéb uzasadniajgc swoje stanowisko.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce okolicznoéci. Przedmiot
zamoOwienia sktadat sie z 9 czeSci (obejmowat 9 réznych lokalizacji-miast). Odwotujgcy ztozyt
oferte na wszystkie 9 czesci zamédwienia. Do oferty Odwotujgcy dotaczyt niepodpisane przez
inne podmioty dokumenty (zobowigzania oddania do dyspozycji niezbednych zasobow
obiektowych na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamaéwienia), jedynie w podpisie
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wpisana zostata nazwa hotelu. 26 listopada 2012 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu faksem do uzupetnienia dokumentéw. Z tresci wezwania
wynikato, Zze uzupetniane dokumenty muszg by¢ ztozone w oryginale lub kopii poSwiadczonej
za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Z uwagi na fakt, ze faks Odwolujgcego byt
niedostepny, Zamawiajgcy przestat wezwanie drogg elektroniczng (e-mail) na adres podany
w ofercie Odwotujgcego, po telefonicznych ustaleniach z Odwotujgcym. W odpowiedzi
na wezwanie Odwolujgcy przestat e-mailem kopie (skany) zobowigzan tylko dla pieciu czesci
zamowienia.

Zamawiajacy potwierdzit, ze dopuscit w rozdziale Xl pkt 4. SIWZ komunikacje
z wykonawcami pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng. Jednakze zdaniem
Zamawiajgcego takie postanowienie SIWZ oraz art. 27 ustawy pzp nie obejmuje
dokumentdw potwierdzajgcych przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego, gdyz dla tych dokumentdw forme ich ztozenia okreslit ustawodawca w § 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Dokumenty podlegajace
uzupeieniu na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, zgodnie z § 6 ust. 1
tego rozporzagdzenia, muszg by¢ sktadane w oryginale lub kopii poSwiadczonej za zgodno$é
z oryginatem przez wykonawce, a w przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw
powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu. Zamawiajacy ocenit, ze
zaréwno oferta wykonawcy musi by¢ ztozona w formie pisemnej pod sankcjg niewaznosci,
jak i dokumenty oraz o$wiadczenia sktadane wraz z ofertg muszg mie¢ forme oryginatéw lub
kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem. Zostato to rowniez wprost okreslone w SIWZ.



Zamawiajgcy stwierdzit, Ze dokumenty objete wezwaniem do uzupetnienia stuzyty
potwierdzeniu przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy wywiodh, ze w zwigzku z powyzszym wyraznie okreslit w wezwaniu
konieczno$¢ dostarczenia tych dokumentéw do siedziby Zamawiajgcego (... Zamawiajgcy
prosi o dostarczenie dokumentow w terminie do dnia 30.11.2012 r. do godz. 14.00 do
siedziby Zamawiajgcego, pok. 1206). Zamawiajacy podat, ze w tym terminie przekazano
Zamawiajacemu droga elektroniczng (e-mail) jedynie skany wymaganych dokumentéw, ktére
nie byly potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. Dodatkowo w terminie
tym Odwotlujgcy nie wystat pocztg tych dokumentéw, gdyz zostaty one wystane juz po
terminie, tj. 3 grudnia 2012 r. W ocenie Zamawiajgcego wystanie ich po terminie wskazuje na
niedotrzymanie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego. Dokumenty, ktére otrzymat
pocztg w postaci kopii potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem, nie odpowiadaty formie
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i postaci dokumentéw przestanych drogg elektroniczng, gdyz na tych nie byto potwierdzenia
za zgodnos$¢ z oryginatem.

Zdaniem Zamawiajgcego szczegdlowa analiza tresci specyfikaciji, wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, jak i ustawy pzp oraz wspomnianego rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow — prowadzi do wniosku, ze ztozenie w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego zamiast dokumentu jedynie faksu zawierajgcego tres¢, przy przestaniu tego
dokumentu w taki sposéb, ze dotart on do Zamawiajgcego po terminie, nie pozwala uznac za
spetienie postawionego wymagania. Wedlug Zamawiajgcego nieuprawnione jest takze
utozsamianie dokumentu sktadanego w ramach uzupetnienia z udzieleniem informaciji,
oswiadczeniem, wnioskiem czy zawiadomieniem, co do ktérych w konkretnej sytuacii
zamawiajgcy moze wprowadzi¢ reguly porozumiewania sie — zgodnie z art. 27 pzp — faksem
lub drogg elektroniczng. W ocenie Zamawiajgcego przepis ten nie stanowi regulacji
szczegolnej, ktéra wytaczataby zasady dotyczgce formy sktadanych dokumentow
przewidziane w rozporzgdzeniu, gdyz obie regulacje dotyczg innych kwestii. Pierwsza —
oswiadczen, wnioskéw, zawiadomien i informaciji, ktére wiazg sie ze sposobem
komunikowania sie w postepowaniu, druga zas — sktadania dokumentéw w ramach oferty lub
jej uzupetnienia. Skoro w odniesieniu do oferty i sktadajgcych sie na nig dokumentow
ustawodawca natozyt obowigzek w zakresie ich formy, ta sama reguta odnosi sie do
uzupetianych dokumentéw. Zamawiajgcy podniést rowniez, ze Zaden z przepiséw ustawy
pzp nie wskazuje na to, ze wezwanie do uzupetienia dokumentéw lub odwiadczen w trybie
art. 26 ust. 3 pzp mozna zakwalifikowaé do udzielania informacji lub wyjasnien, o ktérych
mowa w art. 27 pzp. Zamawiajgcy podsumowat, ze z tych wzgleddéw uzupetniony dokument
nalezato ztozy¢ badz w oryginale badz kopii potwierdzonej za zgodnos¢ przez wykonawce.

Zamawiajgcy przywotat takze nastepujace orzecznictwo wskazujgce na to, ze faks nie
jest oryginatem, ani kopig potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, nie stanowi takze formy
pisemnej. Po pierwsze wyrok Izby z 14 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1236/08). Po
drugie uchwate Sgdu Najwyzszego z 2 pazdziernika 2002 r. (sygn. akt lll PZP 17/02),

w ktérej wskazano, ze przestanie faksem (telefaksem) dokumentu zawierajgcego
os$wiadczenie woli, na ktorym byt ztoZzony wtasnoreczny podpis, nie spetnia warunku podpisu
wlasnorecznego. Wreszcie uchwate z 20 grudnia 2006 r. (sygn. akt | KZP 29/06), w ktérej
Sad Najwyzszy stwierdzit, Ze podpis wtasnoreczny na pis$mie procesowym nie moze by¢
zastgpiony nie tylko podpisem sporzgdzonym na maszynie (jak np. wwypadku sporzadzenia
dokumentu technikg komputerowg czy tez nadania go telegramem), ale tez Zadnym innym
podpisem mechanicznym, np. faksymile, bgdZ kserograficzng odbitkg wlasnego podpisu.
Trzeba bowiem podkreslic, w konteksScie watpliwosci wyrazonych w pytaniu prawnym, Ze
nawet najwierniejsze, a wrecz idealne odwzorowanie podpisu za pomocg pieczeci, kliszy
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fotograficznej, czy tez metodg kserografii (elektrofotograficzng) nie zmienia faktu, Ze taki
podpis stanowi kopig podpisu oryginalnego, co powoduje, iz nie da sie stwierdzic, czy jest
podpisem niezaprzeczalnie wtasnorecznym, a wiec takim, ktéry pochodzi od osoby



skitadajgcej pismo procesowe, i takim, ktory rzeczywiscie zostat ztoZzony przez te osobe
w pismie procesowym zgodnie z jej wolg.

W ocenie Zamawiajgcego naruszytby zasady réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
zasady uczciwej konkurencji, gdyby nie odrzucit oferty Odwotujgcego. W identycznej sytuaciji
inni wykonawcy w wyznaczonym terminie dostarczyli do siedziby Zamawiajgcego wymagane
dokumenty przedmiotowe w wymaganej formie.

19 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze kopie odwotania przestat 14
grudnia 2012 r. do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na czes¢ lll, VIl oraz VIl zaméwienia.
17 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto pismo z 15 grudnia
2012 r. zawierajgce zgtoszenie przez Kancelarie Consultingowa ,Espai”’ D........ S
z Kudowy-Zdroju przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania jako niezasadnego.

Wobec braku zgtoszenia opozyciji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwolawczego w ustawowym terminie, we wiasciwej formie
i z zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp)
— Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia tego Wykonawcy do udziatu
w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego
postepowania (Przystepujgcego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, ze nie
zostata wypelniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa
w art. 189 ust. 2 pzp, i przy braku w tym zakresie odmiennych wnioskéw na posiedzeniu
z udziatem Stron i Przystepujgcego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
podtrzymane zostaty dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska Stron i Przystepujacego — zawarte odpowiednio w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, ztozonym na rozprawie piSmie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwolujgcy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktdrym
zlozyt oferte z najnizszg ceng — stanowigcy jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej
—w czesciach lll, VIl oraz VIl zamoéwienia. Jednoczesnie odrzucenie oferty Odwotujgcego
naraza go na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co
mogtby w przeciwnym razie liczy¢. Poniewaz Odwolujgcy sam wskazat w odwotaniu na swoj
interes w uzyskaniu zamoéwienia jedynie w zakresie tych trzech czesci, Izba nie badata, czy
ma on legitymacje do wniesienia odwotania w zakresie pozostatych czesci, na ktére rowniez
Zlozyt oferte.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas
przeprowadzita dowody z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zaméwieniu, s.i.w.z.,
oferty Odwolujacego, wezwania do uzupetnienia dokumentéw, odpowiedzi na to wezwanie
Odwolujgcego, a takze z protokotu postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i o$wiadczenia Stron i Przystepujgcego wyrazone pisemnie oraz ustnie do
protokotu w toku rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia



faktyczne oraz zarzuty podniesione w odwotaniu i podlegajgce rozpatrzeniu, lzba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy byt uprawniony do stwierdzenia, ze Odwolujacy nie
uzupetnit w zakreSlonym terminie opisanego w s.i.w.z. dokumentu na potwierdzenie
wymagan Zamawiajgcego, a w konsekwencji do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zgodnie z zawartym w rozdziale Xll s.i.w.z. Informacja o sposobie porozumiewania
sie Zamawigjgcego z Wykonawcami ust. 4 — o$wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz
informacje Zamawiajgcy i Wykonawca przekazujg pisemnie lub faksem lub drogg
elektroniczng. Przywotane postanowienie s.i.w.z. stanowi wyraz skorzystania przez
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Zamawiajgcego z przyznanego na mocy art. 27 ust. 1 pzp uprawnienia do wyboru
obowigzujgcej w prowadzonym postepowaniu formy komunikowania. Zamawiajgcy dopuscit
zatem —w maksymalnym mozliwym wedtug tego przepisu zakresie — ograniczenia zasady
pisemnosci, gdyz na réwni z formg pisemng, dopuscit przekazywanie o$wiadczen, wnioskow,
zawiadomien oraz informaciji faksem lub drogg elektroniczng. Co do zasady zatem nadawca
oswiadczenia, wniosku, zawiadomienia lub informacji miat wolny wybor, w jaki sposéb
przekaze je adresatowi. W praktyce, z uwagi na szybkos¢ przekazu, istotne znaczenie ma
mozliwo$¢ komunikacji faksem i drogg elektroniczng. Izba zwazyta jednak, ze dopuszczenie
przez Zamawiajgcego innego niz pisemny sposobu porozumiewania sie, nie moze uchyli¢
naczelnej zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem
wyjatkéw okreslonych w ustawie pzp, z zachowaniem formy pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp).
Zasada ta znalazta uszczegétowienie miedzy innymi w rozporzgdzeniu wydanym

na podstawie delegacji zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy pzp, upowazniajgcej Prezesa Rady
Ministréw do okres$lenia w drodze rozporzgdzenia rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢
zamawiajacy, oraz formy, w jakiej dokumenty te mogg by¢ sktadane, miedzy innymi

z uwzglednieniem, ze potwierdzeniem odpowiadania przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego, moze by¢

w szczegolnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, a takze majgc
na uwadze, ze formy dokumentow powinny umozliwia¢ udzielenie zamowien rowniez drogg
elektroniczng. Na tej podstawie w § 6 ust. 1 aktualnie obowigzujgcego rozporzadzenia z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie dokumentoéw (petna nazwa i miejsce publikacji zostato
przywotane powyzej za odpowiedzig na odwotanie) uregulowano, ze dokumenty sg sktadane
w oryginale lub kopii podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce, natomiast
w przypadku sktadania elektronicznych dokumentéw powinny by¢ one opatrzone przez
wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu.

W przedmiotowej sprawie istotg sporu jest, czy dopuszczenie przez Zamawiajagcego
przekazywania drogg faksowg lub elektroniczng o$wiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz
informacji, dotyczy réwniez tzw. pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do oddania
wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. Powyzsze wymaganie zostato opisane w tre$ci zamieszczonego
w zatgczniku B do s.i.w.z. wzoru pn. Opis obiektu hotelarskiego, ktory to opis nalezato
odrebnie wypetni¢ dla kazdej czesSci zamowienia objetej ofertg i dla kazdego obiektu
hotelarskiego. Trzeci wiersz tabeli wzoru opisu dotyczy parametru nazwanego Podstawa
dysponowania pokojami, w drugiej kolumnie nalezato zakres$li¢ opcje wlasne albo opcije
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udostepnione, z tym, Ze przy tej drugiej opcji zamieszczono dodatkowo nastepujgcy dopisek:
w zatgczeniu — pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do oddania Wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu



zamowienia. Jest to specyficzne zgdanie Zamawiajacego, gdyz jego literalne brzmienie
sugeruje prima facie, ze jest to opis sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp
—w przypadku polegania przez wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego na zasadzie
art. 26 ust. 2b pzp. Jednakze z tresci ogtoszenia 0 zamowieniu, jak i z postanowien s.i.w.z.
pos$wieconych warunkom udziatu w postepowaniu (rozdziat VI), opisowi sposobu dokonania
oceny speiniania tych warunkéw (rozdziat VIl) oraz wymaganym oSwiadczeniom oraz
dokumentom potwierdzajgcym spetnienie przez wykonawce tych warunkéw (rozdziat VIII) —
wynika, Ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat w tym zakresie szczeg6towego warunku i miat
ocenia¢ jego spetianie wylgcznie na podstawie oSwiadczenia wykonawcy. Natomiast

w rozdziale IX dotyczacym sposobu przygotowania oferty, w ust. 3 wskazano, ze oferta musi
zawiera¢ poza dokumentami opisanymi w rozdziale VIl (pkt 4) — réwniez wypetniony Opis
obiektow hotelarskich (dla kazdej z Czesci oddzielnie), ktérego wzor jest umieszczony

w Zatgczniku nr B do SIWZ (pkt 6). Ponadto odrebnie w nastepnym punkcie Zamawiajacy
sprecyzowal, ze jeZeli Wykonawca zamierza skorzystac z ustug podwykonawcow przy
realizacji przedmiotowego zamdwienia, obowigzany jest wskazac w ofercie cze$¢
zZamowlenia, ktorej wykonanie zleci podwykonawcom — o ile dotyczy.

W ocenie Izby Odwolujgcy bezpodstawnie usituje wywies¢ z faktu zatytutowania
dokumentow zatgczonych do oferty jako O$wiadczenie podwykonawcy, ze nie s3 to
dokumenty, do ktorych znajduje zastosowanie przywotany powyzej § 6 ust. 1 rozporzadzenia
w sprawie dokumentow. Tymczasem charakter tego dokumentu nalezy ocenia¢ nie wedtug
nazwy nadanej przez Odwotujgcego, lecz na podstawie ich tresci, z uwzglednieniem faktu,
ze stanowi ona odzwierciedlenie okreslonego zgdania Zamawiajacego zawartego w s.i.w.z.
Na podstawie przywotanych powyzej postanowien s.i.w.z. nie ma watpliwosci,
ze sporzgdzany przez wykonawcow opis obiektu lub obiektow hotelarskich stanowi tres§é
oferty w zakresie danej cze$ci zamowienia, czyli konkretyzacje zobowigzania wykonawcy do
wykonania zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia dokonanym przez
Zamawiajgcego. W szczegolnosci nalezato w tym opisie wyszczegdlni¢ nazwe i adres
obiektu hotelarskiego, w ktérym wykonawca dysponuje pokojami przeznaczonymi
do realizacji zamowienia. Wykonawca zobowigzywat sie w ten sposéb do realizacji
zamoOwienia we wskazanej przez siebie placéwce, gdyz zgodnie z § 3 ust. 3 umowy
Zamawiajacy dopuscit jedynie w uzasadnionych przypadkach na etapie wykonywania
zamowienia mozliwo$¢ wyrazenia zgody na jej zmiane, pod warunkiem, ze zastepczy obiekt
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bedzie spetniat wszystkie wymagania opisu przedmiotu zamdwienia. Istotne dla sprawy jest
jednak zazadanie dodatkowo od wykonawcy, ktory nie zaoferowat realizacji we wiasnych
pokojach, opisanego powyzej odrebnego pisemnego zobowigzania wiascicieli tych pokoi,
potwierdzajgcego fakt ich udostepnienia wykonawcy na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. [zba zwazyta, Ze na tym etapie postepowania nie podlega ocenie
Izby zasadno$¢ czy celowos¢ zazadania przez Zamawiajgcego takiego specyficznego
zobowigzania podmiotéw trzecich, gdyz postanowienia s.i.w.z. w tym zakresie nie zostaty
zaskarzone, a zatem staly sie wigzgce zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i wykonawcow.
Ponadto Odwotujacy nie twierdzit, ze nie miat obowigzku zataczyé do oferty takich
zobowigzan. Wrecz przeciwnie najwyrazniej uznawat ten dokument za istotny dla oceny
oferty, skoro dgzyt do ich uzupetnienia jedynie w zakresie pieciu czesci zamowienia, choé
ztozyt oferte na wszystkie czesci. Odwotujacy wskazat na rozprawie, ze w pozostatym
zakresie nie byt juz zainteresowany ubieganiem sie o udzielenie zamowienia.

W przeciwienstwie do zamknietego katalogu dokumentow, ktére zamawiajgcy moze zazgdaé
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania — takiego charakteru nie ma lista pieciu rodzajow
dokumentéw wymienionych w § 5 ust. 1, ktére w szczegd6lnosci mozna zazgdaé w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego (tzw. dokumenty przedmiotowe). W tych
okolicznosciach brak podstaw do uznania, ze zazgdane zobowigzanie nie stanowi takiego
dokumentu w rozumieniu rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Ponadto nalezy
zauwazyc, ze gdyby zobowigzanie to miato charakter dokumentu opisanego w art. 26 ust. 2b



pzp, to z mocy tego przepisu nalezatoby je zlozy¢ wytgcznie w formie pisemnej. Wbrew
tytutowi dokumentéw przygotowanych przez Odwolujgcego do podpisu przez podmioty
udostepniajgce mu pokoje hotelowe objete treScig oferty, nie sg to oSwiadczenia o czesci
zamowienia powierzonej podwykonawcy. Dokumenty podpisane przez osoby upowaznione
do reprezentacji podmiotéw trzecich stanowig zobowigzania tych podmiotéw trzecich
wzgledem wykonawcy. Natomiast wskazanie przez wykonawce zakresu zamdwienia, ktory
zamierza powierzy¢ podwykonawcy — jest oswiadczeniem woli wykonawcy wchodzgcym

w zakres tresci oferty odno$nie sposobu wykonania zamowienia. Izba zwazyla,

ze Odwolujacy nie zlozyt takiego oswiadczenia odnosnie zadnej z czesci zamowienia,
pomimo zawarcia przez Zamawiajgcego w odrebnym postanowieniu s.i.w.z. Zgdania
wskazania przez wykonawce cze$ci zamdwienia, ktéra bedzie wykonywana przez
podwykonawce, jezeli taka sytuacja ma mie¢ miejsce. Nalezy zatem przyjaé, ze Odwotujgcy
zobowigzat sie do wykonania zaméwienia samodzielnie, z wykorzystaniem w tym celu pokoi
nalezacych do innych podmiotéw.
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Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nie kwestionowat takze zasadno$ci wezwania go przez
Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Przepis ten, nie
liczac petnomocnictw, dotyczy wylacznie uzupetniania dokumentéw sktadanych

w postepowaniu oraz tzw. dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udziatu
przedmiotowych, potwierdzajacych, ze przedmiot oferty odpowiada wymaganiom opisu
przedmiotu zamowienia. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat w tresci wezwania na art. 25 ust.
1 pkt 2 pzp, wyraznie odnoszgc ten ostatni przepis do opisanego nastepnie szczegotowo
dokumentu. W ocenie Izby instytucja uzupetienia dokumentéw ma charakter wyjatku
od zasady, ze wszystkie zazgdane przez Zamawiajgcego dokumenty, o odpowiedniej tresci
i we wiasciwej formie, powinny zosta¢ zatgczone do oferty ziozonej przed uptywem terminu
sktadania ofert. Odwotujgcy zatgczyt co prawda do oferty dokumenty zobowigzan dla kazdej
z 9 czesci zamowienia, ktdre potwierdzit nawet za zgodnos¢ z oryginatem, jednak
na dokumentach tych nie byto podpisu ze strony podmiotow udostepniajgcych. Nalezy
zauwazyc, ze rébwniez w sytuacji odwrotnej, tzn. gdyby ztozono kopie dokumentow
zawierajgcych podpisy, lecz bez potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem, Zamawiajacy
miatby obowigzek wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do uzupetnienia
dokumentow. Zamawiajgcy precyzyjnie opisat stwierdzony w dokumentach brak podpisow,
zakreslajgc Odwotujgcemu konkretny termin i miejsce ich dostarczenia, nie wprowadzajac
takze zasady, ze dla zachowania terminu mozna wpierw przesta¢ dokumenty faksem lub
elektronicznie, a nastepnie niezwlocznie przesta¢ je we wiasciwej formie. W tych
okolicznosciach Odwotujgcy nie powinien mie¢ watpliwosci, ze przedmiotem wezwania byto
doreczenia uzupetnionych dokumentéw we wiasciwej formie do uptywu tego dodatkowego
terminu w stosunku do terminu sktadania ofert. Natomiast Odwotujgcy poinformowat
w drodze elektronicznej przed uptywem tego terminu Zamawiajgcego o wystaniu oryginatow
dokumentow poczta, zatgczajgc dodatkowo kopie tych dokumentéw w postaci skanow.
Odwotlujgcy skutecznie zatem przekazat Zamawiajacemu informacje o fakcie wystania
dokumentow, korzystajgc w tym zakresie z dopuszczonej w s.i.w.z. formy przekazywania
informacji zwyktg drogg elektroniczng. Natomiast zatgczone do wiadomosci e-mail
dokumenty nie zostaty zatgczone we wiasciwej formie, wynikajgcej wprost z rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow, w szczegdlnosci nie byty to elektroniczne dokumenty opatrzone
przez Odwotujgcego bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg
waznego kwalifikowanego certyfikatu. Ponadto w rzeczywisto$ci okazato sig, ze wbrew
przekazanej Zamawiajgcemu drogg elektroniczng informacji, Odwotujgcy nie wystat
do uptywu terminu oryginatéw dokumentéw. Dokumenty w formie kopii potwierdzonej przez
Odwotujgcego za zgodnos¢ z oryginatem zostaty wystane dopiero kilka dni p6zniej. Nie
wiadomo zatem, czy przed uptywem terminu wynikajgcego z wezwania Odwotujgcy w ogole
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dysponowat czym$ wiecej niz skanami zobowigzan przestanymi mu przez podmioty



udostepniajgce pokoje hotelowe.

Odwolujgcy bezpodstawnie zarzuca Zamawiajgcemu prowadzenie postepowania
w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Poza ogolnikowym stwierdzeniem, ze miatoby sie to przejawia¢ w stworzeniu
sytuacii, w ktorej wykonawcy majg diuzszy termin na uzupetnienie dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 pzp — w odwotaniu brak sprecyzowania tego zarzutu. Odwotujgcy nie
skonkretyzowal, ktéry z wykonawcow zostat potraktowany przez Zamawiajgcego na innych,
preferencyjnych zasadach. Niesporne przy tym bylo, ze wszyscy pozostali wykonawcy
wezwani do uzupetnienia dokumentow, ztozyli je w wiasciwej formie do uptywu
wyznaczonego im terminu. Izba wskazuje, ze odmiennie niz ma to miejsce w przypadku
terminu skfadania ofert, termin na uzupetnienie dokumentoéw jest wyznaczany przez
Zamawiajgcego odrebnie dla poszczegolnych wykonawcdw. Zakreslony termin powinien by¢
adekwatny do okolicznosci, to jest uwzglednia¢ realng mozliwos$¢ przekazania uzupetnionych
dokumentow przez wezwanego wykonawce. Ma na to wplyw nie tylko odlegtos¢ siedziby
wykonawcy, ale przede wszystkim rodzaj dokumentu i charakter braku podlegajacych
uzupetnieniu. W toku rozprawy okazato sie, ze z tego punktu widzenia Odwotujgcy znalazt
sie w lepszej sytuacji niz Przystepujgcy. Wykonawca ten w takim samym terminie zdotat
uzupetni¢ w formie pisemnej brakujgce w ofercie zobowigzania, dziatajgc ze swojej siedziby
w Kudowie-Zdroju, oddalonej znacznie bardziej od Warszawy niz siedziba Odwotujgcego
znajdujgca sie pod Bydgoszczg. Odwotujgcy nie zakwestionowat rowniez wyznaczonego mu
terminu jako zbyt krétkiego na doreczenie dokumentéw w wymaganej formie. Tymczasem
biorgc pod uwage zatgczenie do oferty kompletu 9 dokumentéw potwierdzonych
za zgodnos$¢ z oryginatem przez Odwotujgcego, uzasadnione byto przyjecie przez
Zamawiajgcego zatozenia, ze Odwotujgcy rzeczywiscie dysponuje zobowigzaniami
podpisanymi przez podmioty trzecie dla kazdej czesci zamowienia. Odwotujgcy nie wskazat
roéwniez na zadne okolicznosci, ktére uniemozliwiaty mu chocby wystanie dokumentow
pocztg przed uptywem terminu na ich uzupetnienie. Tymczasem kiedy Odwotujgcy
zdecydowat sie juz wysta¢ dokumenty pocztg, nastepnego dnia dotarty one do
Zamawiajgcego. Skoro mozliwe byto doreczenie tych dokumentéw z dnia na dzien do
siedziby Zamawiajgcego, nie sposéb uznaé, ze niemal petne 4 dni, ktére uptynety pomiedzy
wystaniem wezwania w poniedziatek o godz. 15:14 a godz. 14:00 w pigtek, stanowito zbyt
krétki termin na uzupetnienie dokumentéw w wymagany sposoéb. Z kolei podnoszony réwniez
w odwotaniu brak korzystania przez Zamawiajgcego z pisemnej formy komunikacji,
nie stanowi dowodu nieréwnego traktowania Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy w ten sam
sposoOb porozumiewat sie ze wszystkimi pozostatymi wykonawcami. Oczywiscie, wbrew temu
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co stwierdzit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, samo zawiadomienie o wezwaniu

do uzupetnienia dokumentéw, mogto na zasadzie art. 27 ust. 1 pzp w zw. z postanowieniami
rozdziatu Xll s.i.w.z. zosta¢ przekazane faksem lub drogg elektroniczng. Nie oznacza to, ze
na takich samych zasadach dopuszczalne bylo przekazanie uzupetnionych dokumentéw,
gdyz stoi temu na przeszkodzie przywotana powyzej odrebna regulacja formy sktadanych
dokumentow. Nalezy zauwazy¢, ze uznanie dokumentu podlegajgcego uzupetnieniu w trybie
art. 26 ust. 3 pzp za podlegajacy réwnoczesnie dyspozyciji art. 27 ust. 1 pzp, prowadzitoby do
paradoksalnego wniosku, ze uzupetniony dokument nie musi by¢ w ogdle ztozony w formie
przewidzianej rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow. Art. 27 ust. 2 pzp w sytuacji
przekazywania oSwiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informaciji faksem lub drogg
elektroniczng, nie przewiduje obowigzku ich niezwlocznego przestania w formie pisemnej,
lecz jedynie mozliwo$¢ zgdania potwierdzenia faktu otrzymania faksu lub wiadomosci
elektroniczne;j.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu



odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajgc Odwotujgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimeneimennnaenaens
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