Sygn. akt KIO 2159/11

WYROK
z dnia 20 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce Viacar Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania — £6dz Spoétke

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lodzi

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miejskiemu Przedsigbiorstwo Oczyszczania - £6dz
Spéice z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. z 0.0. w todzi uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Viacar Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i odrzucenia
oferty Viacar Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz powtérzenie

czynnosci oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania - £6dz Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. z 0.0. w Lodzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Viacar Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,;

2.2. zasadza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania - £6dz Spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w todzi, na rzecz Viacar Spoélke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg Kkoszty postepowania



odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania - £6dz Sp. z 0. 0. w Lodzi - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest dostawa w
ramach leasingu operacyjnego, trzech nowych samochodéw ciezarowych, jednej marki, z
zabudowa bezpylng jednokomorowa.

Ogtoszenie o zamOwieniu zostalo opublikowane w dniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 lipca 2011r. pod numerem 2011/S 138-229584.

29 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy via fax przestal informacje o wynikach postepowania.
Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: BRE Leasing Sp. z 0. 0. w Warszawie oraz Ekocel
Sp. z 0. 0. w Pucku, wykluczyt natomiast Viacar Sp. z 0.0. w Warszawie z postepowania na
podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp oraz odrzucit oferte tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2, 51 8 Pzp. Zamawiajacy uznat, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz ztozyt oferte niezgodng z trescig specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia
(dalej rowniez jako: ,specyfikacja”) oraz niewazng na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz
wymagane w tresci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp: wykaz wykonanych dostaw wraz z
dokumentami referencji, oSwiadczenia i dokumenty dotyczace podmiotu udostepniajacego swoj
potencjat oraz petinomocnictwo dla osoby podpisujacej oferte zostaty ztozone w wymaganej
formie po uplywie wyznaczonego terminu, a w terminie zostaty przestane za posrednictwem

faksu.

Viacar Sp. z 0.0. w Warszawie wnidst, z zachowaniem terminu ustawowego oraz obowigzku
przekazania zamawiajgcemu kopii, odwotanie wobec czynnosci wykluczenia, odrzucenia oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24
ust.2 pkt. 4, art. 89 ust. 1 pkt. 2, 51i 8, art. 91 ust. 1 Pzp. Wnidst o uwzglednienie odwotania
oraz o nakazanie zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert zgodnie z przepisami

ustawy i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego.

Odwotujacy powotat regulacje art. 27 ust. 1 Pzp oraz postanowienia specyfikacji. Podkreslit,
ze wszystkie dokumenty objete wezwaniem z dnia 16.09.2011 r. (petnomocnictwo, wykaz

dostaw i referencje, zobowigzanie do udostepnienia potencjatu) zostaly dostarczone
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Zamawiajgcemu w terminie przez niego wyznaczonym drogg faksowag i w tym samym dniu
wystane pocztg. Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania pomingt fakt otrzymania oryginatdw lub poswiadczonych za zgodnos¢ z
oryginatem dokumentéw pocztg tozsamych z dokumentami wystanymi faksem. Odwotujacy
przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej - wyrok z 13 sierpnia 2009 r. sygn. akt.
KIO/UZP 998/09 oraz z dnia 7 lutego 2011 r. sygn. akt. KIO 144/11.

Odwolujacy uznat za nieuzasadnione odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
Pzp, gdyz nie miata miejsca niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji. Wskazywane przez
zamawiajgcego forma uzupetnienia faksem petnomocnictwa oraz uznanie, iz podpis na
formularzu ofertowym zostal zlozony niezgodnie z zasadami reprezentacji stanowig o
naruszeniu formy, a nie tresci, specyfikacji i nie stanowig wypelnienia przestanki zawartej w
art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Odwolujacy podniést, ze zamawiajacy nie odniést sie do
wskazanego jako podstawa odrzucenia oferty art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz nie wskazat
przepiséw, na podstawie ktorych mozna by bylo stwierdzi¢ niewaznosc¢ oferty uzasadniajgcg

odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Argumentowal, ze zamawiajgcy przy ocenie, czy doszio do naruszenia przepiséw przez
odwotujacego powinien sie kierowaé¢ waga uchybienia oraz tym czy mogto mie¢ ono wplyw
na wybdr oferty najkorzystniejszej w Swietle kryteriow wynikajacych ze specyfikaciji.
Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannosci w przestrzeganiu
wymogow jakie sam na siebie natozyt, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenie

przepisow ustawy.

Przed otwarciem posiedzenia zamawiajacy, pisemnym oswiadczeniem z 19 pazdziernika
2011 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania, na
uzasadnienie swojego stanowiska powotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 7 czerwca
2010r., sygn. akt KIO 1017/10.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu. Na rozprawie
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. l1zba rozwazyta prezentowane poglady oraz
uwzglednita wymienione nizej oswiadczenia i dokumenty znajdujgce sie w aktach

postepowania.



Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotujacy, ktory ztozyt oferte korzystniejsza w przyjetym kryterium oceny ofert od wybranej
przystepujacego, posiada interes w uzyskaniu zamdwienia. Zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia przepiséw ustawy powodujg mozliwo$¢ poniesienia przez odwotujacego szkody
rozumianej jako potencjalny uszczerbek w mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego i
utraty korzysci wynikajacych z jego wykonania. Spetnione zostaty przestanki wskazane w
art. 179 ust. 1 Pzp.

Art. 27 ust. 1 Pzp stanowi, ze w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia zamawiajacy i
wykonawcy przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia i informacje zgodnie z
wyborem zamawiajgcego, pisemnie, faksem lub drogg elektroniczng. Dokonany wybér
winien znalez¢ odzwierciedlenie w tresci specyfikacji jako wskazanie informacji o sposobie
porozumiewania sie zamawiajgcego z wykonawcami — obligatoryjnego elementu specyfikacji
wymienionego w art. 36 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wykonujac obowigzek wynikajacy z przywotanych przepiséw zamawiajacy wskazat w pkt 8
specyfikacji, ze ,Wszelkie oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje
zamawiajacy | wykonawcy przekazujg pisemnie, faksem lub droga elektroniczng (nie dotyczy
ofert ). Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane za pomocg faksu
lub drogg elektroniczng uwaza sie za ztozone w terminie, jezeli ich treS¢ dotarta do adresata

przed uptywem terminu”.

Zamawiajgacy pismem z 16 wrzesnia 2011 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.3
Pzp do uzupetnienia: petnomocnictwa dla Pani Anety K., ktéra podpisata oferte, nadto
wykazu wykonanych dostaw wraz 2z referencjami oraz zobowigzania podmiotu
udostepniajagcego swoj potencjat. Zamawiajacy okreslit termin ich uzupetnienia na dzien 20
wrzesnia 2011 r. do godz. 13,00. Jednoczesnie zamawiajacy wskazat w tresci wezwania, ze
,=Uzupetnione dokumenty muszg by¢ ztozone w formie przewidzianej w ustawie Pzp oraz
SIWZ i muszg potwierdzaé spetnienie warunkow na dzieh skladania ofert".

Odwolujgcy w zakreslonym terminie przestat wymagane dokumenty za posrednictwem faksu
oraz wystatl pocztg w oryginale lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Informacje
o0 dokonanym sposobie przestania odwolujgcy zawart w pismie przewodnim, ktére
zamawiajacy otrzymat wraz z oswiadczeniami i dokumentami przestanymi za posrednictwem
faksu. Dokumenty przestane pocztg zamawiajgcy otrzymatl po uplywie wyznaczonego
terminu, dysponowat nimi w dacie dokonania wykluczenia odwolujgcego i odrzucenia jego

oferty.



Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami. |
Izba uznata , ze odwotujacy uzupetnit oswiadczenia i dokumenty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji oraz wymaganiami ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zamawiajacy w pkt 8 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dopuscit mozliwosc
przekazywania oswiadczen i dokumentéw za posrednictwem faksu, jedyny wyjatek czynigc
dla oferty, stanowigce] oswiadczenie woli wykonawcy. Odpowiada to regulacji zawartej w art.
44 Pzp odrdzniajgcym oferte od oswiadczen i dokumentow skiadanych dla potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem wszystkie oswiadczenia lub dokumenty
skladane w badanym postepowaniu mogg by¢ przesylane faksem. Nieuprawniony na gruncie
postanowienia specyfikacji jest poglad, ze postanowienie pkt 8 dotyczy wylgcznie
oswiadczen, informacji lub dokumentdéw innych, niz te ktore sg skladane wraz z ofertg w celu
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu lub wywiedzenia uprawnienia do

podpisania oferty.

Podkres$lic nalezy, ze ustalenia wynikajgce z tresci specyfikacji wigzg na réwni
Zamawiajgcego oraz wykonawcow w toku catego postepowania o udzielenie zamédwienia.

Dokonane przez zamawiajgcego w pismie z 16 wrzesnia 2011 r. pouczenie o formie w jakiej
uzupetniane oswiadczenia i dokumenty majg by¢ sktadane moze byc¢ interpretowane przede
wszystkim jako odestanie do ustalonego w specyfikacji sposobu porozumiewania sie
zamawiajgcego z wykonawcami. Natomiast przy przyjeciu prezentowanej na rozprawie
interpretacji zamawiajgcego, iz w ten sposOb wskazywal na obowigzek zlozenia w
wyznaczonym terminie oswiadczen Ilub dokumentéw w formie pisemnej lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem stanowi niedopuszczalng probe ograniczenia

uprawnien przyznanych wykonawcom.

Postanowienie pkt 8 specyfikacji w kontekscie wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp ustala, ze
termin wyznaczony przez zamawiajgcego na uzupetnienie oswiadczen lub dokumentéw
zostanie zachowany, jezeli oswiadczenia lub dokumenty przestane faksem dotrg do
zamawiajgcego w taki sposob, by mogt sie zapozna¢ z ich trescig przed uplywem
wyznaczonego terminu.

Odwolujacy przestat wymagane oswiadczenia i dokumenty w sposéb wskazany w
specyfikacji, a zamawiajgcy mogt zapoznac sie z ich trescig przed uptywem wyznaczonego
terminu oraz dysponowal dokumentami i oswiadczeniami w wymaganej formie w dniu

podjecia decyzji o wykluczaniu odwotujgcego.



Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp mogtoby mie¢ miejsce w postepowaniu w sytuacji, gdy jeden z
wykonawcow uzupehit oswiadczenia i dokumenty w wymaganej formie, drugi z wykonawcow
przestat je wylacznie za posrednictwem faksu a zamawiajgcy nie dysponujac w ogole
oswiadczeniami dokumentami zfozonymi w przepisanej formie uznal, iz zostaty one

uzupetnione skutecznie.

Zamawiajacy naruszyt zatem art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — odwolujacy w celu wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu ztozyt oswiadczenia i dokumenty z

zachowaniem terminu w wymaganej formie.

Izba wyraza poglad, ze przestanie oswiadczen i dokumentéw za posrednictwem m.in. faksu
jest uprawnieniem danym wykonawcom mocg art. 27 ust. 1 Pzp w celu zachowania zasad
rébwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Przepis umozliwia zachowanie wyznaczonych
przez zamawiajgcego termindw réwniez tym wykonawcom, ktérych siedziby sg odlegte od
siedziby zamawiajacego, w szczegdlnosci wykonawcom, ktorych siedziby znajdujg sie poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Przyjecie pogladu przeciwnego godzitoby w wynikajacy
Z art. 27 ust. 3 zakaz ograniczenia uczciwej konkurencji przez wybor sposobu przekazywania

oswiadczen, wnioskow i dokumentow.

Podpisanie oferty przez osobe nieuprawniong lub brak pisemnego pethomocnictwa do
podpisania oferty nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Przywotany przepis odnosi sie do merytorycznej oceny zgodnosci oferowanego swiadczenia
z opisanymi w specyfikacji wymaganiami zamawiajgcego. Odrzucenie oferty odwotujgcego

na tej podstawie jest bezpodstawne.

Oferta odwolujgcego jest wazna, gdyz jak Izba zwazyta powyzej, peilnomocnictwo dla Pani
Anety K., ktéra podpisata oferte zostato skutecznie uzupetnione. Odwotujacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania, brak jest podstaw do odrzucenia ztozonej przez niego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajacy dokonujgc odrzucenia oferty odwotujgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2, 5 8

Pzp.



Naruszenia przepiséw ustawy, ktérych dopuscit sie zamawiajgcy moga mieé istotny wpltyw
na wynik postepowania. Zatem lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp uwzglednita
odwotania, orzekajac jak w pkt 1 sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp. O kosztach
Izba orzekla na podstawie art. 192 ust.9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego na podstawie rachunku przedtozonych do akt sprawy, zgodnie z
8 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

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

Przewodnicz acy:



