Sygn. akt: KIO1508/17

WYROK

z dnia 7 sierpnia2017r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2017 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce C.E. ,A.” B. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w W., w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego — P.G.E.K. S.A. z siedzibg w B.,

orzeka:

1. oddalaodwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecyztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,
2.2.zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 =z
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych ((...)j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiieiriiiiiriinrr e



Sygn. akt KIO 1508/17

Uzasadnienie

P.G.E.K. S.A. z siedzibg w B. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych ((...) j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamodwienia publicznego pn.: pn. ,Zawarcie Umowy Ramowej na dostawy rur petnych i

perforowanych GRP w latach 2017-2020”, znak sprawy (...), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej 22 marca 2017 r., pod nr (...).

12 lipca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze ofert i zamiarze podpisania uméw ramowych z wykonawcami
G&P Projekt sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w todzi, C.E. ,A” B.
Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w W. oraz C.I. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w W..

20 lipca 2017 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy C.E. ,A.” B. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w W. (dalej ,Odwotujgcy”) od
wyboru oferty wykonawcy C.I. sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w W. (dalej ,Wykonawca C”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3 w zw. zart. 89 ust. 1
pkt 8 Pzpprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy C, pomimo ze jest ona niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw, tj. na podstawie art. 18 pkt 4 ustawy z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”, art. 73 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz.U.2017.459 ze zm.), zwanej dalej ,K.c.”oraz art. 205 § 1 ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U.2016.1578, ze zm.), dalej zwanej
,K.s.n.”,z uwagi na nieztozenie podpisdbw o0séb reprezentujacych Wykonawce C zgodnie
z zasadami reprezentacji tej spétki pod oswiadczeniem z dnia 10 maja 2017 r. stanowigcym
uzupetnienie oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy C oraz dokonanie odrzucenia tej oferty, a na
wypadek gdyby umowa ramowa na dostawy rur petnych i perforowanych GRP w latach
2017-2020 z Wykonawcg C zostata zawarta — 0 uniewaznienie tej umowy.



Odwotujgcy oswiadczyt, zema interes w dokonaniu wyboru jego oferty przy mniejszej
liczbie pozostatych wykonawcéw, zas wskutek niezgodnego z Pzp zaniechania czynnosci
odrzucenia oferty innego wykonawcy i dokonania czynnosci wyboru oferty podlegajacej

odrzuceniu moze ponies¢ szkode.

Odwotujgcy, uzasadniajgc zarzuty odwotania podat, ze przepis art. 7 Pzp stanowi
wust. 1, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie
zamOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcOw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei,
zgodnie z ust. 3, zamdéwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami Pzp. Natomiast w mysl| art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Przepis art. 18 pkt 4 Ustawy
przewiduje, ze w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego wszczetych
i niezakohczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 r., a w przypadku postepowan
prowadzonych przez centralnego zamawiajgcego, przed dniem 18 kwietnia 2017 r., oferty i
wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
sktada sie pod rygorem niewaznosci w formie pisemnej albo — za zgodg zamawiajgcego —
w postaci elektronicznej, podpisane odpowiednio wtasnorecznym podpisem albo
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek
odrzucenia oferty ztozonej bez zachowania formy pisemnej. Oferta ztozona z naruszeniem
przepisbw o formie jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. przepisow
K.c.okreslajgcych skutki niezachowania formy pisemnej zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci. Jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemng, dokumentowg
albo elektroniczng, czynno$¢ dokonana bez zachowania zastrzezonej formy jest niewazna
tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci, (art. 73 § 1 K.c.). Natomiast art. 205 §
1 K.s.h.stanowi wyraznie, ze jezeli zarzad (spotki z 0.0.) jest wieloosobowy, sposéb
reprezentowania okresla umowa spétki. Jezeli umowa spoétki nie zawiera zadnych
postanowien w tym przedmiocie, do sktadania oswiadczehn w imieniu spétki wymagane jest
wspétdziatanie dwoch cztonkéw zarzadu albo jednego czionka zarzadu tacznie z

prokurentem.

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujacy podat, ze sposéb reprezentacji
komplementariusza Wykonawcy C zostat okreslony nastepujgco: w przypadku zarzadu
wieloosobowego do sktadania o$wiadczen i podpisywania dokumentow w imieniu spofki
kazdy cztonek zarzgdu samodzielnie jest uprawniony do kwoty 250.000 zt, zas powyzej tej
kwoty — prezes zarzadu tacznie z cztonkiem zarzadu. Nie ulega wiec watpliwosci, ze pismo

Wykonawcy C z 10 maja 2017 r., stanowigce uzupetnienie oferty (zawierajgce oswiadczenie



wykonawcy), nie zostato podpisane zgodnie ze sposobem reprezentacji Wykonawcy C,
wskutek czego nie doszto w istocie do uzupetnienia oferty tego wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego rozrozni¢ ponadto nalezy wymaog reprezentacji tgcznej spétki
z 0.0. wynikajacy z art. 205 § 1 K.s.h. (tzw. czynnej; sktadanie oswiadczen na zewnatrz) od
reprezentacji spétki z 0.0. tzw. biernej (przyjmowanie oswiadczen oraz odbior pism,
skierowanych do spoétki; art. 205 § 2 K.s.h.). O ile zatem odbiér przez jednego cztonka
zarzadu korespondenciji skierowanej do spotki z 0.0. jest skuteczny, o tyle — przy sposobie
reprezentacji tgcznej spétki z 0.0. —ztozenie os$wiadczenia w imieniu spotki przez tylko
jednego czionka zarzadu powoduje niewazno$¢ takiej czynnosci prawnej. Z sytuacja
powyzszg mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Wspomniane pismo Wykonawcy C
stanowito uzupetnienie oferty o dokumenty i wyjasnienia (oswiadczenie) sktadane w toku
Postepowania. Z tego wzgledu ww. os$wiadczenie powinno zosta¢ ztozone zgodnie z
zasadami reprezentacji Wykonawcy C. Sama oferta ww. wykonawcy zostata podpisana
przez dwéch czionkéw zarzadu, jednak oferta ta nie zostata uzupetniona. Pismo z 10 maja
2017 r. (w zakresie wyjasnien dotyczgcych podpisu) nie moze, z powyzszych wzgleddw,
zosta¢ uznane za uzupetnienie oferty. Sama oferta powinna zosta¢ ztozona w sposob
czytelny i prosty. Zamawiajacy nie powinien dociekaé, kto ztozyt podpis na ofercie, stad tez
osoba sktadajgca swdj podpis powinna podpisa¢ sie czytelnie (imieniem i nazwiskiem),
ewentualnie nieczytelnie, opatrujgc podpis pieczecig imienna, zgodnie z praktykg obrotu.
Zatem oswiadczenie z 10 maja 2017 r. nie moze zosta¢ potraktowane jako oswiadczenie
Wykonawcy C, a co za tym idzie nie powinno by¢ brane pod uwage przy ocenie

kompletnosci oferty ww. wykonawcy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie argumentujgc
jak nizej.
Stwierdzit, ze bezspornie oferta Wykonawcy C ztozona zostata w formie pisemnej

z podpisami dwéch czionkéw zarzadu, a wiec zgodnie z reprezentacjg spotki, wobec czego

zaden z przepiséw przywotanych w podstawie prawnej zarzutu nie zostat naruszony.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze pismem z 8 maja 2017 r. nie wystepowat o zmiane
lub uzupetnienie oferty, co sugeruje Odwotujacy, gdyzzmiana jej tresci i tak nie bytaby
dopuszczalna. Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzpzwrécit sie do Wykonawcy C
0 wyjasnienie drobnej kwestii dotyczacejjednego z podpisu czionka zarzadu tej spétki na
ztozonej ofercie, a mianowicie w zakresieuzyskania potwierdzenia lub zaprzeczenia,
czy podpis nieopatrzony pieczatkg imienng jest podpisem czionka zarzgdu. Kwestia nie
miatazadnego wptywu ani znaczenia dla oceny skutecznosci i poprawnosci ztozonej oferty,
poniewaz zostata ona podpisana zgodnie z zasadami reprezentacji spotki. Zamawiajacy,

co jest niekwestionowane réwniez w bogatym orzecznictwie lzby, moze wystgpi¢ do



wykonawcow z wnioskiem o wyjasnienie swoich nawet najmniejszych i najdrobniejszych
watpliwoscidotyczgcych ztozonej oferty na kazdym etapie postepowania. Od oceny
wyjasnien zalezyrowniez, jaki z nich zamawiajgcy zrobi uzytek. Dalsza watpliwo$¢ miataby
miejsce ale tylkowéwczas, gdyby zamawiajgcy otrzymat odpowiedz przeczacg. W
rozwazanym przypadku,nawet bez wystosowywania pisma do Wykonawcy C o
wyjasnienie,Zamawiajgcy musiatby uznaé oferte tej spotki jako ztozong w sposéb
prawidtowy. Pieczatka imienna nie decyduje o skuteczno$ci oswiadczenia woli ztozonego w
dokumencie,ktory odrecznie zostat podpisany, chocby byty trudnosci z odczytaniem podpisu.
Za utrwalony nalezy bowiemuznaé poglad, zgodniez ktérym podpis winien zasadniczo
wyrazac¢ co najmniej nazwisko, cho¢ nie musi by¢ w petniczytelne ani w petnym brzmieniu.
Woystarczajgcym jest, aby podpis sktadat sie z literi umozliwiat identyfikacje autora przez
cechy indywidualne i powtarzalne (por. uchwata SN z 30 grudnia 1993r., sygn. akt lll CZP
146/93, OSNC 1994r., nr 5, poz.94 ). Pbézniejsze orzecznictwo SN, wielokrotnie powotujgc
sie na ww. uchwate, potwierdzato zasade aprobujgcg stanowisko, ze podpis nie musi byé
catkiem wyrazny (odpowiada¢ zasadom kaligrafii), a nazwisko moze by¢ nieco skrocone
przez pomijanie niektorych z liter (zwtaszcza samej koncéwki nazwiska), co jest w praktyce
obrotu prawnego dos¢ powszechne. W zwigzku z powyzszym zarzut ztozenia niewaznej

oferty jest zupetnie chybiony.

Zdaniem Zamawiajgcego chybiony jest zarzut Odwotujgcego wywodzony z faktu
wezwania Wykonawcy C do wyjasnienia, a w zasadzie do potwierdzenia danych oséb
(skutecznosci podpisdéw) sktadajacych podpisy na ofercie. Otéz do czasu podjecia
ostatecznej decyzji przez Zamawiajgcego, w zakresie oceny ofert ztozonych przez
wykonawcow, jest on nie tylko uprawniony ale wrecz zobowigzany, w razie wystepujacych
jakichkolwiek watpliwosci, do wzywania wykonawcow do uzupetniania lub wyjasnienia
dokumentdw na potwierdzenie spetnienia przez nich warunkéw udziatu w postepowaniu. Jest
to ten etap postepowania, gdzie nie jest jeszcze przesgdzona kwestia, jaka ostatecznie
zapadnie decyzja i czy uzupetniane badz wyjasniane tresci dokumentow bedg miaty wptyw
na te decyzje. Do czasu ostatecznego rozstrzygniecia Zamawiajgcy moze nawet zmieniaé
swojg decyzje, tym bardziej jest on uprawniony do zwracania sie do wykonawcoéw o
uzupetnienie czy tez wyjasnienie tresci dokumentéw. Podjete przez Zamawiajgcego
dziatania miaty na celu rozwianie rodzacych sie u niego pewnych watpliwosci przy ocenie
podpisow na ofercie w celu unikniecia nieuzasadnionych wykluczen wykonawcow.
Obowigzujgce przepisy Pzp nie zakazujg takich dziatah ze strony zamawiajgcych. Z tresci
art. 26 ust. 3 Pzp wprost wrecz wynika, ze wystarczy, aby ziozone przez wykonawce
dokumenty wzbudzity u zamawiajgcego watpliwosci, to juz jest on uprawniony do

wystosowania wezwania.



Zamawiajgcy nadmienit, ze nie prowadzit jakiejkolwiek polemiki z Wykonawcg C,
nie zapraszat go na zadne spotkanie, a w koncu Zamawiajgcy nie wskazuje, w jaki sposéb
iczy w ogble mialy wptyw na jego ostateczng decyzje ztozone przez Wykonawce C
wyjasnienia na pismie. Oczywistg bowiem kwestig jest, ze ,tryb wyjasnienia” stuzy do
pozyskania dodatkowych informacji w przedmiocie oferty (czy tez innych dokumentow).
Zamawiajgcy moze pewne interesujgce go informacje pozyskac takze we wtasnym zakresie
badz z innych zrédet niz wyjasnienia wykonawcy. Ten sposéb ma by¢ jedynie pomocny przy
podjeciu ostatecznej decyzji o wyborze lub odrzuceniu ofert.

Podobne odniesienie nalezy poczyni¢ do przewijajgcego sie w odwotaniu zarzutu
zwigzanego z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Ot6z zarzut ten jest jedynie pochodng
naruszenia wczesniej ocenianego zarzutu i przepisbw z nim  zwigzanych.
Zamawiajgcy w uzupetnieniu nadmienit, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego sugerujgcego
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wszelkie dziatania Zamawiajgcego miaty wtasnie na uwadze
okoliczno$¢é, aby w postepowaniu nie zostalty zachwiane zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy majac wtasnie na wzgledzie
przestanki z art. 7 ust. 1 Pzp nie chciat dopusci¢ do sytuaciji, aby ktérys z wykonawcéw zostat
potraktowany na gorszych warunkach.

Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawiong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci oferty Wykonawcy C,
pisma Zamawiajgcego z 8 maja 2017 r. wraz z odpowiedzig Wykonawcy C z 10 maja 2017

r.oraz z tresci zawiadomienia o wyborze ofert stwierdzajgc, ze stan faktyczny jest niesporny.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nalezato oddali¢.

Przede wszystkim chybiony jest poglad Odwotujgcego, jakoby w nastepstwie
wezwania z 8 maja 2017 r. Wykonawca C uzupetnit ztozong w Postepowaniu oferte.
Wspomniane wezwanie sktadato sie z dwoch elementéw — pierwszy z nich dotyczyt
uzupetnienia dokumentéw (zaswiadczen o niekaralnosci) w trybie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp,
czego nie nalezy utozsamia¢ z uzupetnianiem oferty rozumianej najogolniej jako
o$wiadczenie wykonawcy wyrazajgce wole zrealizowania zamowienia w okreslony sposaéb i

na okreslonych warunkach. Druga czes¢ przywotanej korespondencji stanowita wezwanie, w



trybie art. 87 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Takze i w tym przypadku nie
sposoéb, zdaniem sktadu orzekajgcego, méwi¢ o uzupetnianiu oferty, bowiem oswiadczenie
wykonawcy sktadane w tym trybie stanowi jedynie interpretacje (wyktadnie) oferty, tj.
wskazanie w jaki sposéb nalezy rozumiec jej tres¢. Z powyzszych wzgledéw lzba nie

stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 18 pkt 4 Ustawy i art. 73 § 1 K.c.

Izba uznata ponadto, ze nie przesgdza o nieskutecznosci uzupetniania dokumentéw
okolicznosé, ze korespondencja Wykonawcy C, do ktorej zataczone zostaty zaswiadczenia
o niekaralnosci nie zostata podpisana zgodnie ze sposobem reprezentacji tego podmiotu.
W tej czesci pismo Wykonawcy C stanowi li tylko pismo przewodnie i pozbawione jest
doniostosci prawnej. Nawet gdyby Zamawiajgcy, przyktadowo, otrzymat zgdane dokumenty
bez takiego pisma, to nie wywieratoby to zadnego skutku w ptaszczyznie skuteczno$ci
dokonanego uzupetnienia dokumentéw. Co za$ dotyczy akcentowanego przez
Odwotujgcego braku przejawéw woli uzupetnienia dokumentéw, ktérego wyrazem miato by¢
niewtasciwe podpisanie pisma, to poglad taki nie broni sie w konfrontacji z zasadami
logicznego rozumowania. Nie mozna bowiem twierdzi¢, ze wykonawca, ktory ubiega sie o
udzielenie zaméwienia sktadajgc w tym celu oferte i ktéry w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia okreslonych dokumentéw reaguje w adekwatny sposob (1j. przedstawia oczekiwane
dokumenty) nie uzewnetrznia w dostateczny sposdéb woli ubiegania sie o udzielenie

zamowienia.

W kwestii braku skutecznosci oswiadczenia dotyczgcego podpisu ztozonego pod
ofertg Izba wyjasnia, ze nie ma ono charakteru oswiadczenia woli, nie zmierza bowiem do
powstania, ustania lub zmiany stosunku prawnego (w istocie nie wywotuje zadnych skutkéw
obligacyjnych). Tg czes¢ pisma Wykonawcy C nalezato potraktowaé jako oswiadczenie
wiedzy, wobec czego do jego oceny nie znajduje zastosowania przepis art. 205 K.s.h.
regulujgcy materie sktadania i przyjmowania oswiadczen woli. W konsekwencji Odwotujacy,
formutujgc taki zarzut, powinien byt podwazyé okoliczno$é, ze osoba podpisana pod
oswiadczeniem Wykonawcy C (prezes zarzgdu) ma wiedze na temat sposobu sktadania
podpisu przez drugiego z cztonkéw zarzadu, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 3 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajbw  kosztébw  w postepowaniu  odwotawczym  isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238ze zm.).
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