Sygn. akt: KIO 1531/19

WYROK

z dnia 20 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce Zakiad Techniki Ochrony Srodowiska Foleko sp. z 0. 0., ul. Spacerowa 3, 58-
100 Swidnica w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sanikom Spoétka z 0.0., ul. Nadbrzezna 5 a, 58-420 Lubawka

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie
zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1531/19
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z 0.0. z siedzibg
w Barczewie, nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z
0.0. z siedzibg w Barczewie w trybie przepisu art.26 ust.3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.) do ztozenia
petnomocnictwa, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny
zfozonych ofert,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z o0.0.
z siedzibg w Barczewie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaktad
Techniki Ochrony Srodowiska Foleko sp. z 0. 0., ul. Spacerowa 3, 58-100 Swidnica tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie
na rzecz wykonawcy Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska Foleko sp. z 0. 0., ul. Spacerowa
3, 58-100 Swidnica kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy..........ccceveune

Sygn. akt: KIO 1531/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sanikom Spétka z o.0., ul.
Nadbrzezna 5 a 58-420 Lubawka wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane: dla
zadania nr 1 pn.: ,Modernizacja zaktadu unieszkodliwiania odpadéw przy ul. Zielonej w
Lubawce”, numer ref.: 18/JRP/PZ/2019.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 03 kwietnia 2019 r. pod nr: 2019/S 066-153383 - Czes¢ | - Czesé
biologiczna.

Zamawiajgcy w dniu 26 lipca 2019 r. przestat Odwotujgcemu ,Zakiad Techniki
Ochrony Srodowiska Foleko” sp. z 0.0., ul. Spacerowa 3, 58-100 Swidnica informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z 0.0. z siedzibg
w Barczewie.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynno$cig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 5
sierpnia 2019 r wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec zaniechania
przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia oferty oraz czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp, ktére miato wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, tj.:

1) art. 26 ust. 3a ustawy Pzp w zw. z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Fostech Sp.
Z 0.0. - Lider; Instytut Energii Sp. z 0.0. - Partner, do ztozenia peinomocnictwa okre$lonego w
art. 23 ust. 2 ustawy Pzp,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w z zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp przez niedopuszczalne prowadzenie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami
wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, tj. Fostech Sp. z 0.0. — Lider; Instytut
Energii Sp. z 0.0. — Partner, negocjacji dotyczacych ztozonej przez tych Wykonawcédw oferty
w zakresie pozacenowego kryterium oceny ofert - ,DoSwiadczenie osob skierowanych do
realizacji zamodwienia” dotyczgcego Projektanta technologii kompostowania/biostabilizacji i w
konsekwenciji przyznanie tym Wykonawcom 13 pkt w sytuaciji, gdy pierwotnie w ofercie w/w
Wykonawcy nie wskazali osoby skierowanej do realizacji zamoéwienia na stanowisku
Projektanta technologii kompostowania/biostabilizacji, a tym samym nie powinni w ramach
przedmiotowego kryterium uzyskac¢ punktow.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,



2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,

3) dokonanie powtdrnego badania i oceny ofert,

4) wezwanie Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, tj.
Fostech Sp. z o.0. - Lider; Instytut Energii Sp. z 0.0. - Partner, do ztozenia petnomocnictwa i
w przypadku nieztoZzenia petnomocnictwa lub zfoZzenia pethomocnictwa wadliwego -
nakazanie odrzucenia oferty w/w Wykonawcoéw, a w przypadku ztozenia prawidiowego
petnomocnictwa - nakazanie nieprzyznania w/w Wykonawcom punktéw w ramach
pozacenowego kryterium oceny ofert - ,Do$wiadczenie osob skierowanych do realizaciji
zamowienia”,

5) nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j,

6) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego wedtug norm przepisanych.

W zakresie pierwszego zarzutu Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z trescig art.
23 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku, o ktdbrym mowa w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg
petnomochika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Nadto, zauwazyt, ze stosownie do tresci art. 26 ust. 3a ustawy Pzp jezeli wykonawca
nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajacy
wzywa do ich ztozenia w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Poza tym wskazat, ze zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xl pkt 1 ppkt 2) IDW
oferta musi by¢ podpisana przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy
(Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia), co oznacza, iz jezeli z
dokumentu(éw) okreslajagcego(ych) status prawny Wykonawcy(éw) lub petnomocnictwa
(petnomocnictw) wynika, iz do reprezentowania Wykonawcy(6w) upowaznionych jest tgcznie
kilka oséb, dokumenty wchodzace w sktad oferty muszg by¢ podpisane przez wszystkie te
osoby.

Natomiast, zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xl pkt 1 ppkt 3) IDW
petnomocnictwo nalezy dotgczy¢ do oferty w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego
opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub elektronicznej kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez notariusza przy uzyciu kwalifikowanego
podpisu elektronicznego.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z tre$cig Formularza oferty (zatgcznik nr 1 do IDW)
zfozonego przez Konsorcjum w sktad Konsorcjum wchodzg Fostech Sp. z o.0. - Lider oraz
Instytut Energii Sp. z 0.0. - Partner.

Zaznaczyt, ze do oferty Konsorcjum dotgczono petnomocnictwo rodzajowe z dnia 29
kwietnia 2019 r. zgodnie z ktdrego treScig Instytut Energii sp. z 0.0. upowaznia pana P. T. do
reprezentowania Instytutu Energii Sp. z 0.0. w postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych.

Wedtug Odwotujgcego - wskazane petnomocnictwo nie spetnia wymagan okreslonych
przepisem art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem zgodnie z trescig tego przepisu
petnomochictwo powinno zostan udzielone przez wszystkich wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, podczas gdy zostato ono udzielone jedynie przez
Instytut Energii sp. z 0.0.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 3a
ustawy Pzp do wezwania Konsorcjum do zfozenia wymaganego petnomocnictwa.



Odnosnie drugiego zarzutu Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert i niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zauwazyt, ze stosownie do treSci art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

Wskazal, ze zgodnie z rozdziatem XV pkt 2 IDW w ramach kryterium ,Doswiadczenie
0s0b skierowanych do realizacji zamowienia” ocenie bedzie podlega¢ doswiadczenie
zawodowe osoby wskazanej przez Wykonawce jako Projektanta technologii

kompostowania/biostabilizacji. Zgodnie z IDW Wykonawca otrzyma w tym kryterium punkty
5

w sytuacji, gdy ww. osoba posiada dodatkowe doswiadczenie, tj.:

* 7 punktow - gdy Projektant technologii kompostowania/biostabilizacji, posiada
do$wiadczenie zwigzane z projektowaniem bioreaktora (boks/tunel) zamknigtego z
systemem napowietrzania przeznaczonego do suszenia paliwa alternatywnego RDF.

* 7 punktow - gdy Projektant technologii kompostowania/biostabilizacji, posiada
do$wiadczenie zwigzane z projektowaniem napowietrzanego placu kompostowego z
przeznaczeniem do kompostowania odpadow kuchennych i/lub zielonych z uzyciem
polprzepuszczalnej membrany do przykrycia pryzm,

* 6 punktow - gdy Projektant technologii kompostowania/biostabilizacji, posiada
do$wiadczenie zwigzane z projektowaniem kompostowni, ktéra produkuje lub produkowata
nawo6z organiczny zgodnie z ustawg z dnia 10 lipca 2007 r. o nawozach i nawozeniu (Dz.U. z
2017r., poz. 668) z uzyskang decyzjg na wprowadzenie do obrotu.

Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie z trescig pkt 10 Formularza oferty, stanowigcego
zatgcznik nr 1 do ID W, W celu oceny oferty w kryterium ,Do$wiadczenie oséb skierowanych
do realizacji zamowienia”, Wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia o$wiadczania
zawierajgcego imie i nazwisko Projektanta technologii kompostowania/biostabilizacji, jego
funkcje oraz do$wiadczenie zawodowe.

Zarzucit przy tym, ze Konsorcjum - wbrew postanowieniom IDW - w dofgczonym do
oferty Formularzu oferty nie podato imienia i nazwiska Projektanta technologii
kompostowania/biostabilizacji.

Podniost okolicznos¢, ze pismem z dnia 20 maja 2019 r., zlozonym bez wezwania
Zamawiajgcego, Konsorcjum wskazato, ze co prawda nie podato w ofercie imienia i
nazwiska w/w Projektanta, jednak jego identyfikacja jest mozliwa na podstawie opisu
do$wiadczenia zawodowego, w ramach ktdérego okreslono inwestycje i podmioty na rzecz,
ktorych byte one realizowane.

Nastepnie, wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 19 czerwca 2019r., na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum do ,wyjasnienia tresci oferty
poprzez wskazanie osoby skierowanej do realizacji zamowienia, ktérej doswiadczenie
zawodowe wskazane zostato w Formularzu oferty”.

W pisemnej odpowiedzi na powyzsze wezwanie (brak daty w tresci pisma)
Konsorcjum podtrzymato swoje stanowisko wyrazone w pismie z dnia 20 maja 2019,
zgodnie z ktorym wskazywanym przez Konsorcjum Projektant technologii
kompostowania/biostabilizacji jest p. M. S.



Zauwazyt, ze zgodnie z informacjami przekazanymi w tresci zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26.7.2019 r. - Konsorcjum w ramach omawianego
kryterium otrzymato 13 pkt na 20 mozliwych, bowiem p. M. S. nie petnit funkcji Projektanta
technologii kompostowania/biostabilizacji w ramach inwestycji realizowanej na rzecz Zaktadu
Odpadéw Komunalnych ,Rypin” Sp. z 0.0. w Puszczy Miejskiej. Tymczasem przedmiotowa
inwestycja zostata wskazana przez Konsorcjum w Formularzu oferty.

Majagc powyzsze na uwadze stwierdzit, ze w ramach kryterium oceny ofert
,Do$wiadczenie osbb skierowanych do realizacji zamowienia” Konsorcjum powinno otrzymac
0 pkt. bowiem w ofercie wskazato jedynie funkcje i doswiadczenie zawodowe, natomiast nie
wskazato kto jest projektantem przez wymagane podanie jego imienia i nazwiska.

Odwolujgcy argumentowat, ze przedmiotowa informacja zostata podana przez
Konsorcjum dopiero po uptywie terminu sktadania ofert, tj. w treSci pisma z dnia 20 maja
2019 r. Konsorcjum wyjasnit, ze: ,SIWZ nie warunkowata przyznania punktéw w ramach
kryterium oceny Do$wiadczenie zawodowe Projektanta technologii
kompostowania/biostabilizacji od podania w formularzu ofertowym imienia i nazwiska tej
osoby ale od wykazanie, ze proponowana na stanowisko kandydata osoba posiada
odpowiednie, dodatkowo punktowane, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie.”.

Ponadto, wskazat, ze Konsorcjum wyjasnito, ze: ,identyfikacja projektdw jakie wykonat
Pan M. S. zawarta w tresci formularza ofertowego pozwala na jednoznaczne potwierdzenie,
ze prace te zrealizowata jedna i ta sama osoba tj. Pan M. S. ktoéry rownoczesnie speia
warunek graniczny okreslony w pkt 12.1.3 B 4 SINVZ'.

W ocenie Odwolujgcego przedstawione stanowisko Konsorcjum jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat wskazania w tresci pkt 10
Formularza oferty zaréwno imie i nazwisko projektanta, jego funkcje oraz nabyte
doswiadczenie zawodowe.

Wszystkie te informacje - zdaniem Odwotujagcego - facznie stuzyly Zamawiajgcemu
do oceny ofert.

W przekonaniu Odwotujgcego - nie nalezy zatem bagatelizowac braku wskazania w
ofercie personaliéw proponowanego projektanta, bowiem dane te majg umozliwi¢
Zamawiajgcemu weryfikacje podanych informacii.

Brak imienia i nazwiska projektanta moze stanowi¢ przy tym sposobno$¢ do naduzyé,
w szczegolnosci w sytuacji, gdy dany Wykonawca w dacie sktadania ofert nie dysponuje
wymaganym projektantem i dopiero na pozniejszym etapie bedzie mogt precyzyjnie okresli¢,
kto w rzeczywisto$ci bedzie petnit te funkcje.

Dopuszczenie przez Zamawiajgcego do wskazania osoby projektanta po otwarciu

ofert jest - w opinii Odwotujgcego - przyktadem nieréwnego traktowania wykonawcow, ktorzy
juz w dacie skfadania ofert precyzyjnie okreslili kto bedzie projektantem (wskazali imig i

Przekonywat, ze w zwigzku z tym wskazanie doSwiadczenia zawodowego projektanta
stanowi kwestie wtérng wzgledem kwestii podstawowej, ktora jest wybor osoby projektanta.

W przeciwnym razie kazdy Wykonawca, ktéry w dacie sktada ofert nie ma pewnosci,
co do osoby projektanta, mégtby podac jedynie doswiadczenie zawodowe tych projektantow,
ktérych bierze pod uwage w dogodnej dla siebie konfiguracii, a dopiero po ustaleniu kto

nazwisko).



finalnie bedzie projektantem, mogtby uzupeini¢ oferte przez wskazanie jego imienia i

nazwiska.

Za nietrafiony uznat takze argument Konsorcjum, zgodnie z ktérym ustalenie
konkretnej osoby projektanta jest mozliwe niejako posrednio, to jest na podstawie opisu
do$wiadczenia zawodowego wskazanego w Formularzu oferty, w tym zakresu rzeczowego

inwestycji, jak i danych samego inwestora.

Wskazal, ze stanowisku temu przeczy tre§¢ Formularza oferty Konsorcjum, bowiem
sposrod 3 inwestyciji tamze wskazanych p. M. S. petnit funkcje projektanta jedynie w ramach

2 inwestyciji.

Przekonywat, ze M. S. nie byt projektantem w ramach inwestycji realizowanej na
rzecz Zaktadu Odpadéw Komunalnych ,Rypin” Sp. z 0.0. w Puszczy Miejskie;.

Dla Odwotujgcego nie ma pewnosci, czy w dacie skfadania ofert Konsorcjum
dysponowato juz M. S. jako projektantem, czy tez innym projektantem, to jest tym ktory nabyt
doswiadczenie w ramach realizacji inwestycji na rzecz Zakladu Odpadéw Komunalnych

,Rypin” sp. z 0.0. w Puszczy Migjskie;.

Ponadto, zastrzezenie Odwolujgcego budzi zachowanie Zamawiajgcego, ktéry w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien przez wskazanie

osoby projektanta.

Wskazat, ze ustawa Pzp nie dopuszcza uzupeinienia oferty, a jedynie dokumentéw,
oswiadczen i pelnomocnictwa okreslonych w art. 26 ust. 2f, ust. 3, ust. 3a tej ustawy.

W tym stanie rzeczy wezwanie Zamawiajgcego - wedtug Odwotujgcego - narusza
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz jest wewnetrznie sprzeczne, bowiem Zamawiajacy
wymagat wyjasnienia tresci oferty przez jej uzupetnienie, tymczasem wyjasnienie i
uzupetnienie to dwie rézne czynnosci.

Wywodzit, Ze zgodnie z powszechnym znaczeniem przez wyjasnienie nalez rozumieé
uczynienie czego$ zrozumiatym (zob. Stownik Jezyka Polskiego PWN), to jest usuniecie
watpliwosci. Natomiast przez uzupetnienie nalezy rozumie¢ uczynienie czegos kompletnym
(zob. Stownik Jezyka Polskiego PWN), np. przez przestanie brakujgcego dokumentu. Takze
ustawodawca rozréznia czynno$¢ wyjasnienia od uzupetnienia, dajgc temu wyraz m.in. w
tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy stwierdzit, ze w postepowaniu doszto do negocjowania tresci

oferty Konsorcjum i wprowadzania w niej niedozwolonych zmian.

W dniu 9 sierpnia 2019r. zglosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Fostech Sp. z 0.0. z siedzibg w Barczewie, Instytut Energii Sp. z 0.0. z siedzibg w
Barczewie, zwani dalej Przystepujgcym.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2019r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
uwzgledniajac w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre§¢ SIWZ, oferty Przystepujacego z dnia 12
maja 2019r. wraz petnomocnictwem rodzajowym, pisma Przystepujgcego z dnia 20 maja
2019r. wraz z wykazem os6b, wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 czerwca 2019r. do
wyjasnienia przez Przystepujgcego tresci oferty w trybie przepisu art.87 ust.1 ustawy Pzp,
odpowiedzi tego wykonawcy na to wezwanie, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z
dnia 14 sierpnia 2019r. uwzgledniajgcej w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, jak
réwniez na podstawie ztozonych przez strone i uczestnika wyjadnienh Izba postanowita
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odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.26 ust.3a w zwigzku z art.23 ust.2 ustawy Pzp,
art.87 ust.1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust.1 i w zwigzku z art.7 ust.1 ustawy Pzp.

Przechodzac do rozpoznania meritum sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajacy
miat dostateczne podstawy prawne do wyjasnienia treSci oferty oraz czy te wyjasnienia nie
prowadzity do negocjacji i ewentualnie do zmiany tresci oferty, a takze czy zatgczone do
oferty petnomocnictwo bylo prawidtowe i czy nie powinno by¢ ziozone nowe petnomocnictwo
zawierajgce rowniez oSwiadczenie drugiego konsorcjanta.

Izba ustalita, ze do oferty zostato zatgczone petnomocnictwo rodzajowe z dnia 29
kwietnia 2019r. wystawione w imieniu sp&tki Instytut Energi sp. z 0.0. upowazniajgce P. T. do
reprezentowania spotki w postepowaniach o udzielenie zaméwienh publicznych.

Izba stwierdzita przy tym, ze innych petnomocnictw Przystepujacy nie ztozyt.

W zwigzku z powyzszg sytuacja, wymaga wskazania, ze stosownie do przepisu art.23
ust.1 ustawy Pzp wykonawcy moga wspolnie ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia.

Jednocze$nie w my$| przepisu art.23 ust.2 tejze ustawy w przypadku, o ktébrym mowa
w ust. 1, wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego.

Z zestawienia powyzszych przepiséw wynika jednoznacznie, ze sporne
petnomocnictwo powinno by¢ udzielone przez dwoch konsorcjantéw, a nie jednego jak w
rozpoznawanej sprawie.

Wobec tego nalezato uznaé, ze przedtozone petnomocnictwo nie spetniato wymogu
ustawowego.



W takim przypadku Zamawiajacy byt zobowigzany do zastosowania przepisu art.26
ust.3a ustawy Pzp, ktdry stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych
petnomocnictw albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajacy wzywa do ich ztozenia w
terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Ostatecznie, na rozprawie petnomocnik Przystepujgcego potwierdzit, ze uznaje zarzut
1 w zakresie prawnej mozliwosci uzupetnienia peinomocnictwa.

W przekonaniu Izby réwniez drugi zarzut odwotania réwniez sie potwierdzit.

Izba ustalita, ze na gruncie Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej
dalej SIWZ Zamawiajacy opisat jej zawarto$¢ poprzez oznaczenie czesci w nastepujacy
sposoéb:

1. Cze$¢ lInstrukcja dla Wykonawcow (IDW).

2. Czesc¢ llIstotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego / ogdlne warunki umowy / wzér
umowy.

3. Czes¢ lll Opis przedmiotu zamowienia (OPZ).

Jednoczes$nie w rozdziale XXIl SIWZ Zamawiajgcy ustanowit wykaz zatgcznikow do
SIWZ, gdzie: Zatgcznik nr 1 to wzér oferty.

Izba stwierdzita przy tym, ze w pkt.10 sktadanej oferty opartej o powyzszy wzor
wykonawcy mieli ztozy¢ oswiadczenie, ze do realizacji zamowienia wykonawca skieruje
okres$lone z imienia i nazwiska osoby.

Ustalono przy tym, ze Przystepujacy takie oswiadczenie ztozyt bez wskazania z
imienia i nazwiska osoby przeznaczonej do realizacji projektu.

Na tle powyzszego stanu faktycznego - wedtug zapatrywania Izby - przewidziane w
ofercie w pkt.10 o$wiadczenie, ze do realizacji zamowienia wykonawca skieruje scisle
okreslone z imienia i nazwiska osoby stanowito nie podlegajgcg uzupetieniu i wyjasnieniu
tres¢ oferty.

Stosownie do przepisu art.87 ust.1 zd.1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.

Nadto, przepis art.87 ust.1 zd.2 ustawy Pzp reguluje, ze niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zdaniem Izby przepis art.87 ust.1 zd.1 ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie jedynie
w przypadku, gdy mamy do czynienia z podang w ofercie trescia.

Jezeli jednak, jak w niniejszej sprawie, tresci tej w ogoéle nie ma z powodu braku
wskazania z imienia i nazwiska osoby przeznaczonej do realizacji zamoéwienia na funkcje
projektanta technologii kompostowania/biostabilizaciji, to w takim przypadku dochodzi do
uzupetnienia tresci oferty o te istotne dane, co w rezultacie jest rownoznaczne z
koniecznos$cig przyjecia, ze doszto do prowadzenia pomiedzy stronami niedozwolonych
negocjacji odnos$nie tej osoby.



W takim przypadku, nie ma juz znaczenia okolicznosc¢, ze dana osoba posiada
okres$lone do$wiadczenie, skoro nie zostata ona zadeklarowana na etapie ustalenia przez
Zamawiajgcego essentialia negotii w oparciu o ztozong oferte.

Wobec powyzszego przediozone przez Przystepujacego dowody na okolicznos¢
posiadania przez M. S. odpowiedniego doswiadczenia nie miato znaczenia - w przekonaniu
Izby - przy ocenie okolicznosci naruszenia przepisu art.87 ust.1 ustawy Pzp, skoro oferta nie
zawierata wymaganego jego zobowigzania.

Dodatkowo, nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w powyzszej Czesci ll -
Umowa/Kontrakt w sprawie zamoéwienia publicznego w rozdziale 1 - akt umowy dla zadania
pn. ,modernizacja zaktadu unieszkodliwiania odpadéw przy ul. Zielonej w Lubawce” w § 2
postanowit, ze nastepujgce dokumenty bedg uwazane, odczytywane i interpretowane jako
integralna cze$¢ niniejszej Umowy, wedtug nastepujacego pierwszenstwa: (a) niniejszy Akt
Umowy; (b) Formularz Oferty; (c) Warunki Szczegdine Kontraktu (Czes¢ |l, Rozdziat 3) wraz
z Zatgcznikiem do oferty, (d) Warunki Ogolne Kontraktu (Cze$¢ ll, Rozdziat 2), (e) Program
Funkcjonalno-Uzytkowy (f) Umowa Konsorcjum; (g) Karta Gwarancyjna (Gwarancja Jakosci).

Jednoczes$nie Izba ustalita, ze w § 3 tejze umowy, ktéra bedzie wigzgca po jej
zawarciu Zamawiajgcy postanowit, co do przedmiotu umowy w ten sposéb, ze Zamawiajacy
powierza, a Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania zadania, w zakresie, jak okre$lono w
dokumentach wymienionych w § 2.

Powotane wyzej unormowania SIWZ, zatem jednoznacznie potwierdzajg znaczenie
prawne o$wiadczen wykonawcéw przewidzianych w tresci oferty, ktére majg charakter
istotny i nie podlegajg zmianie czy uzupetieniu, a wszelkie préby wypemienia brakujgcego
oswiadczenia woli bytyby rownoznaczne z prowadzeniem negocjaciji, co do nieistniejgcego
elementu umownego.

Z powyzszych wzgledoéw, nalezato przyjac, ze jest sprzeczne z przepisem art.87 ust.1
ustawy Pzp ustalanie tresci oswiadczenia, ktdére w ogodle nie zostato w tej mierze ztozone.

Powyzszej oceny prawnej, w rozpoznawanej sprawie, nie moze zmieni¢ twierdzenie
Przystepujacego, ze zasadnicze znaczenie dla oceny w kryterium oceny ofert miato
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okre$lone w wykazie oséb.

Nadto, Izba uznata za irrelewantne dla rozstrzygniecia tej sprawy dowody zfozone
przez Przystepujgcego na potwierdzenie faktu bycia przez M. S. projektantem na zadaniu w
ramach inwestycji realizowanej na rzecz Zaktadu Odpadéw Komunalnych ,Rypin” Sp. z o.0.
w Puszczy Miejskiej, z racji braku zadeklarowania przez niego w dacie ziozenia oferty
konkretnej osoby przeznaczonej do realizacji czynnosci projektowych.

W powyzszym zakresie Izba ustalita, ze w rozdziale XV SIWZ - Opis kryteriéw,
Zamawiajgcy unormowat czym bedzie sie on kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert w pkt I.

Zamawiajgcy postanowit, ze oceni i poréwna jedynie te oferty, kiére nie zostang
odrzucone.

Zamawiajgcy w tym postanowieniu zastrzegt, ze okolicznosci, ktére majg wplyw na
ocene wedliug kryteriow oceny ofert, nie mogg zosta¢ uzupetnione ani wyjasnione, z
uwzglednieniem art. 87 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy rowniez zdecydowat, ze oferty miaty zosta¢ ocenione przez
Zamawiajgcego w oparciu o nastepujgce kryteria oceny ofert: cze$¢ I: czes¢ biologiczna



1) Cena brutto - P(C) - waga 60 %,
2) Doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamowienia - P(D) - waga 20 %
3) Parametry techniczne kluczowych urzgdzen technologicznych - P(U) - waga 10 %

4) Czas reakcji serwisu - P(S) - waga 10%.

Jednoczesnie w pkt 1.2. okreslit limit punktacyjny w zakresie zasad oceny za kryterium
,Doéwiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamowienia” - maksymalnie 20 pkt.

Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach tego kryterium ocenie bedzie
podlega¢ do$wiadczenie zawodowe osoby wskazanej przez Wykonawce jako Projektanta
technologii kompostowania/biostabilizaciji.

W aspekcie powyzszych uregulowan SIWZ, Izba stwierdzita, ze we wzorze oferty
Zamawiajacy w cyt. pkt 10 obok oswiadczenia wykonawcy, co do konkretnej osoby
przeznaczonej do realizacji zamowienia, przewidziat on réwniez o$wiadczenie wykonawcy,
co do doswiadczenia zawodowego, ktore poprzez definicje nawiasowa, sprecyzowat on jako
do$wiadczenie dodatkowe zgodne z opisem kryterium w IDW rozdziat XV, pkt 1, ppkt 2.

W ocenie Izby - powotane postanowienia SIWZ, zatem jednoznacznie okre$laty
kwestie rangi oswiadczen przewidzianych w tresci oferty na podstawie, ktérych byty
przyznawane dodatkowe punkty w kryterium oceny oferty.

Nie byty to zatem informacje podawane w wykazie osob, ktory to dokument zawierat
jedynie potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz nie przesgdzat o
przyznanej punktacji.

Z tego wzgledu nalezato uznaé, ze punktowanie Przystepujgcego nie byto
prawidtowe, co w konsekwencji doprowadzito Izbe do wniosku, ze Zamawiajacy naruszyt
rowniez przepis art.91 ust.1, ktéry stanowi, ze wybiera on oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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