Sygn. akt: KIO 103/15

WYROK
z dnia 2 lutego 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2015 r. przez Fagus Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia prowadzonym przez Miasto
Stoteczne Warszawa - Zarzad Praskich Terendw Publicznych w Dzielnicy Praga P6tnoc m.st.
Warszawy z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Stotecznemu Warszawa - Zarzgdowi Praskich
Terenow Publicznych w Dzielnicy Praga Potnoc m.st. Warszawy z siedzibg w
Warszawie uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Prace zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku na
terenie dzielnicy Praga Potnoc m.st. Warszawy” oraz powtérzenie oceny ofert w
postepowaniu, w tym wezwanie Fagus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Praskich
Terenoéw Publicznych w Dzielnicy Praga Potnoc m.st. Warszawy z siedzibg w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez Fagus Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Miasta Stotecznego Warszawa - Zarzgdu Praskich Terenow Publicznych
w Dzielnicy Praga P6tnoc m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie na rzecz Fagus
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 103/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Praskich Terenéw Publicznych w
Dzielnicy Praga Potnoc m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Prace zwigzane z utrzymaniem
czystosci i porzgdku na terenie dzielnicy Praga Péinoc m.st. Warszawy”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamodwienia jest nizsza od kwot wskazanych w



przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 15 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach — odrzuceniu wszystkich ofert oraz uniewaznieniu
postepowania.

W dniu 19 stycznia 2015 r. przez Fagus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem czynnosci Zmawiajgcego
polegajgcych na:

« odrzuceniu oferty Odwolujgcego, pomimo braku przestanek do dokonania odrzucenia,

» wadliwym przeprowadzeniu czynnosci oceny ofert,

* uniewaznieniu postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia z powodu
btednego uznania, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, w zwigzku z czym
nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
jej niezgodnosci z postanowieniami SIWZ, ktore wynikato z nieuprawnionego przyjecia
przez Zamawiajgcego, iz nieprzedstawienie przez Odwotujagcego dokumentu
potwierdzajgcego posiadanie wymaganego doswiadczenia stanowi podstawe do
odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z SIWZ,

2. art. 25 ust. 1 pkt 1 poprzez jego niezastosowanie i bledne uznanie, iz wskazane przez
Zamawiajgcego w pkt 3.2.1. ¢ SIWZ protokoty odbioru robét potwierdzajgce posiadane

3

doswiadczenie stanowig element oferty, a nie dokument podmiotowy potwierdzajgcy
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. art. 26 ust. 3 polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

4. art. 7 ust. 1 poprzez razgce naruszenie powyzej wskazanych przepiséw ustawy Prawo
zaméwien publicznych, na skutek czego doszto do naruszenia uczciwej konkurenciji w
postepowaniu i niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

ztozonej przez Odwotujgcego,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w trybie
okreslonym w art. 26 ust 3 ustawy,

5. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:
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Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zmodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Prace zwigzane z utrzymaniem czystosci i porzadku na terenie
Dzielnicy Praga Potnoc m. st. Warszawy”. W przedmiotowym postepowaniu zostato ztozonych
piec ofert.

Pismem datowanym na dzien 14 stycznia 2015 r., doreczonym Odwotujgcemu drogg
elektroniczng w dniu 15 stycznia 2015 r., Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, iz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP odrzucit oferty wszystkich wykonawcéw (w tym
oferte Odwolujgcego) poniewaz tresc¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Wskazana niezgodno$¢ wynikata z niespetnienia nastepujacego
warunku, okreslonego w pkt 3.2.1. ¢ SIWZ: ,w przypadku ztozenia referencji wymagany jest
przynajmniej jeden protokét odbioru robét w przedmiocie zamoéwienia na kwote 100.000 z4”.

Po dokonaniu odrzucenia wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie,
zapewne na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP (Zamawiajgcy jako podstawe



uniewaznienia wskazat art. 93 ust. 1 ustawy PZP - bez wskazania Zadnego z punktow
wymienionych w tym przepisie).

Czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego sa wadliwe z nastgpujacych przyczyn.

1. Jak wynika z punktu 3.2.1. SIWZ, niedotgczony przez Odwotujgcego do oferty protokét

robét potwierdzajgcy realizacje prac bedgcych przedmiotem zamoéwienia na kwote 100.000 zt,
jest dokumentem podmiotowym o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP,
potwierdzajagcym posiadanie przez wykonawcow wymaganego do$wiadczenia.

2. Zgodnie z jednolitym i powszechnie aprobowanym stanowiskiem, dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez wykonawce warunkow podmiotowych podlegajg uzupetieniu
w trybie okreslonym w art. 26 ust 3 ustawy PZP. Dopiero jezeli w wyniku wezwania do
uzupetnienia brakujgcego lub wadliwego dokumentu wykonawca nie ztozy go w terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego, w takim przypadku wykonawca podlegatby wykluczeniu
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP.
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3. W zwigzku z powyzszym, nieprzedstawienie przez wykonawce dokumentu majgcego
potwierdzi¢ spetnianie warunkéw podmiotowych nie skutkuje odrzuceniem oferty w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. W tej przestance odrzucenia oferty nie mieszczg sie takie
przypadki, ktére moga spowodowaé wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, a
wigzg sie z niespetnieniem przez niego podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu (art.
22 ust. 1-5 ustawy). Wskazany dokument nie stanowi bowiem elementu oferty.

A zatem, w przypadku gdy Odwotujacy nie dotgczyt do oferty dokumentu potwierdzajgcego
posiadanie wymaganego doswiadczenia, Zamawiajgcy zamiast odrzucenia oferty winien
wezwaé Odwolujgcego do uzupetnienia ww. dokumentu, w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy PZP.
4. Wynika stad, ze zaskarzona czynno$¢ odrzucenia oferty byta dziataniem btednym, nie
znajdujgcym oparcia w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wynika bowiem, Ze w niniejszej sprawie zaistniaty
przestanki uprawniajgce do zastosowania wskazanego przepisu. Jezeli Zamawiajgcy w toku
badania ofert ustalit, iz Odwotujgcy nie ztozyt wymaganego dokumentu potwierdzajgcego
spetianie warunkéw podmiotowych, Zamawiajacy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty
Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP jako niezgodnej z trescig
specyfikaciji. [...]”

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i ha rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w tresci
odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wiasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony réznig
sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci
faktycznych, szczegolnie ich ocenie prawnej.

Pismem datowanym na dzien 14 stycznia 2015 r., doreczonym Odwotujgcemu droga
elektroniczng w dniu 15 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego i innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ,ze na podstawie art. 93 ust. 1, wzwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt 2 cyt. wyzej ustawy uniewaznia postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego.

Podstawg prawng uniewaznienia postepowania jest odrzucenie wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu, bowiem tresc tych ofert nie odpowiada wymogom specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowenia.

Uzasadnienie:

Zgodnie z treScig art. 93 ust. 1, wzwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli jej tres¢ ofert nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia. W p. 3.2.1 ¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy zapisat:
...'Wwprzypadku ztozenia referencji wwmagany jest przynajmniej jeden protokét odbioru robot w
przedmiocie zamdwienia na kwote 100.000 zt. Poniewaz tre$¢ wszystkich ofert nie odpowiada
tresci zapisanej w siwvz Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ postepowanie.”

Powyzsze stanowi cato$¢ informaciji przekazanej Odwotujgcemu w przedmiocie odrzucenia
jego oferty i uniewaznienia postepowania.



Powolywany pkt 3.2.1 ¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia miesci sie w rozdziale
dotyczgcym opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
odnosi sie do wykazania wymaganego do$wiadczenia w wykonywaniu robé6t tam wskazanych.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktorego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwolujgcy, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
j€ej tre$¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy
Zlozyli wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajace btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sgddéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu
wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposo6b
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niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu badz jako$ci zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIVZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktdére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z
wymaganiami zamawiajgcego). Elementem sporzadzanej i przedstawianej przez wykonawce oferty sg w
tym kontekscie réwniez tzw. dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce zgodno$¢ oferowanych dostaw,
ustug lub rob6t budowlanych z wymaganiami zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy. Konsekwentnie ich nieprzedstawienie albo przedstawienie dokumentéw nieprawidtowych
spowoduje niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ



CzeScig oferty w powyzszym rozumieniu nie sg natomiast tzw. dokumenty podmiotowe,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1, a potwierdzajgce okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 Pzp. Dokumenty tego typu odnoszg sie do podmiotowych cech wykonawcy, badanych
na potrzeby jego dopuszczenia do ubiegania sie o udzielenie zaméwienia i mozliwosci
przyjecia jego oferty. Dokumenty te nie sg wiec czescig oswiadczenia woli wykonawcy
zmierzajgcym do zaciggniecia zobowigzania w okreslonym ksztalcie i zakresie (oferty) —
przewaznie nie sg elementem o$wiadczenie to opisujgcym czy dookreslajgcym (przypadki
szczegolne i wyjatki zalezg od brzmienia dokumentdw przetargowych, ktdére np. moga
naktadac¢ na wykonawce zobowigzanie do wykorzystania w trakcie realizacji zamdwienia
okreslonego potencjatu podmiotowego, ktéry wykazywat w ramach spetniania warunkéw
udziatu w postgpowaniu).

Brak dokumentéw wskazanych w pkt 3.2.1 ¢ SIWZ potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu ewidentnie nie moze wigc by¢ zakwalifikowany jako
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ — okoliczno$ci faktyczne podane jako podstawa odrzucenia
oferty Odwolujgcego nie mieszczg sie w zakresie normowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nalezy
w tym zakresie w petni podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego. Zamawiajgcy powotywat i
wskazywat na braki w wykazaniu spetiania podmiotowych warunkéw udziatu w

postepowaniu, a nie niezgodnos¢ oswiadczenia woli wykonawcy, jakim jest oferta, z trescig
SIwzZ

Tym samym, Zamawiajgcy mogtby ewentualnie wyeliminowa¢ wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez jego wykluczenie, a nie odrzucenie
jego oferty jako niezgodnej z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jednakze w takim
wypadku — i tu réwniez nalezy przyznac petng racje Odwotujgcemu — wykluczenie wykonawcy
mogtoby dokonac¢ sie dopiero po obligatoryjnym przeprowadzeniu procedury uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérej mowa w
art. 26 ust. 3 Pzp.

Natomiast odno$nie obowigzku wystosowania wezwania na podstawie ww. przepisu,
Izba wskazuije, iz zachodzi on zaréwno w przypadku fizycznego braku przedstawienia
jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedstawienia dokumentdw zawierajgcych btedy, jak tez dokumentdéw, ktore nie potwierdzajg
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu opisanych przez Zamawiajgcego.
Przedstawienie dokumentow, ktére nie potwierdzajg spetniania warunkéw w postepowaniu lub
sg dokumentami innymi niz dokumenty wymagane i opisane przez Zamawiajgcego, jest
réwnowazne z brakiem przedstawienia dokumentéw wymaganych i skutkuje koniczno$cig
wezwania wykonawce do ich uzupetnienia.

W zwigzku z powyzszym nakazano Zamawiajgcemu przeprowadzenie czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktére Odwotujacy wnosit.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



