Sygn. akt: KIO 81/11

WYROK
z dnia 28 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 14
stycznia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Socotec Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie, al. Jerozolimskie 84, 00-807 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z
o. 0., z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Pradocinska 28, 85-893 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Mott Mac
Donald Limited, Mott Mac Donald Polska Sp. z o0.0., BBF Sp. z 0.0., z siedzibg w lidera
w Warszawie, ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujagcego a
ponadto nakazuje dokonaé oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia oraz badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z o. 0., z siedziba w Bydgoszczy, ul.
Pradocinska 28, 85-893 Bydgoszcz
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
z4 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Socotec Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
al. Jerozolimskie 84, 00-807 Warszawa, tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zfotych zero groszy) przez zamawiajgcego Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z o. 0., z siedzibg w
Bydgoszczy, ul. Pradocinska 28, 85-893 Bydgoszcz na rzecz wykonawcy
Socotec Polska Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, al. Jerozolimskie 84,
00-807 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok —w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 81/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw PRONATURA Sp. z



0.0. Z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Prgdocinska 28, 85-893 Bydgoszcz wszczat postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Pomoc techniczna dla Jednostki
Realizujgcej Projekt pn. ,Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpadéw
Komunalnych dla Bydgosko-Torunskiego Obszaru Metropolitalnego”«. Postepowanie jest
prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) zwanej dalej w skrécie
Pzp lub ustawa bez blizszego okre$lenia.

05.10.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod nrem 2010/S 193-294807.

05.01.2011 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Mott Mac Donald Limited, Mott Mac Donald Polska Sp. z
0.0., BBF Sp. z 0.0., z siedzibg w lidera w Warszawie, ul. Walicéw 11, 00-851
Warszawa;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy SOCOTEC POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada
tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej specyfikacjg) — art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

14.01.2011 r. w terminie zgodnym z art. 182 ust. 1 pkt 1 lit. a Pzp wykonawca SOCOTEC
POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa wniost
do Prezesa KIO odwotanie na:

1) prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowanie wykonawcéw;

2) zaniechanie dokonania czynno$ci wezwania odwotujacego do uzupetnienia
dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, do ktorej zamawiajacy jest zobligowany przepisami prawa;

3) bezprawne, przedwczesne wykluczenie odwotujgcego z postepowania;

4) bezprawne odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz nie zachodzi zadna z
przestanek uzasadniajgcych konieczno$¢ odrzucenia oferty.

Zdaniem odwotujagcego zamawiajgcy naruszyt:
1) art. 7 ust. 1 Pzp;

2) art. 24 Pzp;

3) art. 26 ust. 3 Pzp;

4) art. 89 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie, aby zamawiajacy:
1) uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2) uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego;
3) uznat, ze tre$¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacii istotnych
warunkdéw zamowienia;
4) wezwat odwotujgcego, ktory w okreslonym terminie nie ziozyt wymaganych przez
zamawiajgcego dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, do ich
uzupetnienia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie.

Argumentacja odwotujgcego:

Odwotujgcy, w odpowiedzi na ogtoszenie 0 zamowieniu, ztozyt oferte na wykonanie
przedmiotu zamowienia. Ztozona przez odwotujgcego oferta odpowiada wszystkim
wymaganiom specyfikacji oraz nie zachodzi wobec niej zadna z przestanek opisanych w art.
89 ust. 1 Pzp. Odwotujacy nie byt wzywany przez zamawiajgcego do udzielenia
jakichkolwiek wyjasnieh zwigzanych ze ztozeniem oferty, ani do uzupetnienia ktéregokolwiek
z dokumentéw ztozonych wraz z oferts.

05.01.2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wynikach postepowania,
wskazujac oferte uznang przez siebie za najkorzystniejszg. Zamawiajgcy wskazat rowniez,
ze oferta nr 5 odwolujgcego zostata uznana za odrzucong na podstawie przepisu art. 89 ust.



1 pkt 2 Pzp, gdyz wykonawca nie spetnia warunku pkt 9.1.2 specyfikacii, tj. nie przedstawit w
swojej ofercie specjalisty ds. postgpowan przetargowych oraz specjalisty ds. prawnych.
Wobec tego tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii.

Wskazane naruszenie przez odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest catkowicie
chybione, poniewaz tre$¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacji, a jedynym
sformutowanym wobec oferty zarzutem jest nieprzedstawienie w dokumentach zatgczonych
do oferty kandydatow na stanowiska: ,Specjalisty ds. postepowan przetargowych oraz
specjalisty ds. prawnych”.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie zlozyli wymaganych oswiadczen lub dokumentow albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty zawierajgce btedy, do ztozenia tych
oswiadczen lub dokumentéw w wyznaczonym terminie.

Zamawiajacy mogiby zaniecha¢ wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
gdyby sporzagdzona i ztozona przez odwotujgcego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie
ktorejkolwiek z przestanek opisanych w art. 89 ust. 1 Pzp albo gdyby konieczne byto
uniewaznienie postepowania.

W rozpoznawanej sprawie nie zachodzi jednak zadna z wyzej wymienionych podstaw.
Zamawiajgcy nie widzi przestanek do uniewaznienia postepowania, czemu dat wyraz
informujgc wykonawcéw o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu wazng i zgodng z ustawg oferte, ktéra nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji i ktorej cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcy nadto nie popetnit btedu w obliczeniu ceny oferty, ani nie popetnit w ofercie
zadnej omytki, wobec ktérej musiatby wyrazi¢ wobec zamawiajgcego swoje stanowisko w
kwestii jej poprawienia.

Tres¢ oferty odwolujgcego odpowiada w petni tresci specyfikacii.

Jak wskazuje sie w »Komentarzu do Prawa zamowien publicznych« M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych., wyd. IV: »Celem instytuciji
uzupetnienia dokumentéw jest stworzenie mozliwosci uzyskania [...] ofert poprawnych pod
wzgledem oswiadczen i dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, pomimo pierwotnych brakéw lub uchybien«.

Ponadto odwotujacy wskazuje, ze podana przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu
postepowania podstawa prawna odrzucenia oferty — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — jest catkowicie
chybiona, poniewaz norma ta odnosi sie do niezgodno$ci tresci oferty ze specyfikacija, a nie
do zatgczonych do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Uzasadnienie odrzucenia oferty nie jest zatem powigzane z przytoczonymi przez
zamawiajgcego podstawami faktycznymi odrzucenia oferty, bowiem pkt 9.1.2 specyfikaciji
dotyczy warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw w zakresie posiadania wiedzy i do$wiadczenia wykonawcéw. Tym
samym wymagania w nim zawarte nie dotyczg tresci oferty. Art. 44 Pzp wyraznie rozroznia
oferte i oSwiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postgpowaniu, czy tez dokumenty
potwierdzajgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na potwierdzenie powyzszego stanowiska odwolujgcy przytoczyt fragmenty dwéch
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej:

1) sygn. akt: KIO/UZP 570/09, KIO/UZP 571/09, wyrok KIO z dnia 14 maja 2009 r. —
tre$¢ oferty na gruncie Prawa zamowien publicznych nalezy rozumie¢ w sposéb Scisty, i
utozsamiac jg z oSwiadczeniem wykonawcy, z ktérego wynika zakres zobowigzania
wykonawcy wzgledem zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przysztej umowy;

2) sygn. akt: KIO/UZP 1589/09, wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2009 r. — Izba wskazuije, iz
zamawiajgcy w trakcie postepowania, (...) miesza wymagania dotyczace tresci oferty z
instytucjg warunkow udziatu w postepowaniu, tak jak i dokumenty i zatgczniki sktadajace sie
na tres$¢ w oferty (opisujacymi i dookreslajgcymi zobowigzanie wykonawcy) z dokumentami
potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajgcymi, iz
dostawy, ustugi oraz roboty budowlane oferowane przez wykonawcéw spetniajg wymogi



zamawiajgcego (...).

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowiagcy o koniecznos$ci odrzucenia oferty w przypadku, gdy
tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii, znajduje zastosowanie w przypadku
niezgodnosci materialnej zakresu zobowigzania wynikajacego z tresci oferty z
zobowigzaniem opisanym i wymaganym w specyfikacji ewentualnie braku, czy niezgodnego
ze specyfikacjg przygotowania elementdw oferty, ktére ww. tresci zobowigzaniowe majg
wyrazaé i dookreslaé. W zadnym razie hipotezy ww. przepisu nie wypetnia brak zatgczenia
do oferty dokumentow i oSwiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu (...).

Zamawiajacy nie podat zadnego innego uzasadnienia faktycznego dla czynnosci
odrzucenia oferty, czy tez uzasadnienia prawnego dla wykluczenia odwotujgcego z
postepowania.

14.01.2011 r. odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

14.01.2011 r. zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

17.01.2011 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Mott Mac
Donald Limited, Mott Mac Donald Polska Sp. z o0.0., BBF Sp. z 0.0., z siedzibg w lidera
w Warszawie, ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa ziozyli:

(1) Prezesowi KIO,

(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu

— zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

24.01.2011 r. zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie (art. 186 ust. 1 Pzp).
Argumentacja zamawiajgcego:

Zarzuty odwotujgcego sg catkowicie bezpodstawne.

Zamawiajgcy wnosi o nieuwzglednienie Zgdania Wykonawcy, okre$lonego na str. nr 2
jego odwotania, sformutowanego jako: ,zobowigzanie zamawiajgcego do wezwania
odwotujgcego w trybie przewidzianym art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow
zfozonych wraz z ofertg na potwierdzenie udziatu w postepowaniu”.

Odwotanie to nie kwestionuje waznosci wyboru najkorzystniejszej oferty (zarzut
formalny).

Zarzuty odwotujgcego i stanowisko zamawiajgcego.

1. Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy nie wskazat w zadnej cze$ci swojego odwotania, naruszenia przez
zamawiajgcego tego przepisu. Statuuje on zasade réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w zadnej swej czynno$ci, czy tez zadnym zaniechaniem
nie uchybit wskazanym tu zasadom. Jedynie domniemanie zamawiajgcego (wobec braku
sformutowania w tej czesci zarzutéw jakiejkolwiek tezy) pozwala zamawiajgcemu
przypuszczac, iz odwotujgcy opacznie rozumie zapewnienie zmawiajgcego standarddéw
uczciwej konkurenciji wykonawcdw. Rozumienie to, sprowadza sie do nastepujgcego
zatozenia:

Kazdy wykonawca w przetargu, ktérego oferta zawiera btedy lub braki musi zostac
wezwany w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oferty. Bez takiego wezwania
zamawiajgcy nie ma prawa odrzuci¢ oferty jakiegokolwiek wykonawcy.

Teza postawiona powyzej, a bedgca kluczowym twierdzeniem odwotujgcego, na ktérym
buduje on swe odwotanie, jest fatszywa. Minio braku konkretyzacji zarzutu odwotujgcego,
polegajgcego na naruszeniu przez zamawiajgcego tresci art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy podkresla, iz wiasnie uczynienie zado$¢ zgdaniu wykonawcy, stanowitoby
wyraz nieréwnego traktowania wykonawcéw i naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.
Pozostate oferty byty zgodne ze specyfikacja i stanowity odzwierciedlenie oczekiwan
zamawiajgcego.



Natomiast oferta odwotujgcy sprawiata wrazenie ztozonej w oparciu o inng specyfikacje,
w ktorej zamawiajgcy zgdat piecio osobowego, a nie siedmio osobowego minimalnego
skiadu zespotu eksperckiego.

Wzywajgc do uzupetnienia takiej oferty zamawiajgcy przyznatby, iz oferta odwotujgcego
jest zgodna ze specyfikacja, a wiec bezpodstawnie i tamigc zasady wskazane w art. 7 Pzp

uznatby, ze oferta odwoltujgcego zastuguje na réwne potraktowanie z innymi ofertami, ktore
nie zostaty odrzucone.

Z pewnoscig nie taki jest zamyst racjonalnego ustawodawcy, by kazda oferta, ktérej
tre$¢ jest niezgodna ze specyfikacjg w danym postepowaniu, mogta by¢ uzupetiana na
podstawie instytucji stworzonej w ramach art. 26 ust. 3 Pzp. Skutek takiej interpretaciji bytby
negatywny dla zdyscyplinowania wykonawcow, usprawnienia procedury i innych celow
procedury udzielania zamowien publicznych.

2. Naruszenie art. 24 Pzp
Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty, a nie wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy
nie zastosowat przepisu art. 24 Pzp.

3. Naruszenie art. 26 ust. 3 i art. 89 ust. 1 Pzp

Zamawiajacy wzywa wykonawce do uzupetnienia oferty, jezeli oferta ta nie podlega
odrzuceniu.

Zamawiajgcy wymagat w pkt 9 specyfikacji zaoferowania 7 fachowcow. Odwotujacy
zaoferowat 5 fachowcow.

Jest rzeczg oczywista, ze oferta zawierajgca w swej tresci wszystkie niezbedne
elementy wskazane w dokumentacji przetargowej zamawiajgcego, w ktérej sposob
przedstawienia koniecznych informacji pod wzgledem formalnym rézni sie od formularzy
proponowanych przez zamawiajgcego, nie moze zosta¢ odrzucona.

W rozpoznawanym przetargu jedng z najbardziej kluczowych spraw jest kwestia zespotu
osobowego, ktory bedzie gwarantowat zamawiajgcemu wykonanie zadania zgodnie z jego
zatozeniem. Oferta musi wiec by¢ zgodna ze specyfikacjg w tej elementarnej czesci, za$
niezgodnosc¢ takiej oferty ze specyfikacjg jest niezgodnoscia, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

W ramach zaméwien publicznych oferta jest adresowana do zamawiajgcego, a istotne
postanowienia wspoipracy sg okreslane przez wykonawce na podstawie specyfikaciji. Tresé
oferty skladanej przez kazdego wykonawce w zaskarzonym postepowaniu musi polega¢ na
tym, ze zobowiazuje sig on, na podstawie warunkéw okreslonych w specyfikaciji, do
Swiadczenia ustug na rzecz zamawiajgcego za pomocg dedykowanego do tego celu
minimalnego (siedmioosobowego) zespotu ekspertow. Nie ma tu znaczenia fakt, ze
dodatkowo jedynie (a nie tylko i wylgcznie) zamawiajacy dodat do dokumentacji przetargowej
zatgcznik, w ktdrym wykonawca byt zobowigzany wpisa¢ fachowcoéw przeznaczonych do
zespotu kluczowego dla zadania. Zgodnie z przywotanym wczes$niej orzeczeniem KIO
(565/08) cyt. ,nalezy uznac, ze elementem oferty sg tez dokumenty przedstawione przez
wykonawce, potwierdzajgce spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych

warunkéw zamowienia”. W przedmiotowym zaméwieniu wykaz oséb dedykowanych do
wykonania zadania stanowi istotny element oferty.

Biorgc pod uwage przedstawiong przez wykonawce, oferte, jego propozycja
(zobowigzanie) wzgledem zamawiajgcego przedstawia sie tak, ze zamierza on zrealizowac
okreslone w specyfikacji zadanie za pomoca 5 specjalistow. Tymczasem zamawiajgcy
okreslit minimalne wymaganie dla wykonawcow w analizowanym przetargu na poziomie 7
wyspecjalizowanych czionkéw zespotu. Kazdy z nich ma by¢ odpowiedzialny za okreslong
dziedzine zamowienia, bez ktérej jego realizacja w takim ksztatcie, jaki jest konieczny dla
osiggniecia celu zamawiajgcego jest niemozliwa. Zamawiajgcy nie dopuszcza asysty
technicznej bez specjalistow w dziedzinie postepowan przetargowych i spraw prawnych,
Wykonawca natomiast zaproponowat zamawiajgcemu zespét pozbawiony ekspertow w tych
dziedzinach, a wiec tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacii.



Do chwili obecnej wykonawca nie zadeklarowat nawet, iz brak przedstawienia przez
niego, oferty, zgodnej ze specyfikacjg jest spowodowany niedopatrzeniem i ze zamierza
wykonac¢ zadanie zgodnie z tre$cig specyfikacji, a wiec przy pomocy 7, a nie 5 specjalistow.

Wykonawca na etapie skladania oferty powinien byt sformutowaé¢ siedmio osobowy
zespot.

4. Pozostale braki oferty Wykonawcy

Niezgodnos$¢ tresci oferty wykonawcy ze specyfikacjg nie sprowadza sie jedynie do tego,
iz przedstawit on inng oferte, polegajgcg na wykonaniu zadania okre$lonego w postepowaniu
za pomoca innego sktadu fachowcéw. Byt to jednak tak istotny brak, ze wystarczyt on za
podstawe do odrzucenia oferty odwotujgcego. Dodatkowo, podczas oceny ztozonych ofert,
Komisja Przetargowa stwierdzita, ze oferta ta:

— zostata ztozona w 1 egzemplarzu, cho¢ zamawiajacy wymagat ztozenia oryginatu

oraz kopii;

— nie zawiera zgody Christiana Ingels na udostepnienie zasobu podmiotu trzeciego;

— zawiera referencje na potwierdzenie doSwiadczenia w zakresie doradztwa
finansowego od Przedsiebiorstwa Wodociggdw i Kanalizacji Sp, z 0. ow
Starachowicach, ktére to referencje nie dotyczyty tego rodzaju dziatalnosci;

— nie zawierata waznej polisy ubezpieczeniowej.

W specyfikacji zostaty w sposéb jednoznaczny, wyrazny i zrozumiaty dla wykonawcow,
okreslone warunki udziatu w postepowaniu. Komisja Przetargowa dokonata szczegétowej
oceny spetnienia kazdego z warunkdéw w kazdej ofercie na zasadzie okresSlonej w
specyfikaciji wedtug formuty ,spetnia/nie spetnia”. Na podstawie tej oceny dokonano
odrzucenia oferty odwotujgcego, ktdra nie spetniata warunku minimalnego sktadu
osobowego w zakresie zespotu eksperckiego. Kazda z ofert, ktore podlegaty ocenie zostata

poddana wnikliwej analizie przez cztonkéw Komisji, co znajduje wyraz w odpowiednich
protokotach dokumentujgcych postepowanie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zlozyt oferte, kidra nie stanowita czynu nieuczciwej konkurenciji
i nie zawierata razgco niskiej ceny. Na tym etapie postepowania jest to jedynie subiektywne
odczucie odwotujgcego, w zadnej z tych kwestii, bowiem zamawiajgcy nie zajgt stanowiska
(byto to zbedne wobec zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzucenia oferty).
Nie bez znaczenia moze by¢ jednak wyjatkowo niska cena oferty odwotujgcego, w
kontekScie tego, ze zamierza on wykonaé zamaowienie przy pomocy jedynie 5 a nie 7
ekspertow.

Przywotane przez odwolujgcego orzeczenie KIO UZP 570/09 stanowi w istocie
potwierdzenie stanowiska zamawiajgcego, a nie odwolujgcego, albowiem zamawiajgcy
postapit wiasnie w taki sposob, jaki formutuje KIO i cyt. »utozsamit [oferte] z oSwiadczeniem
wykonawcy, z ktérego wynika zakres zobowigzania wykonawcy wzgledem zamawiajgcego w
zwigzku z realizacjg przysztej umowy«. Takze drugie z przywotanych orzeczeh potwierdza
zasadno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy przez zamawiajgcego (KIO/UZP 1589/09).

W rozpoznawanej sprawie nie chodzi o formalne zatgczniki, oSwiadczenia,
zaswiadczenia itp., ktére nie decydujg o meritum zobowigzania wykonawcy wzgledem
zamawiajgcego. Takie formalnosci, ktorych brak przedstawienia nie moze od razu skutkowaé
odrzuceniem oferty byly przedmiotem analizy niejednego sktadu orzekajgcego (np. wyrok ZA
z 1 lutego 2005 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-102/05, z 14 marca 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-423/05, z 18 stycznia 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-4/06). W tych i innych
orzeczeniach wskazywano, jakie btedy formalne (np. brak podpisu) nie majg wptywu na tres¢
zfozonej oferty. W tej sprawie nie chodzi jednak o takag formalng niedoktadno$é, o rzecz
nieistotna, ktérg nalezy zweryfikowac i uzupemic, sprostowaé za pomocg dostepnych
instytucji prawnych. Odwolujacy ztozyt bowiem oferte, ktdéra w swej tresci nie odpowiada
warunkom kluczowym dla zamawiajgcego, sformutowanym w tresci podstawowego
dokumentu przetargowego, jakim jest specyfikacja istotnych warunkdédw zamowienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.



W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujgcy posiada interes w
zfozeniu $rodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.
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W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzuty zaniechania dokonania czynno$ci wezwania
odwotujacego do uzupetnienia dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, do ktdrej zamawiajacy jest zobligowany przepisami
prawa (art. 26 ust. 3 Pzp) oraz bezprawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo iz nie
zachodzi zadna z przestanek uzasadniajgcych konieczno$¢ odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1
Pzp) — zastugujg na uwzglednienie.

W ogloszeniu o zaméwieniu w sekcji lll.2.3 »Zdolno$¢ techniczna« (mieszczacej sie w
sekciji lll.2 »Warunki udziatu«) w kolumnie drugiej ust. 1 tiret 19 i 27 oraz w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej specyfikacjg) w czesci 9 »Warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw« ust. 9.1 pkt
3 tiret 19 i 27 na str. 7 zmawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia moga sie ubiegac
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat
wskazania co najmniej po jednej osobie do petnienia funkcji specjalisty ds. postepowan
przetargowych i specjalisty ds. prawnych z okresleniem minimalnych wymagan, kiére muszg
spetnia¢ ci specjalisci.

Ponadto w czesci 11 »Wykaz o$wiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu« ust. 11.4 na
str. 9 specyfikacjix zamawiajgcy okreslit, ze wykonawcy majg sporzadzi¢ wykaz os6b na
podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do specyfikacii.

Odwolujgcy przyznaje, ze nie zatgczyt do oferty dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w tym zakresie, jednak — ze wzgledu na to, ze
przedstawienie oso6b i stosownych dokumentéw byto wymagane przez zamawiajgcego celem
wykazania spetnienia przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu — zamawiajgcy
powinien zastosowac procedure uzupetnienia dokumentéw unormowang w art. 26 ust. 3
Pzp. Art. 26 ust. 3 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wzywa wykonawcédw, ktérzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczenh lub dokumentdw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztoZzenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. ZoZzone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkdéw
udziatu w postgpowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym

1

uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert«.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze w rozpoznawanym postepowaniu zgodnie z art. 26
ust. 3 Pzp zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce, ktéry nie ztozyt w ofercie
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp lub jezeli te oSwiadczenia bgdz dokumenty zawierajg btedy — do ztozenia tych
oswiadczen i dokumentéw w wyznaczonym terminie. Art. 25 ust. 1 Pzp brzmi: »W
postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zgdaé od wykonawcow wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie: 1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okre$lonych przez
zamawiajgcego — zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do skladania ofert«.

Odwolujgcy w wykazie sporzgdzonym wg wzoru zatgcznika nr 3 do specyfikacji pomingt
2 osoby — specjalistéw ds. postepowan przetargowych i specjaliste ds. prawnych. W zwigzku
z tym zamawiajgcy miat obowigzek w trakcie badania oceny spetniania przez wykonawcow



warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia wystgpi¢ do wykonawcy
(odwotujgcego) o uzupetnienie kazdego z brakujgcych dokumentow lub zawierajgcych btedy.
Sktad orzekajacy lzby podkresla, ze unormowanie art. 26 ust. 3 Pzp stanowi wyjatek od
reguly pozostawienia oferty po uptywie terminu sktadania ofert bez zmian, co zostalo
wyrazone w art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp. Art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp brzmi: »Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci«. ze wzgledu
na to, ze art. 26 ust. 3 Pzp jest wyjatkiem nalezy go bardzo Scisle przestrzegac i nie mozna
interpretowaé go rozszerzajgco (exceptiones non sunt extentendae). Dlatego zamawiajgcy
musi sie ograniczy¢ do Zgdania uzupetnienia dokumentow i odwiadczen z zakresu art. 25
ust. 1 Pzp, a zakres tych dokumentéw zostat szczegdlowo wyliczony w rozporzgdzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje odstgpienie od wykonania czynno$ci wezwania do
uzupetnienia oSwiadczen i dokumentoéw powotywat sie na zwolnienia z obowigzku wzywania
w przypadku, gdy oferta i tak podlega odrzuceniu. Jednak zamawiajgcy nie podat w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty uzasadnienia faktycznego i prawnego
odrzucenia oferty odwotujgcego, do czego zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie art. 92
ust. 1 pkt 2 Pzp. Art. Pzp brzmi: »Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty
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zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o: (2)
wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawnex.

Zamawiajgcy btednie zastosowat do rozpoznawanego problemu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i
odrzucit oferte, co pokazat formutujgc uzasadnienie prawne odrzucenia oferty. Art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp brzmi: »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli: (2) jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«. W
uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat jako przyczyne odrzucenia oferty, przyczyny
kwalifikujgce wykonawce do wykluczenia, jezeliby odwotujgcy, na wezwanie zgodne z art. 26
ust. 3 Pzp, nie uzupetnit oSwiadczen i dokumentow, cyt. »Firma ta [odwotujgcy] nie spetnita
warunku sformutowanego przez zamawiajgcego w pkt 9.1.2 specyfikacji... «.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie sporzadzonej 24.01.2011 r., a wiec po terminie
odrzucenia oferty odwotujacy i po terminie wniesienia odwotania przywotat inne braki oferty
odwotujgcego. odpowiedz ta zostata przekazana odwotujgcemu w trakcie rozprawy i
odwotujgcy na biezgco wskazat, ze zostaty one podniesione zbyt p6zno, a ponadto pierwszy
z brakéw odnosi sie do braku formalnego, ktérego skutkiem nie moze by¢ odrzucenie oferty,
a pozostate powody dotyczg dokumentow, ktére podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp.

Na marginesie sklad orzekajacy Izby stwierdza, Ze ustawodawca w art. 26 ust. 3 Pzp nie
wskazat liczby dokumentéw, o$wiadczen czy petnomocnictw, ktére mogg by¢ uzupetione na
podstawie tego przepisu, a tylko wskazat ich rodzaj. W zwigzku z tym w ekstremalnej sytuaciji
zamawiajacy bedzie zobowigzany do wezwania wykonawcy o uzupetienie wszystkich
petnomocnhictw oraz oSwiadczer lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.
Jednak ze wzgledu na brak zarzutu dotyczgcego wigkszej liczby dokumentéw nie
zatgczonych do oferty Krajowa Izba Odwotawcza nie rozpoznaje tego zagadnienia.

Zamawiajgcy nie wykazat, ze oferta podlega odrzuceniu przede wszystkim w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp, ale takze w
pdzniejszych czynnosciach zmawiajgcego, do ktérych mozna zaliczy¢ argumentacije
przedstawiong podczas rozprawy, czyli zmawiajgcy niczym nie popart decyzji o odrzuceniu
oferty, a wiec naruszyt art. 89 ust. 1 Pzp, gdyz zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte tylko o ile
wykaze zaistnienie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 Pzp. Art. 89 ust. 1
Pzp brzmi »1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 1) jest niezgodna z ustawg; 2) jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3; 3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; 4) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamobwienia; 5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skfadania ofert; 6) zawiera btedy w
obliczeniu ceny; 7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie
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zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3; 8) jest niewazna na
podstawie odrebnych przepisow«.

W zwigzku z brakiem wykazania podlegania odrzuceniu oferty odwotujacego,
zamawiajgcy ma obowigzek — zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp — wezwa¢ wykonawcow, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli peinomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oSwiadczenia i dokumenty, o kiérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie.

Wobec powyzszego zarzut zaniechania dokonania czynno$ci wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, do ktorej zamawiajgcy jest zobligowany przepisami prawa (art. 26 ust. 3 Pzp)
— zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajagcego Izby, zarzuty zaniechania dokonania czynno$ci wezwania
odwolujacego do uzupetnienia dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, do ktérej zamawiajacy jest zobligowany przepisami
prawa (art. 26 ust. 3 Pzp) oraz bezprawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, pomimo iz nie
zachodzi zadna z przestanek uzasadniajgcych konieczno$¢ odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1
Pzp) — zastuguja na uwzglednienie.

Odwolujgcy nie dowiodt ogdinie sformutowanego zarzutu, ze zamawiajgcy prowadzit
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp) dlatego — zdaniem sktadu orzekajgcego Izby —
zarzut nie moze zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu bezprawnego, przedwczesnego wykluczenia odwotujgcego z
postepowania (art. 24 Pzp) sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy nie powotywat
sie na ten przepis i nie dokonat wykluczenia odwotujgcego, w zwigzku z tym zarzut nie moze
zostaé uwzgledniony.

Zamawiajacy naruszyt art. art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 3 Pzp przez odrzucenie oferty i
zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia oferty.

Z powyzszych wzgledow uwzgledniono odwotanie, jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
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wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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