Sygn. akt: KIO 2239/12

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Izabela Kuciak

Honorata topianowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce Grontmij Polska Sp. z o.0., ul. Zigbicka 35, 60-164 Poznan w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Gospodarowania Odpadami Sp. z o.0., Ga¢ 90, 55-200
Ofawa.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Komplet Inwest sp.j. T.......... G.......... ,
E.ooovvnnene | B\ P , al. 11 Listopada 91K; 66-400 Gorzow

Wielkopolski, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Gospodarowania Odpadami Sp. z o0.0., Ga¢ 90,

55-200 Otawa i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Grontmij Polska
Sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zakladu Gospodarowania Odpadami Sp. z o.0., Ga¢ 90, 55-200
Otawa na rzecz Grontmij Polska Sp. z o.0., ul. Zigbicka 35, 60-164 Poznan
kwote 17 460 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy czterysta szesédziesiat
ztotych zero groszy) stanowigca 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 (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ..................



Sygn. akt: KIO 2239/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Gospodarowania Odpadami Sp. z o0.0., Ga¢ 90, 55-200 Otawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Inzynier Kontraktu dla
Projektu System gospodarki odpadami Sleza - Ofawa” na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.).

Dnia 15 pazdziernika 2012 roku wykonawca Grontmij Polska sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35;

60-164 Poznan(zwany dalej ,odwotujgcy), wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
1) art. 89 ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania.

Odwotujgcy wniost o:

1) Uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

2) Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ziozonych
w przedmiotowym postepowaniu i w konsekwencji tej czynnosci:
a) odrzucenie oferty wykonawcy Komplet Inwest sp.j.,, jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
b) nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Komplet Inwest sp.|.
i odrzucenie ztozonej przez niego oferty, jako oferty ztozonej przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

3) Nakazanie wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

4) Zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego wedtug spisu kosztéw, ktory

zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 pazdziernika 2012 roku ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania, ewentualnie w przypadku uwzglednienia
odwotania wnidst o uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Komplet Inwest sp.j. do

ztozenia oswiadczenia — zobowigzania podmiotu udostepniajagcego swoje zasoby w formie



wymaganej przepisem art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i dokonanie czynnosci powtérnej oceny
ofert.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron zlozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania

okreslonych przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamdodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

Izba stwierdzita, ze zarzut sie potwierdzit.

Odwotujacy podnosit, iz oferta ztozona przez wykonawce Komplet Inwest sp.j. jest ofertg
niezgodng z trescig s.i.w.z.

W formularzu ofertowym wykonawca Komplet Inwest sp.j. (strona 3 oferty) w punkcie
dotyczacym podwykonawstwa oswiadczyl, ze nie zamierza powierzyé podwykonawcom
wykonania czesci zamowienia.

Jednoczesnie wykonawca Komplet Inwest sp.j. zatgczyt do oferty oswiadczenie podmiotu
trzeciego w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze podmiot ten
udostepni wykonawcy osobe zdolng do realizacji zaméwienia na stanowisku Technologa-

Projektanta.

Pismem z dnia 17 wrze$nia 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawce w trybie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien w zakresie rozbieznosci pomiedzy formularzem
ofertowym, w ktérym podano, ze podwykonawstwo nie wystgpi, a trescig zobowigzania
podmiotu trzeciego, z ktérego (zdaniem zamawiajgcego) wynikato, ze podmiot uzyczajacy

bedzie brat udziat w realizacji zadania.



W odpowiedzi na rzeczone pismo zamawiajgcego, wykonawca pismem z dnia 19
wrzednia 2012 roku oswiadczyt, ze ,w naszym Formularzu Ofertowym nastgpita oczywista
omytka pisarska. Raz jeszcze o$wiadczamy, ze (...) stosownie do przedstawionego w naszej
ofercie zobowigzania bedzie realizowata zadanie na zasadzie podwykonawstwa.”.

Zdaniem odwotujgcego nie jest wiadomym, czy zamawiajgcy uznat dokonang zmiane
o$wiadczenia wykonawcy, stanowigca tres¢ oferty i potraktowat wyjasnienie wykonawcy jako
oczywistg omytke pisarskg zgodnie z zgdaniem wykonawcy, czy tez wbrew ziozonemu
w trakcie oceny ofert oswiadczeniu, uznat pierwotne o$wiadczenie ztozone w ofercie.

Odwotujgcy podnidst, iz zmiana dokonana przez zamawiajgcego jest zmiang istotna,
powodujaca, ze tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Nie chodzi jedynie o zmiane tresci samego formularza, ale przede wszystkim
0 zmiane oswiadczenia woli, ktére w momencie sktadania oferty przez wykonawce Komplet
Inwest sp.j. brzmiato inaczej, niz w przytoczonych wyjasnieniach. W ocenie odwotujgcego
dziatanie Komplet Inwest sp.j. polegajace na zmianie oswiadczenia o udziale podwykonawcy

w realizacji zamowienia spowodowato istotng zmiane tresci oferty.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ,W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcq negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
Zmiany w jej treSci.”

Zgodnie z powotanym przepisem watpliwosci zamawiajgcego musza powstaé w toku
badania i oceny ofert i muszg to by¢ watpliwosci co do tresci ztozonych ofert. Podstawowym
elementem oferty jest osSwiadczenie woli wyrazone w formularzu ofertowym (oferta sensu

stricte).

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy majac watpliwosci, co do tresci zlozonej
oferty zwracajgc sie do wykonawcy o wyjasnienie jej tresci, postepowat w granicach
obowigzujgcego prawa, dgzac do ujawnienia prawdy obiektywnej. Rzeczywistos¢ ustalona
w wyniku uzyskanych od wykonawcy Komplet Inwest sp.j. wyjasnien winna wywotaé, po
stronie zamawiajgcego, co najmniej watpliwos¢ w zakresie mozliwosci zmiany tresci oferty
przez wykonawce Komplet Inwest sp.j. poprzez ziozenie dwdch sprzecznych ze sobg
oswiadczen woli sktadajacych sie na tres¢ oferty, co w mys$l obowigzujacych przepisow
skutkowac winno odrzuceniem oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zdaniem lzby, zmiana oswiadczenia woli wykonawcy Komplet Inwest sp.j. doprowadzita
do zmiany tresci oferty, tym samym zachodzg przestanki do odrzucenia oferty wykonawcy

Komplet Inwest sp.j. jako sprzecznej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Czynnos¢ dokonana przez wykonawce Komplet Inwest sp.j. spowodowata de facto zmiane

tresci oferty w sposéb niedozwolony przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze dopuszczenie zmiany w formie w jakiej dokonat tego
wykonawca Komplet Inwest sp.j. prowadzitaby do faktycznego naruszenia przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, tj. doprowadzitaby do niedozwolonej negocjacji tresci ztozonej oferty.
Negocjacji polegajacej na swobodnym ksztattowaniu ztozonej juz oferty w zaleznos$ci od woli
zamawiajgcego. Zwrdci¢é bowiem nalezy uwage na fakt, iz zamawiajacy wzywajac
wykonawce Komplet Inwest sp.j. do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp (pismo z dnia 17 wrzesnia 2012 roku) samoistnie ustalit, niejako sugerujac
wykonawcy Komplet Inwest sp.j., faktyczng forme wspétpracy wykonawcy z podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby wskazujac, iz ,Wykonawca w swojej ofercie wykazuje
dysponowanie zasobami firmy (...); podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji czesci
zamoéwienia zgodnie z os$wiadczeniem dotgczonym do oferty; w takiej sytuacji zgodnie z
punktem 9.8. IDW wykonawca polegajgcy na zasobach innych podmiotéw winien zatgczy¢
do oferty dokumenty zgodnie z punktem 9.1.5) oraz 9.1.6) IDW, ktére do oferty nie zostaty
zatgczone.” Wskazane przez zamawiajgcego punkty dotyczyty przedtozenia aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
u.p.z.p., oraz przedtozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 u.p.z.p., wystawionych nie wczesniej, niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert. Tak sformutowane wezwanie zawierato zatem dokonang
prze zamawiajgcego interpretacje tresci oferty Komplet Inwest sp.j. w zakresie korzystania
z podwykonawstwa podmiotu udostepniajgcego zasobu w postaci osoby, czego wykonawca
nie zakwestionowat, a przeciwnie — potwierdzit, ze podmiot trzeci, ktoéry udostepnit Komplet
Inwest sp.j. swoje zasoby dla realizacji zamdwienia bedzie brat udziat w realizacji
zamowienia jako podwykonawca. Wykonawca Komplet Inwest sp.j. oSwiadczyt bowiem
jednoznacznie w piSmie z dnia 19 wrzesnia 2012 roku ze w Formularzu Ofertowym nastgpita
oczywista omytka pisarska a osoba wskazana w tresci zamieszczonego w ofercie

zobowigzania bedzie realizowata zadanie na zasadzie podwykonawstwa.

Istotne jest przy tym, ze wykonawca Komplet Inwest sp.j. w ofercie podat, iz nie bedzie
korzysta¢ z podwykonawstwa. Obowigzek podania tego rodzaju informacji wynika z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, zamawiajacy wymagat podania ich w tresci
formularza ofertowego. Oznacza to zatem tyle, ze zamawiajgcy uczynit je istotnym
elementem oferty, ktory winien by¢ zaprezentowany przez wykonawce w formularzu
ofertowym. Skutkiem powyzszego jest konieczno$¢ egzekwowania na etapie oceny ofert

zgodnosci oferty w powyzszym zakresie z wymaganiami stawianymi w tresci specyfikaciji
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istotnych warunkéw zamowienia. Z tego wzgledu nie zastugiwata na uwzglednienie
argumentacja prezentowana przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie
z ktorg fakt podania lub nie tego rodzaju informacji nie wptywa na ocene oferty. Skoro
bowiem zamawiajgcy wymagat tych informacji, to nastepnie nie moze w sposdb dowolny
ocenia¢ oferty zawierajacej sprzeczne informacje w tym zakresie, w tym dopuszcza¢ zmiane
tej oferty w trybie wyjasnienia oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.

Na gruncie analizowanego stanu faktycznego, w wyniku ztozonych wyjasnien doszto do
faktycznej zmiany tresSci oferty przez ziozenie nowego oswiadczenia woli w zakresie
podwykonawcy. Zmiana powyzsza jest o tyle istotna, iz wplywa na realizacje przysztej
umowy, jak i wplywa na ocene wykonawcy pod katem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz w tym zakresie zamawiajacy przewidziat sktadanie innych
dokumentéw dla podwykonawcy, a innych dla podmiotu skfadajacego zobowigzanie w trybie
przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Niedopuszczalnos¢ powyzszej zmiany wynika bezposrednio z przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Odmienne stanowisko prowadzitoby do dopuszczenia mozliwosci zmiany
kazdego elementu tresci oferty (oswiadczenia woli) przez zlozenie innego, zastepujacego
oswiadczenia woli — odpowiadajacego w swojej tresci - tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, jak np. dotyczacego dlugosci gwarancji, terminu realizacji, itp., co
z punktu widzenia obowigzujacych przepisow prawa ustawy - Prawo zaméwien publicznych

— jest niedopuszczalne.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie zastosowania tego przepisu, gdyz wykonawca Komplet Inwest sp.j. nie
ztozyt pisemnego zobowigzania podmiotu udostepniajacego mu swoje zasoby, w odniesieniu
do stanowiska zamawiajgcego, ktéry uznat zarzut w zakresie faktycznego obowigzku
ztozenia pisemnego zobowigzania i braku zlozenia takiego oswiadczenia w wymaganej
przepisami formie, lzba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego zastuguje na uwzglednienie.
Jednakze bioragc pod uwage pierwszenstwo zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zgdanie odwotujgcego w powyzszym zakresie jest nadmierne i przedwczesne. Z uwagi na
brzmienie wspomnianego przepisu, Izba nie nakazata zamawiajgcemu wezwania

wykonawcy Komplet Inwest sp.j. do uzupetnienia brakujagcego dokumentu/oswiadczenia.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodniczacy: ..............ocieeinnl.

Czlonkowie: ...,



