Sygn. akt KIO/UZP 1089/09

WYROK

z dnia 3 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 03.09.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Eurovia Polska
S.A. (lider), 55-040 Bielany Wroctawskie, ul. Szwed zka 5, STAVBY SILNIC A ZELEZNIC
z/s (EUROVIA CS) 113 19 Praga, 1 Narodni t fida 10, Himmel i Papesch Opole Sp. z o0.0.,
46-020 Czarnow asy, ul. Jagietty 39 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g
Dyrekcj @ Drég Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.  Zelazna 59 protestu z dnia
26 czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Max Bogl
Polska Sp. z o0.0. (Lider), 71-726 Szczecin, ul. Swiatowida 6, Max Bégl
Bauunternehmung GmbH & Co. KG, D-92369 Sengenthal N iemcy, Max-Bogl-Strale 1

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Eurovia Polska S.A. (lider), 55-040 Bielany
Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, STAVBY SILNIC A ZELEZN IC z/s (EUROVIA CS) 113 19



Praga, 1 Narodni t fida 10, Himmel i Papesch Opole Sp. z o0.0., 46-020 C zarnow asy, ul.

Jagielty 39 i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Eurovia Polska S.A. (lider), 55-040
Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, STAVBY SILNIC A ZELEZNIC z/s
(EUROVIA CS) 113 19 Praga, 1 Narodni t fida 10, Himmel i Papesch Opole
Sp. z 0.0., 46-020 Czarnow asy, ul. Jagielty 39;

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero
groszy) przez Eurovia Polska S.A. (lider), 55-040 Bielany Wroctaw  skie, ul.
Szwedzka 5, STAVBY SILNIC A ZELEZNIC z/s (EUROVIA C S) 113 19
Praga, 1 Narodni t fida 10, Himmel i Papesch Opole Sp. z 0.0., 46-020

Czarnow asy, ul. Jagiety 39 na rzecz Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych
i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59 stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Eurovia Polska S.A. (lider), 55-040 Bielany
Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, STAVBY SILNIC A ZELEZN IC z/s (EUROVIA
CS) 113 19 Praga, 1 Narodni t fida 10, Himmel i Papesch Opole Sp. z o.0.,
46-020 Czarnow asy, ul. Jagiety 39;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o

udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe obwodnicy teknicy w ciggu drogi krajowej nr
12 (numer sprawy GDDKIA-O/ZG-R2-mg-418R-7/2009), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 19 lutego 2009 roku, 2009/S 34-049553.

W dniu 19 czerwca 2009 roku zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu informacje o rozstrzygnieciu postepowania i wyborze oferty ztozonej przez

konsorcjum Max Bégl Polska Sp. z 0.0. i Max Bégl Bauunternehmung GmbH & Co. KG.



W dniu 26 czerwca 2009 roku protest do zamawiajgcego wniosto konsorcjum firm:
Eurovia Polska S.A., STAVBY A ZELEZNIC z/s (EUROVIA CS), Himmel i Papesch Opole
Sp. z 0.0., zarzucajac zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia dwoch pierwszych ofert
(konsorcjum Max Boégl Polska Sp. z 0.0. oraz konsorcjum ERBUD S.A), jako niezgodnych z

trescig siwz.

Zamawiajacy rozstrzygnagt protest w dniu 17 lipca 2009 roku, oddalajgc go jako

bezzasadny.

W dniu 27 lipca 2009 roku, wykonawca wniést odwotanie do Prezesa UZP
podtrzymujgc w nim zarzuty i zadania podniesione w protescie, przekazujac jego tresé
Zamawiajgcemu w tym samym dniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit w dniu 27

sierpnia 2009 roku wybrany wykonawca.

W odwotaniu, odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 2 pkt 5 w zw. z art.
91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty niezgodnej z trescig siwz, oraz naruszenie
art. art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 ustawy Pzp., na tej podstawie, ze oferty obu
wykonawcOw nie zawieraly tresci oswiadczen woli wykonawcy — dostawcy sprzetu, jak
zamierz zrealizowa¢ zamowienie m.in. warunki autoryzowanego serwisu, oprogramowania,
gwarancji, norm energetycznych, certyfikatow ISO, ktére to oswiadczenia nie podlegaja
uzupetnieniu w trybie ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy wzywajac obu wykonawcéw do uzupetnienia tresci oswiadczen woli,
naruszyt przepisy ustawy art. 25 ust. 1 i 2 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy oraz § 3 ust. 1 do 3
oraz 8 4 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzaju dokumentéw (...), poprzez niewlasciwg wyktadnie i zastosowanie. Zamawiajacy
réwniez btednie wezwat konsorcjum ERBUD S.A. do zlozenia ttumaczenia na jezyk polskie
dokumentdw.

Wykonawca wnidst o powtdrzenie czynnosci oceny ofert i nakazanie zamawiajgcemu
odrzucenia obu ofert i dokonania wyboru oferty odwotujgcego sie.

W uzasadnieniu wykonawca podnidst, iz zamawiajgcy wymagata dotgczenia do oferty
oswiadczenia producenta komputera stacjonarnego, w jaki wyposazony ma by¢ Inzynier
Kontraktu i Kierownik Projektu, o spetnianiu normy Energy Star, to znaczy o posiadaniu
oznakowania Energy Star zgodnie z rozporzadzeniem Rady Europy z 17.12.2007 w sprawie
wspélnotowego programu znakowania efektywnosci energetycznej urzadzen biurowych
sprzetu. W przypadku monitora zamawiajacy wymagata dodatkowo zatgczenia do oferty

certyfikatu poswiadczajacego spetnianie normy: TCO 99 lub TCO 03. W zakresie serwisu



w/w urzadzen zamawiajagcy wymagat, aby serwis byt realizowany zgodnie z wymaganiami
normy 1SO 900x, co wykonawcy mieli potwierdzi¢ certyfikatem oraz autoryzacjg producenta.
Tozsame wymagania zamawiajacy wprowadzit co do komputeréw przenosnych, a
wykonawcy mieli dotaczy¢ do oferty oswiadczenia producenta oraz certyfikaty.

Wybrany wykonawca (konsorcjum Max Bogl) do swojej oferty w ogdle nie zatgczyto
certyfikatow i odwiadczen w w/w zakresie, w szczegolnosci o$wiadczen dotyczacych serwisu
odnosnie dostarczanego sprzetu. W ocenie odwotujgcego dokumenty, z ktérych wynika
przyszly potencjalny sposéb zachowania sie wykonawcy czy tez producenta sprzetu,
stanowig element samej oferty (o$wiadczenie co do realizacji zaméwienia) i nie mieszczg sie
w dyspozycji przepisébw ustawy pozwalajacych na uzupelianie dokumentéw
potwierdzajgcych warunki udziatu w postepowaniu badz potwierdzajacych, ze oferowane
dostawy, ustugi czy roboty budowlane spelniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.
Element przygotowania zaplecza Kierownika Projektu i Inzyniera Kontraktu stanowi
faktycznie element oferty (wprowadzona zostata pozycja kosztorysu ofertowego), a zatem
oswiadczenia producenta czy tez certyfikaty nie mogg by¢ uzupetniane.

W zwigzku z powyzszym, wezwanie wykonawcow do przediozenia brakujacych
dokumentéw byto niedopuszczalne i oznaczato zmiane tresci oferty, lub ewentualnie jej
zlozenie po terminie. Zatem, obie oferty powinny podlega¢ odrzuceniu, jako niespetniajace
wymagan siwz.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego niedopuszczalne w postepowaniu przetargowym
bytlo zlozenie przez konsorcjum ERBUD, bez zgody zamawiajgcego dokumentéw
obcojezycznych. W wyniku wezwania zamawiajgcego, wykonawca ztozyt oswiadczenie
producenta HP, datowane na dzien 5 maja 2009 r., usitujgc uzupemic tres¢ oferty poprzez

ztozenie brakujgcego oswiadczenia woli, co jest niedopuszczalne.

W rozstrzygnieciu protestu, zamawiajgcy wskazal, iz zgdane przez niego dokumenty:
certyfikaty, oswiadczenia producenta, wydruki ze strony Microsoft WHCL, Red Hat SUSE
itp., dokumenty potwierdzajgce autoryzacje producenta nalezy zaliczy¢ do grupy
dokumentéw i oswiadczen przedmiotowych, potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (art. 25
ust. 1 pkt 2), ktére zamawiajacy byt zobowigzany zazada¢ od wykonawcow. W przypadku ich
nie dotaczenia, zamawiajacy byl zobowigzany zastosowaé¢ sie do nakazu ustawowego
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy i wezwaé wykonawcéw do uzupetnienia brakujgcych
oswiadczen i dokumentéw. Wykonawcy nie uzupetniali tresci oferty sensu stricte — zatgczniki
potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowig oferty.

Dokument ztozony w jezyku obcym zostat uzupelniony w trybie art. 26 ustawy, a

zatem nie moze by¢é mowy 0 naruszeniu przepiséw ustawy.



Przystepujac do postepowania odwotawczego konsorcjum Max Bogl wnidst o
oddalenie odwotania, podtrzymujgc stanowisko zamawiajgcego, iz certyfikaty nie stanowig
informacji dotyczacej realizacji przedmiotu zamowienia (nie stanowig tresci oferty), lecz sg
dokumentem wypetniajgcym dyspozycje przepisu art. 25 ust. 1 pzp, potwierdzajgcym
spetnianie warunkow okreslonych przez zamawiajacego. Podlegaty one zatem uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 pzp. W tych okolicznosciach nie moze by¢ mowy o niezgodnosci tresci

oferty z trescig siwz.

Na podstawie oryginalu dokumentacji oraz stanowisk stron oraz uczestnika

post epowania sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Istota sporu sprowadza sie do odmiennych stanowisk stron w zakresie oceny, czy
dokumenty okreslone przez zamawiajacego w zataczniku nr 1 do ST D-M.00.00.00
(Zaplecze inzyniera Kontraktu i Kierownika Projektu), jakie wykonawcy mieli zalgczy¢é do
ofert, podlegaly uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy swoje stanowisko o braku mozliwosci ich uzupetniania opiera na
stwierdzeniu, iz oswiadczenia i certyfikaty stanowity element oferty okreslajacy sposob
spetnienia swiadczenia przez wybranego wykonawce. Natomiast zdaniem zamawiajgcego,
oswiadczenia i dokumenty mieszczg sie w katalogu dokumentéw i oswiadczen z art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy, jakich mogt on zada¢ od wykonawcéw w celu potwierdzenia spetnienia

warunkow dotyczacych sprzetu, jaki wykonawca ma dostarczy¢é w ramach umowy.

W pierwszej kolejnosci zachodzi zatem potrzeba ustalenia charakteru dokumentéw i
oswiadczen, jakich zamawiajacy zadat od wykonawcow i dopiero poOzniej ocena
prawidtowosci wezwania wykonawcéw do ich uzupetnienia.

W zalgczniku nr 1 do ST D-M.00.00.00 zamawiajacy w pkt 2 okreslit wymagane
minimalne parametry techniczne komputeréw stacjonarnych i przenosnych, w jakie
wykonawca zobowigzany bedzie wyposazy¢ zaplecze Kierownika Projektu. W pkt 20 tabeli
1 (komputer stacjonarny) i pkt 21 tabeli 2 (komputer przenosny), zamawiajgcy okreslit
rodzaje certyfikatébw, oswiadczen oraz wydrukdéw ze strony internetowej, jakie wykonawcy
mieli zalgczy¢ w celu potwierdzenia postawionych warunkéw dotyczacych spetniania
wymaganych parametréw. Natomiast w pozycjach 23 obu tabel, zamawiajgcy ustalit zasady
gwarancji i zadat ich potwierdzenia za pomocg oswiadczen podmiotu realizujgcego serwis (0
pozostawieniu w okresie gwarancji u zamawiajacego dyskow w przypadku awarii),
dokumentéw potwierdzajgcych autoryzacje podmiotu wykonujacego serwis oraz certyfikatow.

W ocenie skiadu orzekajgcego, zamawiajgcy zadat wskazanych dokumentéw oraz

oswiadczen w celu potwierdzenia, spetnienia przez oferowany sprzet wraz z uslugg



serwisowg oraz gwarancyjng, wymagan okreslonych w siwz. Nie mozna zatem, jak
utrzymuje to odwotujgcy uznaé, iz dokumenty te oraz oswiadczenia nie podlegaty
uzupetnieniu w trybie ar 26 ust. 3 ustawy, na tej podstawie, iz stanowity one tres¢ oferty.
Przepis ten znajduje zastosowania w szczego6lnosci w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt
wraz z ofertag wymaganych dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, a zatem réwniez
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego (pkt 2 powotanego przepisu). Taka
sytuacja wystgpita w przypadku obu kwestionowanych ofert, a tym samym zamawiajacy byt
zobowigzany wezwa¢ wykonawcow do uzupetnienia brakujacych o$wiadczen i dokumentow.
Ich uzupetnienie nie stanowito zmiany tresci ofert. Skoro ustawodawca wprowadza instytucje
uzupetlniania dokumentow, w tym rowniez tych, ktére odnoszg sie do przedmiotu
zamdwienia, to tym samym dopuszcza mozliwosé uzupetnienia w tym zakresie zalgcznikow
do ofert. Obaj wykonawcy potwierdzili zakres $wiadczenia w formularzu ofertowym, a
nastepnie w kosztorysach ofertowych, ktdre nie byly kwestionowane przez odwotujgcego pod
katem ich zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia.

Okolicznoscig nie wplywajacg na ocene mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 jest w ocenie sktadu orzekajgcego rowniez ich
zlozenie w obcym jezyku. W takiej sytuacji, zamawiajacy roéwniez byt zobowigzany do
wezwania wykonawcy do ich uzupetnienia. Dokumenty ztozone w jezyku obcym nalezato
traktowa¢ na rowni z dokumentami nie ztozonymi. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp,
uzupetniane dokumenty i oswiadczenia majg potwierdza¢ spetnianie warunkow nie pézniej
niz w dniu sktadania ofert, ktéry uptynat w dniu 5 maja 2009 roku. Tym samym uzupetnione
w ofercie konsorcjum ERBUD tlumaczenie producenta HP potwierdza spetnianie warunku na
dzien sktadania ofert. Odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowosci przediozonego
ttumaczenia.

Majac powyzsze na uwadze, zarzuty podniesione w odwotaniu nie mogty sie ostac.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy. Na podstawie § 4 ust. 1
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami zamawiajgcego sie stanowigcymi koszty wynagrodzenia pelnomocnika (na

podstawie przedtozonego rachunku), Izba obcigzyta odwolujgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



