Sygn. akt KIO/UZP 412/09

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jana Czaja prowadz gcego dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod firm g Zakiad
Dezynsekcji, Dezynfekcji, Deratyzacji ,VITEX”, ul. Grunwaldzka 84/1, 85-039
Bydgoszcz od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Rejonowy Zarz ad Infrastruktury,

ul. Jana z Kolna 8B, 81-912 Gdynia protestu z dnia 13 marca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie powtérnej oceny ofert w zakresie
czesci zamowienia nr 11, VII, VI, IX, X, XI, XIV i XV wraz z odrzuceniem ofert zto zonych
przez VACO Sp. z 0.0. oraz ABAPEST Marian Petalczyc

2. Kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8B,
81-912 Gdynia i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jana Czaja prowadz gcego



dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ Zaktad Dezynsekcji, Dezynfekcji,
Deratyzaciji ,VITEX", ul. Grunwaldzka 84/1, 85-039 B  ydgoszcz,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Rejonowy Zarz ad
Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8B, 81-912 Gdynia na rzecz Jana Czaja
prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm g Zaktad Dezynsekgcij,
Dezynfekcji, Deratyzacji ,VITEX", ul. Grunwaldzka 8 4/1, 85-039
Bydgoszcz stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Jana Czaja prowadz gcego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm @ Zaktad Dezynsekcji, Dezynfekciji,
Deratyzaciji ,VITEX", ul. Grunwaldzka 84/1, 85-039 B  ydgoszcz.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy, Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8B, 81-912 Gdynia,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi
deratyzacji, dezynsekcji w obiektach znajdujacych sie w kompleksach wojskowych bedacych
w zarzadzie RZI w Gdyni i administrowanych przez WAK-i, polegajgce na ochronie obiektéw
przed szkodnikami wg systemu HACCP i zgodnie z obowigzujacymi przepisami w tym

zakresie.



W dniu 04.03.2009 zamawiajacy poinformowat uczestnikow postepowania o jego wynikach.

W dniu 13.03.2009 Jana Czaja prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Dezynsekcji, Dezynfekcji, Deratyzacji ,VITEX", ul. Grunwaldzka 84/1, 85-039 Bydgoszcz,
wnidst protest dotyczacy:

1. badania ofert — poprzez przyjecie, ze oferty Wykonawcy: Firmy VACO Sp. z o0.0. ul.
Ostrowskiego 9, 53-238 Wroctaw w zakresie czesci zamowienia Nr I, VII, VIII, X, XI,
XIV, XV i ABAPEST ul. Sokotowska 96/5,06-111 Siedlce w zakresie IX czesci
zamoOwienia podlegajg rozpatrywaniu i nie podlegajg odrzuceniu z postepowania.

2. powtérnej oceny ofert — poprzez przyjecie, ze ww. oferty podlegajg punktacji (ocenie)
ofert we wskazanych czesciach,

3. powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty — poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty, ofert: Firmy VACO Sp. z o.0. ul. Ostrowskiego 9, 53-238
Wroctaw w zakresie czesci zamdwienia Nr Il, VII, VIII, X, XI, XIV, XV i ABAPEST ul.
Sokotowska 96/5,06-111 Siedlce w zakresie IX czesci zaméwienia, ofert nie

podlegajacych ocenie.

W uzasadnieniu protestu podniesiono:

~Wnoszacy protest w dniu 4 marca br. pozyskat informacje od Zamawiajgcego (fax pisma nr
ZP-2479/09), iz w ww. postepowaniu przetargowym o udzielenie zamoOwienia publicznego,
Zamawiajacy dokonat wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Protestujgcy stwierdza, iz nakazane wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej — sprawa sygn.
Akt: 1509/08 z dnia 15 stycznia 2009r, powtorzone badanie i ocena ofert zostato dokonane z
obrazg zapis6w ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zarzuty wnoszgcego protest dotyczag nastepujgcych czynnosci Zamawiajacego:

1. powtdrnego badania ofert — poprzez przyjecie, ze oferty Wykonawcy: Firmy VACO Sp. z
0.0. ul. Ostrowskiego 9, 53-238 Wroctaw w zakresie czesci zaméwienia Nr I, VII, VIII, X, XI,
XIV, XV i ABAPEST ul. Sokotowska 96/5,06-111 Siedice w zakresie IX czesci zamdwienia
nie podlega wykluczeniu a jego oferta podlega rozpatrywaniu i nie podlega odrzuceniu z
postepowania

Tymczasem jak wynika z ustaleh poczynionych przez wnoszacego protest (dokonanie
wgladu do dokumentacji postepowania przez naszego petnomocnika w siedzibie
Zamawiajgcego), oferty podnoszonych Wykonawcow podlegajg odrzuceniu z postepowania.
Za takim stanowiskiem przemawiajg nastepujace fakty:

Nakazanym ww. wyrokiem KIO Zamawiajgcy dokonat wezwania do wskazanych
wykonawcOw o uzupelnienie ich ofert o atesty PZH na srodki wskazane w ziozonych

ofertach.



Skutkiem instytucji wezwania doszto do braku uzupetienia o zagdane dokumenty wzgledem
Srodkéw pokazanych w ofertach.
| tak; oferta Firmy VACO w dniu przetargu zawierata nastepujace srodki (zatgczamy ksero
oferty):
1. Alfasep Super Kill — brak Atestu
2. Winylotox 1000 EC — brak Atestu
3. Ratt Killer Perfect kostka — brak Atesu
4. Ratt Killer Perfect pasta — ATEST
Dokumenty uzupetnione przez Firme VACO na wezwanie Zamawiajgcego:
1. Pennphos — ATEST
2. Ratt Killer Perfect pasta — ATEST
3. AquaPy — ATEST
4. Alfasep Super Kill — brak ATESTU
5. Winylotox — brak ATESTU
Oferta Firmy Abapest w dniu przetargu zawierata nastepujace srodki:
Srodki do deratyzacji:
1. Ratt Killer Perfect — kostka — brak ATESTU
2. Ratt Killer Perfect Pasta — brak ATESTU
3. Ratt Killer Perfect - granulat — brak ATESTU
Srodki do dezynsekgij:
1. Alfasept Super Kill — brak ATESTU
2. K-Othrine Flow 25 — brak ATESTU
Dokumenty uzupetnione przez Abapest na wezwanie Zamawiajgcego:
1.Penphos 240CS — ATEST
2. Agita 10 WG — ATEST
3.Ratt Killer Perfect Pasta — ATEST ( uzupetniono prawidtowo)
4. Metradin FLOW — ATEST
5. Murin Facoum w kostkach parafinowych — ATEST
6.Ratt Killer Perfect Kostka — brak Atestu
7. Ratt Killer Perfect granulat — brak ATESTU
8.Alfasep Super Kill — brak Atestu
9. K-Othrine 2,5 Flow — brak Atestu
Firma Abapest zalgczyta inne srodki z atestami niz w pierwotnej ofercie a do srodkoéw

podanych w ofercie nie dotgczyt Atestéw z wyjatkiem srodka Ratt Killer Perfect Pasta.

Tym samym doszlo do zmian danych ofert w zakresie oferowanych srodkow, czyli do

niedopuszczalnej zmian tresci danych ofert. Skutkiem powyzszego dane oferty nie zostaty



uzupetnione o zadane dokumenty i podlegajg odrzuceniu z regulacji art. 89 ust. 1 pkt. 2)
ustawy.

Zastosowanie tej regulacji, zgodnie z komentarzem Prawo Zamoéwien Publicznych pod
redakcjg Prezesa UZP T. Czajkowskiego z 2006r, jest obligatoryjne. "TreS¢ oferty nie

odpowiada tresci SIWZ gdy zostata sporzadzona niezgodnie z postanowieniami specyfikacji"

2. powtornej oceny ofert — poprzez przyjecie, ze ww. oferty podlegaja punktacji (ocenie) ofert
we wskazanych czesciach. Tymczasem oferty te nie podlegajg rozpatrywaniu i sg niewazne
z przyczyn wskazanych w pkt. 1 i tym samym nie powinny bra¢ udziatu w punktacji (rankingu

ofert), zmierzajgcym do wylonienia najkorzystniejszej oferty.

3. powtérnego wyboru najkorzystniejszej oferty — poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty, ofert: Firmy VACO Sp. z 0.0. ul. Ostrowskiego 9, 53-238 Wroctaw w
zakresie czesci zamowienia Nr I, VII, VII, X, XI, XIV, XV i ABAPEST ul. Sokotowska

96/5,06-111 Siedlce w zakresie 1X czesci zamdwienia, ofert nie podlegajacych ocenie.

Wskazane wyzej czynnosci Zamawiajgcego naruszajq interes prawny Protestujgcego. Jego
oferta byla rozpatrywana na rowni z ofertami nie podlegajacymi rozpatrywaniu,
podlegajgcymi odrzuceniu. Zamawiajgcy rozpatrywat i ocenit oferty podlegajgcg odrzuceniu,
co doprowadzito do nieprawego wyboru. Powyzsze pozbawia Nasz Zakilad pozyskania tego

zamowienia publicznego.

Dziatania Zamawiajgcego naruszajg;

art.7,

art. 26 ust. 3,

art. 89 ust. 1, pkt. 2),

art. 91 ust. 1,

ustawy oraz przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 17 ustawy o

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W tym stanie rzeczy Protestujgcy wnosi o:
1. powtérzenie czynnosci badania ofert — w nastepstwie ktorej nastgpi odrzucenie
podnoszonych oferty z postepowania,
2. powtlrzenie czynnosci oceny (punktaciji ofert) — tj. przeprowadzenie tej czynnosci w
odniesieniu tylko do waznych ofert,
3. réwne traktowanie wszystkich wykonawcOw ubiegajacych sie o to zaméwienie

publiczne w sposo6b zachowujacy zasady uczciwej konkurencji”



W dniu 24.03.2009 r. zamawiajgcy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie. W

uzasadnieniu rozstrzygniecia podniesiono:

»Zgodnie z pkt. | SIWZ — "opis przedmiotu zamdwienia" Zamawiajacy oczekiwat ofert na
"ustuge deratyzacji w obiektach znajdujacych sie w kompleksach wojskowych bedacych w
zarzadzie Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w Gdyni i administrowanych przez WAK-i
polegajace na ochronie obiektow przed szkodnikami wg systemu HACCP i zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie". Z kolei w pkt. V, pkt. 10 SIWZ Zamawiajacy
zazadat kserokopii atestow i dopuszczen dla srodkdw uzytych do realizacji przedmiotu
zamodwienia. W wyniku wczesniejszego postepowania protestacyjnego Zamawiajacy wezwat
Wykonawcéw do uzupetnienia dokumentow o wskazane wyzej atesty dla srodkéw uzytych
do realizacji zaméwienia. Zamawiajacy nie zaprzecza, iz Wykonawcy faktycznie przedtozyli
wykaz innych srodkdw niz pierwotnie, jednak pozostaje okolicznoscig bezsporna, iz srodki te
posiadajg stosowne atesty.

Zamawiajacy nie zgadza sie natomiast z argumentem protestujgcego, iz w ten sposob
doszio do zmiany tresci oferty. Trescig oferty nadal pozostaje wykonanie ustugi deratyzacji i
dezynsekcji w tych samych obiektach i za takg sama cene.

Oferty, ktore zostaly sporzadzone na wymaganych przez Zamawiajgcego formularzach, nie
obejmujg natomiast swojq trescig srodkow uzytych do realizacji ustugi. Tym samym, wbrew
twierdzeniom Protestujgcego wskazanie innych s$rodkow, ktore bedg uzyte do realizacii
zamoOwienia, nie jest tozsame ze zmiana tresci oferty. Tym bardziej, iz zaden zapis SIWZ ani
projektu umowy nie wymaga tego aby te same srodki musiaty by¢ stosowane w catym
okresie trwania umowy. Jezeli zatem np. w okresie umowy pojawia sie nowe lepsze Srodki
lub np. ktéry$ ze Srodkéw zostanie wycofany z umowy to btedne byloby twierdzenie, ze
stosowanie innego srodka stanowitoby zmiane tresci oferty i wymagatoby zmiany umowy.
Reasumujgc w ocenie Zamawiajgcego przedmiotem umowy nie jest dostawa srodkow do
deratyzacji i dezynsekciji lecz ustuga wykonania przy uzyciu odpowiednich srodkéw, co do
ktérych Zamawiajacy oczekuje jedynie aby mialy stosowne atesty. Zatem wskazanie przez
Wykonawcéw po wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw i innych srodkéw niz pierwotnie nie
stanowi zmiany oferty a protest w zwigzku z tym na podstawie art. 183 PZP podlega

oddaleniu.”



Jana Czaja, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Dezynsekciji,
Dezynfekcji, Deratyzacji ,VITEX”, wniost w dniu 31.03.2009 r. odwotanie od ww. oddalenia
protestu.

W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 1 pkt. 10), art. 24 ust. 2
pkt. 3), art. 26 ust. 3-4, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2), art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy podtrzymat wskazane zarzuty na powtorzone czynnos$ci Zamawiajgcego podjete
w toku postepowania przetargowego zawarte w protescie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

.Nakazanym ww. wyrokiem KIO Zamawiajacy dokonat wezwania do wskazanych
wykonawcOw o uzupetnienie ich ofert o atesty PZH na $rodki wskazane w zlozonych
ofertach.

Skutkiem instytucji wezwania doszto do braku uzupetienia o zagdane dokumenty wzgledem

srodkéw pokazanych w ofertach.

| tak; oferta Firmy VACO w dniu przetargu zawierata nastepujace srodki:
1. Alfasep Super Kill — brak Atestu
2. Winylotox 1000 EC — brak Atestu
3. Ratt Killer Perfect kostka — brak Atestu
4. Ratt Killer Perfect pasta — ATEST
Dokumenty uzupetnione przez Firme VACO na wezwanie Zamawiajgcego:
1. Pennphos — ATEST
2. Ratt Killer Perfect pasta — ATEST
3. AquaPy — ATEST
4. Alfasep Super Kill — brak ATESTU
5. Winylotox — brak ATESTU

Oferta Firmy Abapest w dniu przetargu zawierata nastepujace srodki:
Srodki do deratyzacji:
1. Ratt Killer Perfect - kostka — brak ATESTU
2. Ratt Killer Perfect Pasta — brak ATESTU
3. Ratt Killer Perfect - granulat — brak ATESTU
Srodki do dezynsekgcji:
1. Alfasept Super Kill — brak ATESTU
2. K-Othrine Flow 25 — brak ATESTU
Dokumenty uzupetnione przez Abapest na wezwanie Zamawiajgcego:
1. Penphos 240CS — ATEST
2. Agita 10 WG — ATEST



3. Ratt Killer Perfect Pasta — ATEST ( uzupetniono prawidtowo)
4. Metradin FLOW — ATEST

. Murin Facoum w kostkach parafinowych — ATEST

6. Ratt Killer Perfect Kostka — brak Atestu

7. Ratt Killer Perfect granulat — brak ATESTU

8. Alfasep Super Kill — brak Atestu

9. K-Othrine 2,5 Flow — brak Atestu

ol

Firma Abapest zataczyta inne $rodki z atestami niz w pierwotnej ofercie a do $rodkow
podanych w ofercie nie dotgczyt Atestow z wyjatkiem srodka Ratt Killer Perfect Pasta.

W toku postepowania zgodnie z Wyrokiem z dnia 15 stycznia 2009 roku Krajowej Izby
Odwotawczej Zamawiajacy miat dokona¢ min. nastepujacych czynnosci:

"PowtOrzenie badania i oceny ofert w czesciach nr II, VII, VIII, X, XI, XIV, XV i IX

postepowania’.

Zamawiajacy wzywajac do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ustawy dopuscit
sie razgcego naruszenia przepisOw poprzez uznanie iz zlozone uzupetnione dokumenty inne
w stosunku do tresci ztozonych ofert i przyjecie ich za prawidiowe w stosunku do tresci
oferty, w ktérych zaoferowano inne $rodki.

Przyjecie dokumentow dla innych srodkow niz okreslone w ziozonych ofertach narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow (art.7) oraz jest czynnoscig sprzeczna z ustawa
poprzez zmianeg tresci ztozonych ofert (zarowno firmy VACO jak i ABAPEST) po terminie
sktadania ofert, jest tez naruszeniem tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w
zakresie wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia:

"Wykonawca ma przediozy¢é kserokopie atestow i dopuszczen dla $rodkéw uzytych do

realizacji przedmiotu zamowienia."

Zatem skiladajac oferte wykonawca musiat przestawi¢ Srodki, ktorymi bedzie realizowat
zamdwienie. Przyjecie w toku badania ofert atestow i dopuszczen na inne srodki niz
przedstawione w ofercie w terminie skladania ofert jest obrazag przepiséw ustawy i razgcym
naruszeniem zasady rownego traktowania oraz art. 87 ust 1 ustawy, przez co powoduje
niewaznos¢ dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie czynnosci sprzecznej
z art. 7 ust 3 ustawy. "Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci oceny i badania ofert powinien
oprze¢ sie na warunkach udziatu w postepowaniu okreslonych w tresci ogtoszenia oraz
postanowieniach SIWZ" ( sygn. akt KIO/UZP 11/07 wyrok z 2 stycznia 2007).



Zgodnie z zapisem SIWZ Rozdziat "V — Dokumenty, jakie nalezy zataczy¢ do skladanej

4 "

oferty na potwierdzenie spetnienia warunkéw" w pkt. 10 jest zapis "Kserokopia dokumentéw i
dopuszczen dla srodkéw uzytych do realizacji przedmiotu zamowienia"

W pkt. 2 tego rozdziatu Zamawiajacy okreslit "Brak jakiegokolwiek z wyzej wymienionych
dokumentéw, lub ztozenie w niewtasciwej formie spowoduje odrzucenie oferty." Wzywajgc do
uzupetnienia dokumentu, uzupetnienie nie moze dokonywac¢ zmian w tresci ofert po terminie
skiadania ofert. W tym przypadku mamy do czynienia z takg zmiang gdy Wykonawcy mieli

zaoferowac i przedstawic srodki spetniajgce oczekiwania i wymagania podane w SIWZ.

Dobdr $rodkéw nalezat do obowigzku wykonawcéw pod rygorem odrzucenia oferty.
Wykonawcy podali jakie srodki zamierzajg uzywac. Dla tych $srodkéw mozna bylo uzupenié
dokumenty wymagane w SIWZ( zgodnie z wyrokiem KIO w tej sprawie sygn. akt KIO/ UZP
1509/08 i 1527/08. Zaoferowanie innych srodkéw niz okreslone w ztozonych ofertach po

terminie otwarcia ofert jest niedopuszczalne.

W tym przypadku mamy do czynienia z sytuacjg w ktorej uzupetnienie ofert doprowadzito do
zmiany tresci oferty. W nieco innej ale podobnej sprawie KIO sygn. akt KIO /UZP 586/08,
wyrok z dnia 27 czerwca 2008 uznata: "oswiadczenie woli zlozone w tresci oferty nie moze
by¢ dowolnie zmieniane przez wykonawcéw po uptywie terminu skladania ofert, bowiem
godzitoby to w fundamentalne zasady udzielenia zamowien publicznych tj. "zasade réwnego

traktowania i uczciwej konkurencji'.

Na obowigzkowe wezwanie Zamawiajacego, podnoszeni wykonawcy nie uzupehili atestow
do srodkow wskazanych w ofercie. Tym samym Zamawiajgcy miat obowigzek wykluczy¢ tych
wykonawcOw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3) ustawy.

Odwolujacy nie rozumie argumentacji Zamawiajgcego pokazanej w rozstrzygnieciu danego

protestu dotyczgcego wadliwych czynnosci Zamawiajgcego.

Firma Abapest uzupetnita dokumenty nie o wymagane atesty lecz o nowe srodki z atestami i
o srodki zawarte w ofercie bez atestow, czyli zrobiono to wbrew wymaganiom o uzupetnieniu
dokumentéw. Skutkiem takiego uzupetnienia doszio do niedopuszczalnej zmiany tresci

danych ofert z przekroczeniem przepiséw art. 87 ustawy.

W uzupelnieniu dokumentéw, réwniez dani wykonawcy powtorzyli ten sam biad co
pierwotnie, dotgczajac srodki bez atestow, ktorych nie mozna stosowa¢ na obiektach
zywnosciowych takich jak kuchnie, magazyny zywnosciowe, izby chorych ktdre ma w swojej

infrastrukturze Zamawiajgcy. Jednoczesnie mozna wnioskowaé, ze wykonawcy zalgczajac



srodki bez atestu dopuszczajg sie do ich stosowania ha ww. obiektach co zostato zabronione
przez Zamawiajgcego zapisami siwz, i wbrew przepisom zastosowania tych $srodkow w
obiektach uzytecznosci publicznej.

NP. Zataczony srodek Winylotox - brak atestu (TRUCIZNA - zawierajgca 1000g/I dichlorfosu)
Srodek ktory dotaczyta firma VACO w instytucji uzupetniania dokumentow. Jest to kolejnym
naruszeniem wymogow specyfikacji Zamawiajacego.

Zamawiajacy w oddaleniu protestu, argumentuje, ze przedmiotem postepowania jest ustuga
a nie dostawa srodkoéw do wykonania ustugi, i tym samym moze dojs¢ do wymiany tych
srodkow w ofertach.

Przedmiotem zamowienia danego jest ustuga wraz z dostawg srodkow do jej wykonania/
nazwana do sprocedurowania, zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy -ustuga/.

Tym samym doszio w instytucji uzupetnienia do nieuzupetnienia o wymagane dokumenty
oraz do niedopuszczalnej zmiany tresci potozonych ofert.

Podtrzymujemy zarzut wynikajacy z przepisu dotyczacy rownego traktowania wykonawcéow
w toku badania ofert. Zamawiajacy tak samo traktujgc podnoszonych wykonawcow
podlegajacych wykluczeniu oraz Nas nie podlegajacych tej instytuciji, ztamat podstawowg
zasade udzielania zamowien publicznych.

Podnoszeni wykonawcy, réwniez w instytucji uzupetnienia nie potwierdzili warunku wejscia
do postepowania i nie ztozyli wymaganych dokumentéw. Zamawiajacy zaniechat wykonania
obowigzkowej czynnosci ich wykluczenia i odrzucenia ich ofert.

Zamawiajgcy wadliwie wykonat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej - sygn. akt KIO/UZP
1509/08 i KIO/UZP 1527/08 z dnia 15 stycznia 2009 .

Wskazane wyzej czynnosci Zamawiajacego powtornie naruszyly interes Odwotujgcego —
Zamawiajacy w toku postepowania tego zamdwienia publicznego zaniechaniem i swoimi
powtérzonymi wadliwymi czynnosciami, naruszyt artykuty ustawy, co wyrdznia niektérych
wykonawcOw wystepujacych w tym postepowaniu oraz narusza zasady uczciwej konkurenciji
oraz zasady réwnego traktowania. Powyzsze uniemozliwia tym samym Odwolujacej

pozyskanie tego zamowienia publicznego.

Z tych tez wzgleddbw Odwolujgca wnosi o uwzglednienie odwotania i hakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wzgledem naszych zadan:

1. powtdrzenie czynnosci badania ofert — w nastepstwie ktérej nastgpi wykluczenie
wykonawcow: Firmy VACO Sp. z o.0. ul. Ostrowskiego 9, 53-238 Wroctaw w zakresie
czesci zamodwienia Nr I, VII, VIII, X, XI, XIV, XV i ABAPEST ul. Sokotowska 96/5, 06-
111 Siedlce w zakresie 1X czesci zamédwienia i odrzucenie ich ofert z postepowania,

2. powtbrzenie czynnosci oceny (punktacji ofert we wskazanych czesciach) — {.

przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu do waznych ofert,



3. rowne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o to zamdwienie publiczne

w sposOb zachowujacy zasady uczciwej konkurencji.”

Uwzgl edniajac dokumentacj @ postepowania, w tym w szczegdlno $ci specyfikacj e
istotnych warunkéw zamoéwienia i oferty, ktorych dot yczytlo odwotanie oraz
stanowiska i o0 $wiadczenia stron zlo zone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego doszlo do wydania prawomocnego orzeczenia lzby (wyrok z dnia
15.01.2009 r. sygn. akt. 1509/08, 1527/08), ktére potwierdzalo zasadnos¢ zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru ofert, ktérych tre$¢ nie
odpowiadala tresci siwz.

Nalezy nadmieni¢, iz zamawiajgcy wykonat ww. wyrok Izby, dokonujac powtorzenia oceny
ofert i wezwat wskazanych wykonawcow do uzupetnienia stosownych dokumentéw
(atestow). W wyniku ww. czynnosci doszto do ponownego wyboru tych samych wykonawcow
po dokonaniu przez nich uzupetnien (w czesciach zamowienia nr I, VII, VIII, X, XI, XIV i XV —
VACO Sp. z 0.0.,, w czesci IX — ABAPEST Marian Petalczyc), co nastepnie stalo sie
przedmiotem obecnie rozpatrywanego odwotania (poprzedzonego oddalonym protestem).

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, iz niedostarczenie w ramach uzupetnienia
dokumentéw zatgczonych do oferty przez VACO Sp. z 0.0. i ABAPEST Marian Petalczyc
atestéw dla wszystkich $rodkdéw chemicznych przedstawionych pierwotnie wraz z ofertami
opisywane w odwofaniu i przytaczane w stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia, nie jest
okolicznoscig sporng pomiedzy stronami.

Zamawiajacy podnosi jedynie, iz wskazanie srodkdw czy tez sama dostawa $rodkdéw nie jest
elementem tresci oferty, ale potwierdzeniem spetniania warunku udzialu w postepowaniu i
tym samym wykonawcy mogli w ramach uzupetnienia zamieni¢ srodki pierwotnie wskazane i
przedstawi¢ atesty dla srodkow nowowskazanych. Ponadto zamawiajgcy podnosi, iz w

Swietle postanowien siwz wystarczajgce jest wskazanie jednego srodka z atestem aby



spetni¢ wymagania zamawiajgcego w tym zakresie — co ww. wykonawcy w ramach
uzupetnien uczynili.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, iz stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie tresci
oferty nie zasluguje na uwzglednienie. lzba przychyla sie do stanowiska odwotujgcego i
uznaje za potwierdzony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, do ktérego doszio w
wyniku btednej oceny uzupetnionych dokumentéw i ponownego wyboru ww. wykonawcow.

Z cafg stanowczoscig nalezy podkreslic, iz juz w wyroku Izby z dnia 15.01.2009 r. uznano, ze
wskazane w ofertach $rodki sg preparatami przy pomocy ktérych bedzie wykonywane
zamoéwienie. Ponadto wskazano, iz zgodnie z rozdz. V pkt 10 siwz dla tego typu srodkow
nalezy dostarczy¢ wymagane atesty i dopuszczenia. lIzba uznata rowniez, ze brak
dostarczenia atestow dla wskazanych w ofertach srodkow stuzacych do realizacji przedmiotu
zamdwienia, a w konsekwencji brak potwierdzenia, ze uzyte srodki posiadajg wymagang
atestacje na etapie sktadania ofert, stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.
Zastosowanie powyzszego przepisu okresla, iz Izba staneta na stanowisku i wyraznie
uznala, ze przedstawienie w ofercie wtasciwych preparatéw oraz dostarczenie okreslonych
dokumentéw potwierdzajacych ich atestacje stanowi czes$é¢ oferty, nawet jezeli nie zostato to
expressis verbis w uzasadnieniu wyroku wyrazone. Ponadto wskazaé nalezy, iz zamawiajacy
nie zakwestionowat ww. wyroku w trybie postepowania skargowego, a tym samym zgodzit
sie ze stanowiskiem lzby w tym zakresie.

Sktad orzekajacy Izby rozpatrujgcy odwotanie przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego
wyrazonego na rozprawie, iz dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu nie stanowig tresci oferty. Dokumenty atestéw zadane przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu nie sg jednak dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 22 ust. 1 Pzp, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy. Przeciwnie, sg to dokumenty przedmiotowe, stricte
dotyczace sposobu wykonania przedmiotu zamowienia (Srodkow przy pomocy, ktérych
ustuga bedzie wykonywana) — stanowigce jednoczesnie, jak uznata lzba w wyroku z dnia
15.01.2009 r., dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy i dlatego mozliwe do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W swietle calosci postanowien siwz, gdzie wyraznie
mowi sie o atestach dla srodkéw przy pomocy, ktérych bedzie wykonywane przedmiotowe
zamdwienie, a nie o atestach dla og6lnie uzywanych przez wykonawcow srodkow
potwierdzajgcych, iz takimi srodkami wykonawca potrafi sie postugiwaé czy ma je w swojej
ofercie.

Ponadto z fakt mozliwosci uzupetnienia ww. dokumentéw nie zmienia okolicznosci, iz
wskazane w ofercie srodki chemiczne musza odpowiada¢ siwz, tzn. posiada¢ atestacje,
potwierdzeniem czego zgodnie ze pkt. 10 rozdz. V siwz moze by¢ jedynie przediozenie

wiasciwych atestow.



Na ocene powyzszego nie wyptywa réwniez fakt, ze zamawiajgcy w rozdz. V siwz pomieszat
dokumenty potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (np. informacje z
KRK, ZUS, US... etc...) z dokumentami dotyczgacymi wykonania przedmiotu zaméwienia (np.
oswiadczenie o ponoszeniu kosztow, oswiadczenie o dostarczeniu harmonogramu czy w pkt
10 siwz — kserokopii atestow i dopuszczen dla srodkéw uzytych do realizacji przedmiotu
zamoéwienia). Z powotanej redakcji siwz nie mozna wnosi¢, iz sg to dokumenty
potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, a tym samym dopuszczac
wymiane wskazanych pierwotnie srodkow. Krajowa Izba Odwotawcza jeszcze raz podkresla,
iz wykonanie zamoéwienia przy pomocy atestowanych srodkow nie jest i nie moze byc¢
warunkiem udziatlu w postepowaniu w rozumieniu art. 22 ust. 1 Pzp, ale jest wymogiem
odnoszacym sie do sposobu wykonania zamowienia, a wiec skladajgcym sie na jego
przedmiot. Pomieszanie w redakcji siwz, konkretnie w rozdz. IV, podmiotowych warunkoéw
udzialu w postepowania ze wskazaniami w jaki spos6b nalezy wykonaé przedmiot
zamdwienia albo co zadeklarowaé w zwigzku z jego wykonaniem, nie uprawnia do
twierdzenia, iz zastosowanie srodkow stuzacych do wykonania zamowienia jest warunkiem
udziatu w postepowaniu.

W opinii Izby trescig oferty nie jest tylko formularz ofertowy, w ktérym najczesciej
oswiadczenie woli 0 checi przystgpienia do wykonania zamoéwienia wraz z okresleniem ceny
czy sposobu wykonania, zostaje wyrazone, ale na tres¢ oferty skladajg sie rowniez wszystkie
dokumenty doprecyzowujgce i dookreslajagce oswiadczenie woli  wykonawcy. W
szczegodlnosci na oferte bedzie skiadato sie wskazanie przez wykonawce sposobu w jaki
bedzie wykonywat zamoéwienie (tu: srodkow, ktorych uzyje). Nawet jezeli wskazanie takie
zostalo przedstawione w szerszym zakresie niz wynikaloby to z nieprecyzyjnych
postanowieniach siwz (wystarczajgcy wedtug zamawiajgcego bytby jeden srodek), nie
mozna uznac¢ i dopusci¢ aby wykonawcy oferowali spos6b wykonania zamowienia niezgodny
z siwz (tu: uzycie srodkéw nie posiadajacych atestow).

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz jezeli wykonawcy przedstawiajg w swojej ofercie — ze
wzgledu na brak precyzyjnych wymagan zamawiajgcego w tym zakresie, przedstawiajg w
jakiejkolwiek formie — srodki, ktére zamierzajg uzy¢ do realizacji przedmiotu zamowienia,
preparaty takie nalezy traktowac¢ jako element oferty (oswiadczenia woli wykonawcy) i
ocenia¢ zgodnos¢ oferty w tym zakresie z wymaganiami siwz. Skoro wiec sam zamawiajacy
uznaje, iz wymagat wykonania zamdéwienia przy pomocy $rodkéw atestowanych, a takze
wykazania tej atestacji juz na etapie skladania ofert, powinien konsekwentnie wskazanie
tylko takich srodkéw oraz przedstawienie adekwatnych atestow dla wszystkich srodkéw
wykazanych pierwotnie w ofertach, egzekwowac.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz prawidlowe uzupetnienie dokumentow

potwierdzajgcych atestacje srodkdw uzytych do wykonania zamoéwienia nakazane wyrokiem



z dnia 15.01.2009 r., mogto polegac¢ jedynie na przedstawieniu atestow dla wszystkich
Srodkéw pierwotnie wykazanych w ofertach wykonawcow. Natomiast w przypadku braku
wymaganego siwz potwierdzenia, iz przedstawione pierwotnie w ofertach wykonawcow
srodki chemiczne nie posiadajg atestacji, oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy bez mozliwosci jakiejkolwiek jej modyfikaciji.

W zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza potwierdza

réwniez naruszenie art. 7 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach zamawiajgcego naruszenia jakichkolwiek innych
przepiséw ustawy wskazywanych przez odwotujgcego.

W szczegdblnosci zamawiajacy nie naruszyt art. 26 ust.3 Pzp — prawidiowo dokonat czynnosci
wezwania wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z wyrokiem 1zby.
Zamawiajacy nie naruszyt réwniez art. 91 ust. 1 ustawy - dokonujac wyboru zgodnie z
kryteriami okreslonymi w siwz oferty podlegajgcej odrzuceniu naruszony zostaje adekwatny
przepis art. 89 ust. 1 ustawy, a nie art. 91 ust. 1, ktéry ma zastosowanie w przypadku
nieprawidtowego stosowania kryteribw oceny ofert w stosunku do ofert ocenianych.
Pozostate zarzuty naruszenia przepisow wskazane w odwotaniu stanowig rozszerzenie
zarzutow w stosunku do tresci protestu i jako takie, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy, nie

moga byc¢ przez Izbe rozpatrywane.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1, la i 2 ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



