Sygn. akt KIO/UZP 660/09

WYROK

z dnia 5 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Anna Majstrowicz
Andrzej Niwicki
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05.06.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLSUPER Sp. z 0.0., 00-333 Warszawa, ul. Krakowski e Przedmie $cie 4/6 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miasta Stotecznego Warszawy Urz ad

Dzielnicy Ursynow protestu z dnia 30 kwietnia 2009 r.

przy udziale xxx zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza POLSUPER Sp. z o0.0., 00-333 Warszawa, ul.

Krakowskie Przedmie $cie 4/6 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez POLSUPER Sp. z o0.0., 00-333

Warszawa, ul. Krakowskie Przedmie $cie 4/6;




3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz POLSUPER Sp. z o0.0., 00-333

Warszawa, ul. Krakowskie Przedmie $cie 4/6;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na utrzymanie terenéw zieleni Dzielnicy Ursynow z
podziatem na zadania (od 1 do 6) - numer referencyjny KZP-WZP-XII/4/340/09. Ogtoszenie o
zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdinot Europejskich w dniu 3
lutego 2009r. 2009/S 22-031537.

W dniu 20 kwietnia 2009 roku zamawiajacy przekazat informacje o rozstrzygnieciu
postepowania i wyborze ofert najkorzystniejszych w zadaniach od 1 do 6, a takze o
wykluczeniu z postepowania miedzy innymi wykonawcy POLSUPER Sp. z 0.0. i odrzuceniu
jego oferty w zadaniach 1, 2, 3, 4 i 6. Wobec czynnosci wykluczenia i odrzucenia oferty,
wykonawca ten wniést do zamawiajgcego w dniu 30 kwietnia 2009 r. protest, w ktérym
podniést zarzuty:

1. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. przez uznanie, ze brak dokumentow, ktore
powinny zostac zatgczone do oferty oznacza niezgodnosc¢ oferty z siwz,

2. naruszenie art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, przez zaniechanie
wezwania wykonawcy do ziozenia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia dla zadan 1, 3 i 4, w
zwigzku z uznaniem, ze oferta podlega odrzuceniu, jako niezgodna z trescig siwz,

3. naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, przez wykluczenie wykonawcy w wyniku nie
zlozenia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia w zadaniach 1, 3 i 4. W zwigzku z uszczerbkiem w
interesie wykonawcy, jakiego doznal on na skutek razgcego haruszenia wskazanych
przepiséw i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, wniést on o uwzglednienie protestu
oraz uniewaznienie przetargu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 1
pkt 5 i 6 ustawy, jako dotknietego wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Jako podstawe odrzucenia oferty protestujacego (z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp),
zamawiajacy wskazat na brak w ofercie zaakceptowanego szczegdétowego opisu przedmiotu

zamdwienia oraz zaakceptowanego wzoru umowy — odpowiednio dla zadan, na ktére



zlozono oferte (1-4 i 6). Protestujgcy natomiast stwierdzit, iz stanowisko zamawiajacego jest
nielogiczne, gdyz sam przyznaje, ze dokumenty zalagczane do oferty nie sg oferta.
Interpretacja zamawiajgcego dotknieta jest bledem polegajacym na uznaniu, iz brakujgce
dokumenty stanowig o niezgodnosci oferty z siwz, chociaz nie dotyczg one istotnych
postanowien (elementéw koniecznych) zaméwienia. Wykonawca wskazat na decydujace
znaczenie formularza cenowego, w ktérym zostaly ziozone przez wykonawce stosowne
oswiadczenia woli odnoszace sie do spornej kwestii. Tym samym brak zatgczonych
dokumentéw nie odnosi do merytorycznej tresci oferty.

Zamawiajacy wykluczyt protestujgcego z postepowania z uwagi na brak wykazania
sie wymaganym doswiadczeniem bez wzywania go do uzupetnienia dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3. Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia wykonawcy zlozone na wezwanie
Zamawiajacego, jako niewystarczajgce i zaniechat wezwania wykonawcy do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentoéw, uznajac iz jego oferta podlega odrzuceniu, jako niezgodna z
trescig siwz. W protescie wykonawca wskazywal, iz zalaczone do oferty dokumenty w
sposOb jednoznaczny potwierdzajg wymagane doswiadczenie zdobyte przy realizacji
zamdwieh na rzecz Zarzadu Oczyszczania Miasta o wartosci brutto 1.405.598,31 zt oraz
1.400.574,70 zi, a takze 1.087.723,54 zi, ktére odpowiadajg swoim rodzajem pracom
bedacych przedmiotem poszczegodlnych czesci przetargu.

Zamawiajgacy rozstrzygnat protest 8 maja 2009 roku oddalajac go jako bezzasadny,
przedstawiajgc swoje stanowisko w sprawie. W odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty,
jako niezgodnej z trescig siwz, zamawiajacy dokonat wyktadni art. 96 ust. 3, z ktorego to
przepisu wynika¢ ma, iz elementami skladowymi oferty sga oprécz formularza ofertowego,
rowniez oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp oraz dokumenty,
ktore zgodnie z siwz powinny sie na nig skiada¢. Wraz z ofertg (formularzem oferty)
zamawiajacy jest zobowigzany udostepni¢ od chwili jej otwarcia rowniez dokumenty, o
ktorych mowa powyzej. Zamawiajacy powotat sie na poglad SN z dnia 21 pazdziernika 2005,
[l CZP 74/05, ktory stwierdzit, ze skoro w siwz zostat zawarty obowigzek przedstawienia
informacji na potwierdzenie ich spetnienia, a tres¢ oferty musi odpowiadac tresci siwz, ,(...)
oznacza to, ze informacje te sg elementem oferty(...)". W pkt 11.2 siwz, zamawiajacy okreslit
elementy, jakie zawiera¢ powinna oferta, a wsrdd nich w pkt 11.2.4, zaakceptowany: -
szczegOlowy opis przedmiotu zamoOwienia (zataczniki od 1 — do 1f) oraz wzor umowy
(zataczniki od 7a do 7f), ktére to zalgczniki stanowig integralng czesé oferty. Zamawiajacy
odwotal sie do tres¢ oferty protestujgcego wykonawcy, ktory wyszczegdlnit wszystkie
dokumenty sktadajace sie na jego oferte, w tym oswiadczenie o spetnianiu warunkéw z art.
22 ustawy pzp. oraz brakujgce zalgczniki, uznajac je wéwczas za elementy oferty. W ocenie
zamawiajgcego pod pojeciem oferty nalezy rozumieé¢ zbior dokumentéw wymaganych

postanowieniami siwz, w tym oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1



ustawy pzp. Zamawiajacy wskazat na wigzacy charakter postanowien siwz, jaki powstaje na
skutek nawigzania stosunku przetargowego przez ztozenie oferty, a wykonawcy, ktérzy
zlozyli oferty majg prawo oczekiwac¢, ze zostang one ocenione wylgcznie na podstawie
wymagan zawartych w siwz. Samo zlozenie oswiadczenia zawartego w formularzu
ofertowym nie wypetnia dyspozycji, o ktérej mowa w pkt 11.2.4 siwz. Zamawiajacy powotat
sie na szereg wyrokéw potwierdzajgcych istotne znaczenie wzorca umownego, a takze
konsekwencje jego nie podpisania w kontekscie naruszenia postanowien siwz oraz
formalizmu postepowania o udzielenie zaméwienia, z ktérego wynika bezwzgledny obowizek
egzekwowania odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz. Zamawiajacy
odniést sie do powotanych w protescie wyrokow, ktore w jego ocenie nie sg adekwatne do
przedmiotu sporu, w szczegoélnosci nie dotyczg okolicznosci braku zalaczenia do oferty
WZOru umowy.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w zadaniach 1, 3 i 4 oraz
wykluczenia wykonawcy z postepowania, zamawiajacy odwolat sie do uwagi zawartej w pkt
7.1.2 siwz, z ktérej wynika, ze wykonawca mogt sie wykazaé jednokrotnie w okresie
ostatnich 3 lat wykonaniem lub wykonywaniem ustugi badz ustug w zakresie pielegnacji i
wycinki drzew, o ktorych mowa w niniejszym punkcie siwz, przy czym ich wartos¢ miata
wynosi¢ nie mniej niz suma wartosci ustugi badz ustug w zakresie pielegnacji i wycinkach
drzew odpowiednio dla zadan, na ktore protestujgcy ztozyt oferte. Na podstawie zlozonego
wykazu ustug oraz zataczonych referencji, zamawiajacy nie mogt ustalic wartoSci
zrealizowanej ustugi polegajacej na pielegnacji i wycince drzew, odpowiadajgcej co najmniej
wartosci ustalonej dla poszczegOllnych zadan lub ich tacznej wartosci. Na podstawie
zlozonych wyjasnien zamawiajacy uznat, iz dotgczony dokument dotyczacy pozycji 11, 13
wykazu potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dla zadania 2 i 6 w zakresie
wartosci ustug polegajacych na pielegnaciji i wycince drzew. W odniesieniu do zadan 1, 3 i 4,
do ktérych wykonawca wskazal ustuge z pozycji 12 wykazu, zamawiajgcy uznat, iz
wykonawca bfednie przyjat mozliwos¢ tacznego odniesienia wartosci ustug polegajacych na
pielegnacji i wycince drzew. Wykonawca skfadajgc oferte na zadania 1-4, 6 w zakresie
pielegnaciji i wycinki drzew miat wykaza¢ sie albo jedng ustugg polegajaca na pielegnaciji i
wycince drzew, o wartosci nie mniejszej niz 165 000,00 zilotych brutto (czego nie uczynit)
albo, zgodnie z brzmieniem pkt 7.1.2 a-d, f siwz, po jednej ustudze pielegnacji i wycince
drzew o wartosci odpowiadajgcej wartosci dla poszczegoélnych zadan. W zakresie zadan 1, 3
i 4 wykonawca wykazat sie jedng ustuga figurujacag w pozycji 12 wykazu, odnoszac jg tacznie
do tych zadan. Poniewaz oferta protestujgcego podlegata odrzuceniu, jako niezgodna z siwz,
Zamawiajacy zaniechat wszczecia procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp, gdyz

nawet po uzupetieniu dokumentéw oferta wykonawcy nie mogtaby zosta¢ poddana ocenie.



Dodatkowo zamawiajgcy podniost okoliczno$¢ braku interesu prawnego po stronie
wykonawcy, ktéry nie ma oraz nie moze mie¢ na celu uzyskania zamowienia. Zgodnie z
kryterium oceny ofert, ktérym w postepowaniu jest tylko cena, oferta protestujgcego
wykonawcy uzyskata dalsze pozycje, sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu, tj. w
zadaniu 1 — pozycja pigta, w tym trzy oferty wazne, w zadaniu 2 — pozycja druga, w tym
jedna oferta wazna, w zadaniu 3 — pozycja czwarta, w tym trzy oferty sq wazne, w zadaniu 4
— pozycja druga, w tym jedna oferta wazna, w zadaniu 6 — pozycja czwarta, w tym trzy oferty
wazne. Dodatkowo, pomimo iz w zadaniu 4 oferta wykonawcy zostata odrzucona réwniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, wykonawca nie tego nie zakwestionowat. W celu
poparcia swojego stanowiska, zamawiajgcy przytoczyt orzeczenia, w tym saddéw
okregowych, wskazujgcych na brak interesu wykonawcy w uniewaznieniu postepowania,

ktéry musi dotyczy¢é mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejsza.

W zwigzku z rozstrzygnieciem protestu, wykonawca wniést 18 maja 2009 roku
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, przekazujac w tym samym dniu jego
kopie zamawiajacemu. W odwotlaniu podtrzymane zostaly zarzuty zawarte w protescie, a
takze rozszerzono zakres zaskarzenia o naruszenie art. 7 ustawy pzp przez okreslenie
warunkéw w sposéb niejednoznaczny oraz nieprecyzyjne okreslenie dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w przetargu. W odwolaniu wniesiono o jego
uwzglednienie i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie przetargu na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy pzp. W zakresie interesu prawnego,
wykonawca podkreslit, iz wystarczajgce jest samo jego zagrozenie i nie jest konieczne
doznanie w nim uszczerbku. Interes prawny traktuje nie tylko w kategorii uzyskania
zamoOwienia w wyniku konkretnego postepowania o zamowienie publiczne, ale réwniez jako
prawo do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu odwolujacy uznal, iz zamawiajacy nie wypelit obowigzku
adekwatnosci przy okre$leniu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz przy okresleniu
wymaganej dokumentacji, co narusza art. 7 ustawy pzp, albowiem stwarza podstawy do
mozliwosci odmiennej interpretaciji sposobu wykazania spetniania warunkéw, jak i podstawy
do dowolnej oceny takiego faktu. Odwotujacy podtrzymat stanowisko, iz posiada on
doswiadczenie niezbedne do realizacji zamodwienia, stanowigcego przedmiot przetargu wraz
Z argumentacjg przedstawiong w protescie. W pozostatym zakresie wykonawca powtorzyt

argumentacje z protestu.



Na podstawie oryginatu dokumentacji oraz stanowisk stron sklad orzekaj acy lzby

ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z brakiem wykazania przez odwotujgcego
spetnienia materialno prawnej przestanki zasadnosci wniesionego srodka ochrony prawnej,
tj. doznania lub mozliwosci doznania na skutek czynnosci zamawiajacego uszczerbku w
interesie prawnym, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej
ustawg pzp. Brak uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy w uzyskaniu zamowienia
albo nie naruszenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy prowadzi do oddalenia
odwotania. Dla odwotujacego, jako wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, ustawa
prawo zamowien publicznych w art. 179 ust. 1, uzaleznia mozliwos¢ skutecznego wnoszenia
srodkéw odwotawczych od 1tacznego wystgpienia przestanek, tj. naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy, powstania uszczerbku w interesie prawnym w uzyskaniu
zamodwienia lub mozliwosci jego doznania oraz zwigzku przyczynowego pomiedzy
naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy a uszczerbkiem w interesie prawnym.
Interes prawny rozumiany jest jako interes obiektywny, tj. interes rzeczywiscie istniejacy w
Swietle obowigzujgcych norm, usprawiedliwiony, uzasadniony i stuszny, a nie wylgcznie
dotyczacy okreslonej sfery prawnej i wynikajacy z subiektywnego zapatrywania (por. wyrok
SO w Warszawie z 26.05.2008r., sygn. akt V Ca 927/08). Na gruncie Prawa zamoéwien
publicznych ustawodawca bezposrednio wskazat, iz interes prawny wykonawcy przejawia sie
w mozliwosci uzyskania zamodwienia publicznego. Zatem, jezeli wykonawca nie wykaze
wplywu naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy na mozliwos¢ uzyskania przez
niego przedmiotowego zamoéwienia, to tym samym nie spetniona zostanie jedna z przestanek
materialno prawnych skutecznosci wniesionego srodka ochrony prawnej. KIO podkresla, iz
zwigzek przyczynowy musi wystapi¢ obiektywnie, tzn. mie¢ rzeczywisty wptyw na wybor
oferty wnoszacego srodek ochrony prawnej. Przyjecie, iz interes prawny to nie tylko
uzyskanie zamowienia w wyniku konkretnego postepowania o zamoOwienie publiczne, ale
rébwniez prawo do uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamowienia, stoi w
sprzecznosci z normg prawng, do ktorej nalezy odnosi¢ interes prawny (art. 179 ust. 1i 2
ustawy pzp). Tym samym wykonawca, ktory ziozyt oferte nie moze mie¢ zatem interesu
prawnego tylko w uniewaznieniu postepowania. Stanowisko to jest szeroko akceptowane w
doktrynie i orzecznictwie, w tym we wspomnianym powyzej orzeczeniu SO w Warszawie.

Jak wynika z tresci wnoszonych srodkdéw ochrony prawnej (protestu i odwotania),
wykonawca zgda jedynie uniewaznienia postepowania, nie odnosi sie natomiast w ogole do
ofert wybranych jako najkorzystniejsze w poszczegodinych zadaniach, na ktére odwolujacy

zlozyt oferte. A zatem, nawet w przypadku uwzglednienia podniesionych zarzutéw nie bedzie



on moégt uzyskac przedmiotowego zamowienia, gdyz jego pozycja w rankingu ofert waznych
nie ulegnie zmianie. Zgtoszone zadanie uniewaznienia postepowania wskazywa¢ moze na
intencje wykonawcy wnoszacego odwotanie, ktéry zmierza wytgcznie do jego uniewaznienia,
a nie uzyskania przedmiotowego zamoOwienia poprzez eliminacje z postepowania ofert
konkurentéw. Izba nie podziela pogladu przedstawionego na rozprawie, iz na skutek
wykluczenia wykonawcy z postepowania zostat on pozbawiony prawa do wniesienia protestu
wobec wyboru ofert najkorzystniejszych. Zamawiajacy przekazat w tym samym pismie
wykonawcy informacje o wyborze ofert najkorzystniejszych oraz odrzucenia jego oferty i
wykluczeniu z postepowania. Wykonawca nie godzac sie z takim rozstrzygnieciem
postepowania powinien wnies¢ protest, jezeli w jego ocenie wybor oferty najkorzystniejszej
dokonany zostat z naruszeniem przepisOw ustawy, czego nie uczynit, ograniczajgc zarzuty

wytgcznie do czynnosci zamawiajgcego podjetej wzgledem oferty odwotujgcego.

Wobec braku wykazania w/w przestanki przesadzajacej o koniecznosci oddalenia
odwotania, KIO nie odnosita sie szczegétowo do dalszych zarzutéw odwotania. Sktad
orzekajacy wprawdzie podzielit stanowisko odwotujacego w zakresie braku niezgodnosci
tresci oferty wykonawcy ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, gdyz podstawa
faktyczna podana przez zamawiajgcego sprowadza sie do formy ,a nie tresci oferty (w ktorej
formularzu wykonawca oswiadczyt, iz nie wnosi zastrzezeh do siwz wraz z zatgcznikami, a
takze akceptuje warunki okreslone we wzorze umowy), a tym samym zasadnos¢ zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, to jednak nie przyjat za zasadng argumentacje
odwotujgcego dotyczaca opisu warunku udzialu w postepowaniu. W ocenie skfadu
orzekajacego tres¢ uwagi zamieszczonej pod pkt 7.1.2 siwz, w szczegolnosci podany przez
zamawiajgcego przyktad, nie pozostawia jakichkolwiek watpliwosci co do sposobu
rozumienia warunku, jaki okreslit zamawiajacy w przypadku skiadania ofert na wiecej niz
jedno zadanie. Skoro wykonawcy nie kwestionowali na odpowiednim etapie postepowania
zapisow specyfikacji, to stajg sie one wigzace, w szczegoOlnosci w zakresie ustalonego
sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i w tym zakresie Izba
przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego. Ocena ta jednak nie ma znaczenia w
kontekscie tresci zapadtego rozstrzygniecia, gdyz stwierdzone uchybienie w okolicznosciach
faktycznych postepowania pozostaje bez wplywu na wynik postepowania. W szczegdlnosci
Izba podkresla, iz wykonawca zaniechat podnoszenia jakichkolwiek zarzutéw wzgledem ofert
wybranych jako najkorzystniejsze, tanszych od oferty odwotujgcego sie, co powoduje, iz
stwierdzone przez KIO naruszenie przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp., aw
konsekwencji naruszenie art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, nie miato wptywu
na wynik postepowania. W takim przypadku, zgodnie z art. 191 ust. 1 a a contrario Izba

oddala odwotanie.



Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy pzp. Izba nie mogta orzekaé co do zarzutéw, ktére
nie byly zawarte w protescie, tj. podnoszonego zarzutu naruszenia art. 7 ustawy w zwigzku z
opisem warunku udzialu w postepowaniu w sposOb ograniczajgcy grono potencjalnych

wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy prawo zamowien

publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy prawo zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



