Sygn. akt KIO/UZP 565/08

WYROK

z dnia 23 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Emil Kuriata

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

|zabela Kuciak

Protokolant: Edyta Skowro nska

po rozpoznaniu na pesiedzeniu / rozprawie® w dniu / wdniaeh 23 czerwca 2008 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum: J&A Garrigues S.L. — Garrigues
Polska i Pablo Olabarri Gortazar Sp.K. - Gerens Man agement Group S.A. — Everis
Spain S.L. — Apia XXI S.A. — Apia XXI LA.K. Sp. z 0.0., ul. Emilii Plater 53, Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5,

Warszawa protestu / pretestéw z dnia 26 maja 2008 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci

odrzucenia oferty odwotuj agcego i dokonanie czynno $ci powtdrnej oceny ofert



2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5,

Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat cztery zlote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: J&A Garrigues S.L. — Garrigues
Polska i Pablo Olabarri Gortazar Sp.K. - Gerens Man agement Group S.A.
— Everis Spain S.L. — Apia XXI S.A. — Apia XXI lLA. K. Sp. z o0.0., ul. Emilii

Plater 53, Warszawa;

dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ztote, zero groszy) przez Miasto Stoteczne Warszawa, Plac Bankowy
3/5, Warszawa na rzecz Konsorcjum: J&A Garrigues S.L. — Garrigues
Polska i Pablo Olabarri Gortazar Sp.K. - Gerens Man agement Group S.A.
— Everis Spain S.L. — Apia XXI S.A. — Apia XXI I.LA. K. Sp. z 0.0., ul. Emilii

Plater 53, Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu;
dokonaé¢ wptlaty kwoty Zt — gr (stownie: )
Przez na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na

rachunek dochodow wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy ) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: J&A Garrigues S.L. —

Garrigues Polska i Pablo Olabarri Gortazar Sp.K. -  Gerens Management
Group S.A. — Everis Spain S.L. — Apia XXI S.A. — Ap ia XXl ILAK. Sp. z

0.0., ul. Emilii Plater 53, Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Miasta Stotecznego Warszawy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Doradztwo w zakresie przygotowania do realizacji
przedsiewziec¢ z udziatem podmiotow prywatnych oraz nadzoru nad ich realizacjg”, w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspadlnot Europejskich w
dniu 4 grudnia 2007 r. pod numerem: 2007/S 233 - 284103.

Pismem z dnia 20 maja 2008 roku Zamawiajacy poinformowat Wykonawcoéw o wyniku
przeprowadzonego postepowania, w wyniku ktorego zakwalifikowat 4 Wykonawcow do
zawarcia umowy ramowej oraz poinformowat o tym, iz jeden z WykonawcoOw sie nie
zakwalifikowat do zawarcia umowy ramowej, gdyz nie uzyskat wystarczajacej liczby punktow,

a oferty dwoch Wykonawcow Zamawiajacy odrzucit.

Pismem z dnia 26 maja 2008 roku Peinomocnik Konsorcjum J&A Garrigues S.L. —
Garrigues Polska i Pablo Olabarri Gortazar Sp.K. - Gerens Management Group S.A. — Everis
Spain S.L. — Apia XXI S.A. — Apia XXI lLA.K. Sp. z o0.0. Pan Piotr T. wniést protest do
Zamawiajgcego, zarzucajac hiezgodne z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamodwienh publicznych odrzucenie oferty Protestujgcego.

W uzasadnieniu wskazal, iz zgodnie z ustawg ugruntowane jest stanowisko, iz
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot umowy nie odpowiada opisanemu w S.i.w.Z.
przedmiotowi zamowienia, a sprzecznos¢ oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter materialny, a
nie formalny, aby mogta stanowi¢ podstawe jej odrzucenia. Ponadto w przedmiotowym
przypadku nalezy mie¢ na uwadze szerszy obraz. Metodologia okreslona w pkt 10.17 s.i.w.z.
stanowita jedynie stosunkowo niewielka czes¢ oferty, ktéra celem nadania jej przejrzystego i
efektownego ksztaltu przygotowana zostata w formie prezentacji, aby nie ingerowac¢ w
spoistos¢ formy nie zostata opatrzona podpisami. Natomiast wszystkie pozostate elementy
oferty oraz pismo przewodnie te podpisy juz posiadaly. Trudno — zdaniem Protestujgcego —
uzna¢ brak jednego podpisu za co$ wiecej niz formalne niedopatrzenie o niewielkim
Zznaczeniu, jeszcze trudniej wywies¢, ze brak tegoz podpisu byt wywotany odmienng wolg
Oferenta, zwlaszcza w obliczu przywoltywanych wczesniej licznych dokumentéw tym
podpisem opatrzonych. Uzna¢ nalezy, iz zamieszczenie wymogu dopetnienia warunkow
stricte formalnych w tekscie s.iw.z. w zadnym wypadku nie moze zmienia¢ kwalifikacji
takiego wymogu. Jego zaledwie formalny charakter pozostaje taki bez wzgledu na
umiejscowienie i nie moze by¢ definiowany jako tres¢ (materia) oferty oraz nie moze

zaswiadcza¢ o woli Oferenta. Powyzsze okolicznosci, zdaniem Protestujgcego $wiadczg o



tym, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy razgco naruszyt przepisy Ustawy,
poniewaz powotlujac sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 tejze ustawy, odrzucit oferte, ktorej tresé
odpowiadata wymogom prawa.

W zwigzku z powyzszym Protestujacy wnidst o powtérne dokonanie oceny oferty ztozonej

przez Niego oraz ponowne rozstrzygniecie postepowania.

Pismem z dnia 2 czerwca 2008 roku Konsorcjum firm reprezentowane przez KPMG
Advisory Spalska z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k. z siedzibg w Warszawie zgtosito

przystagpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 2 czerwca 2008 roku Konsorcjum firm reprezentowane przez Ernst &
Young Corporate Finance Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosito przystgpienie do

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 6 czerwca 2008 roku rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc swojg decyzje wskazatl, iz argumenty wskazane przez
Protestujgcego nie zastuguja na uwzglednienie. Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte
Protestujgcego, gdyz jej tres¢ — ze wzgledu na brak w ofercie wymaganego dokumentu pn.
.Metodologia realizacji zamowienia” — nie odpowiada tresci s.i.w.z. Jest tak z nastepujacych
powodow:

1) wymagana przez Zamawiajacego metodologia realizacji zamOwienia stanowita
niewatpliwie oferte w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych;

2) metodologia realizacji zamoOwienia stanowita zobowigzanie Wykonawcy co do
sposobu realizacji zaméwien udzielanych na podstawie umowy ramowej, zatem
decydowata o prawach i obowigzkach wykonawcy w sposob wihasciwy dla
merytorycznej tresci oferty;

3) ze wzgledu na podstawowe znaczenie tego dokumentu dla przedmiotowego
postepowania, Zamawiajgcy domagat sie, aby metodologia realizacji zamdwienia
byla podpisana przez Wykonawce i ztozona w formie oryginalu — pod rygorem
odrzucenia oferty.

Nalezy wiec przyja¢ — zdaniem Zamawiajagcego — ze Protestujacy nie sktadajgc

przedmiotowego oswiadczenia w wymaganej formie, nie zlozyt go wcale. W rozwazanym
stanie faktycznym nie chodzi bowiem o sam brak podpisu, parafy, etc., co oczywiscie bytoby

wytgcznie wadg co do formy, nie za$ tresci oferty, ale o brak w ofercie Protestujacego



wymaganego przez Zamawiajgcego oswiadczenia. | to oswiadczenia, ktore okresla
merytoryczne wymagania dotyczace sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy zwrécit réwniez uwage na brak formalny petnomocnictwa dla osoby
podpisujacej protest. Dotgczone do protestu petnomocnictwo r.pr. Piotra Turowicza nie
zostato ztozone w oryginale, ale kopii, ktora nie zostata nawet potwierdzona za zgodnos¢ z

oryginatem.

Z decyzjg Zamawiajgcedo nie zgodzit sie Protestujacy i w pismem z dnia 11 czerwca 2008
roku wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wnoszg o uwzglednienie

odwotania w catosci, podtrzymujac wszystkie zgdania i zarzuty zgtoszone w protescie.

Po zapoznaniu si e z oryginaln g dokumentacj g przetargow g, po wystuchaniu stron na

rozprawie Izba ustalita, ze odwotanie podlega uwzgl ednieniu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz w celu prawidlowego rozpatrzenia zarzutu
postawionego w tresci protestu jak i w odwotaniu konieczne jest stwierdzenie czy dokument
.Metodologia realizacji zamowienia” stanowi tres¢ oferty i czy brak podpisania tego
dokumentu stanowi o0 jego niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, czy tez jest to brak formalny.

.Oferta” jest pojeciem z zakresu prawa cywilnego materialnego, ktorej definicja
sformutowana jest w art. 66 8§ 1 Kodeksu cywilnego (k.c.). Tak wiec oferta jest to
,<OS8wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej
umowy”. Oferta jest oswiadczeniem woli skierowanym do drugiej strony jako propozycja
zawarcia umowy, ale takze oferta musi zawiera¢ co najmniej minimalng tres¢ proponowane;j
umowy (jej istotne postanowienia). Wymaganie to wynika z roli, jaka przypada adresatowi
oferty — moze doprowadzi¢ do zawarcia umowy przez przyjecie oferty. Instytucje oferty jako
sposobu zawarcia umowy cywilnoprawnej stosuje sie w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia publicznego, z tym, ze adresatem oferty Wykonawcy jest Zamawiajacy, a istotne
postanowienia umowy sg okreslane przez Wykonawce skladajacego oferte na podstawie
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Oferta musi by¢ zlozona na
pismie. Niezachowanie formy pisemnej skutkuje niewaznoscig oferty, przy czym jest to
niewaznos¢ bezwzgledna (art. 73 8 1 k.c.), co oznacza, ze nie wywotuje ona od poczatku
okreslonych w niej skutkdéw prawnych.

Jako, ze w ustawie brak jest definicji legalnej oferty, w praktyce zamowien publicznych
utrwalit sie poglad zaprezentowany w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 roku, Il CZP 74/05, Biuletyn SN 2005/10/7. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze skoro w



specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zostat zawarty obowigzek wykonawcy
przedstawienia zamawiajagcemu informacji na potwierdzenie ich spetnienia, a tres¢ oferty
musi odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ,0znacza to, zZe
informacje te sg elementem oferty (...) i to bez wzgledu na to, czy zostaly one objete
skutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania”. Podzielajgc ten poglad Sadu
Najwyzszego, nalezy uznac, ze elementem oferty sg tez dokumenty przedstawione przez
wykonawce, potwierdzajgce spelnien wymagan wynikajagcych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu dokument ,Metodologia realizacji
zamoOwienia” stanowi istotny element oferty.

W zwigzku z powyzszym rodzi sie pytanie, czy w zwigzku z powyzszym brak podpisania
ww. dokumentu przez Odwotujgcego powoduije, iz zaistniata przestanka do odrzucenia oferty
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze brak podpisu na dokumencie ,Metodologia
realizacji zaméwienia” stanowigcym element oferty Odwolujgcego nie moze stanowi¢ o
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia. Stanowisko
takie potwierdza liczne orzecznictwo Zespotu Arbitrow (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 1
lutego 2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-102/05, z dnia 14 marca 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
423/05, z dnia 18 stycznia 2006 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-4/06, z 28 lipca 2006 r. sygn. akt
UZP/ZO/0-1428/06, z dnia 5 wrzesnia 2006 r. sygn. akt UZP/ZO/0-2424/06), ktore
jednoznacznie wskazujg na uchybienia w ofertach, ktére mogq by¢ zakwalifikowane jako
btedy formalne, nie majace wptywu na tresc¢ ztozonej oferty.

Wzér umowy dotgczony do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia stanowi jej
integralng czes¢, tym samym zawarte w nim postanowienia obowigzujg wykonawce w tym
samym stopniu co postanowienia S.i.w.z.

Jednoczesnie, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie mozliwosci odrzucenia oferty w przypadku nie
podpisania dokumentu ,Metodologia realizacji zamoéwienia” sg postawione ponad wymogi
okreslone w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych. Artykut 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych stwarza mozliwos¢ odrzucenia oferty Wykonawcy, gdy jej tresc
nie odpowiada tresci s.i.w.z. Tak wiec odrzucenie oferty na podstawie tego przepisu nastgpi¢
moze tylko w przypadku gdy jej tres¢ merytoryczna nie odpowiada tresci (wymogom)
postawionym w s.i.w.z. Brak podpisu pod dokumentem ,Metodologia realizacji zamoéwienia”
stanowi jej uchybienie formalne, w zadnym stopniu nie odnoszace sie do tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Tak wiec zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych przez Zamawiajacego jako przestanki odrzucenia oferty z
powodu braku podpisu pod czescig oferty pn. ,Metodologia realizacji zamdwienia” uznac

nalezy za chybione.



Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, ze jezeli Zamawiajgcy chcial przewidzie¢ mozliwosc
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, to mogt takie zastrzezenie zapisa¢ w s.i.w.z. ale w odniesieniu tylko i wylgcznie
do niezgodnosci tresci oferty (metodologii) z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

Ponadto Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz Oferta zlozona przez Odwotujacego —
jako oswiadczenie woli rozumiane zgodnie z przepisem art. 60 k.c. zawiera w swojej tresci
zobowigzanie do zawarcia umowy ramowej zgodnie z przedstawiong ofertg, na warunkach
okreslonych we wzorze umowy. Punkt 9 oferty okresla, iz zatgcznikami do oferty sa m.in.
,Oferta wspolpracy z metodologig realizacji umowy”. ldentyfikacja pochodzenia dokumentu
.Metodologia realizacji zamowienia” nie budzi zadnych probleméw i pozwala w sposéb

jednoznaczny okresli¢ przez kogo zostata sporzadzona, w jakim celu i co zawiera.

Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Prawo

zamodwieh publicznych, nalezato orzec 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 z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



