Sygn. akt: KIO 2144/14

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2014 r. przez
Odwotujgcego - Kancelarie Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Spétka Partnerska z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Instytut Chemicznej
Przerdbki Wegla z siedzibg w Zabrzu

przy udziale E. P. prowadzgcej dziatalnos¢ jako Kancelaria Radcy Prawnego "Doradca" E.
P., zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez Kancelarie Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Spoétka Partnerska z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie statej
pomocy prawnej na rzecz Instytutu Chemicznej Przerobki Wegla w Zabrzu oraz powtdrzenie

oceny ofert z uwzglednieniem ww. oferty,

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Chemicznej Przerébki Wegla z siedzibg w Zabrzu
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ziotych zero groszy) uiszczong przez Kancelarie Radcéw
Prawnych C. i Partnerzy Spétka Partnerska z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Instytutu Chemicznej Przerobki Wegla z siedzibg w Zabrzu na rzecz
Kancelarii Radcow Prawnych C. i Partnerzy Spétka Partnerska z siedzibg w
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Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

sygn. akt KIO 2144/14



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Instytut Chemicznej Przerébki Wegla z siedzibg w Zabrzu, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na $wiadczenie statej pomocy

prawnej na rzecz Instytutu Chemicznej Przerébki Wegla w Zabrzu.

Ogtoszenie o zamOwieniu zamieszczono w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
06.08.2014 r. pod poz. 261926.

W dniu 07.10.2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wyniku, w tym o odrzuceniu oferty ztozonej przez Kancelarie Radcéw
Prawnych C. i Partnerzy Spétka Partnerska z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

W dniu 13.10.2014 r Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Spétka Partnerska z
siedzibg w Warszawie wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem
ww. czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego i dokonujgc
wyboru najkorzystniejszej oferty, naruszyt art. 7 ust. 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust.
1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego odrzucajgce oferte Odwotujgcego, jako

dziatania niezgodnego z przepisami ustawy;
3. nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

4. dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej pod

wzgledem ceny i doswiadczenia, w zakresie swiadczonej obstugi prawne;j.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:
.l---] dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujgcego sie, narusza

przepisy art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy. Zgodnie z przywotanym przepisem, oferte Wykonawcy
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mozna odrzuci¢ tylko w przypadku, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Zamawiajagcy w pismie informujgcym Wykonawcow o wynikach postgpowania
przetargowego, w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego sie wskazat
jedynie lakonicznie, iz jego zdaniem tres¢ oferty potwierdzona ztozonymi w tym zakresie
wyjasnieniami nie pozwala stwierdzi¢, ze Wykonawca bedzie realizowat umowe zgodnie z
wymaganiami postanowionymi w SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego uchybienie w tym zakresie
skutkuje zaoferowaniem przez Wykonawce realizacji ustugi niezgodnej z trescig SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego swym dziataniem Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy, gdyz opart
swojg decyzje na subiektywnym przekonaniu, ze oferta Odwotujacego nie spetnia wymagan
okreslonych w SIWZ. Przekonanie to nie znajduje podstaw w przedtozonych do oferty
dokumentach i oswiadczeniach. [...]

Jak wskazuje tres¢ ziozonej przez Odwotujgcego sie oferty, spetnia ona wszystkie
wymagania wskazane w SIWZ. [...]”

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuije.

W pkt 5.6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) Zamawiajgcy opisat
wymagany sposob realizacji zaméwienia, w tym zawart wymagania, co do wykonywania
umowy przy pomocy 0soOb, ktére wykonawca wskazat na potwierdzenie spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu (opisanych w pkt 11.1.3 lit a SIWZ).

Wedtug pkt 15.3.1. SIWZ oferte nalezato przygotowac¢ wedtug wzoru stanowigcego zat. nr 1
do SIWZ - Formularz ofertowy.

We wzorze Formularza ofertowego Zamawiajgcy wymagat podania ceny, za ktorg
wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia (pkt 1 Formularza ofertowego) oraz
szeregu oswiadczen i informacji dotyczacych zaréwno wiasciwosci podmiotowych
wykonawcy, jak i opisujgcych zakres zacigganego przezen zobowigzania, m.in. co do
oferowanego terminu wykonania zamdéwienia (pkt 2), informacji o doswiadczeniu wykonawcy
(pkt 3), terminu ptatnosci (pkt 4), oswiadczenia 0 zapoznaniu sie z trescig SIWZ i wykonaniu
catosci przedmiotu zamowienia zgodnie z trescig SIWZ (pkt 5), dodatkowego oswiadczenia o
akceptacji bez zastrzezen wzoru umowy stanowigcego cze$¢ SIWZ oraz deklaracji, iz w



przypadku wybrania postepowania wykonawca podpisze umowe na warunkach okreslonych
w SIWZ w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego (pkt 6).

Poza informacjami wynikajgcymi z Formularza ofertowego, Zmawiajacy nie wymagat
podawania w ofercie zadnych dodatkowych opiséw i innych informacji w przedmiocie

oferowanego $wiadczenia.

Odwotujacy ztozyt oferte na ww. Formularzu ofertowym i zgodnie z zakresem informacji tam
wymaganych.
W pkt 3 Formularza ofertowego Odwotujgcy wskazat r.pr. P. C., jako spetniajacego

wymagania Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia.

W trakcie badania ofert Zamawiajgcy i Odwotujgcy prowadzili miedzy sobg korespondencje
na temat wiasnego rozumienia wymagan SIWZ i planowanego przez wykonawce sposobu
realizacji zamowienia, kwalifikujac te korespondencije jako wyjasnienie tresci oferty, o kiérym
mowa w art. 87 ust. 1 Pzp.

Na ostatnie wezwanie do wyjasnien z dnia 18.09.2014 r., w ktérym Zamawiajgcy wzywat
wykonawce do potwierdzenia, ze zamawiang ustuge bedzie realizowat ,wytgcznie przez
radce prawnego P. C. jako jedyng osobe wskazang w ofercie spetniajgcg warunek okreslony
w pkt 11.1.3 a) SIWZ w zakresie dostepnosci na kazde wezwanie Zamawiajgcego zgodnie z
wymaganiami pkt. 5.6. SIWZ cze$¢ druga zdania drugiego i zdanie nastepne (...)” —
Odwotujgcy nie odpowiedziat.

Pismem z dnia 07.10.2014 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodng z trescig SIWZ.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat:

Wykonawca dla spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia, w zakresie opisanym w pkt. 11.1.3. a)
SIWZ wskazat radce prawnego P. C. . Zgodnie z zapisami pkt. 5.6. SIWZ ,Wykonawca
dostepny bedzie dla Zamawiajgcego w godzinach od 7:00 - 15:00 w dniach pracujgcych (od
poniedziatku do pigtku), przy czym co najmniej jeden pracownik Ilub wspofpracownik
Wykonawcy musi by¢ obecny w siedzibie Zamawiajgcego co najmniegj 2 razy w tygodniu w
dniach i godzinach uzgodnionych z Zamawiajgcym, w ramach wynagrodzenia ryczattowego,
z tym zastrzezeniem, iz co najmniej raz w tygodniu w siedzibie Zamawiajgcego obecny
bedzie pracownik lub wspdtoracownik Wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie o ktorym
mowa w pkt 11.1.3 a) ponizej. W ramach wynagrodzenia ryczaftowego, w pozostate dni



tygodnia Wykonawca bedzie $wiadczyt biezgcg obstuge prawng za pomocg $rodkow
bezposredniego porozumiewania sie na odlegtosc (telefon, faks, poczta elektroniczna) oraz
pracownik lub wspdfpracownik Wykonawcy posiadajgcy do$wiadczenie o ktorym mowa w pkt
11.1.3 a) ponizej, dostepny bedzie na kazde wezwanie Zamawiajgcego. Wykonawca
zobowigzany jest stawic sie w siedzibie Zamawiajgcego w ciggu 3h od jego zawiadomienia
jezeli takie zawiadomienie nastgpi do godziny 12:00 danego dnia, jezeli zawiadomienie
nastagpi po godzinie 12:00 Wykonawca zobowigzany jest stawic sie w siedzibie
Zamawiajgcego dnia nastepnego o0 godzinie wyznaczonej przez Zamawiajgcego.
Zawiadomienie moze nastgpic za pomocg telefonu, faksu, poczty elektronicznej”,
Zamawiajgcy wskazat wprost osobe o okre$lonej wiedzy i doswiadczeniu do realizacji
umowy. TresSc oferty Wykonawcy, potwierdzona wyjasnieniami nie pozwala stwierdzi¢c, ze
Wykonawca bedzie realizowat umowe Zzgodnie z wymaganiami postawionymi w SIWZ.
Uchybienie w tym Zzakresie skutkuje zaoferowaniem przez Wykonawce realizacji ustugi
niezgodnie z trescig SIWZ. W zwigzku z powyzszym oferta jest niezgodna z SIWZ.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wediug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktorych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem

poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w dokirynie, jak tez



orzecznictwie sgddw okregowych i Izby. Reasumuijgc opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
Ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w
sposOb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre réwniez tradycyjnie sg pomieszczane w
SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega —
co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosc¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, kidére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdrego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i ktdre opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci
Z wymaganiami zamawiajgcego).

W informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy nie wskazat i nie powotat zadnych niezgodnosci tresci
oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ w scharakteryzowanym powyzej rozumieniu. Zamawiajgcy wskazat
€O najwyzej na niezgodnos¢ z trescig SIWZ tresci wyjasnien Odwotujgcego (lub raczej niezgodnosé
wiasnej interpretaciji tresci tych wyjasnien) albo niezgodno$¢é wiasnych wyobrazen na temat plandw i
intencji wykonawcy, co do sposobu wykonywania zmdéwienia.

Tymczasem zgodnie z art. 82 ustawy nie ma innej tresci oferty sktadanej w publicznym przetargu, niz
wyrazona na pismie w sposéb przewidziany przepisami prawa oraz wymaganiami SIWZ. Wiasnie z tak
sporzadzonej i ztozonej oferty (czesto zestawionej z dokumentami, do ktérych oferta referuje) wynika
opis zobowigzania zacigganego przez wykonawce sktadajgcego oferte.

Jasnej, ztozonej i wyrazonej w ten sposéb tresci oferty nie sg w stanie zmieni¢ zadne wyjasnienia
wykonawcy skfadane w jakimkolwiek trybie, w tym na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Zdanie drugie tego
przepisu wprost stanowi, iz zakazuje sie jakichkolwiek zmian w tresci oferty, za wyjatkiem zmian
wskazanych w przepisie art. 87 ust. 2 Pzp, ktdre sg dokonywane przez zamawiajgcego. Bez znaczenia
jest wiec w tym przypadku — i w tym kontekscie — ocena tresci wyjasniern Odwotujacego czy brak ich
ZloZenia.

W tym przypadku, wedtug ksztattu oferty zaprojektowanego w SIWZ, Zamawiajgcy generalnie wymagat
aby wykonawca zobowigzat sie w ofercie do wykonania zamawianej ustugi na zasadach i w sposéb
opisany w SIWZ. Odwotujgcy wypemit w tresci swojej oferty wymagania Zamawiajacego i tak opisane
zobowigzanie zaciggnat. Oferta wykonawcy pozostaje wiec w tym zakresie idealnie zgodna z trescig
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SIWZ i nie mogg ja zmieni¢ zadne wyjasnienia wykonawcy. Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty ani na rozprawie przed Izbg, nie podat zadnych konkretnych postanowien
SIWZ z ktérymi zastana tres¢ oferty Odwotujgcego miata by¢ niezgodna, a takze nie podat, ktére to
konkretnie zobowigzania ofertowe, albo czesci oferty (jej konkretne postanowienia) sa niezgodne z
SIWZ i w jaki sposob.

Przez tak sporzadzong i ztozong oferte Odwotujacy zobowigzat sie do realizacji wszystkich elementéw
opisu przedmiotu zaméwienia, w tym co do sposobu jego realizacji — zgodnie z SIWZ. Natomiast
Zamawiajacy przyjmujac oferte bedzie mogt wszelkie wynikajace z SIWZ i zaciggniete w ofercie
zobowigzania wykonawcy, co do sposobu realizacji zaméwienia, w trakcie wykonywania umowy
egzekwowag. Innymi stowy, niech Odwotujgcy swiadczy to do czego zobowigzat sie w ofercie (czyli to co
opisano w SIWZ), a Zamawiajacy to egzekwuie.

Natomiast wszelkie ewentualne spory pomiedzy stronami co do tresci i znaczenia ich zobowigzan
wzajemnych, rozstrzygnie w tym przypadku sad powszechny w trakcie realizacji umowy ze wszelkimi
skutkami zwigzanymi z nienalezytym wykonaniem zobowigzan. Zas wszelkie kontrowersje, co do
znaczenia zastanego opisu przedmiotu zamoOwienia w zakresie wymagan dotyczacych realizacii
zamowienia przez osoby wskazywane w ofercie, przy takim ksztaicie wymagan SIWZ, co do sposobu
sporzadzenia oferty i samej tresci oferty Odwotujgcego, nie znajdujg odzwierciedlenia w tresci oferty i nie
mogg prowadzi¢ do jej niezgodnosci z trescig SIWZ. Jako takie znalazly sie wiec poza oceng Izby
rozstrzygajaca o zgodnosci zastanej tresci oferty (w tym przypadku: prostego pisemnego zobowigzania
do wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami opisanymi w specyfikacji zamdwienia) z
trescig SIWZ.

W zwigzku z powyzszym w trakcie wyrokowania |zba pominefa wszelkie dowody skfadane przez
Odwotujgcego jako pozbawione znaczenia w sprawie.

Izba nie uwzglednita réwniez podnoszonych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego okolicznosci
jakoby w tresci odwotania przytoczono niezgodnie z rzeczywistoscig postanowienia pkt 5.6. SIWZ.
Oparte o interpretacie powyzszych postanowien argumenty czy nawet zarzuty odwofania nie miaty
Zadnego znaczenia w sprawie. W tym przypadku, istote zarzutu wtasciwie (nawet jezeli mimochodem)
uchwycity fragmenty odwotania cytowane powyzej, w ktorych Odwotujgcy podnosit brak wskazania
przez Zamawiajgcego na czym w tym przypadku miataby polega¢ niezgodnos¢ tresci jego oferty z
SIWZ oraz na fakt, iz jego oferta spetnia wszystkie wymagania SIWZ i pozostaje z nig zgodna. Wiasnie
tego typu okolicznosci (i nic ponadto) stanowity o zasadnosci zarzutéw odwotania i przesadzity o jego

uwzglednieniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



