Sygn. akt: KIO 2687/12

WYROK
z dnia 18 grudnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2012r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2012r. przez wykonawce
CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakéow w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktady Zagospodarowania Odpadow Sp. z 0.0., ul. Bohateréw Getta
9-11, 68-200 Zary

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
(1) Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH (pethomocnik  wykonawcow),
(2) Eggersmann Anlagenbau GmbH&Co.KG, adres dla pethomocnika: Max Planck Str. 15,
33428 Marienfeld, Niemcy zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego CONTROL PROCESS S.A., ul. ObroAcow
Modlina 16, 30-733 Krakéw

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ziotych) uiszczong przez CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncow
Modlina 16, 30-733 Krakow, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od CONTROL PROCESS S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakdéw, na
rzecz Zaktadow Zagospodarowania Odpadéw Sp. z 0.0., ul. Bohaterow Getta 9-11, 68-200
Zary, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeécset ztotych) stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodniczacy: = ......eeeenees



KIO 2687/12

UZASADNIENIE

Zaktad Zagospodarowania Odpadow Spétka z o0.0. ul. Bohaterow Getta 9-11 68-200
Zary, zwany dalej ,Zamawiajacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Projektowanie i budowa Zaktadu
Zagospodarowania Odpaddw Marszéw, Gmina Zary (rev.3)

W dniu 26 listopada 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wystepujacych wspolnie Konsorcjum
Eggersman tj. Eggersmann Anlagenbau Kompoferm GmbH, Max-Plank-Strasse 15, 33428
Marienfield Niemcy oraz oraz Eggersmann Anlagenbau GmbH Max-Plank-Strasse 15, 33428
Marienfield Niemcy. W tym samym dniu Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu ofert 5
wykonawcow, w tym wykonawcy Control Process S.A. ul. Obroncéw Modlina 16 30-733
Krakow, zwany dlaej ,Odwotujgcym” ktéry to wykonawca w dniu 6 grudnia ztozyt odwotanie
od takiej czynnosci Zamawiajgcego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu podjecie sprzecznych z prawem
czynnosci polegajacych na:

- niezgodnym z obowigzujgcymi przepisami badaniu i ocenie ofert zlozonych w
postepowaniu a w konsekwencji uznaniu, iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci
SIWzZ
- dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Eggersmann
podlegajacego wykluczeniu z postepowania z powodu niepotwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podania w ofercie nieprawdziwych informacji
majgcych wptyw na wynik postepowania
- bezpodstawnym odrzuceniem oferty Odwotujgcego
- zaniechaniu wykluczenia wykonawcy - Konsorcjum Eggersmann
- zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego omyiki niepowodujacej istotnych zmian
w tresci oferty.
Podnoszac powyzsze zarzuty wskazat na narusznie przez Zamawiajgcego art. 7 , art. 24
ust. 2 pkt. 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych

W zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia jego oferty podniodst iz za podstawe prawng
odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp zas jako
podstawe faktyczng swej decyzji niewypetnienie przez Odwotujgcego Zatgcznika nr. 1 A do
formularza ofertowego w czesci dotyczacej Procentu Wartosci Zatwierdzonej Kwoty

Kontraktowej. W ocenie Zamawiajacego zatgcznik nr la nie jest dokumentem podlegajacym
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uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajgcy uznat rowniez, iz wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjadnieh w trybie art., 87 ust. 1 pzp nie bylo mozliwe gdyz nie
jest mozliwe dokonywanie zmian w tresci oferty, a uzupetnienie brakujgcej tresci w
zatgczniku nr. 1 A stanowitoby takg niedopuszczalng zmiane tresci oferty.

Podnidst, ze zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt. 2 Zamawiajgcy odrzuca oferte jesli jej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3. W ocenie Odwotujgcego oswiadczenie w przedmiocie Procentu Wartosci
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej nie miesci sie¢ w kategorii osSwiadczenia o zaspokojeniu
potrzeb i wymagan Zamawiajgcego oraz nie charakteryzuje swiadczenia zaoferowanego
przez Odwotujgcego. Nie odnosi sie rowniez do cech, wilasciwosci i funkcjonalnosci
oferowanego przedmiotu, kidére decydujg o jego zgodnosci ze SIWZ. Zatem, w ocenie
Odwotujgcego, nie stanowig tresci oferty w rozumieniu przepisu art. 89. ust. 1 pkt. 2 Pzp. .
Podal, ze nawet gdyby uznaé, iz oswiadczenie przedmiocie Procentu Wartosci Zatwierdzone;j
Kwoty Kontraktowej stanowi tres¢ oferty, to jego przypadkowe i catkowicie niezawinione
opuszczenie w tresci zatgcznika nr 1a wypetnia definicje omyiki, niepowodujacej istotnych
zmian w tresci oferty, ktérg zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp Zamawiajgacy
zobowigzany byt poprawi¢ nawet bez koniecznosci wzywania Odwotujgcego do wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
Stwierdzit, ze niezrozumiate i niezasadne jest twierdzenie Zamawiajgcego zawarte w
uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwotujgacego jakoby procent Kwoty
Kontraktowej wskazany w Zatgczniku la byt ,niezbedny Zamawiajgcemu do oszacowania
fjaka suma w danym czasie podczas realizacji zamowienia bedzie mu niezbedna aby
zachowac wyptacalnos$¢ zadania".

Wskazat, ze Zamawiajgcy w oparciu o rozbicie Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej zawarte
w Formularzu Ofertowym magt i powinien byt obliczy¢ Procent Warto$ci Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej oraz zamiesci¢ go w Zatgczniku nr 1 a zgodnie z dyspozycjq art. 87 ust.2 pkt. 3
ustawy pzp.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego niezgodnego z obowigzujgcymi przepisami
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum
Eggersman. Podnidst, ze po zapoznaniu sie z trescig oferty Konsorcjum Eggersmann
stwierdzit, iz wykonawca ten nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na
wynik postepowania. Tym samym Zamawiajacy zobowigzany byt wykluczyé tego wykonawce
z udziatu w postepowaniu czego zaniechat. W tym zakresie Odwotujacy powyzszy zarzut
podzielit na trzy czesci, odpowiadajgce stwierdzonym nieprawidtowosciom w ofercie:

- w pierwszej kwestii dotyczacej braku doswiadczenia w realizacji kompostowni wskazat, ze

zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu Sekcja Il pkt. 111.2.3 tiret i wykonawca powinien
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posiada¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi zamdwienia, a
w szczegdlnosci winien spetnia¢ nastepujacy warunek ,wykonat w okresie ostatnich pieciu lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
w tym okresie co najmnigj jedno zamowienie polegajgce na zaprojektowani i zbudowaniu
instalacji infensywnej stabilizacji tlenowej biofrakcji wydzielonej z odpaddéw komunalnych
zmieszanych i/lub zbieranych selektywnie i/lub odpaddéw poprocesowych po stabilizacji
beztlenowej o przepustowosci nie mniejszej niz 18.000 Mg/rok w technologii komorowej
zamknietej z automatycznym zatadunkiem, systemem napowietrzania wsadu i oczyszczania
powietrza odlotowego w biofiltrze"

W celu spetnienia wyzej wymienionego warunku wykonawca Konsorcjum Eggersman w
zatgczniku nr 4 pt. Oswiadczenie wykonawcy o wykazie wykonanych robét budowlanych dla
przetargu nieograniczonego przedstawit projekt rozbudowy kompostowni Gutersloh, podajac
w kolumnie przedmiot robét budowlanych wraz z jej krétkim opisem informacje ,(...) o
przepustowosci 30.000 Mg/rok (...)".

Z ogolnie dostepnych informacji, m.in. znajdujgcych sie na stronie internetowej Inwestora
wynika, ze kompostownia w Gutersloh powstala w roku 1992, nastepnie zostala
rozbudowana w roku 1996 (do pojemnosci 22.500 Mg/rok). Kolejna rozbudowa nastapita w
roku 1997, do pojemnosci 52.000 Mg/rok). Nastepnie w roku 2011 wykonawca Konsorcjum
Eggersman dokonat rozbudowy kompostowni do pojemnosci 65.000 Mg/rok. Wykonawca
Konsorcjum Eggersman wykonat wiec w wymaganym przepisami prawa 5 letnim okresie,
zamoéwienie polegajgce na rozbudowie kompostowni w Gutersloh o pojemnos$¢ 13.000
Mg/rok co, w ocenie Odwotujgcego, nie potwierdza spetnienia warunku ,(...) o
przepustowosci nie mnigjszej niz 18.000 Mg/rok (...)” i w konsekwencji winien zosta¢
wykluczony z przedmiotowego postepowania.

- w zakresie dotyczacym braku posiadania doswiadczenia w realizacji linii sortowniczej
podniést, ze w celu spetnienia wyzej wymienionego warunku wykonawca Eggersman
przedstawit projekt wykonania zaktadu mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw
w Varna / Bufgaria. Natomiast z informacji otrzymanych od firmy Ecoinvest Assets Inwestora
powyzszego projektu dotyczacych zakresu robot wykonanych w ramach tej inwestycji przez
firme Eggersman wynika, ze spétka ta nie byta wykonawcg catego zaktadu i nie wybudowata
instalacji do segregacji manualno-mechanicznej odpadéw komunalnych

- w zakresie zarzutu dotyczacy doswiadczenia w realizacji sktadowiska odpaddw, podnidst,
ze z godnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu Sekcja Il pkt. 111.2.3.  wykonawca powinien
posiada¢ wiedze i doswiadczenie w zakresie odpowiadajacym przedmiotowi zamdwienia a w
szczegoblnosci musi spetnia¢ nastepujgcy warunek ,, wykonat co najmniej jedno zaméwienie
polegajagce na zaprojektowaniu i zbudowaniu kwatery sktadowej odpaddéw innych niz

niebezpieczne i obojetnych o powierzchni minimum 2 ha z systemem uszczelnienia
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naturalnego i uzupetniajgcej izolacji syntetycznej oraz systemem drenazu odciekéw";

Wykonawca Konsorcjum Eggersmann dla potwierdzenia spetnienia tego warunku skorzystat

z wiedzy i doswiadczenia przedsiebiorcy G......... O...... prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ABG G......... O.eninil. W ocenie Odwolujgcego oswiadczenie
Konsorcjum Eggersmann w zakresie doswiadczenia G........ O....... jest nieprawdziwe.

Podmiot éw nie wykonywat w cato$ci zakresu zamowienia wskazanego w zatgczniku nr 4,
byt jedynie podwykonawcg konsorcjum, w skifad ktérego wchodzit podmiot wystawiajacy
referencje tj. CTL Mecki-Bér S.A. i wykonat jedynie czes¢ prac wskazanych w zataczniku nr
4.

Wykonawca, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na
wynik postepowania winien zosta¢ zen wykluczony bez wzywania do uzupetnienia
dokumentéw, a tego obowigzku Zamawiajgcy zaniechat.

Odwotujgcy na rozprawie ztozyt wniosek o powotanie biegtego specjaliste z inzynierii
ochrony $rodowiska na okolicznos¢ ustalenia czy zaklad-kompostownia w Gutersloh posiada
linie sortownicza do sortowania odpadow.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie, oprécz przywotania duzej liczby
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej z ktérych to wybrane przez Zamawiajacego tezy majg
uzasadnia¢ prawidtowos$¢ jego postepowania w sprawie, wnidst o oddalenie odwotania
uznajac go w petni niezasadnym. Wskazat miedzy innymi, ze w zalgczniku nr 1A
zamieszczono nastepujace polecenie dla wykonawcow: ,Wykonawcy sgq proszeni o
wypetnienie pustych rubryk w niniejszym Zatgczniku do Oferty”. W zataczniku nr 1A znajduje
sie tabela w ktérej w kolejnych kolumnach przedstawiono podziat catego zamowienia na piec
odcinkdéw tj. czasu realizacji (w dniach) przewidzianych na wykonanie poszczegodlnych
odcinkoéw, a takze poziomu kar umownych (w procentach) za opdznienie w wykonaniu
kazdego z odcinkéw. Ponadto z przypisu zamieszczonego przy opisie drugiej kolumny tabeli
wynika, ze dane zawarte w tabeli majg znaczenie przy wyptacaniu zabezpieczenia
nalezytego wykonania robdt. Zadaniem wykonawcow byto wypetnienie drugiej kolumny
,Procent wartosci Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowe;j".

Prawidtowe wypetnienie opisywanej tabeli zawartej w zatgczniku nr 1A miato umozliwi¢
takze okreslenie wartosci poszczegolnych odcinkéw (etapéw) zamowienia. Okreslenie
wartosci nastepowatoby poprzez przemnozenie Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (ceny
ofertowej) ze stawka procentowg podang przez Wykonawce w zatgczniku nr 1A. Tak
ustalona wartos¢ odcinka (etapu) pozwalataby na ustalenie wysokosci kar umownych za
opoOznienie w realizacji danego odcinka zaméwienia, a ponadto stawka procentowa
okreslona przez wykonawce w zalgczniku 1a pozwoli na ustaleniu, jakg czesé
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, powinien zwolni¢ Zamawiajgcy dla

wykonawcy po wykonaniu danego odcinka —etapu przedmiotu zamoéwienia.



Wobec powyzszego stwierdzit, ze niewypetnienie czesci zatgcznika nr 1A powoduje, ze
zatgcznik ten (a zarazem cata oferta) jest niewatpliwie niekompletna. Ponadto stwierdzit, ze
nawet gdyby przyja¢ iz niewypetnienie czesci zalgcznika nr 1a jest wynikiem omyiki
Odwotujgcego, to Zamawiajacy nie byt w stanie poprawi¢ tej omyiki bez czynnego udziatu w
tej czynnoéci Odwotujgcego, co jest niedopuszczalne gdyz prowadzitoby to do negocjacji z
wykonawca.

W zakresie drugiego zarzutu podniost iz wykonawca Konsorcjum Eggersmann potwierdzito
spetnienie  warunkéw  udziatlu w  postepowaniu w  zakresie = wymaganego
doswiadczenia oraz ztozyto informacje ktore pozwolity na dokonanie wyboru tej oferty
jako najkorzystniejszej. Nadto podnidst, Ze po ztozeniu odwotania w tej sprawie dokonat
ponownej analizy spetniania przez ww. wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu i
dokonane ustalenia w trakcie wizytacji zakladu w Gutersloh oraz otrzymaniu pism w
przedmiotowe] sprawie od wtadz powiatu Gutersloh Zamawiajacy jest pewny , ze dokonat
prawidtowej oceny oferty Przystepujacego.

Przystepujacy w ztozonym pismie procesowym popart stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego i wniést oddalenie odwotania. Ponadto podniést za Zamawiajgcym zarzut
braku wystepowania po stronie Odwotujgcego interesu w kwestionowaniu oferty
Przystepujacego. Stwierdzit, ze niewatpliwe jest, ze oferta Odwotujgcego jest
najkorzystniejsza wg przyjetego w SIWZ kryterium oceny ofert i gdyby nie zaistnienie

przestanek do jej odrzucenia, bytaby uznana za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na
pismie i ustnie do protokotu rozprawy ustalila i zawazyla co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie

Na wstepie Odwotujgcy podnidst zarzut braku wtasciwego petnomocnictwa dla
petnomocnika Przystepujgcego. Wystawione w dniu 6 grudnia 2012 roku petnomocnictwo
opiewa na uprawnienie do ziozenia przystgpienia do postepowania odwotawczego do
Krajowej Izby Odwotawczej, a nie do Prezesa KIO, jak to wynika z ustawy Pzp.

Izba postanowita oddali¢ wniosek petnomocnika, tre$¢ petnomocnictwa nalezy ttumaczyc
zgodnie z ogolnymi regutami wyktadni okreslonymi w dyspozycji art. 65 § 1 kodeksu
cywilnego, majgc na uwadze okolicznosci i kontekst sytuacyjny w jakich petnomocnictwo
zostato udzielone. Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze pomimo iz z literalnej
wykfadni petnomocnictwa wynika, ze upowaznia ono m.in. do wnoszenia odwotan do
Krajowej lzby Odwotawczej, to jednak, bioragc pod uwage okolicznosci udzielenia

petnomocnictwa, wolg mocodawcy byto udzielenie petnomocnictwa do podejmowania
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wszelkich czynnosci zwigzanych z uczestniczeniem w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Podobne stanowisko dotyczace tresci pethomocnictwa zajeta Izba
w wyroku z dnia 29 kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 590/10, a takze w wyroku o sygn.
KIO 2287/10.

Izba ponadto ustalita, Ze Odwotujacy wykazat posiadanie interesu odnosnie wniesienia
odwotania w zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia jego oferty, gdyz uwzglednienie
odwofania umozliwitoby mu uznanie zloZzonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej
sposréd ofert ztozonym w tym postepowaniu.

Strony nie podniosty zarzutu co do braku wystepowania po stronie Przystepujacego
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony do ktorej zgtosit Przystapienie.

Odnoszac sie do zarzut zaréwno Zamawiajgcego jak i Przystepujacego podniesionego w
pismach procesowych ziozonych na rozprawie, a dotyczacego braku posiadania przez
Odwotujgcego interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp w kwestionowaniu wyboru
oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej podniesli, ze gdyby oferta Odwotujgcego nie
zostata odrzucona to zostataby uznana za najkorzystniejszg w postepowania, wg. przyjetego
w SIWZ kryterium oceny ofert — waga 100% cena. Tym samym oferta Przystepujacego w
zaden sposob nie zagraza ofercie Odwotujgcego. Oferta Przystepujacego jest drozsza od
oferty Odwotujacego o kwote ponad pieciu milionéw ztotych .

Dokonujac analizy tego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu
w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania przestanek wskazanych
w art. 179 ust. 1 PZP, {j. interesu w uzyskaniu danego zamowieni oraz poniesienia lub
mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy PZP. Przestanki z art. 179 ust.1 Pzp to przestanki materialno -prawne, co oznacza,
iz odwotanie w przypadku jej braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu z uwagi na brak
legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu
zarzutéw.

Wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 179 ustawy Pzp statuuje zasade, iz Srodki ochrony
prawnej przystugujg tylko tym uczestnikom postepowania, ktdérzy majg lub mieli interes w
uzyskaniu zamoéwienia oraz poniesli lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy. /por. wyrok SO w Warszawie sygn. akt XXIlI
666/11/.

Badanie przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje na moment
wniesienia odwotania, a zatem ustaleniu |zby podlega okoliczno$¢, czy w dacie wniesienia
odwotania Odwotujgcy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz czy poniost
lub moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Nalezy stwierdzi¢, ze przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp umozliwiajgce

rozpoznanie odwotania, co do istoty badane sg w odniesieniu do zarzutéw odwotania, a wiec
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zasadne jest badanie wystgpienia u Odwotujgcego spetniania przestanek z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp w odniesieniu do kazdego z podniesionych zarzutéw. Z przepisu art. 192 ust. 7
ustawy Pzp wynika, ze Izba moze orzekac tylko co do zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
tak wiec orzekanie nie moze by¢ utozsamiane tylko z merytorycznym rozpatrzeniem zarzutu,
ale rowniez koniecznosci zbadania czy dla jego podniesienia Odwotujgcy spetnia przestanki
z art. 179 ust. 1 Pzp.

Podobnie za wyrokiem KIO 1683/12 stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwos¢ rozpatrzenia przez
Izbe danego zarzutu nalezy odnosi¢ do skutku jakiego oczekuje Odwotujgcy po jego
uwzglednieniu, oraz wplywu uwzglednienia tego zarzutu na sytuacje Odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia.

Natomiast za wyrokiem KIO 947/12, stwierdzi¢ nalezy ze ,przepis art. 179 ust. 1 ustawy nie
nawigzuje do interesu rozumianego jako dagzZenie do uzyskania stanu postepowania do
ogolnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji interesu konkretnego wykonawcy, w
konkretnym postepowaniu polegajgcego na uzyskaniu stanu, w ktoérym ten wykonawca
bedzie mogt uzyska¢ zamowienie”. Tym samym Odwoltujacy wnoszgc odwotanie winien
dazy¢ do uzyskania zamoéwienia w tym postepowaniu i dlatego merytorycznemu
rozstrzygnieciu przez Izbe winny podlegac tylko te zarzuty ktére naruszajg w tym zakresie
jego interes w uzyskaniu zamoéwienia. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie
zwrotem interes w uzyskaniu zaméwienia" i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia
odwotania od szkody, jakg moze wyrzadzi¢ dziatanie Zamawiajacego naruszajgce przepisy
ustawy.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania stwierdzic¢
nalezy, ze dla mozliwosci wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej nie ma
znaczenia, czy zarzuty dotyczace oferty Konsorcjum Eggersmann Anlagenbau sg zasadne
czy tez nie. Oferta Odwotujacego, ze wzgledu na ustalone w SIWZ kryteria ocen, gdyby nie
zostata odrzucona, byfaby ofertg najkorzystniejszg w tym postepowaniu. Jest ofertg z
najnizszg ceng, przy ustalonym kryterium oceny ofert. Natomiast oferta Przystepujacego
bytaby zawsze w tym postepowaniu ofertg nizej sklasyfikowana.

Ponadto Odwotujacy nie wykazat, w jaki sposéb pozostanie oferty Przystepujacego w
postepowaniu, moze skutkowa¢ wyrzadzeniem mu szkody, zagrazajac jego pozycji, jako
sktadajgcemu oferte najkorzystniejszg. Za wyrokiem KIO o sygn. 2607/10 podnie$¢ nalezy,
ze ,hiezaleznie bowiem od uznania bgdZz nieuznania zasadnosci podniesionego zarzutu, w
okolicznoSciach sprawy, oferta ( przyp.Odwotujgcego), jest najtariszg sposréd ztozonych w
postepowaniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcéw,
ktoérzy ztozyli oferty nizej ocenione -drozsze, przy jedynym kryterium oceny ofert
stanowigcym cene, nie rzutujq na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w Sposob ktory

mogtby spowodowac naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego

9



zamoéwienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwo$cig poniesienia szkody. Odrzucenie bgdz
nie ofert innych wykonawcdow, ktérych oferty okazaty sie drozsze od oferty (...) pozostaje
neutralne dla tego wykonawcy”.

Niezasadnym wydaje sie rowniez z zasady ekonomiki postepowania, aby Izba orzekata co
do zarzutéw ktére nie majg zadnego wptywu, na mozliwos¢ uzyskania danego zaméwienia
przez Odwotujgcego. Wyraz powyzszej zasadzie dat ustawodawca w tresci przepisu art. 192
ust.2 ustawy Pzp stwierdzajgc iz lzba moze uwzgledni¢ odwotanie jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy ktoére miaty lub mogty miecC istotny wplyw na  wynik
postepowania. W przedmiotowej sprawie rozstrzygniecie co do zarzutu niewykluczenia
Przystepujacego z postepowania nie ma zadnego wptywu na wynik bytu jego oferty, a tym
samym wptywu na wybor oferty najkorzystniejsze;.

W zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujacego Izba stwierdza, ze po
czesci nalezy uznaé za zasadny zarzut co do braku wezwania Odwotujgcego co do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy Pzp. Zgodnie z ugruntowang linia orzeczniczg
Zamawiajacy, u ktorego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost
zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do
zadania wyjasnien. Ponadto nalezy podkresli¢, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego jest postepowaniem wymagajgcym od kazdego uczestnika postepowania
profesjonalizmu. Profesjonalizm, ktérym winien sie cechowaé¢ Zamawiajacy to nie tylko
znajomosé przepisow prawa, ale rowniez staranno$¢ na kazdym etapie postepowania. Z
profesjonalizmu oraz reguty starannosci winna rowniez wynika¢ umiejetnos¢ bezstronnej
oceny kazdej ztozonej oferty. Ten obowigzek ma zastosowanie w szczegdlnoéci kiedy
zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy, taki zamiar w sposob niewatpliwy
wskazuje na wystgpienie watpliwosci, ktére nie mogg pozostaé niewyjasnione. Ponadto
Zamawiajacy jako dysponent w postepowaniu $rodkéw publicznych winien wykazaé
szczegolng dbatosc¢ o racjonalne i oszczedne ich wydatkowanie.

Korzystajgc z tego prawa Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych czynno$ci w wyniku
ktorych mozliwe bedzie ustalenie, ze ziozona oferta jest zgodna lub niezgodna z siwz,
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych.
Jedynie merytoryczna ocena oferty i stwierdzenie ,ze w tym merytorycznym zakresie nie
odpowiada ona tresci siwz moze doprowadzi¢ do jej odrzucenia. W tym celu Zamawiajacy
winien dazy¢ do wyjasnienia ewentualnej niezgodnosci oferty z trescig siwz wzywajac
wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust.1 ustawy.

Podkreslenia wymaga fakt, ze zlozenie przez wykonawce wyjasnien nie powoduje u
Zamawiajgcego jakiegokolwiek bezposredniego obowigzku poprawienia ewentualnych
omytek. W oparciu o te wyjasnienia Zamawiajgcy ocenia zaréwno fakt wystgpienia omyiki

oraz wptyw ewentualnej jej poprawy na tres¢ oferty. Zgodnie z trescig przepisu art. 87 ust. 2
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pkt 3 Pzp poprawy omytek mozna dokonaé tylko wtedy gdy zmiany w ofercie powstate w
wyniku jej poprawy nie spowodujg istotnych zmian w tresci oferty. a nie jak to stwierdzit
Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej - iz nie wzywat wykonawcow
do zlozenia wyjasnien, ,poniewaz nie jest mozliwe dokonywanie jakichkolwiek zmian w
tresci oferty”. Takie stanowisko jest sprzeczne z tre$cig ww. przepisu ustawy Pzp.

Istotnym w kwestii wyjasnien wykonawcy jest nie tylko wskazanie co do kierunku i sposobu
poprawy omyiki, ale czy w wyniku tego wyjasnienia ma miejsce negocjowanie oferty lub
uksztattowanie o$wiadczenia wykonawcy w sposob na tyle odlegty od tresci poprawianej
oferty, iz mozna rozwazac powstanie nowego oswiadczenia woli w zakresie ztozonej oferty

Odnoszgc sie do meritum zarzutu odrzucenia oferty Odwotujacego, stwierdzi¢ nalezy, ze

poza sporem pomiedzy stronami jest fakt, ze istnial obowigzek wykonawcow wypetnienia w
catosci zatgcznika 1A formularza ofertowego, w tym rowniez w zakresie procentu warto$ci
zatwierdzonej kwoty kontraktowe;.
Wedtug ustalen Izby zasadne jest stanowisko Zamawiajacego, ze wypetnienie tego
zatgcznika w tym zakresie ma znaczenie dla mozliwosci podpisania i realizacji umowy o
wykonanie zamowienia. Okreslenie tej kwoty przypisuje okreslong wartos¢ danemu
odcinkowi realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie mozliwosci procentowego naliczania
kar umownych za opdznienie w realizacji robodt, jak rowniez zwalniania dla wykonawcy w
okreslonym procencie wniesionego zabezpieczenia prawidlowego wykonania zaméwienia.

W zakresie podnoszonej przez Odwotujgcego kwestii, ze Zamawiajacy niezaleznie od
braku wyjadnienn mogt samodzielnie dokonac¢ uzupetnienia tresci zatgcznika nr 1A w trybie
poprawy omytek o ktérych mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba uznaje to
stanowisko za niezasadne. Natomiast za zasadne uznano stanowisko Zamawiajgcego, ze
brak byto mozliwosci aby sam Zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat zestawienia
pozycji kosztorysowych w oparciu o ktére nalezato obliczy¢ procent wartosci kontraktu
danego odcinka. Nie jest prawdg jak twierdzi Odwotujacy, ze to uzupetnienie miato polegac
na prostym przeniesieniu wtasciwych tematycznie i wartosciowo danych z Zatacznika nr 1 do
formularza ofertowego — zatacznika 1A.

Zamawiajacy zasadnie wykazat i wyjasnit, ze wyliczenia nalezato dokonywaé w wiekszosci
nie poprzez przyporzadkowanie okreslonej wartosci Zatgcznika nr 1 do Zatgcznika 1A, ale
poprzez wydzielenie z niego okreslonych kwot- znanych tylko Odwotujagcemu, zsumowania
ich i przeniesienia do podstawy wyliczenia Procentu Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowe;.

Jako przyktad niezbednych operacji dla dokonania poprawnych wyliczeh Zamawiajacy
wskazat na np. odcinek 1 gdzie stwierdzit, ze do wliczenia kwot dla wyliczenia procentowego
udziatu tego odcinka robét w cato$ci zamoéwienia ,nie jest tylko poz. 4.1.26. z zatgcznika 1
(jak twierdzi wykonawca) poniewaz nie wyczerpuje cato$ci zadania tzn. zaprojektowania i

uzyskania pozostatych wymaganych Kontraktem czynnos$ci tj. jak w pn. 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 2.
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Zamawiajgcy nie jest w stanie w sposob jednoznaczny wyliczyc ile pieniedzy z pozycji
zawartych w pn. 1. i 2. musi wydzieli¢ zeby opfaci¢ te wymienione czynnoSci. Taka sama
sytuacja jest w przypadku Odcinka nr Il IV iV "

Tym samym zdaniem lzby stanowisko Odwotujgcego jakoby Zamawiajacy w oparciu o

dane z formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 1 mdgt i powinien wyliczyé Procent
Wartosci Zatwierdzonej kwoty Kontraktowej i zamiesci¢ je w Zatgczniku nr 1 A sg
bezzasadne. Ponadto zdaniem Izby, aby dokonac wyliczen kwot przypadajacych na dany
odcinek realizacji przedmiotu zamowienia, niewatpliwie niezbedny bytby aktywny udziat w tej
czynnosci Odwotujgcego. To prowadzitoby do wprowadzenia formy negocjacji (np. jakg
czes¢ kwoty z zatgcznika nr 1 zaliczy¢é do danego odcinka robét) pomiedzy Zamawiajgcym a
Odwotujgcym, co z mocy przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalne.
Na minus dla Zamawiajgcego, nalezy zaliczy¢ fakt iz nie zostaty okreslone zadne ramy
wielkosci w ktorych dana wyliczona kwota miataby sie zawiera¢. Tym samym wpisanie
niemalze kazdej wartosci procentu kwoty kontraktowej nie powodowatoby negatywnej oceny
oferty, co jednak nie niweluje w tym zakresie obowigzku wykonawcéow. Ponadto kwestia, ze
Az pieciu wykonawcow nie dokonato wypetnienia tej czesci formularza 1A budzi watpliwosci
Izby czy nie dokonanie wypetnienia ma charakter omytki o ktérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3
Pzp.

W  zakresie drugiego zarzutu, dotyczacego zaniechania wykluczenia przez
Zamawiajgcego z postepowania wykonawcy- konsorcjum Eggersmann Aniagenbau, Izba
stwierdza, ze wobec braku wykazania i udowodnienia legitymacji do jego wniesienia w
zakresie, przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, powyzszy zarzut zostaje oddalony
niezaleznie od ewentualnej jego zasadnosci.

Ponadto dodatkowego wyjasnienia wymaga postanowienie Izby, w kwestii nie
dopuszczenia na etapie rozprawy wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego specjalisty z
zakresu inzynierii ochrony srodowiska na okolicznos¢, czy zaktad-kompostownia Gutersloh
posiada linie sortownicza do sortowania odpadow. Zgodnie z trescig przepisu art. 190 ust.4
Pzp ,lzba moze powota¢ biegtego .... jezeli ustalenie stanu faktycznego wymaga
wiadomosci specjalnych’. Stwierdzi¢ nalezy, ze jednym ze s$rodkéw dowodowych w
postepowaniu o zaméwienie publiczne, obok dowodu z zeznan s$wiadkéw, dowodu z
dokumentéw, dowodu z przestuchania stron jest dowdd z opinii biegtego. Zasadniczg cechg
wyrdzniajgcg opinie biegtego sposrod pozostatych srodkéw dowodowych sg zawarte w nigj
wiadomosci specjalne, majace istotne znaczenie dla rozpoznawanej przez KIO sprawy.
Opinia biegtego wyspecjalizowanego w konkretnej dziedzinie, rozstrzyga watpliwosci
pojawiajgce sie w toku postepowania celem prawidlowego ustalenia stanu faktycznego

sprawy. Tak wiec za powotaniem biegtego w postepowaniu powinny przemawiac racjonalne
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argumenty. Nie ma podstawy do powotania biegtego w sytuacji kiedy dowdd z opinii, moze
by¢ z powodzeniem zastgpiony innym dowodem np. dowodem z dokumentu.

W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy uzasadniajgc ztozony wniosek podat, iz ustalony

biegty winien udac sie do Niemiec do zaktadu kompostowni w miejscowosci Gutersloh celem
ustalenia czy w zakfadzie znajduje sie linia sortownicza do sortowania odpadow.
Zdaniem Izby brak bylo jakichkolwiek przeszkdd, aby Odwotujacy w tej sprawie wystapit z
zapytaniem do zaktadu kompostowni w tej sprawie, bgdz udat sie na miejsce i jako
profesjonalny wykonawca za zgodg kierownictwa kompostowni, samodzielnie dokonat
ustalen w tym zakresie.

Zdaniem Izby niedopuszczalne jest powotywanie biegtego w celu sanowania braku
dowodu, ktéry strona winna byta przedstawi¢ na rozprawie przed KIO celem udowodnienia
zasadnosci stawianego zarzutu. Wnioskowanie o dowdd z opinii biegtego w takiej sytuacji
zostato ocenione przez Izbe jako prébe dziatania na zwiloke w zakonczeniu postepowania
odwotawczego. Zgodnie z wynikajagcg z art. 190 ust 1 ustawy Pzp zasadg
kontradyktoryjnosci oraz zasady z art. 6 kc na strony zostat natozony obowigzek dbania o
swoje interesy. Jesli Odwotujacy, wskazanych w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty faktéw
nie przyznaje, ma obowigzek udowodnienia okolicznosci niweczacych prawo Zamawiajgcego
w tym zakresie. Ciezar udowodnienia zarzutéw rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony postepowania obowigzkiem przekonania lzby dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku lub
jego nieskutecznosci.

Odnoszgc sie do motywow przedmiotowego orzeczenia Izby w tej sprawie, a w
szczegolnosci nieuwzglednienia zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujacego oraz
stwierdzonych uchybien Zmawiajacego co do zaniechania wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 192
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co — ze
wskazanych wyzej wzgledow — nie miato miejsce w analizowanej sprawie. Samo
stwierdzenie naruszenia przepisdbw ustawy nie oznacza iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie. Konieczne jest rowniez ustalenie wplywu tego naruszenia na wynik
postepowania.

Tylko ,istotnos¢ wptywu” naruszenia przepiséw ustawy Pzp na postepowanie o udzielenie
zamowienia, daje Izbie mozliwos¢ uwzglednienia odwotania, to oznacza, ze istotnos¢ wptywu
nalezy ocenia¢ przez pryzmat doniostosci, waznosci i skutkdw dokonanych naruszen, po
przekroczeniu ktérych zachowania stron postepowania o zamdéwienie publiczne, nie dadzg

sie pogodzi¢ z przepisami prawa oraz zasadami prawa zamoéwien publicznych.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ...........cccccoeiennnnn
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