Sygn. akt KIO/UZP 823/08

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22.08.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Remondis Spotka z 0.0. 02-981 Warszawa, ul. Zawodzi e 16 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zarzad Oczyszczania Miasta, 00-508 Warszawa, Al. Jerozol imskie
11/19 protestu z dnia 24 lipca 2008 r.

przy udziale

Wojciecha By skiniewicza BY S, 01-919 Warszawa, ul. Wodlczy nska 249, Mazowiecka
Higiena Komunalna Spétka z o0.0., 04-464 Warszawa, u |. Chetm zynska 180

SITA Polska Sp. z 0.0., 01-443 Warszawa, ul. Ciotka 16

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Remondis Spoétka z o.0. 02-981 Warszawa, ul.

Zawodzie 16 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Remondis Spotka z o0.0. 02-981

Warszawa, ul. Zawodzie 16;

2) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Remondis Spétka z 0.0. 02-981 Warszawa,

ul. Zawodzie 16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na mechaniczne czyszczenie jezdni ulic m.st. Warszawy
w sezonie zimowym i letnim w latach 2008-2011 (numer referencyjny ZOM/KP/9/08),
opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 maja 2008 r. pod
numerem 2008/S 92-125712.

W dniu 14 lipca 2008r. do Zamawiajgcego wptynat protest od wykonawcy REMONDIS
Sp. z 0.0., wniesiony wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania
w dacie 17 lipca i polegajgcych na:

- uniewaznieniu postepowania w czesci |l zamoéwienia,

- wyborze jako najkorzystniejszych ofert podlegajacych odrzuceniu: SITA POLSKA

Sp. z 0.0. (czesc |, VI, IX, X, XI), Mazowiecka Higiena Komunalna Sp. z 0.0. (czes¢
111 i V), BYS Wojciech Byskiniewicz (czesé V),

- odrzuceniu w czesciach X i XlI oferty Protestujgcego, wykluczeniu Go z
postepowania i wyboru ofert podlegajacych odrzuceniu,

- przeprowadzeniu postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego i wyborze
ofert w sposéb i w oparciu o specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, ktére
pozostajg niezgodne z ustawa.

Na skutek powyzszych czynnosci, Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez bledne przyjecie, iz cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez bledne przyjecie, iz oferta zostata zlozona przez

Wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu;



3) art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy przez bledne przyjecie, iz wystgpita przyczyna
uzasadniajgca wykluczenie Wykonawcy oraz brak wskazania, ktérego z warunkow
art. 22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Wykonawca nie speinit,

4) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy przez nieodrzucenie oferty SITA pomimo braku nalezytego
umocowania osoby podpisujgcej oferte,

5) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez nieodrzucenie oferty SITA pomimo braku
wymaganego potencjatu technicznego (sprzetu),

6) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez nieodrzucenie oferty SITA, Mazowieckie] Higieny
Komunalnej Sp. z 0.0. oraz BYS, zawierajgcych razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

7) art. 86 ust. 3 ustawy przez podanie do publicznej wiadomosci kwoty, jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia przed terminem
wyznaczonym na skladanie ofert, co powoduje koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt
5i 6 ustawy,

8) art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, co powoduje koniecznosé
uniewaznienia postepowania stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art.
146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy,

9) art. 25 i art. 26 ustawy przez zadanie od wykonawcow przedtozenia dokumentow i
informacji, ktére nie byly wymagane w siwz, jak rowniez nie mogly by¢ wymagane
przez Zamawiajgcego przy sktadaniu ofert, co powoduje koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5i 6
ustawy,

10) naruszenie art. 92 ust. 1 ustawy poprzez niezawiadomienie wykonawcow w nalezyty
sposéb o rozstrzygnieciu postepowania i wyborze najkorzystniejszej oferty,

11) art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor ofert, ktére nie sg najkorzystniejsze na podstawie
kryteriow okreslonych w siwz,

12) przeprowadzenie postepowania i wybér oferty dokonany z razacym naruszeniem
zasad gospodarnosci i interesu publicznego, co powoduje koniecznosc
uniewaznienia postepowania stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 146
ust. 1 pkt 5i 6 ustawy,

13)art. 7 ust. 1 ustawy przez niezapewnienie uczciwej konkurencji w postepowaniu i
rbwnego traktowania wykonawcéw, co powoduje koniecznosé uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 146 ust. 1 pkt5i 6
ustawy.



W zakresie braku podstaw uniewaznienia postepowania w czesci Il przedmiotu
zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, Protestujacy wskazat, iz ustalenie
kwoty, jakg Zamawiajacy moégt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia powinno by¢
dokonane w oparciu o kwote ,calego zamowienia”’, a nie kwot rozdzielanych na
poszczegblne czesci. Pomimo, iz zaoferowana przez Wykonawce kwota dla czesci Il
przedmiotu zamdwienia przewyzszatla o okoto 3 min zi. kwote zadeklarowana przez
Zamawiajgcego, Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ wielko$¢ srodkéw zaoszczedzonych w
pozostatych czesciach przedmiotu zamowienia i przeznaczy¢ odpowiednig ich czes¢ na
sfinansowanie uniewaznionej czes¢ zamoéwienia. Niezaleznie od przedstawionej
argumentacji, Protestujgcy wskazatl na mozliwos¢é zwiekszenia srodkéw publicznych w
granicach i na zasadach okreslonych ustawg o finansach publicznych, w przypadku gdy
najkorzystniejsza oferta przekracza réwnowartos¢ kwoty, ktérg planowat przeznaczy¢ na
realizacje zamdwienia.

W czesci zarzutéw dotyczacych braku podstaw uznania, iz Wykonawca podlegat

wykluczeniu z postepowania, a jego oferta podlegata odrzuceniu w czesciach X i Xl
zamdwienia, Protestujgcy wskazatl, iz powotany w podstawie prawnej art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy, nie mogt mie¢ zastosowania, gdyz nie dotyczy postepowan prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego. Ustawa uprawnia do odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcoOw, ktérzy zostali na wczeshiejszym etapie postepowania poinformowani o
wykluczeniu. Wobec powyzszego jest poza sporem, iz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie moze
by¢ podstawg odrzucenia oferty Wykonawcy, poniewaz nie moégt On stwierdzi¢, iz zostat
wykluczony z postepowania.
Stwierdzenie przez Zamawiajacego, iz wystgpita przyczyna uzasadniajaca wykluczenie
Wykonawcy, z uwagi na nie dysponowanie wystarczajacg liczbg posypywarek i plugoéw, nie
znajduje w ocenie Protestujgcego uzasadnienia faktycznego. Wykonawca wskazat w ofercie
wymagang do realizacji czesci X iXlI zamowienia, liczbe ptugdéw i posypywarek. Pojazdy
zostaly oznaczone przy pomocy numeréw nadwozia VIN, ktére dawaty Zamawiajgcemu
mozliwos¢ jednoznacznego zindywidualizowania pojazdu. Stosowne  wyjasnienia
Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu w pismie z dnia 23.06.2008r. Ponadto w ocenie
Protestujgcego brak sprecyzowania, ktérego z warunkOéw w rozumieniu art. 22 ust. 1-3
ustawy, Wykonawca nie spetnit, skutkuje bezskutecznoscig odrzucenia jego oferty.

W czesci zarzutdw dotyczacych oferty SITA, Protestujacy wskazal, iz oferta
podpisana zostata przez p. Beate C., ktora nie posiadata stosownego petnomocnictwa do
podpisania ofert. Petnomocnictwo zalgczone do oferty z dnia 6.06.2008 r. nie uprawniato
petnomocnika do podpisania oferty, a wskazanie w nim umocowania do ,ztozenia oferty”,
oznaczalo jedynie faktyczne dostarczenie oferty do Zamawiajgcego. SITA podlega zatem

wykluczeniu z postepowania, a jej oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.



1 pkt 8 ustawy. Ponadto, zdaniem Protestujgcego Zamawiajacy nie podjat wystarczajacych
dziatan w celu ustalenia, czy SITA dysponuje sprzetem niezbednym do realizacji
zamoéwienia. W szczegolnosci Zamawiajacy winien ustali¢, czy sprzet (ptugi i posypywarki)
jest obecnie wykorzystywany do oczyszczania ulic w innych rejonach Polski.Ww przypadku
ustalenia, iz terminy realizacji przedmiotowego zamdwienia i innych zlecen SITA pokrywajg
sie, Zamawiajacy nie powinien uwzglednia¢ sprzetu wskazanego w ofercie.

Dodatkowo, Protestujacy zarzucit, iz zarowno oferta SITA, jak i oferty HIGIENY oraz
BYS zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia w czesciach 1, llI,
IV, V, VI, IX, X i XI. Zaoferowane ceny nie odpowiadajg realiom rynkowym (min. koszty
pracy, paliwa), a oferty winny by¢ odrzucone w obawie przed nienalezytym wykonaniem
zamdwienia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ realizaciji
czesci I, 1, IV, V, VI, IX, X i XI na kwote okoto 56 min. zl. wiekszg niz tgczna cena
zaproponowana we wskazanych ofertach. Tym samym oferty SITA, HIGIENA i BYS powinny
by¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu podanie na stronie internetowej dzien przed
terminem otwarcia ofert kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia. Zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy informacja ta moze by¢ podana do publicznej
wiadomosci dopiero po terminie wyznaczonym do skladania ofert. Wczesniejsze ujawnienie
wielkosci srodkéw powoduje, iz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Jako wada o charakterze
nieusuwalnym skutkuje uniewaznieniem postepowania.

W czesci zarzutu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia, Protestujacy
zakwestionowat postanowienia § 5 ust. 1 formularza umowy, w ktéorym podana ma byc¢
maksymalna cena za realizowane ustugi, co nie jest mozliwe do okreslenia w chwili
sktadania oferty. SIWZ zawiera wewnetrzng sprzecznoS¢ pomiedzy wskazanym zapisem
umowy, a okreslonym przez Zamawiajgcego sposobem wskazania ceny, co skutkuje
koniecznoscig uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.
ponadto, Protestujgcy zakwestionowata brak przewidzenia we wzorze umowy
wynagrodzenia dla wykonawcy za wykonanie akcji oznaczonych kryptonimem ,0O", co
prowadzi do wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy.

Protestujacy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu nieuprawnione skierowanie zgdania w
pismie z dnia 11.07.2008r. przedstawienia informacji, ktére nie byly potrzebne do
przeprowadzenia postepowania. Ponadto przy ocenie oferty Wykonawcy nie wziagt pod
uwage posypywarek i ptugébw przedstawionych przez Wykonawce do czesci X i Xl
zamdwienia z uwagi na brak aktualnego badania technicznego lub brak dysponowania
wymieniony sprzetem. Wykonawca posiada porozumienie, ktére zapewnia uzycie sprzetu w

razie udzielenia zamoOwienia. Zamawiajgcy nie wymagatl w siwz przedtozenia do oferty



aktualnych badan technicznych pojazdéw. Zadanie przediozenia dokumentdw i informaciji,
ktore nie byty wymagane w siwz i nie mogly by¢ wymagane przy sktadaniu ofert powoduje
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z
art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy.

Protestujacy zarzucit rowniez braki danych w informacji zamieszczonej na stronie
internetowej o wyborze najkorzystniejszej oferty o okolicznosci ztozenia w czesci |l
postepowania oferty przez Wykonawce, co stanowito naruszenie zasady jawnosci udzielania
zamoéwien publicznych (art. 8 ustawy). Postepowanie powinno zatem zosta¢ uniewaznione
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 51 6 ustawy.

Wskazane powyzej okolicznosci powoduja, iz w postepowaniu doszto do naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji, przede wszystkim przez wczesniejsze ujawnienie kwoty, jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz btedy i sprzecznosci
w opisie przedmiotu zamowienia.

Réwniez za niedopuszczalne w zwigzku z wartoscig zamdwienia bylo odstgpienie przez
Zamawiajacego od zadania przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie w
realizacji zadan objetych przedmiotem zamdwienia. Niedopuszczalne jest narazenie srodkow
publicznych przez powierzenie zadan podmiotom catkowicie niedoswiadczonym.

Z przedstawionych powyzej okolicznosci wynika, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z
razacym naruszeniem ustawy i zachodzi przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust.

1 pkt 5 i 6 uniewaznienia postepowania w catosci.

Zamawiajgcy w dniu 31 lipca 2008r. rozstrzygnat protest, przez jego oddalenie oraz
odrzucenie w poszczegolnych zarzutach.

Dla uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy wskazat, iz
najkorzystniejsza w czesci Il zamowienia oferta przekraczata o ponad 3.150.000,00 kwote
jaka zamierzano przeznaczy¢ na realizacje tej czesci zamodwienia, przy ktorej szacowaniu
zalozono bardzo wysoki wskaznik wzrostu cen.

W swietle wyjasnien Protestujgcego udzielnych w dniu 23 czerwca 2008r.,
Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca nie wykazat w zat. Nr 5, ze dysponuje wymagana iloscig
sprzetu i wezwat pismem z dnia 11 lipca 2008r. do uzupetnienia zlozonej oferty o wykaz
potwierdzajgcy spetnienie tego warunku. Wykonawca dostarczyt nowy wykaz sprzetu. 17
lipca 2008r., Zamawiajacy przekazat Wykonawcy informacje o wykluczeniu Go z
postepowania wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

W zakresie petnomocnictwa zalgczonego do oferty SITA Polska Sp. z o.0.,
Zamawiajacy uznat je za prawidlowe i obejmujgce swoim zakresem upowaznienie do

podpisania oferty.



W czesci zarzutéw dotyczacych podstaw odrzucenia ofert wybranych jako
najkorzystniejsze w czesciach |, 1ll, 1V, V, VI i IX, Zamawiajacy wskazat na brak interesu
prawnego Protestujgcego, ktory we wskazanych czesciach nie ztozyt oferty. Ponadto
Protestujacy nie wykazat zasadnosci tych zarzutéw. Dotyczy to takze zarzutu naruszenia
zasady gospodarnosci.

W czes$ci zarzutdw dotyczacych podania do publicznej wiadomosci informaciji o
wysokosci kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a
takze postanowien specyfikacji, Zamawiajgcy uznat, ze zostaly one wniesione z uchybieniem
termindw, ktore uptynely odpowiednio w dacie 17 czerwca 2008r. oraz 28 maja 2008r.
Niezaleznie od powyzszego mozliwos¢ podania do publicznej wiadomosci wartosci
zamodwienia wynika wprost ze wzoru formularza ogtoszenia o zaméwieniu oraz protokotu
postepowania. Ponadto w przypadku umow powodujacych powstanie zobowigzan
przekraczajgcych rok budzetowy kwoty te sg ujete w publicznie dostepnych uchwatach Rady
m. st. Warszawy.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamieszczona na stronie internetowej zawiera wszystkie dane wymagane w art. 92 ust. 1 pkt

1 ustawy.

Odwotujacy w dniu 5 sierpnia 2008r. wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwotanie, w ktérym podtrzymat w catosci stanowisko przedstawione w
protescie. Wniést o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i dokonanie
badania i oceny ziozonej oferty w czesci Il zamOwienia, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia Jego oferty w czesci X i XI zamoOwienia, odrzucenia
ofert pozostatych wykonawcéw w zakresie czesci X i Xl, jako zawierajacych razaco niskg
cene, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w
calym postepowaniu i hakazanie dokonania wyboru ofert najkorzystniejszych. Ewentualnie o

uniewaznienie postepowania przetargowego w catosci.

Przystapienia do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili w
dniu 8 sierpnia 2008r. Wojciech Byskiniewicz BYS, w dniu 18 sierpnia 2008r. Mazowiecka
Higiena Komunalna Sp. z 0.0. z Warszawy, a w dniu 21 sierpnia 2008r. SITA Polska Sp. z

0.0. Z Warszawy.

Na posiedzeniu Izba postanowita dopusci¢c do udzialu w postepowaniu

Przystepujacych do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.



Na podstawie oryginalu dokumentacji, stanowiska stron, a takze dowodow

przedstawionych na rozprawie, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz Odwolujgcy sie nie posiada interesu prawnego do
wniesienia protestu oraz odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na wyborze
ofert najkorzystniejszych w czesciach I, Ill, 1V, V, VI, VII, VIII i IX zamoOwienia. Odwotujacy sie
nie ztozyt wiasnej oferty na wskazane czesci zamdwienia, a tym samym nie ma mozliwosci
uzyskania zamowienia w tym zakresie. Oznacza to, iz czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca
na wyborze ofert najkorzystniejszych nie godzi w interes prawny Wykonawcy, ktéry nie ztozyt
oferty w czesci, ktorej dotyczy zaskarzona czynnosé. Wykonawca ten zachowuje prawo do
korzystania z srodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego, ktore
moga mie¢ wplyw na mozliwos¢ wyboru jego oferty, tj. w czesciach II, X i Xl. Status
Wykonawcy, z ktorym wigze sie prawo wnoszenia srodkOw ochrony prawnej, jest powigzany
Scisle z etapem postepowania, na ktérym podmiot korzysta z uprawnienia. W przypadku
zaniechania ztozenia oferty na jakgs czes¢ przedmiotu zamowienia (w przypadku zamowien
czesciowych), podmiot traci status wykonawcy w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym,
zadanie uniewaznienia postepowania w catosci rowniez nie ma na celu ochrony interesu

Odwolujgcego sie.

W zakresie zarzutdw merytorycznych lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.
Na wstepie Izba zbadata zasadnos¢ decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania
w czesci Il zamowienia, w ktorej jako jedyng byta oferta ziozona przez Odwotujgcego sie.
Zamawiajacy uniewaznit postepowanie wskazujac, iz cena ztozone] oferty w wysokosci
23.625.070,32 zi. przewyzsza kwote, jakg moze On przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, tj. 20.470.277 zi. Wielkos¢ posiadanych srodkow pokrywa sie z wysokoscig
Srodkow, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w czesci Il
przedmiotu zamowienia i ktorg podat do publicznej wiadomosci przez zamieszczenie
informacji na stronie internetowej w dniu 10 czerwca 2008r. Catkowita kwota brutto, jakg
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie wszystkich czesci objetych
zamdwieniem wyniosta 290.774.917,00 zt.
Odnoszgc sie do zarzutu Odwotujgcego, opierajacego sie na twierdzeniu, ze Zamawiajacy
nie moze uniewazni¢ postepowania w czesci drugiej na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 Prawa
zamodwieh publicznych, Izba uznata ten zarzut za niezasadny. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4
Prawa zamodwien publicznych, Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamOdwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy

moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Odwolujgcy argumentowal, ze skoro



Zamawiajacy w pozostatych czesciach uzyskal ceny nizsze od zakladanych, to nie ma
przeszkdd, zeby srodki uwzgledni¢ do zwiekszenie kwoty, ktora mogtby przeznaczy¢ na
realizacje zamoOwienia w czesci Il. Zgodnie z ust. 2 przytoczonego artykutu, jezeli
zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, do uniewaznienia w czesci
postepowania 0 udzielenie zamOwienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio. W
konsekwencji, czesci postepowania nalezy traktowa¢ w sposéb autonomiczny. W informaciji
o posiadanych srodkach zamieszczone] na stronie internetowej, Zamawiajacy podat kwoty
Srodkoéw, jakie zamierza przeznaczy¢ na realizacje poszczegolnych czesci zamoéwienia
osobno dla kazdej z nich (kazdego obszaru) oraz tgczng wartos¢. Szacowana wartosc
zamoéwienia w czesci Il byla nizsza niz cena oferty Odwotujgcego sie. Wobec czego Izba
uznala, ze Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie w czesci Il nie naruszyt art. 93 ust. 1
pkt 4 Prawa zaméwienh publicznych. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach z
dn. 24.04.2008r. sygn. akt XIX Ga 131/08, ,,niekwestionowanym winno pozostawa¢ ze to
zamawiajacy dokonuje oceny, jakg kwote moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
a kontrola gospodarowania srodkami finansowymi przez zamawiajgcego nie nalezy do

kompetencji uczestnikbéw postepowania”.

W zakresie decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty, Izba stwierdzila, iz interpretacja przedstawiona przez
Odwotujgcego sie w zakresie mozliwosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp do
trybu przetargu nieograniczonego, jest nieprawidiowa. Przepisy Rozdzialu 4 ustawy, w
ktorym miesci sie powotany art. 89, dotycza wyboru najkorzystniejszej oferty i majg
zastosowanie niezaleznie od trybu postepowania. W przypadku wystgpienia ktérejkolwiek z
przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1, Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty.
Zamawiajacy w toku badania oferty Odwotujgcego sie stwierdzit, iz Wykonawca nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w czesci Il pkt 1 ppkt 2 siwz polegajgcego na
dysponowaniu posypywarkami i ptugami w liczbie: posypywarek 26 (czes¢ X) i 14 (czesc Xl)
oraz ptugow 34 (czes¢ X) i 29 (czes¢ Xl). Na podstawie dotgczonych do oferty faktury pro
forma, Zamawiajgcy powziat watpliwos¢ co do dysponowania sprzetem, gdyz z dokumentu
wynika, iz Wykonawca zakupi sprzet w przypadku udzielenia zamoéwienia. Pismem nr
ZOM/NO-2/KP/9/1915/08 z dnia 11 lipca 2008r. Zamawiajacy wezwatl Wykonawce do
uzupeltnienia ztozonej oferty o zalgcznik nr 5 ,\Wykaz posypywarek i ptugow” dla rejonu X i XI
potwierdzajgcy spetnienie warunku udzialu w postepowaniu dot. dysponowania wymagang
liczbg posypywarek i plugbw. W odpowiedzi Wykonawca wykazat dwa dodatkowe
samochody wskazujac je zaréwno dla rejonu X i Xl. Na podstawie specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w tym wyjasnien udzielonych przez Zamawiajacego w dniu 3

czerwca 2008r., sklad orzekajgcy ustalit, iz Zamawiajgcy wymagat wykazania sie



dysponowaniem posypywarkami oraz ptugami w liczbie ustalonej odrebnie dla kazdej z
czesci zamoOwienia przez wypetnienie zatacznika nr 5 do siwz dla poszczego6lnych rejonow.
Tres¢ zapytania i udzielona na nie odpowiedz nie budzi watpliwosci, iz wykonawcy nie mogli
podawac dla kilku rejonow tych samych pojazdéw przeznaczonych do realizacji ustugi.
Wykonawca w swojej ofercie przedtozyt zatacznik nr 5 wypetniony dla rejonow II, X i XI,
wskazujgc odpowiednio dla rejonu X posypywarki w ilosci 26 i ptugi w ilosci 34 oraz dla
rejonu XI posypywarki w ilosci 14 i ptugi w ilosci 29, wraz z dokumentami dotyczgacymi
pojazdow. Watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyly braku aktualnych badan technicznych
sprzetu wskazanego dla obszaru X (poz. 23) i Xl (poz. 11), a takze nie dysponowanie przez
Wykonawce sprzetem dla obu obszaréw X (poz. 25 i 26) i obszar XI i (poz.13 i 14 —
posypywarki oraz 13 i 24 — ptugi). W uzupetieniu oferty, Odwotujacy sie przediozyt nowy
wykaz sprzetu dla rejonu X i XI, w ktorym wskazat ilos¢ sprzetu odpowiadajgcag wymaganiom
Zamawiajgcego. Wykonawca jednak, podajac w wykazie dla rejonu X — plugi w pozycjach 27
i 28 wskazat te same pojazdy, ktére wymienit dla rejonu XI — posypywarki w pozycjach 11 i
14. Tym samym Wykonawca nie speit warunku udzialu w postepowaniu dysponowania
sprzetem w ilosci wskazanej w siwz oddzielnie dla kazdej z czesci zamowienia. Majac tg
okolicznos¢ za wystarczajgcg dla potwierdzenia stusznosci decyzji Zamawiajgcego o
wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, Izba uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt art. 24
ust. 1 pkt 10 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do stanowiska Zamawiajgcego, jakoby przediozona wraz z ofertg
faktura pro forma, wraz z wyjasnieniami Wykonawcy, w ktorych potwierdzit, iz sprzet ktérego
ona dotyczy, zostanie przez Niego zakupiony w przypadku uzyskania zamoéwienia, lzba
uznala, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny spetniania warunku przez Odwotujgcego sie nie
mogt poming¢ tres¢ udzielonych wyjasnien. Dysponowanie potencjatlem technicznym wynika
z faktycznego posiadania i to zaréwno, jako posiadacz samoistny (wtasciciel), ale takze
posiadacz zalezny (uzytkownik, zastawnik, najemca, dzierzawca, lub majacy inne prawo, z
ktorym faczy sie okreslone wiadztwo nad cudzg rzeczg), ale rowniez na innej podstawie,
takiej z ktérg nie tgczy sie posiadanie, np. na podstawie umowy przedwstepnej (komentarz
autorstwa Grzegorza Wicika oraz Piotra Wisniewskiego, wyd. 2007r., str. 162). W ocenie
Izby, Wykonawca zabezpieczyt sprzet, na ktéry opiewata faktura pro forma. Stanowi ona
potwierdzenie zawarcia zobowigzania okre$lonej tresci, a sama okolicznosé¢ zaptaty pod
warunkiem uzyskania zamdwienia nie jest czynem zabronionym. Nie ma to jednak wptywu
na rozstrzygniecie wobec wczesniejszego ustalenia, ze nie wykazat sprzetu odrebnie dla
wszystkich czesci zamdwienia, na ktére ztozyt oferte.

Ponadto, Izba ustalita, iz Zamawiajgcy ani w siwz, jak rowniez w wezwaniu do uzupeltnienia
dokumentéw nie zadat od Odwotujacego sie przedstawienia innych, poza wskazanymi w

specyfikacji dokumentéw. Tym samym zarzut naruszenia art. 25 i art. 26 ustawy przez
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zadanie od wykonawcow przedtozenia dokumentdw i informacji, ktére nie byly wymagane w
siwz, co powinno skutkowac uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, nie znalazt potwierdzenia.

W zakresie zarzutéw dotyczacych ztozonej jako druga, poza ofertg Odwotujgcego sie,
oferty SITA POLSKA Sp. z 0.0. z Warszawy, Izba oddalita odwotanie.
Odwotujacy zarzucat, iz oferta SITA POLSKA Sp. z 0.0. podpisana zostata przez osobe nie
posiadajacg stosownego umocowania, a Wykonawca nie wykazal sie potencjalem
technicznym, jakiego oczekiwat Zamawiajacy, a ponad to oferta zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Izba stwierdzita, iz oferte podpisata Beata C., dla ktérej peinomocnictwo zostato udzielone
przez osoby upowaznione do reprezentowania podmiotu, zgodnie ze sposobem
reprezentacji wskazanym w wypisie z Krajowego Rejestru Sadowego 0 humerze
0000082603, aktualnego na dzien skfadania ofert. Petnomocnictwo zataczone zostato do
oferty na stronie 38 i upowazniato do samodzielnego reprezentowania SITA POLSKA Sp. z
0.0. W przedmiotowym postepowaniu, ze wskazaniem, iz petnomocnik umocowany jest do
dokonywania wszelkich niezbednych czynnosci majacych na celu udzielenie wskazanego
zamdwienia, w tym do skladania ofert, wnioskdw, protestow, odwotan, podpisywania
dokumentéw i potwierdzania ich za zgodnos¢ z oryginatem. Izba nie uznala stusznosci
stanowiska Odwotujgcego sie, iz zakres umocowania nie obejmowat upowaznienia do
podpisania oferty w imieniu mocodawcy. Upowaznienie to wynika wprost z tresci
petnomocnictwa, obejmujgcego prawo do ztozenia oferty, co nalezy rozumie¢ w kontekscie
zakresu pelnomocnictwa, jako upowaznienie do ztozenia oSwiadczenia w imieniu
mocodawcy. Tym samym oferta podpisana zostat przez osobe umocowang w zakresie
udzielonego petnomocnictwa.
Podobnie Izba nie uznata zarzutu braku potencjatu technicznego. Wnioski Odwotujgcego sie,
0 koniecznosci sprawdzenia, czy wskazany sprzet nie jest wykorzystywany w celu realizacji
innych zlecen, nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy. Ocena spetniania warunku
udziatu w postepowania, dokonana zostata przez Zamawiajagcego na podstawie zgdanych i
dotaczonych do wybranej oferty dokumentow. Wykonawca wykazat wymagang ilos¢ sprzetu,
czego Odwolujgcy sie nie zakwestionowal, potwierdzajgc tym samym swoj potencjat
techniczny, jakim dysponuje na dzien sktadania ofert. Nie ma prawnej przeszkody, aby
sprzet przeznaczony do realizacji konkretnego zamowienia, nie mégt byé wykorzystany
réwniez w celu wykonania dodatkowych $wiadczen. To wykonawca w trakcie realizacji
zamdwienia bedzie ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za ewentualne nieprawidtowosci lub
opoOznienia. Nie moze mie¢ to jednak wplywu na ocene spetiania warunku udziatu w

postepowaniu, ktérg Zamawiajacy przeprowadza na podstawie dokumentéw sktadanych
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wraz z oferta. Sprawdzenie potencjatlu technicznego wykonawcOw ubiegajacych sie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ma na celu ustalenie, czy wykonawcy posiadajg
niezbedne do nalezytego wykonania swiadczenia narzedzia. Prowadzi do weryfikacji
wykonawcow, pod katem ich potencjalnych mozliwosci, pozwalajac tym samym
Zamawiajgcemu na ustalenie, czy bedg oni wstanie wykona¢ zamoéwienie w sposéb
nalezyty, tj. w terminie i na warunkach ustalonych przez Zamawiajgcego. Na etapie realizacji
zamoéwienia, Zamawiajgcy nie moze jednak mie¢ pewnosci, czy potencjat techniczny
wybranego wykonawcy nie ulegnie zmianie.

W zakresie zarzutu ztozenia przez SITA POLSKA Sp. z 0.0. oferty z razgco niskg ceng, KIO
uznata, iz Odwotujacy sie nie udowodnit zasadnosci swoich twierdzen. Ustalenie wystgpienia
okolicznosci z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp., skutkujgcej odrzuceniem oferty, w przypadku
ofert czesciowych, dokonuje sie odrebnie dla poszczegdinych czesci zamowienia. Nie
mozna, jak uczynit to Odwotujgcy sie sumowac ofert r6znych wykonawcow, wybranych w
poszczegdblnych czesciach zamoOwienia i przez odniesienie ich sumy do wartosci
szacunkowej zamowienia, stawiaé zarzutu razaco niskiej ceny. lIzba ustalita, iz cena
zaoferowana przez SITA POLSKA Sp. z o.0. w czesciach X i XI wynosi odpowiednio
25.525.180,80 zt oraz 18.744.624,87 zi. i jest nizsza od wartosci szacunkowej zamoOwienia
ustalonej dla czesci X na kwote 32.384.496,00 zt. oraz czesci XI na kwote 24.445.548,00 zi.
Majac na uwadze sposbéb szacowania zamowienia, ktére obejmuje czas realizacji w okresie
3 lat, jak i wyjasnienia Zamawiajacego, Izba uznatla, iz warto$¢ szacunkowa zamowienia przy
ustalaniu, ktérej Zamawiajacy brat pod uwage wskazniki mogace powodowac wzrost cen, nie
moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia razgco niskiej ceny. Bardziej miarodajne w tym
zakresie bylo odniesienie sie do cen jednostkowych obecnie realizowanych uméw, od
ktorych oferta byta wyzsza srednio o 20 %.

Na podstawie zestawienia ofert, Zamawiajgcy nie miat podstaw do powziecia podejrzenia o
wystgpieniu oferty z razgco niskg cena.

Tym samym lIzba uznata, iz Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, jak réwniez
art. 91 ust. 1 ustawy, dokonujgc wyboru w czesci X i Xl, jako najkorzystniejszej, oferty SITA
POLSKA Sp. z o.0.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez nie odrzucenie
ofert wybranych jako najkorzystniejsze, tj. oferty Mazowiecka Higiena Komunalna Sp. z o.0.
oraz Wojciech Byskiniewicz, Izba nie rozstrzygata, z uwagi na brak interesu prawnego
Odwolujgcego sie. Podobnie Izba nie rozpatrywata zarzutow dotyczacych zapisoéw siwz, jako
wniesionych po terminie, a ponadto rozstrzygnietych ostatecznie w rozstrzygnieciu protestu

zlozonego na specyfikacje.
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Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 86 ust. 3 przez podanie do publicznej widomosci
kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia przed
terminem wyznaczonym na skfadanie ofert, 1zba uznala, iz zarzut ten, jako zgtoszony po

terminie nie podlega rozpoznaniu, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp.
Izba nie stwierdzita podstaw do uniewaznienia postepowania z urzedu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. O kosztach
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, z uwagi na brak rachunku przedktadanego do

akt sprawy, Izba nie orzekia.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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