Sygn. akt: KIO 2732/12

WYROK
z dnia 27 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2012 r. przez PRO-MET H.
Koo i Wspdlnicy Spoétka jawna w Kozminie Wielkopolskim, w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Gmine Poraj w Poraju,

przy udziale K............. P, , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg
.Zaktad Remontowo-Budowlany KAR-BUD K............ P ” w Czestochowie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Poraj w Poraju uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez PRO-MET H. K............... i Wspdlnicy Spoétka jawna w
Kozminie Wielkopolskim i dokonanie powtérnej oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na budowe oczyszczalni $ciekdw dla miejscowosci Zarki Letnisko i Mastonskie
oraz kolektora odprowadzajgcego $cieki oczyszczone do rzeki Warty z uwzglednieniem

wyzej wymienionej oferty,

2. kosztami postepowania obcigza Gminie Poraj w Poraju i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez PRO-MET H.
Ko, i Wspdlnicy Spotka jawna w Kozminie Wielkopolskim tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od Gminy Poraj w Poraju na rzecz PRO-MET H. K.............. i Wspdlnicy
Spotka jawna w Kozminie Wielkopolskim kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Czestochowie.



sygn. akt KIO 2732/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Poraj w Poraju, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na budowe oczyszczalni
Sciekbw dla miejscowosci Zarki Letnisko i Mastonskie oraz kolektora
odprowadzajgcego $cieki oczyszczone do rzeki Warty. Szacunkowa wartos¢
zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych

na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w BZP z dnia 28.09.2012 r. pod nr 370422.

W dniu 04.12.2012 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o odrzuceniu oferty ztozonej przez PRO-MET H. K................ i
Wspolnicy Spétka jawna w Kozminie Wielkopolskim (zwanej dalej ,Pro-Met”) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W dniu 10.12.2012. r. Pro-Met wniosta do Prezesa KIO odwofanie wzgledem ww.

czynnosci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez bezprawne i bezzasadne odrzucenie oferty
odwotujgcego;
2. art. 7 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcoéw;
3. z ostroznosci procesowej - art. 30 ust. 5 ustawy poprzez uniemozliwienie

odwotujgcemu wykazania réwnowazno$ci zaoferowanych urzadzen;

4. z ostroznosci procesowej - art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
zwrocenia sie do Odwotujgcego o zilozenie wyjasnien w zakresie

zaoferowanych parametréw urzadzen.



Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotfania oraz o nakazanie zamawiajgcemu

dokonania nastepujgcych czynnosci:
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego.

W odwotaniu wskazano m.in.:

ole--]

1. W dniu 4 grudnia 2012 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacje o
odrzuceniu jego oferty. Zamawiajacy wskazat, ze PRO-MET zaoferowat wykonanie
reaktora biologicznego jako obiektu budowlano-kubaturowego na placu budowy, w
sytuacji gdy dokumentacja techniczna zaktada zastosowanie gotowego urzgdzenia
typu AHS 480/264 produkcji ZUT ,AGH” Poznan lub réwnowaznego. Dodatkowo
Zamawiajgcy uznat przedstawiong przez Odwotujgcego specyfikacje techniczng
wykonania reaktora biologicznego za nie rdwnowazng, gdyz nie przewiduje ona
badania radiologicznego spawow jako formy ich kontroli. Na podparcie swojej decyz;ji
Zamawiajacy przedstawit wywod w zakresie wykazywania przez wykonawce

rownowaznosci zaoferowanych urzadzen.

2. Decyzja Zamawiajgcego jest wadliwa, poniewaz reaktor biologiczny zawsze
jest obiektem budowlano-kubaturowym, powstatym w wyniku robét budowlanych.
Prawo budowlane w art. 3 pkt 3, zawierajagcym definicje budowli, wskazuje
jednoznacznie, ze oczyszczalnia Sciekow jest budowlg [...]. Zresztg, sam
Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia jako roboty budowlane oraz opisat go w
spos6b wymagany przez ustawe PZP dla robét budowlanych. Gdyby reaktor
biologiczny byt gotowym urzadzeniem a do wykonania zamowienia wystarczytaby
jego dostawa i zainstalowanie, to niniejsze postepowanie bytoby zakwalifikowane
jako dostawa, a nie roboty budowlane (art. 6 ust. 2 ustawy Pzp). Wobec tego nie jest
mozliwe zastosowanie gotowego urzadzenia. Zawsze reaktor biologiczny musi byé

zbudowany na placu budowy, z wykorzystaniem komponentéw.

3. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia za pomocg dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, stanowigcych
zatgczniki do SIWZ. W zadnym z tych dokumentow nie wskazat jednak, ze reaktor
biologiczny ma by¢ gotowym urzadzeniem. Zatem argumentacja Zamawiajgcego,
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uzasadniajgca odrzucenie oferty PRO- MET, nie ma zadnego pokrycia w tresci tych
dokumentéw. Swiadczy o tym chociazby fakt, ze Zamawiajacy uzasadniajac swoja
decyzje w =zakresie pierwszego z zarzutow nie odwotat sie do tresci tych

dokumentow.

4. Tymczasem, jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 1 czerwca
2011 r., sygn. akt KIO 1071/11 z natury przetargu nieograniczonego wynika, ze
wszystkie wymagania, ktére ma spetnia¢ oferta, zamawiajacy okresla w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia, a nastepnie prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob przejrzysty, ustalone w SIWZ przez siebie
warunki, egzekwuje dokfadnie w sposob, w jaki zostaty przewidziane. Weryfikacji
ofert, moze jedynie dokonywa¢ w oparciu o postanowienia, ktore ustanowit,
wigzacych rowniez dla samego zamawiajgcego, ktory nie jest uprawniony aby je
zmieniac, czy interpretowa¢ w sposéb dowolny. Zatem dokonujac wyboru oferty,
moze oprze¢ te czynnos¢ wylgcznie o dotgczone do oferty dokumenty, w tym
przypadku formularza oferty i zatgcznikbw stanowigcych jego integralng czesc, ktére
tacznie okreslajg tres¢ zaoferowanego swiadczenia i nie mogg ulega¢ zmianie i
uzupetnieniom, poza dopuszczalnymi przypadkami prostowania omytek i sktadania
wyjasnien. Zamawiajgcy nie moze po uptywie terminu sktadania ofert, odstepowac od
jakichkolwiek ustalonych w SIWZ wymagan. Udostepnienie SIWZ jest czynnos$cig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest
zwigzany swoim os$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i
ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz i po otwarciu ofert
zamawiajacy nie moze tych warunkéw zmieni¢ ani od nich odstgpi¢ (Sygn. akt: KIO
2007/12 WYROK z dnia 5 pazdziernika 2012 roku).

5. Nalezy takze podnies¢, ze SIWZ winna by¢ precyzyjna i jasna w swej tresci,
zas jej zapisy nalezy czytaé w sposéb dostowny, pozbawiony pola do domystéw i
dedukcji przez wykonawcow, bez potrzeby prowadzenia procesu wnioskowania, co
nalezy uczynic w jej wykonaniu, aby ubiegaé¢ sie o udzielenie zamowienia
publicznego (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2012 r., sygn. akt:
KIO 1533/12).

6. Odwotujgcy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do opisania
przedmiotu zamoéwienia w taki sposob, aby odpowiadat on jego wymaganiom.
Jednakze decyzja Zamawiajgcego Swiadczy o kreowaniu nowych wymagan na



etapie oceny ofert, niemozliwych zresztg do spetnienia przez Zzadnego =z
wykonawcéw, co stanowi razgce naruszenie ustawy Pzp. Nie jest mozliwe
dostarczenie gotowego reaktora. Reaktor musi by¢ zbudowany, tzn. musi powstaé w
wyniku robot budowlanych. Efekt w postaci gotowego reaktora uzyskuje sie w wyniku
procesu jego budowy, prowadzonego w miejscu lokalizacji inwestycji. Nie ma
mozliwosci, aby reaktor byt dostarczony jako gotowe urzgdzenie i jedynie

zainstalowany.

7. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie
zadat od wykonawcow, aby zatgczyli do oferty jakikolwiek dokument przedmiotowy
potwierdzajacy, ze roboty budowlane odpowiadajg jego wymaganiom. Oczywiscie
takiego dokumentu mogt zadac (pod warunkiem, ze znalaztoby to odzwierciedlenie w
tresci SIWZ) na podstawie § 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadacé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem w sprawie
dokumentow". Wobec tego Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze oferta
PRO-MET jest sprzeczna z trescig SIWZ. Zresztg Zamawiajacy nie wskazat na tres¢
oferty czy dokumentéw w jej sktad wchodzgcych, ktéra sSwiadczyltyby o jej
niezgodnosci z SIWZ.

8. Pismem z dn. 8 listopada 2012r. Zamawiajgcy wezwat PRO-MET do
dostarczenia szczegodtowej charakterystyki technicznej zaproponowanych urzgadzen
wraz z opisem. Dokument taki nie byt wymagany w postepowaniu, mimo tego
Odwotujgcy dokument taki ztozyt, poniewaz tres¢ jego oferty jest zgodna z SIWZ. Do
ztozenia takiego dokumentu zostali wezwani takze wszyscy pozostali wykonawcy.
Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu, ze przedstawiona charakterystyka techniczna
nie przewiduje badania radiologicznego spawdéw jako formy ich kontroli. Tymczasem
jak zostato to wyraznie zapisane w wezwaniu, uzupetniany dokument odnosi¢ sie
miat do charakterystyki technicznej zaproponowanych urzadzen. Kontrola
radiologiczna spawow nie jest parametrem technicznym urzadzen, ktdéry powinien
by¢ dochowany, lecz czynnoscig ktérg nalezy wykona¢ w toku prowadzonych robét
budowlanych. Stanowi ona potwierdzenie (lub nie), ze roboty, a konkretnie

potaczenie elementdéw reaktora zostato wykonane nalezycie, zgodnie z zasadami



sztuki. Jest to element zobowigzania umownego pomiedzy Zamawiajgcym a
wybranym wykonawcg - zobowigzanie do przeprowadzenia kontroli wykonanych
spawdw. Odwotujacy akceptujac tres¢ SIWZ i sktadajgc oferte, zobowigzat sie do
wykonania takze i tej czynnosci.

9. Z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego wynika wniosek, ze oprocz
wskazanych spawéw Zamawiajgcy nie ma zastrzezen, co do rownowaznosci

urzadzenh zaproponowanych przez PRO-MET.

10. Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje, ze jezeli Zamawiajacy
zdecydowat sie na decyzje o tak daleko idgcych skutkach, jak odrzucenie oferty
Odwotujgcego, to powinien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia stosownych
wyjasnien. Zamawiajacy nie wymagat jakichkolwiek dokumentoéw przedmiotowych,
ktére potwierdzatyby rownowaznos¢. Natomiast w przypadku przedstawionej w
ramach wyjasnien charakterystyki technicznej nie skonkretyzowat swoich wymagan,
aby mozliwe byto powziecie wiedzy, ze Zamawiajgcy oczekuje potwierdzenia nie
tylko parametrow technicznych, ale takze wykonania niektorych innych czynnosci -
badania radiologicznego spawow. Co istotne, w uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajgcy rozwija argumentacje w zakresie wykazywania rownowaznosci. Wynika
z tego, ze w ocenie Zamawiajgcego PRO-MET nie =zastosowat urzadzen
rownowaznych w stosunku do wskazanych. W takiej sytuacji wezwanie do wyjasnien
jest jedyng mozliwoscig dla wykonawcy, aby broni¢ swojej oferty w razie, gdy
zamawiajacy powezmie w tym zakresie watpliwosci. W wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 436/09, Izba zwazyta:

L.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, I1zba ustalita, co nastepuje.

Wedlug pkt 3 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
szczegoOtowy opis przedmiotu zamowienia okresla dokumentacja techniczna,

Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru roboét i przedmiary.



W Dokumentacji technicznej — branza budowlana, w pkt 2.2. ,\Wymagania dotyczace

materiatdw i urzadzen”, w tiret 21 (str. 100) wskazano: ,reaktor AHS 480/264

produkcji AGH Poznan (zbiorniki komor niedotlenionych, tlenowych, stabilizacji

osadu, cztery osadniki wtorne) lub rownowazny’.

W ww. dokumentacji, w rozdz. ,Reaktor” (str. 106) wskazano:

sDla konfiguracji reaktora biologicznego wraz z osadnikami wtornymi zastosowano

typowe zbiorniki stalowe produkcji ZUT AGH Poznan. Projekt dopuszcza

zastosowanie rozwigzanh rownowaznych spetniajgcych nastepujgce zatozenia:

b)

wymiary zgodne z wytycznymi projektu branzy technologicznej,
materiat: stal St3SX,

minimalna grubosc¢ Sciany: reaktor 8 mm, osadnik 6 mm,
minimalna grubosc¢ dna 10 mm,

powierzchnia zbiornikdw oczyszczona do stopnia czystosci min St 2 Vz wg

PN-ISO 8501-1; powierzchnia sucha pozbawiona soli, ttuszczu i kurzu,

powierzchnia stalowa zabezpieczona (zagruntowana) farbg epoksydowg do

czasowej ochrony (EPIWELD lub rownowazna):

grubo$c pojedynczej powtoki 20 p.m,

grubo$c pojedynczej warstwy 60 jam,

liczba warstw 1,

zabezpieczenie antykorozyjne farbq EPICOAL 92 tub rownowazng:

farba epoksydowo-bitumiczna, tiksotropowa, dwusktadnikowa. Powfoka
odporna na dziatanie rozcienczonych kwasow i alkaliow, Sciekow

komunalnych oraz agresywnych czynnikow atmosferycznych,

powierzchnia stalowa uprzednio zagruntowana do czasowej ochrony sucha i
pozbawiona zanieczyszczen. Miejsca przekorodowan , uszkodzen
mechanicznych i termicznych oraz miejsca obnizonej przyczepnosci powfoki
do podfoza winny by¢ oczyszczone do stopnia czystosci min St 3 wg PN-ISO
a powtoka farby podktadowej zszorstkowana mechanicznie,

grubosc pojedynczej powtoki 150 um,

grubo$c¢ pojedynczej warstwy 260 \xm,

liczba warstw 3,



Po zmontowaniu zbiornikdw na terenie oczyszczalni nalezy poddac spoiny badaniom

radiologicznym”

W pkt 3 ppkt 4 SIWZ wskazano, iz w przypadku wskazania materiatow lub urzadzen
konkretnych producentéw, zamawiajacy ,dopuszcza ujecie w ofercie, a nastepnie
zastosowanie materiatow rownowaznych o parametrach technicznych nie gorszych
niz okreslone w dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i

odbioru robot”.

W pismie z dnia 10.10.2012 r. stanowigcym wyjasnienie tresci SIWZ, w odpowiedzi
na pytania wykonawcoéw nr 5, 11, 22 — 25, zamawiajgcy wskazat, iz ,dopuszcza
rozwigzania rownowazne, spetniajgce parametry techniczne okreslone w
dokumentacji technicznej, przedmiarach i STWIOR zastosowanych urzadzen. W
ofercie nalezy udowodni¢ rownowaznosSc¢ zastosowanych urzgdzen. W przypadku
stwierdzenia, Ze zastosowane rozwigzania nie sq rownowazne Zamawiajgcy odrzuci

oferte i uzna jq za niewazng.”

Wymagania sformutowane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
okreslajgce tres¢ oferty i zakres informacji w jej ramach wymagany, zawarto w pkt 7
.Zawartos¢ oferty — oswiadczenia i dokumenty niezbedne do przeprowadzenia
postepowania”, gdzie w pkt 7.1 wskazano: wypetniony formularz ofertowy (wg

zatgczonego wzoru — zat. nr 1).

W ww. wzorze formularza ofertowego oproécz wymogow co do oznaczenia
wykonawcy, wymagano podania informacji i zaciggniecia zobowigzan w
nastepujgcym zakresie:

ole--]

|. Nawigzujac do ogtoszonego przetargu w trybie- przetarg nieograniczony na:
Budowa oczyszczalni $ciekéw dla miejscowosci Zarki Letnisko i Mastonskie oraz

kolektora odprowadzajgcego $cieki oczyszczone do rzeki Warty.
Oferujemy wykonanie przedmiotu zaméwienia za :
cenabrutto .......... (stownie:............ )

cenanetto: .......... podatek VAT  ............



1 .Oswiadczamy , ze podana cena zawiera wszystkie koszty prac i materiatow
koniecznych do prawidtowego zrealizowania przedmiotu zamowienia wg opissu

podanego w SIWZ

2. Przyjmujemy termin realizacji zamodwienia - do 30.06.2014 r.

3. Okres gwaranciji i rekojmi - zgodnie z umowa.

4. Oswiadczamy ,ze zdobyliSmy konieczne informacje do przygotowania oferty
5. Warunki ptatnosci - - zgodnie z umowg,

6. Oswiadczamy, ze zakres prac przewidzianych do wykonania jest zgodny z
zakresem objetym w Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

7. Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zamOwienia i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w niej zasadami
postepowania, przyjelismy zawarte w niej warunki i nie wnosimy do niej zadnych
zastrzezen oraz zdobylismy konieczne informacje potrzebne do wiasciwego

przygotowania oferty.
8. Akceptujemy warunki okreslone w projekcie umowy

9. Oswiadczamy, ze uwazamy sie za zwigzanych niniejszg ofertg na czas wskazany
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

10. W przypadku wybrania naszej oferty firma zobowigzuje sie do:

- zawarcia umowy w terminie i miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego,

L.]

Postanowienia pkt 14 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty” do merytorycznej

zawartosci oferty sie nie odnosity.

Natomiast w pkt 19 SIWZ ,Informacje o formalnosciach jakie powinny zostaé
dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zamdwienia
publicznego” wskazano, iz ,Wykonawca przed podpisaniem umowy zobowigzany
bedzie do:

1. dostarczenia zamawiajgcemu  kosztorysu ofertowego (szczegotowego)

opracowanego na podstawie dokumentacji zatqczonej do SIWZ.”



Pismem z dnia 08.11.2012 r. zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
Pro-Met do dostarczenia szczegdtowej charakterystyki technicznej zaproponowanych
urzadzen wraz z opisem, wskazujac urzadzenia, ktorych jego pismo dotyczy (m.in.
reaktora biologicznego).

Zamawiajgcy zwrocit sie o potwierdzenie czy ww. urzgdzenia wycenione przez
wykonawce sg zgodne z SIWZ, a takze wskazat, ze przedkltadane dokumenty
.powinny potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania ofert”.

W odpowiedzi na powyzsze, przy piSmie z dnia 09.11.2012 r. Pro-Met przedstawita
zamawiajgcemu charakterystyke i dokumenty dotyczace urzadzen, ktdre zamierza
dostarczy¢ i zamontowa¢ (zbudowacC) w ramach wykonywania niniejszego
zamowienia, a takze atesty, procedury i standardy, ktére stosuje. Oswiadczono m.in.,
iz reaktor biologiczny jako obiekt budowlano-kubaturowy zostanie wykonany na placu
budowy zgodnie ze specyfikacjg techniczng i dokumentacjg projektowg (karta 1054
dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego) oraz opisano reaktor biologiczny
(karta 957 i n.). W dokumencie ,Charakterystyka budowli”, w pkt 6 ,Ogledziny
zewnetrzne potaczeh spawnych”, ppkt 6.3. podano ,Badania radiograficzne Iub

ultradzwiekowe dla zbiornika nie sg wymagane”.

W pismie z dnia 04.12.2012 r. stanowigcym informacje o odrzuceniu oferty

odwotujgcego podano:

ole--]

Tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z trescig specyfikacji, a zatem musi odpowiadaé
wszystkim zawartym w niej wymogom merytorycznym, m.in. zawiera¢ wszystkie,
prawidlowe pod wzgledem tresci dokumenty, dokumentowac fakt spetniania
merytorycznych warunkéw zawartych w specyfikacji, czy tez odnosi¢ sie do

zawartego w specyfikacji przedmiotu zamowienia.

Przyczyng odrzucenia oferty Wykonawcy P.P.U. ,PRO-MET , H. K.............. [
wspolnicy Sp. J. z postepowania jest to, ze:



Oferta ztozona przez P.P.U. ,PRO-MET , H. K............. i wspolnicy Sp. J. zaktada
wykonanie reaktora biologicznego jako obiektu budowlanego - kubaturowego na
palcu budowy. Jest to niezgodne z dokumentacjg techniczng, ktora zaktadata
zastosowanie gotowego urzadzenia typ AHS 480/264 produkcji ZUT ,AGH" Poznan
lub réwnowaznego. Dodatkowo przedstawiong w trybie pdzniejszym specyfikacje
techniczng wykonania reaktora biologicznego nalezy uznac za nie rownowazna, gdyz
nie przewiduje ona badania radiologicznego spawéw jako formy ich kontroli. Jest to
niezgodne z zapisami specyfikacji technicznej, ktéra w rozdziale STS-01.02 w pkt
2.2. strona 106 mowi wyraznie: ,, Po zmontowaniu zbiornikdw na terenie oczyszczalni
nalezy poddaé spoiny badaniom radiologicznym." Z uwagi zatem na powyzsze
zgodnie z art. 89 p.z.p oferta Przedsiebiorstwa Produkcyjno - Ustugowego PRO -

MET H.Kobusinski i wspdlnicy sp. j. podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, iz dopuszcza rozwigzanie rbwnowazne spetniajgce
parametry techniczne okreslone w dokumentacji technicznej, przedmiarach i
STWIOR zastosowanych urzadzen (co jest wymogiem w Swietle art. 30 ust. 4 ustawy
pzp). W kazdym przypadku, kiedy zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu
zamowienia za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systemoéw
odniesienia, jest obowigzany do wskazania, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne.
Nalezy jednak podkresli¢, ze to na wykonawcy -powotujgcym sie na rozwigzania
rownowazne - cigzy wykazanie dowodu, iz oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane zgodne sg z wymaganiami zamawiajgcego. Udowodnienie jednak
niezbedne jest juz na etapie sktadania ofert.

Jednoczesnie jezeli wobec oferentow zastosowano juz na etapie sktadania ofert
wymog udowodnienia rownowaznos$ci zastosowanych rozwigzan (taki zapis jest w
SIWZ) to nie spetnienie tego wymogu (nie udowodnienie, ze zastosowane
rozwigzanie, instalacja, urzadzenie jest rownowazne z preferowanym przez

zamawiajgcego) powoduje odrzucenie oferty danego oferenta. [...]”

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
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art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst 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, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcow.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, 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 omowienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacie normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazacC nalezy, iz rzeczona niezgodnosc¢
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢é powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposoéb niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o 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, ktére rowniez tradycyjnie sq
pomieszczane w SIWZ); a takze mozZliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjaC, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na

niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
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zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami

Zzamawiajgcego).

Nastepnie, wskaza¢ mozna na przyjmowane na rynku zamowien publicznych w
dokumentach przetargowych, generalnie dwa odmienne sposoby konstruowania ofert
(przy stosowaniu catego spektrum wariantéw mieszanych i posrednich).

W jednym wypadku zamawiajgcy wymagajq jedynie podania ceny oraz zaciggniecia
0golnego zobowigzania do wykonania zamdwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ
(czy to przez sam fakt ztozenia oferty na wykonanie zamdwienia w odpowiedzi na
konkretne warunki przetargowe, czy przez ziozenie odrebnej deklaracji w tym
zakresie). W innym, Zzadane jest, podanie w ofercie, co konkretnie w ramach
realizacji danego zamdwienia zostanie wykonane, dostarczone, w jaki sposéb, w
jakim okresie... etc. (np. przez wskazanie w ofercie konkretnych urzadzen, opisania
sposobu wykonania zamowienia, zatgczenie do oferty kosztorysow Ilub tzw.

dokumentow przedmiotowych, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp... efc.).

W pierwszym z ww. wariantdw na tres¢ oferty, tzn. na zakres wynikajgcego z niej
zobowigzania wykonawcy, sktada sie jedynie zobowigzanie do wykonania
zamowienia zgodnie z SIWZ. Wykonawca nie wskazuje w ofercie i nie zobowigzuje
sie do konkretnego Swiadczenia, ale pozostawiona mu zostaje petna swoboda
realizacji zamdwienia w ramach opisu przedmiotu zamowienia zawartego w SIWZ.
Do czasu realizacji zamdwienia, a czesto nawet w jego trakcie (w zaleznosci od
ksztattu umowy w sprawie zamowienia), moze dowolnie zmienia¢ przedmiot swojego
Swiadczenia, poruszajgc sie przy tym w ramach wymagan SIWZ, nie zmieniajac
przez to tresci oferty i zaciggnietego w niej zobowigzania. Zobowigzanie to, tylko w
takim zakresie w jakim zostato wyrazone i opisane w ofercie, bedzie mogto zostac
ocenione pod wzgledem jego zgodnosci z SIWZ, nie ma bowiem zadnej innej,
domniemanej i dodatkowej tresci oferty, niz wyrazona na pi$mie i ztozona zgodnie z

art. 82 Pzp zamawiajgcemu.

Taki ksztatt ofert przewidywany jest np. czesto w przetargach na dtugotrwate dostawy
prostego sprzetu informatycznego, gdzie ze wzgledu na szybki postep na rynku
wyrobéw tego typu, zasadne i racjonalne jest niezwigzywanie sie przez ziozenie
oferty okresleniem konkretnych, bedacych przedmiotem dostawy urzadzen, ale

zapewnienie petnej elastycznosci realizowanych sukcesywnie dostaw.



Inng zaletg przyjecia takiego ksztattu sktadanych w ramach postepowania o
udzielenie zamowienia ofert, jest znikome ryzyko ich odrzucenia ze wzgledu na btedy
wykonawcdw zwigzane z ich przygotowaniem — w takim przypadku bardzo rzadko
tres¢ oferty, ze wzgledu na jej prostote i niewielki zakres podawanych tam informacji,
jest niezgodna z SIWZ. Wadg powyzszego moze by¢ natomiast przenoszenie
ewentualnego sporu, co do zgodnos$ci przedmiotu ewentualnego swiadczenia z SIWZ
— ktéry jako nieopisany w ofercie, nie moze zosta¢ zweryfikowany w trakcie oceny
ofert — na etap realizacji zaméwienia, kiedy to przyjety przez wykonawce sposéb
wykonania zamowienia okaze sie niezgodny z SIWZ, a wiec i z jego zobowigzaniem

ofertowym, a umowa w sprawie zamowienia zostanie wykonana nienalezycie.

Natomiast w drugim z opisanych przypadkow, wykonawca juz od chwili ztozenia i
otwarcia oferty, w ktérej opisat i sprecyzowat swoje swiadczenie, bedzie zobowigzany
do wykonania zamoéwienia zgodnie ze swojg ofertg, a jej tres¢, rowniez w zakresie
zawartego w niej opisu Swiadczenia, bedzie podlegata ocenie pod wzgledem
zgodnosci z SIWZ w trakcie badania i oceny ofert, ze wszelkimi tego

konsekwencjami.

Punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan tego dokumentu, zaréwno co do
zakresu zobowigzania (przedmiotu zamowienia), jak i sposobu jego wyrazenia i

potwierdzenia w ofercie.

Ogdlnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca
dla zamawiajacego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70 § 3 Kodeksu cywilnego, jest to zobowigzanie zgodnie z ktdérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili zZlozenia oferty, zgodnie z
ogloszeniem aukcji albo przetargu, sg obowigzani postepowaé zgodnie z postanowieniami
ogloszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogloszenia
zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamowienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie specyfikacji jest zatem czynnoscig prawng powodujaca

powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim



oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w SIWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia winny byc
sformutowane w sposob precyzyjny i jasny. Znowu w Slad za ustalonym orzecznictiwem
mozna tu wskazac, iz wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z
niezastosowaniem sie do niejasnych wymagan siwz, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w
tym zakresie winny byC rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkow przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z
podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej

konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy przede wszystkim wskaza¢ na znaczenie
powotywanych postanowien przedmiotowej SIWZ (szczegdlnie tresci wzoru
formularza ofertowego) odnoszacych sie do sposobu opisania zobowigzania, ktére
wykonawcy skfadajgc oferte w ramach niniejszego postepowania zaciggali i do
potwierdzenia jego zgodnosci (zgodnosci przedmiotu oferty) z wymaganiami
zamawiajgcego.

W swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, iz zamawiajgcy w swoim dokumencie
przetargowym przyjat pierwszy z opisywanych wyzej wariantéw konstruowania oferty
— nie wymagat w ofercie doktadnego opisania i dookreslenia, co jest jej przedmiotem,
ale wymagane, ofertowe zobowigzanie wykonawcy uksztattowat li tylko przez
odniesienie do swojej SIWZ. Wykonawcy w ofercie zobowigzywali sie wiec tylko do
wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Nic wiecej w tresci
oferty nie musiato sie znalezc.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
treS¢ oferty musi by¢ zgodna z treSciq specyfikacji, a zatem musi odpowiadac
wszystkim zawartym w niej wymogom merytorycznym, m.in. zawierac wszystkie,
prawidtowe pod wzgledem treSci dokumenty, dokumentowac fakt spetniania
merytorycznych warunkéw zawartych w specyfikacji, czy tez odnosi¢ sie do
zawartego w specyfikacji przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy nie podat niestety
zadnych tego typu wad oferty. Nie wskazat w jakim punkcie i zakresie tres¢ oferty jest

niezgodna z wymaganiami SIWZ, jakich dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie



merytorycznych warunkéw specyfikacji w niej brakuje lub w jaki sposéb i w jakim
zakresie nie odnosi sie ona do opisu przedmiotu zamdwienia.

W tresci oferty brak jest jakichkolwiek wskazan odnosnie wykonania reaktora
biologicznego jako obiektu budowlanego - kubaturowego na palcu budowy ani
zastrzezenia, iz badania radiologiczne spawow nie zostang wykonane. Nie ma w niej
réwniez zadnych informacji na temat rownowaznosci oferowanych urzadzen, czy tez

w ogole informaciji o tym jakie urzadzenia sg oferowane.

Wskazane i opisane przez zamawiajgcego przyczyny odrzucenia oferty w istocie nie
odnoszg sie do niezgodnosci tresci ztozonej oferty, ale usitujg wykazac niezgodnosc¢
pisma odwotujgcego z dnia 09.11.2012 r. z trescig SIWZ.

Jak juz wyzej wskazano, nie ma innej tresci oferty niz wyrazona na pismie w sposob
zgodny z wymaganiami SIWZ. Pismem z dnia 08.11.2012 r. zamawiajacy w istocie
nie zwrocit sie o wyjasnienie tresci oferty, ktdra pozostawata jasna i zakresowo
zamknieta i dookreslona, a takze zgodna z SIWZ, ale poprosit wykonawce o
przedstawienie jego ewentualnych planéw zwigzanych z realizacjag zamodwienia.
Przez przedstawienie tego typu wyjasnien wykonawca nie moégt natomiast zmieni¢
treSci swojego zobowigzania wyrazonego w ofercie, ktére pozostaje w mocy i ciggle

obliguje go do wykonania zamdéwienia zgodnie z SIWZ.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, iz w ofercie odwotujgcego nie wystepujg
zadne ze wskazanych przez zamawiajgcego w informacji z dnia 04.12.2012 r.,
niezgodnosci z trescig SIWZ, ktére zakwestionowano w odwotaniu.

Izba ocenita dowody przedktadane przez strony, a nastepnie stwierdzita, ze nie majg
one znaczenia dla zapadtego rozstrzygniecia — lzba nie orzekta o okolicznosciach
podnoszonych przez strony, ktére nie odnoszg sie do tresci ztozonej oferty i tym
samym do jej zgodnosci badz niezgodnosci z trescig SIWZ. W szczegolnosci Izba nie
orzekta o zgodnosci nieformalnych planéw wykonawcy, grzecznosciowo
przedstawionych zamawiajgcemu, co do sposobu realizacji przedmiotowego
zamowienia — z wymaganiami zamawiajgcego (a zwilaszcza z interpretacjami
zamawiajgcego, co do wymaganego w SIWZ zakresu rownowaznosci urzadzen
innych niz wskazane w projekcie, a takze sposobu potwierdzania takiej
réwnowaznoséci — w ofercie brak jakichkolwiek informacji o oferowaniu urzgdzen
réwnowaznych i dowodzenia takiej rownowaznosci). Przy tym ksztatcie wymaganego

zobowigzania ofertowego, ewentualne spory w tym zakresie, rozstrzygniete zostang
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dopiero na etapie kontraktowania lub realizacji przedmiotowego zamowienia, o ile

strony swoje stanowiska podtrzymaja i zechca je egzekwowad.

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

sentencji.

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

Przewodniczacy: ..............cccciiiiiiinn



