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POSTANOWIENIE
z dnia 6 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

wobec cofniecia w dniu 6 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2014 r.

przez wykonawce: M.............. Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie robét budowlanych wg
standardéw Warunkéw Kontraktowych FIDIC (,czerwona Ksigzka”) obejmujgcych
przebudowe — modernizacje komunalnej oczyszczalni $ciekow w Krasniku (nr postepowania
2/ZP/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Krasnickie Przedsiebiorstwo Wodociagow
i Kanalizacji sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku

przy udziale wykonawcOw zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, CADAGUA SA z siedzibg w Bilbao (Hiszpania)

B. Instal Krakéw S.A. z siedzibg w Krakowie

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujagcego — M............... sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku kwoty 18000 zi
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — wterminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiieiiiiirrreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Krasnickie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji sp. z o.0.
z siedzibg w Krasniku — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r.
poz. 907, z pdzn. zm.; dalej zwanej réwniez ,ustawg pzp”, .pzp”’, ,Pzp” lub ,PZP’},
postepowanie o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane pn. Wykonanie robdt
budowlanych wg standardow Warunkdéw Kontraktowych FIDIC (,czerwona ksigzka’)
obejmujgcych przebudowe — modernizacje komunalnej oczyszczalni $ciekow w Krasniku (nr
postepowania 2/ZP/2014). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_058-096523 z 22 marca 2014 r., z tym, ze 17 marca
2014 r. Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, 24
marca 2014 r. zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen,
a 22 marca 2014 r. na swojej stronie internetowej (www.kpwik.krasnik.pl), na ktérej od tego
dnia udostepnit rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej zwang rowniez
w skrécie ,s.iw.z.” lub ,SIWZ’}. Warto§¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez
Zamawiajagcego na kwote 35.284.936,20 zt, co stanowi rownowartos¢ 8.351.661,86 euro.

15 lipca 2014 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu — M............ Sp. z 0.0.
z siedzibg we Wioctawku — zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, a takze
o odrzuceniu oferty Odwotujacego.

25 lipca 2014 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy — M........... Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wioctawku {spétka dalej zwana réwniez w skrécie M.............. "} — wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymoOg przekazania jego kopii
Zamawiajgcemu) od odrzucenia jego oferty oraz od wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
Z naruszeniem przepisow prawa.

2. Art. 87 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, pomimo tego, ze oferta ta budzita watpliwosci
Zamawiajgcego, ktdre doprowadzity go do btednej decyzji o odrzuceniu oferty.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez niestuszne stwierdzenie, ze tres¢ oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.
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4. Art. 92 ust. 1 pkt 2 — w zwigzku z brakiem szczego6towego uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

5. orazinnych przepisow wymienionych w tre$ci niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia decyzji z 15 lipca 2014 r. 0 wyborze najkorzystniejszej oferty.
Uniewaznienia decyzji z 15 lipca 2014 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Przeprowadzenia ponownej oceny i badania ztozonych ofert, w tym czynnos$ci oceny
oferty ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie zgodnosci z SIWZ w oparciu
o postanowienia SIWZ i dokonanych modyfikaciji.

4. Woybrania jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu
oferty wyjasnit, ze M............ zaproponowat suszarnie firmy Stela, stwierdzajgc, ze instalacja
ta stanowi tylko przyktadowe rozwigzanie i moze zosta¢ zmieniona w trakcie sktadania
wnioskow materiatowych na inne urzadzenie produkowane przez firmy Haarslev lub Andritz.
Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaproponowana technologia nie jest zgodna z SIWZ.

Powyzszg czynnos¢ poprzedzito pismo z 1 lipca 2014 r., w ktérym Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego — na podstawie art. 90 ust. 1 pzp — do udzielenia wyjasniehn
dotyczacych elementédw jego oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny za wykonanie
przedmiotowego zadania inwestycyjnego. Zamawiajacy wezwat do wyjasnienia niskich cen
w branzy technologicznej w wyszczegolnionych pozycjach oraz podkreslit, ze szczego6ing
uwage Wykonawca powinien zwrOci¢ przy wyjasnianiu zaoferowanej ceny dla suszarni
osadu.

7 lipca 2014 r. Odwotujgcy ztozyt szczeg6towe wyjasnienia dotyczgce wskazanych
przez Zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego. Natomiast odnosnie suszarni osadu
Wykonawca poinformowat, ze firma Husar Bl sp. z 0.0. (potencjalny podwykonawca tego
zakresu roboét) ztozyta dodatkowe wyjasnienia, z ktérych wynika, ze wycena dokonana przez
podwykonawce obejmuje suszarnie osadu — Stela Laxhuber GmbH o nastepujacych
parametrach pracy:

— wydajno$¢ — na wejsciu odwodniony osad Sciekowy ok. 1000 kg/h na wyjsciu ok. 222 kg/h

przy zatozeniu 90% suchej masy, parowanie wody ok. 780 kg H20/h

— zuzycie mediow na | tone wysuszonego osadu — zuzycie energii elektrycznej — 0,85 kW/kg

odparowanej wody. Potgczone obcigzenie elektryczne — 60,9 kW

— wymiary suszarni i biofiltra — zgodnie z rysunkiem zatgczonym do oferty. Jezeli chodzi

o wymiary biofiltra zostanie on dobrany przez Producenta na etapie zgtaszania wniosku
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materiatowego zgodnie z wymaganymi parametrami wejScia | wyjScia opisanymi
w zatgczniku nr 5 do Specyfikacji. Na tej podstawie zostanie dobrany przez Producenta
suszarni biofiltr a jego wymiary zostang zoptymalizowane do wymagan projektowych.
Dodatkowo Odwotujgcy przestat wraz z wyjasnieniami przyktadowe karty katalogowe
dla suszarni tasmowych wraz z referencjami z uruchomionych urzadzen na terenie Europy
dla catego typoszeregu suszarni tasmowych produkowanych przez firme Stela. Przy czym
zastrzezono, ze konstrukcja, jak i elementy suszarni bedg dostosowane do wymagan
opisanych w warunkach kontraktowych.

Ponadto w pismie z wyjasnieniami wskazano, ze zarowno Wykonawca, jak i podwykonawca
sg w petni swiadomi wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow technicznych
i technologicznych wymienionego urzgadzenia w zwigzku z brakiem wymogu wykazania
przyjetych w ramach oferty wykazow urzadzen.

Odwotujgcy zarzucit, ze poniewaz Zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzenia,
ze oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz zaproponowana technologia nie jest zgodna
zwymogami SIWZ, czynno$¢ odrzucenia jego oferty zostata dokonana bez istnienia
podstawy faktycznej, a w konsekwencji prawnej (brak podstaw do stwierdzenia zaistnienia
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp). Odwotujacy dodat, ze w zadnym dokumencie postepowania — czy to
protokole postepowania, protokole z posiedzenia komisji przetargowej czy wreszcie
informacji o odrzuceniu nie wskazano tresci SIWZ, z ktéra jego oferta jest sprzeczna, a tym
samym nie przedstawiono jakichkolwiek zarzutdw.

Majagc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze czynnos¢ odrzucenia,
a jednoczesnie informacja o odrzuceniu jego oferty zostata dokonana z naruszeniem
przepisow prawa, w tym art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp. Z przepisu tego wynika bowiem,
Ze zamawiajgcy ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanych
czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowa¢ im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. {tak
wyrok z 9 maja 2014 r., sygn. akt KIO 829/14} Brak uzasadnienia odrzucenia oferty co
najmniej utrudnia wykonawcy podnoszenie zarzutow w celu obrony swojej oferty.
W orzecznictwie I1zby wskazuje sie na niedopuszczalnosé wypetniania przez zamawiajgcego
obowigzku, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp na etapie rozprawy, gdyz pozbawia to
wykonawce mozliwosci odniesienia sie do podstaw odrzucenia z zachowaniem
przystugujacego wykonawcy terminu (na wniesienie odwotania). {tak m.in. wyrok z 14 marca
2014 r., sygn. akt KIO 394/14} Wykonawcy bowiem mogg w odwotaniu podnies¢ zarzuty
jedynie wzgledem takich podstaw faktycznych czynno$ci odrzucenia, ktore zostaty im
zakomunikowane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Nie mogg podnosic¢

zarzutow wzgledem powodow odrzucenia oferty, ktorych moga sie jedynie domyslac lub
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ktore zamawiajgcy zakomunikowat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie czy
na rozprawie, a uprzednio nie raczyt wyrazic. {tak wyrok z 13 sierpnia 2013 r. , sygn. akt KIO
1845/13}. Zdaniem Odwotujgcego naruszenie powyzszego obowigzku wskazuje
na nieistnienie podstawy faktycznej, a w konsekwencji prawnej w postaci naruszenia przez
oferte Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt.2 Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze czynnos¢ odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
musi wynikaé wprost z postanowien SIWZ. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
jakiekolwiek niejasnosci SIWZ, lub wady, ktére Zamawiajacy przeoczyt na etapie jej
tworzenia nie mogg negatywnie wptywa¢ na sytuacje wykonawcy. {tak wyrok z 13 marca
2013 r., sygn. akt KIO 310/14} Zamawiajacy tworzgc SIWZ nie tylko powoduje koniecznosc¢
przestrzegania jej postanowien przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, ale
przede wszystkim sam jest zwigzany jej trescig i zobowigzany do przestrzegania regut, ktore
ustalit.

Odwotujgcy podat, ze w czesci | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcow — pkt 15 Opis
sposobu przygotowania oferty — ppkt 15.3.1 Zawarto$c¢ oferty lit. k — Zamawiajgcy zaznaczyt,
ze na oferte skltada sie kosztorys ofertowy sporzadzony na podstawie przedmiaru robét
stanowigcego czes¢ IV SIWZ. W poz. 6.2 Przedmiaru robdt dla branzy technologicznej —
Maszynownia — w poz. 6.2 — Zamawiajgcy wskazatl, ze nalezy wyceni¢ Urzgdzenie
do suszenia osadu w ilosci 1 kpl.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze majgc na uwadze powyzsze ztozyt kompletng oferte,
zawierajgcg wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty, a w poz. 6.2 kosztorysu
ofertowego dla branzy technologicznej — Maszynownia — wycenit urzadzenie spetniajgce
wymogi okreslone w dokumentacji technicznej na kwote netto 3.388.000 zt.

W zatgczniku nr 5 do Specyfikacji wymagan uzytkownika dla wybranych urzgdzen
technologicznych (czes¢ VI SIWZ) Zamawiajgcy zamiescit Specyfikacje Techniczng na
kompletng instalacje do suszenia osadow. W tym dokumencie zawarto wymogi odnosnie
suszarni, a takze wskazano, ze Zamawiajgcy bedzie zgdat przed zatwierdzeniem suszarni
dostarczenia wszelkich wynikéw testow zamontowanych i uruchomionych suszarni na innych
obiektach o minimum takiej specyfikacji jak wymagania Zamawiajgcego. W zwigzku z tym,
ze przedmiotowa inwestycja bedzie prowadzona wedtug standardow Warunkéw
Kontraktowych FIDIC, Zamawiajgcy bedzie poddawat analizie i odregbnemu zatwierdzeniu
wnioski materiatowe (w tym dotyczgce urzgdzen) skiadane przez wykonawce na etapie
realizacji inwestycji.

Wedtug Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy nie wymagat
od wykonawcow podania w ofertach szczegétowych danych dotyczacych urzadzenia

do suszenia osadu. Natomiast pozostawit sobie mozliwos¢é weryfikacji proponowanego
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urzgdzenia na etapie realizacji zamowienia.

Odwotujgcy dodat, ze Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat brak obowigzku
zatgczania do oferty jakichkolwiek danych technicznych urzgdzen. W wyniku zadawanych
pytan na mocy Zmiany | tres¢ SIWZ przedstawia sie w szczegdlnosci nastepujaco:

Uwagi ogdine:

1. Przed podpisaniem umowy Zamawiajgcy bedzie zgdat od Wykonawcy kart katalogowych,
a przed zatwierdzeniem wniosku materialowego Zamawiajgcy bedzie zgdat innych
dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie przez urzagdzenia wymogow cz. VI SIWZ.

2. Na etapie sktadania ofert nie ma obowigzku zatgczenia do oferty wykazu obiektow
Z pracujgcymi urzgdzeniami.

3. (...)

Wykonawca w trakcie realizacji zamdwienia, zgodnie z postanowieniami kontraktu,
bedzie zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajagcemu wniosek materiatowy, w ktérym
zaproponuje konkretny model urzadzenia do suszenia osadu oraz przedtozy wyniki testow
zamontowanych i uruchomionych urzadzen tego typu na innych obiektach. Na podstawie
powyzszych informacji Zamawiajgcy zdecyduje, czy zatwierdza proponowane urzadzenie czy
nie. W przypadku braku akceptacji Wykonawca bedzie zobowigzany zaproponowaé inne
urzadzenie. Przy czym dostawa i montaz urzadzenia nastgpi za kwote wskazang
w Kosztorysie ofertowym Wykonawcy (6.2 Kosztorysu ofertowego dla branzy technologiczne;j
— Maszynownia), co wedlug Odwotujgcego potwierdzajg w petnym zakresie wyjasnienia
udzielone przez niego w trybie art. 90 ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy zwrécit sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéow oferty
majagcych wptyw na wysokos¢ ceny. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy zalecit,
aby w wyjasnieniach zwréci¢ szczegbdlng uwage na zaoferowang cene dla suszarni,
Wykonawca przedstawit obszerne wyjasnienia obrazujgce proces wyceny urzgdzenia
zaoferowanego w poz. 6.2 Przedmiaru rob6t dla branzy technologicznej — Maszynownia, tj.
urzadzenia do suszenia osadu. W wyjasnieniach Odwotujgcy zaznaczyt, ze planuje
przedstawi¢ Zamawiajagcemu do akceptacji na etapie realizacji inwestycji suszarnie osadu
Stela Laxhuber GmbH, ktéra posiada parametry zgodne z wymaganiami dokumentacji
technicznej, a jej konstrukcja oraz poszczego6lne elementy bedg dostosowane do wymagan
opisanych w warunkach kontraktowych (procedura zatwierdzenia wnioskéw materiatowych
przez Zamawiajacego). Ponadto potwierdzit Zamawiajgcemu, ze podwykonawca, ktdéremu
zostanie zlecone wykonanie tej czesci zamdwienia, uwzglednit w swojej ofercie mozliwosc
wymiany urzadzenia na urzadzenie firmy Haarsley lub Andritz.

W ocenie Odwotujgcego tym samym wykazal, ze kalkulujgc cene w pozycji
dotyczacej urzgdzenia do suszenia osadu, przewidziat zastosowanie urzgdzen takich, aby
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w efekcie zapewni¢ optymalne rozwigzanie akceptowane przez Zamawiajgcego oraz zgodne
z wymaganiami SIWZ.

Zamawiajgcy uwzglednit przedstawione wyjasnienia i zdecydowal, ze oferta
Molewskiego nie zawiera razgco niskiej, co poddawat analizie na mocy wezwania
do wyjasnienia ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze poniewaz wezwanie Zamawiajgcego nastapito w trybie art.
90 ust. 1 pzp — uwzgledniajgc doniosty charakter wymaganych wyjasnien — dotozyt wszelkich
staran, aby rozwia¢ watpliwosci co do rzetelnosci dokonanej wyceny. Ztozyt wyjasnienia
bedgc swiadomym, ze skutkiem ich nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego moze by¢
odrzucenie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 pzp. Tymczasem Zamawiajgcy oceniajgc
catoksztatt dokumentaciji ztozonej przez Wykonawce, uznat, ze jego oferta jest niezgodna z
trescig SIWZ i odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszych czynnosci Zamawiajacego ptyng sprzeczne
wnioski, gdyz badat cene oferty, a zatem nie miat watpliwosci co do jej tresci, a tylko co do
sposobu skalkulowania ceny. Jednak nastepnie, po uzyskaniu wyjasnien w przywotanym
trybie (art. 90 ust 1 pzp), nie stwierdzit, ze zaistniaty okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90
ust. 3 pzp, tylko zdecydowat o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego takie postepowanie Zamawiajgcego byto niekonsekwentne i doprowadzito do
niestusznego rozstrzygniecia.

Jezeli Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia Odwotujgcego niedostatecznie wyjasniajg
wszystkie watki w zakresie ceny, mogt zada¢ dodatkowe pytania. Stosownie do tresci art. 55
ust. 1 i 2 dyrektywy 2004/18/WE, jezeli w przypadku danego zamowienia, oferty wydajg sie
razgco niskie, instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca sie na pismie
do oferenta o podanie szczegotow, dotyczacych tych sktadowych elementdéw ofert, ktore
uwaza za istotne (...) Przez konsultacje z oferentem instytucjia zamawiajgca weryfikuje
Sktadowe elementy oferty, uwzgledniajgc dostarczone dowody. Majagc na wzgledzie uzyty
w art. 55 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE zwrot ,konsultacje”, uzna¢ nalezy, ze dziatania
zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia nie mogg ogranicza¢ sie do jednorazowego
wezwania. {na podstawie opinii J. E. Nowickiego wyrazonej w komentarzu do art. 90 ust. 1
ustawy pzp, stan prawny 1 stycznia 2014 r.}. Powyzsze stanowisko potwierdzita Krajowa
Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z 7 kwietnia 2014 r. (sygn. akt 572/14), dodajac, ze: (...)
dopuszczalne jest rowniez dodatkowe badanie poszczegdlnych elementow wyjasnien, lecz
nie uzupetnianie wyjasnien.

Dla Odwotujgcego niezrozumiate jest rdéwniez postepowanie Zamawiajacego

polegajgce no zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty na
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podstawie art. 87 ust. 1 pzp. W przypadku stwierdzenia, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest
niejasna lub budzi watpliwosci, Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Wykonawce do ztozenia
wyjasnien tresci jego oferty. Zgodnie ze stanowiskiem lzby wyrazonym w wyroku z 29 lipca
2009 r. (sygn. akt KIO 1514/11): Wbrew literalnemu brzmieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
Z ktorego mozna by wywodzi¢, iz wyjasnienie treSci oferty stanowi wylgcznie uprawnienie
Zamawiajgcego (...) trzeba podkreslic — zgodnie z ugruntowanym i jednolitym orzecznictwem
Izby — iz skorzystanie z procedury opisanej powotanym przepisem stanowi obowigzek
Zamawiajgcego, jesli stwierdzone niejasno$ci majg skutkowac¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Inne rozumienie komentowanego
przepisu statoby w sprzecznosci z zasadg wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i prowadzi¢
by mogto do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktérego oferta nie jest najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy oceniajgc tres¢ oferty powinien mie¢ na
uwadze przede wszystkim jej aspekt merytoryczny. Tres¢ SIWZ to zawarty w opisie
przedmiotu zaméwienia opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg byc¢
zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia. Natomiast tres¢ oferty to
jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore
zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jeSli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa
w sprawie zaméwienia publicznego. {takie stanowisko wyrazita I1zba w uchwale z 5 marca
2010 r., sygn. akt KIO/KD 15/10}.

Opis przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu przetargowym, zgodnie z
pkt 4 ppkt 4.2 IDW — zostat szczegOtowo opisany przez Zamawiajgcego w: CzesSci ll:
Kontrakcie, Cze$ci Ill: Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot Budowlanych,
Czesci IV: Przedmiarze Robot, Czesci V: Dokumentacji Projektowej, Czesci VI: Specyfikacji.
Natomiast w pkt 15 ppkt 15.3.1 IDW Zamawiajgcy wskazat jakie elementy sktadajg sie
na tres¢ oferty.

Wykonawca Molewski, uwzgledniajac powyzsze okolicznosci, jako profesjonalista
posiadajacy szerokie doswiadczenie w realizacji inwestycji na rynku rob6t budowlanych,
ztozyt oferte kompletng i zgodng z wymaganiami SIWZ. Ziozenie oferty miato na celu
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia i w konsekwencji nalezyte wykonanie
przedmiotowego kontraktu. W zwigzku z tym, na etapie oceny ofert Wykonawca byt
zdecydowany dotozy¢ wszelkich staran, aby wykazac, ze jego oferta jest wazna i nie podlega
odrzuceniu. Jednakze, brak mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci Zamawiajgcego,
ktére legty u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z SIWZ, uniemozliwit mu
skuteczng obrone swoich racji.

W ocenie Odwotujgcego zastosowanie przez Zamawiajgcego, na podstawie art. 90
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ust. 1 ustawy pzp, trybu przewidzianego dla ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene,
a nastepnie odrzucenie jej jako niezgodnej z trescig SIWZ (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp) byto czynnoscig wadliwg, naruszajgcg zasade uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow i w efekcie doprowadzito do niezgodnego z przepisami
ustawy pzp wyboru oferty najkorzystniejszej.

Skoro Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos$c¢, zarowno, co do podstaw uznania oferty za
niepodlegajgcg odrzuceniu, jak i co do podstaw faktycznych odrzucenia oferty, to powinien
wszelkie zaistniate watpliwos$ci jednoznacznie wyjasnic {na podstawie wyroku Izby z 29 lipca
2013 r., sygn. akt KIO 1735/13},czego w stosunku do oferty Odwotujgcego nie uczynit.
Podkreslenia wymaga fakt, ze Oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp w sytuacji, gdy jej tres¢ nie odpowiada wymaganiom okreslonym jasno w konkretnym
postanowieniu SIWZ. Jasne sprecyzowanie danych oczekiwanych na etapie ofertowania jest
wytgczng troskg Zamawiajgcego, ktéry na poOzniejszym etapie postepowania nie moze
dokonywa¢ badania ofert wedtug swoich intencji nie wyrazonych w SIWZ w sposéb
jednoznaczny, wolny od dowolnosci interpretacyjnej. Odrzucenie oferty w sytuacji, gdy
z SIWZ nie wynika, gdzie i na jakim etapie postepowania wykonawca zobowigzany jest
przedstawi¢ konkretne dane narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. {na podstawie wyroku lzby z 27
marca 2014 r., sygn. akt KIO 488/14}

Odwotujgcy podsumowat, ze z uwagi na przedstawione wyzej naruszenia przepiséw
ustawy pzp Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwotujgcego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty. W konsekwencji oferta ztozona przez
Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg i jemu powinno zosta¢ udzielone

przedmiotowe zamowienie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 4 sierpnia 2014 r. wnidst o jego
oddalenie, w nastepujgcy sposob odnoszac sie do zarzutéw odwotania.

Zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy w toku badania i oceny
ofert moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakichkolwiek
zmian w jej tresci.

Dokonujgc oceny ofert Zamawiajgcy badat, czy Wykonawca spetniat wymogi
okres$lone w ustawie oraz w SIWZ. W zwigzku z faktem, ze Wykonawca M...........
zaoferowat suszarnie, ktorej cena byta razaco niska w stosunku do innych ofert,
Zamawiajgcy pismem z 7 lipca 2014 r. (L.Dz. 200/NI/2014) wezwat Firme M...........
do ztozenia stosownych wyjasnien. Wyjasnienia przystane przez Wykonawce pismem
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z 7 lipca 2014 r. (L.Dz. 29/07/2014) wskazujg, ze zaproponowat on suszarnie firmy Stela,
stwierdzajgc, ze instalacja ta stanowi tylko przyktadowe rozwigzanie i moze zostac
zmieniona w trakcie sktadania wnioskéw materiatowych na inne urzadzenie produkowane
przez firmy Haarslev lub Andritz. W zwigzku z powyzszym w ocenie Zamawiajgcego nie byto
najmniejszej watpliwosci, iz zaoferowana suszarnia jest urzadzeniem niezgodnym z opisem
przedmiotu zamdéwienia zawartym w SIWZ.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze powyzszy poglad podziela prof. dr hab. inz.

Zamawiajgcy podnidst, ze procedura wyjasniania tresci ztozonej oferty nie moze byé
prowadzona w formie jakichkolwiek negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Nie
jest rébwniez mozliwe dokonywanie zmian w tresci oferty. Zamawiajacy na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy pzp moze zgdac¢ wyjasnien, w przypadku gdy zaistniejg watpliwosci {co do}
zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia. Wyktadnia gramatyczna omawianego przepisu
wskazuje jedynie na uprawnienie zamawiajgcego do podjecia tego rodzaju czynnosci, w tym
rowniez kierunku poszta czes¢ judykatury {wyroki zespotu arbitrow z: 1 stycznia 2006 r.,
sygn. akt UZP/ZO/0-9/06; 29 grudnia 2006, sygn. akt UZP/ZO/0-3013/06}. Zgodnie
z wyrokiem lzby z 27 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 1152/13): jakkolwiek w przepisie art. 87
ust. 1 ustawy PZP mowa jest o uprawnieniu zamawiajgcego, to w orzecznictwie przyjmuje
sie, ze przepis ten kreuje dla zamawiajgcego obowigzek uzyskania wyjasnien w sytuacji w
ktorej zachodzg jakiekolwiek watpliwosci co do tresci ztozonej oferty w szczegdlnosci gdy
cze$¢ dokumentow pozostaje niespdjna.

Wedlug Zamawiajgcego wykazat powyzej, ze tres¢ ztozonej oferty jednoznacznie
wskazywata na niezgodno$c zaoferowanego urzgdzenia w odniesieniu do SIWZ.

Procedura wyjasniania tresci ztozonej oferty nie moze by¢é prowadzona w formie
jakichkolwiek negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca. Negocjacje z wykonawca
prowadzone w toku czynnosci badania i oceny ofert prowadzityby de facto do ztozenia przez
wykonawce nowego oswiadczenia woli w tym zakresie. Taki spos6b dziatania nie jest
uprawniony biorgc pod uwage obowigzujgce przepisy ustawy pzp. Ponadto tryb okreslony
w art. 87 ust. 1 pzp moze by¢ zamawiajagcemu pomocny np. w przypadku koniecznosci
poprawy w ofertach omytek polegajgcych na niezgodnosci ofert z SIWZ, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. Art. 87 ust. 3 zd. 2 ustawy pzp nalezy interpretowac tak,
iz ewentualne proby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu, warunkéw realizacji i tym
podobne) w ewentualnych wyjasnieniach nalezy uzna¢ za bezskuteczne (niewazne).
Powyzsza kwestia zostata jednoznacznie okreslona w wyroku Izby z 13 sierpnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 992/09). W tym trybie nie moze doj$¢ do zmiany zaoferowanego
produktu lub sposobu wykonania ustugi.
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Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitrbw z 6 sierpnia 2004 r. (sygn. akt
UZ0O/Z0/0-1221/04) Zamawiajacy stwierdzit, ze uchybienia co do tresci ofert w odniesieniu
do SIWZ powinny by¢ merytoryczne oraz istotne, aby mogty by¢ przyczyng uzasadniajgca
odrzucenie oferty. Wedtug wyroku lzby z 14 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2903/12)
uchybienia formalne oferty nie maja wptywu na jej prawidtowos¢: niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ ma miejsce wowczas gdy zaoferowany przez wykonawce przedmiot
zamowienia nie odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu w SIWZ co do zakresu,
ilosci, jakosSci, warunkow realizacji i innych elementdw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia, a co oznacza, iz niezgodno$c tresci oferty moze dotyczy¢ tylko wymagan
merytorycznych, ktére zostaty okreslone w SIWZ.

Przyktadowe niezgodnosci oferty z SIWZ:

— zawarcie w ofercie btedow i niezgodnosci w kosztorysie ofertowym dotyczgcych zanizania
ilosci rob6t i materiatéw {wyrok Izby z 20 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 2819/10},

— zaoferowanie w nigj innego przedmiotu zamdwienia lub zaproponowanie innego sposobu
realizacji czy tez wykonania zamowienia okreslonych w SIWZ {wyrok Izby z 28 grudnia
2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2698/10}

Wedlug Zamawiajgcego nalezy mie¢ na wzgledzie to ze odrzucenie oferty
na podstawie artykutu 89 ust. 1 pkt 2 pzp moze nastgpi¢ tylko wéwczas gdy niezgodnosc¢
oferty z SIWZ jest niewatpliwa. Mowigc inaczej, nie mozna méwi¢ o niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, ktorej w rzeczywistosci nie ma. Zasadg bowiem powinno by¢ takie
interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcéw, aby w ramach przepisbw Prawa zamowien
publicznych w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich utrzymania w postepowaniu, gdyz
koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest zapewnienie racjonalnego
wydatkowania srodkoéw publicznych. Wymagania merytoryczne SIWZ, z ktérymi niezgodnos¢
powoduje odrzucenie oferty, nie mogg wynika¢ ze zdarzehn przysztych, niepewnych
i wynikajgcych z realizacji umowy czy tez z nazw produktéw wskazanych w dokumentaciji
projektowej, a nie w SIWZ. Chodzi tutaj o niezgodnos¢ oferty z SIWZ rozumianej jako
zobowigzanie wykonawcy i sposobu jego formalnego wyrazenia, i to niezaleznie od tego, czy
wykonawca sie z tg SIWZ zapoznat, czy nie.

Reasumujgc Zamawiajacy przytoczyt fragment wyroku Izby z 17 lutego 2011 r. (sygn.
akt KIO 218/11), zgodnie z ktérym, aby mowi¢ o niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji
niezgodnosc¢ la musi dotyczy¢ zapiséw specyfikacji, przy czym niezgodno$c taka winna byc
oczywista. Zamawiajgcy moze wiec odrzucic oferte gdy jej treS¢ z catg pewnosScig nie
odpowiada tresci SIWZ.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze ugruntowany poglad w orzecznictwie oraz
doktrynie wskazuje, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp jest mozliwe tylko wtedy,
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gdy zamawiajgcy moze dokona¢ poprawienia innej omyiki na podstawie tresci oferty.
W orzecznictwie Izby i sgdéw okregowych przyjmuje sie np. mozliwos¢ poprawienia tresci
oferty odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialie negotii. Dopuszcza sie wiec
mozliwos¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia pod
warunkiem ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian.
Ponadto omytki o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp winny mie¢ taki charakter, by
czynnos$ci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie bez udziatu wykonawcy
w tej czynnosci. Oznacza to ze oczywisto omytki winna by¢é mozliwa na podstawie oferty.
Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku z ogélnym
zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert w wyrazonym w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp.
W Swietle powyzszego wskazaé nalezy iz poprawienie oferty nie moze de facto stanowic
wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy np.
w przedmiocie oferowanego $wiadczenia czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescia,
co do ktérej Zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji. {wyrok lzby z 24 czerwca
2013 r., sygn. akt KIO 1341/13).

Jednoczesnie wyjasnienia w ktérych wykonawca oferuje rozwigzania odmienne niz
wykazane w ofercie nie mogg stanowi¢ podstawy do poprawienia innej omyiki, na co
wskazuje wyrok Izby z 4 marca 2013 r., (sygn. akt KIO 344/13): roznica polegajaca na
zaoferowaniu innego typu urzadzenia wskazuje na ztozenie oferty o tre$ci odmiennej niz
wymagat tego Zamawiajgcy, a o$wiadczenie Wykonawcy ztozone w trakcie postepowania
w ramach skiadanych wyjasnien moze prowadzic do zmiany oferty (...) Zatem wpisanie
innego urzgdzenia niz wymagat tego Zamawiajgcy prowadzi¢ moze do ztozenia nowej oferty.
Izba przypomina, ze tres¢ oferty to zobowigzanie Wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz Zamawiajgcego. Zatem to Wykonawca
powinien w sposob nalezyty przygotowac oferte zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
a ewentualna poprawa oferty nie moze prowadzi¢ do znaczgcej jej zmiany i ksztattowania jej
wytgcznie przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podsumowat, ze majgc na uwadze powyzsze — dziatajgc na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp — odrzucit oferte Wykonawcy M........... , ktdrej tresé nie
odpowiada tresci SIWZ. Zgodnie z dyspozycjg art. 91 ust. 1 wybrat oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ sposréd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu w postepowaniu.
Do Prezesa Izby wptynety — w formie pisemnej {A.} lub elektronicznej opatrzonej

bezpiecznym  podpisem  elektronicznym  weryfikowanym  za pomocg  waznego

kwalifikowanego certyfikatu {B.} — nastepujace zgtoszenia przystgpienia do postepowania
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odwotawczego po stronie Zamawiajacego:

A. 29 lipca 2014 r. — przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, CADAGUA SA z siedzibg w Bilbao
(Hiszpania),

B. 30 lipca 2014 r. — przez Instal Krakéw S.A. z siedzibg w Krakowie.

Zgtaszajacy przystgpienia wniesli o oddalenie odwotania.
Wobec dokonania zgtoszen w odpowiedniej formie, przy zachowaniu 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.

185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpien, co do

ktérych nie zgtoszono réwniez opozyciji.

6 sierpnia 2014 r. na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych Odwotujgcy

o$wiadczyt, ze wycofuje wniesione odwotanie.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutow
odwotania.

Odwotujgcy skutecznie wycofat 6 sierpnia 2014 r. przed otwarciem rozprawy

uprzednio wniesione odwotanie.

Z tych wzgledéw — dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych — Izba umorzyta postepowanie odwotawcze

na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i Przystepujgcych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiirrrnes
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