Sygn. akt: KIO 1107/11

WYROK

z dnia 13 czerwca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2011 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2011 roku przez wykonawce
"K.T.S. ELPOM" S.A. z siedzib g w Nadarzynie przy ulicy Pruszkowskiej 24, 05 — 830
Nadarzyn w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodoci agow
i Kanalizacji w Suwalkach Spotka z o0.0. z siedzib g w Suwatkach przy ulicy
Gen. W. Sikorskiego 14, 16-400 Suwalki

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstvo EKOLOBUD S.A. z siedzib g w Suwaitkach
przy ulicy Przytorowej 9, 16 — 400 Suwalki zglaszajgcego swoje przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza "K.T.S. ELPOM" S.A. z siedzib g w Nadarzynie
przy ulicy Pruszkowskiej 24, 05 — 830 Nadarzyn i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez "K.T.S. ELPOM" S.A.



z siedzib 3@ w Nadarzynie przy ulicy Pruszkowskiej 24, 05 — 830  Nadarzyn
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od "K.T.S. ELPOM" S.A. z siedzib g w Nadarzynie przy ulicy
Pruszkowskiej 24, 05 — 830 Nadarzyn na rzecz Przedsiebiorstwa
Wodoci agéw i Kanalizacji w Suwatkach Spétka z 0.0. z siedz iba
w Suwaltkach przy ulicy Gen. W. Sikorskiego 14, 16-4 00 Suwatki kwote
3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace piecset szescédziesiagt siedem ziotych zero

groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO 1107/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w Suwatkach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Zaprojektowanie i wybudowanie instalacji suszenia (ISuO) dla potrzeb
gospodarki osadowej na oczyszczalni $ciekbw w Suwatkach" opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z 9 lutego 2011 roku pod pozycjg 2011/S 27-044562.

17 maja 2011 roku Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu "K.T.S. ELPOM" S.A. z siedzibg

w Nadarzynie zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 1 —
wybudowanie instalacji do suszenia osadow $ciekowych.

Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ze do realizaciji
zadania wybral oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg
w Suwatkach przy ulicy Przytorowej 9, 16 — 400 Suwatki. Oferta Odwotlujgcego nie podlegata

odrzuceniu.

27 maja 2011 roku Odwotujacy - "K.T.S. ELPOM" S.A. z siedzibg w Nadarzynie przy ulicy

Pruszkowskiej 24, 05 — 830 Nadarzyn ziozyl do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
odwotanie na czynnosci Zamawiajacego

— wyboru oferty Przedsiebiorstwa EKOLOBUD S.A., ul. Przytorowa 9, 16- 400 Suwaiki

(dalej ,EKOLOBUD"),

— zaniechanie czynnosci odrzucenia EKOLOBUD,

— zaniechanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku,

nr 113 poz. 759 ze zmianami; dalej: ,Pzp lub ,ustawa”), wyrazajgce sie
w zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty EKOLOBUD mimo, ze tre$¢ oferty
EKOLOBUD nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

(dalej ,SIWZ"),
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— art. 87 ust. 1 zdanie drugie oraz art. 87 ust. 2 pkt 3) ustaw, wyrazajace sie
w dopuszczeniu przez Zamawiajgcego do dokonania istotnej zmiany, po uptywie
terminu sktadania ofert, tresci ofert EKOLOBUD

- naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy wyrazajgce sie w pogwaiceniu zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji w trakcie badania i oceny ofert w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamoéwienie publicznego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotlania, uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o
wyborze oferty EKOLOBUD oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania
i oceny ofert w wyniku czego oferta EKOLOBUD zostalaby odrzucona, a oferta

Odwolujgcego wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W ocenie Odwotujgcego oferta EKOLOBUD winna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustaw, gdyz jej tres¢ nic odpowiada tresci SIWZ. W rozdz. 14 pkt 1 ppkt 2) SIWZ
Zamawiajacy jednoznacznie wskazal, iz ,Oferte, nalezy przygotowac Scisle wedtug
wymagar okreslonych w niniejszej SIWZ". Kryteriami oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym sg, zgodnie z ustaleniami rozdziatu 25 SIWZ, cena oraz koszty
eksploatacyjne. Zgodnie z informacjg zawartg w ppkt 2.1. pkt 2 rozdz. 25 SIWZ, w celu
okreslenia kosztoéw eksploatacji (niezbednych do dokonania oceny oferty w kryterium ,koszty
eksploatacji") kazdy z Wykonawcow zobowigzany byt wypei¢ - zatacznik nr 7 do SIWZ. W
mys| postanowien rozdz. 14 pkt 3 ppkt 1 lit. j) SIWZ, wypetniony i podpisany arkusz kosztow
eksploatacji - zatgcznik nr 7 — sktada sie na wymagang zawartosc¢ oferty. W ofercie, w tresci
zafgcznika nr 7, kazdy z Wykonawcéw zobowigzany byt poda¢, m. in. koszt zakupu i
wymiany urzgadzen transportujgcych osad wewnatrz suszarki (tasma, topatki i inne) w PLN
na jedng wymiane (Tabela 3 poz. 9 zal. Nr 7). Koszt ten, pomnozony przez ilos¢ wymian w
okresie 10 lat eksploatacji (72 000 godzin) nalezatlo zsumowac z dziesiecioletnimi kosztami
eksploatacji i koszty wymiany oleju termalnego wychodzac w ten sposéb na catkowity koszt
eksploatacji w ciggu 10 lat, t.j. wartos¢ stanowigcg podstawe oceny oferty w kryterium koszty
eksploatacji. EKOLOBUD w zamieszczonym do oferty zalgczniku nr 7 (str. 19 oferty) podat
btednie calkowity koszt eksploatacji w ciggu 10 lat, przyjmujac w nim 10 wymian urzadzen
transportujgcych osad wewnatrz suszarki (tasma, topatki i inne). Tymczasem na str. 13 (pkt

11) oferty, EKOLOBUD zlozyt oswiadczenie, iz czas wymiany elementéw urzadzeh
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transportujgcych wewnatrz suszarki wynosi odpowiednio dla tasm co 24 miesigce, a dla
watkow i rolek - co 36 miesiecy. Zamawiajacy, w piSmie z dnia 27 kwietnia 2011 roku sam
zauwaza powyzszg niezgodnosc i w tym pismie informuje o poprawieniu zatgcznika nr 7

przedstawionego w ofercie firmy EKOLOBUD.

W ocenie Odwotujgcego czynnos¢ poprawienia oferty EKOLOBUD dokonana zostata z
razgcym naruszeniem art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ust. 1 ustaw.
Z informacji zamieszczonych w ofercie EKOLOBUD wynika, iz w okresie 10 lat nastgpi: 5 x
koszt wymiany tasm w okresie 10 lat (wymiana co 24 miesigce) oraz 3 x koszt wymiany
watkow i rolek w okresie 10 lat (wymiana co 36 miesiecy). Daje. to taczng liczbe 8 wymian
tasm, watkéw i rolek. Uwzgledniajac podany w Tabeli 3 w poz. 9 zat. nr 7 przez EKOLOBUD
koszt na jedng wymiane urzadzen transportujgcych osad wewnatrz suszarki (tasSma, topatki i
inne) w wysokosci 109 102 PLN/na jedng wymiane, nalezy stwierdzic, iz w okresie 10 lat
eksploatacji, koszty wymiany urzadzen transportowych wewnatrz suszarki winny wynosic¢
872 816,00 PLN (109 102 PLN razy 8). EKOLOBUD nie podat w ofercie oddzielnie kosztow
wymiany tasm i oddzielnie kosztéw wymiany walkow i rolek, a zatem nalezy traktowa¢ kwote
109 102 PLN jako koszt kazdej jednorazowej wymiany — zaréwno tasm, jak i samych
watkow i rolek. Zamawiajacy przyjal, iz koszt 109 102 PLN/na jedng wymiane jest tgcznym
kosztem wymiany tasm, watkéw i rolek. Wychodzac z tego zalozenia w sposob
nieuprawniony wylicza sredni okres wymiany tasm, watkow i rolek wychodzac na liczbe 4
wymian, po czym na tej podstawie sam dokonuje ustalenia rzekomych kosztow wymiany w
okresie 10 lat. Nie ulega tymczasem watpliwosci, iz tres¢ oferty po korekcie dokonanej przez
Zamawiajgcego znacznie sie rézni od jej pierwotnej tresci - Zamawiajacy zmienit
oswiadczenie woli EKOLOBUD o czasie wymiany elementow urzadzenh transportujgcych
wewnatrz suszarki wynoszgce odpowiednio dla tasm co 24 miesigce, a dla watkéw i rolek -
co 36 miesiecy, na srednio 4 w okresie 10 lat. Nie jest przeciez prawda, iz na etapie
realizacji umowy nastgpig 4 wymiany elementow urzadzen transportujgcych wewnatrz
suszarki. Zgodnie ze zlozong ofertg wymiana tasm ma nastepowac¢ 5 razy, natomiast
wymiana watkéw i rolek 3 razy w okresie 10 lat. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy
dokonat samowolnej zmiany tresci oferty EKOLOBUD przez przyjecie innej niz podanej w
ofercie ilosci wymian urzgdzeh transportowych wewnatrz suszarki oraz modyfikujac podany
w ofercie koszt tych wymian. Znamienne jest w szczegdlnosci to, iz zanizone zostaly w ten
sposob dwukrotnie koszty eksploatacji oferty EKOLOBUD podane w Tabeli 3 poz. 9 zat. nr

7, stanowigce podstawe oceny oferty w kryterium oceny ofert. Dziatania te niewatpliwie
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wplywajg nha wynik postepowania, gdyz spowodowaly przyznanie ofercie EKOLOBUD
najwyzszej ilosci punktow w kryterium ,koszty eksploatacji" i w konsekwencji dokonanie
wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. Powyzsze stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 i art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie Odwotujacego aby Zamawiajacy mégt zastosowac art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy nie moze mie¢ watpliwosci co do zamierzonej tresci oswiadczenia
Wykonawcy. Zmiana zaoferowanych przez EKOLOBUD w zat. Nr 7 kosztow eksploataciji
powoduje istotng zmiane w tresci oferty. Pojecie ,istotnosci zmiany tresci oferty”, nalezy
rozpatrywa¢ w kontekscie m.in. danego stanu faktycznego postepowania, sytuacji
wykonawcOw w tym postepowaniu (ranking wykonawcow), czy tez wymogow SIWZ co do
tresci oferty i wynikajacych z nich skutkow dla oceny ofert. Zmiana tresci oferty dokonana
przez Zamawiajgcego pismem z dnia 27 kwietnia 2011 r. niewatpliwie zmienia w
przedmiotowym postepowaniu ranking Wykonawcéw, a wiec wywotuje istotny skutek dla
oceny ofert (umozliwia wrecz bezprawne pozyskanie zaméwienia przez firme EKOLOBUD).
W opinii Departamentu Kontroli Urzedu Zamowien Publicznych korekta oferty, ktéra wptywa
na ocene oferty pod katem kryteriow oceny ofert, stanowi naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy, gdyz prowadzi do istotnych zmian w jej tresci. W ocenie odwolujacego jego
stanowisko potwierdza tres¢ streszczenia oceny ofert zalgczonego do protokotu
postepowania, z ktérego wynika, iz przed dokonaniem korekty kosztéw eksploatacyjnych w
ofercie EKOLOBUD oferta Odwolujgcego sie przedstawiata najkorzystniejszy bilans ceny i
kosztow eksploatacji (97,85 pkt, w tym 57,85 pkt za cene i 40,00 pkt koszty eksploatacji, a
oferta EKOLOBUD - 91,84 pkt, w tym 60 pkt za cene oraz 31,84 pkt za koszty- eksploatacji).
Po bezprawnej ingerencji Zamawiajgcego w tres¢ oferty EKOLOBUD ranking ulegt zmianie

na niekorzys¢ Odwotujgcego sie.

W pismie z dnia 27 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat takze o dokonaniu zmiany
tresci oferty EKOLOBUD polegajacej na usunieciu z oswiadczenia w sprawie Kosztow
eksploatacji (zatacznika nr 7 Tab. 3 poz. 4, str. 19 oferty) kosztu oczyszczania skroplin.
Decyzje swojg Zamawiajacy uzasadnia tym, ze EKOLOBUD nie przewiduje w ofercie
budowy podoczyszczalni Sciekdw, co ma, zdaniem Zamawiajacego, wynika¢ ze str. 113
oferty. W ocenie Odwotujgcego twierdzenie, na ktore powotuje sie Zamawiajacy nie znajduje
potwierdzenia w tresci oferty. Na str. 113 oferty EKOLOBUD zamiescit oswiadczenie, iz
~Wykonawca zaklada skierowanie scieku zaoferowanych instalacji do wspdlnego
oczyszczania na istniejgcych obiektach oczyszczania bez koniecznosci budowy

podczyszczali sciekbw z budynkéw suszarni osaddéw". W ocenie Odwotujacego nie jest
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uprawnione wnioskowanie z tego zapisu okolicznosci nieprzewidywania budowy
podoczyszczalni Sciekbw. W pozycji 7 na stronie 117 oferty EKOLOBUD wyraznie podaje
ilo§¢ odciekéw ze skraplania pary przy suszeniu osadéw odprowadzang do kanalizacji o
wielkosci 1104 m3/d, natomiast w pkt 4 na stronie 19 oferty do kosztu oczyszczania skroplin
zalicza tylko 46 m /d. Powyzsze jednoznacznie wskazuje na to, ze EKOLOBUD 46m3/h
$ciekéw przewidziat do podczyszczania, a jego koszt prawidtowo zostat uwzgledniony w
ofercie w Tabeli 3 poz. 4 zat. Nr 7. Dziatania Zamawiajgcego stanowig naruszenie art. 87
ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz prowadzg do nieuprawnionej zmiany tresci oferty. Z
uwagi ha to, iz koszty eksploatacji stanowig kryterium oceny ofert, ich bezprawne zanizenie
w ofercie EKOLOBUD wplywa istotnie na punktacje w tym kryterium (prowadzi do zmiany
rankingu Wykonawcédw w przetargu), a co za tym idzie na wynik przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W pismie z dnia 27 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat rGwniez o zmianie tresci
oferty EKOLOBUD w poz. 12 Tabeli 1 zal. Nr 7, czyli o kolejnej ingerencji w oferowane
koszty eksploatacji. W konsekwencji dokonanej zmiany razaco zostato zanizone catkowite
zuzycie energii elektrycznej na wysuszenie 43,33 tony osadow w ciggu doby. Zamawiajacy
bezpodstawnie wylaczyt z bilansu energetycznego zuzycie energii elektrycznej zestawu
hydroforowego i filtru samoptuczacego (znajdujgcych sie na stronie 108 oferty - poz. nr 17 i
18), w efekcie czego pomniejszona zostata oferowana moc zainstalowana urzadzeh tacznie
0 74,55 kW. Z tresci oferty EKOLOBUD (str. 110 oferty) wynika jednoznacznie, iz wezel
suszenia osadu ujety jest w bilansie energetycznym w pozycjach od 12-24. Jest to zgodne z
zalgczonym do oferty schematem i opisem technicznym. Na stronach 97 i 98 EKOLOBUD
informuje ze ,Zestaw hydroforony jest niezbedny i stanowi nierozerwalna, czes¢ instalaciji
suszarni osadu”. Ze schematu jednoznacznie wynika, ze z zestawu hydroforowego woda
technologiczna podawana jest na suszarke i skraplacz. Dla poréwnania: W ofercie firmy
Ecoservis zestaw hydroforéw i filtr samoptuczacy wliczony jest do kosztow zuzycia energii
elektrycznej i w tym przypadku Zamawiajacy nie wykreslit go jako zbednego. Powyzsze
dowodzi naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w
prowadzonym przetargu, gdyz ocena ofert w kryterium koszty eksploatacji dokonana zostata
na podstawie odmiennego sposobu przyjmowania przez Zamawiajgcego zuzycia energii
elektrycznej. W ocenie Odwotujgcego na szczegdlng dezaprobate zastuguje dokonany przez
Zamawiajgcego sposéb obliczenia zuzycia energii elektrycznej, nieodpowiadajacy

ustaleniom tresci SIWZ, a powodujacy razace zanizenie w ofercie EKOLOBUD zuzycia
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energii elektrycznej. W tresci zalgcznika nr 7 tabela 2 poz. 1 Zamawiajacy wskazat, ze cena
energii elektrycznej jest ceng za moc zainstalowang, czyli sumg mocy silnikbw podanych w
poz. 11 tabeli 1 zat. nr 7. Z tresci SIWZ wynika zatem jednoznacznie, iz w pozycji 11 tabel
nr 1 zatk nr 7 jednostkowe zuzycie energii elektrycznej dla odparowania 1 tony H?O winno
by¢ liczone z mocy zainstalowanej. Zamawiajacy nieprawidtowo wylicza tymczasem zuzycie
energii elektrycznej w kW/dobe podajac wartos¢ 3418,4 kWh/d, ktéra jest wartoscig
wyliczong na podstawie energii elektrycznej zuzywanej w ciggu roku. Dziatania
Zamawiajgcego stanowig naruszenie art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustaw, gdyz
prowadzg do nieuprawnionej zmiany tresci oferty. Zamawiajacy dopuscit sie podwodjnego
zanizenia kosztow energii elektrycznej - raz wylaczajac zestaw hydroforowy i Afiltr
samopluczacy, a dwa wyliczajac zuzycie energii elektrycznej na podstawie energii
zuzywanej, a nie zainstalowanej jak wynika to z tresci SIWZ. Zamawiajacy dokonujac, w
kryterium koszty eksploatacji, poréwnania oferty Odwotlujgcego sie z oferowanym zuzyciem
energii elektrycznej policzonym zgodnie z wymogami SIWZ tj. na podstawie mocy silnikow
zainstalowanych, z ofertg EKOLOBUDU, z oferowanym zuzyciem energii policzonym na
podstawie mocy zuzywanej, dopuscit sie razacego naruszenia zasady rownego traktowania i
uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Konsekwencjg naruszeh opisanych wyzej w
pkt 3 jest bezprawne zanizenie przez Zamawiajgcego kosztéw energii elektrycznej
zaoferowanych przez EKOLOBUD w zat. Nr 7

Tabela 3 poz. 1 (str. 18 oferty).

Zgodnie z wymaganiami okreslonymi w rozdz. 14 pkt 1 ppkt 3 lit. p) SIWZ w ofercie nalezato
przedstawiC proponowane rozwigzanie technologiczne z podaniem w czesci opisowej
wykazu wszystkich pracujacych w ruchu cigglym silnikéw elektrycznych i ich mocy.
EKOLOBUD w bilansie energetycznym (strona 108 oferty poz. 16) wymienit suszarke kpi 1 o
lacznej mocy zainstalowanej 162 kW bez podania mocy poszczegdlinych napedow tj:
wentylatoréw, napeddw watdw i tasm, palnikdw i pomp. Tym samym tre$¢ oferty EKOLOBUD
nie odpowiada tresci SIWZ, co winno skutkowa¢ jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.

Tres¢ oferty EKOLOBUD nie odpowiada réwniez tresci SIWZ w zakresie wymogoéw
okreslonych w czesci Il SIWZ dotyczacych oczyszczania (dezodoryzacji) powietrza.
Zamawiajacy w czesci Ill SIWZ (str. 21) okreslit wymdg: ,Oczyszczanie (despdoryzacja)

powietrza. Powietrze zakfadu suszenia przed wypuszczeniem do atmosfery powinno by¢
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mechanicznie oczyszczane z pyldbw i substancji ztlowowonnych (odoréw). Proces ten
powinien odbywa¢ sie na biofiltrze, adsorberze Ilub innych urzgadzeniach. Sprawnos¢
urzgdzen dezodorujacych powinna zapewnic¢ stezenie siarkowodoru na wylocie nie wyzsze
niz 2,2ppm, a amoniaku nie wyzsze niz 5ppm. Oczywiscie stezenia te mogq byC nizsze
Urzadzenia do usuwania substancji zapachowych nie bedg urzadzeniami do wytwarzania
mgty i nie bedg to maty pochfaniajgce.” EKOLOBUD w ziozonej ofercie (str. 93 i 94)
zaoferowat biofiltr wyposazony w nawilzacz powietrza zawierajacy urzadzenia do
wytwarzania mgty wodnej (pkt 3 strona 94 oferty). Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz tres¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ, co w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy winno skutkowac
jej odrzuceniem.

30 maja 2011 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto zgloszenie

przystapienia wykonawcy Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w Suwatkach przy
ulicy Przytorowej 9, 16 — 400 Suwaiki.

Zgtaszajacy przystapienie wskazal, ze zgtasza przystapienie po stronie Zamawiajgcego.

6 czerwca 2011 roku Zamawiajacy ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo

stanowigce ,,Odpowiedz na odwotanie”, wnoszac o oddalenie odwotania w zakresie zarzutow
okreslonych pod numerem 1 uzasadnienia odwotania dotyczacym zasadnosci poprawiania
innych omylek oraz pod numerami: 2-6 uzasadnienia odwolania oraz obcigzenie
Odwolujacego kosztami postepowania  przed Krajowg Izbg  Odwotawcza,
z wyszczegOlnieniem kosztow zastepstwa prawnego.

Zamawiajacy czesciowo uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczacych obliczenia
kosztow wymiany urzadzen i kosztow eksploatacji okreslonych pod numerem 1 uzasadnienia
odwotania.

Zamawiajacy wskazal, ze w dacie otwarcia ofert Odwolujacy uzyskat 97,85 pkt (w tym
57,85pkt za kryterium ,cena" i 40 pkt za kryterium ,koszt eksploatacji"). Natomiast
EKOLOBUD uzyskat 91,84 pky (w tym 60 pkt za kryterium ,cena" i 31,84 pkt za kryterium
.Koszt eksploatacji").W toku rozpatrywanie ztozonych ofert Zamawiajgcy dokonat w nich
poprawienia omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy tj. zaréwno oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek (art. 87 ust. 2 pkt. 1 i 2 ustawy), jak i innych omytek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgacych istotnych zmian w

tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3). Dotyczylo to zarbwno oferty Odwolujacego, jak tez
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pozostatych ofert, w tym EKOLOBUD. Zamawiajacy wskazat, ze pojecie ,innych omytek", o
ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy znacznie szerszy zakres, niz oczywistych omytek
pisarskich bgdz rachunkowych. Powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajgcy argumentowat, ze poprawienie przez Zamawiajgcego omytek moze dotyczyc
rowniez ceny wskazanej w ofercie. Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytek jedynie w
zalgcznikach nr 7 do ofert Odwotujacego i EKOLOBUD, tj. tylko i wylacznie w zakresie
kosztow eksploatacji instalacji do suszenia osadow $ciekowych, ktére nie rzutowaty na cene
ofert. Po dokonanym poprawieniu omytek punktacja wyglgdata nastepujaco: Odwotujacy
uzyskat 96,32 pkt (w tym 57,85 pkt za kryterium ,cena" i 38,47 pkt za kryterium ,koszt
eksploatacji"). Natomiast EKOLOBUD uzyskat 97,48 pkt (w tym 60pkt za kryterium ,cena” i
37,48 pkt za kryterium ,koszt eksploatacji").

6 czerwca 2011 roku zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego,

Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w Suwaltkach przy ulicy Przytorowej 9, 16 —
400 Suwalki, ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej pismo procesowe.

Zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego wskazal, ze brak jest
jakichkolwiek podstaw do zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, jako prawnie uzasadnionego do odrzucenia EKOLOBUD, gdyz okolicznosci
faktyczne istniejace w tymze postepowaniu, nie wypekniajg przestanek ustawowych
okreslonych w tym przepisie prawa. Oferta EKOLOBUD posiada wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty okreslone w SIWZ, w tym kwestionowany Zatgcznik nr 7, ktory
zawiera wszystkie wymagane dane. Istotnie, w tresci Zatgcznika nr 7 oferty przetargowe;j
EKOLOBUD, Zamawiajacy stwierdzit omyiki w niektérych pozycjach tego dokumentu. Na
uwage zastuguje, ze takowe omyitki zauwazyt takze w pozostatych ziozonych ofertach
przetargowych u pozostatych Wykonawcéw. Zamawiajacy tak samo potraktowat wszystkich
Wykonawcéw i stwierdzone, we wlasnym zakresie, bez negocjacji z zainteresowanymi
Wykonawcami, omyiki zakwalifikowat, jako oczywiste niezgodnosci ztozonych ofert z trescig
SIWZ. Na tej podstawie, poprawit popetnione w tresci oferty omyiki, gtdwnie dotyczace
informacji i danych, ktore podane zostaty, w kwestionowanym przez Odwotujacego
Zalgczniku nr 7. Zasadag, korzystania z dyspozycji art. 87 ustawy, w prowadzonej procedurze
zamdwienia publicznego jest to, ze napotkane ,bledy" Wykonawcow bezwzglednie spetniaé
muszg przestanke ich oczywistosci, a wynika¢ mogg tylko i wylgcznie z popetnionych,
niezamierzonych przez Wykonawcow omytek np. rachunkowych, czy tez innych pomytek
polegajacych na niezgodnosci ziozonych ofert, z trescig SIWZ. Z takimi okolicznosciami

faktycznymi mamy do czynienia w przypadku dziatan Zamawiajgcego w przedmiotowym
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postepowania o zamoéwienie publiczne. Kwestionowana przez Odwotujgcego tresé
Zatacznika nr 7 w tresci oferty EKOLOBUD a okreslajgca przewidywane koszty eksploatacii
proponowanej instalacji suszenia osaddw, istotnie zawiera oczywiste omyiki i rachunkowe,
jak i omyiki oczywiste, wynikajgce jednak z nieistotnej niezgodnosci tresci oferty, w tym
zakresie, z SIWZ. Zamawiajacy prawidtowo dokonat poprawy stwierdzonych w ofertach
omytek, ktore bez watpliwosci zakwalifikowat, jako oczywiste po to, by moc prawidtowo i
uczciwie dokonac oceny ofert, wg kryterium - Koszty eksploatacji 40 %. Koszty eksploataciji,
Wykonawcy podali w tresci Zatgcznika nr 7 i ten tez dokument po poprawieniu oczywistych
omytek we wszystkich zlozonych ofertach, byt przedmiotem badania i oceny przez
Zamawiajgcego, zgodnie z ustalonymi kryteriami oceny ofert, podanych w Rozdziatu 25 ust.
2 SIWZ. Nietrafny jest zatem, zarzut Odwolujgcego o tym, ze Zamawiajacy niezgodnie z
obowigzujacymi przepisami dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, a postgpi¢ powinien
zgodnie z zadaniem Odwotujacego i odrzuci¢ oferte EKOLOBUD jako niezgodng z trescig
SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post  epowania oraz Uczestnika
post epowania odwotawczego, na podstawie o Swiadcze n i stanowisk Stron Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113 poz. 759
z pozn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostalo ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze)] 27 maja 2011 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, Zze zostaty wypelnione tacznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sklad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A.
z siedzibg w Suwatkach przy ulicy Przytorowej 9, 16 — 400 Suwalki. W trakcie posiedzenia
Izby z udziatem Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajgcy — zgodnie z art. 185 ust. 1
ustawy Prawo zamoOwien publiczne - Zamawiajgcy przesyla niezwlocznie, nie poézniej
niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a jezZeli odwotanie dotyczy tresci
ogloszenia 0 zamoOwieniu lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zamieszcza jg rOwniez na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogloszenie
0 zamowieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia
do postepowania odwolawczego - zawiadomit wykonawcdéw  biorgcych udziat
W postepowaniu 0 wniesieniu odwofania 27 maja 2011 roku; po drugie, ze zgtoszenie
przystapienia przez Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w Suwatkach przy ulicy
Przytorowej 9, 16 — 400 Suwaiki nastgpito 30 maja 2011 roku - wptyneto w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania, zgtaszajacy przystapienie wskazat Strone, do ktérej zgtosili
przystapienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Strony, do ktérej zglosit
przystgpienie. Zgloszenie przystgpien doreczone zostalo Prezesowi Krajowe] Izby
Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu
odwotanie, tym samym lIzba uznafa, iz Przedsiebiorstwvo EKOLOBUD S.A. z siedzibg
w Suwatkach przy ulicy Przytorowej 9, 16 — 400 Suwatki stat sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Bior ac pod uwag e powy Zsze ustalenia, Izba stwierdzita, co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. I1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.
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Odwotujacy zarzucit Zmawiajgcemu, iz nieprawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 — przez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty EKOLOBUD mimo, ze tres¢ oferty EKOLOBUD nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Jednoczes$nie Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu nharuszenie art. 87 ust. 1 ustawy — W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnieri dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1 a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
Zmiany w jej tresci - oraz naruszenie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy — Zamawiajgcy poprawia w
ofercie (...) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoOwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci ofert — niezwlocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona - polegajgce na
dokonaniu przez Zamawiajgcego istotnej zmiany w tresci oferty EKOLOBUD. Odwotujacy
podnidst rowniez, iz Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielnie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie — tj.: rowne traktowanie wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. 1zba uznata, iz

odwotanie w podniesionych przez Odwotujgcego zakresie nie podlega uwzglednieniu.

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze w art. 87 ustawy ustawodawca przyznat
Zamawiajgcemu prawo i natozyt na Zamawiajagcego obowigzek. W art. 87 ust. 1 ustawy
zostato uksztattowane prawo Zamawiajacego do zgdania w trakcie badania i oceny ofert
od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty. Biorgc pod uwage,
iz ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien
nie mozna moéwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcéw do skladania
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pomingé w tym miejscu
obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zamdwienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien w zakresie tresci zlozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert, wydaje sie
stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji

Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zadania wyjasnieh jednakze potaczonego
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Z obowigzkiem zazadania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia
oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty. Zamawiajacy korzystajac z tego uprawnienia (art.
87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty
stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajacego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania
dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene
sytuacji (oferty). Wyjasnienia z art. 87 ust. 1 dotyczy wszystkich elementow tresci oferty -
Zamawiajacy dokonujgc wyboru oferty w postepowaniu nie moze pozostawi¢ elementow
oferty niejasnych, ktére w efekcie moga doprowadzi¢ do nienalezytego wykonania
zamoéwienia. Zamawiajgcy moze zwrécic¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy,
gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty - Zamawiajgcy moze skorzystac
w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybdor byt poprawny oraz
by dokonanie wyboru bylo przejrzyste i czytelne. Jednakze w zakresie uprawnienia
Zamawiajgcego nie miesci sie prowadzenie zadnych negocjacji z wykonawca, ktérego
tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej
oferty z wylgczeniem przypadkoéw uregulowanych w art. 87 ust. 2.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcéw bioracych udziat
W postepowaniu o0 udzielnie zamdéwienia o ztozenie wyjasnien w zakresie tresci ztozonych
ofert.

Istotnym i znamiennym dla niniejszej sprawy jest rowniez fakt, iz wyjasnienia tresci ztozonej
oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie moga jedynie do
wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajacy nie moze
wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywaé zmian w tresci
pierwotnie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty). Wyjasnienia muszag
ogranicza¢ sie wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie,
nie moga natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢ (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 17 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 1092/09). Nienaruszalnos¢ tresci
ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjacji tresci oferty przez wykonawce i Zamawiajgcego
oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie uchybienn enumeratywnie wskazanych
w art. 87 ust.2 ustawy, stanowi kanon stosowania art. 87 ust.1l ustawy (poréwnaj: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 13 sierpnia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 992/09; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 5 pazdziernika 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1324/09; wyrok
Krajowej 1zby Odwotawczej z 26 pazdziernika 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1281/09).
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Nowelizacje ustawy Prawo zaméwien publicznych, majace na celu odformalizowanie zbyt
sformalizowanych elementéw procedury udzielenia zamoéwienia publicznego, pozwalajg
w obecnym brzmieniu ustawy Zamawiajgcemu na dokonywanie w ztozonych ofertach
wyjasnien zaréwno tresci oferty jak i tresci zlozonych dokumentow. W konsekwencji
wyjasnien, dokonanie poprawek w tresci oferty. Czynnos¢ dokonania poprawy w tresci oferty
odpowiednio oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek, ktére
polegajg na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ktore nie powodujg istotnej zmiany tresci oferty, stanowi obowigzek Zamawiajgcego,
o ile spetnione zostaty stosowane przestanki do dokonania poprawy tresci ztozonej oferty.
Wynika to wprost z brzmienia art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1)
oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omylki polegajgce
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w treéci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. W przypadku omyiki okre$lonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie wyrazi zgody na
dokonanie poprawy owych omytek na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 - Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: (...) wykonawca w terminie trzech dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie
zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3. Natomiast oferty
zawierajace inne omyiki, ktorych nie mozna byto poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy
podgalajg odrzuceniu i stanowi to obowigzek Zamawiajgcego, ktory wynika z tresci art. 89
ust.1.

Odwolujacy wskazat w odwotaniu na naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3
z uwagi na dokonanie w ofercie EKOLOBUD poprawy omytek powodujacych istotng zmiane
tresci tej oferty. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajacy zobowigzany jest do
poprawy w ofercie innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktore
polegaja na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje,
ze jego stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone koniecznoscig
zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 13 stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1516/08). Charakter tych omytek, niezaleznie
od ich skomplikowania, powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajacego

samodzielnej poprawy, w ktorg to czynnos¢ nie bedzie ingerowat wykonawca. Jednakze
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nalezy mie¢ w szczegélnosci na uwadze, ze inne omylki nie muszg mie¢ charakteru
oczywistego, odmiennie niz omyiki pisarskie i omyiki rachunkowe. Na uwage zastuguje fakt,
iz uwzgledniajac, ze oferta stanowi jednostronne oswiadczenie woli, ktére zawiera
propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej przepisu mozliwa jest
ingerencja w oswiadczenie wykonawcy. Nieistotnos¢ lub istotnos¢ zmiany tresci oferty
w wyniku dokonania poprawy powinna oceniana by¢ kazdorazowo w zakresie danego
postepowania i danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujac sie nieostrym
okresleniem owych omytek wskazat na koniecznos¢ odniesienia owej czynnosci
do konkretnego stanu faktycznego (porownaj: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie
z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt XII Ga 102/09).

Izba uwzglednita zgromadzony material w sprawie, tj. dokumentacje postepowania
0 udzielnie zamowienia oraz oferte Odwotujacego, ktére w ocenie Izby stanowig wiarygodne
zrodlo informacji oraz sg kluczowymi dokumentami dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy,
a takze oswiadczenia Stron zlozone na rozprawie, ktore rowniez majg w niniejszej sprawie
istotne znaczenie. Izba uznata, ze Zamawiajacy wiasciwie ocenit oferte Odwolujgcego

w zakresie omylek i nie przekroczyt dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Uwzgledniajac powyzej wskazang argumentacje prawna, odnoszac sie do czesci pierwszej
uzasadnienia odwotania i zawartych tam twierdzen Odwotujgcego na poparcie postawionych
w odwotaniu zarzutow, lzba wskazuje, ze ustawodawca dopuscit poprawe innych omyiek,
ktore polegaja na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, jednoczesnie ustawodawca nie okreslit,
nie wskazat jaka tres¢ oferty nie moze podlega¢ poprawie — wskazat jedynie, ze poprawa
innych omytek nie moze powodowac istotnej zmiany tresci oferty. Przepis ustawy
nie ogranicza rowniez mozliwosci poprawy omyiki co do granic liczbowych, kwotowych
i innych, ktére bylyby podstawg korygowania zaistniatych innych omytek w ofercie. To sam
charakter omyiki — czyli jej istotnosc¢ lub nieistotnos¢ — determinuje zastosowanie przepisu 87
ust.2 pkt 3 ustawy, natomiast nie bedzie wyznacznikiem mozliwosci poprawienia tej omyiki
fakt, ze owa inna omytka zaistniata w konkretnej czesci oferty. Istotnosé¢ omyiki dotyczy
samej oferty w odniesieniu do SIWZ, a nie istotnosci tej omytki badanej przez pryzmat
dokonywanej po ztozeniu ofert oceny tych ofert i wynikajgcych z tego faktu, konsekwencji
w rankingu oceny ofert. Na uwage jednoczesnie zastuguje fakt, ze nie istnieje katalog innych
omytek, ktére mozna stosowa¢ jako miernik a préba tworzenia takiego katalogu

i odwotywanie sie do niego jest nieuprawnione. W ocenie Izby, Zamawiajacy dokonujac
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poprawy w ofercie EKOLOBUD innych omyiek, ktére znajdowaty sie w tej czesci oferty ktora
podlegata ocenie w kryteriach oceny ofert nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Odnoszac sie za$ do tej czesci uzasadnienia odwotania, ktéra zostata uwzgledniona przez
Zamawiajgcego Izba wskazuje, ze Odwolujacy na rozprawie zgodzit sie w tym zakresie z
Zamawiajgcym. Tym samym koszty wymiany tasm i rolek i innych, zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego zawartym w piSmie Odpowiedz na odwotanie, co potwierdzit réwniez
Odwotujacy w odwotaniu, powinny wynosi¢: 872 816,00 zi. Zmiana kosztéw wymiany
czesci/urzadzen transportujgcych osad wewnatrz suszarki powoduje wzrost catkowitych
kosztow eksploatacji w ofercie EKOLOBUD, ktéry wyniesie: 29 002 120,00 zt + 872 816,00 zt
=29 874 936,00 zt. Zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego, niezakwestionowanym przez
Odwolujgcego, wynikajaca z tego ilos¢ punktow przyznanych EKOLOBUD za kryterium
.Koszty eksploatacji" wyniesie 36,93 a tgczna suma punktéw przyznanych EKOLOBUD 96,93
- natomiast Odwolujacy uzyska tacznie 96,32 punkty. Tym samym, zmiana punktacji
w kryterium eksploatacji nie bedzie miata wplywu na wynik postepowania o udzielnie
zamdwienia publicznego, bowiem po stosownym przeliczeniu oferta EKOLOBUD nadal

uzyska wiekszg liczbe punktéw.

Odnoszgc sie do czesci drugiej uzasadnienia odwotania, przy jednoczesnym uwzglednieniu
argumentacji prawnej zawartej w uzasadnieniu odwotania lzba wskazuje, ze wykonawca
EKOLOBUD oswiadczyt w tresci oferty, ze Wykonawca zakftada skierowanie S$ciekow
z zaoferowanej instalacji do wspdélnego oczyszczania na istniejgcych obiektach oczyszczalni
Sciekéw bez koniecznosci budowy podczyszczalni Sciekow w budynku suszarni osadéw.
W trakcie rozprawy zarowno Odwotujacy jak i uczestnik postepowania odwotawczego
oswiadczali, ze nie beda budowac¢ podczyszczalni Sciekbw. W ofercie EKOLOBUD
nie zostata przewidziana budowa podczyszczalni poniewaz zaoferowana technologia
przewiduje jeden strumien Sciekow wychodzacych ze skraplacza (co wynika rowniez ze
schematu technicznego). Zgodnie z zatacznik nr 7 tab.3 pkt 4 Zamawiajacy wymagat
podania kosztéw oczyszczania odciekow ze skraplania pary odprowadzanych do kanalizaciji,
a zgodnie z oswiadczeniem zlozonym przez uczestnika postepowania odwotawczego
skraplanie pary nastepuje w skraplaczu — nie zostalo to zakwestionowane przez
Odwolujgcego. Brak budowy podczyszczalni sciekdw jaki zostal wskazany w ofercie
EKOLOBUD na str. 113 oraz informacja zawarta na str.11 pkt 8f wskazujg jednoznacznie, ze
koszt jaki zostal ujawniony w zat. nr 7 tab. 3 pkt 4 oferty EKOLOBUD Zamawiajacy
prawidtowo wylaczyt i potraktowat jako inng omyike.
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W orzeczeniu Sgdu Okregowego w Krakowie czytamy: Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych roznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu
"omyiki". Z zalozenia zatem umysSine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie
odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej
przepis art. 87 Pzp. (wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 29 stycznia 2010 roku sygn. akt
XIlI Ga 429/09). Czynnosc¢ poprawy omytek w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy prowadzi do
zmiany tresci oferty, jednakze charakter tych omytek musi by¢ taki, ze sam Zamawiajacy jest
w stanie dokonac tejze poprawy. W tym przypadku Zamawiajacy mogt stwierdzi¢, ze tres¢
oswiadczenia wykonawcy podlega poprawie - poprawa sprowadzita sie do usuniecia pozycji,
tym bardziej jest to mozliwe, iz samo usuniecie pozycji kosztu podczyszczania skroplin nie
moze stanowi¢ istotnej zmiany w obliczu tego, iz technologicznie nie zostata przewidziane
rozwigzanie jakiego zostata w ofercie podany koszt. Czynno$¢é Zamawiajgcego poprawy

oferty na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 zostata dokonana prawidtowo.

W zakresie trzeciej i czwartej czesci uzasadnienia odwotania, przy uwzglednieniu
powyzszych wywodow Izba wskazuje, ze w zakresie wylgczenia z bilansu energetycznego
zuzycia energii elektrycznej zestawu hydroforowego i filtra samoptuczacego Izba uznala
dziatanie Zamawiajgcego za poprawne. Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze urzadzenia
peryferyjne nie byty brane juz na wstepie przez Zamawiajagcego pod uwage przy wyliczeniu
wskaznika zuzycia energii elektrycznej poniewaz juz na wstepie Zamawiajacy wytgczyt
z tego wyliczenia pompownie $ciekow oczyszczonych oraz silos osadow oczyszczonych.
Argumentacja Zamawiajgcego nie spotkata sie z kontrargumentacjg Odwolujgcego.
Zamawiajacy wyjasnit, ze wymagat wyliczenia kosztow energii elektrycznej urzadzen

biorgcych udziat w procesie samego suszenia.

Odnoszac sie do podnoszonego przez Odwotujgcego niewlasciwego wyliczenia przez
Zamawiajgcego zuzycia energii elektrycznej na podstawie energii zuzywalnej
a nie zainstalowanej, Izba w tym zakresie uwzglednita argumentacje Zamawiajacego
i uznala, ze dzialanie Zamawiajgcego bylo prawidlowe. Stuszno$¢ argumentacji
Zamawiajacego, ze wyliczenie zuzycia energii elektrycznej mialo nastgpi¢ na podstawie
energii zuzywanej wynika z zat. nr 7 tab. 2 pkt 1, gdzie Zamawiajacy wymagat odniesienia

sie do sumy mocy silnikéw podanych w poz. 11 tab. 1 zal. nr 7, w ktérym to wymagat
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podania jednostkowego zuzycia energii elektrycznej dla odparowania 1 tony H2O.
Dodatkowo we wzorze zat. nr 7 w tab. Nr 3 w poz. 1 dotyczacej obliczenia kosztow
eksploatacji zawarta zostata ,*” zas na ostatniej stronie zatgcznika (w ofercie EKOLOBUD
str. 20) ta ,*” (gwiazdka) zostata wyjasniona czytamy, ze koszty energii elektrycznej to suma
kosztow zuzycia energii elektryczne i optat za moc zainstalowana”. W czesci |l rozdziatu 4
SIWZ — wzor gwarancji —w pkt 10 jednoznacznie Zamawiajgcy rowniez wskazat na zuzycie
energii elektrycznej a nie zainstalowanej. Obowigzkiem wykonawcéw jest ztozenie oferty
poprawnej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajacego, zas obowigzkiem Zamawiajgcego jest
dokonanie rzetelnej i zgodnej z przepisami czynnosci badania i oceny ztozonych
w postepowaniu ofert. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie stanowi narzedzia
do ,naprawiania” zle zlozonych ofert, lecz stanowi podstawe do poprawy omyiek, ktérych
dokonaé moze Zamawiajgcy a ich znaczenie dla catosci zlozonego os$wiadczenia woli
(oferty) przez Odwotujgcego w kontekscie specyfikacji istotnych warunkow nie bedzie istotne
(poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lutego 2009 roku sygn. akt KIO/UZP
157/09, KIO/UZP 159/09, KIO/UZP 174/09; wyrok Krajowej Ilzby Odwotawczej
Z 22 pazdziernika 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 1278/09; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z 18 maja 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 779/10;).

W zakresie argumentacji Odwolujgcego zawartej w punkcie pigtym uzasadnienia odwotania
Izba wskazuje, iz ustawa zobowigzujac Zamawiajacych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy —
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 — do odrzucenia oferty
o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jednakze
odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca,
nie moze nastagpi¢ z powoddw formalnych, btahych nie wptywajacych na tres¢ ztozonej oferty
oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajacy ma mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera
oferta. Wskaza¢ nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z tresciag SIWZ przesadza
ich porownanie (porownaj: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku
sygn. akt KIO/UZP 228/10). Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego
w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci os$wiadczenia woli wykonawcy
Zz oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamdwienia —w przedmiotowym postepowaniu, w zlozonej ofercie EKOLOBUD nie sposo6b

dopatrzy¢ sie braku zgodnosci pomiedzy oswiadczeniem jakie ziozyt EKOLOBUD
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a wymaganiami Zamawiajgcego. Nie zostata dowiedziona przez Odwolujgcego niezgodnosé
oswiadczenia woli ztozonego przez EKOLOBUD z oczekiwaniami Zamawiajgcego zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wskaza¢ nalezy, ze postepowanie
0 udzielnie zamdwienia publicznego nie jest celem samym w sobie. Dlatego tez,
uwzgledniajac ze Odwotujacy nie kwestionowat podanej wartosci mocy suszarki, lzba

nie znalazta podstawy do uznania argumentacji Odwotujacego.

Odnoszac sie do argumentacji podniesionej w punkcie széstym odwotania w zakresie
zaoferowania przez EKOLOBUD urzadzenia do oczyszczania powietrza — biofiltr zawierajacy
urzadzenie do wytwarzania mgty jako niezgodnego z SIWZ, Izba nie podzielita stanowiska
Odwolujgcego. W ocenie Izby uwzgledni¢ nalezy w tym miejscu wymaganie Zamawiajacego
zawarte w SIWZ, gdzie czytamy: Oczyszczanie (despdoryzacja) powietrza. Powietrze
z uktadu suszenia przed wypuszczeniem do atmosfery powinno byé mechanicznie
oczyszczane z pytdéw i substancji ziowowonnych (odoréw). Proces ten powinien odbywac sie
na biofiltrze, adsorberze lub innych urzgdzeniach. Sprawnos¢ urzgdzen dezodorujgcych
powinna zapewni¢ stezenie siarkowodoru na wylocie nie wyzsze niz 2,2ppm, a amoniaku
nie wyzsze niz 5ppm. Oczywiscie stezenia te mogg byc¢ nizsze. Urzgdzenia do usuwania
substancji zapachowych nie bedg urzgdzeniami do wytwarzania mgly i nie bedg to maty
pochianiajgce. Literalnie brzmienie tej regulacji wskazuje, ze Zamawiajacy jednoznacznie
dopuscit oczyszczanie powietrza za pomocq biofiltru, z tre$ci SIWZ wynika réwniez,
ze zaoferowane urzadzenie do usuwania substancji zapachowych nie bedzie urzgdzeniem
do wytwarzania mgty. Jednoczesnie z wyjasnien poczynionych na rozprawie wynika,
ze biofiltry muszg by¢ wyposazone w instalacje nawadniajgce — co nie byto kwestionowane
przez Odwotujgcego. Tak wiec, kazdy biofiltr musi posiadac¢ urzadzenie do nawilzania i moze
to by¢ wilasnie deszczowania lub urzadzenie wytwarzajgce mgte. Zgodzi¢ nalezy sie zatem
z twierdzeniem Zamawiajacego, ze jednym z elementdw, zaoferowanego przez EKOLOBUD
biofiltru jest urzadzenie do wytwarzania mgty. Zamawiajgcy nie dopuscit zaoferowania
urzadzen do usuwania substancji zapachowych bedacych urzadzeniami do wytwarzania
mgly, jednoczesnie nie ograniczyt mozliwosci wykorzystania tego urzadzenia w biofiltrze.
Biofiltr zaoferowanego przez EKOLOBUD stanowi biologiczng instalacje do usuwania
substancji zapachowych, natomiast usuwanie odoréw za pomocg urzadzenia
wytwarzajgcego mgte stanowi metode chemiczna, ktérej nie stosuje w tej instalacji
EKOLOBUD. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze nie byt kwestionowany przez Odwolujgcego

argument, ze taki sposdb oczyszczania powierza — w petni biologiczny — jest wystarczajaco
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wydajny i skuteczny, spetnia wymagania Zamawiajgcego co potwierdza (przyktad) instalacja
zrealizowana przez Odwotujgcego w Radomiu. W ocenie Izby argumentacja Odwotujacego
nie potwierdza zgtoszonego przez niego zarzutu. Nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia — ktora to stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartoS¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia uksztattowanym przez Zamawiajacego i
zawartym w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia wymaganiom. Obowigzkiem
wykonawcy przystepujacego do postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego jest
zlozenie oferty zgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (poréwnaj: wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08).
Odzwierciedleniem znajomosci wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a tym
samym wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji jest
zlozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta. Oferta EKOLOBUD odpowiada
wymaganiom Zamawiajacego dlatego tez nie moze mie¢ do niej zastosowania przepis art.

89 ust.1 pkt 2 ustawy.

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi szczegdlng forme prowadzaca
do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamodwienia, kreowane jest przez
obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu. SzczegOlna regulacja postepowan o udzielnie zamoéwienia
publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania a dziatanie takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad
prawa zamoOwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikbw procesu udzielania

zamowien publicznych.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody ha poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktory

zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych
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wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac,
iz wlasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogodlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Odwotujgcy wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona przez EKOLOBUD
oferta powinna zosta¢ odrzucona z postepowania, powinien byt wykaza¢, udowodnié,
ze oferta nie odpowiada przedmiotowi zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, a dokonanie poprawy omytek nie mogly w szczegolnosci nastgpi¢ na podstawie
i w oparciu o oswiadczenie woli jakim jest oferta. Odwolujacy poza dokumentacjg
postepowania nie przywotat na te okolicznos¢ innych dowodéw, ktéryby potwierdzaty jego

stanowisko.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu
zasad udzielania zamowien publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe
obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesOw uczestnikbw procesu
udzielania zaméwien publicznych. W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego byto zgodne z obowigzujacymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien
publicznych w tym w szczegdélnosci podnoszonych przez Odwolujacego zasad réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji tj. zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 ustawy. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak podniost to Sad
Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejéw, ale takze srodkéw dyskryminujgcych

wykonawcéw ze wzgledu na ich wkasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej
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miary do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji,
nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie Sgadu Okregowego
w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania
wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg
i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami
jakie nakfada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamoOwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj:
Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).
W Swietle powyzszych ustalen w przedmiotowej sprawie, Izba uznala, iz dziatanie
Zamawiajgcego byto prawidtowe i nie naruszyto regulacji art. 7 ust 1, art. 87 ust. 1
i 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, tym samym lIzba nie znalazta podstaw

do uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 8 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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).

Woaobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodnicz acy:

str. 23



str. 24



