“Sygn. akt: KIO 167617

WYROK
z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: n Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2017 r. Control
Process EPC Environmental Protection Sp. z 0.0., ul. Obroncow Modlina 16, 30-733
Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Jézeféow, ul. Kardynatla

Wyszyninskiego 1, 05-420 Jozeféw

przy udziale wykonawcy INSTAL WARSZAWA S.A., ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Control Process EPC Environmental Protection Sp. z

0.0., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Control Process
EPC Environmental Protection Sp. z o.0., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733
Krakéw tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Control Process EPC Environmental Protection Sp. z o0.0., ul.
Obroncow Modlina 16, 30-733 Krakéw rzecz Miasta Jozeféw, ul. Kardynata
Wyszynskiego 1, 05-420 Joézeféow kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy), stanowigcg wysokos¢ wpisu, zgodnie ze ztozong fakturg.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa- Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiienenns



Sygn. akt: KIO 1676/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Jézeféw - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane o nazwie: ,Integracja
i rozwéj gospodarki wodno-sciekowej w Jozefowie - Zadanie 3a Budowa oczyszczalni
Sciekdw wraz z serwisem gwarancyjnym”. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 maja 2017r. pod numerem 2017/S 103-
206271.

W dniu 10 sierpnia 2017r. Odwotujgcy - Control Process EPC Environmental Protection Sp. z
0.0. - wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

- czynnos$ci Zamawiajgcego, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, polegajgcej na wezwaniu Wykonawcy do:

a. przedstawienia dokumentow stwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia oraz
spetnianie  warunkéw udzialu w postepowaniu (dla Wykonawcy oraz
podmiotu/podmiotéw  udostepniajgcego/udostepniajgcych zasoby) - pismo
P0OS.271,3.2017,

b. wyjasnienia tre$ci dotgczonych do oferty dokumentéw potwierdzajgcych, ze
zaoferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego - pismo
P0S.271.3.2017

c. wyjasnien i uzupetnien w zakresie podmiot éw trzecich - pismo P0OS.271,3.2017,

d. doprecyzowania informacji na temat kierownika budowy oraz wyjasnien ,w jaki
sposob Wykonawca zamierza uzyskaé wskazniki poprawy efektywnosci
energetycznej budynkow”,

e. wyjasnien - poprzez podanie opisu procesu technologicznego, stosowanych
chemikaliow oraz przyktadow osiggniecia tak wysokiego stopnia (30 %) odwadniania
osadow stabilizowanych tlenowo przy uzyciu analogicznego urzgdzenia.

tj. ztozenia wyjasnien, szczegotowo opisanych w trzech pismach Zamawiajgcego z dnia

4.08. 2017 r. oraz 8.08. 2017 .

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 93 ust i pkt 4 oraz art. 7 ustawy poprzez wezwanie
Odwotujgcego do dokonania szeregu uzupetnien oraz wyjasnien oferty w sytuacji, gdy
oferta Odwotujgcego (bedgca ofertg najkorzystniejszg) przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a Zamawiajgcy nie

poinformowat, ze moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty, co
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powoduje konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, a co za tym idzie brak przestanki
do wzywania Odwotujgcego zgodnie z art. 26 ust. 3,

2. art. 87 ust. 1 ustawy poprzez wezwanie Odwotujgcego do ,wyjasnien” dotyczacych
sposobow uzyskania wskaznikéw poprawy efektywnosci energetycznej budynkéw oraz
podanie opisu procesu technologicznego, stosowanych chemikaliow oraz przyktadow
osiggniecia stopnia odwadniania osadow stabilizowanych tlenowo - tj. z przekroczeniem
wymagan zawartych w S1WZ dla zakresu oferty,

oraz z ostrozno$ci procesowej
3. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez wyznaczenie terminu

nieadekwatnego do zakresu wezwania oraz sytuacji Odwoltujgcego, co jest
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i:

- 0 nakazanie Zamawiajgcemu poinformowania, ze moze zwiekszy¢ kwote, ktérg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty Odwotujgcego, lub - w sytuacji,

gdy tej kwoty zwiekszy¢ nie moze, uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego i w

konsekwencji uniewaznienia postepowania,

- 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do ,wyjasnien”

dotyczgcych sposobow uzyskania wskaznikow poprawy efektywnosci energetycznej

budynkéw oraz podanie opisu procesu technologicznego, stosowanych chemikaliow oraz
przyktadow osiggniecia stopnia odwadniania osaddéw stabilizowanych tlenowo.

Ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw pkt 1 -2’

- 0 nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci wezwania z wyznaczeniem terminu

adekwatnego do zakresu wezwania oraz uwzgledniajgcego fakt polegania na zasobach

podmiotu zagranicznego - tj. co najmniej 14 dni od daty wezwania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt ww. przepisy Ustawy dokonujgc czynnosci

wezwania Odwotujgcego do ztozenia uzupetnien i wyjasnien ~ czterema pismami - trzema z

dnia 4. 08. 2017 (wszystkie posiadajg ten sam znak -P0OS.271.3.2017) oraz jednym z dnia

8. 08. 2017 (znak POS.271 J.2017.MF(61). Wskazat, ze Zamawiajgcy powotat sie na

przepis art. 26 ust. 2 f, 3 i 4 ustawy pomijajgc kluczowg okolicznosé faktyczng, ktéra

wystgpita w postepowaniu. Zamawiajgcy ustanowit kryteria oceny ofert - cena stanowita

60% wagi, za$ pozostate kryteria 40% wagi. Odwotujgcy wskazat, ze przy uwzglednieniu

tych kryteriow oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza, jednak jej cena przekracza

kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Taka
sytuacja powoduje spetnienie sie przestanki zawartej w art. 93 ust 1 pkt 4 Pzp, ktéra to
przestanka jest bezwzgledng przestankg uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na

sfinansowanie zaméwienia. Wskazat w tym zakresie na wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2017r.
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KIO 2414/16. Odwotujgcy podniést, ze prowadzi to do jedynego mozliwego wniosku, ze
w niniejszym postepowaniu wezwanie Odwotujgcego do uzupetnien i wyjasnien mozliwe jest
wytgcznie po poinformowaniu ze moze zwiekszy¢ kwote, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia do ceny oferty Odwotujgcego, gdyz w innym przypadku zisci sie
przestanka zawarta w wyzej cytowanym przepisie - czyli pomimo wykonania przez
Odwotujgcego wezwan Zamawiajgcego konieczne bedzie uniewaznienie postepowania.
WskazaC takze nalezy na wynikajacg z art. 7 Ustawy zasade proporcjonalnosci, ktorej
zastosowanie w niniejszym przypadku prowadzi¢ musi do stwierdzenia, ze
nieproporcjonalnym jest zgdanie od Odwotujgcego dziatann wynikajgcych z wezwania w
sytuaciji, gdy nie bedzie miat on zadnych podstaw sgdzi¢, Zze przyniosg one efekt w postaci
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 i 3a Zamawiajgcy
nie jest uprawniony do zgdania uzupetnieh lub wyjasnien tresci oferty zawsze i w kazdym
przypadku, a jedynie w takiej sytuacji, gdy te dziatania mogg bezposrednio doprowadzi¢ do
zawarcia umowy z wezwanym podmiotem. W niniejszej sprawie, dopdoki Zamawiajgcy nie
poinformuje, ze moze zwiekszy¢ kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia do ceny oferty Odwotujgcego przyjac¢ nalezy (zgodnie z brzmieniem art. 93 ust
1 pkt 4 Ustawy) istnienie sytuacji, w ktorej istnieje obowigzek uniewaznienia postepowania.
Zgodnie zatem z zasadg proporcjonalno$ci Zamawiajgcy powinien dokonaé oceny swoich
mozliwosci finansowych i albo uniewazni¢ postepowanie, albo poinformowac, ze moze
zwiekszy¢ kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty
Odwotujgcego i nastepnie sformutowaé zgdania uzupetnien i wyjasnien, tak aby spetni¢
wymagania art. 26 ust- 3 i 3a Ustawy.

Odwotujgcy podnidst, ze wezwania do doprecyzowania, w jaki sposdb wykonawca zamierza
uzyska¢ wskazniki poprawy efektywnosci energetycznej budynkoéw oraz wyjasnienia tresci
ztozonej oferty w zakresie oferowanego stopnia odwodnienia osaddw i podania procesu
technologicznego oraz przyktadéw osiggniecia tak wysokiego stopnia odwadniania osadéw
stabilizowanych, nie znajdujg uzasadnienia na gruncie art. 87 ust. 1 ustawy. Przepis ten
bowiem zezwala na Zzadanie wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert, nie uprawnia
Zamawiajgcego do poszerzania zakresu zgdanych tresci. Odwotujgcy wskazuje, ze w
zadnym miejscu SIWZ nie znajdujg sie wymagania zawarcia w ofercie tre$ci zgdanych
przez Zamawiajgcego, a zadania dotycza kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci SIWZ zostato zawarte stwierdzenie, ze ,Weryfikacja
osiggnietej wielkoSci nastgpi no wybudowaniu poprzez sporzgdzenie $wiadectwa
charakterystyki energetycznej przez podmiot niezalezny od Wykonawcy a Wykonawca
moze podjgé wszelkie dziatania, ktére sg uznane za NIEISTOTNE w rozumieniu ustawy
prawo budowlane w projekcie budowlanym, co powoduje, Zze zgdanie na etapie skfadania

oferty szczegdtowego projektu dziatan jest zdecydowanie przedwczesne, Odwotujgcy
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musiatby przeprowadzi¢ szczegdtowe analizy i sporzadzi¢ projekt termomodernizacji
budynku - a zatem ponies¢ koszty w sytuacji, gdy nie wie, czy uda mu sie pozyskac
przedmiotowe zamoéwienie. Odwotujgcy wskazat, ze interesy Zamawiajgcego w tym
zakresie sg w petni zabezpieczone wysokg karg umowna, wynikajgcg z §25 ust. 1 pkt 1
umowy, co powoduje, ze przedstawienia szczegotowego projektu na etapie ofertowania jest
tym bardziej bezzasadne, gdyz prowadzitoby do wpadniecia w putapke w sytuacji, gdy
realizacja tego projektu nie przyniostaby oczekiwanych efektow - nie mogtby bowiem
dokonac innych bardziej skutecznych dziatan, gdyz bytyby one niezgodne z przedfozong
ofertg. Odwotujgcy wskazat, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat podania takich informacji
w zakresie stopnia odwadniania osadéw. Analogicznie do pkt |, wartos¢ ta stanowi kryterium

oceny ofert oraz jej osiggniecie jest obwarowane wysokg karg umowna.

Odwotujgcy wskazat takze, ze nie jest mozliwe w momencie ofertowania podanie
szczegotowych parametréw procesu technologicznego, ktéry bedzie zachodzit podczas
eksploatacji oczyszczalni co za tym idzie koniecznosci, ilosci i rodzaju stosowanych
chemikaliow. Szczegétowe parametry procesu i urzgdzen zostang okre$lone i dobrane
podczas okresu rozruchu oczyszczalni. W zakresie stwierdzenia ze jest to ,tak wysoki”
stopien, Odwotujgcy wskazuje, ze konkurent w niniejszym postepowaniu wskazat zblizony
stopien odwadniania, zas w innych postepowaniach w ktorych inni Zamawiajgcy rowniez
okreslili jako kryterium stopien odwadniania osadoéw, wykonawcy sktadajgcy oferty podawali
nawet wyzsze stopnie odwadniania osadéw. W tym stanie rzeczy Odwotujgcy uznat, ze
zgdania Zamawiajgcego przekraczajg zakres wynikajacy z art. 87 ust. 1 ustawy i w istocie
prowadzg do negocjowania czy poszerzania tresci oferty, co w $wietle orzecznictwa KIlO jest

niedopuszczalne.

W zakresie zarzutu ewentualnego Odwotujgcy podnidst, ze wezwanie obejmuje szeroki
zakres merytoryczny, a wyznaczony zostat termin teoretycznie 6 dniowy, przy czym
wezwanie dotarto do Odwotujgcego w piagtek (4,08) po godzinie 12.30, a termin dostarczenia
dokumentoéw zostat wyznaczony na 10.08 przy czym Zamawiajgcy wymaga ztozenia ich
w formie pisemnej, co realnie daje Odwotujgcemu niecate 3 dni robocze (7,8,9 sierpnia) na
opracowanie odpowiedzi i skompletowanie dokumentéw od partnera zagranicznego -
greckiego. Nalezy takze wzig¢ pod uwage koniecznos¢ przetransportowania dokumentow z
siedziby firmy Odwotujgcego w Krakowie do siedziby Zamawiajgcego, tj. pokonania
odlegtosci ponad 300 km. Taki termin w zaden sposob nie moze by¢ uznany za spetniajacy
wymagania zachowanie uczciwej konkurencji, oraz réwne traktowanie wykonawcow, w
szczegolnoéci, ze Odwotujgcy niezwitocznie po otrzymaniu wezwania zwrécit sie do

Zamawiajgcego pismem z dnia 7, 08. 2017 r. o wydluzenie wyznaczonego terminu,



wskazujgc na obiektywne, niezalezne od Odwotujgcego okolicznosci, ktére uniemozliwiajg
zados¢uczynienie wezwaniu Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat takze, ze jedno
z wezwan obejmuje udzielenie wyjasnien dla 30 urzadzen technicznych, ktore znalazly sie w
ofercie Odwolujgcego, co wymaga szczegotowego opracowania odpowiedzi, ktéra bedzie
zrozumiata dla przedstawicieli Zamawiajgcego, takze tych nie bedgcych fachowcami

w zakresie technologii uzywanych przy budowie oczyszczalni sciekow.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalila i zwazyla,

co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat uiszczony wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki do wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu danej czesci
zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujacego w
zakresie braku legitymacji po stronie Odwotujgcego do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, jakim jest odwotanie. Odwotujgcy jest podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia, ztozyt oferte a na skutek kwestionowanych przez niego dziatan
Zamawiajgcego polegajgcych na wezwaniu Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien i
uzupetnien oferty, mimo iz w jego ocenie: zachodzg przestanki do uniewaznienia
postepowania, termin wyznaczony na udzielenie wyjasnien i uzupetnien jest niemozliwy do
dotrzymania oraz zakres wyjasnien wykracza poza tres¢ oferty, moze dozna¢ szkody w
postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.
W ogtoszeniu o zaméwieniu (str. 15) sekcja VI.3 Zamawiajgcy wskazat, ze postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone jest na zasadzie art. 24aa Pzp.
Zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada czy wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy ustalit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena robot
budowlanych - 55%, koszt w okresie gwarancji - 5%, doswiadczenie kierownika budowy -
5%, efekt odwadniania osadow - 20%, deklarowana moc ogniw fotowoltanicznych- 8%,

poprawa charakterystyki energetycznej budynkéw -7%.



Zamawiajgcy podat bezposrednio przed otwarciem ofert, ze na realizacje zamdéwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 33 085 239,39 zt brutto. Cena oferty Odwotujgcego wynosi
33 501 510 z, cena oferty Przystepujgcego 31 351 107,35 zt. W kryterium efekt odwadniania
osadéw Odwotujgcy zaproponowat — 30%, a Przystepujacy -28%.

Zamawiajgcy w toku oceny ofert, wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 4.08.2017r.,
powotujgc sie na art. 26 wust. 2f ustawy Pzp, do przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia,
wymienionych szczegdtowo w pismie (m.in. oSwiadczenie wykonawcy o rocznym obrocie,
wykazu robot budowlanych, wykazu osob, informacji z KRK, zaswiadczenia z US, ZUS lub
KRUS, oswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem podatkéw i opfat lokalnych, odpisu z
rejestru dla podmiotu udostepniajgcego zasoby i innych oswiadczeh wykonawcy).
Zamawiajgcy wskazal, ze dokumenty nalezy ztozy¢ w formie pisemnej do dnia 16.08.2017r.
do godz. 17.00

Réwniez w dniu 4.08.2017r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego, na podstawie art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Pzp do wyjasnien tresci dotgczonych od oferty dokumentéw potwierdzajgcych, ze
oferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego, wskazujac na rozbieznosci
jakie dostrzegt po analizie tresci oferty tj. zatgczonych kart katalogowych, rysunkéw i planéw
oraz Zatgcznika nr 2 do oferty. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia podanych rozbieznosci i
potwierdzenia, ze oferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajgcego przez
ztozenie nowych dokumentéw wymienionych w czesci VI SIWZ tj. kart katalogowych
urzgdzen wskazanych w Zatgczniku nr 2 od oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia i
dokumenty nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego w formie pisemnej do dnia 10.08.2017r
do godz. 16.00

W dniu 8.08.2017r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp o wyjasnienie tredci ztozonej oferty w zakresie oferowanego stopnia
odwodnienia osadow, podania opisu procesu technologicznego, stosowanych chemikaliow
oraz przyktadéw osiggniecia tak wysokiego stopnia (30%) odwadniania osadow
stabilizowanych tlenowo przy uzyciu analogicznego urzgdzenia. Wskazat, ze wyjasnienia
nalezy przesta¢ pocztg elektroniczng w formie skanu dokumentu do dnia 16.08.2017r. do
godz. 12.00.

Odwotujgcy w dniu 7.08.2017r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o przesuniecie
terminu sktadania wyjasnien z dnia 10.08 na dzien 17.08 (dotyczyto wezwania z dnia 4.08 w
zakresie rozbieznos$ci tresci ofert) oraz o przesuniecie terminu wyjasnien z dnia 16.08.2017r
na dzien 23.08.2017r. (dotyczyto wezwania z 4.08.2017r. dotyczyto przedstawienia
dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz spetnianie
warunkoéw). Odwotujgcy prosbe swg motywowat przede wszystkim charakterem wspétpracy z

podmiotem zagranicznym. Wskazat, ze szczegdlnie istotne dla Odwotujgcego jest zmiana
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terminu w zakresie wyjasnienn wyznaczonych na 16.08. Wezwanie zostato przekazane 4.08
tj. pigtek a wyznaczony dzien to $roda, dzien po dniu wolnym ustawowo od pracy. Pismem z

dnia 8.08.2017r. zamawiajgcy poinformowat, ze nie wyraza zgody na przesunigcie terminow.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 przez
wezwanie Odwotujgcego do dokonania uzupetnieh i wyjasnien w sytuacji, gdy oferta
Odwotujgcego przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wzywa do
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba, ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, jesli cena oferty najkorzystniejszej lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ za sfinansowanie
zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej
oferty. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze wezwanie w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, w sytuacji, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote przeznaczong na
realizacje zamowienia, jest mozliwe wylgcznie po przekazaniu przez zamawiajgcego
informacji o mozliwosci zwigkszenia tej kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej. Procedura
przewidziana w art. 26 ust. 3 Pzp ma miejsce w toku badania i oceny ofert i ma ona w
efekcie doprowadzi¢ zmawiajgcego do wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie zas z
ugruntowanym orzecznictwem KIO uniewaznienie postepowania w oparciu o przywotany
wyzej przepis ustawy mozliwe jest jedynie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej.
Wéwczas dopiero zamawiajgcy podejmuje decyzje o mozliwosci zwiekszenia pierwotnie
przeznaczonych na ten cel srodkéw publicznych, a decyzja ta jest decyzjg suwerenng
zamawiajgcego. Podkreslic nalezy takze, ze zaden przepis ustawy Pzp nie naktada na
Zamawiajgcego obowigzku poinformowania, przed wszczeciem procedury przewidzianej w
art. 26 ust. 3 Pzp, o mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia
do kwoty oferty najkorzystniejszej. Oznacza to, ze zgdanie Odwotujgcego w tym zakresie nie
znajduje zadnego uzasadnienia prawnego. ZauwazyC takze nalezy, ze Zamawiajgcy w
analizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia, jeszcze nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, zatem nie moze juz na tym etapie postepowania podjg¢ decyzji o
ewentualnym zwiekszeniu kwoty przeznaczonej na realizacje do ceny oferty
najkorzystniejszej. Ponadto, zwrdciC¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy w tym postepowaniu
wystosowat do Odwotujgcego trzy wezwania o uzupetnienie i wyjasnienie: w trybie art. 26

ust. 2 f, art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 i ust. 3 Pzp. Jedyne wezwanie, w ktérym powotat sie



na art. 26 ust. 3 Pzp bylo wezwaniem o udzielenie wyjasnien tresci oferty lub (alternatywnie)
ztozenie nowych kart katalogowych.

Zamawiajgcy, stosujgc tzw. ,procedure odwrécong”, w ktérej mowa w art. 24aa Pzp,
dokonuje w pierwszej kolejnosci oceny ofert i bada je pod kgtem ewentualnego odrzucenia, a
nastepnie dokonuje weryfikacji wykonawcow pod katem podmiotowym w zakresie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w zakresie braku podstaw wykluczenia. Mimo
stosowania tej procedury Zamawiajgcy, zgodnie z art. 26 ust. 2 f Pzp, ma prawo na kazdym
etapie postepowania, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu
postepowania, wezwa¢ wykonawce do ztozenia wszystkich lub niektorych odwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z kolei skierowane do Odwotujgcego wezwania do ziozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 oraz w trybie art. 26 ust. 4 i 3 Pzp s3 Scisle zwigzane z czynnoscig oceny
oferty Odwotujgcego pod wzgledem przedmiotowym. Kierujgc te wezwania Zamawiajgcy
zmierzat do ustalenia zgodnosci przedmiotu zamdwienia z wymaganiami oraz rzetelnosci
podania istotnego elementu dotyczgcego poziomu odwodnienia osadéw, ktory byt
elementem punktowanym. W konsekwencji, przed udzieleniem wyjasnien i uzupetnien oferty
nie mozna stwierdzi¢, ze zachodzi przestanka do uniewaznienia postepowania z art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp, tym bardziej, ze w postepowaniu zostata ztozona takze druga ofertg z nizszg
ceng, mieszgca sie w budzecie Zamawiajgcego.

Niezasadnym jest takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez wezwanie Odwotujgcego
do wyjasnien dotyczgcych sposobdéw uzyskania wskaznikbw poprawy efektywnosci
energetycznej budynkdéw, podania opisu procesu technologicznego, stosowanych
chemikaliow oraz przyktadow osiggniecia stopnia odwadniania osadéw stabilizowanych
tlenowo. Zakres zgdanych wyjasnien nie wykracza poza wymagania zawarte w SIWZ i
dotyczy tresci oferty. Stanowi on wyraz dgzenia Zamawiajgcego do rzetelnego wyjasnienia
tresci oferty, szczegdlnie, ze Zamawiajgcy - jak wyjasnit w toku rozprawy - powzigt w toku
oceny oferty watpliwosci co do zadeklarowanego poziomu odwodnienia osadéw, ktéry byt
jednym z kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy mégt na tym etapie postepowania, nie znajac,
jak podnosit jeszcze szczegotow inwestycji, poda¢ Zamawiajgcemu informacje ogdlne, ktére
przyjat jako pewne zatozenia konstruujac i wyceniajgc oferte.

Izba uznata takze, ze terminy wskazane na udzielenie wyjasnien w pismach z dnia 4.08 oraz
8.08. byly wystarczajgce i adekwatne do zakresu zgdanych wyjasnien i uzupetnien. Termin
wskazany w pismie z dnia 4.08.na uzupetnienie dokumentéw podmiotowych wyznaczony na
16.08 wynosit 12 dni. Nie mozna zatem uznac, ze byt to termin zbyt krotki, tym bardziej, ze
wezwanie obejmowato dokumenty podmiotowe, do ktorych ztozenia wykonawca mogt byc

wezwany na kazdym etapie postepowania.
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Réwniez termin wyznaczony na 10.08.2017r., ktéry wynosit 6 dni (pismo z dnia 4.08) byt
terminem powszechnie praktykowanym w procedurze wezwania do udzielenia wyjasnien,
tym bardziej, ze chodzito o wyjasnienie pewnych rozbieznosci w tresci ztozonej oferty lub
ewentualnie ztozenie nowych katalogéw (art. 26 ust. 4 i ust.3 Pzp). Podobnie termin od 8.08
do 16.08 na udzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie oferowanego stopnia
odwodnienia osadow, podania opisu procesu technologicznego, stosowanych chemikaliow
oraz przyktadéw osiggniecia tak wysokiego stopnia odwodnienia, wynoszacy 4,5 dnia
roboczego, nawet uwzgledniajgc, ze 15.08 byt dniem ustawowo wolnym od pracy, jest
zdaniem Izby adekwatny do zakresu zgdanych wyjasnien. Zauwazyc nalezy, ze wyjasnienia
te mozna bylo przekaza¢ Zamawiajgcemu w formie elektronicznej, zatem termin ten nie byt
niemozliwy do dotrzymania. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Przystepujacy takze zostat
wezwany do udzielenia wyjasnien w tym zakresie i wyjasnienia takie ztozyt w zakreslonym
przez Zamawiajgcego terminie. Oznacza to, ze uwzglednienie zgdania Odwotujgcego i
przywrécenie terminu do udzielenia wyjasnien i uzupetnien oferty naruszatoby zasade
rownego traktowania wykonawcow, ktéra jest jedng z naczelnych zasad zamowien

publicznych.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccoiciiiiiiiinnens
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