Sygn. akt: KIO 479/13

WYROK
z dnia 15 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2013 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: WTE WASSERTECHNIK
(POLSKA) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, WTE
WASSERTECHNIK GmbH w Essen (Niemcy) w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad
Gospodarki Wodno-Kanalizacyjnej w Tomaszowie Mazowieckim Spétka z ograniczong

odpowiedzialnosciag

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Budimex
Spotka Akcyjna w Warszawie, Cadagua SA w Bilbao (Hiszpania) zgtaszajacych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: WTE WASSERTECHNIK (POLSKA) Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie, WTE WASSERTECHNIK GmbH w Essen (Niemcy) i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: WTE
WASSERTECHNIK (POLSKA) Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w
Warszawie, WTE WASSERTECHNIK GmbH w Essen (Niemcy) tytutem wpisu od

odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia
Konsorcjum: WTE WASSERTECHNIK (POLSKA) Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, WTE WASSERTECHNIK GmbH w Essen
(Niemcy) na rzecz Zaktadu Gospodarki Wodno-Kanalizacyjnej w Tomaszowie
Mazowieckim Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowiaca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.



Sygn. akt KIO 479/13

Uzasadnienie

Zamawiajagcy - Zaklad Gospodarki Wodno-Kanalizacyjnej w Tomaszowie
Mazowieckim Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja oczyszczalni sciekow i skanalizowanie
czesci aglomeracji Tomaszowa Mazowieckiego. Zadanie nr 1.1, Zadanie nr 1.2, Zadanie nr
1.3.1a, Zadanie nr 1.3. Ib".

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 4 marca 2013 r. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: WTE WASSERTECHNIK (POLSKA) Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, WTE WASSERTECHNIK GmbH w Essen (Niemcy) — dalej odwotujacy sie —
wniesli odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, polegajace

na:

1) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) Budimex S. A. (Lider), ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa, Polska (2) Cadagua SA, Bilbao 48001, Gran Via 45, Hiszpania

2) wezwaniu w trybie art. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien dotyczacych

dokumentu sktadajgcego sie na tresc oferty;

3) doprowadzeniu do zmiany tresci oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua w toku

badania i oceny ofert.

4) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua;
5) zaniechania wykluczenia Konsorcjum Budimex - Cadagua z postepowania;
6) zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej odwotujgcych sie,

Odwotujacy sie zarzucili zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp:



1. art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex -
Cadagua, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia;

2. art. 26 ust. 4 - poprzez jego bezprawne zastosowanie, polegajagce na wezwaniu
Konsorcjum Budimex - Cadagua do ztozenia wyjasnieh dotyczacych dokumentu, ktéry nie

jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lecz sktada sie na tres¢ oferty;

3. art. 87 ust. 1 - przez prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z Konsorcjum
Budimex - Cadagua dotyczacych ztozonej oferty i doprowadzenie do dokonania zmiany

tresci oferty;

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 - poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Budimex -
Cadagua, pomimo ziozenia nieprawdziwych informacji, ktére mialty wplyw na wynik

prowadzonego postepowania;

5. art. 91 ust. 1 - poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujacych sie, mimo ze ich
oferta jest najkorzystniejsza na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia;

6. art. 7 ust. 1 - poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego w sposob, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego

traktowana wykonawcow

Odwotujacy sie zazadali:

1. uwzglednienia odwotania;

2. nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej

oferty Konsorcjum Budimex- Cadagua;
4. nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua;

5. nakazania zamawiajgcemu wykluczenia Konsorcjum Budimex - Cadagua z

postepowania;

6. nakazania zamawiajgcemu wykonania czynnosci wyboru jako najkorzystniejsze oferty

ztozonej przez odwotujgcych sie.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy sie wskazali, ze w dniu 21 lutego 2013 roku
zamawiajgcy faksem przekazat im zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum Budimex - Cadagua. W ocenie odwotujacych sie dokonana przez
zamawiajgcego czynnos¢ wyboru oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua jest niezgodna z
przepisami ustawy, poniewaz oferta ta podlega odrzuceniu, a wybrane Konsorcjum

wykonawcow-wykluczeniu z postepowania z nastepujgcych powodéw:

I. Tres¢ oferty konsorcjum Budimex — Cadagua nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Konsorcjum Budimex - Cadagua ztozyto oferte, ktéra w swej tresci nie uwzglednia
zmiany Zatgcznika nr 11 do IDW, wprowadzonej przez Zamawiajgcego w dniu 4 stycznia
2013 roku. Tabela w ogoéle nie zawiera dodatkowo wprowadzonej pozyciji (3). Wybrany
wykonawca nie podat i nie wyliczyt zuzycia innych srodkéw potrzebnych do prawidiowego
prowadzenia procesu suszenia zgodnie z oferowang technologia, a w konsekwencji nie
dokonat wyliczenia catkowitego 4-letniego kosztu eksploatacji oczyszczalni Sciekéw -
suszarni osadow w sposéb, jaki wymagat tego zamawiajgcy. Okoliczno$¢ ta powoduje, ze
tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum Budimex - Cadagua nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia i stanowi przestanke do odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Jednoczesnie ta niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkow zaméwienia nie moze zosta¢ samodzielnie poprawiona przez zamawiajgcego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz zamawiajgcy nie posiada wiedzy o tym, ile
wynosi zuzycie innych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia procesu
suszenia. Informacje te sg bowiem uzaleznione od technologii, ktdérg oferuje dany
wykonawca i stanowig tre$¢ jego oferty. Jakakolwiek ingerencja zamawiajgcego w tym
zakresie spowodowataby istotng zmiane w tresci oferty. Zatem obowigzek odrzucenia oferty

ma charakter bezwzgledny.

Poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua,

Zamawiajacy w sposob razacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy sie podniesli, ze zamawiajgcy wadliwie zakwalifikowat Zatgcznik nr 11 do
kategorii dokumentow, co do ktérych ma zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy, a tym samym

naruszyt przytoczony przepis ustawy.

W toku badania i oceny ofert zamawiajacy zauwazyt przedmiotowg niezgodnosc
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednakze zamawiajacy,

zamiast oferte odrzuci¢, wezwat Konsorcjum Budimex - Cadagua w trybie art. 26 ust. 4
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ustawy do Zziozenia wyjasnien: ,dlaczego w tabeli na stronie 3 zatgcznika nr 11
(zaktualizowanego na dzien 04.01.2013 r.) zostata pominieta pozycja 3 wyszczegdlnienia pn.
Zuzycie innych srodkéw: zuzycie innych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia

procesu suszenia zgodnie z oferowang technologig”

W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum Budimex - Cadagua wyjasnito, ze
zaoferowana technologia nie przewiduje zuzycia innych srodkéw, a pominiecie wiersza w/w
tabeli stanowi co najwyzej o niezachowaniu formy tabeli. W pismie zawierajgcym
wyjadnienia, Konsorcjum umieécito fragment brakujgcego wiersza tabeli, a w jej tresci
wpisane zostaty wartosci ,0" (pismo otrzymane przez Zamawiajgcego w dniu 12 lutego 2013

roku).

Zdaniem odwotujgcych sie uznaé nalezy, ze zamawiajgcy - pismem z dnia 5 lutego
2013 roku - w istocie zazadat wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 1, mimo nieprawidiowego podania jako podstawy prawnej wezwania art. 26 ust.
4 ustawy. Skoro zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua, to
stwierdzi¢ trzeba, iz przyjat wyjasnienia Konsorcjum i uznat jego oferte za w peni

prawidtowg, a zatem doprowadzit do zmiany tresci oferty.

W takim stanie rzeczy odwotujacy sie podniesli, ze w przedmiotowym postepowaniu
doszto do niedopuszczalnych negocjacji prowadzonych miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
oraz do nielegalnej zmiany tresci oferty w toku badania i oceny oferty, co stanowi naruszenie

art. 87 ust. 1 ustawy.

Il Konsorcjum Bupimex - Cadagua zlozyto nieprawdziwa informacje majgca wptyw na

wynik postepowania

Zamawiajacy w punkcie 9.1.3 lit. b) opisat warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Zamawiajacy zazadat
wykazania, ze wykonawcy dysponujg osobg Projektanta - Technologa (Ekspert 4) -
posiadajgcego minimum 5 lat doswiadczenia zawodowego w projektowaniu, posiadajgcego
doswiadczenie w projektowaniu procesu technologicznego oczyszczalni sciekéw, w tym
zaprojektowaniu min. 1 mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekéw komunalnych w
technologii osadu czynnego o przepustowosci min. 10 000 m3/d i obcigzeniu RLM powyzej
100 000. (strona 11IDW). Do oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua zatgczony zostat wykaz
os6b, w ktérym to do petnienia funkcji Projektanta - Technologa wskazano Pana J.........
S (strony 35-37 oferty). Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w

postepowaniu dotyczacego doswiadczenia w zaprojektowaniu min. 1 mechaniczno-



biologicznej oczyszczalni $ciekow komunalnych w technologii osadu czynnego o
przepustowoéci min. 10 000 m3/d i obcigzeniu RLM powyzej 100 000, wykazano
nastepujgce doswiadczenie Pana J.......... S....eeettl.n ,01.08.2006-30.09.2009. Projektant
technologii, Kierownik Rozruchu, Opracowanie koncepcji, kompletnego projektu
budowlanego oraz kompletnej dokumentacji wykonawczej inwestycji: ,Modernizacja i
rozbudowa o czesc biologiczno mechaniczno chemicznej oczyszczalni $ciekow Zdroje" w
Szczecinie. Prace projektowe i budowlane przy budowie mechaniczno - biologiczne;j
oczyszczalni sciekow komunalnych w technologii osadu czynnego Qdsr = 27.000 m3/d RLM
=177.000".

Odwotujacy sie wskazali, ze wykonawcg zaméwienia na ,Modernizacje i rozbudowe o
czesc¢ biologiczno - mechaniczno - chemicznej oczyszczalni Sciekow Zdroje" w Szczecinie
byto Konsorcjum w sktadzie WTE Wassertechnik (Polska) Sp. z 0.0. (odwotujacy) i Polimex-
Mostostal S.A. Pan J................. S , W zwigzku z realizacjg tej inwestycji, byt
pracownikiem WTE Wassertechnik (Polska) Sp. z 0. 0., zatrudnionym na podstawie umowy o
prace, na stanowisku Kierownika Projektu Oczyszczalni Sciekéw Szczecin Zdroje. Natomiast
Nie byt Projektantem i nie zaprojektowat procesu technologicznego w ramach tego
zamowienia. Odwotujacy posiada zatem wiedze i dowody pozwalajace na wykazanie i
stwierdzenie ponad wszelkg watpliwos¢, ze Pan J............ S nie opracowat
koncepcji, kompletnego projektu budowlanego oraz kompletnej dokumentacji wykonawczej
inwestycji: ,Modernizacja i rozbudowa o cze$¢ biologiczno mechaniczno chemicznej
oczyszczalni $ciekéw Zdroje" w Szczecinie. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze

Konsorcjum Budimex - Cadagua ztozyto nieprawdziwg informacije.

Odwotujacy sie podkreslili, ze w wyniku podania nieprawdziwej informaciji,
Konsorcjum Budimex - Cadagua zostato uznane przez zamawiajgcego jako spetniajgce
warunek udziatu w postepowaniu. Pozostate doswiadczenie wymienione w wykazie, jakim
legitymuje sie Pan J............ S , Nie pozwala na wykazanie spetniania warunku
dotyczacego dysponowania osobg Projektanta - Technologa, ktory posiada doswiadczenie w
zaprojektowaniu min. 1 mechaniczno- biologicznej oczyszczalni sciekdw komunalnych w
technologii osadu czynnego o przepustowosci min. 10 000 m3/d i obcigzeniu RLM powyzej
100 000.

Zamawiajacy zostat wprowadzony w biad przez Konsorcjum Budimex - Cadagua i
posiadajac nieprawdziwg informacje, wykazujacg spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu, dokonat wyboru Wykonawcy. W zwigzku z tym stwierdzi¢ nalezy, ze



nieprawdziwa informacja miata wptyw na wynik postepowania - wybér Konsorcjum Budimex-

Cadagua.

W takiej sytuacji, Konsorcjum Budimex - Cadagua podlega wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Jednoczesnie, zwazywszy, ze zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy oferte wykonawcy
wykluczonego z postepowania uznaje sie za odrzuconag, brak jest przestanek pozwalajgcych
na wezwanie Konsorcjum Budimex - Cadagua do ztozenia, a nastepnie uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy wykazu osob, potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Rowniez zatem obowigzek wykluczenia Budimex - Cadagua z postepowania

ma charakter bezwzgledny.
Izba ustalita, co nastepuje:

W punkcie 15.3.1) lit. p) IDW (Instrukcji dla wykonawcéw - czesci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia) zamawiajgcy postanowit, ze oferta musi zawierac
wypetnione  wyliczenie  calkowitych  4-letnich  kosztéw  eksploatacji  suszarni

nieprzefermentowanego osadu dla zadania
1. 3.1b, zgodnie z Zatgcznikiem Nr 11 do IDW.

W tresci Zatgcznika 11 do IDW zawarta zostata tabela, w ktorej wykonawcy
zobowigzani zostali do wyliczenia catkowitego 4-letniego kosztu eksploatacji oczyszczalni
$ciekow - suszarni osadow, w oparciu o: (1) zuzycie energii elektrycznej oraz (2) zuzycie

energii cieplnej.

W toku prowadzonego postepowania, w dniu 4 stycznia 2013 roku zamawiajacy
zmienit zatgcznik Nr 11 do IDW w ten sposob, ze wprowadzit do zawartej w Zatgczniku nr 11
tabeli dodatkowg pozycje, ktérg wykonawcy mieli obowigzek wypetni¢, a mianowicie: (3)
,Zuzycie innych srodkéw potrzebnych do prawidiowego prowadzenia procesu suszenia

zgodnie z oferowang technologig".

Zamawiajgcy, w Zataczniku nr 11 do IDW postanowit, ze ,Wykonawca musi
przedstawi¢ w niniejszym formularzu wszelkie szczegétowe koszty eksploatacji dla
wymienionych ponizej punktow w odniesieniu do ilosci osadu odwodnionego:, oraz ze:
.Roczny koszt eksploatacji suszarni osadu do wziecia pod uwage przy przygotowywaniu

Oferty musi sktadac sie z :

. Zuzycie energii elektrycznej,



. Zuzycie energii cieplnej,

. Zuzycie innych niezbednych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia

procesu suszenia osadéw zgodnie z oferowang technologig".

Zamawiajacy, w punkcie 17.5. lit b) IDW dotyczacym kwestii zmiany w tredci SIWZ
zapisat, zgodnie z obowigzujgca w prawie zamowien publicznych norma, ze ,modyfikacje sg

kazdorazowo wigzace dla wykonawcow".

W mysl postanowienia punktu 15.1.5) IDW, wzory formularzy, wykazow i oswiadczen
dotaczonych do niniejszej IDW powinny zosta¢ wypetnione przez Wykonawce zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego lub przygotowane przez Wykonawce zgodnie z zatgczonymi
wzorami i dotgczone do oferty. Zas w punkcie 15.1.6) IDW Zamawiajacy zastrzegt, iz nie
dopuszcza dokonywania w tresci formularzy, wykazow i oswiadczen jakichkolwiek zmian, za
wyjatkiem zmian wynikajacych wytgcznie z ilosci miejsca przeznaczonego na wprowadzenie

informaciji.

Kryterium Znaczenie procentowe kryterium  Maksymalna ilos¢ punktéw jakie

moze otrzymac oferta za dane kryterium
1) Cena ( C) ryczattowa brutto 80% 80 punktow

2) Koszt (K) 4-letnigj eksploatacji  oczyszczalni (wraz z  suszarnig

nieprzefermentowanego osadu) 20% 20 punktow

Zamawiajacy jednoczesnie ustalit, ze: ,Zasady oraz sposob wyliczenia kosztéw 4-
letniej eksploatacji oczyszczalni Sciekéw (wraz z suszarnig nieprzefermentowanego osadu)
dokonany zostanie na podstawie wypetnionej przez Wykonawce tabeli zawartej w Zatgczniku
Nr 8 do niniejszej IDW". Zatgcznik nr 8 do IDW zawiera formularz, zgodnie z ktérym
wykonawcy zobowigzani byli wyliczy¢é catkowity 4-letniego koszt eksploatacji oczyszczalni

sciekow:

Jak wynika z tresci formularza zawartego w Zataczniku nr 8 do IDW, na ,koszt 4-
letniej eksploatacji oczyszczalni (wraz z suszarnig nieprzefermentowanego osadu)", ktéry
stanowi kryterium oceny ofert, sktada sie ,Catkowity 4-letni koszt eksploatacji suszarni
nieprzefermentowanego osadu (zadanie 1.3.Ib)", ktéry z kolei wyliczany jest miedzy innymi w
oparciu o roczny koszt ,zuzycia innych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia

procesu suszenia zgodnie z oferowang technologig". Zatacznik nr 8 wskazuje, ze uzyskang
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warto$¢ w pozycji Catkowity 4 letni koszt eksploatacji (suma poz. 1 i 2) nalezy przenies¢ do

Zatacznika Nr 1 Formularz ofertowy pkt 4. 4).

Konsorcjum Budimex - Cadagua ztozyto oferte, ktéra w swej tresci nie uwzglednia
zmiany Zatgcznika nr 11 do IDW, wprowadzonej przez Zamawiajgcego w dniu 4 stycznia
2013 roku. Tabela nie zawiera dodatkowo wprowadzonej pozycji. Wykonawca nie podat
zuzycia innych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia procesu suszenia
zgodnie z oferowang technologig, a w konsekwenciji nie dokonat wyliczenia catkowitego 4-
letniego kosztu eksploatacji oczyszczalni Sciekow - suszarni osadéw w sposéb, jaki wymagat

tego zamawiajacy.

Zamawiajacy wezwat Konsorcjum Budimex - Cadagua w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
do ztozenia wyjasnien: ,dlaczego w tabeli na stronie 3 zatacznika nr 11 (zaktualizowanego
na dzien 04.01.2013 r.) zostata pominieta pozycja 3 wyszczegdlnienia pn. Zuzycie innych
srodkéw: zuzycie innych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia procesu

suszenia zgodnie z oferowang technologig"

W odpowiedzi na wezwanie pismem, ktdre zamawiajgcy otrzymat w dniu 12 lutego
2013 roku Konsorcjum Budimex - Cadagua wyjasnito, ze zaoferowana technologia nie
przewiduje zuzycia innych srodkéw, a pominiecie wiersza tabeli stanowi co najwyzej o
niezachowaniu formy tabeli. W piSmie zawierajgcym wyjasnienia, Konsorcjum umiescito

fragment brakujgcego wiersza tabeli, a w jej tresci wpisane zostaty wartosci ,,0".

Zamawiajgcy w punkcie 9.1.3 lit. b opisat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zamoéwienia. Zamawiajacy
zazadat wykazania, ze wykonawcy dysponujg osobg Projektanta - Technologa (Ekspert 4) -
posiadajgcego minimum 5 lat doswiadczenia zawodowego w projektowaniu, posiadajgcego
doswiadczenie w projektowaniu procesu technologicznego oczyszczalni sciekéw, w tym
zaprojektowaniu min. 1 mechaniczno-biologicznej oczyszczalni $ciekéw komunalnych w
technologii osadu czynnego o przepustowosci min. 10 000 m3/d i obcigzeniu RLM powyzej
100 000. (strona 11IDW).

Do oferty Konsorcjum Budimex - Cadagua zatgczony zostat wykaz osob, w ktérym to
do petnienia funkcji Projektanta - Technologa wskazano Pana J............. S
(strony 35-37 oferty).

Na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
doswiadczenia w zaprojektowaniu min. 1 mechaniczno-biologicznej oczyszczalni sciekow

komunalnych w technologii osadu czynnego o przepustowo$ci min. 10 000 m*/d i obcigzeniu
10



RLM powyzej 100 000, wykazano doswiadczenie Pana J............. S
,01.08.2006-30.09.2009. Projektant technologii, Kierownik Rozruchu, Opracowanie
koncepciji, kompletnego projektu budowlanego oraz kompletnej dokumentacji wykonawczej
inwestycji: ,Modernizacja i rozbudowa o czeS¢ biologiczno mechaniczno chemicznej
oczyszczalni $ciekdw Zdroje" w Szczecinie. Prace projektowe i budowlane przy budowie
mechaniczno - biologicznej oczyszczalni sciekow komunalnych w technologii osadu
czynnego Qdsr = 27.000 m3/d RLM = 177.000".

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy sie sg uprawnieni do

wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt
2, art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Bezspornym jest, ze przystepujacy nie wycenit w swojej ofercie kosztow zuzycia
innych niezbednych srodkéw potrzebnych do prawidtowego prowadzenia procesu suszenia
osadéw, zgodnie z oferowang technologig. Niemniej jednak wskazat, ze zastosowana przez
niego technologia nie wymaga zastosowania innych srodkoéw, a zatem nie bedzie ponosit

zadnych kosztoéw z tego tytutu.

Zdaniem lzby zamawiajacy byt uprawniony do tego, by zazgdaé¢ od przystepujacego
wyjasnien w tym zakresie. Watpliwosci budzi natomiast podstawa wezwania przystepujacego
do zilozenia wyjasnien. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, co by oznaczato, ze potraktowat zatagcznik nr 11 jako

dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podziela takiego stanowiska. Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
zamawiajgcy wzywa W wyznaczonym przez siebie terminie do zilozenia wyjasnien

dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Z kolei art. 25 ust. 1 stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamédwienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wylgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Iub  dokumenty

potwierdzajgce spetnianie:
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1) warunkéw udziatu w postepowaniu

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zdaniem lzby informacje, ktére wykonawcy obowigzani byli wskaza¢ w zatgczniku nr
11 nie odnoszg sie ani do warunkoéw udziatu w postepowaniu, ani tez do wymagan, ktére
miatby spetnia¢ przedmiot zamowienia. Zatgcznik ten zawiera jedynie dane dotyczace
kalkulacji kosztéw ponoszonych w trakcie realizacji zamowienia i dane te ustalat
przystepujacy w oparciu o zaoferowang technologie. Zaznaczy¢ nalezy, ze zamawiajacy nie
narzucit wykonawcom zadnego konkretnego sposobu realizacji zaméwienia i tym samym nie

okreslit co do niego zadnych wymagan.

Jednakowoz ustawa Pzp przewiduje mozliwos$¢ zadania wyjasnien dotyczacych tresci
oferty w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy zatem przyja¢, ze zamawiajacy byt uprawniony do
zadania takich wyjasnien. Fakt, iz w Zgdaniu powotat sie na btedng podstawe prawng nie
stanowi wystarczajacej podstawy do uwzglednienia odwotania. Zgodnie bowiem z art. 192
ust. 2 ustawy Pzp lIzba uwzglednia odwotanie tylko wéwczas, gdy stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamoéwienia.

Zdaniem Izby w rozpoznawanym przypadku nie doszio do nieuprawnionych

negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz nieuprawnionych zmian w jej tresci.

Przez oferte nalezy rozumie¢ os$wiadczenie woli zawarcia umowy, ktoére zawiera
istotne postanowienia tej umowy. Oferta musi by¢ zatem oswiadczeniem woli zawarcia
umowy skierowanym do drugiej strony w sposob jednoznaczny i stanowczy oraz zawierac
istotne postanowienia umowy. Na gruncie Pzp za oferte uzna¢ oswiadczenie wykonawcy
wyrazone w formularzu ofertowym, bedace jednostronnym zobowigzaniem wykonawcy do
wykonania oznaczonego $wiadczenia na rzecz zamawiajgcego. Na tres¢ oferty sktadajq sie

réwniez dokumenty dotyczace przedmiotu zamowienia i jego wykonania.

Zdaniem lzby informacja dotyczgca zastosowanej technologii nie sktadata sie na
tres¢ oferty. Zwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw podania, jakiego
rodzaju technologie bedg stosowali przy realizacji zamoéwienia. Tym samym trescig oferty nie
sgq réwniez koszty zastosowania takiej czy innej technologii. Faktem jest, iz zamawiajacy
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ustanowit koszt 4-letniej eksploatacji oczyszczalni jednym z kryteriéw oceny ofert, niemniej
jednak wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie powodujg zadnej zmiany w wysokosci
tych kosztow w jego ofercie a zatem nie wptywajg na jego sytuacje i pozycje w rankingu
ofert. Zgodzi¢ sie nalezy z przystepujgcym, iz pominiecie wiersza tabeli stanowi co najwyzej
0 niezachowaniu formy tabeli.

W ocenie lzby zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie znajduje

podstaw.

W mysl| wskazanego przepisu zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow,
ktorzy ztozyli informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego

postepowania.

A zatem wykluczenie wykonawcy 2z postepowania nastepuje w przypadku

kumulatywnego spetnieni dwoch przestanek:
1) ztozenia nieprawdziwych informacji
2) informacje te majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Jak wskazat Sad Okregowy w Toruniu w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 roku sygn. akt VI
Ga 134/12 celem wskazanego przepisu jest wyeliminowanie z udziatu w postepowaniu
wykonawcy, ktory poprzez podanie nieprawdziwych informacji, majacych na celu
wprowadzenie zamawiajgcego w btad, dgzy do uzyskania korzystnego dla siebie wyniku
postepowania. Przestanek z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie mozna interpretowaé w
oderwaniu od art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE nr 134 poz. 114 ze zmianami), zgodnie z
ktérym z udziatu w postepowaniu mozna wykluczy¢ kazdego z wykonawcow, ktory jest winny
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informac;ji
wymaganych dyrektywag. Wprowadzenie w btad musi mie¢ przy tym charakter umysinego

dziatania ze strony wykonawcy.

W rozpoznawanej sytuacji odwotujacy sie nie udowodnit, ze przystepujacy w sposéb
swiadomy, w celu wyludzenia zaméwienia, wprowadzit w btad zamawiajacego. Co wiecej —
odwotujacy sie w ogole nie podnosit umys$inosci dziatania przystepujacego. Z kolei
przystepujacy dowodzit, iz informacje o tym, iz Pan J............. S wykonywat
ustuge wskazang w wykazie, powzigt od niego samego. Przystepujacy powotat sie na list

referencyjny wystawiony przez WTE Wassertechnik Polska Sp. z 0.0., z ktérego wynika, ze
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w trakcie realizacji kontraktu pan S.............. pemit réwniez funkcje sprawdzajgcego
dokumentacje projektowg (projekt wykonawczy oraz zamienny projekt budowlany) oraz, ze
przygotowywat dokumentacje projektowa. W tej sytuacji trudno wskazywaé na celowosc i

wine umys$ing przystepujacego.

Jak orzekt Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca 2012
roku przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma zastosowanie w warunkach celowego,
zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania
nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego
btedu dla uzyskania zamdwienia publicznego. Przy ocenie przestanki wykluczenia na
podstawie tego przepisu zamawiajacy powinien uzyska¢ pewnosé, Zze zlozenie
nieprawdziwych informacji byto dziataniem wykonawcy, skierowanym na wprowadzenie
zamawiajgcego w btad w zamiarze uzyskania zamowienia, a nie skutkiem omyiki. Zdaniem
Sadu zlozenie nieprawdziwej informacji, o ktdrej mowa w powotanym przepisie, ze skutkiem
w postaci wykluczenia z postepowania, to czynno$¢ dokonana z winy umysinej, nie zas w
wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu
sktadania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uznaé, iz jego celem byto

wprowadzenie zamawiajgcego w bfad.

Taki poglad potwierdzajg wyroki Krajowej Izby Odwotawczej wydane m.in. w sprawach:
KIO 590/12 i KIO 600/12 z dnia 12 kwietnia 2012 roku, KIO 491/12 z dnia 26 marca 2012
roku7, KIO 267/12 z dnia 22 lutego 2012 roku, KIO 2698/11 z dnia 29 grudnia 2011 roku,
KIO/UZP 1820/10 z dnia 8 wrzesnia 2010 roku, KIO/UZP 583/09, KIO/UZP 604/09 i KIO/UZP
605/09 z dnia 19 maja 2009 roku, KIO/UZP 278/09 z dnia 20 marca 2009 roku, KIO/UZP
1098/08 z dnia 24 pazdziernika 2008 i KIO/UZP 814/08 z dnia 21 sierpnia 2008 roku.

Zdaniem lzby w przedmiotowej sytuacji mozna by ewentualnie mowi¢ o niewykazaniu
przez przystepujacego jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu. Niemniej jednak zarzut
taki nie zostat przez odwotujgcych sie podniesiony. W mysl za$ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba nie moze orzekaé w zakresie zarzutéw, ktore nie byly podniesione w odwotaniu, a

zatem Izba nie byta uprawniona do tego, by w tym zakresie orzekac.
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Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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