v SHabag SP.2 0,0.2 sledzlba,w. Pruszkowls tytulem wplsu od odwotania; ... .

Sygn. akt: KIO 194311

GO EO. MASTER"
WYROK RERCQeE o P
z dnla 20 wrzes$nla 2011 roku 7§ WAZ 2011
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: L.dz. %Aﬁ{fﬁ ,
Padpis_ AL

————

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2011 roku w Warszawie odwolania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrze$nia 2011 roku przez
wykonawcg Strabag Sp. z 0.0. 2 sledzlba w Pruszkowle w postepowaniu prowadzonym
przez Migdzygminne Przedslgbiorstwo Gospodarki Odpadaml | Energetyki Odnawialnej
wMaster” Sp. z 0.0. z siedziba w Tychach

orzeka:

1. uwzglednla odwolanie, nakazuje uniewaznienie czynno$é¢ odrzucenia oferty
Odwolujacego i czynnosci uniewaZnlenia post¢powania oraz nakazuje dokonanie
czynno$ci ponownaego badania | ocaeny ofert z uwzglednienlem oferty Odwotujacego

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Migdzygmhine Przedsleblorstwo
Gospodarki Odpadami j Energetyki Odnawialnej ,,Master" Sp. z 0.0. z siedzlbg w Tychach
I

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy 2iotych) uiszczong przez wykonawce Oawotujacego sig
22 zasadza od Zamawiajgcego Migdzygminnego Przedsigbiorstwa Gospodarki
Odpadami i Energetykl Odnawlalne] ,Master" Sp. z 0.0. 2 siedzlba w Tychach na rzecz
wykonawcy Odwolujacego sie Strabag Sp. z o.0. 2 sledzlbg w Pruszkowie kwote
23.600,00 gr (stownie: dwudziestu trzech tysigcy szesciuset zlotych, zero groszy) stanowigcy

uzasadnione koszty strony poniesione z tytlu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. 2 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowsj lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewudniczacy: | M*WT@“}Z@%&Q/



Sygn. akt: KIO 1943/11
Uzasadnienie

W dniu 9 wrzeénia 2011 roku do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawezej, na podstawie
art. 179, art. 180 ust. 1 i 182 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), zwana w dalszej czesci
W ,ustawg Pzp", odwotanie ziozyt wykonawca Odwolujgcy sie Strabag Sp. z 0.0. z siedziba
w Pruszkowie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Migdzygminne
Przedsigblorstwo Gospodarki Odpadami | Energetyki Odnawlalnej ,Master” Sp. 2 o.0.
2 sledziba w Tychach.

Kopia odwotania przekazana Zamawiajacemu w dniu 9 wrzeénia 2011 roku za
pomoca faksu.

Odwotanie wniesiono od czynnogci Zamawiajacego podjgte] w postepowaniu, o ktorej
informacje przekazano wykonawcom w dniu 2 wrzes$nia 2011 roku (informacja o odrzuceniu
oferty Odwolujacego oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp).

Odwolujacy zarzuca Zamawigjacemu, iz ten bezpodstawnie odrzucit jego oferte,
a w konsekwencji dokonat obarczonej wadg prawng czynno$ci uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy zaniechat obowigzku dokonania wyboru oferty Odwolujacego jako
najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta nie padlegata odrzuceniu.

| Zatem zarzucono Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez pozbawione podstaw,
nieuprawnione i bigdne uznanie przez Zamawiajacego, iz wprowadzone przez Odwotujacego
w zalacznikach nr 7 (w2orach kart formularzy) dot. elementow Zaktadu Kompleksowego
Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych, znajdujacych sie zalaczeniu do oferty,
dodatkowych uwag, ,ktére powoduja, iz oferta nie jest zgodna z treScig Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, bowiem pozwala Wykonawcy zastosowaé przy realizacji
2amowienia urzadzenia inne niz wskazat w ofercie';

2. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podczas gdy oferta Odwolujacego, jako
niepodlegajaca odrzuceniu i jednoczesnie najkorzystniejsza - przedstawiata cene nizszg od
kwoty jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, co
przesadza o mozliwoscei udzielenia zaméwienia za kwote jaka Zamawiajacy zamierzat
przeznaczyé i przeznaczy! na jego sfinansowanie.

Odwolujgcy wnosi o hakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia ezynnosci odrzucenia jego oferty, a w konsekwencji,
2. dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystnigjszej, a w konsekwengji,
3 uniewaznienia czynno$ci uniewaznisnia postepowania.

; /92
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W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy poinformowat Odwolujacego
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uzasadniajac
podstawe wykluczenia zamieszczeniem przez Odwolujacego w zatgcznikach nr 7 (wzorach
kart formularzy) w ofercie na str. nr od 274 do 489 dodatkowej uwagi o tresci: ,Wszystkie
dane zawarte w niniejszej karcie katalogowsj zostaly przygotowane na etapie projektu
wstepnego, dlatego maja charakter przyblizony | wstepny oraz zostang zweryfikowane pod
katem optymalizacji technologiczno-technicznej na etapie przygotowania projektu
technologicznego i wykonawcezego. Oznacza to, iz w tym celu moga zosta¢ dodane,
wycofane lub zamienione poszczegdine pozycje w wykazie maszyn urzadzen | wyposazenia
a ponadto 2zastrzegamy mozliwos¢ zmiany poszczegélnych parametréw technicznych
maszyny / urzgdzenia przedstawionych w powyZszej karcie katalogowej / formularzu
maszyny / urzgdzenia, co oznacza, Ze ostateczne dane mogq rézni¢ sie¢ od powyzej
wyspecyfikowanych - jednakie przy =zachowaniu i spelnieniu wszelkich wymagan
funkcjonainych instalacji zamawiajacego okreslonych w SIWZ oraz PFU.", zwane] dalej
Dodatkowym Wyjasnieniem”, ktére w ocenie Zamawiajacego powoduje, iz oferta
Odwolujacego nie jest zgodna z tresciq SIWZ ,bowiem pozwala Wykonawcy zastosowaé
przy realizacji zaméwienia urzadzenia inne niz wskazat w ofercie”.

Qdwolujacy wskazuje, iz sformutowany wobec jego oferty zarzut niezgodnosci
z trescig SIWZ jest chybiony i pozostaje w oderwaniu od tresci oferty w zestawieniu z catg
tre$cig SIWZ. Odwolujacy wskazuje, iz sporzadzit swojg oferte z nalezyty staranno$cia
w oparciu o tres¢ SIWZ, a w szczeg6inoci o wehodzacy w jej skiad Program Funkcjonalno
Uzytkowy. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych uwag do treéci wypetnionych tabel
w zatacznikach nr 7 (wzory kart formularzy) dotyczacych elementéw (obiektéw/czesci
Iwezidw/systemdwlinstalacji/urzadzerl) Zaktadu Kompleksowego Zagospodarowania
Odpadéw Komunalnych, zwanych dalej , Tabelami Sprzgtu". Zatem pomiedzy Zamawiajacym
a Qdwotujacym nie jest sporne, iz oferta Odwolujgcego skonkretyzowana w postaci
wypetnionych tabel sprzetu jest zgodna z treScig SIWZ i odpowiada oczekiwaniom
Zamawiajacego okreslonym w cz. |l SIWZ tj. Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (PFU).

Zamawiajacy bezsprzecznie dokonat mylnej | nieuprawnionej interpretacii
.Dodatkowych Wyjasnien" Odwolujacego umieszczonych w ofercie przy ,Tabelach Sprzetu”.
W 2aden spos6b przedmiotowe ,dodatkowe wyjaénienie” nie moze byé odczytane jako
uprawnienie do samowoinege zastosowania przy realizacji zaméwienia urzadzer innych niz
wskazane w ofercie, jak faktycznle interpretuje to Zamawiajacy. Jedynym celem
wprowadzenia ,dodatkowych wyjasniet" bylo oczywiscie potwierdzenie gotowosci
Odwolujgcego, zgodnie z wyrazong w tresci SIWZ wolg Zamawiajacego, do dostosowania
danych zawartych w ofercie wykonawcy, a wiec takze i do ewentualnej zamiany
zaoferowanych urzadzenh, w celu osiggniecia wymagan wskazanych w PFU.
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W szczegdinosci na istnienie narzuconego przez Zamawiajacego ewentualnego obowiazku
2miany w stosunku do zawartych w ofercie danych w ,Tabelach Sprzetu" na etapie realizacji
zamowienia wskazuja zapisy:

. PFU - str. 109, pkt 2.1 - ,Wykonawca przed rozpoczeciem prac projektowych
dokena potwierdzenia badz weryfikacji danych wyjsciowych do projektowania
przygotowanych przez Zamawiajacego (zalozer bilansowych |  jakoSciowych)
i w uzasadnionych przypadkach dostosuje je tak, aby zagwarantowaé osiggniecie wymagan
zawartych w PFU",

. PFU - str. 109 pkt 2.2.1.1 Wykonawca opracuje Dokumentacje Projektowq
obejmujacy m.in. Projekt wstepny “okreélajacy podstawowe dane dla inwestycji, ze
wskazaniem wybranych technelogii oraz wyszczegéinieniem gtéwnyeh urzadzen i instalacii
oraz wskazaniem Dostawcéw (w celach informacyjnyeh i dla potrzeb zgodnosci
z wymaganiami programu funkcjonaino-uzytkowego)”

Majac powyzsze na uwadze nalezy jeszcze raz Odwolujacy podkreslit, iz sam
Zamawiajacy nie tylko nie wylaczyl mozliwodci wprowadzenia zmian na etapie realizacji
umowy w stosunku do danych ujawnionych w ofercie w ,tabelach sprzetu" ale wrecz na
mocy w/w zapiséw PFU zmian tych w razie koniecznoéci oczekiwat.

Odwolujacy wskazat takze, iz Zamawiajacy w zataczonym do SIWZ wzorze umowy,
stanowiacym jej integralng czes¢ wprowadzit wigzacq potencjalnego wykonawce zamoéwienia
hierarchie dokumentéw okreslajacych prawa i obowigzki jej stfon. Hierarchia ta zostata
okreslona w § 28 pkt 1 wzoru umowy i wskazuje, ze na pierwszym migjscu znajduje sie
«Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia dla Kontraktu nr 1 Projektowanie i Budowa
Miedzygminnego Zaktadu Kompleksowego Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych
w Tychach" natomiast dopiero na ostatnim miejscu oferta Wykonawcy. Zawarty w punkcie nr
3 tego paragrafu zapis W przypadku sprzecznosci postanowiern poszczegdinych
integralnych czeéci niniejszej umowy okrelonych w pkt. 1 rozstrzygajace sa postanowienie
tej czesci, ktéra w hierarchii ustalone] w pkt. 1 znajduje sig wyze|" przyznaje nadrzedna
pozycje wymagarn odnoénie przedmiotu zaméwienia okreslonych w SIWZ (a w szczegblnosci
w PFU) w stesunku do oferty wykonawcy.

Odwolujgey ponadto wskazuje, i2 Zamawiajacy w § 4 pkt 2 wzoru umowy zobowiazat
Wykonawce do sporzadzenia dokumentacji projektowej w zakresie przewidzianym
W przekazanym przez Zamawiajacego PFU. Ponadto jak wynika z zapisu § 5 pkt 3 wzoru
umowy Zamawiajacy oczekuje przedstawienia mu do sprawdzenia i akceptacji wniosku
0 wydanie poezwolenia na budowe, Zawierajgcego sprawdzony i zaakceptowany przez niego
pod katem zgodnosci z wymaganiami PFU projekt budowlany. Co wigcej jak wynika z §6
ust. 1 wzoru umowy Zamawiajacy wymaga przedstawienia mu do akceptacji calej
dokumentacji projektowej. Zamawiajacy w §13, §14 i §16 wzoru umowy zastrzeg!, i rozrueh,
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proby koricowe jak i odbiory réwniez bedg przeprowadzane pod katem zgodnosci z PFU. Na
marginesie jedynie Odwolujacy wskazuje, iz w przypadku wykrycia przez Zmawiajacego, iz
przekazana mu przez Wykonawce dokumentacja projektowa ma wady, w szczegolnosci, gdy
pozostaje ona niezgodna z wymaganiami PFU lub bezwzglednie obowiazujacymi przepisami
prawa moze m.in. Zada¢ usunigcia tych wad, 0 czym méwi § 8 ust. 2 wzoru umowy.

Jak wynika ze wskazanych powyzej zapiséw tresci SIWZ zawartych we wzarze
umowy, nie ma mozliwosci aby Odwolujacy w przypadku uzyskania zaméwienia na
podstawie zlozonej przez siebie oferty przystapit do realizacji umowy stosujac urzadzenia
i rozwigzania inne niz wskazane w swojej ofercie, a zarazem odbiegajace od wymagan
Czesci nr il SIWZ tj. PFU. Ustanowiona przez Zamawiajacego hierarchia dokumentéw we
wzorze umowy nie tylko wyklucza mozliwosé samowolnej zmiany urzadzen wskazanych
w ofercie w stosunku do wymogéw Zamawiajacego okreslonych w SIWZ, ale takze narzuca
obowiazek dostosowania w projekcie i realizacji urzadzerh i rozwigzanh zapewniajacych
zgodno$é przedmiotu zamoéwienia z PFU, pozostawiajac bez znaczenia fakt, iz wymusza to
zmiane urzadzen i rozwigzan pierwotnie wskazanych w ofercie w tabelach sprzetu”, ktére
Zamawiajacy ocenit jako odpowiadajgce tresci SIWZ.

W zakresie kolejnego zarzutu wskazano, 2e nie ulega watpliwosci, iz Zadanie
Odwolujacego uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp jest zasadne i celowe. Jak juz powyzej Odwotlujacy wykazat jego oferta nie
powinna podlegaé¢ odrzuceniu, a co wiecej z uwagi na zastosowanie jedynego kryterium
oceny ofert w postaci kryterium ceny, jego oferta przedstawiajac ceng 116.513.073,27 zt jest
ofertg najkorzystniejsza. Biorac pod uwage fakt, iz Zamawiajacy poinformowat na otwarciu
ofert w trybie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia kwote 117.643.671,00 zi, przestanka do uniewaznienia postgpowania w trybie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie zachodzi, co uzasadnia uniewaznienie tej czynnosci.

Reasumujac, Odwolujacy zaznaczyt, iz w oparciu o wskazane w uzasadnieniu
odwotania zapisy tresci SIWZ nie sposob uznaé, iz Zamawiajacy wylaczyt mozliwosc
dokonania zmian zaoferowanych urzadzen i rozwigzan w .tabelach sprzetu". Co wigcej, jak
réwniez wynika tresci SIWZ, w tym w szczegdinosci PFU oraz wzoru umowy, Zamawiajgcy
zmian takich oczekuje i zapewnit sobie narzedzia do ich egzekucji. Odwolujacy
wprowadzajac do swojej oferty ,dodatkowe wyjaénienie” kierujac sie wieloletnim
do$wiadczeniem i rzetelno$cia, de facto jedynie wyrazit gotowo&¢ i podkreslit konie¢znosé
kazdorazowego dostosowywania zaoferowanych urzadzen i rozwiazan w tabelach sprzgtu”
w stosunku do wymagarn PFU celem nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia.

Interes prawny Odwotujacego we wniesieniu niniejszego srodka ochrony prawnej nie
moze budzi¢ watpliwosci, bowiem oferta Odwolujacego zostata bezpodstawnie odrzucona,
w wyniku czego Odwolujacy utracit mozliwo$é ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
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zamowienia. Jedynie uniewaznienie niezgodnej z prawem decyzji Zamawiajgcego,
polegajacej zaréwno na odrzuceniu oferty Odwolujacego, jak rédwniez uniewaZnieniu
postepowania umozliwi wybdr oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej, a w konsekwencii
Zawarcie umowy | realizacjg przez niego zaméwienia, o ktére w tym postepowaniu
Odwotujacy sie ubiega.

W dniu 15 wrze$nja 2011 roku do postepowania odwolawczego, na podstawie

wezwania z dnia 13 wrzeénia 2011 roku, przystapienie zgtosili wykonawcy wspéinie
ubiegajacy sig¢ o udzielnie zaméwienia - konsorcjum firm: Warbud S.A. z siedzibg
w Warszawie (Lider konsorcjum), VINCI Environnement S.A. z siedziba w Cedex, Francja
(Partner konsorcjum), VINCI Envirennement Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawle
(Partner konsorcjum) po stronie Zamawiajacego.

Zgtaszajgcy przystapienie wskazal, Ze posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ Zamawiajacego, w jego ocenie Zamawiajacy nie naruszyt wskazywanych
W odwolaniu przepisow. Zglaszajacy przystapienie ztozyt ofert, ktora nie zostata przez
Zamawiajacego odrzucona, zatem posiada on interes w rozstrzygnigciu odwotania na
korzy$¢ Zamawiajacego.

Zgtaszajacy przystapienie wnosit o oddalenie odwotania w calosci.

Kopia 2gtoszenia zostat przekazana stronom postepowania.

Zamawiajacy nie przediozyt pisemnej odpowiedzi na odwolanie.

Na rozprawie strony podtrzymaly stanowiska wyrazone pisemnie.

Sikiad orzekajacy Izby, na podstawie zebranego materiatu dowodoweqo, tj. tresci
SIWZ, ofert zioZonych w postepowaniu, biorac pod uwage stanowiska i oswiadczenia

stron oraz pozostale] dokumentacii postepowania, a takze stanowlsk i oswiadczen stron
Zaprezentowanych pisemnie | ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, ustalif | 2wazyl, co

nas uja:

Sktad  orzekajacy lzby ustalil, e nie zostata wypetniona  zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwolanie na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, 2ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego ztozeniu. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowiazana
jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu &rodkéw ochrony prawnej. Jedng
Z przestanek okre$lonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zaméwienia.
Stanowi on materiainoprawng przesianke, co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku
takiego interesu) nie zostaje przez Izbe odrzucone, postgpowanie odwolawcze jest
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prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu zamaéwienia (braku
legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem $rodki ochrony
prawnej przystuguja wytacznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania ze $ciezki
odwotawczej maja, Scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich
wnoszeniu.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze wypelniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, Ze interes
Odwolujacego w uzyskaniu zamdwienia mogiby dozna¢ uszczerbku W przypadku
potwierdzenia si¢ naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwolaniu przepisow
ustawy Pzp. Oferta Odwolujacego, zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryterium oceny
ofert — 100% cena, zajmuje pierwsze miejsce w rankingu wykonawcéw, a wiec w przypadku
potwierdzenia sig zarzutéw dotyczacych oceny ofert oraz uniewaznienia postgpowania, ma
on reaing szansg na uzyskanie zaméwienia. Odwolujacy wykazat takze, ze niguwzglednienie
odwotania moze skutkowaé poniesieniem przez niego szkody. Tym samym, wypetnione
zostaly materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwolania, wynikajace z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie uznata za skuteczne zgtoszenia przystapienia przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych si¢ 0 udzielenie zaméwienia po stornie Zamawiajacego. Wykonawca nie
udowodnit przestanki posiadania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzyS¢
Zamawiajacego, biorac pod uwage zarzuty zawarte w odwolaniu, zwtaszcza dotyczace
uniewaznienia postepowania. Interes, ktéry winien wykaza¢€, nie moze dotyczy¢
hipotetycznego udziatu w ewentuainym kolejnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
lecz jago pozycji w przetargu, do ktérego odnosi sie postepowanie odwoltawcze.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, dotyczy
zadania pn. ,Projektowanie i budowa miedzygminnego zakladu kompleksowego
zagospodarowania odpadéw komunainych w Tychach®, (nr referencyjny postgpowania
B2/06/2011).

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowych Unii
Europejskiej w dniu 23/06/2011 roku pod nr 2011/8 119-196289.

Szacunkowa wartos¢ zmoéwienia wynosi 95 645 261,00 zt, co stanowi réwnowarto$c
24 914 108,10 euro, w tym wartoé¢ przewidywanych zamowiei uzupeiniajacych zostata
ustalona na kwote 9 564 528,00 zt, co stanowi rownowarto§é 2 491 410,78 euro (zapisy
z protokolu ZP-PN). Warto$¢ ustalono na podstawie planowanych kosztéw prac
projektowych oraz robét budowlanych na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego.



Kwota, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia
wynaosi 117.643.671,00 z4 brutto (zapisy z protokotu ZP-PN, pkt 8.7.1 Otwarcie ofert )

Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia za pomocy programu funkcjonaino-
uzytkowego.

Zatacznikiem nr 7 do SIWZ byt wzér Opisu techniczno-technologicznego Zaktadu,
ktory przygotowa¢ mieli wykonawcy, zgodnie z zatozeniami okreslonymi przez
Zamawiajacego. Czeé¢ opisu stanowié miat wykaz wybranych urzadzen sporzadzony
zgodnie z zalaczonymi do zalacznika nr 7 wzorami kart formularzy dla poszezegéinych
maszyn.

Zgadnie ze wzorem umowy, stanowigcym integraing czes¢ SIWZ, do obowlgzkéw
wykonawcy nalezato bedzie ,sporzadzenie dokumentacji projektowej oraz wykonanie robét
budowlanych w oparciu o wykonane wezesniej projekty budowlano-wykonawcze wraz
z dostawa maszyn i urzadzen (...) zgodnie z opisanym w SIWZ, zwiaszcza za$ w PFU
stanowlacym cze$é SIWZ, oferta wykonawcy oraz wszelkimi dokumentami wytworzonymi
w ramach postgpowania przetargowegoe (...). Wszelkie czynnosci wykonawcy wykonane
W zakresie okreslonym powyZej oraz ich efekt spefniaé musza wymagania Zamawiajacego
przewidziane w SIWZ, a 2wlaszcza PFU oraz zapewnié realizacje efektdw rzeczowych
i ekologicznyceh (...)".

Zamawiajacy dokonujac oceny ofert stwierdzit, 2e dodatkowa infermacja
Zamieszczona przez Odwotujacego w ofercie powoduje niezgodnoéé jej tresci z trescig SIWZ
i odrzucit oferte z najnizsza cena, co doprowadzito do konieczrosci uniewaznienia
postgpowania. W zwigzku z tak zaistniaty sytuacja, Odwotujacy skorzystat z przystugujacych
mu Srodkéw ochrony prawnej w postaci odwotania i wnosit, ze jego oferta zostata
nieprawidtowo odrzucona, a takze ze nie zachodzg przestanki ustawowe pozwalajace na
uniewaznienie postepowania.

Izba odnoszac sie do podniesionych w treécl odwotania zarzutéw stwierdza_ ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu zastugiwaty na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazyé nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego winien udzielié zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja 2dolno$ei wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przedtozonych przez wykonawce wraz z oferta dokumentéw 2adanych przez
Zamawiajacego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i przez
niego szczegblowa okreslonych. Ocena dokumentéw nast¢puje w oparciu o zamieszczony
w ogloszeniu 0 zaméwieniu oraz SIWZ opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow.
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Aby skutek w postaci skuteczne] weryfikacji wykonawcow magt zostaé osiagniety
-wymagania" stawiane wykonawcom musza, by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7
lipca 2008 r. Sadu Okregowego w Warszawie, sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest
réwniez fakt, ze to na wykonawey ubiegajacym sige o zaméwienie publiczne cigzy obowigzek
wykazania, ze spelnia on warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest
z wymogami okreslonymi SIWZ.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy oferta Odwolujacego winna by¢
w trybie art, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Niezgadnosé tresci oferty z trescig SIWZ, stanowiaca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 plt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego wykonania
wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp.

Pomiedzy stronami nie jest sporne, iz oferta Odwotujacego skonkretyzowana
w postaci wypetnionych tabel sprzetu jest zgodna z trecia SIWZ i odpowiada oczekiwaniom
Zamawiajacego okreslonym w cz. Il SIWZ tj. Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (PFU).
Sporng kwestia jest ocena ,dodatkowej informaciji’, ktéra w ocenie Zamawiajacego rodzi ha
etapie realizacji przedmiotu zamowienia daleko idaca mozliwoé¢ zmiany zaoferowanych
urzadzen, maszyn i ich parametrow.

W ocenie 1zby sposdb wykonania zamdwienia zaproponowany przez Odwolujacego
ztozong oferta jest zgodny z wymogami SIWZ.

Podstawowym dokumentem w postepowaniu o zaméwienle publiczne jest SIWZ. To
na podstawie jej zapisow wlasnie wykonawcy przygotdwuja sktadne nastepnie oferty. Jest to
dokument wigzacy dia wykonawcéw, dlatego tez powinien on by¢ precyzyjny i czytelny,
a postanowienia tegoz dokumentu nie moga stwarzaé wykonawcom problemu z ich
rozumieniem. '

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w zalaczonym do SIWZ wzorze umowy,
ktory stanowi integralng czesé SIWZ wprowadzit wiazaca wykonawcow zamowienia
hierarchie dokumentéw okreslajacych prawa i obowigzki stron. Hierarchia ta zostala
okreslona w § 28 pkt 1 wzoru umowy. Na pierwszym miejscu znajduje si¢ .Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zaméwienia dla Kontraktu nr 1 Projektowanie i Budowa
Miedzygminnego Zaktadu Kompleksowego Zagospodarowania Odpadéw Komunalnych
w Tychach", dopiero na ostatnim miejscu oferta wykonawey. Z umowy wynika, ze
w przypadku sprzecznosci postanowiefi poszczegéinych integrainych czesci umowy
okreslonych w pkt 1 rozstrzygajace sq postanowienie tej czesci, ktora w hierarchii ustalonej
w pkt 1 znajduje sie wyzej. Przyznano zatem nadrzgdng pozycj¢ postanowieniom SIWZ
odnoszacym sig w szczegolnosci do przedmiotu zaméwienia.
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Z cytowanym powyzej przez Odwolujacego postanowier: programu funkcjonalno-
uzytkowego wynika, 2e sam Zamawiajacy nie wytaczyt mozliwosci wprowadzenia zmian na
stapie realizacji umowy w stosunku do danych ujawnionych w ofercie | na mocy zapisow
PFU, 2mian tych w razie konieczno&ci oczekiwat. Wbrew twierdzeniom Zamawiajacego
2akres tych zmian nie zostat w jakikolwiek sposéb ograniczony do faktu wycofania lub
zmiany urzadzen ze strony producenta. PowyZsze z postanowien umowy, czy tez PFU nie
wynika. Dostrze2enia bowiem wymaga, ze zaméwienie realizowane jest w trybie ,zaprojektyj
i wybuduj", a wigc dane przedstawione przez Zamawiajacego s3 jedynie danymi wyj$ciowymi
do procesu projektowania. Realizacja zadania zlozonego technologicznie nieé moze ze
sobg koniecznoéé, tak2e na etapie procesu projektowego, dostosowania proponowanych
rozwigzah, 2 zastrzezenlem zachowania poszczegéinych parametrdw technicznych
oferowanych maszyn oraz zatoZen funkcjonalnych i technologicznych wynikajacych
Z programu funkcjonalno- uzytkowego. Zamieszczenie dodatkowe] adnotacji 0 koniecznosci
takiego dostosowania oferowanych rozwigzan przez wykonawce Odwolujacego sig nie
czynni tresci jego oferty niezgodnej z treécia SIWZ. Warto réwniez podkreslié, ze zatozenie
takie poczynili dwaj wykonawey bioracy udziat w postgpowaniu. W ocenje sktadu
orzekajacego Odwotujacy w kazdej sytuaci zobowigzany bgdzie do wykonania i realizacji
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami okreslonymi poszczegbinymi dokumentami
w postgpowaniu. Dokonanie samowolnych zmian jest niemozliwe i grozi€ moze
rozwigzaniem umowy badZ nalozeniem na wykonawce kar umownych. Postanowienia
umowy oraz zalozenia SIWZ zabezpiaczaja w sposéb wystarczajacy Zamawiajgcego przed
samowolng Zmiang jakichkolwiek czy to maszyn, urzadzen lub ich parametréw przez
wykonawce. Wszelkie zmiany lub odstepstwa, jezeli beda dopuszczaine, musza uzyskaé
akceptacje Zamawiajacego. Nie ma zatem mozliwosci Zmiany urzadzen na etapie realizacji
zaméwienia w stosunku do danych wynikajacych w oferty wykonawcy. Bezspornie
oferowany sprzet musi spetniaé minimalne parametry okreslone w SIWZ i PFU.

Nieprawidiowe odrzucenie oferty Odwolujacego doprowadzito do podjecia decyzji
0 uniewaznieniu postepowania, ktéra w ocenie skladu orzekajacego nie mo2e sie ostaé.

W tym zakresie osia sporu pomiedzy stronami jest odmienna ocena, czy w realiach
rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny przedmiotowego zarzutu, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego, Izba uznala, ze Zamawiajacy uniewaznit postepowanie
z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Art. 93 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia
prowadzonege postepowania w przypadku wystapienia ktéregokolwiek ze zdarzeh
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enumeratywnie wymienionych w powolanym przepisie ustawy. Oznacza to, 2e dziatanie
Zamawiajacego powinno byé pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postgpowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia
postepowania powinna by¢ dokonywana w sposéb &cisly, przy zachowaniu prymatu wyktadni
gramatycznej a udowodnienie, 2e dokonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego bylo prawidlowe, spoczywa zawsze na Zamawiajacym.

Zgodnie z art. 86 ust, 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podaje kwote, jaka zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia. Natomiast wediug
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszq cenq przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze Zamawiajacy moze
zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Powyz2sze regulacje gwarantujg wykonawcom bioracym udziat w postépowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego pewnosé, co do kwoty podanej przez Zamawiajgcego
przed otwarciem ofart. Chronl to wykonawcéw przed arbitralnymi decyzjami Zamawiajacego
w trakcie oceny ofert w zakresie uniswaznienia postgpowania z powodu braku érodkow na
sfinansowanie zamodwienia. Nalezy przyjaé, iz kwota, jaka Zamawiajacy zamierza
przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia, jest przynajmniej kwotg minimalng,
gwarantujacq przejrzystosc i jawnosé postepowania oraz stuzaca realizacji zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), znana
wykonawcom od momentu otwarcia cfert.

Przenoszac powy2sze na grunt rozpoznawanej sprawy trzeba podkreslic, iZ cena
oferty Odwolujacego (116 513 073,27 =zt brutto) nie przekracza kwoty podanej przez
Zamawiajacego przed otwarciem ofert (117 643 671,00 zi). Kwota taka wynika réwniez
z protokolu ZP-PN prowadzonego w toku postepowania.

Podawana przed otwarciem ofert kwota jest pewng warto§cig wyrazong, liczbowo
w zlotdwkach. Odnosi¢ nalezy wartoé¢ oferty brutto do podanej przez Zamawiajacego kwoty
przed otwarciem ofert. Decydujace znaczenie zatem bedzie mie¢ kwota podana
bezpoérednio przed otwarciem ofert i tylko do takiego aspektu nalezalo odniesc sie
rozpatrujac mozliwo$é uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Czynnos¢ ustalania szacunkowej warto§ci zaméwlenia jest irrelewantna w odniesieniu
do ureguiowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przeslanki uniewaznienia postgpowania.
(podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku Z dnia 22 sierpnia 2011 roku, sygn. akt KIO
1693/11).

Dostrzezenia rowniez wymaga zmiana brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
dokonana nowelizacja ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Obecnie nie istnieje juz
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dyferencja pojeciowa migdzy art. 86 ust. 3 a art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podkreslana
przez orzecznictwo i sprowadzajaca sig do rozréznienia sformutowar) uzytych w art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy ,zamawiajacy moze przeznaczyé” i w art. 86 ust. 3 ustawy ,zamawiajgcy
Zzamierza przeznaczy¢" powodujaca dopuszczalno&é zmniejszenia przez Zamawiajacego
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia kwoty w okresie miedzy datg otwarcia ofert,
a datg uniewaznienia postepowania. w obecnym brzmieniu ustawy ustawodawca postuguje
sig pojeciami tozsamymi, co potwierdza teze, ze przestanke uniewaznienia postgpowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnosié nalezy do kwoty podanej przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert, na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w toku prowadzonej rozprawy podkre$iit, e decyzja o uniewaznieniu
postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp podjeta zostala, poniewaz
odrzucona zostata oferta z najnizsza cena mieszczaca sie w jego budzecie. A Zatem, jeZeli
uwzgledniono zarzut nieprawidiowego odrzucenia oferty, uznaé nalezato, ze nie Zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania.

W ocenie [zby, zarzuty Odwolujacego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajacego potwierdzily sie. Biorac zatem pod uwage powyzsze, sktad orzekajacy stanat
na stanowisku, ze Odwolujacy udowodnit tezy zaprezentowane w odwolaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza uznala, zatem 2e odwotanie zastugiwalo na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajacego miaty i moglty mieé¢ wptyw na
wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentangiji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokoéci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i spasobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postgpowania uwzgledniajac uzasadnione koszty
strony postepowania -'Odwofujqcego. w tym koszty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
peinomocnika w maksymalnej wysokosci dopuszczalnej rozporzgdzeniem, tj. 3 600 zt.

Przewodniczacy:

Uyt Q/TQWPJM&'O/
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