Sygn. akt: KIO 77/15

WYROK
28 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2015 r. przez Eggersmann
Anlagenbau Backhus GmbH z siedzibg w Harsewinkel (Niemcy) w postepowaniu
prowadzonym przez Miejska Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Oles$nicy,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Eggersmann Anlagenbau Backhus GmbH z siedzibg w

Harsewinkel (Niemcy) i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Eggersmann Anlagenbau Backhus
GmbH z siedzibg w Harsewinkel (Niemcy) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Eggersmann Anlagenbau Backhus GmbH z siedzibg w Harsewinkel
(Niemcy)na rzecz Miejska Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ole$nicy kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy) stanowigca 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 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

sygn. akt KIO 77/15
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Miejska Gospodarka Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Ole$nicy, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na modernizacje gospodarki
osadowej na oczyszczalni Sciekow w Olesnicy — dostawa maszyn i urzadzen — etap 1.
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 27.08.2014 r. w Dz. Urz. UE pod nr 2014/S
163-292681.

W dniu 12.01.2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit 0 wynikach postepowania.

W dniu 14.01.2015 r. Eggersmann Anlagenbau Backhus GmbH z siedzibg w Harsewinkel
(Niemcy) wniosta odwotanie wzgledem odrzucenia jej oferty oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 186 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty, przywrdcenia oferty Odwotujgcego do postepowania oraz powtérzenia wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

o]



1. Stan faktyczny
Odwotujgcy ztozyt oferte w opisanym postepowaniu, prowadzonym przez Zamawiajacego.
W dniu 20.10.2014 Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego z postgpowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 2) PZP, odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP jako
niezgodng z SIWZ oraz dokonat wyboru oferty MaxTRUCK Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zarzucajgc m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP.

W toku postepowania w KIO Zamawiajgcy wycofat sie z zarzutu niezgodnosci oferty
Odwolujgcego z SIWZ. W wyroku z dnia 13.11.2014 (KIO 2252/14) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwotanie Odwotujgcego.

Po kolejnym badaniu oferty Zamawiajgcy po raz kolejny uznat, ze oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z SIWZi odrzucit jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP.

2. Naruszenie art. 186 ust. 2 PZP - dziatanie Zamawiajacego wbrew wczesniejszemu
uznaniu zasadnosci zarzutu Odwolujacego.
Dokonujgc ponownego odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajgcy kwestionuje ustalenia
prawomocnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.11.2014. Po pierwszym
odrzuceniu oferty (20.10.2014), podniesieniu przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 PZP w odwotaniu z dnia 28.10.2014 i wycofaniu przez Zamawiajacego zarzutu
niezgodnosci oferty z SIWZ, Krajowa izba Odwotawcza we wskazanym wyroku (str. 8
uzasadnienia) stwierdzita co nastepuje:
,0dnoszgc sie do tej kwestii, Izba biorgc pod uwage tres¢ tego o$wiadczenia ztoZonego na
rozprawie stwierdza, ze kazde o$wiadczenie tego typu Zamawiajgcego winno by¢ tylko
traktowane jako uwzglednienie zarzutu odwotania, a to winno skutkowac uwzglednieniem
cafego odwotania. Zamawiajgcy miat wystarczajgcy okres czasu, aby stosowne o$wiadczenie
wtym zakresie ztozy¢ przed terminem posiedzenia przed KIO, a nie dopiero pod wplywem
analizy swoich racji procesowych, dokonac tego na etapie procedowania przez Izba.
Wycofanie sie Zamawiajgcego na rozprawie z czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Izba
potraktowata jako uznanie zasadnosci podniesionego zarzutu, niezaleZnie od prezentowanych
wtym zakresie motywdw ztoZenia takiego o$wiadczenia.”
Wobec takiego przebiegu postepowania i jednoznacznego stwierdzenia Izby nalezy uznaé, ze
sprawa zgodnosci oferty z SIWZ zostata juz rozstrzygnigta w ww. wyroku i ponowne badanie
oferty pod tym katem stanowi naruszenie PZP. Zgodnie z art. 186 ust. 2 zdanie ostanie PZP w
takim przypadku (tj. uwzglednienia zarzutéw odwotania) zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamédwienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Skoro w odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP, stwierdzajac, ze oferta jest zgodna z SIWZ, a Zamawiajgcy poprzez swoje czynnosci
doprowadzit do sytuaciji, w ktérej [zba stwierdzita uwzglednienie tego zarzutu przez
Zamawiajgcego, znajduje zastosowania art. 186 ust. 2 PZP, z tym skutkiem, ze oferte nalezy
traktowac jako zgodng z SIWZ
Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 20.10.2014 wyboru najkorzystniejszej oferty wskazat
wszystkie przyczyny odrzucenia oferty Zamawiajgcego, w tym takze rzekomg niezgodno$¢ z
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SIWZ. Zamawiajacy, podejmujac ten zarzut, miat mozliwos¢ odpowiedniego uzasadnienia
swoich twierdzen, a nastepnie ich obrony w toku postepowania w Krajowej Izbie Odwotawczej.
Skoro Zamawiajacy tych mozliwosci nie wykorzystat, nalezy uznac, ze sprawa zgodnosci
oferty z SIWZ jest juz rozstrzygnieta prawomocnym wyrokiem KIO.

3. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) - brak niezgodnosci z SIWZ
Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze brak jest podstaw do kwestionowania
zgodnosci oferty z SIWZ. Przedmiotem oferty Odwotujgcego jest przerzucarka bramowa.
Wymogi wobec urzgdzenia zostaty opisane w Zatgczniku nr 1 do SIWZ w nastepujgcy sposaéb:
Przerzucarka samojezdna z napedem ggsienicowym, Moc do 242 kW, silnik Turbo (ON)
wydajnos$¢ max do 3500 m3/h , maksymalne wymiary pryzmy szerokosc¢ - 3,2 m, wysokosc¢ 1,6
m, wydajno$¢ maksymalna 1000 m3/h, Dtugos$¢ wirnika - 3.000 mm, naped wirnika
mechaniczny ok. 300 o/min, predkos¢ robocza: bezstopniowo do 4 km /godz. Regulacja



wysokoSci: hydrauliczna, wyposaZzona wwersje z rozwjarkg geowlékniny z systemem
Zzraszania (orurowanie, belka zraszania z dyszami rozpylajacymi, zbiornik, pompa)
hydrauliczne sterowanie zagarniaczami, kabina klimatyzowana.

W ostatnim odrzuceniu oferty Zamawiajacy zakwestionowat zgodno$¢ oferty Odwotujgcego z
wymogami SIWZ w zakresie regulacji wysoko$ci. Zgodnie z powyzszym cytatem w tym
zakresie stwierdzono w SIWZ jedynie: ,Regulacja wysokosci: hydrauliczna”. Maszyna
oferowana przez Odwolujgcego posiada regulacje hydrauliczng, za pomocg ktérej podnoszony
jest wat - czyli gltbwna cze$¢ maszyny, za pomocg ktorej realizowane jest przerzucanie
odpadow. Poniewaz postanowienie SIWZ w zakresie regulacji wysokosci byly bardzo
ogolnikowe staly sie przedmiotem dwéch pytan Odwotujgcego i dwoch odpowiedzi
Zamawiajgcego. W dniu 02.09.2014 Zamawiajgcy opublikowat nastepujgca odpowiedz (nr 4):
Zamawiajacy nie dopuszcza zmiany tego warunku, istotne jest aby podnoszona byta cata
maszyna a nie tytko wat.

W kolejnym wyjasnieniu z dnia 09.09.2014 Zamawiajgcy poinformowat:

Podnoszenie maszyny ma umozliwi¢ zwiekszenie $wiatta przejazdu przez pryzme startowg
gdzie nastepuje homogenizacja materiatu i zmniejszenie jego objetosci. Dzieki temu, mimo
ubytku objetosci i masy w trakcie procesu, pryzma zachowuje swojg optymalng wielkoS¢ przez
znacznie dluzszy czas.

W zwigzku z tym drugim wyjasnieniem nalezy krétko odnie$¢ sie do sposobu funkcjonowania
przerzucarek. W ramach przetwarzania odpadéw prowadzone sg m.in. procesy
kompostowania odpadéw. W fazie kompostowania odpady poddawane temu procesowi sg
formowane w pryzmy. Z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniej wilgotnosci i 5

dostepu powietrza odpady w pryzmach muszg by¢ przerzucane, co wykonujg specjalistyczne
urzgdzenia - przerzucarki do kompostu.

Ponizej przyktadowe zdjecie przerzucarki w trakcie pracy:
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Na drugim zdjeciu widoczny jest wat, za pomoca ktdrego maszyna w trakcie pracy wzrusza
odpady znajdujace sie w pryzmie i dzieki ruchowi obrotowemu watu wyrzuca je za siebie,
zapewniajgc dostep tlenu i wilgoci do odpaddw w celu wiasciwego przebiegu kompostowania.
Odpowiedz Zamawiajagcego z dnia 09.09.2014 wskazata, ze podnoszenie maszyny zostato
powigzane przez Zamawiajgcego z mozliwoscig zwigkszenia $wiatta przejazdu przez pryzme
startowg (pryzma startowa to pryzma usypana na poczgtku procesu kompostowania przez
inne maszyny, np. tadowarki; kolejne pryzmy powstajg wskutek przerzucania odpadéw przez
przerzucarke).

Urzadzenie oferowane przez Odwotujgcego umozliwia prace przy pryzmie o wymiarach 3,6 m
(szerokosc¢) i 1.8 m (wysokosc¢), podczas gdy zgodnie z SIWZ zaktadano, ze wymiary pryzmy
nie przekroczg 3.2 mi 1.6 m. Oznacza to, ze oferowane urzgdzenie, posiadajgce funkcje
regulacji wysokosci, umozliwia prace w wigkszym Swietle anizeli zaktadano w SIWZ (na
szerokosci ,zapas” 0,4 m, na wysokosci 0,2 m). Tym samym oczekiwania Zamawiajgcego sg
w petni spetnione, a urzgdzenie zapewnia realizacje wszystkich funkcji niezbednych dla
Zamawiajgcego.

Na marginesie nalezy wskazac, ze redukcja wymiaréw pryzmy w toku kompostowania jest
procesem catkowicie naturalnym i nastepuje wskutek wspomnianej przez Zamawiajgcego
homogenizaciji materiatu i zmniejszenia jego objetosci. Swiatto przejazdu nad pryzma nie ma
w tym zakresie znaczenia. Istotne jest jedynie, aby Swiatto przejazdu maszyny umozliwiato
przejazd nad pryzma startowa, poniewaz w innym wypadku proces kompostowania nie mogtby
sie rozpoczg¢ (chyba ze wielkoS¢ pryzmy zostataby zmniejszona, co wymagatoby jednak
dodatkowego naktadu pracy). Jezeli przejazd nad pryzma startowa jest zapewniony, proces
zmniejszania sie pryzmy bedzie przebiegat tak samo, niezaleznie od tego, czy wymiary
pryzmy startowej odpowiadaty doktadnie wymiarom Swiatta przejazdu, czy tez miedzy pryzmg
a przerzucarkg pozostawata jeszcze pewna swobodna przestrzen. ,Swobodniejszy” przejazd
nad pryzma nie spowoduje, ze redukcja wynikajgca z homogenizacji i zmniejszenia objetosci
odpadéw zostanie spowolniona lub ,skompensowana" w jakims$ innym procesie.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze postanowienia SIWZ w zakresie odnoszacym sie do
regulacji wysoko$ci zostaty sformutowane w bardzo ogdiny sposob i nie zostaty zmienione.
Wyjasnienia Zamawiajgcego wskazaty na niejednoznaczng interpretacje tego warunku. Z
jednej strony Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ podnoszenia catej maszyny, nastepnie



za$ wyjasnit, ze dzieki tej funkcji ma zosta¢ osiagniete zwiekszenie Swiatla przejazdu maszyny
nad pryzma startowa, ktérej maksymalne wymiary zostaty okreslone w SIWZ. Ani w SIWZ, ani
w wyjasnieniach nie wskazano, o ile miataby sie podnosi¢ maszyna lub o ile miatoby sie
zwigkszac $wiatlo przejazdu nad pryzma startowa. W tym stanie rzeczy wykonawca oferujgc
maszyne zapewniajgca przejazd z rezerwg 12,5% na szerokosci i wysokosci pryzmy miat
wszelkie podstawy zaktadaé, ze jego oferta bedzie zgodna z SIWZ. Zamawiajgcy odpowiada
za takie sformutowanie SIWZ i prowadzenie postepowania, aby wykonawcy mogli w
jednoznaczny sposob ustali¢, jaki jest przedmiot zamowienia. SIWZ takiej mozliwosci nie
dawalo z catg pewnoscia (nie napisano tam, co ma byé podnoszone hydraulicznie), natomiast
wyjasnienia ostatecznie powiazaly te funkcje z mozliwo$ciami, ktére zapewnia maszyna
Odwolujgcego. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze maszyna zaoferowana przez
Odwotlujgcego zapewni spetnienie wszelkich funkciji, jakie sa niezbedne dla Zamawiajacego.
Po wykazaniu istoty sprawy nieco bardziej zrozumiata staje si¢ ustawiczna zmiennos¢
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry najpierw uznat oferte za niezgodng z SIWZ, aby po
podniesieniu zarzutow przez Odwolujgcego z tego sie wycofa¢ w KIO, tylko po to, aby po kilku
tygodniach ponownie twierdzi¢, Ze maszyna nie odpowiada SIWZ. Zamawiajacy jest
profesjonalista, ktory zajmuje sie przetwarzaniem odpadéw. Gdyby ograniczenie regulacii
wysokosci tylko i wytgcznie od watu miato jakiekolwiek znaczenie, zostatoby to jednoznacznie
wyjasnione przed sktadaniem ofert, a nastepnie odpowiednio uzasadnione w wyborze
najkorzystniejszej oferty. Poniewaz zadnego racjonalnego uzasadnienia nie ma, a nadto
Zamawiajacy sformutowat nieprecyzyjng SIWZ oraz poprzez swoje wyjasnienia wprowadzit do
postepowania chaos, obecnie podejmowane sg sprzeczne rozstrzygniecia, zmierzajgce do
wyboru znacznie drozszej oferty. Zamawiajgcy poprzez odwotywanie sie do nigjasnych
wyjasnien odrzuca oferte Odwotujgcego, kidra jest tarisza w stosunku do kolejnej oferty o
ponad 19%.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze postanowienia SIWZ w zakresie odnoszgcym sie do
regulacji wysokosci zostaty sformutowane w bardzo ogélny sposéb i nie zostaty zmienione.
Wyjaénienia Zamawiajgcego wskazaty na niejednoznaczng interpretacje tego warunku. Z
jednej strony Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ podnoszenia catej maszyny, nastepnie
zas wyjasnit, ze dzieki tej funkciji ma zostac osiggniete zwiekszenie Swiatta przejazdu maszyny
nad pryzma startowa, ktérej maksymalne wymiary zostaty okreslone w SIWZ. Ani w SIWZ, ani
w wyjasnieniach nie wskazano, o ile miataby sie podnosi¢ maszyna lub o ile miatoby sie
zwiekszac¢ Swiatto przejazdu nad pryzma startowa. W tym stanie rzeczy wykonawca oferujgc
maszyne zapewniajgca przejazd z rezerwa 12,5% na szeroko$ci i wysokosci pryzmy miat
wszelkie podstawy zaktadac, ze jego oferta bedzie zgodna z SIWZ. Zamawiajgcy odpowiada
za takie sformutowanie SIWZ i prowadzenie postepowania, aby wykonawcy mogli w

jednoznaczny spos6b ustali¢, jaki jest przedmiot zamowienia. SIWZ takiej mozliwosci nie
dawato z catg pewnoscig (nie napisano tam, co ma by¢ podnoszone hydraulicznie), natomiast
wyjasnienia ostatecznie powigzaly te funkcje z mozliwosciami, ktére zapewnia maszyna
Odwotujgcego. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze maszyna zaoferowana przez
Odwotujgcego zapewni spetnienie wszelkich funkciji, jakie sg niezbedne dla Zamawiajgcego.
Po wykazaniu istoty sprawy nieco bardziej zrozumiata staje sie ustawiczna zmiennosc¢
stanowiska Zamawiajgcego, ktory najpierw uznat oferte za niezgodng z SIWZ, aby po
podniesieniu zarzutéw przez Odwotujgcego z tego sie wycofa¢ w KIO, tylko po to, aby po kilku
tygodniach ponownie twierdzi¢, ze maszyna nie odpowiada SIWZ. Zamawiajacy jest
profesjonalista, ktory zajmuje sie przetwarzaniem odpadoéw. Gdyby ograniczenie regulacii
wysokosci tylko i wytgcznie od watu miato jakiekolwiek znaczenie, zostatoby to jednoznacznie
wyjasnione przed sktadaniem ofert, a nastepnie odpowiednio uzasadnione w wyborze
najkorzystniejszej oferty. Poniewaz zadnego racjonalnego uzasadnienia nie ma, a nadto
Zamawiajacy sformutowat nieprecyzyjng SIWZ oraz poprzez swoje wyjasnienia wprowadzit do
postepowania chaos, obecnie podejmowane sg sprzeczne rozstrzygniecia, zmierzajgce do
wyboru znacznie drozszej oferty. Zamawiajgcy poprzez odwotywanie sie do niejasnych
wyjasnien odrzuca oferte Odwotujgcego, ktora jest tansza w stosunku do kolejnej oferty o
ponad 19%.
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji poste powania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone w pismach



procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W treSci odwotania zgodnie z rzeczywistoScig zreferowano stan faktyczny sprawy, w tym
opisano wymagania w zakresie wymaganej hydraulicznej regulacji wysokosci sformutowane w
tre$ci samej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — co zostato zreferowane powyze;.
Stan faktyczny sprawy wymaga jednak uzupetnienia o dodatkowo ustalenia dotyczace pytan i
odpowiedzi dotyczgcych powyzszych wymagan SIWZ, ktére zostaty wybiérczo przedstawione
przez Odwotujgcego.

W pismie z dnia 2 wrze$nia 2014 r. dotyczacym wyjasnien tresci SIWZ, odpowiadajgc na
whniosek i pytanie nr 4:

Prosze o doprecyzowanie okreslenia ,regulacja wysokosci’, jesli to okre$lenie dotyczy
regulacji podnoszenia maszyny to wnosimy o dopuszczenie regulacji podnoszenia samego
wirnika” 8

- Zamawiajgcy wskazat:
LZamawiajgcy nie dopuszcza zmiany tego warunku, istotne jest aby byta podnoszona cata
maszyna a nie tylko wat.”

W piSmie z dnia 9 wrzeénia 2014 r. dotyczgcym tresci SIWZ wskazano:

Pytanie:

LW dniu 2014-08-2 wystalismy do Panstwa Pytanie, na ktore otrzymali$my jednakze nie
zgadzamy sie z odpowiedzig na pytanie nr 4.

Nasze pytanie: Prosze o doprecyzowanie okreslenia ,regulacja wysokosci’, jesli to okreslenie
dotyczy regulacji podnoszenia maszyny to wnosimy o dopuszczenie regulacji podnoszenia
samego wirnika

OdpowiedZz Zamawiajgcego:

Odpowiedz nr 4: Zamawiajgcy nie dopuszcza zmiany tego warunku, istotne jest aby byfa
podnoszona cata maszyna a nie tylko wat.

W zwigzku z takg interpretacjg tego warunku prosze o uzasadnienie utrzymania i
niedopuszczenia opcji podnoszenia samego wirnika, powotujgc sie na nasze uzasadnienie
ponizej unazamy, ze decyzja Zamawiajgcego jest nieuzasadniona, poniewaz rozwigzanie
podnoszenia catej maszyny czy tez wirnika ma ten sam cel i jest rownowazna. Funkcja
podnoszenia nie jest istotnym rozwigzaniem technicznym, ktére moze/ma negatywny skutek
na dziatanie maszyny czy tez proces kompostowania.

Uzasadnienie: Gtownym celem funkcja podnoszenia wtego typu maszynach jest mozliwo$c
frezowania (gora/d6t) materiatu podczas procesu przerzucania. Regulacja wysokosci ma na
celu uniesienie narzedzia roboczego, jakim jest wirnik, a unoszenie samego winika wyklucza
przedostanie sie materiatu pod mechanizm jezdny.

Wnosimy o dopuszczenie rozwigzania podnoszenia wirnika.

Odpowiedz: Zamawiajgcy podirzymuje swoje stanowisko.

Podnoszenie maszyny ma umoZzlivic zwigkszenie Swiatta przejazdu przez pryzme startong
gdzie nastepuje homogenizacja materiatu i zmniejszenie jego objetosci. Dzigki temu, mimo
ubytku objetosci i masy wtrakcie procesu, pryzma zachowuje swojg optymalng wielko$¢ przez
znacznie dtuzszy czas.

Pismem z dnia 31 grudnia 2014 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp jako niezgodng z tre$cig SIWZ w zakresie braku regulaciji wysokosci
podnoszenia catej maszyny wymaganego przez Zamawiajgcego, gdy przerzucarka oferowana
przez Odwolujgcego charakteryzuje sie jedynie podnoszeniem samego wirnika.

Wskazana powyzej podstawa faktyczna stwierdzonej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z
tredcig SIWZ, {j. fakt nieposiadania przez oferowang w postepowaniu przerzucarke regulaciji
wysokosci podnoszenia catej maszyny, ale jedynie podnoszeniem wirnika, jest pomiedzy
stronami bezsporna.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuije.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem

do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktrym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,

wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy,

uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe

prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac nalezy, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (SIWZ), z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z
ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowiazku poprawienia oferty wynikajace z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ);
a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co
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konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i
przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy
i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zakresu owego zobowigzania w ofercie.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig SIWZ

jest wlasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan tego dokumentu.

Ogodlnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych warunkow
zamédwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do
przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70 1 § 3 Kodeksu cywilnego, jest to
zobowigzanie zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili
Zlozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukc;ji albo przetargu, sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamoéwienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to SIWZ nalezy uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c.
Udostepnienie specyfikacii jest zatem czynno$cig prawng powodujacg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do warunkdéw prowadzenia
postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w SIWZ. Zaznaczyé przy tym nalezy, iz
co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SIWZ, jej postanowienia
winny by¢ sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny.

Do doprecyzowania niejasnych i niejednoznacznych postanowien dokumentéw przetargowych

stuzy m.in. instytucja pytan i wyjasniet dotyczacych tre$ci SIWZ, o ktérej mowa w art. 38 ust.

1 Pzp, a ktérymi to wyjasnieniami Zamawiajacy jest zwigzany na rowni z oryginalnymi

postanowieniami specyfikaciji.

Odnoszgc powyzsze do rozpatrywanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, iz stwierdzona przez
Zamawiajgcego niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z SIWZ jest ewidentna, a tym samym
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byto prawidtowe.

Zamawiajacy wymagat w SIWZ, aby oferowana maszyna byta podnoszona w catosci —
posiadata tego rodzaju regulacje wysokosci. Byto to wymaganie odno$nie konstrukcji
maszyny, ktdére w sposéb jasny i wyrazny Zamawiajacy wyrazit w pismach z dnia 2i 9
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wrzesnia 2014 r. Nie jest wykluczone, iz Zamawiajgcy podat przy tym niewystarczajgce czy
niejasne uzasadnienie dla tego typu wymagania, niemniej jednak stanowisko w sprawie
podnoszenia catej maszyny, a niedopuszczenie regulacji samego wirnika — byto jasne. Jezeli
wykonawca nie zgadzat sie z takimi wymaganiami Zamawiajgcego mogt skorzystaé ze
Srodkéw ochrony prawnej wzgledem tresci SIWZ.

Tymczasem oferowana przerzucarka posiada konstrukcje odmienng, a odwotanie dotyczace
odrzucenia oferty z tego powodu, oparto o kwestionowanie uzasadnienia dla tego typu
zgdania wyrazonego przez Zamawiajgcego W pismie z dnia 9 wrzesnia 2014 r. Odwolujgcy
podnosit rowniez, iz maszyna tego rodzaju zapewni realizacje wszystkich zaktadanych celéw
zaméwienia.

Powyzsze nie zmienia jednak oceny, iz oferowane urzadzenie jest niezgodne z treScig SIWZ —
ma konstrukcje inng niz wymagana przez Zamawiajgcego.

[zba uwzglednita i ocenita wnioskowany przez Odwotujacego dowod z oswiadczenia firmy
Luxor — Maszyny do Odpadéw. Z dowodu tego jedynie wynika, Zze zarébwno maszyny
podnoszone w catosci, jak i maszyny z podnoszonym wirnikiem sg réznymi wariantami takich
samych urzgdzen i sg z tatwoscig dostepne na rynku. Niezrozumiate wiec pozostaje dlaczego
Wykonawca nie zaoferowat wariantu wymaganego przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym nalezato oddali¢ zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp Izba wskazuije, iz przepis ten nie znajduje
zastosowania w sprawie. W sprawie KIO 2252/14 nie doszio do uwzglednienia odwotania
przez Zamawiajgcego, ktére skutkowatoby zakonczeniem sprawy wydaniem postanowienia o
umorzeniu postepowania. Sprawa ta zostata zakoriczona prawomocnym wyrokiem, w ktorym
Izba nie orzekata o zgodnosci badz niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ w
zakresie regulacji wysokosci urzadzenia/wirnika.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

12



