Sygn. akt KIO 2864/13

WYROK
z dnia 30 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Cztonkowie: Anna Chudzik
Renata Tubisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2013 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Robét In ynieryjnych ,,Pol-Aqua” S.A ul. Adama
Branickiego 15, 02-972 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Zaklad Wodociggow i Kanalizacji w tomiankach Sp. z o0.0. ul.
Rolnicza 244, 05-092 t.omianki,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a odwolujacego,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Robét In ynieryjnych ,,Pol-Aqua” S.A ul.
Adama Branickiego 15, 02-927 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego Przedsigbiorstwa Robét In ynieryjnych ,,Pol-
Aqua” S.A ul. Adama Branickiego 15, 02-927 Warszawa, na rzecz
zamawiajgcego Zakltad Wodociggow i Kanalizacji w tomiankach Sp. z
0.0. ul. Rolnicza 244, 05-092 t omianki, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy
tysigce sze$cset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cceveeuene

Czlonkowie: ........ccvvveeennne

3.
Sygn. akt: KIO 2864/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na
~Modernizacje i rozbudowe oczyszczalni Sciekéw w Lomiankach”, ogtoszonym w Dz. Urz.
UE Nr 2013/S 138-240200 z 18.07.2013 r., w dniu 13 grudnia 2013 r. zostato w formie
pisemnej zto one odwotanie przez wykonawce Przedsigbiorstwo Robét In ynieryjnych
Pol-Aqua S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej tak e zwany Pol-Aqua), w kopii przekazane
zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem zawiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 4 grudnia 2013 r. o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego



oferty oraz o uniewa nieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 i pkt 7 ustawy
Pzp z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz z uwagi na nieprawidtowosci
w opisie przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu - Zakladowi Wodociggéw i Kanalizacji w
tomiankach Sp. z 0.0. naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej zwang ustawa Pzp, {;.:
- art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez ich zastosowanie i
uznanie, e zachodzg przestanki do uniewa nienia postepowania,

- art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez bfedne ich zastosowanie
w stosunku do odwotujgcego pomimo braku przestanek,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez btedne jego zastosowanie,

- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie w stosunku do odwotujgcego,

- art. 89 ust. 1 pkt 5i 8 Pzp poprzez ich bledne zastosowanie,

- art. 85 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie przez zamawiajgcego do
odwotujgcego o wyra enie zgody na przedtu enie terminu zwigzania oferta,

- art. 91 ust. 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej i niewykonanie wyroku KIlO z dnia 24 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt
KIO 2332/13, KIO 2333/13),

- art. 7 ust 1i ust. 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie m.in. w
zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego,

- art. 184 Pzp poprzez zaniechanie skierowania stosownego wezwania do
odwotujgcego.

Majgc na uwadze powy sze, odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewa nienie czynnos$ci uniewa nienia postepowania oraz uniewa nienia czynnosci
wykluczenia odwolujgcego i odrzucenia jego oferty;

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oraz zawarcia z
odwotujgcym umowy;

4) obcig enia zamawiajacego kosztami postgpowania.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i gdan odwotujgcy wyjasniat, e w niniejszym
postepowaniu zostaty przeprowadzone ju dwie procedury odwotawcze przed Krajowg
Izbg Odwotawczg wszczete na skutek odwotania wniesionego przez odwolujgcego oraz
odwotania wniesionego przez Seen Technolgie Sp. z 0.0. Odwotujgcy wnidst w dniu 30
wrzesnia 2013 r. odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty
odwolujgcego i wykluczenia go z postepowania - pismem zamawiajgcego z dnia 19
wrzesnia 2013 r. - zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej, wykonawcach
wykluczonych z postepowania o udzielenie zamowienia i ofertach odrzuconych.

W wyniku powy szych postepowan odwotawczych Krajowa lzba Odwotawcza w dniu
24 pazdziernika 2013 r. wyrokiem sygn. akt KIO 2332/13, KIO 2333/13 uwzglednita
odwotanie wniesione przez odwolujgcego (w sprawie o sygn. 2332/13) i nakazata
zamawiajgcemu uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewa nienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego (P.R.l. Pol-Aqua S.A.) oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwolujgcego. A
wiec, tym samym, KIO nakazata zamawiajgcemu ,przywrécenie” odwotujgcego do
postepowania.

Jednak e, zamawiajgcy pismem z dnia 4 grudnia 2013 r., odrzucit (ponownie, wbrew
cytowanemu wyrokowi KIO) oferte odwotujgcego i wykluczyt z postepowania wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w przetargu, w tym odwolujgcego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 i pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz uniewa nit postgpowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy nie zgodzit z takim rozstrzygnieciem przetargu, gdy uwa at, e jego

oferta winna by¢ uznana za najkorzystniejszg. Wskazywat, e w wyniku naruszenia wy ej



wymienionych przepiséw ustawy Pzp poniést szkode, gdy zgodnie z informacjg podang
przez zamawiajgcego w trakcie czynnosci otwarcia ofert oraz zgodnie z kryteriami oceny
ofert przyjetymi przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(SIW2Z) - oferta zio ona przez odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy nie byt uprawniony do wykluczenia go z
postepowania, a dziatanie takie byto niezgodne z prawem.

Odwolujgcy podtrzymat swojg wole uczestnictwa w przetargu, oSwiadczyt w
odwotaniu, e pozostaje zwigzany swojg ofertg i jest gotowy zawrze¢ umowe z
zamawiajgcym w sprawie zamoéwienia publicznego.

Z powy szego wywodzit, e gdyby zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw Pzp i nie
wykluczyt odwolujgcego z postepowania i nie odrzucit zto onej oferty - niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp oraz nie uniewa nit postepowania, oferta odwotujgcego winna
zostaé uznana za najkorzystniejszg i tym samym, odwotujgcy uzyskatby zamowienie, co
uzasadnia interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, zatem i legitymacje do
whniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Dalej odwotujgcy wyjasniat, e z otrzymanego zawiadomienia z dnia 4 grudnia 2013r.
wynika, i zamawiajgcy uniewa nit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ,z uwagi na uptyw terminu zwigzania
ofertg wszystkich ofert i konieczno$¢ wykluczenia wszystkich wykonawcdw” jak rownie
»Z uwagi na nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia”.

l. Zamawiajgcy wskazat, i przed uptywem terminu zwigzania ofertg aden z
wykonawcow, ktérzy zto yli oferty w przedmiotowym postepowaniu nie przedtu yt
terminu zwigzania ofertg w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, wobec czego zamawiajacy,
dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wykluczyt z postepowania
wszystkich wykonawcéw, ktdrzy zio yli oferty w przedmiotowym postepowaniu tj:

1. Konsorcjum firm: Instal - Rem S.A, Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A;;

2. Przedsiebiorstwo Robét In ynieryjnych ,Pol-Aqua” S.A;

3. SEEN Technologie Sp. z o.0.

Jednoczes$nie zarzucat, e zamawiajgcy nie zwrécit sie do adnego z wykonawcow o
wyra enie zgody na przedtu enie terminu zwigzania ofertg w trybie art. 85 ust. 2 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy nie byt uprawniony, aby wykluczyé go z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w oparciu o zarzut, e odwotujgcy nie
przediu yt terminu zwigzania ofertg w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy

zaznaczal, e art. 85 ust. 2 Pzp nie przewiduje, w jakiej formie ma by¢ zto one
oswiadczenie woli wykonawcy dotyczace przedtu enia terminu zwigzania oferta.
Stosownie do art. 14 ust. 1 ustawy Pzp zastosowanie znajduje art. 60 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym z zastrze eniem wyjatkéw w ustawie przewidzianych, wola
osoby dokonujgcej czynnosci prawnej mo e by¢ wyra ona przez ka de zachowanie sie
tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny.

Odwolujgcy przytoczyt tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy ,nie wniesli
wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtu ony okres zwigzania ofertg lub w
terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust 3, albo nie zgodzili sie na przedtu enie okresu
zwigzania ofertg.”

Odwolujgcy zaprzeczyt twierdzeniom, jakoby ,nie wyrazit zgody” na przedtu enie
terminu zwigzania ofertg, poniewa zamawiajgcy z takim wnioskiem nie wystgpit w
ogolnosci do adnego z wykonawcéw. Trudno moéwié, bowiem o braku zgody
odwolujgcego na przedtu enie okresu zwigzania ofertg, w sytuacji, gdy jako wykonawca
nie zostat o takg zgode spytany.

Odwotujgcy ponowit argumentacije, e w przedmiotowym postepowaniu w dniu 24
pazdziernika 2013 r. Krajowa lzba Odwotawcza (sygn. akt KIO 2332/13, KIO 2333/13)
ogtosita wyrok, w ktérym uwzglednita odwotanie wniesione przez odwotujgcego i
nakazata zamawiajgcemu m.in. powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego. A wigc, tym samym, KIO nakazata zamawiajgcemu
~przywrécenie” odwotujgcego do postepowania.

Nastepnie, zamawiajacy, wykonujac wy ej wymieniony wyrok KIO z dnia 24
pazdziernika 2013 r., pismem z dnia 30 pazdziernika 2013 r. wezwat odwotujgcego, na



podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do zto enia wyjasnien dotyczgcych dokumentdw zto onych
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. wykazu robot
budowlanych, wyznaczajgc termin do 4 listopada 2013 r.

Odwolujgcy, pismem z dnia 31 pazdziernika 2013 r. zio yt stosowne wyjasnienia.
Nastepnie, zamawiajgcy, wykonujgc wy ej wymieniony wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika
2013 r., pismem z dnia 5 listopada 2013 r. wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazu oséb, wyznaczajgc termin do
8 listopada 2013 r.

W odpowiedzi na powy sze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
wykazu oséb, odwotujgcy, pismem z dnia 7 listopada 2013 r. uzupeit wykaz osdb w
sposéb potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Nastepnie, zamawiajgcy pismem z dnia 12 listopada 2013 r. wezwat odwotujacego do
wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp,
wyznaczajgc termin do dnia 15 listopada 2013 r. Termin ten zostat przez zamawiajgcego
przedtu ony do dnia 18 listopada 2013 r. (w zwigzku z wnioskiem o przediu enie terminu
do zlo enia wyjasnien przez innego z wykonawcéw: Konsorcjum Instal - Rem S.A,,
Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A.).

Odwolujgcy zto yt stosowne wyjasnienia i uzupetnienia w dniu 18 listopada 2013 r. W
tym czasie, a do otrzymania przez odwotujgcego zawiadomienia o uniewa nieniu

w kontakcie postepowania w dniu 4
grudnia 2013 r. odwolujgcy pozostawat réwnie
telefonicznym z zamawiajgcym. Odwotujgcy kilkakrotnie dzwonit do zamawiajgcego w
celu dowiedzenia sie, kiedy mo na spodziewa¢ sie zawiadomienia o wyborze oferty.

Ponadto, odwolujacy, w oczekiwaniu na wybdr jego oferty w wyniku zto onego przez
siebie odwotania do KIO i korzystnego dla siebie ww. wyroku KIO, w dniu 28 listopada
2013 r. zwrocit sie do zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie do wgladu dokumentaciji
postepowania i w tym dniu przedstawiciele odwotujgcego udali sie do siedziby
zamawiajgcego w celu dokonania wgladu do dokumentacji.

Powy sze Swiadczy w ocenie odwotujgcego, w sposéb niebudzacy watpliwoéci, e
odwolujacy przez caly czas czut sie zwigzany zio ong przez siebie ofertg i nadal
podtrzymywat wole uczestnictwa w postepowaniu w roli wykonawcy zainteresowanego
wyborem swojej oferty i liczyt na zawarcie z zamawiajgcym umowy w sprawie
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Powy ej wskazane okoliczno$ci sprawy pozwalaty na uznanie z jednej strony przez
wykonawce, e zamawiajgcy zmierza do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
stosownie do wyroku KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r., a z drugiej strony pozwalaty na

e odwolujgcy jest zainteresowany udziatem w uznanie przez zamawiajgcego,
postepowaniu, w tym wyra a intencje uzyskania zamdwienia publicznego.

Biorac pod uwage cel postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego - jakim jest
zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego zamawiajacy jest zobowigzany
zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp do wyboru oferty najkorzystniejszej i do zawarcia
umowy z wybranym wykonawcg. Zamawiajgcy realizujgc cel postepowania - winien
kierowac sie dg eniem do wyboru oferty najkorzystniejszej - w tym podejmujgc dziatania
zapobiegajace uptywowi terminu wa no$ci najkorzystniejszej oferty. Powy sze mo na
wywiez¢ rownie z zasady gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych, zgodnie z
ustawg o finansach publicznych. Odwotujacy przytoczyt teze z uzasadnienia
postanowienia Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/2010

(Zamowienia Publiczne w Orzecznictwie Zeszyt nr 8 poz. 198), zgodnie z ktora:
Lnterpretacja norm prawnych zawartych w Prawie zamowien publicznych winna by¢
dokonywana przede wszystkim w$wietle celu tego postepowania, to jest, jak zasadnie
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec
wydatkowania pieniedzy publicznych w sposob racjonalny i celowy poprzez uzyskanie za
Jak najni szg cene ekwiwalentu w postaci ustugi, towaru. To temu celow stu yto
wprowadzenie przez ustawodawce unormowania Prawo zamowien publicznych”.



W niniejszym postepowaniu od wydania wyroku KIO nakazujacego zamawiajgcemu
dokonanie ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego (tj. od dnia
24.10.2013 r.) do zawiadomienia o uniewa nieniu postepowania (tj. 4.12.2013 r.) minelo
41 dni. Powy sze Swiadczy o tym, e zamawiajgcy zwlekat z dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej, tym samym nie wykonujgc wyroku KIO. Jednocze$nie zamawiajacy
nie sygnalizowat odwotujgcemu w aden sposob zbli ajgcego sie uptywu terminu
zwigzania ofertg, a wrecz przeciwnie, podejmowat czynnosci zmierzajgce do wyboru
oferty, w tym wzywat (trzykrotnie) odwotujgcego do wyjasnien i uzupetnien w trybie art. 26
ust. 3i4 Pzp.

Jednoczes$nie, odwotujgcy podnosit, e aden przepis prawa nie zakazuje wyboru
oferty wykonawcy, mimo uptywu terminu zwigzania ofertg. W zwigzku z powy szym,
zamawiajacy, na ktorym cig y obowigzek wybrania oferty najkorzystniejszej powinien
zwrocic sie o wyra enie zgody na przediu enie terminu zwigzania ofertg, albo po jego
uptywie powinien zwréci¢ sie do wykonawcy niezwigzanego ofertg z pytaniem, czy jest
on gotowy mimo braku zwigzania ofertg, zawrze¢ umowe na warunkach wskazanych w
ofercie. Skoro aden przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg
ofertg zwigzany ju nie jest, zdaniem odwolujgcego - nie ma podstaw, aby nie dokonywaé
oceny tej oferty.

Odwotujgcy przytoczyt dalsze wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, tj. z 5 lutego 2013 r.
(KIO 124/13), zgodnie z ktérym ,Ustawa - Prawo zamowien publicznych nie zawiera
przepisu, ktory wprost by stanowit o tym, e wybranie oferty, co do ktérej wykonawca nie
posiada aktualnego o$wiadczenia o zwigzaniu jej trescig jest niewa ne, a umowa
zawarta z takim wykonawcg jest niewa na lub podlega uniewa nieniu. Na gruncie
przepiséw o zamowieniach publicznych uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o
wa nosci i o skutecznosci zto onej oferty, ale o braku istnienia po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powy szym, brak jest podstaw do przyjecia, e
oferta, ktora nie wig e wykonawcy, stracita cechy oferty i wzwigzku z tym winna by¢
uznana za niewa ng lub podlegajgca odrzuceniu."

Odwolujgcy stwierdzit, e jego dziatania wskazywaly jednoznacznie, i podtrzymuje
che¢ zwigzania swojg ofertg i wole zawarcia umowy z zamawiajgcym w sprawie
zamowienia publicznego.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt rownie zasady wspét ycia
spotecznego i dobre obyczaje, z jednej strony podejmujgc dziatania zmierzajgce do
wyboru oferty (kierowanie wezwan do wyjasnien i uzupetnien i przyjmowanie odpowiedzi
odwolujgcego), aby w efekcie stwierdzi¢ (w zawiadomieniu), e wszystkie te czynnosci
byty niewa ne, poniewa byty dokonane po uptywie terminu zwigzania oferta, co
Swiadczy o braku konsekwencji w dziataniach zamawiajgcego.

W Swietle powy szego, odwotujgcy poczytat odrzucenie swojej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 5i 8 oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, jako niezasadne i
niezgodne z prawem. Odwolujgcy przytoczyt teze z postanowienia Sgdu Okregowego w
Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10) ,Przechodzgc wiec do
dalszych zarzutéw skargi zamawiajgcego, w szczegdlnosci interpretacji art. 24 ustep 2 pkt
2 Pzp, to Sgd Okregowy réwnie podzielit stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w
zakresie dokonanej przez nig interpretacji tej e normy prawnej. Stosownie do tresci art.

24 ustep 2 punkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rownie
wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na przediu enie okresu zwigzania ofertg.
Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, i wykluczenie wykonawcy
nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie zgodzit sie na przedfu enie okresu zwigzania
ofertg, co oznacza, i zastosowanie tego przepisu mo line jest jedynie w sytuacji
uprzedniego zwrdcenia Sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyra enie takiej
zgody. W przypadku zas$, kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat brak jest podstaw
dla stwierdzenia, i nie wyrazit on zgody, nie zgodzit sie, na przedtu enie okresu
dokonana przez Sad Okregowy zwigzania ofertg. Za powy
szym przemawia rownie wyktadnia systemowa, to jest odczytanie treSci art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp w
Swietle
powotywanego zresztg przez skar gcego art. 85 ustep 2 Pzp. Zgodnie z tg normg
wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego mo e przedtu y¢ termin



zwigzania ofertg, z tym, e zamawiajgcy mo e tylko raz, co najmniej na trzy dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrécic sie do wykonawcdw o wyra enie zgody na
przedfu enie tego terminu o oznaczony okres, nie dfu szy jednak ni 60 dni. Norma ta
wskazuje wiec na dwie mo liwosci. Pierwsza, to kiedy wykonawca samodzielnie
przeditu a termin zwigzania ofertg, druga kiedy to zamawiajgcy zwréci sie do
wykonawcOw o wyra enie zgody na przedtu enie tego terminu. W Korelacji wlasnie z
drugg z tych mo liwo$ci postugujac sie zresztg doktadnie tym samym okresleniem
(odmowa wyra enia zgody na przedtu enie terminu) pozostaje mo liwo$¢ wykluczenia

wykonawcy z postepowania przetargowego. Gdyby, bowiem ustawodawca chciat, aby
podstawa wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85 ustep 2 Pzp, a wiec
zaréwno co do samodzielnego przediu enia, jak i wodpowiedzi na zwrdcenie sie o
wyra enie zgody, to wowczas wart. 24 ustep 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig
odno$nika do wyra enia zgody, (...) ale okreslenia typu ,nie nastapito przedtu enie okresu
zwigzania ofertg’, ,nie przediu yli okresu zwigzania ofertg” i tym podobne. Ustawodawca
u yt natomiast wyraznego okreslenia ,nie zgodzili sie” odnoszac sie wytgcznie do
drugiego fragmentu (drugiej mo lino$ci) przewidzianej trescig art. 85 ustep 2 Pzp".
Interpretacja ta pozostaje rownie odzwierciedleniem dokonania analizy niniejszego w
Swietle wyktadni celowo$ciowej. Jak bowiem ju wskazano na wstepie, to zamawajgcy
odpowiedzialny jest za profesjonalne i sprawne przeprowadzenie postepowania
przetargowego. To on wistocie decyduje o dacie wyboru oferty, stad posiada mo liwo$¢
kontroli czy termin wynikajgcy z art. 85 ustep 1 Pzp uptynie przed czy po terminie wyboru
oferty. Ograniczenie, i zamawiajgcy mo e zwrécic sie tylko raz o przedtu enie terminu
zwigzania ofertg ma na celu wiasnie mobilizacje zamawiajgcego do sprawnego i
racjonalnego prowadzenia postepowania przetargowego i nie nara ania wykonawcy na
zbyt diugi termin zwigzania ofertg. Nale y wskazac, i przediu enie tego terminu le y w
interesie zamawiajgcego. To on, bowiem dzieki temu ma pewno$c, co do stabilnosci i
statosci tresci zto onej oferty pomimo uptywajgcego czasu. Czas ten jednak, je eli chodzi
o inicjatywe zamawiajgcego jest ograniczony przez ustawodawce, co zwa ywszy na
Zmieniajgce sie warunki rynkowe znajduje swoje praktyczne podstawy. Termin trzydniowy
przed uptywem terminu zwigzania ofertg jest to termin zastrze ony przede wszystkim na
rzecz wykonawcy, aby miat mo liwos¢ podjecia decyzji wtym przedmiocie nie bedgc
stawianym w sytuacji koniecznosci zbyt rychfego podjecia decyzji. Albo zamawiajgcy z
mo linosSci przewidzianej treScig art. 85 ust. 2 skorzysta chcgc zapewnic¢ sobie pewnosc, co do aktualno$ci tresci
oferty i wprzypadku braku zgody na przediu enie okresu
zwigzania ofertg otworzy sobie mo liwo$¢ wykluczenia oferenta - na zasadzie art. 24
ustep 2 pkt 2, albo te zaniedbujgc uptyw przedmiotowego terminu pozbawi sie
mo liwosci jego wykluczenia, a tym samym uznania oferty takiego wykonawcy za
odrzucong. Art. 24 Pzp stanowi, bowiem katalog zamkniety; a ze wzgledu na charakter
zawartego w nim uregulowania wykluczona jest jakakolwiek rozszerzajgca jego
interpretacja.” W podsumowaniu Sgd Okregowy wskazat, i : ,Reasumujac, tylko wiec,
Je eli przyczyny, ktorych dotyczy art. 24 Pzp, to tylko w przypadku spetnienia przestanek
przewidzianych wiasnie wart. 24 Pzp mo liwym jest odrzucenie oferty. Konkretnie rzecz
biorgc, wprzypadku uplywu okresu zwigzania ofertg, mo line jest odrzucenie tej oferty
tylko wprzypadku, kiedy zostang spetnione przestanki z art. 24 ustep 2 punkt 2, a wiec w
przypadku braku zgody na przedfu enie okresu zwigzania ofertg, a wiec - jak wskazano
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powy ej wwywodzie prawnym - po uprzednim wezwaniu. W braku wezwania, pomimo
uptywu tego terminu, brak jest podstaw dla odrzucenia oferty”.

Odwotujgcy zaznaczat, e powy sze stanowisko i argumentacja Sgdu Okregowego w
Rzeszowie zostata podzielona rownie przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia
19 marca 2012 r., (sygn. akt KIO 459/12). Ponadto, tak e w wyroku z dnia 2 sierpnia
2010 r. (sygn. akt KI0/1469/10) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita: ,Zdaniem Izby
katalog przestanek wskazanych wart. 24 ustawy Pzp skutkujgcych wykluczeniem
wykonawcy z postepowania jest zamknigty, co oznacza, e Zamawiajgcy hie mo e go
rozszerzac¢ ani zawe ac. (...) Zdaniem Izby wSwietle przepisu art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy



Pzp wykluczy¢ z postepowania mo na wytgcznie wykonawce, ktéry nie wyrazit zgody na
przedfu enie terminu zwigzania ofertg. Z powy szego wynika, i Zamawiajgcy wyklucza
takiego wykonawce jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wystgpit do niego o
przedtu enie terminu zwigzania ofertg. Izba podkresla, co zostato ju weczesniej
wskazane, e wykonawca nie mo e ponosic¢ negatywnych konsekwencji bezczynnosci i
Zaniechania Zamawajgcego wtoku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Wykonawca stusznie wskazat w odwofaniu, i aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania
na tej podstawie Zamawiajgcy musi wykazac, e wystepowat do wykonawcow o
przedtu enie tego terminu. Zdaniem Izby zwrot ,nie wyrazili zgody na przedtu enie
terminu zwigzania ofertg" wyraZnie wskazuje, e przed wykluczeniem z postepowania w
pierwszej kolejnoSci Zamawiajgcy musi wystgpi¢ do wykonawcow o jego przediu enie.
Dopiero brak zgody wykonawcy bgdZ nieprzediu enie tego terminu przez wykonawce na
wyrazne wezwanie Zamawiajgcego powoduje, e istniejg przestanki do jego wykluczenia
z postepowania. Izba przypomina, e przestanek wykluczenia z postepowania nie mo na
interpretowac rozszerzajgco, poniewa w swych skutkach prowadzg do wyeliminowania
wykonawcow z postepowania i uniemo liwiania im uzyskania zamodwienia. Konkludujgc, nale y stwierdzi¢, i wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 2
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych mo e nastgpic wytgcznie po uprzednim
wezwaniu go przez Zamawiajgcego do przediu enia terminu zwigzania ofertg. Inna
interpretacja powy szego przepisu w nawigzaniu do tresci art. 85 ust 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych umo liviataby omijanie przepiséw ustawy i prowadzita do
ztamania podstawowych zasad zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow. W tym samym orzeczeniu KIO stwierdzita, e:
(...) z literalnego brzmienia tego przepisu (art. 85 ust. 2) mo na wywnioskowac, i
wystgpienie do wykonawcow o przediu enie terminu zwigzania ofertg jest uprawnieniem
Zamawiajgcego, nie zas obowigzkiem. Jednak e, zdaniem Izby, jesli uptyw terminu
zwigzania ofertg nastapit wtoku prowadzonej przez Zamawiajgcego procedury; a
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postepowanie nie zostato przez Zamawiajgcego wtym terminie rozstrzygniete,
Zamawiajgcy ma obowigzek wswietle przepisu art. 85 ust. 2 ustawy zwrécic sie do
wykonawcdw o przediu enie terminu zwigzania ofertg. Celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest wybdr najkorzystniejszej oferty. To winteresie
Zamawiajgcego powinno le e¢ wyfonienie wykonawcy oraz udzielenie mu zamowienia
publicznego zgodnie z procedurami przewidzianymi w ustawie Prawo zamdwien
publicznych. Zdaniem Izby przyjecie odmiennej interpretacji art. 85 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych mogtoby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony przerzucatby na wykonawcow obowigzki zwigzane z prowadzeniem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zdaniem Izby w zaistniatym stanie
faktycznym wzwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg zaistniaty uzasadnione
przestanki do wystgpienia do wykonawcdw o przediu enie tego terminu. Zdaniem Izby w
opisanym stanie faktycznym Zamawiajgcy wrecz miat obowigzek zwrécic sie do
wykonawcdw o przediu enie tego terminu. Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie z
zZamiarem wyfonienia wykonawcy nie mo e zapominac o cig gcych na nim
obowigzkach.”

Odwolujgcy przytoczyt kolejne orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2890/12) ,Odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wymaga wykazania ponad wszelkg watplinosé, e zaistniaty ku
temu podstawy, gdy przestanek do odrzucenia oferty, zawartych wart. 89 ust. 1 ustawy -
Prawo Zamoéwien Publicznych; nie mo na interpretowac rozszerzajgco, a Zamawiajgcy
nie mo e - odrzucajgc oferte - opierac sie na ewentualnych przypuszczeniach, gdy to na
nim - wprzypadku podjecia decyzji o odrzuceniu oferty - spoczywa obowigzek wykazania
okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne w postaci odrzucenia oferty wykonawcy
oraz pozbawienia go mo liwosci uzyskania i realizacji w przyszto$ci przedmiotu zamowienia.”

Il. Jak wynika z zawiadomienia o wynikach przetargu, zostat on uniewa niony na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp ,z uwagi na uptyw terminu
zwigzania ofertg wszystkich ofert i konieczno$¢ wykluczenia wszystkich wykonawcow'.
Zdaniem odwolujacego brak byto przestanek do zastosowania przez zamawiajgcego
powy szych przepiséw i uniewa nienia postepowania. Poza argumentacjg wskazang



wy ej, odwotujgcy podnosit, e uniewa nienie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego powinno nastgpi¢ jedynie w sytuacji, gdy nie ma mo liwosci zawarcia wa nej
umowy w sprawie zamédwienia publicznego, tj. umowy, ktora nie podlegataby

uniewa nieniu. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy mégt doprowadzi¢ do
zawarcia wa nej umowy i, tym samym, do osiggniecia celu postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego poprzez zwrdcenie sie do wykonawcow o przedtu enie terminu
zwigzania ofertg oraz zawarcie umowy z wykonawcg, ktory zto yt najkorzystniejszg oferte
- w Swietle kryteriéw oceny ofert, ustalonych przez zamawiajgcego w SIWZ.

Odwolujgcy utrzymywat, e uniewa nienie postepowania z powodu uptywu terminu
wa nosci ofert - jest niezgodnym z prawem nadu yciem instytucji uniewa nienia
postepowania. Uplyw terminu zwigzania ofertg nie mo e stanowi¢ podstawy do
uniewa nienia postepowania. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy miat
mo liwo$¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia wa nej umowy.

lll. Odwolujgcy podnosit, e zamawiajacy jako podstawe uniewa nienia
postepowania wskazat réwnie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ,z uwagi na
nieprawidtowos$ci w opisie przedmiotu zaméwienia”. Zdaniem odwolujgcego brak jest
podstaw do uniewa nienia postepowania z powodow wskazanych przez zamawiajgcego.

Przestanki uniewa nienia nale y interpretowac $cisle, poniewa uniewa nienie
postepowania prowadzi do zniweczenia celu postepowania, jakim jest wybodr oferty
najkorzystniejszej. Wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp musi dotyczy¢
postepowania i musi by¢ takiego rodzaju, e prowadzitaby do sytuacji, w ktorej gdyby
umowa zostata zawarta, to podlegataby ona uniewa nieniu. A zatem musi by¢ to wada o
istothym znaczeniu dla wyniku postepowania.

Okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego, jako nieprawidtowosci w opisie
przedmiotu zamoéwienia nie byty kwestionowane przez adnego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamoéwienie przed otwarciem ofert na etapie SIWZ

1. Zamawiajgcy wskazuje na naruszenie art. 29 ust. 112 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez postawienie wymogu zfo enia oSwiadczenia w zakresie przeprowadzenia
wizji lokalnej, co, zdaniem zamawiajgcego, mogto doprowadzi¢ do uniemo liwienia
wziecia udziatu w postepowaniu podmiotom spoza wojewddztwa mazowieckiego.
Odwotujgcy podnosit, e postawienie wymogu dokonania wizji lokalnej nie wplywa w

aden sposdb na zawe enie kregu potencjalnych wykonawcédw ubiegajgcych sie o
zamébwienie. Zdaniem odwotujgcego powy szy wymog w aden sposob nie ogranicza
konkurenciji i nie uniemo liwia niektérym podmiotom udziatu w postepowaniu, i tym
samym nie powoduje naruszenia powy ej wskazanych przepiséw Pzp.

2. Odnoszac sie do wskazanego przez zamawiajgcego naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp
poprzez wprowadzenie wymogu zto enia Koncepcji technologicznej lub Ramowego opisu
proponowanych przez Wykonawcédw technologii oczyszczania $ciekéw przy
jednoczesnym zapisie w SIWZ (pkt 11.8 SIWZ), zgodnie z ktdrym opracowania te bedg
petnity jedynie funkcje informacyjng i pomocniczg i nie bedg stanowity podstawy do
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odrzucenia oferty - odwotujgcy stwierdzit, e:

- po pierwsze, powy sze nie powoduje naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp

- po drugie, w zakresie charakteru prawnego koncepcji i jej wptywu na postepowanie
wypowiedziata sie ju Krajowa lzba Odwotawcza w wy ej opisanym wyroku z
24.10.2013r. w sprawie sygn. akt KIO 2332/13 i 2333/13.

W niniejszym postepowaniu, zgodnie z pkt 11.8 SIWZ Koncepcja technologiczna lub
Ramowy opis technologii, miaty mie¢ wytgcznie charakter pomocniczy i informacyjny i nie
mogly stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy. KIO jednoznacznie
stwierdzita w uzasadnieniu wyroku KIO z 24.10.2013 r. (str. 30 uzasadnienia), e
koncepcja nie stanowi tresci oferty, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Trescig
oferty nie jest bowiem dokument o charakterze pomocniczym i informacyjnym, co do
ktérego zamawiajgcy jednoznacznie przesadzit, e nie bedzie brany pod uwage przy
ocenie przestanek odrzucenia ofert.

W Swietle powy szego jakiekolwiek zarzuty dotyczgce tre$ci koncepciji



przedstawionej przez Pol-Aqua S.A. nie majg znaczenia dla rozstrzygnigcia przetargu,
poniewa koncepcja nie stanowi o tresci oferty. Pol- Aqua S.A. zobowiazata sig wykona¢
przedmiot zamoéwienia zgodnie z SIWZ w tym z PFU i zobowigzata sie zachowac¢
okreslone parametry techniczne. A koncepcja ma charakter wylacznie pomocniczy.
Twierdzenie zatem zamawiajgcego, e wada postepowania polega na niemo noSci
braku wykazania przez odrzucenia oferty
odwotujgcego i przy jednoczesnym

zamawiajgcego wptywu zawarcia wa nej umowy na mo liwo$¢ powy szego
niepodlegajgcej uniewa nieniu powoduja, e brak jest podstawy do uniewa nienia
postepowania z tego powodu przez zamawiajgcego.

3. Odnoszgc sie do wskazanego przez zamawiajgcego naruszenia art. 29 ust. 3
P0przez nieopisanie warunkow réwnowa nosci - co w konsekwencji spowodowafo zto enie nieporownywalnych ofert”.

Zdaniem odwotujgcego powy sze nie uzasadnia

uniewa nienia postgpowania na podst. art. 93 ust. 1 pkt 7. Zamawiajgcy stwierdzit, e na
skutek braku sposobu okre$lenia rozwigzan réwnowa nych w stosunku do rozwigzan
okreslonych w Programie Funkcjonalno-U ytkowym nie mégt dokonac oceny zgodnosSci
treSci oferty zio onej przez odwotujgcego. A wada postepowania, ktdérg zamawiajgcy
uznat za stanowigcg podstawe do uniewa nienia postepowania polega na ,hiemo nosci
odrzucenia oferty Pol-Aqua”. Odwotujgcy nie zgodzit sie réwnie z takim stanowiskiem
zamawiajgcego. Wyjasniat dalej, e przedmiotem niniejszego zamdwienia publicznego sg
roboty budowlane w systemie ,zaprojektuj i zbuduj”. Kryteriami oceny ofert, oprécz ceny
sg rownie parametry techniczne. Odwotujgcy zobowigzat sie w tresci oferty wykonaé
przedmiot zamdwienia zgodnie z SIWZ, w tym z PFU i zobowigzat sie zachowac
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okreslone parametry techniczne. Zaznaczat, e pojecie réwnowa nosci odnosi sie do
réwnowa nosci technicznej i jakosciowej. Nie nale y go odnosi¢ natomiast do

réwnowa nosci wszystkich elementow oferty. Przedstawiony przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia nie ogranicza te w aden sposéb uczciwej konkurencji.

W Swietle powy szego, w ocenie odwotujgcego brak jest podstaw do uniewa nienia
postepowania zaréwno na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 jak i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, poniewa nie zaszty przestanki, ktére uzasadniataby podjecie takiej decyzji przez
Zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 marca 2010 r. KIO/UZP 210/10
LNiewgtplivie nadu ycie instytucji uniewa nienia postepowania przez zamawiajgcego
stanowi ra gce naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wszak e
sam fakt ogtoszenia postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do
sktadania ofert i zto enie w danym postepowaniu oferty niepodlegajgcej odrzuceniu przez
wykonawce hiepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowac
Zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczesnie, ze wzgledu nha
podstawe uniewa nienia przedmiotowego postepowania, istotne jest wskazanie, i
wykonawcy na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinni
ponosic¢ negatywnych konsekwencji bteddw i zaniedbar zamawiajgcego, zas w
przypadku ich wystapienia winny by¢ one ka dorazowo odczytywane i interpretowane na
korzy$¢ wykonawcow ubiegajgcych sig o udzielenie zamdwienia publicznego’. Powy sze
wskazuje zdaniem odwotujgcego na bezprawno$¢ i nieskuteczno$é odrzucenia przez
zamawiajgcego zio onej oferty, jak réwnie uniewa nienia postepowania.

Biorgc pod uwage powy sze, odwotujgcy podsumowat, e zamawiajgcy nie miat
podstaw do uniewa nienia postepowania. Zamawiajgcy nie wystosowat do odwotujgcego
wezwania odnoszgcego sie do przediu enia okresu zwigzania ofertg. Nie byto podstaw
do odrzucenia oferty odwotujgcego i tym samym uznania, e postepowanie podlega
uniewa nieniu z powodu uptywu wa nosci ofert zto onych w postepowaniu. Brak jest
réwnie podstaw do uznania, e postepowanie obarczone jest wadg niemo liwg do
usunigcia, ktéra uniemo liwiataby zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w
sprawie zamowienia a zatem, e zaszly przestanki obligujgce publicznego,
zamawiajgcego do uniewa nienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 16 grudnia 2013 r. przestane faksem, do
postepowania odwotawczego w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, przystapili pisemnie ( w
kopii przestanej stronom) w dniu 19 grudnia 2013 r. po stronie zamawiajgcego:

1. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Instal Rem S.A.



(lider) z siedzibg w Rzeszowie oraz Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A. w
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Suwatkach,

2. SEEN Technologie Sp. z 0.0,

- ktérzy wnosili o oddalenie odwotania, albowiem czynnosci zamawiajgcego
odpowiadajg prawu, przychylenie sie do argumentacji odwotujgcego prowadzitoby do
nieréwnego traktowania wykonawcow; uniewa nienie postepowania wyeliminuje
zaistniate naruszenia przepisow w trakcie przedmiotowego postepowania, a w
konsekwenciji powtérzone postepowanie umo liwi przystepujgcym ubieganie sie o
zamowienie przeprowadzone z poszanowaniem zasad ustawy Pzp.

Izba postanowita nie dopusci¢ zgtaszajgcych przystgpienie wykonawcéw do udziatu
w sprawie. Zgodnie z art. 185 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp wykonawca mo e zgtosi¢
przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Zdaniem Izby, zglaszajacy przystgpienie
wykonawcy nie wykazali swego wiasnego interesu w danym postepowaniu - w
utrzymaniu w mocy czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z uniewa nieniem przetargu i
zniweczeniem skutkow zto enia oferty przez tych e wykonawcow.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, i nie
zachodzg przestanki wylgczajace merytoryczne rozpoznanie czesci zarzutéw odwotania,
wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o
udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow
ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Pismem z dnia 27 grudnia 2013 r. zamawiajgcy zto yt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej podtrzymat czynnos$ci podane w powiadomieniu o rozstrzygnieciu przetargu oraz
przedstawit uzasadnienie swego stanowiska, wnoszgac jednoczes$nie o oddalenie
odwotania w cato$ci.

Zamawiajgcy omowit ré nice technologiczne przewidziane w ofercie odwotujgcego
wzgledem rozwigzan przyjetych w PFU, ktére posumowat w nastepujgcy sposob.

,a] technologia zaproponowana w ofercie Pol-Aqua nie spetnia warunku
zastosowania technologii podci$nieniowego odgazowania osadu ale jest technologig
tlenowg,

b] oferta POL-AQUA jest obarczona btedami wewnetrznymi w odniesieniu do
zagadnien energii zainstalowanej, zu ycia energii elektrycznej oraz wskaznika
energochfonno$ci:
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- nale y wyraZnie zaznaczy¢, e zu ycie energii elektrycznej musi obejmowac
ma to bezposredni wszystkie urzgdzenia
technologiczne oczyszczalni Sciekdw gdy

wplyw na koszty eksploatacji oczyszczalni (koszty ponoszone za energie elektryczng
stanowig w strukturze kosztéw ponad 80 procent wszystkich kosztow eksploatacyjnych
oczyszczalni) - stad taki nacisk poto ono w dokumentacji przetargowej na ten parametr,

- wofercie firmy POL-AQUA na stronie 44 zabrakfo uwzglednienia w tabeli
zu ycia energii elektrycznej przez urzadzenia zainstalowane w istniejgcym reaktorze
Carrousel - choc w tej ofercie wyraZnie podano e reaktor ten bedzie eksploatowany a na
stronach 26 i 28 podano, e reaktor bedzie pozostawiony bez zmian (z wyjatkiem
modernizacji polegajgcej na ociepleniu zmian oraz zwiekszeniem zakresu pomiaréw),

- dla prawidfowej oceny oferty tej firmy niezbedne jest uwzglednienie w tabeli
zu ycia energii elektrycznej przez urzgdzenia zainstalowane w istniejgcym reaktorze
Carrousel (szczegdly powy ej oraz w tabelach),

- na koncu zatgcznika nr 2 przedstawiono obliczenia i wnioski dotyczgce pompy
pro niowej i wniosek, e gdyby firma POL-AQUA zastosowata technologie
podci$nieniowego odgazowania osadu przy uwzglednieniu pracy urzgdzen w reaktorze

w takiej technologii parametréw Carrousel - to niemo live bytoby



zaoferowanie
lepszych ni przedstawione dla skorygowanych parametrow a tym bardziej nie
bytoby mo liwe utrzymanie wskaZnika energochtonnosci na gwarantowanym poziomie
0,74 [kWh/d] zawartym w dotychczasowej ofercie tej firmy. WSZYSTKO TO
SPROWADZA SIE DO JEDNEGO WNIOSKU - NIEPRAWIDEOWOSC LE ACAW
KONSTRUKCJI SIWZ:

- Naruszenie art. 29 ust | Pzp poprzez wprowadzenie wymogu zfo enia ,Koncepcji
technologicznej lub Ramowego opisu proponowanych przez Wykonawcow technologii
oczyszczania SciekOw" i jednoczesne wprowadzenie elementéw mdwigcych o tym, e przedmiotowa koncepcja lub

ramowy opis - nie bedg stanowity podstawy do odrzucenia

oferty a informacje w nich zawarte bedg stanowity jedynie funkcje informacyjng i
pomocniczg przy ocenie ofert wjednym z kryterium oceny ofert parametry techniczne, (s.
3 pkt 2 uniewa nienia postepowania). SPOWODOWALA M.IN. W KONSEKWENCJI, E
WYKONAWCA POL - AQUA ZtO Yt OFERTE, KTORA NIE NADAJE SIE DO
WYKONANIA (NIE JEST OPARTA O WYMAGANA TECHNOLOGIE A ZAOFEROWANE
WSKAZNIKI W ZAKRESIE ENERGOCHtONNOSCI SA NIEPRAWIDEOWE) A POMIMO
TO - NIE MO NA JEJ FORMALNIE ODRZUCIC Z UWAGI NA POSTANOWIENIE PKT
11.8 SIWZ.

Kolejnym powodem takiej sytuacji jest dopuszczenie rownowa noSci, ale brak
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opisania parametrow réwnowa nosci w SIWZ. Wykonawca Pol-Aqua probowat z tego
skorzystac oferujgc wykonanie zamoéwienia na technologii nieporownywalnej - niemniej
Jednak - z uwagi na brak opisania parametrow rownowa nosci - ta
NIEPOROWNYWALNOSC nie mo e by¢ wykazana wjednoznaczny sposéb przez
Zamawiajgcego - tj. wtaki sposob, aby formalnie skutecznie odrzuci¢ oferte Wykonawcy
Pol - Aqua. (pkt 3 Uniewa nienia - naruszenie art. 29 ust 3 Pzp poprzez nie opisanie
warunkow réwnowa nosci, co w konsekwencji spowodowafo zto enie

nieporéwnywalnych ofert).

Na koricu mo na wskazac na bezzasadny wymaog wizji lokalnej, ktéry mogt
bezzasadnie ograniczy¢ konkurencje w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca Pol-Aqua w bardzo lakoniczny sposob odnidst sie do kwestii
uniewa nienia postepowania w zwigzku z W, naruszeniami - w swoim odwofaniu
poprzestat na twierdzeniu o tym, e koncepcja technologiczna lub ramowy opis
technologii ma charakter wytgcznie pomocniczy - oraz, e koncepcja nie stanow tresci
oferty. Wykonawca Pol-Aqua nie opisat jednak - w jaki sposob zamierza speti¢ swoje
deklaracje w ofercie w zakresie energochfonnosci i zainstalowanej mocy. W tym zakresie
Jjego oferta jest catkowicie niewiarygodna a umowa podpisana wtym zakresie bytaby
niewa na wzw. z art. 387 § 1 k.c. Zgodnie z tym przepisem - Umowa o $wiadczenie
niemo line jest niewa na, natomiast zgodnie z kolejnym przepisem - strona, ktora w
chwili zawarcia umowy wiedziata o niemo liwo$ci $wiadczenia, a drugiej strony z bfedu
nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia szkody, ktorg druga strona poniosta
przez to, e zawarta umowe nie wiedzgc o niemo lino$ci $wiadczenia.

W tym zakresie - Zamawiajgcy posiada wiedze o tym, e podpisanie umowy z
Wykonawcg Pol-Aqua bytoby umowg o $wiadczenie niemo liwe, w zwigzku z powy szym
nie mo e dopuscic¢ do powy szego i ma obowigzek unikniecia dokonania takiej czynno$ci prawney.

Il. Zarzut bezzasadnego uniewa nienia postepowania z powodu odrzucenia ofert (w
tym oferty Odwotujgcego) i wykluczenia wykonawcow (wtym Odwotujgcego) z uwagi i
nieprzediu enie terminu zwigzania ofertg oraz z uwagi na brak wezwania do
przedtu enia terminu zwigzania oferta.

Na wstepie nale y wskazac, e Odwotujgcy nie zaskar yt czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewa nieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp wzw. z
naruszeniem art. 184 Pzp z uwagi na nie wezwanie do przedfu enia wa nosci wadium -
zwigzanej rownie z wykluczeniem z postepowania Konsorcjum Instal - Rem S.A.-
Przedsigbiorstwo Ekolobud S.A. na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 Pzp. W tym zakresie
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Odwotujgcy potwierdzit wiec prawidfowosc czynno$ci Zamawiajgcego zwigzanej zaréwno



Z uniewa nieniem postepowania na tej podstawie jak rownie zwigzanej z koniecznoscig
wykluczenia wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium na przedfu ony okres zwigzania
ofertg lub nie przediu yli terminu zwigzania oferta.

Przechodzac do zarzutéw odwotania odnoszgcych sie do oferty Odwotujgcego -
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
na przedfu ony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa wart. 46 ust. 3,
albo nie zgodZzili sie na przedfu enie okresu zwigzania ofert.

Potwierdzenia wymaga - co rownie stwierdzit Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o
uniewa nieniu postepowania - nie wzywano wykonawcow do przediu enia terminu
zwigzania oferta.

Jednak e Odwotujgcy pomija istotne elementy, potwierdzone w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, a mianowicie:

- brak samodzielnego przediu enia terminu zwigzania ofertg przez wykonawce jest
réwnoznaczny z brakiem zgody na przedfu enie okresu zwigzania ofertg w$wietle art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp.”

Zamawiajgcy przytoczyt orzecznictwo na potwierdzenie swego stanowiska: Uchwate
KIO/KU 89/12 z dnia 23 listopada 2012r.; wyrok KIO 1367/12 z 13 lipca 2012 r.; wyrok
KIO 1804/13 z dnia 3 wrze$nia 2012 r.; wyrok KIO 1817/12i KIO 1822/13 z 7 wrze$nia
2013 r. wyrok KIO 109/13 z dnia 31 stycznia 2013 r.; wyrok KIO 1924/12 z dnia 24
wrzesnia 2012 .

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotujgcego, korespondencji w sprawie
uzupetnienia dokumentdéw oferty, powiadomienia o wynikach przetargu, akt sprawy
odwotawczej sygn. KIO 2332/13 i 2333/13.

Dokumentacja akt postepowania potwierdza nastepujacy stan faktyczny.

Z ogtoszenia o zamowieniu z dnia 18 lipca 2013 r. oraz z SIWZ wynika, e przedmiotem
zamédwienia jest modernizacja i rozbudowa oczyszczalni $ciekdw w tomiankach w
systemie zaprojektuj i zbudu.

Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert rownowa nych. Minimalnych kryteriéw

rébwnowa nosci nie opisat.

Zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert wariantowych.
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Kryteria oceny ofert:

Cena —waga 75

Parametry techniczne: zainstalowana moc — waga 5

Parametry techniczne: energochtonno$¢ —waga 10

Dtugos$¢ terminu gwarancji — waga 10
SIWZ Czes$¢ | punkt 11.8 wymagane byto przedstawienie koncepcji technologicznej lub
ramowego opisu proponowanych przez wykonawcéw technologii oczyszczania Sciekow,
dla poréwnania parametréw w kryterium oceny ofert dla ,zainstalowanej mocy” i
~energochtonnosci”.

Czesc¢ | SIWZ punkt 16. Zamawiajgcy dopuscit przekazywanie o$wiadczen, wnioskow i
zawiadomien pisemnie oraz za posrednictwem faksu. Zamawiajgcy nie dopuscit
komunikacji drogg elektroniczna.

Termin zwigzania ofertg reguluje punkt 20 SIWZ z przytoczeniem odno$nych przepisow
ustawy Pzp.

Zatgcznik nr 10 do SIWZ zawiera uszczegdtowienie przedmiotu zamdwienia na
zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy Oczyszczalni Sciekéw w tomiankach.

SIWZ cze$é¢ lll zawiera opis przedmiotu zamowienia, w tym szczegdlowy zakres
inwestycji, kierunek rozbudowy i modernizacji Oczyszczalni Sciekéw w tomiankach.
Zamawiajgcy przekazat wykonawcom PFU, wyniki badanh geologicznych oraz decyzje
administracyjne dot. tej inwestycji.

W formularzu oferty, wedtug zatgcznika nr 1 do SIWZ, wykonawca byt zobowigzany zto y¢
oswiadczenie (punkt 9), e uwa amy sie za zwigzanych zto ong ofertg przez 60 dni,
liczgc od dnia uptywu terminu sktadania ofert.

W formularzu oferty wykonawca sktadat oSwiadczenie, e wykona zamoéwienie zgodnie z
SIWZ



Oferta odwotujgcego, opiewa na kwote 28 954 865 zt brutto,

Oferta zto ona przez konsorcjum firm: Instal-Rem S.A. i Przedsigbiorstwo Ekolobud S.A.
opiewa na kwote 29 704 232,13 zt brutto,

Oferta SEEN Technologie Sp. z 0.0. cena 30 646 483,20 z! brutto,

W dniu 19 wrze$nia 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Przedsiebiorstwo Robdt
In ynieryjnych ,Pol-Aqua” S.A. w Warszawie, jak rownie wykonawce SEEN Technologie
Sp. z 0.0. w Warszawie, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zto onej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Instal Rem S.A. w
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Rzeszowie oraz Przedsigbiorstwo Ekolobud S.A. w Suwatkach, jak rownie o odrzuceniu

oferty odwotujgcego Pol-Aqua.

W dniu 30 wrze$nia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst

odwolujacy Pol-Aqua, jak rownie wykonawca SEEN Technologie Sp. z 0.0..

Postepowania odwotawcze toczgce sie na skutek wniesionych odwotan oznaczono

odpowiednio: sygn. akt KIO 2332/13, sygn. akt KIO 2333/13.

Odwotujgcy Pol-Aqua wnidst odwotanie wobec:

1. czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej,

2. czynno$ci odrzucenia wiasnej oferty.

Odwolujgcy Pol-Aqua zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez ich zastosowanie i
uznanie, e tres¢ oferty odwoltujgcego Pol-Aqua nie odpowiada treSci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny,

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne jego zastosowanie i wybdr innej oferty ni
oferta odwotujgcego Pol-Aqua,

- art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niepodanie pethego

uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty odwotujgcego Pol-Aqua,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania, w tym dokonanie oceny
oferty odwotujgcego z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,

- art. 29, art. 36 ust 1 pkt 12, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i
innych przepiséw Pzp, w tym wymienionych w tresci odwotania.

Odwolujgcy Pol-Aqua wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewa nienia czynno$ci odrzucenia oferty zto onej przez odwotujgcego Pol-Aqua,

- uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewa nienia czynno$ci badania i oceny ofert,

- powtorzenia czynnosci badania ofert i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zio onej
przez odwolujgcego Pol-Aqua oraz dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej,

- wyboru oferty odwotujgcego Pol-Aqua jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy SEEN Technologie wniést odwotanie wobec:

21

1. czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej,

2. zaniechania czynno$ci wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujacego Instal-
Rem, wzglednie zaniechania czynno$ci wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

3. zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego Instal-Rem,

4. zaniechania czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujgcego Pol-
Aqua,

5. zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego Pol-Aqua.

Odwolujgcy SEEN zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3w zw. z
art. 22 ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwnie innych
przepiséw wskazanych w tresci odwotania oraz wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

- wykluczenia przystepujgcego Pol-Aqua, ewentualnie wezwania wykonawcy Pol-Aqua do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w



postepowaniu,

- odrzucenia oferty przystepujgcego Pol-Aqua,

- wykluczenia przystepujacego Instal-Rem, ewentualnie wezwanie ww. wykonawcy do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu;

- odrzucenia oferty przystepujgcego Instal-Rem.

Wyrokiem z dnia 24 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2332/13 i KIO 2333/13 Krajowa

Izba Odwotawcza uwzglednita obydwa odwotania i nakazata zamawiajgcemu

uniewa nienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa nienie czynnos¢
odrzucenia oferty odwotujgcego Pol-Aqua S.A. oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny
ofert, w tym:

- wezwanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Instal Rem
S.A. w Rzeszowie oraz Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A. w Suwatkach, jak réwnie
wykonawcy Przedsiebiorstwo Robo6t In ynieryjnych ,Pol-Aqua” S.A. w Warszawie, na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, do wyjasnienia, czy
wskazane przez nich w wykazach rob6t - roboty budowlane dotyczyty zaprojektowania i
wybudowania lub rozbudowy lub modernizacji oczyszczalni $ciekbw komunalnych, stosujgc
typ technologii o przepustowosci minimum 20 000 RLM,

- wezwanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Instal Rem
S.A. w Rzeszowie oraz Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A. w Suwatkach, na podstawie art. 26

22

ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do uzupetnienia dokumentéw celem

potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 7.1.3.1. SIWZ,
- wezwanie wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét In ynieryjnych ,Pol-Aqua” S.A. w
Warszawie, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do
uzupetnienia dokumentéw celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, opisanego w pkt 7.1.3.3. SIWZ
Odwolujgcy w tresci odwotania przyznat, e zamawiajgcy wykonat powy szy wyrok w
odniesieniu do wyjasnien, wezwan. Pismem z dnia 30 pazdziernika 2013 r. wezwat
odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do zto enia wyjasnien dotyczgcych
dokumentdw zto onych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu tj.
wykazu robot budowlanych, wyznaczajgc termin do 4 listopada 2013 r.
Odwolujgcy, pismem z dnia 31 pazdziernika 2013 r. zio yt stosowne wyjasnienia.
Nastepnie, zamawiajacy, wykonujgc wy ej wymieniony wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika
2013 r., pismem z dnia 5 listopada 2013 r. wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazu os6b, wyznaczajgc termin do
8 listopada 2013r.
W odpowiedzi na powy sze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazu
0s6b, odwotujgcy, pismem z dnia 7 listopada 2013 r. uzupetnit wykaz oséb w sposéb
potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
Nastepnie, zamawiajgcy pismem z dnia 12 listopada 2013 r. wezwat odwotujgcego do
wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp,
wyznaczajgc termin do dnia 15 listopada 2013 r. Termin ten zostat przez zamawiajgcego
przediu ony do dnia 18 listopada 2013 r.
Odwolujacy zfo yt wyjasnienia i uzupetnienia w dniu 18 listopada 2013 r. Zamawiajacy
stwierdzit, e wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw, o ktére wzywat Pol- Aqua uznat za
wystarczajgce, jednak e w trakcie dalszej oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu dopatrzyt sie, e wykonawca Pol- Aqua nie spetnia tych e warunkow tak e
w odniesieniu do innych os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia. Nie wzywat
wykonawcy Pol- Aqua do uzupetnienia dalszych dokumentdéw podmiotowych albowiem
uznat, e z dyspozyciji art. 26 ust. 3 Pzp wynika, e gdy oferta wykonawcy Pol-Aqua
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp - to jest zwolniony z
obowigzku z wzywania do uzupemienia dokumentéow podmiotowych.
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Zamawiajagcy nie przeprowadzit oceny ofert wykonawcow pod wzgledem zgodnosci z



SWz

Pismem z dnia 4 grudnia 2013 r. przekazanym za posrednictwem faksu zamawiajacy

powiadomit o ustalonym wyniku postepowania (uniewa nieniu) w nastepujgcy sposoéb.

4. Uniewa nienie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na

nieprawidfowosci w opisie przedmiotu zamdwienia:

Podstawe uniewa nienia przedmiotowego postepowania stanow art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy Prawo zamdwieri publicznych, zgodnie z ktérym zamawiajgcy uniewa nia

postepowanie o udzielenie zamdwienia, je eli postepowanie obarczone jest niemo livg

do usuniecia wadg uniemo liviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w

sprawie zamowienia publicznego. Przedmiotowe postepowanie posiada wady opisane w

pkt 1-3 niniejszej czesci, ktdre sg niemo live do usuniecia i uniemo liviajg zawarcie

niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Okreslenie zawarte wart. 93 ust 1 pkt 7 Pzp - wskazuje na to, e Zamawiajgcy powinien

uniewa ni¢ postepowanie w sytuacji, gdy stwierdzi, e jest ono obarczone wadliwoscig,

ktdéra uniemo livia mu zawarcie umowy (niepodlegajgcej uniewa nieniu). Zamawiajgcy

podkresla, e wasnie wtym postepowaniu - doszto do sytuacji, gdzie art. 93 ust 1 pkt 7

powinien znaleZ¢ zastosowanie. Wady opisane poni ej - doprowadzity do sytuacji, gdy nie

ma mo liwo$ci podpisania umowy (niepodlegajgcej uniewa nieniu) w sprawie zamowienia
publicznego.

Ponadfo - katalog przestanek uniewa nienia umowy w sprawie zamowienia publicznego

zostat okre$lony wart. 146 Pzp. Na podstawie art. 146 ust. 6 Pzp Prezes Urzedu mo e

wystgpic¢ do sgdu o uniewa nienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego

czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore

miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, W ocenie Zamawiajgcego - w

niniejszym postepowaniu doszto rownie do takiej sytuacji.

Przechodzgc do uzasadnienia podstaw uniewa nienia —wskazuje, co nastepuje:

1. Naruszenie art. 29 ust. 1i2 wzw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez postawienie
wymogu zfo enia oswiadczenia w zakresie przeprowadzenia ,wizji lokalnej" {j.
zapoznania sie z lokalizacjg i warunkami migjscowymi, panujgcymi na obszarze
objetym przedsiewzigciem.

2. Zamawiajgcy - w-pkt 8) Formularza ofertowego zawart nastepujgce o$wiadczenie,
ktore musieli zto y¢ wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:

»8) Oswiadczamy, e:

c. zapoznali$my sie z lokalizacjg i warunkami miejscowymi, panujgcymi na obszarze
objetym przedsiewzigciem,

d. dokonalismy wWasnego rozpoznania niezbednej ilo$ci i charakteru prac.

Byto to wiec wymaganie polegajgce na tym, e dany wykonawca - aby zto y¢ prawdziwe
o$wiadczenie wtym zakresie - musiat udac sie (lub wystac przedstawicieli) na migjsce
inwestycji i dokonac osobistego zapoznania z lokalizacjg i warunkami miejscowymi i we
wlasnym zakresie dokonac rozpoznania niezbednej ilosci i charakteru prac, {j.
samodzielnie doszczegdfowi¢ opis przedmiotu zamowenia.

Tymczasem - zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009r.
KI0/1633/09: ,zamawiajgcy ustanawiajgc naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow wymog dokonania wizji, zaniechat prawidfowego opisu
przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy obcig yt wykonawcdw wykonaniem swego
ustawowego obowigzku wymagajgc, aby informacje niezbedne do przygotowania oferty
uzyskali w czasie wizji."

Co istotne - zgodnie z tym orzeczeniem: ,Art 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego
do dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce miec wptyw na sporzgdzenie oferty.” ...Reasumujgc
stwierdzi¢ nale y, e zamawiajgcy stanowigc o zto eniu o$wiadczenia o dokonaniu wizji
lokalnej naruszyt art. 25 ust 1 Pzp oraz przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, wyznaczajgc 14-dniowy termin na jej odbycie naruszyt art. 7 ust 1 Pzp.
Zamawiajgcy nie dokonat wwmaganego przepisami opisu przedmiotu zamdowienia, a
wymagat od wykonawcow uzyskania podczas wizji rozpoznania niezbednej ilosci i
charakteru prac oraz informacji niezbednych do przygotowania oferty, co stanow nie tylko naruszenie art. 29 ust 2



Pzp, ale réwnie tamie zasady wynikajgce z art. 7 ust 1 Pzp.
Wrtasciwym dziataniem zamawiajgcego winno byc¢ pozostawienie mo liwosci dokonania
wizji wyborowi wykonawcow, jako czynnos$ci pomocniczej przy przygotowaniu oferty a nie
majgcej wptywu na jej formalng ocene, bez ograniczania terminu oraz zamieszczenie w
siwz, co najmniej podstawowych informacji niezbednych do prawidtowego przygotowania
(wycenienia) oferty."
W mnigjszej sytuacji - Zamawiajgcy co prawda nie wyznaczyt 14 dniowego terminu na
odbycie wizji, niemniej jednak - wwmog jej przeprowadzenia byt bezsprzeczny.
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Nale y rownie podkreslic, e kontrola innych postepowar prowadzonych u
Zamawiajgcego - w odniesieniu do identycznego wymogu - wykazata ,,Tym bardziej, przy
uwzglednieniu treSci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz konsekwencji ustalenia w niniejszym
postepowaniu wynagrodzenia ryczatfowego, roé nicowanie statusu wykonawcow, ktorzy
przeprowadzili wizje lokalng i tych wykonawcdow, ktorzy zaniechali tej czynnosci stanowi
naruszenie wyra onej wart. 7 uPzp zasady."

Tym samym - Zamawiajgcy - z uwagi na naruszenia opisane na wstepie niniejszego
punktu i istniejgcg w konsekwencji ich ujawnienia wade, o ktoref mowa wart. 93 ust 1 pkt
7 Pzp, ktéra miata wplyw na wynik postepowania (mogta doprowadzi¢ do uniemo livienia
wziecia udziatu w postepowaniu podmiotom spoza wojewddztwa mazowieckiego, lub tym,
ktorzy nie mieli konsorcjantow lub przedstawicieli na terenie wojewodztwa
mazowieckiego) - Zamawiajgcy uniewa nia postepowanie.

2. Naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie wymogu zto enia ,Koncepcji
technologicznej lub Ramowego opisu proponowanych przez Wykonawcow technologii
oczyszczania $ciekow" i jednoczesne wprowadzenie elementéw mowigcych o tym, e
przedmiotowa koncepcja lub ramowy opis - nie bedg stanowity podstawy do odrzucenia
oferty a informacje w nich zawarte bedg stanowity jedynie funkcje informacyjng i
pomocniczg przy ocenie ofert wjednym z kryterium oceny ofert: parametry techniczne.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat od wykonawcdw zto enia wraz z
ofertg ,Koncepcja technologiczna lub Ramowy opis proponowanych przez Wykonawcow
technologii oczyszczania $ciekdw dla poréwnania parametrow technicznych w kryterium
oceny ofert dla ,zainstalowanej mocy” i ,energochtonnosci".

Jednoczesnie - wpkt 11.8. SIWZ - Zamawiajgcy wskazat:

JKoncepcja technologiczna lub Ramowy opis proponowanych przez Wykonawcow

technologii oczyszczania $ciekdw dla porownania parametréw technicznych w kryterium oceny ofert dla

,Zainstalowanej mocy" i ,energochtonnosci”. W/w opracowania nie bedg
stanowity podstawy do oceny wiarygodnoSci oferty i jej ewentualnego odrzucenia.
Informacje zawarte w niniejszych opracowaniach bedg dla Zamawajgcego petnity jedynie
funkcje informacyjng i pomocniczg przy ocenie ofert w kryterium: parametry techniczne.”
Jak wynika z tego postanowienia - ww. koncepcja nie mo e stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty (potwierdza to rownie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2332/13, KIO 2333/13) wydany wwyniku odwofan
dotyczgcych poprzedniego wyniku oceny ofert.
W przypadku oferty Wykonawcy Pol-Aqua - doszfo do sytuacji, e opisata ona w
Jkoncepcji" zatgczonej do oferty - rozwigzania technologiczne w zakresie oczyszczalni

26

Sciekow - tj. polegajgce na zastosowaniu komory napowietrzania z no$nikami biomasy -
nieporownywalne do wzorcowego sposobu - okreslonego w Programie Funkcjonalno

U ytkowym — tj. technologii podcisnieniowego odgazowania osadu.

W ocenie Zamawiajgcego - nie ma mo liwo$ci realizacji umowy w oparciu o
zadeklarowang w koncepcji" wykonawcy Pol-Aqua technologie, gdy wtym zakresie
musiataby ulec zmianie decyzja Srodowiskowa m.in. z uwagi na zapis dotyczacy
zastosowania instalacji podci$nieniowego odgazowywania osadu czynnego.
Zamawiajgcy - majgc $wiadomos¢, e wprowadzenie wymogu ,koncepcji” i okreslenie jej
konsekwencji - spowodowato w niniejszym postepowaniu takg sytuacje - uniewa nia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7, gdy obarczone jest niemo ling do
usuniecia wadg uniemo liviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w



sprawie zamowienia publicznego. W tym przypadku - wada ta polega na niemo nosci

odrzucenia oferty Pol-Aqua a zarazem jej realizacji i podpisanie umowy wtym zakresie z

tym wykonawcg - doprowadzitoby do znacznych strat - zaréwno po stronie Wykonawcy

(zainwestowane wielomilionowe $rodki w realizacje) - jak réwnie po stronie

Zamawiajgcego (rozpoczeta i nie dokoriczona inwestycja).

3. Naruszenie art. 29 ust 3 Pzp poprzez nie opisanie warunkow rownowa nosci, co w

konsekwencji spowodowarto zto enie nieporéwnywalnych ofert.

Zgodnie z art. 29 ust. 3 Pzp przedmiotu zamowienia nie mo na opisywac przez

wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba e jest to uzasadnione

specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie mo e opisac przedmiotu zamdwienia

za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy

Jub rownowa ny". W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy opisat przedmiot

zamdwienia z u yciem sformufowania ,Jub réwnowa ny", jednak e nie okreslit kryteriow

réwnowa nosci tzn. nie wskazat istotnych parametrow rownowa noSci, nie opisat parametréw, ktore bedg brane pod
uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert

zZawierajgcych rozwigzania rownowa ne. W konsekwencji wystgpita wada

uniemo liviajgca dokonanie prawidfowej czynnosci badania i oceny ofert, a tak e

zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Znaczenie prawidfowego opisania przedmiotu zamdwienia, wtym okreslenia kryteriow

réwnowa nosci podkresla sie worzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczey.

Wyrok KIO 516/13 z dnia 19 marca 2013 . (...), Wyrok KIO 2283/12 z dnia 12 listopada

2012r. (...), Wyrok KIO 2251/12 z dnia 30 paZdziernika 2012r. (...),Wyrok KIO 1549/12 z

dnia 8 sierpnia 2012r (...).
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W przedmiotowym postepowaniu pojawita sie watplino$c¢ w zakresie zgodnoSci z
Programem Funkcjonalno - U ytkowym, stanowigcym cze$c¢ opisu przedmiotu
zamdwienia, rozwigzan zawartych w ofercie Przedsigbiorstwa Robdt In ynieryjnych ,Pol-
Aqua S.A. W celu usuniecia watplino$ci Zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg o sporzadzenie
opinii biegtego do dr hab. in . Tadeusza Siwca, prof. SGGW. Zgodnie z treScig opinii z
dnia 22.11.2013 r.: ,Oferta firmy POL-AQUA jest w zasadzie zgodna z zapisami w PFU w
zakresie mechanicznej cze$ci oczyszczalni, ciggu osadowego itp. Niezmiernie trudno jest
odpowiedzie¢ na to pytanie w zwigzku z biologiczng czeScig oczyszczalni. (...) W nawiasie
cytowanego powy e€j zdania dodano, e nale y zastosowac technologie
podci$nieniowego odgazowania osadu lub inng réwnowa ng. Formalnie nie ma tu
réwnowa nosci, ale sprawa dotyczy zupetnie innych zagadnien - Zgeszczenie osadu ma
Za zadanie zwiekszenie intensywnosci proceséw oczyszczania $ciekOw i przyspieszenie
tego procesu. Wowczas uzyskuje sie mo liwo$¢ zwiekszenia przepustowosci komory
osadu czynnego przy niezmienionej kubaturze. Natomiast odgazowanie podci$nieniowe
osadu wzasadzie wptywa na minimalizacje kubatury osadnika wtdérnego. Oczywiscie
podci$nieniowe odgazowanie przyspieszajgc sedymentacje osadu umo livia zwiekszenie
stopnia zageszczenia osadu w komorze osadu czynnego, wtym przypadku reaktora
Carrousel. Z tego wzgledu obie odpowiedzi sg réwnoprawne. Reasumujgc, nadmierne
ograniczenie w PFU technologii do podcisnieniowego odgazowywania osadow, a na
konicu poszczegolnych akapitow, czy rozdziatdw dodawanie tekstu o mo liwvej
réwnowa nosci technologii worowadzito zamieszanie, z ktérego nie ma obecnie dobrego
wyjscia, W sensie idei zawartej w PFU nie ma rownowa noSci, ale w sensie formalnym
mo na uznac, e rownowa noSc jest.”
W przedmiotowej opinii biegly stwierdzit, e sposdb dopuszczenia rozwigzan
réwnowa nych w stosunku do rozwigzan okreslonych w Programie Funkcjonalno - oceny zgodno$ci oferty U ytkowym
spowodowat niemo nos¢ dokonania tresci
Przedsiebiorstwa Robdt In ynieryjnych ,POL-AQUA" S.A z trescig SIWZ - Opisu
Przedmiotu zamowienia. Biegly wskazat, e w zakresie oceny idei rozwigzan z oferty
Wykonawcy POL-AQUA nie jest zachowana rownowa nos$c¢. Natomiast w sensie
formalnym -wobec braku okreslenia w SIWZ kryteriow rownowa noSci - nale y uznac, e
réwnowa nos¢ jest zachowana. Utrzymujgc obecne postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamowienia Zamawiajgcy miatby obowigzek dopusci¢ rozwigzania ka dego w
wykonawcow, ktdry wskazatby, e sg one réwnowa ne do rozwigzan okreslonych w
SIWZ. Prowadzitoby to jednak do naruszenia zasady jednoznaczno$ci przedmiotu



zamowienia wyra onej wart. 29 ust 1 Pzp jak réwnie - doprowadzitoby w konsekwencji
do wyboru oferty, ktdra nie nadaje sie do realizacji w zwigzku z rzeczywistymi potrzebami
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Zamawiajgcego. Wyrok KIO 1217/13 z dnia 12 czerwea 2013 r., (...).Wyrok KIO 34/11 z

dnia 19 stycznia 2011 r., Wyrok KIO 732/13 z dnia 12 kwietnia 2013. (...).

W niniejszym przypadku - Zamawiajgcy nie ma mo liwosci odrzucenia oferty Pol-Aqua,

gdy nie opisat warunkow rownowa nosci i nie gdat adnych o$wiadczen wtym

e Wykonawca ten zakresie, a jednoczesnie -

posiada informacje wskazujgce na to,

zafo yt inny sposob realizacji zamdwienia, nieporéwnywalny do zaktadanego w Programie

Funkcjonalno U ytkowym.

Tym samym-Zamawiajgcy stwierdzit, e postepowanie to obarczone jest niemo ling do

usuniecia wadg uniemo liviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w

sprawie zamdwienia publicznego. W tym przypadku - wada ta polega na (analogicznie jak

wpkt 2) - niemo nosci odrzucenia oferty Pol- Aqua a zarazem jej realizacji i podpisaniu

wa nej umowy (mo liwej do realizacji) wtym zakresie z tym wykonawca.

Il. Uniewa nienie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp z uwagi na

uptyw terminu zwigzania ofertg wszystkich ofert i konieczno$c¢ wykluczenia wszystkich

wykonawcow:

Przed uptywem terminu zwigzania ofertg, aden z Wykonawcdw, ktorzy zto yli oferty

(biorgcych udziat) w przedmiotowym postepowaniu nie przedtu yt terminu zwigzania

ofertg wtrybie art. 85 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907). Wobec powy szego, Zamawiajgcy - dziatajgc

na podstawie art. 24 ust 2 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien

publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), wyklucza z postepowania wszystkich

wykonawcow, ktorzy zlo yli oferty w (biorgcych udziat) w przedmiotowym postepowaniu {j.

Wykonawcow:

1) Konsorcjum firm: Instal - Rem SA, ul, Hanasiewicza 19, 35-103 Rzeszéw (Lider),

Przedsigbiorstwo Ekolobud S.A., ul. Przytorowa 9,16-400 Suwatki (Partner),

2) Przedsigbiorstwo Robot In ynieryjnych ,POL-AQUA" SA, ul A, Branickiego 15,

02-972 Warszawa,

3) SEEN Technologie Sp. z o.0., ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa.

Zgodnie z pkt. 20.1 SIWZ Wykonawca pozostaje zwigzany zfo ong ofertg przez 60 dni.

Na podstawie pkt 20.2. SIWZ bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z

uplywem terminu sktadania ofert. Zgodnie z pkt. 22.1. SIWZ termin sktadania ofert zostat

wyznaczony nadzien 07.08.2013 r. godz. 12:00.

Termin zwigzania ofertg uptywat wiec 5.10.2013 r. (liczgc 60 dni zgodnie z art. 85 ust. 5

Pzp). Ponadto biorgc pod uwage, e na zasadzie art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien
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publicznych w przypadku wniesienia odwofania po uptywie terminu sktadania ofert bieg

terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Izbe orzeczenia,

nale y stwierdzi¢, e w stosunku do Wykonawcow termin zwigzania ofertg uptynat z

konicem dnia:

1) Konsorcjum firm: Instal - Rem SA; Przedsigbiorstwo Ekolobud SA - 29.10.2013 r. (60

dni od 07.08.2013r. od godz. 12:00, z uwzglednieniem zawieszenia biegu terminu

odwotan wykonawcow do Prezesa zwigzania ofertg od 30.09.2013

r. - wniesienie

Krajowej Izby Odwotawczej, do 24.10.2013r. - ogtoszenie wyroku Krajowej Izby

Odwotawczg)),

2) Przedsigbiorstwo Robot In ynieryjnych ,POL-AQUA" SA - 29.10.2013r, (60 dni od

07.08.2013 r. od godz. 12:00, z uwzglednieniem zawieszenia biegu terminu zwigzania

ofertg od 30.09.2013 r. - wniesienie odwotan wykonawcdw do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do 24.10.2013 r. - ogloszenie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej),

3) SEEN Technologie Sp. z o.0. - 29.10.2013r. (60 dni od 07.08.2013r. od godz. 12:00, z

uwzglednieniem zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg od 30.09.2013 r. - wniesienie

odwofarn wykonawcow do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do 24.10.2013r. -



ogfoszenie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej).

Konsorcjum firm: Instal - Rem SA; Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A. zfo yto oswiadczenie

z dnia 28.10.2013 r. o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg, jednak e nie mo e ono by¢

uznane za skuteczne, gdy wptyneto do Zamawiajgcego wdniu 19.11.2013r. tj. po

uptywie terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 61 § 1 kodeksu cywinego o$wiadczenie

woli, ktére ma by¢ zto one innej osobie, jest zto one z chwilg, gdy doszfo do niej w taki

Sposob, e mogta zapoznac sie z jego trescig. Wadium réwnie zostato wniesione po

uptywie terminu tj. wdniu 20.11.2013 r. W konsekwencji nale y uznac, e Wykonawca nie

wniést wadium na przediu ony okres zwigzania ofertg (wskutek zawieszenia terminu zwigzania ofertg) a ponadto nie
przedtu yt terminu zwigzania ofertg (po uptywie terminu

zawieszenia terminu zwigzania ofertg).

Przedsigbiorstwo Robét In ynieryjnych ,POL-AQUA" S.A. nie zlo yto o$wiadczenia o

przedfu eniu terminu zwigzania oferta.

SEEN Technologie Sp. z o.0. - nie zto yta o$wiadczenia o przedtu eniu terminu zwigzania

oferta,

Z uwagi na powy sze - po analizie orzecznictwa, w szczegoélnosci orzeczen KIO 1804/12,

KIO/KU 89/12, KIO 1822/12, KIO 1924/12, KIO 2020/12, KIO 109/13, KIO 346/13, KIO

1370/13

30

- Zamawiajgcy wyklucza wszystkich ww. Wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp a ponadto odrzuca oferty wszystkich ww. Wykonawcdw na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp (por. uchwata Krajowej Izby Odwotawczej KIO/KD/46/10).
W zwigzku z powy szg sytuacjg - Zamawiajgcy dokonuje rownie uniewa nienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp - wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
mo e przediu y¢ termin zwigzania ofertg, z tym e zamawajgcy mo e tylko raz co
najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg zwrécic sie do wykonawcdéw o
wyra enie zgody na przedfu enie tego terminu o oznaczony okres, nie dfu szy jednak ni
60 dni. Zamawiajgcy nie wezwat do przediu enia terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art.
184 Pzp - Zamawiajgcy, nie pozniej ni na 7 dni przed uplywem wa nosci wadium, wzywa
wykonawcdow, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przediu enia wa nosci
wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia
postepowania do zawarcia umowy. Je eli odwotanie wniesiono po wyborze oferty
najkorzystniejszej, wezwanie kieruje sie jedynie do wykonawcy, ktérego oferte wybrano
Jako najkorzystniejszg. Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy Konsorcjum Ekolobud do
przediu enia wa noSci wadium.
Zamawiajgcy ma obowigzek dopetnienia wszystkich czynno$ci w celu doprowadzenia do
udzielenia zamowienia publicznego - w wyniku czego przedmiotowe zaniechania -
Zamawiajgcego mo na zakwalifikowac jako wady uniemo liviajgce zawarcie wa nej
umowy. Wady te majg charakter trwaty, nieusuwalny. Wada, ktéra uniemo livia zawarcie
umowy jest obiektywna niemo no$¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, z jakg
mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Przedfu enie terminu zwigzania
ofertg ma podstawowe znaczenie dla Wykonawcy, bowiem determinuje jego dalsze
uczestnictwo w postepowaniu w sytuacji, gdy pierwotny termin zwigzania ofertg konczy sie, a postepowanie nie zostato
Jeszcze rozstrzygniete. Jednoczes$nie podkreslenia
wymaga, e sami Wykonawcy rownie nie wystagpili o przedtu enie terminu zwigzania
ofertg wtrybie art. 85 ust. 2 PZP. W tym migjscu warto zauwa y¢, e udziat w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga nale ytej starannosci wykonawcy
obejmujgcej zapobieglino$¢ dla ochrony swoich praw w postepowaniu i polega m.in. na
utrzymaniu stanu zwigzania ofertg. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zamowier Publicznych z dnia 24 wrzesnia 2012 r. KIO1924/12). Niemniej jednak -
Zamawiajgcy powinien dopetnic wszelkich formalnosci, wtym rownie wezwania do
przedtu enia terminu zwigzania oferta.
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Zgodnie z postanowieniami SIWZ Wykonawcy byli zobowigzani do wniesienia w
przedmiotowym postepowaniu wadium wwysoko$ci 500 ty$. ztotych. Whiesienie



odwofania po terminie skfadania ofert powoduje faktyczng koniecznos$¢ przedtu enia
wa nosci wadium lub wniesienia wadium na przedfu ony termin zwigzania oferta.
Wykonawca Ekolobud - co prawda przedtu yt termin wa nosci wadium, ale dokonat tego
po terminie. Udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcow,
ktorych oferty nie zostaly nale ycie zabezpieczone wadium, godzi w obowigzujgcy wtym
Zakresie porzgdek prawny. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 12.03.2008 r. sygn. 168/08
Jzba uznata, e naruszenie art. 181 ust. 2a ustawy Pzp poprzez zaniechanie
Zamawiajgcego wezwania wykonawcow do przedfu enia wa nosci wadiow mo e
stanowi¢ przestanke uniewa hienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt. 7 ustawy
Pzp wzwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pod warunkiem wykazania, e
postepowanie obarczone jest wadg uniemo liviajgcg zawarcie wa nej umowy." Tym
samym - rownie w przedmiotowej sytuacji mo e rownie zachodzi¢ taka przestanka.
Reasumujgc - wniniejszej sytuacji - konsekwencjg braku wezwania do przedfu enia
terminu zwigzania ofert oraz braku wezwania o przedfu enia wa nosci wadium, mo e by¢
sytuacja polegajgca na tym, e Zamawiajgcy zmuszony byt wykluczy¢ wszystkich
wykonawcow. Zgodnie z art. 24 ust. Z pkt 2 PZP - Wykonawcy, ktorzy nie wniesli wadium
do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtu ony okres zwigzania ofertg lub wterminie,
o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodZzili sie na przedfu enie okresu zwigzania
ofertg podlegajg wykluczeniu z postepowania a ich oferty na podstawie art. 24 ust. 4 PZP
nale y uznac za odrzucone.
W nawigzaniu do powy szego - nale ato rownie uznac, e wszystkie czynnosci
dokonane w postepowaniu wramach badania i oceny ofert - po uptywie terminu zwigzania
ofertg (z uwzglednieniem okresu zawieszenia) sg niewa ne.
W zwigzku z powy szym Zamawiajacy stwierdza, e Wykonawcy: Konsorcjum firm; Instal
- Rem SA; Przedsiebiorstwo Ekolobud SA, Przedsigbiorstwo Robdt In ynieryjnych ,POL-
AQUA" S.A. oraz SEEN Technologie Sp. z o.0. podlegajg dodatkowo wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 z powodu niewykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, §.: (...)
2) Przedsigbiorstwo Robdt In ynieryjnych ,POL-AQUA" S.A. - brak potwierdzenia
Sspetniania warunku okreslonego wpkt. 7.1.2.3 - brak potwierdzenia, e wykazane roboty
obejmowaty zastosowanie technologii o przepustowo$ci minimum 20 000 RLM,

- brak potwierdzenia spetniania warunku okreslonego wpkt 7.1.3.1. SWIZ - Projektant,

Nie wykazano, e p. Wactaw P. spetnia wmog posiadania uprawnier: budowlanych do

projektowania bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych
uprawniajgcych do projektowania obiektu budowlanego bedgcego przedmiotem
zZamowienia,

- brak potwierdzenia spefniania warunku okreslonego wpkt. 7.1.3.3 SWIZ - Kierownik
budowy, nie wykazano, e p. Janusz K. spetnia wwmag posiadania co najmniej 10 lat
doswiadczenia zawodowego (liczgc do dnia sktadania ofert), wtym co najmniej 5 lat na
stanowisku kierownika budowy z zakresu budowy lub rozbudowy (przebudowy) lub
modernizacji oczyszczalni Sciekow (min. 3 Kontrakty) (wskazanie z wyroku KIO
2333/13),

- brak potwierdzenia spefniania warunku okreslonego wpkt. 7.1.3.4. SWIZ - Kierownik
robot budowlanych. Nie wykazano, e p. Wiestaw S. spetnia wmadg posiadania co
najmniej 5 lat doswiadczenia (liczgc do dnia sktadania ofert) na stanowisku kierownika
robot budowlanych z zakresu budowy lub rozbudowy (przebudowy) lub modernizacji
oczyszczalni Sciekdw (min. 2 kontrakty),

- brak potwierdzenia spetniania warunku okre$lonego w pkt. 7.1.3.5. SWIZ - Kierownik
Robot Sanitarnych. Nie wykazano, e p. Rafat N. spetnia wmog posiadania co
najmniej 5 lat doswiadczenia (liczgc do dnia sktadania ofert) na stanowisku kierownika
robot sanitarnych z zakresu budowy sieci kanalizacji sanitarnej i/lub sieci
wodociggowej i/lub oczyszczalni Sciekdw (min. 2 kontrakty),

- brak potwierdzenia spetniania warunku okre$lonego w pkt. 7.1.3,6. SWIZ - Kierownik
Robdt Elektrycznych i AKPIA, Nie wykazano, e p. Krzysztof Z. spetnia wymog
posiadania uprawnieri budowlanych bez ograniczen w specjalno$ci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych uprawniajgcych do kierowania robotami



elektrycznymi lub elektroenergetycznymi,
- niewykazanie potwierdzenia warunkow udziatu w postepowaniu
- niewskazanie sposobu udostepnienia poszczegdinych pracownikow przez podmioty trzecie - Zatgcznik nr 8 do
SIWZ - Oswiadczenie wykonawcy nr 5 (wskazanie z wyroku
KIO 2333/13 str. 29). (...).
- Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp - je eli oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu -
Zamawiajgcy hie ma obowigzku wzywania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust 3 Pzp wzwigzku z powy szym - Zamawiajgcy odstgpit od powy szego i
wykluczyt Wykonawcdw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
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- Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 5) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), Zamawiajgcy, odrzuca oferty wykonawcow
wykluczonych z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

- Ponadto oferta Wykonawcy Przedsigbiorstwo Robdt In ynieryjnych ,POL-AQUA S.A.
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien
publicznych jako niewa na na podstawie odrebnych przepisow, . art. 104 kc. wzw. z
art. 58 § 1 k.c. W petnomocnictwie dla Pana Tomasza M. - s. 50 oferty - wskazano ,,...
dla przetargu nieograniczonego zadanie pn. ,Modernizacja i rozbudowa Oczyszczalni
Sciekow wtomiankach - sygnatura sprawy JRP/ZW1K/ZP/PN-B/fiS/83/12/2012" - jest
to postepowanie, ktére odbyto sie poprzednio i ktdre zostato uniewa nione. Zgodnie z
art. 104 k.c. zdanie pierwsze, jednostronna czynnos$¢ prawna dokonana w cudzym
imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewa na. Natomiast
na podstawie art. 58 § 1 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na
celu obgjscie ustawy jest niewa na, chyba e wlasciwy przepis przewiduje inny skutek,
wszczegdlnosci ten, i na miejsce niewa nych postanowieri czynnosci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

- W tym zakresie réwnie - zgodnie z art. 26 ust 3 Pzp - je eli oferta Wykonawcy
podlega odrzuceniu - Zamawiajgcy hie ma obowigzku wzywania do uzupetnienia
dokumentdw lub petnomocnictw na podstawie art. 26 ust 3 Pzp wzwigzku 7
powy szym - Zamawiajgcy odstagpit od powy szego i wykluczyt Wykonawcdow na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Biorgc pod uwage powy sze postepowanie nale y uniewa ni¢ na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na fakt, e w postepowaniu

nie zto ono adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu jak réwnie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp z uwagi na to, e
obarczone jest niemo ling do usuniecia wadg,

uniemo liviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Reasumujgc - w zwigzku z opisanymi powy €j podstawami - Zamawiajgcy -

zdecydowat sie uniewa ni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz

art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp, w zwigzku ze stanem faktycznym opisanym powy ej.”

Zamawiajgcy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dodatkowych dowoddw

zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie tj.:

1) schematu technologicznego z koncepciji wykonawcy Pol-Aqua opisujgcego

przewidziany sposoéb technologii oczyszczania $ciekéw;
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2) schematu z PFU opisujgcego przewidziany sposob technologii oczyszczania sciekéw;

3) zatacznika nr 2 do odpowiedzi — ujecia tabelarycznego w zakresie wewnetrznych
sprzecznosci i koniecznosci zmian w ofercie Pol-Aqua wraz z zestawieniem mocy z
koncepciji Pol-Aqua (zamawiajgcy uwa at, e nie wszystko zostato ujete w ofercie
Pol-Aqua do obliczenia wspotczynnika energochtonnosci a tak e obliczenia mocy);

4) planu sytuacyjnego z koncepciji Pol-Aqua — potwierdzajgcego, e wykonawca
zastosowat inng technologie, inny sposob wykonania Opisu zaméwienia;
technologicznego Oczyszczalni Sciekéw w tomiankach wg. PFU i koncepcii
odwotujacego Pol-Agua, gdy ro nice tej technologii sg bezsporne,

5) decyzji z 04.05.2011 r. Burmistrza Lomianek o srodowiskowych uwarunkowaniach dla
wykazanie, e przyjecie koncepcji Pol-Aqua wymagatoby zmiany tej decyzji;



koncepcja Pol-Aqua przewiduje brak instalacji podci$nieniowego odgazowania
osadu a przewiduje jedynie napowietrzanie; decyzja o $rodowiskowych
Nr GKO uwarunkowaniach danej

inwestycji wydana przez Burmistrza tomianek

7335/10 z dnia 4 maja 2011r.; wraz z pismem Burmistrza £omianek Nr z dnia 4

maja 2011 r. zawierajgcym charakterystyke planowanego przedsiewziecia, byta

udostepniona wykonawcom w materiatach przetargowych — str. 84 PFU.

Okolicznos¢ powy sza jest bezsporna;

6) zestawienia schematéw technologicznych wg PFU i wg koncepcji Pol-Aqua -
wykazujgcego ré nice. Podstawowa rd nicg technologiczng stanowi réwnie brak
wie y podci$nieniowego odgazowywania osadéw i pomp cisnieniowych, poniewa
przy technologii przewidzianej przez Pol-Aqua urzadzenia te nie bytyby potrzebne.

Izba nie dopuscita ww. dowoddw, poniewa w ocenie Izby sg to dowody na

okoliczno$¢ podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Pol-Aqua, jako niezgodnej z

opisem SIWZ, a wiec opisem PFU. Zdaniem Izby, na podstawie tak sformutowanych

zarzutow zamawiajgcy mogt odrzucic¢ te oferte przed uniewa nieniem postepowania,
jako niezgodng z trescig SIWZ - PFU. Ponadto zamawiajgcy mogt réwnie rozwa yé
kwestie ewentualnej wariantowosci tej oferty - czego nie dopuscit w SIWZ

Izba jest uprawniona aby odnosi¢ sie do czynnosci zamawiajgcego nakazanych
ustawg jak stanowi art. 180 ust. 1 Pzp, wzglednie do zaniechanych czynnoSci
nakazanych ustawa. Izba nie mo e ocenia¢ zamierzen zamawiajgcego w sferze
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy, a do poglagdéw zamawiajgcego w tym
zakresie mo e odnosi¢ sie jedynie w kontekscie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéra to
czynno$¢ podlegataby wéwczas ocenie w oparciu o dowody — takie, jakie zgtosit
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zamawiajacy, gdyby czynnos¢ taka zostata dokonana i legta rownie u podstaw
uniewa nienia postepowania.

Zamawiajgcy stwierdzit jedynie, e oferta Pol-Aqua kwalifikuje sie do odrzucenia, lecz

czynno$ci takiej nie przeprowadzit.

Ponadto wnioskowane dowody nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy,
albowiem odwotanie nie dotyczy odrzucenia oferty odwotujgcego - jako niezgodnej z
Siwz

Krajowa Izba Odwotawcza zwa yta, co nastepuje:

W ocenie Izby, spetnione zostaty przestanki wniesienia odwotania okre$lone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia. Oferta zostata odrzucona, za$ byta ofertg, ktéra w Swietle kryteriow oceny
ofert mogta by¢ uznana za najkorzystniejsza. Potwierdzenie sig zarzutéw, i zamawiajgcy
wbrew przepisom ustawy Pzp odrzucit oferte odwotujgcego, prowadzitoby do nakazania
zamawiajgcemu uniewa nienia tej czynnosci, czego skutkiem mogtoby by¢ uzyskanie
przez odwotujgcego zamowienia. Szkoda, jakg wykonawca mogtby ponies¢ wyra a sie
natomiast w utracie korzysci wig gcych sie z uzyskaniem zaméwienia.

Zarzutem podstawowym bylto objete wykluczenie wykonawcy i odrzucenie jego oferty
z powodu braku przedtu enia okresu zwigzania oferta, zatem stwierdzenie, i z tego
powodu wykonawca utracit legitymacije czynna, jak postulowat zamawiajgcy - bytoby
réwnoznaczne z uchyleniem sie od rozpatrzenia zasadniczego zarzutu odwotania.

Przechodzgc do rozpatrzenia odwotania, Izba stwierdzita, i zarzut o nieprawidtowym
wykonaniu wyroku Izby z dnia 24 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 22332/13 i 2333/13
nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nakazata powtorzenie czynnosci oceny ofert z
udziatem oferty odwotujgcego. Nie nakazata natomiast wyboru oferty odwotujgcego.
Zamawiajgcy wykonat czynnosci, zgodnie z wskazaniami powotanego wyroku. Potwierdzit
sie fakt - nie dokonania oceny ofert pod wzgledem ich zgodnosci z SIWZ. W toku
ponownej oceny ofert, do wykonywania ktérej zamawiajgcy przystapit — mogg zostaé
ustalone inne przyczyny wykluczenia wykonawcy z postepowania, czy te odrzucenia jego
oferty, ktorych pierwotnie zamawiajacy nie dostrzegt. Uptyw terminu zwigzania ofertg
wynikat natomiast z nowych okolicznosci, ktére zamawiajgcy zobowigzany byt uwzglednic.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wykonawcy do
przediu enia okresu zwigzania ofertg i bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, Izba miata na uwadze



regulacje art. 85 ust. 2 Pzp - wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego
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mo e przediu y¢ termin zwigzania ofertg, z tym, e zamawiajgcy mo e tylko raz, co
najmniej na 3 dni przed uplywem terminu zwigzania ofertg zwréci¢ sie do wykonawcéw o
wyra enie zgody na przedtu enie tego terminu o oznaczony okres, nie dtu szy jednak ni
60 dni.

Przepis powy szy nale y interpretowac¢ w ten sposéb, i mo liwos¢ zwrocenia sie
zamawiajgcego do wykonawcow o wyra enie zgody na przediu enie tego terminu —
dotyczy wytgcznie jednokrotnego dokonania tej czynnosci. Je eli postepowanie
przetargowe jest kontynuowane po uptywie wyznaczonego terminu zwigzania oferta,
obowigzkiem zamawiajgcego jest wystgpienie do wykonawcow o zto enie wig gcego
oswiadczenia o przediu eniu terminu zwigzania oferta.

Wykonawca uczestniczgcy w przetargu publicznych, nie mo e bowiem by¢é zmuszany
do tego aby przez okres bli ej niesprecyzowany liczyt sie z wyborem wiasnej oferty,
rezerwowat w tym celu potencjat wykonawczy przez niewiadomo jak dtugi czas np.
kilkumiesieczny okres prowadzenia postepowania, (w tym przypadku od 18.07.2013 r.).
Zaréwno ogolna sytuacja rynkowa, jak i portfel zamowien wykonawcy mo e ulec takim
zmianom, e wykonawca nie bedzie zainteresowany dalszym uczestnictwem w danym
przetargu i zawarciem umowy po proponowanej cenie, gdyby nawet zamawiajgcy wybrat
jego oferte.

Jednoczes$nie zdarza sig, e pomimo jednokrotnego przedtu enia okresu zwigzania
ofertg - na wniosek zamawiajgcego, postepowanie nadal pozostaje nierozstrzygniete.
Szczegolnie w takim przypadku, ustawodawca przewidziat inicjatywe wykonawcy, ktory
mo e samodzielnie zto y¢ oSwiadczenie o przediu eniu okresu zwigzania swojg oferta.
Izba nie dostrzega te nieprawidtowosci w tym, aby wykonawca dziatajgc zapobiegliwie,
we wiasnym interesie mégt ka dorazowo samodzielnie przediu y¢ okres zwigzania ofertg
— je eli stwierdza, e jego uptyw mogtby powodowac dla niego niekorzystne
konsekwencije.

Obowigzek zamawiajgcego jednokrotnego zwroécenia sie do wykonawcow o
wyra enie zgody na przedtu enie okresu zwigzania oferta, nale y wywodzi¢ rownie z
tego, e w przypadku sktadania odwotan, zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, okres ten
ulega zawieszeniu na czas rozpatrzenia odwotania, zatem w szczegolnosci oferenci nie
bedacy uczestnikami postepowania odwotawczego, mogliby straci¢ orientacje, co do tego
- do jakiej daty sg zwigzani zto ong ofertg.

W ka dym razie zarowno odwotujgcy, jak i zamawiajgcy zgodnie twierdzili, i
jednokrotne wezwanie wykonawcy do przediu enia okresu zwigzania ofertg jest
ustawowym obowigzkiem zamawiajgcego, trafnie wywiedzionym z tresci art. 85 ust. 2w
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zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w przytoczonym w odwotaniu postanowieniu
Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10), w
ktérym wskazano: ,,Przechodzgc wiec do dalszych zarzutdw skargi zamawiajgcego, w
szczegolnoSci interpretacji art. 24 ustep 2 pkt 2 Pzp, to Sgd Okregowy réwnie podzielit
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie dokonanej przez nig interpretaciji tej e
normy prawnej. Stosownie do tresci art. 24 ustep 2 punkt 2 Pzp z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rownie wykonawcow, ktorzy (...) nie zgodzili sie na
przedtu enie okresu zwigzania ofertg. Wykfadnia jezykowa przedmiotowej normy
wskazata wprost, i wykluczenie wykonawcy nastepuje jedynie w przypadku, kiedy nie
zgodzit sie na przedfu enie okresu zwigzania ofertg, co oznacza, i zastosowanie tego
przepisu mo liwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrécenia sie przez zamawajgcego
do wykonawcy o wyra enie takiej zgody. W przypadku zas, kiedy nikt wykonawcy o takg
zgode nie pytat brak jest podstaw dla stwierdzenia, i nie wyrazit on zgody, nie zgodzit sie,
na przedtu enie okresu zwigzania ofertg.”

Okolicznos¢ przyznang stanowito, e zamawiajgcy zaniechat obowigzkowej czynnosci
jednokrotnego wezwania odwoltujgcego i pozostatych wykonawcéw do przedtu enia
terminu zwigzania ofertg.

Odwolujgcy nie kwestionowat te ustalen faktycznych dokonanych przez



zamawiajgcego w pismie z dnia 4 grudnia 2013 r. dotyczacych obliczenia terminu

zwigzania oferta, tj.: ,Zgodnie z pkt. 20.1 SIWZ Wykonawca pozostaje zwigzany zto ong

ofertg przez 60 dni. Na podstawie pkt 20.2. SIWZ bieg terminu zwigzania ofertg

rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert. Zgodnie z pkt. 22.1. SIWZ termin

Sktadania ofert zostat wyznaczony nadzier: 07.08.2013 r. godz. 12:00.

Termin zwigzania ofertg uptywat wiec 5.10.2013 r. (liczgc 60 dni zgodnie z art. 85 ust. 5

Pzp). Ponadto biorgc pod uwage, e na zasadzie art. 182 ust. 6 ustawy Prawo zamdwieni publicznych w przypadku
wniesienia odwofania po uptywie terminu skfadania ofert bieg

terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogfoszenia przez Izbe orzeczenia,

nale y stwierdzic, e w stosunku do Wykonawcow termin zwigzania ofertg uptynat z

koncem dnia:

1) Konsorcjum firm: Instal - Rem SA; Przedsiebiorstwo Ekolobud SA - 29.10.2013r. (60

dni od 07.08.2013 r. od godz. 12:00, z uwzglednieniem zawieszenia biegu terminu

zwigzania ofertg od 30.09.2013 r. wniesienie odwofarr wykonawcow do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej, do 24.10.2013r. - ogtoszenie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej),

2) Przedsiebiorstwo Robdt In ynieryjnych ,POL-AQUA" SA - 29.10.2013 r. (60 dni od

07.08.2013 r. od godz. 12:00, z uwzglednieniem zawieszenia biegu terminu zwigzania
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ofertg od 30.09.2013 r. - wniesienie odwotan wykonawcdw do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, do 24.10.2013 r. - ogloszenie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej),
3) SEEN Technologie Sp. z o.0. - 29.10.2013 . (60 dni od 07.08.2013 r. od godz. 12:00,
z uwzglednieniem zawieszenia biegu terminu zwigzania ofertg od 30.09.2013r. -
Odwotawczej, do wniesienie odwotan
wykonawcow do Prezesa Krajowej Izby
24.10.2013r. - ogtoszenie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej).
Konsorcjum firm: Instal - Rem SA; Przedsiebiorstwo Ekolobud S.A. zfo yto o$wiadczenie z
dnia 28.10.2013 r. o przedtu eniu terminu zwigzania ofertg, jednak e nie mo e ono by¢
uznane za skuteczne, gdy wptyneto do Zamawiajgcego w dniu 19.11.2013r. tj. po uptywie
terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 61 § 1 kodeksu cywilnego o$wiadczenie woli,
ktére ma by¢ zto one innej osobie, jest zto one z chwilg, gdy doszto do niej wtaki sposdb,
e mogfa zapoznac sie z jego trescig.”

Powy sze oznacza, e wedtug niekwestionowanych ustalern zamawiajgcego, okres
zwigzania ofertg wykonawcy Pol-Aqua uptynat dnia 29 pazdziernika 2013 r. o godzinie
24:00.

Zgodnie, zatem z przytaczanym przepisem art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy
najpozniej dnia 26 pazdziernika 2013 r. (co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu
zwigzania oferta) zobowigzany byt wystgpi¢ do wykonawcéw o przedtu enie tego terminu,
czego bezpodstawnie zaniechat. Odwotujgcemu przystugiwato odwotanie zgodnie z art.
180 ust. 1 ustawy Pzp od zaniechania czynnoéci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Termin na zaskar enie przedmiotowego zaniechania zgodnie z art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wynosit 10 dni od dnia, w ktérym powzieto, lub przy
zachowaniu nale ytej staranno$ci mo na byto powzig¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Termin na zaskar enie odwotaniem zaniechania
wezwania - liczony od 27 pazdziernika 2013 r. uptynat bezskutecznie 5 grudnia 2013 r.

Je eli nawet terminy te nie sg skorelowane, to nie mniej mo liwe jest zaskar enie
bezczynnosci zamawiajgcego, przed uptywem uprzedniego terminu zwigzania oferta.

Jednocze$nie, skoro czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp jest nierozerwalnie zwigzana z uprzednim wezwaniem
przez zamawiajgcego w trybie art. 85 ust. 2 Pzp, ograniczenie rozpatrywania tej kwestii
wylacznie do podanej podstawy wykluczenia - i liczenie terminu zaskar enia od daty
powiadomienia o wykluczeniu - nie znajduje podstaw.

W przekonaniu Izby, przy przyjeciu wyktadni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
i zastosowanie tej normy mo liwe jest jedynie w sytuacji uprzedniego zwrdcenia sie
przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyra enie zgody na przedtu enie terminu
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zwigzania ofertg, z uwagi na skutki odmowy wyra enia zgody wprost, (lub z braku



udzielenia odpowiedzi) - w postaci wykluczenia z postepowania, nie mo liwe bytoby
ustalenie braku interesu wykonawcy do wniesienia odwotania - wobec ewentualno$ci
samodzielnego zio enia o$wiadczenia o przedtu eniu okresu zwigzania ofertg, skoro

mo liwo$¢ ta, co do zasady dotyczy dalszego przedtu ania terminu zwigzania oferta,
dokonywang po wyczerpaniu tej procedury na wniosek zamawiajgcego, tj. wéwczas, kiedy
zamawiajgcy nie ma prawa zapytywac o to wykonawcy. Ka de zaniechanie
zamawiajgcego, ktére mo e dla wykonawcy powodowaé negatywne konsekwencje, w

celu im zapobie enia - powinno by¢ objete odwotaniem wniesionym z zachowaniem
terminu, pod rygorem utraty uprawnieh do podnoszenia tych e zarzutéw w dalszym toku
procedury przetargowe;.

Zarzut, jako podniesiony z uchybieniem terminu nie podlegat rozpoznaniu. Wniesienie
odwotania wobec zaniechania czynno$ci wezwania - dopiero w dniu 13 grudnia 2013 r.
nale ato uznac za spéznione. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba odrzuca
odwotanie, je eli stwierdzi, e zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w
ustawie. Odwotanie w czesci, w jakiej odwotujgcy Pol-Aqua zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 85 ust. 2 w zwigzku z 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp podlegato zatem
odrzuceniu. Jednak e wobec braku mo liwosci wydania przez Izbe orzeczenia
czesciowego, w orzecznictwie Izby utrwalit sie poglad, i wydanie postanowienia o
odrzuceniu odwotfania mo liwe jest wytacznie w przypadku, gdy aden z podnoszonych
zarzutéw nie mo e by¢ przez Izbe rozpoznany z powoddw okreslonych w art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. W przeciwnym wypadku Izba rozpoznaje odwotanie, z tym e zarzuty, co do
ktérych zachodzg okolicznosci wymienione w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp -
stosowanym odpowiednio - jako spoznione nie polegajg merytorycznemu rozpoznaniu.

Nawet, gdyby uzna¢, e z braku uprzedniego wezwania, nie byto podstaw do
wykluczenia odwolujgcego z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp, to i tak nie mo na bylo pomingé¢, e zamawiajacy jako drugg
podstawe prawng - odrzucenia oferty odwotujgcego - z przyczyny braku zto enia
oswiadczenia o przediu eniu terminu zwigzania ofertg - wskazat art. 89 ust.1 pkt 1 ustawy
Pzp, {j. jej niezgodnos¢ z ustawa.

Termin zwigzania ofertg przynale y do istotnych elementéw oferty w rozumieniu art.
66 § 1 K.c. W tym postepowaniu wykonawca, nie tylko poprzez akceptacje postanowien
SIWZ, ale w samym formularzu oferty (pkt 9) skladat oSwiadczenie, i pozostaje zwigzany
ofertg przez okres 60 dni. Zmiana terminu zwigzania ofertg stanowi zmiane tresci oferty,
wymaga pod rygorem niewa nosci formy pisemnej, a nie mo e by¢ wywodzona w sposob
dorozumiany.

Przepisy Kodeksu cywilnego zgodnie z art. 14 ustawy Pzp majg zastosowanie do
czynno$ci zamawiajgcego oraz wykonawcéw, jedynie w zakresie nieuregulowanym
ustawg Pzp. Stosownie do wskazan art. 82 ust. 2 ustawy Pzp oferte sktada sie pod
rygorem niewa nosci, w formie pisemnej (...). Zmiana tresci oferty dla swej wa nosci
wymaga bezwzglednie formy pisemnej. Izba przy tym nie neguje, e samo powiadomienie
zamawiajgcego o przediu eniu okresu zwigzania ofertg mogto byé przekazane w sposoéb
ustanowiony w art. 27 ust. 1 ustawy Pzp, tj. pisemnie lub za posrednictwem faksu zgodnie
z warunkami SIWZ, i stawalo sie skuteczne z chwila, gdy zamawiajgcy mogt zapozna¢ sie
Z jego trescia.

Wobec jednoznacznego pisemnego oSwiadczenia o zwigzaniu ofertg przez okres 60
dni od wyznaczonej daty jej zto enia, brak jest jakichkolwiek podstaw do wywodzenia
dorozumianej zgody na przedtu enie okresu zwigzania ofertg w oparciu o zachowania
faktyczne odwotujgcego (art. 60 K.c.), mogace wskazywac na zamiar dalszego
uczestnictwa w przetargu. Oferta bez przerwy powinna podlega¢ okresowi zwigzania.
Deklarowana w odwotaniu przez petnomocnika procesowego, wola wykonawcy zwigzania
treScia zto onej oferty nie jest miarodajna. Biorgc ponadto pod uwage zasade pisemnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp), stanowisko
odwotujgcego Izba uznata, zatem za nietrafne.

Nie mo na byto réwnie zgodzi¢ sie z zarzutami odwolujgcego, e zamawiajgcy
celowo opieszale i wielokrotnie wzywat wykonawcdw do wyjasnien oraz uzupetniania
dokumentéw, aby doprowadzi¢ do uptywu okresu zwigzania ofertg. Wynikato to bowiem
ze wskazan uzasadnienia wyroku Izby z dania 24 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO



2332/13i KIO 2333/13, gdzie Izba uznata, e: ,w omawianej sytuacji wystarczajgcym
bedzie wezwanie obu wykonawcow do zfo enia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw

Skfadanych na potwierdzenie spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu wtrybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wwykonaniu wyroku Izby wezwie wykonawcow do
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wyjasnienia, czy wskazane przez nich wwykazach robot roboty budowlane dotyczyty
zaprojektowania i wybudowania lub rozbudowy lub modernizacji oczyszczalni $ciekéw
komunalnych, stosujgc typ technologii o przepustowosci minimum 20 000 RLM. Dopiero
zas$, je eli ocena uzyskanych wyjasnien wraz z dokumentami ju zto onymi na
potwierdzenie spetnienia warunku doprowadzi do wniosku, e wykonawcy nie wykazali
Spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy wezwie wykonawcdow do ich
uzupetnienia wtrybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.”

Izba nie dopatrzyta sie zatem w dziataniach zamawiajgcego czynéw o znamionach
nadu ycia prawa podmiotowego, naruszajgcych art. 5 K.c. Zamawiajgcy byt zobowigzany
postepowaé zgodnie z ww. wyrokiem.

Izba w tym sktadzie, podziela poglady o doniostym znaczeniu utrzymywania oferty
wykonawcy w stanie zwigzania jej tre$cia, przynajmniej a do wyboru oferty, a zasadniczo
do zawarcia umowy, co potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby, miedzy innymi, sygn. akt:
KIO 1804/12, KIO/KU 89/12, KIO 1822/12, KIO 1924/12, KIO 2020/12, KIO 109/13, KIO
346/13, KIO 1370/13. Instytucja zwigzania ofertg chroni zamawiajgcego (oblata) i do
momentu uplywu zwigzania ofertg przyznaje mu prawo gdania zawarcia umowy. Nie
budzi watpliwosci, i wybdr oznaczonej oferty — jako najkorzystniejszej - winien nastgpi¢ w
terminie zwigzania ofertg, czynigcg zados¢ obowigzkowi utrzymania cigglosci tego
terminu, przez czas trwania postepowania.

W przypadku zawierania umowy w drodze przyjecia oferty przez oblata opisanego w
ww. przepisach K.c., jak te w przypadku przetargu publicznego, gdzie nastepuje wybor
najkorzystniejszej oferty (skutkujgcy nie bezposrednim nawigzaniem stosunku umownego
ale powstaniem zobowigzania i tym samym roszczenia do odrebnego zawarcia umowy),
dla wywarcia przez oferte i jej wybor lub przyjecie, wskazanych wy ej skutkédw prawnych,
konieczne jest aby oferent pozostawat nig zwigzany.

Zgodnie z postanowieniami art. 66 K.c. o$wiadczenie woli stanowi oferte, jesli zawiera
istotne postanowienia umowy i ma charakter stanowczy. Przy czym o$wiadczenie wig e
oferenta przez czas przez niego wskazany - w tym okresie adresat oferty (oblat) mo e
Zlo y¢ oswiadczenie o przyjeciu oferty, przez co dochodzi do zawarcia umowy. Zwigzanie
jest wiec wcig koniecznym elementem konstrukcyjnym oferty (vide: Komentarz do art. 66
kodeksu cywilnego, [w:] B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksie ak, B. Lewaszkiewicz-
Petrykowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Prominska, M. Pyziak-
Szafnicka, W. Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny.
Czes¢ ogolna. Komentarz, LEX, 2009).

Analogicznie stanowisko, co do znaczenia instytuciji zwigzania ofertg zajeli
przedstawiciele doktryny w publikacji ,Kodeks cywilny. Komentarz do artykutéw 1-449",
pod. red. K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2011, gdzie na str. 384,
w komentarzu do art. 66 K.c., wskazano: ,,Oferent jest swa ofertg zwigzany (art. 66 § 1 in
fine), w nastepstwie czego adresat oferty mo e poprzez jej przyjecie doprowadzi¢ do
zawarcia umowy", [natomiast w przypadku przetargu publicznego, oczekiwaé zawarcia
umowy po wyborze oferty jako najkorzystniejszej]. | dalej: ,W okresie zwigzania oferts,
oferent musi pozostawac w stanie gotowosci do wykonania umowy, liczgc sie z przyjeciem
oferty przez oblata. Sytuacje tego rodzaju sg zwykle bardzo ucig linve. Stad najczesSciej
zwigzanie oferenta trwa tylko przez oznaczony czas, po uptywie ktérego oferta wygasa."
Tym samym staje sie ona ,bytg” oferta, a nie wig gcym oferenta odwiadczeniem woli o
gotowosci zawarcia umowy na okreslonych w ofercie warunkach. Ponadto, przediu yé

mo na jedynie stan istniejgcy. Stan prawny, ktéry ustat mo e by¢ wytacznie restytuowany,
a wiec odtworzony na nowo, czego ustawa Pzp nie przewiduje.

W odniesieniu do zarzutu, i nie jest zakazane zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego po wyborze oferty i wygasnieciu okresu zwigzania, Izba



wskazuje, i ogranicza sie do rozstrzygania spraw odwotawczych w zakresie gwaranciji
ustalonych ustawg Pzp dla obu stron, co do podejmowania oznaczonych czynnosci. Nie
ingeruje w sfere czynnosci dokonanych za obop6lng zgoda - nie naruszajgcych
przepiséw ustawy, a wiec nie mo e nakazywac ich dokonania zamawiajgcemu, albowiem
mo e nakazac¢ jedynie dokonanie czynnosci zaniechanych, czy przeprowadzonych
wadliwie, do ktérych zobowigzuje ustawa. Przepisy ustawy Pzp nie dajg podstawy, aby
nakazywac¢ zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci warunkowej, uzale nionej od
tego czy w dowolnym momencie wykonawca, majgc do tego prawo - nie wycofa sie z
podpisania umowy. Wybér oferty, aby byt obustronnie wig acy, winien by¢ dokonany w
warunkach zwigzania ofertg. Zamawiajgcy winien mie¢ pewnosc¢, e kontynuowane
postepowanie doprowadzi do zawarcia umowy, a wykonawca, gdy zawarcie umowy na
warunkach oznaczonych w SIWZ, aktualnie nie le y w jego interesie nie powotata sie na
uptyw okresu zwigzania oferta, a wiec bedzie miat wolny wybdr, co do podpisania umowy,
bez nara enia si¢ na konsekwencje utraty wadium. Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu
z dnia 24 lutego 2010 r. sygn. akt SK 22/08 opowiedziat sie za mo liwo$cig zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta. Poglad
ten odzwierciedla aktualny, zliberalizowany stan prawny ustawy Pzp, niewymagajacy
wprost zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego w terminie zwigzania oferta.
Brak po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, nie oznacza braku mo liwosci
jej zawarcia, je eli istnieje taka wola po stronie oferenta.

Wybdr oferty najkorzystniejszej powinien jednak nastgpi¢ w okresie zwigzania, a
wykonawca musi pozostawac w takim stanie nieprzerwanie od dnia uptywu terminu
zto enia ofert. W przedmiotowym postepowaniu sytuacja taka nie zachodzi, nie jest
mo liwa do odtworzenia, nawet w drodze orzeczenia Izby.

Bezsprzecznie oferta nie pozostajgca w stanie zwigzania wyra onego w formie
pisemnej, lub dozwolonej art. 27 ust. 1 ustawy Pzp - jest niezgodna z ustawa, zatem
zachodzg obligatoryjne podstawy do jej odrzucenia statuowane art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Oferta, ktérej termin zwigzania minat nie obliguje wykonawcy do zawarcia umowy na
proponowanych warunkach, wobec czego traci cechy wig gcej oferty. Ponadto
sprzecznym z zasadami rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji bytoby
jednakowe traktowanie wykonawcow, zwigzanych zto ong ofertg, wobec ktorych
zamawiajacy miatby roszczenie zawarcia umowy, pod rygorem utraty przez nich

43

whniesionego wadium oraz wykonawcéw ofertami niezwigzanych, ktérzy moga, ale nie
muszg zawrze¢ umowy, i ktérzy majg prawo w tym wzgledzie wielokrotnie zmieniac
zdanie, bez nara enia sie na konsekwencje utraty wadium.

W odniesieniu do zarzutu, e postepowanie obarczone jest nienaprawialng wadg,
uzasadniajgcg uniewa nienie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, izba nie podzielita stanowiska
zamawiajgcego.

1. Naruszenie art. 29 ust. 112 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez postawienie

wymogu zto enia odwiadczenia w zakresie przeprowadzenia ,wizji lokalnej" tj.

zapoznania sie z lokalizacjg i warunkami miejscowymi, panujgcymi na obszarze
objetym przedsiewzieciem.

Zamawiajacy - w-pkt 8) Formularza ofertowego zawart nastepujace oSwiadczenie,

ktére musieli zto y¢ wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:

,8) O$wiadczamy, e:

c. zapoznali$my sie z lokalizacjg i warunkami miejscowymi, panujgcymi na

obszarze objetym przedsiewzieciem,

d. dokonalismy wtasnego rozpoznania niezbednej ilosci i charakteru prac.

e dany wykonawca - aby zfo y¢ Bylo to wiec wymaganie
polegajgce na tym,

prawdziwe o$wiadczenie w tym zakresie - musiat udac sie (lub wysta¢ przedstawicieli)

na miejsce inwestycji i dokona¢ osobistego zapoznania z lokalizacjg i warunkami

miejscowymi i we wtasnym zakresie dokona¢ rozpoznania niezbedne;j ilosci i

charakteru prac.

Zbyt daleko wybiega konkluzja zamawiajgcego, e wobec wyznaczenia warunku

przeprowadzenia wizji lokalnej opis przedmiotu zamdwienia jest wadliwy, lub niepetny.
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Przepis art. 31 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, e je eli przedmiotem zamédwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych, zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamobwienia za pomocg programu funkcjonalno-u ytkowego (PFU), i ten ustawowy
wymég zostat spetniony. Zamawiajgcy ponadto udostepnit wykonawcom posiadane
opinie geotechniczne, wyniki badania hydrogeologicznego, raport oddziatywania na
Srodowisko, operat wodno-prawny, decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji, decyzje o
uwarunkowaniach srodowiskowych. Izba uznata zatem opis przedmiotu zamdéwienia
za zgodny z wskazaniami art. 29 ust 1 i 2 Pzp. Je eli nawet warunek
przeprowadzenia wizji stwarza wieksze utrudnienia dla podmiotow, szczegdlnie
zagranicznych, ktére chciatyby zto y¢ oferte, to jest mo liwy do spetnienia np. w

drodze zlecenia takich czynnosci. Z reguty racjonalny wykonawca robét budowlanych
w systemie zaprojektuj i zbuduj - przed zto eniem oferty i tak zapoznaje sie z
warunkami realizacji, w tym terenowymi. Jakkolwiek nale ato wizje w terenie
pozostawi¢ w gestii samych wykonawcow, to uchybienie nie ma charakteru wady,
ktéra mogtaby powodowaé niewa no$¢ zawartej umowy, tym samym uzasadnia¢
uniewa nienie postepowania na wskazanej przez zamawiajgcego podstawie art. 93
ust.1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ustawy Pzp.

2. wskazywany zapis w SIWZ, i ,Koncepcja technologiczna lub Ramowy opis
proponowanych przez technologii oczyszczania Wykonawcow Sciekéw dla
poréwnania parametréw technicznych w kryterium oceny ofert dla ,zainstalowanej
mocy" i ,energochtonnosci” - ww. opracowania nie bedg stanowity podstawy do oceny
wiarygodnosci oferty i jej ewentualnego odrzucenia. Informacje zawarte w ninigjszych
opracowaniach bedg dla Zamawiajgcego pefnity jedynie funkcje informacyjng i
pomochniczg przy ocenie ofert w kryterium: parametry techniczne" nie narusza
przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 29 ust. 1i 2 oraz zasad wyra onych w
art. 7 tej ustawy. Nie stanowi o niepetnym opisie przedmiotu zamowienia, ktéry zostat
podany w PFU, nie powoduje nieréwnego traktowania wykonawcow, nie wprowadza
ograniczen w zakresie uczciwej konkurencji. Stanowi wymagane przepisem 36 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp wypetienie obowigzku podania sposobu oceny ofert w
wyznaczonych kryteriach. Uprawnieniem zamawiajgcego jest wyznaczenie w SIWZ
takich wymagan, ktére uznaje za istotna tre$¢ oferty w rozumieniu art. 66 § 1 K.c.- jej
essentialia negotii, ktérych niespemienie skutkuje odrzuceniem oferty, w odrd nieniu
do innych wymagan ubocznych, stu gcych okreslonym innym celom np.
informacyjnym, ktorych niespetnienie nie powoduje odrzucenia oferty. Tym samym nie
uzasadnia uniewa nienia postepowania na wskazanej przez zamawiajgcego
podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ustawy Pzp.

3. Izba stwierdzita, i miato miejsce naruszenie art. 29 ust 3 Pzp poprzez nie opisanie
warunkdéw réwnowa noéci, co w konsekwencji mogto spowodowaé utrudnienia w
ocenie ofert. Zgodnie z art. 29 ust. 3 Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mo na
opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentdéw lub pochodzenia, chyba e
jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie mo e opisaé
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu
takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowa ny" W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia z u yciem sformutowania ,lub
réwnowa ny", jednak e jak sam przyznat - nie okreslit kryteribw réwnowa nosci tzn.
nie wskazat istotnych parametréw rownowa nosci, ktére bedg brane pod uwage przy

ocenie ofert zawierajgcych rozwigzania rownowa ne, i z czego wywodzit, i wystgpita
wada uniemo liwiajgca dokonanie prawidlowej czynno$ci badania i oceny ofert, a
tak e uniemo liwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewa nieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Izba podziela poglady, e skoro zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca
ktéry powotuje sie na rozwigzania ro(wnowa ne opisywanym przez zamawiajgcego
jest zobowigzany wykazaé, e oferowane przez niego np. dostawy, roboty budowlane
spetniajg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego, to wymagania te powinny by¢



przynajmniej jako minimalne - okreSlone w SIWZ. Znaczenie prawidtowego opisania
przedmiotu zamowienia, w tym okreslenia kryteribw rbwnowa nosci podkre$la sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Jednak e mimo tego, nagminng praktyke
stanowi, e zamawiajgcy w ramach réwnowa no$ci wymagaja zaoferowania
podane w SIWZ. Skutkiem produktéw o ,cechach to
samych lub lepszych” ni
takiego opisu réwnowa nosci, jak trafnie zauwa yt zamawiajgcy, jest danie
wykonawcy szerszej mo liwosci wykazywania, e oferowane produkty spetniajg
kryteria rownowa nosci pod wzgledem cech technicznych, wtasciwosci
eksploatacyjno — u ytkowych, wymagan normatywnych itp. Wskazywany brak nie
uzasadnia jednak uniewa nienie postepowania na wskazanej przez zamawiajgcego
podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ustawy Pzp, gdy w
ogolnosci nie uniemo liwia oceny ofert, w tym wykazywania, e oferta wykonawcy, w
tym przypadku odwoltujgcego Pol-Aqua S.A. rbwnowa ng nie jest, a jedynie stanowi
dla samego zamawiajgcego utrudnienie przeprowadzenia takiego dowodu, co nie
mo e stanowi¢ podstawy do uniewa nienia postepowania. Zdaniem Izby, skoro oferta
PRI Pol-Agua S.A. przedstawia inny sposob wykonania zaméwienia publicznego,
wowczas nale alo rozwa y¢ wariantowos$¢ tej oferty w rozumieniu art. 2 pkt 7 ustawy
Pzp, gdy przez oferte wariantowg nale y rozumie¢ oferte przewidujgca zgodnie z
warunkami okreslonymi w SIWZ, odmienny ni okreslony przez zamawiajgcego
sposoOb wykonania zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy nie dopuscit ofert
wariantowych. Nie dokonat te odrzucenia oferty odwotujgcego. Uniewa nienie
postepowania, je eli zamawiajgcy uwa a, e oferta nie spetnia wymagan SIWZ (PFU)
i kwalifikuje sie do odrzucenia, powinno by¢ poprzedzone merytoryczng oceng i
odrzuceniem oferty. Izba zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do
dokonanych czynno$ci zamawiajgcego, wzglednie do zaniechania czynnosci i
przedstawionych na udowodnienie zasadnosci tych czynnosci pogladéw oraz
dowodoéw. Nie odnosi sie natomiast do przypuszczen, zamawiajgcego, jego ogolnych
przekonan, czy ewentualnych zamiaréw. Z tych wzgledéw prowadzenie postepowania
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dowodowego w odniesieniu do podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — bez przeprowadzenia takiej czynnosci — Izba uznata za
bezprzedmiotowe.

Nawet gdyby przyja¢, e postepowanie byto obarczone wadliwoscig i e
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie wskazywata wprost, jakie zostaty
ustalone minimalne kryteria rbwnowa nosci oferty, nie sposéb uznac¢ takiego
uchybienia za spetniajgcy przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Wada postepowania
stanowigca podstawe jego uniewa nienia musi spetnia¢ jednocze$nie dwa warunki:
po pierwsze musi zaistnie¢ wada tak istotna, e nie jest ona mo liwa do usunigcia w
toku postepowania, a po drugie musi uniemo liwia¢ zawarcie niepodlegajgcej
uniewa nieniu umowy. W przeswiadczeniu Izby, adnej ze wspomnianych przestanek
zamawiajacy nie wykazat w uzasadnieniu informacji z dnia 4 grudnia 2013 r. Wada,
ktéra stanowi podstawe uniewa nienia postepowania musi mie¢ charakter
nieusuwalny. Jednoczes$nie jako bezposredni zwigzek przyczynowy takiej wady i
uniewa nienia postepowania, musi zaistnie¢ niemo no$¢ zawarcia niepodlegajacej
uniewa nieniu umowy. Zamawiajgcy powotat sie w swojej informacji réwnie na tres¢
art. 146 ust. 6 Pzp, stanowigcy, e Prezes Urzedu mo e wystgpi¢ do sadu o
uniewa nienie umowy, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy nie wykazat, e w
postepowaniu wystgpita istotna, a zarazem nieusuwalna wada, a ponadto, e wada ta
miata lub mogta mie¢ wptyw na wynik postepowania. Przytoczona argumentacja
zamawiajgcego nie daje podstaw do uznania, e spetnione zostaty przestanki art. 93 ust.

1 pkt 7 oraz art. 146 Pzp. Gdyby uznac, e niewtasciwie skonstruowane wskazywane
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wptynety na dziatania
poszczegdinych podmiotow przystepujacych do przetargu, mogac jednoczesnie
wprowadzi¢ ich w biad, co do konkretnych wymogéw stawianych wykonawcy w realizacji



zamébwienia, ustali¢ by wéwczas nale ato, jakie byly rzeczywiste konsekwencje takiego
postepowania zamawiajgcego. Zdaniem lzby, nie mo e by¢ mowy o wadliwo$ci
prowadzgcej do uniewa nienia przetargu.

Skoro zamawiajgcy stwierdzit niezgodnos¢ oferty odwoltujgcego z PFU i na tej, miedzy
innymi podstawie uniewa nit postepowanie, to czynno$¢ taka mogtaby by byé dokonana
jedynie po ocenie ofert, [gdyby omawiana oferta pozostawata w okresie zwigzania], je eli
z przestawionej koncepciji, ktérg nale ato jednak uzna¢ za wig gcg w zakresie dalszych
opracowan projektowych, poza tym stanowigcg podstawe przy przyznaniu punktacji
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ofertom w kryterium technicznym - mimo jej charakteru informacyjnego - wynikata
jednoznaczna niezgodnos¢ z PFU, w zakresie przyjetej technologii przewidujacej brak
instalacji podci$nieniowego odgazowania osadu, a jedynie napowietrzanie. Tak e co do
pozostatych wykazywanych ro nic — braku wie y w reaktorze Carrousel oraz pomp
cisnieniowych i nieujecia w bilansie zapotrzebowanej mocy wszystkich koniecznych
urzgdzen pobierajgcych energie elektryczng - co bylo mo liwe do ustalenia, czy te
jednoznacznego potwierdzenia - w trybie wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,
ewentualnie z oceng - konczacy sie odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp, rownie z uwzglednieniem jej wariantowosci, ktorej zamawiajgcy nie dopuscit.
Szczegolnie biorgc pod uwage wewnetrzng sprzecznosci przedstawionej koncepcji z
deklaracjg zawartg w formularzu oferty - wykonania przedmiotu zaméwienia w peinej
zgodnosci z SIWZ, w tym z PFU.

Tymczasem, jak wskazuje sie w dokirynie, wada o kiérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp musi istnie¢ w momencie podejmowania decyzji o uniewa nieniu przetargu (tak np. P
Granecki komentarz do art. 93 Prawa zaméwien publicznych, C. H. Beck, 2012). Nadto
wskazuje sie, e decyzji o uniewa nieniu postepowania zamawiajgcy nie mo e podjg¢ na
podstawie domnieman i przypuszczen, gdy istniatoby prawdopodobienstwo, e
zamowienie mogtoby by¢ wykonane zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego (por. wyr.
KIO z 22.3.2010 r., KIO/UZP 210/10). Oferta odwotujgcego nie byta jedyna, zamawiajgcy
nie podnosit, i inne oferty zto one w tym postepowaniu tak e sg niezgodne z treScig
SIWZ. Pozostate oferty, tak e zostaty odrzucone z braku przedtu enia terminu zwigzania
oferta.

Odnoszac sie za$ do przywotanej podstawy czynno$ci zamawiajgcego - art. 146 ust.
6 Pzp, zdaniem Izby, ujawnione wady, nie dajg podstaw dla wystgpienia przez Prezesa
Urzedu do sadu o uniewa nienie umowy zawartej w wyniku przetargu. Niezbednym
wymogiem takiego wystgpienia, bytoby bowiem zaistnienie czynno$ci z naruszeniem
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jak wynika z
przedstawionych wy ej okolicznosci postepowania, ewentualne uchybienia le gce po
stronie zamawiajgcego - mogtyby nie mie¢ ostatecznie adnego wptywu na
rozstrzygniecie przetargu, skoro, jak ju wskazywano, oferty innych uczestnikow
postepowania przetargowego w chwili jego uniewa nienia, spetniaty wszystkie warunki
PFU. Kontynuacja postepowania, mogtaby doprowadzi¢ do wyboru prawidtowej oferty,
gdyby tylko do czasu przeprowadzenia wyboru, wszystkie oferty pozostawaty w okresie
zwigzania i byly zabezpieczone wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, e odwotanie nie podlega uwzglednieniu, cho¢
nie wszystkie podane przez zamawiajgcego przyczyny uniewa nienia postepowania w
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piSmie z dnia 4 grudnia 2013 r. znalazly potwierdzenie w ustalonym przez Izbe stanie
faktycznym.

Podwa anie czynnosci zamawiajgcego w odniesieniu do uniewa nienia
postepowania przetargowego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nie znajduje
uzasadnienia, skoro nie zto ono adnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, obowigzkiem
zamawiajgcego wynikajgcym z tej normy byto uniewa nienie postepowania o udzielenie
zamobwienia.

Zamawiajacy przeprowadzit nakazane wyrokiem Izby z dnia 24 pazdziernika 2013 r.
czynno$ci wezwania wykonawcow o wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw oraz
ponowng ocene w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, przy czym



stwierdzit dalsze braki i nieprawidtowosci w ofercie odwotujgcego, dotyczgce wykazania
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do potencjatu osobowego
oraz pelnomocnictwa zatgczonego do oferty - (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp).

Odwolujgcy oprocz przywotania podstawy prawnej zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie sformutowat adnych zarzutow
faktycznych w tym zakresie, odnoszacych sie do niezasadnej oceny przez zamawiajgcego
spetnienia wyznaczonych warunkow udziatu w postepowaniu. Nie podlega te polemice
okoliczno$¢, i z mocy art. 26 ust. 3 zdanie 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy jest zwolniony z
obowigzku wzywania wykonawcy do uzupetniania wadliwych dokumentéw, je eli oferta z
innych przyczyn podlega odrzuceniu. Oferta odwotujgcego, jako niepozostajgca w okresie
zwigzania, nie mogta zosta¢ uwzgledniona przy ocenie i wybrana, jako najkorzystniejsza
do realizacji zamowienia, zatem zachodzit po stronie zamawiajgcego obowigzek jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, niezale nie od zaniechania jej
merytorycznej oceny. W nastepstwie zaistniatej sytuacji, zamawiajgcy uniewa nit
postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, z braku ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, co zniweczyto ze skutkiem wstecznym przeprowadzone w trakcie
postepowania czynnosci.

Postepowanie dowodowe w sprawie nie potwierdzito zasadnosci czynionych
zamawiajgcemu zarzutow naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp, tj.:

- art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez ich zastosowanie i uznanie, e zachodzg przestanki
do uniewa nienia postepowania,

- art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez btedne ich zastosowanie w stosunku do
odwotujgcego pomimo braku przestanek,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez btedne jego zastosowanie,

- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie w stosunku do odwotujgcego,

- art. 91 ust. 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej i niewykonanie wyroku KIO z dnia 24 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt
KIO 2332/13, KIO 2333/13); Izba nie nakazata wyboru oferty odwotujacego.

Nie mo na byto przypisa¢ zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust 1 i ust. 3 Pzp
poprzez prowadzenie postegpowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow przejawiajgcego sie m.in. w zaniechaniu wyboru oferty
odwotujgcego.

Zarzut naruszenia art. 85 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie zwrdcenia sig przez
zamawiajgcego do odwolujgcego o wyra enie zgody na przedtu enie terminu zwigzania
ofertg oraz naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
poprzez btedne zastosowanie i przez wykluczenie odwotujgcego na tej podstawie i
odrzucenie jego oferty, Izba uznata za sp6zniony i niepodlegajgcy rozpatrzeniu.
Potwierdzit sie natomiast zarzut:

- naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146 tej ustawy, przez uniewa nienie
postepowania na tej podstawie, ktore to naruszenie, wobec zasadnosSci uniewa nienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, pozostawato bez wptywu na
wynik postepowania,

- naruszenia art. 184 Pzp poprzez zaniechanie skierowania wezwania do odwotujgcego,
dotyczgcego wadium (okoliczno$¢é przyznana), jednak e bezsporne pozostawato, e
odwotujgcy przedtu yt wadium, i e z tej przyczyny jego oferta nie podlegata odrzuceniu;
odwotujgcy nie miat ponadto interesu, aby zarzutem tym obejmowac zaniechania
wezwania innych wykonawcéw do wniesienia wadium.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, 0 czym orzekia na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp. Izba zasagdzita na rzecz zamawiajgcego od odwotujagcego
kwote 3 600,00 zt, tytutem zwrotu kosztow zastepstwa przez petnomocnika na podstawie
zto onej do akt faktury, stosownie do postanowien § 3 pkt 2b i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy..........ccoeevevneenen
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Czlonkowie:..........ccvvveeeene



