Sygn. akt: KIO 2412/12
WYROK
z dnia 15 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
wykonawce EKO-BUD G......... y Waoie Spétka jawna, ul. Zaolzianska 49,
93-545 Lo6dz w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wotczyn, ul. Dworcowa 1,
46-250 Wotczyn

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Gérniczego i Energetycznego
»,EGBUD” Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia, ul. Miodych Energetykéw 3,
59-916 Bogatynia zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza EKO-BUD G....... y Wo. Spotka jawna,
ul. Zaolzianska 49, 93-545 todz i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez EKO-BUD G........... y Wonnnn, Spoétka jawna, ul. Zaolzianska 49,
93-545 Lodz tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiinnnens



Sygn. akt: KIO 2412/12

Uzasadnienie

Gmina Wotczyn (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na rozbudowe 2z przebudowg
oczyszczalni sciekow w Wolczynie. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 29 czerwca 2012 r. pod pozycjg
141671.

W postepowaniu tym wykonawca EKO-BUD G........... , Wo Spotka jawna
(dalej: ,odwotujgcy”) wniést w dniu 2 listopada 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie wobec odrzucenia oferty odwotujacego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp®) poprzez jego niewlasciwe zastosowanie
i odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na ujecie w ofercie agregatu pragdotworczego
90kVA zamiast rzekomego wymogu przyjecia do kalkulacji dwoch agregatéw: jednego
o0 parametrach 55kVA oraz drugiego 90 kVA, co w btednym przekonaniu zamawiajgcego
oznacza niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dale;:
SIWZ).

Odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty

odwotujacego,

2. nakazanie uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu

wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. nakazanie dokonania przez zamawiajgcego ponownej oceny ofert i dokonania

wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej,

4. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw

(rachunkiem) przedstawionych podczas rozprawy.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, iz nie zgadza sie z rozstrzygnieciem
postepowania przez zamawiajgcego, ktéry w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego
wskazat, ze ,Nie uznano wyjasnienia dotyczgacego wyceny w kosztorysie ofertowym agregatu
pradotworczego o mocy 90 kVA. z tych samych wzgledéw co w ofercie 1 i 7. Oferta podlega
odrzuceniu analogicznie jak w przypadku ofert 1 i 7”. Z kolei w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Nr 1 zamawiajgcy stwierdzit: ,Wykonawca nie ujat w ofercie kosztu agregatu
pradotworczego 90 kVA. W wyjasnieniu Wykonawca wskazat ze przedmiotowy agregat
zostat wyceniony w kosztorysie Urzadzenia i instalacje technologiczne w pozycji 328,
podajgc, ze wartos¢ urzadzenia to 51 323.60 zt netto. Zamawiajacy nie uznat wyjasnienia
wykonawcy, poniewaz wskazana pozycja kosztorysu co prawda zawiera wyceng agregatu
lecz innego niz urzadzenie o ktérym mowa w odpowiedzi na pytanie nr 42 udzielone przed
otwarciem ofert. Wyceniony agregat znajdowat sie w przedmiarze robdt i nie byt
przedmiotem zapytania. Wykonawca powinien My ceni¢ 2 agregaty. Jeden o mocy 55 kVA
oraz drugi o mocy 90 kVA. natomiast wykonawca wycenit tylko jeden o mocy 55 kVA. W tej
sytuacji uznano, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji warunkéw zamowienia

i dlatego powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1, pkt. 2 ustawy Pzp.”.

Odwotujacy zauwazyt, ze w SIWZ oraz zatacznikach do niej zamawiajacy okreslit,
ze w ramach zakresu zadan do wykonania przy realizacji przedmiotu zamowienia
wykonawca obowigzany bedzie dostarczy¢ i zainstalowa¢ agregat pradotworczy.
Szczegdtowe okreslenie tego elementu znajduje wyraz w nastepujgcych elementach

dokumentaciji:

- Projekt Budowlany Branzy Elektrycznej pkt 1.4 Opis przewidywanego zakresu zmian:

,Zainstalowac agregat pradotwérczy o mocy 90kVA /zasilanie rezerwowe/” - str. 1;

- Projekt Budowlany Branzy Elektrycznej pkt 1.5 Zasilanie.: ,Obecne zasilanie rezerwowe
z sieci napowietrznej 400/230V réwniez nie pozwala na zwiekszenie mocy, co pocigga

za sobg koniecznos¢ zainstalowania agregatu prgdotworczego o mocy 90kVA.” - str. 1-2;

- STWIOR pkt 0.3.1 Opis technologii Oczyszczalni $ciekéw ,W celu zabezpieczenia
oczyszczalni przed brakiem zasilania przewidziano agregat pradotworczy przewozny
przeznaczony do podtrzymania pracy podstawowych urzadzen elektrycznych tj.: turbiny
napowietrzajacej scieki w reaktorze SBR - jedna turbina, pompowni sciekéw surowych, stac;ji
mechanicznego oczyszczania $ciekdw - Huber. stacji zlewczej, niezbednej armatury

i automatyki.” - str. 3;

- STWIOR pkt 0.11.3 Wymagania dotyczace agregatu pradotwérczego: ,Zgodnie z pkt 1.5

Opisu technicznego do PB-W branzy elektrycznej po wykonaniu projektowanej przebudowy



i rozbudowy oczyszczalni Sciekdw zwiekszy sie zapotrzebowanie na moc elektryczna.
W zwigzku z tym konieczna jest wymiana istniejgcego transformatora stupowego [63 kVA.
15/04 kV] na transformator o mocy 200 kVA [uwzgledniajagc docelowg wydajnosé
oczyszczalni w |l etapie]. Obecne zasilanie rezerwowe z sieci napowietrznej 400/230 V nie
pozwala na zwiekszenie mocy, co powoduje koniecznos¢ zainstalowanie agregatu

pradotworczego [przewoznego] o mocy 90 kVA.” - str. 26;

- STWIOR pkt 0.14 Zasady przedmiaru i obmiaru robét pod pozycjg 18.12 Montaz agregatu
pradotworczego Szt - str. 28:

- STWIOR pkt 0.3.1.6 Zestawienie zakresu instalacji elektrycznych w tabeli pod pozycja:
.Projektowany zakres zmian” o tresci: ,Zasilenie w energie elektryczng przebudowywanej i
rozbudowanej $ciekdw' projektuje sie poprzez zastosowanie ponizszych rozwigzan:” tiret 2:
zainstalowanie agregatu pradotworczego mocy 90 kVA [zasilanie rezerwowe]” oraz pod
pozycja: ,Zasilanie” o tresci: ,Przebudowa i rozbudowa oczyszczalni powoduje wzrost
zapotrzebowania na moc elektryczng. W zwigzku z tym konieczna jest wymiana
transformatora na jednostke o mocy 200 kVA (uwzgledniajgc ewentualng budowe trzeciego
SBR Obecne zasilanie rezerwowe z sieci napowietrznej 400/230V réwniez nie pozwala na
zwiekszenie mocy, co pocigga za sobg koniecznos¢ zainstalowania agregatu

pradotworczego o mocy 90 kV A.” - str. 70;

- 2-01-101 PRZEDMIAR ROBOT urzadzenia i instalacje technologiczne dziat 17 AGREGAT
PRADOTWORCZY poz. 327 ,l.p. 327 d.17, KNNR 5 0406-07 analogia 0.11.4; E.4.33
DOSTAWA. TRANSPORT NA PLAC BUDOWY. MONTAZ, SZKOLENIE ZAtOGI <>
Agregat pradotworczy typ ZE400/24/6 o mocy 44 kW [55 kVA] z rozruchem recznym + ttumik
sredn 50 mm + ksztattka kompensacyjna sredn 50 mm.- lub innego typu o réwnowaznych
parametrach technicznych 1 kpl kpl 1.00 RAZEM 1.00” - str. 25;

Ponadto, jak zauwazyt odwotujacy, jeden z wykonawcow zadat pytanie o tresci: ,Dotyczy
projektu budowlanego branzy elektrycznej, prosze o jasne okreslenie czy w skiad
postepowania przetargowego wchodzi dostawa agregatu pradotwérczego 90 kVA.
Przedmiar robét nic nie méwi na ten temat.” (pytanie 43). Zamawiajacy udzielit na nie
nastepujacej odpowiedzi: ,Tak. Postepowanie obejmuje takze dostawe agregatu

pradotworczego”.

Powyzsze elementy dokumentacji, w ocenie odwotujacego, opisujag w sposéb
jednoznaczny, ze wykonawca obowigzany jest dostarczy¢ i zamontowaé agregat
pradotworczy (przewozny) o mocy 90 kVA. Jedynym odstepstwem od tej reguly jest

okreslenie w przedmiarze, ze agregat ma mie¢ moc 44kW [55kVA]. Dodatkowo odwotujacy



wskazat, ze w SIWZ w Rozdziale 2. Opis przedmiotu zaméwienia punkt 4 zamawiajacy

okreslit nastepujace parametry waznosci dokumentéw:

»4. Szczegobtowy opis przedmiotu zamdéwienia stanowig zataczniki:

a) Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét
b) Dokumentacja projektowa
c) Przedmiar robét”.

W ocenie odwotujgcego, odmienno$¢ zawarta w przedmiarze stanowi biad
zamawiajgcego i nie zmienia faktu, ze zamawiajgcy zada dostarczenia i zamontowania tylko
jednego agregatu. Potwierdzeniem tego stanu rzeczy jest fakt, jak zaznaczyt odwotujacy,
ze poza odwotujgcym jeszcze dwie inne oferty potraktowaty w ten sam sposéb wymagania
SIWZ i uwzglednity w ofercie dostawe i montaz tylko jednego agregatu. Za powyzszym
przemawia rowniez uzycie w cytowanych powyzej fragmentach SIWZ przez zamawiajacego
tylko liczby pojedynczej w odniesieniu do agregatu. Ponadto, w poz. 327 przedmiaru zostata

wpisana cyfrowo ilo§¢ zamawianych agregatow ,1,00 kpl”.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze z logicznego rozumowania wynika, ze skoro
agregat 90kVA ma by¢ zapasowym Zzrodiem zasilania, to pozbawione jakichkolwiek racji
bytoby zamoéwienia na dodatkowy agregat 55kVA, bowiem nieznane bytoby jego
przeznaczenie. Jesli miatby to by¢ zapas dla zapasowego zrodta zasilania, to uzasadnione
bytoby, zdaniem odwotujgcego, aby parametry obu agregatow byty identyczne. W innym
wypadku bytoby to niegospodarnoscia. Co wiecej, gdyby zamawiajgcy zadat dwdch
agregatow - jednego 55kVA oraz drugiego 90kVA - przy udzielaniu odpowiedzi na pytanie 43
wskazatby, analogicznie jak w odpowiedzi na pytanie 8 dotyczacej dekanterdw,

aby uzupefni¢ przedmiar o dodatkowg pozycje 172.

Odnoszac sie do tresci wyjasnien zamawiajacego udzielonych w odpowiedzi
na pytanie 43 odwotujacy zwrocit uwage na nastepujace elementy: wykonawca zadat
pytanie dotyczace Projektu budowlanego branzy elektrycznej czy w sktad postepowania
wchodzi rowniez dostawa agregatu 90kVA. Pytanie to wynika z zapisow - nieprecyzyjnych
Projektu, gdzie w punkcie 1.4 i 1.5 mowa jest tylko o zainstalowaniu tegoz agregatu.
Natomiast ze zlozonego przez zamawiajgcego wyjasnienia wynika tylko, ze zakres zadan
obejmuje oprécz montazu takze dostawe agregatu 90kVA. Odmienna interpretacja”
wyjasnien powinna zostaé uznana za niedopuszczalng, bowiem ingeruje w tres¢ SIWZ,

co jest sprzeczne z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej.



Odwotujacy podkreslit, iz na zamawiajacym cigzy obowigzek udzielenia wyjasnien
w taki sposéb, aby nie wptywato to na tres¢ SIWZ, a przy tym tresé¢ byta jednoznaczna,
czego nie mozna powiedzie¢ o tresci dokumentacji w przedmiotowym postepowaniu,
co potwierdza rozbieznos¢ oferty uznanej za najkorzystniejszg oraz odmienne stanowisko
odwotujacego oraz ABT Sp. z 0.0. oraz Zaktad Ochrony Srodowiska K....... M............ ,

ktérych oferty zostaty odrzucone z przyczyn analogicznych jak odwotujgcego.

Odnoszgc sie do literalnego brzmienia tresci uzasadnienia odrzucenia oferty
odwotujgcego odwotujgcy stwierdzit, ze powinno zosta¢ ono uznane za niedopuszczalne.
Uzasadnienie to jest lakoniczne. Z niezrozumiatych przyczyn, zdaniem odwotujgcego,
zamawiajacy nie uznat wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego. Dodatkowo, po dotgczeniu
do tego uzasadnienia odrzucenia oferty nr 1 powstaje catkiem inne uzasadnienie odrzucenia
niz u odwotujgcego. Wynika to z tego, ze oferta odwotujgcego zawiera agregat 90kVA pod
pozycjg 327 kosztorysu ofertowego. Wobec tego, odniesienie sie przez zamawiajgcego
w uzasadnieniu do catkiem innej pozycji kosztorysowej oraz rozng od faktycznej tres¢
wyjasnien (pytanie 43 zamiast powotanego 42) wskazuje na btedne uzasadnienie faktyczne,

co moze uzasadnia¢ naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W dniu 5 listopada 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego  zgtosit wykonawca  Przedsiebiorstwo  Budownictwa  Gorniczego

i Energetycznego ,EGBUD” Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych, ztozonych w postepowaniu ofert, oraz stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.



Izba stwierdzita, Zze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu Srodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujagcego mozliwosci uzyskania
zamdéwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Spoér w niniejszej sprawie zasadza sie na stwierdzeniu ilu agregatéw pradotwdrczych
wymagat zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego. W tym zakresie przede wszystkim wskazac nalezy na dyspozycje art. 31 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia na roboty
budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robot budowlanych. Zamawiajacy wypetnit natozony na niego obowigzek
przedstawiajgc wykonawcom zaréwno projekt budowlany Branzy Elektrycznej, Specyfikacje

Techniczng wykonania i Odbioru Robdt, jak i Przedmiar Robot.

Izba stwierdzita, ze bezsporna miedzy stronami jest okolicznosé, iz zamawiajgcy
w szeregu postanowieh przekazanej wykonawcom dokumentacji wskazywat na wymog
zainstalowania agregatu pradotworczego o mocy 90kVA. Bezsporne jest réwniez,
ze w pozycji 327 Przedmiaru robét dla Urzadzeh i Instalacji Technologicznych postawit
wymoég dostawy agregatu pradotworczego o mocy 55kVA. Nie ma miedzy stronami sporu
réwniez co do tresci pytania 43 i udzielonej na nie przez zamawiajgcego odpowiedzi. Spor

sprowadza sie do interpretacji ww. postanowien.

Biorgc pod uwage tres¢ Projektu Budowlanego Branzy Elektrycznej, Specyfikacii
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét, Przedmiaru robdét dla Urzadzen i Instalacji
Technologicznych, a takze tre$¢ pytania i odpowiedzi na pytanie 43 lzba stwierdzita,
ze w sposob nie budzacy watpliwosci zamawiajgcy wymagat wykonania przez wykonawcéow

dostawy dwéch agregatéw — o mocy 90kVA oraz 55kVA.

Wskazac¢ nalezy, ze wykonawca sporzadzajac oferte powinien bra¢ pod uwage petng
tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a wiec w tym przypadku, zwtaszcza petng
tre$¢ dokumentow opisujgcych przedmiot zamowienia. Co wiecej, specyfikacje nalezy czytac
tacznie z pytaniami wykonawcow i odpowiedziami udzielonymi przez zamawiajgcego w trybie
art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Udzielone odpowiedzi sg wigzace dla stron. Co za tym idzie,
w ocenie lIzby, brak byto podstaw do uznania przez odwotujgcego, ze zawarty w pozycji 327
przedmiaru robét wymaog dostawy agregatu o mocy 55kVA stanowi btad zamawiajgcego.
Okolicznos¢, iz zamawiajacy nie dokonat modyfikacji Przedmiaru robot dodajac pozycje
dotyczacg dostawy agregatu o mocy 90kVA nie zmienia faktu, iz udzielajac odpowiedzi

na pytania dokonat modyfikacji tresci specyfikacji - wyjasnienia udzielone w trybie
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odpowiedzi na pytania wykonawcéw mogg stanowi¢ modyfikacje tres¢ SIWZ — decyduje
o tym merytoryczna zawarto$¢ pisma. Ewentualne watpliwosci co do wymagan
zamawiajgcego wykonawca moze rozwia¢ korzystajagc z instytucji zwrdcenia sie
do zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie tresci specyfikacji (art. 38 ust. 1 ustawy Pzp).
Odwotujagcy powyzszego w spornym zakresie nie uczynit, niezasadnie dokonujac

samodzielnej interpretacji postanowien specyfikacji.

Majac na uwadze powyzsze oraz o$wiadczenie odwotujgcego, iz odwotujacy
zaoferowat jeden agregat o mocy 90 kVA Izba stwierdzita, iz oferta odwotujgcego jest w tym
zakresie niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia i jako taka podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem odwotujgcego, iz za niedopuszczalne nalezy
uznac uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego. Izba stwierdzita, iz jakkolwiek odwotuje
sie ono do uzasadnienia odrzucenia innych ofert, co nie jest dziataniem prawidtowym
(zamawiajacy powinien uzasadni¢ dokonang czynnos¢ osobno w stosunku do kazdej
z ofert), jednak tre$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty nr 1 w wystarczajacy sposob wskazuje
odwotujagcemu na faktyczne przyczyny odrzucenia oferty, co potwierdza okolicznosc,
iz odwotujgcy wniodst odwotanie od tej czynnosci. Tym samym, brak jest podstaw

do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba nie uwzglednita wniosku o zasadzenie kosztéw zlozonego przez
petnomocnika Przedsiebiorstwa Budownictwa Gorniczego i Energetycznego ,EGBUD” Spotki
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, bowiem stosownie do tresci § 3 ust. 2 rozporzadzenia
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, do kosztéw postepowania nie zalicza sie kosztow
wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego, za wyjatkiem
sytuacji, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia,

ktére w niniejszej sprawie nie zaistniaty.

Przewodniczacy: .....ccccoiciiiinnanns
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