Sygn. akt KIO/UZP 403/08

WYROK
z dnia 13 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Izabela Niedzialek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2008 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez "AK-BUD" KURANT Spoétka Jawna, Pozna R, ul. Scinawska 24 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zarzad Zieleni Miejskiej, Pozna n, ul. Strzegomska 3 protestu z
dnia 18 kwietnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza "AK-BUD" KURANT Spotka Jawna, Pozna n, ul.

Scinawska 24 i nakazuije:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez "AK-BUD" KURANT Spdtka Jawna, Pozna n, ul.

Scinawska 24.

dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xXX) przez XxXx na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz "AK-BUD" KURANT Spoétka Jawna,

Poznan, ul. Scinawska 24.



Uzasadnienie

Zarzad Zieleni Miejskiej w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na rewaloryzacje zielenca potozonego na terenie dziatki nr 35/1, ark. 28, obreb
Poznan przy ulicach Zielona — Diluga — Strzelecka w Poznaniu w ramach programu

rewaloryzacja zieleni w centrum miasta Poznania - IV etap.

W dniu 11 kwietnia 2008r. dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej — PARK-M
Krzysztof Mr6z. W dniu 18.04.2008r. protest na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz zaniechanie odrzucenia oferty PARK-M Krzysztof Mr6z — zwanej dalej Park-M ziozyt
AK-BUD KURANT sp. j. —zwany dalej réwniez protestujgcym lub odwotujgcym.

Wskazano na naruszenie art. 7 ust. 3, art. 89 ust 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych przez zamawiajgcego. W argumentacji
merytorycznej podniesiono, ze wykonawca PARK-M nie dostosowat swojej oferty do
modyfikacji SIWZ jaka odbyta sie w dniu 17 marca 2008r. i cena oferty tym samym nie
obejmuje wszystkich kosztow, materialdbw i prac niezbednych do realizacji przedmiotu
zamdwienia. Wskazano ponadto na kosztorysowy charakter rozliczen w przedmiotowym
postepowaniu. Ponadto podniesiono, ze zilozenie oferty przez PARK-M stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16.04.1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji gdyz zaoferowane w ofercie urzadzenia — odpowiedniki rozdzielaczy
OASE typ PWV1E 80-3 A80 i do pompy OASE typ PWV 1 E80-3A65 zostaly w cenach

niemozliwych do uzyskania.

W dniu 22.04.2008r. PARK-M zilozyt przystapienie do postepowania protestacyjnego.
Wskazat na to, ze w cenie oferty uwzglednit zmiany do zakresu rob6t i wyjasnienie tej kwestii
zostato ztozone zamawiajagcemu w dniu 10.04.2008r. Odnos$nie niskiej ceny w pozycjach nr
51 i 56 wskazal, ze pozostaje z firmg OASE w stalych stosunkach handlowych i jest w stanie
uzyskiwa¢ ceny nizsze niz podmioty nie posiadajace praw do rabatow i upustéw. W ocenie
przystepujacego skorzystanie z mozliwosci zaoferowania niektérych produktéw po cenach

nizszych niz konkurencja jest przyjetym, niekwestionowanym zwyczajem rynkowym.

W dniu 22.04.2008r. Zamawiajacy dokonal rozstrzygniecia protestu poprzez jego
oddalenie. W argumentacji wskazano, ze w odpowiedziach z dnia 17.03.2008r. na pytania
zadane przez protestujgcego nie wprowadzat jakichkolwiek zmian w przedmiarze robét, ktory
stanowit podstawe do sporzadzenia dodatkowych pozycji kosztorysu ofertowego i nie
dokonywat zmiany zakresu rob6t okreslonych w zalgczonym przedmiarze robét. Opisano

dalej sposo6b wyceny rob6t w dokumentacji przetargowej oraz okreslono, ze gdyby



zamawiajacy w pismie z dnia 17.03.2008r. zmieniat przedmiar to postuzytby sie innymi
okresleniami — wskazano na pismo z dnia 21.03.2008r. Wskazano na rowne traktowanie
protestujgcego i wykonawcy PARK-M - réwno potraktowano wyjasnienia obydwu
przedsiebiorcow. Powotano sie na orzecznictwo z ktérego w ocenie zamawiajgcego
wynikato, ze jego dziatania sg zgodne z prawem i zasadami zaméwien publicznych. W
odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pk 3 ustawy Pzp wskazano na brak
jakichkolwiek dowoddéw na okolicznos¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji przez
PARK-M . Opisano w jaki sposOb ksztattujg sie ceny wszystkich ofert w zakresie
kwestionowanych pozycji i porbwnano je do cen przyjetych przez zamawiajacego —
wskazujgc, ze od cen przyjetych przez zamawiajgcego odbiegajg wszystkie. Wskazano
rébwniez na poréwnywanie cen w wiekszych zestawieniach gdzie ceny wynikajace z ofert
protestujgcego oraz PARK-M sg zblizone. Na koniec wskazano na orzecznictwo wskazujac,
ze czynem nieuczciwej konkurencji nie jest ztozenie oferty o nizszej ceny niz zaoferowana

przez konkurentow.

W dniu 28.04.2008r. AK-BUD KURANT spoétka jawna — zlozyta odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu.

Wskazano na naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty prowadzacy
do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,
naruszenie art. 89 ust 1 pk 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajacej omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny
ktorych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 lub btedy w obliczeniu ceny.

Zazgadano powtorzenia czynnosci oceny oferty i czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. W argumentacji poza powtdrzeniem argumentow protestu wskazano, ze Zamawiajacy
nieprawidlowo rozumie udzielone przez siebie odpowiedzi w dniu 17.03.2008r. gdzie
okreslenia ,nalezy uwzgledni¢” stanowig o0 koniecznosci przyjecia dodatkowych, nieujetych
dotychczas pozycji — nieuwzglednionych w przedmiarze rob6t. Ponadto podkreslono, ze
interpretacje zastosowang w rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy przyjat w celu ratowania
postepowania. W ocenie odwotujgcego odpowiedzi zamawiajgcego powinny byé oceniane
jako modyfikacje SIWZ. Wskazano na brak wskazania w SIWZ jakg metodg powinno sie
sporzadzi¢ kosztorys co w ocenie odwotujgcego jest powazng wadg postepowania. Tak jak
w protescie — wskazano na znaczne odstepstwa w cenach rozdzielaczy pomiedzy ofertg
PARK-M a kosztorysem i podniesiono, ze zamawiajacy nie przeprowadzit zadnego

postepowania wyjasniajacego kweste duzych rdéznic w tych pozycjach.



Krajowa lIzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy i dokonaniu analizy
dokumentacji postepowania uznata odwotanie za niezasadne.

W zakresie zarzutu zwigzanego z naruszeniem przez zamawiajgcego art. 89 ust 1 pk
2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zawierajgcej omytki rachunkowe w obliczeniu ceny ktérych nie mozna poprawi¢ na
podstawie art. 88 lub btedy w obliczeniu ceny — nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy zasadnie
nie dokonat odrzucenia oferty wybranej. W ocenie zasadnosci ww. zarzutu kluczowe
znaczenie ma ocena czynnosci zamawiajgcego dokonanej w dniu 17.03.2008r. polegajacej
na udzieleniu odpowiedzi na pytania zadane przez odwotujgcego. W ocenie KIO udzielenie
odpowiedzi na pytania nie doprowadzito do zmiany przedmiaru robot. Pytania te dotyczyly
kwestii uwzglednienia kilku elementéw zwigzanych z przygotowaniem terenu pod roboty
ktére wyszczegolnit odwotujgcy. Zamawiajacy w odpowiedzi z dnia 17.03.2008r. wskazat
jednoznacznie, ze elementy wskazane przez odwotujgcego — takie jak przerébka ogrodzenia
po rozbiérce stupa ogloszeniowego, rozbiorka fragmentu chodnika, rozbiorka ptyty
zelbetowej wraz z wywozem gruzu czy przediuzenie prefabrykatu przy rzezbie naleza do
prac ktére trzeba uwzgledni¢ w wycenie catosci. Odpowiedz ta w istocie nie spowodowata
powstania nowych pozycji przedmiaru robot. Nalezy w tym miejscu wskaza¢ na brzmienie
pkt 10 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia — z ktérego wynikalo, ze ,brak pozycji
kosztorysowej, zmiana opisu i ilosci obmiaru spowoduje odrzucenie oferty” z ktérego wynika,
ze wykonawca, ktory samowolnie dokona zmian w zakresie przedmiaru mogtby poniesc
konsekwencje w postaci odrzucenia oferty. Nalezy zwazy¢, ze zamawiajacy istotnie w opisie
sposobu obliczenia ceny w sposdb niejasny okreslit co nalezy zawiera¢ w elemencie 2, w
ocenie KIO nie stanowi to jednak podstawy do uniewaznienia przedmiotowego
postepowania. Wykonawca skiadajacy oferte w postepowaniu sktadat oswiadczenie, ze w
cenie oferty zostaty wliczone wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia a ponadto w
Szczegotowej Specyfikacji Technicznego Wykonania i Odbioru Robo6t wskazano, ze cena
jednostkowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wymagania i
badania skladajgce sie na jej wykonanie. Powoduje to, ze odpowiedz udzielona przez
zamawiajgcego w dniu 17.03.2008r. nie stanowita podstawy do koniecznosci ujecia
dodatkowych kosztow w elemencie 2 ceny a wykonawca moégt uwzgledni¢ te koszta w
elemencie podstawowym.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nalezy wskazac, ze
odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow wskazujgcych na dokonanie czynu

nieuczciwej konkurencji. Jego wnioski wskazywaly na konieczno$¢ zazadania przez



Zamawiajgcego wyjasnien na okolicznos¢ duzej roznicy cen w jednostkach 51 i 56. Nalezy
jednak wskazaé, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Prawo ZamoOwien Publicznych tworzy
uprawnienie a nie obowigzek zamawiajagcego do zgdania wyjasnien, natomiast przepis art.
90 ust. 1 — ktory ma charakter obligatoryjny dotyczy wyjasnien zwigzanych z razaco niskg
ceng calej oferty — co w niniejszym postepowaniu nie nastgpito. Wobec powyzszego — z
powodu braku dowoddéw na potwierdzenie dokonania czynu nieuczciwej konkurencji przez
PARK-M oraz braku podstaw do zgdania dokonania okreslonej czynnosci — w tym przypadku
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp - przedmiotowy zarzut nalezato oddaliC.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



