Sygn. akt: KIO 1915/10

WYROK

z dnia 17 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Aneta Ml acka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Ireneusz Tercjak, prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm a
,MARGOQO” Ireneusz Tercjak, 07 — 411 tawy, Rzeku n, ul. Sktadowa 2 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Troszyn, 07 — 405 Troszyn, ul. Stowackiego
13

orzeka:
1. Uweglenia odwotanie
i nakazuje:
1) uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty oraz

2) powtdrzenie czynno $ci oceny oferty, spetnienia warunkéw udziatu w
post epowaniu przez Ireneusza Tercjak prowadz acego dzialalno $¢é
gospodarcz g pod firm g ,MARGO" Ireneusz Tercjak

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Troszyn, 07 — 405 Troszyn, ul. Stowackiego 13

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr



(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Ireneusza Tercjak

prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm a ,MARGO" Ireneusz Tercjak,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) przez Gmine Troszyn, 07 — 405 Troszyn, ul. Stowackiego 13 na rzecz
Ireneusza Tercjak prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm a3 ,MARGO”
Ireneusz Tercjak, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Troszyn — prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa indywidualnych przydomowych

L it

oczyszczalni sciekow". Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien

Publicznych w dniu 29 czerwca 2010 r. pod numerem 187410-10.

W dniu 1 wrzesnia 2010 roku zamawiajacy powiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty, a takze o wyborze oferty EMKAN-PRO Krzysztof Murawski jako oferty
najkorzystniejszej. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, iz treS¢ oferty odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ w zakresie okreslonym w Rozdziale 3 pkt 8, i podlega odrzuceniu
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Rozdziat 3 pkt 8 SIWZ stanowi, ze ,Wszystkie nazwy
wlasne materiatdw i urzadzen uzyte w dokumentacji projektowej sg podane przyktadowo i
okreslajg jedynie minimalne oczekiwane parametry jakosciowe oraz wymagany standard.
Wykonawca moze zastosowaé urzadzenia lub materialy rownowazne lecz o parametrach
technicznych i jakosciowych takich samych lub lepszych, a zastosowanie ich w zaden

sposOb nie wplynie negatywnie na prawidiowe funkcjonowanie rozwigzan technicznych.



Wykonaweca, ktéry powoluje sie na rozwigzania rownowazne jest obowigzany wykaza¢ w
swojej ofercie, ze oferowane przez niego rozwigzania spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. W przypadku ztozenia ofert rownowaznych nalezy dotgczyc:

» Wykaz urzadzen réwnowaznych stanowigcy zatgcznik nr 12

» Dane techniczne i aprobaty techniczne dla materiatdw i urzadzen réwnowaznych,

zawierajgce ich parametry techniczne.”

Odwotujacy twierdzi, iz ztozyt oferte o tresci zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego i
Z trescig SIWZ. Nie zaproponowal zastosowania urzadzen, ani materiatdbw réwnowaznych,
lecz zaproponowat przedmiot zamowienia zgodny z dokumentacijg projektowa, przedmiarami
robét i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t (STWIOR).
W wyjasnieniach odwolujacy przyznaje, ze brat pod uwage mozliwosé zaproponowania
rozwigzan rownowaznych i nawet zaczat gromadzi¢ dokumenty na potwierdzenie spetniania
wymagan technicznych i innych przez ewentualne rGwnowazne materialy, czy urzadzenia.
Jednak w efekcie Odwolujgcy odstgpit od pomystu zaproponowania rozwigzan
rébwnowaznych i przygotowat oraz ztozyt do Zamawiajgcego oferte, w ktorej zaproponowat
przedmiot zamoOwienia i sposéb wykonania, a takze wycene robdét, materiatdw i urzadzen
zgodnie z dokumentacjg projektowa, przedmiarami rob6t i STWIOR. Pracownik
odwotujgcego przygotowujgcy ostatecznie oferte powpinat do dokumentacji ofertowej foldery
reklamowe i opisy materialtdbw i urzgdzen, ktére juz zostaly pozyskane w zwigzku z
niedoszlym zamiarem zaproponowania rozwigzan rownowaznych. Ten sam pracownik
czytajac zataczniki do SIWZ, potraktowat zalgcznik nr 12 jako wykaz urzadzen, ktore bedg
uzywane przy realizacji zamdwienia. Wypenit wykaz poprzez wpisanie urzgdzen, ktore beda
uzywane przy realizacji zamowienia i zataczyt do oferty. Btad pracownika, ze wzgledu na
brak obowigzku zalgczania wykazu maszyn i urzadzen, spowodowat, ze w ofercie znalazt sie
zbedny dokument, a takze zbedne foldery. Taka sytuacja wywotala nieporozumienie.
Odwolujacy wskazuje, iz zgodnie z ppkt 3 pkt 9.4 Rozdzialu 9 oraz pkt 23.4 Rozdzialu 23
SIWZ, wykonawca powinien zalgczy¢ do oferty szczegOlowe kosztorysy ofertowe
sporzadzone na podstawie przedmiarow roboét, projektéw wykonawczych (rysunkéw
wykonawczych) i STWIOR. Odwolujacy takie wiasnie kosztorysy zatgczyt do oferty oraz
okreslit ceny jednostkowe na wszelkie roboty wymienione w przedmiarach robdt,
uwzgledniajgce wytyczne zawarte w STWIOR oraz dokumentacji. Te fakty, zdaniem
odwotujgcego swiadcza, iz przedstawit swojg oferte zgodnie z wymaganiami SIWZ, na
przedmiot zamoéwienia okreslony w SIWZ i dokumentaciji projektowej i nie proponowat
urzadzen ani materialdbw rownowaznych. Odwotujacy podkresla, iz zalgczenie do oferty
dokumentéw nie wymaganych przez Zamawiajgcego moze stanowi¢ co najwyzej o btedzie

formalnym oferty.



Zdaniem odwotujacego, jesli Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do tresci oferty, wobec
zbednych dokumentéw zatgczonych do oferty, to winien byt wezwac¢ odwolujgcego do

zlozenia wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze Czynnosci:
odrzucenie oferty odwotujgcego oraz wybér oferty wykonawcy EMKAN-PRO Krzysztof
Murawski w Zambrowie jako najkorzystniejszej, dokonane zostaty z naruszeniem przepisow
Ustawy i postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej SIWZ) w
sposéb majacy istotny wplyw na wynik postepowania. Odwotujacy wskazat na naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 Ustawy, a takze postanowienia SIWZ: pkt 8 Rozdziat 3
(,Opis przedmiotu zamoéwienia™), ppkt 3 pkt 9.4 Rozdzial 9 (,Wykaz oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw w niniejszym postepowaniu oraz inne
dokumenty"), pkt 23.4 i 23.6 Rozdziat 23 (,Opis sposobu obliczenia ceny") i pkt 30.1 Rozdziat
30 (,Wybor oferty i zawiadomienie o wyniku postepowania”).

Odwotujgcy wniost o wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu:
1) dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy EMKAN-PRO

Krzysztof Murawski jako najkorzystniejszej;

2) dokonanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego;
3) dokonanie ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego;

4) dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

Uwzgledniajac dokumentacj @ 2z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegllno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia wraz z zat acznikami, tre §¢ ofert, jak réwnie z bior ac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitai zwa zyta, co

nastepuije.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes Odwolujgcego w
uzyskaniu zaméwienia mégtby dozna¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Potwierdzenie okolicznosci, iz Zamawiajacy
bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujacego, oznaczaloby dla Odwotujgcego uzyskanie

przedmiotowego zamdéwienia publicznego.



Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy zlozyli oferty zgodnie z opisem przedmiotu
zamoéwienia wyrazonym w catej dokumentacji projektowej i zgodnie z wymaganiami SIWZ.
Wykonawcy mieli rowniez mozliwos$¢ ztozenia ofert rownowaznych. Zgodnie z pkt 8 rozdziatu
3 SIWZ, wykonawca, ktory sporzadza oferte réwnowazng miat obowigzek zatgczyé
wypetniony zatgcznik nr 12, tj. wykaz oferowanych urzadzen rownowaznych, a oprécz tego
zalaczy¢ odpowiednie aprobaty i dane techniczne dla oferowanych materiatléw i urzgdzen
réownowaznych, ktére beda zawieraly parametry techniczne.

Zamawiajgcy nie umozliwit wykonawcom wskazania w tresci oferty (np. w formularzu
ofertowym), czy zlozona oferta obejmuje swym zakresem wylgcznie zadania i urzadzenia
okreslone przez zamawiajgcego, czy obejmuje zadania i urzadzenia rownowazne w
stosunku do tych, ktére sg wymienione w dokumentaciji projektowe;j.

W niniejszej sprawie wykonawca wypelnit kosztorys ofertowy zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, oferujgc tym samym w swojej ofercie zakres zadan i urzadzen zgodny z
trescig dokumentacji projektowej zamawiajgcego. Dodatkowo zatgczyt kilka folderéw i
aprobat oraz wypetniony zatgcznik nr 12. Jednak w zalgczniku nr 12 wykonawca wymienit
sprzet, ktorym dysponuje — tj. koparke oraz samochody. Nietrudno sie zorientowaé, iz nie
byly to urzadzenia stanowigce przedmiot zamoOwienia — z zakresu branzy budowlanej,
oczyszczalni sciekéw. Jak przyznaje sam wykonawca, byly to urzadzenia, jakimi wykonawca
dysponuje, nie za$ urzadzenia stanowigce przedmiot zamoOwienia. Zatem tres¢ tego
dokumentu nie wskazywata na zaoferowanie urzadzeh réwnowaznych. Zamawiajacy mogt
powzig¢ watpliwos¢ co do zatgczonych do oferty aprobat technicznych.

Nie ulega wiec watpliwosci, iz zamawiajgcy w takim przypadku powinien byt wyjasni¢ tres¢
oferty, w szczegdlnosci w niniejszym przypadku, gdy miat watpliwosci co do jej tresci.

Whbrew twierdzeniu zamawiajgcego, wyjasnienia dotyczg tresci oferty. Stanowig uprawnienie
zamawiajgcego, nie obowigzek. Zamawiajacy w trakcie rozprawy przyznat, iz nie wyjasniat
tresci oferty, gdyz mimo udzielonych wyjasnien, oferta podlegataby odrzuceniu. Zamawiajacy
powotywat sie na przepisy prawa stanowigce podstawe odrzucenia oferty, jednak nie potrafit
przytoczy¢ zadnego przepisu na potwierdzenie swojej tezy. Jak ustalita 1zba, Zamawiajacy
myli instytucje wyjasniania tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ustawy, z czynnoscig
uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3; dokumenty
stanowi¢ majg potwierdzenie spetnienia warunkdéw udzialu w postepowaniu. Ustawa nie
uzaleznia instytucji wyjasniania tresci oferty, stanowi jedynie, ze niedopuszczalne jest
prowadzenie negocjacji pomiedzy wykonawcg a zamawiajacym. Art. 26 ust. 3 stanowi, iz
Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajacego dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i

dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 zawierajgce bledy lub ktérzy ztozyli wadliwe



petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba, ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.
Art. 87 ustawy stanowi, iz w toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zagda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zamawiajacy zatem w niniejszej
sprawie powinien byt wyjasni¢ tres¢ oferty. Dopiero w dalszej kolejnosci mégt podjac
decyzje, czy dokumenty i oswiadczenia beda podlegaty uzupetnieniu, czy tez oferta bedzie

podlegata odrzuceniu.

Ponadto podkresli¢ nalezy, iz w niniejszej sprawie zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej i o odrzuceniu ofert nie wskazat na jakgkolwiek przyczyne, dla
ktorej oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu.
Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego, niezwtocznie po dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej, do zawiadomienia wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty, o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, z podaniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego. Jak wielokrotnie podkreslano w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, powyzszy
obowigzek zamawiajgcego wigze sie z zasadg jawnosci postepowania, zasadg zachowania
w postepowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz ma na celu
zapewnienie wykonawcom mozliwosci korzystania ze srodkoéw ochrony prawnej. Nalezy
podkresli¢, ze stanowisko zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w sposob czytelny, nie
wprowadzajacy w btad, umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek
odrzucenia oferty i skorzystanie z prawa do wniesienia odwotania.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie, w przypadku wystgpienia przestanki odrzucenia
oferty, aby umozliwic wykonawcy obrone, zamawiajacy byt zobowigzany wskaza¢, w
uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji, wszystkie okolicznosci, ktére jego zdaniem
uzasadniajg czynnos¢ odrzucenia. Tylko takie wskazanie Zamawiajgcego mogto umozliwi¢
wykonawcy petne odniesienie sie do konkretnych przestanek odrzucenia oferty i skorzystanie
z prawa do wniesienia odwofania. Tylko takie bowiem wskazanie Zamawiajgcego stwarza

wykonawcy mozliwos¢ ewentualnego odniesienia sie odpowiednio do kazdej z okolicznosci.

Jak wskazano powyzej, obowigzkiem zamawiajgcego jest jasne sformutowanie
zaréwno podstawy faktycznej i prawnej, na ktérej dokonano odrzucenia oferty. W niniejszej
sprawie konsekwencjg nieprawidiowego powiadomienia i niepelnego podania podstaw
odrzucenia oferty, byt fakt, iz odwotujgcy nie mogt w odwotaniu odnies¢ sie do zarzutow,
ktéore zamawiajacy sformutowat wzgledem oferty odwotujgcego. O dodatkowych
przyczynach odrzucenia oferty (w ograniczonym zakresie) Odwotujgcy dowiedzial sie

dopiero podczas trwania rozprawy przed Krajowa Izbg Odwotawcza.



Zgodnie z art. 192 ust. 7 Izba nie moze orzekaé¢ do zarzutow, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu. Zatem zamawiajacy winien powtdrzy¢é czynnosé oceny oferty wykonawcy
odwotujgcego, a w przypadku, gdy po dokonaniu wszelkich czynnosci przewidzianych
prawem, tj. sprawdzenia, wyjasnienia lub ewentualnego uzupetnienia dokumentéw w ofercie
okaze sie, iz oferta podlega odrzuceniu, winien dokona¢ powiadomienia z przytoczeniem
wszelkich podstaw faktycznych i prawnych, w celu umozliwienia wykonawcy

ustosunkowania sie do kazdego z zarzutéw i kazdej okolicznosci.

Ponadto Izba zauwaza, iz tres¢ zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu ofert z dnia 31 sierpnia 2010 r. réwniez budzi
uzasadnione watpliwosci. Zamawiajacy nie moze zdecydowaé sie, dlaczego uznat, iz oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu. W tresci zawiadomienia wskazuje na niewlasciwie
wypetniony zalgcznik nr 12 — wykaz zaoferowanych urzadzen réwnowaznych, zas podczas
rozprawy zamawiajgcy powotuje sie na zalgczone aprobaty, ktdre ewentualnie moglyby

wskazywaé na rownowazne rozwigzania zaproponowane w ofercie odwolujacego.

Z uwagi na zwigzanie Izby przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, Izba nie nakazata
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jednak czynnosci tej winien
dokona¢ Zamawiajacy wykonujac niniejszy wyrok. Izba wskazuje przy tym, iz uniewaznienie
odrzucenia oferty odwotujgcego oznacza koniecznos¢ dokonania ponownej oceny spetiania
warunkéw udziatu oraz badania i oceny ofert w stosunku do wszystkich wykonawcéw, ktorzy
nie zostali skutecznie wykluczeni lub ktérych oferty nie zostaly skutecznie odrzucone, z

uwzglednieniem zlozonej przez odwotujgcego oferty.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



