Sygn. akt: KIO/743/10

WYROK
z dnia 17 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 27 kwietnia 2010 r. przez AWAS — SYSTEM Sp. z 0.0, ul. Zeganhska 1, 04-713
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine tukéw, ul. Swiderska 12, 21-400

tukoéw

orzeka:
1. oddala odwotanie ,

2. kosztami postepowania obcigza AWAS — SYSTEM Sp. z 0.0., ul. Zeganhska 1,
04-713 Warszawa i nakazuje zaliczy¢é w poczet kosztdw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez AWAS — SYSTEM Sp. z 0.0., ul. Zeganska 1, 04-713 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
Lublinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/743/10

Uzasadnienie

Gmina tukéw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego na: ,Budowe zagrodowych oczyszczalni $ciekdw na terenie Gminy
tukéw”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. 223, poz. 1655
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych z dnia 23 marca 2010 r., pod pozycjg
82382. W postepowaniu tym firma AWAS — SYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,,Odwotujgcy™) w dniu 27 kwietnia 2010 r. zlozyta odwolanie do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej, ktérego kopia zostala przekazana Zamawiajgcemu w tym samym dniu.

Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczg czynnosci odrzucenia oferty Odwotlujgcego
przez Zamawiajgcego z powodu jej sprzecznosci z trescig SIWZ. Odwolujacy zarzucita takze
Zamawiajgcemu bezprawne zaniechanie dokonania czynnosci, do ktorych dokonania byt
zobowigzany, tj.:

1) zaniechanie dokonania poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek nie

majacych istotnego wptywu na tres¢ oferty;

2) zaniechanie jednoczesnego powiadomienia Odwotujacego o odrzuceniu

jego oferty, dokonaniu oceny ofert pozostatych wykonawcéw i dokonaniu

wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Biorgc powyzsze pod uwage Odwotujacy wniost o wydanie wyroku nakazujgcego
Zamawiajgcemu:

1) dokonanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) dokonania poprawienia w ofercie Odwotujgcego omylek nie majacych istotnego
wplywu na tre$¢ oferty oraz powiadomienia o tym fakcie Odwolujacego wraz
z wezwaniem do wyrazenia zgody na poprawienie omyiek,

3) dokonanie ponownego badania ofert,

4) dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

5) dokonania jednoczesnego zawiadomienia wykonawcOow o0 ewentualnych
wykluczeniach wykonawcow i o ewentualnych odrzuceniach ofert, o ocenie

spetniajgcych wymagania i o0 wyborze oferty najkorzystniejsze;j.



Odwotujacy wskazat w tym zakresie na naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp: art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 3 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 92 ust. 1, co miato istotny

wplyw na wynik postepowania.

Odwotujacy podnidst, ze podstawag odrzucenia jego oferty bylo przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze na podstawie tresci oferty oraz udzielonych przez tego wykonawce
wyjasnien z dnia 16 kwietnia 2010 r. na wezwanie Zamawiajgcego zapisy w pozycjach
kosztorysu ofertowego i zatgczonego do oferty deklaracje zgodnosci, czy tez aprobaty
techniczne mogq dotyczy¢ roznych materiatow. Zamawiajacy podkreslit, ze dokumentacja
przetargowa powinna by¢ spdjna, tymczasem opis pozycji kosztorysu ofertowego dotyczy
materiatu, urzadzenia, czy tez robdt oferowanych przez wykonawce, w tym urzadzen
~s;ownowaznych” do opisanych w SIWZ. Powyzsze oraz wyjasnienia tresci oferty przez
Odwolujgcego, jak rowniez postanowienia SIWZ o dopuszczalnosci zlozenia w postepowaniu
rozwigzania rownowaznego nie wskazujg - w jego ocenie - na koniecznos¢ odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podstawg odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Odwolujagcego nie bylo wskazane, ze Odwotujacy zaoferowat
niewlasciwe pakiet. Stad tez Odwotujacy wywodzi, ze jego wyjasnienia udzielone na zadanie
Zamawiajgcego w zakresie merytorycznym zostaty przez Zamawiajacego przyjete.

Odwotujacy wywodzi, ze w ofercie popetnit omytke btednie przyjmujac na podstawie
postanowien SIWZ, Zze nie posiadat uprawnien do ingerowania w tre$¢ kosztorysow
(przedmiaréw), oferujgc rozwigzanie rbwnowazne (zamiast pakietow SD zaoferowat pakiety
ZH W-BOX, co do ktérych w ofercie przediozyt dokumenty: Aprobaty techniczne i Deklaracje
zgodnosci). Zdaniem Odwotujgcego poprawienie w kosztorysie w zakresie opisu pozycji
okreslenia: ,Pakiety drenazowe SD — uloZenie wraz z wartoscig materiatbw” na okreslenie:
.Pakiety drenazowe 2H W-BOX — ulozZenie wraz z wartoscig materiatow” nie spowoduje
istotnej zmiany tresci oferty.

Odwotujacy podkreslit, ze w Swietle postanowien SIWZ i jej zatgcznikéw kosztorys
W niniejszym postepowaniu miat jedynie charakter pomocniczy. Nie stanowit on bowiem
zalgcznika do umowy, a zgodnie z pkt XII pakt 2 SIWZ oraz § 6 ust. 3 wzoru umowy
wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu ma charakter ryczattowy.

Odwolujacy wskazat takze na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu
art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez rozdzielenie czynnosci zawiadomienia Odwotujacego
0 odrzuceniu jego oferty, ocenie pozostatych wykonawcow i dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, czym uniemozliwit Odwotujacemu skorzystanie z art. 181 ust. 1 ustawy
Pzp w zakresie zlozenia Zamawiajagcemu informacji o ewentualnych naruszeniach przez

niego przepiséw ustawy Pzp zakresie, w ktérym Odwotujgcemu nie przystuguje odwotanie.



Odwolujagcy powotat sie szeroko na orzecznictwo KIO na poparcie swojej

argumentaciji.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgca z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwolujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat swoj interes w zlozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym wypelniona zastata
materialnoprawna przestanka do ztozenia odwotania wynikajgacg z dyspozycji art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutdw w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy i stanowiska stron postepowania lzba stwierdzita, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba powyzsze rozstrzygniecie oparta przede wszystkim na analizie postanowieh
SIWZ, tresci oferty Odwotujgcego i wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego na zgdanie
Zamawiajgcego w pismie z dnia 16 kwietnia 2010 r. oraz stanowiska projektanta
Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2010 r.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest
sprzeczna z trescig SIWZ co do zaoferowania w postepowaniu wymaganych
septodyfuzoréw, co do ktérych nalezato przedstawi¢ okreslone w  SIWZ dokumenty
(aprobaty techniczne i certyfikat zgodnosci), z ktérych powinno wynika¢ spetnianie
okreslonych przez Zamawiajgcego parametrow.

W przediozonej przez Odwotujgcego ofercie zostaly zlozone poprzez zalgczenie
Z jednej strony kosztorysow ofertowych, a z drugiej strony dokumentéw aprobaty technicznej
i deklaracji zgodnosci odmienne o$wiadczenia woli co do oferowanych pakietow
drenazowych. W drodze wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego ustalono, ze wigzacym
oswiadczeniem woli w tym zakresie jest zaoferowanie przez Odwolujgcego pakietow
drenazowych — 2H W-BOX, co do ktérych zostaty przediozone okreslone, wymagane
w SIWZ dokumenty.



Izba stwierdzita, ze wobec takiego stanowiska Odwotujgcego Zamawiajacy nie mogt
pomina¢ zapisOw zawartych w - przedtozonych wraz z ofertg i wymaganych postanowieniami
SIWZ - kosztorysach ofertowych, w ktérych Odwotujacy odrebnie dla kazdej miejscowosci
w opisie pozycji wskazat na pakiety drenazowe SD. lzba nie zgodzita sie z twierdzeniami
Odwolujgcego, ze zalgczone w niniejszym postepowaniu kosztorysy ofertowe nie majg
znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. W tej konkretnie sprawie
bowiem Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia
(pkt 111.4) okreslit, ze szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia, a w tym technologia i zakres
wykonania rob6t okreslone zostaty w dokumentacji projektowej dla poszczegdlnych obiektow
i branz oraz w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Rob6t oraz w przedmiarach
robét. W pkt II1.5 SIWZ okreslit natomiast, ze prace objete przedmiotem zamdwienia muszg
by¢ zgodne ze specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robot, dokumentacijg techniczng
jak réwniez z przedmiarem rob6t. W § 7 ust. 2 projektu umowy za$ Zamawiajacy wskazat, ze
podstawg do wystawienia i optacenia faktury przejsciowej i faktury koncowej etapu robét
stanowi¢ bedg protokoty odbioru wykonanych rob6t oraz kosztorysy powykonawcze.

Z powyzszych zapisOw SIWZ nalezy wywodzi¢, ze w tej konkretnie sprawie z punktu
widzenia oceny zgodnosci zakresu swiadczenia zawartego w ofercie wykonawcy z opisem
przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy w SIWZ przewidywat weryfikacje oferty rowniez pod
katem przedmiaru robdt, ktérego wyznacznikiem w ofercie wykonawcy jest kosztorys
ofertowy. Zamawiajacy przewidywat tez, ze rozliczenie inwestycji nastepowacC bedzie
w oparciu o kosztorysy powykonawcze, z czego nalezy wywodzi¢, ze w niniejszej sprawie
mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym. Powyzsze postanowienia SIWZ
W niniejszym postepowaniu pozwalaja na stwierdzenie, ze nieprawidtowosci w tresci
kosztorysu ofertowego w zakresie oferowanego Swiadczenia stanowig 0 niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ. Na takie podejscie do tych kwestii wskazuje réwniez argumentacja
samego Odwotujacego, ktory wskazuje na konieczno$¢ poprawienia jego oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry ze swej istoty wskazuje na omytke w tresci oferty
wskazujacag na jej sprzecznosé z trescig SIWZ.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie jest mozliwe dokonanie poprawienia oferty
Odwolujgcego we wskazanym trybie, z uwagi na to, ze poprawienie opisu poszczegoélnych
pozycji kosztorysowych, w ktérych Odwolujacy wskazat pakiety drenazowe SD, wymagatoby
niedopuszczalnych negocjacji Zamawiajgcego z Odwolujgcym, ktére to negocjacje sg
zakazane przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie nie jest bowiem mozliwe
wytgcznie dokonanie zamiany opisu wskazanych pozycji. Wymiana pakietéw drenazowych
SD na pakiety 2H W-BOX wymaga uzycia innego rodzaju materialtdw sypkich, ktére

niezbedne sg do prawidiowego dziatania drenazu oraz odmiennej ilosci tych materiatow.



Powyzsze wynika tak z tresci opinii projektanta robét budowlanych w niniejszym
postepowaniu, jak i z wyjasnien samego Odwotujgcego udzielonych Zamawiajgcemu
w piSmie z dnia 16 kwietnia 2010 r. Powyzsze zresztg potwierdzit tez Odwotujacy w toku
rozprawy wskazujg, ze dopuszczalne sg zmiany w zakresie przygotowanego projektu w toku
relacji prac i jesliby one okazaly sie konieczne Zamawiajacy mogtby je wprowadzi¢. W tresci
przywotanych wyjasnien natomiast Odwotujacy wskazywat, ze w kosztorysie nie dokonat
zmiany — jego zdaniem - zawyzonych wielkosci i ilosci kruszywa w kontekscie zaoferowania
innych pakietébw drenazowych. W tym zakresie nalezatoby zatem zmieni¢ ilo$¢ kruszywa
(pospotki) — by¢ moze — jak twierdzi Odwotujgcy — zmniejszy¢ te ilos¢, ale rowniez wedle
opinii projektanta — zmieni¢ rodzaj tego kruszywa, czego zresztg nie kwestionuje réwniez
Odwolujgcy. Tym samym zatem zmiany kolejnych pozyciji w kosztorysie ofertowym, ktére
bylyby konsekwencjg zmiany oferowanych pakietbw drenazowych wigzalyby sie
z koniecznoscig prowadzenia negocjacji przez Zamawiajagcego z wykonawcg co do
wprowadzenia w opisie kolejnych pozycji uzytego materiatu, jego ilosci i rodzaju, a by¢ moze
réwniez wyceny. O ile zatem z tresci catosci oferty mozna byloby wywiezé, ze Odwolujacy
faktycznie zaoferowat pakiety drenazowe inne niz wskazem w kosztorysie ofertowym to
zaoferowanie i wycena innych materialdw zwigzanych z uzyciem tych pakietéow w zaden
sposob nie wynika z tresci oferty Odwotujacego, co nie moze swiadczy¢ o popetnieniu w
tresci oferty Odwotujgcego omyiki (niezamierzonego dziatania ze strony wykonawcy, ktére
skutkowato niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ). Nawet jednak jesliby przyjac, ze owa
omyika zaistniata je] poprawienie prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty wykonawcy

i niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca w toku badania i oceny jego oferty.

Co do podnoszonego zarzutu braku jednoczesnej informacji ze strony
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ocenie pozostatych ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej, to powyzsza czynnosc nie miesci sie w katalogu czynnosci podlegajacych
zaskarzeniu w trybie odwotania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
ktorego wartos¢ nie przekracza wartosci tzw. progow UE, tj. w dyspozycji art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Tym samym zatem ta czynnos¢ nie podlega merytorycznej ocenie przez lzbe
w Swietle art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego Izba zauwaza, ze
brak jednoczesnej informacji ze strony Zamawiajgcego o powyzszych czynnosciach nie
pozbawia wykonawcy mozliwosci poinformowania Zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami
ustawy Pzp czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w trybie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp,
jak twierdzit Odwotujacy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy:



