Sygn. akt KIO/UZP 27/10

WYROK
Z dnia 25 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ECOL-UNICON sp. z 0.0. 80 — 067 Gda nsk, ul. Réwna 2 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego - Gmina Ciasha, 42 — 793 Ciasha, ul. Nowa la protestu z dnia 28 grudnia
2009 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtorzenie czynno  $ci oceny ofert z udzialem

oferty odwotuj gcego si @ wykonawcy oraz wybor najkorzystniejszej oferty

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Ciasna, 42 — 793 Ciasna, ul. Nowa la i

nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ECOL- UNICON sp. z 0.0.
2) dokona¢ wplaty kwoty 4 444 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta

czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Gmine Ciasna na rzecz ECOL-
UNICON sp. z 0.0., stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania;



3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5.556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ECOL-UNICON sp. z 0.0.

Uzasadnienie

Wykonawca — ECOL-UNICON sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w dniu 21 grudnia
2009 r. (pismo z dnia 18 grudnia 2009 r.) wnidst protest na czynnos¢ odrzucenia na
podstawie art. 89 ust.1 pkt ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz.1655 ze zm.) [ustawa Pzp] oferty wykonawcy w postepowaniu o
zamodwienie publiczne - roboty budowlane - prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Ochrona dorzecza Matej Panwi i Liswarty poprzez modernizacje
gospodarki $ciekowej polegajgcej na modernizacji, rozbudowie i budowie oczyszczalni
Sciekdw wraz z systemem sieci kanalizacji sanitarnej". Zamawiajgcy — Gmina Ciasna oddalit
protest.

W odwotaniu — tak jak w protescie — wykonawca zarzucit zamawiajagcemu naruszenie,
w ramach prowadzonego przez niego ww. postepowania o zamowienie publiczne, przepisow
art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP oraz art. 91 ust. 1 ustawy PZP w zwigzku z art. 2
pkt 5 ustawy PZP poprzez odrzucenie, pomimo braku ustawowych przestanek, oferty ECOL-
UNICON sp. z 0.0. W uzasadnieniu odwotania podniést, iz wskazane przez zamawiajacego
w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty elementy opisu przedmiotu zamdéwienia, ktére wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego, w swojej ofercie uwzglednit wykonawca, akceptujgc wszystkie
zamieszczone w niej warunki (oswiadczenie), tj. rozruch technologiczny oraz biofiltr EBF -
50, nie pojawity sie w tresci SIWZ jako nowy element (tj. rozumiane jako modyfikacja tresci
SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 ustawy PZP) wraz z odpowiedziami na pytania z dnia 23
listopada 2009 r. lecz wynikaty z oryginalnej tresci SIWZ np. z dotagczonego do niej rysunku
technicznego, czy szeroko rozumianej dokumentacji, co wynika zresztg zaréwno z tresci
zadanych zamawiajgcemu pytan jak i przez niego ,udzielanych w dniu 23 listopada,
odpowiedzi”. Zgodnie bowiem z ugruntowanym orzecznictwem jak i opinig doktryny
wszystkie z ww. elementow skiladajgcych sie na SIWZ jako calo$¢ stanowig tacznie jej tresc
w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, a nie tylko przedmiar robét czy kosztorys

inwestorski. Jednoczesnie wykonawca zauwaza, ze sam zamawiajacy w przedmiotowym



postepowaniu przetargowym rozrdzniat pojecia: ,wyjasnienia tresci SIWZ" - art. 38 ust. 1
ustawy PZP oraz ,modyfikacji tresci SIWZ" - art. 38 ust. 4 ustawy PZP. Kazdorazowo
informowat bowiem wykonawcoéw o0 wprowadzanych przez siebie modyfikacjach
(polegajacych na dodaniu do tresci SIWZ nowych elementow opisu przedmiotu zamowienia)
z odwotaniem sie do ww. podstawy prawnej tj. art. 38 ust. 4 ustawy PZP (vide! pisma z dnia
30 pazdziernika 2009 i 9 listopada 2009 r. zamieszczone na stronie internetowej), a nie
czynit tego udzielajgc wyjasnien co do pierwotnej, istniejacej juz, tresci SIWZ (vide! pisma z
dnia 16 listopada 2009 jak i 23 listopada 2009 r.). Zamawiajacy, sam ustalajgc w warunkach
SIWZ sposob okreslenia (kalkulacji) ceny za przedmiot zamoéwienia jako ryczattu winien mie¢
Swiadomos¢, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem jak i w opinii doktryny (...) W
zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym, to z nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ Zamawiajacy nie ma prawa wywodzié¢
ujemnych skutkéw dla wykonawcéw. (...) - KIO/UZP 1031/09, oraz, ze (...) wymédg zatgczenia
kosztorysu ofertowego stuzy tylko celom informacyjnym, i nie mozna z powodu niescistosci w
kosztorysie stosowac sankcji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., przy
uwzglednieniu réwniez okolicznosci, ze cena w mysl SIWZ ma charakter ryczattowy (...) -
KIO/UZP 938/09 (...), a ponadto (...) Niezgodno$¢ kosztorysu ofertowego z kosztorysem
inwestorskim przy wynagrodzeniu ryczattowym nie jest podstawag do odrzucenia oferty.(...) -
KIO/UZP 781/09. Podkresla rowniez, ze sam zamawiajacy majac na uwadze zaréwno
ewentualny brak precyzji w stworzonym przez siebie opisie przedmiotu zamowienia jak i
ryczattowy charakter wynagrodzenia za przedmiotowe zamowienie, w Rozdziale XI SIWZ
,OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY" w pkt. 5 wskazat, ze (...) w ofercie nalezy uwzgledni¢
ewentualne elementy pominiete w dokumentacji (sic!) albo bez ktérych zamoOwienie nie
bytoby mozliwe do wykonania.(...), w pkt. 2 podkreslit ze: (...) Podstawg obliczenia ceny
oferty jest zalgczona dokumentacja techniczna (...) a nie tylko wybrane z niej elementy takie
jak kosztorys inwestorski czy przedmiar rob6t, a w pkt. 4 zaznaczyt, ze (...) Cena oferty musi
zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia bez ktérych nie mozna
wykona¢ zamoéwienia. Bedg to miedzy innymi koszty (...) i innych czynnosci i robot
niezbednych do wykonania i wlasciwego funkcjonowania przedmiotu zaméwienia (...). Gdyby
w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy dokonujac oceny oferty firmy (ECOL-
UNICON Sp. z o0.0.) nie dokonal bezprawnego jej odrzucenia to okazataby sie ona
najkorzystniejsza (najlepsza cenowo) co uzasadnia interes prawny wykonawcy, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy PZP, w ztozeniu niniejszego odwolania, i interes spoteczny
o ktérym winien pamietaé zamawiajacy stosujac sie do dyspozycji z art. 44 ust. 3 pkt la
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. nr 157, poz. 1240) - (...)

Wydatki publiczne powinny by¢é dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem



zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw (...). W toku rozprawy

wykonawca potwierdzit, ze jego

Krajowa Izba Odwotawcza, kieruj ac sie okoliczno $ciami faktycznymi i prawnymi
ustalonymi na podstawie dokumentacji post  epowania, oraz wyja $nieniami stron na

rozprawie uznata,i z odwotanie podlega uwzgl ednieniu .

Rozpoznajac i uwzgledniajgc zarzut odrzucenia oferty wykonawcy z naruszeniem
przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy — Prawo zamowieh publicznych sktad orzekajacy Izby
ustalit, ze w zawiadomieniu z dnia 14 grudnia 2009r. zamawiajgcy podal, iz oferta
odwotujgcego sie wykonawcy podlega odrzuceniu z uwagi ha to, iz wykonawca nie
uwzglednit w ofercie kosztéw rozruchu oczyszczalni oraz biofiltra EBF-50. O koniecznosci ich
uwzglednienia zamawiajacy informowat w pismie z dnia 16 listopada i piSmie z dnia 23
listopada 2009 r. Rozstrzygajgc protest wykonawcy nha czynnos¢ odrzucenia oferty,
zamawiajacy dodatkowo podat, iz wykonawca skladajgc oferte na wykonanie zamowienia
publicznego byt zobowigzany spetni¢ wszystkie warunki okreslone w SIWZ. Wskazujac na
dziat V pkt 1 ppkt 8 oraz dziat VI pkt 1 ppkt j, zamawiajacy zaznaczyt, iz jako warunek udziatu
w postepowaniu okreslono przedstawienie kosztorysu ofertowego szczego6towego
sporzadzonego na podstawie zalgczonych do specyfikacji przedmiarow, dlatego tez nie
zgodzit sie z twierdzeniem wykonawcy, ze wymaog zatgczenia do oferty kosztorysu stuzy tylko
celom informacyjnym, lecz jest obligatoryjnym warunkiem w tym postepowaniu. W toku
rozprawy wykonawca powotujgc sie na wyjasnienia zamawiajgcego zawarte w pismach z
dnia 16 listopada 2009 r. oraz 23 listopada 2009 r., stwierdzit, iz wyjasnienia nie zmieniaty
przedmiarow zalaczonych do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na podstawie
ktorych nalezato sporzadzi¢ kosztorys ofertowy, zaznaczajgc jednoczes$nie, ze te pozycje
zostaly uwzglednione w cenie oferty wykonawcy. W toku rozprawy zamawiajacy przyznat, iz
nie podjat procedury wyjasnienia na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp zaréwno przed
podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy jak i po wniesieniu protestu przez
wykonawce mimo sktadanych w tym protescie oswiadczen, co do uwzglednienia w cenie
oferty wszystkich elementow opisu przedmiotu zamdwienia, w tym rozruchu
technologicznego oraz biofiltra EBF-50.

Z tych ustalen, w ocenie skladu orzekajacego Izby wynika, iz brak jest podstaw do
zastosowania art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem tres¢ oferty wykonawcy odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przede wszystkim lIzba uznala, iz
kosztorys ofertowy zalgczony do oferty zostat opracowany na podstawie przedmiaréw
zalgczonych do specyfikaciji. Z tresci powotywanych wyjasnien wynika, ze co do rozruchu

oczyszczalni (pismo z dnia 16 listopada 2009 r. —pyt.17), nalezy to uwzgledni¢ w kosztach



wykonania a w wyposazeniu zbiornika sciekbw dowozonych (pismo z dnia 23.11.2009 r. —
pyt.3) nalezy uwzglednic¢ biofiltr EBF-50. Zatem te wyjasnienia nie zmieniajgc przedmiaréw
zobowigzywaly wykonawcéw do uwzglednienia w koszcie realizacji zadania (cenie
ryczattowej) réwniez koszty z tytutdbw wyzej wskazanych. Majac réwniez na wzgledzie inne
postanowienia specyfikacji, w tym dzialu Xl pkt 4 i 5 stanowigce, ze cena oferty ma
uwzglednia¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamodwienia jak rowniez wszystkie
elementy nawet te pominiete w dokumentacji udostepnionej wykonawcom, oraz
postanowienia zatgczonego wzoru umowy (w tym 8 1 ust.4 oraz 8§ 8 ust. 4) nalezy zgodzi¢
sie z wykonawca, iz oferta wykonawcy odpowiada tresci specyfikacji. W przekonaniu Izby za
kryterium braku zgodnosci oferty ze specyfikacjg nie mozna uzna¢ faktu, wskazania w
kosztorysach ofertowych przez innych wykonawcéw odrebnie tych dwdch pozycji, jezeli
wymaog ich odrebnego wskazania nie wynikal zaréwno ze specyfikacji jak i wyjasnien, lecz
dotyczyt uwzglednienia kosztow zwigzanych z ich realizacjg w cenie ryczaltowej oferty. Izba
zauwaza roéwniez, iz zamawiajacy w pierwszej kolejnosci miat podstawe - przed odrzuceniem
oferty - do zastosowania procedury wyjasnienia w oparciu o przepis art. 87 ust.1 Pzp, jezeli
Z uwagi na tres¢ zatgczonych kosztoryséw ofertowych i ewentualnych przysziych roszczen
wykonawcy w przypadku wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, miat watpliwosci — jak
podnosit na rozprawie - co do ujecia przez wykonawce powyzszych kosztéw w cenie

zryczaltowanej oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage i uznajgc odrzucenie oferty wykonawcy z naruszeniem
przepisu art. 89 ust.1 pkt 2, sktad orzekajacy lzby za zasadny uznat jednoczesnie zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego

art. 7 ust. 1, oraz art. 91 ust.1 ustawy Pzp i z tych tez wzgledow orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:



