Sygn. akt: KIO 841/12

WYROK
z dnia 11 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml acka

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2012 r. przez wykonawce MELBUD
S.A., 86-300 Grudzi adz, ul. Sktadowa 4 w postepowaniu prowadzonym przez Zakiad
Wodoci agéw i Kanalizacji w Ciechanowie sp. z 0.0., 06-400  Ciechanow, ul. Gostkowska
81,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia REMETKOR-
BIS Maria Sergiel, Rafat Sergiel Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-Budowlane S..,
SYNKRET S.A., 41-219 Sosnhowiec, ul. Lenartowicza 18 8 zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie ponowneg 0 badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia REMETKOR-BIS Maria Sergiel, Rafat Sergiel Przedsi ebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane S.j., SYNKRET S.A., 41-219 Sosn owiec, ul. Lenartowicza 188 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MELBUD S.A., 86-300 Grudzi adz, ul. Sktadowa 4 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
REMETKOR-BIS Maria Sergiel, Rafat Sergiel Przedsi ebiorstwo In zynieryjno-
Budowlane S.j., SYNKRET S.A., 41-219 Sosnowiec, ul. Lenartowicza 188 na
rzecz wykonawcy MELBUD S.A., 86-300 Grudzi adz, ul. Skiadowa 4 kwot e 3 600



zt 00gr (stownie: trzy tysi ace szes$éset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego przed KIO.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sgdu Okregowego w Ptocku.

Przewodnicz acy:  .ooiiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 841/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji w Ciechanowie Sp. z 0.0. prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w ul. Ptonskiej w
Ciechanowie”. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt
2 oraz ust. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3, a takze art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Odwotujacy wnidst o wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajagcemu dokonania
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; dokonania czynnosci odrzucenia
oferty Wykonawcy Remetkor — Bis Maria Sergiel, Rafat Sergiel Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-
Budowlane S.j., SYNKRET S.A., dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

W dniu 11 kwietnia 2012 r., Zamawiajacy wezwat wykonawce REMETKOR-BIS Maria Sergiel,
Rafat Sergiel Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane S.j., SYNKRET S.A. (zwanego dalej
Remetkor — Bis), na podstawie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie zaoferowanej
ceny. Zamawiajacy wskazat, iz wyjasnien wymaga element oferty dotyczacy ceny za zajecie
pasa drogowego. Wykonawca REMETKOR-BIS Maria Sergiel, Rafat Sergiel Przedsiebiorstwo
Inzynieryjno-Budowlane s.j., SYNKRET S.A., w dniu 12 kwietnia 2012 r. ztozyt wyjasnienia
dotyczace zar6wno zadanego przez Zamawiajgcego elementu oferty, jak i wyjasnienia ogolne,
dotyczace catosci przedmiotu zamowienia. W punkcie 3 Wykonawca Remetkor — Bis wyjasnit,
ze w trakcie prowadzenia robot przewiertowych zastosuje komory startowe oraz odbiorcze z
kregow o $rednicy 2,0 m w miejsce projektowanych komor o wymiarach 6,15x3,1 m (komora
nadawcza) oraz 3,1x3,1 m (komora odbiorcza). W punkcie 4 Wykonawca ten wyjasnit, ze
wykonanie komor w technologii odbiegajacej od podanej w projekcie zrealizuje w oparciu o
odpowiedz na pytanie nr 4 zawartej w pismie Zamawiajgcego nr JRP/JRPZP/2.4/24J3/2011 z
dnia 9 grudnia 2011 r.,, w ktérej Zamawiajacy zezwala na zastosowanie innego sposobu
umocnienia wykopu niz podany w projekcie technicznym.

W ocenie Odwolujgcego zawarte w punkcie 3 wyjashienia wskazujg miedzy innymi na zmiane
sposobu wykonania zamowienia wywoltujgcg takze zmiane zaoferowanego przedmiotu
zamOwienia w stosunku do przedmiotu zamowienia okreslonego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia (SIWZ). W SIWZ w projekcie technicznym (opis techniczny pkt 5.1) i
przedmiarze robét (poz. 2, 3 i 4 ostatnio zaktualizowanego przedmiaru robot oznaczonego NR
01S.1) Zamawiajgcy wskazal, ze wymiary komor startowych (nadawczych) wynosza:
6,15x3,1x6,0 m oraz 6,15x4,1x7,5 m (tlocznia), a wymiary komor docelowych (odbiorczych)
wynoszg 3,1x3,1x6,0 m. Wszystkie zatem komory majg ksztait prostopadtoscianu, o przekroju

poprzecznym prostokatnym: 6,15x3,1 m i 6,15x4,1 m, oraz o przekroju kwadratowym: 3,1x3,1
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m. Odwotujgcy podnosit, iz z tresci wyjasnien wynikato, ze Wykonawca Remetkor - Bis
zaoferowat wszystkie komory o ksztalcie i wymiarach odmiennych od zaprojektowanych, tj. w
ksztaicie walca o srednicy przekroju poprzecznego 2 m.

Odwotujacy argumentowat, iz Zamawiajacy w pisSmie z dnia 9 grudnia 2012 r. w odpowiedzi na
pytanie nr 4 nie dopuscit zmiany wymiarow komoér, dopuscit jedynie zastosowanie innego niz w
projekcie technicznym sposobu umocnienia wykopu. Interpretacja tresci odpowiedzi dokonana
przez Wykonawce Remetkor — Bis jest nieuprawniona. Wynika to, zdaniem Odwotujgcego takze
z faktu, iz Zamawiajacy w pismie pozniejszym z dnia 12 grudnia 2012 r. na pytanie zadane
wprost, brzmigce: ,,Czy Zamawiajacy dopuszcza zmiane wymiaréw i rodzaju komér startowych i
odbiorczych w zaleznosci od rodzaju zastosowanego urzadzenia przewiertowego?",
odpowiedziat takze wprost: ,Nalezy zachowaé¢ wymiary komoér podane w projekcie”. Zatem,
zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy hie dopuscit zmiany wymiaréw komdr. Odwolujacy
podnidst, iz zgodnie z SIWZ, komory o okreslonym przez Zamawiajacego ksztalcie nalezy
wykona¢ w ramach przedmiotu zamdéwienia, stanowig one element rob6t do wykonania. W
ocenie Odwotujacego Wykonawca Remetkor — Bis zaoferowat roboty niezgodne z przedmiotem
zamoéwienia, niezgodne z projektem technicznym, czyli niezgodne z SIWZ, zatem jego oferta
winna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona. Odwotujacy podkreslit, ze niezgodnos¢ tresci z
trescig SIWZ nie wynika z omyiki, lecz ze Swiadomego dziatania.

Odwotujacy zwrocit uwage, iz w wyjasnieniach znalazio sie stwierdzenie, ze dzieki zmianie
wymiarow komor zmniejszyly sie naklady na robotach ziemnych, w przypadku komor
nadawczych (startowych) o 83,5%, za$ w przypadku komor odbiorczych (docelowych)
ograniczono naktady o 67,3%, co w ocenie Odwotujgcego jest wynikiem niezastosowania sie
przez Wykonawce Remetkor — Bis do wymogow SIWZ. Odwotujacy zwrocit uwage, ze
wykonawca zwigzany jest swoimi wyjasnieniami na rowni z ofertg, dlatego tre$ci zawarte w
wyjasnieniach z dnia 12 kwietnia 2012 r. muszg stanowi¢ takze podstawe oceny oferty
Remetkor — Bis. Zamawiajacy przy ocenie oferty nie wzigt pod uwage tych wyjasnien.
Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Wykonawcy Remetkor — Bis, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2

Ustawy.

Odwotujacy argumentowal, ze Zamawiajacy wezwaniem do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 90
ust. 1 Ustawy, wprowadzit domniemanie wystepowania w ofercie Wykonawcy Remetkor — Bis
razgco niskiej ceny. Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia potwierdzity, ze cena oferty jest razaco
niska. Wyjasnienia o ujeciu w ofercie skrajnie niskich kosztow za zajecie pasa drogowego
potwierdzajg oszczedno$¢ metody wykonania zamodwienia, ale metoda ta powstata dzieki
niezastosowaniu sie Wykonawcy Remetkor — Bis do postanowien SIWZ. Takimi wyjasnieniami
Wykonawca Remetkor — Bis nie obalit wprowadzonego przez Zamawiajgcego domniemania

wystepowania razaco niskiej ceny w jego ofercie. Bez znaczenia dla obalenia tego
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domniemania sg pozostate wyjasnienia, gdyz sg to wyjasnienia, ktérych Zamawiajgcy nie
oczekiwat.

Ponadto Odwotujacy zwrécit uwage, ze Wykonawca Remetkor — Bis nie wniost odwotania od
czynnosci Zamawiajgcego wezwania do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy.
Wprowadzone wezwaniem do wyjasnien domniemanie wystepowania razgco niskiej ceny w
ofercie  Wykonawcy Remetkor — Bis uprawomocnito sie. W takiej sytuacji, zdaniem
Odwotujacego Zamawiajacy miat obowigzek odrzuci¢ oferte Wykonawcy Remetkor — Bis.
Uznajac za wlasciwe wyjasnienia Wykonawcy Remetkor — Bis naruszyt art. 90 ust. 2 Ustawy,
zas nie odrzucajgc oferty Konsorcjum, w zwigzku ze zlozeniem przez Wykonawce Remetkor —
Bis wyjasnieh potwierdzajacych wystepowanie w ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamOwien publicznych. Zamawiajgcy, zdaniem Odwolujgcego, naruszyt takze zasade
przeprowadzania postepowania o zamowienie publiczne okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zamawiajgcy ma obowigzek ocenia¢ oferty wszystkich wykonawcéw w
oparciu o te same kryteria, o te same wymagania ustalone w SIWZ. Ma obowigzek rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy zamierzajac zawrze¢ umowe z wykonawca, ktorego
oferta zostata wybrana z naruszeniem przepiséw Ustawy, naruszyt takze zasade okreslong w
art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci.

Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Remetkor — Bis Maria Sergiel, Rafat Sergiel Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane S.j.,
SYNKRET S.A. Wykonawca zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
odwotania.

Ponadto Wykonawca ten ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Izba nie uwzglednita wniosku o odrzucenie
odwotania. Zgodnie z art. 182 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie wnosi sie w
okreslonym w ustawie terminie, ktory biegnie od dnia przestania informacji o czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. W niniejszym postepowaniu podstawg
do wniesienia odwolania byta czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na wyborze oferty
Przystepujacego, po udzielonych przez Przystepujacego wyjashieniach. Z udzielonych
wyjasnien wynikata wprost informacja o zastosowanych przez Przystepujacego rozwigzaniach,
ktére w ocenie Odwolujgcego prowadzity do postawienia zarzutu niezgodnosci tresci oferty
Przystepujacego z trescig SIWZ. W ocenie Izby brak byto wczesniej podstawy do wniesienia
takiego odwotania, gdyz udzielone przez Przystepujacego wyjasnienia w dniu 13 lutego 2012 r.
nie wskazywaly wprost na realizacje przedmiotu zamowienia w spos6b odmienny od
przewidzianego w SIWZ. Udzielone w tym dniu wyjasnienia wskazywaty jedynie, jakg czesc

pasa drogowego zajmie wykonawca, nie zas jakiego rodzaju komory zastosuje. Podstawg
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zatem wniesienia niniejszego odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze
oferty Przystepujacego, po zapoznaniu sie przez Zamawiajgcego z trescig odpowiedzi
udzielong przez Przystepujacego w dniu 12 kwietnia 2012 roku, z ktorej wprost wynikata

informacja o ksztatcie komor, jakie zamierza zastosowac Przystepujacy.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyta, co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, iz Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo

zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia przedmiotu zamowienia, jak i sposobu uzyskania
zamoOwienia. Jezeli Zamawiajgcy okreslit, wymiary i ksztatt komér w SIWZ, a zapisy te nie
zostaly przez Zamawiajacego wprost zmienione, to zapisy te wigza wykonawcow. Podkresli¢
nalezy, ze w toku catego postepowania zapisy SIWZ dotyczace wymiaréw i ksztaitu komor nie
zostaly przez Zamawiajacego zmienione. Co wiecej, w odpowiedziach na pytania wykonawcow
Zamawiajacy konsekwentnie wskazywat, ze wymogi dotyczace parametrow komér pozostajg
niezmienione. Whbrew twierdzeniom Przystepujgcego dopuszczenie zastosowania umocnien
wykopow wg normy PN-B10736 nie oznacza, iz wymogi Zamawiajacego odnosnie parametrow
komor zostaly zmienione. Zastosowanie przez Wykonawce innej metody wykonania wykopow
nie moze prowadzi¢ do zmiany wymiaréw i ksztattow komor, gdyz Zamawiajacy wielokrotnie
podkres$lal, ze te parametry komor nie ulegajg zmianie. Zamawiajacy nie musi znaé¢ wszelkich
metod wykonywania wykopdw, ale uprawniony jest do okres$lenia, jaki rezultat ma powsta¢ w
wyniku wykonania wykopow.

Czescig SIWZ byt projekt budowlany, ktérego Zamawiajacy nie zmienit w trakcie postepowania.
Jezeli w projekcie przewidziano wykonanie komér przeciskowych o wymiarach 6,15x 3,10 dla
komory startowej oraz 3,10 oraz 3.10 dla komory docelowej, a Przystepujacy oswiadczyt, ze
wykonane przez niego komory majg mie¢ ksztalt walca o srednicy 2 m, to zachodzi oczywista
sprzecznos¢ pomiedzy projektem budowlanym, stanowigcym czesé SIWZ, a ofertg zlozong
przez Przystepujacego.

Przystepujacy nie wykazat, aby Zamawiajacy zmienit wymogi z w zakresie ksztaltu lub wymiaru
komor. Przystepujacy nie przytoczyt nawet tresci normy PN-B10736, ktora miataby wskazywac,
ze jej zastosowanie prowadzi do zmiany w zakresie ksztaltu lub wymiaréw komor.

Odnoszac sie do twierdzen Przystepujacego dotyczacych rozrdznienia pojecia spetnienia i
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spetiania swiadczenia nalezy podnies¢, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia
zaréwno efektu, a wiec przedmiotu zaméwienia, jak i sposobu jego realizacji, osiggania, co ma
szczegOllne znaczenie w przypadku robo6t budowlanych, gdzie caly proces inwestycyjny
okreslony jest precyzyjnie w dokumentacji projektowej, ktéra podlega zatwierdzeniu w decyzji o
pozwoleniu na budowe.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie kanalizacji, jednakze, jezeli przedmiot zamoOwienia
opisuje dokumentacja projektowa, a wiec jezeli ta dokumentacja opisuje wykonanie
okreslonego rodzaju komér i nie zostata wprowadzona zmiana w projekcie w tym zakresie, to
nie jest mozliwe dokonywanie jakichkolwiek odstepstw.

Przystepujacy powolywat sie na wyrok KIO 473/12, w ktérym Izba uznata, iz Zamawiajacy nie
narzucit wykonawcom jednolitego sposobu kalkulacji w zakresie dotyczacym zajecia pasa
drogowego na czas wykonywania robét, z uwagi na fakt, iz kazdy wykonawca w zaleznosci od
przyjetej technologii i organizacji robét oraz wlasnego doswiadczenia moégt przewidzieé
indywidualne rozwigzania w tym zakresie. Z tresci powyzszego wyroku wynika jedynie, iz
Zamawiajgcy dopuscit indywidualne rozwigzania co do zajecia pasa drogowego, nie wynika z
powyzszego, aby Zamawiajacy wprowadzit zmiane w projekcie, lub sposobie spetiania
Swiadczenia okreslonego w SIWZ. Powyzszy fragment dotyczy jedynie sposobu zajmowania
pasa drogowego.

Zdaniem Przystepujgcego podtrzymanie przez Zamawiajgcego wymagan dotyczacych
wymiarow komor dotyczylo wylacznie metody podstawowej, a nie dopuszczonej na
pézniejszym etapie postepowania. W ocenie Izby taka teoria nie znajduje uzasadnienia.
Zamawiajgcy nie zmienit bowiem dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy poprzez
podtrzymanie wymagania dotyczgcego wymiarow komor nigdy nie okreslit, iz wymogi te dotyczg
wylacznie pierwotnie przewidzianej w SIWZ metody ich wykonania. Zamawiajacy w sposob
ogolny okreslit, ze ksztalt i wymiary komér nie mogq ulec zmianie, co oznacza, ze sg one
obowigzujgce przy zastosowaniu ktorejkolwiek technologii ich wykonania. Préba podziatu
wymogow w zakresie wymiarowosci komor w zaleznosci od tego, w jaki sposdb bedzie
wykonywane zamowienie jest nadinterpretacjg wykonawcy, nie znajdujgca potwierdzenia ani w
tresci SIWZ, ani w tresci odpowiedzi ha pytania.

Gdyby Zamawiajgcy dopuscit zmiane ksztattow komoér, zapisat by to wprost w SIWZ.
Przystepujacy nie wykazat takze, aby komory nie stanowily przedmiotu zaméwienia. Ztozone
przez Przystepujacego dokumenty — Aprobata techniczna IBDIM oraz Etapy wykonywania
przewiertow - jako materiat dowodowy nie potwierdzajg faktu modyfikaciji przez Zamawiajacego
SIWZ i dopuszczenia przez niego jakichkolwiek odstepstw w zakresie parametréw komor.

W sSwietle powyzszego Izba uznafa, ze Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wybierajgc oferte, w ktorej zadeklarowano odmienny przedmiot

zamoOwienia od wskazanego w SIWZ.



W ocenie Izby nie mozna uznaC, aby potwierdzit sie zarzut razaco niskiej ceny w ofercie
Przystepujacego. Nie mozna orzec wystgpienia ceny razgco niskiej w przypadku, gdy oferta nie
obejmuje przedmiotu zamowienia okreslonego wymaganiami SIWZ. Skoro oferta
Przystepujacego nie zawiera przedmiotu zamowienia zgodnego z SIWZ, oznacza to, ze oferty

sg nieporéwnywalne. Nie mozna ich takze poréwna¢ pod wzgledem ceny.

Izba orzeka bioragc pod uwage stan z chwili zamkniecia rozprawy, na podstawie
zgromadzonego materialu dowodowego. Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Izba otwiera na nowo zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono
okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia odwotania. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie byto
podstaw do otwarcia zamknietej rozprawy. Pismo przystepujacego z dnia 11 maja 2012 roku
nie zawiera nowych okolicznosci istotnych dla sprawy, a przedstawia jedynie argumentacje,
dotyczacg okolicznosci juz powotanych. Nadto wskaza¢ nalezy, ze argumentacja ta mogta
zostaé przez Przystepujacego powolana przed zamknieciem rozprawy. Z powyzszych
wzgledoéw Izba pomineta przy wydawaniu wyroku tres¢ pisma Przystepujacego z dnia 11 maja
2012 roku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie 8§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow 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:



