Sygn. akt KIO/UZP 1582/09

WYROK
Z dnia 30 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszaw a od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Miasto Wejherowo, pl. Jakuba Wejhera 8, 84-200 Wej herowo

protestu z dnia 8 pazdziernika 2009 r.,

przy udziale wykonawcy EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A., ul. Post epu 5a, 02-676

Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Warbud S.A., al. Jerozolimskie
162a, 02-342 Warszawa,



2) dokona¢ wplaty kwoty 3 538 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset trzydziesci
osiem zilotych zero groszy) przez Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a,
02-342 Warszawa na rzecz Gminy Miasta Wejherowo, pl. Jakuba Wejhera
8, 84-200 Wejherowo stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a,
02-342 Warszawa.

Uzasadnienie

I. Gmina Miasta Wejherowo, Plac Jakuba Wejhera 8, 84-200 Wejherowo (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. Budowa
obiektu "Filharmonia Kaszubska - Regionalne Centrum Kultur® w Wejherowie wraz
z budynkiem technicznym, parkingami i infrastrukturg oraz rozbiorka obiektu istniejacego.
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich z dnia 19 maja 2009r. i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn.
zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 28.09.2009 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikdw postepowania o wyniku
postepowania — za oferte najkorzystniejsza zostata uznana oferta zlozona przez Eiffage
Budownictwo Mitex S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Postepu SA, 02-676 Warszawa (dalej:
Mitex).

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego, w dniu 8.10.2009 r. Warbud S.A., Al. Jerozolimskie
162a, 02-342 Warszawa (dalej: Odwotujacy) — ztozyt protest, ktéry Zamawiajacy rozstrzygnat
w dniu 15 pazdziernika 2009r. przez jego oddalenie. Odwolujagcy w dniu

26 pazdziernika 2009 r. (wplyw bezposredni) wniost do Prezesa Urzedu Zamoéwien



Publicznych  odwolanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie Odwotujgacy =zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie (co nastepnie
podtrzymat w odwotaniu): art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 1, 2, 3, 4 i pkt 8 Prawa zamdwien
publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Mitex i uznanie tej oferty za
najkorzystniejsza.

Uzasadniajgc zarzuty, Odwotujacy wskazatl, ze oferta Mitex jest niezgodna z trescig SIWZ
m.in. w zakresie ustroju akustycznego pomieszczen. Mitex nie zaoferowal wzmacniaczy
mocy — i nie jest to wedlug Odwotujacego omyika, btad lub inna niedoskonato$¢, ktérg
mozna usung¢ w oparciu o art. 87 Prawa zamowien publicznych lub poming¢ jako nieistotne
uchybienie. Mitex nie pomingl bowiem pozycji przedmiaru, ale zmienit dobrany przez
projektanta system nagtosnienia w sposob swiadomy i poinformowat o tym w tresci swojej
oferty, oswiadczajac, ze oferta nie dotyczy wzmacniaczy ,,ze wzgledu na aktywne gtosniki"
(por. poz. 79 kosztorysu). Zamawiajacy nie wyrazit zgody na takg zamiane. Mitex nie tylko
nie wypemhit pozycji kosztorysowej, ale os$wiadczyt, ze wykona zamowienie
Z zainstalowaniem innych urzadzen, niz tego wymagatl Zamawiajagcy w SIWZ. Odwolujacy
podnidst, iz Oczywistym jest to, ze gdyby wykonawcy mieli wybdér w zakresie systemu
nagtosnieniowego to w SIWZ byloby to odnotowane (co najmniej poprzez wskazanie
w kosztorysie otwartej pozycji opisanej np. jako system nagto$nieniowy - kazdy wykonawca
musiatby wtedy zaproponowac taki system i nie byloby narzucone stosowanie gtosnikéw
pasywnych ze wzmacniaczem.)

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze innym uchybieniem skutkujgcym odrzuceniem oferty Mitex
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zbiegu z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Prawa zamoéwien
publicznych sg braki kosztorysowe. Odwotujacy wskazat jako przyktadowe nastepujgce
pozycje w kosztorysie Mitex:

a) w kosztorysie 7.29, w pozycji 11 brak jest zaoferowanej pozycji, podczas, gdy
elementy akustyczne na scenie warte sg ok. 290 000 z;

b) w kosztorysie 7.29, w pozycjach 8.8 i 8.9 brak jest zaoferowanej pozycji, podczas,
gdy elementy izolacyjne warte sg ok. 40 000 z;

C) w kosztorysie 7.98, w pozycji 170 brak jest zaoferowanej pozycji, podczas, gdy
pielegnacja zieleni warta jest ok. 9 000 zt;

d) w kosztorysie 7.98, brak jest pozycji dot. odmiadzania drzew, krzewow i zywoptotéw,
podczas, gdy sg one warte ok. 16000 zi.

Zaréwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania Mitex



4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez Mitex,
ewentualnie o

5) uniewaznienie postepowania.

Zamawiajgcy oddalajac protest, wskazat ze wobec postanowien SIWZ okreslajgcych
ryczaltowe wynagrodzenie za przedmiot zamdwienia oraz informacyjnego charakteru
kosztorysu ofertowego, zarzut, iz oferta Mitex, nie spelnia wymagan Zamawiajgcego
w zakresie ustroju akustycznego pomieszczen i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jest bezzasadny. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Mitex na formularzu
oferty oswiadczyt, ze ,,w cenie oferty zostaly uwzglednione wszystkie koszty niezbedne do
wykonania zamodwienia i uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
obiektu”, co réwniez potwierdzit w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu stwierdzajac, iz zapisek ,nie dotyczy ze wzgledu na aktywne gtosniki’ nie
ma znaczenia, gdyz Wykonawca zachowa ustréj akustyczny Filharmonii wymagany przez

Zamawiajgcego.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego

przystapit Mitex (zwany dalej rowniez Przystepujacym).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego oferta miataby

szanse zostac uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

W celu odniesienia sie do zarzutow podniesionych przez Odwotlujgcego, Izba ustalita, co

nastepuje:

1. Zgodnie z SIWZ, cena zaproponowana w ofercie miata by¢ ceng ryczattowg (rozdz. XVI
pkt 2 SIWZ ,Sposob obliczenia ceny” oraz zgodnie z 8 7 ust. 1 zatagcznika nr 6 do SIWZ
Projekt umowy). Zamawiajacy zadat zatgczenia do oferty kosztorysow, jak wskazano
w rozdz. XVI pkt 10 SIWZ, o charakterze informacyjnym.

2. Zamawiajacy przewidziat sytuacje, ze w kosztorysie zlozonym przez wykonawcow nie

zostang ujete wszystkie pozycje — w takim przypadku brak ten nie bedzie przyczyna



odrzucenia oferty (rozdz. XIV pkt 11 zd. drugie), ze wzgledu na pomochiczy charakter
kosztorysow.

3. RoOwnoczesnie Zamawiajacy dopuscit zastosowanie innych materiatow i urzadzen, niz
podane w dokumentacji projektowej, pod warunkiem zapewnienia wszystkich
parametréw nie gorszych niz okre$lone w tej dokumentacji. W takiej sytuacji
Zamawiajgcy wymaga ztozenia odpowiednich dokumentéw, potwierdzajgcych parametry
materiatdw i urzadzen. Ztozone w/w dokumenty bedg podlegaty ocenie przez autora
dokumentacji projektowej, ktéry sporzadzi stosowng opinie. Opinia ta bedzie podstawg
do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o0 odrzuceniu oferty z powodu
nierdwnowaznosci zaproponowanych zamiennikéw. W przypadku, gdy Wykonawca nie
zlozy w ofercie informacji o zastosowaniu innych materiatdw i urzadzen, to rozumie sie
przez to, ze do kalkulacji ceny oferty ujeto materialy i urzadzenia zaproponowane
w szczegotowym opisie przedmiotu, na podstawie wszystkich wyjasnien i modyfikacji
SIWZ (rozdz. XIV pkt 13 i 14 SIWZ)

4. Mitex w swojej ofercie, na stronie 176, na marginesie pozycji 79, dotyczacej
wzmacniaczy (ktéra nie zostata wyceniona), zamiescit dopisek o tresci ,,nie dotyczy ze
wzgledu na aktywne gtosniki’. Jednoczesnie brak w ofercie informacji o zastosowaniu
innych materiatéw i urzadzen, niz wskazano w SIWZ.

5. W kosztorysie ofertowym systemu nagtosnienia czes¢ wspolna (dla Sali koncertowej)
w obu ofertach — Odwotujgcego i Przystepujacego — opisano piec identycznych pozyciji:
poz. 79 wzmacniacz mocy, poz. 80 — sterowanie do wzmacniacza, poz. 81 monitor
sceniczny (w obu ofertach — wyposazony w gtosnik pasywny), poz. 82 skrzynia
transportowa na wzmacniacze i poz. 83 skrzynia transportowa na monitory sceniczne
(strona 346 oferty Przystepujacego, strona 176 oferty Odwotujgcego).

6. Cena oferty Przystepujacego wynosita 48 120 582,13 zi, a cena oferty Odwotujgcego -
48 399 999,83 zi.

W Swietle powyzszych ustalen, skfad orzekajacy stwierdzit, ze dla oceny zgodnosci
oferty z trescig SIWZ nie ma znaczenia, czy w okreslonych pozycjach wymienionych przez
Odwolujgcego przyktadowo w odwotaniu, wystepujg braki — bowiem co do zasady brak
wyceny okreslonych pozycji przy ustaleniu ceny ryczaltowej za wykonanie przedmiotu
zamdwienia nie ma znaczenia, CO zreszta Zamawiajacy expressis verbis przewidziat
w SIWZ.

Natomiast nawet mimo zastrzezenia przez Zamawiajacego wyltgcznie informacyjnego
charakteru kosztorysu dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mogtoby mieé
znaczenie, czy w ofercie zaproponowano wykonanie innego przedmiotu zamowienia, niz

Zamawiajacy oczekiwat w SIWZ. Nie ulega watpliwosci, ze system nagtosnienia miat dla



Zamawiajgcego istotne znaczenie, dlatego Izba musiata ustali¢, czy Przystepujacy w ofercie
zaproponowat wykonanie innego systemu nagtosnienia, niz opisany w SIWZ.

Strony byly zgodne (jak wynika z oswiadczen ziozonych na rozprawie), ze
Zamawiajagcy w SIWZ wymagat systemu nagto$nienia z wykorzystaniem gtosnikow
pasywnych i wzmacniaczy. Taki system znacznie sie r6zni pod wzgledem ztozonosci,
komponentow i przydatnosci dla Zamawiajgcego od systemu nagtosnienia z wykorzystaniem
gto$nikéw aktywnych (co wynika zaréwno z opinii ziozonej przez Odwotujgcego do akt, jak
i ze schematycznego poréwnania ziozonego przez Przystepujacego). Nie bylo réwniez
watpliwosci, ze aby dokonac takiej zmiany — z systemu z wykorzystaniem gto$nikow
pasywnych na system z wykorzystaniem gtosnikow aktywnych — konieczna bytaby zgoda
projektanta. Wobec zgodnego stanowiska stron Izba oddalita wniosek dowodowy
Odwolujgcego powotany w celu wykazania powyzszych okolicznosci (Odwotujgcy wnosit
0 powotanie na swiadka jednego z autorow projektu przedmiotu zamowienia).

Odwotujagcy wnioskowatl o powotanie bieglego z zakresu elektroakustyki na
okolicznosé, czy zaoferowane przez Mitex rozwigzanie spetnia wymagania Zamawiajacego
czy tez ustalenia zgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ w zakresie
zaoferowanego systemu nhagtosnienia. Izba jednak oddalita ten wniosek, nie znalaziszy
podstaw do przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego — za wzgledu na uznanie, ze ocena
zgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ jest mozliwa bez posiadania wiedzy specjalistycznej,
w niniejszym stanie faktycznym — przez poréwnanie ztozonych kosztoryséw ofertowych i ich

zgodnosci z przedmiarami.

O zaproponowaniu innego systemu nagtosnienia w ofercie Przystepujacego miatyby
Swiadczy¢ wedtug Odwotujgcego nastepujgce okolicznosci:

- brak wyceny wzmacniaczy w poz. 79 z dopiskiem na marginesie tej pozycji,

- zawyzona wycena pozycji 78 okablowanie czesci statej i wspolnej (w ofercie
Przystepujacego wyceniono tg pozycje na kwote 50412,50 zi, w ofercie
Odwotujgcego — na kwote 2 490,00 z}).

Jednak sklad orzekajacy uznat, ze podnoszone przez Odwotujgcego okolicznosci nie
potwierdzajg w sposob nie budzacy watpliwosci, ze Przystepujacy zaproponowal system
z wykorzystaniem glosnikbw aktywnych, bowiem przeczy temu pozostala tresé¢ oferty
Przystepujacego.

Izba porownata pozycje kosztorysowe odnoszace sie do systemu nagtosnienia w ofercie
Przystepujacego i Odwotujgcego — ilos¢ pozycji i ich opis jest w obu ofertach identyczna
(obie sg zgodne z przedmiarami Zamawiajgcego); jedyne co rozni obie te oferty — to brak

wyceny wzmacniaczy w ofercie Przystepujacego, a taki brak — przy cenie ustalonej jako



ryczaltowa — jak stwierdzono juz wyzej, nie ma znaczenia dla oceny zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ.

Zatem kosztorys ofertowy Przystepujacego obejmuje system ztozony z gtosnikéw pasywnych
— jak wynika expressis verbis z opisu pozycji 81 (monitor wyposazony w gtosnik pasywny) —
i posrednio z opiséw pozycji dotyczacych gtosnikow (powinny mie¢ one parametry nie gorsze
niz gto$niki d&b audiotechnik, a w ofercie tego producenta brak gtosnikow aktywnych;
spostrzezenie to zawarte jest w opinii zlozonej przez Odwolujgcego do akt, str. 3 pkt 2,
i zgodne z oswiadczeniem Przystepujacego ztozonym na rozprawie).

Ponadto trudno byloby uzna¢, ze zamiast gtosnikbw pasywnych Przystepujacy
zaoferowat jako rownowazne gtosniki aktywne — skoro jest oczywiste, ze nie mogg by¢ one
uznane za réwnowazne i aby zaoferowac¢ takie gtosniki, nalezatoby zaoferowaé zamienny
system nagtosnienia: przeprojektowaé system i uzyska¢ zgode projektanta. Brak sladow
dziatan podjetych w tym kierunku w ofercie Przystepujacego, a 0 zaproponowaniu zupetnie
innego systemu nagtosnienia nie moze swiadczy¢ wylgcznie brak wyceny wzmachiaczy i
dopisek na marginesie poz. 79. O zaoferowaniu innego systemu nie mogg réwniez
swiadczy¢ réznice cenowe w wycenie poszczegoélnych pozyciji w ofercie Odwotujgcego i w
ofercie Przystepujgcego (w odniesieniu do ceny globalnej za przedmiot zamodwienia,
,,»Zawyzona” cena w pozycji nr 78 okablowanie rownowazy brak wyceny wzmacniaczy), skoro
— jak wynika z opisu pozycji - w obu ofertach zastosowano te same urzadzenia wzglednie
urzadzenia otych samych parametrach. Ponadto niewatpliwie Przystepujacy zaoferowat
sterowanie do wzmacniaczy (wycenione w poz. 80) i i skrzynie transportowg na
wzmacniacze (wycenione w poz. 82), co potwierdza twierdzenie Przystepujacego
0 zastosowaniu w jego ofercie systemu nagtosnienia z gtosnikami pasywnymi.

Wobec powyzszych ustalen, nalezy przyja¢ za wiarygodne wyjasnienia Przystepujacego, ze
dopisek na marginesie pozycji 79 jest wynikiem omytki i winien brzmie¢ ,,ujeto w innych
pozycjach”.

Reasumujgc, Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, nie stwierdzono réwniez
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, a wiec
naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych.

Cena oferty Odwolujgcego rézni sie od ceny oferty Przystepujacego o kwote
279 417,70 zi, co przy cenie za przedmiot zaméwienia rzedu 50 000 000 zt nie jest réznicg
znaczng, dlatego nie ma podstaw do uznania, ze cena oferty Odwolujacego jest razgco niska
badz ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (przy badaniu zaistnienia przestanek odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Prawa zamdwien publicznych co do zasady bierze sie pod

uwage wylacznie cene globalng za przedmiot zamodwienia, a nie ceny jednostkowe). Skiad



orzekajacy nie dopatrzyt sie réwniez podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z ustawg i ze jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (brak
przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 Prawa zamodwien
publicznych).

Wobec powyzszego, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 1, 2, 3, 4

i pkt 8 Prawa zamowien publicznych i orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Zamawiajgcego zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



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

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



