Sygn. akt KIO/UZP 2148/10

WYROK
Z dnia 14 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $
Czilonkowie: Honorata Lo pianowska

Jolanta Mark owska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
tworzacych konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Kon sorcjum), ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa i CESTAR A. Ceb ula J. Starski sp. jawna, ul.

Brylantowa 7A, Bezrzecze, 71-235 Szczecin, adres do korespondencji: Mostostal
Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warsza wa, od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zwigzek Miedzygminny ,Puszcza Zielonka”, ul. Nowy Rynek 8, 62- 095

Murowana Go $lina, protestu z dnia 9 wrzesnia 2010 r.,

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu powtdrzenie czynno $ci badania i

oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zwigzek Miedzygminny ,Puszcza Zielonka”, ul. Nowy
Rynek 8, 62-095 Murowana Go $lina

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Konsorcjum),
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa i CESTAR A.  Cebula J. Starski sp.
jawna, ul. Brylantowa 7A, Bezrzecze, 71-235 Szczeci n, adres do korespondenciji:

Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02- 673 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez Zwiazek Miedzygminny ,Puszcza Zielonka”, ul.
Nowy Rynek 8, 62-095 Murowana Go $lina na rzecz konsorcjum firm: Mostostal
Warszawa S.A. (Lider Konsorcjum), ul. Konstruktorsk ~ a 11A, 02-673 Warszawa i
CESTAR A. Cebula J. Starski sp. jawna, ul. Brylanto wa 7A, Bezrzecze, 71-235
Szczecin, adres do korespondencji: Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska
11A, 02-673 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider
Konsorcjum), ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszaw a i CESTAR A. Cebula J.
Starski sp. jawna, ul. Brylantowa 7A, Bezrzecze, 71 -235 Szczecin, adres do
korespondencji: Mostostal Warszawa S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02- 673

Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zwigzek Miedzygminny ,Puszcza Zielonka”, Murowana Goslina prowadzi
postepowanie o udzielenia zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego na roboty
budowlane ,Kanalizacja obszaru Parku Krajobrazowego Puszcza Zielonka i okolic”, Kontrakt
IX - zlewnia oczyszczalni $ciekdw w Szlachecinie - zadanie 6 - Gmina Murowana Goslina.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwienh publicznych (Dz. U. z 2007

r. Nr 223, poz.1655, z pdzn. zm.), zwanej w skrécie ustawg. Ogloszenie o zamowieniu



zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23.01.2010 r. nr
2010/S 16-021390). Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy w

brzmieniu sprzed nowelizacji obowigzujacej od dnia 29 stycznia 2010 r.

W wyniku badania i oceny ofert sposréd 11 ziozonych ofert, zamawiajacy odrzucit m.in.
oferte odwolujgcego - konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. (Lider Konsorcjum) z
siedzibg w Warszawie i CESTAR A. Cebula J. Starski sp. jawna z siedzibg w Szczecinie, z

najnizszg cena.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty odwotujacego
(pismo z dnia 1 wrzesnia 2010 r.) zamawiajgcy wskazal uzasadnienie prawne czynnosci
odrzucenia oferty — art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy i uzasadnienie faktyczne — ,zmieniono
organizacje robo6t poprzez zmiane materiatu, dokonano wprowadzenia materiatu wprost do

pozycji kosztorysu pomijajac kosztorysy zamienne — niezgodnosc¢ z pkt 24.1 IDW”".

Odwotujacy wnidst w dniu 9 wrzesnia 2010 r. protest wobec odrzucenia jego oferty i wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce P.P.U."Eko-Wark” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Szczecinie. W protescie podniost niezasadnos¢ odrzucenia oferty oraz wskazat
dopuszczenie przez zamawiajgcego zastosowania materialu rownowaznego, tj. w miejsce
rur kamionkowych rur z PVC, z czego odwolujgcy skorzystat oferujac rury z PVC, jako
rownowazne. Wyjasnit, ze nie sporzadzit kosztoryséw zamiennych lecz uwzglednit zmiane
bezposrednio w kosztorysie podstawowym, dokonujac odpowiednich opisow. Stwierdzit, ze
,fozdzielenie kosztorysu ofertowego, wybranie zamienionych pozycji i wydrukowanie ich w
oddzielnym dokumencie oraz wstawienie w pierwotny kosztorys 1 kpl z podaniem calej
wartosci pozycji nie powodowatoby zadnych zmian w wartosci ani w tresci oferty. Réznica
miataby bowiem charakter wylgcznie graficzny: w kosztorysie podstawowym bytaby pozycja
— zmiana rur kamionkowych na PVC - 1 kpl oraz wartos¢ catkowita pozycji, a w dokumencie
oddzielnym wystgpitaby dana pozycja wydrukowana w formie szczego6towej i 0 tej samej
wartosci co cena podana jako komplet”.

Podnidst inne okolicznosci — m.in. czestg zmiane postanowien siwz, w tym pkt 24.1 IDW
zmieniony pismem z dnia 10 lutego 2010 r. L.dz. ZMPZ/341-03/2010/517/2010 i nowy opis
dotyczacy obliczenia ceny brzmiat ,Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w ztotych
polskich. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac
wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami realizacji przedmiotu zamowienia oraz wynika¢ z sumy cen wyliczonej na
podstawie kosztorysow ofertowych, stanowigcych zalgcznik do oferty, opracowanych na

podstawie danych podanych w CZESCI Ill niniejszej SIWZ - dokumentacji projektowe;j,



specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiarow rob6t. Zamawiajgcy
wymaga, aby kosztorysy ofertowe byly przygotowane w formie scalonej (oznaczonej w OPZ
jako Przedmiar ofertowy), do ktérych nalezy zalaczy¢ zestawienie robocizny, materiatu i
sprzetu wynikajacych z kosztoryséw szczegdtowych. Dla robot, dla ktérych Zamawiajacy nie
zalaczyt przedmiaru ofertowego, do oferty nalezy zataczy¢ kosztorys szczegodtowy
sporzadzony na podstawie przekazanego przedmiaru robot.
W nawigzaniu do punktu 3.2.7. OPZ (czes¢ Il niniejszej SIWZ), w przypadku gdy
Wykonawca zaproponuje inng organizacje roboOt niz jest przewidziana w przedmiarze
ofertowym lub przedmiarze robo6t, nalezy w odpowiednim elemencie/pozycji wpisa¢ ,komplet
1" i poda¢c kwote wynikajaca ze sporzadzonego przez Wykonawce kosztorysu
szczegOtowego dla zamiennej organizacji robot. Sporzadzony kosztorys szczegoétowy dla
przyjetej przez Wykonawce innej organizacji robot, zawierajgcy ceny jednostkowe i ilosci
przyjete przez Wykonawce musi zosta¢ zatgczony do oferty”). Podniést rowniez op6znianie
w udzielaniu wyjasnieh w zwigzku z pytaniami dotyczacymi tresci siwz. Okolicznosci te nie
stanowity zarzutow protestu, jak wyjasnit petnomocnik odwotujgcego na rozprawie (nhawet w
przeciwnym wypadku ze wzgledu na uptyw terminéw okreslonych w art. 180 ust. 1, 2 i 3 pkt
2 ustawy protest podlegatby odrzuceniu).
W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje przedstawiong w protescie oraz
ustosunkowat sie do zarzutéw zamawiajgcego podniesionych dodatkowo w rozstrzygnieciu
protestu (formalne niezgodnosci oferty z siwz nie podnoszone w toku badania i oceny ofert).
Zarzucajagc bezprawne odrzucenie oferty stwierdzit, ze zamawiajacy naruszyt obok art. 89
ust.1 pkt 2 rowniez art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz, ze w razie uznania
zarzutow zawartych w odwotaniu jego oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
Wskazujgc na pozbawienie go mozliwosci uzyskania zamowienia uzasadnit tym naruszenie
interesu prawnego.
Odwotujacy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez P.P.U. ,Eko-

Wark” Sp. z 0. 0. oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i

dokonanie ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem jego oferty.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy w | czesci pisma podat dodatkowe niezgodnosci
oferty z siwz dotyczace nazewnictwa i numeracji kilku pozycji kosztoryséw (w zakresie
numeracji uznat na rozprawie btad w oznaczeniu cyfrowym), zarzucit rozczionkowanie
kosztorysu na zadanie 6A Kaminsko (procorol), ktére w ocenie zamawiajacego nie ulatwia
potwierdzenia kompletnosci oferty. Podsumowujac wywod w tej czesci stwierdzit, ze forma

kosztorysu jest niezgodna z siwz.



W czes¢ Il pisma zamawiajacy wskazal, ze zarzuty dotyczace zmiany postanowieh siwz i
udzielania odpowiedzi na pytania w zakresie siwz byly przedmiotem rozstrzygniecia protestu
innego wykonawcy, od ktérego odwotujgcy nie wnidst odwotania.

W Il czesci przyznat, ze dopuscit zmiane rur kamionkowych na materiat rownowazny lecz
-wykonawca decydujgc sie na zmiane materialu dokonat zmiany organizacji robét, gdyz
zmiana ta wigze sie bezposrednio ze zmiang technologii wykonania co jest tozsame ze
zmiang organizacji robot”. Podnidst pominiecie w kosztorysie odwotujacego poz.169 ze str.
504 i poz. 247 ze str. 861 dotyczacych montazu wktadek przejsciowych, po czym stwierdzit,
réwniez na rozprawie, ze po zmianie technologii nie ma koniecznosci montazu tych wktadek.
Uznat, ze pominiecie wkiladek ze wzgledu na zmiane technologii, a tym samym organizacji
robét, byto mozliwe przez wprowadzenie kosztorysu zamiennego np. dla calego dziatu.

W IV czesci uznal, ze zmiany - pkt 24.1 IDW (modyfikacja nr 2) i dopuszczenie zamiany rur
kamionkowych na rury PVC w okreslonych $rednicach (modyfikacja nr 3) — wymagaly
dotaczenia kosztorysdw wynikajgcych z zamieszczonych opiséw. Podnidst, ze odwotujacy

mogt oprotestowac wskazane czynnosci.

KIO zwazyla, co nastepuje.

Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy wnoszac odwotanie,
gdyz jego oferta jest najtansza ofertg w postepowaniu i w razie wykazania bezzasadnosci jej
odrzucenia odwotujacy ma realne mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odrzucenie oferty nastgpito z powodu braku kosztorysu zamiennego dla pozycji, w ktérych
zastgpiono rury kamionkowe rurami z PVC (fakty niesporne miedzy stronami). W ocenie
zamawiajgcego odwotujgcy naruszyt postanowienia siwz pkt 24.1 IDW nie zalgczajgc do
oferty kosztoryséw zamiennych na wykonanie robot z zastosowaniem rur PVC. Zamawiajacy
oczekiwat, jak wyjasnit na rozprawie, zgodnie z postanowieniami pkt 24.1 IDW zmienionymi
pismem z dnia 10 lutego 2010 r. i zgodnie z informacjg zawartg w piSmie z dnia 6 kwietnia
2010 r., wypehienia kosztorysu ofertowego z pozostawieniem opisu dotyczacego rur
kamionkowych nawet w przypadku zastgpienia ich rurami PVC i wpisania wartosci rownej
zeru. Dla rur z PVC oczekiwal sporzadzenia odrebnego kosztorysu (zamiennego,
zastepczego) obliczenia ich wartosci i przeniesienia tej wartosci do pozycji dotyczacych rur
kamionkowych w kosztorysie podstawowym.

Odwolujacy, jak oswiadczyt na rozprawie, czego zamawiajgcy nie podwazyt skutecznie,
sporzadzit wszystkie pozycje kosztorysu zgodnie z przedmiarem robot, w pozycjach, w
ktérych zastosowat rury PVC zamiast rur kamionkowych dokonat zamiany podstaw wyceny,
opisu robét oraz zamiany materiatu. W tytutach elementow lub w pozycjach, w ktérych doszio

do zamiany okreslit przez zamieszczenie opisu: ,zmiana - kanaty rury PVC”, nie dotgczyt



dodatkowego kosztorysu zamiennego lecz zamiane rur uwzglednit bezposrednio w
kosztorysie podstawowym. Pomingt wskazane przez zamawiajacego W rozstrzygnieciu
protestu dwie pozycje dotyczgace montazu wkiadek przejsciowych (poz.169 str. 504, poz. 247
str. 861), jako nie wystepujace przy zastosowaniu rur PVC (co zostato potwierdzone przez
zamawiajgcego). Zdaniem zamawiajacego, podanie w kosztorysie zamiennych rur z PVC w
miejsce rur kamionkowych, pomimo, ze z opisu jednoznacznie wynika zamiana materiatu
dopuszczona przez zamawiajgcego, powoduje niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz z
uwagi na wprowadzenie przez wykonawce zmian do przedmiaru robot.

W ocenie KIO niezgodnos¢ oferty z postanowieniami siwz polegajgca na wprowadzeniu
zamiany materiatu wprost do kosztorysu podstawowego z pominieciem kosztorysu
zamiennego, co stanowilo podstawe odrzucenia oferty odwolujgcego, jest niezgodnoscig
formalng a nie merytoryczng oferty, dotyczy bowiem formy kosztorysu a nie zawartosci
dotyczacej opisu i wyceny robot. Skoro w kosztorysie ofertowym wykonawca wypetnit
wszystkie pozycje zgodnie z przedmiarem robdt, wprowadzajgc zmiane tylko w zakresie
dopuszczonego i akceptowanego przez zamawiajgcego materialu zamiennego
(rownowaznego), brak jest podstaw do zaakceptowania oceny, ze tre$¢ oferty nie odpowiada
tresci siwz.

KIO podziela stanowisko odwotujacego, ze wprowadzenie do kosztorysu materiatu
rbwnowaznego dopuszczonego przez zamawiajacego (pismo nr L.dz.ZMPZ/341-
03/2010/856/2010 z dnia 5 marca 2010 r., w ktérym podat ,(...) zgodnie z nowymi warunkami
technicznymi przysziego operatora firmy Aquanet S.A. zamieszczonymi wraz z Modyfikacjg
nr 3 z dnia 17 lutego 2010 r. dopuszcza sie jako rozwigzanie rbwnowazne stosowanie rur na
warunkach w nich okreslonych”), jest zgodne z siwz oraz udzielonymi wyjasnieniami, a
sposoéb graficzny wprowadzenia materiatu réwnowaznego do kosztorysu ofertowego nie ma
zadnego wptywu na wysokos¢ wynagrodzenia oraz tre$¢ oferty, dotyczy wytgcznie formy
kosztorysu.

Zdaniem KIO podnies¢ nalezy, ze istote podstawy odrzucenia oferty stanowito pominiecie
kosztoryséw zamiennych. Ewentualna zmiana organizacji rob6t moze by¢ naturalnym
nastepstwem, jak wyjasniono na rozprawie, zastosowania materiatu zamiennego.
Zamawiajacy nie zakwestionowal zastosowania materiatu zamiennego (réwnowaznego),
zarobwno co do rodzaju jak i jakosci, stwierdzit, ze wprowadzenie zamiany wprost do

kosztorysu podstawowego utrudnia lecz nie uniemozliwia oceny oferty w tym zakresie.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zobowigzujacy zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, stanowi podstawe rygorystycznego wyeliminowania wykonawcy z

postepowania. Przepis powinien by¢ interpretowany $cisle. W orzecznictwie i doktrynie



ugruntowane zostato stanowisko, ze tres¢ oferty, to istota oferty z reguly dotyczgca
przedmiotu zamoOwienia czy sposobu jego realizacji. Wszelkie inne niezgodnosci nie
dotyczgce tresci oferty nie moga stanowi¢ podstawy zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy.

Z tych wzgledéw, majac na uwadze przepis art. 191 ust. la ustawy, KIO uwzglednita
odwotanie i na podstawie ust. 2 pkt 1 tego artykulu nakazata zamawiajgcemu powtdrzenie

czynnosci opisanych w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy, obcigzajgc zamawiajgcego kwotg uiszczonego wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6ézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:
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