Sygn. akt: KIO 427/10

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 17 marca 2010 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia CERAMIKA SERWIS Sp. z 0.0., 26-300 Opoczno, ul. Piotrkowska 83-89,
»WODROL” Spétka Akcyjna, 35-959 Rzeszo6w, ul. Handlowa 3 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Paradyz, 26-333 Paradyz, ul. Konecka 4

orzeka:
1.0ddala odwotanie,

2 Kosztami postepowania obcigza CERAMIKA SERWS Sp. z 0.0., 26-300 Opoczno, ul.
Piotrkowska 83-89, ,,WODROL” Spétka Akcyjna, 35-959 Rzeszéw, ul. Handlowa 3 i
nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokoSci
10 000 z 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia CERAMIKA
SERWIS Sp. z 0.0., 26-300 Opoczno, ul. Piotrkowska 83-89, ,,WODROL”
Spotka Akcyjna, 35-959 Rzeszow, ul. Handlowa 3 stanowigcy koszty
postepowania odwotawczego

2) dokona¢ wptaty kwoty 66 zt 00 gr. (stownie: szes¢dziesiat szes¢ ztotych zero
groszy) przez CERAMIKA SERWS Sp. z 0.0., 26-300 Opoczno, ul. Piotrkowska
83-89, ,,WODROL” Spétka Akcyjna, 35-959 Rzeszow, ul. Handlowa 3 na rzecz
Gminy Paradyz, 26-333 Paradyz, ul. Konecka 4 stanowigcej uzasadnione koszty
strony zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe;

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 427/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Paradyz w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa
oczyszczalni $ciekéw i budowa sieci kanalizacji sanitarnej na terenie Gminy Paradyz’,
ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 4 lutego 2010 r., poz. 32698-2010,
wobec czynnosci oceny ofert, w dniu 17 marca 2010r. wniesione zostato odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcédw ubiegajacych sie wspolnie o
przedmiotowe zamowienie CERAMIKA SERWIS Sp. z 0.0. o WODROL S.A. (odwotujacy).
Kopia odwotania przekazana zostata zamawiajgcemu w dniu jego wniesienia do Prezesa



KIO.

O czynno$ci stanowigcej podstawe wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt wiedze
w dniu 12 marca 2010 r. z informacji o odrzuceniu jego oferty i wykluczeniu z postepowania.

W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3,
art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl. poprzez uznanie, ze tres¢ oferty
odwotujgcego jest niezgodna z siwz i podlega odrzuceniu, a takze przyjeciu, ze skoro
zachodzi podstawa do odrzucenia oferty, to mozna bez wezwania do uzupetienia
dokumentéw potwierdzajgcych prawo udziatu w postepowaniu wykluczy¢ wykonawce z
postepowania. Odwotujgcy zakwestionowat decyzje zamawiajgcego, ktéry uznat, ze
harmonogram rzeczowo-finansowy ztozony przez odwotujgcego nie zawiera zadnych innych
informacji sktadajgcych sie na harmonogram rzeczowo-finansowy, poza planem rocznych
wydatkéw w ujeciu procentowym, ponoszonych na finansowanie umowy. Odwolujgcy
podkreslit, iz zamawiajgcy nie wskazat, ktérych dyspozycji siwz przygotowany przez niego
harmonogram nie wypetnia. Dopiero w pi$mie informujacym o podstawie odrzucenia oferty
zamawiajgcy sprecyzowat elementy, jakie powinien zawieraé harmonogram (ceny, terminy
wykonania i nazwy istotnych elementéw zaméwienia), natomiast w samej siwz zawart
jedynie wskazanie, ze: ,,...oferte stanowi” migdzy innymi: ,harmonogram rzeczowo-finansowy
zawlerajgcy koszty i terminy wykonania istotnych elementéw przedmiotu zamowienia”. W
ocenie odwotujgcego zapis ten ktadzie nacisk na okolicznos¢, jakie sktadniki zawiera¢ ma
oferta, a nie na to, jakie sktadniki ma zawiera¢ harmonogram rzeczowo-finansowy. W
harmonogramie odwotujgcy zamiescit informacje o kosztach, jakie poniesie zamawiajgcy na
realizacje zamowienia oraz o terminach wykonania istotnych elementéw przedmiotu
zamoéwienia. Odwolujacy ujat koszty jakie ponosi¢ bedzie zamawiajgcy w poszczegblnych
latach w ujeciu procentowym, majgc na uwadze informacje o przewidywanym wydatkowaniu
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Srodkéw finansowych (pkt 12 siwz). Ceny i nazwy istotnych elementéw zamdwienia zostaty
podane przez odwolujgcego w ,zestawieniu cen istotnych elementéw zamowienia”, stad nie
widziat potrzeby powtarzania tych samych informacji w harmonogramie, skoro oba
dokumenty stanowity element oferty. Zapisy umowy (§ 1 ust. 2), zdaniem odwotujgcego
wskazywat, iz harmonogram, ktéry miat by¢ zatgczony do ofert, nie miat by¢
harmonogramem wykonawczym, gdyz stanowit on cze$¢ oferty. Skoro zamawiajacy nie
zamiescit w siwz wzoru (formularza) harmonogramu rzeczowo-finansowego, nie wskazat
instrukciji jego sporzadzenia, to brak precyzji w formutowaniu postanowien siwz i wzoru
umowy, nie w fazie wyboru najkorzystniejszej oferty, niedociagniecia te nie moga by¢
naprawiane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie skorzystat rowniez z mozliwosci, jakg
stwarza art. 87 ust. 1 ustawy PrZamPub zwr6cenia sie do odwotujgcego o ztozenie
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, co mogto mie¢ wplyw na decyzje o odrzuceniu oferty.

Odwolujgcy uznat, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do stwierdzenia, iz wykonawca
podlega wykluczeniu go z postepowania, bez uprzedniego wezwania wykonawcy do
uzupetienia dokumentow, co naruszato art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz art. 26 ust. 3 ustawy
poprzez jego btedng wyktadnie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci zapisy ogtoszenia, jak rowniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w pismach oraz podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostato do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U.z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazfa podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie.

W ocenie Izby, wypetione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okres$lone w
art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu



danego zaméwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Szkoda ta wyraza sie w utracie korzysci, jakie odwotujacy uzyskatby
realizujgc przedmiotowe zamowienie, a na skutek decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego
oferty, pozbawiony zostaje mozliwo$ci zawarcia kontraktu na okres czterech lat. Brak

wskazania w treSci odwotania na rodzaj szkody, nie stanowit przeszkody do jej stwierdzenia,
co wynika z okolicznosci faktycznych, nie wymagajgcych dowodéw w tym przedmiocie.
Skoro wykonawca zfozyt oferte, to liczyt sie z mozliwo$cig uzyskania kontraktu dajgcego mu
mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci przez okres kolejnych kilku lat. W tym konteksScie nie ma
znaczenia wysokosS¢ zysku, a co za tym idzie wysokosc¢ utraconych korzysci, jakie wigzaty
sie z realizacjg zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu, na ktérym zasadza sie odwotanie, Izba uznata, iz
zamawiajacy nie naruszyt dyspozycii art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl, dokonujgc
odrzucenia oferty odwolujgcego. W uzasadnieniu swojej decyzji, zamawiajgcy wskazat na
brak harmonogramu rzeczowo-finansowego, wymaganego w punkcie 10 siwz. W
przywotanym punkcie specyfikacji, zamawiajgcy zamiescit opis sposobu przygotowania ofert,
okreslajgc miedzy innymi, ze ,harmonogram rzeczowo-finansowy zawierajgcy koszty i
terminy wykonania istotnych elementéw przedmiotu zaméwienia” stanowi oferte. W swojej
ofercie odwolujgcy na stronie 67 oferty zamiescit dokument nazwany harmonogramem
rzeczowo-finansowym, zawierajgcy informacje dotyczgce wartosci prac w ujeciu
procentowym i kwotowym w poszczegolnych latach oraz tgczng warto$¢ prac brutto.

Izba uznata, iz dokument zatgczony do oferty nie odpowiada zapisom specyfikacji,
poniewaz nie zawiera informacji dotyczgcych terminéw wykonania istotnych elementow
przedmiotu zamowienia, jak réwniez ich kosztow. Nie znalazly uzasadnienia twierdzenia
odwolujacego, iz zapisy specyfikacji dopuszczaty inny sposdb rozumienia tresci
harmonogramu, jakg wykonawcy winni zawrze¢ w swoich ofertach. W szczegdlnosci takiego
wniosku nie mozna byto wywiezé z zapisu par nr 1 ust. 2 zatgcznika nr 10 do siwz (umowa o
roboty budowlane), wskazujacego na zakres dokumentéw, w ktorych okreslony zostat
przedmiot umowy. Nawet jezeli odwotujgcy wnioskowat z zapisu umowy, iz harmonogram
zatgczany do umowy stanowi odmienny, od wymaganego trescig siwz, dokument, to nie byto
to wystarczajace dla stwierdzenia, iz harmonogram, stanowiacy element oferty mégt nie
zawiera¢ informaciji o terminach i kosztach wykonania istotnych elementéw przedmiotu
zamowienia. Na taki zakres informacji zamawiajacy wskazata w punkcie 10 siwz, a skoro
odwolujacy nie zawart w ofercie danych dotyczacych przedmiotu zaméwienia, ktdrych
podania zamawiajgcy wymagat, to tres¢ oferty nie odpowiadata tre$ci specyfikacji i na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy podlegata odrzuceniu. Zawarte w zatgczniku nr 8 do
siwz zestawienie cen istotnych elementéw zamdwienia (str. 3-6 oferty), nie zawierato
informaciji o terminach, w jakich miaty by¢ one wykonane. Terminow tych réwniez nie mozna
ustali¢ w oparciu o tre$¢ ,harmonogramu”, ktéry zawiera jedynie wartoS¢ prac w
poszczegdinych latach realizacji inwestycji. Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyja$nien
dotyczacych tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy PrZamPubl, nie mogto prowadzi¢ do
uzupetnienia oferty o informacje, ktére powinny by¢ ujete w harmonogramie rzeczowo-

finansowym. Zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie miato zatem
zadnego znaczenia, dla ustalenia treSci oferty i jej oceny pod katem zgodnosci z siwz. W
przedmiotowym sporze strony nie roznity sie w ocenie zakresu informaciji, jakie zawiera
harmonogram rzeczowo-finansowy zatgczony przez odwotujgcego, co wskazuje, iz tres¢
oferty nie budzita watpliwosci i nie zachodzita potrzeba jej wyjasnienia z wykonawca. Jedynie
w przypadku stwierdzenia wystgpienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacej istotnej zmiany tresci
oferty, zamawiajgcy nie bylby zobowigzany do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy PrZamPubl. Odwolujgcy nie podnosit jednak zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy PrZamPubl, co nie pozwalato na zajecie stanowiska przez Izbe w tym zakresie,
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy PrZamPubl.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy



PrZamPubl, w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy, |Izba oddalita zarzut, jako bezpodstawny.
Odwotujgcy nie kwestionowat prawidtowo$ci dokonanej przez zamawiajacego oceny
dokumentdw, wskazywat jedynie na brak mozliwo$ci wykluczenia wykonawcy z
postepowania, w sytuacji kiedy nie zostat on wezwany do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy PrZamPubl. Skoro wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, za pomocg dokumentéw Zzgdanych przez zamawiajgcego, to
podlega on wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Skoro oferta odwotujgcego
podlegata odrzuceniu, co zostato stwierdzone we wcze$niejszej czesci orzeczenia, to
zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
PrZamPubl. Informacja z dnia 12 marca 2010 r., zawierajgca uzasadnienie decyzji
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwolujgcego i jego wykluczeniu z postepowania,
wypetniata dyspozycje przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy PrZamPubl., z ktérego wynika
obowigzek jednoczesnego zawiadomienia wykonawcdw po wyborze najkorzystniejszej
oferty, nie tylko o wybranej ofercie, ale réowniez o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone, a takze o wykonawcach wykluczonych z postepowania. W sytuacii, kiedy
zachodzi podstawa do odrzucenia oferty odwotujgcego, a takze jego wykluczenia z
postepowania, zamawiajacy jest zobowigzany do wskazania obu podstaw odrzucenia oferty
(zgodnie z 24 ust 4, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong). Stanowisko
odwotujgcego, o koniecznosci wstrzymania sie z decyzjg o jego wykluczeniu, do czasu
rozstrzygniecia, czy jego oferta bytg zgodna z siwz, nie znajdowato uzasadnienia prawnego.
W tych okoliczno$ciach réwniez podnoszone zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art.
26 ust. 3 ustawy PrZamPubl. podlegaty oddaleniu.

W zwigzku z powyzszym odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Do kosztow
postepowania odwotawczego zaliczono wpis, na podstawie § 3 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 20101 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 3544), majgcego zastosowanie do przedmiotowego
odwotania, jako wniesionego w dniu wej$cia w zycie rozporzgdzenia i dotyczgcego
postepowania wszczetego po 29 stycznia 20101 r. (zgodnie z § 7 rozporzadzenia). Na
podstawie § 3 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia, Izba uwzglednita koszty zamawiajgcego zwigzane
z dojazdem petnomocnika na rozprawe, potwierdzone biletami kolejowymi, ztozonymi do akt
sprawy. Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika zamawiajgcego o przyznanie kosztéw
zastepstwa na podstawie norm przepisanych, z uwagi na brak rachunku, wymaganego
treScig § 3 pkt 2 rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



