Sygn. akt: KIO/UZP 1433/09

WYROK
z dnia 20 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Andrzej Niwicki
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2009 r. w Warszawie odwotfania
wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Rolne Sady Dolne sp. z 0.0., Sady Dolne 16, 59-420
Bolkéw (Lider Konsorcjum), Kazimierz Wolski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Przedsigbiorstwo Kamieniarskie Kazimierz Wolski, ul. Przemystowa 10, 34-
440 Kluszkowce oraz Borowskie Kopalnie Granitu sp. z 0.0. w Borowie, 58-172
Gniewkow od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Jawor, ul. Rynek 1, 59-400
Jawor protestu z dnia 8 wrze$nia 2009 r.

przy udziale wykonawcy ANTI S.A, ul. Chabrowa 10, 52-255 Wysoka zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Jawor , ul. Rynek 1, 59-400 Jawor
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesiat dwa ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: Przedsigbiorstwo Produkcyjno Rolne Sady
Dolne sp. z 0.0., Sady Dolne 16, 59-420 Bolkéw (Lider Konsorcjum),
Kazimierz Wolski, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski Kazimierz, ul. Przemystowa 10,
34-440 Kluszkowce oraz Borowskie Kopalnie Granitu sp. z 0.0.
w Borowie, 58-172 Gniewkow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescdziesigt dwa ziote zero groszy) przez Gmine Jawor , ul. Rynek 1, 59-
400 Jawor na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Rolne Sady Dolne sp. z 0.0.,
Sady Dolne 16, 59-420 Bolkow (Lider Konsorcjum), Kazimierz Wolski,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Kamieniarskie Wolski Kazimierz, ul. Przemystowa 10, 34-440 Kluszkowce
oraz Borowskie Kopalnie Granitu sp. z 0.0. w Borowie, 58-172 Gniewkow
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pie¢set trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie



o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Produkcyjno Rolne Sady
Dolne sp. z 0.0., Sady Dolne 16, 59-420 Bolkow (Lider Konsorcjum),
Kazimierz Wolski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski Kazimierz, ul. Przemystowa 10,
34-440 Kluszkowce oraz Borowskie Kopalnie Granitu sp. z o.0.

w Borowie, 58-172 Gniewkow.

Uzasadnienie

l. Gmina Jawor, Rynek 1, 59-400 Jawor, (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego na ,,Wymiane nawierzchni ptyty Rynku
wraz z wymiang sieci wodno-kanalizacyjnej i przytgczami”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 8.07.2009 r.

i Zamawiajgcy zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych).

Warto$¢ zamoéwienia oszacowano na 3 872 382,53 euro.

W postepowaniu za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Rolne Sady Dolne sp. z 0.0., Sady Dolne 16, 59-420 Bolkow (Lider
Konsorcjum), Kazimierz Wolski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Kamieniarskie Wolski Kazimierz, ul. Przemystowa 10, 34-440 Kluszkowce
oraz Borowskie Kopalnie Granitu sp. z 0.0. w Borowie, 58-172 Gniewkow (dalej: Konsorcjum
badz Odwolujacy).

Wybor oferty najkorzystniejszej zostat oprotestowany — podniesiono zarzuty
dotyczgce gtownie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Prawa zaméwien publicznych,
wskazujace, ze oferta uznana za najkorzystniejszg powinna zosta¢ odrzucona, bowiem jest
niezgodna z tre$cig SIWZ, jako ze kosztorys ofertowy do niej zataczony zawiera btedy
i braki. Zarzuty te zostaty w wiekszo$ci przez Zamawiajgcego w dniu 17.09.2009 r.
uwzglednione.

W zwigzku z takim rozstrzygnigciem, Konsorcjum, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, w dniu 22.09.2009r. (data nadania odwotania w placéwce pocztowe;j
operatora publicznego) wniosto do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych odwotanie,
przekazujac jednocze$nie Zamawiajgcemu kopie odwotania (uprzednio, w dniu

14.09.2009 r., Konsorcjum zgtosito przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu po stronie Zamawiajgcego).

W odwotaniu Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 21i 3
w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt. 4 Prawa zaméwien publicznych.

Odwolujgcy wskazat, ze w zarzucanych w protescie pozycjach kosztorysowych Odwolujgcy
nie odstapit od okre$lonych w kosztorysie inwestorskim zasad, jak tez uwzglednit sktadane
przez niego wyjasnienia, ujimujac wszystkie wymagane pozycje. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze w kosztorysie ofertowym Odwolujgcego nie znajduje

sie prawidtowe skosztorysowanie pozycji 43 w czesci pn. Roboty budowlane. Odwotujgcy
podnibst, iz w tymze kosztorysie w poz. 43 wg kalkulacji wiasnej, w pozyciji ,,dostawa,
montaz pokryw kanalizacyjnych, obmiar 127 szt. poz. - M materiat pokrywy kanalizacyjne
z herbem” miasta znajduje sie zarzucana pozycja.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, zostanie utrzymana w mocy decyzja



Zamawiajgcego o uznaniu jego oferty za najkorzystniejsza.

Na powyzszg ocene interesu prawnego nie wptynat fakt, ze w dn. 17.09.2009 r. Zamawiajacy
podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania — postepowanie zostato uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych. Zamawiajgcy co prawda

w pismie wskazujgcym podstawe prawng uniewaznienia nie podat podstawy faktycznej,
jednak z dokumentacji postepowania wynika, ze jedynie oferta Odwotujgcego sposrod ofert
zfozonych w postepowaniu miesci sie w iloéci $rodkow, jakie Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia.

Nalezy zauwazyc¢, Zze decyzje o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy powzigt
przedwczes$nie — bowiem przed ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (art. 183 ust. 5 pkt 2
Prawa zamowien publicznych) przed wydaniem orzeczenia przez Krajowg lzbe Odwotawcza,
kiedy to nie istniata jeszcze pewnos¢, ze wynikajgca z rozstrzygniecia protestu decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zostanie utrzymana w mocy przez Izbe.
Izba nie mogta nakazac uniewaznienia decyzji o0 uniewaznieniu postepowania, poniewaz
orzeka wylgcznie w granicach zakreslonych zarzutami protestu (art. 191 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych), jednak skoro dzieki orzeczeniu Izby oferta Odwotujgcego pozostaje
ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu, trzeba podkresli¢, iz odpada przestanka
uniewaznienia postepowania.

Izba po analizie dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci SIWZ, odpowiedzi na
pytania wykonawcoéw, oferty Odwotujgcego wraz z zatgczonym do niej kosztorysem
ofertowym, stwierdzita, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 i 3 Prawa zamowien publicznych.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu czes¢ zarzutow dotyczacych oferty
Odwotujgcego uwzglednit, a cze$¢ uznat za chybione — i Izba odniosta sie w uzasadnieniu

wytgcznie do zarzutéw uwzglednionych przez Zamawiajgcego, ktérych to uwzglednienie,

zdaniem Zamawiajgcego, zadecydowato o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut dotyczacy pozycii 17, 18 i 19 kosztorysu ofertowego
Odwolujgcego, braku dodania pozyciji wynikajgcej z odpowiedzi na pytanie nr 8 z dn.
30.07.2009 r., i braku dookreslenia w pozyciji 43 ptyt kanalizacyjnych jako posiadajgcych
herb miasta.

Izba ustalita w zakresie stawianych zarzutow nastepujacy stan faktyczny:

1. Cena za wykonanie zamoéwienia byta ceng ryczattowg (§ 12 ust. 1 wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik do SIWZ).

2. Do oferty nalezato zatgczy¢ kosztorys ofertowy (pkt | ppkt 12 SIWZ).

3. Odwolujgcy zawart w kosztorysie ofertowym pozycje nr 43 dotyczaca piyt
kanalizacyjnych, ptyty te pod wzgledem iloSci odpowiadajg Zyczeniom Zamawiajgcego,
jednak w opisie pozyciji brakto dookre$lenia iz ptyty te beda ,,z herbem miasta”.

4. Odwotlujgcy nie uwzglednit w pozycji 17, 18 i 19 zmian dokonanych przez
Zamawiajacego w dn. 27.07.2009 r., wynikajgcych z odpowiedzi na pytania wykonawcow
— Zamawiajgcy zmodyfikowat dotychczasowe iloSci zmniejszajgc je. Réwnocze$nie
Odwolujgcy nie dodat pozycii, ktérej dodanie wynikato z odpowiedzi na pytania z dn.
30.07.2009 r., a w ktdrej pozyciji miat zawrzeé prace odpowiadajgce ilosciowo i rodzajowo
pracom ,,odjetym” w pozycjach 17, 18 19.

Na rozprawie Zamawiajgcy przyznat, ze prace, ktére w kosztorysie ofertowym
Odwotujgcego nie zostaty zawarte w pozycji, ktérej dopisanie do przedmiaru wynikato z
odpowiedzi nr 8 na pytania wykonawcéw z dn. 30.07.2009 r. (w kosztorysie ofertowym
Odwotujgcego pominieto tg pozycje) mozna skompensowaé z pracami, ktére zostaty
wycenione w pozycjach 17, 18 i 19, a ktére miaty zosta¢ pomniejszone. Reasumujgc — prace
ktére nie zostaty wycenione w pozycji pominietej, zostaty wycenione w innym miejscu oferty.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, Izba uznata, ze oferta Odwotujgcego
nie podlega odrzuceniu z postepowania.
W zwigzku z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych odrzuceniu
podlega oferta, ktérej tres¢ nie odpowiada SIWZ. Sktad orzekajacy ocenit, ze ofercie
Odwotujgcego nie mozna postawi¢ tego zarzutu — i jego oferta odpowiada SIWZ
Skoro cena oferty byta ryczattowa, a Zamawiajacy nie okreslit zadnych dodatkowych



wymogow co do kosztorysu ofertowego, nalezy przyjac, ze miat on charakter wylgcznie
pomocniczy do ustalenia wysokosci ceny, a zatem nie rzutowat na tres¢ oferty. Nawet gdyby
zatgczenie kosztorysu ofertowego miato charakter stanowczy i decydujgcy o tresci oferty —
uchybienia w ofercie Odwotujgcego nie mogtyby stanowi¢ podstawy do odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych — bowiem w ocenie

Izby byty to uchybienia wylacznie co do formy, a nie co do tresci oferty. Zamawiajgcy zgodzit
sie, ze prace, ktdre nie zostaty wycenione w brakujgcej pozycji, zostaty wycenione w innych
pozycjach. Natomiast brak w opisie pozyciji 43 okre$lenia ,,z herbem miasta” nie jest
réwnoznaczny z faktem, ze Odwotujgcy plyt o takiej wiasciwosci nie zaoferowat. Nie moze

o tym swiadczy¢ wycena tej pozycji przez Odwotujacego — rzeczywiscie Odwotujacy wycenit
te pozycje nizej, niz pozostali uczestnicy postepowania, lecz nie mozna tej okolicznosci
uznac¢ za przesadzajaca, ze zaoferowat on inny przedmiot zamowienia, niz wymagany przez
Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze cena oferty Odwotujgcego nie jest na tyle nizsza od
pozostatych cen w ofertach ztozonych w postepowaniu, aby skutecznie zarzucac jej
zaproponowanie razgco niskiej ceny.

Podsumowujac, Izba ustalita, ze tres¢ oferty Odwotujgcego w zakresie zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, odpowiada tresci SIWZ,
zatem nie moze ona podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Prawa
zamowien publicznych.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.

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 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



