Sygn. akt: KIO/121/11
WYROK
z dnia 2 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2011 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: WODROL
Pruszkéw S.A, ul. St. Bryly 10, 05-800 Pruszkéw oraz ISSO 1 Sp. z 0.0,

ul. Jugostowianiska 10, 03-984 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym przez Miasto J6zeféw, ul. Kardynata Wyszyniskiego 1, 05-420 Jézefow

przy udziale SKANSKA S.A., ul. gen. Jézefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa, zgtaszajgcej
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
a nastepnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Jozeféw, ul. Kardynata Wyszyniskiego 1,
05-420 Jozefow i:

2.1 do kosztdéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: WODROL Pruszkéw S.A,
ul. St. Bryty 10, 05-800 Pruszkoéw oraz ISSO 1 Sp. z o0.0.,
ul. Jugostowianska 10, 03-984 Warszawa oraz uzasadnione koszty wykonawcow

wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: WODROL Pruszkéw S.A,
ul. St. Bryly 10, 05-800 Pruszkoéw oraz ISSO 1 Sp. z o.0.,

ul. 10, Jugostowianska 03-984 Warszawa obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika w wysoko$ci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysiace sze$¢set ztotych
Zero groszy),

2.2 zasgdza od Miasta Jézefow, ul. Kardynata Wyszynskiego 1, 05-420 Jozefow
na rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
WODROL Pruszkéw S.A, ul. St. Bryty 10, 05-800 Pruszkow oraz
ISSO 1 Sp. z 0.0., ul. 10, Jugostowianska 03-984 Warszawa
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace sze$¢set ztotych zero
groszy) obejmujgcg uiszczony wpis oraz uzasadnione koszty stanowigce
wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na realizacje zadania: ,Budowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej
na terenie Jozefowa: Zadanie, 1, 2, 3, 4 i 5 wramach Projektu Rozbudowa sieci
wodociggowej i kanalizacji sanitarnej na terenie Jozefowa” zostato wszczete przez Miasto
Jozeféw, zwane dalej Zamawiajgcym.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej (2010/S 121-183308) w dniu 25 czerwca 2010 r.

W dniu 10 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
w zadaniu nr 2: ,Budowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej w dzielnicy Jarostaw
Pétnocy i Rycice”.

W dniu 20 stycznia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynetlo
odwotanie wniesione przez Wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: WODROL Pruszkéw S.A., oraz ISSO 1 Sp. z 0.0., zwanych dalej tacznie
Odwotujgcym.

W dniu 24 stycznia 2011 r. Wykonawca: SKANSKA S.A., doreczyt Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage ztozone w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia odwotanie
bedace przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, a takze oswiadczenia i argumentacije stron oraz uczestnika postepowania
zaprezentowang w toku rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalit nastepujgce stanowiska stron
oraz uczestnikéw postepowania.

Stanowisko Odwotujgcego — Wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: WODROL Pruszkéw S.A., oraz ISSO 1 Sp. z 0.0.:

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnoéci odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty ztozonej przez Odwotujgcego na czes¢ 2 zamowienia: ,Budowa sieci wodociggowej i
kanalizacji sanitarnej w dzielnicy Jarostaw Pdtnocy i Rycice”. Odwotujgcy podnosit,
iz czynno$¢ ta stanowita naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz o powtorzenie czynnosci oceny ofert
z udziatem ztozonej przez niego oferty.

Majac na celu uzasadnienie podniesionych przez siebie zarzutéw, Odwotujgcy
twierdzit, iz Zamawiajgcy w sposo6b nieuprawniony odrzucit ztozong przez niego oferte.
Wykazywalt, iz wymagany zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIW2)
dokument oznaczony nazwg ,\Wykaz cen i stawek”nie moze zosta¢ uznany za element tresci
oferty, z uwagi na fakt, iz nie zawiera on elementéw dotyczgcych przedmiotu zamowienia,
ani ceny ofertowej. Podkreslat, iz Zzadne z postanowien SIWZ, nie liczac naktadajacego
obowigzek ztozenia tegoz dokumentu, nie odnosi sie do powotanego wykazu. Okolicznosci
te, w zestawieniu z faktem, iz cena ofertowa jest ceng ryczaltowg, w ocenie Odwolujgcego,
potwierdzajg stusznos¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Stanowisko Zamawiajgcego — Miasta Jozefow:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: WODROL
Pruszkéw S.A., oraz ISSO 1 Sp. z 0.0. na rozprawie przed Izba.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.



Twierdzit on, iz w Swietle obowigzujgcych przepiséw miat obowigzek odrzucenia
oferty ztozonej przez Odwolujgcego, bowiem w pkt 14.3 lit. a) SIWZ w sposob jednoznaczny
zapisane zostalo, iz ,\Wykaz cen i stawek” stanowi czes¢ oferty. Podkreslat, iz Odwotujgcy
jest jedynym Wykonawca, ktéry nie ztozyt tego dokumentu (pomimo ujecia go w spisie
dokumentéw znajdujgcym sie na pierwszej stronie oferty), i to do tego tylko wraz z ofertg
na zadanie nr 2 — bowiem do oferty ztozonej przez Odwolujgcego na zadanie nr 5 dokument
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ten juz zostat zatgczony. W ocenie Zamawiajgcego potwierdza to, iz dla wszystkich
Wykonawcéw, nawet dla Odwotujgcego, oczywistym byto, iz kazdy z nich zobowigzany byt
zlozy¢, jako element oferty, powotany wykaz.

Zamawiajacy podnosit ponadto, iz tresS¢ spornego dokumentu miata postuzy¢ mu
w trakcie pozniejszych, ewentualnych negocjacji prowadzonych w trybie zamowienia
z wolnej reki, ktorego przedmiotem bedzie udzielenie zamowien uzupetniajgcych
albo dodatkowych. Wskazywat, iz zamiar ten wynika, z poczynienia zastrzezenia w SIWZ
mozliwosci udzielenie zamowien uzupetniajgcych.

Stanowisko Przystepujgcego — SKANSKA S.A.:

Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Wykonawcodw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: WODROL
Pruszkéw S.A., oraz ISSO 1 Sp. z 0.0. w zgtoszeniu przystgpienia do postgpowania
odwotawczego oraz na rozprawie przed Izbg.

Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania,
na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, a takze o$wiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnikéw postepowania zaprezentowanych w odwotaniu, w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego, jak tez w toku rozprawy, skifad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, iz wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwolujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodno$¢ z oryginatem.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Majac na celu ocene zasadnosci podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw, Izba
ustalita, iz Zamawiajgcy w pkt 14.3 SIWZ zawart postanowienie, iz kompletna oferta musi
zawierac¢ wyliczone w trzech kolejnych jednostkach redakcyjnych (literach) dokumenty.

W pkt 14.3 lit. a) SIWZ zapisane zostato, iz Wykonawca ma obowigzek ztozyc¢: oferte —
uzupetniony formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik nr 1 do SIWZ; formularz wyceny
przedmiotu zamowienia — Wykaz ptatno$ci, stanowiagcy zatgcznik nr 3 do SIWZ oraz Wykaz
cen i stawek, stanowigcy zatgcznik nr 4 do SIWZ

Odwolujgcy, co byto okolicznos$cig bezsporng pomiedzy Stronami, skladajgc oferte
na zadanie nr 2, pomimo ujecia w spisie tresci zawartym na pierwszej stronie tejze oferty,



nie przediozyt Zamawiajgcego uzupetnionego Wykazu cen i stanek.

W ocenie Zamawiajgcego uzasadniato to odrzucenie oferty ztozonej
przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa, Zamawiajgcy jest uprawniony i
zobowigzany do odrzucenia ztozonej mu oferty m.in. w przypadku, gdy jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikaciji, tj. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazujgc
na ten przepis prawa, jako na podstawe prawng odrzucenia oferty Wykonawcy, Zamawiajgcy
zobowigzany jest wykazac, iz tres¢ oferty — oSwiadczenia Wykonawcy zawierajgcego
zobowigzanie do zaspokojenia potrzeb i wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIWVZ —
jest niezgodna z trescig SIWZ — nie odpowiada w swej treSci powotanemu opisowi potrzeb i
wymagan Zamawiajgcego. Istotne jest to, iz opis ten nalezy rozpatrywaé w kontekscie
merytorycznych warunkdw realizacji przedmiotu zamoéwienia Zamawiajacy jest zobowigzany
zweryfikowa¢ oceniang oferte pod katem zapewniania przez nig realizacji w cato$ci tegoz
przedmiotu zamowienia. Innymi stowy, Zamawiajgcy ma obowigzek zbadac, czy Swiadczenie
Wykonawcy, ktére otrzymatby w oparciu o umowe zawartg w wyniku zaakceptowania oferty
tego podmiotu, odpowiadatoby swojg trescig opisowi wszystkich zachowaé Wykonawcy,
ktérych oczekiwat Zamawiajgcy na etapie konstruowania opisu przedmiotu zaméwienia i
ktérych to opis zawarty zostat w tresci SIWZ. Bowiem to SIWZ w swej tresci okreslaé musi
w sposdb wyrazny, do wykonania $wiadczenia, o jakiej treSci, Wykonawca powinien sie
zobowigza¢ — jakg tres¢ w swojej ofercie musi on zawrzec¢, aby Zamawiajgcy mogt uznac,
iz dookresla ona wszystkie istotne postanowienia przysziej umowy w sposéb dostateczny,
a tym samym, zeby mégt on uznac, ze tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.

Podobne stanowisko Izba wyrazita chociazby w wyroku z dnia 29 sierpnia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 847/08, KIO/UZP 851/08 lub wyroku z dnia 6 lutego 2009 r.
sygn. akt KIO/UZP 110/09. Znajduje ono odzwierciedlenie takze w orzecznictwie Sgdow
Okregowych: wyrok Sgdu Okregowego w Kielcach z dnia 15 stycznia 2010 r.
sygn. akt VIl Ga 163/09 lub wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 28 stycznia 2010 r.
sygn. akt Il Ca 1211/09.

W rozpatrywanym przypadku, w ocenie Izby, wymog ztozenia przez Wykonawcow
wraz z ofertg Wykazu cen i stanek nalezy uznac jedynie za wymag formalny. Tre$¢ tegoz
dokumentu, w Swietle zapiséw SIWZ, nie wplywa na zobowigzanie zawarte w ofercie
Odwolujgcego. Jak przyznat sam Zamawiajacy, SIWZ, w swej tresci, nie odnosi sie w zaden
sposob do tre$ci tegoz dokumentu — nie okresla ona nawet, iz wartosci, ktére miaty byé
w nim okreslone, powinny postuzy¢ Wykonawcy, jako dane wyjSciowe przy ustalaniu
wysokos$ci ceny ofertowe;.

Okolicznoscig bezsporng miedzy Stronami jest fakt, iz cena ofertowa jest ceng
ryczattowg — stanowi o tym spos6b wyrazny m.in. pkt 24.1 SIWZ W Swietle kolejnego punktu
SIWZ (pkt 24.2) Wykonawcy zobowigzani byli dokona¢ kalkulacji ceny ofertowej
na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ (Wykaz pfatnos$ci). Dokument ten,
zgodnie z postanowieniami SIWZ, miat takze postuzy¢ do rozliczen czeSciowych w trakcie
realizacji przedmiotu umowy. $adne jednak postanowienie SIWZ nie odnosi sie do tresci
Wykazu cen i stanek. Nie zawarte zostaly w SIWZ nawet zapisy okres$lajace intencje
Zamawiajgcego do postuzenia sie tym dokumentem, jako materiatem wyjsciowym w trakcie
ewentualnych negocjacji z Wykonawca poprzedzajgcych udzielenie zamowienia w trybie
zamébwienia z wolnej reki, ktorego przedmiotem bytyby zamowienia uzupetniajgce
albo dodatkowe. Izba ustalita réwniez, iz tres¢ pkt 14.1 Warunkéw Szczegdinych wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ, okresla, ze w przypadku, gdyby Strony umowy
ustality, iz zachodzi potrzeba dokonania zmiany warto$ci odpowiedniego elementu
ryczattowego okreslonego w Wykazie Pfatnosci, dokonajg one tego w oparciu o rynkowg
wartosci tych prac, ustalong przy wykorzystaniu dostepnych danych statystycznych oraz
informacji zawartych w biuletynach krajowych profesjonalnych doradcéw analizujgcych
rynkowe ceny robét budowlanych. Tym samym nie wezma one pod uwage wartosci
okreslonych w tresci Wykazu cen i stawek. To takze potwierdza teze o braku znaczenia
tresci tegoz dokumentu dla tresci oferty.



Jedynym zastrzezeniem do tresci oferty ziozonej przez Odwotujgcego, jakie zgtosit
Zamawiajacy w uzasadnieniu jej odrzucenia, byt fizyczny brak powotanego Wykazu cen i
stavek.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, w ocenie Izby, wykaz ten miat zosta¢ ztozony
Zamawiajgcemu jedynie w celu informacyjnym. Jego tres¢ nie ksztattowata w zaden sposoéb
treSci zobowigzania Wykonawcy, co wiecej, w Swietle zapisow SIWZ, nie oddziatywata nawet
w sposob posredni na te treS¢. Izba uznata, ze brak tegoz dokumentu nie upowaznia
Zamawiajgcego do sformutowania tezy, iz oferta Odwotujgcego nie dookresla wszystkich
istotnych postanowien przysztej umowy w sposob dostateczny. Tres¢ Wykazu cen i stawek
nie stanowita w swojej istocie elementu oswiadczenia woli Wykonawcy, a zawierata jedynie
informacje dla Zamawiajgcego, ktéra to informacja tegoz oSwiadczenia woli nie kreowata.
Zamawiajacy nie byt tym samym uprawniony do stwierdzenia, iz nie zostata okre$lona
w sposoéb dostateczny cena oferty, tak globalnie, jako cena ryczattowa, jak i w zakresie
poszczegdlnych wartosci sktadajgcych sie na te cene okreslonych w tresci Wykazu ptatnosci.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz nieztozenie przez Odwotujgcego wraz ofertg
Wykazu cen i stanek nie moze zosta¢ przez Zamawiajgcego uznany za istotne uchybienie
ze strony tegoz Wykonawcy, ktére pozwaolitoby stwierdzi¢, iz tres¢ jego oferty nie odpowiada
treSci SIWZ. Brak ten nalezy potraktowac, w kontekscie tresci SIWZ, jedynie jako uchybienie
co do formy oferty. Taki zas btgd nie moze, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
stanowi¢ podstawy dla odrzucenia oferty.

Tym samym Izba uznata zarzuty podniesione przez Odwotujgcego za zasadne.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



