Sygn. akt KIO 1702/12

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce EKOSYSTEM S.A, ul. Kozuchowska 20 c, 65-364 Zielona Géra

w postepowaniu prowadzonym przez Lubuski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych,
ul. Ptasia 2B, 65-514 Zielona Géra

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwolujacego,
a nastepnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Lubuski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych,
ul. Ptasia 2B, 65-514 Zielona Goéra i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EKOSYSTEM S.A, ul. Kozuchowska 20 c, 65-364 Zielona Gora tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiace sto
ztotych zero groszy) przez Lubuski Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych,
ul. Ptasia 2B, 65-514 Zielona Gora na rzecz wykonawcy EKOSYSTEM S.A,
ul. Kozuchowska 20 c, 65-364 Zielona Goéra stanowigcej uzasadnione koszty strony
z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 ai 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1702/12
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge pn. ,Opracowanie dokumentacji technicznej pt. Nietkowice -
Bedow - etap I - odbudowa i modernizacja watu p. pow. rz. Odry wkm. 493+300-499+260,
zostato wszczete przez Lubuski Zarzad Melioracji i Urzgdzen Wodnych, ul. Ptasia 2B, 65-514
Zielona Gora zwany dalej: ,Zamawiajgcym’, ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych Nr 141905 — 2012, data zamieszczenia 29.06.2012r.

W dniu 06.08.2012 r. (wptyw bezposredni) EKOSYSTEM S.A., ul. Kozuchowska 20 c,
65-364 Zielona Goéra zwane dalej: ,EKOSYSTEM S.A.” albo ,,Odwotujgcym”zostat
poinformowany pismem z dnia 03.08.2012 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej: GEOBUD
Zaktad Ustug Ekologicznych s.C. ......cocoieiiiiiiiianes , ul. Boh. Westerplatte 11, 65-034
Zielona Gora zwanego dalej: ,,GEOBUD Zaktad Ustug Ekologicznych s.c.” oraz odrzuceniu



swojej oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”
przez Zamawiajgcego.

W dniu 08.08.2012 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za po$rednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) wptyw
bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto na podstawie art. 180 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 pkt 4
Pzp odwotanie EKOSYSTEM S.A. na w/w czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajgcy
otrzymat w dniu 08.08.2012 r. (faxem).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego
btedne zastosowanie, skutkujgce odrzuceniem oferty Odwotujgcego, ktorej tres¢, w btednej
i bezpodstawnej opinii Zamawiajgcego nie odpowiadata tre$ci Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ", jak i art. 7 ust. 1 Pzp, nie zapewniajgc
w postepowaniu zachowania uczciwej konkurenciji, poprzez bezprawne dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Wobec dokonanej rezygnaciji Wybranego Wykonawcy z wykonania
zamoOwienia, rbwnoznacznej z uchyleniem sie od zawarcia umowy ws. zamowienia
publicznego, Zamawiajgcy uniemozliwit w ten sposéb uzyskanie zamowienia przez
Odwotujgcego, ktéry spetiat wymagania okreslone w SIWZ i zaoferowat najnizszg cene
sposrod pozostatych wykonawcéw. Odwolujgcy wnosit o: 1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, 3) wobec dokonanego uchylenia sie
Wybranego Wykonawcy od zawarcia umowy z Zamawiajagcym - nakazanie Zamawiajgcemu
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztoZzonej przez
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, 4) obcigzenie Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego poniesionymi przez Odwolujgcego kosztami postepowania wedtug norm
przepisanych, w tym kosztami zastepstwa procesowego, 5) przeprowadzenie dowodow
z dokumentdw przywotanych w uzasadnieniu odwotania na okoliczno$ci tam wskazane.
Zmieniona w dniu 17.07.2012 r. przez Zamawiajgcego tres¢ SIWZ przewidywata
nastepujgcy opis przedmiotu zamowienia: Dokumentacje techniczng dla odbudowy
(modernizacji) istniejgcych prawostronnych obwatowan rzeki Odry na dtugo$ci 5.96 km.
nalezy wykonac¢ z uwzglednieniem zasad i warunkow przygotowania inwestycji zawartych
w ustawie z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegdInych zasadach przygotowania do realizacji
inwestycji w zakresie budowli przeciwpowodziowych (Dz. U. z 10.08.2010 Nr 143 poz. 963),
z wykonaniem prac geodezyjnych, geotechnicznych, opracowaniem dokumentaciji dla
uzyskania decyzji Srodowiskowych, rozpoznania geotechnicznego dla zlokalizowania ztoza
na potrzeby powyzszej inwestycji. Uszczelnienie podioza i korpusu watu rozwigzaé
wariantowo, na etapie okazania dokumentaciji (wersja w otdwku). Przyjecie wariantu do
dalszego opracowania nastgpi po zaopiniowaniu rozwigzania przez Inwestora. Biuro
projektowe zgtosi takg gotowos¢ Inwestorowi w formie pisemnej. W ramach powyzszego
opracowania, jako element sktadowy dokumentacji nalezy wykonac: - profil podtuzny
istniejgcego watu w skali 1:100 i 1000 dla dalszego odcinka tj. od km 493+300 do drogi
wojewodzkiej nr 278 (Sulechéw - Bedow); - sporzgdzic¢ przekroje poprzeczne co 300 m dla
w/w odcinka watu: - wykona¢ badania geotechniczne w wytypowanych przekrojach
poprzecznych (trzy odwierty w przekroju - w korpusie i przy stopie watu po obu jego
stronach). Sporzadzic¢, jako odrebny zatgcznik do dokumentaciji, rozpoznanie geotechniczne
dla rezerw ziemnych, z przeznaczeniem wykonania planowanych obwatowan rzeki Odry.
Zakres opracowania dokumentaciji dla odcinka watu w km 499+260 + 493+300 1.
Prace geodezyjne: a) Wykonanie pomiarow geodezyjnych dla opracowania map do celéw
projektowych w skali 1:1000 ze zdjeciem pasa terenu o szerokosci co 50 m od osi watu po
obu stronach; b) Wykonanie wznowienia granic dziatek przylegtych do istniejacego
obwatowania; c) Wykonanie operatu podziatu geodezyjnego nieruchomosci, spetniajgcy
warunki obowigzujacych w tej sprawie przepiséw prawnych; d) Catos¢ wraz z mapa do
celoéw projektowych opracowac w jednorodnym ukiadzie wspoétrzednych w formie cyfrowej.
2. Sporzadzenie dokumentacji badan geotechnicznych w odstepstwie co 200 m lub
miejscach zdaniem geologa koniecznych. Badanie nalezy wykona¢ w osi obwatowania oraz
po obu stronach skarp. 3. Przygotowanie materiatow i wnioskéw o wydanie decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, warunkach prowadzenia robét, pozwolenia



wodnoprawnego, lokalizacji inwestycji celu publicznego i w imieniu Inwestora uzyskanie
decyzji - pozwolenia na budowy; 4. Projekt budowlany - w 5 egz. 5. Projekt wykonawczy -
w 5 egz. 6. Operat wodnoprawny - w 3 egz. 7. Raport oddziatywania inwestycji na
Srodowisko - w 5 egz. 8. Operat dendrologiczny - w 5 egz. 9. Dokumentacja podziatowa dla
przeprowadzenia procedur wywtaszczeniowych i wykupu - w 6 egz. 10. Specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét - w 5 egz. 11. Przedmiar robét - w 5 egz. 12.
Kosztorys inwestorski - w 2 egz. (dowody: zmiana SIWZ z dnia 17.07.2012r.)

Natomiast zgodnie z przedtozonym zatgcznikiem nr 1 do formularza oferty -
~Harmonogramem opracowar’’, Wykonawca wymienia nastepujgce opracowania:

1. Identyfikacja drzew do wycinki 2. Podklady geodezyjne (mapy do celdéw projektowych lub
potwierdzenie ztozenia w ODGIK wniosku o zatwierdzenie mapy), wypisy z ewidencji
gruntéw 3. Wznowienie granic dziatek 4. Badania geotechniczne 5. Rozpoznanie mozliwosci
zlokalizowania rezerw gruntowych 6. Przygotowanie materiatdbw do wniosku o decyzje
Srodowiskowg wraz z raportem 7. Opracowanie wariantowej koncepcji programowo-
przestrzennej 8. Uzyskanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach realizaciji
przedsiewziecia (dowody: formularz ofertowy Odwotujacego wraz z zatgcznikiem nr 1).
Zdaniem Zamawiajgcego, (co nalezy podkresli¢ - wyrazonym lakonicznie, bez
jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego i faktycznego) powyzsza tres¢ zatgcznika nr 1 do
formularza oferty Swiadczy o tym, ze Odwolujgcy ,zaoferowat zrealizowanie zamdwienia

w zakresie hiezgodnym z opisem przedmiotu zamowienia, dokonanym przez
Zamawiajgcego”.

Odwolujgcy nie zgadza sie z tym stwierdzeniem, co motywuje podanymi nizej
faktami: W formularzu ofertowym, Odwolujgcy zawart m.in. nastepujgcag tres¢: OFER TA
Nawigzujgc do ogfoszonego przetargu nieograniczonego ha opracowanie dokumentacji
technicznej pt. ,Nietkowice - Beddw - etap | - odbudowa i modernizacja watu p. pow. rz.

Odry wkm 493+300 499+260” 1. Oferujemy wykonanie prac objetych zamdwieniem
(okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) za cene ryczatfowg brutto:
446.103,78 zt (stownie: czterysta czterdzie$ci sze$c tysiecy sto trzy i 78/100 zi) 2.
ZamOowienie zrealizujemy wterminie do 30.11.2013 r. 3. O$wiadczamy, ze zapoznalismy sie
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i nie wnosimy do niej zastrzezen oraz
zdobylismy konieczne informacje do wasciwego przygotowania oferty.” Powyzsza tres¢ nie
moze by¢ zakwalifikowana jako ,niezgodna z opisem przedmiotu zamdwienia, dokonanym
przez Zamawiajgcego”. Przeciwnie, Odwotujgcy wyraznie deklaruje wykonanie prac
objetych zamowieniem (okreslonych w SIWZ) za cene ryczattows - a wiec nie podlegajaca
zmianom, niezaleznie od zakresu wykonywanych prac. Tres¢ kwestionowanego przez
Zamawiajacego zatacznika nr 1 do formularza ofertowego wprawdzie istotnie nie zawiera
wszystkich wzmiankowanych pozycji, jednak éw zatgcznik, bedgcy harmonogramem

rzeczowo - finansowym, lub wstepnym kosztorysem ofertowym (okreslonym w SIWZ jako
~harmonogram opracowar?’) nie stanowi ,oferty” w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Przywotuje wyrok KIO z dnia 08.06.2011 r. sygn. akt: KIO 1095/11; KIO 1109/11, wyroku
KIO z dnia 07.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP. Ponadto zwrécit uwage na tre$¢ orzeczen
odnoszacych sie do kosztoryséw ofertowych. Wprawdzie przedmiotowy zatacznik nr 1 do
formularza ofertowego zatytutowano jako ,,harmonogram opracowar’, lecz oczywistym jest,
iz petni on funkcje wstepnego, pomocniczego kosztorysu (o charakterze wytgcznie
wewnetrznym, poniewaz cena jest ryczattowa). Wskazuje na wyrok KIO z dnia 06.03.2012 .
sygn. akt: KIO 374/12, wyrok KIO z dnia 29.03.2011 r. sygn. akt: KIO 560/11 oraz wyrok KIO
z dnia 11.10.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 2090/10. Nawigzujgc do wyroku o sygn. akt: KIO
560/11, nalezy zauwazyé¢, ze: ,harmonogramow opracowan” Zamawiajgcy nie nadat
w przedmiotowym postepowaniu szczegolnej rangi. O jego pomocniczym charakterze
Swiadczy fakt, ze zostat umieszczony w tresci SIWZ jako pusta tabela, bez wskazania
sposobu jej wypetnienia (wyszczegdlniono tylko tytuty kolumn) (dowody: zatgcznik nr 1 do
SIWZ wraz z zatgcznikiem nr 1 do formularza ofertowego (pusta tabela).

Odwolujgcy, jak rowniez wszyscy pozostali wykonawcy mieli zatem swobode
w okresleniu tresci ,harmonogramu’”. Nawet przyjmujac hipotetyczne (cho¢ nieprawdziwe)
zalozenie, ze zatgcznik nr 1 bytby czescig tresci oferty, nalezatoby stwierdzi¢, ze nie byla



znana jego wigzgca tre§¢. Dokumentu o tak niedookreslonym charakterze nie mozna
w ogdle rozpatrywaé w kategoriach zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - przepisu, ktéry
wymaga znacznej precyzji w stosowaniu. Wskazat na wyrok KIO z dnia 14.10.2010 r., sygn.
akt: KIO/UZP 2148/10. Wyjasniajac btedny tok rozumowania Zamawiajacego, nalezy
réwniez wskazac¢ na inne okoliczno$ci, potwierdzajgce nieistotny charakter brakéw, ktore
zaistniaty w tabeli, bedacej zasadniczg czescig zatacznika nr 1 do formularza ofertowego.
Zwrécit uwage na fakt dokonania zmiany SIWZ przez Zamawiajgcego w dniu 17.07.2012 .
Spowodowata ona konieczno$é modyfikacji catej, przygotowanej juz oferty Odwolujgcego.
Tres¢ formularza ofertowego oraz wszystkich zatgcznikéw zostata dostosowana do
dokonanej zmiany SIWZ. Wyjatkiem jest jedynie tre$¢ fragmentéw kwestionowanej tabeli.
Powyzsze braki noszg znamiona omytek o oczywistym charakterze, nie wptywajgcym na
tres¢ oferty. Wskazal na uchwate KIO z dnia 29.07.2011 r., sygn. akt: KIO/KD 56/11.

Nadto, wskazat, Zze w dniu 08.08.2012 r. ok. godz. 12.30 kierownik dziatu zamowienh
Odwotlujgcego - mgrinz. M............ W przeprowadzita rozmowe telefoniczng
z zastepca dyrektora Zamawiajgcego - Panem Au............ Forr , ktéry potwierdzit,
ze Wybrany Wykonawca zrezygnowat z wykonania przedmiotowego zamoéwienia. Uzyskanie
od Zamawiajgcego w tak krotkim terminie dokumentu, badz jego odpisu, potwierdzajgcego
powyzszg okolicznos¢ byto niemozliwe, mimo usilnych staran Odwolujgcego. Taka
informacje Odwotujgcy uznaje jednak za wystarczajgco uprawdopodobniong, by uzasadni¢

skierowanie niniejszego odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej (kryterium interesu,

o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp jest wowczas w odniesieniu do Odwotujgcego
spetnione. Niezwiocznie po uzyskaniu pisemnego potwierdzenia Zamawiajgcego, ze
okoliczno$¢ taka miata miejsce, zostanie ono przedtozone do KIO w charakterze dowodu
(dowody: notatka stuzbowa M. W................ z dnia 08.08.2012r.).

Zamawiajgcy w dniu 14.08.2012 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym. $adne przystgpienia nie miaty miejsca w ustawowym terminie.

W dniu 17.08.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosito o oddalenie w cato$ci odwotania. Kopia zostata
przekazana Odwotujgcemu. Nadto wnosit o: 1) Zasgdzenie od Odwotujgcego na rzez
Zamawiajacego kosztdéw postepowania, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego wedtug
norm przepisanych; 2) Przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw przywotanych
w uzasadnieniu odwotania na okolicznosci w nich wskazane.

W ocenie zarzuty podniesione w odwotaniu sg catkowicie Zmawiajgcego
bezzasadne. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte nie
dopuscit sie naruszenia zadnego z przepiséw ustawy Pzp, w szczegolnosci art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. Zaprzeczajgc zatem wszelkim twierdzeniom Odwolujgcego za wyjgtkiem, tych ktore
nie zostaly wprost przyznane, Zamawiajgcy podaje co nastepuje. Zamawiajgcy wszczat
procedure udzielenia zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
ustuge pn. Opracowanie dokumentacji technicznej pt. Nietkowice - Bedow - etap | -
odbudowa i modernizacja watu p. pow. rz. Obry w km 493 + 300 - 499 + 260. Nastepnie
Zmawiajgcy zmienit w dniu 17 lipca 2012 r. treS¢ SIWZ, w ktérym w stosunku do pierwotnej
tresci SIWZ zostaty wprowadzone m. in. nastepujace zmiany: Zakres opracowania
dokumentacji dla odcinka watu w km 499+260 - 493+300

1. Prace geodezyjne
a) Wykonanie pomiaréw geodezyjnych dla opracowania map do celéw projektowych w skali
1:1000 ze zdjeciem pasa terenu o szerokosci co 50 m od osi watu po obu stronach:
b) Wykonanie wznowienia granic dziatek przylegtych do istniejgcego obwatowania:
c) Wykonanie operatu podziatu geodezyjnego nieruchomosci spetniajgcy warunki
obowigzujgcych wtej sprawie przepiséw prawnych;
d) Cato$¢ wraz z mapg do celdw projektowych opracowac w jednorodnym ukfadzie
wspotrzednych wformie cyfrowej;
2. Sporzadzenie dokumentacji badan geotechnicznych w odstepstwie co 200 m lub
miejscach zdaniem geologa koniecznych. Badanie nalezy wykonac w osi obwatowania oraz



po obu stronach skarp.

3. Przygotowanie materiatow i wnioskow o wydanie decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, warunkow prowadzenia robot, pozwolenia wodno prawnego, lokalizacji
inwestycji celu publicznego i wimieniu Inwestora uzyskanie pozwolenia na budowy;

4. Projekt budowlany -w 5 egz.

5. Projekt wykonawczy -w 5 egz.

6. Operat wodno prawny -w 3 egz.

7. Raport oddziatywania inwestycji na Srodowisko -w 5 egz.

8. Operat dendrologiczny -w 5 egz.

9. Dokumentacja podziatowa dla przeprowadzenia procedur wywaszczeniowych i wykupu -
w6 egz.

10. Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét -w 5 egz.

11. Przedmiar robot -w 5 egz.

12. Kosztorys inwestorski -w 2 egz.

Dowody - Zmiana SIWZ z dnia 17.07.2012 r. (w aktach sprawy).

Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu oferte wraz z zatgcznikiem w postaci
harmonogramu opracowan, w ktérym wyszczegolnione zostato jedynie osiem opracowan:
1. Identyfikacja drzew do wycinki.

2. Podktady geodezyjne (mapy do celow projektowych lub potwierdzenie ztozenia w ODGIK
wniosku i zatwierdzenie mapy), wypisy z ewidencji gruntéw.

3. Wznowienie granic dziatek.

4. Badania geotechniczne.

5. Rozpoznanie mozliwo$ci zlokalizowania rezerw gruntowych.

6. Przygotowanie materiatdw do wniosku o decyzje srodowiskowg wraz z raportem.

7. Opracowanie wariantowej koncepcji programowo -przestrzenney.

8. Uzyskanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsigwziecia.

Dowody - Oferta Odwotujgcego (w aktach sprawy).

Powyzej przytoczona tres¢ harmonogramu zatgczonego do oferty jednoznacznie wskazuje
na to, ze Odwolujacy zaoferowat zrealizowanie zamowienia w zakresie niezgodnym z opisem
przedmiotu zamowienia, dokonanym przez Zmawiajgcego. W szczegolnosci Odwotujgcy nie
zaoferowat uzyskania w imieniu Zamawiajgcego pozwolenia na budowe, co stanowito dla
Zamawiajagcego kwestie priorytetowg. Co warto zaznaczyc¢, wszyscy pozostali uczestnicy
przetargu tj.: Ekoprojekt Sp. z 0.0., Hydroprojekt Sp. z 0.0. w Poznaniu, Geobud Zaktad

Ustug Ekologicznych s.c. ......coooeiviinantn. , Hydroprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie, ujeli w
swoich harmonogramach zatgczonych do ofert wszystkie opracowania, ktore zostaty podane
przez Zamawiajgcego w zaktualizowanym SIWZ, w tym oferenci zaoferowali uzyskanie
pozwolenia na budowe. Jedynie oferent - EKOSYSTEM S.A. nie dostosowat sie do tresci

SIWZ. Dowody - oferta Ekoprojekt Sp. z o. 0., oferta Hydroprojekt Sp. z 0.0. w
Poznaniu, oferta Geobud, oferta Hydroprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie.

Odwolujgcy uzasadniajgc zarzut blednego zastosowania przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podaje, ze tre$¢ formularza ofertowego, zwlaszcza trzy pierwsze
punkty, $wiadczg o tym, ze wyraznie zadeklarowat on wykonanie prac objetych
zamowieniem (okreslonych w SIWZ) za cene ryczaltowg - a wiec nie podlegajgcg zmianom,
niezaleznie od zakresu wykonywania prac. W Swietle tego, brak wszystkich
wzmiankowanych pozycji w harmonogramie jako, ze nie jest on ofertg, nie stanowit podstawy
do odrzucenia oferty.

Z powyzszym rozumowaniem nie sposéb sie zgodzi¢. W prawdzie Odwotujgcy w pkt
1 formularza ofertowego podat, ze oferujemy wykonanie prac objetych zamdwieniem
(okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) za cene ryczattowg 446.103,78
zt, to z harmonogramu opracowan zatgczonego do oferty, ktéry stanowit doprecyzowanie
woli oferenta nie wynikato, aby jego wolg byto wykonanie wszystkich prac okreslonych
w SIWZ. Zamawiajgcy miat podstawy, aby oferta Odwotujgcego zostata odrzucona, gdyz nie
mozna zaakceptowac oferty, w ktérej uczestnik przetargu zadeklarowat wykonanie prac za
podang przez siebie kwote, nie deklarujgc przy tym realizacji wszystkich opracowan ujetych
w SIWZ. Ponadto podana przez Odwotujgcego cena w ofercie znacznie przewyzszata sume
kosztéw podang w harmonogramie, jakie zamierzat on przeznaczy¢ za poszczegdine
opracowania. Przywotat wyroku KIO z 25.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2220/10. Zdaniem



Zamawiajgcego taka sytuacja jak w orzeczeniu ma miejsce w rozpatrywanej sprawie.
Przyjecie bowiem oferty w ksztatcie przedstawionym przez Odwotujgcego doprowadzito by
do sytuaciji, w ktérej Zamawiajacy byt by zobowigzany zaptaci¢ spélce EKOSYSTEM kwote
446.103,78 zt i w zamian za to nie uzyskat by Swiadczenia, ktére bylo przedmiotem
zamowienia.

Whbrew tez twierdzeniom Odwotujgcego tre§¢ harmonogramu opracowan jest czescig
oferty i powinna by¢ brana przez Zamawiajgcego przy ocenie zgodnosci oferty z SIWZ
W doktrynie przyjmuje sie, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia SIWZ. Odmienno$¢ ta powinna
przejawiac sie przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia
i sposobu jego realizacji. Na poparcie powyzszej tezy Zamawiajgcy przytacza poglady
wyrazone w orzecznictwie, tj. wyrok KIO z dnia 14.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 412/09,
wyrok SO w Tarnowie z dnia 25.06.2009 r., sygn. akt: V GA 40/09, wyrok KIO
z 28.04.2011 r., sygn. akt: KIO 788/11, wyrok KIO z dnia 29.06.2011 r., sygn. akt: KIO
1292/11, wyrok ZA z dnia 16.08.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2283/06, czy tez wyrok ZA
z dnia 17.08.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2275/06. Nadto, Wyrok SO w Rzeszowie z dnia
27.05.010 ., sygn. akt: | C 3/09.

Odwolujgcy wskazat tez, ze: ,kosztorys ofertowy, z uwagi na ryczatfowy charakter
ceny oraz brak innych postanowien1 SIWZ nie mozZe zostac uznany za element tresci oferty’.
Na odparcie takie stanowiska podaje teze w wyroku KIO z 10.02.2011 r., sygn. akt: KIO
179/11. W odniesieniu do powyzszego, wskazat, iz Odwolujgcy w harmonogramie bedgcym
czescig oferty wbrew wymaganiom podanym przez Zamawiajgcego pominagt cate czesci
zamowienia (w szczegodlnosci brak pozwolenia na budowe), co musiato skutkowac
odrzuceniem jego oferty. Reasumujac stwierdzit, iz odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwolujgcego byto uzasadnione. Jak to wykazano powyzej, harmonogram opracowan
zalgczony do oferty jest jej istotnym elementem podlegajgcym ocenie pod wzgledem
zgodnosci ze SIWZ - zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2. W harmonogramie tym Odwolujgcy nie
ujat wszystkich prac niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia jednoczesnie
oferujac cene, ktora byta niezgodna z kosztorysem za poszczegélne opracowania tj. cena ta
byta zdecydowanie wyzsza. Tym samym nalezy uznaé, Zze Zamawiajgcy postgpit prawidtowo
odrzucajgc oferte Odwotujgcego, poniewaz zfozona przez niego oferta byta razgco
niezgodna z SIWZ

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami SIWZ, zmiang SIWZ
z dnia 17.07.2012 r., w tym w szczegoélnosci Formularzem Ofertowym, zatgcznikiem nr
1 do formularza ofertowego, wzorem umowy, oferta Odwotujacego, harmonogramem
opracowan, informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty
Odwolujacego, odwotaniem, odpowiedzig na odwotanie, ztozong na rozprawie przez
Odwotujacego kopig pisma, ktore potwierdza, iz wykonawca wybrany uchylit sie od
podpisania umowy, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ziozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia, przy zatozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona
i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw (wobec uchylenia sie od podpisania umowy przez
GEOBUD Zaktad Ustug Ekologicznych s.c. majgcego korzystniejszg cene od Odwotujgcego),
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:



KIO 1702/12, postanowieh SIWZ, zmiany SIWZ z dnia 17.07.2012 r., w tym w szczeg6lnosci
Formularza Ofertowego, zatgcznika nr 1 do formularza ofertowego, wzoru umowy, oferty
Odwotujgcego, harmonogramu opracowan, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego, odwotania, odpowiedzi na odwotanie, ztozonej na
rozprawie przez Odwolujgcego kopii pisma, ktore potwierdza, iz wykonawca wybrany uchylit
sie od podpisania umowy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron zfozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odno$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

a w konsekwencji takze art. 7 ust.1 Pzp, |zba uznata, ze ww. zarzuty zostaty potwierdzony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajacy okre$lit w ramach zmiany z dnia 17.07.2012 r. w ramach opisu
przedmiotu zamowienia (Rozdz. lll SIWZ): ,Dokumentacje techniczng dla odbudowy
(modernizacji) istniejgcych prawostronnych obwatowan rzeki Odry na dfugosci 5.96 km.
nalezy wykonac z uwzglednieniem zasad i warunkdw przygotowania inwestycji zawartych
wustawie z dnia 8 lipca 2010 r. 0 szczegdbinych zasadach przygotowania do realizacji
inwestycji w zakresie budowli przeciwpowodziowych (Dz. U. z 10.08.2010 Nr 143 poz. 963),
Z wykonaniem prac geodezyjnych, geotechnicznych, opracowaniem dokumentacji dla
uzyskania decyzji Srodowiskowych, rozpoznania geotechnicznego dla zlokalizowania ztoza
na potrzeby powyzszej inwestycji. Uszczelnienie podfoza i korpusu watu rozwigza¢
wariantowo, na etapie okazania dokumentacji (wersja w otdwku). Przyjecie wariantu do
dalszego opracowania nastgpi po zaopiniowaniu rozwigzania przez Inwestora. Biuro
projektowe zgfosi takg gotowos$¢ Inwestorow w formie pisemnej. W ramach powyzszego
opracowania, jako element sktadowy dokumentacji nalezy wykonac: - profil podtuzny
istniejgcego watu wskali 1:100 i 1000 dla dalszego odcinka tj. od km 493+300 do drogi
wojewodzkiej nr 278 (Sulechéw - Beddw); - sporzadzic przekroje poprzeczne co 300 m dla
ww odcinka watu: - wkonac badania geotechniczne w wytypowanych przekrojach
poprzecznych (trzy odwierty w przekroju - w korpusie i przy stopie watu po obu jego
stronach). Sporzadzic, jako odrebny zatgcznik do dokumentacji, rozpoznanie geotechniczne
dla rezerw ziemnych, z przeznaczeniem wykonania planowanych obwatowar rzeki Odry.
Zakres opracowania dokumentacji dla odcinka watu w km 499+260 + 493+300 1. Prace

geodezyjne: a) Wykonanie pomiaréw geodezyjnych dla opracowania map do celéw
projektowych w skali 1:1000 ze zdjeciem pasa terenu o szerokos$ci co 50 m od osi watu po
obu stronach; b) Wykonanie wznowienia granic dziatek przylegtych do istniejgcego
obwafowania; c) Wykonanie operatu podziatu geodezyjnego nieruchomosci, spetniajgcy
warunki obowigzujgcych w tej sprawie przepiséw prawnych; d) Cato$¢ wraz z mapg do celéw
projektowych opracowac w jednorodnym uktadzie wspotrzednych w formie cyfrowey.
2. Sporzadzenie dokumentacji badar geotechnicznych w odstepstwie co 200 m lub
miejscach zdaniem geologa koniecznych. Badanie nalezy wykonac w osi obwafowania oraz
po obu stronach skarp. 3. Przygotowanie materiatow i wnioskéw o wydanie decyzji
0 Srodowiskowych uwarunkowaniach, warunkach prowadzenia robodt, pozwolenia
wodnoprawnego, lokalizacji inwestycji celu publicznego i wimieniu Inwestora uzyskanie
decyzji - pozwolenia na budowy; 4. Projekt budowlany - w5 egz. 5. Projekt wykonawczy -
w b egz. 6. Operat wodnoprawny - w3 egz. 7. Raport oddziatywania inwestycji na
Srodowisko - w5 egz. 8. Operat dendrologiczny - w5 egz. 9. Dokumentacja podziatowa dla
przeprowadzenia procedur wywaszczeniowych i wkupu - w6 egz. 10. Specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robot - wb egz. 11. Przedmiar robot - w5 egz. 12. Kosztorys
inwestorski - w2 egz.”. Analogiczna zmiana w § 1 wzoru umowy.
Nadto, w ramach rozdz. IV — termin wykonania zamd&wienia okreslit - zmiana

z 17.07.2012 r. okreslit, ze: ,Zamdwienie nalezy zrealizowa¢ wterminie do 30.11.2013r.,
wtym do dnia 10.12.2012 r. wkonawca prac projektowych wykona:

1. Prace geodezyjne - p. a) i b) oraz dla odcinka watu od km 493+300 do drogi nr 278;

2. Dokumentacje badan geotechnicznych w zakresie opisanym w p. 2 wyszczegdlnienia,

oraz dla odcinka watu od km 493+300 do drogi nr 278
3. Operat dendrologiczny



4. Przygotowanie materiatow i ztoZzenie wniosku o wydanie decyzji Srodowiskowej
Do dnia 30.11.2013 nalezy wykonac:

5. Raport oddziatywania na Srodowisko

6. Operat wodnoprawny

7. Projekt budowlany

8. Projekt wykonawczy

9. Dokumentacje podziatowg wtasnosci

10.Specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét

11.Przedmiar robot

12.Kosztorys inwestorskKi

13.0Opracowanie w wersji elektronicznej 14.Uzyskanie pozwolenia na budowe". Zmieniono

takze termin w § 2 wzoru umowy na 30.11.2013 r.
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Zamawiajacy wskazat w Rozdz. X ust. 4 pkt 1 SIWZ, ze oferta powinna zawierac
formularz ofertowy (wg. zat. nr 1 do SIWZ) wraz z propozycja harmonogramu. W Rozdz. XII
ust. 1 SIWZ stwierdzono, ze Wykonawca przedstawi cene brutto za zrealizowanie
zamowienia. Cena ofertowa ma charakter ryczattu i winna obejmowa¢ kompletne wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami umowy oraz niniejszej SIWZ. Cena za cale
zamowienie bedzie sumg cen za poszczegodine elementy. Zgodnie z Rozdz. XIV ust. 5i 6
SIWZ: ,Wybrany Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu harmonogram realizacji prac
Stanowigcy propozycje zatgcznika do umowy, uwzgledniajgcy uwarunkowania okreslone
wrozdziale 1V niniejszej SIWZ. Ostateczne terminy, zakresy i warto$ci zostang ustalone
przed podpisaniem umowy po obustronnym uzgodnieniu’. ,Niedopetnienie przez Wykonawce
formalno$ci, o ktérych mowa wust. 3, 4 i 5 bedzie przez Zamawajgcego uznane za
uchylanie sig od podpisania umowy”.

Zgodnie z § 1 wzoru umowy: ,Zamawajgcy zleca, a Wykonawca przyjmuje do
wykonania (...) wg. harmonogramu stanowigcego zatgcznik nr 1 do umowy”. Z kolei zgodnie
z § 16 wzoru umowy: ,Integralna czes$¢ niniejszej umowy stanowig: - oferta Wykonawcy —
sporzgdzony przez Wykonawce i zaakceptowany przez Zamawiajgcego harmonogram
realizacji opracowar?”.

W ramach harmonogramu opracowan Odwotujgcego wymieniono: 1. Identyfikacja
drzew do wycinki 2. Podkfady geodezyjne (mapy do celéw projektowych lub potwierdzenie
ztoZenia w ODGIK wniosku o zatwierdzenie mapy), wypisy z ewidencji gruntow
3. Wznowienie granic dziatek 4. Badania geotechniczne 5. Rozpoznanie moZliwosci
Zlokalizowania rezerw gruntowych 6. Przygotowanie materiatow do wniosku o decyzje
Srodowiskowg wraz z raportem 7. Opracowanie wariantowej koncepcji programowo-
przestrzennej 8. Uzyskanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji
przedsiewziecia”. Nadto, w ramach formularza ofertowego Odwolujgcy oswiadczyt, ze:
,Oferujemy wykonanie prac objetych zamowieniem (okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia) za cene ryczattowa (...)"— pkt 1, ,Zamdwienie zrealizujemy
wterminie do 30.11.2013 r.”— pkt 2, ,O8wiadczamy, Ze zapoznali$my sie ze specyfikacjg
istotnych warunkdw zamowienia i nie wnosimy do niej zastrzezen oraz zdobyli$my konieczne
informacje do wtasciwego przygotowania oferty”— pkt 3.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

W ocenie Izby przesadzajgca kwestig w zakresie uznania zasadnosci zarzutow,

a w konsekwencji catego odwotania byta rola, jakg nadat Zamawiajgcy harmonogramowi
opracowan w ramach postanowien SIWZ —w Rozdz. X ust. 4 pkt 1 oraz XIV ust. 5 SIWZ
Wynika z nich bowiem, ze harmonogram opracowan stanowi swoistg propozycje
harmonogramu, ktéra przed podpisaniem umowy bedzie zastgpiona harmonogramem
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realizacji prac stanowigcym propozycje zatgcznika do umowy. Zgodnie ze zdaniem
pierwszym Rozdz. XV ust. 5 SIWZ dostarczony harmonogram realizacji prac bedzie musiat
uwzglednia¢ uwarunkowania okreslone w Rozdz. IV SIWZ. W rezultacie powyzszego,
harmonogram opracowan ma charakter niewigzacy, informacyjny, zas wigzacy charakter ma
harmonogram realizacji prac, czy tez harmonogram realizacji opracowan sporzgdzony przez
Wykonawce i zaakceptowany przez Zamawiajgcego stanowigcy zatgcznik do przysziej



umowy (§ 1116 wzoru umowy). Biorgc pod uwage odestanie do Rozdz. IV nalezy uznaé
argumentacje Zamawiajgcego z rozprawy za bezprzedmiotowsg, gdyz niniejsze
postanowienia SIWZ obligujg do tego, aby harmonogram realizacji prac uwzgledniat terminy

i zakresy wynikajgce z Rozdz. IV SIWZ, oczywi$cie w brzmieniu nadanym zmiang z dnia
17.07.2012 r. (m.in. str. 3 i 4 zmiany z dnia 17.07.2012 r.). Nie przediozenie takiego
harmonogramu jest zagrozone sankcjg z Rozdz. XIV ust. 6 SIWZ i bedzie stanowi¢ podstawe
do uznania takiego dziatania Wykonawcy za uchylanie sie od podpisania umowy.

W ocenie Izby, analiza postanowien SIWZ, pozwala uzna¢, ze harmonogram
opracowan nie stanowit wigzgcej czesci oferty i nie mégt z tej przyczyny, z uwagi na Rozdz.
XV ust. 5 SIWZ, by¢ podstawa do odrzucenia oferty, tym bardziej ze ostateczne terminy,
zakresy i warto$ci miaty zosta¢ ustalone przed podpisaniem umowy po obustronnym
uzgodnieniu (zdanie drugie ust.5 Rozdz. XIV SIWZ). Wigzacy byt tylko formularz ofertowy na
etapie skiadania ofert, ktéry w przypadku Odwotujgcego byt zgodny z postanowieniami SIVZ
i uwzgledniat w pkt 2 nowy termin okres$lony zmiana SIWZ z dnia 17.07.2012 r. oraz ceneg
ofertowa ryczattowg (pkt 1 formularza ofertowego), ktéra ma charakter niezmienny.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy dopuszczat daleko idgce zmiany w ramach
harmonogramy realizacji prac (terminéw, zakresow i warto$ci). Po uzgodnieniu i akceptacii
Zamawiajgcego stanowigcego zatgcznik do przyszitej umowy — jako harmonogram realizaciji
opracowan.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Zarzuty sformutowane na rozprawie przez Odwotujgcego odnosnie naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 87 ust.1 Pzp, czy tez art. 92 ust.1 pkt 2 Pzp, w ocenie Izby nie byly
objete zakresem odwotania i z tego tytutu nie podlegajg rozpatrzeniu (art. 192 ust.7 Pzp).

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, atakze w oparciuo § 5ust. 2 pkt 1iust. 4wzw.z§ 3 pkt 1lit. ai2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia pethnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

13



