Sygn. akt: KIO/UZP 395/08

WYROK
z dnia 8 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Czilonkowie: Anna Packo
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie* w dniu/w dniach” 8 maja 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: ,,BUDEXIM” Sp. z o.0.,

ul. Brzezinska 8A, 44-203 Rybnik oraz Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane
,»ERBUD” Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego, Gminny Zaktad Wodociaggow i Kanalizacji, ul. AMickiewicza 28A,
43-250 Pawtowice protestu/protestéw * z dnia 10 kwietnia 2008 r.

przy udziale Konsorcjum firm: ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O. Franciszek
Bandura, ul. AMickiewicza 75, 43-250 Pawtowice (lider konsorcjum) oraz CETUS —
Energetyka Gazowa Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 2, 44-266 Swierklany (partner
konsorcjum) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego *

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: ,,BUDEXIM” Sp. z o.0.,
ul. Brzezinska 8A, 44-203 Rybnik oraz Przedsigebiorstwo Remontowo-Budowlane
»ERBUD” Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: ,,BUDEXIM” Sp. z o.0.,
ul. Brzezinska 8A, 44-203 Rybnik oraz Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane ,,ERBUD” Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych)
przez Konsorcjum firm: ,,BUDEXIM” Sp. z 0.0., ul. Brzezinska 8A,

44-203 Rybnik oraz Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,,ERBUD”
Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik; a rzecz Gminny Zaklad
Wodociggow i Kanalizaciji, ul. AMickiewicza 28A, 43-250 Pawtowice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: ,,BUDEXIM” Sp. z o.0.,
ul. Brzezinska 8A, 44-203 Rybnik oraz Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane ,,ERBUD” Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 71, 44-207 Rybnik

Uzasadnienie

Gminny Zaktad Wodociggow i Kanalizacji w Pawtowicach, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na



,Budowe kanalizacji sanitarnej ci$nieniowo-grawitacyjnej w sofectwach Golasowice,
Jarzgbkowie, Pielgrzymowice w gminie Pawtowice — etap VIl — roboty budowlane na etapie
II". Ogtoszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych z dnia 21 lutego 2008 r., nr 1, poz. 36062.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 kwietnia 2008 r., poinformowat Konsorcjum firm:
,BUDEXIM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku oraz Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane
Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, zwane dalej ,Odwotujgcym” o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum firm: ZISCO Zaktad Instalacji Sanitarnych C.O.
Franciszek Bandura z siedzibg w Pawtowicach oraz CETUS Energetyka Gazowa Sp. z 0.0. z
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siedzibg w Swierklanach, zwanej dalej ,ZISCO” oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Przedmiotowe pismo Odwotujgcy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2008 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujgcy wnidst protest wobec czynnosci polegajacych na wyborze oferty ZISCO jako
najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwolujacego.

Jednocze$nie Odwolujgcy wnidst o:

1. uchylenie rozstrzygniecia Zamawiajgcego obejmujgce w szczegolnosci odrzucenie

oferty Odwolujacego i dokonanie wyboru wykonawcy,

2. przeprowadzenie ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty ZISCO,

3. ponowne rozstrzygnigcie przetargu.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwolujgcy wskazat, iz blgd w
zlozonej przez niego ofercie, dotyczgcy obliczenia wartosci VAT powinien by¢ potraktowany
jako omytka rachunkowa i jako taki skorygowany przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo podniést, iz oferta wykonawcy ZISCO nie spetnia wymogow formalnych, gdyz:

1. wykonawca w ,Zestawieniu materiatow gtéwnych zaproponowanych przez

wykonawce w ofercie” w rubryce ,producent” wpisat nazwy trzech producentéw, a co

powoduije, iz ztozyt on oferte wariantows;

2. wykonawca ztozyt kosztorys ofertowy i dotgczyt do niego ,tabele elementéw

scalonych”, w ktorej polaczyt Slepe kosztorysy przygotowane przez Zamawiajgcego,

a takiej mozliwosci Zamawiajgcy nie przewidziat w tre$ci Specyfikaciji Istotnych

Warunkow Zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ’

Nadto dodal, iz skoro Zamawiajgcy na otwarciu ofert odczytat kwote, ktora jest nizsza niz
ceny oferty najkorzystniejszej, obowigzkiem Zamawiajgcego byto uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 11 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia
udziatlu w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
ZISCO otrzymata w tej samej dacie).

Pismem z dnia 12 kwietnia 2008 r. ZISCO przystapita do protestu (wplyw do
Zamawiajgcego w dniu 14 kwietnia 2008 r.), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma
protestujgcemu.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest, uwzgledniajgc
protest w czesci dotyczacej bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Natomiast
nie uwzglednit zarzutéw dotyczacych oferty ZISCO, wskazujac iz:

1. nie moze by¢ mowy o ztozeniu przez wykonawce ZISCO oferty wariantowej, gdyz jej

definicje zawiera art. 2 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z trescig ktérego jest to oferta,

ktéra przewiduje (...) odmienny niz wskazany przez Zamawiajgcego sposob
wykonania zamoéwienia publicznego. Zgodnie z powyzszym oferta wykonawcy
ZISCO odnosi sie wytgcznie do sposobu wykonania zaméwienia i nie dotyczy
odmiennej technologii niz ta, ktérg wymagat Zamawiajacy.
2. Zarzut potaczenia kosztorysow branzowych jest zarzutem co do formy a nie co do

tresci oferty.

Przedmiotowe pismo Odwotujgcy otrzymat faksem w dniu 18 kwietnia 2008 r.
Pismem z dnia 23 kwietnia 2008 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie (wptyw do



Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
28 kwietnia 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 23 kwietnia 2008 r.

Odwolujgcy wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu w czesci nieuwzglednionej
przez Zamawiajgcego i zazgdat:

1. odrzucenia oferty ZISCO,
2. ponownego rozstrzygniecia przetargu,
a tym samym nakazania Zamawiajgcemu dokonania tych czynno$ci.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikdw
postepowania o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczesnie wzywajac
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 5 maja 2008 r. (pismem z dnia 30 kwietnia 2008 r.) ZISCO przystagpita do
postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zfozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron ztozone
podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy lzby w pierwszym rzedzie ustalit, ze wykonawca wnoszacy
odwotanie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy uprawniajgcy go do
ztozenia protestu i odwotania. Wykonawca ten jako uczestnik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, sktadajacy w tym postepowaniu oferte posiada szeroko pojmowany
interes prawny w tym, aby kontrolowa¢ Zamawiajgcego w zakresie czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wykonawca ten w swoim prote$cie zakwestionowat
zasadnos$¢ odrzucenia jego oferty oraz zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za

najkorzystniejszg, a nastepnie w ztozonym odwotaniu na skutek uwzglednienia protestu w
czesci, zakwestionowat zaniechanie odrzucenia oferty uznanej przez Zamawiajacego za
najkorzystniejszg. W przypadku uwzglednienia wniesionych przez niego srodkow
odwotawczych, miatby on szanse na uzyskanie tego konkretnego zamoéwienia.

Wykonawca ZISCO do sktadanej oferty zatgczyt dokument o nazwie ,Zestawienie
materiatow zaoferowanych przez wykonawce”, zawierajgcy tabele z wyspecyfikowanymi
materiatami oferowanymi w ztozonej ofercie oraz ze wskazaniem producentéw danego
urzgdzenia. Dla pozycji ,ttocznie $ciekow” wskazata producentow ,STRATE AWALIFT lub
KSB BECKER lub HYDRO-VACUM'.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze wskazuje na to, iz ZISCO ztozyta oferte
wariantowg lub alternatywna i jako taka powinna by¢ odrzucona.

Ofertg wariantowg jest oferta przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi w
SIWZ, odmienny niz okreslony w przez Zamawiajgcego sposob wykonania zamowienia, a
przede wszystkim przewidujgca ,uzycie odmiennych, ale rbwnowaznych materiatow,
zastosowania innej technologii, dodatkowego wyposazenia lub robét zwiekszajgcych zakres
zamowienia itp.” (G.Wicik, P.Wisniewski, Prawo zamowien publicznych, Komentarz,
Warszawa 2007, s. 48). Mozliwo$¢ ztozenia oferty wariantowej lub alternatywnej musi
wynika¢ z SIWZ. Zamawiajgcy takiej mozliwosci nie przewidziat. Powyzsze powoduje, iz
oferta wariantowa nie moze by¢ ziozona.

W rozdziale Il ,Dokumenty jakie muszg dostarczy¢ wykonawcy” ust. 1 litera od a) do
i) Zamawiajgcy szczegdtowo wyspecyfikowat dokumenty, jakie wykonawcy zobowigzani sg
zalgczy¢ do sktadanej oferty. W$rod dokumentow tych brak jest dokumentu o nazwie

Dokument ten stanowit ,Zestawienie materiatow
zaoferowanych przez wykonawce”.
zatgcznik nr 8 do SIWZ ,druk — zestawienie zastosowanych przez Wykonawce materiatow”.
Jednak w calej SIWZ brak jest jakiegokolwiek odniesienia do przedmiotowego druku, t;.
sposobu wypetnienia, ewentualnie sposobu oceny zawartych w nim zapiséw.

Bezspornym jest, iz kosztorys ofertowy przediozony przez wykonawce ZISCO

zawiera wszystkie wymagane przez Zamawiajgce pozycje robot opisanych w przedmiarze



robét, z uwzglednieniem wszystkich wymaganych elementow, ktére Zamawiajgcy
zidentyfikowat jako sporzadzone poprawnie, przy czym takze nie okresla producenta tloczni,
a czego nie zawiera takze zatgczony do SIWZ przedmiar rob6t. Jedynie projekt budowlany
ttoczni $ciekow T1, T2, T3, T4, T5 i T6 wskazuje, iz w projekcie przewidziano ttocznie
Sciekow typu AWALIFT, jednocze$nie szczeg6towo okreslajac ich parametry techniczne.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy przede wszystkim rozwazyc¢, jaki charakter ma
przediozony przez wykonawce niejako dodatkowo dokument. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie
z utrwalonym pi§miennictwem i uksztattowanym orzecznictwem ,nie jest uchybieniem o

charakterze merytorycznym ztozenie dokumentéw dodatkowych nie wymaganych przez
zamawiajgcego” (A.Kurowska, Analiza wyrokow sgdow okregowych, Warszawa 2006, s.
164), o ile nie sg one niezgodne z SINVZ

Zarzut, iz wykonawca ZISCO ziozyt, oferte wariantowg lub alternatywng jest, w ocenie
Skiadu Orzekajacego Izby, niezasadny. Jak ustalono na podstawie oferty ZISCO,
wykonawca ten zatgczyt do ztozonej oferty dokument, ktéry wyszczegdinia materiaty, ktérych
Wykonawca uzyje do realizacji zaméwienia oraz producentdéw tych materiatow (urzgdzen).
Fakt, iz wskazat wiecej niz jednego producenta kazdego z wymienionych w Zestawieniu
materiatlow nie stanowi o sprzecznosci ztozonej oferty z trescig SIWZ. Specyfikacja nie
zabraniata bowiem wskazania przez Wykonawce producentéw materiatéw niezbednych do
wykonania zamowienia. Z tresci oferty wykonawcy ZISCO wynika, iz nie jest ona ofertg
wariantowg ani rownowazng. Ustalenia w tym zakresie nie zmienia w szczegodlnosci tres¢
przedmiotowego Zestawienia (zawierajgcego wykaz materiatow i producentow).

Izba nie rozpatrzyta zarzutéw dotyczgcych nieprawidiowej formy sporzgdzenia
kosztorysu ofertowego przez ZISCO oraz zaniechania uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania o zamowienie publiczne na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP z uwagi
na to, iz Odwotujgcy na rozprawie cofngt powyzsze zarzuty.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu dowodowego pisma znak 382/2008 z dnia
06.05.2008 r. INSBUD-RYBNIK Il Przedsigbiorstwo Prywatne z siedzibg w Rybniku
kierowanego do BUDEXIM Sp. z 0.0., uznajac, iz jest to dokument prywatny, a z jego tresci
jedynie wynika iz, ZISCO zwrdcita sie z zapytaniem o ceny tloczni.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdZn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic






