Sygn. akt: KIO 2343/13

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Protokolant: Cyprian Swi$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum firm:
LINTER S.A., Przedsiebiorstwo Robét Gérniczych "METRO" sp. z o0.0., ABIKORP
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o.0., ul. Pitsudskiego 57a, 32-340
Wolbrom w postepowaniu prowadzonym przez AQUANET S.A., ul. Dolna Wilda 126, 61-
492 Poznan,

przy udziale wykonawcy STRABAG Sp. z o.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum firm: LINTER S.A., Przedsiebiorstwo Robét Goérniczych
"METRO" sp. z 0.0., ABIKORP Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o.0., ul.
Pitsudskiego 57a, 32-340 Wolbrom,



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm: LINTER
S.A., Przedsigbiorstwo Robét Goérniczych "METRO" sp. z o.0., ABIKORP
Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych Sp. z o0.0., ul. Pitsudskiego 57a, 32-340

Wolbrom, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .....cccociiiiieiiiimmniinnnns
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Uzasadnienie

AQUANET S.A., ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Poznan (dalej: ,zamawiajacy”),
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na budowe kanalizacji w miejscowosci Daszewice (gm. Mosina).
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg” lub
Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

27 wrzesdnia 2013 r. zamawiajacy - w formie faksu oraz e-mail - przekazat
wykonawcom wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: LINTER
S.A. (lider), Przedsiebiorstwo Rob6t Goérniczych "METRQO" sp. z o.0. (Partner), ABIKORP
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o0.0. (Partner), ul. Pitsudskiego 57a, 32-340
Wolbrom (dalej: ,odwotujacy” Ilub ,Konsorcjum”) zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie z informacjg zawartag w zawiadomieniu za najkorzystniejsza
uznano oferte wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
(dalej: ,Strabag” lub ,przystepujacy”).

2 pazdziernika 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum wobec zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty Strabag, a takze
wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego. Odwotujacy zgodnie
z dyspozycja art. 180 ust. 5 Pzp przekazat kopie odwotania zamawiajacemu.

Odwotujacy zarzucat zamawiajagcemu naruszenie przepisow Pzp, majace wptyw na
wynik postepowania, a mianowicie naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez wybor oferty podlegajacej odrzuceniu,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ktérej tresc jest
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub
»specyfikacja”).

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajacemu:

e uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



e odrzucenia oferty Strabag,

e powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, ze po zapoznaniu sie z trescig ztozonej oferty
wybranego wykonawcy stwierdzit, Zze tre$¢ formularza ofertowego jest niezgodna z
wymaganiami zamawiajgcego, gdyz brak jest zobowigzania wykonawcy do przedtozenia
przed podpisaniem umowy zatwierdzonego Harmonogramu Bazowego. W zwigzku z tym

tres¢ oferty Strabag jest niezgodna z wymaganiami siwz i powinna podlega¢ odrzuceniu.

4 pazdziernika 2013 r. do Izby wptyneto w formie pisemnej przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego ze strony wykonawcy Strabag.

W toku posiedzenia Izby odwotujacy ztozyt pismo procesowe, podtrzymat zarzuty i
wnioski przedstawione w odwofaniu. Natomiast zamawiajacy przedtozyt kopie
Harmonogramu Bazowego ztozonego przez Strabag w dniu 10 pazdziernika 2013 r.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia, w tym:
tres¢ specyfikacji oraz oferty przystepujacego, pisma oraz stanowiska stron, a takze
przystepujacego przedstawione na rozprawie, Izba ustalita:

Izba ustalita, ze w siwz w pkt 15.3. 1) lit f zamawiajacy postawit wymaog ztozenia wraz
z ofertg harmonogramu ofertowego — opracowanego zgodnie z procedurg Budowy
Harmonogramu Bazowego i Operacyjnego orz Stonikiem Poje¢ do Procedury Budowy
Harmonogramu Bazowego i Harmonogramu Operacyjnego.

Zamawiajacy opracowat rowniez wzoér formularza oferty stanowigcy zatgcznik nr 1 do
siwz, w ktérym w pkt 3 ppkt 9 podano: ,W przypadku uznania mojej (naszej) oferty za
najkorzystniejszg umowe zobowigzuje (emy) sie zawrze¢ w miejscu i terminie jak zostanie
wskazane przez Zamawiajacego oraz zobowigzuje (emy) sie zabezpieczy¢ umowe zgodnie z
trescig w pkt 14 IDW”.

Pismem z dnia 20 czerwca 2013 r., w odpowiedzi na pytania wykonawcéw,
zamawiajgcy zmodyfikowat tre$¢ siwz. W odpowiedzi na pytanie nr 1 o tresci:
,Czy Harmonogram Ofertowy (...) ze wzgledu na duze rozmiary, moze zostac ztozony

jedynie w formie elektronicznej”,

zamawiajacy podat:



,Zamawiajacy informuje, ze dokonat zmiany zapisow SIWZ w zakresie
Harmonogramu Ofertowego oraz Harmonogramu Bazowego. Cze$¢ | SIWZ (IDW)
Zamawiajacy skresla w pkt 15.3.1 ppkt f) dotyczacy ztozenia w ofercie przez wykonawcéw
Harmonogramu Ofertowego. W zwigzku z tym wykonawcy do oferty nie muszg zataczac
zadnego harmonogramu. Jednocze$nie w IDW w pkt 29 Informacje ogélne dotyczace kwestii
formalnych umowy w sprawie niniejszego zamdwienia, zamawiajacy dodaje punkt 29.6 o
nastepujacej tresci: ,29.6. W terminie do 20 dni, od dokonania przez Zamawiajacego wyboru
oferty najkorzystniejszej , a przed podpisaniem umowy, wykonawca, ktérego oferta zostatg
wybrana zobowigzany jest przedtozy¢é Zamawiajgcemu Harmonogram Bazowy, opracowany i
zatwierdzony zgodnie z procedurg Budowy Harmonogramu Bazowego i Operacyjnego orz
Stonikiem Poje¢ do Procedury Budowy Harmonogramu Bazowego i Harmonogramu
Operacyjnego. Warunkiem podpisania umowy przez Zamawiajacego w wybranym
Wykonawcg bedzie zatwierdzenie przez Zamawiajgcego Harmonogramu Bazowego
ztozonego przez Wykonawce”. Ponadto zamawiajgcy zmienia tre$¢ pkt 9) Zatacznika nr 1 —
wzér Formularza Oferty na: ,W przypadku uznania mojej (naszej) oferty za najkorzystniejszg
umowe zobowigzuje (emy) sie zawrze¢ w miejscu i terminie jak zostanie wskazane przez
Zamawiajgcego oraz zobowigzuje (emy) sie zabezpieczy¢ umowe zgodnie z trescig w pkt 13
IDW. Ponadto przed podpisaniem umowy zobowigzuje (emy) przedtozy¢é zatwierdzony
Harmonogram Bazowy zgodnie z trescig pkt 29.6 IDW™”.

W ofercie Strabag w formularzu ofertowym (str. 2-3 oferty) podano m. in: ,3. Ja nizej
podpisany oswiadczam, ze:
1. Zapoznatem sie z trescig SIWZ dla niniejszego zaméwienia,
2. Gwarantuje wykonanie catosci niniejszego zamoOwienia zgodnie z trescig SIWZ,
wyjasnien do SIWZ oraz jej zmian. (...)
9. W przypadku uznania mojej (naszej) oferty za najkorzystniejszg umowe zobowigzuje
(emy) sie zawrze¢ w miejscu i terminie jak zostanie wskazane przez Zamawiajgcego oraz

zobowigzuje (emy) sie zabezpieczy¢ umowe zgodnie z trescig w pkt 14 IDW. (...)".
Izba zwazyta, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotujacy legitymuije

sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp.



Sktad orzekajacy lzby stwierdzit réwniez, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 ust. 2 ustawy, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu

rozpoznaniu.

Izba potwierdzita rowniez skutecznos¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego wykonawcy Strabag.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, dokonujac oceny zarzutdbw podniesionych w odwotaniu w oparciu o
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia

przez zamawiajacego przepisow Pzp opisane w odwotaniu w catosci nie potwierdzity sie.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Rozstrzygniecie niniejszego sporu wymaga odpowiedzi na pytanie: czy brak w ofercie
Strabag w formularzu ofertowym tresci - ,Ponadto przed podpisaniem umowy zobowigzuje
(emy) przedtozy¢ zatwierdzony Harmonogram Bazowy zgodnie z trescig pkt 29.6 IDW” —
przesadza o niezgodnosci tresci oferty ztozonej przez Strabag z trescig siwz. Na tak zadane
pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

Z ustalen lzby wynika jasno, ze zamawiajacy w pierwotnej wersji siwz zadat od
wykonawcow ztozenia wraz z ofertg Harmonogramu ofertowego co wprost odzwierciedla
tres¢ pkt 15.3.1) lit f siwz. W wyniku zmiany specyfikacji wywotanej pytaniami wykonawcéw
zamawiajacy zmodyfikowat tres¢ siwz poprzez wykreslenie w catosci pkt 15.3.1) lit f siwz i
dodanie pkt 29.6, trescig ktérego zobowigzano jedynie wykonawce, ktdérego oferta zostanie
uznana za najkorzystniejszg w terminie do 20 dni, od dokonania przez zamawiajacego
wyboru oferty najkorzystniejszej (a przed podpisaniem umowy), do przedtozenia
zamawiajgcemu Harmonogram Bazowy. Ponadto zamawiajgcy zastrzegt, ze warunkiem
podpisania umowy przez zamawiajgcego w wybranym wykonawcg bedzie zatwierdzenie
przez zamawiajgcego Harmonogramu Bazowego ztozonego przez wykonawce.

Biorac pod uwage powyzszg zmiane zamawiajgcy dodat w pkt 9) Zatacznika nr 1 —
wzér Formularza Oferty odpowiednig tresé, tj. ,Ponadto przed podpisaniem umowy
zobowigzuje (emy) przedtozy¢ zatwierdzony Harmonogram Bazowy zgodnie z trescig pkt
29.6 IDW™.



Izba dokonujac badania zasadnosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie
podzielita argumentacji prezentowanej przez odwotujagcego, ktéry podnosit, ze ww.
stwierdzenie stanowi merytoryczng tre$¢ oferty wykonawcy, a wobec jej oferta Strabag
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp.

W rozpoznawanej sprawie lzba staneta na stanowisku, ze brak w formularzu
ofertowym w ofercie Strabag tresci - ,Ponadto przed podpisaniem umowy zobowigzuje (emy)
przedtozy¢ zatwierdzony Harmonogram Bazowy zgodnie z trescig pkt 29.6 IDW” - nie
przesadza o niezgodnosci oferty przystepujacego z trescig specyfikacji. 1zba stwierdzita, ze
powyzsze zobowigzanie nie odnosi sie do etapu wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, a jest zobowigzaniem, ktore jest sktadane na pdzniejszym etapie i ktérego
ztozenie nalezy uznac¢ za konieczne do zawarcia umowy. Tym samym lzba wskazuje, ze bez
znaczenia pozostaje ztozony w toku rozprawy przez zamawiajgcego Harmonogram Bazowy
pochodzacy ze strony Strabag, ktory wptynat do zamawiajgcego w dniu 10 pazdziernika
2013 r.

Izba zwraca uwage, ze w formularzu ofertowym Strabag zawart oswiadczenie, ze
zapoznat sie z trescig siwz dla niniejszego zamdwienia oraz, ze gwarantuje wykonanie
catosci niniejszego zamdwienia zgodnie z trescig siwz, wyjasnien do siwz oraz jej zmian.
Opisany powyzej braku Izba uznata jedynie za uchybienie formalne nie mogace skutkowac
odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wobec powyzszego
Izba nie dopatrzyta sie takze naruszenia przepisu art. 7 ust. 13 Pzp.

W toku rozprawy odwotujacy podnosit kwestie niezgodnosci tresci oferty
przystepujacego w zakresie podanie w pkt 9 formularza ofertowego odwotania do pkt 14
IDW, podczas gdy formularz powinien zawiera¢ oznaczenie ,13 IDW”. Zgodnie z art. 192 ust.
7 ustawy lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, kidre nie byty zawarte w odwotaniu. W
zwigzku z powyzszym Izba nie moze orzec w sprawie zarzutu odwotujgcego formutowanego
w toku rozprawy, odnoszacego sie do niezgodnos¢ tresci oferty Strabag w zakresie pkt 9
formularza ofertowego w oznaczeniu punktéw IDW z trescig specyfikacji.

Podsumowujac, Izba po zbadaniu zarzutéw Konsorcjum zawartych w odwotaniu
stwierdzita, ze zamawiajacy nie dopuscit sie¢ naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 7ust. 113 Pzp.

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



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 2 pkt 2, § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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