Sygn. akt: KIO 2070/12

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 i 17 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania z
dnia 27 wrzesnia 2012 r. wniesionego przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, w ktorego imieniu dziata Zarzad Mienia m.

st. Warszawy, ul. Jana Kazimierza 62, 01-248 Warszawa
przy udziale wykonawcy HYDROBUDOWA Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, ul.

Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk — zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa

i nakazuje:



zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa,

tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484 i Nr 234, poz. 1386) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2070/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Stoteczne Warszawa, Zarzad Mienia m.st. Warszawy, ul. Jana
Kazimierza 62, 01-248 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu ograniczonego
pod nazwa »Roboty budowlano-montazowe dla zadania inwestycyjnego:
~ZAGOSPODAROWANIE LEWOBRZEZNEGO BULWARU WISLY - etap 17«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21.01.2012 r. pod nrem_2012/S 14-022044.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484 i Nr 234, poz.

1386) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit_17.09.2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
HYDROBUDOWA Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135, 80-264
Gdansk.

Wykonawca Skanska S.A. z siedziba w Warszawie, ul. gen. J. Zajaczka 9, 01-518
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 27.09.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie wobec czynnosci polegajacej na dokonaniu wyboru oferty z naruszeniem
przepisow ustawy tj. po uprzednim doprowadzeniu do negocjacji tresci oferty pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg Hydrobudowa, ktérego to wykonawcy tres¢ oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji i ktora to oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz wybrania
wykonawcy z naruszeniem przepiséw ustawy;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez uznanie, ze niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy

Hydrobudowa z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zwanej dalej



specyfikacjag bez blizszego okreslenia jest inng omylka, ktéra moze zostac
poprawiona w trybie przepiséw ustawy;

3) art. 87 ust. 1 Pzp przez nieuprawnione prowadzenie negocjacji w zakresie tresci
oferty pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg Hydrobudowa;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Hydrobudowa, ktérej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji;

5) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybranie oferty wykonawcy Hydrobudowa niebedacej ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych.

Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 17.09.2012 r. tj. wyboru
oferty wykonawcy Hydrobudowa;

2) dokonanie ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w odwotaniu tj. min. odrzucenie oferty wykonawcy Hydrobudowy;

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy w specyfikacji w pkt 7.1.2 wskazal, jakie dokumenty nalezy dotaczy¢ do
oferty. Jednym z tych dokumentow jest Kosztorys Ofertowy, ktory wedtug oczekiwania
zamawiajgcego nalezato sporzadzi¢ na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do
specyfikacji oraz przy uwzglednieniu postanowien pkt 13.2 specyfikaciji, tj. kosztorys ofertowy

nalezy sporzadzi¢ bezwzglednie na nodniku dostarczonym przez zamawiajgcego.

Ponadto w specyfikacji wskazano, ze w kazdym kolejnym wierszu, w kolumnie ,cena
jednostkowa” nalezy wpisa¢ kwote zawierajgcg w sobie tgczny koszt wykonania i jednostki
miary przedmiotowych robdt. Zamawiajgcy wskazat, Ze nie dopuszcza — pod rygorem
odrzucenia oferty — pomijania pozycji kosztorysowych, ich tgczenia, stosowania tagcznej ceny
dla dwéch lub wiecej sasiadujgcych pozycji, zamawiajacy wskazat, ze kwoty w pozostatych
pozycjach kosztorysu zostang wygenerowane automatycznie.

Powyzsze bezsprzecznie wskazuje, ze zamawiajgcy nie dopuszczat mozliwosci
wprowadzania jakichkolwiek zmian w pozycjach, a oczekiwat jedynie wskazania ceny
jednostkowej oraz stawki VAT, cena catkowita generowana byta natomiast automatycznie.

Ztozone przez zamawiajgcego kosztorysy do wypetnienia nie umozliwiaty wprowadzania
jakichkolwiek zmian, a tym bardziej zmian w opisach: przekazane przez zamawiajgcego

kosztorysy posiadaty zablokowang mozliwos¢ ich edytowania.



Nalezy dodac, ze projekt umowy przewiduje rozliczenie obmiarowe, zgodnie z zasadami

zawartymi w Warunkach Ogdéinych FIDIC dla robét inzynieryjno-budowlanych

projektowanych przez zamawiajacego (czerwony). Podstawg zaptaty za wykonane roboty

jest obmiar wykonanych robét w oparciu o wyceniony Przedmiar Robét (Kosztorys Ofertowy)
zgodnie z listg dokumentow (wskazang w pkt 2 Aktu Umowy) skfadajgcych sie na Kontrakt
(w rozumieniu FIDIC).
Wykonawca Hydrobudowa w kosztorysie ofertowym zmienit przekazany przez
zamawiajgcego przedmiar, w ten sposob, ze:
— usunagt z kosztorysu pozycje kosztorysowg dotyczacg budowy kanalizacji o numerze
1d.1 rozdziat 32 (w przedmiarze zamawiajgcego), co zmusza do stwierdzenia, ze tej

kanalizacji nie zamierza budowag¢, a co jest sprzeczne ze szczegdtowg specyfikacjg

techniczng wykonania robot, udostepniong przez zamawiajgcego oraz posiadang
wiedzg dotyczacg wykonywania sieci swiattowodowych;

— w pozycji kosztorysowej nr 2d.1 rozdziat 32 dotyczacej odcinka projektowanego
zamiast wymaganego kabla 36J (ij. kabla sktadajgcego sie z 36 widkien) wykonawca
Hydrobudowa zaproponowat kabel 8J (tj. kabel o 8 widknach), jednoczesnie

zmieniajgc ilosci wymagane w tej pozycji przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy 27.08.2012 r. zwrdcit sie do wykonawcy Hydrobudowa, dziatajgc w oparciu
o art. 87 ust. 1 Pzp, o zlozenie wyjasnien w zakresie, cyt.:

»[...] W pozycji 1d.1 rozdziatu nr 32 o nazwie ,Przebudowa kabli Bt. i KGP” na stronie 94
(numer oferenta) z podstawg wyceny ZN-97/tps.a-039 tablica 0203 kol. 01, w kosztorysie
ofertowym wystepuje opis czynnosci pt. ,Wcigganie kabli swiattowodowych do kanalizacji
wtornej z rur bez warstwy poslizgowej z linkg wciggarkg mechan. Z rejestratorem sity — kabel
8J w odcinkach o dt. 2 km SS ST” z jednostkg przedmiarowg ,km” i iloscig ,6,588”.

W tej samej pozycji tego samego rozdziatu z takg samg podstawg wyceny w
przedmiarze Inwestorskim, ktory wykonawca otrzymat do wypetnienia zgodnie ze
specyfikacja, wystepuje opis czynnosci ,Mechaniczne wcigganie rur kanalizacji wtornej w
otwor wolny — rury Sr. 32/2,9 mm czarna SST PT” z jednostkg przedmiarowa ,m” i ilocig ,2
076,000”. Zamawiajacy prosi o wskazanie przyczyn i podstaw, dla ktérych wykonawca
dokonal zmiany czynnosci roboét objetych przedmiotowa pozycja oraz jednostki
obmiaru i ilosci obmiarowej, co miato wptyw na cene oferty [...]«.

»[...] W pozycji 2.6.1 rozdziatu (jak w pkt 9 powyzej) z podstawg wyceny ZN-97 TPS.A-
039 tablica 0501 kolumna 06 o nazwie czynnosci pt. ,Wcigganie kabli swiattowodowych do
kanalizacji wtérnej z rur bez warstwy poslizgowej z linkg wciagarkg mechan. z rejestratorem
sity — kabel 36J w odcinkach o dtugosci 4 km SST PT” i jednostce miary ,km” w kosztorysie

ofertowym w kolumnie figuruje wielko$¢ ,4,153”, natomiast w przekazanym przez inwestora



do wypetnienia przedmiarze w tej samej pozycji w kolumnie ilo$¢ wystepuje wielkos¢ ,2,514”.
Zamawiajacy prosi o wskazanie przyczyn i podstaw, dla ktérych wykonawca dokonat
zmiany czynnosci robét objetych przedmiotowa pozycja oraz jednostki obmiaru i
ilosci obmiarowej, co miatlo wplyw na cene oferty [...]«.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zamawiajgcego, wykonawca Hydrobudowa
30.08.2012 r. wyjasnit, ze omytkowo doszto do btednego wprowadzenia czynnosci opisu
robot, jak rowniez jednostki obmiaru i ilosci obmiarowej przy przygotowywaniu kosztorysu.

11.09.2012 r. zamawiajgcy w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonat ,poprawy pozycji
kosztorysu ofertowego zlozonego przez wykonawca Hydrobudowa” tj. kosztorysu
czesciowego nr 32 ,Przebudowa kabli BL i IKGP” (arkusz: Tom 1 Teletechnika).

Zamawiajacy w pozycji 1d.1 dokonat:

1) zmiany opisu czynnosci oferowanych robot przez zmiane sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia tj. pozycje 1d.1 ,wcigganie kabli swiattowodowych do kanalizacji
wtérnej z rur bez warstwy poslizgowej z linkg wciggarkg mechaniczng z rejestratorem sity —
kabel 8J w odcinkach o dt. 2 km SST ST” zastgpiono zupetnie inng pozycjg o brzmieniu
.Mechaniczne wcigganie rur kanalizacji wtérnej w otwor wolny — rury $r. 32/2,9 mm czarna
SST PT”;

2) zmiany jednostki przedmiarowej;

3) zmiany ilosci z 6,588 na 2 076,00;

4) w konsekwencji powyzszych zmian — zmiany ceny wartosci robot.

Ponadto w pozycji 2d.1 zamawiajgcy dokonat:

1) zmiany zakresu oferowanego przedmiotu zamowienia przez zastagpienie tresci pozyciji
kosztorysowej ,Wciaganie kabli swiattowodowych do kanalizacji wtérnej z rur bez warstwy
poslizg. z linkg mechaniczng z rejestratorem sity — kabel 8J w odcinkach o dt. 4 km SST PT”
na pozycje o tresci ,Wcigganie kabli swiattowodowych do kanalizacji wtornej z rur bez
warstwy poslizg. z linkg mechaniczng z rejestratorem sity — kabel 36J w odcinkach o dt. 4 km
SST PT”;

2) zmiany ilosci z 4,153 na 2,514;

3) w konsekwencji powyzszego zmiany ceny wartosci robét.

Odwotujacy wskazuje, ze przedmiotowe pozycje, wedtug przedmiaru przekazanego
przez zamawiajgcego dotyczyly rozbudowy kabla swiattowodowego Komendy Gtéwnej
Policji, w oparciu o warunki techniczne wydane przez KGP.

W oparciu o te warunki dokumentacja przewidywata wykonanie konkretnego
rozwigzania, polegajgcego na wciggnieciu do 2 076 m kanalizacji wtérnej z rury RHDPE
32/2,9 odcinka kabla Z-XOTKtsd 36J o dtugosci 2 514 mb (dtugos¢ trasowa).



Nie ulega wiec watpliwosci, ze zaoferowany przez wykonawce Hydrobudowa sposéb
przebudowy jest niezgodny z projektem jak i warunkami przedstawionymi przez docelowego
uzytkownika tej instalacji. Co wiecej, prowadzona w ten sposéb przebudowa jest niemozliwa
do wykonania technicznie, ze wzgledu na przyjety inny, niezgodny z tresScig specyfikaciji

materiat.

Podkredlenia wymaga, ze ztozone przez zamawiajgcego przedmiary do wypetnienia nie
umozliwiaty wprowadzania jakichkolwiek zmian - przekazane przez zamawiajgcego
kosztorysy posiadaty zablokowang mozliwos¢ ich edytowania.

Dokonane zmiany zostaty wprowadzone przez wykonawce Hydrobudowa celowo, a nie
jak wskazuje w wyjasnieniach wykonawca Hydrobudowa, ze zmiany sg wynikiem omyiki

wykonawcy, ktéra to omytka powinna zosta¢ poprawiona na podstawie art. 87 Pzp.

Nalezy réwniez podkreslic, ze zamawiajacy nie otrzymat od wykonawcy Hydrobudowa
wyjasnien na skierowane 27.08.2012 r. zapytanie. W przedmiotowej tresci brak jest
wyjasnien i odpowiedzi na kluczowe kwestie tj. brak jest wskazania przyczyn i podstawy
wprowadzenia zmian zaréwno w zakresie:

1) opisu sposobu wykonania robét (odmiennej od wymaganej przez zamawiajgcego);

2) zmiany zaoferowanego materiatu (odmiennej od wymaganej przez zamawiajgcego);

3) ilosci robét (odmiennej od wymaganej przez zamawiajacego);

4) jednostki obmiarowej rob6ot do wykonania (odmiennej od wymaganej przez

zamawiajgcego); wykonawca Hydrobudowa wprost sugeruje sposéb poprawienia

niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji.

Kwestia ta byta przedmiotem rozpoznania zaréwno przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
jaki i byta przedmiotem rozwazan doktryny:

»[...] Mimo ze z tredci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika, ze dokonywanie poprawek jest
samodzielng czynnoscig zamawiajacego (bez udziatu wykonawcy), to jednak poprawianie
omytek moze byé poprzedzone wyjasnieniami tresci oferty dokonywanymi na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp. Jednak wyjasnienia te nie mogg wskazywac¢, w jaki sposdb zdaniem
wykonawcy omyiki winny by¢ poprawione, o ile wskazanie takie wykracza poza dokonywang
zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego wyktadnie oswiadczenia woli. Dalej idace
wyjasnienia wykonawcy mogq by¢ uznane za zmiane tresci oferty lub prowadzenie
negocjacji dotyczacych jej tresci [...]J« (Wiodzimierz Dzierzanowski, Komentarz do ustawy
Pzp. 2012.05.01).



W kontekscie powyzszego nalezy wskazac, ze przepis art. 87 ust. 2 Pzp dopuszcza
mozliwos¢ doprecyzowania oswiadczenia woli wykonawcy, a nie zmiane zlozonego juz
oSwiadczenia woli. Zmiana takiego os$wiadczenia powoduje bowiem wypetnienie sie
przestanki z art. 87 ust. 1 Pzp tj. niedopuszczalne pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacje tresci oferty.

Odwotujgcy ponownie pragnie odwotaé sie do komentarza do ustawy, ktéry wskazuje,
ze:

»[...] Warto wiec w tym kontekscie przytoczyC stownikowe znaczenie tych pojec.
.Dopracowac” to opracowac cos starannie do konca, a wiec uzupetnié¢ braki w szczegdtach
rozwigzan proponowanych w ofercie przez zwiekszenie starannosci w zaprezentowaniu
oferty. ,Sprecyzowaé” to uscisli¢, doktadnie okresli¢. Oba pojecia odnoszg sie wiec do
sytuacji, gdy oferta nie jest sprzeczna z specyfikacji, a jedynie brak precyzji lub
niestarannos¢ powoduja, ze nie sposob ustali¢, czy wszystkie wymagania zamawiajgcego
beda spetnione. Mozliwos¢ wprowadzania tg drogg jedynie drobnych (nieistotnych) zmian
potwierdza wyrazony wprost w przepisie zakaz wprowadzania istotnych zmian w tresci ofert.
Czynnosci dokonywane przez zamawiajgcego majg wiec na celu zagwarantowanie mu, ze

przyjeta oferta bedzie w petni zgodna z oczekiwaniami przedstawionymi w specyfikac;ji [...]«.

»[...] Za istotne zmiany nalezy natomiast uzna¢ zwlaszcza te, ktdére zmuszatyby do
modyfikacji elementéw przedmiotowo istotnych danego kontraktu (essentialia negotii) [...]«

(Wtodzimierz Dzierzanowski, komentarz do ustawy Pzp. 2012.05.01).

Odwotujgcy ponadto pragnie przywofa¢ orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z 23
listopada 2010 r. o sygnaturze akt KIO 2448/10 gdzie wykonawca Hydrobudowa byt strong
odwotujgcy i zarzucata zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy przez nieodrzucenie
oferty, w ktérej wykonawca dokonat nieuprawnionych zmian w opisach pozyciji
kosztorysowych. W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca Hydrobudowa podnosit,
ze inny wykonawca nie ujgt wywozu rozebranych nawierzchni z ptyt drogowych w ilosci
wskazanej w przedmiarze oraz w miejsce wskazane przez zamawiajgcego. Ponadto
dokonano wyceny rozebrania drogi z ptyt drogowych zamiast wyceny rozebrania nawierzchni
betonowej, ponadto nie ujeto kosztow utylizacji gruzu na wysypisku. W takim stanie
faktycznym lzba stwierdzita, ze:

»[...] Btedy powyzsze nie mogg by¢é skorygowane przez zamawiajgcego, bez
wczesniejszej procedury wyjasniania tresci oferty, w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp.
Procedura powyzsza w konsekwencji prowadzitaby do negocjowania z wykonawcg tresci
oferty, przez ustalanie (w ramach pytan/wyjasnien) prawidtowej tresci oferty (kosztorysu

ofertowego), a co za tym idzie réwniez ceny za poszczegolne prace bedace przedmiotem



wyjasnien. W ocenie Izby zbyt daleko idgce wyjasnienia mogace powodowacé ustalanie
.nowej” tresci oferty, po procedurze otwarcia ofert, nie mogg by¢ uwzglednione przez
zamawiajgcego za dopuszczalne. Rowniez zmiany w tresci oferty dopuszczalne w trybie art.
87 ust. Z ustawy Pzp majg swoje prawne ograniczenia. Tym samym btedy poczynione przez
konsorcjum Mostostal w kosztorysie ofertowym nie pozwalaly na uznanie, ze zastugujg na
poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 ustawy — Prawo zaméwien publicznych [...]J«.

Stanowisko Odwotujacego, ze niedopuszczalne jest doprecyzowywanie tresci oferty
przez zmiane oswiadczenia woli, gdyz stanowi w istocie zakazane prawem negocjacje tresci
oferty pomiedzy zamawiajgcym a takim wykonawcg — wielokrotnie potwierdzita Krajowa lzba
Odwotawcza, m.in. w orzeczeniu z 6 wrzesnia 2011 r. o sygnaturze akt KIO 1803/11:

»[...] w przypadku wskazania wigzgcego charakteru kosztorysu w zakresie
zaoferowanych materiatow, informacje tego typu w kosztorysie ofertowym zawarte stanowity
w rzeczywistosci okreslenie zobowigzania ofertowego co do materiatéw, ktére wykonawca
zamierza zastosowaé. Podanie i zestawienie w kosztorysie ofertowym stosowanych
materiatéw (ich rodzaju czy ilosci), stanowito wiec informacje w przedmiocie sposobu
wykonania zamoéwienia i jako takie podlegato ocenie co do zgodnosci z catoscig opisu
przedmiotu zaméwienia [...]».

»[...] w szczegdlnosci, z kosztorysu nie moze wynika¢, ze zaoferowano materiaty
niezgodne z wymaganiami zamawiajgcego. Dla przyktadu: wskazanie w kosztorysie ziemi
zamiast kruszywa, drewna =zamiast stali... etc, stanowitoby sprzecznos¢ oferty ze

specyfikacjg w zakresie stosowanych materiatéw [...]«.

Odwotujacy stwierdza, Zze nie ulega watpliwosci, ze dobrowolna, zamierzona i celowa
zmiana dokonana przez wykonawce Hydrobudowa w Przedmiarze Robét nieprzewidujgcym
mozliwosci jego edyciji, polegajaca na:

1) zmianie opisu sposobu wykonania czesci robot (de facto prowadzaca do pominiecia

wykonania okreslonych robot);

2) zaoferowaniu innego materiatu niz wymagany przez zamawiajgcego;

3) dokonaniu zmiany ilosci robét przewidzianych do wykonania
— jest zmiang istotng, powodujacg bezwzgledng niezgodnos$é tresci oferty z trescig
specyfikacji.

Wobec tego brak odrzucenia oferty wykonawcy Hydrobudowa na podstawie przepisu art.

89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jest istotnym naruszeniem art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_27.09.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).




Zamawiajgacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_28.09.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca Hydrobudowa Gdansk SA z siedzibg w Gdansku 01.10.2012 r.

(poniedziatek) ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie

przystagpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,

a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego:

1)

2)

3)

4)

(dowoéd nr 1) pismo Naczelnika Wydzialu Biura kacznosci i Informatyki

Komendy Gtéwnej Policji z 25 maja 2011 r. (element dokumentaciji
przetargowej) na okolicznosé, ze zamawiajacy wymagat zastosowania
konkretnego kabla - 36J, ktérego zainstalowanie wykonawcy powinni
przewidzieé¢ podczas wykonania przedmiotu zamoéwienia;

(dowéd nr_2) specyfikacja techniczna kabla na okolicznosé stosowania

odpowiednich koloréw w poszczegélnych widknach kabli w zaleznosci od
liczby zyt;

(dowdd nr_3) zestawienie rodzajow kabli swiattowodowych (wyciagi z ofert
wykonawcow Hydrobudowa i Skanska zgodnie z przedmiarem) na
okolicznosé, ze w ofercie wykonawcy Hydrobudowa nie ma w zadnym innym
miejscu kabla o 36 zylach, w zwigzku z tym nie mozna bylo zastosowaé
uzupetnienia oferty o pozycje ceny tego kabla, jako takiej samej pozyciji;
(dowdd nr_4) wyciag ze strony internetowej wytwoércy Telefonika Kable na
okolicznos$é zréznicowania cen zbytu wytworcy w zaleznosci od liczby zyt w
kablu

oraz dowodéw ztozonych przez przystepujacego:

5)

(dowdéd nr 5a, 5b i 5¢) dowdd nr 5¢ — kosztorys ofertowy w poréwnaniu do

przedmiaru robét (kosztorysu slepego), dowéd nr 5b — zakitadowy katalog
nakiadow rzeczowych jako podstawa wyceny pozycji 1d.1 na str. 4 poz. 4.4 -

tablica 0203x1 oraz dowdéd nr 5c specyfikacja techniczna czyli STWIOR,

odcinek pierwszy str. 3 pkt 1.3 zdanie ostatnie str. 5 pkt 2.1 tiret 1-3 oraz pkt
2.2 tiret 18 na dowdd, ze zamawiajacy miat mozliwos¢ uzyskania informaciji z
catej oferty do dokonanych poprawien omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp
przez przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz wybrania wykonawcy z naruszeniem
przepisdw ustawy — nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych, ktore nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje
przepis art. 79 ust. 3 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. 0 zamowieniach publicznych (ostatnie
miejsce publikacji Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz
z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr 130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat:
»Dostawcom lub wykonawcom, ktorych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego okreS$lonych w ustawie zasad udzielania zamoéwien,
przystugujg srodki odwotawcze przewidziane w niniejszym rozdziale«.

Pod rzadami ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych —
odwotujacy [i dwczesnie skiadajgcy protesty] mieli obowigzek wskazaé naruszenie ktorejs z
zasad udzielania zamowien. Jednak wobec obecnie obowigzujgcego art. 179 ust. 1 Pzp o
brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy«, odwotujgcy nie musi wykazywaé naruszenia
zasad zamowien publicznych, aby odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Krajowg Izbe

Odwotawczs.
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W rozpoznawanym postepowaniu odwotawczym, odwotujgcy przywotat tylko naruszenie
ogolnych zasad art. 7 ust. 1 i 3 Pzp bez uzasadnienia faktycznego. W zwigzku z tym ogole

zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nie moga zastugiwac na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut drugi — naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
przez uznanie, ze niezgodnos$¢ tresci oferty wykonawcy Hydrobudowa z trescig specyfikacji
jest inng omytkg, ktéra moze zosta¢ poprawiona w trybie przepiséw ustawy — nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zamawiajacy w specyfikacji w pkt 7.1.2 wskazal, jakie dokumenty nalezy dotgczy¢ do
oferty. Jednym z tych dokumentéw jest kosztorys ofertowy, ktory wedtug oczekiwania
zamawiajgcego nalezato sporzadzi¢ na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do
specyfikacji oraz przy uwzglednieniu postanowien pkt 13.2 specyfikaciji, tj. kosztorys ofertowy
nalezato sporzadzi¢ bezwzglednie na nosniku dostarczonym przez zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie zastrzegt, ze zdjecie blokady mozliwosci edytowania tych kosztoryséw
moze spowodowac jakiekolwiek konsekwencje dla wykonawcy. Dwoch wykonawcow
(odwotujacy i przystepujacy po stronie zamawiajgcego) usuneto blokady i dokonato zmian w
kosztorysach. Zamawiajacy uznat w obu przypadkach, Zze dokonane zmiany przez
wykonawcow nie spowodowaly koniecznosci odrzucenia ofert. Jednak odwotujacy zarzuca,
ze przystepujacy:

1) usunat z kosztorysu pozycje kosztorysowg dotyczacg budowy kanalizacji o numerze 1d.1
rozdziat 32 (w przedmiarze zamawiajgcego), co jest sprzeczne ze szczegotowg
specyfikacjg techniczng wykonania robét, udostepniong przez zamawiajgcego;

2) w pozycji kosztorysowej nr 2d.1 rozdziat 32 dotyczacej odcinka projektowanego zamiast
wymaganego kabla 36J (. kabla skfadajacego sie z 36 widkien) wykonawca
Hydrobudowa zaproponowat kabel 8J (tj. kabel o 8 widknach), jednoczesnie zmieniajac
ilosci wymagane w tej pozycji przez zamawiajgcego

— i te odstepstwa od kosztorysu ofertowego dokonane przez przystepujgcego powinny

spowodowac odrzucenie oferty tego wykonawcy.

W trakcie badania ofert zamawiajgcy uznat, ze naruszenia dokonane przez wykonawce
Hydrobudowa mieszczg sie w granicach omytek, ktére mozna poprawi¢ zgodnie z art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy 27 sierpnia 2012 r. zwrdcit sie do wykonawcy Hydrobudowa, dziatajgc w
oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, o ztozenie wyjasnien, cyt.: »W pozycji 1d.1 rozdziatu nr 32 [...],
w kosztorysie ofertowym wystepuje opis czynnosci pt. ,Wcigganie kabli swiattowodowych do
kanalizacji wtornej z rur bez warstwy poslizgowej z linkg wciagarkg mechan. Z rejestratorem

sity — kabel 8J w odcinkach o di. 2 km SS ST” z jednostkg przedmiarowg ,km” i iloscig
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,0,588”". W tej samej pozyciji [...] w przedmiarze inwestorskim, ktéry wykonawca otrzymat do
wypetnienia zgodnie ze specyfikacjg, wystepuje opis czynnosci ,Mechaniczne wcigganie rur
kanalizacji wtornej w otwér wolny — rury $r. 32/2,9 mm czarna SST PT” z jednostkg
przedmiarowg ,m” i iloscig ,,2 076,000”. [...] W pozycji 2.6.1 rozdziatu [...] z podstawg wyceny
ZN-97 TPS.A-039 tablica 0501 kolumna 06 o nazwie czynnosci pt. ,Wcigganie kabli
Swiattowodowych do kanalizacji wtérnej z rur bez warstwy poslizgowej z linkg wciggarkg
mechan. z rejestratorem sity — kabel 36J w odcinkach o dtugosci 4 km SST PT” i jednostce
miary ,km” w kosztorysie ofertowym w kolumnie figuruje wielko$¢ ,4,153”, natomiast w
przekazanym przez inwestora do wypetnienia przedmiarze w tej samej pozycji w kolumnie
ilos¢ wystepuje wielkosé¢ ,2,5147«.

Wykonawca Hydrobudowa we wiasciwym terminie wyjasnit, ze wskazane przez
zamawiajgcego odstepstwa od kosztorysu przekazanego przez zamawiajgcego byly
wynikiem omytki w zakresie opisu robot, jednostki obmiaru i ilosci obmiarowe;.

W zwigzku z tym zamawiajgcy w pozycji 1d.1, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonat:

1) zmiany opisu czynnosci oferowanych robot przez zmiane sposobu wykonania
przedmiotu zamoéwienia tj. pozycje 1d.1 ,wcigganie kabli swiattowodowych do
kanalizacji wtornej z rur bez warstwy poslizgowej z linka wciggarkg mechaniczng z
rejestratorem sity — kabel 8J w odcinkach o di. 2 km SST ST” zastapit pozycjg z
kosztorysu inwestorskiego o brzmieniu ,Mechaniczne wcigganie rur kanalizacji
wtornej w otwdr wolny — rury $r. 32/2,9 mm czarna SST PT”,

2) zmiany jednostki przedmiarowej z km na m;

3) zmiany ilosci z 6,588 na 2 076,00;

4) zmiany ceny wartosci robét, co byto konsekwencjg zmian ilosci robot.

Réwniez w pozycji 2d.1 zamawiajacy dokonat:

1) zmiany zakresu oferowanego przedmiotu zaméwienia przez zastgpienie tresci pozyciji
kosztorysowej ,Wcigganie kabli swiattowodowych do kanalizacji wtérnej z rur bez
warstwy poslizg. z linkg mechaniczng z rejestratorem sity — kabel 8J w odcinkach o
dl. 4 km SST PT” na pozycje o tresci ,Wcigganie kabli swiattowodowych do
kanalizacji wtérnej z rur bez warstwy poslizg. z linkg mechaniczng z rejestratorem sity
— kabel 36J w odcinkach o dt. 4 km SST PT”;

2) zmiany ilosci z 4,153 na 2,514;

3) zmiany ceny wartosci robot w konsekwencji zmian ilosci robét.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca Hydrobudowa dokonat zmian opiséw pozycji, ale
nie dokonat zmian numeréw katalogowych naktadéw rzeczowych oraz numerow
porzadkowych, nie doszlo do usuniecia pozycji kosztorysowych. W zwigzku z tym
zamawiajgcy uznat to za inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, a

nie celowe zmiany w kosztorysie.
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Ponadto ze wzgledu na odniesienia wartosci ogdélnej przedmiotu zamodwienia (ok.
120 000 000 zt) do wartosci omytek (ok. 50 000 zt) wynoszacego okoto 0,04%, zamawiajacy
uznat, ze jest obowigzany dokona¢ poprawek oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz
poprawki nie spowodujg powstania istotnych zmian w tresci oferty, zwtaszcza w dziedzinie
wartosci oferty.

Wykonawca Hydrobudowa zmienit jednostki przedmiarowe z metréw na kilometry, ale
wobec poréwnania w innych miejscach kosztorysu, ze jeden metr okablowania kosztuje 6 z,
to cena 6000 zt jest takg samg dla kilometra, jak 6 zt dla 1 metra. Ponadto w kosztorysie nie
wystgpit w innym miejscu kabel 36J, w zwigzku z tym nie byto analogicznej wartosci tego
kabla, a wiec zamawiajacy nie zmieniat ceny tej pozycji, a jedynie opis przedmiotowej
pozycji. Ponadto w innym miejscu oferty — w kosztorysie 32 pozycja 6d.1 montaz zlgczy
sSwiattowodowych — przystepujacy wycenit potgczenia 36-zytowych kabli, z czego dodatkowo
wynika, ze wykonawca popetnit omytke wpisujgc kabel 8-zytowy w pozycji 2d.1 zamiast
wpisania kabla 32-zytowego.

Ze wzgledu na brak ustawowej definicji pojecia ,innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg” niezgodnos$¢ ta powinna by¢ kazdorazowo badana
przez zamawiajgcego indywidualnie na podstawie przede wszystkim postanowien
specyfikacji oraz catej tresci oferty.

O ile poprawki w ofercie innych omytek nie spowodujg istotnych zmian w tresci oferty, a
dotyczy to przede wszystkim przedmiotu zaméwienia i wartosci zamdwienia, zamawiajacy
ma obowigzek dokonac¢ poprawek. Wynika to z brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdzie
ustawodawca w wstepie do wyliczenia zastosowat tryb oznajmujacy ,Zamawiajacy poprawia
w ofercie”.

Nie ulega watpliwosci, ze zmiana wartosci o niespetna pot promila jest nieomal
niezauwazalna, a wiec niepowodujgca ,istotnych zmian w tresci oferty”. Réwniez caty
przedmiot zamdwienia nie zostat zmieniony w wyniku omytki w sposob istotny, a jedynie
zostat zmieniony opis peryferyjnego elementu.

Ponadto zamawiajacy miat podstawy do dokonania zmian w ofercie, na podstawie
pozostatych deklaracji zawartych w ofercie (szczegdlnie numery katalogowe naktadow
rzeczowych, czyli wykonawca zadeklarowat ,jezykiem cyfr i symboli” wykonanie zamowienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego i zgodnie z postanowieniem pozycji 6d.1, gdzie
wykonawca wskazat, ze zamierza zastosowac¢ kabel 36J — 36-zytowy).

Podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej dnia 30 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
201/10, stwierdza ze wobec braku definicji ustawowej wyrazenia ,inna omytka” do kazdego
problemu zamawiajgcy musi podchodzi¢ jednostkowo.

Skfad orzekajacy Izby nie uznat argumentu zamawiajacego, ze cyt. ,Oferta wykonawcy

Hydrobudowa byta najtanszg, co ma bardzo istotne znaczenie zgodnie z przepisami ustawy
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o finansach publicznych”. Jezeli to bytby w rzeczywistosci argument za dokonaniem wyboru
oferty, wtedy bez wzgledu na inne okolicznosci zamawiajacy byliby obowigzani wybieraé
oferty najtansze. Skiad orzekajgcy Izby podkresla, ze zamawiajacy podczas postepowania
ma obowigzek w pierwszej kolejnosci podporzadkowywacé sie przepisom ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut drugi — naruszenia art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez uznanie, ze niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy Hydrobudowa z
treScig specyfikacji jest inng omylkg, ktéra moze zosta¢ poprawiona w trybie przepisow

ustawy — nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez
nieuprawnione prowadzenie negocjacji w zakresie tresci oferty pomiedzy zamawiajagcym a
wykonawcg Hydrobudowa — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy myli wskazanie miejsc, powodow czy metod itd., na ktérych podstawie
mozna dokonaé¢ poprawy omytek z prowadzeniem negocjacji dotyczacych ztozonej oferty i
dokonywaniem zmiany w tresci takiej oferty. Ogodlnie skfad orzekajacy lzby stwierdza, ze
odwotujgcy nie dowiodt, ze zamawiajgcy prowadzit negocjacje z wykonawcg Hydrobudowa,
nawet biorgc pod uwage najszersze znaczenie wyrazu ,negocjacje”.

Przytoczone stanowisko doktryny jest zbyt ogdlne. Nie mozna z niego wywiesé, ze w
rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy prowadzit negocjacje prowadzgce do zmiany
oferty po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwotujacy nie wykazat, ze zamawiajacy prowadzit z wykonawcg negocjacje, gdyz
zazadanie wyjasnien jest kompetencjg zamawiajgcego, a ze wzgledu na obowigzek
prowadzenia postepowania zgodnie z regutami prowadzenia postepowania zgodnie z
nalezytg starannoscig — jest obowigzkiem zamawiajgcego. Rowniez udzielenie wyjasnien
przez wykonawce miesci sie w granicach prawa, chociaz w ustawie nie zostato to
sformutowane expressis Derbis. Wynika z tego, ze wykonawca jest obowigzany udzieli¢
wyjasnien, a zamawiajacy musi wzig¢ pod uwage te wyjasdnienia, bez wzgledu na ich
zawartosé.

Inaczej niz prezentuje to odwotujacy podpierajgc sie wybranymi krétkimi fragmentami
opracowan doktryny, sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zgodne z przepisem art. 87 ust. 1
Pzp zadanie i sktadanie wyjasnien nie moze przynies¢ negatywnych skutkow dla podmiotéw
(zamawiajgcego i wykonawcy).

Odwotujacy zarzuca réwniez, ze wykonawca nie wyttumaczyt powodu wystgpienia
odstepstw w ofercie w stosunku do specyfikacji, ale nie jest to naruszeniem zadnego
przepisu, ze zamawiajgcy nie wymagat szczegétowego wyjasnienia powstania omytki w

ofercie.
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Wobec powyzszego zarzut trzeci — naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez nieuprawnione
prowadzenie negocjacji w zakresie tresci oferty pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg

Hydrobudowa — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut czwarty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Hydrobudowa, ktérej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Z wyzej przedstawionej argumentacji dotyczacej zarzutu drugiego wynika, zamawiajgcy
byt obowigzany dokona¢ poprawy innych omytek polegajacych na niezgodnoéci oferty ze
specyfikacjag. Odwotujacy nie dowiodt, Zze oferta wykonawcy Hydrobudowa podlegata
odrzuceniu, a tym samym odwotujgcy nie dowiddt, ze zamawiajacy zaniechat odrzucenia
oferty wykonawcy Hydrobudowa.

W zwigzku z powyzszym, zarzut czwarty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Hydrobudowa, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji — nie moze zastugiwac¢ na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut piaty — naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez
wybranie oferty wykonawcy Hydrobudowa niebedacej ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych — nie zastuguje
na uwzglednienie.

Zamawiajgcy miat obowigzek podda¢ ocenie ofert m.in. oferte wykonawcy
Hydrobudowa, gdyz zgodnie przepisami z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych ta oferta nie podlegata odrzuceniu.

Odwotujacy nie dowiodt, ze oferta wykonawcy Hydrobudowa podlegata odrzuceniu, a w
konsekwencji odwotujagcy nie dowiodl, Zze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty
wykonawcy Hydrobudowa, tym samym zamawiajacy miat obowigzek na rowni z innymi
ofertami poddac te oferte ocenie ofert. Odwotujacy nie dowiodt, ze czynnos¢ oceny ofert i
wyboru najkorzystniejszej oferty zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, zarzut piaty — naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez wybranie
oferty wykonawcy Hydrobudowa niebedacej ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych — nie moze zastugiwaé na

uwzglednienie.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych.
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Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony i przystepujacego.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:

17



