Sygn. akt KIO 1250/13
WYROK
z dnia 7 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2013 r. przez IDS-BUD Spétke Akcyjng
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji ,Wodociagi Putawskie” Spoétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Putawach

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza IDS-BUD Spotke Akcyjng w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez IDS-BUD Spétke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .........cccoiiiiiiiinnnnen



Sygn. akt KIO 1250/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji ,Wodociagi
Putawskie sp. z 0.0. w Putawach - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane: ,Przebudowa (modernizacja)
oczyszczalni sciekow w zakresie gospodarki sciekowej oraz gazowo - energetycznej
Kontrakt nr 7.4.1. - Etap | .

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 9 lutego 2013 r., pod numerem 2013/S 029-045048.

Wartos¢ zamédwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

14 maja 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
zZtozonej przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamowienia
Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w Suwatkach i INSTAL- REM S.A. z siedzibg
w Rzeszowie, dalej jako ,Konsorcjum”.

24 maja 2014 r. IDS-BUD S.A. w Warszawie wnidst odwotanie wobec wskazanej czynnosci
zamawiajgcego. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

- art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez nieuzasadnione przeprowadzenie
procedury wyjasnieh i poprawienie ,innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty”, ktére w istocie polegato na przeprowadzeniu niedopuszczalnych negocjacji z
Konsorcjum oraz skutkowato nieuprawnionym uzupetnieniem tresci oferty o istotne elementy
W niej niezawarte;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp rzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

- art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Pzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum,
ktéra to oferta winna zosta¢ odrzucona;

- art. 7 ust. 1 Pzp i innych przepiséw ustawy wymienionych w tresci odwotania, w

wyniku czego zamawiajacy bezzasadnie wybrat oferte Konsorcjum jako najkorzystniejsza.



Odwotujgcy wnidst 0 uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacych na
dotaczeniu do oferty Konsorcjum drugiej strony Zatgcznika nr 1A - ktéry po wypetnieniu i
podpisaniu przez wykonawce stanowi zalgcznik do oferty, zwany dalej ,zatgcznik do oferty”
oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum. Ponadto zgdat nakazania
zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty
Konsorcjum i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze w ramach oceny i badania oferty
Konsorcjum zamawiajgcy wykonat m.in. nastepujace czynnosci:

- wezwal na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp Konsorcjum do wyjasnien w zakresie
nieztozenia przez Konsorcjum drugiej strony Zatacznika do oferty (pismo znak:
JRP/1801/313/2013 z dnia 25.04.2013r.);

- uzyskawszy wyjasnienie, ze Konsorcjum zaakceptowato warunki kontraktu zapisane
w Zatgczniku do oferty poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ztozonej ofercie
~,omyike polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty”. ,Poprawa” polegata ,na dotaczeniu do oferty
pominietej w ztozonej ofercie 2 strony Zatgcznika 1A do oferty”, o czym zamawiajgcy
powiadomit Konsorcjum pismem znak: JRP/1944/354/2013 z 8.05.2013 r.

Wywiddt, ze tryb wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp nie powinien by¢ w ogole
zastosowany. Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie bowiem z utrwalonymi pogladami doktryny
oraz jednolitym orzecznictwem zastosowanie instytucji wyjasnienia tresci oferty powinno
stuzyé wytgcznie do ustalenia prawidtowej wykfadni o$wiadczenia woli wykonawcy oraz
potwierdzenia jego intencji w tym zakresie. Wyjasnienia powinny ogranicza¢ sie jedynie do
rozumienia tresci zawartych w ofercie i nie mogg w zadnym razie rozszerzaé ani ograniczac

tresci oferty.
Nie zgtoszono przystgpien do postepowania odwotawczego.
Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuije:

W pkt IV specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zamawiajacy wskazat, ze roboty w

ramach zamowienia bedg prowadzone zgodnie z Warunkami Kontraktowymi dla urzadzen oraz



projektowania i i budowy dla urzgdzen elektrycznych i mechanicznych oraz robét inzynieryjnych i
budowlanych projektowanych przez wykonawce, przygotowane i opublikowane przez
Miedzynarodowa Federacje Inzynieréw Konsultantéw (FIDIC).

Zgodnie z pkt XVI ust. 3 pppkt 1 i 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
kompletna oferta musi zawiera¢ odpowiednio — Formularz Oferty — sporzgdzony na podstawie
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do specyfikacji oraz zatgcznik sporzadzony na podstawie
wzoru do oferty sporzadzony na podstawie wzoru stanowigcego zatacznik nr 1A do specyfikacii,
ktory po wypetieniu i podpisaniu przez wykonawce stanowi zatgcznik nr 1 do oferty.

W formularzu oferty zamawiajacy zobowigzat do zlozenia oswiadczen, m.in. ze
wykonawca gwarantuje wykonanie catosci zamoéwienia zgodnie z trescig SIWZ, wyjasnien do
SIWZ oraz jej modyfikacji oraz, ze akceptuje wzér umowy przedstawiony w Czesci Il SIWZ.

Zatacznik Nr 1A liczyt trzy strony, byt sporzadzony w formie tabeli, w ktdrej zamawiajacy
odsytat do Klauzul Warunkéw Ogdlnych Kontraktu lub Warunkéw i wskazywat szczegdtowe
wymagania, ktére nie zawsze byty wymienione w klauzulach kontraktowych. Strona 2 zatgcznika
wskazywata m.in.:

- termin powiadomienia o kazdym btedzie, nieprawidtowosci lub innej wadzie znalezionej
w wymaganiach zamawiajgcego — 28 dni (klauzula 1.8);

- kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania kontraktu — 10% zatwierdzonej kwoty
kontraktowej okreslonej w Akcie umowy (tacznie z VAT, klauzula 4.2.);

- kara umowna za zwitoke — 0,01% zatwierdzonej kwoty kontraktowej okreslonej w Akcie
umowy (tacznie z VAT, klauzula 8.7.);

- redukcja ceny kontraktowej za zwiekszenie wskaznika zapotrzebowania energii
elektrycznej dla odptywajacych sciekow w stosunku do wymaganych w kontrakcie — 200.000
PLN za kazde 0,01 kWH/m®> dla oczyszczonych $éciekéw — maksymalnie 20% 10%
zatwierdzonej kwoty kontraktowej okreslonej w Akcie umowy (facznie z VAT, klauzula 12.6).

Tre$C zatgcznika 1A zostata uksztattowana przez zamawiajacego, zadaniem wykonawcy
bylo uzupetnienie tabeli wylacznie przez wskazanie firmy i danych teleadresowych przez
wskazanie firmy oraz podpisanie zatgcznika.

Konsorcjum wraz z ofertg ztozyt niekompletny zatacznik do oferty — wytgcznie pierwszg i
trzecig podpisang strone, bez strony drugie;.

Pominiete strony zawieraty réwniez inne odpis z KRS dla EKOLBUD S.A. w Suwatkach
(brakowato 6 stron) oraz aktualnego zaswiadczenia wtasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego
(brakowato dwdch stron).

Zamawiajacy wobec dostrzezonych uchybieh zwrdcit sie do Konsorcjum pismem z 25
kwietnia 2013 r. Z powotaniem sie na art. 26 ust. 3 Pzp wezwat do m.in. ztozenia odpisu i

zaswiadczenia , natomiast na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zwrdcit sie z prosba o wyjasnienie,



czy niezlozenie drugiej strony zatgcznika do oferty, oznacza brak zgody na warunki
przedstawione na tej stronie, czy tez wykonawca akceptuje te warunki, opisane réwniez we
wzorze umowy, ktéry oswiadczeniem ziozonym w ofercie wykonawca zaakceptowat bez
zastrzezen.

W odpowiedzi z 30 kwietnia 2013 r. Konsorcjum o$wiadczyto, ze zakceptowat warunki
kontraktu zapisane w Zatgczniku Nr 1A bez zastrzezen, zlozylo wymagane dokument oraz
kompletny i podpisany zatgcznik do oferty.

Pismem z 8 maja 2013 r. zamawiajgcy z powotaniem sie na art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
poinformowat Konsorcjum, ze poprawit omytke w tresci oferty Konsorcjum polegajacg na
pominieciu strony i zwrécit sie o wyrazenie zgodny na dokonang poprawe. Pismem z tego
samego dnia Konsorcjum wyrazito zgode na dokonang poprawe.

Prezentowanych ustalen Izba dokonata na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, oferty Konsorcjum oraz wymienionych pism.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktéry ziozyt oferte z ceng drugg w kolejnosci, po wybranej ofercie
Konsorcjum. Konsorcjum ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, a zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisOw grozg mu poniesieniem szkody wynikajacej z

konsekwenciji utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,

Izba podziela poglad wyrazany juz w orzecznictwie, ze wymagania stawiane wykonaniu
przedmiotu zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zamowienia opisane przez zamawiajgcego w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia tworzg tres¢ specyfikacji (porownaj wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej z 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO 1093/08 oraz z 8 lutego 2012 r. sygn.
akt KIO 157/12).

W okolicznosciach sporu, zamawiajgcy wymagania stawiane wykonaniu przedmiotu
zamowienia, warunki realizacji umowy opisat we wzorze umowy oraz w zatgczniku do oferty. Dla
zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, niezbedne jest
wyrazenie przez wykonawce zgody na wykonanie zamoéwienia zgodnie z wymaganiami

wynikajgcymi z obu tych dokumentow.



Wobec powyzszego, Izba uznata, ze zamawiajgcy byt uprawniony do wyjasnienia
przyczyn pominiecia przez Konsorcjum drugiej strony Formularza 1A na podstawie art. 87 ust. 1
Pzp.

Powotany przepis statuuje uprawnienie zamawiajgcego uzyskania wyjasnien od
wykonawcy. Prawo zamawiajacego ograniczajg przestanki wyraznie wskazane w tresci przepisu.
Wyjasnienia muszg dotyczy¢ tresci ztozonej oferty (przestanka pozytywna), nie moga prowadzié¢
do negocjacji miedzy wykonawca i zamawiajacym (przestanka negatywna bezwzgledna) oraz do
zmiany tresci oferty z zastrzezeniem art. 87 ust. 1ai 2 Pzp.

Nie mozna tez poming¢, ze wykorzystanie trybu wskazanego w art. 87 ust. 1 Pzp
pozwala na wykazanie przez wykonawcéw powaznego charakteru ich oferty, zapobiega
arbitralno$ci ocen zamawiajgcego i sprzyja zachowaniu zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Uznajgc prawidtowosé zastosowania art. 87 ust. 1 Pzp lzba zwazyta, ze watpliwosci
zamawiajacego spetniania wymagan zamawiajgcego zatem dotyczyty tresci oferty. Istotne dla
sprawy jest, ze materia wyjasnien nie dotyczyta tresci ksztattowanych dyspozytywnym
oswiadczeniem wykonawcy, lecz spetnienia wymagan jednostronnie narzuconych przez
Zamawiajgcego.

Izba wyraza poglad, ze o akceptacji wigzacych i jednostronnie uksztattowanych
wymagan zamawiajgcego, nie przesadza odrebne oswiadczenie wykonawcy, lecz przede
wszystkim fakt zlozenia oferty. Sktadajac oferte bedaca odpowiedziga na oswiadczenie
zamawiajgcego, jakie stanowi specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamowienia na warunkach opisanych w specyfikacji.
Wszelkie inne oswiadczenia wykonawcy, o ile nie indywidualizujg oferowanego przez niego
Swiadczenia tzn., ze wykonawca nie ustala samodzielnie warunkéw co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia, nie sg
niezbedne.

Poglad ten jest szczegdlnie aktualny w okolicznosciach sporu, gdzie Konsorcjum ztozyto
wyraznie oswiadczenie o zamiarze wykonania umowy zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, ktdrej zatacznik nr 1A byt czescia.

Tym samym uprawnione na gruncie okolicznosci sporu jest twierdzenie, ze zgodnosc
oferty Konsorcjum z wymaganiami zamawiajgcego potwierdzona zostata juz w wyjasnieniach
udzielonych przez Konsorcjum. Konsorcjum sktadajac oferte w postepowaniu, w tym z réwniez
zatacznik do oferty zadeklarowato zamiar wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze
wszystkimi wymaganiami zamawiajgcego.

Zamiar ten zostat wyrazony niejasno pod wzgledem formalnym, gdyz pominiecie drugiej

strony zatgcznika do oferty prowadzito do sprzecznosci z os$wiadczeniem o wykonaniu



zamowienia zgodnie z SIWZ i akceptacji bez zastrzezeh wzoru umowy. Wyjasdnienia udzielone

przez Konsorcjum udzielone wyjasnienia usunety watpliwosci.

Prezentowana ocena jest wystarczajgca do oddalenia odwotania, jednak wobec
podniesienia zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba zobligowana byta oceni¢, czy
uchybienie popetnione przez Konsorcjum jest mozliwe do usuniecia na podstawie powotanego
przepisu.

Izba wyraza poglad, ze czynno$¢ zamawiajgcego poprawienia oferty Konsorcjum na
podstawie powotanego przepisu nie naruszyta prawa. Jak byto wskazane wczesniej watpliwosci
zamawiajgcego dotyczyly spetniania merytorycznych wymagan zamawiajgcego.

Niewatpliwe jest tez, ze nie zloZzenie drugiej strony zatgcznika do oferty zaistniato
skutkiem omyiki, co potwierdza pominiecie stron innych dokumentow ztozonych wraz z oferta.
Sytuacje takie zdarzajg sie przy drukowaniu lub sporzadzaniu kserokopii dokumentéow zwtaszcza
0 znacznej liczbie stron.

Poprawienie uchybienia nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty, nie tylko z uwagi
formalny charakter braku, ale réwniez z racji tego, ze Konsorcjum niespornie zaakceptowato
wymagania stawiane wykonaniu przedmiotu zamowienia, stgd ingerencja zamawiajacego
dotyczyta wytgcznie konkretyzacji klauzul umownych. Ponadto poprawa oferty Konsorcjum
mogta nastgpi¢ wylgcznie w jeden sposéb, przez wskazanie parametrow wymienionych w
Zalgczniku 1A, do spetnienia ktérych Konsorcjum zobowigzalo sie sktadajgc oferte i

o$wiadczenia zawarte w formularzu oferty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ..ccccvciiiiiiirrerecennnn,



