Sygn. akt: KIO 661/12

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Aneta Ml acka
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce "Heilit + Woerner" Budowlana Sp. z o.0., ul. Lipowa 5A, Wysoka, 52-200
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Warta Bolestawiecka, Warta

Bolestawiecka 40c, 59-720 Raciborowice Goérne

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego oraz dokonanie czynnosci

ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Warta Bolestawiecka, Warta Bolestawiecka
40c, 59-720 Raciborowice Gorne i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez "Heilit + Woerner"
Budowlana Sp. z o0.0., ul. Lipowa 5A, Wysoka, 52-200 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Warta Bolestawiecka, Warta Bolestawiecka 40c, 59-720
Raciborowice Goérne na rzecz "Heilit + Woerner" Budowlana Sp. z o.0., ul.
Lipowa 5A, Wysoka, 52-200 Wroctaw kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szeséset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodnicz acy:  .....oeeeenn.n.



Sygn. akt: KIO 661/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Warta Bolestawiecka prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pod nazwa: "Przebudowa drogi
gminnej tubkdéw - Wilczy Las - etap | -Lubkow". Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w

Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 15 marca 2012 roku pod numerem 72272-2012.

W ocenie Wykonawcy Heilit + Woerner Budowlana Sp. z 0.0. (zwanego dalej Odwotujgcym)
z dokumentacji rysunkowej stanowigcej czes¢ SIWZ oraz z opisu przedmiotu zamowienia nie
wynikato, w jakim kilometrazu o przewidywanej ditugosci 1400m Zamawiajacy zamierza
przebudowaé wskazany odcinek drogi. Podana diugos¢ 1400m w SIWZ nie pozwalata
Odwolujgcemu na ustalenie, gdzie bedzie poczatek, a gdzie koniec przewidywanego zakresu
robét przebudowywanej drogi w ramach etapu 1. Zwrécit sie zatem do Zamawiajacego z
prosba o wyjasnienia SIWZ: ,Prosimy o podanie jaki zakres przebudowy obejmuje przedmiot
zamodwienia (okreslenie kilometrazy poczatku i kohca przebudowywanej drogi). Na
umieszczonej na stronie przez Zamawiajgcego mapie w dokumentacji rysunkowej brakuje
tych danych. Prosimy o umieszczenie kilometrazy poczatku i konca planowanych rowow.”

Zamawiajacy w dniu 15 marca 2012 roku udzielit odpowiedzi: ,Okreslenie kilometrazy
przebudowywanej drogi na dokumentacji rysunkowej: od 1+750 km do 2+270 km. Okreslenie
kilometrazy rowéw na dokumentacji rysunkowej: od 1+750 km do 2+270 km”. Jednoczes$nie
Zamawiajacy wskazal, ze powyzsze wyjasnienia sg wigzace dla oferentéw i stanowig

integralng czes¢ SIWZ.

Odpowiedz Zamawiajgcego byla w ocenie Odwotujgcego jednoznaczna. Odwotujacy
przygotowat oferte bioragc pod uwage odpowiedz Zamawiajgcego, ktéra w ocenie
Odwotujgcego stanowita modyfikacie SIWZ. W takim przeswiadczeniu upewnito
Odwolujgcego stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w pismie zawierajgcym odpowiedzi i
wyjasnienia Zamawiajgcego: ,wyjasnienia sg wigzace dla oferentow i stanowig integralng

czes$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia™.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27.03.2012 r., Wykonawca wyjasnit, iz
podstawg do sporzadzenia oferty przez Odwotujacego byly modyfikacje SIWZ dokonane
przez Zamawiajgcego w odpowiedziach na pytania Odwolujagcego z 15.03.2012 oraz
19.03.2012. Byly to wyjasnienia pozniejsze w stosunku do tresci ogloszenia SIWZ, a wiec

wigzaty wykonawcédw w zakresie wskazanych w nim wyjasnien.



Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu decyzji
Zamawiajacy wskazat jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych. Jako podstawe faktyczng wskazat niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego
Odwotujgcego z dokumentacjg projektowa i przedmiarem robo6t. Zamawiajacy wskazal, ze
modyfikacja SIWZ jest ,(...) bledem, ktory wkradt sie do naszych wyjasnien, bedacych
odpowiedzig na pytanie Waszej firmy (Odwotujgcego,) / powinien by¢ wedtug naszej oceny
(Zamawiajacego) - wzbudzi¢ watpliwos¢, co do spojnosci zapisow w zakresie dtugosci
odcinka drogi bedacej przedmiotem postepowania." Jednoczesnie tez Zamawiajacy wskazat,
ze zar6wno tre$¢ pytania nr 2 Odwotujacego, jak i tre$¢ odpowiedzi, dotyczyta lokalizacji

miejsca realizacji przedmiotu zamowienia.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego i odrzuceniem oferty nie zgodzit sie Odwotujgcy. Wnidst
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego. Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze jej tres¢ odpowiada tresci
zmodyfikowanego zakresu przedmiotu zamdwienia dokonanego przez Zamawiajgcego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej SIWZ), w odpowiedziach na pytanie
Odwotujgcego nr 2 oraz nr 3 z 15.03.2012, art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego, pomimo modyfikacji SIWZ przez Zamawiajgcego i opisanie jednoznacznie
zakresu realizacji przedmiotu zamodwienia powierzonego do wykonania i obcigzenia go
skutkami wynikajacymi z "btedu, ktory wkradt sie do wyjasnien Zamawiajacego”, art. 7 PZP
poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktéry
utrudnia uczciwg konkurencje i narusza zasady réownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na odrzuceniu oferty Heilit + Woerner Budowlana Sp. z 0.0. oraz uniewaznienie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy, nakazanie Zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem modyfikacji SIWZ, dokonanej
przez Zamawiajagcego w odpowiedzi na pytania Wykonawcy z dnia 15.03.2012 roku,
dokonanie czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty Heilit +

Woerner Budowlana Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w wyjasnieniach dokonatl modyfikacji SIWZ w
stosunku do dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdét.
Zamawiajacy dokonatl zmiany SIWZ poprzez dookreslenie zakresu przebudowy
przewidzianego do wykonania, ktory uznat jako swoj bltad w pismie z 30.03.2012 r. Zmiana
SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego, poczytywana przez niego jako btad, nie moze i nie
powinna obcigza¢ wykonawcy, ktérego oferta w petni odpowiada tresci zmodyfikowanej

SIWZ. Ryzyko nieprawidlowego opisu przedmiotu zamoOwienia nie moze obcigzaé
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wykonawcy.

Odwotujacy wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte, ktéra w peni
odpowiada opisowi zakresu robét budowlanych przewidzianemu do wykonania przez
Zamawiajgcego. W toku postepowania Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w taki sposob, ze pomimo tego, ze

wykonawca ztozyt wazng i odpowiadajgca tresci SIWZ oferte, Zamawiajacy jg odrzucit.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie. Zarowno w tresci odpowiedzi na odwotanie,
jak i w trakcie rozprawy podniost, ze Odwotujacy zobowigzat sie w tresci formularza
ofertowego, iz w przypadku wyboru jego oferty, wykona zakres prac zgodnie z przedmiarem
robét, dokumentacjg projektowg (w tym dokumentacjg rysunkowa) i opisem technicznym.
Zamawiajacy zwrocit uwage, iz nie dokonywal modyfikacji tresci powyzej wymienionych
dokumentéw. Zdaniem Zamawiajgcego oferta ztozona przez Odwotujgcego nie odpowiadata
tresci SIWZ, bowiem zaoferowany do wykonania zakres prac zostal zawezony i
bezpodstawnie zmieniony, przez co oferta Odwolujacego nie zapewnia realizacji catosci
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze do dokonywanych przez niego w dniu 15 marca br. wyjasnien
wkradt sie blad co do okreslenia kilometrazu przebudowywanej drogi. Zdaniem
Zamawiajgcego wyjasnienia te powinny byly wzbudzi¢ watpliwosci Odwotujgcego co do ich
spojnosci z zapisami SIWZ. Wobec powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy
powinien byt skorzysta¢ z uprawnienia art. 38 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty podniesione w odwotaniu odnosza sie do tresci
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia i na tym etapie nalezy je uznac za spoznione.
Ponadto w ocenie Zamawiajgcego nie jest uprawniony zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego artykutu 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wszyscy uczestnicy
postepowania ztozyli oferty zgodnie z dokumentacjg postepowania, tj. z SIWZ wraz z
zatgcznikami. Zaden z wykonawcow, poza Odwotujacym, nie miat watpliwosci co do zakresu
przedmiotu zaméwienia objetego przedmiotowym postepowaniem. Ten fakt, w ocenie
Zamawiajgcego, wskazuje, iz wszystkim wykonawcom zapewniono réwne traktowanie i

konkurencyjnosc.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rownie z biorgac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy posiadajg interes prawny we wniesieniu odwolania. w



rozumieniu art. 179 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zarzut podniesiony przez Odwotujgcego w odwotaniu dotyczy odrzucenia jego oferty. Osig
sporu jest wiec to, czy odrzucenie oferty Odwotujgcego bylo uzasadnione. W ocenie Izby
odrzucenie oferty Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia.

Odwotujacy korzystajac z przystugujacego mu prawa, w toku procedury przetargowej zadat
pytanie dotyczace tresci SIWZ. Zadawanie pytan przez wykonawcow dotyczgcych tresci
SIWZ jest uprawnieniem wykonawcow. Wykonawcy majg prawo zadac pytanie, nawet w
sytuacji, gdy zdaniem Zamawiajgcego okreslone informacje bedace podstawg zapytania
wynikajg juz z przedstawionej dokumentacji. W niniejszym postepowaniu Odwotujacy zadat
pytanie dotyczace tresci SIWZ, a nastepnie ztozyt oferte zgodng z trescig udzielonej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi. Odwolujacy byt wiec uprawniony do zlozenia oferty zawierajacej
inny zakres przebudowywanej drogi (niz pierwotnie okreslony przez Zamawiajacego), z
uwagi na fakt, iz w piSmie zawierajacym wyjashienia Zamawiajgcy wyrazne stwierdzit, iz
tres¢ udzielonych odpowiedzi stanowi integralng tres¢ SIWZ oraz jest dla wykonawcow
wigzaca. Tym samym Odwolujacy moégt poczyta¢ ww. odpowiedz Zamawiajgcego jako
modyfikacje tresci SIWZ. Powszechnie wiadomy jest fakt, ze zamawiajacy czesto dokonujg
modyfikacji tresci SIWZ poprzez uscislenie jej tresci na skutek udzielonych wyjasnien czy
odpowiedzi na zadane przez wykonawcOw pytania. Jednakze udzielajgc wyjasnien,
Zamawiajgcy wprowadzit wykonawce w btad co do ewentualnej modyfikacji tresci SIWZ.
Tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego zawierata bowiem omytke — co przyznat sam
Zamawiajacy. Omyika ta wprowadzita Odwotujacego w btad w ten sposéb, ze mogt on
uzna¢, ze Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ i zmienit zakres zamodwienia.
Wprowadzony w btad wykonawca mogt wiec ztozy¢ oferte na zakres zamowienia, ktéry uznat
za zmieniony w wyniku odpowiedzi Zamawiajgcego na zapytanie dotyczace tresci SIWZ.
Odwolujacy nie miat wiedzy o tym, ze odpowiedZz Zamawiajacego zawierata pomyike, gdyz
Zamawiajacy nigdy tej pomyiki nie sprostowat. Odwotujacy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji omylek Zamawiajgcego, udzielanych przez Zamawiajgcego nieprawidtowych
wyjasnien lub odpowiedzi. Skoro Odwolujacy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
pomylek Zamawiajgcego, to oferta Odwolujacego nie moze zosta¢ odrzucona.

Zamawiajacy w pismie skierowanym do Odwolujgcego, zawierajacym informacje o
odrzuceniu jego oferty, wskazal, iz przestankag faktyczng odrzucenia oferty Odwotujacego jest
niegodnos¢ jego kosztorysu ofertowego (zatgczonego do oferty) z dokumentacjg projektowg
Zamawiajgcego. lzba zwraca uwage, ze bezspornym miedzy stronami jest fakt, ze
wynagrodzenie okreslone w niniejszym postepowaniu przetargowym ma charakter
ryczaltowy, co wprost wynika z zapiséw SIWZ. Zatem nalezy mie¢ na uwadze, ze

sporzadzony przez wykonawcdw kosztorys ofertowy miat jedynie charakter pomocniczy.



W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze dokumentacja przetargowa w niniejszym postepowaniu
zawierata informacje sprzeczne, np. wynikajgca z przedmiaru robot (zatgcznika do SIWZ)
diugos¢ przebudowywanej drogi wynosi¢ miata 1400 mb, natomiast udzielona przez
Zamawiajgcego odpowiedz w dniu 15 marca 2012r., dotyczaca kilometrazu
przebudowywanej drogi, wskazywata zupetnie inng ilo$¢ kilometrow drogi. Tym samym takze
pozostali wykonawcy bioracy udziat w niniejszym postepowaniu przetargowym mogli zostac
wprowadzeni w btad co do rzeczywistego zakresu przedmiotu zamowienia.

W postepowaniu ztozono oferty zaréwno co do zmienionego, jak i niezmienionego zakresu
zamoéwienia. Zakres zamowienia po udzielonych wyjasnieniach Zamawiajgcego nie
odpowiada rzeczywistemu, oczekiwanemu przez Zamawiajgcego przedmiotowi zamowienia.

Zamawiajacy podnosit, ze SIWZ wyraznie okreslata, w oparciu o jakie dokumenty powinno
zosta¢ zrealizowane zamodwienie i tymi dokumentami sa: przedmiar, dokumentacja
projektowa i rysunkowa. Izba zauwaza, ze udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi
mogtly wprowadzi¢ wykonawcow w biad. Udzielona odpowiedz dotyczyta zakresu przedmiotu
zamdwienia, a tym samym mogta sugerowaé wykonawcom, ze stanowi ona modyfikacje
tresci SIWZ.

Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajgcego, iz wykonawca powinien powzigé watpliwosci co
do tresci SIWZ po udzielonych przez Zamawiajacego w dniu 15 marca wyjasnieniach oraz ze
wykonawca powinien ponownie skorzysta¢ z instytucji zadawania pytan do SIWZ, celem
doprowadzenia przez Zamawiajgcego do ujednolicenia tresci SIWZ, lzba zauwaza, ze
Zamawiajacy nie moze konsekwencji wtasnych btedéw przerzuca¢ na wykonawcow. To
Zamawiajacy powinien dgzy¢ do tego i czuwac nad tym, aby zapisy SIWZ byly precyzyjne,
jednolite i ze soba niesprzeczne, a wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczace SIWZ powinny
jedynie uscisla¢ te zapisy, a nie, jak w niniejszym przypadku, wprowadza¢ w biad lub

powodowac chaos informacyjny.

Skutkiem omyiki Zamawiajacego jest fakt, ze zlozone zostaty oferty, ktore rdznig sie
zakresem zamoéwienia. Sg to wiec oferty nieporéwnywalne. Zamawiajacy nie bedzie miat
mozliwosci dokona¢ ich porébwnania w niniejszym postepowaniu. Zlozona przez
Odwolujgcego oferta z kolei nie odpowiada takze rzeczywistemu, oczekiwanemu przez
Zamawiajgcego zakresowi zaméwienia. Zamawiajgcy zatem w niniejszym postepowaniu nie
bedzie mial mozliwosci zawarcia waznej umowy z wykonawca. Zamawiajgcy dokonujac

ponownej oceny ofert powinien wzigé pod uwage powyzszy fakt.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, potwierdzenie znalazt zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp. Dzialania Zamawiajgcego doprowadzity do tego, iz



wykonawcy powzieli r6zne wyobrazenie na temat tego, co jest rzeczywistym przedmiotem
zamoOwienia. Konsekwencjq tego byto ztozenie przez wykonawcéw ofert obejmujacych rézne
zakresy prac, co potwierdza, ze w wyniku dziatan Zamawiajgcego doszio do naruszenia

zasady uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



