Sygn. akt KIO/UZP 439/08

WYROK
z dnia 21 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

|zabela Niedziatek

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2008 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez "Malbud" T. Kuriata, M. Wa zelinski Sp. J., Zielona Goéra, ul. Dzialkowa 19 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Gorze, Zielona Gora, ul. Bohater 6w Westerplatte 31 protestu z dnia
17 kwietnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxX po

stronie odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza "Malbud" T. Kuriata, M. Wa zeliaski Sp. J., Zielona

Gora, ul. Dziatkowa 19

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez "Malbud" T. Kuriata, M. Wa zelinski Sp. J.,

Zielona Gora, ul. Dziatkowa 19.

dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez "Malbud" T. Kuriata, M. Wa zelinski Sp. J., Zielona Gora,
ul. Dziatkowa 19 na rzecz Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, Zielona Goéra, u |. Bohaterow
Westerplatte 31 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

kosztow zastepstwa procesowego.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz "Malbud” T. Kuriata, M. Wa zelinski Sp. J.,

Zielona Gora, ul. Dziatkowa 19.



Uzasadnienie

Odwotujgc sie od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego protestu z dnia 17 kwietnia
2008 r. wykonawca prowadzacy dziatalno$¢ w formie spotki jawnej uczestniczacy w
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego na nadbudowe istniejagcego budynku
biurowego wraz z dzwigiem osobowym oraz budowe podjazdu dla os6b niepetnosprawnych
przy ul. Bohaterow Westerplatte w Zielonej Gorze prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2, art.
24 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3, art. 91, art. 26 w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 9
oraz art. 88187 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przedstawiajgc zarzuty Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajagcy niezasadnie wykluczyt
Go z postepowania i odrzucit oferte, dokonat wyboru oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza,
zaniechal wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw tj. aktualnej informacji z
KRK oraz ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci,
zaniechal poprawienia omylek rachunkowych oraz zaniechat czynnosci wyjasnienia tresci
oferty Odwolujgcego.

Kwestionujgc decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacy wskazat, ze
uznane za niezgodne z trescig siwz pozycje w kosztorysie ofertowym sag wynikiem nie
wziecia pod uwage, iz w ofercie w czesci 3 Konstrukcje zelbetowe, poz. 39 jako jednostke
miary wskazat 100 kg, a nie 1 kg, jak w formularzu, zatem podana w ofercie ilos¢ jest zgodna
z siwz, a takze prawidtowo okreslono cene. W pozostatych pozycjach Odwotujacy uwzglednit
tres¢ z kolumny 1, zgodnie z ktérg wykonawcy zobowigzani byli do podania wielokrotnosci
materiatéw z kolumny 3 tj. opisu pozycji kosztorysowych. Zamawiajacy nie podat przy tym, w
ktorej kolumnie nalezy podac¢ wynik tego dziatania, a wiec wykonawcy mieli w tym zakresie
dowolnosé.

Odwotujacy w poz. 63 w zwigzku z zapisem w kolumnie 3 ,Sciany zelbetowe grubosci 10 cm
w deskowaniu (...), krotnos¢=20" i iloscig w kolumnie 5 - 155.345, uwzglednit zapis kolumny
nr 3 i dokonat mnozenia: ,155.345 x 20” z wynikiem 3 106,900.

W pozostatych pozycjach, w zwigzku z brakiem wskazéwek Odwolujgcego oraz zgodnie z
zasadami kosztorysowania dokonywat takiej samej operacji tj. mnozyt ilos¢ materiatow
wskazang w kolumnie 5 przez krotno$¢ wskazang przez Zamawiajagcego w kolumnie 3.

W kolejnych pozycjach dato to wynik, jak nizej:

Poz. 64 107,272 x ,krotno$¢ =5" = 536,360



Poz. 65 48,072 x ,krotnosé = 10" = 480,720

Poz. 67 3,998 x,krothos¢=5" = 19,990

Poz. 72 5,600 x ,krotnos¢=20" = 112,000
Poz. 74 213,608 x,krotnos¢=3" = 640,824
Poz. 79 433,444 x,.krotnos¢=2" = 866,888.

Wskazane ilosci oferent umiescit w kolumnie 5. Wielkosci te sg zgodne z wymogami siwz.
Odwotujac sie do tresci przepisu art. 29 ustawy Odwotujacy podnidst, ze brak precyzji ze
Strony Zamawiajgcego w okresleniu sposobu sporzadzenia oferty, nie moze obcigzac
Wykonawcéw i wskazat, ze zapisy siwz oraz formularza sa wewnetrznie sprzeczne.
Przyktadem tego jest obowigzek sporzadzania dokumentéw zgodnie z wzorami formularzy z
Rozdziatu 1i 2 przy jednoczesnej koniecznosci dokonania zmiany w momencie wypetniania
formularza — nie mozna bowiem pozostawi¢ zapisu ,krotnos¢= 20 w kolumnie 3, a w kolejnej
kolumnie wykona¢ dzialania mnozenia. Tym samym nie ma mozliwosci wypelnienia
formularza zgodnie ze wskazaniami, zawsze bowiem nastapi zmiana tresci poprzez
likwidacje w pierwszej kolumnie stwierdzenia o krotnosci, a nastepnie wykonania dziatania i
ujecia wyniku w jednej z nastepnych kolumn.
Odwolujacy wskazat, ze roéznice, ktére z powyzszych powoddéw powstaja, nie mogg
skutkowaé odrzuceniem oferty, gdyz nie majg charakteru merytorycznego. Nalezy réwniez
bra¢ pod uwage, ze dla oceny, czy oferta odpowiada tresci siwz, istotne jest ustalenie, czy
caly zakres przedmiotu zamowienia zostat objety ofertg i zostanie wykonany. W opisywanym
stanie faktycznym Odwotujacy uznat, ze nie mozna mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z
trescig siwz, gdyz zakres swiadczenia wykonawcy niewatpliwie obejmuje wszystkie prace
objete przedmiotem zamoéwienia w ilosci wskazanej przez Zamawiajgcego. Roéwniez w razie
watpliwosci co do tresci oferty Zamawiajacy zgodnie z postanowieniami art. 87 ustawy mogt
wezwa¢ Wykonawce do ztozenia w tym zakresie wyjasnien. Czynnosci tej zamawiajacy nie
wykonat, mimo iz oferta Odwolujgcego zawierata najnizszg cene.
Ponadto Odwotujgcy wskazal, Zze w nastepstwie blednego odrzucenia Jego oferty,
zaniechano wezwania Go do zilozenia brakujgcych dokumentéw wymaganych dla
potwierdzenia spetnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy naruszyt tym zachowaniem przepis art. 26 ust. 3, gdyz niestusznie odrzucit
Jego oferte i nie uwzglednit zmian przepiséw ustawy Pzp dokonanych 13 kwietnia 2007 r., a
dopuszczajacych w szerszym zakresie uzupetianie brakujgcych dokumentéw. Odwolujacy
wskazal rowniez, ze nie popetnit omytek rachunkowych, nie bylo zatem podstaw do ich
poprawiania; omyiki te nie zostaly zresztg wymienione przez Zamawiajacego.

Wskazujgc powyzsze zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia z postepowania i



odrzucenia oferty, dokonanie czynnosci wezwania do uzupetnienia brakujacych dokumentow
oraz dokonanie czynnosci powtdrnego badania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania i odnoszac sie zarzutow stwierdzit, ze sg
one nieuzasadnione. Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wykluczenia z postepowania tj.
naruszenia art. 22 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 26 ust. 3 i nie wezwania wykonawcy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw Zamawiajgcy podnidst, ze wykonawca zataczyt do
oferty polise ubezpieczeniowg z sumg gwarancyjng 500.000 PLN wraz z oswiadczeniem, ze
w wypadku wyboru Jego oferty zawrze umowe dodatkowego ubezpieczenia. Zamawiajacy
wskazat, ze wymogiem z pkt 7.2.1 ppkt 4 siwz byto posiadanie ubezpieczenia OC na wartos¢
co najmniej 1.000.000 PLN. Ziozony dokument — polisa nie zawierat bledu, lecz potwierdzat
fakt nie spelniania warunku udziatlu postepowaniu, a zatem nie bylo podstaw do wzywania
wykonawcy do uzupelnienia w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym o
uzupelnienie dokumentéw zamawiajacy zwraca sie w sytuacji, gdy te nie zostaly w ogodle
zlozone, badz sg bledne. W zwigzku z powyzszym wykluczenie wykonawcy z uwagi ha
niespetnienie przez niego warunku z pkt 7.2.1. pakt 4 siwz bylo uzasadnione. Ponadto
wezwanie o uzupetienie dokumentu prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty
wobec tresci oswiadczenia woli zawartego na s. 63 ,08wiadczamy, ze w przypadku wyboru
naszej oferty natychmiast zawrzemy dodatkowe ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej
pozwalajgce speti¢ okreslony w SIWZ warunek.”

Odnoszac sie do zarzutu braku precyzji tresci siwz, Zamawiajgcy wskazat, ze
Odwolujacy nie zadawal w tym zakresie pytan do specyfikacji, ani nie oprotestowat jej
postanowien. Sposob wypetnienie kosztorysu ofertowego nie budzit réwniez watpliwosci
zadnego z pozostalych uczestnikbw postepowania, ktorzy sporzadzili kosztorysy bez
ingerencji w tres¢ wzorca kosztorysu i bez zmiany jakiejkolwiek pozycji. Zmiana pozyciji
kosztorysu ofertowego powoduje odrzucenie oferty, poniewaz powodujg niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig siwz naruszajgc zasady obliczenia ceny oferty, a w konsekwencji sposéb
obliczenia wynagrodzenia Wykonawcy.

Zamawiajacy podniést réwniez, ze w kosztorysie ofertowym jednoznacznie wskazat
Wykonawcom sposob wyliczenia pozycji kolumny 7 ,wartos¢ zt’. Wartos¢ ta winna wynikaé z
przemnozenia pozycji kolumny 5 ,ilos¢” x kolumna 6 ,cena z{’. Zamawiajacy stwierdzit, ze we
wszystkich pozycjach kosztorysu w kolumnie 3 ,opis”, gdzie wystepuje dodatek za zmiane,
wysokosci, wzglednie grubosci sciany lub stropu, okreslony ,krotnosci, krotnosc”, ilosci
jednostek do wykonania pozostajg bez zmian i sg wyszczegolnione przy kazdej pozycji.
Dokonane przez wykonawce dziatanie polegajace na przemnozeniu ilosci przez krotnosc
stanowito tym samym biad uzasadniajgcy odrzucenie oferty. Zamawiajgcy powotat nadto
postanowienia pkt 11.1, 11.2 i 11.3 siwz, zgodnie z ktérymi sposéb wyliczenia ceny powinien

nastgpi¢ bez jakiejkolwiek ,dowolnosci ingerencji” Wykonawcy, tj. cene nalezato wyliczy¢ w



oparciu o kosztorysy ofertowe oparte na formularzach, scisle wg kolejnosci pozycji
wyszczegolnionych w przedmiarach robét z okresleniem cen jednostkowych netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysie. Wykonawca musiat
uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje przedmiarowe, a wykonawca nie
mogt samodzielnie wprowadzi¢ zmian do Przedmiarow robot.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie miat podstaw do zgdania od Odwotujgcego wyjasnien
dotyczacy tresci oferty, poniewaz tres¢ oferty byla jednoznacznie btedna. Uznanie
zasadnosci tego zadania doprowadzitoby do zmiany tresci oferty z naruszeniem art. 87
ustawy Pzp; blad polegajacy na przyjeciu innej niz wymagana liczbie jednostek miar w
kosztorysie ofertowym nie moze by¢ poprawiony na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy.

Ponadto Zamawiajacy zauwazyl, ze Wykonawca wykazal sie niekonsekwencjg w
zastosowanych przez siebie zasadach kosztorysowania, gdyz w kilku pozycjach dokonat
mnozenia przez krotnosci wskazane w kolumnie 3 (opis) natomiast w pkt 3 Konstrukcje
zelbetowe w podpunkcie 51 nie pomnozyt podanej ilosci przez krotnosé 2 wskazang w
opisie, lecz pozostawit takg, jaka widniata w kosztorysie Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, zapoznaniu sie z dokumentacjg
postepowania i stanowiskami stron przedstawionymi na rozprawie ustalita, co nastepuje.
Oceniajgc zarzut braku ziozenia przez wykonawce dokumentéw  potwierdzajacych
spetnienie podmiotowego warunku udzialu w postepowaniu, biorgac pod uwage tresé
przediozonej polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote 500.000 zt, przy
wymaganej minimalnej sumie ubezpieczenia w wys. 1.000.000 zt, 1zba stwierdza, ze istotnie
zlozony dokument potwierdzajgcy ubezpieczenie wykonawcy w zakresie OC nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w postanowieniach pkt 7.2.1 ppkt
4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym wymagany dokument majacy
potwierdzi¢ spetnianie omawianego warunku udziatu uzupetniony odrebnym oswiadczeniem
0 zawarciu dodatkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, w przypadku wyboru
oferty, nie zostat ztozony. Oswiadczenie powyzsze dotyczy jednak warunku podmiotowego
wymaganego specyfikacjg, nie jest jednak trescig odnoszacg sie do zaoferowanego
przedmiotu zaméwienia czyli trescig oferty. Z tego wzgledu w omawianym zakresie nie
mialby zastosowania przepis art. 87 ust 1 in fine. Skiad orzekajacy Izby stoi na stanowisku,
ze w sytuacji, w ktérej wykonawca nie ztozyt dokumentu lub ztozyt dokument zawierajgcy
btedy, a ponadto zawiera deklaracje o uzupetieniu dokumentu w okreslonym terminie, ma
zastosowanie przepis art. 26 ust. 3 ustawy. W rozpatrywanej sprawie okolicznosé
posiadania ubezpieczenia OC na kwote 500.000 zt nie wyklucza mozliwosci uzupetnienia
ubezpieczenia do wysokosci wymaganej specyfikacjg, a co bardziej prawdopodobne i moze
by¢ wnioskowane z tresci oswiadczenia, nie wyklucza zawarcia umowy dodatkowej do dnia

uplywu terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3. Zastosowanie



tego przepisu do rozpatrywanej sprawy wynika rowniez z tresci podstawowej zasady ustawy
Pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw unormowanej w art. 7 ust. 1., gdyz
wykonawca, ktéry w ogole nie przedtozyt dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunku
podmiotowego korzystatby z prawa do uzupetnienia dokumentu, a wykonawca, ktéry
udokumentowat w czesci zadane warunki, prawa do uzupetnienia bytby pozbawiony. Nalezy
przy tym zauwazyc, ze art. 26 ust. 3 w brzmieniu dokonanym ustawg z dnia 13 kwietnia 2007
r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
82, poz. 560) ,przesadza definitywnie, ze dniem doniostym z punktu widzenia tego, czy
warunki udzialu w postepowaniu zostaly spelnione, jest dzien wyznaczony przez
zamawiajgcego jako termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, a nie termin
skladania ofert” (por. Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, wyd. trzecie pod red. T.
Czajkowskiego, UZP, W-wa 2007, s. 142).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty, nalezy stwierdzic, jako niesporne w
sprawie, ze w postanowieniach siwz, w tym wzorze formularzy zamieszczonych w rozdziale
1 i 2 wustalono, wynagrodzenie kosztorysowe przystugujace za wykonanie przedmiotu
umowy, ustalone na podstawie cen jednostkowych zawartych w kosztorysie ofertowym. (tak
rowniez 8 10 istotnych postanowienn umowy). W pkt 9.6 siwz Zamawiajacy wymagat, aby
dokumenty, dla ktorych okreslit wzory w formie formularzy, byly sporzadzone zgodnie z tymi
wzorami co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy.

W ztozonym kosztorysie ofertowym Odwotujgcy dokonat w szeregu pozycji zmiany
opisu elementow robét zawartego w kolumnie 3, wykreslajac z opisu okreslenie krotnos¢ lub
krotnosci, a konsekwencji zmieniat iloS¢ materialtdw podang przez Zamawiajgcego w
kolumnie 5 ,ilos¢”. Oznacza to, ze uchybit wymogowi zachowania tresci i opisu pozyciji
kosztorysowych, zastrzezonemu w specyfikacji, w tym obowigzku uwzglednienia wszystkich
pozycji przedmiarowych bez dokonywania w nich zmian (pkt 11.1, 2 i 3 siwz).

Dokonanie zmian w ofercie, a w istocie w jej czesci tj. kosztorysie ofertowym, w zakresie
sposobu wyliczenia ceny, z zaniechaniem wymogu wyliczenia w oparciu o opisy ujete w
formularzach, oznacza ze oferta zostala sporzadzona niezgodnie z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W sSwietle powyzszego oferta zasadnie zostala przez Zamawiajgcego odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Oceny niniejszej nie zmienia fakt, ze w postepowaniu nie zostalo wykazane popetnienie
przez Odwotujgcego omytek lub bledéw rachunkowych w obliczeniu ceny, gdyz
niezgodnosc¢ tresci oferty nie dotyczyta dokonywanych obliczeh, lecz obowigzujacych
opisow elementow robdt zmienionych przez wykonawce w ztozonej ofercie.

W konsekwenciji tego ustalenia nalezy wskazac, ze o ile, jak wskazano wyzej, wykluczenie

wykonawcy z postepowania byto nieuzasadnione, wobec uznania przez sktad orzekajacy, ze



oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, Zamawiajacy hie ma obowigzku ani uprawnienia
do wezwania wykonawcy o uzupetnienie dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, wobec jednoznacznego brzmienia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy w
tym zakresie.

W konsekwencji, wobec stwierdzenia, ze tres¢ oferty wykonawcy nie jest zgodna z

trescig specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia, orzeczono, jak w pkt 1 wyroku.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



