Sygn. akt KIO/UZP 321/08

WYROK

z dnia 22 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Malgorzata Rakowska

Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Uslugowe EKO - WARK Sp. z o.0.

ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin oraz

Przedsiebiorstwo Uslugowo - Produkcyjno - Handlowe OTECH Sp. z o.o0.
ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.o.

ul. Cieslaka 6a, 78-400 Szczecinek w imieniu i na rzecz ktorej dziala
Zwiazek Miast i Gmin Dorzecza Parsety z siedziba w Karlinie

Jednostka Realizujaca Projekt

ul. Koszalinska 96A, 78-230 Karlino

protestu z dnia 19 marca 2008 r. (pismo z 18 marca 2008 r., wniesiony
do zamawiajacego 19 marca 2008 r.)

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujacego sie oraz wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie:

Budimex - Dromex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i Cadagua SA
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Gran Via 45, 48011 Bilbao, Hiszpania zglaszajacych przystapienie po

stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wspolnie ubiegajacych sie o

zamowienie: Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Uslugowe EKO - WARK

Sp. z o.0. ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin oraz Przedsiebiorstwo

Uslugowo - Produkcyjno - Handlowe OTECH Sp. z o.0. ul. Dukielska
83, 38-300 Gorlice nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace szescdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie: Przedsiebiorstwa Produkcyjno — Ustugowego EKO — WARK
Sp. z o.0. ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin oraz Przedsiebiorstwa
Ushugowo — Produkcyjno — Handlowego OTECH Sp. z o.0. ul. Dukielska
83, 38-300 Gorlice,

dokonac wptlaty kwoty 4 355 zt 86 gr (slownie: cztery tysiace trzysta
piecdziesiat piecC zlotych osiemdziesigt szesSC groszy) przez wspolnie
ubiegajacych si¢ o zamowienie: Przedsiebiorstwa Produkcyjno -
Ushugowego EKO — WARK Sp. z o.0. ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin
oraz Przedsiebiorstwa Ustugowo — Produkcyjno — Handlowego OTECH
Sp. z o.0. ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice na rzecz Przedsiebiorstwa
Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.o. ul. Cieslaka 6a, 78-400 Szczecinek
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa
procesowego,

dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wtasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

dokonac¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec

tysiecy dziewiecCset trzydziesci szesSc zlotych zero groszy) z rachunku
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dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wspolnie
ubiegajacych sie¢ o zamowienie: Przedsiebiorstwa Produkcyjno -
Uslugowego EKO - WARK Sp. z o.0. ul. Kniewska 4, 70-846
Szczecin oraz Przedsiebiorstwa Uslugowo - Produkcyjno -

Handlowego OTECH Sp. z o.0. ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty
budowlane w projekcie Zintegrowana gospodarka wodno - Sciekowa
w Dorzeczu Parsety Rejon III Szczecinek — Kontrakt XXIIIA — oczyszczalnia
Sciekéw w Szczecinku, ktorego dotyczy zlozone odwotanie, prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655). Ogloszenie zostalo
opublikowane w Dz. Urz. UE z 14 listopada 2007 r. pod numerem 2007/S
219-266630. Wartos¢ zamowienia wynosi 86.985.167,78 zi, tj.
19.827.938,86 euro.

Przedmiotowe zamowienie ma by¢ wykonane zgodnie z ,Warunkami
kontraktowymi dla budowy dla robot inzynieryjno - budowlanych
projektowanych przez Zamawiajacego”, wydanymi przez Miedzynarodowa
Federacje Inzynierow Konsultantow (FIDIC).

17 marca 2008 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty =zlozonej przez Odwolujacego,
na ktora to czynnos¢ Zamawiajacego 19 marca 2008 r. wniesli protest
wspolnie ubiegajacy si¢ o zamowienie: Budimex — Dromex S.A. i Cadagua SA
zarzucajac Zamawiajacemu:

1. dokonanie wyboru wykonawcy z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych poprzez nierowne traktowanie wszystkich
podmiotow bioracych udziat w postepowaniu i prowadzenie postepowania
W sposob nie gwarantujacy zachowania uczciwej konkurenciji,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

poprzez niedorzucenie oferty Odwolujacego,
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3. zaniechanie obiektywnej oceny dokumentow wymaganych w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia oraz dokonanie oceny dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udzialu w postepowaniu w sposob
nie gwarantujacy zachowania uczciwej konkurenc;ji,

4. zaniechanie wykluczenia Odwotujacego z postepowania zgodnie z art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

i zadajac uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

wykluczenia Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych badz jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zamowien publicznych oraz dokonania powtornego badania i

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Budimex — Dromex S.A. i Cadagua SA stwierdzily, iz oferta zloZzona przez

Odwotujacego jest niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia, poniewaz nie dokonal on modyfikacji nastepujacych pozycji

przedmiaru robot, ktore zostaly przez Zamawiajacego zmodyfikowane

pismami z 21 grudnia 2007 r., 28 grudnia 2007 r. i 11 stycznia 2008 r.:

poz. 1236 — brak stow gr. Scianki 106x3 (dot. rurociagu ttocznego),

poz. 1264 — jest pomp dwugtowicowych, a powinno byc¢ jednoglowicowych,

poz. 1538 — brak stow nominalne 1,6 Mpa (dot. ciSnienia),

poz. 1791 — brak stow nierdzewna (dot. stali),

poz. 1799 — brak slow i Sciekéw. Zasuwa lokalizowana w Srodowisku

osadowym,

poz. 1800 - po ,zasuwa” brak slow lokalizowana w srodowisku osadowym,

poz. 1876 — zamiast do ponownego montazu powinno by¢ wraz z ponownym

montazem,

poz. 1877 — zamiast ,Demontaz pompy elektrolitu typu Allweiler SEBP550.1

o masie 0,02 tony do ponownego montazu” powinno byc¢ ,Demontaz pompy

polielektrolitu typu Allweiler SEBP550.1 o masie 0,02 tony”,

poz. 1907, 1908 — jest bm zamiast mb (metry biezace),

poz. 2003 - brak informacji, iz chodzi o dmuchawy promieniowe; rowniez

w kosztach nie uwzgledniono drozszych dmuchaw promieniowych, lecz

tansze wyporowe,

poz. 2076 — brak slow EPDM dot. uszczelnienia,
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poz. 2188 — jest 200 mb zamiast o jednostkowych dtugosciach 71,05 m, 71,05
m, 1,30 m, 9,40 m (dot. rur),

poz. 2189 — jest 200 mb zamiast o diugoscit 2,9 m, 6,0 m (dot. rur),

poz. 2190 — jest 200 mb zamiast o diugosci 13,60 m,

poz. 2256 — jest 200 mb zamiast 158,20 m,

poz. 2257 — jest 200 mb zamiast 77,40 m,

poz. 2267 — brak stow o dtugosci 96,10 m.

(Zarzuty nie stanowiace przedmiotu odwolania, zostaly pominiete jako nie

majace znaczenia dla sprawy.)

20 marca 2008 r. Zamawiajacy zawiadomil wykonawcow o wniesieniu
protestu, a 25 marca 2008 r. do postepowania toczacego si¢ w wyniku
wniesieniu protestu po stronie Zamawiajacego przystapil Odwotujacy (23 i 24
marca byly dniami ustawowo wolnymi od pracy).

Odwolujacy stwierdzit w przystgpieniu, iz zarzut dotyczacy nieodrzucenia
jego oferty jest bezpodstawny, bowiem cena oferty w przedmiotowym
postepowaniu ma charakter ceny ryczaltowej, a nie kosztorysowej, wiec
zadanie wypelnionego przedmiaru robot nie ma dla Zamawiajacego znaczenia
dla sposobu rozliczenia prac. Poza tym skladajac oferte oswiadczyt,
iz uwzglednit w jej tresci takze wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. A w razie watpliwosci w zakresie oceny przedmiarow
moga bycC one uzupelnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, sa to bowiem dokumenty zZzadane w celu potwierdzenia, ze
oferowane roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom okresSlonym przez
zamawiajacego na podstawie § 3 rozporzadzenia z 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane. W wyniku ich uzupelienia
nie dojdzie do dokonania zmiany tresci oferty, bowiem jednoznaczna tresc
oferty wskazana jest w formularzu ofertowym. (Pozostale argumenty

dotyczyly kwestii nieistotnych dla rozpatrzenia odwotania.)

27 marca 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest w odniesieniu

do zarzutu zaniechania wykluczenia Odwotujacego, lecz uwzglednil zarzut
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niezgodnosci tresci oferty Odwolujacego z trescia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia i zapowiedzial powtodrzenie czynnosci oceny ofert
zlozonych w postepowaniu oraz wybor oferty najkorzystniejszej. Stwierdzil

tez, iz wynagrodzenie nie ma charakteru ryczaltowego, lecz kosztorysowy.

Na powyzsze uwzglednienie protestu 1 kwietnia 2008 r. (wptyw do UZP
7 kwietnia 2008 r.) Odwolujacy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w ktorym zarzucit Zamawiajacemu naruszenie
art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
uwzglednienie protestu i stwierdzenie, Zze jego oferta nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Poza tym nie zgadza ze stwierdzeniem, Ze cena jest cena kosztorysowa
i powtarza, iz, zgodnie z zapisem formularza ofertowego oswiadczyl,
iz gwarantuje wykonanie calosci zamowienia zgodnie z tresScia specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia i wyjasnien. Poniewaz cena jest cena
ryczaltowa, ewentualne rozbieznosci pomiedzy przedmiarami przedlozonymi
przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
a zlozonymi w ofercie, nie moga byc¢ podstawa uznania, Ze oferta ta nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Odwolujacy
z ostroznosci, ale swiadomie i celowo nie wprowadzil zmian wynikajacych
z modyfikacji poczynionych przez Zamawiajacego w tresci przedmiarow, ale
uznal te zmiany za wiazace, co oswiadczyl w formularzu ofertowym. Sam
Zamawiajacy zmian tych nie wprowadzil do przedmiarow i nie przekazatl
wykonawcom ujednoliconej tresci przedmiarow — w tej sytuacji Odwotujacy
uznal, ze ewentualne samodzielne zmiany przedmiaréw moglyby by¢ uznane
przez konkurentow za ewentualna zmiane tresci oferty w stosunku
do tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Odwolujacy uwaza takze, iz dokumenty te podlegaja uzupelnieniu
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwotujacy podniost takze, iz Zamawiajacy, powolujac w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, iz przedmiotowe zamoéwienie ma byc
wykonane zgodnie z ,Warunkami kontraktowymi dla budowy dla robot

inzynieryjno - budowlanych projektowanych przez Zamawiajacego”,
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wydanymi przez Miedzynarodowa Federacje Inzynierow Konsultantow (FIDIC)
dostepnymi pod adresem SIDIR, natomiast nie zalgczyl ich do specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, co sprawia, iz specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia jest niekompletna - brak podania postanowien
umownych, o ktorych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien
publicznych, co stanowi razace mnaruszenie przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie opisywania przedmiotu zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy (warunki te bowiem stanowia
integralna czes¢ opisu przedmiotu zamowienia, gdyz okreslaja sposob jego
wykonania).

Odwotujacy, jakkolwiek nie dysponuje oferta Budimex - Dromex S.A.
i Cadagua SA, ,z ostroznosci” podnosi tez, iz protest ztozony przez Budimex —
Dromex S.A. i Cadagua SA powinien by¢ odrzucony na podstawie art. 181
ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych jako wniesiony przez podmiot
nieuprawniony - podpisujacy go pelnomocnik nie posiada umocowania

do jego wniesienia ani udzielania dalszych pelnomocnictw.

Sklad orzekajacy Izby wustalil i zwazyl co nastepuje: odwotanie nie
zashuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, iz Budimex — Dromex S.A. i Cadagua SA
przedstawily odpowiednie pelnomocnictwa do wniesienia protestu
i reprezentowania tych wykonawcow przed Krajowa Izba Odwolawcza.

Izba stwierdzila rowniez, iz w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy ustalil, iz wynagrodzenie bedzie kosztorysowe. Potwierdza to
zwlaszcza odpowiedZz na pytanie 73. ,Prosimy o potwierdzenie,

”»

ze wynagrodzenie kontraktowe nie jest ryczaltowe...” udzielona 21 grudnia
2007 r.: ,Zamawiajacy potwierdza, iz wynagrodzenie kontraktowe nie jest
ryczattowe...”.

Fakt, iz w ofercie zloZzonej przez Odwolujacego istnieja niezgodnosci
zapisow przywolanych w protescie jest niesporny i zostal przyznany przez
Strony. Przedmiotem sporu byty jedynie jego skutki. Zdaniem Odwolujacego
niezgodnosS¢ pomiedzy zmienionymi zapisami przedmiarow a kosztorysem

ofertowym nie ma znaczenia, poniewaz oferta obejmuje te zmiany, co
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potwierdza oswiadczenie zloZzone na jej pierwszej stronie ,gwarantuje
wykonanie calosci niniejszego zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ, wyjasnien

)

do SIWZ oraz jej modyfikacji...”. Natomiast Odwotujacy nie ujal zmian
expressis verbis w kosztorysie, poniewaz rowniez Zamawiajacy nie przestat
wykonawcom zmienionych formularzy przedmiaru.

Jak wskazal Przystepujacy, modyfikacje wprowadzone przez Zamawiajacego
w podanych pozycjach, mialy wplyw na wycene tych pozycji i jakosc
oferowanych materialow (np. poz. 1236, 1264, 1791, 1799, 1800) lub
rozmiar wykonanych prac lub uzytych materialow (np. poz. 1876, poz. 2188
— 2190, poz. 2256 i 2257), a, ze wzgledu na kosztorysowy charakter
wynagrodzenia, rowniez na pozniejsze rozliczenia pomiedzy Zamawiajacym

i wykonawca robot.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzil, iz w kosztorysie ofertowym istniejgq
widoczne niezgodnosci ze zmienionymi przez Zamawiajacego opisami pozycji
przedmiaru, a w ofercie nie zostaly uwzglednione wszystkie wymagania
Zamawiajacego, ktore wplywaja na cene i zakres wymaganego przez
Zamawiajacego Swiadczenia. Przesylanie przez zamawiajacych nowych wers;ji
dokumentow skladajacych sie na specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia majacych ulatwic zlozenie oferty jest czesta praktyka
zamawiajacych, ale nie jest wymogiem uznania waznosci wprowadzonych

zmian i ich nieprzestanie nie oznacza, iz zmian tych nie nalezy ujac¢ w ofercie.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz kosztorys ofertowy nie
podlega uzupelnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poniewaz nie jest dokumentem, o ktorym mowa w § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zadac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605)
potwierdzajacym, iz oferowane roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom
zamawiajacego, lecz okreslajacymi zakres Swiadczenia oraz, przede

wszystkim, okreslajacym cene - jak wskazuje sama definicja slowa
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s,Kkosztorys” — jest to ,obliczenie przewidywanych kosztow zwiazanych

z wykonaniem czego$” (za internetowym ,,Stownikiem jezyka polskiego” PWN).

W zakresie zarzutu dotyczacego niedolaczenia do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia publikacji ,Warunki kontraktowe dla budowy
dla roboét inzynieryjno — budowlanych projektowanych przez Zamawiajacego”,
wydanych przez Miedzynarodowg Federacje Inzynierow Konsultantow (FIDIC)
sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz =zarzut ten podlega odrzuceniu
na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako
podniesiony z uchybieniem terminow okreslonych w ustawie, poniewaz jest
to zarzut dotyczacy tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
i powinien byc¢ podniesiony w terminie okreslonym w art. 180 ust. 3 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli w ciggu 14 dni od dnia publikacji
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia na stronie internetowe;.

Sktad orzekajacy Izby nie uznal takze tego faktu za okolicznosc¢ skutkujaca
obowiazkiem uniewaznienia postepowania z urzedu, zgodnie z art. 191 ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia i dojazdu
pelnomocnika Zamawiajacego na podstawie faktur zloZonych do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:
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