Sygn. akt KIO/UZP 424/10

WYROK

z dnia 1 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Pavimental Societa Per Azioni, Via Guiseppe Donati 174, 00159 Rzym,
Wlochy i Pavimental Polska Sp. z o.o0. ul. Grzybowska 80/82, 00-844
Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Starostwo Powiatowe Miechow dzialajace poprzez Zarzad Drog
Powiatowych w Miechowie ul. Warszawska 11, 32-200 Miechow

protestu z dnia 2 marca 2010 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Roboét Inzynieryjno Drogowych Sp. z o.o.
ul. Raclawicka 41b, 32-200 Miechow zglaszajacej przystapienie po stronie

zamawiajacego
orzeka:
1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtorzenie czynnosSci badania

i oceny ofert z udzialem oferty Odwolujacego,
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2. kosztami postepowania obciaza Starostwo Powiatowe Miechoéw

dzialajace poprzez Zarzad Drog Powiatowych w Miechowie ul.

Warszawska 11, 32-200 Miechow i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczyC¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2 222 zl 00 gr (slownie: dwa tysiace dwieScie dwadziescia dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Pavimental Societa Per
Azioni, Via Guiseppe Donati 174, 00159 Rzym, Wilochy
i Pavimental Polska Sp. z o.o0. ul. Grzybowska 80/82, 00-844
Warszawa,

dokonac¢ wptlaty kwoty 2 622 zt 00 gr (slownie: dwa tysiace szescset
dwadziescia dwa zlote zero groszy) przez Starostwo Powiatowe
Miechow dzialajace poprzez Zarzad Drog Powiatowych w
Miechowie wul. Warszawska 11, 32-200 Miechow na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia
Pavimental Societa Per Azioni, Via Guiseppe Donati 174, 00159
Rzym, Wlochy i Pavimental Polska Sp. z o.0. ul. Grzybowska
80/82, 00-844 Warszawa stanowiacej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 7 778 2zl 00 gr (stlownie: siedem tysiecy
siedemset siedemdziesiat osiem zlotych zero groszy) z rachunku
dochodéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia
Pavimental Societa Per Azioni, Via Guiseppe Donati 174, 00159
Rzym, Wlochy i Pavimental Polska Sp. z o.0. ul. Grzybowska
80/82, 00-844 Warszawa.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,przebudowe drogi powiatowej 1180K Koztow — Kepie — Charsznica, na di.
8,284 km, odcinek od km 5+987 do km 14+271 w ramach Narodowego
Programu Przebudowy Drog Lokalnych w 2010 r.” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 28 stycznia
2010 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 25276. Wartosc
zamowienia wynosi 3.174.074,74 zi, tj. 826.797,28 euro, jest wiec mniejsza
niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

23 lutego 2010 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej za ktorg zostala uznana oferta ztozona przez SPRD Trakt
Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty Odwotujacego ze wzgledu na to, ze jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, gdyz
w zalaczniku 3a kosztorys ofertowy, w pozycji 2.14. Odwotujacy btlednie
zmienil jednostke miary i ilos¢. Z podobnego powodu zostala odrzucona
takze oferta wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
POLDIM Jakubowice Sp. z 0.0. i Adama Dudzinskiego — Ustugi Remontowo —
Budowlane Dudzinski Adam.

W zwigzku z powyzszym 2 marca 2010 r. Odwotujacy wniost protest
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Odwolujacego jego oferta zostata bezpodstawnie odrzucona, gdyz
Odwolujacy dokonujac zmiany pozycji 2.14. kosztorysu ofertowego (zatacznik
nr 3a) uwzglednit zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
wprowadzona przez Zamawiajacego pismem z 5 lutego 2010 r., w ktorej
Zamawiajacy zmienit ilos¢ i jednostke rur z 4 mb na 8 sztuk. Zatem
Zamawiajacy nie tylko bezzasadnie odrzucil oferte Odwotujacego, ale tez

zaniechat odrzucenia ofert zltozonych przez pozostalych wykonawcow, ktore
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nie uwzglednialy przedmiotowej zmiany tresci specyfikacji, a zatem byty z nia
niezgodne.

10 marca 2010 r. Zamawiajacy protest oddalit stwierdzajac, ze odpowiadajac
na zapytanie, jakie wplynelo w sprawie poz. 2.14. przedmiaru robot wyjasnit
jedynie tresc pozycji kosztorysowej nie zmieniajac jej brzmienia. Oczywistym
jest, ze wydluzenie dwuotworowego przepustu o 4 metry (2 metry na wlocie
i 2 metry na wylocie) wymaga uwzglednienia do wyceny 8 sztuk rur kazda
dtugosci 1 metr.

W tym samym piSmie Zamawiajacy rozstrzygnal protest zloZony przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia POLDIM
Jakubowice Sp. z o0.0. i Adama Dudzinskiego ,Uslugi Remontowo -
Budowlane”, ktorego oferta rowniez zostata odrzucona w oparciu o te same
okolicznosci faktyczne — wykonawca ten dokonal bowiem zmiany ilosci rur
w przedmiarze robot, w pozyciji 2.14.

15 marca 2010 r. Odwolujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwolanie od tego rozstrzygniecia zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie zasad i warunkow udzielenia zamowienia publicznego, w tym:

1. art. 7 wust. 1 wustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem zasady rownego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencii,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego, ktora
jest zgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w tym
dokonanymi przez Zamawiajacego zmianami do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
SPRD ,Trakt” Spoétka z o.0.; PRDM Myszkéw Sp. z o0.0.; wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia P.H.U. CARDO Tomasz
Hak i CARDO Sp. z. 0.0.; Mota — Engil Central Europe S.A; Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjno Drogowych Sp. 2z o0.0., Eurovia Polska S.A,
Przedsigebiorstwo Robot Drogowych w Olkuszu Sp. z o.0., Strabag Sp. z o.o.

jako niezgodnych ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.

KIO/UZP 424/10 4z9



Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu:
dokonania ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem okolicznosci
podniesionych w niniejszym odwolaniu, dokonania uniewaznienia decyzji
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwolujacego, dokonania odrzucenia ofert
wskazanych wykonawcow jako niezgodnych ze specyfikacjga istotnych
warunkow zamowienia.

Zdaniem Odwotujacego, stanowisko wyrazone przez Zamawiajacego
w rozstrzygnieciu protestu jest nieuzasadnione, sprzeczne i nielogiczne,
z jednej strony bowiem przyznaje on, ze do wyceny nalezy przyjac 8 sztuk
rur, ale oddala protest Odwolujacego uznajac, ze odpowiedz na zapytanie,
w ktorej zmienit ilos¢ i jednostke rur nie stanowi podstawy do zmiany tresci
pozycji 2.14. kosztorysu ofertowego. Dodatkowo Zamawiajacy w tym samym
piSmie uwzglednia protest innego wykonawcy w zakresie dotyczacym
odrzucenia jego oferty, w ktorej to ofercie wykonawca zmienit iloS¢ rur w poz.
2.14. kosztorysu ofertowego z 4 na 8. Powyzsze wskazuje na fakt, iz
Zamawiajacy przeprowadzil postepowanie z razacym naruszeniem zasady
rownosci wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Bledne jest tez twierdzenie Zamawiajacego, ze tres¢ wyjasnienia nie dawata
podstawy do zmiany brzmienia pozycji 2.14. przedmiaru robot, co
potwierdzila wiekszos¢ wykonawcow. Argument ten jest chybiony, gdyz
dokonujac oceny ofert, nalezy je weryfikowa¢c w odniesieniu do tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w tym modyfikacji, a nie ofert
zlozonych przez pozostalych wykonawcow. W opinii Odwolujacego, oferty
ktore nie uwzglednialy zmiany tresci pozycji 2.14. nalezalo odrzuci¢ jako
niezgodne z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, czego
Zamawiajacy bezzasadnie zaniechat.

Odwolujacy nie dokonal samowolnie zmiany pozycji 2.14. kosztorysu
ofertowego, gdyz byla ona spowodowana wylacznie udzielona przez
Zamawiajacego S lutego 2010 r. odpowiedzia. Wykonawca nie moze ponosic
negatywnych konsekwencji zastosowania sie do literalnego brzmienia
odpowiedzi Zamawiajacego, w tym do zmiany ilosci i jednostki miary w
pozycji 2.14 kosztorysu ofertowego, dokonanej przez niego w celu

dostosowania tresci tej pozycji kosztorysu do wymogow okreslonych przez
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Zamawiajacego w odpowiedzi z S5 lutego 2010 r., dokonana przez
Zamawiajacego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
ma charakter wiazacy i czyni pierwotny zapis przedmiaru nieobowiazujacym.
W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapien, a takze na podstawie oswiadczen Stron i Przystepujacego
zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

zashuguje na uwzglednienie.

Poz. 2.14. zal. 3a przedmiarow dla czesci ,roboty rozbiorkowe
i przygotowawcze” Zamawiajacy opisal nastepujaco: pozycja SST: D-
03.01.01., opis robot: czesci przelotowe prefabrykowanych przepustow
drogowych rurowych, rury fi 100 cm: - wydtuzenie przepustu 2 x fi 100cm,
na wlocie i wylocie km 7+370, iloS¢ 4 m.

W drugiej czesci przedmiarow zawartej w zal. 10 zawierajacym podstawe

nakladu Zamawiajacy wskazal jako KNNR 233/601/3 (1).

W odpowiedzi z 5 lutego 2010 r. poinformowal, ze w zalaczniku 3a poz. 2.14
przedmiaru (czesci przelotowe prefabrykowanych przepustow drogowych
rurowych, rury fi 100 cm: - wydluzenie przepustu 2 x fi 100cm, na wlocie
i wylocie km 7+370) przewiduje wykonanie wydluzenia obu przelotow
przepustu dwuotworowego 2xfil00 cm na wlocie i wylocie po 2 mb, czyli do

wbudowania nalezy przyjac 8 szt. rur.

Wiekszos¢ wykonawcow nie zmienila w swoich kosztorysach opisu tej
pozycji, natomiast Odwotujacy w ilosci wskazat ,8 szt. rur”.

Zdaniem Zamawiajacego nie oddaje to pelnego zakresu prac wymaganego
kosztorysem. Natomiast Odwolujacy stwierdzil, ze pozycja obejmuje pelen

zakres wskazany przez Zamawiajacego.
Z powyzszego stanu faktycznego wynika, Ze przedmiotem sporu nie jest sama

ilos¢ rur zaoferowanych i koniecznych do zastosowania, lecz zastosowany

opis pozycji kosztorysu. Bezspornie jest to 8 metrow rur, czyli 8 sztuk rur
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jednometrowych, ktorych wymagal Zamawiajacy, a jako ze dwie rury maja
biec obok siebie, beda one ulozone na dlugosci 4 metrow (wydluzenie
wyniesie 4 metry). Tym samym wszyscy wykonawcy zaoferowali
Zamawiajacemu takg ilos¢ / dtugosc¢ rur, jakiej wymagat.

Rzeczywiscie, udzielona przez Zamawiajacego odpowiedz mogta, i
spowodowata, taka interpretacje wykonawcow, zgodnie z ktora nalezy
zmieniC jednostke miary z 4 metrow na 8 sztuk rur. Jednak ze wzgledu na
to, ze jest to w rzeczywistosci ta sama iloS¢, nie ma to znaczenia dla
wykonania przysziej umowy.

Co zas do stwierdzenia, czy pozycja ta obejmuje tylko rury, czy tez catly
wymagany prze Zamawiajacego zakres, nalezy sie¢ odnies¢ do pelnego
brzmienia opisu tej pozycji zawartej w kosztorysie i przedmiarze (zarowno
w jego czesci zawartej w zalaczniku 3a, jak i zalaczniku nr 10), gdyz to one
sg podstawa oceny, jaki jest przedmiot zamowienia, oferty i przyszlej umowy.
Zatem, skoro Odwotujacy mial wyceni¢ pozycje zgodnie z przedmiarami, to
nalezy uznac, iz tak jg wycenil. Ewentualne watpliwosci, ktore Zamawiajacy
mogltby podjac¢ w tym zakresie, moze on wyjasni¢ wykorzystujac instytucje
opisang w art. 87 wust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli
wyjasnienia tresci oferty, w ramach ktorych wykonawca mogltby ztozyc
stosowne oswiadczenie co do zakresu prac zaoferowanych i wycenionych
w tej pozycji kosztorysu, jak tez dlugosci samych rur, co rozwiewaloby
wszelkie watpliwosci co do tresci jego oferty.

W zaistnialej sytuacji jest to najlepsze dzialanie, jakie Zamawiajacy moze
podjac, jednak alternatywnie, jesli Zamawiajacy uwaza, ze jego interesy
nalezycie zabezpieczy tylko zastosowanie dokladnego opisu zawartego
w przedmiarach, moze on dokonac korekty tej pozycji w oparciu o art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — zdaniem Izby nie zmieni
ona w sposob istotny tresci oferty, a sam sporny zapis jest wynikiem omytki
wykonawcy w rozumieniu wyjasnien Zamawiajacego, a nie checi zlozenia

oferty niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.

Pozostale zarzuty nie byly rozpatrywane prze Izbe, ze wzgledu na to, ze

podlegaja odrzuceniu, jak stanowi art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Prawo
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zamowien publicznych. Zgodnie z tym przepisem w postepowaniach
o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8, a taka wartoS¢ ma niniejsze postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, odwotanie odrzuca sie, jesli dotyczy
ono innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. la ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Art. 184 wust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu
obowiazujacym dla niniejszego postepowania stanowi bowiem, zZe od
rozstrzygniecia protestu przyshuguje odwolanie, z zastrzezeniem ust. la.

Z kolei ust. la wskazuje, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie
przyshuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego: 1) wyboru
trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o ceng,
2) opisu sposobu oceny spelniania warunkow udzialu w postepowaniu,
3) wykluczenia wykonawcy 2z postepowania o udzielenie zamoéwienia,
4) odrzucenia oferty.

Przy czym, jak wynika 2z wuzasadnienia wprowadzenia tego przepisu,
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz
odrzucenie oferty dotyczy tylko sytuacji odwolujacego sie, a nie innych
wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu.

Wszelkie watpliwosci co do interpretacji tego przepisu zostaly rozwiane
poprzez poprawione nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych
wprowadzong ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowieni publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) brzmienie tego przepisu, w ktorej odpowiednik dotychczasowego art.
184 ust. 1 a zostal oznaczony jako art. 180 ust. 2 i ma nastepujaca tresc:
sjezeli wartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie przystuguje wylacznie
wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia
z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) opisu sposobu dokonywania oceny
spelniania warunkow udzialu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwolujacego

z postepowania o udzielenie zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwolujacego.
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W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosSci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.) uwzgledniajac fakt, ze
niniejsze odwolanie zostalo skierowane do ‘lacznego rozpoznania

z odwolaniem KIO/UZP 425/ 10.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje

skarga za poSrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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