Sygn. akt: KIO/UZP 767/08

WYROK
z dnia 07 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Izabela Niedziatek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 07.08.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
,NIEWIADOMSKI” Wiadystaw Niewiadomski, Przedsigebiorstwo Budowlane ,,PAECH”
Sp.j., 66-300 Miedzyrzecz, ul. Pamigtkowa 32 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Zaktad Wodociagéw, Kanalizacji i Ustug Komunalnych Sp. z o.0., 66-200 Swiebodzin,
u. Miyriska 37 protestu z dnia 11.07.2008 r.

przy udziale Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjno-Budowlanych
»Poznan” Sp. z 0.0., Zaktad Robét Inzynieryjno-Hydrotechnicznych POL-GAR Polus i
Garnetz Sp.j., Zaktad Instalacyjny Ustug Ogéinobudowlanych Jacek Matuszczak, 61-
248 Poznan, ul. Dziadoszanski 10 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,,NIEWIADOMSKI” Wtadystaw Niewiadomski, Przedsigbiorstwo
Budowlane ,,PAECH” Sp.j., 66-300 Miedzyrzecz, ul. Pamigtkowa 32

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2032 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote, zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Wadystaw Niewiadomski, Ustugowo-Handlowe
»NIEWIADOMSKI”
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,PAECH” Sp.j., 66-300 Miedzyrzecz, ul.
Pamiagtkowa 32,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 1550 zt 36 gr (stownie: tysigc piecset piecdziesiat
zlotych trzydziesci sze$¢ groszy) przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,NIEWIADOMSKI” Wadystaw
Niewiadomski, Przedsiebiorstwo Budowlane ,,PAECH” Sp.j., 66-300
Miedzyrzecz, ul. Pamiatkowa 32 na rzecz Zaktad Wodociggow, Kanalizacji
i Ustug Komunalnych Sp. z 0.0., 66-200 Swiebodzin, u. Miyriska 37
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw dojazdu
oraz noclegu,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 37968 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
dziewietset sze$cdziesiagt osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,,NIEWIADOMSKI”
Wadystaw Niewiadomski, Przedsiebiorstwo Budowlane ,,PAECH” Sp.j.,
66-300 Miedzyrzecz, ul. Pamigtkowa 32.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Wodociggéw, Kanalizacji i Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w
Swiebodzinie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest budowa systemu wodno-
kanalizacyjnego w gminie Swiebodzin — etap II.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej
Lustawg”.

Pismem doreczonym Wykonawcom dnia 4 lipca 2008 r. Zamawiajacy poinformowat o
wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjno-Budowlanych ,Poznan” sp. z 0.0., Zaktad Robét Inzynieryjno-Hydrotechnicznych
,POL-GAR” Polus i Garnetz sp. jawna, Zaktad Instalacyjny Ustug Ogoéinobudowlanych Jacek
Matuszczak, ktérego liderem jest Przedsigbiorstwo Robo6t Inzynieryjno-Budowlanych
.Poznan” sp. z o.o.

Odwolujgcy - Konsorcjum Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo - Handlowe
-,NIEWIADOMSKI’ Wiadystaw Niewiadomski z siedzibg w Miedzyrzeczu i Przedsigbiorstwo
Budowlane ,PAECH’ s j. z/s w Miedzychodzie, w imieniu ktérego dziata lider - petnomocnik
Wiadystaw Niewiadomski zakwestionowat wybor oferty jako dokonany w sprzecznoéci z
zasadami i przepisami ustawy Pzp, co narusza Jego interes prawny..

Zarzucit Zamawiajgcemu art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3 i art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, dokonanie
wyboru oferty z naruszeniem przepiséw ustawy i niedokonanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢
nie jest zgodna z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Wskazat, ze w SIWZ w pkt 20 ppkt 1 okreslono zasade dokonania wyceny oferty
stwierdzeniem: ,Wykonawca w celu obliczenia ceny wypetnia Przedmiar Robét zatgczony,
jako czes¢ IV/4 niniejszej SIWZ'.

Na potwierdzenie poprawnosci dokonania obliczenia ceny, wykonawca miat obowigzek
zalgczy¢ do oferty (pkt 14.3 ,Zawartos¢ oferty” lit C) wyceniony/wypetniony Przedmiar robét
sporzgdzony wg podanej zasady.

W przedmiarze robét ,Koszty niekwalifikowane” w poz. 547 — ilos¢ jest 673 m, natomiast w
kosztorysie ztozonym przez wybranego wykonawce, w tej samej pozycji jest 674 m. Taka
oczywista niezgodno$¢ powinna, w ocenie Odwotujgcego, skutkowaé odrzuceniem oferty, a
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nie jej wyborem. Odwolujgcy wskazat, ze wszyscy pozostali wykonawcy sporzadzili
kosztorysy ofertowe zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w specyfikaciji.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposob
sformalizowany i oparty na sztywnych regutach wynikajacych z ustawy i nie mozna ocenia¢
ofert w sposdb dowolny, kierujgc sie wiasnymi intencjami lecz $cisle wg tresci specyfikaciji, w
ktdrej zostaly okreslone potrzeby i wymagania. Btad w ofercie wybranej ma charakter
merytoryczny powodujgc, ze oferta jest niezgodna w swojej tresci z treScig specyfikaciji, w
szczegolnosci w zakresie obliczenia ceny. Ponadto wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt
zasade rownego traktowania wykonawcow, gdyz w innym przypadku odrzucit oferte nr 3,
jako zawierajgcg bfednie obliczong cene z réznicg 99,66 zt tj. z bledem mieszczgcym sie w
granicach zaokraglenia maszynowego.

Wskazujgc powyzsze zarzuty Odwolujgcy zazgdat uwzglednienia odwotania i dokonania
ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad okreslonych w
ustawie i uwzglednieniem uchybien wymienionych w protescie.

Zamawiajgcy wnoszgc o oddalenie odwotania uznat, ze wybrana oferta spetnia wymagania,
gdyz w Przedmiarze Robét poz. 547 Warstwa Scieralna z mieszanki SMA na szerokosci 3,0
m minus szeroko$¢ wykopu w kolumnie ,llo§¢” winno by¢ 673 m, natomiast Wykonawca
wpisat 674 m, a zatem pozycja ta odpowiadata w cato$ci zakresowi opisanemu w
przedmiocie zamowienia. Stwierdzit, ze zawyzenie tej pozyciji o 1 mb nie ma istotnego
znaczenia, gdyz spowodowatoby to ewentualny wzrost ceny o 45,00 EURO, a ponadto
rozliczenie robét bedzie nastepowato na podstawie obmiaréw powykonawczych — za zakres
robot faktycznie wykonanych i nie ma mozliwosci, by btad ten spowodowat zawyzenie



naleznego wynagrodzenia.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego - konsorcjum
Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjno-Budowlanych ,Poznan” sp. z o.0., Zaktad Robot
Inzynieryjno-Hydrotechnicznych ,POL-GAR” Polus i Garnetz sp. jawna, Zakiad Instalacyjny
Ustug Ogéinobudowlanych Jacek Matuszczak, ktérego liderem jest Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjno-Budowlanych ,Poznan” sp. z 0.0. wnidst o oddalenie w cato$ci odwotania nie
zgadzajgc sie z twierdzeniami zawartymi w rozpatrywanym odwotaniu.

Odwotlujgcy zwrécit nadto uwage na formalizm i rygoryzm postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wskazujgc ze ustawa zawiera zamkniety katalog mozliwosci
poprawienia omytek w ofercie, a na pewno nie dopuszcza poprawienia dowolnych zmian w
ofercie (w przedmiarach robot, ktore sg czescig oferty). Wybrany wykonawca zaoferowat
inny zakres robét niz pozostali wykonawcy, a przez to oferty staly sie nieporéwnywalne.
Dodatkowo wskazat na orzeczenia ZA 2625/06, ZA 0977/07. Zaznaczyt, ze cena w
postepowaniu jest ceng kosztorysowa, a popetniona omytka przez wykonawce, nie jest
omytkg pisarska lub rachunkowa, ktéra moze ulec poprawieniu.

Wskazat tez na orzeczenie KIO 1436/07 i 1451/07. Podniost, ze argumentacija
Zamawiajgcego o rozliczeniu powykonawczym jest nieuzasadniona, gdyz zgodnie z
warunkami kontraktowymi FIDIC, zmiana wynagrodzenia mogtaby nastapic¢, gdyby réznice
przekroczyly 10%, a i tak ingerencja w przedmiar robot jest niedopuszczalna w Swietle
ustawy. Powotat pismiennictwo z zakresu zaméwien publicznych o niedopuszczalnosci
dokonywania zmian w przedmiarach robot (Strzelczyk, Chojecka, Poradnik UZP).

Uwzgledniajgc dokumentacije przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci postanowienia SIWZ, tres¢ oferty
Odwolujgcego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska petnomocnikow
stron i uczestnika ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej
ustalit i zwazyt co nastepuije.

Na wstepie sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze Odwolujgcy jako podmiot, sktadajacy
oferte w niniejszym postepowaniu, posiada interes prawny w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, gdyz w razie uwzglednienia
odwotania, ztozona przez niego oferta moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, pismem z dnia 28 maja 2008 r.,
Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia dodajgc do Przedmiaru Robét tabele kosztéw niekwalifikowanych zawierajacg
m.in. pozycje ,547 B.2.2.1. ST 02.03 9.2.1.11 Warstwa Scieralna z mieszanki SMA na
szerokosci 3,0 m minus szeroko$¢ wykopu m 673”. W pismie tym poinformowat, ze ,zyczytby
sobie zawarcia w ofercie zmodyfikowanego (udostepnionego na stronie internetowej)
Przedmiaru robdt, a takze Ze ,dopuszcza rowniez moZzliwos¢ zawarcia w ofercie Przedmiaru
Robot z dodatkowymi pozycjami zawartymi na dodatkowej stronie.”

Jednocze$nie zachowana zostata tres¢ Instrukcji dla Wykonawcdw, w czesci
dotyczgcej opisu sposobu obliczenia ceny oferty, w ktorej wskazano, ze Wykonawcy winni
wyliczyé cene oferty w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzadzone poprzez wypetnienie
Przedmiaru Robét sporzgdzonego na podstawie wzoru stanowigcego czesé V/4 SIWZ
Po analizie treSci oferty wybranej jako najkorzystniejsza, potwierdzit sie niesporny takze
miedzy stronami fakt, iz w ofercie Odwotujgcego na stronie 29 znajduje sie wpis 674 m, a
nie jak wskazano w Przedmiarze Rob6t wielko$¢ 673 m.

Powstata rozbieznos¢ polegajgca na btednie podanej ilosci jednostek miar poprzez
zwiekszenie ilosci z 673 m do 674 m nie moze by¢ przy tym traktowana jako oczywista
omytka pisarska lub rachunkowa korygowana w trybie art. 87 i 88 ustawy. Zastosowanie
tego przepisu w zaistniatym stanie faktycznym prowadzitoby do niedopuszczalnej zmiany
tre$ci oSwiadczenia woli Wykonawcy. Przepis art. 88 ustawy dopuszcza jedynie w
enumeratywnie wymienionych tam sytuacjach poprawienie omytek rachunkowych i nie

odnosi sie do korygowania oferowanego przedmiotu zaméwienia, przewidzianego dla takich
omytek w przepisach ustawy Pzp.



Oceniajgc natomiast, czy opisany stan faktyczny oznacza zaistnienie przestanki odrzucenia
oferty z powodu niezgodno$ci jej tresci z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, skitad orzekajacy Izby stwierdza, co nastepuje.

Nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy wycenit w ofercie caty wymagany przez Zamawiajgcego
zakres przedmiotu zamowienia, a wiec zadeklarowat, Zze wykona wszystkie prace objete
przedmiotem zamowienia. Zaoferowany zakres $wiadczenia Wykonawcy odpowiada zatem
oczekiwaniom Zamawiajgcego, co oznacza, ze nie zachodzi okolicznos¢ niezgodnoéci tresci
oferty i trescig SIWZ. Objecie ofertg catego przedmiotu zamoéwienia czyni jednoczesnie
nieuzasadnionym twierdzenie o nieporéwnywalno$ci wybranej oferty z pozostatymi ofertami
zfozonymi w tym postepowaniu. Jest przy tym objete ryzykiem wykonawcy, Ze skalkulowana
i zaoferowana przez niego cena nie podlegajgca zmianie po ztozeniu oferty, stata sie
proporcjonalnie wyzsza.

Powyzszy wniosek bytby niedopuszczalny w odmiennym stanie faktycznym tj. gdyby zakres
Swiadczenia zaoferowany przez wykonawce nie obejmowat catosci zamoéwienia stajgc w
jednoznacznej sprzecznosci z trescig SIWZ. Taka sytuacja uzasadniajgca odrzucenie oferty
miata miejsce w sprawach przyktadowo wskazanych przez Odwotujgcego np. w sprawie
objetej wyrokiem KIO/UZP 1436 i 1451/07, gdzie wykonawca wpisat w kosztorysie
ofertowym wielkos¢ 380 zamiast 388, lub w sprawie opisanej w wyroku Zespotu Arbitrow
UZP/Z0/0-2625/06, w ktorej wykonawca podat ,zamiast 2 kompletéw — 1 komplet”.
Zaoferowanie wiekszego niz wymagat tego Zamawiajgcy zakresu przedmiotu zaméwienia

tj. zwiekszenie ilosci jednostek o 1 metr biezacy przy wymaganej dtugosci 673 m, nie
stanowi o niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, w szczegdlnosci jesli wezmie sie pod
uwage sposob rozliczenia stosowany w zaproponowanym Wykonawcom kontrakcie oraz
zasady zawierania i wykonywania umow w sprawach z zakresu zamoéwien publicznych (Dziat
IV ustawy Prawo zamowien publicznych). Nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze w
postepowaniu Zamawiajgcy postuguje sie Warunkami Kontraktu na budowe dla robot
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych (ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999
r.) z tym, ze sg one modyfikowane warunkami szczegdlnymi ujetymi w SIWZ, i nie mogg
pozostawaé w sprzecznosci z polskim prawem.

W szczegolnosci sktad orzekajgcy Izby zwraca uwage na brzmienie przepisu art. 140 ust. 3
ustawy, ktory stanowi o niewazno$ci umowy w zakresie wykraczajgcym poza okre$lenie
przedmiotu zamowienia zawarte w SIWZ. Zatem umowa w czesci wykraczajgcej poza zakres
przedmiotu zamowienia okreslony przez Zamawiajacego w SIWZ jest umowa niewazna z
mocy prawa, a tym samym, w okoliczno$ciach rozpatrywanej sprawy, w czesci dotyczacej

wycenionego 1 metra biezgcego, wykraczajgcego poza zapisy SIWZ, ktdrego wykonanie i
optacenie przez Zamawiajgcego bytoby pozbawione podstaw prawnych.
Sktad orzekajacy Izby uznat tym samym, ze zamieszczenie w ofercie zwiekszonego zakresu
wykonania, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, nie ma znaczenia dla oceny zgodnoSci
tresci ztozonej oferty z treScig SIWZ i pozostaje bez wplywu na zakres wykonania
oczekiwany przez Zamawiajgcego i ekwiwalentne do tego zakresu finansowanie
zamobwienia.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
Zamawiajgcego zwigzane ze stawiennictwem na posiedzenie Izby w kwocie1550,36 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:



Czlonkowie: ........ccveviiieriiie i e

* niepotrzebne skreslic



