Sygn. akt: KIO 711/11

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Robert Skrzeszewski

Protokolant : Agata Dziuban

po rozpoznaniu w dniu 18 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2011 r. przez Odwotujgcego Konsorcjum:
POL-DROG KOSCIAN Sp. z 0.0., POL-DROG Pita Sp. z 0.0., 64 — 000 Koscian, ul.
Dworcowa 29 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Starostwo
Powiatowe w Wolsztynie, 64 — 200 Wolszyn, ul. 5 Stycznia 5

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Eurovia Polska S.A, 55
— 040 Kobierzyce, ul. Szwedzka 5 Bielany Wroctawskie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO711/11 po stronie
zamawiajgcego

postanawia:

1. uwzglednié odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazac
dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza: Starostwo Powiatowe w Wolsztynie, 64 — 200
Wolszyn, ul. 5 Stycznia 5, i nakazuije:

2.1. zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego koszty w wysokosci
w 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset ztotych zero groszy) — kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: POL-DROG KOSCIAN Sp. z o.0., POL-
DROG Pita Sp. z 0.0., 64 — 000 Koscian, ul. Dworcowa 29.

2.2. zasadza od Starostwa Powiatowego w V\Iol’sztynie5 64 — 200 Wolszyn, ul. 5 )
Stycznia 5 na rzecz Konsorcjum: POL-DROG KOSCIAN Sp. z 0.0., POL-DROG
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Pita Sp. z 0.0., 64 — 000 Koscian, ul. Dworcowa 29 kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez strone z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 711/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zarzad Powiatu Wolsztynskiego z siedzibg przy ul. 5 Stycznia 5, 64-200
Wolsztyn wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania pn. ,Przebudowa drogi powiatowej
Jaromierz - Jazyniec wraz z remontem drogi powiatowej Jazyniec - Obra".



Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w
dniu 08.02.2011r. pod numerem 44451-2011.

Pismem z dnia 2.03.2011r., 1.dz.IF.2721.3.2011 Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego —
konsorcjum firm : Pol-Drog Koscian Sp. z o.0.(lider) z siedzibg przy ul. Dworcowej 29 w
Bonikowie, 64-000 Koscian oraz Pol-Drog Pita Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Wawelskiej 106 w
64-920 Pile miedzy innymi do ztoZzenia wyja$nien na podstawie art.87 ust.1 ustawy prawo
zamowien publicznych dotyczacych tresci ztozonej oferty, z pytaniem dlaczego zastosowano
radykalnie rézne stawki na prace tego samego rodzaju w zakresie pozyc;ji 6.3, 6.4, 6.5, 6.6
kosztorysu drogowego Jaromierz — Jazyniec.

W odpowiedzi na powyzsze wystgpienie Zamawiajgcego Odwolujgcy wyjasnit, iz
pozycije 6.4 i 6.6 kosztorysu ofertowego drogowego zostaty skalkulowane w zaoferowanej
wysokosci z tego wzgledu, ze po wizji lokalnej palcu przysztej budowy stwierdzit wczesniejsze
wykonanie chodnika i obrzeza, a poniewaz wizja ta zostata wykonana po terminie sktadania
zapytan nie miat on mozliwo$ci wezwania Zamawiajgcego do wyjasnien tresci SIWZ

Z tego powodu oraz biorgc pod uwage wymaog ztozenia wraz ofertg wycenionych
kosztorysow ofertowych Odwotujgcy przyjat do wyceny przetozenie(regulacje) istniejgcego
chodnika bez uwzglednienia kosztu zakupu materiatu.

W zakresie pozyciji 3.10 poinformowalt, ze przyjat zaoferowang cene z tego powodu, ze
w poblizu placu budowy posiada dzierzawione sktadowisko wczes$niej zakupionego ttucznia,
ktére wobec wypowiedzenia tej umowy bedzie zmuszony w ciggu kilku miesiecy oprézni¢, a
koszt transportu tego materiatu na inna budowe przekracza warto$¢ ttucznia. Z tego powodu
Odwotujgcy zastosowat cene jednostkowg bez wartosci ttucznia(samo wykonanie — koszt
robocizny wraz z transportem ze sktadowiska na budowe).

W dniu 30 marca 2011r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Eurovia Polska S.A., ul. Szwedzka 5 Bielany
Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce oraz o dokonaniu czynnosci odrzucenia ztozonej przez niego
oferty.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca dokonat
wyceny przetozenia chodnika(bez uwzglednienia kosztéw zakupu materiatéw), a nie jego
wybudowania, a z tego powodu — zdaniem Zamawiajgcego - dokonat wyceny innych
rodzajowo prac niz te opisane w pozycjach przedmiarowych.

Dodatkowo Zamawiajgcy zauwazyt, ze w przedmiotowym zamowieniu przewidziat
wynagrodzenie kosztorysowe, ktére w zwigzku z ksztattem opracowanych dokumentéw
przetargowych wymagato wyceny wszystkich elementéw mieszczacych sie w przedmiarach
robét, a tylko w ten sposéb mozna dokonywac poréwnania cen.

Zwrécit uwage, ze postanowienia SIWZ nie byty w tym zakresie zmieniane przed
terminem otwarcia ofert, a zatem sg one wigzace. Dziatania zas Odwolujgcego Zamawiajacy
potraktowat jako ztozenie wadliwej oferty z samodzielng modyfikacja SIWZ. Z tych przyczyn
uznat tres§¢ ztozonej oferty za nie odpowiadajgcg SIWZ, a wobec tego podlegajacg odrzuceniu
na zasadzie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego nie zgodzit Odwotujacy sie i w dniu
4.04.2011r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, 87 ust. 2
pkt 3, 89 ust. 1 pkt 2, 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych oraz innych wynikajgcych
z zamieszczonego uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy przy tym wnosit o:

- uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego w sprawie wyboru oferty
najkorzystniejszej i uznania za takg oferty Konsorcjum firm Pol-Drég Koscian Sp. z 0.0 oraz



Pol-Drég Pita sp. z 0.0.,
- uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty
Odwolujgcego jako naruszajacej art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp,
- dokonanie ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i uznanie za
takg oferty Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie wykazat
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ

Podnosit, ze sporzgdzit i ztozyt oferte uwzgledniajgc catkowity zakres rzeczowy
przedmiotu zamowienia okreslony w dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu zaméwienia,
jak réwniez ztozyt wraz z ofertg kompletny (nie pomijajgcy zadnego zakresu rzeczowego)
kosztorys ofertowy wg wzoru Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz tres¢ jego oferty potwierdza zobowigzanie wykonawcy do
wykonania catkowitego zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia, w tym wybudowanie
chodnika nie, za$ jedynie jego przetozenie. Potwierdza powyzsze zaréwno ziozony kosztorys
ofertowy (pozycja 6.3, 6.4, 6.5 6.6 ), jak réwniez formularz ofertowy.

Wywodzit, iz zgodnie z art. 87 ust 1 ustawy Pzp w trakcie procesu wyjasniania ofert nie
moze dochodzi¢ do zmiany tresci oferty. Tre$¢ oferty pozostaje przez czas zwigzania nig
niezmienna i podlega co najwyzej procedurom wyjasniajgcym ewentualnego poprawiania
omytek w trybie art. 87 ust 2 Pzp.

Nadto Odwotujacy ponownie potwierdzit zobowigzanie wykonania catego zakresu
rzeczowego zamowienia zgodnie z jego opisem zawartym w SIWZ za cene zaoferowang w
ofercie.

Dodatkowo kwestionowat teze Zamawiajgcego o prébie zmiany tresci SIWZ przez
Odwolujgcego i to na etapie po ztozeniu ofert, z tego powodu, ze jest to wylgczna kompetencija
Zamawiajacego, a poza tym Odwotujacy nie kwestionowat tresci SIWZ i wymagan
Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.

W dniu 8.04.2011r.do Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszone przez Eurovia Polska S.A.
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Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ specyfikaciji istotnych warunkoéw zamowienia, ztozonej oferty Odwotujacego,
wezwania z dnia 2.03.2011r., wyjasnien Odwotujgcego z dnia 4.03.2011r., informaciji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 30.03.2011r., jak réwniez na
podstawie ztozonych na rozprawie przez strony wyjasnien i pisma procesowego Izba
postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas kitérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy i Przystepujgcy zgodnie
wnosili o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 2, 91 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz.759 z poz.
zm.).



W pierwszej kolejno$ci Izba rozstrzygneta jednak wniosek Przystepujgcego o
odrzucenie odwofania na zasadzie art.189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp jako wniesionego przez
podmiot nieuprawniony.

Izba postanowita oddali¢ ten wniosek z tego powodu, ze odwotanie zostato wniesione
przez podmiot uprawniony, co wynika z tresci zatgczonego do odwotania pethnomocnictwa i
umowy konsorcjum z dnia 15.02.2011 r. na podstawie ktorej POL-DROG Koscian sp. z 0.0.
zostat ustanowiony przez POL-DROG Pita sp. z 0.0. liderem konsorcjum, natomiast zakres
reprezentacji zostat okreslony w § 3 ust. 5 tejze umowy, w ktérym lider konsorcjum zostat
upowazniony do reprezentaciji poprzez korzystanie ze Srodkdédw ochrony prawne;j.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Przystepujgcego, iz dla okre$lenia legitymaciji
prawnej do wniesienia Srodka ochrony prawnej konieczne jest dodanie w odwotaniu
sformutowania, iz lider dziata w imieniu konsorcjum. W rozpatrywanym odwotaniu nie byto
o$wiadczenia, iz skladajacy je dziata w imieniu witasnym. Wszystkie zatem okolicznosci w
jakich zostato odwotanie sporzadzone, a nastepnie ztozone odwotanie wskazujg, zdaniem

Izby, iz odwotanie zostato wniesione w imieniu konsorcjum, a zatem przez uprawnionego
uczestnika przetargu.

Przechodzgc jednak do merytorycznego rozpoznania przedmiotowej sprawy nalezy
stwierdzi¢, iz jej istota sprowadza sie do konieczno$ci udzielenia odpowiedzi na pytanie czy
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego nie naruszyly przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp, a tym samym czy tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty w zakresie
kwestionowanym przez Zamawiajgcego pozostawata w zgodzie z treScig specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

W ocenie Izby nie zachodzita sprzeczno$¢ pomiedzy wskazanymi w ofercie
pozycjami od 6.3 do 6.6 ( strona 40), a tymi wskazanymi w przedmiarze dotyczgcym
elementéw przebudowy drogi powiatowej nr 3801P Jaromierz — Jazyniec zamieszczonym w
Swz

Rzeczowy opis tych pozycji kosztorysowych w ofercie w catosci odpowiadat temu z
powyzszego przedmiaru, a pozycje wartosciowo-ilosciowe ztozonego kosztorysu zostaty w
sposob kompletny wypetnione w ofercie.

Petnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie oSwiadczyt, iz tres¢ oferty Odwotujgcego
pozostawata w sprzeczno$ci ze ztozonymi przez niego wyjasnieniami w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, nie udowodnit jednak tej sprzecznosci pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ

Zdaniem Izby wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie moga zmienia¢ wyraznej
tresci oferty. Stosownie do przepisu art.87 ust.1 zdanie 2 cyt. ustawy Pzp niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust.1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego o dopuszczeniu sie samodzielnej modyfikacii
tresci SIWZ przez Odwotujgcego Izba nie stwierdzita takiego zachowania po jego stronie.
Natomiast dziatania Zamawiajgcego poprzez uznanie sprzecznosci tresci oferty z trescig
SIWZ w istocie prowadzity do znieksztatcenia jej pierwotnej tresci.

Podanie rowniez przez wykonawce informacji o dokonaniu wyceny przetozenia
chodnika, w sytuacji braku opisu w SIWZ sposobu wykonania zaméwienia w tej czesci z
powodu wczesniejszego wykonania chodnika i obrzeza nie moze — wedtug Izby - rodzi¢
negatywnych konsekwencji w stosunku do niego, jezeli jego oferta zawiera wszystkie
wymagane treScig SIWZ elementy kosztorysowe.

Izba zwrocita rowniez uwage, ze oferta zawiera wycene budowy nowego chodnika, co



wynika jednoznacznie z symboliki zawartej w kosztorysie technicznym zgodnie z podanym
SST.

Izba reprezentuje rowniez poglad, iz nie jest prawnie dopuszczalne dokonywanie
zmiany tresci oferty mocg dokonanych wyjasnien w trybie art.87 ust.1 ustawy Pzp. Instytucja
okre$lona w powotanym wyzej przepisie ma na celu dokonanie wyjasnieh oSwiadczen
wiedzy lub woli wykonawcéw, ktére majg istotne znaczenie miedzy innymi w aspekcie oceny
zgodnosci tresci oferty z tresScig SIWZ. Nie jest wiec uprawnione postepowanie
Zamawiajgcego zmierzajgce do podwazenia poprawnie sporzgdzonej oferty poprzez
konstruowanie dodatkowych warunkéw, ktére nie obowigzujg na gruncie SIWZ.

Nadto Izba zwrécita uwage, ze Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, iz SIWZ nie
zawierata zakazu wyceny tych samych pozycji kosztorysowych w spos6b odmienny. Izba
uznata zatem, iz dokonywanie przez wykonawcow kalkulacji miato charakter otwarty, nie
ograniczony w zasadzie zadnymi postanowieniami SIWZ.

Ograniczenia takie mogty wynika¢ jedynie z postanowien rozdziatu 18.1 SIWZ
wskazujgcego, iz cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia w tym czynnikow, bez ktorych realizacja zamoéwienia bytaby niemozliwa. Nalezy
zauwazyc, iz stosowne oSwiadczenie w tym zakresie oferta Odwotujgcego zawierata(str.1
oferty, pkt 4).

Dodatkowo nalezy wskazac, iz petnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie zaprzeczyt
tezom podnoszonym przez Przystepujacego w piSmie procesowym z dnia
17.04.2011r.uznajgc, ze w zakresie razgco niskiej ceny sytuacja taka nie wystgpita w ofercie
Odwotujgcego.

Poza tym petnomocnik Zamawiajgcego oSwiadczyt rowniez, iz nie dopatrzyt sie bledu
w obliczeniu ceny i nie dostrzegt w ofercie Odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencii.
Zatem argumentacja przedstawiona przez Przystepujacego w powyzszym zakresie ostac sie
nie mogta.

Wszystkie te dziatania Zamawiajgcego stanowity naruszenie zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy..........cccovieririerinnnnnnnnss



