Sygn. akt KIO/UZP 321/08
WYROK
z dnia 22 kwietnia 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Andrzej Niwicki

Protokolant: Jadwiga Zgbek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe EKO — WARK Sp. z o.0.

ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin oraz

Przedsiebiorstwo Ustugowo — Produkcyjno — Handlowe OTECH Sp. z 0.0.
ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z o.o.

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

Jednostka Realizujgca Projekt

ul. Koszalinska 96A, 78-230 Karlino

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

do zamawiajgcego 19 marca 2008 r.)

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego sie oraz wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie:
Budimex — Dromex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i Cadagua SA
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Gran Via 45, 48011 Bilbao, Hiszpania zgtaszajgcych przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie: Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe EKO — WARK
Sp. z 0.0. ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin oraz Przedsiebiorstwo
Ustugowo — Produkcyjno — Handlowe OTECH Sp. z o.0. ul. Dukielska
83, 38-300 Gorlice nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie: Przedsiebiorstwa Produkcyjno — Ustugowego EKO — WARK
Sp. zo.o. ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin oraz Przedsiebiorstwa
Ustugowo — Produkcyjno — Handlowego OTECH Sp. zo.0. ul. Dukielska
83, 38-300 Gorlice,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4 355 zt 86 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
piecdziesiagt pie¢ zlotych osiemdziesigt sze$¢ groszy) przez wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwa Produkcyjno —
Ustugowego EKO — WARK Sp. z 0.0. ul. Kniewska 4, 70-846 Szczecin
oraz Przedsiebiorstwa Ustugowo — Produkcyjno — Handlowego OTECH
Sp. zo.o. ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice na rzecz Przedsigbiorstwa
Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. ul. Cie$laka 6a, 78-400 Szczecinek



stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa
procesowego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Ziotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢
tysiecy dziewiecCset trzydzie$Sci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku
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dochodow wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wspélnie
ubiegajgcych sie 0 zaméwienie: Przedsiebiorstwa Produkcyjno —
Ustugowego EKO — WARK Sp. z 0.0. ul. Kniewska 4, 70-846
Szczecin oraz Przedsigbiorstwa Ustugowo — Produkcyjno —
Handlowego OTECH Sp. z o.0. ul. Dukielska 83, 38-300 Gorlice.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowane wprojekcie Zintegronana gospodarka wodno — Sciekova
wDorzeczu Parsety Rejon lll Szczecinek — Kontrakt XXIIIA — oczyszczalnia
Sciekoww Szczecinku, ktdérego dotyczy zozone odwotanie, prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655). Ogtoszenie zostato
opublikowane w Dz. Urz. UE z 14 listopada 2007 r. pod numerem 2007/S
219-266630. Warto$¢ zamowienia wynosi 86.985.167,78 1, tj.
19.827.938,86 euro.

Przedmiotowe zaméwienie ma by¢ wykonane zgodnie z ,Warunkami
kontraktowymi dla budowy dla robét inzynieryjno — budowlanych
projektowanych przez Zamawiajgcego”, wydanymi przez Miedzynarodowa
Federacje Inzynierow Konsultantéw (FIDIC).

17 marca 2008 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
na ktérg to czynno$¢ Zamawiajgcego 19 marca 2008 r. wniesli protest
wspolnie ubiegajgcy sie 0 zamowienie: Budimex — Dromex S.A. i Cadagua SA
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. dokonanie wyboru wykonawcy z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez nierbwne traktowanie wszystkich
podmiotow biorgcych udziat w postepowaniu i prowadzenie postepowania
w sposOb nie gwarantujgcy zachowania uczciwej konkurenciji,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez niedorzucenie oferty Odwotujgcego,
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3. zaniechanie obiektywnej oceny dokumentéw wymaganych w specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia oraz dokonanie oceny dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposob
nie gwarantujgcy zachowania uczciwej konkurencij,

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

i zadajgc uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

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

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

ustawy Prawo zamowien publicznych oraz dokonania powtérnego badania i

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Budimex— Dromex S.A. i Cadagua SA stwierdzity, iz oferta ztoZzona przez

Odwotujgcego jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkdw

zamoOwienia, poniewaz nie dokonat on modyfikacji nastepujgcych pozycii



przedmiaru robét, ktére zostaly przez Zamawiajgcego zmodyfikowane
pismami z 21 grudnia 2007 r., 28 grudnia 2007 r. i 11 stycznia 2008 r..

poz. 1236 — brak stow gr. scianki 106x3 (dot. rurociggu tlocznego),

poz. 1264 — jest pomp dwugfonicowych, a powinno by¢ jednogtowicowych,
poz. 1538 — brak stéw nominalne 1,6 Mpa (dot. cisnienia),

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

poz. 1799 — brak stow i sciekow Zasuwa lokalizowana w$rodovisku
osadowym,

poz. 1800 — po ,zasuwa” brak stoéw lokalizonana w$rodowisku osadowym,
poz. 1876 — zamiast do ponownego montazu powinno by¢ waz z ponownym
montazem,

poz. 1877 — zamiast ,Demontaz pompy elektrolitu typu Allweiler SEBP550.1
o masie 0,02 tony do ponownego montazu”powinno by¢ ,Demontaz pompy
polielektrolitu typu Allweiler SEBP550.1 o masie 0,02 tony”,

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

poz. 2003 — brak informaciji, iz chodzi o dmuchawy promieniowe; réwniez

w kosztach nie uwzgledniono drozszych dmuchaw promieniowych, lecz
tansze wyporowe,

poz. 2076 — brak stéow 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 dtugosci 2,9 m, 6,0 m (dot. rur),

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

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

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

poz. 2267 — brak stéw o dfugosci 96,10 m.

(Zarzuty nie stanowigce przedmiotu odwotania, zostaty pominiete jako nie
majgce znaczenia dla sprawy.)

20 marca 2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wniesieniu
protestu, a 25 marca 2008 r. do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesieniu protestu po stronie Zamawiajgcego przystgpit Odwotujgcy (23 i 24
marca byty dniami ustawowo wolnymi od pracy).

Odwotujgcy stwierdzit w przystgpieniu, iz zarzut dotyczacy nieodrzucenia

jego oferty jest bezpodstawny, bowiem cena oferty w przedmiotowym
postepowaniu ma charakter ceny ryczattowej, a nie kosztorysowej, wiec
zadanie wypetnionego przedmiaru robét nie ma dla Zamawiajgcego znaczenia
dla sposobu rozliczenia prac. Poza tym sktadajgc oferte odwiadczyt,

iz uwzglednit w jej tresci takze wyjasnienia treSci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. A w razie watpliwosci w zakresie oceny przedmiaréw
moga by¢ one uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowieh
publicznych, sa to bowiem dokumenty zgdane w celu potwierdzenia, ze
oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego na podstawie § 3 rozporzadzenia z 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. W wyniku ich uzupetnienia
nie dojdzie do dokonania zmiany tresci oferty, bowiem jednoznaczna tres¢
oferty wskazana jest w formularzu ofertowym. (Pozostate argumenty

dotyczyty kwestii nieistotnych dla rozpatrzenia odwotania.)

27 marca 2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest w odniesieniu
do zarzutu zaniechania wykluczenia Odwotujgcego, lecz uwzglednit zarzut
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niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig specyfikaciji istotnych



warunkéw zamowienia i zapowiedziat powtdrzenie czynnosci oceny ofert
ZloZonych w postepowaniu oraz wybor oferty najkorzystniejszej. Stwierdzit
tez, iz wynagrodzenie nie ma charakteru ryczattowego, lecz kosztorysowy.

Na powyzsze uwzglednienie protestu 1 kwietnia 2008 r. (wptyw do UZP
7 kwietnia 2008 r.) Odwotujgcy wnidst odwofanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
uwzglednienie protestu i stwierdzenie, ze jego oferta nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Poza tym nie zgadza ze stwierdzeniem, Zze cena jest ceng kosztorysowa
i powtarza, iz, zgodnie z zapisem formularza ofertowego oSwiadczyt,
iz gwarantuje wykonanie catosci zamowienia zgodnie z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i wyjasnien. Poniewaz cena jest ceng
ryczattowg, ewentualne rozbieznosci pomiedzy przedmiarami przediozonymi
przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
a Zlozonymi w ofercie, nie moga byé podstawa uznania, ze oferta ta nie
odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy
z ostrozno$ci, ale $wiadomie i celowo nie wprowadzit zmian wynikajgcych
z modyfikacji poczynionych przez Zamawiajgcego w tresci przedmiarow, ale
uznat te zmiany za wigzace, co oswiadczyt w formularzu ofertowym. Sam
Zamawiajgcy zmian tych nie wprowadzit do przedmiarow i nie przekazat
wykonawcom ujednoliconej tresci przedmiarow — w tej sytuacji Odwotujgcy
uznat, ze ewentualne samodzielne zmiany przedmiaréw mogtyby by¢ uznane
przez konkurentéw za ewentualng zmiane tresci oferty w stosunku
do tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Odwolujgcy uwaza takze, izdokumenty te podlegajg uzupetieniu
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Odwolujgcy podnidst takze, iz Zamawiajgcy, powotujgc w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, iz przedmiotowe zamoéwienie ma by¢
wykonane zgodnie z ,Warunkami kontraktowymi dla budowy dla rob6t
inzynieryjno — budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego”,
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wydanymi przez Miedzynarodowg Federacje Inzynierow Konsultantéw (FIDIC)
dostepnymi pod adresem SIDIR, natomiast nie zatgczyt ich do specyfikaciji
istotnych warunkdéw zamoéwienia, co sprawia, iz specyfikacja istotnych
warunkow zamdwienia jest niekompletna — brak podania postanowien
umownych, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co stanowi razgce naruszenie przepisdéw ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie opisywania przedmiotu zamowienia

w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy (warunki te bowiem stanowig
integralng cze$¢ opisu przedmiotu zamdwienia, gdyz okreslajg sposéb jego
wykonania).

Odwolujgcy, jakkolwiek nie dysponuje ofertg 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 zamoéwien publicznych jako wniesiony przez podmiot
nieuprawniony — podpisujgcy go petnomocnik nie posiada umocowania

do jego wniesienia ani udzielania dalszych pethomocnictw.

Skitad orzekajgcy Izby ustaliti zwazyt co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, iz Budimex — Dromex S.A. i Cadagua SA
przedstawity odpowiednie petnomocnictwa do wniesienia protestu
i reprezentowania tych wykonawcow przed Krajowg lzbg Odwotawczs.

Izba stwierdzita rowniez, iz w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy ustalit, iz wynagrodzenie bedzie kosztorysowe. Potwierdza to
zwtaszcza odpowiedz na pytanie 73. ,Prosimy o potwierdzenie,



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

Fakt, iz w ofercie zlozonej przez Odwotujgcego istniejg niezgodnosci
zapiséw przywotanych w protescie jest niesporny i zostat przyznany przez
Strony. Przedmiotem sporu byly jedynie jego skutki. Zdaniem Odwotujgcego
niezgodno$¢ pomiedzy zmienionymi zapisami przedmiaréw a kosztorysem
ofertowym nie ma znaczenia, poniewaz oferta obejmuje te zmiany, co
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potwierdza o$wiadczenie ztozone na jej pierwszej stronie ,gwarantuje
wykonanie cato$ci niniejszego zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ, wyjasnien
do SIWZ oraz jej modyfikaciji...”. Natomiast Odwotujgcy nie ujat zmian
expressis verbis w kosztorysie, poniewaz rowniez Zamawiajgcy nie przestat
wykonawcom zmienionych formularzy przedmiaru.

Jak wskazat Przystepujacy, modyfikacje wprowadzone przez Zamawiajgcego
w podanych pozycjach, miaty wptyw na wycene tych pozyciji i jakosé
oferowanych materiatow (np. poz. 1236, 1264, 1791, 1799, 1800) lub
rozmiar wykonanych prac lub uzytych materiatéw (np. poz. 1876, poz. 2188

— 2190, poz. 2256 i 2257), a, ze wzgledu na kosztorysowy charakter
wynagrodzenia, rowniez na pdzniejsze rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcym

i wykonawcg robot.

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz w kosztorysie ofertowym istniejg

widoczne niezgodnosci ze zmienionymi przez Zamawiajgcego opisami pozycji
przedmiaru, a w ofercie nie zostaty uwzglednione wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, ktére wptywajg na cene i zakres wymaganego przez
Zamawiajgcego swiadczenia. Przesytanie przez zamawiajgcych nowych wers;ji
dokumentéw sktadajgcych sie na specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia majgcych oferty jest czestg praktykg utatwi¢ zZlozenie
zamawiajgcych, ale nie jest wymogiem uznania waznosci wprowadzonych
zmian i ich nieprzestanie nie oznacza, iz zmian tych nie nalezy ujg¢ w ofercie.

Jednoczes$nie skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz kosztorys ofertowy nie
podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poniewaz nie jest dokumentem, o ktbrym mowa w § 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605)
potwierdzajgcym, iz oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego, lecz okreslajgcymi zakres Swiadczenia oraz, przede
wszystkim, okreslajgcym cene — jak wskazuje sama definicja stowa
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.Kosztorys” — jest to ,,obliczenie przewidywanych kosztdéw zwigzanych
z wykonaniem czego$” (za internetowym ,Stownikiem jezyka polskiego” PWN).

W zakresie zarzutu dotyczgcego niedotgczenia do specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia publikacji ,Warunki kontraktowe dla budowy
dla robét inzynieryjno — budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego”,
wydanych przez Miedzynarodowg Federacje Inzynieréw Konsultantow (FIDIC)
skiad orzekajgcy Izby stwierdza, iz zarzut ten podlega odrzuceniu
na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych jako
podniesiony z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie, poniewaz jest
to zarzut dotyczacy tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
i powinien by¢ podniesiony w terminie okreslonym w art. 180 ust. 3 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli w ciggu 14 dni od dnia publikaciji
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej.



Sktad orzekajgcy Izby nie uznat takze tego faktu za okoliczno$¢ skutkujgca
obowigzkiem uniewaznienia postepowania z urzedu, zgodnie zart. 191 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia i dojazdu
petnomocnika Zamawiajgcego na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ichrozliczania (Dz. U. z2007 r., Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu
Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:
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