Sygn. akt. KIO/UZP 111/07

WYROK
z dnia 30 stycznia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Izabela Kuciak

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 25.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A,, Acciona
Infraestructuras S.A, Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych i Elektrycznych
»interbud” Sp. z 0.0., P.P.H. WAMACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11A od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Sad Okregowy w Lublinie z
siedziba w Lublinie, ul. Krakowskie Przedmiescie 43 protestu / protestéw * z dnia 11
grudnia 2007 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx - po stronie
Zamawiajgcego * .

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Sad Okregowy w Lublinie z siedzibg w Lublinie, ul.
Krakowskie Przedmiescie 43

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A,,
Acciona Infraestructuras S.A, Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych i
Elektrycznych ,,Interbud” Sp. z 0.0., P.P.H. WAMACO Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Konstruktorska 11A

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4.064 zt 0 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Sad Okregowy w Lublinie z siedzibg w
Lublinie, ul. Krakowskie Przedmies$cie 43 na rzecz Konsorcjum:
Mostostal Warszawa S.A,, Acciona Infraestructuras S.A,
Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych i Elektrycznych ,,Interbud” Sp. z
0.0., P.P.H. WAMACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11A, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu kosztow postepowania

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,
dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy)
z rachunku dochod6w wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A, Acciona Infraestructuras S.A,
Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych i Elektrycznych ,,Interbud” Sp. z
0.0., P.P.H. WAMACO Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11A

Uzasadnienie
W postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego w trybie przetargu



nieograniczonego na ,,Budowe budynku Sgdu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w
Swidniku” po poinformowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawca — Mostostal
Warszawa S.A, Acciona Infraestructuras S.A, Przedsigbiorstwo Instalacji Sanitarnych
i Elektrycznych ,,Interbud” Sp. z o.0., P.P.H. WAMACO Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Konstruktorska 11A - ziozyt protest w dniu 11 grudnia 2007 r.

Zamawiajacy podniost zarzut, ze Wykonawca nie ma interesu prawnego, gdyz odczytana
przed otwarciem ofert kwota, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia
wynosita 40 820 054,27 zt, natomiast wykonawca ztozyt oferte na kwote okoto 10 min
wyzszg (52 649 941,71 zt). Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze nie uzyska wigkszej kwoty
niz 43 557 447,00 zt.

Izba nie podziela tego stanowiska, gdyz kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia nie moze mie¢ wplywu na interes prawny Wykonawca w
zfozeniu $rodkdéw ochrony prawne;.

Odwolujgcy wniost odwotanie na niewtasciwie dokonane czynno$ci przez Zamawiajgcego.
Niewtasciwie dokonane czynnosci polegaty na:

—wyborze jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Polimex Mostostal S.A,,

— zaniechaniu odrzucenia oferty Polimex Mostostal S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp,

— zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonujgc powyzszych czynnosSci naruszyt:

—art. 7 ust. 1i 3 Pzp — przez naruszenie zasady rownosci i uczciwej konkurencji — na
skutek nierbwnego potraktowania wykonawcow: tj. w sytuacji, gdy zachodzg
przestanki do odrzucenia oferty Polimex Mostostal S.A., Zamawiajacy nie dokonat tej
czynnosci;

—art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez nie odrzucenie podlegajgcej odrzuceniu oferty
Polimex Mostostal S.A.

Odwotujgcy wnosi o:

— uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Polimex Mostostal S.A. i dokonanie
ponownej oceny ofert;

— odrzucenie oferty Polimex Mostostal S.A;;

— wybdr jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Najistotniejszym dla rozpatrzenia sprawy jest stwierdzenie czy Zamawiajacy przewidziat
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i zatgczonym do niej wzorze umowy
zastosowanie w przysziej umowie dotyczgcej zamdwienia publicznego wynagrodzenia
kosztorysowego (art. 629 i 630 Kc) czy — ryczattowego (art. 632 Kc).

Zamawiajacy podkreslat, ze w rozdziale X specyfikacji wprowadzit postanowienie, ze
przedmiary robdt majg petni¢ funkcje pomocniczg. Wynagrodzenie nie jest wynagrodzeniem
kosztorysowym i jest ono blizsze wynagrodzeniu ryczattowemu. Zamawiajacy przytacza
wyrok ZA, sygn. akt UZP/Z0/0-290/06. W wyroku tym zamawiajgcy przewidziat ryczattowg
forme wynagrodzenia. Dlatego cyt. zatgczony przez Zamawiajgcego do SIWZ kosztorys
naktadczy nalezy wtej sytuacji traktowac jedynie jako dokument pomocniczy, majgcy za
zadanie utatwic wykonawcom obliczenie wynagrodzenia. W zwigzku z ryczatfowym
charakterem wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy nie ma
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu wystepujgcych w kosztorysie ofertowym
- wykazanych przez Odwotujgcego - rozbieznosci w stosunku do kosztorysu naktadczego w
zakresie rodzaju wycenionych materiatowi ich ilosci.

Zamawiajacy nie dowiodt, ze zamierzat zastosowa¢ wynagrodzenie ryczattowe, a
twierdzit, ze wynagrodzenie nie jest wynagrodzeniem kosztorysowym i jest ono blizsze
wynagrodzeniu ryczattowemu. Jednak w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych nie wystepuje pojecie wynagrodzenia mieszanego, a takze w
przepisach Kodeksu cywilnego, stosowanych w zamdwieniach publicznych na podstawie art.
141139 ust. 1 Pzp, sg unormowane tylko dwa rodzaje sposobdéw wynagradzania —
kosztorysowy albo ryczattowy (art. 629-632 Kc). Zamawiajgcy nie przedstawit takze metody



wynagrodzenia mieszanego w specyfikacji ani we wzorze umowy. Ponadto Zamawiajgcy nie
wykazat na czym mogtoby polegac takie wynagrodzenie ,,blizsze wynagrodzeniu
ryczattowemu”. Takze wszystkie cechy wynagrodzenia kosztorysowego zostaty okreslone w
§ 3 ust. 4 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do specyfikacji.

Réwniez argument gornej granicy ceny umowy nie moze podwazac¢ kosztorysowego
charakteru zaméwienia, gdyz Zamawiajgcy musi w umowie $cile okresli¢ cene, a wszelkie
odstepstwa od postanowien umowy bedzie mozna stosowac tylko zgodnie z art. 144 Pzp.

W zwigzku z zastosowaniem wynagrodzenia kosztorysowego, Zamawiajgcy nie moze
powotywaé sie na sytuacje analogiczng do opisanej w ww. przytoczonym wyroku Zespotu
Arbitrow.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢, ze w wynagrodzeniu kosztorysowym przedmiary stanowig
podstawe do rozliczenia, co nie przeszkadza aby Zamawiajgcy stwierdzit, Ze petnig one
funkcje pomocniczg do sporzadzenia oferty bez zdefiniowania pojecia ,,funkcja pomocnicza”.
Wazne jest, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit jakiego$ innego elementu, ktéry miatby petnic¢

funkcje podstawowg w trakcie wynagradzania lub sporzgadzania oferty, skoro przedmiary
miatyby pemi¢ tylko funkcje pomocniczg.

W przypadku szczegdtowych zarzutow Odwotujgcy wykazat, a Zamawiajacy przyznat, ze
oferta firmy Polimex Mostostal S.A. zawierata wiele uchybien, ktore powinny skutkowac
odrzuceniem. Jednak Zamawiajgcy stoi na stanowisku, Ze uchybienia te dotyczg stosunkowo
matych kwot w poréwnaniu z ceng ofertowg. Dlatego Zamawiajacy nie odrzucit oferty.

W Prawie zaméwien publicznych nie istnigje zaleznos¢ obowigzku odrzucenia oferty od
warto$ci uchybien oferty i pomytek rachunkowych. Dlatego Zamawiajgcy ma obowigzek na
réwnych zasadach traktowac wszystkich wykonawcow i na rownych zasadach odrzucac
oferty, ktérych pomytki czy uchybienia opiewajg na bardzo mate wartosci czy na wieksze.
Jednak przed dokonaniem odrzucenia oferty Zamawiajgcy powinien wystapi¢ o wyjasnienia,
zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp.

W rozpatrywanym przypadku odstepstwa od specyfikaciji oferty Polimex Mostostal S.A.
polegaty na uchybieniach, jak nize;.

W kosztorysie ,Przytgcze wodociggowe” — nie uwzgledniono tresci odpowiedzi z dnia
26.10.2007 r. na pytanie 3 dot. wodociggu; tym samym w ofercie Polimex Mostostal S.A. nie
ujeto rozbidrki i odtworzenia 7 m2 chodnika.

Zamawiajacy uproscit sformutowanie dot. zakresu i odpowiedzial, ze chodzi o wodociag i
skoro byta wytgczona sie¢ wodociggowa, to odpowiedz musi dotyczyc¢ tylko przytgcza i taki
zakres musi by¢ ujety w przedmiarze. Oferta Polmexu nie zawiera tego zakresu.

Sam Zamawiajgcy przyznat, ze gdyby przyjaé, ze oferta Polimex Mostostal S.A.nie ujeta
rozbiorki i odtworzenia 7 m2 chodnika to spowodowatoby to zanizenie oferty o 203 ziote.
Zostato to uznane za ewentualne drobne uchybienie.

W kosztorysach ,Sie¢ kanalizacji sanitarnej”, ,Przytgcze kanalizacji sanitarnej ,Sie¢
kanalizacji deszczowej”, ,Przytgcze kanalizacji deszczowej — nie uwzgledniono odpowiedzi z
dnia 12.11.2007 r. na pytanie 3.1 dot. ilosci piasku do zasypania wykopow. Tym samym, w
ofercie Polimex Mostostal S.A. nie ujeto zasypania wykopdw w ilosci odpowiednio: sie¢
sanitarna — 250 m3 przylacze kanalizacji sanitarnej 30 m3, sie¢ kanalizacji deszczowej — 410
m3, przylacza kanalizacji deszczowej — 60 m3. Odwolujgcy stwierdza, ze Zamawiajgcy w
oddaleniu protestu wskazat, Zze oferta Polimex Mostostal S.A. zawiera pozycje dowo6z piasku
do zasypania. Przedmiar podstawowy nie dot. kwestii poruszanych w tirecie 3 protestu. Sam
dowdz piasku nie spetnia wymagan Zamawiajgcego, gdyz nalezato uwzgledni¢ dowéz piasku
wraz z zasypaniem. W ofercie Polimex Mostostal S.A. nie ma zasypania (np. w pyt. nr 4 pkt

3, wyjasnienia z dnia 8 listopada 2007 r.). Ponadto nalezy odtworzyé nawierzchnie, zatem
sam dowoz piasku nie jest pozycjg wystarczajaca.

W kosztorysie ofertowym Polimex Mostostal S.A. zostata ujeta pozycja do zasypywania
piasku, a przedmiar podstawowy, okreslat zasypywanie wykopéw gruntem. Moze by¢
zastosowany do zasypywania takze piasek. Skoro i dowoz i zasypywanie sg ujete w



przedmiarze, to oferta jest zgodna ze specyfikacja.

W kosztorysie ,Instalacja wewnetrzna wod.-kan. wraz z siecig hydrantowg wewnetrzng
nie uwzgledniono odpowiedzi z dnia 26.10.2007 r. na pytanie V.2 w zakresie gasnic
wchodzgcych w sktad szafek hydrantowych; tym samym w ofercie Polimex Mostostal S.A.
nie uwzgledniono dostawy wymaganych przez Zamawiajgcego gasnic; Odwotujgcy
wskazuje, ze w pozycji instalacje wewnetrzne wykonawcy mieli wpisa¢ zaréwno szafki jak i
wyposazenie, natomiast Zamawiajgcy w odpowiedzi z 16 pazdziernika 2007 r. na pytanie
niedwuznacznie wynika, ze wykonawca musiat poda¢ w kosztorysie ofertowym gasnice, co
nie wynika z oferty Polimex Mostostal S.A. Postepowanie jest sformalizowane i Zamawiajgcy
nie moze domyslac sie, co zawiera dana pozycja kosztorysu ofertowego, kazdy wykonawca
ma obowigzek jednoznacznego stwierdzenia co oferuje.

Zamawiajacy przyznaje, ze zgodnie z postanowieniami umowy Zamawiajgcy domagat
sie dostarczenia i zamieszczenia gasnic w szafkach.

W kosztorysie ,Instalacja wewnetrzna wod.-kan. wraz z siecig hydrantowag wewnetrzng”
nie uwzgledniono odpowiedzi z dnia 26.10.2007 r. na pytanie 4.1 w zakresie zabezpieczenia
przed suchobiegiem; z oferty Polimex Mostostal S.A. nie wynika, iz firma ta zaproponowata
zestaw hydroforowy wraz z przedmiotowym zabezpieczeniem. W zwigzku z tym, iz w sktad
proponowanego przez Polimex Mostostal S.A. zestawu opcjonalnie wchodzi zabezpieczenie
przed suchobiegiem, a Polimiex Mostostal S.A. w kosztorysie ofertowym nie wskazat iz
oferuje ten zestaw wraz z zabezpieczeniem, stwierdzi¢ nalezy, iz jego oferta nie obejmuje
zabezpieczenia przed suchobiegiem. Odwolujgcy wnidst kopie oferty sprzedazy dystrybutora
hydroforéw (ten sam dystrybutor w przypadku obu oferowanych hydroforéw) potwierdzajaca,
ze zestawu hydroforowego nie obejmuje zabezpieczenia przed suchobiegiem. Jezeli takie
zabezpieczenie wystepuje, powinno by¢ jednoznacznie wskazane w kosztorysie.
Zamawiajgcy sam stwierdza, ze zabezpieczenie przed suchobiegiem nie zostato wyraznie
uwzglednione w ofercie Polimex Mostostal S.A.u, jednak Zamawiajgcy stwierdza, ze
zabezpieczenie to nie byto konieczne bez dowiedzenia tego, a z wyjasnien z 26 pazdziernika
na pyt. 4.1 wynika, Ze zabezpieczenie byto niezbedne.

Nie wolno po uptywie terminu sktadania ofert modyfikowac specyfikacji. W rozpatrywane;j
sprawie Zamawiajacy na etapie oceny ofert inaczej interpretuje ustanowione wczesniej przez
siebie wymagania, co jest niezgodne z art. 38 ust. 4 Pzp.

Polimex Mostostal S.A. w swojej ofercie uwzglednit caly zestaw. Wycena zestawu
hydroforowego zostata uznana przez Zamawiajacego jako obejmujgca zabezpieczenie przed
suchobiegiem. W ztozonym przez Odwolujgcego pismie jest stwierdzone, ze istnieje
mozliwo$¢ zakupienia zestawu rowniez z suchobiegiem. Pismo to nie stanowi dowodu, ze
zaoferowany przez Polimex Mostostal S.A. zestaw byt bez zabezpieczenia., a jedynie
podstawe do domniemania, A Zamawiajgcy majac taki sygnat (pochodzacy z protestu)
powinien starac sie wyjasni¢ problem przed rozstrzygnieciem protestu.

Kosztorys dotyczgcy Robét drogowych w dziale 4 krawezniki i obrzeza, poz. 21 d.4
sporzgdzony przez Polimex Mostostal S.A. zawiera niezgodng z wymaganiami
Zamawiajgcego ilos¢ oferowanych robét tj. 1,216 m3 zamiast 1,26 m3. Odwotujacy
wskazuje, ze Polimex Mostostal S.A. wykazat mniejszg ilos¢ robot niz byly wymagane przez
Zamawiajgcego. Te okolicznos¢ potwierdzit tak Polimex Mostostal S.A. jak i Zamawiajacy.
Zamawiajacy twierdzi, ze jest to nieistotne uchybienie nie majgce wptywu na niezgodnosc¢
tresci oferty ze specyfikacja. Odwotujacy stwierdza, ze nastepuje tu niezgodnosc tresci oferty
ze specyfikacjg, wystepuje tu zmiana ilosci jednostkowych. Zmiana ta i wszystkie inne
odstepstwa majg wptyw na rozmiar $wiadczenia wykonawcy i treS¢ oferty wykonawcy.
Zamawiajacy nie moze twierdzic¢, ze zanizenie ilosci jednostek jest nieistotnym uchybieniem,
gdyz ocena ta jest subiektywna i prowadzi do zadania pytania — kto moze stwierdzi¢ jaki bigd
jest istotny, a jaki nieistotny. Specyfikacja jest ustalona po to by jednakowo traktowac i
ocenia¢ wszystkich wykonawcow. Zamawiajacy nie moze dzieli¢ postanowien specyfikacji na
istotne i nieistotne. Byloby to relatywizowanie sytuacji wykonawcow i naruszenie zasady
réwnego traktowania Wykonawcow, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp oraz nie moze dokonywac
zmian w specyfikacji po uptywie terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy uznat, ze jest to drobne uchybienie, ktére spowodowato zanizenie oferty o



20 zi, jednak przepisy Prawa zamdwien publicznych nie sg relatywne w stosunku do wartosci
uchybien i nie dozwalajg Zamawiajgcemu na relatywizowanie swoich ocen ze wzgledu na
warto$¢ zamoéwienia czy znalezionych odstepstw ofert od specyfikacji (przedmiaréw robét).

Biorac pod uwage catoksztatt ustalonego stanu faktycznego i prawnego rozpatrywanego
postepowania oraz potwierdzenie sie zarzutow odwotania, nalezy uniewazni¢ czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Wobec tego Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownie czynnosci badania a nastepnie
oceny ofert i wybra¢ oferte najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 191 ust. 12 pkt 1i 2 Pzp orzekta jak w
sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.

8

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) na niniejszy wyrok/postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



