Sygn. akt: KIO/UZP 1416/08

WYROK
Z dnia 22 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 18 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Ductus Sp. z o0.0.,, ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostr6 w Wielkopolski od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 P oznan protestu z dnia 21 listopada
2008 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie czynno  $ci ponownego badania i oceny

ofert

2. Kosztami postepowania obcigza Generalna Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 P oznan i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Ductus Sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3,
63—400 Ostréw Wielkopolski,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemi radzkiego 5a, 60—
763 Poznan na rzecz Ductus Sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400
Ostréw Wielkopolski  stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Ductus Sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63—
400 Ostrow Wielkopolski.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie "Budowy sygnalizacji Swietlnej na
skrzyzowaniu drogi krajowej nr 25 z ul, Krélowej Jadwigi w Ostrowie WIkp. modernizacja
istniejacej sygnalizacji Swietlnej na skrzyzowaniu drogi krajowej nr 25 z ul. Limanowskiego
wraz z koordynacjg 3 sygnalizacji. Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostalo w
Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 17.10.2008 roku pod numerem 2715663- 2008.
Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Ductus Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ostrowie Wielkopolskim i powiadomit wykonawcéw o wynikach postepowania w dniu
20.11.2008 r.

W dniu 24.11.2008 roku (pismo z dnia 21.11.2008 r.), w terminie okreslonym w art. 180 ust.
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr
223, poz. 1655 ze zm.) protest wnidst Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZADERD
S.A. z siedzibg we Wroclawiu (dalej: Protestujacy lub ZABERD S.A.). Protestujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art.22, art.24 ust.1 pkt 10, art. 24 ust 2 pkt.3, art.
44, art. 89 ust.l pkt 1,2,5 i 6 Pzp. Protestujgcy wniost o: uniewaznienie wyboru



najkorzystniejszej oferty, dokonanie ponownej oceny ofert w oparciu o postawione w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: siwz) wymagania, wykluczenie
wybranego wykonawcy nie spetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, odrzucenie
jego oferty jako niezgodnej z zapisami siwz. W uzasadnieniu Protestujgcy wskazat, ze
Ductus Sp. z 0.0. nie posiada doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego w pkt
7.2.3. siwz oraz, ze Zamawiajacy ocenit oferte Ductus Sp. z 0.0. na podstawie ztozonego
zbiorczego zestawienia kosztow (dalej: zzk) nie zawierajgcego 5% wartosci na roboty
nieprzewidziane. Doliczenia tej kwoty wymagat Zamawiajacy we wzorze zzk zalgczonym do
siwz. Gdyby Ductus Sp. z 0.0. doliczyt do ceny oferty 5% tak, jak uczynit to Protestujacy,

oferta Protestujgcego zawierataby nizszg cene.

W dniu 27.11.2008 r. (pismem z dnia 26 listopada 2008 r.) Ductus Sp. z 0.0. przystgpit do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, podnoszac ze, wykazat
wymagane doswiadczenie w sposéb zadany przez Zamawiajgcego a dokumenty

przetargowe nie wskazywaty na koniecznos$¢ zataczenia do oferty zzk.

Pismem z dnia 28.11.2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest i tego samego dnia przekazat
rozstrzygniecie (via fax) wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu toczacym sie w
wyniku wniesienia protestu. Zamawiajacy stwierdzit, ze Ductus Sp. z 0.0. spetnia warunek
okreslony w 7.2.3. siwz i przedtozyt prawidtowe referencje potwierdzajgce wykonanie robot
zgodnie z wymaganiami sformutowanymi w siwz. Zamawiajacy uznat natomiast zarzut braku
doliczenia przez Ductus Sp. z o0.0. obligatoryjnej kwoty 5 % przewidzianej na roboty
nieprzewidziane i stwierdzit, ze skutkuje to btednym wyborem najkorzystniejszej oferty. W
oparciu 0 sporzadzone przez siebie zestawienie, Zamawiajacy wywiodil, ze oferte z
najkorzystniejszg ceng ztozyt Protestujgcy. Zamawiajacy postanowit uniewazni¢ decyzje
wyboru oferty ziozonej przez Ductus Sp z 0.0. powtorzy¢ czynnosci kwalifikacji wykonawcow

i udzieli¢ zamowienia Protestujagcemu.

Wobec powyzszego rozstrzygniecia pismem z dnia 3.12.2008 r. (wystanym w tej dacie za
posrednictwem placoéwki pocztowej operatora publicznego) z zachowaniem warunku
jednoczesnosci przekazania kopii Zamawiajgcemu Ductus Sp. z 0.0. wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotujacy sie podnidst, ze brak jest podstaw do
uznania, by Zamawiajagcy wymagat w siwz przedstawienia zzk i w konsekwencji doliczenia
do ceny oferty 5 % na koszty nieprzewidziane. Zarzucit Zamawiajgcemu powtdrzenie
"czynnosci kwalifikacji Wykonawcow" i udzielenie zamowienia ZABERD S.A. z naruszeniem
art. 183 ust. 5 Pzp. Odwolujacy sie wywiddt ponadto, ze kwestionowanych czynnosci

Zamawiajacy dokonat naruszajgc art. 87 ust. 2 a w tym pkt 3 Pzp, gdyz zmiana ceny oferty



dotyczy zakresu istotnego i podstawowego dla tresci oferty. Niedochowany zostat rowniez
zawarty w przywoltywanym przepisie wymog powiadomienia wykonawcy o dokonanych
zmianach. Odwotujacy sie wniést o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci:
uniewaznienia wyboru oferty Odwotujgcego sie i wyboru oferty ZABERD S.A. oraz o
dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem wskazanych Zzgdan ewentualnie o
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 i

6 oraz art 191 ust. 3 zdanie drugie Pzp.

Po ustaleniu na posiedzeniu, Zze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony oraz uczestnik podtrzymaty dotychczasowe
stanowiska.

Na podstawie dowodu z zawartych w aktach sprawy: protokolu ZP-1, oryginatu siwz z
zalgcznikami, oryginatéw ofert ztozonych w postepowaniu, oraz po wystuchaniu stanowisk

stron i petnomocnikéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Protest zostat wniesiony w dniu 24.11.2008 roku, tj. po dniu wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Na podstawie art. 4 ust. 2 przywofanej
ustawy nowelizujacej, 1zba wydata rozstrzygniecie na podstawie przepiséw dziatu VI ustawy

Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacja.

Przy ustaleniu prawa materialnego wiasciwego do rozpoznania odwotania lzba uwzglednita
art. 4 ust. 1 ustawy nowelizujgcej zgodnie z ktérym do postepowan o udzielenie zamowienia i
konkursow wszczetych przed dniem wejscia w 2zycie ustawy stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow dotyczacych zmiany ogtoszen, zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, poprawiania omytek w ofercie i przestanek
odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym ustawa nowelizujaca.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wskazanych w tresci rozstrzygniecia
protestu uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez Ductus Sp z 0.0., powtérzenia
»czynnosci kwalifikacji wykonawcow” i udzielenia zaméwienia ZABERD S.A. Stosownie do
dyspozycji art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp powtdrzenie czynnosci wynikajacych z rozstrzygniecia
protestu, nastgpi po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu (dniu wydania wyroku przez Izbe -
art. 182 ust. 2 pkt 3 Pzp).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujacy sie posiada interes prawny w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1

Pzp. Zlozona przez niego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu.



Rozstrzygniecie protestu stanowigce zapowiedz odrzucenia oferty Odwotujgcego sie
wskazuje na wystgpienie uszczerbku w interesie prawnym Odwotujgcego sie w uzyskaniu

zamowienia.

Art. 91 ust. 1 Pzp nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie wyboru ofert w oparciu o kryteria
okreslone w siwz. Aby wybor taki przeprowadzony zostat zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych, musi by¢é dokonany spomiedzy ofert ktére mogg zostac
poréwnane w przyjetym przez Zamawiajgcego kryterium oceny.

Zamawiajacy przyjat w siwz jedynie kryterium ceny, co jest zgodne z dyspozycjg
przywotanego wyzej przepisu. Do prawidlowego przeprowadzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej niezbedne jest zatem prawidtowe obliczenie cen ofert.

Bezsporne jest miedzy stronami, ze oferta Odwotujgcego sie nie zawiera zzk zgodnego z
wzorem sporzadzonym przez Zamawiajgcego a cena oferty nie uwzglednia dodatkowych 5%
ceny oferty netto na roboty nieprzewidziane, podczas gdy cena dwoch pozostatych ofert
zlozonych w postepowaniu zawiera przywotane 5%, a zalgczony do nich zzk ztozony zostat
wg wzoru. Istotg sporu jest ustalenie, czy Zamawiajacy zgodnie ze sformutowaniami siwz,
nadat sporzgdzonemu przez siebie zzk charakter wigzacy i czy moze wymagaé od
wykonawcow doliczenia 5% ceny oferty netto na roboty nieprzewidziane.

Okolicznosci, ze siwz nie zobowigzuje wykonawcéw do doliczenia spornej wartosci 5%, ani
tez Zamawiajacy nie zawart w siwz obowigzku sporzadzenia zzk na przygotowanym przez
siebie wzorze, ani wprost, ani tez przez wskazanie w tresci siwz zzk jako zatgcznika, sg
bezsporne miedzy stronami (dowdd: oswiadczenia stron w protokole rozprawy). Izba
stwierdza, ze wyrazone stanowiska odpowiadajg postanowieniom siwz. Specyfikacja w
kwestii dokumentow stanowigcych podstawe do obliczenia ceny odsyta do S$lepych
kosztoryséw z cenami jednostkowymi, kosztorysu ofertowego sporzgdzonego na formularzu
- Tom IV, stwierdzajgc przy tym jednoznacznie iz podstawa obliczenia ceny oferty sg Slepe
kosztorysy stanowigce integralng czesc specyfikacji (pkt 9.4.3., 11.1., 11.5. siwz). Brak jest
w siwz jakichkolwiek odniesien do zzk przy ustalaniu sposobu obliczenia ceny oferty, jak
réwniez nie znajduje podstaw twierdzenie Zamawiajacego, ze zzk stanowi czesc Tomu V.
Odwolujacy sie zaprzeczyt temu twierdzeniu a Zamawiajgcy nie popart swego stanowiska
zadnym dowodem (art. 188 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp).

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest podstaw do zadania przez
Zamawiajgcego ztozenia zzk zgodnie z przygotowanym przez siebie wzorem Zatem skoro
doliczenie zostalo przewidziane wytgcznie w zzk, ktéry nie stanowi czesci siwz, nie istnieje
obowigzek doliczania spornych 5 % do ceny ofertowej.

Jesli Zamawiajgcy chciat zobowigza¢é wykonawcow do zlozenia zzk zgodnie z

przygotowanym przez siebie wzorem i uwzglednieniu jego postanowien przy obliczeniu ceny



oferty, to winien wymaganie swoje zapisa¢ w siwz w sposob wyrazny, nie pozostawiajacy
miejsca na dowolnos¢ interpretacyjng. Obowigzku Zamawiajacego sformutowania
postanowien siwz w sposéb jednoznaczny nie moze zastgpi¢ jedynie zwyczajowe, nie
znajdujgce umocowania w tresci siwz, stosowanie zzk postepowaniu, ani nawet fakt, ze
przygotowany przez niego wzor jest powszechnie akceptowany w kregu wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego. Postepowanie o
udzielenia zamowienia publicznego prowadzi sie formie pisemnej (art. 9 ust. 1 Pzp) a dla
oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego podstawowe znaczenie ma literalne
brzmienie postanowien siwz. Przez ziozenie oferty nawigzuje sie miedzy wykonawcg a
zamawiajgcym stosunek przetargowy oparty na akceptacji postanowien siwz. Wykonawca
ma prawo oczekiwac¢, ze zlozona przez niego oferta bedzie oceniana wylgcznie na
podstawie wymagan zawartych w siwz. Odpowiednio zobowigzaniem Zamawiajgcego jest
dokonanie takiej oceny jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan.

Brak  wnioskdw o0 wyjasnienie tresci swiz i fakt, iz postanowienia siwz nie byly
kwestionowanie przez wniesienie srodkoéw ochrony prawnej, nie sanuje zaniechania
Zamawiajgcego polegajgcego na braku sformutowania siwz w sposdéb jednoznaczny.

W tym zakresie Izba podziela stanowisko Odwolujgcego sie.

Ztozenie przez pozostatych wykonawcoéw bioracych udziat w postepowaniu zzk zgodnie z
przygotowanym przez siebie wzorem i konsekwencji uwzglednienia w cenie oferty 5% ceny
oferty netto na roboty nieprzewidziane nie stanowi jednak, wbrew twierdzeniom
Odwotujacego sie niezgodnosci tresci ofert z trescig siwz, skutkujacg odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przywotany przepis, co potwierdza doktryna i
orzecznictwo, odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéow
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczego6lnosci, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamoéwienia. W tym zakresie Odwotujacy sie nie podnosit zarzutow i przywotane okolicznosci
nie podlegajg badaniu przez Izbe (art. 191 ust. 3 Pzp).

Uwzglednienie w cenie oferty 5% ceny oferty netto na roboty nieprzewidziane winno zostac
w okolicznosciach sprawy potraktowane jako omyilka rachunkowa, ktéra podlega
poprawieniu przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Przepis ten nakazuje
Zamawiajgcemu uwzglednienie konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Skorzystanie z dyspozycji przywotanego przepisu ma umozliwi¢ Zamawiajgcemu dokonanie
wyboru oferty dla niego najkorzystniejszej - tzn., w okolicznosciach sprawy, oferujacg

najnizszg cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia.



Reasumujac Izba stwierdza, ze potwierdzit sie zarzut dotyczacy btednego wymagania przez
Zamawiajgcego uwzglednienia w cenie oferty 5% ceny oferty netto na roboty
nieprzewidziane. Skoro jedynym kryterium oceny ofert jest cena to btgd popetniony przez
Zamawiajgcego moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. Z tego wzgledu lzba na

podstawie art. 191 ust. 1 i 1a uwzglednita odwotanie.

Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 Pzp Izba nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert. Izba nie jest bowiem zwigzana zadaniami odwotania (arg. a contrario z art. 191 ust. 3
Pzp). Przy wykonywaniu wyroku Izby Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp.

Na marginesie zwazy¢ nalezy, ze zadanie uniewaznienia postepowania przez Odwolujgcego
sie pozbawione jest de lege lata podstaw prawnych (191 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 4 ust. 2

ustawy nowelizujacej).

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.



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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



