Sygn. akt: KIO 1520/12

WYROK
z dnia 30 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2012r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: NDI S.A.,
Construcciones y Promociones Balzola, Sociedad Anonima, ul. Powstancéw Warszawy 19,
81-718 Sopot w postepowaniu prowadzonym przez PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie
Sp. z 0.0., ul. Morska 360A, 81-002 Gdynia,

przy udziale wykonawcy Bilfinger Berger Budownictwo S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: NDI S.A., Construcciones y Promociones

Balzola, Sociedad Anonima, ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
NDI S.A., Construcciones y Promociones Balzola, Sociedad Anonima,

ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Konsorcjum: NDI S.A., Construcciones y Promociones Balzola, Sociedad
Anonima, ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot na rzecz PKP Szybka Kole;j
Miejska w Tréjmiescie Sp. z 0.0., ul. Morska 360A, 81-002 Gdynia kwote 3 617 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$cset siedemnascie zlotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3.600 zt oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie
17 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 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 Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: ....ccooiiiiiiiiiiiiiirirer e,



Sygn. akt: KIO 1520/12
Uzasadnienie

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - NDI Spétka Akcyjna oraz
Construcciones y Promociones Balzola Sociedad Anonima z Hiszpanii [dalej
Odwotujacy lub wykonawca NDI] wniesli odwotanie w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja przystanku
osobowego SKM Gdansk- Zabianka - AWFiS”. Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy - PKP
Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z Gdyni:
(1) btednie zastosowat przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, tj. odrzucit oferte wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu, pomimo iz wobec Odwotujagcego nie spetnita sie
przestanka okreslona w w/w przepisie; (2) naruszyt przepis art. 91 ustawy Pzp, poprzez
wybodr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Bilfinger Berger Budownictwo S.A.,
pomimo ze oferta Konsorcjum NDI-Balzola nie podlegata odrzuceniu i jednoczesnie byta
oferta najkorzystniejsza; (3) naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcéw, a takze przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia przez osobe, kidra nie zapewnita bezstronnosci i
obiektywizmu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia decyzji z
dnia 13 lipca 2012 r. o odrzuceniu oferty Wykonawcy - Konsorcjum NDI S.A. w Sopocie oraz
Construcciones y Promociones Balzola Sociedad Anonima i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie ponownej oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI S.A. w Sopocie oraz
Construcciones y Promociones Balzola Sociedad Anonima i w wyniku powtérzenia czynnosci
oceny oferty uznanie, iz oferta Odwotujgcego zostata zlozona jako najkorzystniejsza i
niepodlegajgca odrzuceniu. W uzasadnieniu podat, ze w dniu 13 lipca 2012 r. otrzymat
pisemng informacje o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum NDI. W uzasadnieniu
faktycznym decyzji Zamawiajacy wskazat, iz , Wykonawcy sktadajacy oferte nr 4 zaoferowali
termin do wykonania realizacji inwestycji jako 14 miesiecy, ktory to jest niezgody z terminem
okreslonym w SIWZ. Termin ten, po modyfikacji SIWZ wynosit 12 miesiecy. Tresc oferty nie
odpowiada zatem tresci SIWZ ", a jako uzasadnienie prawne Zamawiajgcy przywotat art. 89
ust. 1 pkt ustawy Pzp o tresci: ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3.
Odnoszgc sie do tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego oraz okolicznosci jej wydania,
NDI SA stwierdzit, ze czynnos¢ Zamawiajacego, tj. odrzucenie oferty Konsorcjum NDI S.A.

jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp, albowiem Zamawiajacy w rzeczywistosci obcigzyt
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Wykonawce konsekwencjami wtasnego btedu, jakiego dopuscit sie przy modyfikacji tresci
SIWZ, ktérych dokonat w dniu 11 czerwca 2012 roku. W modyfikacji tej Zamawiajacy
dokonat nastepujgcych zmian: w rozdziale | SIWZ pkt. 5 zmieniono ,14 miesiecy od
podpisania uméw/ na ,72 miesiecy od podpisania umowy”, a w paragrafie 2 projektu umowy
zmieniono ,wykonanie umowy nastgpi w terminie 14 miesiecy od daty zawarcia niniejszej
umowy” na ,wykonanie przedmiotu umowy nastgpi w terminie 12 miesiecy od daty zawarcia
niniejszej umowy. W powyzszym terminie Wykonawca zakonczy prace budowlane zgtosi

przedmiot umowy do odbioru kohcowego.” Zamawiajacy zatem ograniczyt zmiany do

konkretnych zapiséw SIWZ, jednoczesnie nie dokonujgc zmiany formularza oferty, ktérego

wzor zostat okreslony w Rozdziale Il SIWZ, ktérym to zobowigzani byli postugiwaé sie

oferenci w przedmiotowym postepowaniu. W formularzu oferty wcigz bowiem widnieje pkt. 4

o tresci nastepujacej:. ,Zobowigzujemy sie do zrealizowania przedmiotu zamdwienia w
terminie 14 miesiecy od dnia podpisania Umowy”, oczywiscie sprzeczny z modyfikacjg
dokonang w tym zakresie przez Zamawiajgcego. Wykonawca zwraca uwage, ze zgodnie z

pkt. 8.3.1. SIWZ ,oferta oraz pozostate dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit wzory w

Rozdziatach Il i lll niniejszej SIWZ, winny by¢ sporzadzone zgodnie z tymi wzorami co do

tresci oraz opisu kolumn i wierszy”, wobec czego, Wykonawca nie jest w zaden sposdéb

uprawniony do dokonywania jakichkolwiek poprawek w tresci formularza czy kazdego innego

dokumentu, ktérego tres¢ zostata odgoérnie okreslona przez Zamawiajacego, chyba ze

Zamawiajacy w sposob wyrazny takie prawo mu przyzna. W przedmiotowym postepowaniu

jednakze taka sytuacja nie zaistniata, wobec czego Wykonawca zmuszony byt przedtozyc
oferte z btednym oznaczeniem terminu wykonania przedmiotu umowy, liczac iz Zamawiajacy
dostrzeze swdj bfad i dokona w tym zakresie odpowiedniej poprawki poprzez udostepnienie
wszystkim oferentom nowego, prawidtowo skonstruowanego formularza oferty. Podkreslit, ze
miejsca w ktorych Wykonawca maogt uzupetnic¢ formularz oferty zostaty ,wykropkowane” zas
wszelkie inne zapisy, w tym pkt 4 okreslajacy termin, zostaty okreslone ,na sztywno’.
Zdaniem Odwotujacego nie mozna dopusci¢ do sytuacji, aby za btedy spowodowane
niedopatrzeniem, ktdre miato miejsce tylko i wytacznie po stronie Zamawiajgcego, wszelkie
negatywne konsekwencje ponosit ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia - Wykonawca.
Jednoczesnie Odwotujgcy zaznaczyl, ze nie moégt zwrécic sie do Zamawiajgcego o
wyjasnienie dot. w/w zmian terminu realizacji przedmiotu umowy w trybie przewidzianym w
art. 38 ustawy Pzp, gdyz termin w jakim wyjasnienia mogg by¢ skiadane, a okreslone
wyraznie tym przepisem, juz mingt. Co wiecej, w tym samym czasie toczyto sie inne
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na modernizacje peronu SKM na stacji
Gdansk-Wrzeszcz znak: SKMMS- ZP/N/08/12, ogtoszone przez tego samego
Zamawiajacego, w ktorym Odwotujacy takze brat udziat. W tym postepowaniu Zamawiajgcy

takze dokonat zmiany tresci SIWZ w drodze udzielenia wyjasnienia na pytanie zadane przez
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jednego z oferentéw, ktére dotyczyto bezposrednio jednego z zapiséw formularza oferty. W

konsekwencji dokonanej zmiany Zamawiajgcy nadat nowe brzmienie pkt 10 formularza

oferty. Takie postepowanie Zamawiajgcego pozwalato domniemywac¢ Odwotujgcemu, iz
gdyby Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu chcial/miat zmienié¢ tre$¢ formularza
oferty, to uczynitby to tak jak zrobit w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
modernizacje peronu SKM na stacji Gdansk-Wrzeszcz znak: SKMMS-ZP/N/08/12.
Odwotujacy podkreslit, ze cena oferty brutto zaproponowana przez Odwotujgcego w jego
ofercie (ktérg to Zamawiajacy bezzasadnie odrzucit) wynosita 10.932.559,98 zt (stownie:
dziesie¢ milionéw dziewieéset trzydziesci dwa tysigce piecset piecdziesigt dziewieé ztotych

98/100), ktora to cena byla najnizsza z wszystkich czterech ofert zlozonych w

przedmiotowym postepowaniu. Cena ta zostata okreslona juz po dokonaniu zmian, o ktérych
mowa byta w poprzedzajacych akapitach i zostata skalkulowana na okres 12 miesiecy prac,
w ktorych to nalezato wykona¢ przedmiot zamowienia. Taka sytuacja, szczegodlnie w
przypadku, gdy Ustawa Prawo zamowien publicznych jasno precyzuje - w dyspozycji art. 91
ust. 2 - jakie sg kryteria do uznania oferty za najkorzystniejsza, prowadzi do naruszenia
zasad udzielania zamowien okreslonych w art. 7 Ustawy Pzp, w szczegdlnosci do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i jako taka jest niedopuszczalna i niemozliwa do
zaakceptowania. W konkluzji Odwotujacy stwierdzit, ze przedmiotowe odwotanie jest stuszne
i decyzja Zamawiajgcego nie moze sie ostaé, albowiem wykonawca nie moze by¢ obarczony
odpowiedzialnoscig za zaniechania i nieprawidtowo wprowadzone zmiany w dokumentac;ji
Zamawiajgcego. Zaznaczyt, ze w pkt 9 formularza oferty Wykonawca ztozyt nastepujace
o$wiadczenie: ,O0SWIADCZAMY, ze zapoznaliémy sie z Projektem Umowy, okreslonym w
Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia, i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru

naszej oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg oferta, na warunkach okreslonych w

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w miejscu i terminie wyznaczonym przez

Zamawiajgcego”. Powyzsze oswiadczenie najlepiej ilustruje niescistos¢, jaka pojawita sie w
niniejszym postepowaniu, ktéra zostata spowodowang przez Zamawiajacego, tj. dokonaniem
przez Zamawiajacego zmiany tresci Umowy oraz zmiany tresci pkt 5 w rozdziale | SIWZ bez
jednoczesnej zmiany pkt 4 formularza oferty. Albowiem z jednej strony mamy zobowigzanie
0 zawarciu umowy zgodnej z oferta, ale z drugiej strony na warunkach okreslonych w SIWZ,
ktére na wprost przewidywaty juz w pkt 5 rozdziale | - termin 12 miesiecy na wykonanie
zobowigzania. Zwrdcit takze uwage, ze w sytuacji, w ktérej samowolnie oraz wbrew zapisom
pkt. 8.3.1. SIWZ dokonatby zmiany tresci pkt 4 formularza oferty - réwniez mégtby byc¢
narazony na negatywne decyzje Zamawiajgcego. W tej hipotetycznej sytuacji doszioby do
ztozenia formularza oferty nieodpowiadajacego formularzowi oferty stanowigcemu tresé
SIWZ (jeden z zatacznikéw), czyli na wprost spetnitaby sie przestanka do odrzucenia oferty

Wykonawcy zgodnie z art. 87 ust. 1 pkt ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat takze na przepis
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art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktoéry przyznaje Zamawiajgcemu prawo do dokonania poprawek
oczywistych omytek pisarskich w treéci oferty. Na przepis ten nalezy zwréci¢ uwage w
szczegoblnosci, gdy przepisy ustawy Pzp - jak juz to zostato wczesniej podkreslone w tresci
uzasadnienia do niniejszego odwotania - nie pozwalajg wykonawcy na jakakolwiek
ingerencje w tres¢ ztozonej oferty. Wszelkie wyjadnienia czy poprawki moga nastgpic jedynie
na skutek dziatania Zamawiajgcego, tym bardziej, jezeli konieczno$¢ naniesienia
odpowiedniej poprawki spowodowana jest tylko i wytacznie dziataniem Zamawiajgcego, ktory
to nie zmienit tredci formularza oferty zgodnie z przeprowadzonymi modyfikacjami tresci

SIWZ w rozdziale | pkt. 5 oraz modyfikacjq tresci umowy (o0 czym powyzej).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita |zba decyzjg z dnia 11.06.2012 r. [Ogtoszenia dodatkowych informacji,
informacja o niekompletnej procedurze lub sprostowanie z dnia 12.06.12 r.] Zamawiajacy
wprowadzit zmiany w Ogtoszeniu o zamowieniu w Sekgciji I1.3 — Czas trwania zamdwienia lub
termin realizacji”, a mianowicie w miejsce przyjetego uprzednio terminu ,14 miesiecy” ustalit
nowy termin realizacji — ,,12 miesiecy”. Pismem z dnia 21 czerwca 2012 r. wprowadzit takze
zmiany w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia - w rozdziale | siwz pkt 5 w miejsce
terminu realizacji ,14 miesiecy” ustalit [tak jak w zmodyfikowanym Ogtoszeniu] - ,12
miesiecy”. Takie zmiany zostaty takze wprowadzone w § 2 projektu umowy, w ktorym
dodano drugie zdanie, stanowigce, ze ,W powyzszym terminie Wykonawca zakonczy prace
budowlane i zgtosi przedmiot umowy do odbioru korncowego”. Wykonawca w ofercie postuzyt
sie formularzem przed zmiang warunku w pkt 4 wzoru, zobowigzujac sie (...) do
zrealizowania przedmiotu zamowienia w terminie 14 miesiecy od dnia podpisania umowy.
Nie wskazat jednoczesnie w toku rozprawy na inny dokument w ofercie, ktory by pozwolit
potwierdzi¢, ze wolg wykonawcy byfa realizacja zamowienia w wymaganym zmienionym
terminie 12 miesiecy. lzba zauwaza, ze za taki dokument mozna bytoby uznac¢ np.
harmonogram realizacji zadania, pozwalajacy wywiez¢, ze podany we wzorcu formularza
termin dla realizacji zamowienia ,,14 miesiecy” byt skutkiem oczywistej omyiki. Przywotany
pkt 9 formularza oferty przez wykonawce nie moze stuzy¢ jako dowdd potwierdzajacy
wymagany - po zmianie - termin realizacji zaméwienia. Punkt ten informuje bowiem tylko, ze
wykonawca zobowigzuje sie do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg ofertg, a zatem zgodnie
z pkt 4 tego formularza. Tym samym wyjasnianie spornego oswiadczenia przez

Zamawiajgcego, z zastosowaniem art. 87 ust 1 ustawy Pzp, nie bylo mozliwe, albowiem



prowadzitoby w konsekwencji do nieuprawnionych zmian w ofercie — nadanie pkt 4 nowego
brzmienia - co jest niedopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Pzp.

W tym stanie faktycznym, lzba podzielita poglad Zamawiajgcego i Przystepujacego
po jego stronie wykonawcy, ze zmiana oferty w zakresie istotnych jej postanowien, w
szczegdblnosci co do terminu realizacji zamowienia, wypaczataby regutom postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego oraz regutom interpretacji oswiadczenia woli w Swietle
przepiséw kodeksu cywilnego. Izba uznaje jednoczesnie, ze wskazywany pkt 8.1.3
specyfikacji nie stanowit przeszkody do wprowadzenia odpowiednich zmian do wzoru
formularza oferty w zakresie pkt 4 wzoru formularza oferty. Ponadto watpliwosci wykonawcy
mogty by¢ wyjasnione chociazby w drodze zapytania skierowanego do Zamawiajgcego co do
spornego brzmienia tego punktu po modyfikacji siwz, a nawet w drodze skorzystania ze
srodka ochrony prawnej — odwotania, co niewatpliwe prowadzitoby do uwzglednienia
odwotania i zmiany tego punktu. Fakt, ze wykonawca zrozumiat postanowienia SIWZ w tym
zakresie inaczej niz nalezato, nie moze przesadza¢ o zasadnosci jego odwotania, wobec
braku obiektywnych w tym zakresie przestanek. Izba podkresla takze, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego — jak wskazuje sie w orzecznictwie — jest dokonanie oceny ztozonych ofert
w oparciu o wymagania i zasady podane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W
przeciwnym wypadku prowadzitoby to do nierébwnego traktowanie wykonawcéw i w
konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1 i ust 3 ustawy Pzp. Zatem odrzucenie oferty
wykonawcy — w tych okolicznosciach faktycznych - w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp byto zasadne, a argument Odwotujgcego, ze przedstawit oferte z najnizszg ceng, gdy
tresC oferty nie odpowiadata specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, nie moze miec

zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia orzeczono w sentencji. O kosztach
postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie przepisu
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym § 3 pkt 2 zgodnie, z ktérym Izba orzeka o uzasadnionych

kosztach strony na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.






