Sygn. akt: KIO 681 /09

WYROK
z dnia 10 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez P.R.B.l. Podhorecki Sp. z 0.0., 62-025 Kostrzyn, ul . Mickiewicza 49
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Swarz edz, 62-020 Swarz edz,
ul. Rynek 1

przy udziale "POL-DROG Pita" Sp. z 0.0., 64-920 Pita, ul. Wawels ka 106
zglaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza P.R.B.l. Podhorecki Sp. z o0.0., 62-025
Kostrzyn, ul. Mickiewicza 49 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
P.R.B.I. Podhorecki Sp. z 0.0., 62-025 Kostrzyn, ul . Mickiewicza 49,

2) dokona¢ wptaty kwoty 367 zt 00 gr (stownie: trzysta szescdziesigt siedem
zlotych zero groszy ) przez P.R.B.l. Podhorecki Sp. z 0.0., 62-025 Kostrzyn, ul
Mickiewicza 49 na rzecz Gmina Swarz edz, 62-020 Swarz edz, ul. Rynek 1 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe
KIO.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Swarzedz wszczat postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego na ,Budowe ulicy Planetarnej w Zalasewie, Gm. Swarzedz wraz z infrastrukturg
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towarzyszacq (etap | i 11)" prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego ogtoszonego
pod numerem ogloszenia o zamoéwieniu: BZP.341-13/2010.

W dniu 13 kwietnia 2010 r. Zamawiajacy za pomocag faksu zawiadomit
Odwolujgcego - P.R.B.I. ,Podhorecki" Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kostrzyniu o odrzuceniu jego
oferty i wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,POL-DROG Pita" Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pile.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty odrzucit oferte
Odwolujgcego uzasadniajgc swojg decyzje tym, ze tres¢ oferty Odwotujacego nie
odpowiadata specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy : ,(...) wymagat
dotaczenia do oferty uproszczonych kosztoryséw ofertowych sporzadzonych na podstawie
przedmiaru robo6t i Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Wykonawca dotaczyt do
swej oferty kosztorysy, ktore w swej tresci zawierajg wskazane ponizej btedy powodujace
niezgodnosc oferty z trescig SIWZ."

Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

1) w opisie poz. 8 uproszczonego kosztorysu (roboty drogowe etap 1) brakowato
stow ,wraz z ewentualna optatg za utylizacje", ktére znajdowaly sie w opisie tej pozyciji w
przedmiarze robot;

2) w opisie poz. 9 uproszczonego kosztorysu (roboty drogowe) brakowato

podania krotnosci, ktéra znajdowata sie w opisie tej samej pozycji w przedmiarze
robot;

3) w poz. 11 uproszczonego kosztorysu (roboty drogowe etap 1) wpisano
w opisie KNR, w przypadku gdy podstawg obliczenia ceny byla kalkulacja
indywidualna. Podobng argumentacije zastosowat Zamawiajacy w stosunku do opisu:

- poz. 89 (roboty drogowe etap I),

- poz. 2 (roboty drogowe etap II),

- poz. 63 (roboty drogowe etap II);

4) w opisie poz. 40 uproszczonego kosztorysu (roboty drogowe etap |) nie podano
koloru kraweznika, podczas gdy w przedmiarze podano kolor czerwony znacznie
odbiegajacy ceng od kraweznika szarego;

5 wyceniono w kosztorysie uproszczonym element, z ktérego Zamawiajacy
zrezygnowat na podstawie dokonanej modyfikacji przedmiotu zamdwienia

- poz. 91 uproszczonego kosztorysu (roboty drogowe etap 1) i poz. 65
(roboty drogowe etap II).



Z powyzszym wynikiem postepowania przetargowego nie zgodzit sie Odwotujacy i w
dniu 19.04.2010r.wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1 naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez bezprawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra odrzuceniu nie podlegata,

2. naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
dokonania czynnosci poprawienia omylek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty,

3. naruszenie przepisu art. 91 wust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za
najkorzystniejszg oferte, ktéra zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert (100% cena)
najkorzystniejsza nie byta,

4. naruszenie przepisu art. 7 ustawy Pzp poprzez nierbwne traktowanie
wykonawcOw oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp,

5. naruszenie innych przepisbw wymienionych i wynikajgcych z uzasadnienia
odwotania.

Odwotujacy wnosit 0 hakazanie Zamawiajgcemu:

1 uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. poprawienia oferty Odwolujgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

3. dokonania czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Zdaniem Odwotujgcego wszystkie ww. niezgodnosci miescity sie w kategorii omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty, wymagaly zatem poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a
Zamawiajacy w sposéb oczywisty mogt dokonac¢ czynnosci ich poprawienia samodzielnie i
byt do tego zobligowany.

Wedlug Odwotujacego zarzuty Zamawiajgcego wymienione powyzej w punktach 1),
2), i 4) dotyczyly réznic w opisach pozycji kosztorysu ofertowego w stosunku do opiséw w
przedmiarach rob6t. Réznica polegata na braku pojedynczych wyrazow: ,z ewentualng
optatg za utylizacje", ,dodatek za 5 km. Krotno$¢ =5", ,kolor czerwony". Rbznice te nie
powinny wywotywaé skutkéw prawnych w zakresie przedmiotu zaméwienia, ktory
zaoferowat Odwotujacy. Odwolujacy oswiadczyt, ze zaoferowany przez niego przedmiot
zamdwienia zostanie wykonany zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia - dokumentacjg
projektowa, w tym przedmiarami robét, ktory winien byt wzig¢ pod uwage przy sporzadzaniu
uproszczonego kosztorysu, bez wzgledu na omyiki jakich sie dopuscit. Nie budzito
watpliwosci Odwolujgcego zastosowanie odpowiedniej (analogicznej) numeracji pozycji
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kosztorysowych w stosunku do przedmiaréw robdt, tym samym uznat on, ze nie pomina}
zadnych pozycji, ani czynnosci stanowigcych przedmiot zamdéwienia.

Poza tym Odwotujgcy podniost, ze w kosztorysach uproszczonych krotnosci sg
zawierane w zryczattowanej cenie ustugi, okreslajgcej czes$¢ przedmiotu zamowienia i
zawierajgcej w sobie wszelkie poniesione nakfady. Odwolujacy skalkulowat wszystkie
przewidywane koszty w ramach czynnosci objetych tymi pozycjami. W uproszczonym
kosztorysie ofertowym wycenione zostaly dokladnie te czynnosci przedmiotu zamdwienia,
ktérych zakres i wielko$¢ opisana zostata w dokumentacji projektowej, w tym w
przedmiarach robot.

Odwotujacy powotat sie réwniez na tres¢ postanowien § 8 pkt 3 i 4 projektu umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego. Odwotujgcy zwrécit uwage, iz w tresci tych
postanowien Zamawiajacy okreslit role poszczegdlnych opracowan w zakresie wykonania
przedmiotu zamoOwienia i rozliczania wynagrodzenia. Uwazat on, ze w sposéb
jednoznaczny wynika z nich, ze sg to state ceny jednostkowe, ktére postuza do rozliczenia
wielkosci i zakresu czynnosci, okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, w tym rowniez
w przedmiarze robdt. Zamawiajgcy nie powinien mie¢ watpliwosci, ze poprawienie ww.
omytek ma charakter porzadkujacy, a nie kreujacy.

Odwolujacy réwniez zauwazyl, ze wykonawcy na podstawie dokumentacji
projektowej winni byli sporzadzi¢ kosztorys uproszczony. Zamawiajgcy nie sprecyzowat co
rozumie przez kosztorys uproszczony. Z tresci specyfikacji, z odpowiedzi na pytania oraz
wprost z projektu umowy (postanowienie § 8 ust. 2) wynikato, ze w kosztorysie
uproszczonym nalezalo podaé¢ ceny jednostkowe obejmujace ,koszt wszelkich materiatow
oraz prac wynikajacych z dokumentacji projektowej, jak réwniez tych, ktére nie zostaty
wymienione w sposib wyrazny, ktére sg konieczne do prawidtowego wykonania przedmiotu
niniejszej umowy. Wynagrodzenie (...) obejmuje ryzyko i odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z
tytutu oszacowania wszelkich kosztéw zwigzanych realizacjg prac objetych umowa,
skalkulowanych i wywnioskowanych na podstawie otrzymanej dokumentacji projektowej i
okreslonych standardéw."”

W zwigzku z tym popetnione bledy w samym opisie pozycji nie mialy znaczenia,
gdyz i tak wszystkie, a przynajmniej te wynikajace z dokumentacji projektowej, w tym z
przedmiaréw robot, koszty wykonawcy winni byli skalkulowaé. Odwotujacy podkreslit, ze
pomimo popetnionych bledéw w opisie pozycji kosztorysu ofertowego potwierdza swoje
zobowigzanie, powstate w wyniku ztozenia oferty na przedmiot zamoéwienia wraz ze
wszystkimi warunkami jego realizacji okre$lonymi  specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, do wykonania wszelkich czynnosci opisanych przedmiarami robét, jak i innymi
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dokumentami opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane. Odwotujacy oswiadczyt,
ze zlozona przez niego oferta jest ofertg na opisany przez Zamawiajgcego przedmiot
zamdwienia a dotgczone kosztorysy ofertowe, sg kosztorysami uproszczonymi zgodnie ze
SIWZ.

Nie zgodzit sie réwniez z zarzutem Zamawiajgcego dotyczacym przywotania KNR,
zamiast okreslenia kalkulacja indywidualna w poz. 11 i 89 kosztorysu robét drogowych |
etapu oraz w poz. 2 i 63 kosztorysu robot drogowych Il etapu. Wyjasnit przy tym, ze bez
wzgledu na to, na czym rzeczywiscie opart sie Odwotujacy kalkulujgc ceny jednostkowe,
beda one obejmowaly wszystkie czynnosci i koszty wymienione przez Zamawiajgcego.

Podobnie wywodzit w zakresie dwdch pozycji dotyczacych utozenia mat wypuktych z
guzikami (...) w ramach | i Il etapu budowy drogi w ten sposaéb, ze to Zamawiajacy decyduje
co stanowi przedmiot zamoOwienia i skoro zrezygnowal z ww. czynnosci, to przedmiot
zamdwienia juz tych pozycji nie obejmowat. Biorgc pod uwage, przyjety sposéb rozliczenia
przy wynagrodzeniu kosztorysowym, Zamawiajgcy winien byt poprawi¢ te niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia poprzez wykreslenie tych pozycji z
kosztorysu ofertowego Odwotujgcego. Czynnosé ta — wedlug Odwolujacego - miataby tylko
charakter porzadkujacy, nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty.

Ostatecznie Odwolujacy podniést, ze jego oferta jest najtansza, jej cena stanowi
kwote 5 556 062,23 zt.

Po wykresleniu dwoch pozycji o wartosci 53 403,28 zt netto i 40 904,64 zt netto
rzeczywista cena oferty wyniesie 5 441 006, 60 zl. Rdznica pomiedzy ofertg uznang w
chwili obecnej za najkorzystniejsza a oferta Odwotujgcego (bezprawnie odrzucona)
wynositaby 406 505,60 zt. Odwotujacy wskazat réwniez na marginalny charakter omytek, na
przyktad w pozycji nr 8 kosztorysu ofertowego (roboty drogowe etap 1) wycenionej w catosci
na kwote 389,83 zt netto, czy w pozycji nr 9 kosztorysu ofertowego (roboty drogowe etap )
w catosci wycenionej na kwote 407,71 zi netto.

W dniu 23.04.2010r.przystapit do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego wykonawca -,POL-DROG Pita" Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile wnoszac o
oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy wyboru najkorzystniejszej oferty.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegodlnosci w
oparciu o tres¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i jej wyjasnienia i zmiany, oferte
Odwotujgcego oraz na podstawie ziozonych na rozprawie przez petnomocnikdéw stron
wyjasnien, I1zba postanowita odwotanie oddalic.

Wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie zamdwienia  publicznego,
ktéorego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie w dniu 12 lutego 2010 r.
tj. po dacie wejscia w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz.1778) do rozpoznawania niniejszej sprawy majg zastosowanie przepisy

Prawa zamoéwien publicznych w brzmieniu znowelizowanym.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego uiszczony,
zatem odwotanie podlegalo rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego odrzucenia.
Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwolujacy podtrzymat
swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy do postepowania odwolawczego
po jego stronie zgodnie wniesli o oddalenie odwotania.

Izba stwierdzita, iz dziatanie Zamawiajacego miescio sie w granicach przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 91 ust. 1, art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo

zamowien publicznych.

Istota rozstrzygniecia niniejszej sprawy sprowadzala sie do oceny wystgpienia
przestanek okreslonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz
Zamawiajgacy poprawia w ofercie inne oczywiste omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W pierwszej kolejnosci zatem Izba dokonata wyktadni gramatycznej wystepujgcego w
cyt. przepisie pojecia omytka. W stowniku Jezyka Polskiego wydawnictwa PWN 2z
2007r.omyika zostata zdefiniowana jako pomytka, zwykle drobna. Odsytaczem omyiki jest
btad, ktéry rozumiany jest jako co$ niezgodnego z obowigzujgcymi regutami pisania, liczenia,
wymowy itp oraz jako niewlasciwe zachowanie lub postepowanie, ktore przyniosto
niepozadane skutki ( zrédio : stownik jak wyzej).



W przedmiotowej sprawie Izba uznala, Zze chodzi o wystgpienie sytuacji
niewtasciwego wpisania przez Odwotujgcego do kosztorysu ofertowego spornych pozyciji
kosztorysowych w stosunku do przedmiaru robét okreslonych w SIWZ, ktére mogto byé
pomyikowe i drobne.

Wydaje sie, ze rozpoznawane omyiki nie majg charakteru drobnych, bowiem odnoszg
sie do Scisle sprecyzowanego dokumentu jakim jest przedmiar robot bedacy integralng
czescig SIWZ. Z zestawienia odpowiednich pozycji kosztorysu ofertowego Odwotujgcego
(poz.8, 9, 11, 40, 89, 91 — etap |, poz.2, 63, 65 — etap Il) i przedmiaru rob6t (poz.80, 90, 110,
400, 890, 910 — etap |, poz.20, 630, 650 — etap drugi) wynikajg ewidentne sprzecznosci w
zakresie wykazanym przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, ktore to w aspekcie tresci catej oferty nie moga

pozostawac niezauwazone.

Wobec tego Izba zwraca uwage, ze powyzsze zachowanie Odwolujgcego nalezatoby
kwalifikowac jako dziatanie raczej w warunkach btedu polegajacego na niezastosowaniu sie
do regut Zamawiajgcego przyjetych w przedmiarze robo6t, a nie omyiki.

Niemniej jednak nawet zaktadajac, iz zachowanie Odwolujgcego nie miato charakteru
kwalifikowanego, czyli bylo omytkka, to i tak — =zdaniem Izby — dokonana przez
Zamawiajgcego zmiana powodowataby istotng zmiane w tresci oferty.

Nalezy zauwazyC, ze na podstawie pisma z dnia 24 lutego 2010r. Zamawiajacy
zmienit opis przedmiotu zamowienia w zakresie budowy drog w ten sposob, ze zrezygnowat
z wykonania mat wypukilych w kolorze intensywnie biatym przy przejsciach dla pieszych o
szerokosci 42 cm. Zamawiajacy poinformowat przy tym wykonawcéw, ze do sporzadzenia
kosztoryséw ofertowych nie nalezy bra¢ pod uwage pozycji 910(kalkulacja wiasna) w dziale
8 przedmiaru rob6t w zakresie budowy drog — Etap | oraz pozycji 650(kalkulacja wiasna w
dziale 6 przedmiaru rob6t w zakresie budowy drog — Etap Il).

W zwigzku z tym - zdaniem Izby — poprawienie przez Zamawiajgcego potencjalnej
omyiki Odwolujgcego polegajacej na zaoferowaniu przez niego wykonania robét
uzupetniajgcych o wartosci tgcznej netto 94 307,92 zt (cena brutto oferty Odwotujgcego
wynosita 5 556 062, 23 zt) nie objetych przedmiotem zaméwienia, powodowatoby istotng
zmiane w tresci oferty. Izba przyjeta zapatrywanie, ze istotnoS¢ tejze zmiany tresci oferty
powodowataby znaczng zmiane wartosci oferty, co miatoby wptyw na zmiane wysokosci

zobowigzania.



Izba réwniez uznala, ze dokonanie poprawienia przez Zamawiajgcego ewentualnych
omytek polegajacych na wpisie przez Odwotujacego pozycji kosztorysu z Katalogu Naktaddw
Rzeczowych, zamiast dokonania kalkulacji indywidualnej (poz.11, 89 — | etap, poz.2, 63 — Il
etap kosztorysu ofertowego) nie jest mozliwe obiektywnie z racji charakteru takiej czynnosci.
Zamawiajacy nie posiada wiedzy odnosnie sktadnikbw kosztéw znanych jedynie
Odwotujgcemu, dopodki ten ich nie ujawni. W takiej sytuacji w istocie doszioby do
prowadzenia miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty,
co prowadzitoby naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.87 ust.1 ustawy Pzp.

Nadto Izba uznata, ze przyjmujgc hipotetycznie, ze przedmiotowa oferta posiadataby
réwniez inne omytki w zakresie poz.8, 9 i 40, to jedynie one nie powodowatyby istotnych
zmian w tresci oferty. Ich zmiany nie prowadzityby do zmiany ceny oferty, a jedynie miaty
charakter porzadkujacy jak sam wskazat Odwotujacy.

Izba stwierdza rowniez, ze samo oswiadczenie z potwierdzeniem przez
Odwotujgcego wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z SIWZ nie jest wystarczajaca
podstawg do zobowigzania Zamawiajagcego do poprawienia oferty w trybie przepisu art.87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy miat prawny obowigzek odrzucenia oferty,
ktorej tres¢ nie odpowiadata SIWZ na zasadzie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba zauwaza, ze inne rozumienie instytucji poprawienia omytek niz w
przedstawionej wyzej przez nig argumentacji, prowadzitoby do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, bowiem dawatoby
niektorym uczestnikom postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, niestarannym w
przygotowaniu oferty, mozliwos¢ dodatkowego jej negocjowania, co bytoby odstepstwem od
reguly okreslania zasad postepowania w SIWZ.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKoscCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 198b ust. 1 i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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