Sygn. akt: KIO 1147/11

WYROK

z dnia 16 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2011 r. przez wykonawce - Przedsiebiorstwo
Ustugowo — Produkcyjno - Handlowe BUDOWLANI Spétka z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ul.
Dworska 2, 41-902 Bytom, w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Budynkéw Miejskich

Il Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0., ul. Warszawska 35b, 44-100 Gliwice,

przy udziale:

A. wykonawcy - PHU POTOCZAK Stanistaw Potoczak, 34-713 Skawa 625,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego,

B. wykonawcy - Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA -
KRAKOW S.A., ul. Klimeckiego 24, 30-705 Krakéw, zgtaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce - Przedsiebiorstwo Ustugowo- Produkcyjno-
Handlowe BUDOWLANI Spditka z 0.0. z siedzibg w Bytomiu, ul. Dworska 2, 41-902 Bytom, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce -



Przedsiebiorstwo Ustugowo- Produkcyjno- Handlowe BUDOWLANI Spéitka z 0.0. z

siedzibg w Bytomiu, ul. Dworska 2, 41-902 Bytom tytutem wpisu od odwotania.

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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO  1147/11

Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2011 r.
wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe BUDOWLANI Spétka z o.0.
z siedzibg w Bytomiu, zwany dalej odwotujgcym, uczestniczacy w postepowaniu na udowe
budynku mieszkalnego komunalnego z parkingiem i infrastrukturg towarzyszaca przy ul.
Targowej w Gliwicach — Etap Il, prowadzonym przez Zarzad Budynkow Miejskich I
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. w Gliwicach, zwanym dalej
Zamawiajacym, zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 87 ust. 2, art. 26 ust.
3iart. 91 ust. 1  ustawy Prawo zamoéwien publicznych (ustawy pzp) polegajgce na
odrzuceniu jego oferty.
Whniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Chemobudowa Krakéw S.A., powtorzenie
oceny ofert z ewentualnym wezwaniem wykonawcéw do uzupetnienia dokumentoéw, uznanie
ze oferta odwotujgcego spetnia wymogi siwz, powtdrzenie wyboru oferty najkorzystniejszej.
Uzasadniajac zarzuty odwotujacy wskazal, ze zlozona przez niego oferta zostala
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy pzp, co zamawiajgcy uzasadnia faktem, ze
odwotujacy nie wpisat do zbiorczego harmonogramu rzeczowo-finansowego sumy kosztow
dla poszczegolnych etapow ptatnosci naruszajgc pkt 2.3.6.siwz (prawidtowo winno by¢ 2.3.7)
o tresci: ,Wskazanie jest, aby wykonawca tak zorganizowat front rob6t, by mégt otrzymac
wynagrodzenie czesciowe (transze) za wykonane — zakonczone technologicznie etapy
zgodnie z harmonogramem realizacji inwestycji.” Wskazal, ze zgodnie z siwz wpisat do
formularza oferty oraz zatacznika nr 1 przyjete ilosci etapéw (transz) z podzialem na 5
etapéw z opisem nakfadow (robét i elementéw robét), budzetem ogdtu, z rozbiciem na 14
miesiecy kalendarzowych (4 etapy po 3 miesigce i 5 etap - 2 miesigce).
Odwotujacy potwierdza, ze nie wpisat do harmonogramu sumy kosztoéw dla poszczego6lnych
etapéw w pozycji VII harmonogramu, jednakze wypetnit rubryke VI — catkowity koszt zadania
netto i wypetnit poszczegodlne rubryki tego punktu, wskazujac kwoty miesieczne kazdego z
etapow. Nadto w p. VI.1. podat, ze podatek VAT wynosi 8% w etapie 1-2 oraz 23% w etapie
3-6. Zdaniem odwotujgcego nie isthieje zadna trudnos¢ z ustaleniem wysokosci sumy
kosztow dla poszczegblnych etapow, wystarczy bowiem doda¢é wartos¢ roboét
poszczegdlnych miesiecy w poszczegolnych etapach oraz naliczy¢ wskazany podatek VAT.
Nieuzupelnienie wskazanej rubryk odwotujacy traktuje jako oczywistg omyike i wskazuje na
koniecznos¢ usuniecia tego uchybienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Odwotujacy zauwaza
przy tym, ze zamawiajgcy naruszajgc zasade réwnosci sprostowat rzekomg oczywista

omytke pisarska w wybranej ofercie. Wskazujac na art. 87 ust. 2 i art. 26 ust. 3 ustawy pzp
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odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy winien popetnione uchybienie poprawi¢ lub wezwaé
do jego poprawienia. Odwotujacy wskazat na orzecznictwo Zespotdéw Arbitréw i Krajowej I1zby

Odwotawczej dotyczace oczywistej omyiki pisarskiej i rachunkowej oraz innych omyitek.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego wnidst o
uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci wyboru oferty oraz wskazanie
zamawiajgcemu btedow, jakie popeit w zakresie mozliwosci poprawienia btedow i omytek w
ofertach Chemobudowy Krakoéw S.A. i ofercie odwotujgcego. Wskazal, ze jego oferta zawiera
najkorzystniejsza cene, a wybrany wykonawca zawdziecza dotychczasowe zwyciestwo
jedynie poprawieniu oferty przez zamawiajgcego, co do ktérej istniejg uzasadnione
watpliwosci zwigzane z trescig ujawniong podczas otwarcia ofert i zawartoscig akt, a ktéra
jest przedmiotem odwotania. Wskazat, ze zamawiajacy dokonywal poprawienia oferty
wybranej w zakresie deklarowanego okresu realizacji zaméwienia mimo iz, wskazany okres
nie 19 miesiecy nie moégt by¢ oceniony jako oczywista omytka zwazywszy, ze zamawiajacy
dokonywat jej poprawienia dwukrotnie tj. wpisujgac okres 12 miesiecy, a nastepnie 11

miesiecy.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwolujacego jako nieodpowiadajaca tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wskazujac, ze w siwz widniejg zapisy: ,2.3.6. Wskazane
jest, aby wykonawca tak zorganizowat front rob6t, by moégt otrzymywac¢ wynagrodzenie
czesciowe (transze) za wykonane, zakonczone technologicznie etapy robot, zgodnie z
harmonogramem realizacji inwestycji...” ,8.1. Oferta — cze$¢ A musi zawiera¢: 8.1.1 ....
8.1.4. Wypetniony szczegdtowo zatgcznik nr 1 oferty, pn.: ,Zbiorczy harmonogram rzeczowo-
finansowy inwestycji” — na zalgczonym przez zamawiajgcego druku”.

Zamawiajacy zauwazyt, ze wykonawca nie wpisat do harmonogramu sumy kosztow dla
poszczegodlnych transz — etapow — ptatnosci. Stwierdzit, ze przekazujac wykonawcom do
wypetnienia ,Zbiorczy harmonogram rzeczowo-finansowy” z konkretng iloscig pozycji i
rubryk, zadat szczegétowego wypetnienia harmonogramu. W zwigzku z powyzszym
stwierdzit, ze oferta odwolujgcego nie odpowiada tresci siwz.

Wnoszac o oddalenie odwofania zamawiajgcy wskazat na niesporny fakt niewypetnienia
przez wykonawce rubryki VII w harmonogramie rzeczowo-finansowym. Stwierdzit, ze nie miat
podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 ani art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Zauwazyt, ze wskazane
przepisy nie dajg zamawiajgcemu prawa do wykonywania czynnosci za oferenta;
uzupetniania rubryk, podsumowania poszczegolnych pozycji w przedtozonych dokumentach.
Zaistniate uchybienie, nie kwalifikuje sie takze, w ocenie zamawiajgcego do dokonywania

wyjasnien.



Zamawiajacy podniost takze brak interesu odwolujgcego w skladaniu odwotania, bowiem
gdyby nawet jego oferta nie zostala odrzucona, przetarg i tak wygratby wybrany wykonawca,
a w razie nie dokonania poprawienia omyitki w ofercie wybranego wykonawcy, dotyczacej
terminu wykonania, przetarg wygratby inny wykonawca tj. przystepujacy do postepowania po

stronie odwolujgcego. Wskazat na przestanki poprawienia omyiki w wybranej ofercie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotlania jako bezzasadnego wskazujac, ze jego oferta jest w przedmiotowym
postepowaniu najkorzystniejsza. Wskazat na brak mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwolujgcego. Ztozona przez niego oferta nie bylaby wybrana jako oferta najkorzystniejsza
réwniez w razie uwzglednienia odwolania przez Izbe. Nadal bowiem oferta Przystepujacego
(Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego CHEMOBUDOWA - KRAKOW S.A.) bytaby
najkorzystniejsza (w stosunku do niej Odwotujacy nie moze podnosi¢ zarzutéw z uwagi na

warto$¢ przedmiotu zamoéwienia) i zostataby sklasyfikowana na trzecim miejscu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i uczestnikOw postepowania, zaprezentowane na pismie i

ustnie do protokotu rozprawy ustalita i zwazyla co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita w niniejszej sprawie naruszenie w postepowaniu przez
Zamawiajgcego w stosunku do oferty odwotujgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zastosowania tego przepisu .

Uzna¢ nalezy, ze wymagany postanowieniami siwz harmonogram rzeczowo-finansowy
stanowi istotng i integralng czes¢ oferty. W rozpatrywanej sprawie niesporny miedzy
stronami i uczestnikami jest fakt niewypetnienia przez odwolujgcego sie wykonawce rubryki
VIl w harmonogramie rzeczowo-finansowym opisanej jako ,Razem koszt zadania brutto”,
gdzie nalezalo wpisa¢ dla poszczegdllnych etapdéw sume kosztéw catkowitych netto i
wiasciwego podatku od towardéw i ustug.

Nalezy zauwazyé¢, ze odwolujacy wypetnit rubryke VI — calkowity koszt zadania netto i
wypehit poszczegolne rubryki tego punktu, wskazujgc kwoty miesieczne kazdego z etapdw,
a takze podat stawki podatku od towardow i ustug dla poszczegolinych etapow tj. 8% w

etapie 1-2 oraz 23% w etapie 3-6. Przedstawiony harmonogram, niezaleznie od faktu
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dokonania wyceny obejmujacej kolejne miesigce, a zatem w szczegdtowosci niewymaganej
przez zamawiajgcego, zawiera wszelkie dane umozliwiajgce  ustalenie wysokosci sumy
kosztow dla poszczegoélnych etapow poprzez zsumowanie wartosci rob6t poszczegoélnych
miesiecy w poszczegoélnych etapach oraz wskazanego podatku VAT. Zamawiajacy moze
zatem dokona¢ poprawienia brakéw w ofercie (harmonogramie) samodzielnie bez potrzeby
uzyskiwania jakichkolwiek wyjasnien. W ocenie Izby brak okreslonej informacji w ofercie,
ktory moze by¢ uzupetniony na podstawie innych danych w niej zawartych, miesci sie w
pojeciu ,omyika” ujetym w przepisach art. 87 ust. 2 ustawy pzp.

Niezaleznie od powyzszego ustalenia Izba wskazuje, Zze wbrew stanowisku odwotujacego w
przedmiotowej sprawie nie ma zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy pzp, ktéry nie dotyczy
tresci oferty w znaczeniu przedmiotowym, lecz potwierdzania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, okreslanych z reguly jako warunki podmiotowe.

Niezaleznie od faktu, ze w przedmiotowym postepowaniu wartos¢ zamdwienia jest
nizsza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp,
co w Swietle art. 180 ust. 2 ustawy pzp oznacza brak legitymacji do kwestionowania
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, sktad orzekajgcy biorgc pod uwage tozsamosé
podstawy prawnej zarzutow (art. 87 ust. 2 ustawy) uznaje, ze uzasadnione bylo dokonanie
przez zamawiajgcego poprawienia omyiki w zakresie rzeczywiscie deklarowanego terminu
wykonania zamowienia przez wybranego wykonawce wobec jednoznacznego i precyzyjnego
wskazania w przedmiotowej ofercie ilo$ci etapow realizacji i ilosci miesiecy w kolejnych
etapach. W sSwietle powyzszego rozbieznos¢ miedzy okresem realizacji wskazanym w
formularzu ofertowym w stosunku do zalgczonego harmonogramu stanowi uchybienie
mieszczace sie w graniach omyiki i podlega poprawieniu przez zamawiajgcego na podstawie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ktéra to czynnos¢ zostata przez zamawiajagcego w toku
postepowania wykonana poprzez zsumowanie czasu realizacji poszczegollnych etapow
okreslonych w miesigcach tj. etap | — 3 miesigce, etap Il — 3 miesigce, etap Il — 3 miesigce i
etap IV — 2 miesigce. Izba zauwaza przy tym, nie ma przeszkdéd prawnych w poprawieniu
omytki w ofercie, ktére jest poprzedzone wyjasnieniem wykonawcy ziozonym

zamawiajgcemu w toku badania ofert.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezel
stwierdzone naruszenie przepisOw ustawy miato lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jak wyzej wskazano, zamawiajacy
naruszyt w toku postepowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
zastosowania tego przepisu w stosunku do oferty odwotujgcego. Jednakze ewentualne
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia  czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

prowadzace w konsekwencji do przywrécenia go do kregu wykonawcéw, nie miatoby wptywu
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na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wobec poprawnosci
pozostatych, poza wskazanymi tu czynnosciami zamawiajgcego, w toku badania i oceny
ofert. Gdyby oferta Odwotujgcego podlegata ocenie z racji przyjetych w postepowaniu przez
Zamawiajgcego kryteribw oceny ofert w zakresie ceny, terminu wykonania i warunkow
ptatnosci, nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W hipotetycznym rankingu ofert
uwzgledniajgcym oferte odwolujgcego, zajatby on bowiem trzecie miejsce, a zatem nie
miatby on mozliwosci uzyskania zamoOwienia w tym postepowaniu nawet w sytuacji
przewidzianej w art. 94 ust. 3 ustawy pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, mimo potwierdzenia, ze nastgpito naruszenie
powotanego przepisu ustawy poprzez niedokonanie poprawienia omyiki w ofercie
odwotujgcego, wskazane naruszenie nie ma i nie moze mie¢ wplywu na wynik
postepowania. Biorgc powyzsze pod uwage Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192

ust. 1 zdanie pierwsze z uwzglednieniem art. 192 ust. 2 ustawy pzp

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy

Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania

Przewodnicz acy:  ...............



