Sygn. akt: KIO 2449/12

WYROK
z dnia 20 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2012 r. przez
Wykonawce MPM DEVELOPMENT Sp. z o.0., 46-100 Namystow, ul. Partyzantow 1 w

postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Miasto i Gmina Bierutéw, 56-420

Bierutéw, ul. Moniuszki 12

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wyniku
postepowania z dnia 02.11.2012., w tym uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty MPM
Development Sp. z 0.0. i nakazuje poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy tresci oferty MPM Development Sp. z 0.0. w pozycjach 87 d.1.11 kol. 5,
100 d.1.14 kol 5 oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci oceny ofert nie

podlegajacych odrzuceniu.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Miasto i Gmina Bierutow, 56-420

Bierutéw, ul. Moniuszki 12 i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce MPM
DEVELOPMENT Sp. z 0.0., 46-100 Namystow, ul. Partyzantéw 1 tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego Miasto i Gmina Bierutow, 56-420 Bierutéw, ul. MoniuszKki

12 na rzecz Wykonawcy MPM DEVELOPMENT Sp. z o.0., 46-100 Namystow, ul.
Partyzantéw 1 kwote 13.600 zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych,
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego strony poniesione w

zwigzku z wpisem od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 2449/12

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Miasto i Gmine Bierutéw na budowe Swietlicy wiejskiej we wsi Zawidowice
— etap | (nr postepowania IR.2710.11.2012.MS), wobec wyniku postepowania w tym
czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy MPM Development Sp. z 0.0. w dniu 7 listopada
2012 r. wniesione zostato do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy
MPM Development Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 2449/12).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 7 listopada 2012 r.

O wynikach oceny ofert Odwotujgcy zostat poinformowany w dniu 2 listopada 2012r. kiedy to
Zamawiajacy przekazat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty
Odwotujacego.

Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
12.09.2012, pozycja 342988. Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia nie przekracza
kwoty okreslonej w rozporzadzeniu wykonawczym dla robot budowlanych, stanowigcej o
obowigzku prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego w peinegj

procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych, w tym art. 7 ust. 1 a, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91
ust. 1.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienia odwotania oraz dokonanie ponownej oceny ofert i

dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazata na niezasadnos¢ podstawy faktycznej wskazanej przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktdérg Zamawiajacy
przyjat dla uznania oferty za niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Zamawiajacy wskazat na nieprawidtowosci stwierdzone w pozycjach kosztorysu
ofertowego, ktére mialy uzasadnia¢ odrzucenie tej oferty, z czym Odwotujacy sie nie zgadza.

Zamawiajacy uznat, iz ilosci podane w pozycjach: 48 d.17 kol. 5, poz., 87 d.1.11 kol 5,
100 d.1.14 kol. 5 sg niezgodne z ilosciami podanymi w zatgczniku nr 2 do siwz, natomiast
poz. 149 d.2.1 kol. 3 zawiera odmienny opis pozycji w czesci dotyczacej srednicy
nominalnej.

W ocenie Odwotujgcego przedmiar robét — zatgcznik nr 2 do siwz, nie stanowit podstawy

do realizacji przedmiotu zaméwienia, gdyz Zamawiajacy jasno sprecyzowat, ze realizacja



robét winna sie odbywacé zgodnie z obowigzujacymi przepisami, sztukg budowlang STWIOR,
pomijajac w tym zakresie przedmiar robét.

Sporzadzajac kosztorys ofertowy, nie doszto do naruszenia postanowien siwz, w ktérych
zamawiajacy jedynie wskazat na zakaz dodawania lub ujmowania jakiejkolwiek pozycji
przedmiarowej. Kosztorys zostat sporzadzony na podstawie warunkéw technicznych
wykonania robét okreslonych w projekcie budowlanym oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét zgodnie z przedmiarem robat.

Wykonawca przyznat, iz w pozycji 48 d.1.7 kol 4 zostata wpisana jednostka miary ,kpl”, a
powinna by¢ ,m”, co jednak nie stanowito btedu, przy uwzglednieniu, iz Zamawiajgcy
dopuscit w tej pozycji kalkulacje wtasna, co wskazuje, ze nalezato wyceni¢ te pozycje wedtug
wiasnej metody. Ponadto Zamawiajacy nie wskazat jako przyczyny odrzucenia oferty
przyjecie odmiennej jednostki. Wykonawca przyjat 35,540 m jako 1 komplet za cene 2.000 zt.
i nie doszto do btedu w okresleniu ilosci wycenionej pozyciji.

W poz. 8 d.1.11 kol. 5 zaistniata inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z siwz
niepowodujaca istotnej zmiany w tresci oferty, podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajacy dysponowat wszystkimi danymi, umozliwiajacymi
poprawienie ilosci i wartosci tej pozyciji, ktéra powinna ulec zmniejszeniu o 128,14 zi.

Réwniez w poz. 100 d.1.14 kol. 5 wystgpita omytka w oznaczeniu ilosci, ktorej
poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy doprowadzitoby do zwiekszenia kwoty
ofertowej 0 143,59 zl.

Po wprowadzeniu zmian w dwdch pozycjach, cena oferty ulegtaby podwyzszeniu o 15,45
zt. i nie miataby wptywu na ustalenie rankingu ofert w postepowaniu.

W zakresie odmiennego opisu pozycji 149 d.2.1 kol. 3 w zakresie wielkosci srednicy
nom. rur ochronnych, Wykonawca przyjat jako podstawe wyceny prawidtowy KNR 2-190119-
03, wiasciwy dla srednicy rur 200 mm, a nie KNR wskazany przez Zamawiajgcego KNR 2-19
0119-04 (wtasciwy dla srednicy 250 mm). Nie popetniono zatem btedu przy wycenie pozycji
opisanej w przedmiarze robét jako ,rury ochronne o $r. nom. 200 mm”, a nawet jezeli
przyjac, iz wystapita w tym zakresie niezgodnos¢ oferty z siwz, powinna by¢ ona poprawiona

na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.

0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych



w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej

L2ustawg”.

W toku posiedzenia niejawnego prowadzonego z udziatem Odwotujgcego
(Zamawiajacy nie stawit sie na posiedzenie i rozprawe), Izba nie stwierdzita, aby w
odniesieniu do przedmiotowego odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego
odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i skierowata odwotfanie do rozpoznania na

rozprawe.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania

0 _udzielenie zamodwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

oferty MPM Development Sp. z 0.0., zawiadomienia o wyniku postepowania z dnia

02.11.2012 r. Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw lzba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszac odwotanie Wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zaméwienia, a takze czy poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, stanowigcych jak wskazano powyzej, materialno
prawng przestanke do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Uwzgledniajgc wynik
oceny ofert z dnia 02.11.2012 r., w ktorym Zamawiajacy wskazat na podstawy do
wykluczenia z postepowania czesci wykonawcow i odrzucenia czesci ofert, co doprowadzito
do wyboru oferty drozszej niz oferta Wykonawcy wnoszacego odwotanie, naruszenie
przepisow ustawy przy ocenie oferty Odwotujgcego prowadzitoby do naruszenia interesu
tego Wykonawcy w uzyskaniu zamowienia i narazato na uszczerbek w postaci utraty

korzysci zwigzanych z realizacjg umowy.

Przechodzac do zarzutéw podniesionych w odwotaniu, sprowadzaly sie one do
kwestionowania zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
wskazat na stwierdzone btedy w pozycjach kosztorysowych polegajace na przyjeciu innej
ilosci obmiarowej (poz. 48, 87 i 100 kosztorysu ofertowego) oraz niezgodnym z przedmiarem
robét opisem pozycji (poz. 149 kosztorysu ofertowego).

Jak wynika z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 02.11.2012 r., w

pozycji 48 d.1.7 kosztorysu ofertowego, Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca przyjat



odmienng jednostke miary (komplet, a nie metr), co jednak nie stanowito podstawy
odrzucenia oferty, w przeciwienstwie do zmienionej ilosci w tej pozycji, tj. wartosci 1 w
miejsce ilosci ,35.540”.

Izba uznata, iz taka ocena tresci oferty (kosztorysu ofertowego) wskazuje na brak
konsekwencji Zamawiajgcego, ktory z jednej strony uznat za dopuszczalng zmiane jednostki,
co w oczywisty sposdb musiato sie przetozy¢ na wielko$¢ obmiarowg (tj. zastgpienia podanej
w zatgczniku nr 2 ilos¢ metréw na ilos¢ kompletéow), a z drugiej strony wskazuje jako
przyczyne niezgodnosci tresci oferty z siwz, zmiane ilosci obmiarowej. W stanowisku
prezentowanym w pismie ztozonym do akt sprawy, Zamawiajgcy potwierdzit mozliwosé
poprawienia samej jednostki miary w sytuacji, gdyby w kosztorysie zachowany zostat
prawidtowy obmiar, co nie miatoby wptywu na tre$¢ oferty i jej ocene. Jednoczes$nie
Zamawiajacy przedstawit analize rachunkowg btedu wszystkich popetnionych btedow,
wskazujgc w pozycji 48 kosztorysu ofertowego na konieczno$¢ zwiekszenia wartosci oferty o
16,74%.

Izba nie zgodzita sie z oceng Zamawiajacego, gdyz powstata rozbieznos¢ w sposobie
prezentacji wyceny pozycji 48 kosztorysu ofertowego (w stosunku do wskazanego w
zatgczniku nr 2 do siwz), nie stanowita o niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, ktéra mogtaby prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy, jak
réwniez nie podlegata poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba uwzglednita
okoliczno$¢, na jakg wskazat Odwotujacy, tj. mozliwosci samodzielnej wyceny pozycji wedtug
kalkulacji wtasnej wykonawcy, co wynikato z opisu pozycji zawartego w zatgczniku nr 2. W
ocenie lzby, przyjecie w tej sytuacji odmiennego sposobu wyceny i przyjecie w miejsce ilosci
metréw, jednego kompletu obejmujgcego catlosé prac, miescito sie w dopuszczalnej
modyfikacji kalkulacji kosztorysowej. Odmienny sposob prezentacji wyceny pozycji nie
wskazywat na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.
Wystarczajgcymi dla rozwiania ewentualnych watpliwosci bylyby wyjasnienia samego
Wykonawcy, ktérych nie miat mozliwosci przedstawi¢ w toku oceny ofert. Stosowne
wyjasnienia zawart Odwotujacy dopiero w odwotaniu rozwijajgc je na rozprawie, ktére Izba
przyjeta jako logiczne i przekonywujace dla uznania, iz oferta nie jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odnosnie zmienionej w kosztorysie ofertowym ilosci obmiarowej dwdoch pozycji (87 i 100),
Izba uznata, iz wskazane niezgodnosci w ilosciach stanowity tres¢ oferty podlegajaca
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
potwierdzit sposdb poprawienia na jaki wskazywat réwniez Odwotujacy, przez odpowiednie
zmniejszenie/zwiekszenie wartosci kosztorysowej. Majac na uwadze ustalony we wzorze
umowy charakter wynagrodzenia ryczattowego, drobne réznice w wycenie dwoch pozycji

kosztorysowych nie miaty istotnego wptywu na tresc oferty. Stusznie wskazat Odwotujacy, iz



Zamawiajacy dysponowat wszystkimi informacjami do samodzielnego doprowadzenia tresci
oferty Odwotujgcego do zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Konsekwencjg poprawienia ilosci obmiarowej dwdch pozycji bedzie ostatecznie zwiekszenie
wartosci oferty o kwote 15,45 zt. W ocenie Izby, zaistniate drobne niezgodnosci w
kosztorysie ofertowym nie zmieniaty zakresu $Swiadczenia w istotnym stopniu (np. przez
modyfikacje przedmiotu $wiadczenia) i wpisywaty sie w dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy. Zaniechanie poprawienia w tym zakresie kosztorysu ofertowego, stanowito o
naruszeniu przepiséw ustawy, a w konsekwencji doprowadzito do niezasadnego uznania
oferty za sprzeczng z trescig siwz i jej odrzucenia.

W zakresie ostatniej z pozycji, ktorej opis stanowit podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego
Izba uznata, iz tre$¢ kosztorysu w pozycji 149 nie byta sprzeczna z trescig siwz, a rézna w
okresleniu wielkos¢ srednicy nominalnej rur ochronnych wynikata z wprowadzonej w siwz
(zataczniku nr 2) tresci. Zamawiajacy w zataczniku nr 2 (branza sanitarna, instalacja wod.-
kan.), w pozycji 38 d.1.1 wskazat w podstawie kalkulacji numer ,KNR 2-19 0119-04
analogia”, przy jednoczesnym opisie: ,Rury ochronne o $r. nom. 200 mm”. W ofercie
Odwotujgcy zachowat podstawe wyceny okreslong numerem KNR, natomiast w opisie
pozycji zamiescit tres¢ ,Rury ochronne o $r. nom. 250 mm”. Na rozprawie Odwotujacy
przediozyt zestawienie numeréw KNR wraz z opisami. | tak dla KNR 2-19 0119-04 dotyczy
rur ochronnych o sr. nom. 250 mm, a KNR 2-19 0119-03 — rur o $r. nom. 200 mm. Powyzsze
wskazuje, iz to Zamawiajacy popetnit btad przy sporzadzeniu zatgcznika nr 2 do siwz. co
doprowadzito do wewnetrznej niespojnosci w opisie pozycji kosztorysowej. Izba uznata, iz w
zaistniatej sytuacji, konsekwencje braku starannosci po stronie Zamawiajgcego nie mogty
obcigza¢ Wykonawce na etapie oceny jego oferty, tym bardziej iz réznica w sSrednicy
nominalnej rur ochronnych nie miataby znaczenia dla zakresu przedmiotu Swiadczenia i
mozliwosci wykonania prac.

Konkludujac, Izba uznata, iz Odwotujacy wycenit w kosztorysie ofertowym catos¢ prac
objetych przedmiotem zamowienia, a przy uwzglednieniu ryczattowego charakteru
wynagrodzenia, drobne uchybienia w ilosciach obmiarowych dwdch pozycji nie stanowity
istotnej zmiany tresci oferty.

Na skutek zaniechania poprawienia tresci oferty w pozycjach 87 i 100 kosztorysu
ofertowego, doszlo do ustalenia blednego wyniku postepowania i wskazania jako
najkorzystniejszej oferty drozszej od oferty Odwotujacego, nie podlegajacej odrzuceniu z

powodéw wskazanych przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze prezentowang powyzej argumentacje, uwzgledniajagc odwotanie
Izba nakazata Zamawiajagcemu poprawienie ilosci obmiarowych w pozycjach 87 i 100

kosztorysu ofertowego z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamoéwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwotujgcego w wysokosci 10
tys zt. oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika stwierdzone rachunkiem ztozonym do akt
sprawy przed zamknigeciem rozprawy (w wysokosci ograniczonej do kwoty maksymalne;j

okreslonej rozporzadzeniem) i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiiiieeeeaes



