Sygn. akt: KIO 1323/12

WYROK
z dnia 16 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2012 r. przez Gardenia Sport Spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Baranowo w Baranowie
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Gardenia Sport Spétke 2z ograniczonag

odpowiedzialnoscig w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Gardenia Sport
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrotece.



Sygn. akt: KIO 1386/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Baranowo w Baranowie — prowadzi postepowanie w sprawie
zamowienia publicznego na wykonanie zadania pn. ,Podniesienie standardu infrastruktury
oswiatowej w Gminie Baranowo. |. Cze$¢ edukacyjno-sportowa. Zapewnienie witasciwego
rozwoju fizycznego dzieci i mtodziezy poprzez budowe zespotu boisk i urzgdzeh sportowych
przy Zespotach Szkét w Baranowie Etap Il. Zadanie 2. Budowa ,rolkowiska” z okdlng bieznig

lekkoatletyczng wraz z towarzyszacg infrastrukturg”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwang dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 lipca 2012 roku wykonawca Gardenia Sport Sp. z 0.0. (dalej: odwotujacy

sie) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajagcych na:
- odrzuceniu oferty odwotujacego sie,

- dokonanie wyboru ofert wykonawcy Konsorcjum: Firma Kaszub, Dariusz Kaszuba i Akada-

Sport w Kietpinie
w wyniku czego zamawiajgcy naruszyt nastepujace przepisy ustawy Pzp:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty za tre$¢ rzekomo nie odpowiadajaca tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), czego potwierdzeniem majg by¢ biedy,
ktére podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jako omytki nie wptywajace na

tresc oferty,

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybor oferty, ktéra nie jest najtansza sposrod ofert

waznych;

- art. 92 ust. 1 przez brak uzasadnienia faktycznego dla czynnosci odrzucenia oferty

odwotujgcego sie, w rezultacie czego utrudniono ztozenie odwotania,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nierowne traktowanie wykonawcow i utrudnianie uczciwej
konkurencji, czego przejawem jest niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego sie,
podlegajacej ocenie na podstawie kryterium ceny z waga 100% bez podania faktycznej

podstawy odrzucenia,



- art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady jawnosci postepowania, czego
przejawem jest brak wskazania faktycznych podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego sie
utrudniajgcy skorzystanie przez odwotujacego sie z prawa do zastosowania s$rodkow

ochrony prawnej.
Odwotujacy sie wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum z liderem Firma Kaszub,

- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego sie i wyboru
tej oferty jako najkorzystniejszej, wraz z podaniem rzetelnego prawnego i faktycznego

uzasadnienia rozstrzygniecia postepowania w rozumieniu art. 92 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podniost, Zze zgodnie z rozdz. VI ,Wykaz os$wiadczen Ilub
dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu” oferte stanowiag: formularz ofertowy, o$wiadczenie o spetnieniu
warunkéw udzialu w postepowaniu, oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, podpisany wzér umowy z harmonogramem, kosztorysy ofertowe, dowdd
whniesienia wadium. Z § 1 ust. 2 wzoru umowy wynika, ze zakres rob6t budowlanych okresla
SIWZ, kosztorys ofertowy i dokumentacja techniczna, stanowigce integralng cze$¢ umowy. Z
§ 4 pkt 3 wzoru umowy wynika, ze do podstawowych obowigzkéw wykonawcy nalezy
wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z projektem technicznym, normami polskimi,
warunkami technicznymi wykonania i odbioru robé6t budowlanych, specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia z uwzglednieniem zmian proponowanych przez zamawiajgcego. W
wykazie tym pominieto kosztorys ofertowy. Z § 5 ust. 5 wzoru umowy wynika, ze kosztorys
ofertowy zostanie wykorzystany w celu wyceny wartosci robét zaniechanych, a z § 5 ust. 7
wzoru umowy wynika, Ze podstawg okredlenia kwoty catkowitej wynagrodzenia jest
powykonawczy obmiar wykonanych robot, ceny jednostkowe i wskazniki wyszczegolnione w
kosztorysie ofertowym. Z przytoczonych postanowien wynika, ze wynagrodzenie ma

charakter kosztorysowy.

Odwotujacy sie podnidst, ze analiza poréwnawcza tresci kosztorysu ofertowego
odwotujgcego sie i przedmiaréw sporzadzonych przez zamawiajgcego prowadzi do wniosku,
ze oferte odwotujgcego sie odrzucono na podstawie niezgodnosci oferty z SIWZ, ktére maja
charakter omytek nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp. | tak w przedmiarze zamawiajacego brak jest pozycji dotyczacych
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kopania rowow dla kabli w sposéb reczny w gruncie — 109,32 oraz zasypywania rowéw dla
kabli wykonanych reczni w gruncie — 109,32 m% Odwolujacy sie pozycje te dopisat w

kosztorysie ofertowym.

Odwotujacy sie stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy nie chcac uwzgledniaé
dopisanych pozycji powinien dokonac ich wykreslenia i skorygowac cene oferty przez odjecie
skalkulowanych cen za te pozycje — art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwolujacy sie

podkredlit, Ze dopisane pozycje wynikajg wprost z tresci projektu budowlanego.

Ponadto odwotujacy sie podnidst, ze w przedmiarze zamawiajgcego w przypadku
kosztorysu sanitarnego jest — montaz odwodnienia liniowego z rusztem ze stali ocynk.
Zabezpieczeniem typu standard 150-50 m. Opis tej pozycji jest zgodny z opisem projektu
odwodnienia. W Kkosztorysie odwotujgcego sie jest — montaz odwodnienia liniowego z
rusztem ze stali ocynk. Zabezpieczeniem typu standard 150-50 m. Opis tej pozycji jest

zgodny z opisem projektu odwodnienia.

W przedmiarze robét jest — studzienki odwodnienia liniowego z osadnikiem ze stali
ocynk., przykryte rusztem ocynkowanym 150 — 2 szt. W kosztorysie odwotujgcego sie jest —

studzienki odwodnienia — 50 szt. Pozycja zawiera cene jednostkowg za 1 szt.

W przedmiarze robét jest — montaz odwodnienia liniowego szczelinowego, kanat
monolityczny z pokrywg z tworzywa sztucznego — odcinki proste i tukowe 397,0 m.
Odwotujacy sie podnidst, ze opis tej pozycji nie jest zgodny z opisem projektu odwodnienia.
Odwotujacy sie w kosztorysie pozycje te omingt. Podnidst, Zze pozycje te wyceniono w poz.

Nr 22 kosztorysu sanitarnego, podajgc cene jednostkowg za 1 m.

W przedmiarze zamawiajgcego jest — studzienki odwodnienia liniowego
szczelinowego z osadnikiem ze stali ocynkowanej, przykrycie szczelinowe — 9 szt. W
kosztorysie odwotujacego sie pozycje te pominieto. Odwotujacy sie podnidst, ze pozycje te

wyceniono w poz. Nr 23, podajac cene jednostkowg za 1 szt.

W przedmiarze zamawiajgcego jest — roboty ziemne wykonywane koparkami
przedsiebiernymi o poj. tyzki 0,15 m* — 17,88 m°. W kosztorysie odwotujacego sie pozycje
pominieto. Odwotujgcy sie podnidst, ze pozycje te w poz. Nr 7 kosztorysu sanitarnego,

podajac cene jednostkowg za 1 m*

Odwotujacy sie podnidst, ze w pkt. 3.1 Opisu projektu wskazane jest, iz 3.1

Odwodnienie liniowe. Odwodnienie powierzchniowe biezni, boisk do pitki recznej i noznej,



koszykowki i siatkbwki oraz kortow zaprojektowano po zachodniej cze$ci budynku szkoty i
gimnazjum. Do odwodnienia przyjeto korytka typu Recyfix® - Standard 150 z rusztem
stalowym ze stali ocynkowanej. Odptywy ze studzienek odwodnienia liniowego L1-L8 — z

osadnikiem.

Teren opracowania jest ptaski i piaszczysty, o dobrej przepuszczalnosci. Wody gruntowe
majg poziom ponizej 3,0 m od poziomu terenu. Zostato to udokumentowane wykonanymi
badaniami geotechnicznymi. Istniejagce warunki gruntowo-wodne pozwalajq zatem na

odprowadzenie wigkszej ilosci wod opadowych z terenu boisk i biezni w grunt.

Oznacza to, ze w zakresie odwodnien liniowych pomiedzy projektem i przedmiarem istnieje

rozbieznosc, ktéra powinna byc¢ interpretowana na korzys¢ wykonawcy.

Zdaniem odwotujgcego sie zamawiajgcy powinien na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

Pzp:
- poprawi¢ pozycje 2 tabeli, uwzgledniajac cene jednostkowa,

- wypetni¢ pozycje 3 tabeli, uwzgledniajagc cene jednostkowg podang w poz. nr 22

kosztorysu,

- wypetni¢ pozycje 4 tabeli, uwzgledniajagc cene jednostkowg podang w poz. nr 23

kosztorysu’

- wypehi¢ pozycje 5 tabeli, uwzgledniajac cene jednostkowg podang w poz. nr 7 kosztorysu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem VI SIWZ wykonawcy wraz z ofertg winni byli
ztozy¢ kosztorysy ofertowe. Kosztorysy te winny byly by¢ sporzgdzone zgodnie z

przedmiarem robét przekazanym przez zamawiajgcego.



Odwotujacy sie sporzadzit kosztorysy nieodpowiadajgce przedmiarowi w zakresie
wskazanym w tresci odwotania. Tym samym uchybit obowigzkowi sporzadzenia kosztorysu

zgodnie z przedmiarem.

Odwotujacy sie utrzymuije, ze zaréwno pozycje przez niego dopisane do kosztorysu,
jak i pozycje pominiete powinny zosta¢ przez zamawiajgcego poprawione na podstawie art.
87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie twierdzi, iz roznice pomiedzy kosztorysem i
przedmiarem robo6t wynikaja z rozbieznosci pomiedzy przedmiarem robot i projektem
budowlanym. Wskazuje, ze dodat dwie pozycje do kosztorysu systemu nagtosnienia,

poniewaz wynikajg one wprost z projektu budowlanego.

W ocenie Izby nie mozna w tym zakresie twierdzi¢, iz mamy do czynienia z omytkami,
ktére mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W mysl| tego przepisu
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki (niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe)
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Ustawodawca nie definiuje pojecia ,omyiki”,
pozostawiajgc wyjasnienie tego pojecia doktrynie i orzecznictwu. Omytka w potocznym
znaczeniu oznacza na 0got niewfasciwe posuniecie, braki lub sprzecznosci, przy czym
warunkiem koniecznym jest, by wynikaty one z jawnego niedopatrzenia. W ocenie |zby
definicja ta moze znalez¢ zastosowanie na gruncie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
co oznacza, ze wystgpienie omyiki winno by¢é spowodowane niezamierzonym dziataniem
wykonawcy, wynikajagcym z przeoczenia, a ponadto jej charakter nie moze by¢ istotny.
Powyzsza definicja uniemozliwia zakwalifikowanie rozbieznosci pomiedzy przedmiarem a
kosztorysem jako omytki. Z tresci odwotania oraz z oswiadczen odwotujgcego sie sktadanych
podczas rozprawy w dniu 16 lipca 2012 roku wynika, ze dziatanie odwotujacego sie byto
Swiadome, a zatem nie dodat on dwdch pozycji w kosztorysie oraz nie pominat trzech innych

omytkowo, lecz zdajac sobie sprawe z tego, co robi.

Niezaleznie od powyzszego omyiki, o ktdorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokonaé zamawiajacy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci (tak tez: Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 20 stycznia 2009 r., KIO/UZP 11/09). Z powyzszego orzeczenia Krajowej |zby
Odwotawczej wynika, iz omytka ta powinna by¢ oczywista dla zamawiajacego i wynika¢ w
jednoznaczny sposob z tresci oferty. Nie ulega watpliwoséci, iz wprowadzone poprawki muszg
stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego o$wiadczenia woli wykonawcy wyrazonego w ofercie
oraz ze dziatania zamawiajgcego nie mogg prowadzi¢ do negocjacji miedzy stronami ani

modyfikacji istotnych zapiséow oferty. Wezwanie do wyrazenia zgody na poprawienie omytki
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powinno by¢ w tym przypadku formalnoscig, niepociagajaca za sobg koniecznosci dalszych

wyjasnien tresci oferty.

Tym samym Izba nie moze zgodzi¢ sie z odwotujacym sie, iz w przypadku pozyciji,
ktére dodat do kosztorysu zamawiajacy powinien dokonaé¢ ich wykre$lenia i skorygowac
cene oferty przez odjecie skalkulowanych cen za te pozycje. Z twierdzen odwotujgcego sie
wynika bowiem, iz sktadajgc oferte byt przekonany, iz roboty wskazane w tych pozycjach
winny byly znalez¢ sie w przedmiarze robdét. A zatem jego oswiadczenie woli po dokonaniu
takich poprawek nie bytoby zgodne z oswiadczeniem woli, ktére chciat ztozy¢ i ktére ztozyt
wraz z oferta, a ponadto ingerencja zamawiajgcego w tres¢ oswiadczenia woli w sposdb,
jakiego domaga sie odwoltujgcy sie spowodowataby istothg zmiane w tresci oferty.
Dotyczytaby ona bowiem takich elementéw oswiadczenia woli odwotujacego sie, jak zakres
wykonywanych czynnosci oraz cena oferty. Oba te czynniki stanowig przedmiotowo istotne
elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce czynnosé prawna, jakg w tym
przypadku jest ztozenie oferty. Ich modyfikacja jest w ocenie Izby zmiang istotna, przez co

zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie jest mozliwe.

Z powyzszego wynika takze, iz jako omyiki, ktérg zamawiajacy mogtby poprawi¢ na
podstawie wskazanego przepisu, nie mozna zakwalifikowa¢ pominiecia przez odwotujgcego
sie w kosztorysie trzech pozycji z przedmiaru roboét. Po pierwsze — analogicznie jak w
przypadku pozyciji, ktére odwotujacy sie dodat do kosztorysu — dziatanie odwoltujgcego sie
byto swiadome, co wyklucza mozliwosé potraktowania tego rodzaju zmian jako omyiki, a po
drugie — ewentualnej poprawy zamawiajgcy nie bytby w stanie dokonaé bez udziatu
odwotujgcego sie w tej czynnosci. Brak wskazanych pozycji nie byt bowiem dla
zamawiajgcego oczywisty, natomiast uwzglednienie pominietych pozycji w innych pozycjach

kosztorysu nie bytoby mozliwe bez dalszych wyjasnien tresci oferty.

Izba uznala, ze zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nie
podanie w sposob dostateczny faktycznego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego sie. Niemniej jednak Izba nie uwzglednita w tym zakresie odwotania, a to z
uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Ratio legis art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
jest miedzy innymi poinformowanie wykonawcy o przyczynach odrzucenia jego oferty w celu
podjecia przez niego obrony oferty poprzez skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;.
Oznacza to, ze wykonawca powinien wiedzie¢, na czym polegajg uchybienia w ztozonej

przez niego ofercie, by moéc ocenié, czy decyzja zamawiajgcego byta stuszna oraz jakie
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ewentualnie podnies¢ zarzuty wobec tej czynnosci. W rozpoznawanym przypadku
zamawiajgcy poinformowat jedynie, ze oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp z powodu rozbieznoéci kosztorysu ofertowego z przedmiarem robét, za$
odwotujgcy sie sam wiedziat, na czym te niezgodnosci polegaly i dokfadnie wskazat je w
ztozonym odwotaniu. Zamawiajacy na rozprawie potwierdzit, iz odrzucit oferte odwotujacego
sie z tych powodow, ktore odwotujgcy sie wskazat w tresci odwotania. 1zba uznata zatem, ze
odwotujgcy sie mogt skorzystaé z przystugujacego mu uprawnienia do wniesienia odwotania i
podniesienia doktadnie tych samych zarzutéw, ktére podniéstby, gdyby zostat przez
zamawiajgcego poinformowany szczegotowo o przyczynach odrzucenia jego oferty. Tym
samym naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie miafo i
nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania, co oznacza koniecznos¢ oddalenia

odwotania.

Na marginesie Izba wskazuje, ze odwotujacy sie podnosit co prawda — nie jako
osobny zarzut — ale w tresci odwolania, iz zamawiajgcy winien byt ewentualne rozbieznosci
pomiedzy projektem budowlanym a przedmiarem robot interpretowaé na korzysc
odwotujacego sie, niemniej jednak odwotujacy sie nie wskazat na konkretny zapis projektu
budowlanego dotyczacy systemu nagtasniania, ktéry uzasadniatby dodanie dwéch pozycji w
kosztorysie ofertowym. Odwotujacy sie ograniczyt sie jedynie do informacji w tresci
odwotania, ze dopisane pozycje wynikajg wprost z projektu budowlanego. Izba nie mogta
zatem zweryfikowa¢ zasadnosci twierdzen odwolujgcego sie w tym zakresie. Ponadto
odwotujacy sie nie podnosit takiego zarzutu w stosunku do wszystkich rozbieznosci
pomiedzy jego kosztorysem a przedmiarem robdt, a zatem nawet w przypadku
potwierdzenia sie, ze przedmiar roznit sie we wskazanym zakresie od projektu, odwotanie z

uwagi na nieuwzglednienie innych zarzutow, nie bytoby skuteczne.



Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

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

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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