Sygn. akt: KIO 756/12

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Max-Bud” Sp. z 0.0. z siedzib a w Nidzicy,
13-100 Nidzica, ul. Kolejowa 27 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Szelkdw,
Stary Szelkéw 39, 06-220 Stary Szelkéw,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Max-Bud” Sp. z o.o.

z siedzib g w Nidzicy, 13-100 Nidzica, ul. Kolejowa 27 i:

1.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Max-Bud” Sp. z o.0. z siedzib a w Nidzicy,

13-100 Nidzica, ul. Kolejowa 27 tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Ostrot ece.

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



Sygn. akt: KIO 756/12

Uzasadnienie

Gmina Szelkéw, zwana dalej ,zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Wykonanie kompleksu
budynku hali sportowej =z pomieszczeniami towarzyszacymi, tacznikiem oraz
pomieszczeniami przedszkolnymi w miejscowosci Stary Szelkow”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 27 lutego 2012 r., nr 1, poz. 13302.

W dniu 10 kwietnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane ,Max — Bud” Sp. z 0.0. z siedzibg w Nidzicy,
zwanego dalej ,odwolujagcym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, iz wykonawca zmienit w kosztorysach ofertowych wskazane
przez niego pozycje przedmiaru robot.

W dniu 16 kwietnia 2012 r. (pismem z dnia 12 kwietnia 2012 r.) odwotujgcy wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
16 kwietnia 2012 r.) wobec czynnosci odrzucenia jego oferty, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wyrazajgce sie w jego niewlasciwym zastosowaniu
wobec oferty odwotujgcego, ktorej tres¢, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej
2SIWZ”,

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wyrazajace sie w zaniechaniu poprawienia w
zalgczonych przez odwolujgcego do oferty kosztorysach ofertowych omytek
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, co doprowadzito do bezprawnego
odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wyboru oferty WALD-GLOB Sp. j. Jacek
Radecki z siedzibg w Puttusku, zwanego dalej ,wykonawcg WALD-GLOB?",
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwolujacego z uznaniem, bez dokonywania poprawek w tresci oferty, iz tresc

oferty odwolujgcego odpowiada tresci SIWZ albo nakazanie zamawiajgcemu
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dokonania w kosztorysach ofertowych odwotujacego poprawienia omytek

polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ i powtorzenia czynnosci badania i oceny

ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz zamawiajacy jedynie
lakonicznie podat, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, umozliwiajgc tym
samym sytuacje niepewnosci i utrudnia korzystanie ze $rodkOw ochrony prawne;.
Odwotujacy przedstawit kosztorysy ofertowe sporzadzone scisle wedtug wymagan SIWZ. Nie
pominat jakichkolwiek elementéw robot. W kazdej z kwestionowanych pozycji kosztorysu,
$cisle wedtug przedmiaréw robot, przyjat wynikajaca z nich podstawe wyceny (zgodnie z
przedmiarami KNR, KNNR, a w pozycji ,kalkulacja wlasna” zastosowat kalkulacje wiasng),
opis pozycji kosztorysowych, ilos¢ oraz jednostke miary. Jego oswiadczenie obejmuje
wykonanie rob6t budowlanych zgodnie z dokumentacjg projektowa, specyfikacjami
technicznymi wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiarami robét, co odwolujgcy potwierdzit

w oswiadczeniu ztozonym na formularzu ofertowym.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ziozone podczas rozprawy, skiad

orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w tresci SIWZ (rozdziat 15 ,Opis sposobu obliczenia

ceny oferty”) zamies$cit nastepujace postanowienia:
»15.1.Cena oferty jest ceng kosztorysowa. Zostanie wyliczona przez Wykonawce nha
formularzu na podstawie kosztoryséw ofertowych.
15.2.Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto dla wszystkich elementow roboét
wymienionych w przedmiarach rob6t i wyliczy cene brutto stanowigcg cene zamdéwienia.
15.3.Kosztorysy ofertowe nalezy sporzadzi¢ w oparciu o zatgczone do SIWZ przedmiary

robét, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t oraz dokumentacije projektowa. (...)
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15.4.Wykonawca w kosztorysach ofertowych nie moze poming¢ jakiegokolwiek elementu.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzaé¢ zmian do przedmiarow robot. Wszystkie
btedy ujawnione w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych oraz
w przedmiarach robot, Wykonawca winien zgtosi¢ Zamawiajacemu przed terminem
skiadania ofert. (...)".

Zamawiajacy wskazat (w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego), iz
odwotujacy w kosztorysach ofertowych zmienit nastepujace pozycje przedmiaru robét:

* branza budowlana — hala sportowa: poz. 9, 20, 28, 45, 48, 49, 50, 58, 73, 90, 91, 92,

96, 97, 99, 100, 110, 127, 130, 136, 138, 140, 142, 146, 147, 148, 155, 158, 162,

163, 164, 165, 171, 175, 177, 178, 179, 183, 185, 190, 191, 192, 195, 199, 204, 211,

215, 227, 229, 238;

» branza sanitarna — hala sportowa: poz. 5, 6, 7, 9 -11, 19, 20, 22, 25, 47, 66, 87, 112,

128, 130, 132, 134, 136, 142, 167, 168, 169, 183, 184, 210, 213;

» branza elektryczna — hala sportowa: poz. 33, 35, 36;
* branza budowlana — przedszkole: poz. 10, 15, 68, 80, 90, 93 94, 96, 97, 106, 107,

111,112,117, 128, 137, 139;

* branza sanitarna — przedszkole: poz. 1, 26, 29, 31, 33;
* branza elektryczna — przedszkole: poz. 15, 17, 18, 19, 39.

W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie inne
omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W niniejszym stanie faktycznym, wobec
o$wiadczeh zlozonych przez odwotujacego na rozprawie, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czy
niezgodnosci zaistniate w niniejszym stanie faktycznym mozna uzna¢ za inne omyiki (art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp), ktére podlegajg poprawie. ,Za omylke mozna uznac jedynie niezamierzone
dziatanie wykonawcy. Jezeli natomiast wadliwos¢ oferty jest rezultatem swiadomego dziatania
wykonawcy, nie mozna niezgodnosci uzna¢ za omyike” (wyrok Izby z dnia 14 lutego 2012 r.,
sygn. akt KIO 183/11, KIO 191/11 i KIO 190/11). Tymczasem w niniejszym sprawie powstate
niezgodnosci sa, co konsekwentnie podnosit sam odwotujacy, skutkiem tego, iz sporzadzajac
kosztorysy ofertowe nie dokonat ingerencji w opis zadnej z pozycji kosztorysowych,
pozostawiajgc je w takim ksztalcie jak wynikalo to z programu do kosztorysowania.
Wprowadzanie takich zmian - stosownie do wymogdéw zamawiajacego opisanych w
przedmiarze rob6t — bytoby dla niego zbyt ,ucigzliwe i pracochtonne”. Oznacza to wiec, iz
odmienne opisy kwestionowanych pozycji kosztorysowych sg wynikiem celowego dziatania
odwotujgcego, a nie powstatej w trakcie przygotowywania oferty omyiki. Odwotujacy nie
zastosowat sie bowiem do postanowien SIWZ (pkt 15.4), ktére w sposéb jednoznaczny

wskazywaly, iz wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do przedmiarow
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robét. W konsekwencji dziatania odwolujacego okoto 107 pozycji kosztorysu ofertowego
(zgodnie z informacjg o odrzuceniu oferty odwolujgcego) jest niezgodne z przedmiarami
robot, w tym przede wszystkim w opisach kwestionowanych pozycji z opisami zawartymi w
przedmiarach robét. Czes¢ z tych niezgodnosci, co takze podkreslat zamawiajacy na
rozprawie, nadawataby sie do poprawienia (np. 19 i 39 kosztorysu ofertowego: branza
elektryczna — przedszkole, poz. 111, 112 kosztorysu ofertowego: branza budowlana —
przedszkole) i istotnie — jak stwierdzita 1zba - tak jest, gdyz ich poprawienie nie powoduje
istotnych zmian tresci oferty. W tresci kosztorysu ofertowego odwotujgcego istniejg jednak
takie niezgodnosci, wprowadzenie zmian w odniesieniu do ktérych doprowadzitoby w istocie
do zmiany tresci oferty, powodujgc tym samym dojscie do nieuprawnionych negocjacji
zamawiajgcego z wykonawcag. Tymczasem prowadzenie negocjacji w celu ustalenia tresci
poprawek naruszytoby art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec zasade prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. Przykladem takich niezgodnosci, ktdre majg charakter
zmian istotnych, co do ktérych nieuprawnione jest ich poprawienie w kosztorysie ofertowym
sg m.in. niezgodnosci w pozycjach: 96 i 127 (branza budowlana — hala), gdzie odwotujacy
zaoferowat rury o innej grubosci blachy, jak i podat inne podstawy wyceny; poz. 163 - 166
(branza budowlana — hala) i poz. 106 i 107 (branza budowlana — przedszkole), gdzie
zaoferowat drzwi balkonowe zamiast drzwi wewnetrznych, poz. 199 (branza budowlana —
hala), gdzie odwotujacy zaoferowat deski podtogowe o mniejszej grubosci (25 mm), zamiast
wymaganej przez zamawiajgcego grubosci desek 32 mm, poz. 5 (branza budowlana — hala),
gdzie odwolujgcy zaoferowat kociot Zeliwny zamiast stalowego, a wiec inny niz byt
wymagany przez zamawiajgcego. Dla ich poprawienia nie wystarczy tylko wprowadzenie
zmiany w opisie ale koniecznym bytoby takze ustalenie czy ich ceny sg takie same. Réznice
te dotyczg bowiem innych elementéw, a w sytuacji, gdy tych samych elementéw, to jednak o
innych parametrach (przyktadowo ceny kottdw wykonanych z réznych materiatdw, a wiec
zeliwnego i stalowego mogq by¢ rézne). Niezgodnosci te (wskazane przyktadowo sposréd
zakwestionowanych pozycji) majg wiec charakter istotny. Zamawiajgcy nie moze bowiem
samodzielnie dokona¢ ich poprawienia. Natomiast podniesiona przez odwotujacego
okolicznosé, iz cena w kwestionowanych pozycjach kosztorysu jest niezmienna, gdyz zostata
skalkulowana dla wszystkich pozycji, ktére zostaty podane w przedmiarze, mimo nie
zapisania tych wlasnie elementow w kosztorysie ofertowym nie zastuguje na uwzglednienie.
Sg to jedynie gotostowne i niczym nie poparte twierdzenia odwotujgcego. Odwotujgcy nie
przedstawit bowiem zadnych dowoddw na potwierdzenie tych okolicznosci.

Izba nie uwzglednita takze argumentacji odwotujgcego, ktéry wskazywal, ze
skladajagc w formularzu ofertowym oswiadczenie o wykonaniu przedmiotu zaméwienia

zgodnie z SIWZ i kosztorysami ofertowymi potwierdzit wykonanie przedmiotu zamowienia
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zgodnego z wymogami zamawiajgcego. Wskazane oswiadczenie woli ma bowiem charakter
ogolny i nie moze, co do zasady, sanowac istotnych niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, a
ponadto odwotuje sie do kosztorysow ofertowych, ktére sg niezgodne z przedmiarami robaét,
a wiec z trescig SIWZ.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy, sporzadzajac oferte, w tym kosztorys
ofertowy powinien dochowac nalezytej starannosci, a ktérej to odwotujgcy niewatpliwie nie

dochowal. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
8§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:  ......oooeiiinnnns



