Sygn. akt KIO/UZP 1657/09

WYROK

z dnia 18 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Przemyslaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Korporacje Budowlana BUDMAX Sp. z o.o0. ul. Dzialkowa 2, 59-100
Polkowice

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gmine Polkowice ul. Rynek 1, 5§9-100 Polkowice

protestu z dnia 28 pazdziernika 2009 r.

przy udziale Franciszka Gawluka prowadzacego dzialalnosé gospodarcza
pod nazwa ,,EKOMBUD” Przedsiebiorstwo Budowlano-Uslugowe, 59-101
Polkowice, ul. Biedrzychowa 6H zglaszajacego przystapienie

do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert z udzialem oferty Odwolujacego,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Polkowice ul. Rynek 1,

59-100 Polkowice i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Korporacje
Budowlana BUDMAX Sp. z o.0. ul. Dzialkowa 2, 59-100 Polkowice,

2) dokonac wptaty kwoty 4 462 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta
szesScdziesigt dwa zlote zero groszy) przez Gmine Polkowice ul. Rynek
1, 59-100 Polkowice na rzecz Korporacji Budowlanej BUDMAX Sp.
z o.0. ul. Dzialkowa 2, 59-100 Polkowice stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu,

3) dokonac zwrotu kwoty 5 538 zl 00 gr (slownie: piec tysiecy piecCset
trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Korporacji Budowlanej

BUDMAX Sp. z o.0. ul. Dzialkowa 2, 59-100 Polkowice.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
budowe budynku zaplecza oraz trybuny wolnostojacej w ramach zadania pn.:
Przebudowa boiska sportowego przy ul. 11-go Lutego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone
w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 137387 i zmienione
ogloszeniami nr 151081, 153827. Zamawiajacy okreslil wartos¢ zamowienia
na 9.994.978,18 zlotych, a wiec nie przekracza ona tzw. progow unijnych.

21 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy otrzymal informacje o wyniku
postepowania, w tym o wykluczeniu Odwolujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu zamawiajacy wyjasnil, iz na potwierdzenie spelnienia
warunkow udziatlu w postepowaniu zadatl przediozenia polisy, a w przypadku

jej braku innego dokumentu ubezpieczenia potwierdzajacego, ze wykonawca
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jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzone;j
dzialalnosci gospodarczej, na kwote minimum 2.000.000 zt, wraz z dowodem
uiszczenia naleznych skladek. Odwolujacy zalaczyl do aktualng polise
ubezpieczeniowa, z ktorej wynika, iz do dnia skladania ofert zobowiazany byt
uisci¢ 2 raty skladki ubezpieczeniowej, natomiast nie zalaczono dowodu
uiszczenia tych sktadek.

Zamawiajacy zadal tez przedlozenia wykazu nalezycie wykonanych zadan
wykazujacych opisane przez Zamawiajacego cechy. Zamawiajacy nie ma
pewnosci, czy zadania wskazane w przedlozonym przez Odwolujacego
wykazie spelniaja jego wymagania.

Zamawiajacy powinien wezwaC Odwoltujacego do uzupelnienia ww.
dokumentow, gdyz nie zostaly przedlozone lub zawieraja bledy, jednakze
z tresci art. 26. ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, iz
Zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do uzupelnienia
dokumentow, jezeli pomimo ich uzupelnienia konieczne byloby odrzucenie
oferty albo uniewaznienie postepowania.

Jednak oferta Odwolujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia pkt
XIV ,Opis sposobu obliczania ceny oferty”, ppkt 8., 9.1 11.

Odwolujacy przedlozyl wymagane kosztorysy, jednakze ich suma nie jest
tozsama z cena kosztorysowa oferty brutto podana w formularzu ofertowym.
Zgodnie z oferta wartos¢ kosztorysowa robot branzy budowlanej wynosi
2.024.000,00 zt, branzy sanitarnej 418.000,00 zlt oraz branzy elektrycznej
135.000,00 zit, a wiec suma wartosci kosztorysow zalaczonych do oferty
wynosi 2577.000.00 zi. Natomiast zgodnie z formularzem ofertowym cena
kosztorysowa oferty brutto to 3.143.940,00 zl, zatem suma kosztorysow
ofertowych nie jest tozsama z cena oferty brutto podang w formularzu
ofertowym. Omylka ta nie jest oczywista omylka pisarska ani tez oczywista
omyltka rachunkowa, lecz inng omyltka polegajaca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, jednakze jej poprawienie

skutkowac bedzie istotng zmiana w tresci oferty.
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Odwolujacy popelnit takze omylki w nastepujacych pozycjach kosztorysu
ofertowego branzy budowlanej: poz. 70, 114, 129, 136, 226 i 233, ktore
polegaja na braku jednostki miary, ilosci i ceny jednostkowej. Kosztorys
ofertowy branzy budowlanej zawiera takze omylke w poz. 128 polegajaca na
nieprawidlowej w stosunku do przedmiaru ilosci (zgodnie z przedmiarem
powinno by¢ 16 w kosztorysie ofertowym jest 1) oraz omytke w poz. 232
polegajaca na niezgodnym z przedmiarem opisem pozycji. Omyltki te sa
mozliwe do poprawienia, jednakze wraz ze wskazana powyzej istotna
niezgodnoscia oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia,

poprawienie omyltek prowadzi¢ bedzie do istotnej zmiany w tresci oferty

Na te czynnosc 28 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalil 30 pazdziernika 2009 r. podtrzymujac swoje stanowisko
wyrazone w informacji z 21 pazdziernika 2009 r.

Od tego rozstrzygniecia 4 listopada 2009 r. Odwolujacy wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wykluczenie
Odwolujacego z postepowania bez przeprowadzenia szczegolowego
postepowania wyjasniajacego oraz poprzez zaniechanie wezwania do
uzupelnienia bledow i zlozenia wyjasnien oraz dokumentow,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez bezpodstawne uznanie, ze Odwolujacy nie optlacit i nie
posiada dowodow uiszczenia skladek za ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej oraz bezpodstawne uznanie, ze jest to wada, ktorej nie mozna
uzupelnic w trybie art. 26 i ktora powoduje wykluczenie Odwolujacego bez
wezwania o uzupelnienie jak wyzej,

3. art. 87 ust 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
nieprawidlowe i wadliwe przeprowadzenie oceny ztozonej przez Odwotujacego
oferty,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie

wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwolujacego,
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5. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nakazujacego
przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

i wniost o: uwzglednienie odwolania, nakazanie uniewaznienia w calosci lub
ewentualnie o nakazanie powtorzenia czynnosci Zamawiajacego, zasadzenie
od Zamawiajagcego zwrotu  poniesionych  kosztow = postepowania

odwolawczego, w tym zastepstwa procesowego wedlug norm obowigzujacych.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy nie dos¢ wnikliwie przeprowadzit
postepowanie przetargowe, gdyz pomimo wystepujacych watpliwosci oraz
braku dokumentéw nie dazyl do ich wyjasnienia lub uzupelnienia.
Zamawiajacy nie wezwal bowiem Odwolujacego do zlozenia brakujacych
potwierdzen uiszczenia skladek za ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej
stwierdzajac, iz oferta Odwolujacego podlega odrzuceniu.

Odwotujacy nie podziela rowniez stanowiska Zamawiajacego, iz koniecznosc
dokonania poprawek omytek zawartych w jego ofercie powodowataby istotna
zmiane jej tresci. Poprawki te nie powodowaloby bowiem istotnej zmiany
tresci oferty, a w szczegolnosci jej ceny. Odwotujacy zlozyl oferte zawierajaca
cene kosztorysowg brutto 3.143.940 =zlotych. Na kwote te skladajg sie
prawidlowe ceny 2z kosztorysow robot branzy budowlanej, sanitarnej
i elektrycznej dolaczone do oferty. Zgodnie z ogélnie przyjetymi zasadami
dotyczacymi sporzadzania kosztorysow na poszczegolne roboty (branze) cena
w nich zawarta jest zawsze podawana w kwotach netto. W rozdziale XIV pkt
3 Zamawiajacy podal uklad pozycji, jakie powinny kosztorysy branzowe
zawieraC, a zamieszczona tam tabela nie zawiera okreslen dotyczacych
wartosci w kwotach netto czy brutto. Dodatkowo w punkcie 5. tego rozdziatu
specyfikacji Zamawiajacy podal, ze ,kazda pozycja kosztorysu ofertowego
musi posiadac¢ cene jednostkowa i wartoS¢ pozycji (netto lub brutto) do
wskazanej podstawy wyceny”. Zgodnie z tym postanowieniem Odwotujacy
mogl przyja¢ do podstawy wyceny wartosS¢ netto lub brutto. Kosztorysy
branzowe traktowac nalezy jako elementy pomocnicze do wyliczenia ceny
oferty. Istotnym jest, aby cena ofertowa tj. cena wskazana w formularzu

ofertowym byta brutto, gdyz to ona podlega ocenie Zamawiajacego.
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W formularzu ofertowym dolgaczonym do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w punkcie 4. Zamawiajacy okreslil, iz ,wykonawca w kosztorysie
ofertowym ma obowigzek podac¢ wskazniki kosztorysowe dla kazdej z branz:
roboczogodzina, koszty posrednie, koszty zakupu i zysk”, a nie ubruttowienie
kwot podatkiem VAT.

Po zsumowaniu wartosci kosztorysow w poszczegolnych branzach
rzeczywiscie daja one kwote 2.577.000 zlotych, ale netto, czego nie zauwazyl
Zamawiajacy. Po dodaniu do tej kwoty 22% VAT otrzymuje sie¢ kwote
3.143.940 zlotych brutto, ktora zostala wskazana w formularzu ofertowym,
zgodnie z wymogami Zamawiajacego. Cena ta jest ceng ofertowa nie
podlegajaca zmianie. Powolywanie sie przez Zamawiajacego na niezgodnosc
tej kwoty z kwotami skladowymi z kosztorysow branzowych jako podstawy
do wykluczenia z postepowania w zwiazku 2z brakiem mozliwosci
jakichkolwiek zmian w tym zakresie jest nieshluszne, tym bardziej, ze
ewentualne wyjasnienie w kwestii kwot kosztorysow branzowych nie ma
wplywu na zmiane wartosci ceny ofertowej okreslonej w formularzu
ofertowym, ktora jest jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W ofercie nie wystapila wiec jakakolwiek omytka pisarska lub rachunkowa
oraz inna omytka, ktorej poprawienie wigzaloby si¢ z istotna zmianag tresci
oferty. Jezeli jednak Zamawiajacy uwaza inaczej, mial mozliwosc
skorygowania i sprecyzowania tej czesci oferty na podstawie art. 26 ust. 3
badz art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegolnosci
wezwania do zlozenia oswiadczenia, czy cena w kosztorysach branzowych
jest netto, czy brutto. Zamawiajacy mogl rowniez w tej sprawie skorzystac z
art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w odniesieniu do
wartosci podanych w kosztorysach branzy budowlanej, elektrycznej i
instalacyjnej. Zatem Zamawiajacy mogl sam ustali¢, czy poszczegélne ceny
sa cenami netto czy brutto poprzez zsumowanie ceny poszczegolnych branz,
porownanie ich z cena ostateczng i po doliczeniu VAT w wysokosci 22%
stwierdzi¢, ze podane zostaly ceny netto. Zatem przyczyny wskazane przez
Zamawiajacego powodujace jego zdaniem wykluczenie Odwolujacego z
postepowania sa usuwalne w trybie art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ustawy

Prawo zamowien publicznych.
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Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron ztozonych
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zashuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzilta, Zze z tresci calego protestu i odwotania — zawartej
w nich argumentacji wynika, iz Odwolujacy podniést zarzuty rowniez
w stosunku do odrzucenia jego oferty, pomimo niewskazania na wstepie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, a jedynie art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W rozdziale XIV specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajacy
zawarl sposob obliczenia ceny oferty, z ktorego wynika m.in., iz:

1. do oferty miata byc¢ dolaczona kalkulacja kosztorysowa sporzadzona
metoda uproszczona wedlug wzoru (tabeli) podanego przez Zamawiajacego,
zawierajacego podstawe wyceny, opis robot, jednostki miary, iloS¢, cene
jednostkowa i wartosc pozycji (iloS¢ razy cena jednostkowa) — pkt 12.1i 13.,

2. w kazdej pozycji kosztorysu musiala by¢ podana cena jednostkowa
i wartosc¢ pozycji netto lub brutto do wskazanej podstawy wyceny — pkt 5.,

3. w przypadku braku mozliwosci wyliczenia wartosci brutto kazdej pozycji
oddzielnie, VAT mozna bylo doliczy¢ przy podsumowaniu catego kosztorysu
(dziatow, rozdziatow itp.) — pkt 11.,

4. wykonawca w kosztorysie mial obowiazek podac¢ wskazniki kosztorysowe
dla kazdej z branz: roboczogodzina, koszty posrednie, koszty zakupu, zysk -
pkt 6.,

5. suma i sktadowe kosztorysu ofertowego i cena brutto oferty musialy byc¢
wzajemnie tozsame — pkt 9.,

6. wynagrodzenie w niniejszym postepowaniu jest wynagrodzeniem
kosztorysowym — pkt 1.

Z przygotowanego przez Zamawiajacego ,Formularza ofertowego” — zalacznik
nr 1 do specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia wynika, iz wykonawcy
mieli poda¢ w nim tylko cene kosztorysowa oferty brutto. W taki tez sposob

cene podat Odwotujacy.
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Poza tym Odwolujacy sporzadzil kosztorys w oparciu o przygotowany przez
Zamawiajacego wzor tabeli, jednak w podsumowaniu kazdego z kosztorysow
branzowych zawart jedynie pozycje ,ogolem wartos¢ kosztorysowa robot” (bez
okreslenia netto/brutto), nie podat takze w zadnym z tych kosztorysow
stawki ani kwoty VAT. Rowniez z zadnym innym miejscu oferty nie zawart
zestawienia cena netto — VAT — cena brutto.

Niewatpliwe jest wiec, ze Odwolujacy nie zastosowal sie¢ w ofercie do
postanowienia punktu 11. rozdziatu XIV specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, tj. nie doliczyl — nie wskazal VAT przy podsumowaniu danego
kosztorysu. W kosztorysach nie wskazal takze wyraznie, iz pozycja ,ogolem
wartosc¢ kosztorysowa robot” jest wartoscia netto. Zatem rzeczywiscie, w tym
zakresie tresc oferty jest formalnie niezgodna z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia.

Jednak pomimo tego braku Izba przychyla sie¢ do stanowiska Odwolujacego,
iz tresc calej oferty jest na tyle przejrzysta i jednoznaczna, ze Zamawiajacy,
po dokonaniu symulacji sposobu obliczenia ceny koncowej oferty wskazanej
w formularzu ofertowym za pomoca prostych dzialan matematycznych
polegajacych na zsumowaniu trzech kosztorysow branzowych, dodaniu VAT
(ktorego stawka 22% dla calego zamowienia nie jest sporna) i porownaniu
otrzymanej sumy z ceng oferty brutto wskazanej w formularzu, mogt
z tatwoscia i w sposob logiczny przesledzi¢ tok dziatania Odwolujacego
prowadzacy do uzyskania ceny koncowej oferty.

Zamawiajacy w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty powolat sie
na fakt, iz suma cen kosztorysow nie jest toZsama (taka sama) z cenag
kosztorysowa oferty brutto podana w formularzu ofertowym. Rzeczywiscie,
biorac pod uwage, iz cena w kosztorysach jest cena netto, a w formularzu
oferty cena brutto, nie sa to te same wartosci (rozni je wysokosc¢ VAT), jednak
w znaczeniu ceny, ktora bedzie musial zaplacic Zamawiajacy za realizacje
robot, jest to ta sama cena (nie podano dwoch réznych cen za wykonanie
zamowienia).

Zatem, zdaniem Izby, Zamawiajacy mogt poprawi¢ oferte Odwotujacego
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych

wpisujac do niej brakujace dane. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz
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niezgodnosc¢ tresci oferty z wymaganiem postanowienia rozdziatu XIV punkt
11. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie wskazuje na celowosc
dzialania Odwotlujacego, a raczej omytkowe zaniechanie podania pewnych
zadanych danych wynikajace 2z przeoczenia lub niezrozumienia tego
postanowienia. Taka, wprowadzona przez Zamawiajacego zmiana, nie jest tez
istotna dla tresci oferty, gdyz nie wplywa na zmiane jej istotnych elementow
(cena netto i brutto pozostaja niezmienne), a jedynie wprowadza brakujace,
a domniemane, informacje, iz ,ogolem wartoSC¢ kosztorysowa robot” jest
wartoscia netto, a wysokosc¢ VAT jest roznica pomiedzy wartoscia wskazanag
w kosztorysach (netto), a wartoscia wskazana w formularzu oferty (brutto).
Tak wiec, w ramach poprawienia omylki Zamawiajacy, wbrew jego
twierdzeniu, nie jest zmuszony do dodania do oferty pozycji o wartosci
566.940 zlotych ani nie musi poprawiac blednej stawki lub wartosci VAT,
a jedynie ujawni¢ w ofercie expressis verbis informacje, ktore juz z niej
wynikaja. Natomiast jesli Odwolujacy uznalby, ze poprawka wprowadzona
przez Zamawiajacego w oparciu o powyzej wskazane zalozenia nie odpowiada
jego zamiarowi obliczenia ceny oferty, moze si¢ na taka poprawke nie

zgodzic.

Pozostale wady oferty polegajace na bledach we wskazanych pozycjach
kosztorysu oraz braki w dokumentach potwierdzajacych spelnianie
warunkow udzialu w postepowaniu sa usuwalne, tj. moga by¢ poprawione
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych albo
wyjasnione lub uzupelnione w oparciu o art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a czynnosci tych zaniechano wylacznie ze wzgledu na
odrzucenie oferty z powodu powyzej rozstrzygnietej kwestii, co nie jest sporne
pomiedzy Stronami i zostalo wskazane przez Zamawiajacego juz w informacji
z 21 pazdziernika 2009 r. o wykluczeniu Odwotujacego i odrzuceniu jego

oferty, zatem nie byly przez Izbe rozpatrywane.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122). Izba nie przyznala Odwolujacemu kosztow wynagrodzenia
pelnomocnika ze wzgledu na niezlozeni stosownych rachunkow, co jest

wymagane zgodnie ze wskazanym powyzej przepisem.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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