Sygn. akt: KIO 2768/12

WYROK
z dnia 3 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2012 r. przez wykonawce
A........ M......... prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Ustugowo Handlowe ,,DOMAX” A........... M............ , 42-283 Boronow, ul. Grabinska 8,
w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Lubliniecki, 42-700 Lubliniec,

ul. Paderewskiego 7,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy A.........
M........... prowadzgcego dziatalno$é¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowo Handlowe ,DOMAX” A........... M............. , 42-283 Boronoéw, ul. Grabinska
8, dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odrzuconej,
poprawienie w ofercie wykonawcy A......... M........... prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,DOMAX” A..........
M. , 42-283 Boronodw, ul. Grabinska 8, omytek polegajacych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie pozycji 1-3
kosztorysu ofertowego.

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Lubliniecki, 42-700 Lubliniec,
ul. Paderewskiego 7 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

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

A....... M............. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
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Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,DOMAX” A.......... M......... , 42-283
Boronow, ul. Grabinska 8 tytutem wpisu od odwotfania,

2.2. zasadza od Powiatu Lublinieckiego, 42-700 Lubliniec, ul. Paderewskiego 7 na
rzecz wykonawcy A......... M........ prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,,DOMAX” A........... M............. ,
42-283 Boronéw, ul. Grabinska 8 kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiannnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Powiat Lubliniecki prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest
,biezace utrzymanie drég powiatowych potozonych na terenie Powiatu Lublinieckiego”.

W dniu 11 grudnia 2012 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty wskazujac,
jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,LARIX” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublincu. W tym samym dniu zamawiajacy
poinformowat réwniez, iz dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zm.) [dalej takze
jako ,Pzp”], odrzucit oferte zlozong przez A........... M........ prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,DOMAX” A......... M........ z
siedzibg w Boronowie [dalej takze jako ,DOMAX"] z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig
specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia [dalej takze jako ,SIWZ”].

Wobec odrzucenia jego oferty w dniu 14 grudnia 2012 r., odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej ztozyt wykonawca Domax zarzucajac zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne odrzucenie

oferty odwotujgcego, w sytuacji gdy nie wystapity okolicznosci w nim okreslone;

2) zaniechanie wdrozenia procedury okreslonej w art. 87 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp, a
polegajacej na poprawieniu w ofercie innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty w zakresie wskazanych w
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego pozycji kosztorysowych;

3) zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt.5
ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z udziatem oferty odwotujgcego,

3) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty odwotujacego,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych na podstawie
przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

W uzasadnieniu odwotujacy powotujgc sie na zapis rozdz. Xl pkt 4 SIWZ wskazywat,

iz zarzucany przez zamawiajgcego btad w kosztorysie nie powinien skutkowac¢ odrzuceniem



jego oferty. Podnosit, iz w pozycjach 1, 2, 3 kosztorysu ofertowego uwzgledniona zostata
podstawa wyceny jak w przedmiarze robot i skrétowy opis pozycji, w ktorej nie zostaty
szczegbtowo wskazane opisy remontéw czgstkowych. Jednakze kolejno$¢ pozycji oraz
podstawy wyceny sg zgodne z przedmiarem. W takiej sytuacji w ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzany jest do dokonania
poprawienia w ofercie ,innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty”. Zdaniem
odwotujgcego wskazane w informacji o odrzuceniu jego oferty niezgodnosci noszg wtasnie
charakter omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy wskazywat,
iz zamawiajgcy zaniechat wykonania czynnosci, do ktorej byt zgodnie z w/w przepisem
zobowigzany. W ocenie odwotujgcego skoro zamawiajgcy w SIWZ dopuscit mozliwosé
wystgpienia zmiany opisu wycenianej pozycji przy niezmienionej podstawie wyceny, to tym
bardziej w opisanej wyzej okolicznosci zobowigzany byt do skorzystania z mozliwosci
poprawienia opisu pozycji. Odwotujacy podnosit, iz bezpodstawne odrzucenie jego oferty
przesgdza rowniez o nierébwnym traktowaniu uczestnikow postepowania, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Tym samym zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt. 5, oraz wytacznie w oparciu o przepisy ustawy, co
w przypadku zawarcia umowy z wybranym wykonawcg, stanowi¢ bedzie naruszenie art. 7

ust. 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, Powiat Lubliniecki prowadzi postepowanie, w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,biezgce utrzymanie drog powiatowych
potozonych na terenie Powiatu Lublinieckiego”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 21 listopada 2012 r., pod numerem 463806-2012.

Zgodnie z pkt Xlll.4 SIWZ do oferty nalezy zataczy¢ kosztorys ofertowy na wykonanie
przedmiotowego zadania. Kosztorys ofertowy ma by¢ sporzadzony dokfadnie na podstawie
przedstawionych przez zamawiajgcego przedmiaréw roboét i uwzglednia¢ wszystkie koszty
niezbedne do realizacji zamowienia. Wykonawca okresla ceny na wszystkie elementy
zamowienia wymienione w przedmiarach robodt, ktére po wypetnieniu przez wykonawce
stanowi¢ bedag kosztorysy ofertowe jako zalgczniki do oferty. Kosztorys ofertowy nalezy
sporzadzi¢ zgodnie z dostarczonymi przedmiarami robét wg zasad: bez zgody
Zamawiajgcego w przedstawionych przedmiarach nie wolno wprowadzaé¢ zadnych zmian.
W kosztach opisanych w przedmiarach przez wykonawce nalezy uwzgledni¢ wszystkie

koszty niezbedne do realizacji przedmiotu zamowienia. Pominiecie pozycji wymienionych w
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przedmiarze poprzez nie wpisanie kosztéw, brak pozycji w kosztorysie ofertowym w
stosunku do przedmiaru, zmiana pozycji przedmiaru, zmiana tresci pozycji przedmiaru,
zmiana w ilosciach okreslonych przez Zamawiajgcego w poszczegdélnych pozycjach
przedmiaru robdét skutkowaé moze odrzuceniem oferty przez Zamawiajgcego, w
szczegoblnosci w sytuacji braku mozliwoéci poprawy omyiki zgodnie z art. 87 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. W sytuacji, gdy Wykonawca w swoim kosztorysie ofertowym poda
prawidtowg (zgodng z przedmiarem roboét) ,podstawe wyceny” danej pozyciji, a zmianie
ulegnie jedynie ,opis” poprzez zmiane formy, a nie tresci opisu, to Zamawiajacy uzna dang
pozycje za prawidtowa. Tym samym oferta Wykonawcy bedzie uznana za zgodng z trescig
SIWZ. Jezeli Zamawiajacy bedzie miat watpliwosci, co do tresci przedstawionych przez
wykonawce w kosztorysie ofertowym, bedzie réwniez kierowat do niego zapytania celem
uzyskania wyjasnien.

Zgodnie z pozycjg nr 1 przedmiaru robot wykonawcy zobowigzani byli wyceni¢
.Remonty czastkowe nawierzchni bitumicznych mieszankami mineralno-asfaltowymi z

obcinaniem krawedzi mechanicznie — gteboko$¢ 4 cm — taty do 5 m?’

. Zgodnie z opisem
pozycji nr 2 przedmiaru robét wykonawcy zobowigzani byli wyceni¢ ,Remonty czastkowe
nawierzchni bitumicznych mieszankami mineralno-asfaltowymi z obcinaniem krawedzi
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mechanicznie — gtebokos¢ 4 cm — taty powyzej 5 m*”. W pozycji nr 3 przedmiaru robot byty

.Remonty czagstkowe nawierzchni bitumicznych mieszankami mineralno-asfaltowymi z

2 tacznie przedmiar

obcinaniem krawedzi mechanicznie — gtebokos¢ 6 cm — taty do 5 m
robot obejmowat 59 pozycji.

Do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Zaktad Budownictwa Drogowego Wodno-Kanalizacyjnego i Transportu E....... H....... ,
2) Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,DOMAX” A......... M.......... ,
3) Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,LARIX” Sp. z 0. o.

W dniu 11 grudnia 2012 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty wskazujac,
jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-
Ustugowe ,LARIX” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublincu. W tym samym dniu zamawiajgcy
poinformowat réwniez, iz dzialajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucit
oferte ztozong przez wykonawce ,DOMAX” z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ. W
uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, iz wymagat aby opis w pozycji 1, 2, 3 kosztorysu
odpowiadat opisom z przedmiaru, natomiast wykonawca Domax w w/w pozycjach nie ujat
informaciji dotyczacych gtebokosci oraz powierzchni tat.

Czynnosci te lezg bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Ponadto Izba ustalita, iz zamawiajacy w dniu 14 grudnia 2012 r. wezwat wykonawcow

do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2

5



ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,LARIX” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublincu, stajgc sie

uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegodlnosci tres¢ oferty Odwotujacego, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia stron zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta moze by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

W zakresie podniesionych zarzutow lzba podzielita stanowisko prezentowane przez
odwotujgcego uznajgac, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz nie dokonujac poprawienia tresci oferty odwotujgcego
niezasadnie uznat jego oferte jako niezgodng z trescig SIWZ.

Zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi, ze zamawiajacy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamodwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwiocznie
zawiadamiajac o tym wykonawce, ktdérego oferta zostata poprawiona. Nalezy wskazaé, iz
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 obliguje zamawiajgacego do poprawienia w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg tgcznie dwie
okolicznosci tj. stwierdzona niezgodnosc¢ tresci oferty ze SIWZ ma charakter omyiki i
poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Wykazanie przez
wykonawce, iz zlozone przez niego w tresci oferty oswiadczenia wskazujg na wypetienie
wszystkich wymogéw i warunkéw SIWZ oznacza, ze zawarte rozbieznosci tresci oferty i
SIWZ majg charakter omytek podlegajacych poprawieniu. Réwniez pominiecie w tresci oferty
wyrazéw lub krotkich fraz, ktére okreslajg zakres opisu sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia podlega poprawieniu, jezeli ich uzupetnienie doprowadzi do zgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ. Niewatpliwie w przedmiotowym postepowaniu wystgpity okolicznosci
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uzasadniajgce poprawienie oferty odwotujgcego. W ocenie Izby uzupetnienie opisu pozycji w
kosztorysie nie wymaga znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego. Zdaniem Izby
zamawiajgcy jest w posiadaniu wszelkich informacji niezbednych do poprawienia oferty
odwotujgcego. Nie ma watpliwosci ktoérej pozycji przedmiaru odpowiada kazda z pozycji
kosztorysu ofertowego w ktérych omytkowo skrécono opis. Nie bez znaczenia jest rowniez
fakt, iz poprawienie przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego nie wptynie w zaden sposob
czy to na cene jednostkowg pozycji, czy tez cene catej oferty. W ocenie Izby wystgpienie
omytki w ofercie odwotujgcego nie pozostawia watpliwosci co do zamierzonej tresci oferty
tego wykonawcy. Wskazaé nalezy, iz pominiecie w ofercie fragmentu opisu w trzech
pozycjach wchodzacych w skiad catego przedmiotu zamodwienia, stanowi inng omytke
polegajaca na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty.
Reasumujgc zamawiajacy winien byt dokonac¢ uzupetnienia opisu 3 z 59 pozycji przedmiaru
o krotkg fraze gdyz poprawienie omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
jest czynnosciag obligatoryjng, a bez spetnienia tego obowigzku nie jest mozliwa prawidtowa
ocena ofert.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, orzektfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy rozporzgadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....cociiiiiiiiiiiinnnnn.



