Sygn. akt: KIO 2081/13

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2013 r. Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2013 r. przez wykonawce
Stanistawa E. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
POLKOMPLEKS Stanistaw E., ul. Gdanska 13, 83-400 Koscierzyna w postepowaniu
prowadzonym przez Nadlesnictwo Przymuszewo, Przymuszewo 3, 89-634 Lesno.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwoltujacego oraz nakazuje Zamawiajacemu dokonanie powtornej
czynnosci badania i oceny ofert z udzialem oferty Odwotujacego, tj. dokonanie
czynnosci poprawienia omyilki w ofercie Odwolujacego w pozycjach nr 29 i 30
kosztorysu ofertowego pn. ,,Przebudowa dojazdu pozarowego nr 31 Lesnictwo Lesno”
oraz w pozycjach nr 25 i 26 kosztorysu ofertowego pn. ,Przebudowa dojazdu
pozarowego nr 32 Lesnictwo Lesno” poprzez zastapienie we wskazanych pozycjach
dotychczasowego oznaczenia frakcji kruszywa 31,5-63,0 mm oznaczeniem 0-63,0 mm.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego Nadlesnictwo Przymuszewo,
Przymuszewo 3, 89-634 Lesno i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Stanistawa E. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
POLKOMPLEKS Stanistaw E., ul. Gdanska 13, 83-400 Koscierzyna tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zamawiajacego Nadlesnictwo Przymuszewo, Przymuszewo 3, 89-
634 Lesno na rzecz wykonawcy Stanistawa E. prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarcza pod nazwg POLKOMPLEKS Stanistaw E., ul. Gdanska 13, 83-400
Koscierzyna kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z dnia 9 sierpnia 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Nadlesnictwo Przymuszewo prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn: ,Przebudowa dojazdéw
pozarowych nr 31 i 32 na terenie Nadlesnictwa Przymuszewo, Lesnictwo Les$no”.
Postepowanie jest prowadzone ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu wadliwe dokonanie czynnosci odrzucenia oferty dla
czesci 1 i 2 mimo ztozenia ich dla zakresu opisanego w SIWZ a szczegodlnie dla zakresu
opisanego w dokumentacji projektowej, zaniechanie poprawienia omytki zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp dla czesci 1 i 2 nie majacej wptywu na cene oferty, w szczeg6lnosci z uwagi
na jej ryczattowy charakter, prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow poprzez wybranie
oferty, ktora faktycznie zgodnie z obowigzujacym prawem, szczegdlnie zasadami zapisanymi
w ustawie Pzp i SIWZ nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania; nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Odwotujacego dla czesci 1 i 2 jako najkorzystniejszej;
zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania, w tym
kosztéw ewentualnego zastepstwa procesowego.

Odwotujacy ztozyt oferte w zakresie czesci 1 i 2. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego,
stwierdzajac ze: ,Zgodnie z Rozdziatem 3 SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia konstrukcja
jezdni winna by¢ wykonana: Warstwa Scieralna z kruszywa famanego stabilizowanego
mechanicznie o uziarnieniu 0-31,5 mm grubosci 10 cm, Podbudowa z kruszywa tamanego
stabilizowanego mechanicznie o uziarnieniu 0-63,0 mm gr. 15 cm. Wykonawca w swojej
ofercie zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia z kruszywa o frakcji 31,5-63,0, co jest
w catosci niezgodne z SIWZ. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, iz tres¢ oferty
Wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2) ustawy Pzp.”.

Odwotujacy podniodst, ze zgodnie z trescig § 8 ust. 1 zawartego w SIWZ wzoru umowy, cena
ma charakter ryczattowy. Cene nalezato wyliczy¢ zgodnie z punktem 13 SIWZ. W punkcie
13.3 SIWZ Zamawiajacy zapisat: ,Cena ma by¢ wyliczona w nastepujacy sposob:
Wykonawca okresli wartosci wszelkich rob6t na podstawie zataczonej dokumentacji
projektowej w opracowanym przez siebie kosztorysie ofertowym (sporzadzonym metodq
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szczeg6towa)”. Tak wiec cena ma byé przygotowana na podstawie dokumentacji projektowej
i Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robé6t. W zatagczonym do ofert kosztorysie
ofertowym, Odwotujacy wpisat omytkowo frakcje kruszywa 31,5-63,0 zamiast 0-63,0.
Podkreslit, ze wynika to z tego, ze w programie kosztorysowym, jakim dysponuje, jest taki
zapis frakcji kruszywa dla tej pozycji kosztorysowej. Jednak Odwotujacy wskazat, ze cena
tego kruszywa jest wpisana dla kruszywa o frakcji 0-63,0. Podkreslit, ze wystat do dostawcy
kruszywa zamoéwienie.

Argumentowat takze, ze kosztorys jest tylko materiatem pomocniczym do wyliczenia ceny, a
nie opisu przedmiotu zamowienia. Powotat sie przy tym na pismo Prezesa UZP nr
UZP/DKUE/EG/34760/16004/09 z 26 sierpnia 2009 r., zgodnie z ktérym ,,..projekt budowlany
ma charakter nadrzedny nad projektem wykonawczym, a przedmiar rob6t ma na celu
umozliwienie dokonania wyceny robét, nie zas ich opisanie. Oznacza to, ze roboty opisane w
projekcie budowlanym wchodzg w zakres zaméwienia podstawowego, nawet jezeli nie
zostaty ujete w projekcie wykonawczym lub przedmiarze badz tez zachodzg inne
rozbieznosci pomiedzy tymi dokumentami a projektem budowlanym...”.

Wynagrodzenie Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu ma charakter ryczattowy.
Wykonawca zobowigzany byt obliczy¢ cene oferty na wykonanie robét na podstawie
Dokumentacji Projektowej oraz Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robot.
Skoro w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z ceng ryczattowa oferty, w
konsekwenciji, kosztorysy sporzadzane przez Wykonawce majg charakter pomocniczy, a
Wykonawca ma obowigzek wykonania catego przedmiotu zamdwienia za cene wskazang w
ofercie. Wobec tego, Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty za braki w kosztorysie
ofertowym, gdyz nie majg one znaczenia dla sprawy. Sktadajac oferte Odwotujgcy
zobowigzat sie wykonac catos¢ zamowienia na podstawie Dokumentacji Projektowej oraz
Specyfikacji Technicznych Wykonania Odbioru Robdét, za kwote okreslong w ofertach dla
czesci 1i 2 i ewentualne btedy w kosztorysie nie moga mie¢ wptywu na tres¢ ztozonej oferty.
Niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego z przedmiarami przy wynagrodzeniu ryczattowym, nie
jest podstawg do odrzucenia oferty.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. oferta podlega odrzuceniu, jezeli jej tres¢ jest niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, chyba ze stwierdzone btedy/omyiki
moga zosta¢ poprawione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Stosownie do tresci tego
drugiego przepisu, oferta podlega odrzuceniu, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia o dokonaniu poprawek nie zgodzit sie na poprawienie omytki.
Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci zobowigzany byt poprawi¢ omytki polegajace nie
niezgodnosci z SIWZ. Zdaniem Odwotujacego, odrzucenie jego oferty dla czesci 1 i 2
zamoOwienia byto przedwczesne. Zamawiajacy miat obowigzek poprawienia tej — zdaniem

Odwotujacego - niewielkiej omyiki, dotyczacej frakcji kruszywa.



Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w
sprawie C-496/99 Succhi di Frutta oraz w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur”.
ETS klasyfikuje postanowienia umowy jako istotne wéwczas, gdy uwzglednienie takiego
postanowienia w pierwotnym ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia umozliwitoby oferentom przedstawienie znaczaco odmiennej oferty. W niniejszej
sprawie, taka sytuacja nie wystepuje.

Odwotujacy podnibst takze, ze niezaleznie od tego, z jakiego powodu dojdzie do nie uznania
odwotania i podpisania umowy z innym wykonawca, Zamawiajgcy naruszy art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie.

W odpowiedzi wskazat, ze kosztorys ofertowy stanowi istotny element tredci oferty
wykonawcy. Przez wzglad na powyzsze, wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
powinni doktadaé szczegdlnej starannosci przy sporzgdzaniu tego typu dokumentow.

Nadto argumentowat, ze jezeli z oferty Odwotujacego w jakikolwiek sposdb wynikatoby, ze
zamierzat on zaoferowaé Zamawiajagcemu wykonanie jezdni z kruszywa o frakcji 0 - 31,5
oraz 0 - 63,0 mm (np. w niektérych czesciach kosztorysu wpisano by kruszywo o frakgji
wymaganej przez Zamawiajacego, a w innych kruszywo o nieprawidtowej frakcji), co
Swiadczytoby o uprzedniej wewnetrznej sprzecznosci oferty, ktéra mogtaby zosta¢ nalezycie
wyjasniona przez Odwotujgcego, poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 punkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych bytoby mozliwe jako niezmieniajace tresci oferty i nic
stanowigce zakazanych negocjacji. Tymczasem, jak ocenit Zamawiajgacy, z wyjasnien
Odwotujacego takze opisanych w odwotaniu, a przede wszystkim z przedstawionej przez
niego oferty nr DO 2,S2a./08/2013 wynika, ze Odwotujacy ztozyt w Kruszywa Polskie Spoétka
Akcyjna zapytanie ofertowe dotyczace co prawda kruszywa o wymaganej przez
Zamawiajacego frakcji, lecz niezgodne z ustalong przez Zamawiajacego norma. Dalej
Zamawiajacy wskazywat, ze z oferty wynika wszak, ze kruszywo miato mie¢ norme PN EN
13043, podczas gdy Zamawiajgcy zadat wykonania zamowienia z kruszyw o normie PN-S-
06102. W konsekwencji, zdaniem Zamawiajacego, oznacza to, cyt. ,ze Wykonawca zaréwno
na etapie sporzadzania kosztorysu ofertowego, jak i udzielania wyjasnien Zamawiajagcemu
nigdy nie oferowat Zamawiajgcemu kruszyw o wymaganych przezen parametrach, co
zresztg potwierdza datowana na 9 wrzesnia 2013 r. Opinia techniczna dotyczaca zgodnosci
oferty / trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, sporzadzona przez Janusza
Szczepanskiego. Z Opinii tej jednoznacznie wynika, ze materiat zaoferowany przez
Odwotujgcego byt niezgodny z trescig SIWZ oraz STWIOR, a wyjasnienia Odwotujgcego
tylko te niezgodnos¢ potwierdzaja”. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.



Izba nie znalazta przestanek, ktére wskazywatyby na konieczno$¢ odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes do wniesienia odwotania
w rozumieniu artykutu 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Jest jednym z
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte w postepowaniu, w przypadku potwierdzenia zarzutow

podniesionych w odwotaniu, miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Izba ustalita, ze Odwotujacy ztozyt oferte na przebudowe dojazdéw pozarowych nr 31 i 32 na
terenie Nadlesnictwa Przymuszewo, Lesnictwo Lesno. Do oferty zostat zataczony kosztorys
ofertowy pn.: ,Przebudowa dojazdu pozarowego nr 31 Lesnictwo Lesno km 0+000 — 2 +660”
oraz kosztorys ofertowy: pn. ,Przebudowa dojazdu pozarowego nr 32 Le$nictwo LesSno km
0+000 — 3 + 000”. W kosztorysie ofertowym: Przebudowa dojazdu pozarowego nr 31
Lesnictwo Le$no, w pozycji 29 i 30 wpisano: Ttucznia do nawierz. drog, sort 31,5-63,0 mm.
W kosztorysie ofertowym Przebudowa dojazdu pozarowego nr 32 Lesnictwo Lesno, w
pozycji 1.2 wpisano: Element: Wykonanie podbudowy z kruszywa tamanego (0.63) gr. 15
cm. W ramach tego punktu wyszczegdlniono pozycje kosztorysu nr 25 i 26. W pozycjach
tych wpisano: Ttucznia do nawierz. drog, sort 31,5-63,0 mm.

W tresci SIWZ jednym z wymogow opisu przedmiotu zamowienia byto: ,Konstrukcja jezdni:
Warstwa sScieralna z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie o uziarnieniu 0-31,5
mm grubosci 10 cm. Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie o
uziarnieniu 0-63,0 mm gr. 15 cm.”

Odwotujacy w trakcie rozprawy przedstawit dokument - zamdwienie z dnia 13 sierpnia 2013
roku, ztozone do firmy Kruszywa Polskie S.A. Przedmiotem zamoéwienia byt mieszanka
tamana: 0/31,5 mm w ilosci 2500 t po ustalonej cenie 40 zt netto/t, a takze 0/63 mm w iloSci
4500 t po ustalonej cenie 50 zt netto/t. Nadto Odwotujacy przedstawit oferte firmy Kruszywa
Polskie S.A. z dnia 13 sierpnia 2013 roku dla Polkompleks Stanistaw E. obejmujaca
asortyment mieszanka tamana 0/31,5mm w ilosci 2500t w cenie 40 zt/t, oraz mieszanka

tamana /63mm w ilosci 4500 t w cenie 50 zl/t.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 i 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest zasadny.



W kosztorysie ofertowym Odwotujacego w pkt 111.2 wpisano: Element: Wykonanie
podbudowy z kruszywa tamanego (0.63), gr. 15 cm. W ramach tego punktu wyszczegolniono
pozycje kosztorysu nr 25 i 26. W pozycjach tych wpisano: Ttucznia do nawierz. drog, sort
31,5-63,0 mm. Z powyzszego wynika, ze oferta w zakresie pozycji 11l.2, gdzie wskazano na
wartos¢ 0,63 i pozycji kosztorysu nr 25 i 26, gdzie okreslono parametr 31,5-63,0 mm, byly
sprzeczne. Pozycja lll.2, ktéra odnosita sie do pozycji 25 i 26 kosztorysu wskazywata na
parametr kruszywa zgodny z wymogiem Zamawiajgcego. Skoro pozostata tres¢ oferty
wskazywata parametry w tym zakresie inne, to zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze mamy
do czynienia z omytkg Wykonawcy. Omytka taka powinna zosta¢ wyjasniona przez
Zamawiajacego, nastepnie poprawiona. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit,
ze jezeli z oferty Odwotujgcego w jakikolwiek sposob wynikatoby, ze zamierzat on
zaoferowa¢ Zamawiajagcemu wykonanie jezdni z kruszywa o frakcji 0-31,5 oraz 0-63,0 mm,
co S$wiadczytoby o uprzedniej wewnetrznej sprzecznosci oferty, ktéra mogtaby zostac
nalezycie wyjasniona przez Odwotujgcego, poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 punkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych bytoby mozliwe jako niezmieniajace tresci oferty i
niestanowigce zakazanych negocjacji. Tym samym, w ocenie Izby, skoro zaistniata sytuacja,
na ktéra wskazat Zamawiajacy, ze z oferty Odwotujacego wynikato, ze intencjg jego jest
zaoferowanie kruszywa o frakcji 0-63,0 mm (co potwierdza pozycja IlIl.2 kosztorysu
ofertowego), to Zamawiajacy powinien przeprowadzi¢ procedure wyjasnienia i poprawienia
omytek w ofercie Odwotujacego.

W ocenie lzby omytka ma charakter nieistotny, bowiem z tresci oferty wynikato takze
zaoferowanie wiasciwego parametru kruszywa. Tym bardziej, ze witasnie pozycja 1.2
kosztorysu ofertowego stanowi tytut i jest nadrzedna dla pozycji 25 i 26 kosztorysu
ofertowego. Poprawienie omyiki zatem nie spowoduje zatem istotnej zmiany tresci oferty.
lzba wzieta takze pod uwage fakt, ze z tresci przedstawionej przez wykonawce oferty
wynika, ze celem Odwotujacego jest (i byto) ztozenie oferty zgodnie z trescig dokumentac;ji i
SIWZ, za$ parametry kruszywa zostaty omytkowo wskazane inaczej, niz wymagat
Zamawiajacy. Intencje Wykonawcy w zakresie ztozenia oferty zgodnej z SIWZ potwierdzity
takze ztozone przez niego dokumenty — zaméwienie ztozone do firmy Kruszywa Polskie S.A.
Odwotujacy zaméwit w wymagane kruszywo zgodnie z parametrami SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze nie bylo podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a omytka w pozycjach nr 29 i 30 kosztorysu ofertowego pn. ,Przebudowa
dojazdu pozarowego nr 31 Lesnictwo Lesno” oraz w pozycjach nr 25 i 26 kosztorysu
ofertowego pn. ,Przebudowa dojazdu pozarowego nr 32 Lesnictwo Lesno” powinna zostac
poprawiona poprzez zastgpienie we wskazanych pozycjach dotychczasowego oznaczenia
frakcji kruszywa 31,5-63,0 mm oznaczeniem 0-63,0 mm.



Izba nie wzieta pod uwage argumentacji Zamawiajacego o sprzecznosci zaoferowanego
przez Odwotujacego przedmiotu zamoéwienia z trescig SIWZ z uwagi na brak zgodnosci z
okreslong norma. Nalezy zauwazy¢, ze argument w zaden sposéb nie odnosi sie do
spornych pozycji kosztorysowych. W tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego
rowniez nie znalazt sie tego rodzaju powdd odrzucenia. Odwotujgcy nie miat zatem
mozliwosci petnego odniesienia sie do takiego argumentu w odwotaniu. lzba nie moze

orzekac¢ w zakresie zarzutéw, ktére nie byty trescig odwotania.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:






