Sygn. akt KIO/UZP 476/09

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27.04.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,SUMABUD” Zaktad Ustug Inwestycyjnych Roman Matkiew icz Spotka Jawna, 76-
200 Stupsk, ul. Tuwima 23/117 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine
Kobylnica, 76-251 Kobylnica, ul. Gtéwna 20  protestu z dnia 30 marca 2009 r.

przy udziale xxx zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,SUMABUD” Zaktad Ustug Inwestycyjnych Roman
Matkiewicz Spotka Jawna, 76-200 Stupsk, ul. Tuwima  23/117 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,SUMABUD” Zaklad Ustug
Inwestycyjnych Roman Malkiewicz Spétka Jawna, 76-20 0 Slupsk, ul.
Tuwima 23/117;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez ,SUMABUD” Zakiad Ustug Inwestycyjnych Roman
Matkiewicz Spotka Jawna, 76-200 Stupsk, ul. Tuwima 23/117 na rzecz
Gminy Kobylnica, 76-251 Kobylnica, ul. Gtéwna 20 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,SUMABUD” Zaktad Ustug
Inwestycyjnych Roman Maikiewicz Spotka Jawna, 76-20 O Slupsk, ul.
Tuwima 23/117;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych w przedmiocie budowa
budynku mieszkalnego wielorodzinnego z lokalami socjalnymi wraz z przylgczami i
inwentaryzacjg geodezyjng powykonawczg na dz. Nr 130/45 w miejscowosci Kwakowo
Gmina Kobylnica (numer referencyjny GKI-3410/RB-3/5/2009). Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowane zostato w Biuletynie Zamowieh Publicznych w dniu 9 lutego 2009 r., pozycja
35223.

Zamawiajgcy w dniu 25 marca 2009 r. przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Zaktad Budowlany Dzida i Zargba Spétka

Jawna opiewajgcg na kwote 2.182.529,97 zt. brutto oraz o odrzuceniu pozostatych 10 ofert.

W dniu 31 marca 2009 r. protest do zamawiajacego wnidst wykonawca, ktérego
oferte odrzucono — ,SUMABUD” Zaklad Uslug Inwestycyjnych Roman Matkiewicz Sp. J.,
kwestionujgc w nim prawidtowos¢ czynnosci badania i oceny oferty protestujgcego. W ocenie
wykonawcy spetnia on wszystkie warunki udziatlu w postepowaniu i jego oferta nie podlega
regulacji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Niestuszny jest zarzut
braku w ofercie wyceny pozycji nr 10 przedmiaru robét przytacza wodno — kanalizacyjne (zal.
Nr 6 do siwz), tj. potgczenie rur polietylenowych, cisnieniowych PE, PEHD metodg
zgrzewania czotowego — $rednica zewnetrzna rur 50 mm w ilosci 6 zigczy. Wykonawca w
protescie poinformowat, iz wskazana pozycja zostata przesunieta i zawiera sie w pozycji nr 7

kosztorysu przylacza wodno — kanalizacyjnego do budynku A. Jej przesuniecie wynikato z



mozliwosci zakupu tego typu rur w odcinkach 12 m lub 100 m z bebna, a wykonawca przyjat
druga opcje, czyli jeden odcinek z bebna bez tgczenia, ktére to rozwigzanie jest
technologicznie korzystniejsze. Wykonawca zaoferowat i wskazat w ofercie caly zakres rob6t
poprawnie wyceniony. W przypadku jakichkolwiek watpliwosci, zamawiajgc powinien
zastosowac regulacje art. 87 ust. 1 ustawy i poprawi¢ oczywistg omyike pisarska, zamiast
odrzucac oferte. Zastosowana przez zamawiajgcego podstawa z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp nie
moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnosci jej formy z postanowieniami
specyfikacji. W omawianym przypadku wykonawca zastosowat alternatywny sposéb
wyliczenia pozycji przedmiarowej. Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy bez wyjasnien i
poprawienia rzekomego braku pozycji przedmiarowej, a jednoczesnie poprawit w wybranej
ofercie szereg pozycji przedmiarowych i wystepujacych w nich rozbieznosci, co narusza
zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Z tych tez powodow oferta
wykonawcy powinna podlegaé ocenie. Swoimi dzialaniami zamawiajacy naruszyt przepisy
art. 7, art. 87, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 92 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach

publicznych i art. 17 ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 6 kwietnia 2009 r. oddalajgc go w zakresie
zarzutu naruszenia art. 87, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 92 ustawy Prawo zamowien
publicznych, natomiast uwzglednit protest w czesci zarzutu naruszenia art. 7 i art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wybranego wykonawcy.
Zamawiajacy zapowiedzial, iz powtorzy czynno$¢ badania i oceny ofert, a w konsekwenciji
odrzuci na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oferte Zaktad Budowlany Dzida i Zareba Spotka
Jawna i uniewazni postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp.

W uzasadnieniu oddalenia zarzutu dotyczacego czynnosci odrzucenia oferty
protestujgcego, zamawiajacy podnosit, iz kosztorys ofertowy, stanowigcy podstawe
wyliczenia wynagrodzenia ryczattowego, musi zawieraC wycene wszystkich robt
sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia i musi by¢ sporzadzony Scisle wg opisu
przedmiotu zamoéwienia zawartego w siwz, w tym miedzy innymi zgodnie z dokumentacjg
projektowa, ktdrej integralng czescig jest przedmiar robo6t. Wykonawca nie ujat w kosztorysie
ofertowym wyceny pozycji nr 10, co stanowito o koniecznosci odrzucenia oferty
protestujgcego zgodnie z normg prawng zawartg w art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy. Argumentacja
wykonawcy, iz zastosuje rury z kregu, do ktérych nie potrzeba zlgczek jest catkowicie
chybiona, gdyz w takim przypadku mozliwe jest jedynie zmniejszenie ilosci zlgczy, ale nie
jest technologicznie mozliwe wyeliminowanie zlgcz na poczatku i koncu rury. Tym samym
wykonawca powinien zastosowac¢ co najmniej 2 ztgcza, ktérych brak w wycenie kosztorysu

ofertowego jest niepodwazalny. Ponadto, w przypadku przyjecia przez wykonawce innych



zalozen dla ,sieci wodociggowej w miastach”, przy sporzadzeniu oferty nalezalo zwroci¢ sie
do zamawiajgcego 0 uszczegodtowienie siwz, min. o szczegbétowy sposob wigczenia rur 50
PE w projektowanym wezle, o to czy przed budynkiem wykonac¢ odcinek przytacza z rur
stalowych, co wymagatoby wyceny oprdcz rurociggu dodatkowo montazu ztgczek w wezle i
przy przejsciu na odcinek stalowy rurociggu przed budynkiem. Zamawiajgcy z catg
stanowczoscig stwierdzit, iz brak wyceny pozycji 10, nie moze by¢ uznany za omyike, w
rozumieniu art. 87 ust 2 ustawy i nie podlega wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1, czy tez
uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Zamawiajgcy uznal, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 i art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty ztozonej przez Zaktad Budowlany Dzida
i Zareba Spodtka Jawna, ktéra nie zawierata wyceny wskazanych w protescie pozycji

kosztorysu ofertowego.

Wobec decyzji Zamawiajgcego wykonawca wniést w dniu 10 kwietnia 2009 roku
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, podtrzymujac zarzuty dotyczace
badania i braku oceny oferty odwotujgcego, a takze podnoszac nowy zarzut naruszenia art.
93 wustawy w zwigzku 2z czynnoscig uniewaznienie postepowania, wskazang w
rozstrzygnieciu protestu. Odwolujgcy nie zgodzit sie z argumentacjg zamawiajgcego
dotyczaca braku podstaw do poprawienia nieistotnej omyiki opisu przedmiotu zaméwienia,
wskazujac iz wiasciwie omyika taka nie wystepuje, gdyz wykonawca zastosowat rozwigzanie

sugerowane przez zamawiajgcego — zastosowanie rur w catosci bez potaczen.

W odpowiedzi na odwotanie, ztozonej w dniu 22 kwietnia 2009 roku do akt sprawy,
zamawiajacy podtrzymat w catlosci swoje stanowisko zawarte w rozstrzygnieciu protestu,
wskazujgc jednoczesnie, iz zarzut naruszenia art. 93 ustawy pzp, nie zostat poprzedzony
protestem i nie powinien podlegac rozpatrzeniu przez KIO.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ustawy, zamawiajacy wskazal, iz potraktowat on
jednakowo wszystkich wykonawcow, ktérych oferty zawieraty braki w kosztorysach,
odrzucajac 10 ofert z jedenastu ztozonych w postepowaniu, w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy i uwzgledniajgc protest odwolujagcego w czesci dotyczacej zadania odrzucenia
wybranej oferty, ktéra réwniez posiadata braki w kosztorysie ofertowym.

Odnosnie oferty odwotujgcego sie, zamawiajgcy ponad wszelkg watpliwos¢ stwierdzit, iz
zakres robét objetych brakujacg pozycjg nr 10 nie jest uwzgledniony w zadnej innej pozycji
kosztorysu ofertowego, w tym wskazywanej przez odwotujgcego pozycji 7. Co wiecej, ceny
jednostkowe konieczne do wyliczenia brakujacej pozycji nr 10 nie wynikajg z zadnej innej
pozycji kosztorysu, a tym samym nie jest mozliwe poprawienie owej omyiki na podstawie art.

87 ust. 2 pkt 3 oraz wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Prowadzitoby



to bowiem do zaoferowania po uplywie terminu do ztozenia oferty, brakujgcych cen
jednostkowych, a w konsekwencji do naruszenia art. 87 ust 1 ustawy pzp., zakazujgcego
prowadzenie negocjacji dotyczacych oferty oraz dokonywania w jej tresci jakichkolwiek
zmian. Powolujac sie na zalgczone do pisma stanowisko autora dokumentacji projektowej,
zamawiajacy wskazat na roznice w zakresie prac wycenianych w pozycjach 7 i 10
kosztorysu, dokonywanej na podstawie podanych KNR, z ktérych wynika, iz w pozycji nr 7
nie jest ujeta wycena prac wymaganych poz. 10, tj. oczyszczenie powierzchni koncow rur i
wykonanie potaczen. Pozycja nr 10 musiata by¢ ujeta w kosztorysie i zosta¢ wyceniona wg
tablicy 0110 KNR 2-18W, wskazanej w przedmiarze robdét. Sam odwotujacy przyznal, iz
zmienit narzucong przez zamawiajgcego technologie wykonania przedmiotu zaméwienia,
skladajac oferte wariantowg, co w niniejszym przetargu nie bytlo mozliwe.

Za bezzasadny zamawiajacy uznat réwniez zarzut naruszenia art. 92 ustawy, ktéry dotyczy
zakresu i sposobu przekazania zawiadomienia o wyborze oferty. Tres¢ przekazanego
wykonawcom zawiadomienia, zawiera zakres wymagany powyzsza normg prawng i zostato

przekazane zgodnie z jej dyspozycja.

Na podstawie oryginatu dokumentacji oraz stanowisk stron sklad orzekaj acy lzby

ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Na wstepie sklad orzekajacy potwierdza istnienie interesu prawnego odwotujgcego do
wniesienia odwotania, co bylo kwestionowane przez zamawiajgcego na tej podstawie, iz
oferta odwolujgcego pod wzgledem cenowym zajmowata 4 pozycje w rankingu ztozonych
ofert. W przypadku uwzglednienia zgdan odwotujacego, zamawiajacy byitby zobowigzany
poprawi¢ rowniez btedy, jakie wystepowaly w ofertach pozostatych wykonawcow, co nie
zmienitoby kolejnosci oferty odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy nie podziela argumentacji zamawiajgcego. Zamawiajacy zupetnie
pomija okolicznos¢, iz na skutek uprawomocnienia sie decyzji zamawiajacego 0 odrzuceniu
ofert pozostatych dziewieciu wykonawcéw, oferta odwolujgcego jest jedng z dwdch ofert,
jakie pozostaly w postepowaniu, korzystniejszg cenowo, od wybranej jako najkorzystniejsza.
Zatem, w przypadku potwierdzenia zasadnosci podniesionych zarzutéw, oferta odwotujacego
podlegataby ocenie i wykonawca ten nadal ma mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutébw odwotania, stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej
sprowadza sie do ustalenia, czy oferta odwolujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, z uwagi na brak wyceny w kosztorysie



ofertowym jednej z pozycji przedmiaru robét dotyczacej wykonania przytacza wodno-
kanalizacyjnego. Na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy pzp., Izba nie rozpoznata zarzutu
naruszenia art. 93 ustawy pzp, jako zgtoszonego dopiero na etapie wnoszenia odwotania od
rozstrzygniecia protestu.

W zakresie podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego, lzba potwierdza zasadnosc
decyzji zamawiajgcego. Zgodnie z informacjg przekazang wykonawcom, zamawiajacy
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp wskazujac, iz
wykonawca nie ujgt w kosztorysie ofertowym pozycji nr 10 przytacza wodno-kanalizacyjnego,
stanowigcego zatacznik nr 6 do siwz — potgczenie rur polietylenowych, cisnieniowych PE,
PEHD metodq zgrzewania czotowego — Srednica zewnetrzna rur 50 mm, w ilosci 6 ztaczy.
Odwolujacy na rozprawie podtrzymat swoje stanowisko, iz w pozycji nr 7 wyceny naktadow
rzeczowych zawiera sie wycena pozycji nr 10, w tym wycena ztagczy w materiatach
pomocniczych.

Sktad orzekajagcy uznat wyjasnienia odwotujgcego za nieprzekonywujace, w
kontekscie tresci ztozonej oferty. Wskazywana przez odwotujacego pozycja nr 7 przylacza
wodno-kanalizacyjnego dotyczy montazu z rur polietylenowych PE, PEHD o s$rednicy
zewnetrznej 50 mm w ilosci 25 metrow. Wykonawca w kosztorysie ofertowym (strona 161
oferty) w wycenie nakltadow rzeczowych w tej pozycji wyszczegdlnit koszty robocizny oraz
materiatdw — rury PE-HD 1.0 MPa d:50/4.6 mm dla 25,5 m. Odwotujacy wskazywal, iz w tej
pozycji w materialach pomocniczych zostaty wycenione 2 zigcza o tacznej wartosci 4,12,
konieczne do wykonania przytagcza z jednego odcinka rury bez potgczen. Informacji tej nie
mozna jednak potwierdzi¢ na podstawie tresci oferty. Zaprzecza temu stanowisku wycena
analogicznej do pozycji nr 10, pozycji nr 9 — potgczenie rur polietylenowych, cisnieniowych
PE, PEHD metodg zgrzewania czotowego — Srednica zewnetrzna rur 63 mm, 8 zigcz.
Wykonawca dokonujgc wyceny tej pozycji uwzglednit w cenie materialu 2 zigczki rurowe,
konieczne do wykonania przylacza z jednego odcinka rury bez potaczen, w cenie 109,64 za
sztuke. Réwniez w pozycji nr 9 wykonawca wskazat wycene materiatbw pomocniczych
tacznie na kwote 3,29, stanowigcg 1,5 % wartosci materiatow (ztaczek — 219,28). W podobny
sposob nalezy odniesé wycene materialtdbw pomocniczych w pozycji nr 7, stanowigcej 1,5 %
wartosci materiatu (rury PE-HD — 274,64). Nie mozna na tej podstawie uznac, iz wykonawca
dokonat w pozycji nr 7 Wyceny nakladéw rzeczowych, wyceny co najmniej 2 ztaczek o
srednicy 50 mm dla wykonania przytacza z jednego odcinak rury o srednicy 50 mm.

Izba uznala, iz w tych okolicznosciach zamawiajgcy nie byt uprawniony do
poprawienia w ofercie powyzszej niezgodnosci z dokumentacjg techniczng (przedmiary
robét), na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z
zastrzezeniem ust 2, nie jest dopuszczalne dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty.

Zatem okolicznosci wskazane w ustepie 2, jako odstepstwo od zasady, nalezy interpretowac



Scisle. Nie jest dopuszczalne, w ocenie skladu orzekajacego, uznanie za omyilke w tresci
oswiadczenia wykonawcy (oferty), o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, braku wyceny
ktorej$ z pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowej, uniemozliwia
dokonanie wyceny pozycji, a zatem zamawiajacy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci
oswiadczenia woli. W takim przypadku konieczne bytoby uzupetnienie tresci oferty po
uptywie terminu do jej zlozenia przez wskazanie ceny jednostkowej zigczki i oznaczatoby
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawcg. Celem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy
pzp., nie jest poprawianie wszystkich brakéw, czy tez bteddéw kosztorysowych, a jedynie
umozliwienie zamawiajgcemu poprawienie niektorych omytek w tresci oferty, czy to
pisarskich, rachunkowych, czy tez innych polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z siwz.
Wystgpienie omyiki nie moze pozostawia¢ watpliwosci co do zamierzonej tresci
oswiadczenia wykonawcy. Pomocnym dla zamawiajgcego moze by¢é wezwanie wykonawcy
do zlozenia wyjasnien, jezeli tres¢ oferty budzi watpliwosci zamawiajgcego. W
okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy zamawiajacy nie wystepowat do wykonawcy o
zlozenie wyjasnieh w zakresie wyceny pozycji nr 10 przylgcza wodno-kanalizacyjnego.
Stosowne wyjasnienia odwotujacy skltadat na rozprawie, a ich ocena nie pozwalatla na
przyznanie wiarygodnosci twierdzenia wykonawcy, iz dokonat w pozycji nr 7 wyceny pozycji
nr 10. Brak wskazania ceny jednostkowej, niezaleznie od jej wysokosci, nie jest omyikg lecz
istotnym brakiem os$wiadczenia, ktérego uzupetnienia ustawodawca nie dopuscit. Brak
uwzglednienia w kosztorysie ofertowym pozycji nr 10 przedmiaru dotyczacego przytacza
wodno-kanalizacyjnego, nalezy uznac jako niezgodnos$c¢ tresci oferty z siwz, a nie w kategorii
omyiki.

Izba wskazuje, iz zmawiajacy btednie zinterpretowat treS¢ protestu wykonawcy,
uznajac iz podniesione zostaly zarzuty wzgledem oferty wybranej. Odwolujgcy nie
kwestionowat prawidtowosci oferty Zaktad Budowlany Dzida i Zareba Spoétka Jawna, ktora
nadal pozostaje jedyng nie odrzucong przez zamawiajgcego ofertg w przedmiotowym

postepowaniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy. Na podstawie § 4 ust. 1
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),
kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (zgodnie z

przedtozonym rachunkiem), Izba obcigzyta odwotujacego.



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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Stupsku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



