Sygn. akt: KIO 2335/13

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce P.P.U.T.H. A. i Syn s.c. A. Waldemar, A. Krzysztof, ul. Furmana 15, 41-300
Dabrowa Goérnicza w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagow i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Kosciuszki 140, 42-500 Bedzin

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty odwotujacego i dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizaciji

Sp. z 0.0., ul. Kosciuszki 140, 42-500 Bedzin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez P.P.U.T.H. A. i Syn
s.c. A. Waldemar, A. Krzysztof, ul. Furmana 15, 41-300 Dabrowa Gdrnicza tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o.0., ul.
Kosciuszki 140, 42-500 Bedzin na rzecz P.P.U.T.H. A. i Syn S.c. A. Waldemar, A.
Krzysztof, ul. Furmana 15, 41-300 Dabrowa Gérnicza kwote 13 912 zt 42 gr
(stownie: trzynascie tysiecy dziewieéset dwanascie ztotych i czterdziesci dwa grosze),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
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doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiireiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 2335/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z o.0.
w Bedzinie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktdérego przedmiotem jest budowa kanalizacji sanitarnej na terenie dzielnicy
Grodziec, umozliwiajacej przekierowanie sciekdw sanitarnych z catej dzielnicy na
oczyszczalnie sSciekow w Bedzinie. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowne w
Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 14 sierpnia 2013 roku pod numerem 330626.
W dniu 1 pazdziernika 2013 roku odwotujacy — P.P.U.T.H. A. i Syn s.c., A. Waldemar, A.
Krzysztof wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie na czynnosc
zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego mimo ze tresé tej
oferty odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia,

- art. 87 ust. 1 ustawy PZP, poprzez jego niezastosowanie, co spowodowato dokonanie
oceny oferty odwotujacego z naruszeniem prawa, ktérego mozna byto uniknaé¢ zwracajac sie
do odwotujacego o stosowne wyjasnienia,

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, mimo zaistnienia podstaw
do poprawienia przez zamawiajgcego w ofercie odwotujacego innych omyiek,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty,

- art. 26 ust. 3 ustawy PZP poprzez wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia oferty,
a nastepnie odrzucenie jego oferty, mimo iz ztozenie w postepowaniu oferty podlegajacej
W ocenie zamawiajacego odrzuceniu stanowi okolicznosé, ktéra zwalnia zamawiajacego

z wezwania do uzupetnienia dokumentéw, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy PZP.
Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

- dokonania wyboru oferty odwotujgacego jako najkorzystniejszej

oraz zobowigzanie do zwrotu na rzecz odwotujacego kosztéw postepowania odwotawczego

oraz zwrotu kosztdéw zastepstwa procesowego.



Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzja zamawiajacego o odrzuceniu swojej oferty, ktora
zdaniem zamawiajacego z uwagi na to, ze zawiera wycene budowy komory KSz, jest w tym
zakresie niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkédw zamowienia. W ocenie
odwotujgcego wada ta winna zostac przez zamawiajgcego poprawiona w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp jako nieistotna, odwotujgcy dokonat wyceny wszystkich pozycji
kosztorysowych. Po otrzymaniu wyjasnienia zamawiajacego z dnia 29 sierpnia 2013 r.
(dzieh przed uptywem terminu sktadania ofert) zgodnie z ktérym budowa komory rewizyjnej
KSz nie jest objeta zamowieniem i nie podlega wycenie w przedmiarze rob6t, odwotujacy
omytkowo nie wprowadzit korekty do kosztorysu ofertowego, jednak jego oferta jest zgodna
Zz wymaganiami zamawiajgcego i taka w jego zamiarze miata by¢. Odstepstwo od wymagan

jest niezamierzone i omytkowe.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron
zlozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 26 wrzesnia 2013 roku zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz odrzuceniu oferty odwotujgcego.
W pkt 3.2 siwz fragment ,Uwaga” zamawiajacy podat, ze zamdwieniem nie jest objeta m.in.
budowa komory rewizyjnej KSz. W pkt 11.5 wskazat, ze do oferty nalezy dotaczy¢ kosztorys
ofertowy, sporzadzony na podstawie przedmiaru robédt, obejmujacy wszystkie pozycje
wymienione w przedmiarze. Jednoczesnie w przedmiarze robdt sporzadzonym przez
zamawiajgcego pozostawiono wykaz pozycji zwigzanych z budowa kory rewizyjnej.
Pismem z dnia 29 sierpnia 2013 roku na pytanie jednego z wykonawcow, zamawiajacy
wyjasnit, ze budowa komory rewizyjnej KSz nie jest objeta zamdwieniem i nie podlega
wycenie w przedmiarze rob6t. W ofercie odwotujacego na stronie 21 kosztorysu ofertowego
znajduje sie pozycja dotyczaca budowy komory rewizyjnej, wyceniona na kwote 33 834, 02
zt. Oferta odwotujgcego opiewa na kwote 15 556 004,11 zi.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

lzba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalne do rozpoznania odwofania a
odwotujacy legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajagcym go do ztozenia odwotania, ponadito na skutek dziatan i zaniechan
zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, w postaci utraty mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.



Okolicznosci faktyczne sprawy sga miedzy stronami bezsporne.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy dokonujac odrzucenia oferty odwotujacego naruszyt przepis
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawiajacy byt bowiem
zobowigzany do dokonania poprawienia oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

Celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest eliminowanie sytuacji, w ktérych
z powodu nieistotnych omytek, odrzuceniu podlegataby oferta gwarantujgca realizacje
zamoOwienia zgodnie z siwz i wymaganiami zamawiajacego (vide: wyrok Sadu Okregowego
w Krakowie z 29 stycznia 2010 r. Sygn. akt XII Ga 429/09). Z uzasadnienia do projektu
zmiany ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Pzp oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. nr 223, poz. 1778) wynika, ze wprowadzajac przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp zamiarem ustawodawcy byto umozliwienie udzielenia zamowienia publicznego
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnym wadami. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp obliguje zamawiajacego do poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz,
jesli zachodzg tacznie dwie okolicznosci: 1) niezgodnos$c¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter
omytki i 2) poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W rozpatrywanym przez |zbe stanie faktycznym mamy niewatpliwie do czynienia z omytkg
polegajaca na uwzglednieniu przez odwotujgcego w cenie oferty pozycji kosztorysowej
dotyczacej budowy komory rewizyjnej KSz, ktéra w istocie, zgodnie z wyjasnieniem
zamawiajgcego z dnia 29 sierpnia 2013 roku nie zostata objeta przedmiotem zamdwienia i
nie powinna zosta¢ wyceniona. Omytka tego rodzaju jest wynikiem niezamierzonego,
niecelowego btedu wykonawcy i jest ona poniekad efektem sprzecznych informaciji
zamieszczonych w tresci samej dokumentacji przetargowej przygotowanej przez
zamawiajgcego. W pkt 3.2. fragment ,Uwaga” zamawiajacy wskazat, ze zamdwieniem nie
jest objeta budowa komory rewizyjnej, jednoczesnie pozostawiajac w przedmiarach robot
wykaz prac zwigzanych z budowg komory. Powyzsza niespdjnos¢ w dokumentacji
przygotowanej przez zamawiajgcego zostata usunieta dopiero na dzien przed uptywem
terminu sktadania ofert, co niewatpliwie mogto mie¢ wptyw na poprawnos¢ ztozonych ofert.
Omytka ta sprowadza sie w efekcie do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, co
oznacza, ze spetniona jest pierwsza z przestanek do zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Nie ulega takze watpliwosci I1zby, ze w sprawie zostata spetniona druga z
przestanek - dotyczaca nieistotnosci dokonanych zmian w tresci oferty. W tym zakresie nie
zastuguje na aprobate stanowisko zamawiajgcego, ktory twierdzi, ze omytka dotyczaca
zakresu przedmiotu zamoéwienia jest ze swej natury omytkg istotng i nie podlegajaca
poprawieniu. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dopuszcza poprawienie wszelkich
niezgodnosci tredci oferty z trescig siwz, w tym takze dotyczacych zakresu przedmiotu

zamoOwienia, jego ilosci, ktdére powstaty na skutek niezamierzonego dziatania wykonawcy,
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pod warunkiem, ze poprawienie tych niezgodnos$ci nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty. W ocenianym stanie faktycznym, poprawienie omytki nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty odwotujgcego, bowiem pominiecie pozycji dotyczacej budowy komory
rewizyjnej, ktorej warto$¢ wynosi 33 834,02 zt stanowi znikomy procent catkowitej ceny oferty
wynoszacej 15 556 004, 11 zi. Pomniejszenie wartosci oferty o pozycje dotyczace budowy
komory rewizyjnej nie wptynie na ranking ofert w jedynym kryterium jakim jest cena (oferta
odwotujgcego pozostaje nadal ofertg najkorzystniejsza). Ponadto poprawienie tej omyiki jest
na tyle oczywiste, ze nie wymaga ingerencji ze strony wykonawcy, jest tym bardziej proste
ze przewidziane w tym zamowieniu wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Istotne w
sprawie jest takze to, ze odwotujacy zaoferowat i wycenit petny zakres przedmiotu
zamowienia.

Z powyzszych wzgleddéw Izba uznata za konieczne uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazanie
uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego i dokonanie czynnosci oceny i
badania ofert oraz poprawienie w ofercie odwotujgcego omyiki w oparciu o dyspozycje art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co spowoduje obnizenie ceny oferty odwotujacego o warto$c
zbednie wycenionych pozycji dotyczacych budowy komory rewizyjnej KSz wynoszaca
33 834,02 zt.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uznajac za uzasadnione
koszty wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt oraz koszty dojazdu na
posiedzenie w wysokosci 312,42 zt, na podstawie ztozonej do akt sprawy faktury.

Przewodniczacy:  ......cccociiiiiininns



