Sygn. akt KIO/1580/10

WYROK
Z dnia 6 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Przemystaw Spiewak

w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca
2010 r. przez odwolujacego — Masters S.A., ul. Mickiewicza 21, 70-383 Szczecin, od
czynnosci zamawiajgcego - Gmina Elblag, ul. Browarna 85, 82-300 Elblag,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — Masters S.A., ul. Mickiewicza 21, 70-383

Szczecin i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez odwotlujgcego -
Masters S.A., ul. Mickiewicza 21, 70-383 Szczecin.

Stosownie do art. 198a ust.1 i art. 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Elblagu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Odwotujacy wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegajacej na odrzuceniu
oferty odwotujacego oraz dokonania wyboru oferty Dariusza Kaszuba prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FIRMA KASZUB Dariusz Kaszuba, ul. Rzemieslinicza 3,
83-307 Kielpino-Leszno, jako najkorzystniejszej.
Odwotujacy zarzucit rozstrzygnieciu zamawiajgcego naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i 3,
art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej w
skrdcie ustawa, przez:
1) odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, iz nie zachodzity podstawy do uznania, ze
oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny,
ewentualnie
2) zaniechanie poprawienia w ofercie odwolujgcego omyiki polegajgcej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty.
Odwolujacy podal, ze oferta jest zgodna z wymaganiami okreslonymi w siwz, za$ cena
podana w ofercie zostala obliczona w zgodzie z dokumentacjg opisujacg przedmiot
zamowienia, w szczegolnosci z zataczonym przedmiarem. Nie zachodzity wiec podstawy do

odrzucenia oferty na postawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Odwotujacy wniést o:

1) uwzglednienie odwotania przez uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Dariusza Kaszuba prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg FIRMA KASZUB Dariusz Kaszuba w Kielpinie,

3) nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej przez uznanie, ze oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza,

4) przyznanie kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa petlnomocnika strony

wedtug spisu kosztow przedtozonych na rozprawie Krajowej I1zby Odwotawczej.

Skfad orzekajacy ustalit, co nastepuije.
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, przedmiotem zamowienia jest ,Wykonanie boisk sportowych w ramach

budowy kompleksu ,Moje Boisko - Orlik 2012" w Nowakowie”.



Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr
180470 — 2010 z dnia 23.06.2010 r. (roboty budowlane). Wartos¢ zamoéwienia zostata
ustalona na kwote 1 052 855,43 zt, co stanowi rownowarto$¢ 274 181,10 euro.
Z uwagi, ze warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy odwotanie, zgodnie z art. 180 ust 2 ustawy, przystuguje
wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o

cene,

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia,

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.
Zatem whniesione odwotanie podlega rozpoznaniu wylacznie w przedmiocie odrzucenia oferty
odwotujacego.
Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, ze zamawiajgcy zawiadomit
odwotujacego pismem z dnia 20.07.2010 r. (przestanym w dniu 21.07.2010 r.) o odrzuceniu
oferty podajac jako podstawe prawng art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. W uzasadnieniu
zawiadomienia wskazat ,Blad w obliczeniu ceny, w kosztorysie ofertowym w pozycji 86
zastosowano inng podstawe niz w przedmiarze”.
Zamawiajacy opisat w siwz rozdziat 17 pkt 1 - 6 precyzyjnie sposob obliczenia ceny oferty.
Z przedstawionego opisu, dla zakresu objetego sporem istotne jest, ze zamawiajacy opisat
szczegOlowo sposob obliczenia ceny oferty wraz z zobowigzaniem wykonawcow do
obliczenia ceny na podstawie kosztorysow ofertowych, ktére majg $cisle odpowiadaé
przedmiarom robot stanowigcym zatgcznik nr 4 do siwz. Wymagat, by kolejnos¢ pozyciji
kosztorysowych w ofercie byta zgodna z przedmiarami zamawiajgcego. Okreslit, ze
kosztorysy ofertowe majg by¢ sporzadzone jako kosztorysy szczegdtowe i zawierac
wszystkie pozycje z przedmiardw robét.
W inwestorskim przedmiarze rob6t — zalgcznik nr 4 do siwz (poz. 9 Przylgcze kanalizacji
sanitarnej) zamawiajacy okreslit w poz. 86:

2) podstawa - KNR-W 2-01 d.0 0312-02,

3) opis i wyliczenia - Zasypywanie wykopow liniowych o scianach pionowych gtebokosci

do 1,5 mi szerokosci 0.8-1.5 m; kat. gr. lll-IV (1.8+44.2+10.8)*1.5*1.2,

4) jm.-md

5) i 6) obmiar - 102.240m?.
W szczegébtowej specyfikaciji technicznej — boiska wraz z infrastrukturg towarzyszaca (str.
112/116 - XIV Kanalizacja sanitarna pkt 5.3 — roboty montazowe), stanowigcej szczegoétowe
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t, zamawiajacy zawart wymagania co do

sposobu wykonania rob6t polegajacych na zasypaniu wykopdw, okreslajac zaréwno technike



dokonywania obsypki w zakresie warstw, grubosci, rodzaju materialu zastosowanego do
obsypki i podsypki oraz odpowiednie zageszczenie warstw, konieczno$¢ dokonywania
obsypki rownolegtymi warstwami po obu stronach rury. Wskazat, ze réwnoczesnie z
wykonywaniem poszczegolnych warstw, nalezy usuwac¢ umocnienie wykopu staranie
wypetniajac wykop i zageszczaC przestrzen po umocnieniach wykopu. Zastrzegt, ze
niedopuszczalne jest wykonywanie obsypki, przez bezposrednie spuszczanie mas ziemi na
rurocigg z samochodow wywrotek.
W ofercie odwotujgcy podat - poz. 86:

2) podstawa - KNR-W 2- d.9 01 0228-03,

3) opis - zageszczenie nasypow zageszczarkami; grunty sypkie kat. I-11l, obmiar = 102,24

4)j.m. - m?,

5) naktady, 6) koszt jedn. 7), 8), 9) — R, M, S — brak danych.
W zakresie S podat: spycharka gasienicowa 55 W (75 KM) 0,0135m-g/m* 55,00 z/m-g,
naktady 1,3802, koszt jedn. 0,74 oraz S 75,66.

Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, przy braku przeciwnych argumentéw ze strony
odwotujgcego, ze w ofercie odwotujacego w stosunku do przedmiaru zamawiajgcego podano
inny symbol i numer KNR, co potwierdza opis rob6t wykonywanych mechanicznie z
zastosowaniem spycharki gasienicowej, zamiast zasypywania recznego. Natomiast
zamawiajacy wymagal, podajac symbol i nr katalogu oraz opisujgc roboty do wykonania,
wylacznie recznego zasypywania wykopOw. RéOznice w sposobie zasypania wykopow
wyjasnit podajac, ze przylacze kanalizacji sanitarnej ma by¢ podtaczone do istniejgcego
Zespotu Szkot wyposazonego w hale sportowa, ktéra z uwagi na niedawne jej wybudowanie
objeta jest odpowiedzialnoscig wykonawcy z tytutu gwarancji/rekojmi. Potozone nowe
nawierzchnie uniemozliwiajg wprowadzenia ciezkich maszyn, w tym samochoddw
ciezarowych na teren budowy. Z tego tytulu zamawiajacy zawart Scisty wymog, by
zasypywanie wykopéw odbylo sie recznie, wprowadzajgc odpowiednie regulacje w
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz w przedmiarze stanowigcym
zalgcznik do siwz.

Wyjasnit, ze wskazanie w ofercie odwotujacego innej podstawy, opisu i wyceny robot, przez
zastosowania mechanicznego sposobu zasypania wykopdéw - spycharkami z
przemieszczeniem na odlegto$¢ do 10 m w gruncie kat. I-lll (powinno by¢ I-11), powoduje w
ocenie zamawiajgcego, blad w obliczeniu ceny oferty, gdyz reczne zasypywanie wymaga
innej wyceny, odpowiadajacej wiekszej wartosci. Podniést réwniez, ze kategoria gruntu
podana w ofercie nie odpowiada nie tylko kategorii z przedmiaru zamawiajacego, ale tez

niezgodna jest z przyjetym KNR w ofercie odwotujacego.



Odwolujacy utrzymywat, ze ma miejsce wylgcznie rozbiezno$¢ w zakresie podania innego
KNR oraz bledne wskazanie kategorii gruntu, co zobowigzywato zamawiajgcego wobec nie
postawienia zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz (odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) do poprawienia nieprawidtowosci na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Utrzymywat jednoczesnie jak w odwotaniu, ze skoro KNR nie ma bezwzglednej
mocy obowigzujacej, to symbol i numer KNR nie ma znaczenia, natomiast istotny jest opis

wykonanych robo6t i ich wycena dokonana przez odwotujgcego.

Sktad orzekajacy zwazyt, co nastepuje.

Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy w brzmieniu nadanym nowelizacja, wprowadzong z dniem 29 stycznia 2010 r. na
mocy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, 1778), moze ponies¢ szkode majatkowa, gdyz ztozyt
oferte tanszg od oferty wybranej i w razie wykazania naruszenia przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego oraz nakazania powtornej oceny ofert, odwotujacy miatby mozliwosé
uzyskania zamowienia.

Przedmiar robo6t — stanowi opracowanie wchodzace w sktad dokumentacji projektowej,
zawiera zestawienie przewidywanych do wykonania rob6t w kolejnosci technologicznej ich
wykonania wraz z ich opisem (lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegoblowy opis), z
wyliczeniem i zestawieniem rodzaju i ilosci robot oraz wskazaniem podstaw do ustalania cen
jednostkowych robét lub jednostek naktadéw rzeczowych (nr katalogu, tablicy i kolumny) —
(,Prawo zamowien publicznych, wybrane zagadnienia”, Grupa Wydawnicza Marciszewski,
Wroctaw, 2004, str. 32).

Sktad orzekajacy podziela stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, ze Katalogi
Naktadéw Rzeczowych nie majg jako takie statusu powszechnie obowigzujgcych i
obligujacych normatywow stuzacych wyliczeniu wartosci robo6t budowlanych, o ile
zachowano w ofercie prawidlowy opis wykonanych wykonywanych rob6t (cytowany w
odwotaniu wyrok KIO z dnia 26 maja 2010 r. sygn. akt KIO 845/10). Jednak przekazanie
wykonawcom przedmiaréw zawierajacych odniesienie do symbolu, kodu (nhumeru) KNR,
stanowigcych zatgcznik do siwz i przyjecie oraz zaakceptowanie ich przez wykonawcdéw, nie
stwarza podstaw, by na etapie postepowania odwotawczego mozna bylo je skutecznie
kwestionowaé. Znamienne jest w tym zakresie jedno z orzeczeh Sadu Okregowego w
Warszawie — wyrok z dnia 10 lipca 2008 r. sygn. akt V Ca 1109/08, w ktérym Sad stwierdzit,
ze nie jest rolg wykonawcy ocena, czy wymagania siwz sg zbedne, czy tez niezbedne dla
zamawiajgcego. Wykonawca przystepujacy do postepowania zobowigzany jest ziozy¢ oferte
zgodng z siwz. Watpliwosci wykonawcy moga by¢é wyjasnione w drodze zapytan

kierowanych do zamawiajgcego, jak tez czynno$¢ ta moze zostaé podwazona w



postepowaniu (w wyroku — oprotestowana) przed uptywem terminu skladania ofert
(,Zamowienia publiczne w orzecznictwie, zeszyty orzecznicze”, nr 4, poz.149, str.96).

W poz. 86 przedmiaru robé6t, do ktérego zastosowania zobowigzywat wykonawce m.in. opis
sposobu obliczenia ceny oferty (rozdziat 17 siwz), dokonany zgodnie z obowigzkiem
wynikajagcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy, podano symbol i nr katalogu odpowiadajacy
tresci wskazujacej reczne zasypywanie wykopow (KNR-W 2-01 d. 9 0312-02), zamieszczono
opis i wyliczenie oraz obmiar rob6t przewidzianych do wykonania w m® (kwestia niesporna
miedzy stronami).

Odwolujacy, wbrew zgdaniu zamawiajgcego, wprowadzit w kosztorysie ofertowym odmienng
tresC w poz. 86, podajgc inny symbol i inny nr katalogu jako podstawe zakresu i wyceny
robét, zawart inny opis, wskazat inng kategorie gruntu (I-lll, gdy zgodnie z przyjetym przez
Zamawiajacego katalogiem prawidiowa kategoria to I-1), zaoferowat zgodnie z KNR-W 2- d.
01 0222-01 zasypywanie wykopdw spycharkami z przemieszczeniem gruntu na odlegtos¢ do
10 m przy zastosowaniu spycharki gasienicowej 55 Kw (75 KM), dokonat wyceny wytgcznie
pracy sprzetu, podajgc nizsza kwote niz przy zasypywaniu recznym (ustalenia potwierdzone
przez strony).

Odwolujacy udzielajac odpowiedzi na pytanie stwierdzit, ze jego zdaniem, stosujac przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, nalezatoby dokona¢ nastepujacych czynnosci - wykreslié
catkowicie w kosztorysie ofertowym poz. 86 — podstawe, opis, cene jednostkowa, wycene
laczng wraz z narzutami, zastosowanie spycharki gasienicowe]j wraz z kosztami pracy
sprzetu oraz wprowadzi¢ nowe w catosci okreslenia tej pozycji zawierajgce dane wymagane
przez zamawiajgcego, a wiec wiasciwg podstawe — symbol i nr katalogu wskazujacy reczne
zasypywanie wykopow, zamiesci¢ stosowny opis, ustalic cene jednostkowa robocizny i
obliczy¢ catkowitg cene wraz narzutami w tej pozycji.

W ocenie sktadu orzekajgcego, powyzsze czynnosci stanowityby poprawienie oferty w
zakresie sposobu wykonania robét oraz ich wyceny wraz z okresleniem cen jednostkowych,
co jest niemozliwe bez udzialu wykonawcy. Zamawiajgcy nie ma podstaw, by w imieniu
wykonawcy ustala¢ ceny jednostkowe robocizny, w sytuacji gdy w ofercie odwotujgcego
podano cene jednostkowg wylacznie odnoszaca sie do pracy sprzetu. W wyroku KIO z dnia
12 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1396/09 — orzeczono, ze ceny jednostkowe nie mogq
podlegaé uzupetnieniu w trybie poprawiania omytek.

Wykazana niezgodno$¢ stanowi, w mysl spostrzezenia odwotujacego zawartego w
odwotaniu, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz.

W orzecznictwie przyjeto poglad, ze omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, to
niedopatrzenie, blad niezamierzony, opuszczenie, drobne roéznice itp. lecz wszystkie te
Zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu ,omyiki” (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
29 stycznia 2010 r. sygn. akt XIl GA 429/09).



Z przepisu wynika, ze do zastosowania wskazanej przestanki niezbedne jest kumulatywne
wykazanie omyiki i jej nieistotnego wptywu na tres¢ oferty, przy czym dotyczy to nie tylko
ceny oferty, ale moze dotyczy¢ innych elementow oferty (w rozpoznawanej sprawie roznica
w cenie jest nieistotna). Podobny poglad wyrazono w wyroku KIO z dnia 29 grudnia 2009 r.
sygn. akt KIO/UZP 1637/09.

W innym wyroku podano, ze jezeli doprowadzenie tresci oferty do zgodnosci z trescig siwz
wymaga zarébwno poprawienia nazwy urzgdzenia, jak i okreslenia odpowiednio wiasciwej
wyceny, brak jest podstaw uznania omyiki za spetniajgcg przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy (wyrok KIO z dnia 26 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 157/09,159/09, 174/09).

W ocenie skladu orzekajacego, identyfikujgcego swoje stanowisko z tezami wskazanego
orzecznictwa, z ustalen wynika, ze zaoferowanie przez odwotujgcego odmiennego sposobu
wykonania rob6t, z zastosowaniem wytgcznie spycharki gasienicowej z mechanicznym
przemieszczeniem gruntu na odlegtos¢ do 10 m, przy zastrzezeniu zamawiajgcego o
niedopuszczalnosci zasypywania wykopow w ten sposob, nie moze stanowi¢ omyiki,
zwlaszcza, ze poprawienie jej wymaga udziatu wykonawcy, bowiem wigze sie z ustaleniem
cen jednostkowych robocizny zastepujacej prace sprzetu. W orzecznictwie réwniez przyjeto
poglad, ze na zakwalifikowanie niezgodnosci jako omyiki, czy bledu, nie majg znaczenia
okolicznosci, ktére do tego przyczynity sie. Podnoszony przez odwolujgcego argument
odnoszacy sie wylacznie do ewentualnego bledu kosztorysanta i twierdzeniu, ze biad
dotyczy tylko symbolu, nr katalogu i kategorii gruntu oraz utrzymywaniu, wbrew dokonanym
ustaleniom, ze opis oferujgcy mechaniczne zasypanie rowow jest prawidtowy, stanowi, ze
brak jest podstaw do uznania wykazane] niezgodnosci z trescig siwz, jako omyiki.
Zamawiajacy zarzucit odwolujgcemu - profesjonalnemu wykonawcy uczestniczacemu w
postepowaniach i wykonujgcemu tego rodzaju roboty budowlane, brak starannosci w
przygotowaniu oferty, wskazujac inne niescistosci w toku postepowania.

W ocenie skfadu orzekajgcego, stanowisko zamawiajacego o odrzuceniu oferty — art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy, btad w obliczeniu ceny, w kosztorysie ofertowym w pozycji 86 zastosowano
inng podstawe niz w przedmiarze, wskazuje na niezgodnos¢ przedmiaru ofertowego z
przedmiarem inwestorskim w zakresie poz. 86, powodujacg w konsekwencji btad w
obliczeniu ceny, ktory jest jedynie nastepstwem wykazanej niezgodnosci w przedmiarach.
Zamawiajacy powinien byt odnies¢ sie do niezgodnosci kosztorysu inwestorskiego z
przedmiarem robot, w kontekscie konsekwencji wynikajacych z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.

Z uwagi na fakt, ze nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert tylko z
powodu uchybienia zamawiajgcego co do wskazanej w pisSmie podstawy odrzucenia oferty
oraz powtorzenie tej czynnosci, spowodowatoby ten sam skutek w postaci wyeliminowania

oferty z postepowania, skfad orzekajacy nie znalazt podstaw do uwzglednienia odwotania.



Przepis art. 192 ust. 2 ustawy stanowi przestanke uwzglednienia odwotania tylko w razie
stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, ktérym jest wybor najkorzystniejszej oferty.

W te] sytuacji biorgc za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, skiad

orzekajacy orzekt jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 1 ustawy.

Przewodnicz acy:



