Sygn. akt: KIO 447/12

WYROK
z dnia 19 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2012 r. w Warszawie odwolania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 marca 2012 r. przez wykonawce:
Przedsi ebiorstwo Rob6t Drogowo — Mostowych Sp. z 0.0. w Pio  trkowie Trybunalskim
(97-300), ul. Potudniowa 17/19 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Koluszki,
ul. 11 Listopada 65, 95-040 Koluszki

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiaj gcemu: Gminie  Koluszki
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewa  znienie
czynno $ci  wykluczenia wykonawcy: Przedsi ebiorstwo Robét Drogowo -
Mostowych Sp. z 0.0. w Piotrkowie Trybunalskim z ud  zialu w post epowaniu
0 udzielenie zamdwienia oraz uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawc e: Przedsi ebiorstwo Robot Drogowo
— Mostowych Sp. z 0.0. w Piotrkowie Trybunalskim, a nastepnie powtorzenie
czynno sci badania i oceny ofert oraz dokonanie poprawienia na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowie n
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) tre $ci oferty zlo zonej
przez wykonawc €: Przedsi ebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych Sp. z o.0.

w Piotrkowie Trybunalskim w zakresie ,Formularza ce n jednostkowych
na biezgace remonty i utrzymanie drég gminnych i wewn  etrznych poto zonych
na terenie Miasta i Gminy Koluszki w latach 2012-20 13" oraz ,Formularza cen
jednostkowych na bie zace remonty i utrzymanie drég powiatowych poto zonych

na terenie Miasta i Gminy Koluszki w latach 2012-20 13" poprzez zast gpienie,



w kazdym z tych dwoch formularzy, w pozycji 25 (,Profilo wanie drég réwniark g
drogow 3 0 mocy minimum 100 KM"), w kolumnie oznaczonej jak o ,.m.”,
wpisanego w ofercie oznaczenia jednostki miary ,mb” wymaganym w SIWZ

oznaczeniem jednostki miary, tj. ,mth”,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmin e Koluszki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsi ebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych Sp. z o0.0. w Pio  trkowie

Trybunalskim tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajacego: Gminy Koluszki na rzecz wykonawcy:
Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowo — Mostowych Sp. z o0.0. w Pio  trkowie
Trybunalskim kwote 12 460 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy czterysta
sze$cédziesigt zlotych zero groszy) stanowigca 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. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w todzi .

Przewodnicz acy:  .....oocoiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 447/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Biezgce remonty nawierzchni i utrzymanie drég powiatowych,
gminnych oraz wewnetrznych na terenie administracyjnym Gminy Koluszki” zostato wszczete
przez Gmine Koluszki, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartosc
zamowienia nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z p6ézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato

zamieszone w Biuletynie Zamowien Publicznych (2012-32319) w dniu 8 lutego 2012 r.

Pismem z dnia 1 marca 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw biorgcych udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 6 marca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych Sp. z o.o.

w Piotrkowie Trybunalskim, zwanego dalej Odwotujgcym.

Biorgc pod uwage wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez lIzbe, a takze oswiadczenia i argumentacje stron
zaprezentowane na pismie oraz w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit nastepujace

stanowiska stron.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

— art. 89 ust. 1 pkt. 2) w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt. 3) ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty Odwotujgcego, ktora Zamawiajacy zobowigzany byt poprawi¢ jako zawierajaca
omytke zdefiniowang w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy.Przyznat on, iz w formularzu
ofertowym 2A i 2B w poz. 25 zastgpit wskazang w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (SIWZ) jednostke miary ,mth” jednostkg ,mb”, byla to jednak w jego ocenie

omytka nieistotna, ktorej poprawienie nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty.

- art. 24 ust. 2 pkt. 4), w zwigzku z art. 25 ust. 1, z uwagi na uregulowania § 1
ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie

rodzajow dokumentdw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,



w jakich te dokumenty mogq by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226 poz. 1817), zwanego dalej
Rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw, poprzez wykluczenie Odwotujgcego za brak
zlozenia w ofercie dokumentow i oswiadczen, ktérych Zamawiajacy nie zadat
i do zadania ktorych nie byt uprawniony, a ponadto, gdyby uznaé, ze takie uprawnienie
wystgpito, to zaniechat wezwania do ich uzupelnienia na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajacy w swietle postanowien SIWZ
nie byt uprawniony do Zzadania od niego, aby przedstawit wraz z oferta odpis
z odpowiedniego rejestru oraz oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
odnoszace sie do podmiotow udostepniajacych Odwotujgcemu wiasne zasoby,

tj. wymagane przez Zamawiajacego narzedzia niezbedne do wykonania zamdwienia.

— art. 7 ust. 1 i ust. 3 poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty Wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, a takze odrzucenie oferty i wykluczenie

Odwolujgcego z postepowania.

— z ostroznosci procesowej art. 26 ust. 3 i ust. 2b ustawy Pzp i poprzez bezpodstawne
wykluczenie Odwolujacego z postepowania, mimo ze Zamawiajgcy zobowigzany
byt wezwa¢ Odwotujacego do uzupetnienia dokumentdw i oswiadczen, gdyby uznag,

ze byly zgdane poprzez zapisy SIWZ.

Uwzgledniajgc tak postawione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia wykluczenia go
z udzialu w postepowaniu, uniewaznienia odrzucenia ztozonej przez niego oferty,
a nastepnie powtOrzenia czynnosci badania i oceny ofert, poprawienia nieistotnej omyiki
w tresci jego oferty, ewentualne nakazanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia

dokumentdéw, a wreszcie uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie przed lzbg. Wnosit on o oddalenie odwofania, twierdzac, iz jest ono

bezpodstawne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, sklad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spelniona zostata ktérakolwiek

Z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujagcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania

0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajacego.

Izba odmowita przeprowadzenia wnioskowanego przez Odwotujgcego dowodu z opinii
biegtego z zakresu budownictwa lagdowego na okolicznos¢ oceny, czy w trakcie jednej
godziny pracy rowniarki drogowej mozliwe jest wyprofilowanie jednego mb drogi zgodnej
z SIWZ w niniejszym postepowaniu zgloszonego przez Odwolujgcego. W ocenie skiadu
orzekajacego okolicznosc ta nie jest istotna dla rozstrzygniecia. Przekonanie to pozwolito

uznac Izbie, iz dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwtoki.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdw podnoszonych w odwotlaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajagcy w pkt XII.8 akapit trzeci SIWZ) zawart informacje, ze w przypadku,
gdy Wykonawca wykazujgc spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu polega
na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te beda braly udzial w realizacji czesci
zamdwienia, Zamawiajacy zada od Wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw odpisu z whlasciwego rejestru oraz podpisanego oswiadczenia o braku podstaw

do wykluczenia.

Zgodnie z pkt V SIWZ najnizsza cena byta jedynym kryterium wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W pkt X.3 SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze cena ofertowa przyjeta do porOéwnania
ztozonych ofert w formularzu ofertowym bedacym zatgcznikiem nr 1 do SIWZ bedzie sumg
cen jednostkowych za poszczegdllne pozycje ujete w formularzach cen jednostkowych
(zatacznik nr 2A i 2B do SIWZ). W kazdym z tych dwoch formularzy, w pozycji 25.
(,Profilowanie drog rowniarkg drogowg 0 mocy minimum 100 KM”), w kolumnie oznaczonej

jako ,j.m.”, Zamawiajgcy jako oznaczenie jednostki miary wskazat ,mth”.

Przed uptywem terminu sktadania ofert dwéch Wykonawcow ztozylo Zamawiajgcemu oferty.
Odwotujacy, ktory zaoferowat nizszg cene, w tresci swojej oferty, w obu formularzach cen
jednostkowych, w pozycji 25. (,Profilowanie drég rowniarkg drogowg o mocy minimum
100 KM"), w kolumnie oznaczonej jako ,j.m.”, jako oznaczenie jednostki miary uzyt symbolu

.,mb”. Ponadto, wraz z ofertg zlozyt dwa dokumenty potwierdzajgce oddanie mu
do dyspozycji przez inne podmioty narzedzi bedacych w dyspozycji tych podmiotéw.

Pierwszym z tych dokumentow byta umowa z dnia 1 lutego 2011 r., ktorej strong obok
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Odwolujgcego jest Frezdom Grzegorz Kazimierczak (jej przedmiotem bylo uzyczenie
czterech frezarek), drugim zas zobowigzanie z dnia 22 lutego 2012 r. Przedsiebiorstwa

Unidro S.A. do udostepnienia Odwotujgcemu kotta do asfaltu lanego.

Zamawiajacy, pismem z dnia 1 marca 2012 r. poinformowat Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz wykluczeniu Odwotujgcego,

a takze o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést odwotanie, ktére lzba, kierujgc sie przepisem

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie zastuguje

na uwzglednienie.

Odwolujacy, jak to juz zostalo wyzej zaznaczone, twierdzil, iz poczynit omytke w tresci
zlozonej przez siebie oferty, wpisujac w kazdym z dwdéch formularzy cen jednostkowych
w pozycji 25. oznaczenie jednostki miary ,mb”, zamiast wymaganego w SIWZ ,mth”.
Jak twierdzit w odwotaniu ,nie sporzadzit swiadomie i celowo oferty w sposéb odbiegajacy
w tak nieznacznym stopniu (...) od ustalen SIWZ". Podnosit, iz omyiki tej nie mozna uznac¢
za istotng, nie dotyczy ona bowiem ceny ofertowej. Oswiadczenie to potwierdzit w toku
rozprawy przed lzbg, kiedy wyraznie potwierdzit, iz jego zamiarem bylo zaoferowanie cen
jednostkowych w pozycjach 25. (w kazdym z dwoch formularzy cen jednostkowych)

w takiej, a nie innej wysokosci.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp warunkiem dokonania zmian w tresci oferty,
tj. sprostowania omytek, jest ustalenie, iz elementy podlegajgce takim zmianom stanowig
merytoryczng tres¢ oferty, zas ich odniesienie do tresci SIWZ pozwala stwierdzic,
ze sg one niezgodne z jej postanowieniami. Ponadto ich omytkowe (odmienne) okreslenie
musi wskazywac, iz wykonawca oferuje inny zakres swiadczenia niz przewidziany w SIWZ.
Nalezy takze wskazac, iz ich dokonanie przez zamawiajgcego musi respektowac wytyczne
zawarte w art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie mogg by¢ one wynikiem negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie mogg stanowi¢ zastgpienia

wykonawcy przez zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementéw.

W rozpoznawanej sprawie mozna uznaé, iz opisane powyzej kryteria spetniajg omyiki

w oznaczeniu jednostek w pozycjach 25. obu formularzy cenowych. Ich prawidtowa tres¢

4



znajduje sie bowiem we wzorach okreslonych przez Zamawiajacego. Zgodnie zas
z oswiadczeniem Odwotujgcego, jego zamiarem byto zaoferowanie w kazdej z powotanych
pozycji formularzy cenowych ceny w takiej wysokosci, jaka podatl w ofercie ziozonej
Zamawiajgcemu. Rozbieznos¢ z trescig SIWZ polega jedynie na wskazaniu innej jednostki
miary w kazdej z tych dwoch pozycji formularza. W poréwnaniu do SIWZ, w tresci oferty
ztlozonej przez Odwotujgcego, zmianie nie ulegta tres¢ powotanych pozycji formularzy
opisujacych zakres rzeczowy ustugi tam sprecyzowanej. Zachowana zostataby rowniez
wysokos¢ cen zaoferowanych w pozycjach 25. obu formularzy cenowych (stanowisko
Odwotujgcego nie pozostawialo tu w ocenie Izby watpliwosci, iz jego zamiarem
byto zaoferowanie cen jednostkowych w takich wiasnie wysokosciach), a tym samym
nie zmieniona zostataby tez w zaden sposob calkowita cena ofertowa.
Dlatego tez poprawienie oznaczenia jednostki miary, z podanej przez Odwotujgcego ,mb”,
na wskazang w SIWZ ,mth”, zdaniem Izby, ocenione zosta¢ musi jako zmiana,
ktéra nie pociggnie za sobg istotnej modyfikacji tresci oferty ztozonej przez Odwolujgcego.
Tym samym dziatanie takie wypemialoby przestanki poprawienia omylek w tresci oferty
wykonawcy ustanowione w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Dlatego tez zaniechanie
przez Zamawiajgcego takiego dziatania stlusznie zostato przez Odwolujacego uznane
Zza naruszenie przepiséw ustawy Pzp. To z kolei pozwalato stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
w sposéb niezgodny z literg art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp odrzucit oferte zlozong
przez Odwotujacego. W przypadku, gdyby nie zaniechat poprawienia omyiki w tresci oferty
zlozonej przez Odwotujgcego, nie miatby podstaw do odrzucenia tej oferty. Kierujac sie tym
przekonaniem lzba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 87 ust. 2

pkt 3) ustawy Pzp za zasadny.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy twierdzit, iz Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 24
ust. 2 pkt. 4), w zwigzku z art. 25 ust. 1, z uwagi na uregulowania 8§ 1 ust. 2 Rozporzadzenia
w sprawie dokumentow, przez wykluczenie Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia za brak ztozenia w ofercie dokumentéw i oswiadczen odnoszacych
sie do podmiotow udostepniajacych Odwotujgcemu wiasne zasoby, tj.. wymagane

przez Zamawiajgcego narzedzia niezbedne do wykonania zamowienia.

Stusznie twierdzit Odwotujacy, iz pkt XII.8 akapit trzeci SIWZ) stanowi powt6rzenie tresci § 1
ust. 2 ustawy Pzp Rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Zgodnie z jego trescig
w przypadku, gdy Wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
polega na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci
zamdwienia, byt on zobowigzany przedstawi¢ w odniesieniu do tych podmiotéw wiasciwy

odpisu z wkasciwego rejestru oraz podpisane oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia.



Analiza przedstawionych przez Odwolujagcego wraz jego oferta dwoéch dokumentdw,
ktére potwierdzajg oddanie Odwotujgcemu do dyspozycji przez inne podmioty narzedzi
bedacych w dyspozycji tych podmiotéw, pozwala uznaé, iz z dokumentéw tych nie wynika,
aby podmioty te miaty uczestniczy¢ w realizacji, choéby czesci, zamoéwienia. Zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajacy nie wykazat, aby z tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
czy tez jakichkolwiek dokumentéw z nig ztozonych, wynikato, aby podmioty udostepniajace
swoje narzedzia Odwotujgcemu mialy w realizacji zamowienia bra¢ udzial. Czym innym
jest bowiem udostepnienie wykonawcy narzedzi, a czym innym zobowigzanie sie
do partycypacji w wykonaniu zaméwienia. Z powotanych dwoch dokumentow wynika jedynie
wola udostepnienia Odwotujgcemu wskazanych w nich narzedzi. Tym samym za zbyt daleko
idace i nie majace oparcia w dokumentacji postepowania, nalezy uznaé¢ przypuszczenia
Zamawiajacego, iz podmioty te beda uczestniczyty w realizacji przedmiotu zaméwienia,
tylko dlatego, ze narzedzia udostepniane Odwolujagcemu sg narzedziami specjalistycznymi,
a tym samym wymagajgcymi obstugi przez wykwalifikowang kadre. Dlatego tez,
w ocenie Izby, Odwolujacy stusznie podnosit, ze Zamawiajacy nie miat podstaw ku temu,
aby zada¢ od niego ztozenia odpisu z odpowiedniego rejestru oraz oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia odnoszacych sie do podmiotéw udostepniajgcych Odwotujgcemu
wlasne zasoby. To z kolei pozwalalo uznaé, ze Zamawiajacy nie miat prawa wykluczyé
Odwolujgcego, na podstawie art. 22 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Nie mozna bylo bowiem przyja¢, ze Odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia, z uwagi na fakt
nieprzedstawiania Zamawiajgcemu dokumentow, ktérych w swietle SIWZ nie miat obowigzku
zlozy¢€. W tej sytuacji brak byto zatem podstaw, aby przesadza¢ o obowigzku zastosowania

przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzglednienie powyzej rozpoznanych zarzutow pozwolito Izbie uznaé zarzut, iz czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia,
a takze odrzucenia zlozonej przez niego oferty, naruszaly réwniez art. 7 ust. 1

i 3 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita
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w szczegolnosci 8 3 pkt 2 powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony zalicza w poczet kosztow postepowania w wysokosci okreslonej na podstawie

rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  .....ocoiiiiiiiie



