Sygn. akt: KIO 2260/13

WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2013

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2013 r. Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2013 r. przez RPM
S.A,, 42 - 700 Lubliniec, ul. Niegolewskich 7 w postepowaniu prowadzonym przez
Wojewodzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie Oddziat w Radomiu,
26 - 600 Radom, ul. Wernera 4a

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Jozef P.
Zaktad Wodno-Inzynieryjny, Michat P. Zaktad Budownictwa Wodnego, 26 — 600 Radom,
ul. Marusarzéwny 13/1 zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajagcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego

oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Zarzad Melioraciji i Urzadzen Wodnych w
Warszawie Oddziat w Radomiu, 26 — 600 Radom, ul. Wernera 4a, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez RPM S.A., 42 - 700
Lubliniec, ul. Niegolewskich 7 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Wojewoddzkiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Warszawie Oddziat w Radomiu, 26 — 600 Radom, ul. Wernera 4a na rzecz
wykonawcy RPM S.A., 42 — 700 Lubliniec, ul. Niegolewskich 7 kwote 10 000 zt 00



gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcq koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

2.3 nakazuje Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z jego rachunku na rzecz
wykonawcy RPM S.A., 42 — 700 Lubliniec, ul. Niegolewskich 7 kwoty 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg zwrot nadptaconego

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniCzaCy: .......ccovvmimmnrnrarneinnnnnanes
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewddzki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Warszawie,
oddziat w Radomiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamodwienia, ktérego przedmiotem jest odbudowa zbiornika wodnego w miejscowosci Zwolen
na rzece Zwolence w km 31+350, gm. Zwoleh. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 279748-2013. Wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art.11
ust.8 ustawy Pzp.

W dniu 20 wrzes$nia 2013 roku odwotujacy — RPM S.A. wni6st do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci polegajacej
na odrzuceniu oferty odwotujacego. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez bezprawne odrzucenie oferty odwotujacego
jako zdaniem zamawiajacego niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez uznanie, ze wykonawca nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, mimo braku
podstaw do poprawienia omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez uznanie, ze w ofercie odwotujacego doszto
do omyiki o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przy czym odwotujacy
naruszenie tego przepisu wskazuje jedynie posrednio jako uzasadnienie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Alternatywnie, z ostroznosci procesowej, wskazat na naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp polegajace na nie poprawieniu omytki w sposob zgodny z logikg i zasadami wspétzycia
spotecznego, ewentualnie na nie poprawieniu omytek w ofertach innych wykonawcéw przez
poprawienia ich w sposéb polegajacy na przyjeciu faktycznej ilosci mas ziemnych do
kalkulacji zwigzanej z wywozem mas ziemnych.

Odwotujgcy wniést 0: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ponowng ocene oferty

odwotujgcego i wybor oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.



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

W dniu 13 sierpnia 2013 roku zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego o poprawieniu
innych omytek nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i zwrécit sie do odwotujgcego o wyrazenie zgody na dokonanie poprawy
omytki w terminie 3 dni, informujac, ze brak wyrazenia zgody bedzie skutkowat odrzuceniem
oferty na podstawia art. 87 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W dniu 14 sierpnia 2013 roku odwotujacy poinformowat zamawiajacego, ze nie wyraza zgody
na poprawe omyiki i wyjasnit, ze przedstawione w kosztorysie ofertowym wyliczenie jest
zgodne z trescig przedmiaru, sporzgdzona wycena jest poprawna, bowiem zostata
sporzgdzona w oparciu o przedmiar, siwz i ich korekty w zwigzku z zadanymi pytaniami.
Wskazat, ze w opisie pozycji 45 w jej nowym brzmieniu, po modyfikacji z dnia 1.08.2013roku,
brak dziatania matematycznego 6*16197,40, zatem w pozycji tej przyjeto ilos¢ jednostek
przedmiarowych 1 6197,40 m3, co jest zgodne z ilo$cig wykopu z poz. 44.

W dniu 27 sierpnia 2013 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcow, biorgcych udziat w
postepowaniu 0 uniewaznieniu postepowania z uwagi na brak dofinansowania z Unii
Europejskiej, nastepnie w dniu 11 wrzesnia 2013 roku poinformowat o uchyleniu czynnosci
uniewaznienia postepowania, zas w dniu 16 wrzesnia 2013 roku o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty odwotujacego, wskazujac, ze wykonawca nie
wyrazit zgody na poprawe omytki w poz. 45, gdzie btednie podano ilos¢ jednostek
przedmiarowych: jest - 16 197,40 m3, powinno by¢ - 97 184,40 m3. W wyniku poprawy
omytki wartos¢ zadania winna ulec zmianie z 3 955 256,18 zt brutto na 4 652 554,25 zt
brutto. Zamawiajacy wskazat, ze dokonana przez niego modyfikacja dotyczyta opisu pozyciji
przedmiaru nr 45 bez zmiany ilosci jednostek tej pozycji. Wykonawca samowolnie zmieniajac
poz. 45 z 97 184,40 m3 na 16 197,40 m3 doprowadzit do niezgodnosci tresci oferty z trescig
siwz.

Izba ustalita takze, ze w dniu 1 sierpnia 2013 roku zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 6
wskazat, ze: ,nie dysponuje miejscem do sktadowania gruntu. Zgodnie z opisami poz. 1370
koszty odwozu i sktadowania urobku sg po stronie wykonawcy. W zwigzku z tym koryguje sie
opis pozycji przedmiaru nr 45 w nastepujacy sposob: ,Kalkulacja wtasna. Odwéz urobku
$rodkami transportowymi i koszty sktadowania. Miejsce sktadowania wybiera Wykonawca we
wiasnym zakresie”. Poz. 45 w jej pierwotnej wersji, przed modyfikacjg, brzmiata: ,naktady
uzupetniajgce do tablic 0201-0213 za kazde dalsze rozpoczete 0,5 km odlegtosci transportu
gruntu kategorii |-Il samochodami samowytadowczymi 15-20t na odlegto$¢ ponad 1km po
drogach utwardzonych nr ST: SST-03 (6*16 197,40)”".



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalne do rozpoznania odwotania
a odwotujacy legitymuje sie interesem, o ktéorym 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.

Odwotujacy w toku rozprawy wykazat w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze jego oferta jest
zgodna z przedmiarem i specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia, a przyjeta do wyceny
w pozycji 45 ilos¢ mas ziemnych odpowiada faktycznej ilosci, ktéra bedzie objeta
zamoOwieniem. Faktyczna ilo§¢ mas ziemnych, ktére zostang wykopane to 16 197,40 m3 i
wynika ona z innych pozycji przedmiaru, w tym poz. 44. Pozycja 45 przedmiaru roboét, w jej
pierwotnym brzmieniu, wskazywata na wycene wg KNR ilosci 16 197,40 m3 kubatury mas
ziemnych pomnozonej przez krotnos¢ 6 jako krotno$¢ transportu za kazde 0,5 km.
W zwigzku z odpowiedzig zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2013 roku i skorygowaniem opisu
pozycji 45 przedmiaru robdt oraz zobowigzaniem wykonawcéw do samodzielnego wyboru
miejsca sktadowania, oczywistym i logicznym jest, ze nie ma potrzeby przy kalkulacji tej
pozycji kosztorysowej uwzglednia¢ krotnosci 6 jako krotnosci transportu za kazde 0,5km.
Zamawiajgcy zrezygnowat bowiem ze wskazania miejsca sktadowania mas ziemnych,
dopuszczajac kalkulacje wtasng w zakresie odwozu urobku $rodkami transportowymi i
kosztow jego sktadowania. Sam zamawiajacy w toku rozprawy przyznat, ze dokonujac
zmiany opisu pozycji 45 omytkowo zaniechat dokonania zmiany ilosci mas ziemnych,
oczywistym jest bowiem, ze faktyczna ilos¢ jaka bedzie odwieziona na miejsce sktadowania
to 16 197,40 m3 a w sytuacji gdy to wykonawca wybiera miejsce skitadowania nie ma
potrzeby stosowania krotnosci.

Podsumowujac, udzielona w dniu 1 sierpnia 2013 roku odpowiedz na pytanie nr 6 czyni
catkowicie bezpodstawna i nielogiczng kalkulacje podang w poz. 45 pierwotnego przedmiaru
robot, w ktérej zamawiajgcy wymaga zwielokrotnienia ilosci wywiezionych mas ziemnych x 6.
Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa wszelkie niejasnosci
w tresci dokumentacji sporzadzonej przez zamawiajacego nalezy ttumaczy¢ na korzysé
wykonawcow, zas ewentualne btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajacego
nie moga wptywacé negatywnie na sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.
W rozpatrywanym przypadku brak omytkowego, jak przyznat to zamawiajgcy w toku
rozprawy, poprawienia ilo§¢ mas ziemnych, przy jednoczesnym jasnym wskazaniu, ze to na

wykonawcach spoczywa obowigzek wyboru miejsca sktadowania, nie moze powodowac



odrzucenia oferty wykonawcy. Odwotujacy, dokonujac wyceny tej pozycji kosztorysowej
uwzglednit w sposob konsekwentny i logiczny w swojej kalkulacji dokonang przez
zamawiajgcego dnia 1 sierpnia 2013 roku zmiane opisu pozycji 45 przedmiaru robot.
Podkreslenia takze wymaga okoliczno$¢, ze zgodnie z § 3 wzoru umowy wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy, za$§ za wykonanie rob6t zamawiajacy zaptaci wynagrodzenie
wyliczone w kosztorysie powykonawczym, sporzadzonym w oparciu o0 ceny jednostkowe
rob6t wyszczegélnione w kosztorysie ofertowym oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych
i odebranych robét. Rzeczywista ilos¢ mas ziemnych bedzie zgodna z iloscia, ktéra zostata
skalkulowana w ofercie odwotujacego, co potwierdzit takze w toku rozprawy zamawiajacy.
Izba nie podzielita argumentacji przystepujacego i zamawiajagcego, ze w zwigzku
z przyjeciem do wyceny réznych ilosci mas ziemnych oferty wykonawcow sg
nieporownywalne w tym zakresie. Kazdy z wykonawcow otrzymat jednakowe informacije
dotyczace przedmiaru robét, jego modyfikacji oraz wynikajacych z tego ilosci rzeczywistych
mas ziemnych, objetych zaméwieniem. Wskaza¢ takze nalezy, ze o porownywalnosci ofert
Swiadczy analiza cen przyjetych w ofertach poszczegélnych wykonawcéw i ofercie
odwotujgcego. W ofercie przystepujacego w poz. 45 przedmiaru przyjeto cene jednostkowg
0,53 za m3, co dato tacznie wartos¢ 51 507,73, w ofercie Przedsiebiorstwa Obrotu
Surowcami Wtérnymi Ztompol J., N. Sp. j. przyjeto cene jednostkowg 0,18 za m3, co dato
tacznie wartosé 17 493,19 zi. Tymczasem ta sama pozycja w ofercie odwotujgcego zostata
wyceniona, mimo braku zastosowania krotnosci, na kwote duzo wyzszg od wskazanych
wyzej w ofertach konkurencyjnych i wynoszacg 113 381,80 zt przy przyjeciu ceny
jednostkowej 7 zt za m3.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ zamawiajacego zmierzajaca do poprawienia
omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji zwiekszenia ceny oferty z
3 955 256,18 zt na 4 652 554, 25 zt byta catkowicie nieuzasadniona.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,
§ 3§ 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).



