Sygn. akt: KIO 1634/12
WYROK
z dnia 13 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2012 r. przez
wykonawce Wiestawa Brysia prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BUDIMPEKS” - Wiestaw Brys 2z siedzibg
w Wilkowicach, 43-365 Wilkowice, ul. Zywiecka 136 w postepowaniu prowadzonym przez
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie, 30-109 Krakéw, ul. Marszatka
Jozefa Pitsudskiego 22,

przy udziale wykonawcy WODPOL Sp. z o.0. z siedzibg w Zywcu, 34-300 Zywiec,
ul. Ks. Pr. St. Stonki 24 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 1634/12 po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Wiestawa Brysia prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,BUDIMPEKS” -
Wiestaw Brys z siedziba w Wilkowicach, 43-365 Wilkowice, ul. Zywiecka 136 i:

21. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 z 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wiestawa Brysia prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,BUDIMPEKS” - Wiestaw Brys z siedzibag
w Wilkowicach, 43-365 Wilkowice, ul. Zywiecka 136 tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcy Wiestawa Brysia prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,BUDIMPEKS” -
Wiestaw Brys z siedziba w Wilkowicach, 43-365 Wilkowice, ul. Zywiecka 136
na rzecz Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w Krakowie,
30-109 Krakéw, ul. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 22 kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 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 Krakowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1634/12

Uzasadnienie

Regionalny Zarzgd Gospodarki Wodnej w Krakowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na
,Zabezpieczenie brzegéw i dna pot. Okrajnik w km 0+000-2+050 (lokalnie) w m. Okrajnik,
gm. Lekawica, pow. zywiecki, woj. slaskie”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych z dnia 14 czerwca 2012 r., nr 1, poz. 201714,

W dniu 25 lipca 2012 r. (pismem z dnia 24 lipca 2012 r.) zamawiajacy poinformowat
Wiestawa Brysia prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,BUDIMPEKS” - Wiestaw Bry$ z siedzibg w Wilkowicach, zwanego dalej
»odwotujacym”, o odrzuceniu jego oferty z uwagi na to, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”:

- pkt lll. ppkt 3.1.c. SIWZ — Kazdy wykonawca
moze ztozy¢ tylko jedng oferte (art. 82 ust. 1 ustawy Pzp,

- pkt XVII. SIWZ — Cene ofertowg nalezy wyliczy¢

uwzgledniajac ... wszelkie koszty niezbedne do prawidtowego i petnego

wykonania przedmiotu zamowienia, podatki, optaty a takze rabaty i upusty, ktérych
wykonawca zamierza udzieli¢, itp.

- pkt 1l ppkt 2.4. SIWZ - brak kosztorysu
ofertowego do oferty na kwote z rabatem,

- pkt Il ppkt 2.5. SIWZ — brak harmonogramu

rzeczowo — finansowego do oferty na kwote z rabatem.

W dniu 30 lipca 2012 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 30 lipca 2012
r.) wobec czynnosci odrzucenia jego oferty oraz nastepujacych czynnosci zamawiajgcego:

1. badania ofert, poprzez przyjecie, ze oferta
odwotujacego podlega odrzuceniu

z postepowania,

2. oceny ofert, poprzez przyjecie, ze oferta

odwotujgcego nie podlega punktacji (ocenie) ofert,



3. wskazania wadliwego wyniku postepowania,
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 2)
i 3), art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art. 91 i 92 ustawy Pzp.

Jednoczesnie odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. powtdrzenie czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktérej nastgpi przywrécenie

oferty odwotujgcego do postepowania,

2. powtérzenie czynnosci oceny (punktacji ofert), tj. przeprowadzenie tej czynnosci

w odniesieniu do waznej oferty odwotujgcego,

3. wskazanie wyniku postepowania na oferte odwotujacego,

4. rowne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne

w sposob zachowujacy zasady uczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz jego oferta spetnia wszelkie
warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega regulacji art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp. Tym
samym podlega rozpatrywaniu, gdyz nie jest niezgodna z ustawa, a jej tre$¢ odpowiada
tresci SIWZ, jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, jak rowniez jest wazna
na gruncie odrebnych przepiséw i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny oferty, nie posiada
oczywistych omyitek nie dajacych sie poprawic.

Oferta jest wazna, gdyz zawiera wszystkie zalgczniki wskazane w SIWZ oraz jest
sporzadzona zgodnie z rozdziatem SIWZ ,Sposob obliczenia ceny oferty”.

Oferta odwotujgcego zawiera tylko jedng cene wskazang pod kosztorysem ofertowym
z dopisanym upustem, takg samg wpisang w formularzu ofertowym - podstawowym
oswiadczeniu woli odwotujacej w zakresie ceny. Tym samym zarzut ztozenia dwoch ofert
jest chybiony.

W kosztorysie ofertowym i wstepnym harmonogramie rzeczowo-finansowym

pojawity sie nieistotne omytki i pominiecia. Zamawiajacy zadnymi zapisami SIWZ
szczegotowo jednak nie sprecyzowat wymaganego uktadu kosztorysu ofertowego i danego
harmonogramu i jednoznacznie nie zaznaczyt, ze kosztorys ofertowy musi by¢ wykonany
pod cene ofertowg po upuscie i ma by¢ on spéjny w elementach z harmonogramem
rzeczowo-finansowym. Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit takze szczegdtowych wymagan
odnosnie tego, ze wykonawca jest zobowigzany po upuscie dostosowaé do tego spdjnie
kosztorys ofertowy. Nie okreslit rowniez dokfadnosci opracowania harmonogramu,
a zwlaszcza jego spojnosci z kosztorysem ofertowym na etapie skladania oferty -
informacje zawarte w harmonogramie pozwalajg ustali¢ ze praca bedzie wykonana
w wymaganym terminie. Tym samym, podnoszenie po ztozeniu ofert, ze te dokumenty sg
nieodpowiednie narusza zasady udzielania zamowien publicznych.

Powyzsze oznacza, ze wymogi okreslone w SIWZ w przedmiotowym zakresie byty



niejasne i mogly mieC¢ wiecej niz jedng poprawng interpretacje - zwtaszcza, ze jest to
wstepny harmonogram, a dopiero po zawarciu umowy nastgpi sporzadzenie wlasciwego
obowigzujgcego w trakcie umowy harmonogramu. Jezeli nawet w ocenie zamawiajacego
jest to btad wzgledem kosztorysu ofertowego, to jest on do wyjasnienia w trybie art. 87 ust.
ustawy Pzp i poprawialny instytucjg art. 87 ust. 2 pkt. 2) i 3) ustawy Pzp, czego zaniechat
zamawiajacy.

Powyzszy btad jest poprawialny w ten sposéb, ze wszystkie pozycje sktadowa
kosztorysu ofertowego nalezato pomniejszy¢ o 20%. Réwniez harmonogram rzeczowo

finansowy w zakresie poszczegolnych kwot nalezato poprawi¢ i pomniejszy¢ o 20%.

W dniu 30 lipca 2012 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystapienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania, przekazujac

jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 31 lipca 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca WODPOL Sp. z o.0.
z siedzibg w Zywcu, zwany dalej wykonawcg ,WODPOL, przystapit do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu

i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci treS¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz tresc
SIWZ, ziozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage os$wiadczenia i stanowiska stron

ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy

Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w tresci SIWZ wskazat, iz na oferte sktadajg sie m.in.:



»2.4.uproszczony kosztorys ofertowy wypetniony zgodnie z zatacznikiem nr 8 do SIWZ
.Kosztorys ofertowy”,

2.5.harmonogram rzeczowo-finansowy 2z rozbiciem miesiecznym wypetniony zgodnie
z zatgcznikiem nr 10 do SIWZ”.

Nadto zamawiajacy w rozdziale XVII SIWZ ,Sposob obliczenia ceny” zamie$cit
nastepujgce postanowienia:

.cene ofertowg nalezy wyliczy¢ na podstawie kosztorysu ofertowego sporzadzonego zgodnie
z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ (kosztorys ofertowy), uwzgledniajac dodwiadczenie i wiedze
zawodowg wykonawcy oraz wszelkie koszty niezbedne do prawidtowego i petnego
wykonania przedmiotu zamowienia, podatki, optaty a takze rabaty i upusty, ktdrych
wykonawca zamierza udzieli¢ (...)",

»~sumaryczna cena wyliczona na podstawie zatgcznika nr 8 do SIWZ (kosztorys ofertowy)
winna odpowiadac¢ cenie podanej przez wykonawce w formularzu oferty odpowiednio dla
catosci zaméwienia (...)".

Odwotujgcy ztozyt  wypetniony formularz ,OFERTA NA PRZETARG NR
658/UW/2012/P11” z ceng brutto 1.251.205,20 zt (s. 1), wypetniony formularz ,OFERTA NA
PRZETARG NR 658/UW/2012/P11” z ceng brutto 1.547.980,60 zt (s. 1), wypetniony
formularz ,Kosztorys ofertowy” (s. 5-11) na kwote 1.547.980,60 zt brutto, ktérg to kwote
przekreslono i ponizej naniesiono uwage ,- rabat Udzielno rabatu do kwoty 1.017.240,00 zt
(...) 1.251.205,20 zt (...)" oraz ,Harmonogram rzeczowo-finansowy” (s. 13)).

W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 82 ust. 1 ustawy Pzp zawiera zakaz sktadania przez wykonawce w tym samym
postepowaniu wigkszej liczby ofert. Oznacza to wiec, ze wykonawca moze ztozy¢é w danym
postepowaniu tylko jedng oferty. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym w tresci
ztozonej oferty znajdujq sie dwie pierwsze strony zatgcznika nr 1 do SIWZ ,OFERTA NA
PRZETARG NR 658/UW/2012/P11”, zawierajgce oswiadczenia odwotujagcego co do
oferowanej przez niego ceny ofertowej netto i brutto, przy czym kazda z tych stron
(pierwszych stron zatgcznika nr 1 do SIWZ) zawiera inng oferowang cene. W tej sytuaciji
stwierdzi¢ nalezy, iz ten sam wykonawca (odwotujacy) faktycznie ztozyt wiecej niz jedng
oferte. A poniewaz za oferte niezgodng z ustawg nalezy uzna¢ takg oferte, ktéra narusza
jakikolwiek przepis ustawy Pzp Ilub przepis wykonawczy, wydany z upowaznienia
ustawowego, a w tym konkretnym przypadku poprzez ztozenie dwéch oswiadczen (a tym
samym dwoch ofert) naruszony zostat art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, oferta ta podlega
odrzuceniu. Powyzsze stanowi bowiem samodzielng przestanke odrzucenia oferty.

Niedopuszczalnym jest wiec, na obecnym etapie postepowania jakiekolwiek
wyjasnianie i doprecyzowywanie tej kwestii. Niewatpliwym jest bowiem, ze odwotujacy ztozyt

dwa odmienne o$wiadczenia woli. Bez znaczenie jest natomiast przyczyna, dla ktérej tak sie
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stato, w tym takze podnoszona przez odwotujgcego okoliczno$é, iz do ostatniej chwili przed
ztozeniem oferty dokonywat on korekty ceny. Odwotujgcy bedac profesjonalista w danej
dziedzinie i ubiegajac sie o udzielenie zamowienia publicznego, a wiec biorgc udziat w
postepowaniu, ktore jest postepowaniem sformalizowanym, powinien byt sporzgdzajac oferte
dochowac¢ nalezytej starannosci, przygotowujgc oferte odpowiednio wczesniej i juz wéwczas
analizujgc szanse na uzyskanie tego konkretnego zamowienia. Czynnosci tej odwotujacy
niewatpliwie zaniechat. Nie jest wiec mozliwe w kontekscie powyzszego dokonanie
jakichkolwiek poprawek w tresci jego oferty (ofert). Jak bowiem stusznie podnidst
zamawiajgcy na te tresc¢ (tres¢ oferty) sktadajg sie cztery sprzeczne z sobg dokumenty
(LOFERTA NA PRZETARG NR 658/UW/2012/P11” z ceng brutto 1.251.205,20 zt (s. 1),
,LOFERTA NA PRZETARG NR 658/UW/2012/P11” z ceng brutto 1.547.980,60 zt (s. 1),
.Kosztorys ofertowy” (s. 5-11), ,Harmonogram rzeczowo-finansowy” (s. 13)). Ceny w nich
wskazane, a tym samym oferowane przez odwotujagcego za realizacje przedmiotu
zamowienia sg rézne i aby w ogole mozna byto méwi¢ o mozliwosci poprawienia kosztorysu
ofertowego czy tez harmonogramu rzeczowo-finansowego nalezatoby za wtasciwa uznaé
jedng ze ztozonych ofert, a to — w Swietle zlozonych przez odwotujagcego odmiennych
oswiadczen — jest niedopuszczalne.

Niemniej jednak nawet, gdyby ztozono tylko jedng oferte, wobec jednoznacznego
sformutowania tresci rozdziatu XVIlI SIWZ ,Sposéb obliczenia ceny”, w ktérym wskazano, iz
,cene ofertowg nalezy wyliczy¢ na podstawie kosztorysu ofertowego (...), uwzgledniajac (...)
wszelkie koszty niezbedne do prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zamdwienia,
podatki, optaty a takze rabaty i upusty, ktérych wykonawca zamierza udzieli¢ (...)" rabat
powinien by¢ juz uwzgledniony w kosztorysie ofertowym. Powyzsze jednoznacznie wynika z
tresci SIWZ. Twierdzenia odwotujgcego, iz nalezato uczyni¢ to w okreslony i wskazany przez
niego sposob (wyliczenie przez zamawiajgcego % udzielonego rabatu i nastepnie
pomniejszenie o ten wiasnie % poszczegdolnych pozycji kosztorysu ofertowego), a
wynikajacy ze strony 11 jego oferty (ofert), rowniez nie zastugujg na aprobate. Nie bytoby to
bowiem mozliwe bez dodatkowych ustalen z odwotujacym, a przede wszystkim uzyskania
informacji co do sposobu wyliczenia udzielonego rabatu. Powstate omyiki sg natomiast, co
podnidst odwotujgcy, wynikiem jego swiadomego dziatania. ,Za omylke mozna uzna¢ jedynie
niezamierzone dziatanie wykonawcy. Jezeli natomiast wadliwos¢ oferty jest rezultatem
swiadomego dziatania wykonawcy, nie mozna niezgodnosci uzna¢ za omytke” (wyrok Izby z dnia
14 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 183/11, KIO 191/11 i KIO 190/11). A poniewaz powstatych
omylek czy tez niezgodnosci nie mozna potraktowac jako przypadkowego przeoczenia, badz tez
niedoktadnosci nie mozna wiec poprawi¢ tresci ztozonego przez odwotujgcego kosztorysu
ofertowego. Zamawiajacy nie mogtby takze poprawi¢ harmonogramu rzeczowo-finansowego,

gdyz i w tym przypadku konieczna bytaby wspétpraca z wykonawcg (odwotujacym) sktadajagcym

7



oferte. Niemniej jednak w tym konkretnym stanie faktycznym dalsze i bardziej szczegdtowe
rozwaznie mozliwosci poprawienia omytek jest bezprzedmiotowe, gdyz oferta odwotujacego
podlega juz odrzuceniu.
Tym samym Izba uznata, iz zarzuty odwotujgcego nie potwierdzity sie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w

wysokosci 3 600,00 zt na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: ..........cceeeeee.



