Sygn. akt: KIO 2105/12

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2012 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2012 r. przez

wykonawce

L.......... [ GO prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Zakilad
Ustugowy WOD-BUD Nasiegniewo 62A, 87-811 Fabianki

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Rogowo ul. Koscielna 8, 88-420 Rogowo Zninskie

przy udziale wykonawcow:

A G............. W, prowadzacego dziatalno$§é¢ gospodarcza pod nazwa
PPHU
pe-gaz90 ul. Nieztomnych 1, 88-300 Mogilno,

B. Przedsiebiorstwo Robét Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska EKOMEL Sp. z o.0.
ul. Angowicka 47, 89-600 Chojnice

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty zlozonej przez Z............ | G prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarcza pod nazwag Zakiad Ustugowy WOD-BUD, uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz

poprawienie omytek w kosztorysie ofertowym sporzadzonym przez Z...........



.......... prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Ustugowy

WOD-BUD,
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Rogowo ul. Koscielna 8, 88-420 Rogowo

Zninskie i:

2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Z............
| T prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad
Ustugowy WOD-BUD Nasiegniewo 62A, 87-811 Fabianki tytulem wpisu od
odwotania,

zasadza od Gminy Rogowo ul. Koscielna 8, 88-420 Rogowo Zninskie na rzecz
Lanannnn. | GO prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Zaktad Ustugowy WOD-BUD Nasiegniewo 62A, 87-811 Fabianki kwote 10 000 zi
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) stanowiaca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

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

publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiieaens



Sygn. akt: KIO 2105/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Rogowo prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
na ,budowe kanalizacji Sciekowej z  przykanalikami, kolektorami  tlocznymi
i przepompowniami Sciekdw w miejscowosci Grochowiska Ksieze” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone 4 wrzesnia 2012 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 189933, a wartos¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2 pazdziernika 2012 r. odwotujacy — Z............. Ko prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Zakiad Ustugowy WOD-BUD wniost odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu, ze niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. wykluczyt odwotujacego z prowadzonego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2,
zgodnie z ktéorym z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert i w zwigzku z tym
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4,

2. odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 z uzasadnieniem, ze oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny:

a) w poz. 19. kosztorysu ofertowego w stosunku do poz. 96 przedmiaru (sieci wodociggowe
— montaz rurociggéw z rur polietylenowych (PE, PEHD) o $r. zewnetrznej 110 mm jest 164
m, powinno by¢ 1965),

b) w poz. 6. kosztorysu ofertowego w stosunku do poz. 122 przedmiaru (podfoza pod kanaty
i obiekty z materiatéw sypkich gr. 10 cm — jest 41,00 m®, powinno byé 41,1 m®),

c) w rozdziale ,Nawierzchnie na terenie ogrodzonym — przepompownia PS1” brak poz. 36.
z przedmiaru, podano wyliczenie jako tawa pod krawezniki z pospofki,

3. zaniechat czynnosci, do ktérej byt zobowigzany na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3, tj. nie
poprawit w ofercie odwotujacego ww. omytek polegajagcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty,

4. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w prowadzonym postepowaniu niezgodnie z art.
91 ust. 1.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z prowadzonego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i w zwigzku z tym
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych,

2. uniewaznienia odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych,

3. poprawienia w ofercie odwotujacego popetnionych omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

4. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem odwotujgcego niezrozumiate jest wykluczenie go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz odwotujgcy wniost
zadane wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej rownoczesnie z ofertg (20 wrzesnia
2012 r. do godz. 11.00), na co posiada dowdd.

Odrzucenie oferty odwotujacego nastgpito automatycznie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych bez préby wyjasnienia tresci oferty. Oferta nie zawiera
btedéw w rozumieniu tego artykutu, a jedynie niezamierzone omytki w zaledwie trzech
pozycjach kosztorysu ofertowego (z tgcznej ilosci 344 pozycji), ktére zamawiajacy moze
poprawi¢ — w poz. 19. i poz. 6 wstawiajgc tylko wiasciwy obmiar z przedmiaru robot.
Natomiast w trzecim przypadku popetniona przez kosztorysanta niezamierzona omytka
polegajgca na zastosowaniu innej pozycji z KNR-u, cho¢ bardzo zblizonej, nie miata wptywu
na zakres zaoferowanego przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy i w tym przypadku moze
samodzielnie jg poprawi¢. W konsekwencji poprawienia omytek cena oferty odwotujgcego
nieznacznie wzrosnie, jednak wcigz bedzie ofertg z najnizszg cena.

Wprowadzenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w szczegolnosci miato na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedow, ktére mogg
pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego, zatem niewlasciwe jest
utozsamianie pominiecia pozycji lub nieodzwierciedlenia jej nazwy czy ilosci jednostek
w kosztorysie wykonawcy z nieobjeciem trescig os$wiadczenia woli wykonawcy catego
przedmiotu zamowienia. Postepowanie o zamdwienie publiczne co do zasady realizuje sie
poprzez przystgpienie do jednostronnie okreslonych przez zamawiajgcego warunkow, zas
przedmiot tego zamowienia jest przez zamawiajgcego narzucony, wykonawcy majg zatem
swobode zaoferowania $wiadczenia w granicach, jakie pozostawiono wykonawcom

w ramach dopuszczonych przez zamawiajgcego.



W odpowiedzi zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwotania i zasgdzenie kosztow
postepowania. Zdaniem zamawiajgcego nie budzi watpliwosci fakt, ze zlozona przez
odwotujgcego oferta nie mogta byé poprawiona. Z istoty art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie wynika uprawnienie co do mozliwosci uzupetniania oferty
wykonawcy o pominiete pozycje z przedmiardow i jednoczes$nie zmiane ceny oferty poprzez
dokonywanie wyceny tych pozycji, wedtug podstaw i zasad nie podanych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

W zwigzku z tym, iz odwotujacy pomingt w ofercie poz. 36. przedmiaru tj. ,reczne
zageszczenie warstwy odsaczajgcej w korycie i na poszerzeniach — grub. warstwy po
zageszczeniu 10 cm” zamawiajgcy nie mogt ustali¢ wartosci dla wskazanej pozycji na
podstawie oferty odwolujgcego, albowiem zastosowanie podstaw wyceny nie
przewidzianych specyfikacjg prowadzitoby w konsekwencji do naruszenia zasady rownego
traktowania uczestniczacych w tym postepowaniu wykonawcéw, o ktorej stanowi art. 7
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Fakt, ze oferta odwotujacego nie zawierata wyceny
wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, nie budzi watpliwosci, skoro sam odwotujacy
przyznaje ten fakt w odwotaniu.

Oceniajgc na etapie sprawdzania ofert dopuszczalno$s¢é dokonania poprawek na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy mégt uznaé, ze omyiki
w zakresie poz. 96 przedmiaru robot (poz. 19 kosztorysu ofertowego) oraz poz. 122
przedmiaru robét (poz. 6 kosztorysu ofertowego) dotyczace niedoszacowania iloSciowego sg
mozliwe do poprawienia i nie wymagajg pozyskiwania w tym celu dodatkowych informac;ji od
wykonawcy, gdyz w ofercie wskazano ceny jednostkowe tych elementdw.

Natomiast odmiennie zamawiajacy ocenit fakt pominiecia w ofercie catej pozycji 36.
przedmiaru robdt, w tym réwniez ceny jednostkowej tego elementu. Wskazany brak jest
btedem, ktérego nie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, gdyz zamawiajgcy nie jest uprawniony do samodzielnego dokonania wyceny
catej pozycji kosztorysu ofertowego, w szczegdlnosci z powodu braku wiedzy
zamawiajgcego o cenie jednostkowej pominietego elementu kalkulacyjnego.

Wobec powyzszego zamawiajacy uznat, iz te okolicznosci nie uprawniaty do poprawienia
w ofercie powyzszej niezgodnosci z dokumentacjg techniczng (przedmiarem robét), na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Brak wskazania ceny jednostkowej uniemozliwia dokonanie wyceny pozycji, a zatem
zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci o$wiadczenia woli i konieczne
bytoby uzupetnienie tresci oferty po uptywie terminu do jej ztozenia przez wskazanie ceny
jednostkowej i oznaczatoby prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

Celem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie jest poprawianie

wszystkich brakow czy btedéow kosztorysowych, a jedynie umozliwienie zamawiajgcemu
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poprawienie niektorych omytek w tresci oferty: pisarskich, rachunkowych, czy tez innych
polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkdéw zamowienia.
Wystgpienie omytki nie moze pozostawia¢ watpliwosci co do zamierzonej tresci
oswiadczenia wykonawcy, ktdéry w niniejszej sprawie przyznat, Ze pomingt catg omawiang
pozycje w kosztorysie. Brak wskazania ceny jednostkowej, niezaleznie od jej wysokosci, nie
jest omytka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia, ktérego uzupetnienia ustawodawca nie

dopuscit.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy, ktorzy zajeli dwa najwyzsze
miejsca w rankingu ofert: G............ W prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg PPHU pe-gaz90 i Przedsigbiorstwo Robét Melioracyjnych i Ochrony Srodowiska
EKOMEL Sp. z o.0.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych podczas rozprawy oswiadczen lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Izba uznata tez, iz stan faktyczny, w tym zwtaszcza tre$¢ przedmiaru i kosztorysu ofertowego

odwotujgcego, nie jest sporny pomiedzy stronami.

Pismem z 27 wrzesnia 2012 r. zamawiajacy zawiadomit odwotujacego o odrzuceniu jego
oferty wskazujac w uzasadnieniu, ze: ,Oferta Panstwa podlega odrzuceniu przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy w zwigzku z ust. 4 niniejszego
artykutu oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong oraz art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 z pézn. zm.), oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny, a mianowicie pozycja 96
przedmiaru, a poz. 19 kosztorysu ofertowego: sieci wodociggowe — montaz rurociggéw z rur
polietylenowych (PE, PEHD) o s$r. zewnetrznej 110 mm — jest 164 m, winno by¢ 1965, str. 33
kosztorysu ofertowego poz. 6, a przedmiaru poz. 122 przedmiaru — podioza pod kanaty
i obiekty z materiatéw sypkich gr. 10 cm: jest 41,00 m®, powinno by¢ 41,1 m®, Rozdziat —
Nawierzchnie na terenie ogrodzonym — Przepompownia PS1: brak pozycji 36 z przedmiaru,

”

podano wyliczenie jako fawa pod krawezniki z pospotki obm. 38,00 m”.



Zamawiajacy podczas rozprawy oswiadczyl, ze informacja o wykluczeniu odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
a w konsekwencji uznania jego oferty za odrzucong zostata zamieszczona w tresci informac;ji
o odrzuceniu oferty omytkowo.

Zdaniem l|zby brzmienie tej informacji potwierdza to oswiadczenie. Poza tym w punkcie 11.
protokotu postepowania (druk ZP-PN) zamawiajacy wskazat, iz nie wykluczyt Zadnego
Z wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze fakt nieprawidtowego wykluczenia odwotujgcego
z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych — czy
tez raczej btednej informacji w tym zakresie — zostat potwierdzony i tym samym przestat byé

przedmiotem sporu.

W zakresie zaniechania poprawienia przez zamawiajgcego wskazanych powyzej trzech
niezgodnosci kosztorysu ofertowego z przedmiarem robdt w oparciu o o$wiadczenie
zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie Izba uznata, iz sporna nie jest takze
mozliwos¢ poprawienia poz. 6 i poz. 19 kosztorysu ofertowego — zamawiajacy stwierdzit, ze
bytby gotéow poprawi¢ te pozycje w zakresie ilosci zaoferowanych robdt, gdyby nie

niemoznosc¢ poprawienia poz. 36 kosztorysu.

Co zas do poz. 36. kosztorysu ofertowego |zba stwierdzita, Zze w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie kosztorysowe, co wynika z rozdziatu XIV ust. 5
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz § 7 wzoru umowy i co nie byto sporne
pomiedzy stronami. Zamawiajacy nakazat obliczenie ceny oferty metodg kalkulacji
szczegoOtowej (rozdziat XIV ust. 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) — i taki
kosztorys szczegotowy zostat przedstawiony przez odwotujgcego.

W poz. 36.d3 przedmiaru robét zamawiajgcy wskazat na KNR 2-31 0104-01 ,reczne
zageszczenie warstwy odsgczajacej w korycie i na poszerzeniach — grub. warstwy po zag.
10 cm, 38 m*

W poz. 6.36. kosztorysu (str. 50) odwotujacy obliczyt KNR 2031 0402-01 jfawa pod
krawezniki z pospotki obmiar 38 m*”.

Jak oswiadczyt podczas rozprawy, btad nastgpit ze wzgledu na omytkowe wpisanie
podstawy KNR 0402-01, zamiast 0104-01. Wedtug odwotujacego pozycje te mozna
~wyzerowa¢”, a bedzie ona i tak wykonana. Wyjasnit, iz zarbwno zageszczenie warstwy

odsaczajgcej, jak i wykonanie tawy pod krawezniki polega na wysypaniu i ubiciu piasku.

Izba uznata, ze mozliwe jest réwniez poprawienie tej pozycji. Wbrew twierdzeniu

zamawiajgcego, zdaniem Izby, nie chodzi tu tyle o zmiane oswiadczenia woli odwotujgcego,
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lecz korekte btednego przejawu owej woli. Izba nie ma watpliwosci, ze zamiarem
odwotujgcego nie byto wykonanie niepotrzebnej zamawiajgcemu tawy pod krawezniki
zamiast zadanego zageszczenia warstwy odsgczajgcej w korycie i na poszerzeniach,
a roznica ta nastgpita ze wzgledu na omylkowe wprowadzenie nieprawidtowego numeru
KNR. Tym samym zaistniata tu omyika, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Poza tym omytka ta jest jednoczesnie niezgodnoscig z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i chociaz zamawiajacy odrzucajgc oferte
odwotujgcego nie powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
jest to prawidtowa podstawa ewentualnego odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 6 mogtby byé
powotany kumulatywnie), a jednoczesnie przepis powigzany funkcjonalnie z art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Poza tym, zdaniem lIzby, w kosztorysie ofertowym odwotujgcego znajdujg sie wszystkie
informacje potrzebne zamawiajacemu do poprawienia owej pozycji kosztorysu: odwotujgcy
wskazat cene robocizny, wody i piasku (zgodnie z trescig oferty wybranej tylko te elementy
wchodzg w sktad wykonania tej pozycji) oraz stosowang wysokos¢ narzutu. (Cena piasku
zostata podana choc¢by w sasiednich pozycjach kosztorysu.) Zamawiajgcy ma takze
konieczng do obliczenia ilos¢ oraz numer KNR, wedtug ktérego nalezato obliczy¢ te pozycje.
Zatem obliczenia te to jedynie kwestia techniczna i mozna ich dokonaé chocby przy uzyciu
dowolnego programu do kosztorysowania. Przy tym cena pozycji zmieni sie w sposob
nieznaczny.

Drugg opcjg poprawienia, ktorg moze zastosowaé zamawiajgcy — w przypadku, gdyby
zdecydowat sie nie dokonywa¢ powyzszych obliczen — jest pozostawienie obliczonej przez
odwotujgcego ceny jednostkowej, a jedynie zmiana numeru KNR i opisu pozycji — zakres
prac do wykonania w ramach tej pozycji jest na tyle zblizony, Ze obliczenia dokonane
pierwotnie mozna uznaé za realne w stosunku do zakresu prac wymaganego przez
zamawiajgcego.

Natomiast ,zerowanie” pozycji — chociaz generalnie takg opcje poprawiania kosztoryséw

rowniez sie stosuje — zdaniem Izby nie jest w tej sytuacji konieczne.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekfa jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



