Sygn. akt: KIO/UZP 1454/09

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,Insbud” Sp. z 0.0., 45-005 Opole, u. Budowlanych 5A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Popielow, 46-090 Popielow, ul. Opolska 13
protestu z dnia 8 wrzesnia 2009 r..

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Popieléw, 46-090 Popieléw, ul. Opolska 13 i
nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$c¢dziesigt dwa ztote zero groszy) z kwoty
Wwpisu uiszczonego przez ,Insbud” Sp. z 0.0., 45-005 Opole, u. Budowlanych 5A;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7 962 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dziewieCset
szescdziesiagt dwa zlote zero groszy) przez Gming Popielow, 46-090 Popieldw, ul.
Opolska 13 na rzecz ,Insbud” Sp. z 0.0., 45-005 Opole, u. Budowlanych 5A
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz wpisu od odwotania;

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz ,Insbud” Sp. z 0.0., 45-005 Opole, u. Budowlanych 5A

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa infrastruktury
technicznej w Gminie Popielow poprzez budowe kanalizacji sanitarnej i deszczowej w
Kartowicach oraz budowe kanalizacji sanitarnej i wymiane sieci wodociggowej w Kurznaich.”
Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie zamoéwien Publicznych w dniu
17 lipca 2009 r., pod nr 242430-2009.

W dniu 8 wrzesnia 2009 r. Odwolujgcy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwolujacego sie, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 2, art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp i wnoszac o: uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie, powtdrzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie wskazuje, iz Zamawiajgcy, mimo wyraznej dyspozyciji
art. 89 ust. 2 ustawy Pzp nie podat uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie. Odwotujacy sie zaktada, ze domniemang przyczyng decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty mogly by¢ faktyczne nieprawidtowosci w tresci



kosztorysu, polegajgce na wpisaniu do kosztorysu btednej ilosci przedmiarowej lub
pominiecie pozycji przedmiarowej. Odwotujgcy sie podnosi, ze wobec bezspornosci faktu, iz
cena ofertowa jest na podstawie postanowiehn SIWZ oraz § 6 wzoru umowy ceng

"zryczattowang" (ryczattowq), to zgodnie z utartym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, sporzadzony wg przedmiaru kosztorys ofertowy jest dla postepowania jedynie
dokumentem pomocniczym, a ewentualne btedy w kosztorysie nie mogg by¢ powodem
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego. Powyzsze znajduje catkowite odbicie i
potwierdzenie w wyrokach KIO, np: sygn. KIO/UZP 1777/08 z dnia 11 sierpnia 2008 r., sygn.
KIO/UZP 1093/2008 z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. KIO/UZP 1391/2008 z dnia 12
grudnia 2008 r.

Ponadto Odwotujacy sie podnosi, ze zgodnie z formularzem oferty ztozonym i
podpisanym przez Odwolujacego sie: "Cena ofertowa obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg zadania wynikajgce z dokumentaciji projektowej, Specyfikacji Technicznych
Wykonania i Odbioru Robét i Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia".

Zdaniem Odwolujgcego sie, nie zachodzg faktyczne przestanki niezgodnosci tresci
oferty z wymaganiami SIWZ, albowiem zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 1400/2007 z dnia 11
grudnia 2007 r. "lzba w catosci podtrzymuje stanowisko wyrazone w dotychczasowe;j linii
orzeczniczej Zespotu Arbitrow, zgodnie z ktdrg niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ ma
miejsce w sytuacjach, gdy zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie odpowiada wymaganiom
merytorycznym okreslonym w Specyfikacji. Nie dotyczy zatem formy w jakiej te wymagania
zostaty spetnione przez Wykonawce" . W zaistniatym przypadku, ewentualna wspomniana
powyzej niepoprawnos¢ kosztorysu zatgczonego do oferty Odwotujgcego sie, moze co
najwyzej $wiadczy¢ o niezgodnosci formy oferty a nie jej treSci, przy czym niezgodnos¢
formy oferty nie moze by¢ przestanka jej odrzucenia. Przemawiajg za tym sformutowania z
treSci formularza ofertowego, zgodnie z ktérymi Odwolujgcy sie oswiadczyt i potwierdzit, ze
wykona caly zakres robot objety zamoéwieniem. Powyzszg teze potwierdza liczne
orzecznictwo KIO, np: sygn. KIO/UZP 218/2008, sygn. KIO/UZP 847/2008, sygn. KIO/UZP
833/2008, sygn. KIO/UZP 1105/2008, sygn. KIO/UZP 1062/2008, sygn. KIO/UZP 218/2008
oraz wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach sygn. akt XGA/23/02.2007.

W dniu 17 wrze$nia 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajgcy wskazat, iz
odrzucit oferte Odwotujgcego sie, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poniewaz jej tre§¢ nie odpowiadata tresci SIWZ. W ztozonym przez Odwotujacego sie
kosztorysie ofertowym zostaly przyjete niewlasciwe (zmniejszone) ilosci robét w stosunku do
tych, ktoérych zazgdat Zamawiajgcy. Niezgodno$¢ dotyczyta Kosztow Robot
Budowlano-Montazowych: poz. 50 Roboty technologiczne "Kanalizacja sanitarna i
deszczowa Kartowice" oraz poz. 17 Roboty odtworzeniowe (drogowe) "Remont kanalizaciji
deszczowej ul. Brzeska - Kartowice gm. Popielow". Powyzsza niezgodno$¢ ma wptyw na
cene oferty i stanowi o sprzecznosci jej tresci z treScig SIWZ

Zdaniem arbitréw niezgodnosc¢ tresci oferty z tresScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia "ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot (roboty, ustugi lub dostawy)
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nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania tego zaméwienia"
(Przetargi publiczne/listopad 2005, str. 48 -49).

Zamawiajacy zostat zobligowany zapisami Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Robdét do dochowania szczegolnej staranno$ci w zakresie zgodnosci kosztorysu
ofertowego z przedmiarem robét, poniewaz podstawg odbioru robét i ich przejecia jest
"protokolarne dokonanie finalnej oceny rzeczywistego wykonania robét w odniesieniu do ich
ilosci, jakosci i wartosci." (SIWZ, Wymagania ogélne. 7. Obmiar rob6t). Powyzsze oznacza,
ze realizacja zadania bedzie rozliczana etapami, w zaleznoéci od ilosci wykonanych robét, a
nie od procentowej wartosci inwestycji.

Co do naruszenia przepisu art. 89 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazuje, ze
powyzszy przepis zostat uchylony z dniem 25 maja 2006 r. przez art. 1 pkt 51 ustawy z dnia
7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r., Nr 79,



poz. 551)

W przedmiocie naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zwraca
uwage, iz Odwolujgcy sie nie okreslit na czym konkretnie to naruszenie polega.

W opinii Zamawiajgcego, Odwotujacy sie btednie zinterpretowat pojecie ceny
ryczattowej zamodwienia, poniewaz zgodnie z art. 632 § 1 k.c. umowa ryczattowa polega
wytacznie na niezmiennosci ceny w trakcie trwania umowy. Natomiast nie polega na
Swiadomym podpisaniu umowy, ktorej cena wynika z obarczonego btedem kosztorysu
ofertowego.

Wszystkie przytoczone przez Odwolujgcego sie wyroki dotyczg konkretnej
indywidualnej sprawy, a kazda z nich ro6zni sie od siebie pod wzgledem merytorycznym i nie
moze mie¢ bezposredniego przetozenia na rozstrzygniecie w innej sprawie.

W dniu 21 wrze$nia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie. Ponadto, podniést zarzut naruszenia przepiséw: art.
87, art. 91 i art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co jest uzasadnione, zdaniem Odwotujgcego sie,
podtrzymaniem dotychczasowych zarzutéw ztozonego protestu wzgledem procesu badania i
braku oceny oferty Odwotujgcego sie oraz wskazania wadliwego wyniku postepowania.

Odwolujgcy sie podnosi, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wskazanej regulacji art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 22, art. 24 ustawy Pzp. Na wezwanie
Zamawiajgcego dokona uzupetnienia oferty 0 wymagane dokumenty. Zdaniem
Odwotujgcego sie jego oferta ,podlega rozpatrywaniu”, gdyz nie jest niezgodna z ustawg
Pzp, a jej tre§¢ odpowiada tre$ci SIWZ, jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurenciji, jest wazna na gruncie odrebnych przepiséw i nie zawiera btedu w obliczeniu
ceny oferty, nie posiada oczywistych omytek nie dajacych sie poprawi¢ (jednoczesSnie wyraza
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zgode na poprawienie oczywistej nieistotnej omytki dotyczgcej opisu przedmiotu
zamowienia), nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy sie zwraca uwage, iz dopiero w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy
podaje uzasadnienie faktyczne odrzucenia jego oferty. Stanowisko Zamawiajgcego jest
btedne, bowiem wskazane omytki nie stanowig podstawy do odrzucenia oferty, gdyz
podlegajg poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
powyzszej delegaciji ustawowej nie wypetit, mimo, iz jak wynika z orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej, w niniejszej sytuaciji taki obowigzek na nim cigzyt (sygn. akt KIO/UZP
1305/08, sygn. akt KIO/UZP 265/08, sygn. akt. KIO/UZP 246/09, sygn. akt. KIO/UZP
1326/08, sygn. akt KIO/UZP 21/09, 38/09, 41/09, sygn. akt 59/09, sygn. akt KIO/UZP 86/09,
87/09). Odwolujacy sie wskazuje ponadto, w jaki sposéb Zamawiajgcy winien poprawic¢
stwierdzone omytki w ofercie Odwotujgcego sie.

Konsekwencjg wadliwych czynnosci Zamawiajgcego jest wskazanie nieprawidtowego
wyniku postepowania, a co za tym idzie wybor oferty drozszej o 426.234,00 zt od oferty
Odwolujgcego sie, co rowniez stanowi naruszenie przepiséw ustawy o finansach
publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z rozdziatem VI SIWZ pkt 2 lit. e wykonawcy zostali zobowigzani do
dotgczenia do oferty kosztorysu sporzadzonego na podstawie zatgczonych do SIWZ
przedmiarow robét.

Jednocze$nie w rozdziale Xll Zamawiajacy postanowit, iz przed obliczeniem ceny
ofert wykonawca zobowigzany jest doktadnie i szczegétowo zapozna¢ sie z SIWZ,
dokumentacjg projektowa, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t oraz
zatgczonym przedmiarem robét. Cene oferty nalezato podaé w formie ryczattu. Podana w
ofercie cena musi wynika¢ z przedmiaru robét i dokumentacii technicznej oraz obejmowac
koszty zwigzane z pracami geodezyjnymi: wytyczenie i inwentaryzacja, wymaganiami
dotyczacymi badan i sprawdzenh wykonanych robét, zajecia pasa drogowego. Ofertowa cena
brutto musi obejmowac wynagrodzenie za wszystkie obowiazki przysztego wykonawcy,
niezbedne do zrealizowania zamowienia. W zwigzku z powyzszym wymagane jest od
wykonawcow bardzo szczegbtowe sprawdzenie w terenie warunkdéw wykonania zamowienia.

Zgodnie z przedmiarem robét dotyczacym robé6t budowalno-montazowych w zakresie
robét technologicznych w poz. 50 nalezato uja¢ 2 komplety pompowni prefabrykowanej z
polimerobetonu $r. 1200 mm, z kompletnym wyposazeniem oraz zagospodarowaniem



terenu, chodnikiem i ogrodzeniem, tymczasem Odwolujgcy sie wycenit 1 komplet. Zas, w
zakresie robét odtworzeniowych (drogowych) w poz. 17 nalezato skalkulowa¢ 2880 m 2

wykonania warstwy $cieralnej z betonu asfaltowego grubosci 4 cm, podczas gdy w ofercie
Odwolujgcego sie ujeto 1860 m 2.

Stwierdzone btedy staty sie podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego sie, na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (pismo z dnia 2 wrzesnia 2009 r.).

W tych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz tre$¢ oferty Odwotujgcego sie nie
odpowiada tresci SIWZ. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy zobowigzany jest do badania oferty
wraz z jej zatgcznikami pod katem jej zgodnosci z trescig SIWZ, co a contrario wynika z
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Okolicznos¢, iz zaoferowana cena ma charakter
ryczattowy, z uwagi na tres¢ przytoczonego przepisu, nie ma znaczenia dla oceny oferty w
tym przedmiocie. Jednakze nalezy zauwazy¢, iz fakt stwierdzenia btedéw nie zawsze
powoduje obowigzek odrzucenia oferty. Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem do
dokonania kwalifikacji stwierdzonych btedow, ktéra determinuje dalsze dziatania
Zamawiajgcego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz ustawodawca, na mocy przepisu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, dopu$cit mozliwos¢ poprawienia omytek, o ktérych mowa w powotanym
przepisie. Zatem, czynno$¢ odrzucenia oferty musi by¢ poprzedzona czynnos$cig oceny
omytek, w celu stwierdzenia z jakimi omytkami mamy do czynienia. Ustawodawca dopuszcza
bowiem mozliwo$¢ sanowania bledoéw zaliczonych do kategorii wymienionych w art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, ktéra to instytucja w konsekwencji ma zapobiec odrzuceniu oferty z powodu
niezgodnosci z trescig SIWZ

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy stwierdzajgc wystgpienie bledow w
ofercie Odwotujgcego sie, jednoczesnie uznat, ze nie podlegajg one poprawieniu w trybie
przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego. Fakt, iz Odwolujgcy sie zaoferowat mniejsze ilosci rob6t niz wymagane
przez Zamawiajgcego Swiadczy jedynie o wystgpieniu btedu. Powyzsze nie stanowi jednakze
automatycznie podstawy do odrzucenia oferty. Zamawiajgcy swoje twierdzenie opart na
pogladzie prezentowanym w czasopismie ,Przetargi publiczne”, jednakze nie zwrocit uwagi,
iz powotane stanowisko zostato wyrazone w innym stanie prawnym. Ponadto, okoliczno$¢, iz
podstawg odbioru robét sg roboty faktycznie wykonane pozostaje bez wplywu na kwalifikacje
omytek w ofercie. Postanowienie powyzsze ma jedynie bowiem to znaczenie, ze podstawg
wyptaty wynagrodzenia bedg roboty zrealizowane, odpowiadajgce ilosci i jakosci wymaganej
przez Zamawiajgcego wedtug zaoferowanej wartosci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym stanie faktycznym mamy do
czynienia z omytkami, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przedmiotowe
omytki nalezy ocenia¢ w $wietle ceny ryczattowej. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz korekta nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana ilosci przedmiarowych nie wplynie

bowiem na warto$¢ netto spornych pozyciji kosztorysowych, a ponadto bledne wskazanie
ilosci robdt nie zwalnia Odwolujgcego sie od obowigzku wykonania rob6t w ilosciach
wskazanych przez Zamawiajgcego i niezbednych do prawidtowego wykonania zamowienia.
Charakter ceny ryczattowej nie pozwala, tak jak chciatby tego Odwolujgcy sie (pierwotny
whniosek sformutowany na rozprawie), na poprawienie wartosci netto kwestionowanych
pozyciji, a jedynie ich ceny jednostkowej (zgodnie z alternatywnym wnioskiem Odwotujgcego
sie wyrazonym na rozprawie). Wszelkie btedy bowiem w szacowaniu inwestycji, ktére
ujawnig sie zarébwno na etapie skladania oferty, jak i w toku realizacji zaméwienia, obcigzajg
wykonawce. Zatem, w niniejszym stanie faktycznym poprawienie omytek stanowi jedynie
wypetnienie dyspozyciji przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, natomiast nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty, gdyz kosztorys ofertowy przy ryczattowym kalkulowaniu
zamowienia ma znaczenie jedynie pomocnicze i nie przesgdza o zakresie robét, ktdre
wykonawca zobowigzany jest wykonaé, cho¢ moze by¢ podstawa, jak w niniejszym stanie
faktycznym, do stwierdzenia niezgodnosci z SIWZ. W tym wzgledzie rozstrzygajgce
znaczenie majg wymagania Zamawiajgcego wynikajgce z SIWZ, a w szczegdélnosci z



dokumentacji projektowej, specyfikacji wykonania i odbioru robét a takze przedmiaru robét.
Przedmiotowy kosztorys stuzy jedynie obliczeniu ceny, ktéra pozostaje niezmienna,
niezaleznie od faktu, czy wykonawca przyjat prawidtowe zatozenia do jej obliczenia, czy tez
nie.

W tych okoliczno$ciach zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nalezy uznac za uzasadniony. Dokonanie bowiem korekty w kosztorysie ofertowym
Odwolujgcego sie, w zakresie ilosci przedmiarowych spornych pozyciji, spowoduje, iz tres¢
oferty bedzie odpowiadac tresci SIWZ, a w konsekwencji wptynie na wynik postepowania.
Postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu dziatan, do ktdrych byt
zobowigzany nalezy oceni¢ jako ztamanie zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow, co stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zas,
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp nalezy
zakwalifikowac jako przekroczenie dyspozycji normy prawnej zawartej w przepisie art. 7 ust.
3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 2 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
bezprzedmiotowy, gdyz w aktualnym stanie prawnym wskazana jednostka redakcyjna nie
wystepuje.

Pozostate zarzuty podniesione przez Odwolujgcego sie lzba pozostawita bez
rozpoznania, na podstawie przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191
ust. 1i1a oraz ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania,
uznajac je za uzasadnione, koszty Odwotujgcego sie w postaci wynagrodzenia jego
petnomocnika, w kwocie 3 500, 00 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



