Sygn. akt: KI0/2243/10

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy : Luiza tamejko
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2010 r. odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2010 r. przez Jana
Karbowiaka prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BUD-TRANS Roboty
Budowlano-Drogowe, 98-200 Sieradz, ul. Uniejowska 170Aw postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Sieradz, 98-200 Sieradz, ul. Armii Krajowej 5

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Jana Karbowiaka prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg BUD-TRANS Roboty Budowlano-Drogowe, 98-200
Sieradz, ul. Uniejowska 170Ai zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez Jana Karbowiaka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg BUD-TRANS Roboty Budowlano-Drogowe, 98-200 Sieradz,
ul. Uniejowska 170A tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Sieradzu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/2243/10
Uzasadnienie

Gmina Sieradz (zwana dalej Zamawiajacym) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe drogi
gminnej w miejscowosci Mecka Wola. Ogtoszenie o0 zamodwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 17 wrzesnia 2010 r. pod pozycjg 296508.

W dniu 11 pazdziernika 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przedsigbiorstwa Rob6t Drogowych
i Mostowych Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty Jana Karbowiaka prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg BUD-TRANS Roboty Budowlano-Drogowe na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.

Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej dalej ustawg Pzp. Uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu
oferty ww. wykonawcy Zamawiajgcy podal, ze zatgczony przez wykonawce kosztorys
ofertowy jest niezgodny z trescig kosztorysu i przedmiaru rob6t zatgczonego do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia w pozycjach: 9-11, 14, 15, 17, 19, 20, 22, 26, 27, 28, 38, 39,
44, 45, 48, 57, 60 oraz 65. Dodatkowo, rozbieznosci wystepujg réwniez w podstawie wyceny
(KNR).

W dniu 15 pazdziernika 2010 r. wykonawca Jan Karbowiak prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg BUD-TRANS Roboty Budowlano-Drogowe zwany dalej
Odwolujgcym wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego bez poprawienia
niezamierzonych i pozostajgcych poza swiadomo$cig Odwolujgcego omytek w opisie
niektérych pozyciji kosztorysu ofertowego i podstaw wyceny (KNR). Popetione omytki
stanowig, w ocenie Odwolujacego, inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z tre$cig



specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, nie powodujace istotnych zmian w tresci
oferty. Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego
do zfozenia wyjasnien dotyczgcych stwierdzonych niezgodnosci w kosztorysie ofertowym
oraz nie uzasadnit w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego powodu zaniechania
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést, ze w dniu 4 pazdziernika 2010 r.
uptywat termin do sktadania ofert w dwoch postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego, w ktérych Odwolujacy sktadat oferty. Obie oferty przygotowywat pracownik
— Jarostaw Karbowiak, ktéry nie§wiadomie nie zapisat czesci zmian w opisach niektérych
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pozyciji kosztorysu ofertowego i w podstawach wyceny (KNR). Ww. niezgodnosci
z dokumentacja przygotowang przez Zamawiajacego nie dostrzegt przed zfozeniem oferty
zarbwno ww. pracownik, jak tez wiasciciel firmy, dziatajgc w zaufaniu do pracownika.

Odwolujgcy o$wiadczyt, ze wszystkie wielkosci i wartosci w pozycjach ztozonego
przez niego kosztorysu ofertowego dotyczg robét okreslonych przez Zamawiajgcego
w tzw. kosztorysie Slepym" oraz w przedmiarze rob6t, a poprawienie tych omytek nie
wptynie w zadnej mierze na cene ztozonej oferty oraz na zakres przedmiotu zamowienia,
ktory Odwolujacy zobowigzat sie wykona¢ sktadajgc oferte oraz akceptujac projekt umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zwrocit uwage na pkt 19.4) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz na tres$¢ zaakceptowanego przez niego projektu umowy, gdzie wskazano, ze
~Szczegbtowe dane okreslajagce lokalizacje, przedmiot i zakres robot zawieraja:
dokumentacija i i rob6t projektowa specyfikacje techniczne wykonania odbioru
budowlanych.”. Powyzsze, w opinii Odwotujgcego, potwierdza okoliczno$é, ze podlegajgcy
wykonaniu przedmiot zamoéwienia nie jest okreslony kosztorysem ofertowym, lecz
wskazanymi w projekcie umowy dokumentami.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadka - Jarostawa
K., zamieszkatego: Aleja Pokoju 1/36, 98-200 Sieradz na okolicznos¢,
ze rozbieznosci pomiedzy opisami niektorych pozycji i podstaw ich wyceny (KNR) podanymi
w kosztorysie ofertowym ztozonym przez Odwotujgcego a tzw. ,kosztorysem Slepym”

i przedmiarem rob6t byty niezamierzone przez Odwotujgcego i jego pracownika
i pozostawaty poza ich $wiadomoscia.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego,
- uniewaznienia wyboru oferty Przedsigbiorstwa Robo6t Drogowych i Mostowych Sp. z o.0.,
- dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie, uwzgledniajgc
dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz

z zatgcznikami, oferty Odwolujgcego, zeznania $wiadka powotanego w przedmiotowe;j
sprawie, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone do protokotu
rozprawy, |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, o ktérym
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest uznanie niezgodnosci kosztorysu
ofertowego zfozonego przez Odwotujgcego z dokumentacjg opracowang przez
Zamawiajgcego za omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe Izba oparta sie na jednej z podstawowych zasad
obowigzujacych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jaka jest ztozenie
przez wykonawce oferty zgodnej z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkoéw
zamoéwienia. Konsekwencjg naruszenia ww. zasady jest odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odstepstwa od zasady zgodnosci oferty z treScig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia zostaty $cisle okreslone w art. 87 ustawy Pzp i jako wyjatki
nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Jednym z takich wyjagtkdéw jest mozliwos¢



poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zastosowanie procedury
przewidzianej w ww. przepisie uwarunkowane jest jednak spetnieniem okre$lonych
przestanek, do ktérych nalezg: stwierdzenie omytki w ofercie danego wykonawcy, omytka
ta polega na niezgodnosci oferty z tre$cig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia,
poprawienie omytki przez zamawiajgcego nie doprowadzi do istotnych zmian tresci oferty.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna
z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia w pozycjach wskazanych przez
Zamawiajacego w infomacji z dnia 11 pazdziernika 2010 r. Jedocze$nie, w ocenie Izby,
nie zostaly spetnione pozostate dwie przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Izba uznata, ze niezgodno$ci pomiedzy ofertg Odwolujgcego a dokumentacijg
opracowang przez Zamawiajgcego nie stanowig omyiki, ktéra z definicji, jest dziataniem
niezamierzonym, pozostajgcym poza $wiadomos$cig przygotowujgcego oferte. Okolicznos¢,
ze w tresci oferty zaistniata omytka, a cze$¢ z jej postanowien nie stanowi celowego
oswiadczenia wykonawcy musi wynikac z treSci samej oferty. Wystgpienie omytki nie moze
tez pozostawia¢ watpliwosci co do zamierzonej tresci oSwiadczenia wykonawcy. Tymczasem
z tresci oferty Odwotujgcego w Zaden sposob nie wynika, ze tres$¢ kosztorysu w pozycjach
wskazanych przez Zamawiajacego zostata zamieszczona omytkowo. Przeciwnie, fakt,
ze kosztorys ofertowy jest niezgodny z treScig specyfikaciji nie tylko w 20 pozycjach,
ale réwniez w zakresie podstaw wyceny, $wiadczy o celowym dziataniu wykonawcy. Izba nie
data wiary zeznaniom swiadka — Jarostawa K. — uznajgc, wobec tresci oferty,
ze dgzg one jedynie do obrony ztozonej oferty. W ocenie Izby, powyzsze potwierdza réwniez
fakt, ze niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego z trescig dokumentacji Zamawiajgcego nie

dotyczy kolejnych, nastepujacych po sobie pozyciji, a pozyciji oderwanych od siebie.
Okolicznos¢ ta podwaza zeznania $wiadka, ktory stwierdzit, ze najpierw wprowadzit

do kosztorysu ceny, p6zniej zas wprowadzat opisy pozyciji, a program kosztorysujacy nie
zapisat zmian. Zdaniem Izby, logiczne jest, Ze w sytuacji, gdyby program kosztorysujgcy nie
zapisat zmian, niezgodno$¢ dotyczytaby nastepujgcych po sobie pozycji kosztorysu.

Dodatkowo, Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze ww. niezgodnosci w ofercie
Odwotujgcego wynikajg z faktu, ze w tym samym czasie Odwotujgcy przygotowywat dwie
oferty. Dokumenty zfozone przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia dotyczgcej postepowania prowadzonego przez
Nadle$nictwo Poddebice w przedmiocie przebudowy drogi Reduchéw, pismo Nadlesnictwa
Poddebice z dnia 4 pazdziernika 2010 r. oraz streszczenie i poréwnanie ztozonych ofert
potwierdzajg jedynie, ze Odwolujgcy ztozyt oferte w innym postepowaniu. Jednakze
Odwolujgcy, zobowigzany do wykazania faktéw, z ktérych wywodzi skutki prawne, nie ztozyt
w poczet dowoddw oferty ztozonej w postepowaniu prowadzonym przez Nadlesnictwo
Poddebice, z ktorej wynikatoby, ze przygotowywanie tej oferty mogto mieé¢ jakikolwiek wptyw
na opracowanie oferty w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby,
argumentacja Odwolujgcego wskazuje jedynie na fakt, ze Odwotujgcy nie dopetnit nalezytej
staranno$ci przy sporzadzaniu oferty, co prowadzi do konsekwencji w postaci jej odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Konsekwencja ta jest uzasadniona w Swietle
zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Na brak mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje réwniez
charakter niezgodno$ci kosztorysu ofertowego z kosztorysem i przedmiarem zatgczonymi
do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. W ocenie Izby, zachodzg zasadnicze
réznice w opisach poszczegdlnych pozyciji pomiedzy ww. dokumentami, ktérych poprawienie
prowadzitoby do istotnej zmiany oferty. Poprawienie wskazanych niezgodnosci prowadzitoby
do koniecznosci ztozenia przez wykonawce po uptywie terminu na sktadanie ofert nowego
o$wiadczenia woli i przyjecia go przez Zamawiajgcego za wigzace, co z kolei stanowitoby
niedopuszczalne uzupetnienie oferty.

Ponadto, Izba zwazyta, Ze poprawienie omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
powinno by¢ dokonane przez samego Zamawiajacego bez udziatu wykonawcy na podstawie
catej tresci oferty. Wyjasnienia dokonane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mogtyby
prowadzi¢, w sytuacji braku oczywistos$ci niezgodnosci w ofercie Odwotujgcego,
do niedozwolonych negocjacji z wykonawca w zakresie ztozonego przez niego oswiadczenia
woli. Potwierdzeniem zgodnosci oferty z treScig dokumentacji opracowanej przez



Zamawiajacego nie moze by¢ okolicznos¢ ztozenia przez Odwoltujgcego wraz z ofertg
przedmiaru rob6t. Czynnosc ta polegata jedynie na zataczeniu do oferty kopii dokumentu

przygotowanego przez Zamawiajgcego, za$ ztozenie oSwiadczenie woli co do wykonania
przedmiotu zaméwienia, jego zakresu i ceny wymagane byto w kosztorysie ofertowym.

Co wiecej, Odwolujgcy w zaden sposdb nie wykazat, ze po poprawieniu niezgodno$ci
w tresci kosztorysu ofertowego niezmienne powinny pozosta¢ wskazane w nim ceny. W tym
miejscu nalezy podkresli¢, ze samodzielne dokonanie przez Zamawiajgcego wyceny
poszczegdinych pozycji, do czego zmuszony bytby Zamawiajgcy w przypadku koniecznosci
dostosowania cen do zmienionych opisOw pozycji, wykracza poza dyspozycje art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie ma bowiem podstaw do przyjecia ustalonych przez
siebie cen i na ich podstawie obliczenia koncowej ceny za realizacje zamoéwienia —
wskazanie zaréwno cen jednostkowych, jak i ceny za realizacje catego zamowienia jest
uprawnieniem i obowigzkiem wytgcznie wykonawcy. Prowadzenie korespondencji
z wykonawcg w tym zakresie prowadzitoby do negocjaciji, co z kolei byloby sprzeczne
z dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



