Sygn. akt: KIO 2706/10

WYROK
z dnia 29 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 16 grudnia 2010 r. przez Odwotujgcego Arkadiusza Niebojewskiego
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Rembud” Zaktad Remontowo —
Budowlany Arkadiusz Niebojewski, 86 — 302 Grudzigdz, Maty Rudnik 5a

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,budowe Swietlicy wiejskiej w Czaplach” przez Zamawiajgcego -
Gmina Swiecie, 86 — 100 Swiecie, ul. Wojska Polskiego 124.

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "LIBRA" P. Bien, M. i S.
Grabowieccy s.c. ,86 — 105 Swiecie nad Wista, ul. St. Kard. Wyszynskiego 10
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty odwolujacego;

2. kosztami postepowania obcigza Gmina Swiecie, 86 — 100 Swiecie, ul. Wojska
Polskiego 124 i nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Arkadiusza Niebojewskiego prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg ,,Rembud” Zaktad Remontowo — Budowlany
Arkadiusz Niebojewski, 86 — 302 Grudzigdz, Maty Rudnik 5a.

b) dokona¢ wplaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) przez Gmina Swiecie, 86 — 100 Swiecie, ul. Wojska Polskiego
124na rzecz Arkadiusza Niebojewskiego prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg ,,Rembud” Zaktad Remontowo — Budowlany
Arkadiusz Niebojewski, 86 — 302 Grudziadz, Maly Rudnik 5a stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

KIO 2706/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Swiecie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa swietlicy wiejskiej w Czaplach.
Pismem z dnia 10 grudnia 2010 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o



wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe
"LIBRA" P. Bien, M. i S. Grabowieccy s.c. z siedzibg w Swieciu nad Wistg. Tym samym
pismem zamawiajgcy poinformowat o ofertach odrzuconych w tym o odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze zm.) dalej ustawa p.z.p., oferty wykonawcy
Arkadiusza Niebojewskiego prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Remontowo-Budowlany ,REMBUD” z siedzibg w Matym Rudniku. W uzasadnien
zamawiajacy wskazalt, iz wykonawca ten nie sporzadzit kosztorysu ofertowego $cisle w
oparciu o wszystkie pozycje zawarte w przedmiarze robét. Zamawiajacy stwierdzit, iz w
kosztorysie ofertowym wykonawca nie uwzglednit zmian, jakie zostaty wprowadzone do
przedmiaru rob6t w dniu 23 listopada 2010 r. Za podstawe wyliczen wykonawca btednie
przyjat 23 a nie 24 zawory grzejnikowe, oraz 23 a nie 24 grzejniki stalowe jednoptytowe
dwuptytowe.

QOd takich czynnosci pismem z dnia 16 grudnia 2010 r. odwotanie wniést wykonawca
Arkadiusz Niebojewski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zakiad Remontowo-
Budowlany ,REMBUD” z siedzibg w Matym Rudniku zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., poprzez btedne zastosowanie przestanki odrzucenia
oferty uznajgc, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia;

2) art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy p.z.p., nakazujacego poprawia¢ inne omyiki, polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia niepowodujgce,
istotnych zmian w tresci oferty;

3) art. 7 ust. 3, w zwigzku z art. 91 ustawy p.z.p., poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty odwotujgcego.

4) art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U.
Nr 249 poz. 214 z pézn. zm.), nakazujgcego dokonywaé wydatkéw publicznych w
sposob celowy i 0szczedny z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow
z danych naktadéw.
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Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynno$ci badania i oceny ofert - w tym wykluczenia odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty,
2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z zastosowaniem dyspozyciji art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy p.z.p. w stosunku do oferty odwoltujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, iz nie zaistniaty przestanki okre$lone w art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., skutkujgce konieczno$cig odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy
wskazat, iz bezspornym jest fakt, ze w pozycji 243 jego kosztorysu ofertowego podano inng
niz wskazana w przedmiarze robét ilos¢ zaworéw grzejnikowych (23 szt. zamiast 24 szt.).
Natomiast stwierdzenie, iz odwolujgcy nie uwzglednit w kosztorysie ofertowym wymaganych
przez zamawiajgcego 24 szt. grzejnikdw nie ma pokrycia faktycznego (poz. 246 kosztorysu
ofertowego). Natomiast faktem jest, Ze w pozycjach kosztorysu ofertowego instalacje
centralnego ogrzewania 244 i 245 zostaly ujete (wycenione) naklady R i S dla 23 szt.
grzejnikow.

Zdaniem Odwotujgcego omytke tego rodzaju nalezato zakwalifikowa¢ zgodnie
z dyspozycjg art. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p., gdyz wystepujace omytki spetniajg
obydwie przestanki w/iw przepisu. W zaistniatym przypadku poprawienie omytki w ww.
pozycjach na 254 istniejgce pozycje w kosztorysie ofertowym przy znanych i podanych
cenach jednostkowych jest mozliwe przy zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.,
gdyz czynnos$¢ ta nie wplynie w sposéb istotny na tres¢ ztozonej oferty i polega tylko na
przeprowadzeniu kilku prostych dziatan arytmetycznych. Odwolujgcy podnosit, iz w wyniku
poprawienia cena catkowita oferty ulegtaby zmianie zaledwie o 118,31 ztoty brutto co
stanowi 0,0167 % w stosunku do wartosci oferty odwotujgcego. Dodatkowo wskazywat, iz
cena jego oferty jest nizsza od oferty uznanej za najkorzystniejszg o ponad 20.000,00 zt., co
dodatkowo $wiadczy o tym ze dokonana zmiana nie bytaby istotna i nie miataby wplywu na
ranking ofert. Ponadto odwotujgcy stwierdzit, iz ,(...) Zamawiajacy w pismie
wprowadzajgcym zmiany poprzez wyjasnienia i modyfikacjg SIWZ (odpowiedzi na pytania) -
pytanie i odpowiedz nr 26 w sposo6b niewtasciwy bez wskazania pozycji przedmiaru robot



zazgdat wprowadzenia korekty. Zamawiajgcy winien wyraznie oznaczy¢ pozycje w ktérych
zmienit opis, aby wykonawcy modli to uwzgledni¢ w swoich ofertach i unikng¢ omytek, czego
zaniechat. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze omytki byly wywotane dziataniami Zamawiajgcego.”.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Gmina Swiecie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest budowa
Swietlicy wiejskiej w Czaplach.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
12 listopada 2010 r. pod numerem 366216.

Zgodnie z § 4 ust. 3 SIWZ, Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia — zakres robot
oraz warunki ich wykonania zawierajg: przedmiary rob6t, dokumentacja projektowa,
specyfikacje techniczne odbioru i wykonania roboét budowlanych, wzér umowy oraz SIWZ
W § 13 ust. 1 SIWZ zamawiajgcy wskazat, iz ,wykonawca oblicza cene oferty zawierajgcg
podatek od towardéw i ustug (VAT), sporzadzajac kosztorys ofertowy na podstawie
zatgczonego do SIWZ przedmiaru robét”. Ponadto zgodnie z § 13 ust. 4 SIWZ ,wykonawca
zobowigzany jest dotgczy¢ do oferty kosztorys ofertowy sporzadzony $cisle w oparciu o
wszystkie pozycje zawarte w przedmiarze rob6t”. Izba ustalita réwniez, iz zgodnie z
przedmiarem roboét, dla m.in. robét instalowania centralnego ogrzewania, na stronie 19, w
pozyciji 76 okreslono obmiar zaworéw grzejnikowych na 23 szt. Ponadto w pozycjach 77 i 78
okreslono obmiar grzejnikow jednoptytowych i dwuptytowych na odpowiednio 5 i 18 sztuk.

Pismem z dnia 23 listopada 2010 r. zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 26 ,czy
w przedmiarze nalezy przewidzie¢ 24 szt. grzejnikdw i zaworow termostatycznych
(wyliczenie na podstawie zatgczonej dokumentacji rysunkowej), czy liczba 23 szt. grzejnikow
i zaworow termostatycznych w przedmiarze jest obowigzujgca” wskazat, iz ,w przedmiarze
nalezy przewidzie¢ 24 szt. grzejnikbw, podejs¢ do grzejnikdéw, zaworéw termostatycznych,
zawory na podej$ciach do grzejnikéw w ilosci 48 szt. i proby z dokonaniem regulacji c.o. w
ilosci 24 szt.

Do uptywu terminu sktadania ofert wplyneto 13 ofert. Ranking ztozonych ofert
przedstawiat sie nastepujgco:

1) Spdidzielnia Produkciji Rolnej — 768.698,39 zt;

2) Zakiad Ustug Budowlanych ENT-BUD — 793.316,28 zt;

3) Izobud Garden, Jozef Karpinski — 759.183,77 zt;

4) Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Celbud Przemystéwka Sp. z 0. 0. —

910.873,21 zk;

5) Przesiebiorstwo Wielobranzowe Przembud Sp. z o. 0. — 1.008.135,83 zt;

6) Malarstwo-Tapeciarstwo Ustugi Remontowo-Budowlane Leszek Stosik — 565.188,30
zt;

7) PHU ,Libra” P. Bien, Mi S Grabowieccy s.c. — 727.714,37 zt

8) PBHU ,JIM’ Janusz Paweltczyk — 773.544,40 zi;

9) Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Constans Konstanty Jagielski — 818.657,03 zt;
10) PBHU Grudpol s.c. — 809.381,09 zt;

11) Zaktad Remontowo-Budowlany Rembud, Arkadiusz Niebojewski — 707.163,47 zt;
12) Zaktad Remontowo-Budowlany REM-BUD sp. j. — 812.863,17 zf;

13) PHU ,Koszowski” s.c. — 825.659,50 zt.

Pismem z dnia 10 grudnia 2010 r. (przestanym faksem w dniu 13.12.2010 r.),
zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy: Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe "LIBRA" P. Bieh, M. i S. Grabowieccy
s.c. z siedzibg w Swieciu nad Wistg. Tym samym pismem zamawiajgcy poinformowat o
wykonawcach wykluczonych oraz o ofertach odrzuconych w tym o odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p., oferty wykonawcy Arkadiusza Niebojewskiego
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaklad Remontowo-Budowlany
»,REMBUD” z siedzibg w Matym Rudniku.

Czynnosci te lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.



Izba ustalita réwniez, iz w nastepstwie wezwania zamawiajgcego w dniu 20 grudnia
2010 r., swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
zgtosit wykonawca Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe "LIBRA" P. Bien, M. i S.
Grabowieccy s.c. z siedzibg w Swieciu nad Wistg wnoszac o oddalenie odwotania, jako
bezzasadnego. Izba stwierdzita, iz wykonawca ten wypetnit przestanki okre$lone w art. 185
ust. 2 ustawy p.z.p. i stat sie uczestnikiem postepowania.

W dniu 28 grudnia 2010 r. na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajgcy
ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie, jako oczywiscie bezzasadnego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegodlnosci postanowienia specyfikacji, tres¢ oferty odwolujacego,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia stron ztozone w trakcie rozprawy, skiad
orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez Izba uznata, iz Odwotujgcy
posiada interes w zfozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
p.z.p gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za

najkorzystniejszg.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz przepis art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy p.z.p., de
facto wprowadzit zmiany w stosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez ograniczenie koniecznosci
odrzucenia oferty ze wzgledu na niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ do niezgodnosci,
ktérej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Dla wypetnienia
przez zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.
konieczne jest ustalenie i fgczne spetnienie dwoch okolicznoéci:

- ze stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma
charakter omyiki i

- ze poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnej zmiany w ofercie.

W przedmiotowej sprawie bez watpienia wystapita omytka prowadzgca w efekcie do
niezgodnosci z treScig SIWZ. Bezspornie odwotujgcy w swojej ofercie podat warto$¢ dla 23 a
nie 24 zawordw grzejnikowych i grzejnikdéw stalowych. Nalezy zauwazyé, iz odwotujgcy
faktycznie w swojej ofercie wskazat dostawe 24 grzejnikdéw stalowych a jedynie koszty
robocizny i sprzetu wyliczyt dla 23 grzejnikéw stalowych. Juz powyzsza okoliczno$é
wskazuje na oczywistos¢ omytek zawartych w ofercie odwotujgcego. Skoro z tresci oferty
wynika bezspornie, ze odwotujacy zaoferowat w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia
dostawe 24 grzejnikow (w tym montaz 23), jak tez 23 zaworow grzejnikowych to nie sposéb
uznac¢ ze odwotujgcy Swiadomie pomingt koszty montazu 24-go grzejnika jak tez zaworu. Nie
bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, iz zamawiajgcy odpowiadajac na jedno z pytan
wykonawcow zmienit ilo§¢ zaworow i grzejnikdw z 23 na 24 jednak nie dokonat przy tym
wyraznej modyfikacji treSci SIWZ a jedynie opublikowat pytania i odpowiedzi. Zamawiajacy
udostepniajac na swojej stronie internetowej przedmiary rob6t w oparciu, o ktore nalezato
sporzadzi¢ kosztorys ofertowy, pozostawit je niezmienione do terminu skfadania ofert, cho¢
odpowiadajgc na pytania wykonawcéw dokonat licznych zmian. [zba uznata, iz wyliczenie
kosztébw montazu 23 a nie 24 grzejnikow stalowych jak tez zawordw grzejnikowych w
powyzszym stanie faktycznym nosi znamiona omytki. Ponadto w wyniku poprawienia cena
oferty zmieni sig¢ z 707.163,47 zt brutto na 707.281,78 zt brutto tj. 0 118,31 zt. W ocenie Izby
taka zmiana nie moze by¢ uznana za istotng zmiane ceny. Nie bez znaczenia jest réwniez
fakt iz zmiana taka nie spowoduje zmiany w rankingu ofert.

Izba wskazuje, iz omytki o ktdérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. winny
miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy skoro zamawiajgc
bez watpienia wiedziat, w jaki sposéb odwolujgcy wyliczyt warto$¢ pozycii 76, 77 178
przedmiaru robo6t dla 23 zaworéw grzejnikowych i 23 grzejnikow stalowych to mégt wyliczyé
bez udzialy wykonawcy wartosci dla 24 zaworow grzejnikowych i 24 grzejnikéw stalowych.
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Wobec wypetnienia wszystkich przestanek zastosowania dyspozycii art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy p.z.p. |zba stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy winien byt dokona¢ poprawienia tresci
oferty odwotujgcego.

Wobec stwierdzenia naruszenia w/w przepisu, za udowodniony nalezato uznaé
rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. gdyz odrzucenie oferty
odwolujgcego z uwagi na niezgodnos¢ z trescig SIWZ mogto nastapi¢ dopiero po
wyczerpaniu przez zamawiajgcego dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p.

Powyzsze uzasadnia rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy p.z.p. gdyz w
przedmiotowym stanie faktycznym dziatania zamawiajgcego prowadzityby do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy p.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005r. o
finansach publicznych (Dz. U. Nr 249 poz. 214 z p6zn. zm.), nakazujgcego dokonywac
wydatkoéw publicznych w sposoéb celowy i oszczedny z zachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadow Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego. Izba
wskazuje, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy p.z.p. $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy p.z.p.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy p.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Wobec nie
przediozenia rachunku wymaganego przepisem § 3 pkt 2 w/w rozporzadzenia Izba nie
uwzglednita wniosku petnomocnika odwotujgcego o zasgdzenie kosztow zastepstwa przed
Krajowg Izbg Odwotawcza.

Przewodniczacy:



