Sygn. akt: KIO 1752/12

POSTANOWIENIE
z dnia 23 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 21 sierpnia
2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia
2012 r. przez wykonawce S........... Wi prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Firma Handlowo-Ustugowa ,Wolf” S........... W........... z siedzibg w
Brzeznicy 308 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Tomice w

Tomicach, ul. Wadowicka 51

postanawia:
1. umorzy¢ postepowania odwolawcze;
2. nakazaé¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 10 000

zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg kwote
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy wykonawce S............. W........
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Firma Handlowo-Ustugowa
»Wolf” S............... W............ z siedzibg w Brzeznicy 308 tytutem wpisu od

odwotania.

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 niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

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



Sygn. akt KIO 1752/12
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe chodnika dla pieszych wraz z kanalizacja deszczowag, budowg urzadzenh
odwodnienia powierzchniowego, przebudowg drogi powiatowej w zakresie poszerzania
jezdni, remontem wigczen drég gminnych, zjazdéw indywidualnych w ciggu drég
powiatowych nr 1770K i 1771K w Zygodowicach zostato wszczete przez zamawiajgcego
Gmine Tomice w Tomicach, ul. Wadowicka 51 ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 12 lipca 2012r. za numerem 2012-152501.

W dniu 10 sierpnia 2012r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania, w tym m. in.

o wyborze Przedsiebiorstwa Remontowo-Budowlanego JANMAR M. K............ z Biatej Drogi
122 oraz o wykluczeniu wykonawcy S.......... W prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczag pod firmg Firma Handlowo-Ustugowa ,Wolf” S........ W.......... Z siedzibg w

Brzeznicy 308 i odrzuceniu jego oferty. W wuzasadnieniu wykluczenia i odrzucenia
zamawiajgcy podat, ze wykluczenie nastepuje na podstawie art. 24 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm.
— dalej ustawy), natomiast odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy., jako
podstawe faktyczng wskazano, ze zamawiajgcy wymagat obliczenia ceny ofertowej na
podstawie zatgczonych do siwz przedmiaréw. Wykonawca sporzadzit kosztorysy btednie, w
kontekscie ilosci przyjetych robot, co spowodowato btedne obliczenie ceny.

W dniu 16 sierpnia 2012r. (15 sierpnia 2012r. dzien ustawowo wolny od pracy) na pismie

wykonawca S............ W prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma
Handlowo-Ustugowa ,Wolf” S............. W z siedzibg w Brzeznicy 308 wnidst
odwotanie.

Odwotanie dotyczy niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci: wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, ktérym odwotujacy zarzucit naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez wykluczenie odwolujgcego z udziatu w
postepowaniu, mimo ze zamawiajacy nie wykazat, ze odwotujacy ztozyt nieprawdziwe

informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania,



- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez niedokonanie w ofercie wykonawcy odwotujgcego
poprawienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia, nie powodujacej istotnych zmian w tresci oferty,

- art. 89 ust. 2 pkt 6 ustawy przez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze nie
zawiera ona btedow w obliczeniu ceny,

- art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy przez niepodanie uzasadnienia prawnego dla
odrzucenia oferty odwotujacego, jak i przez niepodanie uzasadnienia faktycznego i
prawnego dla wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

- art. 7 ust. 1 ustawy przez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego w sposdéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow

Whniést o :

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

- nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
dokonania w ich trakcie zaniechanej czynnosci poprawienia w ofercie odwotujgcego innegj
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujacej istotnych zmian w tresci
oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp), tj. poprawienia poz. 9 (str. 2) kosztorysu ofertowego poprzez
podanie zgodnej z przedmiarem liczby jednostek miary oraz uwzglednienie konsekwenciji
rachunkowej dokonanej korekty i powiadomienie o tym wykonawcy

- zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania wg
spisu i dowodow, ktére zostang przedtozone na rozprawie.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu odwofania, albowiem sposréd
ofert waznych ztozonych w postepowaniu jego oferta z punktu widzenia jedynego kryterium
oceny ofert, tj. ceny, jest w rankingu ofert najkorzystniejsza - jej cena bowiem jest nizsza od
ceny oferty wybranej przez zamawiajgcego, natomiast czynnos$ci zamawiajgcego
uniemozliwiajg mu uzyskanie zamowienia, czym narazajg go na szkode majatkowa.

W uzasadnieniu podniést, ze z informacji o wynikach postepowania dowiedziat sie, ze zostat
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, tj. ze rzekomo ziozyt
nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, przy czym zamawiajacy w ogole nie uzasadnit tej czynnosci. Ponadto, poza
powyzszg informacjg o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zamawiajacy
wskazat réwniez, ze odrzucit oferte odwotujgcego ze wzgledu na rzekome btedy w obliczeniu
ceny ofertowe;j.

W lakonicznym uzasadnieniu dokonanej czynnosci odrzucenia oferty (notabene niezgodnym

z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp - uzasadnienie faktyczne nazbyt ogdine i brak uzasadnienia
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prawnego) zamawiajacy stwierdzit, ze: ,przedstawione w ofercie odwotujgcego kosztorysy
zostaty sporzadzone btednie, w kontekscie iloSci przyjetych robét, co spowodowato btedne
obliczenie ceny sporzadzonych ofert”.

Jak wynika z tresci tego uzasadnienia oraz wbrew konkluzjom zamawiajgcego, oferta
odwotujgcego nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny ofertowej, a inng omyike, polegajaca na
nieistotnej niezgodnosci z SWIZ, ktéra powinna by¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy. Zatem juz z tego powodu zamawiajgcy btednie zastosowat powotany przezen
przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W poz. 9 (str. 2) kosztorysu
ofertowego odwotujgcy zamiast wymaganej ilosci robét ziemnych - 23,625 m3 (zgodnej z
przedmiarem robot) wpisat bowiem omytkowo ilos¢ 26,625 m3. Skutek tej omyiki dla wyceny
ofertowej jest taki, ze w wyniku jej poprawy cena ofertowa obnizy sie o 72,42 zt; nie zmieni
sie réwniez kolejnos¢ w rankingu ofert. Z uwagi na charakter omytki wykonawcy - zaledwie
jeden drobny btad w przywotaniu ilosci przedmiarowych, dotyczacy zaledwie jednej na ponad
40 pozycji przedmiarowych skutkujacy zmiang ceny ofertowej o zaledwie 72,42 zt przy
catkowitej cenie oferty na ponad 420 tys. zt - nie sposéb przyjaé, ze po pierwsze, odwotujacy
nie miat zamiaru ztiozy¢ oferty zgodnej z SIWZ, pod drugie, ze zamawiajgcy nie mogt
samodzielnie poprawi¢ oferty odwotujacego, po trzecie, ze omytka, ktorg popetnit odwotujacy
w ztozonej ofercie, ma charakter istotnej niezgodnosci z SIWZ, tj. omytki powodujacej istotne
zmiany w tresci oferty, innymi stowy, nie sposob stwierdzi¢, iz zachodzity podstawy do
odrzucenia oferty odwotujgcego. Powyzsze okolicznosci, w ocenie odwotujgcego, dobitnie
wskazuja, ze zamawiajgcy, wbrew obowigzkom wynikajacym z ustawy zaniechat czynnosci,
do ktorej byt zobowigzany - tj. niezgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie poprawit w F.H.U.
~Wolf omytki w rozumieniu tego przepisu. Co zas sie tyczy informacji o wykluczeniu
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zamawiajacy nie podat Zadnego uzasadnienia dla
tej czynnosci, nie sposdb wiec podjg¢ z nig jakiejkolwiek polemiki. W tym miejscu nalezy
wskazacé, ze zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14 ustawy to na zamawiajgcym spoczywa ciezar
wykazania okolicznosci stanowigcych podstawe ewentualnego wykluczenia wykonawcy.
Skoro w tresci informacji dla wykonawcéw zamawiajgcy nie podat jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego dla tej czynnosci, nie sposéb uznaé, ze zachodzity przestanki do
jej podjecia. Jezeli chodzi o uzasadnienie podjetych przez zamawiajgcego czynnosci,
zostato ono sporzadzone z razacym naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy, jest ono
takze wewnetrznie sprzeczne - z jego tresci nie sposdb bowiem wywnioskowac, jakie
wiasciwie czynnosci zostaly podjete przez zamawiajgcego, czy zamawiajgcy wykluczyt
wykonawce z powoddéw opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, czy tez odrzucit jego oferte

ze wzgledu na rzekome bitedy w obliczeniu ceny. Mozna jedynie domniemywaé, ze
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zamawiajgcy uznat, iz btad w kosztorysie ofertowym wykonawcy odwotujgcego stanowi
.podanie nieprawdziwej informacji” w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, a w
konsekwenciji daje podstawe do odrzucenia oferty jako btad w obliczeniu ceny, co jednak w
ocenie odwotujgcego jest jedynie catkowitym pomyleniem pojeé i wynika z niedostatecznego
zrozumienia stosowanych regulacji.

Odwotanie zostato podpisane przez pethomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 13 sierpnia 2012r. udzielonego przez wiasciciela firmy odwotujgcego.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 16 sierpnia 2012r.

W dniu 17 sierpnia 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania i
wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit skutecznie.

W dniu 20 sierpnia 2012r. do Izby wptyneta odpowiedZz zamawiajacego na odwotanie, w

ktérej uwzglednit on w catosci zarzuty odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje :

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej I1zby Odwotawczej,

zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania, zaszly podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim wypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w
prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w

terminie Zaden wykonawca.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie
zaden wykonawca,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.



Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznosé, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy ....................



