Sygn. akt KIO 1358/11
WYROK
z dnia 7 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2011 r. przez wykonawce — Jozefa
Kry$ prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano-
Handlowe MAL-POL Jézef Krys w Krotoszynie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — Sad Rejonowy w Kepnie

przy udziale wykonawcy - Zachodnia Instytucja Gospodarki Budzetowej PIAST w Wotowie -
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Jézefa Kry$ prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Budowlano-Handlowe MAL-POL Jézef Krys w Krotoszynie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Jozefa Krys prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano-Handlowe MAL-POL Jézef Krys w

Krotoszynie, tytutem 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kaliszu.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Sad Rejonowy w Kepnie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm. — dalej jako: ,Pzp” lub ,ustawa”), postepowanie 0 udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane termomodernizacja budynku sadu
obejmujgca docieplenie obiektu wraz z wymiang stolarki okiennej i drzwiowej oraz prace
remontowe w zakresie instalacji elektrycznej, CO, wentylacyjno - nawiewnej i

zagospodarowania posesji Sqdu Rejonowego w Kepnie Al. Marcinkowskiego 10.

21 czerwca 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o wyniku postepowania. Zamawiajagcy uznat
za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Zachodnia Instytucja Gospodarki Budzetowej PIAST w
Wotowie, Oddziat w Poznaniu. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucit oferte ztozong
przez Jézefa Krys prowadzacego dziataino$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Budowlano-Handlowe MAL-POL Jozef Krys, wskazujgc w uzasadnieniu, ze zmiany w
kosztorysie wykonawcy dokonane w stosunku do pozycji 7, 8, 12, 37, 45, 125 i 126

przedmiaru robét oraz kosztorysu $lepego stanowig zmiany o charakterze istotnymi.

Jozef Kry$ prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano-
Handlowe MAL-POL Jozef Kry$ 27 czerwca 2011 r. wniost odwotanie. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Wnidst o:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Zachodnig Instytucje Gospodarki
Budzetowej ,PIAST" w Wotowie, Oddziat Poznan, powtOrzenie czynnosci badania i ceny
ofert, wyboru oferty odwotlujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwolujgcy wywiddt, ze zlozona przez niego oferta jest zgodna z
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Wskazal, ze w zatgczonych do oferty
kosztorysach ofertowych (w poz. 12 i 37) zostaly uwzglednione tresci wyjasnien (pisma z
dnia 26.05.2011 i 27.05.2011r). Odwotujacy podnidst, ze jednostki przedmiarowe w poz. 7 i 8
zostaly przyjete zgodnie z przedmiarem, a jedynym uchybieniem - oczywistg omyike

nieistotng - jest fakt , ze wynikajace z jednostek przedmiarowych ,m?"

nakltadow w pozyciji
nakltadéw materialowych nie zostaly podane w ,szt."- co jednak w powigzaniu z przyjetym
opisem i podaniem wymiaréw pojedynczego okna wyraznie pokazujg przyjecie do wyceny
okna w rozbiciu na sztuki. W pozycji 125 jednostka przedmiarowa zostata przyjeta
prawidtowo jako ,szt" , natomiast jeden z naktadéw materialowych tj.-osprzet elektryczny -

zamiast jako ,kpl" zostat przyjety w ,szt"- co jest parametrem tozsamym i omyikg nieistotna.
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Analogicznie nalezy traktowa¢ przyjecie w pozycji 126 zamiast jednostki przedmiarowej ,kpl"

#SZt".

Zachodnia Instytucja Gospodarki Budzetowej PIAST w Poznaniu 29 czerwca 2011 r. przystapita
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Odwotujacy ztozyt pismo, w ktorym
uzasadniajgc zarzuty odwolania odnidst sie réwniez do poszczegélnych pozycji przedmiaru
robét oraz kosztorysu slepego stanowigcych podstawe odrzucenia oferty, w tym rowniez do

pozycji 45, ktéra nie byta wskazana w odwotaniu.

Na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamowi enia, wyja $nien zamawiaj gcego z
26 i 27 maja 2011 r., oferty odwotuj acego i przyst epujacego oraz Izba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamowien Publicznych 16 maja
2011r., pod pozycjg 114282.

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Odrzucenie oferty odwotujacego godzi w jego interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
powoduje, ze moze on ponies¢ szkode — naruszenia przepiséw ustawy uniemozliwiajg wybor

oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz uzyskanie przez niego zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo, ze zarzuty odwotlania znalazly
potwierdzenia.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferta podlega odrzuceniu w razie niezgodnosci jej
tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, ktoérych nie mozna usungé w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podkreslenia wymaga, ze ustawodawca naktadajac na
zamawiajgcego obowigzek poprawienia tresci oferty nie uzaleznit mozliwosci dokonania
poprawy od charakteru wynagrodzenia. W zaden tez sposOb nie ograniczyt powinnosci

zamawiajacego do jedynie do tych elementéw oferty, ktére nie sg przedmiotowo istotne.
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Przeciwnie, zamawiajgcy zobowigzany zostat do poprawienia wszelkich niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji zamowienia, w tym rowniez jej essentialia negotii oferty, o ile fakt
ich zaistnienia jest wynikiem omyiki, a jej poprawienie nie spowoduje istotnej zmiany catosci
oferowanego Swiadczenia. Zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa, aby omytka

miafa charakter istotny musi mie¢ znaczenie dla catosci oferowanego swiadczenia.

W mysl postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przedmiar stanowi
element opisu przedmiotu zamowienia.

W pozycjach 7 i 8 odpowiednio ,montaz okien z tworzyw uchylne - piwnice 1.,5x0,5" i
»,montaz okien z tworzyw FIX-piwnice 1,25x0,5” odwotujacy podat 0gding powierzchnie okien,
podczas gdy przedmiary oraz kosztorys $lepy wskazywaly jako jednostke ,sztuki’. Izba
uznata, ze zmiana jednostki przedmiarowej w poz. 7 i 8 kosztorysu ze sztuk na m? jest
mozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Opis przedmiaru zawiera dane
dotyczace powierzchni okien i zamawiajgcy na podstawie posiadanych danych jest w stanie
obliczy¢ ilos¢ oferowanych sztuk okien.

Oferta odwolujgcego nie jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w pozycji 12 - ,montaz okien uchylnych jednodzielnych z PCV z obrébkg

obsadzenia o pow. Ponad 1.0 m*"

. Tres¢ tej pozycji kosztorysu odwotujgcego odpowiada
tresci przedmiaru.

Zamawiajacy odniost sie do znajomosci rynku i uznal, ze jej wycena nie uwzglednia
udzielonych przez niego wyjasnien. Izba poddata ocenie pytanie oraz wyjasnienia
zamawiajgcego z 27 maja 2011r.. Na pytanie, czy beda to okna produkowane na specjalne
zamoOwienie, zamawiajacy wskazat, ze oczekuje stolarki okiennej PCV w kolorze ciemnego
brazu - orzech od strony zewnetrznej oraz biatej po stronie wewnetrznego, ktérej wymiar
odpowiada o0golnie stosowanemu typoszeregowi stolarki. W zwigzku z powyzszym,
niezaleznie od braku podstaw do kwestionowania tresci oferty, stanowisko zamawiajgcego o
nietypowosci zamowienia oraz braku mozliwosci jej realizacji przez odwotujgcego nie ma
oparcia w dokumentacji postepowania. Stwierdzi¢ tez nalezy, ze samo kwestionowanie ceny
pojedynczej pozycji kosztorysowej nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 2 Pzp, jesli oferowane $wiadczenie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

W pozycji 37 przedmiaru ,oktadziny $cian i pilastrow zewn.” zamawiajacy w rubryce nakiady
ustalit, ze ilos¢ wynosi 72,1856 kg. Odpowiednia pozycja kosztorysu odwotujgcego jest
zgodna z tym wymaganiem.

Izba uznala, ze wyjasnienia udzielone przez zamawiajgcego 26 maja 2011r. nie dajg
podstawy do uznania, ze prawidtowa ilos¢ stali niezbednej do wykonania tej pozycji wynosi

ok. 296,2 kg. Zamawiajacy wyjasnit, ze w rozwigzaniu projektowym przyjeto kamien
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elewacyjny w formie boniéwki z piaskowca o wym. min. 25x35 cm lub wiekszej w kolorze
brunatno-rudo-brazowym) i grubosci jak dla kamienia tupanego tj. 2-4 cm. Wskazat, ze do
wyceny nalezy przyjg¢ technologie mocowania przedmiotowego kamienia elewacyjnego
poprzez klejenie do warstwy izolacyjnej i posrednio do muru poprzez kotwy Izba uznala, ze
nawet w razie przyjecia, ze ilos¢ stali zostata w ofercie odwotujgcego zanizona, co ma
znaczenie dla ceny jego oferty, nie powoduje koniecznosci odrzucenia ztozonej przez niego
oferty.

Zamawiajacy, na ktérym spoczywa ciezar dowodu (ze swoich twierdzeh wywodzi bowiem
skutek w postaci odrzucenia oferty odwotujgcego) nie wskazat na istotnos¢ omytki tak w
aspekcie przedmiotowym, jak i kosztowym w stosunku do catosci oferowanego swiadczenia.
Sam wzrost ceny pojedynczej pozycji kosztorysowej, hawet jesli jest znaczacy, nie wyklucza
mozliwosci poprawienia ilosci niezbednej stali oraz uwzglednieniu dokonanej poprawy w

cenie, jesli skutkiem dokonanej poprawy nie jest istotny wzrost ceny calej oferty.

Konkludujac te czes¢ rozwazan doda¢ mozna jedynie, ze wskazywany na rozprawie brak
programu kosztorysowego nie moze staé¢ sie okolicznoscig zwalniajagcg zamawiajgcego z
wykonania obowigzku poprawienia stwierdzonych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp -
powinnosci natozonej przepisem ustawy. Niezaleznie od tego, ze w ocenie Izby, poprawienie
oferty odwolujacego jest mozliwe bez udziatu programu kosztorysowego, wskazaé trzeba, iz
obowigzkiem zamawiajacego dziatajagcego z nalezytg starannoscig jest takie opisanie
przedmiotu zamoéwienia, by czynnos¢ badania i oceny ofert, do ktorej odnosi sie art. 87 ust. 2

Pzp, mogta zostac prawidtowo wykonana.

Izba uznata réwniez, ze wskazanie w pozycji 125 ,montaz urzadzenia regulujgcego przeptyw
i temperatury na instalacji c.0.” jednego z nakladéw materialowych tj.-osprzet u
elektrycznego — zamiast w kpl" w ,szt" oraz w pozycji 126 ,uruchomienie i regulacja
urzadzen” zamiast jednostki przedmiarowej ,kpl" w ,szt" stanowi oczywistg omyike pisarska.
Poprawienie podanych jednostek miar nie stanowi merytorycznej zmiany tresci specyfikaciji,
ktérg bytaby zmiana, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia. Wszystkie pozycje kosztorysowe w ofercie
byly opisane podstawg wyceny z okresleniem jednostek, w jakich wyrazana jest dana
pozycja kosztorysowa - omyika dotyczy takiego elementu oferty, ktérego tres¢ byta z géry
narzucona przez zamawiajgcego i stanowi blad pisarski majacy cechy przypadkowego
przeoczenia. Swiadczy o tym réwniez pozostawienie bez zmian wymaganej kosztorysem
ofertowym ilosci jednostek.

Omyiki takie podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.



Zamawiajacy naruszyt zatem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba nie nakazala jednak poprawienia
stwierdzonych omytek, gdyz wykonanie tej czynnosci pozostaje bez znaczenia dla wyniku
postepowania.

Izba zwazyla, ze zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp wskazujac jako podstawy faktyczne swojej decyzji pozycje 7, 8, 12, 37, 45, 125 i 126
przedmiaru rob6t oraz kosztorysu slepego.

Odwotujacy wskazat kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego odrzucenie ziozonej przez
siebie oferty i stanowigcy jej nastepstwo wybor najkorzystniejszej oferty, jednak naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wywodzit jedynie w odniesieniu do pozycji 7, 8, 12, 37, 125 i 126
przedmiaru robo6t oraz kosztorysu $lepego. Uzasadnienie odwotania nie zawiera zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu wadliwego uznania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci pozycje 45 kosztorysu ofertowego z przedmiarem
robét oraz kosztorysem slepym,.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte
w odwotaniu. Niedopuszczalne jest rozszerzanie zakresu rozpoznania odwotania na etapie
rozprawy. Zarzut stanowi zespot okolicznosci faktycznych i prawnych — w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia — czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego oraz okolicznosci
faktyczne i prawne wskazywane jako uzasadnienie wad w postepowaniu 0 udzielenie
zamdwienia publicznego. Zaniechanie odwotujgcego zakwestionowania we wniesionym
odwotaniu czynnosci zamawiajgcego w odniesieniu do pozycji 45 przedmiaru i kosztorysu
Slepego powoduje, ze czynnosc¢ odrzucenia oferty odwotujgcego jest skuteczna.

W konsekwencji potwierdzenie zarzutbw odwotania wobec pozostatych pozycji nie
spowoduje przywrdcenia odwotujgcego do udziatu w postepowaniu i nie ma wptywu na wynik
postepowania. Wplyw naruszenia przepisOw ustawy przez zamawiajgcego na wynik
postepowania jest niezbedng przestankg uwzglednienia odwotania wskazang w art. 192 ust.
2 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w sentencji. O kosztach
Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp.



