Sygn. akt: KIO 1409/10

WYROK
z dnia 21 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Anna Chudzik

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2010 r. w Warszawie odwofania wniesionego
w dniu 6 lipca 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoOwienia publicznego: Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe Watex
Sp. z 0.0., 35-210 Rzeszow, ul. Baczy nskiego 1 oraz Instal-Bud Sp. z 0.0., 38-500
Sanok, ul. Lwowska 15 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest

Gmina Rymandw, 38-480 Rymanow, ul. Mitkowskiego 14a

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwoluj acego, dokonanie czynno $ci poprawienia omylek w ofercie
Odwoluj acego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp o raz powtérzenie

czynno $ci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Rymandéw, 38-480 Rymandw,

ul. Mitkowskiego 14a i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspollnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zaméwienia publicznego:



Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe Watex Sp. z 0.0., 35-
210 Rzeszow, ul. Baczy niskiego 1 oraz Instal-Bud Sp. z 0.0., 38-500 Sanok,

ul. Lwowska 15 tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero
groszy) przez Gmine Rymandw, 38-480 Rymandw, ul. Mitkowskiego 14a na
rzecz wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia
publicznego: Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe Watex Sp.

Z 0.0., 35-210 Rzeszdw, ul. Baczy nskiego 1 oraz Instal-Bud Sp. z 0.0., 38-500
Sanok, ul. Lwowska 15 stanowigcej 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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Kro $nie.

Sktad orzekaj acy Izby:



Sygn. akt: KIO 1409/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Rymanéw - prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na Rozwd] Gminy Rymanow poprzez przebudowe ogolnodostepnej,

wielofunkcyjnej hali sportowej w Sieniawie.

W dniu 6 lipca 2010 r. Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe
WATEX Sp. z 0.0. w Rzeszowie i INSTAL-BUD Sp. z 0.0. w Sanoku, wniosto odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu Odwotujacego, zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy podniést, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte z razgcym naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz wybrat oferte DROZBUD Zaktad Remontowo-Budowlany,

pomimo iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy blednie uznal, ze tres¢ jego oferty jest sprzeczna
z SIWZ. Odwotujacy przyznat, ze w kosztorysie ofertowym zaoferowat wykonanie parapetow
wewnetrznych z aglomarmuru zamiast z PCV oraz wykonanie parapetéw zewnetrznych
Z granitu zamiast ocynkowanych z blachy powlekanej, jednakze podniést, ze niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ sg nieistotne, bowiem stanowig marginalng czes¢ przedmiotu
zamoOwienia, a wynikajg przede wszystkim z wprowadzonych przez Zamawiajgcego zmian

w kosztorysie stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

Odwolujacy wskazat, ze art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie omytek, ktére wprawdzie polegajg na niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ, lecz nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem Odwotujgcego
z powyzszego przepisu wynika, iz Zamawiajacy winien poprawi¢ oferte wykonawcy, ktora
odbiega od tresci SIWZ w kazdym wypadku, w ktérym rozbiezno$¢ nie dotyczy istotnych

elementow tejze oferty, w szczegolnosci stanowigcych kryteria oceny ofert.

Odwolujacy podnidst, ze z oswiadczen zawartych w formularzu ofertowym wynika, iz
zaoferowat on wykonanie zaméwienia zgodnie ze wszystkimi wymaganiami SIWZ, w tym
Z projektem wykonawczym oraz przedmiarem robdt, natomiast przy wypetianiu kosztorysu
doszio do omytki w zakresie materiatow, z jakich wykona¢ nalezy parapety, omyika ta nie
miala jednak wptywu na tres¢ i cene istotnych elementow oferty, a poprzez parafowanie

wzoru umowy Odwolujacy zobowigzat sie do realizacji zamowienia na warunkach zgodnych



Zz wymogami SIWZ. O tym, iz powyzsza omyika nie miata charakteru istothego $wiadczy —
w ocenie Odwotujgcego — réwniez fakt, iz w zadnym stopniu nie wptywata ona ani na ceny

jednostkowe w tych pozycjach kosztorysu ani na cene catkowitg oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien poprawi¢ rozbieznos¢ zaistniatg w tresci
kosztorysu ofertowego, a dopiero gdyby Odwotujacy w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na dokonanie poprawki, Zamawiajacy mogtby odrzuci¢ oferte
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego w jego ofercie nie
zaistniata niezgodnos¢ z trescig SIWZ, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, ale
inna omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, wobec tego odrzucenie oferty
Odwotujacych byto bezpodstawne i nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp
oraz art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy podnidst rowniez zarzut, ze oferta wybrana przez
Zamawiajgcego (DROZBUD) nie jest oferta najkorzystniejszg. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy w sposOb nieuprawniony dokonat czynnosci poprawienia tresci oferty
DROZBUD poprzez wykreslenie dziewietnastu pozycji kosztorysu branzy budowlanej.
W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat réwniez zmiany ceny catkowitej tej oferty, obnizajac jq
0 96.488,82 zt brutto. Tymczasem omyiki polegajgce w ocenie Zamawiajgcego na podwojnej
wycenie w réznych kosztorysach tych samym pozycji, nie miaty charakteru oczywistej omyiki
rachunkowej, nie mogty wiec podlegaé¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.
Ponadto Odwotujacy podnidst, ze nawet gdyby uznagé, iz Zamawiajacy byt uprawniony do
wykreslenia podwojnie wycenionych pozycji kosztorysu na podstawie art. 87 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp, to nie powinno to w zadnym stopniu wptyng¢ na cene catkowitg wskazang przez
DROZBUD w formularzu ofertowym, poniewaz zgodnie z sekcjg 5 SIWZ, wykonawcy
zobowigzani byli poda¢ w ofercie cene ryczaltowg za wykonanie zamowienia, a wiec cene

niezalezng od kosztorysu, ktéry ma jedynie charakter pomocniczy.

W odniesieniu do oferty wybranej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza Odwolujacy
podnidst rowniez, iz Zamawiajgcy zaniechat czynnosci wykluczenia wykonawcy DROZBUD
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp. Wykonawca ten nie wykazat,
zdaniem Odwotujacego, spetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia,
o ktérym mowa w sekcji 13 pkt 4 SIWZ. Zgodnie z tym warunkiem, wykonawcy winni byli
wykazaé sie nalezytym wykonaniem w okresie ostatnich pieciu lat przed terminem sktadania
ofert, rob6t budowlanych odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamdwienia, tymczasem DROZBUD wskazat wykonanie czterech robo6t budowlanych, ktére
sSwWojg wartoscig nie odpowiadajg przedmiotowi zamoOwienia, tj. sg 0 zhacznie nizszej

wartosci.



Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2. przeprowadzenia powtdrnej oceny ofert oraz poprawienia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp w zakresie, w jakim
Zamawiajacy stwierdzit niezgodnos¢ oferty Odwotujgcych z trescig SIWZ,

3. wykluczenia wykonawcy ,DROZBUD" Zakiad — Remontowo Budowlany
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp,

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcych jako oferty najkorzystniejsze;j.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania, w szczegolno Sci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i oferty Odwotuj gcego oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (Pkt 5 Opis sposobu obliczenia ceny oraz
okredlenie finansowania zamdwienia) Zamawiajacy postanowit, ze: Wykonawca oblicza cene
oferty na podstawie przedmiaru rob6t i dodaje warto$¢ podatku VAT. Wykonawca poda cene
oferty brutto, w tym stawke podatku od towardéw i ustug dla przedmiotu zamowienia. Cena
oferty powinna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia,
z uwzglednieniem ewentualnych dodatkowych prac niezbednych do nalezytego wykonania
zamoOwienia. Wykonawca zobowigzany jest do wypeknienia i okreSlenia wartosci we
wszystkich pozycjach wystepujgcych w kosztorysach ofertowych (...). Wynagrodzenie
ryczaltowe ustalone w drodze przetargu nie podlega zmianom do korica okresu realizacji
robét (...). Przedmiar robét dotgczony do SIWZ jest dokumentem, na podstawie ktorego

Wykonawca sporzgdzi kosztorys ofertowy metodq uproszczona.

W zalgczonym do SIWZ przedmiarze robdt, w czesci Stolarka okienna i drzwiowa
Zamawiajacy hie przewidzial pozycji odnoszacych sie do wykonania parapetow. Zgodnie
Z oswiadczeniem Zamawiajgcego ziozonym na rozprawie, w niniejszym postepowaniu
wykorzystany zostat przedmiar rob6t opracowany dla wczesniej prowadzonego
postepowania (dotyczacego tego samego przedmiotu zamodwienia), ktére zostato
uniewaznione. Zamawiajgcy nie zmienit przedmiaru robo6t, a wymagania dotyczace
wykonania parapetéw zamiescit w dokumencie pn. Uwagi do przedmiaru rob6t, w ktorym
zawart m.in. nastepujacq informacje: Branza budowlana: Parapety wewnetrzne w ilosci 48

szt. o tgcznej diugosci 84,90 m, PCV szer. 35 cm. Parapety zewnetrzne 48 szt. o tgcznej



diugosci 84,90 m, ocynkowane z blachy powlekanej szer. 20 cm. Powyzszy dokument zostat
zamieszczony na stronie internetowej Zamawiajgcego i przekazany wykonawcom wraz
SIWZ.

Odwotujacy w kosztorysie ofertowym, w poz. 177 d.9 (KNR 2-02-0129-02) zamiesScit
nastepujacy opis: Obsadzenie prefabrykowanych podokiennikébw — aglomarmur, diugosc
ponad 1 m, natomiast w poz. 232 d.13 (KNR 2-02 0129-02) — Obsadzenie prefabrykowanych

podokiennikow — granit, diugosci ponad 1 m.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba rozpoznata odwotanie ograniczajgc sie do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego, bez
merytorycznego rozpoznania w zakresie zarzutow: zaniechania wykluczenia wykonawcy
DROZBUD Zaktad Remontowo-Budowlany 2z postepowania oraz nieuprawnionego
poprawienia omytek rachunkowych w ofercie tego wykonawcy, ze wzgledu na fakt, ze
zarzuty te dotyczg czynnosci innych niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, majacym

zastosowanie w przedmiotowej sprawie.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spelnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Nie oceniajgc prawidtowosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy DROZBUD Zaktad Remontowo-Budowlany, Izba
stwierdzita, ze w sytuacji uwzglednienia odwotania oferta Odwolujacego bedzie druga
w rankingu ofert, co w przypadku uznania przez Zamawiajgcego za zasadne pozostatych
zarzutéw, niepodlegajgcych rozpoznaniu przez lIzbe lub w przypadku uchylenia sie ww.

wykonawcy od zawarcia umowy, Odwotujacy mégtby uzyskaé zamowienie.

Izba uwzglednita opozycje Zamawiajacego przeciw przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawcy — Krosnienskie Przedsiebiorstwo
Budowlane S.A. W ocenie Izby wykonawca ten nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys$¢ strony do ktérej przystapit, gdyz zgtosit przystapienie wytgcznie co do zarzutow
dotyczacych zaniechania wykluczenia wykonawcy DROZBUD Zaklad Remontowo-
Budowlany z postepowania oraz poprawienia omytek rachunkowych w ofercie tego
wykonawcy, ktére to zarzuty nie podlegaly rozpoznaniu przez Izbe. Zgtoszenie przystapienia
nie obejmowalo natomiast zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujacego, zas

uwzglednienie odwotania nie zmienitoby sytuacji prawnej zgtaszajgcego przystapienie.

Odnoszgc sie do kwestii poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego, zauwazy¢ nalezy, ze

w Swietle przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 czynnos¢ ta dokonywana jest w sytuaciji wystgpienia



tacznie dwoch przestanek — niezgodnosc oferty z trescig SIWZ musi mie¢ charakter omyiki

i nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.

W niniejszej sprawie nie ma sporu co do tego, ze w ofercie Odwolujgcego wystgpita
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ. Rozstrzygniecia wymaga, czy niezgodnos¢ ta byta

wynikiem omyiki i czy jest istotna dla tresci oferty.

W odniesieniu do kwestii istotnosci, podkreslic nalezy, ze celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert na skutek
zaistnienia niezgodnosci, ktore nie majg istotnego znaczenia dla przedmiotu zamowienia
i oczekiwan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢

interpretowany zawezajgco.

W ocenie Izby wykonanie parapetdw stanowi znikomg czes¢ catego przedmiotu zaméwienia,
tj. przebudowy hali sportowej, na ktéry sklada sie szeroki zakres prac budowlanych na
zewnatrz i wewnatrz budynku, m.in. roboty ziemne, konstrukcyjne, instalacyjne. O niewielkim
udziale spornych rob6t w catym zaméwieniu swiadczy m.in. fakt, ze cena za wykonanie
parapetéw w ofercie Odwotujgcego nie przekracza 0,5% catkowitej ceny ofertowej. Zatem
poprawienie niezgodnosci dotyczacej materiatow, z ktdrych majg by¢é wykonane parapety nie

wprowadzitoby istotnych zmian w tresci oferty.

Odnoszgc sie do kwestii charakteru niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ Izba
stanefa na stanowisku, ze Zamawiajgcy mial podstawy zaktadac, iz zaoferowanie przez
Odwotujgacego wykonania parapetéw zinnych materialdbw niz wymagane w SIWZ bylo
skutkiem omytki przy sporzadzaniu oferty. Na omyikowy charakter niezgodnosci moze
wskazywac przede wszystkim fakt, ze Zamawiajacy przekazat wykonawcom przedmiar robo6t
identyczny, jak w poprzednim postepowaniu, w ktérym Odwotujacy brat udziat.
W przedmiarze tym nie wystepowata pozycja dotyczaca parapetow, a podczas poprzedniego
przetargu Zamawiajacy, w odpowiedzi na pytania wykonawcéw poinformowat, ze oczekuje
wykonania parapetow z granitu i aglomarmuru. W obecnie prowadzonym postepowaniu
oczekiwanie Zamawiajgcego zostato zmienione, jednak nie poprzez wprowadzenie tego
elementu zamowienia wprost do przedmiaru rob6t, na podstawie ktérego wykonawcy
sporzadzali kosztorysy, ale wyrazone w odrebnym dokumencie. Odwotujacy podczas
rozprawy przed Krajowa Izbg Odwotawczg potwierdzitl, ze zaoferowanie wykonania
parapetéw z innych materiatbw bylo omylkowe, poniewaz przygotowujac kosztorys

wykorzystat dokument opracowany do poprzedniego postepowania.

W zwigzku z tym, ze wymagania dotyczace materiatdbw, z ktérych wykonane mialy by¢
parapety ulegly zmianie w poréwnaniu do wczesniej prowadzonego przetargu, a zmiana ta

nie miata odzwierciedlenia wprost w przekazanym wykonawcom przedmiarze robot,



Zamawiajacy nie tylko nie mégt wykluczy¢ omyiki, ale miat wszelkie podstawy przypuszczag,

ze zaistniata niezgodnos¢ byta wynikiem przeoczenia wykonawcy.

Brak pewnosci Zamawiajgcego co do tego, czy stwierdzona niezgodnos¢ byta wynikiem
omyiki, nie jest wystarczajacg podstawg do odrzucenia oferty. Zamawiajgcy miatl bowiem
mozliwos¢ zweryfikowania przyczyn rozbieznosci miedzy oferta o wymaganiami SIWZ,
poprzez zawiadomienie wykonawcy o dokonaniu poprawek. Reakcja wykonawcy na te
czynnosc¢ bytaby ostatecznym potwierdzeniem charakteru niezgodnosci. Gdyby wykonawca
nie chciat lub nie mogt wykona¢ parapetébw z materiatbw wymaganych przez
Zamawiajgcego, nie zgodzitby sie na poprawienie oferty. Brak zgody uprawniatby do
wniosku, ze zaoferowanie wykonania parapetow z innych materialtdbw byto zamierzonym
dziataniem wykonawcy. Wowczas dopiero zaistniataby przestanka odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Nie bylo réwniez zadnych przeszkod, aby
ewentualne poprawienie oferty, w zwigzku z watpliwosciami co do przyczyn jej niezgodnosci
z oczekiwaniami Zamawiajgcego, poprzedzi¢ zwrdceniem sie do wykonawcy o wyjasnienie

tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, ze dokonanie poprawek w ofercie
Odwolujgcego uniemozliwiat fakt, ze wigzaloby sie to z koniecznoscig zmiany cen
jednostkowych w kosztorysie ofertowym. Wigzaca dla wykonawcy byla cena ryczattowa, co
zostalo wyraznie okreslone w postanowieniach SIWZ. Istotg ceny ryczaltowe] jest jej
niezaleznos$¢ od faktycznie poniesionych kosztow, a wykonawca ponosi ryzyko ekonomiczne
zwigzane z jej ustaleniem. Zamawiajgcy miat prawo dokonac poprawienia omytki poprzez
zmiane materiatow, z ktorych beda wykonane parapety, bez dokonywania korekty cen
jednostkowych i ceny ofertowej. Gdyby wykonawca nie chciat lub nie mogt zrealizowac
przedmiotu zamoéwienia za tg cene przy uzyciu innego materiatu, wowczas miatby mozliwos¢

niewyrazenia zgody na jej poprawienie.

Zatem dokonujac czynnosci oceny ofert Zamawiajgcy powinien uzna¢ za cO najmniej
prawdopodobne, ze ujawniona niezgodnos¢ spowodowana byta omyitkg wykonawcy. Wobec
faktu, ze nie byla ona istotna dla tresci oferty, w pierwszej kolejnosci Zamawiajacy miat nie
tylko prawo, ale i obowigzek poprawi¢ rozbieznosé, a dopiero w sytuacji braku zgody
odrzuci¢ oferte. Nie mial natomiast podstaw do dokonania tej czynnosci bez uzyskania

wyjasnien wykonawcy lub oswiadczenia o braku zgody na poprawienie omyiki.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania,

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Izby:



