Sygn. akt: KIO/UZP 463/09

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Anna Majstrowicz
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Tomasza Gadzalskiego prowadz gcego dziatalno $€ gospodarcz g pod
firma ZAKLAD HANDLOWO USLUGOWY ,TOM BUD” Tomasz Gadzalsk i z siedzib q
w miejscowo $ci Podmarzysz 8 B, 26-021 Daleszyce od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Miejski O $rodek Sportu i Rekreacji z siedzib g w Kielcach, ul. Zytnia 1,

25-018 Kielce protestu z dnia 27 marca 2009 r.

orzeka:

1.uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponown g ocene i badanie ofert z uwzgl ednieniem

oferty Odwoluj acego,

2.kosztami postepowania obcigza Miejski O $rodek Sportu i Rekreacji z siedzib a

w Kielcach, ul. Zytnia 1, 25-018 Kielce i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Tomasza Gadzalskiego
prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz g pod firm 3 ZAKLAD HANDLOWO
USLUGOWY ,TOM BUD” Tomasz Gadzalski z siedzib aq w miejscowo $ci
Podmarzysz 8 B, 26—021 Daleszyce,



2) dokona¢ wplaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysi ecy sto
siedemdziesi at cztery ziote zero groszy) przez Miejski O srodek Sportu
i Rekreacji z siedzib g w Kielcach, ul. Zytnia 1, 25-018 Kielce na rzecz
Tomasza Gadzalskiego prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz a pod
firm 3 ZAKLAD HANDLOWO USLUGOWY ,TOM BUD” Tomasz Gadzalsk i
z siedzibg w miejscowo $§ci Podmarzysz 8 B, 26-021 Daleszyce |,
stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu ZamoOwieh Publicznych na rzecz Tomasza Gadzalskiego
prowadz gcego dziatalno $€ gospodarcz g pod firm 3 ZAKLAD HANDLOWO
USLUGOWY ,TOM BUD” Tomasz Gadzalski z siedzib g w miejscowo S$ci
Podmarzysz 8 B, 26—-021 Daleszyce.

Uzasadnienie

Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Kielcach, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajagc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na
~<Adaptacje pomieszczeh dla potrzeb centrum Monitoringu Miejskiego Zespotu Obiektow
Sportowych MOSIR przy ul. Sciegiennego 8 w Kielcach”. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie ZamoOwien Publicznych z dnia
19 lutego 2009 r., poz. 34156.

Zamawiajacy w dniu 23 marca 2009 r. (pismem z tej samej daty) poinformowat
wykonawce Tomasza Gadzalskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
ZAKEAD HANDLOWO USLUGOWY ,TOM BUD” Tomasz Gadzalski z siedzibg
w miejscowosci Podmarzysz, zwanego dalej ,Odwotujagcym” o odrzuceniu jego oferty,
wskazujgc iz w kosztorysie ofertowym w czesci branza budowlana w poz. 29 wpisano
»292,26 m2’, a winno by¢ ,292,29 m2”. Natomiast w czesci elektryka — montaz okablowania -

w poz. 87 dla masy uszczelniajgcej ppoz zastosowano material nie spetniajacy wymogow

ppoz.



Pismem z dnia 27 marca 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwotujacy wnidst protest wobec zaniechania czynnosci prawnych, do ktérych Zamawiajacy
byt zobowigzany, podczas oceny ofert w prowadzonym postepowaniu, a polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

2. dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem ustawy Pzp,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku
z art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

1. dokonanie ponownej oceny ztozonych ofert,

2. poprawienie pozycji w jego kosztorysie ofertowym,

3. uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwolujacy wskazat, iz
niezgodnosc stwierdzona w poz. 29 powinna by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, gdyz powstata réznica obmiarowa wynosi 0,03 m2, co stanowi wzrost kosztorysu
ofertowego 0 0,14 zt.

Natomiast pozycje 87 Zamawiajacy powinien uznaé¢ za poprawng poniewaz sam nie
wskazal w opisie przedmiotu zamdwienia jakg mase i w jakiej ilosci nalezy zastosowac.
Podniost takze, ze wartos¢ materialtdbw pomocniczych w tej pozycji w kwocie brutto wynosi
okoto 3,00 zt i jest to kwota wystarczajgca do nabycia masy uszczelniajgcej w celu
uszczelnienia 10 przekuc.

Odwotujacy wskazat, iz przedmiotowy protest dotyczy postepowania o zamdwienie
publiczne na ,Adaptacje pomieszczen odnowy biologicznej w Hal Wielofunkcyjnej przy
ul. Bocznej 15", a prowadzone postepowanie, w ktérym odrzucono oferte Odwotujacego,
dotyczy ,Adaptacji pomieszczen dla potrzeb centrum Monitoringu Miejskiego Zespotu

Obiektéw Sportowych MOSIR przy ul. Sciegiennego 8 w Kielcach”.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2009 r. (przedmiotowe pismo Odwolujgcy otrzymat w tej
same] dacie) Zamawiajacy rozstrzygnagt protest przez jego oddalenie, podnoszac iz
okolicznosci wskazane w protescie nie wystepuja w przywolanym postepowaniu,
a podniesione zarzuty dotyczg okolicznosci, ktérych Zamawiajacy nie wykonat wzgledem

wykonawcy.

Pismem z dnia 8 kwietnia 2009 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego w dniu 8 kwietnia 2009 r. oraz do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
w dniu 10 kwietnia 2009 r., data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego
w dniu 8 kwietnia 2009 r.), podtrzymujgc zarzuty, wnioski oraz argumentacje zawartg

w protescie.



Nadto dodat, iz omytkowe wpisanie w nagtowku protestu innego postepowania, niz
postepowanie, ktorego faktycznie dotyczy nie miato wplywu na wymogi formalne
wniesionego protestu, gdyz w przedmiotowym protescie Odwotujacy wskazat czego dotyczy
zaniechana czynnosc, okreslit zgdania oraz podat w uzasadnieniu okolicznosci faktyczne
i prawne, dodatkowo wskazujgc numer i date pisma otrzymanego od Zamawiajgcego,

a informujacego o odrzuceniu jego oferty.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba uznala, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit réwniez, ze nie zostala wypetlniona zadna z
przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, zatem odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu. Odwotujacy, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego wnidst bowiem protest na czynno$é odrzucenia dokonang
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia na ,Adaptacje pomieszczen
dla potrzeb centrum Monitoringu Miejskiego Zespotu Obiektéw Sportowych MOSIR przy ul.
Sciegiennego 8 w Kielcach”. Istotnie w jego nagtéwku biednie oznaczyt postepowanie,
ktérego dotyczy, wskazujac postepowanie na ,Adaptacje pomieszczen odnowy biologicznej
w Hal Wielofunkcyjnej przy ul. Bocznej 15”. Niemniej jednak przedmiotowy protest zawiera
wymagang w art. 180 ust. 8 ustawy Pzp tres¢, a wiec wskazuje oprotestowang czynnosc
(czynnosc¢ odrzucenia jego oferty), zawiera zarzuty i zgdania oraz okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce jego wniesienie. Tres¢ przedmiotowego protestu, w Sposob
jednoznaczny i nie budzacy zadnych watpliwosci, wskazuje na postepowanie, ktorego
faktycznie dotyczy, tj. ,Adaptacje pomieszczen dla potrzeb centrum Monitoringu Miejskiego
Zespotu Obiektéw Sportowych MOSIR przy ul. Sciegiennego 8 w Kielcach”. Twierdzenia
Zamawiajacego, iz prowadzi on dwa rownolegte postepowania, w ktérych Odwotujacy bierze
udziat, a co nie pozwolito mu na ustalenie, w ktérym z nich protest zostat wniesiony, nie
znajdujg uzasadnienia. Jak juz wyzej wskazano z protestu jednoznacznie wynika, iz
Odwolujacy kwestionuje czynnos¢ odrzucenia jego oferty, w tym niezastosowania art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, a jak Izba ustalita, oferta Odwotujgcego zostata odrzucona wylgcznie w

jednym z dwoch prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan. Tym samym ustalenie



postepowania, ktérego dotyczy protest, mimo btednego okreslenia jedynie nazwy
postepowania, winno nastapi¢ w oparciu tres¢ protestu, z ktérego faktycznie wynikato, jakich

czynnosci dotyczy, co niewatpliwie pozwalato na skonkretyzowanie postepowania.

Uwzgledniajgc te okolicznos¢ Izba stwierdzita rowniez, Zze zostata wypetniona
materialno-prawna przestanka z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgca na interes prawny
po stronie wykonawcy wnoszgcego odwotanie, co umozliwia odniesienie sie do
podniesionych w odwotaniu zarzutow. Uszczerbek w interesie prawnym Odwotujacego
wyraza sie bowiem w tym, Ze jego oferta, gdyby nie zostata przez Zamawiajgcego odrzucona
bytaby sklasyfikowana na pierwszej pozycji. Tym samym wybrana bylaby jako
najkorzystniejsza. Zatem uwzglednienie zarzutéw Odwotujacego dawatoby mu szanse na

uzyskanie niniejszego zamowienia.

Potwierdzit sie zarzut odrzucenia oferty Odwolujgcego z naruszeniem wskazanych
przez niego przepiséw ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w przedmiarze robét, poz. 29 ,Opis i wyliczenia”
wskazal, iz dla posadzki z wyktadzin z tworzyw sztucznych obmiar wynosi 292,29 mz.

Odwotujacy w ztozonej ofercie w poz. 29 kosztorysu szczegétowego ,Opis” podat
Lobmiar = 292,26 m?".

Majac na uwadze powyzsze lzba ustalita, iz r6znica pomiedzy wielkoscig obmiaru
wskazanego przez Zamawiajgcego, a zaoferowanego przez Odwotujagcego wynosi 0,03 m2 ,
co stanowi — jak podniést Odwotujgcy — wzrost ceny wynagrodzenia o kwote brutto w
wysokosci 0,14 zt. Tym samym Zamawiajacy powinien byt poprawi¢ niepoprawng wielkosc
obmiaru w poz. 29 kosztorysu ofertowego, stanowigcego zalgcznik do oferty Odwotujacego,
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz uchybienie to mozna uznac¢ za inng
omyitke, o ktérej mowa w powolanym wyzej przepisie. Przepis ten umozliwia bowiem
poprawienie w ofercie ,,innej omytki” polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, przy czym tylko takg omyike, ktéra nie powoduje istotnych
zmian w tresci oferty. Poprawienie przedmiotowej niezgodnosci nie spowoduje istotnej
zmiany w tresci oferty, gdyz w ztozonej ofercie prawidiowo wskazano cene jednostkowa,
ktora stanowi¢ bedzie cene wyjsciowg wprowadzonych nastepnie zmian w ofercie
Odwotujgcego. Zamawiajacy dokona¢ wiec powinien zmiany wielkosci obmiaru, a nastepnie
za pomocg dziatan arytmetycznych, obliczy¢ ich wymagang wartos¢, z uwzglednieniem
konsekwencji w cenie oferty wynikajacych z wprowadzonych zmian. Poprawienie poz. 29
istotnie spowoduje zmiane ceny oferty, niemniej jednak cena oferty Odwolujgcego nadal
bedzie ceng najnizsza, a wprowadzona zmiana zostanie dokonana z danych juz zawartych w

ofercie Odwotujgcego.



Tym samym Izba stwierdzita, ze poprawienie tresci oferty w celu doprowadzenia do
zgodnosci z trescig SIWZ, w sposOb wyzej opisany, jest uprawnione na podstawie art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, a odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

byto przedwczesne.

Drugg niezgodnos¢ w tresci oferty Odwotujgcego stanowic ma — zdaniem
Zamawiajgcego — brak wskazania w poz. 87 kosztorysu ofertowego rodzaju masy
ognioodpornej, ktéra ma by¢ wykorzystana do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy w przedmiarze robdt w poz. 2.2. (s. 3 przedmiaru) w kolumnie ,Opis i
wyliczenia” dla KNR 4-01 0206-04 zamiescit opis ,Zabetonowanie otworow w stropach i
Scianach, otwory do 0,2 m?, glebokos¢ ponad 10 cm — uszczelnienia przej$¢ masag
ognioodporng”.

Odwotujacy w zlozonej ofercie w poz. 87, w kolumnie ,Opis” zamiescit informacje
»=uszczelnienie przej$¢ masag ognioodporng”.

Materiaty wskazane przez Odwolujgcego w przedmiotowej pozycji kosztorysu
ofertowego — jak podnidst Zamawiajacy na rozprawie - nie spetniajg wymogow ppoz i SIWZ,
gdyz brak jest — jego zdaniem — wskazania rodzaju masy ognioodpornej, jak rowniez nazwy
masy, ktéra bedzie zastosowana, a mianowicie ,Hilti", co nie pozwala na uznanie, iz oferta
Odwolujacego jest zgodna z SIWZ.

Skoro jednak — jak oswiadczyt Odwotujgcy na rozprawie — pozycja katalogowa KNR
4-01 0206-04, a wiec ta, ktéra jest zgodna z przedmiarem robdt, nie uwzglednia masy
ognioodpornej, uzna¢ nalezy, ze Odwotujacy prawidiowo wypemhit te pozycje, poprzez
dopisanie tresci ,uszczelnienie przejsS¢ masa ognioodporng”. Natomiast Zamawiajacy, majac
watpliwosci, co do tego, czy istotnie uzyje on do wykonania przedmiotu zamowienia masy
ognioodpornej, mogt zwroci¢ sie do wykonawcy (obecnego Odwotujgcego), w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, o wyjasnienie powstatej watpliwosci. Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
ze w sytuacji, gdy nie wskazano w SIWZ - wbrew opisowi KNR-u - wymogu podania przez
wykonawcow rodzaju masy ognioodpornej oraz jej ilosci, nie mozna zada¢ na etapie badania
i oceny ofert, wskazania jej nazwy. Wystarczajacym bedzie wiec zamieszczenie w tej pozycji
opisu wskazanego przez Odwotujgcego, a wczeshiej przez Zamawiajagcego w przedmiarze
robét. Tym samym Izba uznata, iz w poz. 87 kosztorysu ofertowego ziozonego przez

Odwolujgcego nie zachodzi niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Na marginesie nalezy doda¢, iz wprowadzenie do ustawy Pzp art. 87 ust. 2 w
aktualnym brzmieniu miato na celu poprawienie tego rodzaju niezgodnosci w tresci oferty
wykonawcow, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego, a ktore

nie majg wplywu na cene oferty. Tak wiec nawet w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zastrzegt w



SIWZ, iz ,prace objete przedmiotem zamowienia muszg byé zgodne z przedmiarem robét”

mozliwa jest korekta oferty wykonawcy w oparciu o wskazany wyzej przepis.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego, ograniczajac je do wysokosci 3 600 zi, na podstawie
faktury zlozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



