Sygn. akt: KIO 2295/10

WYROK
z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 22
pazdziernika 2010 r. wniesionego przez wykonawce Zaktad Ustugowo-Transportowo-Han-

dlowy Bogustaw Wisowaty, 19-300 Etk, ul. Jagodowa 1 2 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego 180 Szpital Wojskowy z Przychodni g SP ZOZ, 19-300 Eik, ul.

Kosciuszki 30

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie uniewa znienia  wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania i ponownej oceny

ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce zamawiajacego 180 Szpital Wojskowy z
Przychodni g SP ZOZ, 19-300 Elk, ul. Ko $ciuszki 30

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce  Zaklad  Ustugowo-Transportowo-Handlowy  Bogustaw
Wisowaty, 19-300 Etk, ul. Jagodowa 12 , tytutlem kosztéw postepowania
odwotawczego;

dokona¢ wpfaty kwoty 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez zamawiajgcego Linter sp. z 0.0. z siedzib g w
tobzowie, tobzow 163, 32-340 Wolbrom na rzecz wykonawcy Zaktad
Ustugowo-Transportowo-Handlowy Bogustaw Wisowaty, 1 9-300 Efk, ul.
Jagodowa 12 stanowigcej uzasadnione koszty strony.

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonaé¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodoéw wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo Zamowien

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 Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
Zamawiajgacy 108 Szpital Wojskowy z Przychodnig Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej z siedzibg w Etku, ul. Kosciuszki 30, 19-300 Etk wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Roboty remontowo-budowlane w obiektach 108
Szpitala Wojskowego z Przychodnig SP ZOZ w Etku w budynkach 72/378, 25/378, 23/378
wg zadan«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz.

1078) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

20.09.2010 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamowien
Publicznych, poz. 257255.

14.10.2010 r. zamawiajacy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy PUH ALMA Piotr Sokotowski w Etku, ul.
tukaszewicza 3, 19-300 Etk (zadanie nr 1);

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Zaktad Ustugowo-Transportowo-Handlowy Bogustaw
Wisowaty, ul. Jagodowa 12, 19-300 Etk, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

22.10.2010 r. do Prezesa KIO zostalo doreczone odwotanie wykonawcy ZUTH
Bogustawa Wisowatego na:

1) brak zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania konkurentow;

2) zaniechanie poprawienia przez zamawiajgcego w ztozonej ofercie odwotujgcego
omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, nie powodujgcej zmiany
w tresci oferty, co w konsekwencji spowodowato odrzucenie oferty odwotujgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 Pzp;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy wniost o:

1) poprawienie przez zamawiajgcego w tresci oferty odwolujgcego na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp, omykki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, w zakresie zamiany stowa cynkowa
na stowa cynkowo-tytanowa w kosztorysie ofertowym dotyczacym zadania nr 1 w
poz. 11, co nie spowoduje istotnej zmiany w tresci oferty, gdyz cena oferty nie

ulegnie zmianie (podobnie w orzecznictwie KIO np. wyrok z 3 lutego 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 86/09, 87/09);



2) dokonanie ponownej oceny ofert i wybranie oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.
Argumentacja odwotlujgcego: Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia miedzy innymi
za pomocg specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiaru robdét.
Kazda pozycja przedmiaru rob6t zawierata miedzy innymi wskazanie publikaciji
zawierajgcych kosztowe normy nakladéw rzeczowych. W zadaniu nr 1 polegajacym na
wymianie stolarki okiennej w budynku nr 72/378 Zamawiajacy dla wyceny poz. nr 11
przedmiaru robét, polegajacej na wykonaniu obrébek blacharskich przy szer. rozwiniecia
ponad 25 cm z blachy cynkowo-tytanowej jako podstawe wyceny podat katalog KNR-W 2-02
tabl. 0515-02, ktéra to tablica dotyczy wykonania obrobek blacharskich o szerokosci
rozwiniecia ponad 25 cm z blachy z cynku.
Odwotujgcy dokonujac wyceny swojej oferty wykorzystatl program do kosztorysowania
robét budowlanych, w tym takze pozycji nr 11 przedmiaru roboét, gdzie postuzyt sie wskazang
przez zamawiajacego podstawg wyceny KNR-W 2-02 tabl. 0515-02, a program
automatycznie wybrat skladniki wyceny i naklady wynikajace ze wskazanej przez
zamawiajgcego podstawy wyceny, nie dokonujac jej modyfikacji przez zastgpienie blachy z
cynku na blache cynkowo-tytanowa.
Zamawiajacy uznal, to za blad odwolujgcego stanowigcy podstawe do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Wykonawca podkresla, ze:
1) do wyceny poz. 11 przedmiaru robd6t odwotujgcy wykorzystat wskazang przez
zamawiajgcego podstawe wyceny KNR-W 2-02 tabl. 0515-02, ktéra dotyczy obrobek
z blachy cynkowej;

2) zamawiajacy w specyfikacji technicznej B.08.00.00 Roboty pokrywcze, ktora dotyczy
wykonania obrébek blacharskich B.7.01.02 w wymaganiach dotyczacych materiatow,
w pkt 2.3. w wymaganiach dotyczacych blachy cynkowo-tytanowej nie okreslit sktadu
chemicznego blachy w zakresie minimalnej zawartosci tytanu (zatacznik nr 3 do
odwotania), a zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 988 blachy i tasmy cynkowo-
tytanowe sg stopem cynku o zawartosci min. 99,995 % cynku oraz tytanu, miedzi i
aluminium w ilosciach sladowych w przypadku tytanu od 0,06 do 0,2%; stop
cynkowo-tytanowy wytwarzany jest z cynku SGH zawierajgcego min. 99,995% cynku

( zatgcznik nr 3 do odwotania).

22.10.2010 r. odwotanie zostalo doreczone do Prezesa KIO, czyli w terminie
przewidzianym art. 182 ust. 1 pkt 2 in fine Pzp, gdyz zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty odwotujgcego zostato wniesione w inny sposéb

niz przewidziany w art. 27 ust. 2 Pzp.



18.10.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

19.10.2010 r. zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodu zlo zonego przez zamawiaj gacego:

1) (dowdd nr 1) zawiadomienie o wyborze najkorzystn  iejszej oferty z zat gcznikami,

z ktérego zamawiaj acy wywodzi o terminie i kompletno $ci przekazania tego
dokumentu odwotuj acemu

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujacy posiada interes w

zlozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg, nie powodujacej zmiany w tresci oferty, co w konsekwencji spowodowato

odrzucenie oferty odwolujgcego — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy zadat w pkt 1.3 tiret 4 zatgcznika 4/1-2 do specyfikacji zastosowania
parapetow zewnetrznych z blachy cynkowo-tytanowej. Podobnie zamawiajacy wymagat
zastosowania blachy cynkowo-tytanowej w pozycji 11 kosztorysu Slepego, stanowigcego

zalgcznik 2/1 i 3/1 do specyfikaciji.

Jak wynika z wyjasnien odwotujgcego, odwotlujacy wprowadzit podstawowe dane
dotyczace postepowania uzyskane ze specyfikacji do programu komputerowego do
kosztorysowania. W trakcie wprowadzania tych danych w poz. 11 nie wprowadzit wkasciwie
informacji o blasze cynkowo-tytanowej, a w konsekwencji tego w wydruku zalgczonym do
oferty (i w obliczeniach ceny ofertowej) znalazila sie w tej pozyciji blacha cynkowa. W zwigzku
Zz tym zamawiajgcy odrzucit oferte odwolujgcego, gdyz stwierdzit, ze tres¢ oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji, co jest unormowane w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Art. 89 ust. 1



pkt 2 Pzp brzmi: »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (2) jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«.
Odwotujacy wniést odwotanie na to odrzucenie oferty podkreslajac, ze pojawienie sie w
wydruku blachy cynkowej, zamiast wiasciwe] blachy cynkowo-tytanowej nastgpito w wyniku
wprowadzenia danych do programu komputerowego i niedopatrzenia sie¢ w oryginalnej
specyfikacji, ze zamawiajacy dokonat zmiany blachy w kosztorysie slepym z pierwotnie tam
wystepujacej, zgodnie z KNR, blachy cynkowej na blache cynkowo-tytanowg. Ponadto
odwotujacy twierdzi, ze ta omytlka powstata ze wzgledu na zbyt male wyeksponowanie
zmiany blach w kosztorysie slepym, a obecnie na rynku w zasadzie blacha cynkowa jest
nieosiggalna i odwolujacy zamierza do wykonania przedmiotu zamodwienia zastosowac

blache cynkowo-tytanowa.

Skfad orzekajacy lIzby stwierdza, ze zamawiajacy natykajac sie na tak nieznaczne
odstepstwo wykonawcy w ofercie (kosztorysie ofertowym) od wymagan zamawiajgcego
polegajgcego na pominieciu tgcznika i jednego wyrazu (-tytanowej) powinien podjaé prébe
poprawy omyiki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp brzmi:
»Zamawiajacy poprawia w ofercie (3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Nalezy podkresli¢, ze wiasnie wprowadzenie przez ustawodawce przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp zostato spowodowane tym, aby da¢ mozliwos¢ zamawiajagcym poprawiania w
ofertach niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktére to niezgodnosci nie powodujg istotnych
zmian w ofercie, czyli poprawienia omytek w zakresie niepowodujgcych istotnych zmian w
ofercie i nie odrzucania takich ofert. A wiec charakteryzujacych sie dwoma cechami: (1)
niezgodnosc oferty z trescig specyfikacji musi mie¢ charakter omyiki i (2) poprawienie omyiki
nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.

W rozpoznawanym przypadku istotno$¢ zmian bedzie sie opiera¢ na dopisaniu jednego
tacznika i wyrazu (-tytanowej) i sprawdzeniu zmian ceny ofertowej. Jezeli zmiana nie wplynie
na istotng zmiane ceny oferty, to bedzie mozna potraktowaé te zmiany, jako niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.

Podobne stanowisko jest zaprezentowane przez Jacka Sadowego na str. 118 w »Prawo
zamdwieh publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.« UZP, Warszawa 2008 r.,
gdzie autor pisze, ze cyt.: »Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z
okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposéb istotny w tresc¢ oferty, tj. nie

powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajacego lub nie dotyczy jej



istotnych postanowien«. Dopisanie tgcznika i jednego wyrazu w ofercie bez innych zmian jest
przyktadem takiej zmiany, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ostateczng weryfikacje takiego potraktowania poprawienia w ofercie przedmiotowej
omytki dokona sam wykonawca, ktéry w terminie 3 dni od doreczenia mu zawiadomienia o
poprawieniu omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, moze nie wyrazi¢ zgody na
poprawienie omytki, co jest unormowane w art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. Art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp
brzmi: »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3«.

Jednoczesnie zamawiajgcy jest uprawniony, ale nie zobowigzany do zazadania
wyjasnien, co jest unormowane w art. 87 ust. 1 Pzp, ktory brzmi: »W toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych
ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci«. Zamawiajgcy nie podjgl sie wyjasnienia przyczyny powstania
rozbieznosci miedzy trescig oferty a trescig specyfikacji. A takie wyjasnienia — sporzadzone z
uzyciem podobnych argumentow do przedstawionych w odwotaniu — mogtyby od razu
spowodowac rozwigzanie problemu.

Podobnie wyrok KIO z 21 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1409/10), gdzie czytamy, cyt.:
»0dnoszac sie do kwestii poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego, zauwazy¢ nalezy, ze
w Swietle przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp czynnos¢ ta dokonywana jest w sytuacji
wystgpienia tgcznie dwoch przestanek — niezgodnosé oferty z trescig specyfikacji musi mie¢
charakter omyiki i nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty. [...] Brak pewnosci
zamawiajgcego co do tego, czy stwierdzona niezgodnosc¢ byta wynikiem omyiki, nie jest
wystarczajgcg podstawg do odrzucenia oferty. Zamawiajacy miat bowiem mozliwosc
zweryfikowania przyczyn rozbieznosci miedzy oferta a wymaganiami specyfikacji, przez
zawiadomienie wykonawcy o dokonaniu poprawek. Reakcja wykonawcy na te czynnosc
bytaby ostatecznym potwierdzeniem charakteru niezgodnosci. Gdyby wykonawca nie chciat
lub nie mogt wykona¢ parapetéw z materialtdbw wymaganych przez zamawiajgcego, nie
zgodzitby sie na poprawienie oferty. Brak zgody uprawniatby do wniosku, ze zaoferowanie
wykonania parapetow z innych materiatdw bylo zamierzonym dziatlaniem wykonawcy.
Wowczas dopiero zaistniataby przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Nie bylo rowniez zadnych przeszkdd, aby ewentualne poprawienie oferty,
w zwigzku z watpliwosciami co do przyczyn jej niezgodnosci z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, poprzedzi¢ zwréceniem sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty

w trybie art. 87 ust. 1 Pzp«.



Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez brak
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania konkurentéw nie potwierdzit sie,
gdyz odwotujacy nie wykazal, ze zamawiajacy traktowat w takiej samej sytuacji inaczej

pozostatych wykonawcow.

Na marginesie sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze dowdd ztozony przez zamawiajacego
dotyczyt terminu powiadomienia odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty. Dowdd
ten przedstawiat wydruki z urzadzenia faksujgcego, ktore to wydruki wskazywaty na wystanie
przez zamawiajacego do odwolujgcego 5 stron i po kilku minutach 2 stron. Jednak
zamawiajacy tym nie dowiodt, ze na pewno odwotlujacy otrzymat drogg faksowa petny
dokument zawiadomienia skladajacy sie z 6 stron, gdyz zamawiajacy nie dowiddt, ze bez
watpliwosci wystosowat wsréd 2 stron na pewno 1 brakujgcg strone do 6 stronicowego
dokumentu. Wykonawca otrzymujacy 5 stron dokumentu, zamiast 6 stron, nie moze byé
pewny, ze na brakujgcej 6 stronie nie znajdujg sie informacja istotnie zmieniajgce tresc
zawartg na otrzymanych 5 stronach.

Dlatego skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage fakt, ze odwolujacy zostat powiadomiony
0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania w sposéb inny niz
okreslony w art. 27 ust. 2 Pzp (faksem lub droga elektroniczng). W zwigzku z tym odwotujacy
mogt ztozy¢ odwotanie w terminie 10 dni, co tez bez watpliwosci uczynit. Wynika to z art. 182
ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry brzmi: »Odwotanie wnosi sie (2) w terminie 5 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 10 dni — jezeli zostaly
przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8«.

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego w
zwigzku z zaniechaniem dokonania poprawienia innej omyiki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



