Sygn. akt KIO 621/10

WYROK
Z dnia 4 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Sebastiana Jonika prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz a pod
firma Basspol Construction Jonik Sebastian, 48 — 300 Nys a, ul. Jaskéicza 3 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalny O srodek Szkolno -

Wychowawczy, 48 — 300 Nysa, ul. Grodkowska 54

przy udziale Stanistawa Kurnatowskiego i Joanny Kurnatowskiej pr owadz gcych
dziatalno $¢€ gospodarcz g w formie spotki cywilnej pod firm @ KURNATOWSKI Stanistaw
Kurnatowski Joanna Kurnatowska s.c., 48 — 300 Nysa, ul. Drzymaty 32/5 zgtaszajgcych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Sebastiana Jonika prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g Basspol Construction Jonik Sebastian, 48 — 300 Nys a, ul.

Jaskélcza 3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez Sebastiana Jonika  prowadz gcego dziatalno $é



2)

3)

4)

gospodarcz g pod firm g Basspol Construction Jonik Sebastian, 48 — 300
Nysa, ul. Jaskotcza 3

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodow wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Specjalny Osrodek Szkolno-Wychowawczy, 48-300 Nysa, ul.
Grodkowska 54 — prowadzi postepowanie w przedmiocie zamoOwienia publicznego na
adaptacje budynku koszarowego na dziatalnoS¢ Specjalnego Osrodka Szkolno-
Wychowawczego w Nysie — Etap II.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 12 kwietnia 2010 roku wykonawca Sebastian Jonik prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Basspol Construction Jonik Sebastian, 48 — 300 Nysa, ul. Jaskéicza
3 wniést odwotanie od rozstrzygniecia postepowania i na czynnosci zamawiajgcego
polegajace na:

1) wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

2) odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

3) wyborze oferty firmy ,KURNATOWSKI” Stanistaw Kurnatowski, Joanna
Kurnatowska, co jest niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,

4) zaniechaniu wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o
ewentualne uzupenienie dokumentéw, ktore nie zostaty zawarte w ofercie, a ktére miatyby
udokumentowac spetnienie warunku,

5) zaniechaniu poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp

6) nie dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp.

W ocenie odwotujgcego sie zamawiajgcy takim dziatlaniem naruszyt przepisy ustawy
Pzp, a w szczegodlnosci:

1) art. 7 ust. 1, a tym samym zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow,

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu
(zasdwiadczenie o wpisie do Slaskiej OIIB), ktéry wedtug zamawiajagcego byt dokumentem
potwierdzajgcym spetnienie warunku,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwolujacego sie
pomimo, ze jej tres¢ jest zgodna z trescig SIWZ,

4) art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nie poprawienie oczywistych omytek lub
omytek nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty,

5) art. 91 ust. 1 poprzez nie dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.



Odwotujacy sie podnibst, ze zamawiajacy wykluczyt go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp oraz dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,KURNATOWSKI".

W uzasadnieniu zamawiajacy podat, ze zgodnie z pkt Il 5 SIWZ odwotujacy sie nie
zlozyt aktualnego na dzien 1 kwietnia 2010 roku za$wiadczenia o wpisie do Slaskiej Izby
Inzynieréw Budownictwa. Natomiast powodem faktycznym odrzucenia oferty odwotujacego
sie jest niewlasciwe sporzadzenie kosztorysu ofertowego w pozycjach 31, 48, 55, 33, 63, 74,
79, 80.

Odwotujacy sie podniést, ze zamawiajacy podejmujac decyzje o wykluczeniu
odwotujacego sie nie podat, ktorej osoby dotyczy brak ztozenia zaswiadczenia o wpisie do
Slaskiej OlIB. Jezeli zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert stwierdzit, ze w ofercie
odwotujgcego sie brak jest takiego dokumentu, winien byt wezwaé odwolujacego sie do jego
uzupeltnienia. Zaniechanie tej czynnosci jest naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy stwierdza, iz nie zlozenie w ofercie zaswiadczenia moze dotyczy¢ osoby
z kierownictwa firmy, dla ktérych zamawiajgcy nie wymagat ztozenia takiego zaswiadczenia,
a nie kierownika budowy i kierownikéw branzowych, dla ktérych odwotujacy sie ziozyt
wszystkie dokumenty wymagane przez zamawiajgcego.

Odwolujacy sie oswiadczyt, ze w poz. 48 kosztorysu ofertowego powinien byt
uwzgledni¢ obmiar 13,356 m2 zamiast 1,908 m2 (r6znica 11,5 m2), a w poz. 55 — zamiast 4
m2 - 2 m2 oraz w pozycji 79 i 80 — zamiast 64.558 m3 winno by¢ 2.504 m3 (r6znica 62,05 m3),
jednakze wskazal, ze w pozycjach tych zostaly podane ceny jednostkowe, co stanowi o tym,
ze zamawiajacy miat wystarczajacg wiedze, aby samodzielnie poprawi¢ zaistniate omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie
powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Nadmienit, ze
zamawiajacy w pkt IV pakt 4 dopuszcza poprawienie omytek zgodnie z art. 87 w zakresie pkt
1/5 SIWZ, ktory obejmuje sposob obliczenia ceny.

W zakresie zarzutu dotyczacego rodzaju blachy (poz. 33, 55, 63, 74) odwotujacy sie
wyjasnit, ze w kazdej z wymienionych pozycji zaoferowat blache ocynkowang powlekang, a
nie tylko blache ocynkowana. Stwierdzit, Ze zaoferowat blache zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zastosowania nieprawidtowej normy dachdéwki
w poz. 31 odwotujacy sie wyjasnit, ze zamawiajgcy dokladnie wskazat cennik i pozycje
cennikowg. Z cennika tego i konkretnej pozycji jednoznacznie wynika norma zuzycia.
Zamawiajacy na zadnym etapie postepowania nie wskazat, ze potencjalni wykonawcy majg
zaoferowa¢ dachowke karpiowke, natomiast z dokumentdéw przetargowych wynika, ze
przedmiot zamoéwienia obejmuje zaoferowanie dachowki ceramicznej. Na potwierdzenie

powyzszego odwotujacy sie wskazat, ze zamawiajacy do wyceny tych robét zastosowat



cennik branzowy firmowy jednoznacznie sugerujacy, ze nie ma to by¢ dachéwka karpiowka.
Zaoferowanie przez odwotujgcego sie dachowki ceramicznej jest zgodne z trescig SIWZ.

W ocenie odwolujgcego sie zamawiajgcy posiadat wystarczajgcg wiedze, aby
samodzielnie poprawi¢ oczywista omytke poprzez wpisanie prawidtowych obmiaréw i
przemnozenie ich przez podane ceny jednostkowe. Nie czynigc tego zamawiajgcy naruszyt
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy w zadnym punkcie SIWZ nie wskazal, Zze

podanie omytkowych obmiaréw bedzie stanowito przestanke odrzucenia oferty.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
ogloszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych war unkéw zamowienia, oferty
odwotuj gcego si e, a takze bior gac pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zto zone

podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nast epuje:
Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej na podstawie art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3
ustawy Pzp, lzba stwierdzita, ze niezgodnosci w kosztorysie odwotujgcego sie z
przygotowanym przez zamawiajgcego przedmiarem rob6t w pozycjach 48, 55, 79, 80 nie sg
omytkami podlegajacymi poprawieniu przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1
i 3 ustawy Pzp.

W mysl art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste
omylki pisarskie. Przez oczywistg omyilke pisarskg nalezy rozumie¢ widocznie mylng
pisownie wyrazu, ewidentny btgd gramatyczny, niezamierzone opuszczenie wyrazu lub jego
czesci itp. Z przytoczonej definicji w sposob jednoznaczny wynika, iz nie obejmuje ona swym
zakresem bteddw w ilosci obmiarow zawartych w kosztorysie wykonawcy.

Stosownie zas do art. 87 ust. 2 pkt 3 zamawiajacy poprawia w ofercie wykonawcy
inne omylki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty.

Analiza tresci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to
uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omyika, o ktdrej mowa w ust. 3 niekoniecznie
musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek nie majacych

takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata istotnej zmiany tresci oferty. O tym,



czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo biorgc pod
uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Dokonanie zmian w ofercie odwotujgcego sie w sposéb, jakiego zadat odwotujacy sie,
tj. poprzez zmiany w wartosciach obmiaru spowodowatoby zmiane ceny oferty o kwote
wynoszacg okoto 13 tys. zt. Fakt ten powoduje, ze zmiana taka nie moze zosta¢ uznana za
nieistotna.

Ztozenie oferty jest niewatpliwie czynnoscig prawna, w ktorej sktad wchodza sktadniki
o réznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére stanowig przedmiotowo istotne
elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujace dang czynnos¢, ktore rozstrzygajg
0 jej skutkach prawnych.

Zdaniem lzby cena oferty nalezy do jej essentialia negotii; ma charakter
przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujacy zobowigzanie wykonawcy. Wage ceny
podkreslit ustawodawca w art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdzie wymaga sie od
zamawiajgcego podania w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opisu sposobu
obliczenia ceny oraz w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nakazujgcemu zamawiajgcemu podanie
podczas otwarcia ofert informacji dotyczacych cen zawartych w ofertach. W tej sytuacji
wprowadzenie jakichkolwiek poprawek w tej czesci oferty zawsze bedzie powodowalo istotng
zmiane jej tresci. Tym samym w ocenie Izby brak jest mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Izba nie zgodzita sie z zarzutem odwolujgcego sie, iz zamawiajgcy nie wskazal, ze
wykonawcy majg zaoferowaé dachowke karpidwke. O tym, iz zamawiajacy wymaga
dachowki karpiowki mowa jest w dwdch miejscach specyfikacji technicznej — na stronie 15 i
16 specyfikaciji.

Nie mozna podzieli¢ argumentacji odwotujacego sie, iz zamawiajgcy nie wymagat od
wykonawcow wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z trescig specyfikacji technicznej.
Bez znaczenia jest przy tym fakt, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie ma
odniesienia do specyfikacji technicznej. O tym, jakie znaczenie ma w postepowaniu na
roboty budowlane specyfikacja techniczna swiadczy tresc art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét
budowlane;j.

Prawo budowlane oraz Prawo zamowien publicznych nie okreslajg szczegétowego
zakresu specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt budowlanych. Problematyke te
normuje rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z (Dz. U.

Nr 202, poz. 2072 ze zm.). W mysl 8§ 12 rozporzgdzenia specyfikacje techniczne wykonania i



odbioru robdt budowlanych stanowig opracowania zawierajgce w szczegoOlnosci zbiory
wymagan, ktore sg niezbedne do okreslenia standardu i jakosci wykonania robét, w zakresie
sposobu wykonania robét budowlanych, wtasciwosci materiatdw oraz oceny prawidtowosci
wykonania poszczego6lnych robot. Wedlug Zatgcznika VI do Dyrektywy 2004/18/WE
specyfikacja techniczna w przypadku zamoéwien publicznych na roboty, oznacza catos¢
zalecen technicznych zawartych w szczegoélnosci w dokumentacji zamowienia, okreslajgcych
wymagane cechy materiatu, produktu lub dostawy zgodnie z ich przeznaczeniem przez
instytucje zamawiajaca.

Z powyzszego wynika pierwszorzedne znaczenie specyfikacji technicznej dla
wykonania robét budowlanych. Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, jako profesjonalni uczestnicy obrotu gospodarczego, winni zdawaé
sobie sprawe z wagi, jakg ustawodawca przywigzuje do roli specyfikacji technicznej, bez
koniecznosci dodatkowego podkreslania tego przez zamawiajgcego. Utrzymywanie zas, iz
skoro zamawiajacy nie wskazal, iz wymaga sporzadzenia przedmiotu zamowienia zgodnie
ze specyfikacjg techniczna, to wykonawcy nie sg obowigzani do jej respektowania, jest co
najmniej niezrozumiate.

Tym samym specyfikacja techniczna jako wymagana ustawa, niezbedna czes¢
dokumentacji postepowania winna mie¢ prymat przed zastosowanym przez zamawiajgcego
cennikiem. W specyfikacji technicznej zamawiajacy dwukrotnie, w sposob nie budzacy
watpliwosci wyrazit swojg wole co do rodzaju dachéwki, jaka powinna by¢ zastosowana przy
realizacji rob6t budowlanych. O ile odwotujacy sie, pomimo jasnego sprecyzowania przez
zamawiajgcego rodzaju dachéwki, miatby watpliwosci w tym zakresie, mogt zwroci¢ sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tej czesci dokumentacji.

W zakresie zarzutu zwigzanego z nie zlozeniem przez odwotujgcego sie aktualnego
zaswiadczenia o wpisie do Slaskiej Izby Inzynieréw Budownictwa lzba stwierdzita, iz
zamawiajacy nie byt obowigzany do wezwania odwotujacego sie do ziozenia aktualnego
dokumentu z uwagi na tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy jest
obowigzany do wezwania wykonawcy do ztozenia takiego dokumentu, chyba ze mimo ich
zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Poniewaz oferta odwolujgcego sie zostala skutecznie odrzucona,
zamawiajacy stusznie zaniechat wezwania odwolujgcego sie do uzupetnienia dokumentu.

Analogicznie nalezy odnie$¢ sie do zarzutu braku wyjasnienia oferty odwotujgcego
sie w zakresie zaoferowania blachy ocynkowanej powlekanej. Wyjasnienie tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest co prawda jedynie uprawnieniem, nie obowigzkiem
zamawiajgcego, ale zaniechanie takiego wyjasnienia moze by¢ przedmiotem skiladania
srodkéw odwotawczych przez wykonawce. W przedmiotowej sprawie zarzut taki musi byé

oddalony z uwagi na skuteczne odrzucenie oferty odwotujgcego sie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:



