Sygn. akt KIO 779/10

WYROK
z dnia 18 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Teodora Swiateckiego prowadz acego dziatalno $é gospodarcz a pod firm g Teodor
Swiatecki WODROL, ul. Wilczycka 14, 55-093 Kielczéw od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy Bardo, ul. Rynek 2, 57-256 Bardo.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Teodora Swiateckiego prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm q Teodor Swiatecki WODROL i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) - kwote wpisu uiszczonego przez Teodora Swiateckiego prowadz acego
dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm g Teodor Swiatecki WODROL, ul. Wilczycka 14, 55-
093 Kietczow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sadu Okregowego Swidnicy.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczego6lnosci § 5 ust. 2 pkt 1.



KIO 779/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Bardo - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych ( Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego

przedmiotem jest budowa wodociggu w Laskoéwce, gmina Bardo.

26 kwietnia 2010 r., zamawiajacy powiadomit o odrzuceniu oferty zlozonej przez Tadeusza
Swigteckiego prowadzacego dzialalno$é gospodarczg pod firmg WODROL Tadeusz
Swigtecki z siedzibg w Kielczowie, natomiast 27 kwietnia 2010 r powiadomit o dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wymieniony wykonawca wniost odwotanie w formie
pisemnej, ktére wplynetlo do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 maja 2010 r.
Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania 29 kwietnia 2010 r.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3; art. 89 ust. 1 pkt 7 oraz
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego oraz o powtdrzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwotujgcy wywiddt, ze ztozona przez niego oferta nie
zawiera btedéw w obliczeniu ceny, ktére mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, a poprawa, dokonana przez zamawiajgcego na podstawie przywotanego przepisu,
prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty. Podniést, ze oferowana cena ma charakter
ryczaltowy, zostata obliczona na podstawie kalkulacji wlasnej, obejmuje caly przedmiot
zamowienia zgodnie z projektem budowlanym i wykonawczym, zatem zamawiajacy nie jest

uprawniony do jakiejkolwiek ingerencji w jej wysokosc.

Zamawiajacy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.

Izba stwierdzita, ze nie wystepujg przestanki odrzucenia odwotania wskazane w art. 189 ust.

2 Pzp i rozpoznala odwotanie na rozprawie.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane 24 marca 2010 r. pod numerem 65029,
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, zwana dalej ,siwz” zostata zamieszczona na

stronie internetowej zamawiajgcego.



Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia za pomocg dokumentacji projektowej,
przedmiarow robét, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot.

W rozdziale Il pkt 3.2 siwz zamawiajacy wytaczyt z zamdwienia zakres robdt dotyczacy
przytaczy wodociggowych w granicach nieruchomosci przytaczanych. Zamawiajacy
stwierdzit, ze dotyczy to pozycji przedmiaru od nr 74 do nr 95.

W rozdziale VI pkt 6.3. ppkt 4) i 5) zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz z ofertg kosztorysu
ofertowego oraz propozycji harmonogramu rzeczowo — finansowego.

Zamawiajacy w rozdziale 13 pkt 13.2 siwz zobowigzatl wykonawcow do przedstawienia w
ofercie ceny ryczattowej, statej dla okresu realizacji przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy ziozyt oferte z najnizszg ceng w kwocie 1.732.400 zt brutto. W zatgczonym
kosztorysie ofertowym wycenit pozycje nr 74-95 przedmiaru na tgczng kwote 182.163,26 zi.
Kwota ta zostata réwniez wskazana w harmonogramie rzeczowo - finansowym jako koszt
wykonania przytaczy wodociggowych (str. 51 oferty odwotujgcego).

Pismem z 20 kwietnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat o dokonaniu poprawienia omytek w
tresci oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w ten sposob, ze zmniejszyt
cene jego oferty o kwote 182.163,26 zt dotyczaca wykonania przytaczy wodociggowych,
ktére nie zostaly objete przedmiotem zamodwienia. Zamawiajgcy poinformowat, ze cena
oferty po dokonaniu poprawy wynosi 1.510. 160, 82 zt oraz wezwat odwolujgcego do
wyrazenia zgodny na dokonang poprawe w terminie 3 dni.

Odwolujacy pismem z 22 kwietnia 2010 r.(presentata zamawiajgcego 23 kwietnia 2010 r.)
wskazal, ze zamawiajacy oczekuje wykonania przylgczy wodociggowych poza granicami
nieruchomosci przytgczanych, co przewiduje kalkulacja wiasna odwotujgcego. Oswiadczyt
réwniez, ze ingerencja w wysokos¢ ceny ryczattowej ma zawsze charakter istotny. Zdaniem
odwolujgcego cena ryczaltowa jest zawsze prawidiowa bez wzgledu na sposob jej
wyliczenia.

Izba ustalita powyzsze na podstawie protokotu postepowania, siwz, oferty odwotujgcego oraz

powotanych pism.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Z uwagi na date wszczecia postepowania, w sprawie znajdg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778).

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy. Jego

oferta, w razie dokonania jej oceny przez zamawiajgcego, mogtaby by¢ uznana za



najkorzystniejsza, zatem odwolujacy ma interes w uzyskaniu danego zamowienia, a

zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw narazajg go na poniesienie szkody.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze: ziscita sie przestanka odrzucenia oferty wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Izba nie odrzucita odwotania jako wniesionego z uchybieniem terminu — odwotujacy
zakwestionowat czynnosS¢ odrzucenia jego oferty, zachowujgc termin liczony od daty
przestania informacji zgodnie z art.182 ust. 1 pkt 2 Pzp (z uwzglednieniem art. 115 k.c. w zw.
z art. 14 Pzp).

Jednak przy ocenie zarzutu odwotania nie mozna pomingé czynnosci wykonanych w
postepowaniu przez zamawiajgcego wczesniej i majgcych znaczenie dla sprawy.

Pismo odwolujgcego z 22 kwietnia 2010 r. nie zawiera o$wiadczenia 0 wyrazeniu zgody na
dokonang poprawe, wyraza natomiast poglad o niezasadnosci dokonania poprawienia oferty.
Wskaza¢ nalezy, ze o ile w przypadku dokonania przez zamawiajacego wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wykonawca moze wywodzi¢, w terminie przewidzianym na
zlozenie oswiadczen lub dokumentéw, ze wezwanie jest niezasadne, a brak wniesienia
srodka ochrony prawnej wobec czynnosci wezwania nie powoduje utraty mozliwosci
skutecznego kwestionowania poézniejszej czynnosci wykluczenia, o tyle, w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i
wezwania do wyrazenia zgody na dokonane zmiany w tresci oferty, wykonawca powinien,
albo wyrazi¢ zgode na dokonanie poprawy, albo tez, bezposrednio po powzieciu informacji o
poprawieniu oferty, zakwestionowa¢ wykonang przez zamawiajgcego czynnos¢. Ostatnia
nowelizacja ustawy Prawo zamoOwien publicznych zniosta art. 24 ust. 2 pkt 3 nakazujacy
wykluczenie wykonawcy, ktory nie ztozyt oswiadczeh Ilub dokumentow, albo ztozyt
oswiadczenia lub dokumenty zawierajace btedy po zastosowaniu art. 26 ust. 3. De lege lata
wykonawca podlega wykluczeniu nie z powodu nieztozenia oswiadczen lub dokumentéw, ale
wylacznie wskutek nie wykazania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Zatem, o ile
z dokumentow ztozonych wczesniej wynika spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, to
brak reakcji na wezwanie dokonane na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp lub nie wzruszeni go w
postaci wniesienia odwolania, nie powoduje koniecznosci wykluczenia wykonawcy.
Natomiast brak wyrazenia zgody na dokonanie poprawienia omylek w tresci oferty stanowi
samoistng przestanke odrzucenia oferty wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwolujacy nie zakwestionowat przez wniesienie odwotania czynnosci poprawienia oferty.
Obecnie czynnos¢ poprawienia ceny oferty nie moze juz zosta¢ wzruszona i odwolujacy nie

moze obecnie uchyli¢ sie od nastepstw wynikajgcych z dokonanej czynnosci.



Polemika z prawidtowoscig poprawienia oferty jest rownoznaczna z brakiem zgody. Skoro
odwotujacy, poinformowany o dokonaniu przez zamawiajgcego poprawienia omyiki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie wyrazit zgody na dokonanie takiej poprawy,
zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty odwotujgcego — wykonania obligatoryjnej
czynnosci wynikajacej z przepisow prawa.

Zamawiajgacy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Po drugie: ewentualne podzielenie pogladu odwolujgcego, ze dokonane przez
zamawiajgcego zmiany w tresci oferty wykraczajg poza granice wynikajace z art. 87 ust 2 pkt
3 Pzp, nie moze przynies¢ skutku w postaci uznania za wadliwg czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego.

W ocenie Izby uznanie, ze uchybienia wzgledem wymagan zamawiajgcego okreslonych w
siwz, ktorych dopuscit sie w ofercie odwotujacy, nie podlegajg poprawieniu na podstawie art.
87 ust 2 pkt 3 Pzp, prowadzi¢ moze jedynie do zmiany podstawy prawnej czynnosci
odrzucenia oferty.

Przywotany przepis stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w tresci oferty omyiki inne, niz
wskazane w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp oczywiste omyiki pisarskie oraz oczywiste omyiki
rachunkowe, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Sanacja oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp moze nastgpi¢ zatem w odniesieniu do
uchybien o charakterze omyiki, pod warunkiem, ze ich znaczenie dla tresci oferty nie ma
istotnego znaczenia.

Wobec nie stawienia sie odwotujgcego na rozprawe, nie byto mozliwe dokonanie ustalen w
zakresie przyczyn ujecia w ofercie odwotujgcego i dokonania wyceny robét, ktore
zamawiajacy wytaczyt z opisu przedmiotu zamowienia. Izba ocenia jednak , ze mogto to
nastgpi¢ wskutek omyiki wynikajacej z przeoczenia.

Lege non distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie wskazuje rodzaju omytek, zatem obejmuje
wszelkie niezamierzone, btahe pomyiki, niedopatrzenia, btedy niezamierzone, opuszczenia,
drobne roznice nie bedace swiadomym pominieciem okreslonych w siwz wymogow. Moze to
dotyczy¢ takze ceny wskazanej w ofercie (tak w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 1
marca 2010 r. sygn. akt XIX Ga 18/10 niepubl).

Ryczaltowy charakter oczekiwanego wynagrodzenia nie przemawia przeciwko mozliwosci
ingerencji zamawiajagcego w wysokos¢ ceny oferty, w razie zaistnienia ustawowo
okreslonych przestanek.

Tytulem uwagi wstepnej stwierdzi¢ nalezy, ze do umowy o roboty budowlane stosuje sie na
zasadzie analogii zasady wynagrodzenia uregulowane w przepisach Kodeksu cywilnego

dotyczace umowy o dzieto - wynagrodzenia o charakterze ryczattowym lub kosztorysowym



zawarte w art. 629 i 632 8§ 2 k.c.( vide: Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrzesnia 2009
r. sygn. akt Il CZP 41/09, LEX nr 479317)

Art. 632. 81 k.c. stanowi, ze jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujacy zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Wskazac nalezy, ze
wprawdzie istota wynagrodzenia ryczattowego jest jego niezmiennosc, to jednak dotyczy ona
okresu obowigzywania umowy. Dopuszczalna jest zatem zmiana wysokosci wynagrodzenia
ryczattowego przed datg zawarcia umowy. Na podkreslenie zastuguje, iz w postepowaniu o
udzielenie zamoOwienia ustawodawca przewidzial wprost mozliwos¢ zmiany ceny oferty.
Nastepuje ona nie tylko z powodu poprawienia oczywistych omytek rachunkowych z mocy
art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zmiana wysokos$ci ceny oferty nastepuje czestokro¢ wskutek tego,
ze w wyniku dokonania przez zamawiajgcego poprawienia tresci oferty co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamdwienia
nastepuje koniecznos¢ korekty ceny, tak by odzwierciedlata ona dokonane poprawki.
Podkreslic nalezy, ze dla mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp charakter
wynagrodzenia jest pozbawiony jakiejkolwiek doniostosci.

Tak tez zamawiajacy wykonat czynnos¢ poprawienia oferty odwotujgcego, gdyz najpierw
uznal, ze zaoferowane zostato swiadczenie nadmierne — roboty budowlane nie wymagane w
siwz, a nastepnie uznajac, ze mozna dokonac¢ oceny oferty z pominieciem owych prac,
zamawiajacy dokonat stosownej korekty w zakresie ceny.

Stanowisko odwotujacego zdaje sie sprowadza¢ do oczekiwania, aby zamawiajacy
ograniczyt zakres oferowanych przez niego robot i w tym zakresie dokonat zmiany tresci
oferty, pozostawiajgc jednakze cene na niezmienionym poziomie.

Zadanie takie, jak wskazano wyzej jest nieuzasadnione. Powota¢ w tym miejscu nalezy art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tre$¢ jest
niezgodna z trescig siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Innymi stowy, o ile ile
omyiki zawarte w ofercie majg charakter istotny, to zamawiajacy zobowigzany jest odrzucic¢
oferte (arg. a contrario).

W okolicznosciach sporu brak jest podstaw do stwierdzenia, ze omyiki popetnione przez
odwotujgcego polegajgce na zaoferowaniu i wycenieniu prac nie objetych przedmiotem
zamdwienia byty nieistotne dla tresci oferty. O ich znaczeniu swiadczy¢ moze rozmiar prac —
wykonanie ponad 1.000 m przylaczy oraz ich udziat w ogollnej wartosci przedmiotu
zamdwienia, o ktérej Swiadczy rbéznica w wysokosci ceny oferty odwolujacego przed
dokonaniem poprawienia (w wysokosci 1.732.400 zt), oraz po poprawieniu (1.510.160, 82
zk) W ocenie Izby réznica jest znaczaca — powoduje zmiane ceny oferty o blisko 13%. W

konsekwencji zachowanie wysokosci ceny ofertowej byloby mozliwe jedynie w razie



dokonania ponownego obliczenia ceny prawidlowo zaoferowanych pozycji kosztorysu, co na
gruncie obowigzujacych przepiséw jest niedopuszczalne.

Jesli zatem oferta odwotujgcego nie podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, to niedopuszczalna jest rowniez zmiana wysokosci ceny oferty. A skoro oferta nie
zawiera oczywistych omytek rachunkowych (odwotujacy nie wskazat na ich zaistnienie), a jej
cena nie zostala obliczona wiasciwie, w odniesieniu do zgodnego z siwz przedmiotu
zamoOwienia, to zawiera btad w obliczeniu ceny oferty polegajacy na uwzglednieniu
wynagrodzenia za prace, ktére nie bedg wykonywane.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze oferta odwotujgcego winna podlega¢ odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp.
W tym stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie, orzekajac o

kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9 10

Pzp.



