Sygn. akt: KIO/UZP 1131/08

WYROK
Z dnia 27 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Stanistaw Sadowy

Czilonkowie: Anna Packo

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie® w dniu Aw—dniach 27 pazdziernika 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Andrzeja Grygiela prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz 3 pod nazw a ,GRAND” — Zakiad Ustugowo-Produkcyjno-Handlowy -—

A.Grygiel, 33-322 Korzenna, Jasienna 200 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmine Andrespol, 95-020 Andrespol, ul. Rokici nAska 126 protestu /protestéw z dnia 19

wrzesnia 2008 r.

orzeka:

1 Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
uniewa znienia post epowania o udzielenie zamoOwienia oraz nakazuje powté  rzenie

czynno $ci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotuj  gcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Andrespol, 95-020 Andrespol, ul. Rokici nRska
126

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Andrzeja Grygiela prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz 3 pod nazwa ,GRAND’- Zaklad Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowy —A.Grygiel, 33-322 Korzenna, Jasienna 200,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmine Andrespol, 95-020
Andrespol, ul. Rokici nska 126 na rzecz Andrzeja Grygiela prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod nazw g ,GRAND” — Zaktad Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowy —A.Grygiel, 33-322 Korzenna, J asienna 200, ,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia

petnomocnika oraz wpisu od odwotania,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Andrzeja Grygiela prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g ,GRAND” — Zaktad Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowy —A.Grygiel, 33-322 Korzenna, J  asienna 200.

Uzasadnienie

W dniu 15.09.2008 r. Zamawiajacy - Gmina Andrespol zawiadomit Wykonawce -
Andrzeja Grygiela prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pn. ,GRAND” Zakiad
Produkcyjno-Handlowy w Korzennej, zwanego ,Protestujagcym” lub ,Odwotujacym”, ktory
zlozyt oferte w przetargu nieograniczonym na ,Budowe jednokondygnacyjnej sali
gimnastycznej z dwukondygnacyjnym zapleczem socjalnym i administracyjnym przy
Gimnazjum w Wisniowej Gérze” ogloszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
20.08.2008 r., nr ogtoszenia: 195353-2008, o odrzuceniu oferty Odwolujgcego oraz

0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia.



W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (pismo z dnia 12.09.2008 r.) Zamawiajacy
podat, iz odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 24 ust. 1
pkt 10 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn. zm.), dalej ,Pzp”, gdyz:

»1. w zataczonym formularzu ofertowym jako zatgcznik nr 1 w pkt 3 ppkt 8 zostata zle
wyliczona stawka podatku VAT: jest 676 207,10 zt a powinno by¢ 676 207,12 zi. Oferte
z niewfasciwie wyliczong kwotg podatku VAT nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6, gdyz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

2. W specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako warunek stawiany
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia jako Warunek 3 pkt 1 wymaga sie
cyt. ,Znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamdwienia. Dokumentem potwierdzajacym spetnienie warunku jest cyt.
oInformacja z banku Iub spoéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej w  ktorym
Wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy, potwierdzajgca wysokosé
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy w kwocie nie
mniejszej niz 1 000 000 zt (jeden milion z}). Tres¢ zlozonych przez Pana zaswiadczen:
a)zaswiadczenie z tackiego Banku Spoéidzielczego stwierdza, iz posiada Pan kredyt w
rachunku biezacym z limitem 1 000 000 zt, ale jednoczes$nie zadtuzenie na dzien 20-08-2008
r wynosi 966 178,26 zi, nie potwierdza wymaganych przez zamawiajgcego srodkow
finansowych zawartych w SIWZ pkt. 8 jako Warunek-3 pkt 1.

b) zaswiadczenie z Banku PEKAO SA Oddziat w Nowym Sgczu stwierdza korzystanie przez
Pana z kredytu w wysokosci 700 000 zt, nie potwierdza wymaganych przez zamawiajagcego

srodkéw finansowych zawartych w SIWZ pkt 8 jako Warunek-3 pkt 1”.

W drugim pismie z dnia 12.09.2008 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego, iz uniewaznit
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢

na sfinansowanie zamoéwienia.

W dniu 22.09.2008 r. do Zamawiajgcego wptynat protest (pismo z dnia 19.09.2008 r.)
Odwotujgcego, w ktérym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
»1) art. 7 ust. 1 ustawy — poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
naruszenie zasad uczciwej konkurenciji,
2) art. 26 ust. 3 ustawy — poprzez zaniechanie czynnosci uzupetnienia oferty protestujgcego,
3) art. 88 ust. 1 pkt a ustawy — poprzez zaniechanie czynnosci sprostowania omyiki

rachunkowej w obliczeniu ceny,



4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — poprzez uznanie, iz oferta podlega odrzuceniu z uwagi na jej
zlozenie przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

5) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — poprzez uznanie, iz oferta podlega odrzuceniu z uwagi na
btedne obliczenie ceny oferty,

6) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy — poprzez uznanie, iz postepowanie podlega uniewaznieniu
zuwagi na okolicznos¢, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamdwienia,

7) innych przepisbw wskazanych badz wynikajacych z uzasadnienia.”

Jednoczesnie, Odwotujgcy wnidst o:
»a) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Protestujgcego z postepowania;
b)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego ztozonej w postepowaniu;
c)powtdrzenie czynnosci oceny ofert w odniesieniu do oferty Protestujacego co jest
rébwnoznaczne z utrzymaniem czynnosci odrzucenia i/lub odrzucenia w odniesieniu do
pozostatych Wykonawcow;
d)uznanie, iz oferte najkorzystniejszg zlozyt Protestujacy,

e)zawarcie umowy o przedmiotowe zamowienie publiczne z Protestujgcym”.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podnidst, co nastepuje:

1) Odwotujacy wskazal, iz posiada interes prawny w zlozeniu protestu.

2) Cena okreslona za przedmiot zamowienia jest ceng ryczattowa. Zgodnie z art. 88 ust. 1
pkt 3 lit. a) Pzp, w przypadku oferty z ceng okreslong za caly przedmiot zaméwienia albo
jego czes¢ (cena ryczaltowa) przyjmuje sie, ze prawidiowo podano cene ryczattowg bez
wzgledu na sposob jej obliczenia. Powyzsze oznacza, ze w przypadku takiej ceny
zamawiajacy nie dokonuje Zzadnych poprawek w cenie ofert a jedynie przyjmuje za
prawidlowg cene ryczattowg zawartg w ofercie. Odwolujacy powotat sie w tym zakresie na
orzecznictwo zespotéw arbitrow.

Zdaniem Odwotujgcego, nawet gdyby przyjaé, ze omytka w ofercie Odwotujacego stanowi
omytke rachunkowa, to z uwagi na fakt, iz cena za realizacje przedmiotu zamdwienia jest
ceng ryczaltowa, Zamawiajgcy miat obowigzek przyjac¢ za prawidtowg cene brutto oferty, bez

wzgledu na sposob jej obliczenia.

3) Konsekwencjg btednego przyjecia podstaw do odrzucenia oferty stalo sie zaniechanie

Zamawiajgcego dokonania obowigzkowej czynnosci uzupetnienia oferty Odwotujacego na



podstawie art. 26 ust. 3 Pzp o dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez Odwotujgcego

zdolnosci ekonomicznej i finansowej do realizacji zamowienia.

4) - 6) Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia
z naruszeniem art., 24 ust. 1 pkt 10 Pzp w wyniku uznania, ze Odwotujacy nie spetnia
warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj. nie posiada
wymaganej zdolnosci ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia.
Wbrew obowigzkowi okreslonemu w art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy bez wezwania Odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentéw nie mégt odrzucié oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Jednoczesnie, Odwotujacy przediozyt, wraz z protestem Zamawiajgcemu dodatkowe
referencje, ktére, zdaniem Odwotujacego, potwierdzaja, iz Odwotujacy posiada niezbedng

zdolnos¢ ekonomiczng i finansowg do wykonania przedmiotowego zamdwienia.

Rozstrzygnieciem protestu z dnia 29.09.2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest, uznajgc
go za niezasadny.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajgcy podniést, przede wszystkim, iz:
1) Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami Pzp,
2) Zamawiajacy odrzucit dwie oferty, pozostale dwie oferty mialy ceny za zrealizowanie
przedmiotu zamowienia przewyzszajgce kwote, ktérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia. Dlatego Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93
ust. 4 Pzp. Zamawiajacy nie naruszyt zasady uczciwej konkurenciji.
2,4). Odwotujacy ztozyt dokument w postaci zaswiadczenia z banku. Dokument ten jest
wolny od btedéw formalnych i merytorycznych. Z dokumentu nie wynika, ze Odwotujacy
spetnia warunek posiadania wolnych $rodkéw lub zdolnosci kredytowej w wysokosci
1.000.000 zt, wobec czego Zamawiajacy zobowigzany byt wykluczy¢ Odwotujgcego

Z postepowania o udzielenie zamowienia.

3,5) Odwotujacy w ztozonej ofercie blednie wyliczyt wysokosé podatku VAT. Zgodnie z art.
88 ust. 1 Pzp zamawiajacy poprawia omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny.

Niewtasciwie obliczony podatek VAT jest traktowany jako btgd w obliczeniu ceny i stanowi
przestanke do odrzucenia oferty.

Brak jest podstaw prawnych do poprawienia przez zamawiajgcego btedu w obliczeniu ceny.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera omyiki rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88, lub btedy w obliczeniu
ceny.

6) Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi ha niespetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Od rozstrzygniecia protestu, w piSmie z dnia 01.10.2008 r. ziozonym w dniu
03.10.2008 r. w placéwce pocztowej operatora publicznego, Odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Kopie odwotania Odwotujacy przekazat
Zamawiajgcemu w dniu 02.10.2008 r., za pomocg faksu. W odwotaniu tym Odwolujgcy

podtrzymat podniesione w protescie zarzuty i argumentacije.

Jednoczesnie, Odwotujgcy wnidst o:
»L. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania;
2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego zlozonej w postepowaniu;
3. powtoérzenie czynnosci oceny ofert w odniesieniu do oferty Odwolujgcego co jest
rébwnoznaczne z utrzymaniem czynnosci odrzucenia i/lub odrzucenia w odniesieniu do
pozostatych Wykonawcow;
4. uznanie, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujacy,

5. zawarcie umowy o przedmiotowe zamdwienie publiczne z Odwotujgcym”.

Sktad orzekaj acy Izby, uwzgl edniajac dokumentacj € z przedmiotowego
post epowania 0 udzielenie zamowienia publicznego oraz wy  jasnienia i o $wiadczenia
stron post epowania odwotawczego, zio zone w trakcie rozprawy ustalit i zwa zyt, co

nastepuije.

1. Rozpatrujgc zarzut odrzucenia przez Zamawiajagcego oferty Odwolujgcego
Z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w wyniku uznania przez Zamawiajacego, iz oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny wskutek nieprawidtowo obliczonej kwoty podatku VAT,

skiad orzekajacy Izby uznat zarzut Odwolujgcego za zasadny, z nastepujacych powodow:

W ztozonej ofercie, w pkt 3 ppkt 8 wypelnionego formularza ofertowego Odwotujacy podat
kwote podatku VAT w nieprawidtowej wysokosci, tj. 676.207,10 PLN, podczas, gdy kwota
podatku wyliczona od podanej w ofercie ceny netto 3.073.668,72 PLN, przy zastosowaniu
22% stawki podatku, wynosi 676.207,12 PLN. Odwotujacy podat jednoczesnie cene brutto

oferty: 3.749.875,82 PLN, tj. 0 2 grosze nizszg niz kwota stanowigca sume podanej w ofercie



ceny netto i kwoty podatku VAT prawidiowo obliczonej. W ocenie skladu orzekajgcego
powyzsza réznica stanowi omytke rachunkowa przy obliczaniu ceny a nie biad w jej
obliczeniu.

W 8§ 13 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ, zawarto zapis
wskazujgcy wprost na ryczaltowy charakter wynagrodzenia:
»L1. Strony ustalaja, ze obowigzujacq ich forma wynagrodzenia zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia oraz wybrang w trybie przetargu oferta Wykonawcy jest
wynagrodzenie ryczattowe, niezmienne do czasu zakonczenia inwestycji.
2. Ustalone niezmienne wynagrodzenie Wykonawcy za calo$¢ zamoOwienia wyraza sie na
kwote: (...)".
Zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a) Pzp, w przypadku oferty z ceng okreslong za caly
przedmiot zamowienia albo jego czes¢ (cena ryczaltowa) przyjmuje sie, ze prawidiowo
podano cene ryczaltowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia. Wobec powyzszego,
w przypadku ceny ryczattowej Zamawiajacy nie dokonuje poprawek w cenie ofert, przyjac
bowiem nalezy za prawidlowa, podang w ofercie, cene ryczaltowa, przez ktdrg nalezy
rozumie¢ cene uwzgledniajacg podatek VAT, tj. cene brutto zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z pézn.zm.).

2. W SIWZ w pkt 8 ,Warunki udzialu w postepowaniu wraz z oceng spetiania
warunkow oraz dokumentami i oswiadczeniami wymaganymi przez Zamawiajacego w celu
potwierdzenia spetniania tych warunkéw” Zamawiajacy zawart warunek ,znajdowania sie
przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamowienia” (warunek-3). W celu potwierdzenia spetniania tego warunku, Zamawiajacy
zawart wymoOg zalgczenia do oferty informacji z banku Ilub spoétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorym Wykonawca posiada podstawowy rachunek
bankowy, potwierdzajaca wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowg Wykonawcy w kwocie nie mniejszej niz 1.000.000 z (...)".

Zamawiajgcy ustalit w toku badania i oceny ofert, ze zalgczone do oferty
Odwolujgcego dokumenty wystawione przez tacki Bank Spoétdzielczy (zaswiadczenie z dnia
21.08.2008 r.) oraz Bank PEKAO SA Oddziat w Nowym Sgczu (opinia z dnia 16.07.2008 r.)
nie potwierdzajg spetniania tego warunku i uznal, iz Odwolujacego nalezy wykluczy¢
Z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw.
Z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy nie zastosowat sie do wymogu okreslonego w art. 26 ust. 3 Pzp, tj. nie
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp

(potwierdzajacego spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu), gdyz, jak wyjasnit na



rozprawie, w jego ocenie, wezwanie wykonawcOw do uzupelnienia dokumentow
dopuszczalne jest jednie w przypadku gdy ztozone dokumenty zawierajg biedy.

W swietle dokonanego ustalenia stanu faktycznego sprawy, skiad orzekajacy lzby
uznat zasadnosc¢ zarzutu Odwotujgcego, iz Zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajagcych spetnienie  warunku
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamdéwienia,
w sytuacji braku podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego, naruszyt powotany przepis
(art. 26 ust. 3 Pzp).

Nalezy jednoczesnie wskazac, iz z tresci zatgczonego do protestu Odwotujgcego
zaswiadczenia tackiego Banku Spétdzielczego z dnia 04.09.2008 r. wynika, ze Odwotlujacy
spetnia wyzej wskazany warunek udziatu w postepowaniu.

3. W wyniku ustalenia, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwolujgcego, ktorej
cena jest nizsza niz kwota, ktorg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, lzba uznala za zasadny zarzut dokonania uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamowienia z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W Swietle powyzszego Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego
skiad orzekajgacy Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw 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 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



