Sygn. akt KIO/UZP 1493/09

WYROK
z dnia 1 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Izabela Nledziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Bronistawa Rupi nskiego, prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g
pod firm g Zaktad Ogdélnobudowlany ,IZOSAN”, ul. Moczadto 1b. 87-300 Brodnica od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Rogowo, Rogowo 51, 87-515 Rogowo

protestu z dnia 21 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie ponownej oceny ofert z

uwzgl ednieniem oferty zto zonej przez odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Rogowo, Rogowo 51, 87-515 Rogowo i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bronistawa Rupi nskiego,
prowadz acego  dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firma  Zaklad
OgoInobudowlany ,IZOSAN”, ul. Moczadto 1b. 87-300 B rodnica,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szes$cédziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Gmine Rogowo, Rogowo 51, 87-515 Rogowo
na rzecz Bronistawa Rupi nskiego, prowadz gcego  dziatalno $¢
gospodarcz @ pod firm g Zaklad Ogdlnobudowlany ,IZOSAN”, ul.
Moczadto 1b. 87-300 Brodnica stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet kosztow postepowania z wpisu

uiszczonego przez Odwolujgcego sie oraz wynagrodzenia petnomocnika;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci

osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Bronistawa Rupi niskiego, prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz ¢ pod firm a Zaktad Ogodlnobudowlany ,IZOSAN”, ul.
Moczadto 1b. 87-300 Brodnica.

Uzasadnienie

Odwotujacy — Bronistaw Rupinski Zaktad Ogolnobudowlany Izosan - uczestniczacy w
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na zadanie pod nazwg ,Budowa drogi gminnej nr 120512C Rogowo -
Nadr6z od km 1+250 do km 2+360 w miejscowosci Rogowo i Huta" zarzucit
Zamawiajgcemu, ktorym jest Gmina Rogowo naruszenie art. 7 ust 1, 87 ust 2 pkt 3, 89 ust 1
pkt 2 oraz 6, 91 ust.l oraz innych wymienionych w uzasadnieniu odwotania poprzez
dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty Wykonawcy
PRD Sp. z 0.0. w Lipnie.

Wskazujgc zarzuty Odwotujgcy wnidést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci
oceny ofert i w jej wyniku dokonania poprawienia nieistotnej omytki w tresci oferty
Odwolujgcego w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp i w jej wyniku powtérzenie wyboru oferty
najkorzystniejszej i uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwotujacego.

Uzasadniajac zarzuty Odwotujacy wskazatl, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie

art. 89 ust 1 pkt 2 oraz 6 Pzp ze wskazaniem przez Zamawiajgcego, iz wykonawca w



zalgczonym do oferty Kosztorysie ofertowym nie dokonat prawidtowej wyceny poz. 11.2
przedmiaru robot.

Odwotujacy stwierdzit, ze uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty Zamawiajacy nie
precyzuje, jaka jest bezposrednia podstawa odrzucenia. Jesli uzna¢ za nig brak wyceny
jednej pozycji kosztorysu o marginalnym dla tresci oferty znaczeniu, a dodatkowo nie
wplywajgcy na wynik postepowania, wskazuje na razgce naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp poprzez jego nie zastosowanie.

Odwotujacy wskazat, ze treS¢ jego pisma z dnia 1.09.2009 r. wyjasnia kwestie kalkulacji
ceny oferty i wskazuje na koniecznos¢ poprawienia tresci oferty Odwotujacego, wzglednie,
uznania, iz wycena tej pozycji ujeta jest w innych pozycjach bez koniecznosci odrebnej
wyceny tej pozycji dla rozliczenia.

W przypadku dokonania poprawienia omytki w tresci oferty Odwotujgcego w sposéb
oczekiwany tj. albo poprzez zmiane opisu pozycji w ramach ktérych ujeto przedmiotowe
prace, jak wyzej, nie ma koniecznosci dokonywania odrebnej wyceny tych pozycji przez
Zamawiajgcego albo poprzez dopisanie pozycji kosztorysowej wg wyjasnien z 1 wrzesnia br.
Poprawka nie miataby wplywu na kolejnos¢ ofert w postepowaniu oraz uznanie oferty
Odwolujgcego za najkorzystniejszg-najtanszg. RoOznica cenowa pomiedzy ofertami
Odwolujgcego sie i oferty wybranej wynosi 66.537,69 zt podczas gdy sporna pozycja to
509,18 zt.

Odwotujacy wskazat przy tym na pismiennictwo dot. stosowania art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, w

tym tres¢ uzasadnienia projektu nowelizacji ustawy i orzecznictwo KIlO.

Zamawiajgcy uznat zarzuty za nieuzasadnione. Wskazat, ze 27 sierpnia 2009 r.
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z 0.0. w Lipnie wniosta o odrzucenie oferty 1zosanu
z uwagi na wadliwie sporzadzony kosztorys ofertowy wskazujac, iz pominieto w nim wycene
dwu pozycji, co spowodowato obnizenie ceny ofertowej, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych.

W pismie z dnia 1 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w/w kwestii wskazujac, iz
"w zalgczonym do oferty kosztorysie ofertowym zostata pominieta wycena pozyciji:
karczowanie drzew o srednicy 75 cm w ilosci 3 sztuk, a po wycenie pozycja ta powinna
stanowi¢ wartos¢ 519,18 zit., tj. 3szt. x 139,12 zi. netto = 417,36 zt. x 122% = 509,18 zt.
Natomiast przetozenie linii teletechnicznych zostato skalkulowane lacznie z wartoscig
materiatu (...) i w zwigzku z tym ta pozycja kosztorysu ofertowego nie ulegta zmianie.
Prosimy zatem o zwiekszenie wartosci naszej oferty o 509,18 zt."

Pismem z dnia 11 wrzesnia 2009 r. Zamawiajacy zawiadomit Zaktad Ogdlnobudowlany

Izosan o0 odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy z uwagi na



zawarte w ofercie bledy co do obliczenia ceny oraz nie odpowiadanie przez tres¢ oferty tresci
SWZ oraz o wyborze oferty Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych Sp. z 0.0. w Lipnie.
Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy odrzuca sie oferte, jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz jezel
zawiera btedy w obliczeniu ceny. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajacy
poprawia w ofercie inne niz oczywiste pomyiki pisarskie i rachunkowe omyiki polegajace na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamoéwienia, nie powodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.
W ocenie Zamawiajgcego omytka Odwolujgcego w postaci braku wskazania w ofercie
pozycji karczowanie drzew o Srednicy 75 cm w ilosci 3 sztuk, jednoczesnie brak jej wyceny
stanowi istotng zmiane w tresci oferty, ktéra zgodnie z art. 89 ust. | pkt 2 i 6 ustawy musi
skutkowaé odrzuceniem oferty. Powotat wyrok z dnia 28.04.2009 r. KIO (UZP KIO/UZP
476/09), iz zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy zasadg jest, iz nie jest dopuszczalne
dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty zastrzezeniem wyjatkdw okreslonych w ust.
2 wiw artykutu. Zatem okolicznosci wskazane w ustepie 2, jako odstepstwo od zasady,
nalezy interpretowac $cisle. Nie jest dopuszczalne uznanie za omyike w tresci oswiadczenia
wykonawcy (oferty), o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, braku wyceny ktorej$ z
pozycji kosztorysu ofertowego. Brak wskazania ceny jednostkowej, uniemozliwia dokonanie
wyceny pozycji, a zatem zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ prawidtowej tresci
oswiadczenia woli. W takim przypadku konieczne bytoby uzupetnienie tresci oferty po
uptywie terminu do jej zlozenia przez wskazanie ceny jednostkowej, co oznaczatloby
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawcg. Brak wskazania ceny jednostkowej,
niezaleznie od jej wysokosci, nie jest omyitka, lecz istotnym brakiem oswiadczenia, ktérego
uzupetnienia ustawodawca nie dopuscit. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, brak
uwzglednienia w kosztorysie ofertowym pozycji karczowanie drzewo srednicy 75 cm w iloSci
3 sztuk, nalezy uznac jako niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ, a nie w kategorii omyiki.
Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze procedura wyjasniania tresci oferty nie moze skutkowac
wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty (z wyjatkiem poprawiania omytek
pisarskich i rachunkowych oraz omytek nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty).
Wyjasnienia muszg wiec ograniczac sie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych
w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzaé ani ograniczac.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazal, ze Odwoltujacy w kosztorysie
ofertowym dokonat nieprawidlowej wyceny poz. 11.2 Przedmiaru robét, co jako btad w
ustaleniu ceny nie podlega regulacji art. 87 ust. 2 ustawy i musi zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy skutkowaé odrzuceniem oferty.



Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, w tym tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tre$¢ oferty oraz po rozpatrzeniu sprawy na

rozprawie ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W rozpatrywanej sprawie bezsporne jest, iz Odwolujacy sie w kosztorysie ofertowym
dotyczacym budowy drogi nie wskazat w zalgczonym do oferty kosztorysie ofertowym pozycji
dotyczacej karczowania drzew o srednicy 75 cm w ilosci 3 sztuk, a konsekwenciji nie dokonat
jej wyceny. Niesporna jest rowniez okolicznos¢, ze zgodnie z trescig SIWZ cena w
niniejszym postepowaniu jest ceng ryczattowq.

Sporna miedzy stronami jest kwestia, czy stwierdzony w ofercie brak mozliwy jest do
poprawienie na zasadzie eliminacji omylek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ nie
powodujac istotnych zmian w tresci oferty. Tylko bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omytek
nie wywofa skutku w postaci istotnej zmiany w tresci oferty, ustawodawca dopuszcza
ingerencje w tres¢ oferty, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w celu
wyeliminowania jej niezgodnosci z postanowieniami SIWZ. Skoro oferta stanowi
jednostronne oswiadczenie woli, zawierajgce propozycje zawarcia umowy, to dopuszczalna
jest na gruncie powotanego przepisu zmiana tresci przedmiotowego o$wiadczenia
wykonawcy, a w konsekwencji istotnych postanowien proponowanej umowy. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze oferta okresla przedmiotowo istotne elementy umowy (essentialia
negotii). Ustawodawca dopuszczajgc jednak mozliwos¢ zmian w tresci oferty, wywotanych
na skutek poprawienia innych omytek niz pisarskie, czy rachunkowe, zakreslit jednoczesnie
ich granice. Dokonane zabiegi nie mogg bowiem prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci
oferty. Powyzsza regulacja wskazuje, ze ustawodawca postugujac sie pojeciem nieostrym
(istotne zmiany) zrezygnowat z okre$lenia katalogu zmian w tresci oferty, ktére moga
nastgpi¢ w wyniku poprawienia omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci sprawy.
Tylko bowiem przy ich uwzglednieniu, mozna oceni¢, czy poprawienie omyiki doprowadzi do
istotnej zmiany w tresci oferty. Jak juz zostato wyzej wskazane, tresc¢ oferty obejmuje istotne
postanowienia umowy, a wiec postanowienia, ktére odnoszg sie m.in. do przedmiotu i ceny.
W okolicznosciach niniejszej sprawy, ewentualne poprawienie omylek spowoduje, ze dojdzie
do poprawienia w jednej pozycji kosztorysu ofertowego pominietej operacji karczowania
drzew o okreslonych parametrach.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze zmiana taka nie stanowi istotnej zmiany
tresci oferty, nie ulega bowiem watpliwosci, ze przedmiotowa zmiana nie jest znaczaca,;
dotyczy jedynie jednej pozycji kosztorysu, a w istocie czesci tej pozycji. W ocenie sktadu
orzekajgcego na ocene nieistotnosci popetnionej omytki ma réwniez w niniejszej sprawie
fakt, ze jak wynika z postanowien SIWZ, cena w niniejszym postepowaniu jest ceng

ryczattowa, co wskazuje na pomocniczy charakter ztozonego kosztorysu ofertowego.



Istotny jest réwniez fakt, ze poprawienie omyiki nie bedzie powodowato istotnej zmiany ilosci
robot, a ewentualna warto$¢ pominietej pozycji jest znikoma w stosunku do wysokosci ceny
ofertowej.

Powyzsze okolicznosci oznaczajg zajscie w niniejszej sprawie przestanki poprawienia
omytek przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co wobec stanowczego
sformutowania przepisu oznacza obowigzek poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki na

zasadach przewidzianych w tym przepisie.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy. Na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. 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), kosztami wynagrodzenia petnomocnika odwolujgcego

(zgodnie z przedtozonym rachunkiem), Izba obcigzyta zamawiajgcego.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego we Wioctawku.

Przewodnicz acy:



