Sygn. akt KIO 1570/10

WYROK

z dnia 12 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Andrzeja Kulisia prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
Firma Produkcyjno-Uslugowa ,,Wiorek” Andrzej Kulis

ul. Gdanska 24, 12-200 Pisz

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

NadlesSnictwo Gorowo Ilaweckie

ul. Sikorskiego 30, 11-220 Gorowo Ilaweckie

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Andrzeja Kulisia prowadzacego
dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa Firma Produkcyjno-Uslugowa
»Wiorek” Andrzej Kulis, ul. Gdanska 24, 12-200 Pisz i nakazuje
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
10 000 zi 00 gr (slownie: dziesiec tysiecy zlotych zero groszy)

z kwoty uiszczonego przez niego wpisu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego

w Olsztynie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 1570/10 z 12 sierpnia 2010 r.

Zamawiajacy — Nadlesnictwo Gorowo Itaweckie prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na ,przebudowe dojazdu pozarowego
w Nadlesnictwie Goérowo Itlaweckie, realizowang w ramach dzialania 226
Odtworzenie potencjatu produkcji lesnej zniszczonego przez katastrofy oraz
wprowadzenie instrumentow zapobiegawczych, objetego Programem Rozwoju
Obszarow Wiejskich na lata 2007-2013” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 739), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie
o zamowieniu zostalo 14 czerwca 2010 r. zamieszczone w BZP pod numerem
166046.

Do postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) i ustawa z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

WartosS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy dopuszczal skladanie ofert czesciowych (czes¢ 1. — lesnictwo

Stejno i czesc 2. — lesnictwo Mata Wola).

19 lipca 2010 r. Odwolujacy otrzymal informacje o wyborze ofert
najkorzystniejszych w obu zadaniach oraz o odrzuceniu, na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jego oferty, w ktorej
Zamawiajacy stwierdzil omyltki w kosztorysie ofertowym polegajace na jego
niezgodnosci z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia: w czesci
1. w poz.: 16, 17, 18, 35, 36, 53, 54 oraz w kosztorysie dla czesci 2. w poz.
17. Niezgodnosci te polegaja na tym, ze w dokumentacji technicznej

zalaczonej do specyfikacji istotnych ~warunkow zamowienia, po
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uwzglednieniu zmian z 23 czerwca 2010 r., mowa jest o nawierzchniach
zwirowych, a kosztorys Odwolujacego zawiera nawierzchnie z thucznia
kamiennego. Zamawiajacy uznal, ze omylki te majg charakter istotny, a ich
poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest niemozliwe, gdyz wymagaloby zlozenia przez wykonawce
wyjasnien polegajacych m.in. na podaniu ceny materialow i mialoby

charakter negocjacji.

23 lipca 2010 r. Odwotujacy zlozyl do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwolanie zarzucajac Zamawiajacemu:

1. bezzasadne odrzucenie jego oferty jako niezgodnej ze specyfikacja
istotnych warunkow zamowienia, podczas gdy nie bylo podstaw do takiego
dzialania

2. wybor oferty Nazali-Naft Hurt-Detal Bogdan Nazar dla czesci 1. oraz oferty
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ushugowego ,Her-Pol” s.c. Herman Pawel &
Herman Janusz dla czesci 2. jako ofert najkorzystniejszych, podczas gdy
powinny one zostac odrzucone,

3. zaniechanie odrzucenia oferty Nazali-Naft Hurt-Detal Bogdan Nazar oraz
oferty Przedsiebiorstwa Transportowo-Sprzetowego Budownictwa ,Pyzak”
Mirostaw Pyzak dla czesci 1. oraz zaniechanie odrzucenia ofert: Nazali-Naft
Hurt-Detal Bogdan Nazar, Przedsiebiorstwa Transportowo-Sprzetowego
Budownictwa ,Pyzak” Mirostaw Pyzak oraz Przedsiebiorstwa Produkcyjno-
Ushugowego ,Her-Pol” s.c. Herman Pawel & Herman Janusz z uwagi na to, iz
jej tresc nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia,
4. zaniechanie Zzadania wyjasnien od Odwolujacego w przedmiocie roznic
pomiedzy zmieniona specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
a ztozonym kosztorysem ofertowym.

Wobec powyzszego Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania oraz
nakazanie uniewaznienia podjetych czynnosci.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal, iz zgodnie z rozdziatem 10
specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, oferte nalezalo przygotowac
wedlug wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia i zgodnie z Kosztorysem Slepym, ktéry stanowit zalacznik do
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specyfikacji. W przedmiotowej sprawie kosztorysy ztozone przez wszystkich
wykonawcow, poza Odwolujacym, nie zostaly sporzadzone w przewidzianej
formie i nie uwzgledniaja wszystkich elementow wynikajacych z Kosztorysu
Slepego, a zatem sa sprzeczne ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia, zatem oferty te powinny zostac¢ odrzucone.

Ponadto, zgodnie z przedmiarami robot poz. 17 i 18, nawierzchnie jezdni
okreslono jako wykonang z kamienia ttuczonego (KNNR 6 0204-03, KNNR 6
0204-05). Podobnie nawierzchnia zostata okreslona w ,Kosztorysie Slepym”.
Przedmiary i kosztorysy na obie czeSci zamoéwienia zostaly opracowane
5 grudnia 2009 r., jednoczesnie Zamawiajacy posiada przedmiary
i kosztorysy slepe wykonane takze w dniu 5 grudnia 2009 r., w ktorych
nawierzchnie okreslono jako zwirowa (KNNR 6 0202-06, KNNR 6 0202-07).
Zamiana specyfikacji jest dopuszczalna jedynie w uzasadnionych
przypadkach, Zamawiajacy takiego nie wykazal, natomiast na 4 dni przed
terminem skladania ofert dokonat zmiany nawierzchni drogi, co jest bardzo
istotng zmiana, powyzsze powinno skutkowa¢ wydluzeniem czasu na
wprowadzenie zmian w ofercie. Wprowadzanie zmian jest zatem mozliwe.
Zaniechanie wezwania Odwolujacego do =zlozenia wyjasSnien jest wiec
uchybieniem, ktore ma istotny wplyw na rozstrzygniecie. Odwolujacy ztozyt
oferte zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia sporzadzona
przed zmiana. Zamawiajacy naruszyl art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i uchybienia te maja istotny wplyw na
rozstrzygniecie przetargu.

Odwolujacy przedstawil tez pismo z 28 lipca 2010 r. ,Uzupelnienie
odwotania”, w ktorym przedstawil dodatkowa argumentacje, a takze
rozwiniecie zarzutow dotyczacych pozostatych wskazanych wykonawcow
(zostaly one pominiete). W ramach argumentacji dotyczacej odrzucenia jego
oferty Odwolujacy dodal, ze Zamawiajacy traktujac bledy w kosztorysach
innych wykonawcow i poprawiajac je jako omytki, pozwolil na zmiane tych
ofert, podczas gdy powinien je odrzuci¢, przez co naruszyt takze zasade
rownego traktowania wykonawcow wyrazona w art. 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Z jednej bowiem strony — w przypadku Odwotujacego

uznaje, iz zmiana rodzaju nawierzchni nie zastuguje na uzupelnienie czy
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wyjasnienie, podczas gdy w przypadku oferty innego wykonawcy
sporzadzenie kosztorysu nieobejmujacego wszystkich pozycji nie stanowilo
przeszkody do potraktowania takiego braku jako omytki, podobnie
w przypadku oferty PPHU ,HER-POL”, gdzie w ramach omylki potraktowano
wpisanie w kosztorysie ofertowym pretow zebrowanych do 7 mm, podczas
gdy powinno by¢ od 7 do 14 mm. Wskazano, iz poprawienie omylki nie
spowodowalo zmiany wysokosci oferty. Gdyby Zamawiajacy potraktowat
w ramach innej omylki wpisanie tlucznia i niedokonanie zmiany na
mieszanke zwirowa, to powyzsze takze by nie spowodowato zmiany wysokosci
oferty. Skoro bowiem zaoferowana cena Odwotujacego sie¢ obejmowata
thuczen, ktory jest znaczne drozszy od mieszanki zwirowej, to tym bardziej w
ramach zaoferowanej ceny bylby w stanie wykona¢ nawierzchnie z mieszanki
zwirowej. Na usprawiedliwienie Odwolujacego przemawia takze fakt, iz swa
oferte zlozyt w formie przewidzianej przez specyfikacje istotnych warunkow

zamoéwienia przed zmiana.

Zamawiajacy zlozyl odpowiedz na odwolanie w formie pisemnej, w ktorej
stwierdzil, ze zmiana specyfikacji istotnych warunkow zamowienia zostala
dokonana po poprawce wprowadzonej przez projektanta i zamieszczona na
stronie internetowej Zamawiajacego 23 czerwca 2010 r., czyli na 7 dni przed
uplywem terminu skladania ofert, niezaleznie od tego wszyscy wykonawcy
zostali o tej zmianie powiadomieni, Odwolujacy nie moze wiec zastaniac sie
krotkim terminem, gdyz pozostali wykonawcy taka zmiane wprowadzili.
Natomiast ewentualne wezwanie do zloZzenia wyjasnien w tym przypadku
prowadzitloby w istocie do obnizenia ceny, czyli nosiloby znamiona
negocjacji, co jest niedopuszczalne. Pomylki poprawione u innych
wykonawcow mialy niewielka wartos¢ (0,05% i 0,6% wartosci oferty), wiec
nie mozna uznac¢ ich za zmiane istotng, natomiast zmiana rodzaju
nawierzchni prowadzilaby do zmiany oferty co najmniej o kilkadziesiat
procent, zatem nie sg to zmiany porownywalne, a Zamawiajacemu nie
mozna zarzuciC nierownego traktowania wykonawcow. Natomiast przyjmujac

argumentacje Odwotujacego, ze w zaoferowanej w kosztorysie cenie moze
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wykonac¢ nawierzchnie zwirowa jako tansza, powoduje to, ze oferta

Odwolujacego pozostaje ofertg najdrozsza ze wszystkich.

3 sierpnia 2010 r. przystapienie do postepowania po stronie Zamawiajacego
zglosili Miroslaw Pyzak i Bogdan Nazar, jednak Izba nie dopuscitla tych
wykonawcow do udzialu w postepowaniu odwoltawczym w charakterze
przystepujacych, gdyz przystapienia zgloszono po terminie, o ktorym mowa

w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen zlozonych podczas rozprawy
Izba wustalilta i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze wartos¢ odwotania jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych zatem, zgodnie z art. 180 ust. 2 tej ustawy, odwotanie
przystuguje wylacznie wobec czynnosci: wyboru trybu negocjacji bez
ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg; opisu sposobu
dokonywania oceny spelniania warunkoéw udzialu w postepowaniu;
wykluczenia odwolujacego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
odrzucenia oferty odwotujacego.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli w
postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwolanie dotyczy innych
czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Izba odwolanie odrzuca. Zgodnie rowniez z art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych Izba odrzuca odwotanie, jezeli zostalo
wniesione po uplywie terminu okreslonego w ustawie. Terminy na wniesienie
odwotania okresla art. 182 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wynika
z niego, iz wszelkie zarzuty dotyczace braku przedluzenia terminu na

przygotowanie oferty, powinny byc¢ podnoszone w terminie S dni od dnia,
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w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo
powzia¢ wiadomoS¢ o okolicznosciach stanowiacych podstawe jego
wniesienia (art. 182 ust. 3 pkt 2), a obecnie sa spoznione.

Tym samym wszystkie podniesione w odwolaniu zarzuty, ktore nie dotycza

odrzucenia oferty Odwotujacego, nie byly przez Izbe rozpatrywane.

Izba wustalila, Ze tresS¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz stan faktyczny zaistnialy w postepowaniu, nie sa sporne
pomiedzy Stronami. Izba ustalila takze, ze Zamawiajacy dokonal zmiany
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w zakresie dotyczacym
nawierzchni 23 czerwca 2010 r., po czym w odpowiedzi z 25 czerwca 2010 r.,
odpowiadajac na pytanie jednego 2z wykonawcow, potwierdzit rodzaj
nawierzchni jako zwirowej. Stwierdzila zatem, zZe wymog specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia byt jednoznaczny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treSC nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,
zgodnie z ktorym Zamawiajacy poprawia w ofercie inne (niz oczywiste omytki
pisarskie i rachunkowe) omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, niepowodujace istotnych
zmian w treSci oferty. Zatem, aby Zamawiajacy mogt poprawi¢c w ofercie
wykonawcy niezgodnosc ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia,
musi ustali¢ przede wszystkim, iz niezgodnosc¢ ta lub btad wykonawcy ma
charakter omylki oraz, iZ dokonana zmiana nie spowoduje istotnych zmian
w tresci oferty.

Pomimo tego, Ze czesSC przedstawionej przez Odwolujacego argumentacji
odnoszacej sie do dokonanych zmian specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia przez Zamawiajacego, moze wprowadzac pewne watpliwosci co
do tego, czy zawarcie w kosztorysach ofertowych odniesienia do nawierzchni
z tlucznia kamiennego bylo rzeczywiscie omytka, Izba przyjmuje jednak, ze
celem wywodow Odwotujacego nie bylo wskazanie, iz mial on zamiar

zaoferowaC¢ Zamawiajagcemu inny rodzaj nawierzchni niz przez niego
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oczekiwany, a w ofercie chcial on zaoferowac wykonanie roboét zgodnie
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a nie uczynit
tego jedynie przez przeoczenie dokonanej zmiany specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zdaniem Izby oczywiste jest bowiem, iz wykonawca
skladajac oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
i posiadajacy doswiadczenie w tej dziedzinie oraz znajacy przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych zdaje sobie sprawe, iz oferta, ktorej tresc¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, podlega
odrzuceniu, a zatem umyslne dzialanie polegajace na przygotowaniu oferty
niezgodnej ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia — ponoszac
wysitek i koszty sporzadzenia tej oferty — jest nielogiczne i bezcelowe. Zatem
stwierdzone w kosztorysie Odwolujacego niezgodnosci mozna uznac za
omytki.

Jednoczesnie jednak, jak wynika z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, omytki te nie moga by¢ istotne dla oferty — gdyz tylko
w takim przypadku ich korekta nie bedzie powodowala istotnych zmian
w tresci oferty. W niniejszym przypadku omylka odnosi si¢ do
nieprawidlowego wskazania rodzaju nawierzchni, ktory to material i zakres
robot, i to zarowno ze wzgledu na przedmiot zamowienia (wykonanie drogi
dojazdowej), jak i wartos¢ blednych pozycji kosztorysu w stosunku do
wartosci calej oferty, odnosi sie¢ do znaczacego zakresu planowanych roboét.
I sytuaciji tej nie zmienia fakt, Ze Zamawiajacy moglby z latwoscia poprawic
same opisy pozycji, nie zmieniajac ich ceny, zatem wcale nie musialby
prowadzi¢ z wykonawca ,negocjacji”, o ktorych wspomina w informacji
o odrzuceniu oferty i odpowiedzi na odwotanie. Juz bowiem sama zmiana
w opisie rodzaju oferowanej nawierzchni, z powyzej wskazanych powodow

— znaczenia tej nawierzchni dla catosci drogi — bylaby zmiang istotna.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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