Sygn. akt: KIO/UZP 1266/09

WYROK
Z dnia 7 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Andrzej Niwicki

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Jacka Grabowskiego prowadz 3acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod
firm g Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Jack-Bud” Jacek Grabowski, 60-6 81 Poznan, Os.
Bolestawa Chrobrego paw. 110 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat
Wrzesinski, 62-300 Wrze$nia, ul. Fryderyka Chopina 10 protestu z dnia
10 sierpnia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystagpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno S$ci:
wykluczenia Odwotuj acego si e z post epowania i odrzucenia jego oferty, uniewa  znienia

post epowania oraz nakazuje powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Powiat Wrzesi Aski, 62-300 Wrze $nia, ul. Fryderyka

Chopina 10 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Jacka Grabowskiego prowadz acego
dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Jack-
Bud” Jacek Grabowski, 60-681 Pozna n, Os. Bolestawa Chrobrego paw.
110.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesigt dwa
zlote zero groszy) przez Powiat Wrzesi nski, 62-300 Wrze $nia, ul. Fryderyka
Chopina 10 na rzecz Jacka Grabowskiego prowadz acego dzialalno $¢
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Jack-Bud” Jacek
Grabowski, 60-681 Pozna n, Os. Bolestawa Chrobrego paw. 110
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu  wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenie pethomocnika.

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecéset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Jacka Grabowskiego prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Budowlane ,Jack-Bud” Jacek

Grabowski, 60-681 Pozna n, Os. Bolestawa Chrobrego paw. 110.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie 0
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,docieplenie 3 budynkow wraz
Zz salg gimnastyczng Zespolu Szkdt Technicznych i Ogdlnoksztalcacych we Wrzesni w
ramach realizacji przedsiewziecia pt. ,Odnawialne zrodia energii i termomodernizacja
wybranych budynkéw Powiatu Wrzesihskiego.” Ogloszenie o zamodwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych, w dniu 6 lipca 2009 r., pod nr 224800-
20009.

W dniu 10 sierpnia 2009 r. Odwolujgcy sie wniost protest wobec czynnosci
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia postepowania,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia



2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp: art. 7, art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1
pkt 2 i 5, art. 87 ust. 2, art. 92, art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i ustawy o finansach publicznych i wnoszac o wezwanie
Odwotujgcego sie do uzupetnienia zaswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem podatkow
oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania i odrzucenia
jego oferty, a w konsekwenciji rowniez czynno$ci uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie przyznaje, iz przez nieuwage nie dotgczyt do oferty
przedmiotowego zaswiadczenia, jednakze nie dyskwalifikuje go to z postepowania, bowiem
skiadajgc oferte wazna, niepodlegajaca odrzuceniu, przystuguje mu uprawnienie do
uzupelnienia wskazanego dokumentu, za$ na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania
Odwolujgcego sie w tym przedmiocie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie stanowiska Zamawiajgcego, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ) Odwolujacy sie wyjasnia, ze
zakwestionowane przez Zamawiajgcego pozycje kosztorysu ofertowego zawierajg opisy i
jednostki zgodne z dokumentacjg projektowg Zamawiajgcego. Zaoferowany zostat caly
zakres wymaganych rob6t oraz poprawnie wyceniony, zgodnie z wymogami postanowien
SIWZ. Dodatkowo, Odwotujacy sie wskazuje, iz charakter ryczaltowy wynagrodzenia za
zamdwienie, wynikajacy ze wzoru umowy, nie daje podstaw, nawet w przypadku
stwierdzenia omytek, do odrzucenia oferty. Jesli zas, Zamawiajacy miat jakiekolwiek
watpliwosci powinien skorzysta¢ z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwac
Odwotujgcego sie do wyjasnien. W omawianym przypadku, zdaniem Odwotujgcego sie,
mamy do czynienia z alternatywnym sposobem opisu pozycji przedmiarowej. Jednoczesnie
Odwotujacy sie stwierdza, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy, Zamawiajacy
zobowigzany byt do poprawienia omyiki, w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Powyzsze
stanowisko, zdaniem Odwotujgcego sie, potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej.

W dniu 19 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. Zamawiajacy stanagt na
stanowisku, iz blad popetniony w kosztorysie ofertowym w poz. 4 czesci | i lll zambwienia
oraz w poz. 20 czesci Il zamowienia nie wyczerpuje znamion art. 87 ust. 2 ustawy Pzp,
poniewaz Wykonawca zaoferowat materiat niezgodny z przedmiarem, stanowigcym
integralng cze$¢ SIWZ, ktérego Zamawiajacy me moze uznac jako alternatywnie opisang
pozycje przedmiarowa. Jednoczesnie Zamawiajacy wyjasnit, iz nie wzywal Wykonawcy do
uzupetnienia brakujgcych dokumentoéw, gdyz mimo ich uzupelnienia, na postawie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, oferta podlega odrzuceniu z powodu wskazanych bltedow w kosztorysach

ofertowych.



W dniu 24 sierpnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktdrym podtrzymat
zarzuty naruszenia przepisow: art. 7, art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3,

art. 89 ust. 1 pkt 21 5, art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz zgdania zgtoszone w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz zgodnie z pkt XVI ppkt 4 SIWZ do oferty
nalezato dotaczy¢ kosztorys ofertowy. Sporzadzony przez Odwotujgcego sie kosztorys,
dotyczacy zaréwno czesci |, Il i lll, wykazywat szereg niezgodnos$ci, w zakresie opisu pozycji
kosztorysowych z przedmiarem robot, zalgczonym do SIWZ. Informacje o rodzaju
niezgodnosci, braku wymaganego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego oraz o
uniewaznieniu postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy
zawart w pismach z dnia 4 sierpnia 2009 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu
protestu stwierdzit, co podtrzymal réwniez na rozprawie, iz bledy zawarte w poz. 4
kosztorysu ofertowego, dotyczace czesci | i lll oraz poz. 20, odnoszacej sie do czesci Il
zamdwienia nie podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wskazane bledy
dotyczg rodzaju zaoferowanego materiatu. Niezgodnos¢ polega na ujeciu w kosztorysie
blachy z cynku, podczas gdy Zamawiajacy wymagat blachy tytanowo-cynkowej. Powyzsze
powoduje, ze przedmiot robét w spornych pozycjach kosztorysu nie odpowiada temu, ktory
wynika z przedmiaru.

W tych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do okreslenia charakteru wskazanych
omytek. Sposob zakwalifikowania omyiki, determinuje bowiem dalsze dziatania
Zamawiajgcego. Zaliczenie omyiki do kategorii, o ktorej mowa w przepisie art. 87 ust. 2
ustawy Pzp, powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku jej poprawienia.
Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacym, ze w badanym stanie faktycznym wskazanych omytek
nie mozna zaliczy¢ do grupy oczywistych omytek pisarskich. Izba stoi bowiem na
stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszczg sie jedynie tego rodzaju
niedoktadnosci, ktére widoczne sag dla kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek
dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie wywoluje zmiany tresci
oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym). W niniejszym stanie faktycznym,
btad w opisie pozycji kosztorysowej nie jest zauwazalny przez kazdego, nie musi by¢ nawet
dostrzezony przez profesjonaliste (bez analizy projektu budowlanego i specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robot), mozna sobie bowiem wyobrazi¢ uzycie materiatdw
zaproponowanych przez wykonawce. Stad tez uznac nalezy, ze bezprzedmiotowy jest zarzut
naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy poprawienie wskazanych omytek
polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Tylko bowiem w sytuacji, gdy poprawienie omytek nie wywota 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 niezgodnosci z SIWZ. Skoro oferta
stanowi jednostronne oswiadczenie woli, zawierajgce propozycje zawarcia umowy, to
dopuszczalna jest na gruncie powotanego przepisu, zmiana tresci przedmiotowego
oswiadczenia 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 okreslenia katalogu zmian w tresci oferty, ktore
moga nastgpi¢ w wyniku poprawienia omytek, dajgc wyraz temu, iz wazne sg okolicznosci
sprawy. Tylko bowiem przy ich uwzglednieniu, mozna ocenié¢, czy poprawienie omyiki
doprowadzi do istotnej zmiany w tresci oferty.

Jak juz zostato wyzej wskazane, tres¢ 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
rodzaju zastosowanej blachy. Krajowa Izba Odwolawcza stoi na stanowisku, ze
przedmiotowa zmiana nie stanowi istotnej zmiany tresci oferty, nie ulega bowiem
watpliwosci, ze nie jest znaczaca. Zmiana przedmiotu Swiadczenia w odniesieniu do jednego
z materiatow uzytych do realizacji zamowienia, przy uwzglednieniu okoliczno$ci, iz zmianie
podlegatyby 3 pozycje wobec okoto 200, nie powoduje, iz w sposoOb istotny, a wiec
zasadniczy, zmienia sie tres¢ oferty. Istotny jest rowniez fakt, ze poprawienie omytek nie
bedzie powodowato, ani zmiany ilosci robét, ani tez ich ceny. O istotnej zmianie tresci oferty
mozna bytoby méwi¢ w okolicznosciach, gdy poprawienie omytki w istocie powodowatoby tak
wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu zamowienia, ze moglibySmy
mowic¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego oswiadczenia woli wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, warto réwniez zwroci¢ uwage, ze gdyby
przyja¢ koncepcje, iz o istotnosci zmian decyduje ich zakres w odniesieniu do ceny (jako
elementu istotnego tresci oferty), to okolicznos¢ powyzsza pozostanie bez wplywu na
prezentowany przez Izbe poglad. W niniejszym stanie faktycznym cena ustugi zostala
skalkulowana na poziomie 824.346,89 zt netto, za$ warto$¢ pozycji, ktére miatyby byé
skorygowane wynosi 586,83 zt netto. Argument ten jest o tyle istotny, iz co prawda w
badanej sprawie nie dojdzie do poprawienia ceny, to jednak powyzsze pokazuje wielkos¢
obszaru, w obrebie ktérego nastgpi ingerencja w tres¢ oferty (ponizej 1%).

W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

znalazt potwierdzenie. Bledne stwierdzenie niemozliwosci poprawienia omylek stato sie



przyczyng odrzucenia oferty, ktéra to czynno$¢ w konsekwencji rowniez obarczona jest
btedem, a to z kolei przesgadza o trafnosci zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego omytek powoduje, ze rowniez
czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania obarczona jest wada, a zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp znajduje
uzasadnienie. Zmawiajgcy, wobec ztozenia przez Odwotujgcego sie waznej oferty, powinien
byt bowiem wezwa¢ go, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia brakujgcego
zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu z optacaniem podatkow.

Odmienne od Zamawiajgcego rozstrzygniecie przez lzbe w przedmiocie omytek
powoduje, ze brak podstaw do uniewaznienia postepowania, ha podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Oferta Odwolujgcego sie jest bowiem ofertg wazna, niepodlegajacg
odrzuceniu a ocenie. W tych okolicznosciach, zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp znalazt potwierdzenie. Odrzucenie bowiem prawidtowej oferty stanowi przejaw ztamania
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Natomiast racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, iz wobec jednoznacznosci tresci
zlozonej przez Odwolujgcego sie oferty, zadanie jakichkolwiek wyjasnieh byto
bezprzedmiotowe. Prowadzitoby jedynie do potwierdzenia faktu popelnienia omyiki. Stad,
zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony. Podobnie
nalezy oceni¢ zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
odrzucit bowiem oferty Odwotujgcego sie z tego powodu, ze zostala zlozona przez

wykonawce wykluczonego z udziatlu w postepowaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1,

la oraz ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z 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. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie 3 600,00 zt.



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 Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



