Sygn. akt KIO/UZP 1525/09

WYROK

z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Malgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 grudnia 2009 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Przedsiebiorstwo Budowlane PARTNER Spoika z o.o.

22-105 Okszow, Srebrzyszcze 29 B

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Gmine Chelm dzialajaca poprzez Biblioteke Publiczna Gminy Chelm
w Okszowie ul. Chelmska 35 22-105 Okszow

protestu z dnia 29 wrzesnia 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtorzenie czynnosSci badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Chelm dzialajaca poprzez
Biblioteke Publiczna Gminy Chelm w Okszowie ul. Chelmska 35,
22-105 Okszow i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo
Budowlane PARTNER Spolka z o.0. 22-105 Okszow, Srebrzyszcze
29 B,

2) dokonac wplaty kwoty 8 062 2zl 00 gr (slownie: osiem tysiecy
szesScdziesigt dwa zlote zero groszy) przez Gmine Chelm dzialajaca
poprzez Biblioteke Publicznag Gminy Chelm w Okszowie
ul. Chelmska 35 22-105 Okszow na rzecz Przedsiebiorstwa
Budowlanego PARTNER Spoltka z o. o. 22-105 Okszow,
Srebrzyszcze 29 B stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytulu wpisu oraz wynagrodzenia peltnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 5 538 zl 00 gr (slownie: piec tysiecy piecCset
trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa
Budowlanego PARTNER Spélka z o0.0. 22-105 Okszow Srebrzyszcze
29 B.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na Multimedialne Centrum Informacyjno - Dydaktyczne Gminy Chelm
w Janowie — przebudowa obiektu swietlicy wiejskiej, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 20 sierpnia
2009 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 286888. Zgodnie
z punktem 2. protokolu postepowania (druk ZP-1) Zamawiajacy okreslit
wartos¢ zamowienia na 739.909,46 zlotych, a wiec wartoS¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

23 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy otrzymal informacje o wyniku

postepowania, w tym o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
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2 ustawy Prawo zamowien publicznych i wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Perfekt Sp. z o.0. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy
wskazal, zZe tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia ze wzgledu na zmiane iloSci robot w poz. 24
kosztorysu 1lc, w ktorej wyceniono 1 zamiast 2 sztuk grzejnikow stalowych
dwuplytowych o wys. 600 mm i dlugosci do 1000 mm stwierdzajac
jednoczesnie, iz zgodnie z punktem 6.6. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wymagatl zlozenia kosztorysu ofertowego sporzadzonego Scisle wg
zalaczonych przedmiarow robot. Rozbieznosci pomiedzy tymi dokumentami
mialy byc traktowane jako blad i podstawa odrzucenia oferty, gdyz brak
pozycji kosztorysu wplywa na calos¢ oferty, ktora jest nieporownywalna
z innymi ofertami. Powotal sie¢ na tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych dodajac, iz oczywista omylka rachunkowa jest
widoczny, niezamierzony blad rachunkowy popelniony przez wykonawce,
ktory polega na uzyskaniu nieprawidlowego wyniku = dziatania
arytmetycznego, w szczeg6lnosci Dbledne zsumowanie lub odjecie
poszczegolnych pozycji. Stwierdzone w ofertach wykonawcow wady nie
stanowia omytki, lecz celowe dziatanie — ,poprawienie” przedmiaru roboét,
a wiec niezgodnosci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ktorej nie da si¢ poprawic.

Na te czynnosc¢ 29 wrzesnia 2009 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalit 5 pazdziernika 2009 r. podtrzymujac swoje stanowisko,
wyrazone w informacji o odrzuceniu oferty i wskazujac, iz zaistniaty btad nie
jest nie jest ani omytka pisarska, ani omylka rachunkowa, lecz polega na
niezgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia i poprawienie go powodowaloby istotng zmiane tresci oferty.

Od tego rozstrzygniecia 8 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost odwolanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktéorym zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz nie
poprawil innej omylki, ktora stanowila, ze tres¢ oferty jest niezgodna
z treScia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, tj. nie wpisal 2 szt.

grzejnikOw i nie zmienil wartosci tej pozycji kosztorysu, co nie powoduje
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istotnych zmian w tresci oferty oraz nie zawiadomit o tym wykonawcy, ze jego
oferta zostala poprawiona,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwiazku z art.
87 ust. 2 pkt.3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz odrzucit jego
oferte nie dokonujac poprawienia ,innej omytki” w ofercie, tj. w pozycji nr 24
kosztorysu 1c, co bylo, zgodnie z przepisem ustawy Prawo zamowien
publicznych, jego obowigzkiem, a nie prawem

i w zwiazku z tym zazadal: uniewaznienia decyzji o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty firmy PERFEKT Sp. z o.0., uniewaznienia decyzji
o odrzuceniu jego oferty oraz dokonania ponownej oceny ofert
z uwzglednieniem naszej oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod
ofert nie odrzuconych.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wskazal, iz podany
w informacji o odrzuceniu jego oferty opis dotyczacy art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych odnosi sie do oczywistej omyltki
rachunkowej, tj. punktu 2. tego przepisu, a nie do innych omytek, o ktorych
jest mowa w punkcie 3. Natomiast Zamawiajacy ma obowiazek poprawic
inne omylki, ktore nie powoduja istotnych zmian w tresci oferty, jak to ma
miejsce w niniejszym przypadku, bo po poprawieniu zaistnialej omytki, tj.
z 1 na 2 szt. grzejnikow w pozycji nr 24 kosztorysu lc, cena oferty wzrostaby
0 668,60 zt netto + podatek VAT 22 %, czyli o 815,69 zt brutto, co nie jest
istotne przy cenie oferty 640 107,76 zt brutto, bo stanowi tylko 0,13 % ceny
ofertowej. Wpisanie | szt zamiast 2 szt grzejnikow moze by¢ takze poprawione
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako
oczywista pomyltka rachunkowa, ktéora mozna poprawi¢ bez udzialu
wykonawcy, poniewaz charakter omytki i okolicznosci jej popelnienia
wskazuja, ze racjonalnie dzialajacy wykonawca zlozylby oferte o odmiennej

(poprawnej ) tresci, mozna uznac, ze omytka ma charakter oczywisty
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Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen Stron oraz
Przystepujacego zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie zashuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, iz stan faktyczny sprawy wynikajacy
z dokumentacji postepowania jest zgodny ze stanem wskazanym
w stanowiskach Stron wyrazonych w protescie, rozstrzygnieciu protestu
i odwolaniu i nie jest sporny miedzy Stronami. Strony zgodnie przyznaly, iz
zaistniala rozbieznos¢ w pozycji 24. kosztorysu 1lc dotyczacego robot
instalacyjnych wewnetrznych (wod.-kan., c.o., gaz) pomiedzy przedmiarem
i kosztorysem ofertowym, polegajaca na braku uwzgledniania w kosztorysie
jednego grzejnika. Nie budzi wiec watpliwosci, iz tres¢ kosztorysu 1c jest
niezgodna z trescia przedmiaru, a tym samym specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a spor polega na mozliwosci poprawienia przez
Zamawiajacego tej pomylki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Izba stwierdzitla, iz bledu tego nie mozna zakwalifikowac jako omylki
rachunkowej, gdyz nie zostal on popelniony w obliczeniach matematycznych,
lecz w opisie pozycji — kolumna dotyczaca iloSci materialow. Nie mozna go
uznac tez za oczywista omylke pisarska, poniewaz nie jest to jedynie zamiana
cyfry ,2” na ,, 17, ale przyjecie tej ilosci ma swoje konsekwencje w obliczeniach
wartosci tej pozycji.

Izba stwierdzila jednak , iz blad ten jest usuwalny w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 wustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie 2z tym przepisem
Zamawiajacy powinien poprawi¢c w ofercie inne (niz oczywiste omytki
pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe) omylki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, niepowodujace
istotnych zmian w tresci oferty, a dopiero w braku zgody wykonawcy na ich
poprawienie, moze oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Izby oczywiste jest, iz wykonawca sktadajac oferte w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego i posiadajacy doswiadczenie w tej

dziedzinie oraz znajacy przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zdaje
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sobie sprawe, iz oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow 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. Zwlaszcza w przypadku niezaoferowania
wystarczajacej ilosci odpowiednich materialow do wykonania robot
budowlanych. Zatem wskazang nieprawidlowos¢ w ofercie (kosztorysie)
mozna uznac za omyltke wykonawcow.

Jakkolwiek oczywiste jest, iz dla prawidlowego wykonania zaoferowanych
robot niezbedne jest wykonanie wszystkich pozycji i w iloSci wyszczegolnione;j
w przedmiarze i kosztorysie ofertowym, jednak sam ,udzial” tego jednego
pominietego grzejnika w catosci robot nie jest znaczacy — jest to tylko jeden
sposrod wielu elementow kosztorysu, ktorego wartoS¢ w stosunku do catosci
robot rowniez jest znikoma.

Poniewaz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
ma charakter ocenny, zrozumiate jest, iz na temat ,istotnosci” réznego
rodzaju omylek moga by¢ odmienne opinie. Zdaniem Izby w niniejszym
przypadku poprawienie omylki w postaci wpisania prawidlowej ilosci
grzejnikow nie spowoduje istotnej zmiany w tresci ofert, nawet jesli
w rezultacie ich dokonania, zmianie ulegnie cena oferty. Cena oferty stanowi
bowiem zasadnicza czeSC - essentialia negotii przyszlej umowy, ale
jednoczesnie nie zawsze jej zmiana, zwlaszcza w niewielkich granicach, ma
szczegblne lub istotne znaczenie dla stron tej umowy. Przykladem tego jest
juz chocby samo wynagrodzenie kosztorysowe, gdzie ustalone wynagrodzenie
jest tylko wstepna wycena, ktora ulegnie zmianie podczas realizacji umowy.
W zwyklych stosunkach rynkowych rowniez strony czesto zgadzaja sie na
zmianeg ceny wyjSciowej w pewnych granicach, by osiagnac¢ zamierzony efekt.
Zatem sama koniecznosS¢ skorygowania ceny oferty nie przesadza jeszcze

o istotnosci proponowanej zmiany.

W zwiazku z powyzszym Izba nie stwierdzitla podstaw do odrzucenia oferty

Odwotujacego i orzekla jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122) przyznajac Odwolujacemu zwrot kosztow w wysokosci 4.462
zl poniesionych na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych oraz 3.600 =zt
z tytulu wynagrodzenia pelnomocnika, zgodnie 2z przedstawionym

rachunkiem.

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, z pozn. zm.) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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