Sygn. akt KIO/UZP 1536/08

WYROK
Z dnia 16 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Jacka Skocznia, prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Remontowe ,SKO-BUD” Jacek Skocze n, ul. Chtopska 5,
30-806 Krakow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Wieliczka, ul. Powstania

Warszawskiego 1, 32-020 Wieliczka protestu z dnia 15 grudnia 2009 r.

przy udziale Jozefa W asowicza, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g
Przedsi ebiorstwa Budowlano-Drogowego ,W  AS-BUD” J6zef W asowicz, Gdow 711, 32-
420 Gdow zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Wieliczka ul. Powstania Warszawskiego 1,
32-020 Wieliczka i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jacka Skocznia prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g Przedsiebiorstwo Budowlano-
Remontowe ,SKO-BUD” Jacek Skocze n ul. Chiopska 5, 30-806 Krakdow;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesigt cztery ziote =zero groszy) przez Gmine Wieliczka
ul. Powstania Warszawskiego 1, 32-020 Wieliczka na rzecz Jacka
Skocznia prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Remontowe ,SKO-BUD” Jacek Skocze n,
ul. Chtopska 5, 30-806 Krakow stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Jacka Skocznia prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw a Przedsiebiorstwo Budowlano-
Remontowe ,SKO-BUD” Jacek Skocze n ul. Chiopska 5, 30-806 Krakdow.

Uzasadnienie

W dniu 21.10.2008 r. Gmina Wieliczka, 32-020 Wieliczka, ul. Powstania
Warszawskiego 1 (zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosita postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. "Przebudowa Rynku Gdérnego w Wieliczce wraz z podziemng
infrastrukturg techniczng" i w tym samym dniu zamiescita Specyfikacje Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pézn. zm.; dalej; Prawo

zamoéwien publicznych).

W dniu 8.12.2008 r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikéw postepowania o wyborze

oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty ztozonej przez Jacka Skocznia, prowadzacego



dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlano -Remontowe "SKO -BUD"
Jacek Skoczen, 30 -806 Krakow, ul. Chiopska 5.

W dniu 15.12.2008 r. Jacek Skoczen, (dalej: Odwotujacy) — zlozyt protest, ktory
Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 23.12.2008 r. poprzez jego oddalenie. Odwotujgcy w dniu
29.12.2008 r. (data nadania listu poleconego w placowce pocztowej operatora publicznego)
wnidst do Prezesa Urzedu ZamoOwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu,
przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie, a nastepnie w odwotaniu, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow:

Art. 87 ust 1 i 2 pkt. 3 poprzez niewezwanie odwotujgcego do ziozenia wyjasnien oraz
nieusuniecie innej oczywistej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ nie
powodujacej istotnych zmian w tresci oferty, Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez
odrzucenie oferty z pogwalceniem zastrzezenia wylgczajacego mozliwos¢ odrzucenia oferty
przy zaistnieniu omyiki przewidzianej w Art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy PZP W Art. 91. ust | i 2
ustawy PZP w konsekwencji wybor oferty nie stanowigcej oferty najkorzystniejszej
W rozumieniu tego przepisu.

Zamawiajgcy rozstrzygajgc protest odwolujgcego ostatecznie ograniczyt podstawe
rozstrzygniecia do zarzutu niezgodnosci zlozonego kosztorysu ofertowego z trescig SIWZ
poprzez "brak 70 m2 kostki porfirowej" zgodnie z odpowiedziami z dnia 07.11.2008 r. "
W ustosunkowaniu sie do powyzszego rozstrzygniecia odwotujacy wyjasnia co nastepuje:
Odwolujacy przyznaje, ze kosztorys ofertowy nie zawiera wyceny 70 m2 kostki porfirowej
(przy zadaniu inwestycyjnym dotyczacym m.in. utozenia nawierzchni kamiennej
0 powierzchni okoto 5500 m2 w wiekszosci z nowego kamienia).

W ocenie odwotujgcego powyzsza omyitka powinna by¢ zaliczona do omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze SIWZ nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty .

Powyzsza kategoria nie zostata w ustawie zdefiniowana jednakze zdaniem odwotlujgcego
winna by¢ rozumiana jako omyika inna niz omyiki pisarskie i rachunkowe o wyrézniajacej ja
cesze polegajacej na tym, ze jej wystgpienie nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Powyzsze oznacza, ze termin ten winien byé kazdorazowo wyktadany indywidualnie.

Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
Przedsiebiorstwa Budowlano -Remontowego "SKO -BUD" Jacek Skoczen jako
najkorzystniejszej

2) zasadzenie od Zamawiajagcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego wedtug norm przypisanych



Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu stwierdzit, ze moze poprawia¢é w ofertach
oczywiste omytki rachunkowe dotyczace istniejacych pozycji kosztorysowych nie konsultujac
jednak z Wykonawcag cen jednostkowych, bedacych jednym z elementéw oferty ktorych
poprawa nie jest w zaden sposdb mozliwa. Jednak wszelkie préby dopisania brakujacej
czesci kosztorysu ofertowego, a istniejacego w przedmiarze stanowigcym zatgcznik do SIWZ
powinno zosta¢ poprzedzone negocjacjami
dotyczacymi ceny, a takowe sg w Swietle Prawa zamowien publicznych zabronione.

Uznanie, iz jest to inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, prowadzi do
pojawienia sie przestanki o wystgpieniu w ofercie Wykonawcy razaco niskiej cenie, gdyz
niezgodnie z prawem, dopisana pozycja, bylaby wyceniona na poziomie 0,00 zt zaréwno w
czesci jednostkowej jak i sumarycznej, uwzgledniajgcej przewidziane przedmiarem robot
ilosci kostki porfirowej.

Fakt ten statby w sprzecznosci ustawg o cenach, ktéra w art. 2 pkt 1 w zwigzku z art.. 3 ust 1
nakladajacg obowigzek uwzglednienia 'w oferowanej cenie podatku VAT, a wszelkie
dyskusje na temat wyceny nieistniejacej pozycji kosztorysu nalezatoby uzna¢ za
niedopuszczalne w sSwietle Prawa zamowien publicznych negocjacje dotyczace tresci

zlozonej oferty.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpit, po stronie Zamawiajgcego,
Jozef Wasowicz, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo

Budowlano-Drogowe WAS BUD J6zef Wasowicz.

Odnoszgc sie do zarzutéw Zamawiajgcego i Przystepujacego podniesionych wobec
Odwolujgcego, Izba uznata za chybione zarzuty podnoszone wobec Odwotujacego,
wskazujgce, ze jest on osobg nieuprawniong do wniesienia odwotania z powodu nie ztoZzenia
w terminie przediuzenia wadium. Po pierwsze, Zamawiajgcy do chwili rozprawy nie dokonat
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, po drugie — Odwotujgcy oswiadczyt,
ze zachowal cigglos¢ wadium w calym okresie zwigzania oferta, a Zamawiajacy nie

zakwestionowat tego o$wiadczenia.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Okolicznosci faktyczne bedace podstawg rozstrzygniecia nie budzity watpliwosci Stron:
Pozycja nr 45 przedmiaru robot dotyczyta utozenia 291,5 m2 kostki z odzysku, pozycja nr 46
— utozenia 300 m2 nowej kostki brukowe;j.

Zamawiajacy w dn. 7.11.2008 r. zmodyfikowat SIWZ w ten sposéb, ze w przedmiarze
nakazat umiesci¢ nowg pozycje — 45a, w ktorej nalezato ujg¢ 70 m2 nowej kostki brukowej.
W postepowaniu ztozono 7 ofert, we wszystkich, oprocz oferty Odwotujgcego, zawarto
w kosztorysach pozycje 45a zgodnie z wskazdéwkami Zamawiajacego.

Odwotujacy nie ujat w swoim kosztorysie poz. 45a, nie dodat tez wartosci wynikajacej z tej
pozycji w innym miejscu, tzn. w innych pozycjach. Jako przyczyne podat btad kosztorysanta,

ktory przeoczyt te zmiane SIWZ.

Izba ustalita, ze pozycja 45a odnosi¢ sie miata do tej samej kostki brukowej, ktora
zostata ujeta w pozycji 46. Odpowiedz Zamawiajgcego z dn. 7.11.2008 r. co prawda nie
okresla jednoznacznie, ze kostka brukowa w pozycji nr 45a ma by¢ nowg kostkg
(przyporzadkowanie pozycji 45a do pozycji 45 mogtoby wskazywaé, ze dotyczy tej samej
kostki, co w poz. 45, czyli kostki z odzysku), jednak w kontekscie tresci zapytania
skierowanego do Zamawiajgcego nie budzito to zadnych watpliwosci u szesciu uczestnikow
postepowania.

Zauwazy¢ nalezy, ze z punktu widzenia logiki nie byto zadnych przeszkéd, aby Zamawiajacy
nie tworzyt nowej pozycji w przedmiarze, ale dodat 70 m2 do 300 m2 ujetych w pozycji 46.
Odwotujacy réwniez w istocie nie kwestionowat, ze powinien uja¢ w ofercie dodatkowe 70
m2 nowej kostki.

Jak wynika z oswiadczenia Zamawiajgcego, potwierdzonego przez Odwotujgcego, we
wszystkich pozostatych szesciu ofertach w pozycji 45a obliczono warto$¢ utozenia 70m2
nowej kostki jako podstawe to obliczen przyjmujac te same ceny jednostkowe, ktére byty
ujete w pozycji 46.

Izba ustalita, ze w pozycji 45a nalezato ujg¢ 70 m2 takiej samej kostki brukowej, jak w pozycji
46. Po pierwsze, oczywiste jest, ze kostka brukowa uktadana jest na tej samej ptaszczyznie,
w jednorodnych pasach. Po drugie, Zamawiajacy w odpowiedzi z dn. 7.11.2008 r. nie
wskazatl zadnych nowych podstaw wyceny dla nowoutworzonej pozycji 45a (dla wszystkich
pozycji w przedmiarze robét stanowigcym zalgcznik do SIWZ, podano podstawy wyceny —
tablice KNR i KNNR), co oznacza, ze nalezato uzy¢ podstaw juz wskazanych w przedmiarze
(w domysle — dla pozycji 46).

Stosujgc ten sam sposéb obliczenia wartosci pozycji, co dla pozycji 46, w prosty sposob
mozna otrzymac warto$¢ utozenia 70 m2 nowej kostki brukowej, ktorych brakuje w ofercie

Odwolujgcego, a powinny byly sie znalez¢ w pozyciji 45a.



Wobec powyzszych okolicznosci, Izba uznata, ze brak 70 m2 nowej kostki brukowej
w ofercie Odwotujgcego Zamawiajacy winien poprawi¢, stosujgc art. 87 ust. 2 pkt 2 badz 3
Prawa zamowien publicznych. Nie mozna przypisa¢ przedmiotowego uchybienia w ofercie
Odwotujgcego do dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, gdyz nie jest
to omytka wytgcznie rachunkowa, ale uchybienie to moze by¢ uznane za omyike, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych. Skiad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej w okolicznosciach niniejszej sprawy uznat, ze o ile trudno uzna¢ uchybienie
Odwotujgcego za oczywiste, mozna je usung¢ stosujac art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych. Przepis ten umozliwia poprawienie w ofercie ,,innej omyiki” polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia, niepowodujacej
istotnych zmian w tresci oferty. ,,Inna omyika”, to kazda omyika, ktéra nie jest oczywistg
omytkg pisarskg ani omytkg rachunkowag (poprawia sie je na podstawie pkt 1 i 2), w ocenie

Izby moze by¢ nig rowniez pominiecie pozycji kosztorysowe;.

Ustawodawca w art. 87 ust. 2 pkt Prawa zaméwien publicznych postuzyt sie wieloma
pojeciami niejednoznacznymi. Mialo to na celu uelastycznienie oceny ofert, jednak normy
okazujg sie tak blankietowe, ze zamawiajgcy stosujg je w mozliwie waskim rozumieniu, aby
nie narazi¢ sie na zarzut faworyzowania ofert (naruszenia uczciwej konkurencji). Dla
niniejszego rozstrzygniecia ma znaczenie ustalenie, co oznacza poprawienie ,,innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,

niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty”.

Niewatpliwie brak wyceny w ofercie Odwolujacego utozenia 70 m2 kostki brukowej
stanowi o niezgodnosci tej oferty z trescig SIWZ,.
Kluczowym zatem dla uznania, czy omyike, jak popetnione w ofercie Odwolujgcego, mozna
poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych bedzie rozstrzygniecie,
czy poprawienie jej spowoduje ,,istothg zmiane w tresci oferty”.
O ,,istotnosci” zmian w tresci oferty decyduje przede wszystkim charakter podstawy
dokonania tych zmian, znaczenie ma réwniez kwotowy aspekt dokonanej zmiany (tj. roznica
miedzy pierwotnie zaoferowang ceng, a cena otrzymang w wyniku poprawek), cho¢ moze on
mie¢ znaczenie drugorzedne.

Po rozpatrzeniu wszystkich okolicznosci sprawy, Izba uznata, ze poprawienie omytki
w ofercie Odwotujgcego nie bedzie stanowito istotnej zmiany w tresci jego oferty. Trescig
oferty jest przebudowanie Rynku Gérnego w Wieliczce zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. UszczegOtawiajac tres¢ oferty, Odwotujacy zaoferowat wykonanie
przedmiotu zamdwienia, za pomocag konkretnej kostki brukowej, opisanej w poz. 46

kosztorysu (na powierzchni 300 m2). Wobec braku wyceny utozenia 70 m2 przy uzyciu tej



samej kostki, co w pozycji 46, Zamawiajacy powinien, postugujac sie danymi, ktore juz
posiada (podstawy wyceny i ceny jednostkowe wynikajace z pozycji 46) za pomocg dziatah
arytmetycznych, na ktérych opieraja sie wyliczenia kosztorysu, obliczy¢ wartos¢ dla
brakujgcych 70 m2.

Zamawiajgcy wyrazit obawe, ze taka ingerencja bylaby zbyt daleko idaca,
i naruszataby zakaz negocjacji z wykonawca, wynikajacy z art. 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych.

W ocenie Izby takie obawy Zamawiajgcego nie sg uzasadnione przy zaprezentowanej wyzej
wyktadni art. 87 ust. 2 pkt. 3 Prawa zamoéwien publicznych. Ustawodawca nie przewidziat
sposobu ,,uzgodnienia” tresci oferty z trescig SIWZ, dlatego mozna zrobi¢ to w kazdy,
racjonalnie uzasadniony sposéb, rowniez w sposob wyzej opisany. Rzeczywiscie, na skutek
takiego poprawienia oferty Odwolujgcego, zmieni sie jej cena — ale ,,nowa” cena wynikaé
bedzie zdanych juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem konsekwencji dziatah
arytmetycznych.

Ustawodawca w art. 87 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych uzyt stowa ,,zmiana” jednak
w istocie Zamawiajgcy nie dokonuje w ofercie zadnej zmiany ,jakosciowej’, jedynie
ilosciowa, wynikajacg z uzgodnienia ilosci wynikajacych z SIWZ z ilosciami wynikajacymi
z oferty Odwolujgcego.

Nalezy zauwazyé, ze taka czynnos¢ Zamawiajgcego doprowadzi oferte

Odwotujacego do porownywalnosci z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu.
Nie jest mozliwe w ocenie Izby poprawienie uchybienia w ofercie Odwotujgcego w taki
sposoéb, jaki rozwaza Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu, tzn. dopisanie w ofercie
pozycji 45a, ale okreslenie jej wartosci jako ,,0zt”. Takie dziatanie Zamawiajgcego nie
znajdowatoby oparcia w zlozonej ofercie, bowiem wynika z niej konkretna kwota, z jakg
Odwotujacy utozy 300m2 nowej kostki brukowej — zatem nie ma podstaw, aby zaktadac, ze
kolejne 70m2 utozy za 0 zt.

Reasumujgc, poniewaz obliczenie ceny ufozenia nowej kostki brukowej na
powierzchni 70 m2 z uzyciem podstaw wyceny i cen jednostkowych uzytych w pozycji 46
faktycznie nie kreuje zadnej nowej jakosci w ofercie Odwotujacego, uzgodnienie tresci oferty
Z trescig SIWZ w sposéb wyzej opisany jest uprawnione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3
Prawa zaméwieh publicznych.

W powyzszych okolicznosciach odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zamoOwien publicznych, bylo przedwczesne, i Izba uwzglednita podnoszone przez
Odwolujgcego zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 i 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 i 2
Prawa zamoéwien publicznych oraz nakazata Zamawiajagcemu powtorzenie czynnosci

badania i oceny ofert.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

Prawa zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztéw zastepstwa Odwotujacego z uwagi na
fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy stosownych rachunkéw wymaganych zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



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 pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



