Sygn. akt: KIO 1711/11

WYROK
Z dnia 24 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2011 r. przez
wykonawce SPORTPROJEKT Sp. z 0.0., 71-468 Szczecin, ul. Sosnowa 6a w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Sepopol, 11-210 Sepopol, ul. 22 lipca 7

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy SPORTPROJEKT Sp. z 0.0., uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje zamawiajgcemu w toku ponownej oceny
ofert poprawienie omyiki w tresci oferty wykonawcy SPORTPROJEKT Sp. z 0.0. na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez wykreslenie w kosztorysie ofertowym
wycenionych pozycji 35, 36, 37 i 38 i uwzglednienie konsekwencji rachunkowych

takiego poprawienia dla ceny oferty.
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Sepopol, 11-210 Sepopol, ul. 22 lipca 7 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
SPORTPROJEKT Sp. z 0.0., 71-468 Szczecin, ul. Sosnowa 6a tytulem wpisu od

odwotania,

2.2 zasadza od Gminy Sepopol, 11-210 Sepopol, ul. 22 lipca 7 na rzecz wykonawcy
SPORTPROJEKT Sp. z 0.0., 71-468 Szczecin, ul. Sosnowa 6a, kwote 13.600 zt 00
gr. (stownie: trzynascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1711/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Gmine Sepopol na modernizacje boiska wielofunkcyjnego w Sepopolu,
wobec czynnosci odrzucenia oferty Sportprojekt Sp. z 0.0. i uniewaznienia postepowania,
wykonawca ten wniost w dniu 10 sierpnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO 1711/11). Kopia odwotfania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 10 sierpnia 2011 r. Informacje o okolicznosci stanowigcej podstawe
do wniesienia odwotania odwotujacy powzigt z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty i
uniewaznieniu postepowania przekazanej faksem w dniu 5 sierpnia 2011 r. Postepowanie
prowadzone jest wedlug procedury obowigzujacej dla postepowan nieprzekraczajacych
kwoty okreslonej w rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy.

W odwotaniu postawiony zostat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 7
ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych, bedacych wynikiem uznania oferty odwotujacego za niezgodng z
trescig siwz, co skutkowato jej odrzuceniem i uniewaznieniem postepowania, a takze
zaniechania poprawienia innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.
Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania prawidtowej oceny i badania ofert, w tym

poprawienia innych omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

W uzasadnieniu naruszenia przepisOw ustawy, odwotujgcy odnidst sie do podstawy
prawnej odrzucenia jego oferty wskazanej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, podnoszac,
iz niezgodnos¢, o ktdrej mowa w przepisie, musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny,
ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Odwotujacy wskazat na obowigzek zamawiajgcego wyjasnienia wszelkich
watpliwosci na etapie prowadzonego postepowania, tak aby nie budzito watpliwosci, ze
oferta podlega odrzuceniu, co w sytuacji opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wymaga
ustalenia, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu.
W zawiadomieniu zamawiajgcy uzasadniat obowigzek odrzucenia oferty odwotujgcego tym,
iz oferta nie uwzgledniata modyfikacji siwz, w ktérej usunieto z przedmiotu zamoéwienia
~wymiane stupow i opraw oswietleniowych”. W ocenie odwolujacego, zamawiajacy byt
zobowigzany do poprawienia kosztorysu poprzez usuniecie poz. 35-38, ktdra to zmiana ma

charakter nieistotny. Bez watpienia oferta odwolujagcego uwzglednia caly zmodyfikowany



zakres robot objetych przedmiotem zamdowienia, jednakze omyikowo przy sumowaniu
wartosci poszczegolnych pozycji kosztorysu nie usunagt uwzglednionych na etapie
sporzadzania oferty modyfikacji siwz. Odwotujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego o nieusuwalnym charakterze omytki i odmiennosci zakresu swiadczenia od
wskazanego w siwz. Skoro zamawiajgcy dysponuje wszelkimi danymi do poprawienia
kosztorysu bez zadnej ingerencji wykonawcy, winien tg omytke potraktowac jako nieistotng
zwilaszcza, iz wartos¢ tych pozycji w stosunku do wartosci catej oferty jest niewielka i wynosi
zaledwie 11.277,08 zt. (ok. 3,1%). Wobec zakresu przedmiotu zamdwienia, obejmujacego
roboty budowlane o0 znacznym rozmiarze oraz znacznej ilosci pozycji do wyceny,
poprawienie przez zamawiajgcego niezgodnosci oferty (w zakresie poz. 35-38 poprzez ich
wykres$lenie) ze specyfikacjg, nalezy traktowa¢ jako maito istotne, zarébwno w aspekcie
przedmiotowym jak i w aspekcie kosztowym. Niewielki udziatl wartosciowy 4 pozycji w cenie
oferty ogdtem oraz ich znaczenie dla calosci inwestycji, sprzeciwiajg sie mozliwosci uznania
wskazanych omylek za majgcg przesadzajgcy wplyw na cene oferty oraz istotng jej tresc.
Konsekwencjg usuniecia pozycji z kosztorysu bedzie obnizenie tacznej ceny oferty o kwote
11.277,08 zt. W efekcie zamawiajgcy otrzyma dokladnie taki przedmiot zamowienia jaki
oczekiwalt i nie zaptaci za co$ co nie bylo nim objete.

Z tych tez powodow, odwotujgcy uznatl czynnos$¢ odrzucenia jego oferty, a w
konsekwencji réwniez czynno$¢ uniewaznienia postepowania, za bezpodstawne,

uzasadniajgce powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwiema ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,
poz. 1778).

Kierujgc odwotanie do rozpoznania na rozprawie, lzba nie stwierdzita wystgpienia
okolicznosci mogacych prowadzi¢ do odrzucenia odwotania na posiedzeniu niejawnym i
rozpoznata zarzuty merytorycznie. Interes odwolujgcego we wniesieniu odwotania wyraza sie
w dazeniu do przywrécenia jego oferty do postepowania i tym samym umozliwienia jej

wyboru jako najkorzystniejszej.



Zarzuty w odwotaniu skierowane sg wobec czynnosci oceny oferty odwotujgcego
uznanej przez zamawiajgcego za niezgodng z trescig siwz, co skutkowato jej odrzuceniem
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl., a w dalszej konsekwencji doprowadzito
do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy PrZamPubl.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, zamawiajagcy wskazywal na stwierdzong
niezgodnosc oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wynikajaca z braku
uwzglednienia dokonanej w dniu 21.07.2011 r. modyfikacji zakresu robét, z ktérych usunieto

~Wymiane stupow i opraw o$wietleniowych”.

Majac na uwadze stanowiska stron, tre$¢ oferty oraz specyfikacje istotnych warunkéw
zamdwienia, a takze zlozone na rozprawie pisma, Izba uznala, iz zamawiajacy dokonat
odrzucenia oferty odwotujacego z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl, ktéry
znajdowat zastosowanie do stanowigcej podstawe odrzucenia, niezgodnosci oferty z trescig
siwz.

W pierwszej kolejnosci Izba uznala, iz w sprawie nie bylo sporu co do istnienia
stwierdzonej przez zamawiajgcego niezgodnosci oferty z trescig siwz i wynikajacej z
uwzglednienia w kosztorysie ofertowym wyceny usunietych modyfikacjg do siwz, czterech
pozycji dotyczacych zakresu prac zwigzanych z wymiang stupow i opraw oswietleniowych
(poz. 35-38). RoOznica stanowisk wynikata z odmiennej oceny dotyczacej mozliwosci
zastosowania do tego rodzaju niezgodnosci normy zawartej w art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy
PrZzamPubl, ktéra stanowi wytyczng do poprawienia przez zamawiajgcego innej od
oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych, omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty. Odwotujacy wskazywat na nieistotne znaczenie omyiki, ktérej poprawienie pozostaje
bez wplywu na zakres swiadczenia w petni odpowiadajacy przedmiotowi zamowienia, jej
marginalny wptyw na wartos¢ oferty i mozliwos¢ jej samodzielnego poprawienia przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy natomiast prezentowat stanowisko, w ktorym uznawatl za
niedopuszczalne uznanie, jako nieistotnej omyiki polegajacej na rozszerzeniu zakresu prac w

stosunku do objetego przedmiotem zamdwienia, majgcego wptyw na cene oferty.

W ocenie Izby, w okolicznosciach dotyczacych badanej sprawy, znajdowato
zastosowanie odestanie w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
a zamawiajacy byl zobowigzany do poprawienia w ofercie odwolujgcego sie omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.

W ocenie Izby obie przestanki poprawienia omyiki, wskazane w art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy zostaly spetnione. Wystgpienie omytki w tresci oferty byto niesporne, a w ocenie Izby,



przy braku ustawowego Kkatalogu innych niz pisarskie, czy rachunkowe, omylek
mieszczacych sie w dyspozycji przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, decydujagcym dla
powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku ich poprawienia, byto ustalenie ,istotnosci”
wptywu omytek na tre$¢ oferty. Poniewaz w badanej sprawie omytki dotyczyly pozyciji, ktére
zamawiajacy wykreslit z zakresu przedmiotowego zamowienia, Izba uznala, iz pozostawaty
one bez znaczenia dla pozostatej tresci oferty, ktérej zgodnos¢ z siwz nie byta
kwestionowana. Wykreslenie z kosztorysu ofertowego wycenionych pozycji dotyczacych
usunietego z siwz w drodze modyfikacji zakresu prac, w zaden sposob nie wptynetoby na
pozostaly zakres sSwiadczenia i jego wycene, szczegOtowo przedstawiong w kosztorysie
ofertowym. Poprawienie omytki nie wymagato ingerencji we wtasciwg tres¢ oferty, dotyczaca
przedmiotu zaméwienia, a zatem nie miato uzasadnienia twierdzenie zamawiajgcego, iz
poprawienie omytki doprowadzi do istotnej zmiany tresci oswiadczenia woli. Konsekwencije
rachunkowe wykreslenia czterech pozycji kosztorysowych (35, 36, 37 i 38) nie miatyby
rébwniez istotnego wplywu na cene oferty, poprzez jej znaczne zwiekszenie, a wrecz
przeciwnie, skutkowalyby jej obnizeniem. lzba uznata, iz wycena pozycji nie objetych
ostatecznie zakresem przedmiotu zamdwienia, nie dotyczy zakresu $wiadczenia
stanowigcego odpowiedz na zapotrzebowanie zamawiajgcego, a zatem nie mogta prowadzié¢
do stwierdzenia, iz oferta jest niezgodna z trescig siwz i podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl. Ewentualne omyiki w tej czesci oferty pozostajg bez
wplywu na prawidiowos¢ wiasciwego zakresu swiadczenia i jego wycene. W wyniku
poprawienia omyiki poprzez wykreslenie pozycji kosztorysowych, dojdzie do ustalenia
wihasciwej ceny oferty za roboty objete zamdwieniem publicznym, bez jakiejkolwiek ingerencji
w tres¢ oferty, zawierajacej wycene poszczegoélnych pozycji kosztorysowych. Pomniejszenie
ceny brutto oferty stanowi¢ bedzie jedynie konsekwencje rachunkowg pomniejszenia

wartosci kosztorysowej o wykreslone pozycje.

W tych okolicznosciach faktycznych Izba uznafta, iz zamawiajacy byt zobowigzany do
poprawienia omyiki wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PrZamPubl, ktéry
dokonat wyceny pozycji nie objetych przedmiotem zaméwienia, co pozostawato bez wpltywu
na pozostatg tres¢ oferty. Uznanie przez lzbe, iz zamawiajgcy dokonal odrzucenia oferty
odwotujacego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl, skutkowato rowniez
uznaniem dalszej czynnosci zamawiajgcego - uniewaznienia postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 1 ustawy PrZamPubl, jako bezpodstawnej.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji.



Uwzgledniajac odwotanie Izba orzekla o kosztach postepowania na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy PrZamPubl, a takze 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i
obcigzyta kosztami postepowania zamawiajacego. Izba zasadzita na rzecz odwolujgcego
koszty poniesione przez strone z tytutu wpisu od odwotania podlegajgcego zaliczeniu w
poczet kosztow postepowania odwotawczego, a takze z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
ograniczajgc jego wysokos¢ wskazang w rachunku do maksymalnej kwoty okreslonej w

rozporzadzeniu (8 3 pkt 2 lit a).

Przewodnicz acy:  ....ccoovviiiiiiii e



