Sygn. akt KIO/UZP 307/10

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Damiana Dratwiniskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
CONCEPT, Damian Dratwinski, ul. Torowa 1/6, 42-200 Czestochowa od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Instytut Medycyny Pracy i Zdrowia Srodowiskowego, ul. Koscielna
13, 41-200 Sosnowiec protestu z dnia 11 lutego 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Damiana Dratwiniskiego prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg CONCEPT, Damian Dratwinski, ul. Torowa 1/6 42-200
Czestochowa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Damiana Dratwinskiego prowadzacego

dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg CONCEPT, Damian Dratwinski, ul.
Torowa 1/6 42-200 Czestochowa,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pie¢set
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Damiana Dratwinskiego
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg CONCEPT, Damian
Dratwinski, ul. Torowa 1/6 42-200 Czestochowa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Instytut Medycyny Pracy i Zdrowia Srodowiskowego w Sosnowcu, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.)
— w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania (zwanej dalej "ustawa" lub
"Pzp") — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie remontu kottowni
Instytutu Medycyny Pracy i Zdrowia Srodowiskowego w Sosnowcu - Wymiana instalacii
kottowni i wymiennikow.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto w dniu 08.01.2010 r. Szacunkowa warto$¢
zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 09.02.2010 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty Damiana
Dratwinskiego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,CONCEPT Damian
Dratwinski” (zwanego dalej ,CONCEPT”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
zawierajgcg bfgd w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty
wskazano, iz wykonawca w poz. 141 kosztorysu ofertowego przyjat cene zasobnika ciepta w
wysokosci 1425 zt, a nastepnie poprawit jg na 14250 zi, wyjasniajac, iz byta to oczywista
omytka rachunkowa, co zdaniem zamawiajgcego jest kwalifikacja nieprawidiowa.



W dniu 11.02.2010 r. CONCEPT wni6st protest wobec ww. czynnosci zamawiajgcego
podnoszac jej niezgodnos¢ z prawem oraz domagajgc sie wyboru jego oferty jako
najkorzystniejsze;.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp oraz naruszenie art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W uzasadnieniu protestu wskazano, iz zamawiajacy dopuscit sie subiektywnej oceny ofert
oraz naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Ponadto
zamawiajgcy wypaczyt czynno$¢ wyjasnienia oferty — w Swietle powotanego orzecznictwa
uprzednie wyjasnienie tresci oferty przed jej odrzuceniem jest obowigzkiem zamawiajgcego,
ktéry w przedmiotowej sprawie btednie ustalit i przyjgt charakter omytki w ofercie CONCEPT.
Protestujgcy dowodzit natomiast, iz w przedmiotowym przypadku w jego ofercie nie wystapita
omytka rachunkowa ale tzw. inna omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jak
stwierdzono w protescie, blgd polegajacy na niewtasciwej wycenie pozycji kosztorysowej,
ktéry wyraznie wskazuje iz cena 1425 zi jest nierealna winien by¢ poprawiony jako inna
omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z siwz. Wedtug protestujgcego wypetnione zostajg
wszystkie przesfanki warunkujgce obligatoryjne zastosowanie ww. przepisu. Zmianie ulegtaby
zaledwie jedna pozycja kosztorysu, co nie wptynetoby na koncowy wynik przetargu — oferta
protestujgcego pozostataby najkorzystniejsza.

W dniu 16.02.2010 r. zamawiajgcy protest CONCEPT oddalit w catosci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazano, iz zachodzi sprzeczno$¢ pomiedzy
stanowiskiem wyrazonym w wyjasnieniach, gdzie CONCEPT wnosit o poprawienie jego oferty
jako zawierajgcej oczywistg omytke rachunkowa, a protestem, gdzie wykonawca Zzadat
poprawienia jego oferty jako zawierajgcg inng omytke polegajgcg na niezgodnosci tresci

oferty z treScig siwz. W opinii zamawiajgcego niemozliwe jest poprawienie oferty
protestujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp gdyz spowoduije to istotng zmiane tresci
oferty — dodanie jednego zera do kwoty 1425 zt spowoduje zmiane ceny, az o 12 825 zt.

W dniu 18.02.2010 r. CONCEPT whnidst odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu
podtrzymujgc jego zarzuty i Zgdania.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz stanowiska
i odSwiadczenia stron ztozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W ofercie CONCEPT w poz. 141 d.2.3 7* kosztorysu ofertowego wyceniono zasobnik ciepta
na kwote 1425 zt i z uwzglednieniem takiej kwoty wyliczono catkowity koszt pozycji 141 i
catej ceny ofertowej.

W dniu 03.02.2010 r. zamawiajgcy wezwat sktadajacego oferte, Damiana Dratwinskiego
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,CONCEPT Damian Dratwinski” do
zlozenia wyjasnien w kwestii: ,ceny zasobnika ciepta o pojemnosci 1000 dm3, poz. 141
KNR-W 2-15 0507-01".

W dniu 04.02.2010 r., w odpowiedzi na powyzsze, odwoltujgcy wyjasnit, iz cena przyjeta we
wskazanej pozycji jest oczywistg omytkg kosztorysanta. Przyjeto cene 1425 zt zamiast
14250 zt. W zwigzku z powyzszym wykonawca wniost o poprawienie oczywistej omytki
rachunkowej, ktdra nie powoduje istotnej zmiany tresci oferty.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 184 ust. 1 Pzp odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej przystugujgcym od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego konkretnego protestu wykonawcy. W zwigzku z
powyzszym zakres orzekania w przedmiocie objetym odwotaniem nie moze zosta¢ oderwany



od zarzutéw zawartych w prote$cie, a odwotujgcy nie moze dowolnie tego zakresu
rozszerzac i dochodzi¢ potwierdzenia zarzutoéw, ktérych w protescie nie sformutowat.
Powyzsze wprost wynika z art. 190 ust. 3 ustawy, w $wietle kt6rego Izba nie moze orzekac,
co do zarzutéw nie objetych protestem — Zadnych okoliczno$ci poza skutkujgcymi
ograniczeniem mozliwo$ci korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej nie bierze pod uwage z
urzedu. Tym samym protestujgcy okreslajgc zakres zarzutéw protestu, niejako przesgdza i
warunkuje zakres rozpatrywania odwotania, ktérego przedmiotem jest rozstrzygniecie
danego protestu.

W przedmiotowym protescie dotyczgcym czynnosci oceny i odrzucenia oferty protestujgcego
sformutowano wiasciwie jeden zarzut — nieprawidtowego odrzucenia oferty bez uprzedniego
poprawienia jej tresci, obligatoryjnego skorygowania omytki, ktérej w ofercie wykonawca sie

dopuscit. Zarzut tego typu formalnie wyrazat sie we wskazaniu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp (pozostate zarzuty naruszenia przepiséw wskazanych w protescie nalezy uznac za
wtérne badz stuzebne w stosunku do zarzutu gtéwnego, j. stanowigce przyczyne badz
skutek zasadniczego zaniechania poprawienia oferty i zwigzanego z tym zaniechaniem jej
odrzucenia). Protestujacy w zaden konkretny sposob nie kwestionowat i nie podnosit w
protescie, iz jego oferta jest w petni prawidlowa w ksztatcie, w ktérym zostata ziozona i jako
taka winna zostac¢ przyjeta i oceniona bez jakichkolwiek zmian w jej treSci — nie zachodzita
wobec niej zadna z przestanek odrzucenia oferty. Jak wskazano — uznawat nieprawidtowos¢
ceny w swojej ofercie zawartej i zgdat jej poprawienia jako innej omytki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy.

Modyfikacji ww. zarzutu, w sposéb formalnie wyrazany jako wskazanie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, odwotujacy dokonat dopiero w trakcie rozprawy, gdzie wskazat, iz oferta
jego zostata odrzucona nieprawidtowo z uwagi na fakt, iz nie zawiera zaréwno zadnych
niezgodnosci z treScig siwz, jak i zadnych bteddéw w obliczeniu ceny i stwierdzit, iz z zarzutéw
sformutowanych w protescie i odwotaniu sie wycofuje, poprawienia oferty sie juz nie domaga,
ale jest gotowy wykona¢ zamowienie za cene w ofercie wskazang. Odwolujgcy w trakcie
rozprawy przyznat rowniez, iz w prote$cie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie
postawit.

W zwigzku z powyzszym, zwigzana dyspozycijg art. 190 ust. 3 Pzp zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 pozostawita nierozpatrzony. Natomiast odnoszac sie do zarzutdéw
sformutowanych w prote$cie, Izba stwierdza, iz zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 1 oraz
ust. 2 pkt 3 Pzp. Regulowane w art. 87 ust. 1 ustawy zgdanie wyjasnien treSci oferty bedace
generalnie uprawnieniem zamawiajgcego, nalezy uznac¢ za obligatoryjne jedynie w sytuacii
gdy tres¢ oferty jest nigjasna i jako taka moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty wykonawcy. W
przedmiotowym przypadku zadne watpliwosci, co do tresci oferty wykonawcy nie zachodzity,
w szczegolnosci zbedne byto wyjasnianie charakteru niezgodnosci tresci oferty z tre$cig
siwz, gdyz takowa nie wystgpita. Podanie zanizonej w stosunku do wartosci rynkowych ceny
za element objety przedmiotem zamowienia, w sytuaciji gdy siwz nie podaje jakichkolwiek
limitow cenowych czy wytycznych, ktére dana kwota mogtaby naruszyé, moze co najwyzej
stanowi¢ asumpt do podjecia ustalen czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg, w
zadnym razie nie uprawnia do przyjecia, ze tres¢ oferty jest niezgodna z siwz. Tym samym w
takiej sytuacji nie moze mie¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktdry odnosi sie jedynie
do omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z siwz.

Reasumujac: skoro brak w danym przypadku niezgodnosci tresci oferty z treScig siwz, nie
znajduje zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktéry wyraznie stanowi, iz zamawiajacy

poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Natomiast jak juz wskazano, zarzut naruszenia art. 7 podniesiony w protescie i odwotaniu
jako odnoszacy sie do ogdlnych zasad, wedtug ktérych winien procesowaé zamawiajacy, nie
nadaje sie do rozpatrzenia bez potwierdzenia i odniesienia zarzutéw gitéwnych, fj.
dotyczacych sposobu oceny i podstaw odrzucenia oferty, poprzez ktére nieprawidtowe
zastosowanie mogtoby doj$¢ do naruszenia zasady konkurencyjno$ci i rownego traktowania



wykonawcow.
Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 67
Pzp. Nie uwzgledniono kosztéw zastepstwa procesowego pethomocnika zamawiajgcego w
zwigzku z brakiem ztozenia przed zamknieciem rozprawy stosownego rachunku do akt
sprawy — zgodnie z § 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 kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zmianami).

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 Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



