Sygn. akt: KIO/UZP 1131/08

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Anna Packo
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 27 pazdziernika 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez Andrzeja Grygiela prowadzacego dzialalnos$¢
gospodarcza pod nazwa ,GRAND” — Zaktad Ustugowo-Produkcyjno-Handlowy —
AGrygiel, 33-322 Korzenna, Jasienna 200 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmine Andrespol, 95-020 Andrespol, ul. Rokicinska 126 protestu /protestow * z dnia 19
wrzesnia 2008 r.

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia oraz nakazuje powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Andrespol, 95-020 Andrespol, ul. Rokicinska
126
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.z}
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Andrzeja Grygiela prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwa ,GRAND"— Zaktad Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowy —A Grygiel, 33-322 Korzenna, Jasienna 200,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szes¢set
sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) przez Gmine Andrespol, 95-020
Andrespol, ul. Rokicifiska 126 na rzecz Andrzeja Grygiela prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa ,GRAND” — Zaktad Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowy —A Grygiel, 33-322 Korzenna, Jasienna 200,,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Andrzeja Grygiela prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa ,GRAND” — Zaktad Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowy —A Grygiel, 33-322 Korzenna, Jasienna 200.

Uzasadnienie

W dniu 15.09.2008 r. Zamawiajgcy - Gmina Andrespol zawiadomit Wykonawce -
Andrzeja Grygiela prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pn. ,GRAND” Zaktad
Produkcyjno-Handlowy w Korzennej, zwanego ,Protestujgcym” lub ,,Odwotujgcym”, ktory
ztozyt oferte w przetargu nieograniczonym na ,Budowe jednokondygnacyjnej sali
gimnastycznej z dwukondygnacyjnym zapleczem socjalnym i administracyjnym przy
Gimnazjum w Wisniowej Gorze” ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
20.08.2008 r., nr ogtoszenia: 195353-2008, o odrzuceniu oferty Odwolujgcego oraz



0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (pismo z dnia 12.09.2008 r.) Zamawiajacy
podat, iz odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 24 ust. 1
pkt 10 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien publicznych (Dz. U.

z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn. zm.), dalej ,Pzp”, gdyz:

»1. w zatgczonym formularzu ofertowym jako zatgcznik nr 1 w pkt 3 ppkt 8 zostata zle
wyliczona stawka podatku VAT: jest 676 207,10 zt a powinno by¢ 676 207,12 zt. Oferte
z niewlasciwie wyliczong kwotg podatku VAT nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6, gdyz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

2. W specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia jako warunek stawiany
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia jako Warunek 3 pkt 1 wymaga sie
cyt. ,Znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamowienia. Dokumentem potwierdzajgcym spetnienie warunku jest cyt.
»Informacja z banku lub spétdzielczej kasy oszczedno$ciowo-kredytowej w ktérym
Wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy, potwierdzajgca wysoko$¢
posiadanych srodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy w kwocie nie
mniejszej niz 1 000 000 zt (jeden milion zt). Tres¢ ztozonych przez Pana zaswiadczen:
a)zaswiadczenie z tackiego Banku Spodldzielczego stwierdza, iz posiada Pan kredyt w
rachunku biezgcym z limitem 1 000 000 zi, ale jednoczes$nie zadtuzenie na dzien 20-08-2008
r wynosi 966 178,26 zt, nie potwierdza wymaganych przez zamawiajgcego srodkow
finansowych zawartych w SIWZ pkt. 8 jako Warunek-3 pkt 1.

b) zaswiadczenie z Banku PEKAO SA Oddziat w Nowym Sgczu stwierdza korzystanie przez
Pana z kredytu w wysokosci 700 000 zt, nie potwierdza wymaganych przez zamawiajgcego
$rodkéw finansowych zawartych w SIWZ pkt 8 jako Warunek-3 pkt 1”.

W drugim pismie z dnia 12.09.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego, iz uniewaznit
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy moze przeznaczyc
na sfinansowanie zamowienia.

W dniu 22.09.2008 r. do Zamawiajgcego wplynat protest (pismo z dnia 19.09.2008 r.)
Odwolujgcego, w ktdrym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
,1) art. 7 ust. 1 ustawy — poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
naruszenie zasad uczciwej konkurenciji,
2) art. 26 ust. 3 ustawy — poprzez zaniechanie czynno$ci uzupetnienia oferty protestujgcego,
3) art. 88 ust. 1 pkt a ustawy — poprzez zaniechanie czynno$ci sprostowania omyfki
rachunkowej w obliczeniu ceny,

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy — poprzez uznanie, iz oferta podlega odrzuceniu z uwagi na jej
zlozenie przez wykonawce wykluczonego z postepowania,

5) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — poprzez uznanie, iz oferta podlega odrzuceniu z uwagi na
btedne obliczenie ceny oferty,

6) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy — poprzez uznanie, iz postepowanie podlega uniewaznieniu

z uwagi na okolicznos¢, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg
zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia,

7) innych przepiséw wskazanych bgdz wynikajgcych z uzasadnienia.”

Jednoczes$nie, Odwotujgcy wnidst o:
»a) Uniewaznienie czynnosci wykluczenia Protestujgcego z postepowania;
b)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego ztozonej w postepowaniu;
c)powtoérzenie czynnosci oceny ofert w odniesieniu do oferty Protestujgcego co jest
réwnoznaczne z utrzymaniem czynno$ci odrzucenia i/lub odrzucenia w odniesieniu do
pozostatych Wykonawcow;
d)uznanie, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt Protestujgcy,
e)zawarcie umowy o przedmiotowe zamowienie publiczne z Protestujgcym”.



W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podnidst, co nastepuije:
1) Odwotujgcy wskazal, iz posiada interes prawny w ztozeniu protestu.

2) Cena okre$lona za przedmiot zamowienia jest ceng ryczattowg. Zgodnie z art. 88 ust. 1
pkt 3 lit. a) Pzp, w przypadku oferty z ceng okreslong za caty przedmiot zaméwienia albo
jego czes¢ (cena ryczattowa) przyjmuije sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez
wzgledu na sposob jej obliczenia. Powyzsze oznacza, ze w przypadku takiej ceny
zamawiajacy nie dokonuje zadnych poprawek w cenie ofert a jedynie przyjmuje za
prawidiowg cene ryczattowg zawartg w ofercie. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na
orzecznictwo zespotdw arbitréw.

Zdaniem Odwolujgcego, nawet gdyby przyjac, ze omytka w ofercie Odwolujgcego stanowi
omytke rachunkowa, to z uwagi na fakt, iz cena za realizacje przedmiotu zamowienia jest
ceng ryczattowa, Zamawiajgcy miat obowigzek przyja¢ za prawidtowg cene brutto oferty, bez
wzgledu na sposédb jej obliczenia.

3) Konsekwencjg blednego przyjecia podstaw do odrzucenia oferty stato sie zaniechanie
Zamawiajgcego dokonania obowigzkowej czynnosci uzupetnienia oferty Odwotujgcego na

podstawie art. 26 ust. 3 Pzp o dokumenty potwierdzajgce posiadanie przez Odwolujgcego
zdolnosci ekonomicznej i finansowej do realizacji zamowienia.

4) - 6) Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujacego z postepowania o udzielenie zamowienia

z naruszeniem art., 24 ust. 1 pkt 10 Pzp w wyniku uznania, ze Odwotujgcy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, o kitérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, tj. nie posiada
wymaganej zdolnosci ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamdwienia.
Wbrew obowigzkowi okreslonemu w art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1 Pzp
Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy bez wezwania Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentéw nie mogt odrzucié oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Jednocze$nie, Odwotujacy przediozyl, wraz z protestem Zamawiajgcemu dodatkowe
referencje, ktore, zdaniem Odwotujgcego, potwierdzaja, iz Odwotujgcy posiada niezbedng
zdolno$¢ ekonomiczng i finansowg do wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Rozstrzygnieciem protestu z dnia 29.09.2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest, uznajgc
go za niezasadny.
W uzasadnieniu rozstrzygnigcia Zamawiajgcy podnidst, przede wszystkim, iz:
1) Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie zgodnie z przepisami Pzp,
2) Zamawiajacy odrzucit dwie oferty, pozostate dwie oferty miaty ceny za zrealizowanie
przedmiotu zamowienia przewyzszajgce kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczyé¢ na
realizacje zamdwienia. Dlatego Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93
ust. 4 Pzp. Zamawiajacy nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji.
2,4). Odwotlujgcy ziozyt dokument w postaci zaswiadczenia z banku. Dokument ten jest
wolny od btedéw formalnych i merytorycznych. Z dokumentu nie wynika, ze Odwotujacy
spetnia warunek posiadania wolnych $rodkéw lub zdolno$ci kredytowej w wysokosci
1.000.000 zt, wobec czego Zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczyé Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

3,5) Odwotujgcy w ztozonej ofercie btednie wyliczyt wysokos¢ podatku VAT. Zgodnie z art.
88 ust. 1 Pzp zamawiajgcy poprawia omytki rachunkowe w obliczeniu ceny.

Niewtasciwie obliczony podatek VAT jest traktowany jako btgd w obliczeniu ceny i stanowi
przestanke do odrzucenia oferty.

Brak jest podstaw prawnych do poprawienia przez zamawiajgcego btedu w obliczeniu ceny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera omytki rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktorych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88, lub btedy w obliczeniu
ceny.



6) Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Od rozstrzygniecia protestu, w pismie z dnia 01.10.2008 r. ztozonym w dniu
03.10.2008 r. w placéwce pocztowej operatora publicznego, Odwotujacy wniost odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Kopig odwotania Odwolujgcy przekazat
Zamawiajgcemu w dniu 02.10.2008 r., za pomocg faksu. W odwotaniu tym Odwotujgcy
podtrzymat podniesione w protescie zarzuty i argumentacje.

Jednoczes$nie, Odwotujgcy wnibst o:
,1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego ztozonej w postepowaniu;
3. powtoérzenie czynnosci oceny ofert w odniesieniu do oferty Odwotujgcego co jest
réwnoznaczne z utrzymaniem czynno$ci odrzucenia i/lub odrzucenia w odniesieniu do
pozostatych Wykonawcéw;
4. uznanie, iz oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujgcy,
5. zawarcie umowy o przedmiotowe zamowienie publiczne z Odwotujgcym”.

Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz wyjasnienia i oSwiadczenia
stron poste powania odwolawczego, ztozone w trakcie rozprawy ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

1. Rozpatrujgc zarzut odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego
z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w wyniku uznania przez Zamawiajgcego, iz oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny wskutek nieprawidtowo obliczonej kwoty podatku VAT,
sktad orzekajgcy Izby uznat zarzut Odwotujgcego za zasadny, z nastepujgcych powoddw:

W zlozonej ofercie, w pkt 3 ppkt 8 wypetnionego formularza ofertowego Odwotujgcy podat
kwote podatku VAT w nieprawidtowej wysokosci, tj. 676.207,10 PLN, podczas, gdy kwota
podatku wyliczona od podanej w ofercie ceny netto 3.073.668,72 PLN, przy zastosowaniu
22% stawki podatku, wynosi 676.207,12 PLN. Odwotujgcy podat jednocze$nie cene brutto
oferty: 3.749.875,82 PLN, . 0 2 grosze nizszg niz kwota stanowigca sume podanej w ofercie

6

ceny netto i kwoty podatku VAT prawidtowo obliczonej. W ocenie sktadu orzekajacego
powyzsza réznica stanowi omytke rachunkowg przy obliczaniu ceny a nie btgd w jej
obliczeniu.

W § 13 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 7 do SIWZ, zawarto zapis
wskazujgcy wprost na ryczattowy charakter wynagrodzenia:
»1. Strony ustalajg, ze obowigzujgcg ich formg wynagrodzenia zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia oraz wybrang w trybie przetargu ofertg Wykonawcy jest
wynagrodzenie ryczattowe, niezmienne do czasu zakonczenia inwestyciji.
2. Ustalone niezmienne wynagrodzenie Wykonawcy za cato$¢ zamowienia wyraza sie na
kwote: (...)".
Zgodnie z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a) Pzp, w przypadku oferty z ceng okreslong za caly
przedmiot zamdwienia albo jego cze$¢ (cena ryczattowa) przyjmuije sie, ze prawidtowo
podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia. Wobec powyzszego,
w przypadku ceny ryczattowej Zamawiajgcy nie dokonuje poprawek w cenie ofert, przyjgé
bowiem nalezy za prawidtowa, podang w ofercie, cene ryczattowg, przez ktdrg nalezy
rozumie¢ cene uwzgledniajgcg podatek VAT, . cene brutto zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 z p6zn.zm.).

2. W SIWZ w pkt 8 ,Warunki udziatu w postgpowaniu wraz z oceng spetniania
warunkéw oraz dokumentami i oSwiadczeniami wymaganymi przez Zamawiajgcego w celu
potwierdzenia spetniania tych warunkéw” Zamawiajacy zawart warunek ,znajdowania sie
przez wykonawce w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie
zamoéwienia” (warunek-3). W celu potwierdzenia spetniania tego warunku, Zamawiajgcy
zawart wymog zatgczenia do oferty informaciji z banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, w ktorym Wykonawca posiada podstawowy rachunek



bankowy, potwierdzajacg wysoko$¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowg Wykonawcy w kwocie nie mniejszej niz 1.000.000 zi (...)".

Zamawiajacy ustalit w toku badania i oceny ofert, ze zalgczone do oferty
Odwolujgcego dokumenty wystawione przez tgcki Bank Spétdzielczy (zaswiadczenie z dnia
21.08.2008 r.) oraz Bank PEKAO SA Oddziat w Nowym Sgczu (opinia z dnia 16.07.2008 r.)
nie potwierdzajg spetniania tego warunku i uznat, iz Odwotujgcego nalezy wykluczy¢
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy nie zastosowat sie do wymogu okre$lonego w art. 26 ust. 3 Pzp, {j. nie
wezwat Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp
(potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu), gdyz, jak wyjasnit na

rozprawie, w jego ocenie, wezwanie wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw
dopuszczalne jest jednie w przypadku gdy ztozone dokumenty zawierajg btedy.

W sSwietle dokonanego ustalenia stanu faktycznego sprawy, sktad orzekajgcy Izby
uznat zasadnos¢ zarzutu Odwolujacego, iz Zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku
znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamoéwienia,
w sytuacji braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego, naruszyt powotany przepis
(art. 26 ust. 3 Pzp).

Nalezy jednocze$nie wskazac, iz z treSci zataczonego do protestu Odwotujgcego
zaswiadczenia tackiego Banku Spétdzielczego z dnia 04.09.2008 r. wynika, ze Odwotujacy
spetnia wyzej wskazany warunek udziatu w postepowaniu.

3. W wyniku ustalenia, ze Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwolujgcego, ktérej
cena jest nizsza niz kwota, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, lzba uznata za zasadny zarzut dokonania uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamowienia z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W Swietle powyzszego Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach rozstrzygnigto stosownie do wynikow postgpowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego
sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



