Syen. akt XII Ga 102/09

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Krakowie Wydzat XII Gospodarczy -
Odwolawczy w nastepujacym skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia: SO Andrzej Ganiewski
Sedzia: SO Bozena Cincio-Podbiera

Sedzia: SO  Janusz Beim (spr.)

Protokolant:  protokolant Rafat Bielski

po rozpoznaniu w dniu 23 kwietnia 2009r w Krakowie

na rozprawie

sprawy ze skargi ATEST - BUD Janusz Kochanski, Roland Kochanski
spoiki jawnej w Myslenicach

przy uczestnictwie Akademii Gorniczo - Hutniczej im. Stanislawa
Staszica w Krakowie i Przedsiebiorstwa Remontowo - Budowlanego
REMKO w Krakowie - Marcina Koguta

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 3 marca 2009r sygn. akt KIO/UZP 179/09
oddala skarge.

UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie remontu kapitalnego z
dociepleniem Scian zewnetrznych budynku akademika na terenie Miasteczka
Studenckiego AGH w Krakowie (2 P/0596/2008/13) zostalo wszczgte przez
zamawiajacego - Akademie Gorniczo-Hutniczg im. Stanislawa Staszica w

Krakowie. Zamawiajacy jako najkorzystniejsza, wybral oferte firmy , Atest-
Bud” J. Kochanski, R. Kochanski, spokki jawnej w Myslenicach.
Réwnoczesnie zamawiajacy poinformowat inne podmioty o odrzuceniu ich
ofert. W odniesieniu do oferty Marcina Koguta - Przedsigbiorstwa
Remontowo-Budowlane ,,Remko” w Krakowie zamawiajacy stwierdzit, iz w
zestawieniu materialdw oraz w kosztorysie ofertowym wodno-
kanalizacyjnym w poz. 34-38, 41-43, 46-47 zamiast materialow do
kanalizacji wewnetrznej niskoszumowej zastosowano materialy do zwyklej
kanalizacji z PCV.

W dniu 30.01.2009 r. Marcin Kogut wniést protest na bezpodstawne

Dnia 23 kwietnia 2009r



odrzucenie jego oferty. Protestujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 113, art.
87 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych (dalej. Pzp). W
ocenie protestujacego wybdr najkorzystniejszej oferty nastapit z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. A jego oferta byl oferta najkorzystniejsza.
Protestujacy wskazat w protescie na konkretne zapisy SIWZ dotyczace
sposobu obliczenia ceny oraz kryteridw i sposobu oceny ofert. Wskazat takze
na wzdr umowy dolaczonej do SIWZ. Protestujacy podniost iz zaakceptowat
WwzOr umowy a przy tak skonstruowanych zapisach SIWZ oraz umowy nie
ulega watpliwosci, ze w kwestionowanych przez zamawiajagcego pozycjach
zestawienia materialow oraz kosztorysie ofertowym wystapila pomylka ktora
zamawiajacy winien poprawi¢ jako inne omylki polegajace na niezgodnosci
oferty ze SIWZ, nie powodujace istotnych zmian w tresci oferty. Protestujacy
odwolat si¢ do uzasadnienia nowelizacji ustawy (Pzp) w zakresie poprawienia
omylek 1 pogladow prezentowanych w doktrynie (J. Sadowy; Prawo zamowien
publicznych po nowelizacji z dn. 4.09.2008 r.) Rownoczesnie zarzucit, ze
réwniez oferta wybrana jako najkorzystniejsza zawierala liczne bledy.
Podniost, ze w swojej ofercie proponowal instalacje kanalizacji
niskoszumowej o lepszych parametrach niz sugerowal inwestor.

Do postepowania wszczgtego na skutek protestu przystapila spotka
ktorej ofertg wybrano. W ocenie przystepujacej spotki materiaty
zaproponowane w ofercie przez protestujgcego to nie omylka, a
Zaproponowanie innego rozwigzania technicznego niz uwzglednione w
kosztorysach ofertowym. Zmiana proponowanych materiatdw i systenm
kanalizacji moZliwa jest w ocenie przystepujacej spotki w drodze negocjacii,
a tego nie przewiduje tryb przetargu nieograniczonego.

Przystepujaca spdtka odniosta sig réwniez do konkretnych pozycji kosztorysu
ofertowego.

W dniu 11.02.2009 r. nastapilo rozstrzygnigcie protestu. Zamawiajacy
uwzglednit protest w zakresie zarzutu oznaczonego liczba 5 tj; ,,w zakresie
poz. 66 167 oferty gdzie omylkowo podano grubos¢ folii jako 15 mm zamiast
1,5 mm”. W pozostalym zakresie protest zostal oddalony.

Oddalajac protest zamawiajacy podtrzymat argumentacje, ktora
doprowadzita do odrzucenia oferty i nie podzielit stanowiska protestujacego
1z mogt poprawic tres¢ oferty poprzez wpisanie takich materiatdéw o jakich
byla mowa w SIWZ. Zamawiajacy stwierdzit nadto, ze ryczattowy sposob
obliczania ceny okreslony w SIWZ nie zwalnia z obowigzku zaoferowania
przedmiotu zamowienia zgodnego z opisem tego przedmiotu. Zamawiajacy
podtrzymat swoje stanowisko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

W dniu 12.02.2009 r. protestujacy (zwany dalej; odwolyjacy) wniost
odwolanie na czgsciowe oddalenie protestu do Prezesa Zamowien
Publicznych. W odwolaniu podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w protescie
(za wyjatkiem naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.). Wskazat na konkretne zapisy
SIWZ i stwierdzit iz nie powinno by¢ watpliwosci, ze w pozycjach zestawienie
materialow nastapila omylka. Dodatkowo zarzucit ze odrzucenie jego oferty
doprowadzito ostatecznie do wyboru oferty o ok. 300.000 zt drozszej.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego przystapila
firma , Atest-Bud” Janusz Kochanski, Ronald Kochanski spolka jawna w
Myslenicach.

Wyrokiem z dnia 3 marca 2009 r. (sygn. KIO/UZP 179/09) Krajowa
Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie, uniewaznita czynno$ci wykluczenia
odwoluyjacego z udzialu w postepowaniu, uniewaznita czynnos¢ odrzucenia
jego oferty bedaca skutkiem wykluczenia i nakazala powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwolujacego. Krajowa Izba
Odwolawcza rozstrzygnela rowniez o kosztach postgpowania.



Uzasadniajac swoje rozstrzygnigcie Krajowa Izba Odwolawcza przede
wszystkim stwierdzila, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwolania a
odwolyjacy ma interes prawny we wniesieniu odwolania. Izba uznala
zasadno$¢ naruszenia art. 7 ust. 1 art. 87 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt.2
Pzp. W szczegolnosci [zba wskazala na tre$¢ SIWZ w pkt. 13 odnoscie
sposobu obliczania ceny, a w szczegdnosci w pkt. 13.10 SIWZ (tj. obowigzek
wykonawcy do dostarczenia 1 wykonania wbudowania materialow 1 urzadzen
w ilosci 1 rodzaju okreslonym w dokumentacji). Wskazala réwniez Izba na
pkt. 17 SIWZ, tres¢ wzoru umowy oraz obowigzki wykonawcy okreslone w §
5 pkt. 1.5 oraz § 12 umowy jak tez odpowiednie postanowienia zawarte w
przedmiarze robot, gdzie uzywano sformuowan odnoszacych sie do
kanalizacji niskoszumowej, jak 1kanalizacji PCV.

Izba podkreslila jaka byla tres¢ Zozonej przez odwolujacego si¢ oferty,
Zlozonej w formularzu ofertowym jak réwniez odniosta si¢ do przedstawionej
wyceny.

W ocenie Izby okolicznoscia bezsporna bylo to, ze wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu zamdwienia ma charakter ryczattowy. Stwierdzila, ze
stanowisko zamawiajgcego wyrazone w rozstrzygnigeiu protestu jak i
prezentowane w toku niniejszego postepowania bylo co najnmniej niesciste, a
Zamawiajacy nie moze w sposob wybiorezy interpretowac oferty odwolyjacego
si¢.

W ocenie Izby tre$¢ jego oferty (biorac pod uwage postanowienia SIWZ,
Wzoru umowy) speniala wymogi stawiane przez zamawiajacego, a
odwolujacy juz na etapie oferty zaoferowat kanalizacje nieskoszumowa.

W szczegdlnosci Izba wskazala na tre$¢ pkt. 13.11 SIWZ, a to w kontekscie
zakresu oceny kosztorysu ofertowego co warunkuje dopuszczalne odrzucenie
oferty. Izba podkreslia, ze odwolujacy opart sie na przedmiarach robot
otrzymanych od zamawiajacego ito one byly podstawa wyceny dokonanej w
kosztorysie ofertowym instalacji wodno-kanalizacyjnej, a sama omylka nie
miala charakteru zamierzonego, a nadto omylka ta ma zbiezny charakter z
dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. Poprawienie tresci nie stanowi wigc
istotnej ingerencji, a tym bardziej nie stanowi istotnej zmiany postanowien
oferty. W ocenie Izby poprawienie oferty byloby w istocie jedynie sanowanie
Zlozonej oferty tj. zestawienia materialow, ktore jako jedyne moze by¢ uznane
za watpliwe co do swej zgodnosci z SIWZ. Podkreslila Izba, ze dokonane
poprawienie w ofercie nie spowoduje zmiany ceny podanej w ofercie.

W kornicowej czesci uzasadnienia Izba, podniosta rowniez przyczyny
(podstawe prawng) zakresu rozpoznanych zarzutéw sformuowanych w
odwolaniu.

Uczestnik postepowania - ,,Atest-Bud” Janusz Kochanski, Roland
Kocharski spolka jawna w Myslenicach (zwany dalej skarzacy) wniost skarge
na wyrok Izby. W skardze zarzucit;

- naruszenie art. 7 ust. 113 Pzp

- naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp
poprzez blgdng wykladnie 1 zastosowanie w niniejszej sprawie.

Zglaszajac powyzsze zarauty strona skarzaca wniosla o uchylenie
wyroku w calo$ci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenia w
calosci odwolania, oraz o orzeczenie o kosztach sagdowych. Uzasadniajac
swoje stanowisko skarzacy podnidst, Ze istota zagadnienia sprowadza si¢ do
pojmowania i wykladni zapisow ustawy Pzp, a konkretnie art. 87 ust. 2. W
ocenie skarzacego wyrok Izby jest nie do zaakceptowania. Skarzacy wskazat
jakie byly wymogi SIWZ w zakresie stosownych materialow oraz na sposob
dokonywana oceny oferty. W ocenie skarzacego w zaistnialej sytuacji nie



zachodzi przypadek omylki, ktorg mozna poprawi¢ bez istotnej zmiany tresci
oferty, a zmiana art. 87 Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do ingerencji w
tres¢ oferty w taki sposob, 1z narusza to istote tej oferty. Skarzacy, odwolujac
sie do Stownika Wspolczesnego Jezyka Polskiego, wskazat na definicje
pojecia ,jistotny”. W jego ocenie zmiana rodzaju materiatu z jakiego na by¢
wykonane zamowienie wbrew woli wyrazonej w ofercie prowadzitoby do
zmiany tresci oferty. Skarzacy zarzuctt iz w uzasadnieniu wyroku przyjeto
wyjatkowo rozciggliwa wykladnie pojecia , nieistotnosci’, a kwestia
powinnosci poprawienia omylki polegajacej na niezgodnosci ze specyfikacja
staje si¢ niebezpiecznie relatywna. Skarzacy przedstawit w uzasadnieniu
konsekwencje stosowaniu takiej wykladni art. 87 ust. 2 Pzp jaka przyjela
Izba oraz jak moze dochodzi¢ do nieprawidlowosci w ocenie oferty.

W ocenie skarzcego, zapewnienie Zlozone przez odwolujacego sic w
formularzn ofertowym, iz jego oferta zostala przygotowana zgodnie z
wykazem materialdw i technologii ustalonych w dokumentacji jest zwyklym
poswiadczeniem nieprawdy, co powinno by¢ sankcjonowane a nie
nagradzane , poprawianiem pomyiki”.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy Zlozyt pismo z dnia 17.04.2009 r.
w ktorym, podal, ze po zaznajomieniu si¢ z argumentacja zawarta w wyroku
Izby ,uznat ja i stwierdzi, iz brak jest podstaw do wniesienia skargi na
powyzsze orzeczenie w trybie art. 194 Pzp.”. Zamawiajacy przystapit do
ponownej oceny ofert i zgodnie z wyrokiem Izby poprawit oferte odwolyjacego
sie. Zamawiajacy zawart w dniu 25.03.2009 r. umowe z odwolujacym sie. W
tym stanie rzeczy zamawiajacy wniost o oddalenie skargi.

Po rozpoznaniu skargi Sad Okregowy zwazyt co nastepuje;
Skarga jest nieuzasadniona.

Oczywiscie nalezy zgodzi¢ si¢ ze skarzacym, ze istota zagadnienia sprowadza
sie do , pojmowania i wyktadni” zapiséw ustawy Pzp, a konkretnie

art. 87 ust. 2. Nalezy rowniez zgodzi€ sie z tym, ze stosownie wskazanej
regulacji winno charakteryzowa¢ si¢ daleko posunigta ostroznoscia i w
7adnej mierze nie powinna regulacja ta stanowi¢ podstawy do famania badz
omijania zasad regulujacych rozstrzygniecie zamowienia publicznego. Nalezy
jednak pamictac, ze w kazdym przypadku, w ktorym ustawodawca w danej
normie prawnej uzywa tzw. klauzuli ogdlnej lub zwrotu niedookreslonego
bedzie pojawial si¢ problem , pojmowania i wykladni zapisu ustawy”’.
Stawiane przez skarzacego w uzasadnieniu skargi dramatyczne (a zarazem
retoryczne) pytanie ,,gdzie jest granica istotnosci zmiany w tresci oferty i kto
ja ma okreslac” jest zrozumiale, ale zarazem nic nie wnoszace. To wiasnie
praktyka orzecznicza zardwno Izby jak i Sadéw (tzn. judykatura) oraz
dorobek doktryny, bedzie wskazywac jak nalezy nterpretowac norme art. 87
ust. 2 pkt. 3 Pzp.

W ocenie Sadu Okregowego nie ulega jednak kwestii, iz ocena, czy
poprawienie innej omylki przez zamawiajacego powoduje (lub nie) istotng
zmiang w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu
faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej
zmiany w tresci oferty nie musi rodzc takiego efektu przy ocenie ofert innego
podobnego zamdwienia.

Nadto nalezy zaznaczy¢, ze poprawienie przez zamawiajacego innej omylki w
trybie art. 87 ust.2 pkt.3 Pzp nie moze powodowaé istotnych zmian w tresci
calej oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwalifikator , jistotnych zmian”
nalezy w ocenie sadu odnosi¢ do calosci tresci oferty 1 konsekwencje tych
zmian nalezy ocenia¢, biorac pod uwage przedmiot zamowienia i calo$¢

oferty.



Majac to na uwadze, nalezy stwierdzc, ze przedstawione w
uzasadnieniu skargi hipotetyczne mozliwosci ,naduzywania” wskazanej
regulacji sg w istocie bezprzedmiotowe. W przypadku norm prawnych
zawierajacych zwroty niedookreslone zawsze istnieje moziwos¢ ich wykladni
w taki sposob, aby to bylo korzystne dla tego, ktdty tej wykladni dokonuje w
celu obrony swojego stanowiska w sporze.

W ocenie Sadu Okregowego rozstrzygniccie 1zby jest bardzo
szczegblowo 1 przekonywujgco uzasadnione. Nie ma potrzeby powtarzania tej
argumentacji w nini¢jszym uzasadnieniu. Podkreslenia wymaga tylko to, Zze
argumentacja ta w pelni odpowiada przyjetej przez Sad Okregowy zasadzie, iz
caloksztalt konkretnego stanu faktycznego musi stanowi¢ podstawe do
oceny, czy prawidlowo zostala zastosowana norma art. 87 ust.2 pkt. 3 Pzp.,
czy tez wadliwie jej nie zastosowano. Sad Okregowy podziela zatem
stanowisko Izby, ze biorac pod uwage tres¢ SIWZ, przedmiaru robdt,
powinnos¢ uwzglednienia w cenie wszystkich kosztow, dopuszczalnosé
stosowania zamiennikow, powinnos¢ dostarczenia materialow zgodnych z
dokumentacjg w przypadku ich pominigcia w kosztorysach oraz
os$wiadczeniach ofertowych, tresci wzoru umowy, a takze przedmiot
zamOwienia, jego warto$¢ oraz wysoko$¢ roznicy w kosztach po ewentualnym
poprawieniu omylek w procedurze wypehiania i oceny ofert winien by¢
zastosowany art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp w stosunku do oferty odwolujacego sie.

Nie mmajdujac podstaw do uwzglednienia skargi nalezalo ja oddali¢
stosownie do zasad wynikajacych z tresci art. 385 kpc w zwigzku z art. 194
ust. 2 Pzp.



