Sygn. akt: KIO 1420/10

WYROK
Z dnia 20 lipca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Aneta Ml acka

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 7 lipca
2010 r. wniesionego przez GRUPA 3J S.A., 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 19 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zespot Opieki Zdrowotnej w

Myszkowie, 42-300 Myszkow, ul. Wolno  $ci 29

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Przedsi ebiorstwo "Koncept" Piotr Szczerba,
"Elektro-Instal* Sp. z o0.0., WAF Polska Sp. z o.0, 42-200 Czestochowa, Rynek
Wielu nski 3 zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy "CZ.P.B.P. PRZEMYSLOWKA" S.A., 42-200 Cz estochowa, ul.
Putaskiego 25 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza GRUPA 3J S.A., 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 19



i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez GRUPA
3J S.A,, 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 19,

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie rozbudowy i przebudowy budynku Szpitala Powiatowego w Myszkowie.
Ogtoszenie 0 zaméwieniu ukazato sie w Biuletynie zamowien publicznych w dniu 13 maja
2010 r. pod numerem 122079.

W dniu 05 lipca 2010r. (pismo przestane faksem) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcOw o wynikach oceny ofert, w tym m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie 0 zamdwienie, tj. Konsorcjum Energy Inwestors sp.
Z 0.0., ALVO Grupa Gastrometal, oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy - Odwotujacego.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp.
Zamawiajacy wskazat na nastepujace niezgodnosci tresci ziozonego przez wykonawce

kosztorysu ofertowego z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia:

1) w czescikosztorysu branzy wodno-kanalizacyjney:
Poz. 22 - w kosztorysie jest 4 a winno by¢ 0.
Poz. 78 - w kosztorysie jest 38 a winno by¢ 22.

Poz. 80 - w kosztorysie jest 19 a winno by¢ 29.



2) w czesci kosztorysu branzy wentylacja - klimatyzacja:
Poz. 52- w kosztorysie jest 1 a winno byc 4.

Poz. 88 - w kosztorysie jest 1 a winno by¢ 4.

Poz. 124 - w kosztorysie jest 1 a winno by¢ 4.

Poz. 296 - w kosztorysie jest 1 a winno by¢ 3.

3) w czescikosztorysu branzy gazy medyczne:

Poz. 84 - zmiana podstaw wyceny - w kosztorysie jest KNR 4-01 0326-021 a winno by¢
KNR4-01 0323-02.

Poz. 85 - zmiana podstaw wyceny- w kosztorysie jest KNR 4-01 0326-041 a winno by¢
KNR 4-010323-04.

4) w czescikosztorysu branzy kanalizacja deszczowa:
Poz. 21 - brak odjecia réznicy z pozycji 20.
Poz. 23 - brak odjecia réznicy z pozycji 22.

Zamawiajacy wymienit rowniez inne niezgodnosci w tresci oferty wykonawcy, tj. brak
dokumentéw stwierdzajgcych uprawnienia zawodowe 0sOb uczestniczacych w postepowaniu,
oraz brak pisemnych zobowigzan podwykonawcdw wymaganych w SIWZ w oparciu o art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére wymagajg uzupetnienia na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupekienia powyzszych dokumentéw
w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy P2p. bowiem uznat, iz oferta podlega odrzuceniu.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca, zwany dalej Odwotujgcym,
wnoszac w dniu 07 lipca 2010 r. odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt. 2, art. 87 ust. 1 i 2 ustawy prawo
zamowien publicznych oraz art. 5, art. 58 81 i 2 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych.

Odwolujacy wskazal, iz w mysl| art. 87 ustawy pzp, Zamawiajacy w toku sprawdzenia
ofert przetargowych, stwierdzajgc niezgodnosci w ofertach, zada od wykonawcdw wyjasnien
dotyczacych tresci ziozonych ofert. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy dokonujac
sprawdzenia i oceny ofert nie wezwat do wyjasnienia stwierdzonych niezgodnosci w ofercie Wykonawcy.
W zwigzku zatem z zaniechaniem przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnienia - Wykonawca
pozbawiony zostat mozliwosci udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty.

Art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w obecnie obowigzujgcym brzmieniu przewiduje
poprawianie oferty przez zamawiajacego nie tylko w zakresie oczywistych omylek rachunkowych i

pisarskich, ale takze innych omylek, polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych



warunkéw zamdwienia niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Podkreslit, iz w obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym nie ma definicji legalnej okreslajacej, co nalezy traktowac jako ,inng
omytke polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia,
niepowodujacy istotnych zmian w tresci oferty”.
Odwolujacy wskazat na cel wprowadzenia przepisu 87 ust. 2 - rozwigzanie proponowane w art.
87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych miato przyczyni¢ sie do usprawnienia procedury udzielania
zamdwienia publicznego oraz do zmniejszania liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan
prowadzac do zniesienia obowigzku odrzucenia najkorzystniejszej oferty tylko dlatego, ze nie mozna
byto poprawic w nigj nieistotnych bledow. Nowe brzmienie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp
(,.-.zamawiajgcy poprawia w ofercie”) wskazuje, iz dokonanie poprawek jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, a nie tylko jego uprawnieniem.
Przyjeta przez zamawiajgcego podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego sie wykonawcy
jest, zdaniem Odwotujgcego, w tym przypadku czynnoscig catkowicie niezrozumialg i
nieuprawniona.

Odwolujacy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

powtdrzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

W niniejszej sprawie przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosity firmy:
Konsorcjum: Przedsiebiorstwo "Koncept" Piotr Szczerba, "Elektro-Instal" Sp. z 0.0., WAF
Polska Sp. z o0.0., 42-200 Czestochowa, Rynek Wielunski 3 oraz "CZ.P.B.P.
PRZEMYSLOWKA" S.A., 42-200 Czestochowa, ul. Putaskiego 25.

Przystepujacy w sporzgdzonych pismach procesowych wyrazili stanowisko, iz tres¢ oferty
ztozonej przez Grupe 3 J S.A. nie odpowiada tresci SIWZ i zawiera btedy w obliczeniu ceny,
a w konsekwencji powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp, a zawarte w niej btedy nie powinny by¢ poprawione przy zastosowaniu art. 87 ustawy

Pzp. Przytoczyli takze liczne orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania, w tym w szczegdlno $ci postanowienia
Specyfikacji Istotnych Warunkéw ZamoOwienia wraz z z  atacznikami, tre $¢ oferty
Odwotuj acego, jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron

zlozone w trakcie rozprawy, lzba zwa zyta, co nast epuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego,
jako wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona, a ktéry zaoferowat najnizszg cene
za realizacje zamoOwienia, mogiby dozna¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, bowiem uwzglednienie zarzutéw

podnoszonych przez Odwotujgcego dawatoby mu szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba ustalita, iz w przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego szczegoOtowy kosztorys ofertowy byt jednym z dokumentow, jakie wykonawcy
zobowigzani byli zataczy¢ do oferty, co jednoznacznie wynika z tresci czesci 6 pkt 6.6
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia. Zamawiajacy w czesci 12 Specyfikacii
sprecyzowal, iz zakres robét, ktory jest podstawg do obliczenia ceny, musi by¢ zgodny z

zakresem robét podanym w przedmiarach robét zatgczonych do SIWZ.

Zamawiajgcy zastrzegt réwniez, ze sprawdzi zgodnos$¢ kosztorysow z planowanym
zakresem prac. Jako zalgczniki do Specyfikacji Zamawiajgcy umiescit m.in. wzor umowy,
przedmiary, projekty budowlane i instalacyjne, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru
robét. Jednoczesnie w czesci nr 4 SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia podkreslit, iz
szczegOtowy opis przedmiotu zamodwienia okresla przedmiar robét, specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét. Przedmiar robét jako zatgcznik do specyfikacji stanowi podstawe
do sporzadzenia kosztorysu ofertowego. W Swietle powyzszego nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, iz opracowany przez wykonawce kosztorys ofertowy powinien by¢ zgodny ze

wszystkimi wymienionymi powyzej dokumentami, w tym z przedmiarem.

W § 1 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajgcy zawart postanowienie, ze Wykonawca
zobowigzany jest wykona¢ przedmiot umowy zgodnie z oferta, ze szczegOlnym
uwzglednieniem kosztorysu ofertowego, a takze dokumentacjg projektowa, szczegotowymi

specyfikacjami technicznymi wykonania robaot.

W odpowiedzi na pytanie nr 104 Zamawiajacy zaznaczyl, iz nie mozna zmienic
obmiaru i podstawy wyceny. Nie nalezy dodawac¢ pozycji dodatkowych, nawet jesli wedtug
Oferenta jest ich brak. Inwestycja bedzie prowadzona na zasadzie rozliczen kosztorysami

powykonawczymi, a nie rozliczeniem ryczattowym.

W ocenie Izby, tres¢ postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
wskazuje, ze kosztorys ofertowy ma istotne znaczenie w przedmiotowym postepowaniu,
zarowno dla poréwnywalnosci ztozonych ofert zlozonych w postepowaniu, jak i dla sposobu

rozliczenia wykonanych robot.



Majac powyzsze na wzgledzie Izba wziela pod rozwage podane przez
Zamawiajgcego powody odrzucenia oferty Odwotujgcego badajgc mozliwos¢ uznania ich
za omyiki pisarskie, rachunkowe badz omytki powodujgce niezgodnos¢ oferty z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, ktorych poprawienie nie spowodowatoby

istotnych zmian w tresci oferty tj. w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W wyniku analizy popetnionych omytek Izba uznata, iz omyiki w pozycjach 22, 78, 80 (w
czesci kosztorysu branzy wodno-kanalizacyjnej), 52, 88, 124, 296 (w czesci kosztorysu branzy wentylacja
— klimatyzacja), 21, 23 (w czesci kosztorysu branzy kanalizacja deszczowa) dotyczg jedynie kwestii
odmiennych od opisanych w przedmiarze ilosci jednostek obmiarowych, ktére Zamawiajacy
mogt poprawi¢. Omyiki podlegajace poprawieniu to takie, ktére nie powodujg istotnych zmian
w tresci oferty, a ponadto w ocenie Izby takie, ktdre sg mozliwe do poprawienia przez
Zamawiajgcego bez koniecznosci uzyskiwania dodatkowych wyjasnien od wykonawcy.
Zakres przedmiotu zamowienia byt zgodny z wymaganym przez Zamawiajgcego,
Odwolujacy podat ceny jednostkowe, zatem Zamawiajacy miat mozliwosé ustalenia wartosci
dla wlasciwej ilosci jednostek oraz poprawienia wartosci w powyzszych pozycjach. Powyzsze

omytki Zamawiajacy miat mozliwos¢ poprawi¢ samodzielnie.

Natomiast w zakresie czesci kosztorysu z branzy gazéw medycznych w poz. 84 i 85
Odwolujacy zmienit podstawe wyceny w zakresie nr KNR, opis przedmiotu. Ziozone podczas
rozprawy przez Odwotujgcego wyjashienia wskazuja, ze w pozycji 84 Odwolujacy zaoferowat inny
zakres przedmiotu zamdwienia, w miejsce ustugi : ,Zamurowanie przebi¢ w Scianach z cegiet o
grub. Y2 ceg. obmiar 61.000 szt."Zaoferowat ,zamurowanie bruzd poziomych z przewodami
instalacyjnymi w scianach z cegiet o szerokosci 1 cegly, przy uzyciu ciasta wapiennego. Obmiar
61.000 m.” Co wiecej, przy ewentualnym poprawieniu przez Zamawiajgcego podstawy KNR oraz
opisu przedmiotu zamowienia w tej pozycji, zmienitaby sie takze cena jednostkowa. Wskazuje na to
tres¢ pisemnych wyjasnien Odwotujacego, ztozonych podczas rozprawy. Zatem fakt, iz zmianie
podlegataby takze cena jednostkowa Swiadczy dobitnie, iz Odwotujacy zaoferowat inng ustuge (w
poz. 84 kosztorysu ofertowego w branzy gazy medyczne) niz okreslona przez Zamawiajgcego w
przedmiarze. W niniejszym przypadku zatem zmiana ustugi oznaczata, co oswiadczyt Odwotujacy,
takze zmiane ceny. Oswiadczenie wiec Odwolujgcego wyrazone podczas rozprawy 0 zmianie ceny
jednostkowej w przypadku zmiany opisu ustugi potwierdza, iz zaoferowat w kosztorysie ofertowym
inng ustuge, niz opisana przez Zamawiajgcego w przedmiarze. Powyzsze potwierdza zatem fakt, iz
Zmiana catosci tresci w pozycjach 84 i 85, a wiec zarowno zmiana w zakresie uslugi jak i ceny
jednostkowej oraz ceny catkowitej prowadzitaby do zmiany tresci oferty. Dokonanie takich zmian w
tresci oferty wykracza poza dyspozycje przepisu 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

poniewaz spowodowaloby to wprowadzenie do oferty nowej tresci oraz musiatoby to nastagpi¢ w



drodze uzgodnien pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, co prowadzitoby do istotnej zmiany

tresci oferty, co jest sprzeczne z dyspozycjq art. 87 ust. 1.

Na uwage przede wszystkim zastuguje fakt, iz zmiana ceny jednostkowej zaleZzata od
Odwolujacego i w niniejszym przypadku, bez konsultacji z Odwotujacym, Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci poprawienia ceny jednostkowej. Aby uzyska¢ informacje w zakresie wartosci

jednostkowej w zmienianych pozycjach, Zamawiajacy musiatby zwrdci¢ sie do Odwotujacego.

Stwierdzone przez lzbe, a wczesnie] przez Zamawiajagcego uchybienia w tresci
kosztorysu opracowanego przez Odwotujgcego w zakresie pozycji 84 i 85 w branzy gazy
medyczne, w stosunku do przedmiarow nie stanowig, w ocenie Izby, omytek, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba uznata, iz samodzielne dokonanie przez
Zamawiajacego wyceny powyzszych pozycji, wykracza poza dyspozycje ww. przepisu,
Zamawiajacy nie ma bowiem podstaw do przyjecia ustalonych przez siebie cen i na ich
podstawie obliczenia koncowej ceny za realizacje zamoOwienia — wskazanie zaréwno cen
jednostkowych, jak i ceny za realizacje calego zamdéwienia jest uprawnieniem i obowigzkiem
wytgcznie wykonawcy. Prowadzenie zas korespondencji z wykonawcg w tym zakresie
prowadzitoby do negocjacji, co z kolei byloby sprzeczne z dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Omyiki, ktére moga by¢ poprawione w swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp powinny miec¢ taki
charakter, by czynnosci ich poprawienia moégt dokona¢ zamawiajacy samodzielnie, co w

niniejszym stanie faktycznym nie jest mozliwe.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztéw
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



