Sygn. akt:  KIO/UZP 1057/08

WYROK
z dnia 16 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw  Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit+ rozprawie” w dniu ~w-dniach 15.10.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Firma Architektoniczno-Budowlana Restauracji Zabytk ow
ARCHITEKTON Sp. J. L. Peljan, L. Link, 67-200 Glogé w, Rynek 4a od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmina Borek Wielkopolski, 93-810 Borek Wielkopolski , Rynek 1
protestu /-pretestéw z dnia 11.09.2008 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwolawczego ————————— po stronie
odwotujacego sie oraz
................................................................................................ - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Firma Architektoniczno-Budowlana Restauracji
Zabytkbw ARCHITEKTON Sp. J. L. Peljan, L. Link, 67- 200 Glogow, Rynek 4a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Firma Architektoniczno-Budowlana Restauracii
Zabytkbw ARCHITEKTON Sp. J. L. Peljan, L. Link, 67- 200 Gtogéw, Rynek
43,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 416 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta
szesnascie ziotych zero groszy) przez Firma Architektoniczno-Budowlana
Restauracji Zabytkow ARCHITEKTON Sp. J. L. Peljan, L. Link, 67-200
Gtogow, Rynek 4a na rzecz Gmina Borek Wielkopolski, 93-810 Borek
Wielkopolski, Rynek 1 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Firma Architektoniczno-Budowlana
Restauracji Zabytkbw ARCHITEKTON Sp. J. L. Peljan, L. Link, 67-200
Glogow, Rynek 4a.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Rozbudowe i remont kapitalny
budynku ratusza oraz zagospodarowania rynku na plac reprezentacyjny z drobnymi
obiektami maiej architektury wraz z oswietleniem w Borku Wielkopolskim — etap 1", ktérego
dotyczy odwotanie wniesione przez Firme Architektoniczno-Budowlang Restauracji Zabytkow
+ARCHITEKTON”" Leszek Peljan, Leszek Link sp.j. z siedzibg



w Glogowie, zwang dalej ,Odwotujgcym”, jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego przez Gmine Borek Wielkopolski, zwang dalej: ,Zamawiajgcym”.

Po otrzymaniu informacji o wynikach postepowania, Odwolujacy zlozyt dnia 11
wrzesnia 2008 roku protest, a nastepnie, wobec oddalenia protestu dnia 19 wrzesnia 2008
r., ztozyt w dniu 23.09.08 r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

W protescie i odwotaniu podniost zarzut braku odrzucenia oferty firmy GOSBUD spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gostyniu zwanej dalej ,Gosbud”, z powodu
braku zatgczenia do oferty kompletu kosztoryséw szczegoétowych. Odwotujacy wskazal, ze z
tresci SIWZ (punkt 1 zatgcznika nr 3 — formularz cenowy) wynika, ze kazdy z oferentow byt
zobowigzany dotaczy¢ do oferty szczegotowy kosztorys na poszczegolne branze zgodnie z
przedmiarem robét. Kosztorysy szczegdtowe mialy by¢ integralng czescig sktadanych ofert,
co wynika z pkt. 2.2 SIWZ.

Po analizie tresci oferty firmy Gosbud Odwolujacy wywodzi, ze nie zawiera ona kosztorysow
szczegOtowych dotyczacych wszystkich branz. Zalgczono bowiem kosztorys szczegdtowy
dotyczacy wytacznie czesci branz, natomiast w odniesieniu do branz instalacji wodno-
kanalizacyjnych i wentylacji, sieci zewnetrznych wodno-kanalizacyjnych, instalacji
elektrycznych linii kablowych oraz instalacji elektrycznych,  wykonawca zastosowat
kosztorysy uproszczone. Odwotlujacy zauwazyt, ze SIWZ nie przewiduje alternatywnego
zastosowania kosztorysow uproszczonych w miejsce kosztorysu szczegoétowego.

Ztozenie zatem oferty z kosztorysami uproszczonymi w odniesieniu do wskazanych branz
stanowi niedozwolong modyfikacje i odstepstwo od warunkéw przetargowych zawartych w
pkt 1 zatgcznika nr 3 do SIWZ. Wskazujac na powyzsze odwotujacy stwierdzit, ze brak
szczegdlowego kosztorysu ofertowego w ofercie firmy Gosbud powoduje koniecznosc
odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako oferty o tresci
sprzecznej z trescig SIWZ. Wskazat przy tym orzecznictwo KIO i poglady doktryny w
przedmiotowej kwestii.

Odwotujacy zarzucit rowniez btedy w kosztorysie ofertowym konkurencyjnego
Wykonawcy, ktory w pozycji nr 11.20 kosztorysu ofertowego (sieci zewnetrzne) przyjat ilos¢
37,50 m® jako liczbe metréw szeséciennych prac wykopowych wykonywanych koparka.
Wskazat, ze w odniesieniu do tej pozycji wykonawcy mieli obowigzek przyja¢ w swoich
kosztorysach iloé¢ 35,7 m°. Powolujac sie na upubliczniony poglad Jerzego Pieroga
Odwolujacy wskazatl, ze zawyzenie lub zanizenie liczby jednostek miar nie moze byé
kwalifikowane jako blad w obliczeniu ceny, lecz jest to raczej niezgodnos¢ oferty z trescig
SIWZ, co skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Teze te
potwierdza réwniez wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu (z dnia 22.11.2006 r. sygn. Il Ca
997/06/ przyjmujacy, ze nieprawidlowo podana liczba jednostek miar w kosztorysie

ofertowym nie podlega sprostowaniu jako oczywista omyika pisarska, czy rachunkowa i nie



zachodzi w tym wypadku zadna z okolicznosci przewidzianych w art. 88 pzp, ktéra
pozwalataby na ingerencje zamawiajgcego w tekst oferty /.../. Odwotujacy wskazat ponadto,
z ostroznosci procesowej, na niemoznos¢ poprawienia popetnionego przez firme Gosbud
btedu w trybie art. 88 Pzp, gdyz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z ceng
kosztorysowg, co uniemozliwia zastosowanie podstawy prawnej wyzej powotanej.
Stwierdzenie dotyczace obowigzujgcego rodzaju ceny Odwotujgcy popart trescig pkt. 12.3
wzoru umowy. Przywotatl przy tym poglad Z. Radwanskiego i wyrok ZA z dnia 24 marca
2005 r., w ktorym stwierdzono, ze rozumienie ceny ryczaltowej oparte jedynie na
niezmiennosci ceny jest nieprawidtowe, gdyz przyjecie takiego zatozenia powodowatoby, ze
niemal w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ceny oferowane przez
wykonawcOw musiatyby by¢ uznane za ryczattowe. W toku rozprawy Odwotujgcy ponownie
podtrzymat argumentacje dotyczacg jednoznacznej tresci zatacznika nr 3 do specyfikacji, z
ktérego tresci wynika obowigzek dolaczenia do oferty kosztorysu ofertowego na
poszczegdlne branze. Wymogu tego nie speit wykonawca firma GOSBUD. Przyjecie faktu,
ze Zamawiajgcy hie poprawit omytki w pozycji 11.20 nie oznacza, ze postgpit prawidtowo.
Odwolujacy wskazat rowniez na tres¢ art. 2.2.zatgcznika nr 7 do specyfikacji (szczegotowe
warunki umowy).

Wskazujac zarzuty Odwotujacy wnidst, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, o odrzucenie
oferty zlozonej przez Gosbud, nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, a w
przypadku uznania przez Zamawiajgcego, ze kwota ktdrg moze poznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia jest nizsza niz kwota przyjeta w ofercie Odwotujgcego — nakazanie
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy uznat zarzuty i wnioski protestu oraz odwotania za bezzasadne, w zwigzku z
czym wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, iz wbrew twierdzeniom strony przeciwnej, zaden z zapiséw SIWZ z
wyjatkiem zatgcznika nr 3 nie zawiera tresci dotyczacej obowigzku zlozenia wraz z ofertg
szczegOtowych kosztoryséw ofertowych. Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow do
dostarczenia wypetnionych przedmiarow robot, ktére musiaty mie¢ wycenione wszystkie
sktadniki robot.

Zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu stosowano dwa kryteria oceny ofert: cena oraz
okres gwarancji. Powotat pkt XII.2 specyfikacji dotyczacy sposobu podania ceny ofertowej i
jej liczenia. Wskazuje rowniez na tres¢ zalgcznika nr 2 i nr 4, ktére byly przekazane
wykonawcom do wypelnienia. Potwierdzit, ze firma GOSBUD wypelnita wymagane
dokumenty, a zatem speita wymogi SIWZ.

Odnoszgc sie do drugiego zarzutu, Zamawiajacy stwierdzit, ze w kwestionowanej ofercie nie
popetniono btedu w obliczaniu ceny, a powotany przez Odwotlujgcego autor komentarza do

ustawy uzyt w przedmiotowej kwestii stowa ,raczej’. Wskazat rowniez, ze w postepowaniu,



ktérego dotyczyt powotany przez Odwotujgcego wyrok Izby, Zamawiajacy dokonat
poprawienia omyiki, natomiast w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie ingerowat w
tresC oferty. Zamawiajacy stwierdzit, ze wskazane przez Odwotujacego naruszenie
postanowienia rozdziatu XV pkt 4 jest niezrozumiate, gdyz pkt 4 nie wystepuje w rozdziale
XV specyfikaciji.

Zamawiajacy potwierdzit rowniez, ze niewatpliwie w kosztorysie ofertowym firmy GOSBUD
sSp. z 0.0. z siedzibg w Gostyniu w pozycji 11.20 kosztorysu dotyczgcego sieci zewnetrznych
zasypanie wykopu spycharkag 75 KM z zageszczeniem ubijakami warstwami grubosci 35 cm
piaskiem (wymiana gruntu) w ilosci 37,50 m® jest wyzsza niz ilo$é 35,70 m®> wykazana w
przedmiarze rob6t. Réznica wynosi 1,80 m®. To zawyzenie ilosci, zdaniem Zamawiajacego,
nie stanowi jednak o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktéra to niezgodnosé

skutkowaé by miata odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp .

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ i tres¢ oferty
Odwolujgcego oraz bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, zlozone
w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej wyznaczony zarzgdzeniem

Prezesa Izby do rozpatrzenia sprawy ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze Odwolujgcy wnoszac odwotanie od rozstrzygniecia
protestu przez Zamawiajacego posiada interes prawny - materialnoprawng przestanke do
rozpatrzenia odwotania, wynikajacg z tresci art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz w razie
uwzglednienia zarzutow jego oferta bylaby uznana za najkorzystniejszg niezaleznie od
wysokosci zaoferowanej ceny i mozliwosci finansowych Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy lzby uznal, Zze =zarzut podnoszony w odwotaniu dotyczacy
uniewaznienia postepowania zostat podniesiony po uptywie ustawowego terminu i nie byt
poprzedzony protestem, a w konsekwencji podlega odrzuceniu bez merytorycznego
rozpatrzenia, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 i 4 ustawy Pzp (stosowane odpowiednio), nie
wywotujac skutkow prawnych.

Oceniajgc zarzuty odwotania, ktére zostaty prawidtowo poprzedzone protestem, sktad
orzekajacy Izby stwierdza, co nastepuje.

Niesporne jest ustalenie w niniejszej sprawie, ze wykonawca GOSBUD sp. z 0.0. z
siedzibg w Gostyniu zataczyt do oferty wypetniony, jako wymagany, przedmiar robot.

Niesporna miedzy stronami jest rowniez okolicznosé, ze w prowadzonym
postepowaniu przyjeto rodzaj ceny, ustawowo, wedtug nomenklatury ustawy Pzp i kodeksu

cywilnego okreslany jako cena kosztorysowa (por. art. 629 — 632 kc).



Dokonujac powyzszych ustalen sktad orzekajgcy Izby opart sie na uznaniu za
dowiedzione, w Swietle postanowien SIWZ, w tym jej zatacznikdw tgcznie z wzorem umowy
stanowigcym zalgcznik nr 7 do SIWZ (SzczegOtowe warunki umowy), ze wykonawcy
skladajgcy oferty w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego mieli
obowigzek, zgodnie z postanowieniami rozdziatu XlIl.2 SIWZ ziozy¢ wypetniony Przedmiar
Robot z obowigzkiem wyceny wszystkich sktadnikow przedmiaru. W punkcie tym zawarta
zostata réwniez klauzula, iz w razie nie ujecia jakiej$ pozycji i braku ceny, pozycje takie beda
uznane za wigczone do innych pozycji wypetnionego Przedmiaru Robot.

Sktad orzekajacy lzby odnoszac sie do zarzutow niezgodnosci zatgczonej do oferty
wyceny, a tym samym niegodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, do ktorych zatgcznikami byt
przedmiar rob6t uznal, ze nie mozna moéwi¢ o wzajemnej sprzecznosci tresci tych
dokumentéw. Krajowa lzba Odwolawcza w skiladzie orzekajacym uznaje ponadto, ze
zadanie przez Zamawiajgcego wypetnienia przez oferentéw przedmiarow roboét jest
wskazaniem, ze Zamawiajacy oczekuje zlozenia kosztoryséw uproszczonych, jakkolwiek
przyznaé nalezy racje Odwotujacemu, ze w formularzu ofertowym stanowigcym zalgcznik nr
3 do SIWZ zawarta zostata klauzula o tresci: , Do niniejszej oferty dotgczamy Kosztorys

szczegOlowy na poszczegllne branze zgodnie z przedmiarem robo6t.” (podkreslenie skiadu

orzekajacego).

W kwestii tej okolicznosci, ktora stata sie podstawg argumentacji odwotania, skiad
orzekajacy lzby przychylit sie do twierdzen Zamawiajgcego, iz w tym zakresie nie zawart On
w SIWZ dodatkowych szczegoinych wymogow.

Tym samym trudno z tego tytutu wywodzi¢ zarzut, ze wykonawca, ktéry przyjat
mniejszy stopien szczegoOtowosci w ztozonych kosztorysach w przygotowanej wycenie,
popetnit niezgodnos¢ oferty z SIWZ, skoro sam Zamawiajacy nie przyktadat do tej kwestii
istotnej wagi na etapie formutowania SIWZ.

Co do tej wskazanej przez Odwolujgcego przestanki skutkujgcej — w jego ocenie —
odrzuceniem oferty konkurujgcego z Odwotujgcym wykonawcy, Izba uznaje zarzut braku
kosztoryséw szczego6towych w branzach wymienionych w protescie i odwotaniu, za
nieuzasadniony.

Odnoszgc sie do drugiego zarzutu, Izba stwierdza, ze w kwestionowanej ofercie wykonawcy
GOSBUD sp. z o0.0. nie popetniono bledu w obliczaniu ceny, a powotany przez
Odwolujgcego autor komentarza do ustawy (Jerzy Pierdg) uzyt w przedmiotowej kwestii
stowa ,raczej”. lzba potwierdza réwniez, ze w postepowaniu, ktérego dotyczyt powotany
przez Odwolujgcego wyrok Izby, Zamawiajgcy dokonat poprawienia omyiki, natomiast w
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie ingerowat w tres¢ oferty. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze orzeczenie Sgdu Okregowego we Wroctawiu rozpatrujgcego skarge na wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej, medialnie najbardziej dotychczas nagtosniony w historii KIO, nie



bylo orzeczeniem rozstrzygajacym merytorycznie, lecz stanowito o odrzuceniu skargi na
wyrok Izby ze wzgleddw wytgcznie formalnych.

Rozpatrujgc ten zarzut odwotania Izba stwierdza, ze niewatpliwie w kosztorysie ofertowym
firmy GOSBUD sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyniu w pozycji 11.20 kosztorysu dotyczacego
sieci zewnetrznych pn. zasypanie wykopu spycharkg 75 KM z zageszczeniem ubijakami
warstwami grubosci 35 cm piaskiem (wymiana gruntu) w iloéci 37,50 m® jest wyzsza niz ilo$é
35,70 m® wykazana w przedmiarze robét stanowigcym tre$¢ SIWZ. Réznica wynosi 1,80 m®.
Abstrahujgc rozwazania, czy okolicznosc¢ ta moze by¢ rozwazana w kategoriach oczywistej
omyiki pisarskiej znanej powszechnie jako ,czeski btad” polegajacy na przestawieniu dwdch
znakow pisarskich; w tym wypadku cyfr ,5” i ,7”, sktad orzekajacy podziela poglad utrwalony
juz w orzecznictwie Krajowej Izbie Odwotawczej, ze zaoferowanie wiekszego niz wymagat
tego Zamawiajacy zakresu przedmiotu zamdwienia nie stanowi 0 hiezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ. (tak w wyroku KIO z dnia 14 marca 2008 r. sygn. akt. KIO/UZP 181/08 pod
pozycjg 103 w publikacji Urzedu Zamowien Publicznych ,Zamdwienia publiczne w
orzecznictwie, Zeszyty orzecznicze. Wybrane orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, zeszyt
Nr 1, pod redakcjg Malgorzaty Streciwilk, Warszawa, sierpiert 2008). Podobnie w wyroku z
dnia 18 marca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 151/08 lzba stwierdzita, ze de lege lata o
niezgodnosci ofert z trescig SIWZ mozna mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w peni
przedmiotowi zamdwienia w ten sposéb, ze nie zapewnia realizacji go w catosci. /.../ ,Fakt,
ze wykonawca w danym postepowaniu zaproponowat wiecej niz wymagat Zamawiajacy hie
wplywa na poprawe jego pozycji w ramach oceny dokonywanej wytgcznie w oparciu o
kryterium ceny. (ibidem ,Zeszyty orzecznicze” pod red. M. Streciwilk, poz. 101).

Biorgc powyzsze pod uwage lzba w skfadzie orzekajagcym uznaje, ze zawyzenie ilosci
jednostek miar w kosztorysach ofertowych, niezaleznie od stopnia ich szczegotowosci,
skutkujgce przy tym, ze wzgledu na zasady kalkulacji, podwyzszeniem ceny ofertowej, nie
stanowi o0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktora to niezgodno$¢ powodowaé by
miata odrzucenie oferty, nie narusza przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a przy tym nie uchybia
podstawowym zasadom udzielania zamowieh publicznych unormowanym w art. 7 ustawy —
Prawo zaméwieh publicznych.

W okolicznosciach rozpatrywanej sprawy nie ma zatem podstaw do stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a konsekwencji
uznania zarzutow i wnioskOw odwotania za uzasadnione, co miatoby spowodowac
odrzucenie kwestionowanej oferty, tym samym Izba dokonata rozstrzygniecia, jak w

sentencji niniejszego wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.



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 pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok/pestanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



