Sygn. akt KIO/UZP 410 /09

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Wola Info S.A., ul. Cybernetyki 7, 02-677 Warszawa  od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Central@ Narodowego Funduszu Zdrowia, ul. Grojecka 186,

02-390 Warszawa protestu z dnia 12 marca 2009 r. ,

przy udziale Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Wars zawa, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzgl ednia odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Centrale Narodowego Funduszu Zdrowia,

ul. Gréjecka 186, 02-390 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Wola Info S.A., ul. Cybernetyki 7,
02-677 Warszawa ,



2) dokona¢ wplaty kwoty 8 174 zt 00 gr  (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Centrale Narodowego
Funduszu Zdrowia , ul. Grdjecka 186, 02-390 Warszawa ha rzecz
Wola Info S.A. ul. Cybernetyki 7, 02-677 Warszawa, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Wola Info S.A. , ul. Cybernetyki 7,
02-677 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego na przebudowe lokali uzytkowych nr 13, 14, 15 w siedzibie NFZ

przy ulicy Gréjeckiej 186 w Warszawie oraz budowe tacznika na IV kondygnacji, wykonawca

- Wola Info S.A., zwany dalej protestujacym lub odwotujacym ztozyt protest na:

1.

wykluczenie protestujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z pézn. zm.)

zaniechanie poprawy oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych w ofercie
protestujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
nieprawidtowg ocene tresci oferty protestujgcego,

uznanie oferty protestujgcego za niezgodng z trescig SIWZ,

zaniechanie wezwania protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, a takze do zlozenia wyjasnieh odnosnie tresci dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzucit zamawiajgcemu — Narodowemu Funduszowi Zdrowia, naruszenie nastepujacych

przepiséw ustawy Pzp:

1.

art. 7 ust. 1 w zakresie naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania stron, poprzez wykluczenie protestujgcego oraz uznanie jego oferty jako
niezgodnej

Z trescig SIWZ,

art. 24 ust. 1 pkt 10, poprzez nieprawidlowe dokonanie oceny dokumentow



i oswiadczeh ztozonych przez protestujgcego,

3. art. 26 ust. 3 i ust. 4, poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie wezwania
protestujacego do ziozenia dokumentow lub wyjasnien dotyczacych ich tresci,

4. art. 82 ust. 3, poprzez niewlasciwg i niezgodng z SIWZ ocene oferty protestujgcego,
ktorej tres¢ odpowiadata tresci SIWZ,

5. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2, poprzez niedokonanie przez zamawiajgcego poprawy
oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych,

6. art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez niewtasciwg i niezgodng z SIWZ ocene oferty
protestujacego, ktorej tre$¢ odpowiadata tresci SIWZ,

7. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez uznanie przez zamawiajgcego, iz oferta protestujacego
jest niezgodna z trescig SIWZ.

Protestujacy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci jego wykluczenia,

2. dokonanie powt6rzenia czynnosci oceny ofert,

3. wezwanie go w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp do zlozenia dokumentow lub
wyjasnien dotyczacych ich tresci, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie,

4. dokonanie poprawienia oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych w tresci jego
oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 1 i 2 ustawy Pzp, ewentualnie w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp,

5. dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i zgodnej z trescig SIWZ,

ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia powyzszych Zadan o uniewaznienie

postepowania, jako dotknietego wadami uniemozliwiajgcymi zawarcie waznej umowy.

Protestujgcy argumentowal, ze:

odnosnie poz. 48

W kosztorysie stanowigcym zatgcznik do SIWZ zamawiajgcy podat dwa obmiary:
obmiar = 34.82 m? oraz obmiar = 34 m. Jednocze$nie zamawiajgcy podat pozycje KNR,
z ktérych jedna w katalogu "M” - plyta Knauf FIRBBOARD - podana byta w m?. Pozostate
podane byly w ,m”.

W ocenie protestujgcego oznacza to, ze dla prawidtowego sporzadzania kosztorysu
w takiej sytuacji wykonawca musiat wybra¢ jeden z proponowanych przez zamawiajgcego
obmiardéw, gdyz nie mégt sporzadzi¢ jednego kosztorysu dla dwéch réznych obmiaréw oraz
musiat przyja¢ nastepujace zatozenia, aby tres¢ oferty odpowiadata tresci SIWZ:

1. jezeli wykonawca wybrat obmiar = 34,82 m? musial dokona¢ zmian

w poszczegolnych pozycjach KNR, zamieniajac je z "m" na ,,m?" , z wyjatkiem pozycji

.,M" - plyta Knauf FIRBBOARD,



2. jezeli natomiast wykonawca wybrat obmiar = 34 m musiat zmieni¢ pozycje ,M” - plyta
Knauf FIRBBOARD, pozostawiajgc pozostale pozycje bez zmian.

Protestujacy wybrat wariant pierwszy, jednak kazdy z tych wariantow wymagat zmiany co
najmniej 1 pozycji. W ocenie protestujgcego, zamawiajgcy naruszyt zasade okreslong
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w stosunku do pozostatych wykonawcéw, ktorych oferty
zostaly uznane za wazne nie ocenit negatywnie zmiany jednej pozycji KNR, uznajac te oferty
za zgodne z trescig SIWZ.
Protestujacy powotat sie na wyrok Zespotu Arbitrow UZP/Z0O/0-112/07.

odnosnie poz. 69

Protestujacy w swojej ofercie w tej pozycji w kosztach ,S” wskazat ,wycigg 0,04 m-g”
zamiast ,wycigg 0,004 m-g” oraz srodek transportu 0,06 m-g zamiast srodek transportu
0,006 m-g".

W ocenie protestujgcego pomytka taka moze by¢ zakwalifikowana do oczywistych
omytek pisarskich (pominiecie jednego "0" po przecinku) i poprawiona w trybie art. 87 ust. 2
pkt 1 lub w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz nie powoduje istotnych zmian w tresci
oferty. Wskazat, ze r6znica w cenie powstata na skutek takiej omyiki to 70,06 zt, co przy
wartosci jego oferty wynoszacej ponad 9 min zt nie stanowi istotnej zmiany w cenie oferty,

a tym bardziej w jej tresci.

odnosnie poz. 105

W ofercie protestujgcego wskazano ,2,96r-g", a w SIWZ ,,2,122r-g". Protestujacy
wyjasnit, ze roznica ta wynika z omylkowego przyjecia jako podstawy do wyliczenia
NNRNKB 202 2805-03 zamiast wskazanej w SIWZ NNRNKB 202 2806-3. W ocenie
protestujgcego omyika taka moze by¢ usunieta w trybie art. 87 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp, gdyz
réznica w zastosowanej podstawie obliczenia, majacej wpltyw wytgcznie na koszt robocizny,
nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, gdyz opis w SIWZ oraz w ofercie
protestujgcego jest identyczny, a tym samym zobowigzanie protestujgcego zawarte w ofercie

jest réwniez tozsame z trescig SIWZ.

odnos$nie poz. 78, 80, 82

Protestujacy zastosowat sie do tresci SIWZ, gdyz w tresci SIWZ "Dane wyjsciowe do

kosztorysowania" w pkt. 4 "Koszty pracy sprzetu i transportu technologicznego /S/”
Zamawiajacy wymagat podania rowniez ,innych nie ujetych w dokumentacji i kosztorysach
ofertowych, a niezbednych do rozliczenia rob6t koniecznych [...] nie wyzsze niz srednie ceny
SEKOCENBUD [...]"



W zwigzku z tym zapisem SIWZ protestujacy w w/w pozycjach kosztorysu wskazat
rowniez prace sprzetu w cenie 56.00m-g, gdzie cena s$rednia SEKOCENBUD wynosi
57,09/m-g.

Zwrécit uwage, iz przedmiot zamowienia nie zostat w zaden sposéb zmieniony, gdyz
nadal protestujacy zobowigzywat sie do dostarczenia centrali klimatyzacyjnej, wskazujgc
jednoczesnie, iz w cenie ostatecznej takiej centrali zawarte sg rowniez koszty transportu
i roztadunku.

Wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem XV pkt. 1 SIWZ zdanie ostatnie "Cena powinna
obejmowacé koszt wszystkich robot zapewniajacych prawidtows realizacje przedmiotu
zamoéwienia [ ... ]" - co zdaniem protestujacego oznacza, te w w/w pozycjach nalezato

uwzgledni¢ koszt transportu i roztadunku centrali.

odnosnie poz. 48 - instalacje elektryczne

Pomimo braku wyceny robocizny mozliwe bylo prawidtowe wyliczenie kosztow takiej
robocizny i poprawienie takiej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz
w ofercie protestujgcego zostal wskazany koszt jednej roboczogodziny dla robot
elektrycznych (strona 9 oferty) w wysokosci 16 zt. W zwigzku z tym, ze pozycja 48 byla
jednoznacznie  okreslona przez  zamawiajgcego jako  1,8*0,955=1,719r-g/szt.,

wystarczajgcym byto podstawienie do takiego wzoru okreslonej przez protestujgcego stawki.

odnosnie poz. 104 - instalacje elektryczne

Fakt zastosowania innej podstawy nalezy wytgcznie rozpatrywa¢ w kwestii formalnej.
Skoro tres¢ oferty protestujgcego w polu "Opis" jest identyczna z trescig SIWZ, zarzut jest
chybiony i stoi w sprzecznosci z trescig art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Powotat sie na wyrok Zespotu Arbitrow UZP/Z0/0-1120/06.

odnosnie poz. 142,143,144,145,146,147,149,156,157 1170

Taka omytka moze by¢ poprawiona w trybie art. 87 ustawy Pzp.

Protestujgcy pomingt wspétczynnik zmniejszajacy, jednak wszystkie dane niezbedne do
poprawienia takiej omyiki byty podane w ofercie, a zamawiajagcy mdgt dokonaé takiej
poprawki, wstawiajgc do wzoru odpowiedni, okreslony i znany wspotczynnik tym bardziej, iz
powstata réznica w cenie wyniosta tacznie 198,16 zi, co stanowi 0,0025 % wartosci calej
oferty.

Podobna sytuacja dotyczyla pozycji 143, 144, 145, 149 i 170, gdzie wspdéiczynnik
zmniejszajacy 0,955 do nakladdéw robocizny zastosowano tylko do jednego elementu.

Réwniez w tych pozycjach mozliwe byto dokonanie poprawki, gdyz zamawiajacy dysponowat



wszystkimi danymi, a réznica w cenie wynosita 18,68 ztotych, co stanowi 0,00024 % ceny

calej oferty.

odnosnie poz. 170

W pozycji tej element z nakladow sprzetu - Generator poziomu - wstawiono do nakladow
materiatu i rozliczono jako material, a nie jako sprzet.

W ocenie protestujgcego mozliwe jest poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, poprzez przeniesienie tej pozycji z ,M" do "S", gdyz protestujgcy wskazat w ofercie

stawke w wysokosci 9,18 zt.

odnosnie poz. 213

Zamawiajacy byt uprawniony do poprawienia omyiki w zakresie zmiany podstawy
wyceny, gdyz sam wskazat w SIWZ taki przypadek, jako jeden z przyktadéw, w ktorych
poprawi omyiki w ofercie (Rozdziat XV pkt 7 tiret pierwszy).

Wykonawca podat 0,81r-g/szt, co przy podaniu wszystkich innych danych w tej pozycji
prawidtowo, zobowigzywalo zamawiajgcego do poprawienia tej pozycji zgodnie z art. 87

ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp oraz w/w zapisem SIWZ.

Protestujacy podnidst, iz elementy wyliczen w kosztorysie nie powinny byé oceniane
jako tres¢ oferty. Oferte bowiem stanowi wytgcznie opis prac budowlanych do wykonania
przez wykonawce, a nie szczegO6towy kosztorys umozliwiajgcy wytacznie wyliczenie cen
poszczegblnych elementow oferty, a takze ceny catosci oferty, zatem ocenie powinna
podlega¢ wytacznie ta czesc¢ oferty, ktéra dotyczy zobowigzania wykonawcy do realizacji
okreslonych prac budowlanych (Kolumna Opis), a nie opisy lub ich elementy zawarte

w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych ,R”, ,M” lub ,S”.

Protestujacy powotat sie na wyrok KIO/UZP 1400/07, UZP/ZO/0-94/07, UZP/ZO-83/07,

KIO/UZP 34/07 i UZP/Z0O/0-2364/06.

W uzasadnieniu oddalenia protestu zamawiajacy wskazat:

odnosnie poz. 48

Zamawiajgcy przedstawit w kosztorysie nakladczym wycene oktadziny ogniochronnej
FIREBOARD i oferent zobowigzany byt wykonaé¢ swojg kalkulacje doktadnie tak jak zyczyt
sobie tego zamawiajacy. Do oceny poszczegoélnych ofert wymagane jest, aby wszyscy

oferenci postugiwali sie takim samym kosztorysem nakladczym, wstawiajac jedynie swojg



robocizne, czynniki cenotwércze, ceny materiatbw i sprzetu. Niedopuszczalne jest

modyfikowanie naktadoéw kosztorysu naktadczego.

odnosnie poz. 69

Oferent zmienit samowolnie naklad na S (wycigg). Niedopuszczalne jest

modyfikowanie naktadoéw kosztorysu naktadczego.

odnosnie poz. 105

oferent zmienit samowolnie nakliad na R (robocizne). Niedopuszczalne jest

modyfikowanie naktadoéw kosztorysu naktadczego.

odnosnie poz. 78,80 82

W pozycjach tych dodano prace sprzetu, co stanowi istotng zmiane w stosunku do

przedmiarow zalaczonych do SIWZ. W tresci SIWZ w punkcie IX Wykaz dokumentow
i oswiadczen, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy, w punkcie 5) podpunkt d) zamawiajacy
postawit wymaog, zgodnie z ktérym ,szczegbélowe kosztorysy ofertowe nalezy wykonaé
zgodnie z zasadami przyjetymi w zalgczonych przedmiarach robot - zatgcznik nr 10 do
SIwz" .

odnosnie pozostatych pozyciji

W pozycjach znalazly sie zapisy, ktorych tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Biorac pod
uwage, ze oferta jest w istocie oswiadczeniem woli zawarcia umowy, zawierajgcym istotne
postanowienia umowy, w tym okreslenie przedmiotu umowy, réznice pomiedzy trescig oferty,
a trescig SIWZ w zakresie przedmiotu umowy nie sposob uzna¢ za omyiki niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

W przedmiotowym przypadku niezgodnosci pomiedzy trescig oferty, a trescig SIWZ majg
przetozenie na cene oferty, zas w przypadku pozycji 213 sg rownoznaczne z odstepstwem
od projektu budowlanego.

W ocenie zamawiajgcego tres¢ wzmiankowanych zapiséw SIWZ jest jednoznhaczna,
co czyni ewentualne wyjasnienia zbednymi albo wyjasnienia te polegatyby na zmianie tresci

oferty.

odnos$nie zagadnien formalnych

Kosztorys ofertowy stanowi element oferty, zas zawarte we wzmiankowanym
kosztorysie wyliczenia stanowig element tresci oferty. W przedmiotowym przypadku

wynagrodzenie nie ma charakteru ryczattowego, lecz kosztorysowy,



Sporne kwestie byly przedmiotem wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ, ktérych zamawiajacy,
na wniosek jednego z wykonawcéw, udzielit pismem z dnia 20 stycznia 2009 r. (wobec
wzmiankowanych wyjasnien nie wniesiono srodkow ochrony prawnej). Zatem, kosztorys
ofertowy ma znaczenie nie tylko pomocnicze.

Wobec spelnienia przestanek do odrzucenia oferty, brak bylo podstaw prawnych do
zwrécenia sie do Wykonawcy o uzupetnienie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Popetionych btedow, w szczegdlnosci z uwagi na ich charakter (sprzecznos¢
z postanowieniami SIWZ w zakresie przedmiotu zamoéwienia), nie sposob uzna¢ za
oczywiste omytke" w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt. 1 i 2 ustawy Pzp. Nie mozna bowiem

przyjaé, jaka powinna by¢ tres¢ konkretnego zapisu.

W odwotaniu odwotujacy dodatkowo wskazat, ze cala jego oferta liczyta 882 pozycji
kosztorysowych, z czego 19 zostalo uznane przez zamawiajgcego jako niezgodne z trescig
SIWZ, czyli okoto 2 % wszystkich pozycji. Podnidst, ze zamawiajgcy nie udostepnit
wykonawcom wersji elektronicznej kosztoryséw, co przy takiej ilosci pozycji w kosztorysach,
utrudniato prawidtowe przygotowanie calej oferty.

Odnoszac sie do przywolanego przez zamawiajgcego W rozstrzygnieciu protestu
pisma z dnia 20.01.2009r. odwotujacy, powotujgc sie na wyrok KIO/UZP 1277/08 podnidst,
ze ,hie ma znaczenia, ze w przedmiotowym postepowaniu cena ofertowa nie ma charakteru
ryczattowego, gdyz obowigzek poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 PZP, nie jest
uzalezniony od rodzaju ceny w danym postepowaniu, ani od sposobu jej obliczenia”.

Wskazat (odnosnie poz. 48 w kosztorysie budowlanym), Zze oferta Asseco
System S.A., ktora zamawiajacy wybrat, jest identyczna w tej pozycji, jak oferta
odwotujgcego, a pomimo tego oferta ta nie zostata odrzucona jako niezgodna z trescig
SIWZ.

Dodatkowo powotat sie na doktryne, ktéra wskazuje, iz "wskazanie niewtasciwej
jednostki miary, niewielki btad w ilosci materiatdw, nieprawidtowy wskaznik lub krotnosé
mozna zaliczy¢ do katalogu omylek nie powodujgcych istotnej zmiany w tresci oferty"
(Dariusz Ziembinski Prawo Zamoéwien Publicznych, Infrastruktura Transportu nr 1/2009).

Powotat sie takze na orzecznictwo KIO, zgodnie z ktorym "Zamawiajacy powinien
zakwalifikowa¢ omyiki (w jednostkach miary), jako inne omyiki polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty. Zamawiajacy mogiby dokonaé¢ odpowiednich dziatan arytmetycznych na
podstawie danych figurujacych w ofercie." (sygn. akt KIOIUZP 1424/08).

Przywotat réwniez wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r.
(sygn. akt. X Ga 23/07Iza), zgodnie z ktorym zdaniem Sadu Okregowego, bledne podanie



w kosztorysie ofertowym ilosci robét w stosunku do przedmiaru stanowi rozbieznosé, ktéra
w istocie w zaden sposéb nie wptywa na mozliwos¢ dokonania rzetelnej oceny ofert.
W orzeczeniu tym Sad wskazat na mozliwos¢ uwzgledniania w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego klauzuli naduzycia prawa podmiotowego, okre$lonej w art. 5
Kodeksu cywilnego - uwzglednienie zgdania odrzucenia oferty jedynie z tej przyczyny, ze
jeden z elementéw dokumentu ztozonej oferty, ktory na dodatek nie wplywa na mozliwos¢
rzetelnej oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych zasad postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego stanowitoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie
zasad wspotzycia spotecznego, co w Swietle art. 5 k.c. jest niedopuszczalne." (Instytut
Zamoéwien Publicznych "Zmiany w zakresie poprawiania omytek" 2009-01-12)

Stwierdzit jednoczesnie, iz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa wykonawca
nie ma obowigzku stosowania norm wynikajgcych z KNR, okreslonych w odpowiednich
katalogach oraz metod interpolacji i ekstrapolacji. Zapisy takich norm majg jedynie charakter
pomocniczy.

Odnoszac sie do zadania uniewaznienia postepowania w przypadku oddalenia
wszystkich powyzszych zarzutéw, odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie zasady réwnego traktowania
wszystkich wykonawcow, gdyz uznajac oferte odwolujacego za niezgodng z trescig SIWZ,
uznat oferty pozostatych wykonawcow za zgodne z trescig SIWZ pomimo, iz zawieraty one

takie same btedy jak oferta odwolujgcego.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ziozonych

W _przedmiotowym postepowaniu, pisma zamawiajgcego z dnia 20.01.2009r., zawierajacego

odpowiedzi na zapytania wykonawcow, zlozonych na rozprawie: o$wiadczenia dotyczacego

roznic w_ cenie oferty Wola Info S.A., opinii_Sebastiana Wrzesinskiego, opinii Jacka

tazarskiego, stanowisk i oswiadczen stron oraz przystepujgceqo, zaprezentowanych

W _protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, przystapieniach, a takze w toku rozprawy,

skilad orzekajacy |zby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego, skiad orzekajacy lzby ustalit, ze
odwotujacy posiadat interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz potwierdzenie
sie zarzutu niezasadnego odrzucenia jego oferty, w sytuacji, gdy odwotujacy ztozyt oferte
najkorzystniejsza pod wzgledem ceny, stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert (zgodnie
z Rozdzialem XVI pkt 1 SIWZ), oznaczatoby dla niego szanse na uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania

odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w poczet materialu dowodowego oswiadczenie
odwotujgcego dotyczace réznic w cenie oferty Wola Info S.A., opinie Sebastiana
Wrzesihskiego oraz Jacka tazarskiego, kwalifikujgc je jako stanowiska odpowiednio strony,
ktora je ztozyta.

Bezsporny miedzy stronami jest fakt wystgpienia w ofercie odwotujgcego odstepstw
od przedmiaréw, przekazanych przez zamawiajgcego w 19 pozycjach w 3 branzach:
budowlanej, sanitarnej i elektryczne;.

Sporng natomiast pozostaje kwestia dopuszczalnosci poprawienia tych odstepstw.

Znowelizowany przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje dokonywanie przez
Zamawiajgcego trzech grup poprawek: oczywistych omylek pisarskich, oczywistych omytek
rachunkowych oraz innych omytek. W tym ostatnim przypadku wskazany przepis obarcza
zamawiajgcego obowigzkiem dokonania poprawy tresci oferty wykonawcy, o ile niezgodnosé
tresci oferty z trescig SIWZ jest wynikiem omyiki wykonawcy, a poprawienie omyiki nie
spowoduje istotnych zmian w tresci tej oferty, przy czym bez znaczenia dla obowigzku

zastosowania tego przepisu jest stopien zawinienia samego wykonawcy.

Odnosnie dopuszczalnosci poprawienia owych innych omyitek, sktad orzekajacy Izby

podziela stanowisko, zgodnie z ktorym:

1. fakt, ze omytka dotyczy ceny, bedacego niewatpliwie istotnym elementem oferty, sam
w sobie nie stanowi przeszkody w poprawieniu tej omyiki, brak bowiem w art. 87
ustawy Pzp jakiegokolwiek ograniczenia w tym zakresie (por. KIO/UZP 1277/08),

2. dokonywanie poprawienia omytek dotyczy zaréwno postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w ktérych zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie
ryczaltowe (cena ryczattowa), jak i tych, w ktorych zamawiajacy przewidziat
wynagrodzenie kosztorysowe (cena kosztorysowa), brak bowiem w art. 87 ustawy
Pzp jakiegokolwiek ograniczenia w tym zakresie (por. KIO/UZP 1277/08),

3. podstawami oceny ,istotnosci” poprawy co do tresci oferty jest wielkos¢ zmiany ceny
catkowitej oferty oraz ilos¢ pozycji, ktére beda musialy ulec zmianie (por. KIO/UZP
1277/08).

W tym miejscu sklad orzekajacy stwierdza, ze zamawiajacy zakwestionowat
19 pozycji kosztoryséw ofertowych odwotujgcego, opracowanych dla poszczegdéinych branz
z tacznej liczby prawie 900 pozycji, dlatego tez uznaé¢ nalezy, ze zmiana wszystkich tych

pozycji, oceniajac te zmiany wytacznie przez pryzmat ich ilosci, nie bytaby istotna.
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Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujacego z powodu zmiany normy na inng niz

podana przez zamawiajgcedgo z kosztorysie naktadczym w pozycji 48 - branza budowlana.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy w pozycji 48 w kolumnie ,Podstawa” wpisat ,KNR 9-09 0412-03, w kolumnie
,Opis i wyliczenia” wpisat: ,,Oktadziny ogniochronne kanatéw spalinowych w systemie Knauf
FIRE-BOARD K253 1z okladzing jednowarstwowg pltytami gipsowo — kartonowymi
mocowanymi do profili metalowych 34.82”, zas w kolumnie ,j.m.” wpisat: ,m>”

Zamawiajgcy natomiast w ,Kalkulacji szczego6towej cen jednostkowych pozycji”
w pozycji 48 w kolumnie ,Podstawa” wpisat ,KNR 9-09 0413-03", w kolumnie ,Opis” wpisat
jednoczesnie ,obmiar = 3,4*10=34,00m", a nieco dalej w podsumowaniu metrazu okitadzin
,34,82m?", w kolumnie ,jm” zamawiajacy wpisat ,m”. Nadto w przekazanym wykonawcom
.Przedmiarze robét” zamawiajacy w kolumnie w kolumnie ,Podstawa” wpisat ,KNR 9-09
0413-03", w kolumnie ,j.m.” dla tej pozycji wpisat dwukrotnie ,m” oraz raz ,m?”.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, w sytuacji, gdy w dokumentach sktadajacych sie
na specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a opracowanych przez zamawiajgcego,
znalazly sie niezgodnosci, konsekwencje tych niezgodnosci nie mogg w zadnym razie
obarcza¢ wykonawcy. W sytuacji zatem, gdy zamawiajacy w jednym miejscu SIWZ wskazat
dla tej pozycji obmiar ,34,82m?’, a w innym obmiar ,34m”, nieodzownym bylo przyjecie
jednego z tych obmiaréw i odpowiedniego dla wskazanej jednostki tego obmiaru normy.

Wyboér przez odwotujgcego normy odpowiadajgcej obmiarowi wyrazonemu w m?
przesadza o zgodnosci pozycji 48 w ofercie odwotujacego z pozycjg 48 w SIWZ, skoro taki

obmiar pozycja 48 SIWZ zawierata.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgceqo z powodu zmiany nakiadu na

S (wyciaq) z ,wyciag 0,004m-g” na ,wycigqg 0,04m-q” oraz srodek transportu z ,Srodek

transportu 0,06m-g” na ,Srodek transportu 0,006m-g” w pozycji 69 - branza budowlana.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, niezgodnos¢ ta stanowi inng omytke, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez
Zamawiajgcego poprawiona.

Omyitka odwotujgcego w pozycji 69 sprowadza sie do pominiecia jednego zera
w podawanej wielkosci.

Poprawienie tej omyiki, poprzez wpisanie zamiast ,0,04m-g”, ,0,004m-g” doprowadzi
do zgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ, przy jednoczesnym dochowaniu

warunku dokonania takiej zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty bez istotnej zmiany, o czym
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swiadczy znikomy skutej tej poprawki wynoszacy ok. 70 zt przy ilacznej cenie oferty
wynoszacej ponad 9 min zi.
Zamawiajgcy nie zakwestionowat skutku tej zmiany dla ceny ofertowej odwotujgcego,

przedstawionego juz w odwotaniu.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgceqo z powodu zastosowania stawki za

robocizne ,2,96r-q”, zamiast 2,22r-g” w pozycji 105 - branza budowlana.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, niezgodno$¢ ta stanowi inng omyike, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez
Zamawiajgcego poprawiona.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, skoro skutkiem przyjetej przez odwotujgcego
innej niz wskazana przez zamawiajgcego podstawy wyceny byla zmiana stawki za robocizne
w tej pozycji, to niezgodnosc¢ ta stanowi inng omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez zamawiajgcego poprawiona.

Omyika ta sprowadza sie do przeoczenia wskazanej przez zamawiajacego podstawy
wyceny.

Poprawienie tej omyiki, poprzez uwzglednienie stawki za robocizne odpowiadajacej
zgdanej przez zamawiajgcego podstawie wyceny doprowadzi do zgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ, przy jednoczesnym dochowaniu warunku dokonania takiej
zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty bez istotnej zmiany, o czym sSwiadczy znikomy skutej
tej poprawki, tj. zmniejszenie ceny oferty o ok. 1050 zt przy tgcznej cenie oferty wynoszacej
ponad 9 min zt.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat skutku tej zmiany dla ceny ofertowej odwotujgcego,
przedstawionego juz w odwotaniu.

Trafnie tez podniést odwotujacy, ze sam zamawiajacy w Rozdziale XV pkt 7 tiret
pierwszy zobowigzat sie do poprawienia omytki polegajacej na btednym wpisaniu ilosci

jednostek, nie uzalezniajgc dokonania takiej omyiki od ,zrodia” jej powstania.

Zarzut niezasadneqgo odrzucenia_ oferty odwotujacego z powodu dodania pracy sprzetu

w pozycjach 78, 80 i 82 - branza sanitarna.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Z jednej strony zamawiajgcy, pismem z dnia 20.01.2009r., zakazatl wykonawcom
usuwania, jak i dodawania pozycji w kosztorysie ofertowym, z drugiej strony,

postanowieniem Rozdzialu XV pkt 1 SIWZ zobligowal wykonawcéw do objecia ceng
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ofertowg wszystkich robét zapewniajacych prawidiowg realizacje przedmiotu zamdwienia,
a takze kosztu robot, o ktérych mowa w opisie przedmiotu zamowienia.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby, o ile realizacja jakiegos elementu przedmiotu
zamoOwienia wymaga wykonania robot z uzyciem sprzetu (np. transportowego,
roztadunkowego), to dla prawidiowej realizacji tego elementu konieczne jest uwzglednienie
kosztu uzycia tego sprzetu.

Biorgc pod uwage tres¢ wskazanego postanowienia SIWZ, sktad orzekajacy Izby nie
doszukat sie w zakresie pozycji 78,80 i 82 niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig
SIWZ.

Zarzut niezasadneqgo odrzucenia oferty odwolujacego z powodu braku wyceny robocizny

W pozyciji 48 - branza elektryczna.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, niezgodnos¢ ta stanowi inng omytke, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez
Zamawiajgcego poprawiona.

Omyika ta sprowadza sie do pominiecia wyceny robocizny w tej pozyciji.

Poprawienie tej omyiki, poprzez uwzglednienie wyceny odwotujacego robocizny
w wysokosci 16 zt, wskazanej w ,Danych wyjsciowych do kosztorysowania” (strona 9 oferty
odwotujgcego, wg Zatacznika nr 8 do SIWZ) doprowadzi do zgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ, przy jednoczesnym dochowaniu warunku dokonania takiej
zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty bez istotnej zmiany, o czym Swiadczy znikomy skutej
tej poprawki wynoszacy ok. 73 zt przy ftacznej cenie oferty wynoszacej ponad
9 min zt.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat skutku tej zmiany dla ceny ofertowej odwotujgcego,

przedstawionego juz w odwotaniu.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu zmiany podstawy wyceny

w pozyciji 104 - branza elektryczna.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Jak przyznal sam zamawiajacy, w pismie informujgcym o wynikach postepowania
Z dnia 05.03.2009r., zmiana ta nie spowodowata zadnej zmiany nakladéw na robocizne
i material, a zatem nie sposOb doszuka¢ sie w tym odstepstwie jakiegokolwiek
merytorycznego skutku z punktu widzenia oferowanego przedmiotu zamdwienia i jego ceny,

a tym samym nie ma podstaw do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
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Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwolujagceqo z powodu nieuwzglednienia

wspotczynnika zmniejszajacego 0,955 do nakladéw robocizny w pozycjach 142, 143, 144,
145, 146, 147, 149, 156, 1571 170 - branza elektryczna.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, niezgodno$¢ ta stanowi inng omyike, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez
zamawiajgcego poprawiona.

Omytka ta sprowadza sie do pominiecia narzuconego przez zamawiajgcego
wspotczynnika zmniejszajagcego we wskazanych pozycjach.

Poprawienie tej omyiki, poprzez dokonanie wyliczeh w oparciu o dane odwolujgcego
zawarte w ofercie i z zastosowaniem zgdanego przez zamawiajgcego wspoélczynnika
doprowadzi do zgodnosci tresci oferty odwolujacego z trescig SIWZ, przy jednoczesnym
dochowaniu warunku dokonania takiej zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty bez istotnej
zmiany, o czym $wiadczy znikomy skutek tej poprawki wynoszacy dla wszystkich
wskazanych pozycji ok. 216 zt przy tacznej cenie oferty wynoszacej ponad 9 min zt.

Zamawiajgacy nie zakwestionowat skutku tej zmiany dla ceny ofertowej odwotujacego,

przedstawionego juz w odwotaniu.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwolujacego z powodu ujecia elementu z naktadéw

sprzetu (Generator poziomu) w nakladach materiatu i jego rozliczenia jako materiat, a nie

jako sprzet - pozycja 170 - branza elektryczna.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, niezgodno$¢ ta stanowi inng omyike, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez
zamawiajgcego poprawiona.

Omyika ta sprowadza sie do ujecia elementu naktaddéw sprzetu w innej grupie
kosztorysowej, tj. w grupie materiatow.

Poprawienie tej omyiki, poprzez przeniesienie tej pozycji z ,M" do ,S”
Zz uwzglednieniem podanej przez odwolujacego w przenaszanej czesci pozycji stawki
9,18 zi/m-g doprowadzi do zgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ, przy
jednoczesnym dochowaniu warunku dokonania takiej zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty
bez istotnej zmiany, o czym swiadczy znikomy skutek tej poprawki, tj. zmniejszenie ceny
oferty o ok. 2 300 zt przy tacznej cenie oferty wynoszacej ponad 9 min zt.

Zamawiajacy nie zakwestionowat skutku tej zmiany dla ceny ofertowej odwotujacego,

przedstawionego juz w odwotaniu.
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Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu zmiany podstawy wyceny

w pozycji 213 - branza elektryczna.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby, skoro skutkiem przyjetej przez odwotujgcego
innej niz wskazana przez zamawiajgcego podstawy wyceny byta zmiana naktadéw robocizny
w tej pozycji, to niezgodnos¢ ta stanowi inng omyike, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i zgodnie z tym przepisem winna by¢ przez zamawiajgcego poprawiona.

Omyika ta sprowadza sie do przeoczenia wskazanej przez zamawiajgcego podstawy
wyceny.

Poprawienie tej omyiki, poprzez uwzglednienie nakladéw robocizny odpowiadajacej
zadanej przez zamawiajgcego podstawie wyceny doprowadzi do zgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ, przy jednoczesnym dochowaniu warunku dokonania takiej
zmiany, tj. pozostawieniu tresci oferty bez istotnej zmiany, o czym swiadczy znikomy skutej
tej poprawki wynoszacy ok. 73 zt przy tgcznej cenie oferty wynoszacej ponad 9 min zt.

Zamawiajgcy nie zakwestionowat skutku tej zmiany dla ceny ofertowej odwotujacego,
przedstawionego juz w odwotaniu.

Trafnie tez podniést odwolujacy, ze sam zamawiajacy w Rozdziale XV pkt 7 tiret
pierwszy zobowigzat sie do poprawienia omyiki polegajacej na btednym wpisaniu ilosci

jednostek, nie uzalezniajgc dokonania takiej omytki od ,zrédta” jej powstania.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage fakt, ze oferta w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest oswiadczeniem woli, ztozonym zamawiajagcemu w formie
pisemnej, ktérego sens winien by¢ odczytywany z uwzglednieniem okolicznos$ci, kontekstu,
a takze celu jego zlozenia.

W ocenie skladu orzekajacy lzby, odwotujacy dziatajac jako profesjonalista, bioracy
udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego miat zamiar ztozenia oferty
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, poniewaz nie sposéb przyjaé, ze dzialaniem
odwotujgcego kierowalo co innego niz dgzenie do uzyskania przedmiotowego zamowienia,
a tylko w sytuacji ztozenia oferty zgodnej z postanowieniami SIWZ, cel odwotujgcego mogiby

zostatby osiggniety.
Dodatkowo sklad orzekajacy lzby zwraca uwage, ze w aktualnym stanie prawnym

kosztorysowanie rob4t budowlanych nie jest regulowane zadnymi przepisami, za wyjatkiem

inwestorskiej kalkulacji kosztorysowej towarzyszacej zamowieniom publicznym.
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Nadto decyzja zamawiajacego o0 zastosowaniu kalkulacji szczegotowej wigze sie ze
zwiekszonymi naktadami pracy tak po stronie zamawiajgcego, jak i wykonawcow,
zwiekszajac jednoczesnie ryzyko popetnienia bledow przy sporzadzaniu SIWZ, a takze

w ofertach.

Wobec powyzszego skilad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajacy bezpodstawnie
odrzucit oferte odwotujacego, a takze, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy oraz bezpodstawnie zaniechat dokonania poprawek w ofercie odwotujacego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w konsekwencji czego skfad orzekajacy Izby

uznal, Zze zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt natomiast podstaw do przypisania zamawiajgcemu
naruszenia art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poniewaz nie stwierdzit w ofercie odwotujgcego

omytek, ktére kwalifikowatyby sie do poprawienia na podstawie tego przepisu.

W konsekwencji uznania niezasadnego odrzucenia oferty odwolujgcego skiad
orzekajacy lzby uznat rowniez, ze zamawiajacy bezpodstawnie zaniechal wezwania
odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a ewentualnie do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sklad orzekajacy Izby, uwzgledniajac tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione

koszty odwolujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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