Sygn. akt KIO/UZP 216/08

WYROK
z dnia 26 marca 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK Jerzy Stocki S p. J., Otwock, ul.
Warszawska 39 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Stoteczny Zarz ad Infrastruktury,

Warszawa, Al. Jerozolimskie 97 protestu z dnia 22 lutego 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post @powania oraz powtdrzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, Warszawa, Al

Jerozolimskie 97

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Instalacyjne
STOK Jerzy Stocki Sp. J., Otwock, ul. Warszawska 39

dokona¢ wptaty kwoty 7602 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset dwa
zlote zero groszy ) przez Stoteczny Zarz ad Infrastruktury, Warszawa, Al
Jerozolimskie 97 na rzecz Przedsiebiorstwa Budowlano-Instalacyjnego

STOK Jerzy Stocki Sp. J., Otwock, ul. Warszawska 39 , stanowiagcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu oraz zastepstwa

prawnego.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien  Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budowlano-

Instalacyjnego STOK Jerzy Stocki Sp. J., Otwock, ul . Warszawska 39.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Stoleczny Zarzad Infrastruktury prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest budowa kosciota garnizonowego wraz z plebanig Warszawa - Wesota.
Ogtoszenie o zamOwieniu zostalo zamieszczone dnia 8 stycznia 2008 r. w Biuletynie

Zamowien Publicznych pod numerem 5630.

Zamawiajacy dnia 18 lutego 2008 r. poinformowat Przedsiebiorstwo Budowlano-
Instalacyjne STOK Jerzy Stok sp.j. 0 odrzuceniu jego oferty z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) i o uniewaznieniu
postepowania. Przedmiotowa czynno$¢é Zamawiajgcego stata sie podstawg do zlozenia dnia
22 lutego 2008 r. protestu, w ktorym Protestujacy zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw : art. 87 ust. 11 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655).

Zamawiajacy w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty Protestujacego wskazat

na nastepujgce niezgodnosci oferty z przedmiarem robét zatgczonym do SIWZ :
1. Branza budowlana — poz. 5, str. 258 — przyjeto obmiar 2.800 m? zamiast 28.000 m?.

Protestujgacy wyjasnia, ze przy sporzadzaniu kosztorysu przyjat tzw. krotnosé¢, ktora jest
powszechnie stosowang technikg kosztorysowg. Poszczegdlne skiadniki tej pozycji
(robocizna, piasek, woda, materialy pomocnicze) podano zgodnie z obowigzujgcg normg a
nastepnie pomnozono przez 10. Nie mozna rowniez mowi¢ o niebezpieczenstwie
niewtasciwego wykonania zamowienia, gdyz z tresci poz. 5 jasno wynika, ze Protestujacy
przewidziat ilos¢ materiatu i robocizny zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Zatem
oferta zawiera wymagane dane a tylko sposéb ich przestawienia odbiega od sposobu
przyjetego w SIWZ, co w konsekwencji stanowi jedynie niezgodnos¢ co do formy a nie co do
tresci. Natomiast, jezeli Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert powzigt w powyzszym
zakresie watpliwosci to mogt zwroci¢ sie do Protestujgcego o wyjasnienie w trybie art. 87 ust.

1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
2. Branza elektryczna — poz. 40, str. 325 — nieokreslenie typu lampy oswietleniowej.

Protestujgcy stwierdza, ze Zamawiajacy w przedmiarze nie okreslit typu lampy
oswietleniowej. Dnia 31 stycznia 2008 r. w odpowiedzi na pytanie, jaki typ oprawy jest

przewidziany do montazu, Zamawiajacy poinformowat, ze ,nalezy przyjac”’ typ ANDROMEDA



150 W. Zamawiajacy jednakze nie dokonat modyfikacji SIWZ w tym zakresie, co wiecej,
zdaniem Protestujgcego nie miat takiej mozliwosci ze wzgledu na tres¢ przepisu art. 29 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry zakazuje opisywac¢ przedmiot zamowienia przy
pomocy nazw witasnych produktéw. Tym samym nie mozna przyjaé, ze wykonawcy mieli
obowigzek wpisa¢ do oferty ten konkretny typ lampy. Ponadto, nalezy podkreslic, ze
przedmiotowe wyjasnienie do SIWZ nie moze by¢ odczytywane jako ustanowienie wymogu
podania w ofercie nazwy typu lampy, gdyz Zamawiajacy uzyt zwrotu ,nalezy przyjac”. Zatem
zwrot ten powinien by¢ rozumiany jako precyzyjne wskazanie merytorycznych podstaw

sporzadzenia kosztorysu. Na marginesie Protestujacy wyjasnia, ze przy sporzgdzaniu oferty

przyjat wymagany typ lampy.

3. Branza sanitarna — poz. 4, str. 377 — przyjeto obmiar 38,04 m° podczas gdy w

przedmiarze jest 38,40 m°.

Zdaniem Protestujgcego, w tym wypadku mamy do czynienia z omyika, ktéra polega na
zamianie miejscami dwoch cyfr po przecinku. Omytka ta ma charakter oczywisty, choéby z
uwagi na latwosc¢ jej dostrzezenia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien byt jg
poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Gdyby nawet przyjac,
ze omyika nie jest oczywista, to zanizenie nie ma charakteru ,kluczowego” w rozumieniu
wyjasnien do SIWZ z dnia 28 stycznia 2008 r., a tym samym nie mogto by¢é podstawg do

odrzucenia oferty.

4. Branza teleinformatyczna — poz. 3, str. 414 — przyjeto obmiar 3270 mb, podczas gdy

w przedmiarze jest 70 mb.

Protestujacy zauwaza, ze z tej rozbieznosci nie moga wynikng¢ zadne negatywne skutki dla
Zamawiajgcego. Protestujacy przewidziat uzycie wigekszej ilosci przewodow niz wymagana,
zatem nie ma zagrozenia, ze zamowienie nie zostanie wykonane w catosci. Nie ma réwniez
mozliwosci, aby Protestujacy zadat z tego tytutu wiekszego wynagrodzenia niz wskazane w
ofercie, bowiem zgodnie z postanowieniami SIWZ (rozdziat XIV) wynagrodzenie ma
charakter ryczaftowo-ilosciowy. Zamawiajacy przewidziat, ze ,za niezmienne przyjmuje sie
ceny jednostkowe ustalone w kosztorysie ofertowym. Okreslone w ofercie wynagrodzenie
moze ulec zmianie wylgcznie w wyniku przyjecia rzeczywistych obmiaréw (na podstawie
ksigzki obmiarow) i wynikajacych stad réznic w stosunku do kosztorysu ofertowego”. Z tego
wynika, ze w przypadku okreslenia w kosztorysie szerszego zakresu prac, Zamawiajacy, w
przypadku stwierdzenia podczas rozliczania inwestycji, ze zuzyto mniejszg ilos¢ przewodow,
bedzie uprawniony do obnizenia wynagrodzenia. Ponadto Protestujgcy zwraca uwage nha

tres¢ rozdziatu XIV SIWZ i wyjasnienia Zamawiajacego (powtdrzone w tresci zawiadomienia



0 odrzuceniu oferty) z dnia 28 stycznia 2008 r. W SIWZ Zamawiajgcy zawart zapis, ze
.Zanizenie przedmiaréw w stosunku do zalgczonych do SIWZ ,Przedmiaréw...” moze
skutkowac odrzuceniem ofert”. W wyjasnieniach natomiast Zamawiajacy okreslit, ze ,razgce
zanizenie przedmiaru w stosunku do zatgczonych do SIWZ ,Przedmiaréw...” oraz zmiana
podstawy kluczowych (tzn. o wartosci powyzej 20.000,00 zt) pozycji dla kosztéw zamierzenia
bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty”. W opisanym przypadku nie doszio do zanizenia
przedmiaru a do jego zawyzenia, zatem nie zaistnialy przestanki do odrzucenia oferty, ktére

okreslit Zamawiajacy.

Jak wynika z powyzszego, oferta Protestujgcego nie podlega odrzuceniu a cena oferty nie
przekracza kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
W tym stanie rzeczy nie zachodzi przestanka uniewaznienia postepowania w trybie art. 93

ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego, Protestujgcy wniost o powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty
Protestujgcego, wybor oferty Protestujgcego oraz uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania.

Zamawiajacy dnia 3 marca 2008 r. protest oddalit w catosci. Zamawiajacy nie zgadza sie
Z twierdzeniem Protestujacego, ze w przypadku pierwszej niezgodnosci mamy do czynienia
Z btedem co do formy. W przypadku trzeciej niezgodnosci Protestujacy niedoszacowat jednej
Z pozycji, co przesadza, zdaniem Zamawiajacego o niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ.

Zamawiajacy podkresla, ze cene oferty stanowi cena kosztorysu sporzadzonego wedtug
przedmiaru robét i z tego wywodzi, iz cena jest ceng kosztorysowa. Ponadto podaje, ze
zgodnie z przyjeta linig orzecznictwa, ,pominiecie, zmiana lub nie wycenienie wszystkich
pozycji kosztorysowych wedtug przedmiaru robét powoduje, iz oferta wykonawcy jest
niezgodna ze specyfikacjg”. Odrzucenie oferty na tej podstawie jest obowigzkiem

Zamawiajgcego.

Z rozstrzygnieciem protestu nie zgodzit sie Protestujacy i wniést dnia 7 marca 2008 r.

odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie.

Na podstawie zgromadzonych dokumentébw w aktach sprawy, dokumentacji

postepowania oraz po wystuchaniu stron, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje:

W SIWZ w rozdziale XIV Zamawiajgcy zawart zapis, ze ,zmiana kolejnosci pozyciji,

podstawy wyceny i zanizenie przedmiarow w stosunku do zalgczonych do SIWZ



~Przedmiarow...” moze skutkowac odrzuceniem oferty”. W zwigzku z takim zapisem, jeden z
wykonawcow skierowat do Zamawiajacego zapytanie, jakie ewentualne btedy wystepujace w
kosztorysie ofertowym bedg skutkowaly odrzuceniem oferty alternatywnie zaproponowat
zmiane tego postanowienia. Zamawiajacy udzielajgc dnia 28 stycznia 2008 r. odpowiedzi na
zadane pytania nie wyrazit zgody na wprowadzenie zmian w rozdziale XIV SIWZ, jednakze
okreslit jaka okolicznos¢ skutkowacC bedzie odrzuceniem oferty. Przestanke takg stanowi
.fazace zanizenie przedmiaru w stosunku do zatgczonych do SIWZ ,Przedmiaréw...” oraz
zmiana podstawy kluczowych (tzn. o wartosci powyzej 20 000,00 zt) pozycji dla kosztow

zamierzenia.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy dokonujgc oceny
ofert zobowigzany byt stosowaé przedmiotowe postanowienie i tylko w przypadku
stwierdzenia razgcego zanizenia przedmiaru oraz zmiany podstawy kluczowych pozycji dla
kosztow zobowigzany byt oferte odrzuci¢. Zamawiajgcy bowiem przez takie postanowienie
SIWZ okreslit okolicznos¢, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Takie uprawnienie
Zamawiajgcemu przystuguje a skoro z niego skorzystat to w calej rozciggtosci musi je
stosowa¢. Tymczasem Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego sie w oparciu o
przestanke z przepisu art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, pomijajgc

przy dokonywaniu oceny ofert okolicznos¢ wskazang w SIWZ.

Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela twierdzenia Zamawiajacego, ze w odniesieniu do
poz. 5 kosztorysu ofertowego Branza budowlana (str. 258 oferty) zachodzi niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujacy sie w kwestionowanej pozycji podat wynikajaca z
KNR ilo$¢ robocizny, piasku i wody dla powierzchni 2800 m?i pomnozyt przez 10 a nastepnie
przez stawke cenowa. Natomiast Zamawiajacy w przedmiarze przyjat zapis 2800 m? x 10.
Nie ma zatem watpliwosci, ze podstawe wyceny stanowita powierzchnia 28 000 m® a wiec
powierzchnia okreslona przez Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, ze z przedmiaru nie
wynika wprost, iz wartoscig ktorg nalezato przyja¢ do obmiaru w kosztorysie ofertowym jest
warto$¢ 28 000 m? . Skoro wiec Zamawiajacy postuzyt sie mnoznikiem, to jak najbardziej
mogt zastosowac takg krotnos¢ Odwotujacy sie, roznica wynika jedynie z zapisu dziatania
matematycznego. Przyjety zapis nie moze budzi¢ watpliwosci tym bardziej, ze Zamawiajacy
w rozdziale XIV SIWZ dopuscit mozliwos¢ sporzadzenia kosztorysu ofertowego w dowolnym
programie komputerowym przy spetnieniu wszystkich wymogow Zamawiajgcego. Nie sposob
nie uznaé, ze oczekiwania Zamawiajgcego zostaly spetnione, jednakze gdyby nawet
Zamawiajacy nie uczynit tej wzmianki to i tak nieuprawnione jest twierdzenie, iz przyjety
przez Odwolujgcego sie sposOb przedstawienia danych nie odpowiada tresci SIWZ a

stanowi jedynie niezgodnos¢ co do formy. Jezeli jednak sposéb ten budzit jakiekolwiek



watpliwosci Zamawiajgcego i Zamawiajgcy nie miat pewnosci czy wszystkie sktadniki spornej
pozycji dotyczg powierzchni wymaganej, to mogt skorzysta¢ z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ktéry daje mozliwos¢ wyjasnienia tresci oferty. Wobec
powyzszego zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

nalezy uznac za uzasadniony.

Nieokreslenie przez Odwotujgcego sie w poz. 40 kosztorysu ofertowego Branza
elektryczna (str. 325 oferty) typu lampy oswietleniowej w ocenie Krajowej Izby Odwotawcze]
nie byto przez Zamawiajgcego wymagane. Zamawiajgcy w pismie do wykonawcéw z dnia 31
stycznia 2008 r. wskazat, ze w poz. 40 nalezy przyja¢ typ ANDROMEDA 150 W. Oznacza to
wiec, ze dla wyceny tej pozycji nalezy uwzgledni¢ ten typ oprawy. Nieuprawnione bytoby
twierdzenie, ze na tej podstawie wykonawcy powinni zmodyfikowac¢ kosztorys ofertowy. Tym
bardziej, ze we wczesniejszych wyjasnieniach (z dnia 28 stycznia 2008 r.) Zamawiajacy
powotujgc sie na przepis art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych wyraznie

wskazywat na modyfikacje SIWZ i okreslat jej zakres.

W pozycji 4 kosztorysu ofertowego Branza sanitarna (str. 377 oferty) w istocie mamy do
czynienia z zanizeniem przedmiaru w stosunku do zalgczonych do SIWZ. Nie sposob
przyzna¢ racje Odwotujgcemu sie, ze w tym wypadku mamy do czynienia z oczywistg
omylkg pisarska, zatem zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nalezy uznaé za chybiony. Zanizenie pozycji przedmiaru o 0,36 m® nie stanowi
jednak razacego zanizenia a zatem w Swietle zapiséw SIWZ nie moze stanowi¢ podstawy do

odrzucenia oferty.

Natomiast zawyzenie przedmiaru w poz. 3 Kkosztorysu ofertowego Branza
teleinformatyczna (str. 414 oferty) nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty, gdyz
Zamawiajacy nie przewidziat takiej okolicznosci w SIWZ, co wiecej Odwotujacy sie dostarczy
i utozy przewody w ilosci, ktérg wymaga Zamawiajacy. Zatem wykonanie przedmiotu
zamoéwienia w tym zakresie nie jest zagrozone i w konsekwencji nie moze stanowi¢ o
niezgodnosci z trescig SIWZ. Nalezy rowniez podkreslic, ze Zamawiajacy nie bedzie
narazony na poniesienie wyzszych kosztow wobec zaoferowania realizacji przedmiotu
zamdwienia w szerszym zakresie. Wynagrodzenie ma bowiem charakter kosztorysowy, co
przyznat réwniez Zamawiajgcy na rozprawie, a zrealizowane roboty bedg rozliczane na

podstawie kosztorysu powykonawczego, uwzgledniajgcego rzeczywiste wykonanie prac.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej uznat, ze zarzut
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych potwierdzit sie.

Zamawiajacy w kontekscie przywotlanego przepisu okreslit okolicznosci, ktére decydowaé



beda, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ i w swietle tak sformutowanego

postanowienia zobowigzany byt oceniac oferty.

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze skoro nie ma podstaw do odrzucenia oferty
Zamawiajacy zobowigzany byt dokonac jej wyboru na podstawie kryteribw oceny ofert.
Jedynym kryterium byla cena i oferta Odwotujgcego sie przedstawia najnizszg cene, zatem
nie dokonujac wyboru tej oferty Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze zawyzenie czy tez zanizenie
przedmiaru w kosztorysie ofertowym przeklada sie na cene oferty, jednakze nie ma wplywu
na wybor oferty najkorzystniejszej, bowiem nawet przy uwzglednieniu tych okolicznosci,

oferta Odwotujacego sie pozostaje ofertg najkorzystniejsza.

W ocenie skfadu orzekajacego Krajowej I1zby Odwotawczej potwierdzit sie rowniez zarzut
naruszenia przepisu art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Skoro oferta
Odwolujgcego sie nie podlega odrzuceniu i jest najkorzystniejsza a jednoczesnie nie
przewyzsza kwoty, ktérg Zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie
ma podstawy do uniewaznienia postepowania. Cena oferty najkorzystniejszej wynosi
4.648.773,13 zt, natomiast kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamdwienia, jak wynika z protokotu postepowania (druk ZP-2), wynosi 4.950.000,00 zt.
Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



