Sygn. akt: KIO/UZP 103/10

WYROK
z dnia 18 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikofajczyk

Czlonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez "Integer" S.A. Wroctaw, 50-112 Wroctaw, ul. Garbary 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajagcego Zamiejscowy Wydziat Kultury Fizycznej Akademii Wych owania
Fizycznego w Poznaniu, z siedzib a w Gorzowie Wielkopolskim, 66-400 Gorzow

Wielkopolski, ul. ul. Estkowskiego 13  protestu z dnia 22 grudnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., 64-100 Leszno, ul. Chociszewskiego 2A
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje ponown g ocene ofert oraz wybor

najkorzystniejszej oferty

2. kosztami postepowania obcigza Zamiejscowy Wydziat Kultury Fizycznej Akademii
Wychowania Fizycznego w Poznaniu, z siedzib g w Gorzowie Wielkopolskim, 66-400

Gorzow Wielkopolski, ul. ul. Estkowskiego 13



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez "Integer" S.A. Wroctaw, 50-112 Wroctaw,

ul. Garbary 1,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Zamiejscowy Wydziat Kultury
Fizycznej Akademii Wychowania Fizycznego w Poznaniu , z siedzib g w
Gorzowie Wielkopolskim, 66-400 Gorzéw Wielkopolski, ul. ul
Estkowskiego 13 na rzecz "Integer" S.A. Wroctaw, 50-112 Wroctaw, ul.
Garbary 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu

od odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz "Integer" S.A. Wroctaw, 50-112

Wroctaw, ul. Garbary 1.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Akademia Wychowania Fizycznego im. Eugeniusza Piaseckiego w Poznaniu

Zamiejscowy Wydziat Kultury Fizycznej w Gorzowie Wielkopolskim, rozstrzygajac protest
wniesiony przez Skanska S.A. Oddziat Budownictwa Ogolnego w Lesznie [dalej Skanska
S.A.] w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Modernizacja budynku
dydaktycznego fizjoterapii przy ul Orlat Lwowskich 4-6 w Gorzowie WLKP” od odrzucenia
oferty tego wykonawcy podal, iz postanowit uwzgledni¢ protest. W protescie tym wykonawca
Skanska S.A. podal, iz w dniu 17.12.2009 r. otrzymat pismo od zamawiajacego, w ktorym
zamawiajacy m. in. poinformowat skladajgcego protest o tym, iz jego oferta zostata
odrzucona z powodu niezgodnosci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej SIWZ). Jednoczesnie zamawiajgcy zalgczyt do ww. pisma zestawienie
(dalej: Zestawienie) w ktorym przedstawiono analize poréwnawcza osmiu pozycji kosztorysu
skladajgcego protest, ktére zdaniem zamawiajgcego s niezgodne z trescig SIWZ.

Skfadajacy protest nie kwestionowat faktu wystgpienia 7 omytek wskazanych w zestawieniu



jednakowoz nie zgadza sie z oceng zamawiajgcego jakoby ich poprawa spowodowata
istotne zmiany w tresci oferty, co zdaniem zamawiajgcego przesadza o niemozliwosci
dokonania takiej poprawy. W ocenie skladajacego protest z uwagi na charakter wskazanych
omytek, ich ilos¢ oraz wartos¢ pozycji dotknietych omytkg winny one zostaC przez
Zamawiajgcego poprawione w trybie przewidzianym w art. 87 ust.2 ustawy. Czynnosci tej
Zamawiajacy zaniechat naruszajgc nie tylko w istotny sposéb interes sktadajgcego protest w
uzyskaniu zamoéwienia ale i podstawowe zasady udzielania zamoOwien uniewazniajgc zas
bezpodstawnie i lekkomyslnie przedmiotowe postepowanie postgpit wbrew zasadom
dyscypliny finanséw publicznych nakazujacych m.in. wydawanie srodkéw publicznych w
sposéb celowy i oszczedny. Dalej wykonawca podniést, ze ilntencjg ustawodawcy
uchwalajgcego ustawe z dnia 04.09.2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058 z dn. 23.09.2008 r. byto
m.in. zapobiezenie podobnym sytuacjom tzw. przypadkom, gdy z powodu drobnych
uchybien wykonawcy w zakresie tresci oferty niemozliwe byloby rozstrzygniecie
postepowania oraz dokonanie wyboru oferty i realizacja zamdwienia. Odnoszac sie do
merytorycznych zarzutéw zamawiajgcego, dotyczacych tresci oferty sktadajacego protest
stwierdzit, ze kosztorys ofertowy skiladajgcego protest w zakresie roboét elektrycznych -
usuniecie kolizji kablowych - pozycja nr 9, nie zawiera omyiki. Sktadajgcy protest uwzglednit
bowiem wszelkie elementy, ktére winny by¢ wycenione w tej pozycji. Fakt, iz skladajacy
protest w analizowanej pozycji wpisat liczbe ,1" w zakresie liczby sztuk wynika, z
jednoznacznych wyjasnien zamawiajgcego zgodnie, z ktorymi wykonawca nie moze
zmieniac ilosci obmiarowych oraz jednostek miar (m. in. wyjasnienia zamawiajgcego z dnia
27.11.2009 r.) Jednoczesnie skfadajacy protest zastosowat sie do wyjasnien Zamawiajgcego
wyrazonych w tym samym piSmie z dnia 27.11.2009 r. zgodnie z ktérymi analizowana
pozycja kosztorysu winna zawiera¢ okreslone elementy. Jednak z uwagi na ww. wytyczne
zamawiajgcego, skladajacy protest nie zmienit liczby gdyz w ocenie sktadajgcego protest
(majac na uwadze wyjasnienia zamawiajacego) takie dziatanie nie byto zgodne z SIWZ
Potwierdzeniem powyzszego faktu jest opis ww. pozycji dot. robét elektrycznych z ktérego
wynika, iz skladajacy protest ujat i wycenit w tej pozycji wszystkie elementy, ktérych zgodnie
z SIWZ zadat Zamawiajacy. W pozycji 126 kosztorysu ofertowego skladajgcego protest
wystgpita oczywista omytka pisarska; zgodnie z przedmiarem w pozycji tej winny by¢: kratki
wentylacyjne GSV 300x100 tymczasem skladajgcy protest wpisat omytkowo kratki
wentylacyjne GSV 200x100.. Sktadajacy protest wyjasnia , iz w pozycji tej (tj. 126) przyjat i
uwzglednit wlasciwe elementy tj. kratki wentylacyjne GSV 300x100. Potwierdzeniem tego
faktu jest to, iz w pozycji 125 tegoz kosztorysu wyceniono kratki wentylacyjne GSV 200x100.
Natomiast jak nietrudno zauwazy¢ ceny obu pozycji nie sg tozsame. Cena jednej sztuki

elementu (kratki wentylacyjnej) opisanego w pozycji 126 wynosi:70,77 zt. natomiast cena



jednej sztuki elementu (kratki wentylacyjnej) opisanego w pozycji 125 wynosi: 62,64 zi. A
zatem cena za sztuke w pozycji 126 jest wyzsza co potwierdza, iz przyjeto w niej do wyceny
kratke wentylacyjng o wiekszych rozmiarach tj. nie 200 x 100 lecz 300 x 100 a tym samym
potwierdza oczywistos¢ zaistniatej omyiki, ktora w Swietle art. 87 ust 2 pkt 1 nie moze
skutkowa¢ odrzuceniem oferty i winna zosta¢ przez Zamawiajgcego poprawiona. W
uzasadnieniu powotat sie takze na jednolite orzecznictwo KIO, ktére — w jego ocenie -
potwierdza, ze decydujgcy przestankg o tym czy mamy do czynienia z omyika istotng czy tez
nieistotng w kosztorysie ofertowym jest wartos¢ o jakg zmieni sie cena oferty w wyniku
poprawienia omyiki. Z uwagi na charakter przepisu art. 87 ust. 2 ustawy - PZP — zdaniem
wykonawcy - zamawiajacy jest zobowigzany do poprawienia omylek w ofercie wykonawcy.
Tym samym w sytuacji, w ktérej wystepujg omyiki w ofercie wykonawcy i majg one znamiona
omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust 2 Zamawiajacy musi je poprawi¢ w innym przypadku
Zamawiajacy naruszy ustawe PZP. Jednoczesnie podkreslit, iz aktualne brzmienie ww.
ustawy nie dokonuje w zakresie omylek, o ktérych mowa w art. 87 ust 2 rozrdéznienia na
oferty z wynagrodzeniem ryczaltowym Ilub kosztorysowym, co mialo miejsce w
poprzednim tekscie PZP. Wobec powyzszego nalezy przyjaé, iz art. 87. ust 2 nalezy
stosowa¢ zaréwno do ofert z wynagrodzeniem ryczattowym jak rowniez do ofert z

wynagrodzeniem kosztorysowym.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia powyzszego protestu, dotyczgcego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisoéw ustawy w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 1-3 oraz
art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy PZP, polegajacych na niezgodnym z obowigzujgcymi przepisami
odrzuceniu oferty skiladajgcego protest, bezpodstawnym i bezzasadnym uniewaznieniu
postepowania oraz zaniechaniu przez zamawiajgcego dokonaniu poprawy oczywistych
omytek pisarskich oraz innych pomytek polegajacych na niezgodnosci oferty sktadajacego
protest ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia nie powodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty sktadajgcego protest, zamawiajacy podat, ze w toku badania oferty SKANSKA
S.A. uznat, ze omytki zawarte w ofercie polegajgce na zmianie wielkosci obmiarowych,
Zmianie opisu pozycji przedmiaru, braku pozycji przedmiaru, powodujg istotne zmiany w
tresci oferty. Jednakze po wnikliwej i szczegétowej analizie protestu oraz zawartych w nim
zarzutach zamawiajacy uznat, ze zakres omyiki dotyczacej opisu pozycji kosztorysowej ma
znaczenie nieistotne dla tresci calej oferty i w zwigzku z tym powinno by¢ poprawione.
Podobnie w przypadku omytek dotyczacych zmiany wielkosci obmiaru, a w przypadku braku
pozycji przedmiaru - zamawiajacy uznal, iz zakres tych omytek nie powoduje istotnych zmian
w ofercie. Z uwagi na powyzsze zamawiajacy postanowit uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia
oferty sktadajgcego protest oraz uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania o

udzielenie zamdwienia i w tym stanie rzeczy powtdrzyé czynnosci badania i oceny oferty



wnoszacego protest tj. SKANSKA S.A. Oddziat Budownictwa Ogdlnego w Lesznie, w oparciu
o kryteria SIWZ oraz postanowienia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien

publicznych.

Od tego rozstrzygniecia protestu odwotanie wniést wykonawca INTEGER S.A. z
Wroctawia (przystepujacy do postepowania protestacyjnego) podnoszac, ze zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy — PZP poprzez naruszenie art. 89 ust. 1 ust. 2
ustawy — PZP, poprzez nie odrzucenie oferty SKANSKA SA, pomimo, iz tres¢ oferty jest
niezgodna z SIWZ i nie ma mozliwosci jej poprawienia w trybie art. 87 ust 2 pkt 1 - 3 ustawy
— PZP. Odwotujacy podtrzymat takze zawarte w przystgpieniu do protestu wnioski i zarzuty,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisbw PZP w zwigzku z bezzasadnym
uznaniem, iz btedy w ofercie SKANSKA SA sg mozliwe do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2
pkt. 1-3 PZP. Wnoszac o uwzglednienie odwotania odwolujgcy domagat sie zmiany
rozstrzygniecia protestu SKANSKA SA oraz uznanie oferty SKANSKA SA za podlegajacqg
odrzuceniu, a nadto - zasgdzenie na rzecz odwotujgcego - kosztow postepowania. Wskazat
rébwniez, ze dziatlanie zamawiajgcego, tj. uwzglednienie protestu SKANSA SA stanowi
naruszenie interesu prawnego odwolujgcego, poniewaz zamawiajgcy poprzez swoje
dziatania dopuszcza sie naruszenia przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych, albowiem w przypadku poprawnej oceny - oferta SKANSKA SA
powinna zosta¢ odrzucona, a oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza z posrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu. W uzasadnieniu odwotania
wykonawca podat, ze oceniajac omyiki z pkt 7-8 zatgcznika nr 3 do zawiadomienia z dnia
17.12.2009r. o odrzuceniu ofert, nalezy stwierdzi¢, iz brak wyceny tych pozycji w ofercie
SKANSKA SA w Kosztorysie branzy Meble tj. pom. Nr 2.18 brak pozycji stét roboczy
4900x600x735 z blatem laminowanym i pom. nr 3.9 brak pozycji - przepust kablowy fi 60 -
srebrny, powoduje, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci ustalenia wartosci tych pozycji na
podstawie ztozone] przez SKANSKA SA oferty, a tym samym nie ma mozliwosci jej
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Zgodnie z tym
przepisem omyiki podlegajace poprawieniu to takie, ktére nie powodujg istotnych zmian w
tresci oferty, a ponadto takie, ktére sg mozliwe do poprawienia przez Zamawiajgcego bez
koniecznosci uzyskiwania dodatkowych wyjasnien od Wykonawcy. W zwigzku z tym, iz
Zamawiajacy nie moze ustali¢ wartosci wskazanych pozycji, oferta SKANSKA SA powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy - PZP. Odnoszac sie do
uzasadnienia ztozonego przez SKANSKA S.A. protestu wskazat, ze przytoczone orzeczenia
KIO majgce potwierdza¢ stanowisko SKANSKA S.A. w rzeczywistosci nie odnoszg sie do
analogicznego stanu faktycznego i prawnego. Dalej wnoszacy odwotanie wykonawca podat,

ze zamawiajacy pismem z dnia 13.01.2010 r. pn. ,Informacja o poprawkach dokonanych w



ofercie” (znak: 561/RPD/DZ/S/10) dokonat poprawienia oferty SKANSKA SA poprzez
dopisanie w pozycji w kosztorysie branzy Meble pom. Nr 2.18A pozycji ,Stét roboczy
4900x600x735 z blatem laminowanym" szt. 1, cena netto 3.500,00 zt - przyjmujac cene w
oparciu o kosztorys inwestorski. W zwigzku z tym, iz kosztorys inwestorski nie byt czescig
oferty SKANSKA S.A., zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy dopuszcza sie prowadzenia
negocjacji z Wykonawca, gdyz zadat de facto zapytanie ofertowe, czy Wykonawca zgodzi sie

wykonac¢ prace okreslone w/w pozycji za cene okreslong w kosztorysie inwestorskim.

Rozpatruj gc zarzuty podniesione w odwotaniu Krajowa Izba Odwo  tawcza bior ac
pod uwag e dowody z dokumentacji post epowania, oraz zto zone w toku rozprawy
wyja $nienia odwotuj gcego i zamawiaj acego a tak ze przyst epujacego do post epowania

odwotawczego wykonawcy uznata, i  z odwotanie podlega uwzgl ednieniu.

W niniejszej sprawie lzba miata na wzgledzie nastepujgce ustalenia faktyczne i

prawne.

Jak ustalita 1zba przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego jest modernizacja budynku Domu Studenta, ktéra — zgodnie ze
Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robét - obejmuje nie tylko prace remontowo-
budowlane, ale réwniez dostawe i montaz mebli. Wnoszacy odwotanie wykonawca
dokonujgc oceny omytek w ofercie wykonawcy - Skanska S.A. podanych w zatgczniku nr 3
do zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 17 grudnia 2010 r. stwierdzit, ze brak wyceny
pozycji stot roboczy z blatem laminowanym(pom.2.18) oraz pozycji — przepust kablowy fi 60
— srebrny (pom.3.9) nie pozwala zamawiajgcemu na poprawienie oferty w tym zakresie na
podstawie art. 87 ust.2 pkt 1 lub art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz.1655 ze zm.) [dalej ustawa lub ustawa
PZP] , albowiem zamawiajgcy nie ma mozliwosci ustalenia wartosci tych pozycji na
podstawie ztozonej oferty Skanska S.A. Zatem odwotanie wykonawcy zostato ograniczone

do dwoch wskazanych powyzej kwestionowanych pozyciji.

Dla poprawienia wymienionych omytek, polegajacych na braku pozycji przedmiaru
zamawiajacy — co wynika z rozstrzygniecia protestu — zastosowat przepis art. 87 ust.1 pkt 3

ustawy PZP, uznajac, iz zakres tych omytek nie powoduje istotnych zmian w ofercie.



Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze oferta wykonawcy Skanska zostata
uzupetniona o brakujgce pozycje, a ich wycena nastgpita dla pozycji — przepust kablowy
(pom.3.9) , o inne dane z oferty wykonawcy, a w przypadku stotu roboczego (pom.2.18) —w
oparciu o cene stolu wynikajacg z kosztorysu inwestorskiego. lzba ustalita takze, Ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia nie uwzgledniata takiej procedury dokonania
poprawek w ofertach wykonawcow, w szczegoélnosci weryfikacji pozycji sktadajacych sie na

przedmiot zamoOwienia i podstaw ich wycen.

Uwzgledniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba wskazuje, iz przepis art. 87 ust.1 pkt
3 ustawy PZP, ktory zostat zastosowany przez zamawiajgcego w hiniejszej sprawie stanowi,
iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki (oprécz oczywistych omylek pisarskich i
rachunkowych), polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, ktére nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Zdaniem Izby, z istoty tego
przepisu nie wynika uprawnienie dla zamawiajgcego co do mozliwosci uzupetniania oferty
wykonawcy o pominiete pozycje z przedmiardéw i jednoczesnie zmiane ceny oferty (jej
podwyzszenie) poprzez dokonywanie wyceny tych pozycji, wedlug podstaw i zasad nie
podanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia. W zwigzku z tym, iz wykonawca
pomingt w ofercie pozycje — stét roboczy (pom.2.18) i zamawiajacy nie mégt ustali¢ wartosci
dla wskazanej pozycji na podstawie oferty wykonawcy SKANSKA SA, oferta ta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP, albowiem zastosowanie podstaw
wyceny nie przewidzianych specyfikacjg prowadzitoby w konsekwencji do naruszenia zasady
réwnego traktowania uczestniczacych w tym postepowaniu wykonawcéw, o ktérej stanowi

art. 7 ustawy PZP.

Uwzgledniajac powyzsze orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania

odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 191 ust. 6i 7 PZP.



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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodnicz acy:



