Sygn. akt KIO/UZP 1003 /08

WYROK
Z dnia 06 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk
Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marek Kole $nikow

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez INTERBUD Sp. z o.0. ul. Przemystowa 5a, 26-300 Opoc zno od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Nadarzyn ul. Mszczonowska 19,

05-830 Nadarzyn protestu z dnia 26 sierpnia 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ wyboru najkorzystniejszej oferty

i nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofer  t;

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Nadarzyn ul. Mszczonowska 19,

05-830 Nadarzyn i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez INTERBUD Sp. z o.0. ul. Przemystowa 5a,
26-300 Opoczno;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szes¢dziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmine Nadarzyn
ul. Mszczonowska 19, 05-830 Nadarzyn na rzecz INTERBUD Sp. z o.0.
ul. Przemystowa 5a, 26-300 Opoczno stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz INTERBUD Sp. z 0.0. ul. Przemystowa 5a,
26-300 Opoczno.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Nadarzyn prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
na budowe budynku Urzedu Gminy Nadarzyn. Wobec powiadomienia o wynikach
postepowania (za posrednictwem faksu) w dniu 21.08.2008 roku protest w dniu 26.08.2008
roku (pismem z tej samej daty) wnidst Interbud Sp. z 0. 0. z siedzibg w Opocznie.
Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodne z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr
223, poz. 1655) — dalej: Pzp, odrzucenie jego oferty. Protestujacy podniést, ze wskutek
decyzji Zamawiajgcego jego interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku,

gdyz zlozyt oferte zawierajacg najnizszg cene.



Zamawiajacy stosownie do art. 181 ust. 3 Pzp pismem z dnia 26.08.2008 roku wezwat
wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamowienia do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 29.08. 2008 roku (data wptywu do Zamawiajgcego 1.09.2008 roku)
Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe ,FLISBUD” Stanistaw Flis z siedzibg w Janowie

Lubelskim oswiadczyto, ze przytgcza sie do protestu po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 5.09.2008 roku, ktore Protestujacy otrzymat
w dniu 8.09.2008 roku, oddalajac go. W uzasadnieniu Zamawiajacy oswiadczyt, ze zmiany
w kosztorysie ofertowym Protestujgcego w stosunku do przedmiaru robét powodujg
niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — dalej: siwz,
gdyz:

1. zmiany jednostki miary z ,m” na ,m?'

nie mozna potraktowac¢ jako oczywistej omyiki,
gdyz biad pisarski to btad logiczny, przypadkowe przeoczenie lub inna niedoktadnosc
przypadkowa. Nie stanowi bledu zmiana jednostki miary w stosunku do okreslonej
w przedmiarze i przypisanej do danej podstawy wyceny (KNNR) w kosztorysie
ofertowym sporzgdzanym w programie komputerowym, wymagajacym potwierdzenia
wykonywanej czynnosci;

2. zaokraglenie pozycji przedmiarowej do trzech miejsc po przecinku stanowi zmiane
pozycji przedmiarowej;

3. w przedmiarze w czesci ,Zagospodarowanie terenu w poz. 1 ,Wycinka 3 drzew
8r. 26-30 cm” jednostkg miary jest 1 kpl. podczas, gdy Protestujacy w kosztorysie

ofertowym zaoferowat wycinke 3 szt. drzew.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem Interbud Sp. z 0. 0. z siedzibg w Opocznie
w dniu 12.09.2008 roku (data nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego) wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zachowujac wymog jednoczesnosci
przekazania kopii odwotlania Zamawiajgcemu (art. 184 ust.2 Pzp). Odwotujacy sie
podtrzymat i ponowit w catosci zarzuty podniesione w protescie. Podnidst, ze Zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 Pzp przez:

- zaniechanie poprawienia oczywistych omylek pisarskich w ofercie Odwolujacego sie,

- odrzucenie oferty Odwotujgcego sie jako niezgodnej z siwz.

W uzasadnieniu Odwotujacy sie wywiodt, ze wskazanie w kosztorysie ofertowym w czesci
»-Roboty budowlane” poz. 143 (,Cokoliki wysokosci 10 cm na schodach z ptytek ukfadanych
na klej metodg kombinowana z przecinaniem piytek”) ilosci 55m? podczas, gdy
w przedmiarze robét jest 55m, jest omytkg pisarska, gdyz jej wprowadzenie moze by¢

przypadkowe. Odwotujacy sie wskazat, ze czynnosci dokonywane w celu sporzadzenia



oferty przy uzyciu programu kosztorysujgcego, mogg spowodowaé niezamierzone rdznice
w kosztorysie ofertowym w stosunku do przedmiaru oraz ze, jednostka miary wygenerowana
przez program kosztorysujacy w poz. 143 mogta zosta¢ pomytkowo odniesiona do poz. 142
lub 144 w przedmiarze, ktére zawierajg w kolumnie: ,j.m.” wiasnie ,m”, przez co przypisanie
do danej podstawy wyceny KNNR btednej jednostki powoduje, iz w odniesieniu do tej
podstawy wyceny, program bedzie automatycznie generowat bledng dang. Odwotujacy sie
podnidst, ze pomyika ta winna zosta¢ poprawiona przez Zamawiajgcego stosownie do art. 87
ust. 2 Pzp.

Odwotujacy sie wywiodt, ze zaoferowanie w kosztorysie ofertowym w czesci ,Instalacje
sanitarne” poz. 203 (,,Rozbiérka elementéw betonowych - wykucie otworéw”) 0,415 m
podczas, gdy przedmiar robot: wskazuje 0,41472 m nie powoduje niezgodnosci oferty
Zz trescig siwz i wskazal, ze w ofercie zawart ilos¢ okreslong przedmiarem, jednak
przedstawiong ,do 3 miejsc po przecinku” ze wzgledu na funkcje uzywanego programu
kosztorysujgcego. W wyniku zaokraglenia cena oferty wzrosta o 13 gr., co nie wplyneto na
kolejnos¢ ofert, ani nie spowodowato rozbieznosci pomiedzy trescig siwz a trescig oferty.
Odwolujacy sie wywiddt réwniez, ze powstatla wskutek dokonanego zaokraglenia réznica
0,00028 m jest nieistotna dla realizacji zamowienia. Wskazat, ze cena oferty zgodnie
Z postanowieniami wzoru umowy ma charakter kosztorysowy, zatem ilos¢ prac
zamieszczona w przedmiarze nie jest iloscig ostateczng i nie bedzie miata znaczenia przy
realizacji zamowienia. Dane wynikajace z przedmiaru sg niezbedne do skalkulowania ceny
oferty, a takze do poréwnania ofert.

Odwotujacy sie podniést réwniez, ze zaoferowanie w kosztorysie ofertowym w czesci
»Zagospodarowanieterenu’poz.1 (,Wycinka 3 drzew sr. 26-30 cm”) 3 szt., (podczas, gdy
przedmiar rob6t zmodyfikowany w Informacjg nr 3 z dnia 01.08.2008 r. wskazuje 1 kpl) nie
moze stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty. W ocenie Odwotujgcego sie zmiana dokonana
ww. pismem Zamawiajacego nie stanowita zmiany tresci siwz a jedynie inny sposob zapisu.
W zwigzku z tym rozbieznos¢ tego punktu kosztorysu ofertowego Odwotujgcego sie w
stosunku do zmienionego przedmiaru robét, nie ma zadnego znaczenia merytorycznego, ani
dla oceny i porébwnania ofert, ani dla realizacji zaméwienia. Istotg jest zaoferowanie przez
Odwolujgcego usuniecia 3 drzew wyspecyfikowanych w pozycji 1 kosztorysu ofertowego
.Zagospodarowanie terenu” za 114,72 zi. Na poparcie swoich twierdzen Odwotujacy sie
powotywat orzecznictwo Zespotéw Arbitréw i Krajowej I1zby Odwotawczej, przytoczyt wynik
kontroli jednego z postepowan przeprowadzonej przez Prezesa UZP oraz wskazat na wyrok
Sadu Okregowego w Gliwicach (Sygn. Akt. X Ga 23/07), ktéry odrzucenie oferty z racji jej
niezgodnosci z jedng pozycjg przedmiaru uznat za naduzycie prawa oraz czynnosc

sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 5 k.c.).



Odwotujacy sie wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
2) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3) wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Dziatajgc stosownie do dyspozycji art. 184 ust. 3 Pzp Zamawiajacy w dniu 15.09.2008 roku
wezwal Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe ,FLISBUD” Stanistaw Flis z siedzibg
w Janowie Lubelskim do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym.

Pismem z dnia 18.09.2008 roku kierowanym do Krajowej Izby Odwotawczej wezwany
wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgacego. Wnoszac o oddalenie odwotania wykonawca zgtaszajacy przystapienie do
postepowania odwotawczego wywiddt, ze oczywistos¢ omyiki pisarskiej winna by¢é badana
w konkretnym stanie faktycznym, a zmiana jednostki miar nie stanowi mylnej pisowni
wyrazu, ewidentnego btedu gramatycznego, niezamierzonego opuszczenia wyrazu lub jego
przekrecenia. Wskazat rowniez, ze w okolicznosciach sprawy nie doszlo do naruszenia
zasad wspotzycia spotecznego, gdyz art. 5 k.c. nie moze podwaza¢ i modyfikowaé
dyspozycji przepiséw prawnych, zatem odrzucenie oferty zawierajacej omyiki pisarskie
niemozliwe do poprawienia, jest zgodne z przepisami prawa i nie narusza zasad wspoétzycia
spotecznego. Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe ,FLISBUD” Stanistaw Flis wskazato
réwniez swoj interes prawny w oddaleniu odwotania — fakt wybrania ztozonej przez nie oferty

jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji akt sprawy: siwz, oryginatdbw ofert ziozonych
w postepowaniu, pisma Zamawiajgcego z dnia 1.08.2008 roku (Informacja Nr 3 dla
wykonawcow) oraz wystuchata oswiadczen petnomocnikéw zlozonych na rozprawie.

W wyniku postepowania dowodowego Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita nie dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajacego Przedsiebiorstwa Budowlano-Montazowego ,FLISBUD” Stanistaw Flis
z siedzibg w Janowie Lubelskim. Zgodnie z art. 184 ust. 4 in initio Pzp udziat
w postepowaniu odwolawczym mogg wzig¢ udzial wykonawcy uczestniczacy
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Zastrzezenie dokonane
w przywotanym przepisie powoduje, ze sprawdzenie przez Izbe na posiedzeniu skutecznosci
zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego, poprzedzajgce na podstawie § 16
ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 2 pazdziernika 2007 roku w sprawie

regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327),



dopuszczenie przez Izbe do udzialu w postepowaniu odwotawczym, obejmuje réwniez
sprawdzenie skutecznosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu. Art. 181 ust. 4 i 5 Pzp wskazuje warunki wymagane dla
zgloszenia przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

W ocenie Izby nie nastgpito skuteczne zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, gdyz Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe ,FLISBUD”
Stanistaw Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim o wniesieniu protestu zostatlo powiadomione
w dniu 26.08.2008 roku. Zgtoszenie nastgpito w dniu 1.09.2008 roku (okolicznosci
bezsporne), a wiec z uchybieniem trzydniowego terminu liczonego od dnia otrzymania
wezwania wskazanego w art. 181 ust. 4 pkt 1) Pzp. Terminy ustawowe zwigzane z
wnoszeniem srodkow ochrony prawnej sg terminami zawitymi i nie mogg by¢ przywracane.
Uplyw terminu spowodowat utrate prawa.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdza, ze wykonawca zglaszajacy przystgpienie do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu nie spetnit réwniez pozostatych
przestanek wymienionych w art. 181 ust. 5 Pzp: nie wskazat swego interesu prawnego
w zgloszeniu przystgpienia oraz nie zajgt stanowiska wobec zarzutow protestu. Tresc
oswiadczenia 0 przystgpieniu, iz wykonawca ,przytacza sie do protestu po stronie
Zamawiajgcego” nie wyczerpuje dyspozycji art. 181 ust. 5 Pzp. Przestanki przystgpienia do
postepowania odwotawczego, wobec dyspozycji przywotanego przepisu, nie powinny byc¢

przez Izbe domniemywane z innych dokumentéw postepowania.

Niewatpliwy jest interes prawny Odwotujacego sie we wnoszeniu srodkow ochrony prawne;j.
Odwotujacy sie ziozyt oferte z najnizszg ceng 10 899 142,87 zt brutto, o0 60.491,17 zt tanszg
od oferty uznanej za najkorzystniejszg w postepowaniu. Wobec ustanowienia ceny jako
jedynego kryterium oceny ofert (rozdzial XVI siwz) odrzucenie jego oferty uniemozliwito
Odwotujgcemu sie uzyskanie zaméwienia, powodujac uszczerbek w jego interesie prawnym

w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Okolicznosci faktyczne sg bezsporne miedzy stronami. Odwotujacy sie ziozyt oferte
z kosztorysem ofertowym stanowigcym integralng czesc¢ oferty (Zatgcznik nr 1 do siwz pkt 7)
ppkt 2) zawierajgcym nastepujace roznice w stosunku do przedmiaru robét:

1. w czesci ,Roboty budowlane” poz. 143 ,Cokoliki wysokosci 10 cm na schodach z plytek
uktadanych na klej metodg kombinowang z przecinaniem plytek” jest 55m? za$
w przedmiarze robot: 55m (odpowiednio str. 9 kosztorysu ofertowego czesé¢ ,Roboty
budowlane” Odwotujacego sie i str.14 stosownej czesci przedmiaru robot);

2. w kosztorysie ofertowym ,Instalacje sanitarne” poz. 203 ,,Rozbiérka elementow

betonowych - wykucie otworéw” jest 0,415m, zas w przedmiarze robot: 0,41472m



(odpowiednio str. 11 kosztorysu ofertowego w czesci ,Instalacje sanitarne” Odwotujgcego sie
i str. 14 przedmiaru robot);

3. w kosztorysie ofertowym ,Zagospodarowanie terenu” poz. 1 ,Wycinka 3 drzew $r. 26-30
cm” jest 3 szt.,, za$ w przedmiarze rob6t zmodyfikowanym w Informacji nr 3 z dnia
01.08.2008 r.: 1 kpl. (odpowiednio str. 1 kosztorysu ofertowego w czesci zagospodarowanie
terenu Odwotujgcego sie i str.2 stosownego przedmiaru robot).

Powyzsze rozbieznosci staly sie przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego sie na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Rozpoznajac odwotanie Izba kolejno roztrzasata przyczyny odrzucenia oferty Odwolujgcego

sie.

Ad. 1. Nietrafnie podnidst Zamawiajagcy w rozstrzygnieciu protestu, ze bledne podanie
jednostki miary w kosztorysie ofertowym w czesci ,Roboty budowlane” poz. 143 ,Cokoliki
wysokosci 10 cm na schodach z piytek ukladanych na klej metodg kombinowang

Z przecinaniem ptytek” nie ma cech oczywistej omyiki pisarskiej

Skoro wszystkie pozycje kosztorysowe w ofercie byly opisane podstawg wyceny (katalogiem
KNNR), ktory jednoznacznie okresla jednostki, w jakich wyrazana jest dana pozycja
kosztorysowa i czynnosci przewidziane do wykonania, to omytka dotyczy takiego elementu
oferty, ktorego tres¢ bytla z gory narzucona przez Zamawiajgcego (wyrok ZA z dnia
16.05.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-1364/06). Zatem w ocenie lzby zmiana jednostki miary
stanowi btad pisarski majacy cechy przypadkowego przeoczenia. Swiadczy o tym réwniez
pozostawienie bez zmian wymaganej kosztorysem ofertowym ilosci jednostek 55. W zwigzku
z tym, ewentualne sprostowanie dokonanej przez Odwolujgcego sie omyiki nie wytworzy
nowej tresci oswiadczenia (nie doprowadzi do zmiany tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1
Pzp) jako, ze dotyczy takiego elementu oferty, ktérego tre$¢ zostata narzucona z gory przez
Zamawiajgcego (podobnie wyrok KIO z dnia 11.07.2008r., sygn. akt: KIO/UZP 654/08). W
przedmiotowym stanie faktycznym poprawienie podanych jednostek miar nie stanowi
merytorycznej zmiany tresci siwz (ktérg bylaby zmiana, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w
stopniu zaspokajajagcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego), ale majg bezsprzecznie

charakter oczywistych omytek pisarskich.

Zmiana dokonana przez Odwotujgcego sie w tej pozycji kosztorysu wyczerpuje cechy omyiki
pisarskiej wypracowane przez doktryne i orzecznictwo. W szczegdlnosci jej ,oczywistose”
nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen.

Zmiana jednostki miary jest bezsporna i niebudzaca watpliwosci, gdyz wypetnione zostaly



wszystkie pozostate pozycje kosztorysu ofertowego, a wykonawcy nie byla pozostawiona
dowolnos¢ w tym zakresie. Bfad jest widoczny na pierwszy rzut oka oraz mozliwy do
skorygowania bez prowadzenia jakichkolwiek wyjasnien, gdyz istnieje oczywista i jedyna
mozliwa jednostka miary w poz. 143 ,Cokoliki wysokosci 10 cm na schodach z plytek
uktadanych na klej metodg kombinowang z przecinaniem piytek” t.j. metr biezgcy wskazany
przez Zamawiajgcego w przedmiarze. Omytka ta, co Izba podniosta we wczesniejszym
wywodzie, jest ponadto mozliwa do sprostowania bez zmiany tresci oferty Odwotujacego sie,
gdyz zaoferowat on wykonanie calego przedmiotu zamowienia i wskazat cene oferty oraz
ceny czastkowe wszystkich sktadnikow oferty, a btednie zmienit jedynie jednostke miary

jednej z pozycji przedmiaru.

Do odmiennych wnioskéw nie prowadzi rowniez odwotanie sie do definicji oferty zawartej
w przepisach kodeksu cywilnego, zgodnie z art. 14 Pzp, wobec braku w ustawie Prawo
zamodwieh publicznych odrebnej definicji oferty. Zgodnie z art. 66 § 1 k. c. oferta winna
zawiera¢ wszystkie elementy istotne, niezbedne do zawarcia umowy (essentialia negotii).
Zgodnie z doktryng prawa cywilnego elementami tymi sg cena oraz postanowienia
charakterystyczne i niezbedne dla danej umowy. W okolicznosciach sprawy brak jest
podstaw do przyjecia, ze bledne podanie w jednej pozycji kosztorysu ofertowego 55m?
podczas, gdy powinno by¢ 55 m, skutkuje niemoznoscig zawarcia waznej umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Powyzszej oceny nie podwaza stanowisko Zamawiajacego zawarte w rozstrzygnieciu
protestu, ze btedne podanie jednostek miary nie ma cech oczywistej omyiki pisarskiej, gdyz
bylo dzialaniem zamierzonym. W ocenie lzby znaczne rozmiary kosztorysu ofertowego,
rozne uzywane w nim jednostki miary, powodujg mozliwos¢ btednego podania jednostek
miary. Izba podzielita wywody odwotania oparte o specyfike sporzadzana kosztorysu
ofertowego za pomocg programu kosztorysujgcego. Twierdzenia odwotania dotyczace tych
czynnosci oraz mozliwosci wygenerowania przy ich wykonywaniu btednej jednostki miary nie
zostaly zaprzeczone przez Zamawiajgcego, gdyz w ocenie lzby koniecznos¢ potwierdzania
przez osobe sporzadzajgca kosztorys wprowadzonych zmian nie wyklucza mozliwosci
popetienia bltedu. Zamawiajgcy nie przedstawit uzasadnienia dla celowosci dokonania
zmiany jednostki miary przez Odwolujgcego sie, co podwaza podana przez niego
argumentacje o zamierzonym charakterze zmiany jednostki miary w czesci ,Roboty
budowlane” poz. 143 ,Cokoliki wysokosci 10 cm na schodach z plytek ukladanych na klej

metodg kombinowang z przecinaniem plytek”.

Izba nie dopuscita dowodu =z programu kosztorysujgcego posiadanego przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby dyspozycja art. 87 ust. 2 Pzp stanowi 0 oczywistosci omyiki

pisarskiej, a wiec pojeciu o szerszym zakresie, niz przypadkowos¢. Whnioskowany dowdéd



zmierzat réwniez do wykazania bezspornej okolicznosci, ze kosztorys ofertowy sporzadzany

przez projektanta wymaga potwierdzenia dokonywanych czynnosci.

Izba stwierdza, ze z uwagi na narzucenie przez Zamawiajgcego zarowno ilosci, jak
i jednostek tej pozycji przedmiaru, wpisanie przez Odwotujacego sie w poz. 143 ,Cokolikbéw
w wysokosci 10 cm na schodach z ptytek uktadanych na klej metodg kombinowang
z przecinaniem plytek” 55m? zamiast: 55m, stanowi nie tylko oczywistg omytke pisarska, ale
tez moze by¢ kwalifikowane jako btgd co do formy, a nie tresci oferty i nie moze byc
podstawg odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust.1 pkt. 2 Pzp.

W okolicznosciach sprawy zastosowanie przewidzianej w art. 87 ust.2 Pzp instytucji
sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej, stuzy doprowadzeniu rowniez do formalnej

zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego sie z trescig siwz.

Ad. 2. Réznica miedzy kosztorysem ofertowym Odwolujgcego sie a przedmiarem robot
w kosztorysie ofertowym ,Instalacje sanitarne” poz. 203 ,,Rozbiorka elementéw betonowych
- wykucie otwordw” wynikajaca z zaokraglenia wartosci przedmiarowej wynosi 0,00028 m
powoduje zaoferowanie przez Odwotujgcego sie $wiadczenia w rozmiarze wiekszym, niz
przedmiot zamowienia opisany w siwz i zawyzenie ceny oferty o 13 gr. W ocenie Izby nie
powoduje to niezgodnosci oferty Odwotujgcego sie z siwz oraz koniecznosci odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uzyte przez ustawodawce w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp sformutowania ,tres¢ oferty”
i ,tres¢ SIWZ” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentéw.
Swiadczenie wykonawcy ma odpowiada¢ opisanym w siwz potrzebom zamawiajgcego. Ich
porownanie przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci siwz. Odwotujacy sie
zaoferowat realizacje calego opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia.
O niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz moznaby w badanym postepowaniu mowié
w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego sie nie odpowiadataby opisanemu w siwz przedmiotowi
zamoOwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych
dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy
Zamawiajgcego.

Okolicznos¢, ze Odwotujacy w swojej ofercie zaproponowat wiecej o 0,00028 m, nie ma
wplywu na powyzszg ocene. Zdaniem lzby de lege lata o niezgodnosci ofert z trescig SIWZ
mozna mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w pelni przedmiotowi zaméwienia w ten
sposoOb, ze nie zapewnia realizacji go w catosci (tak réwniez wyroki KIO z dnia 6.03.2008
roku sygn. akt KIO/UZP/151/08 oraz z dnia 10.03.2008 roku sygn. akt KIO/UZP/166/08,
KIO/UZP/172/08).



Nie mozna przyjaé, ze wskutek zaoferowania przez Odwotujgcego sie rozbiérki elementow
betonowych - wykucia otworéw w ilosci o 0,00028m wigkszej, niz wymagana przedmiarem
nie mozna porownac ofert ztozonych w postepowaniu. Skoro bowiem jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, to zaproponowanie nizszej ceny za oferte, ktéra w jednym elemencie
przekracza opis przedmiotu zamoOwienia zawarty w przedmiarze robo6t nie powoduje
niemoznosci prawidtowego poréwnania ceny ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajacy
przy dokonywaniu oceny ofert bierze pod uwage cene zaproponowang w ofercie i odnosi jg
do opisanego przez siebie przedmiotu zamodwienia. Okolicznosé¢ ze, wykonawca w danym
postepowaniu zaproponowat wiecej niz wymagat Zamawiajacy, nie wptywa na poprawe jego
pozycji w ramach oceny dokonywanej wylacznie w oparciu o kryterium ceny. Poglad
powyzszy znajduje rowniez oparcie w art. 140 ust. 3 Pzp przewidujgcym niewaznos¢ umowy

w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w siwz.

Ad.3. Izba ustalita, ze pismem z dnia 1.08.2008 roku - Informacja nr 3 dla wykonawcéw
Zamawiajacy dokonat zmiany nomenklatury dotyczacej czesci kosztorysu ofertowego
.Zagospodarowanie terenu” w poz. 1 ,Wycinka 3 drzew $r. 26-30 cm” przez wskazanie
okreslenia ,1 kpl”. Merytoryczna tre$¢ tej pozycji przedmiaru pozostata bez zmian, co
potwierdzit Zamawiajacy na rozprawie, i sktadajg sie na nig ,3 szt.” drzew. Dokonana zmiana
nie ma zatem znaczenia, zaréwno dla tresci oferowanego $wiadczenia, jak i ceny tej pozycji
wynoszacej w ofercie odwotujgcego sie 114,72 zt. 1zba stwierdza, Ze pozostawienie przez
Odwolujgcego sie wskazanej pozycji przedmiaru w pierwotnym brzmieniu, nadanym przez
Zamawiajgcego, jest uchybieniem wytgcznie o charakterze formalnym i nie moze stacC sie

przyczyng odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odmiennos$¢ nomenklatury nie moze stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty w sytuacji, gdy
odpowiada ona opisanemu w przedmiarach rob6t przedmiotowi zamdwienia, a roznice
wynikajg jedynie z nazewnictwa (analogiczne stanowisko: wyrok KIO z dnia 17.03.2008 r.
sygn. akt: KIO/UZP/192/08).

Dla rozstrzygniecia odwofania istotny jest rowniez charakter wynagrodzenia okreslony przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy w rozdziale XIV pkt 9 siwz oraz w § 12 wzoru umowy
stanowigcej zatgcznik do swiz ustalit wprost kosztorysowy charakter wynagrodzenia
stwierdzajgc ponadto w § 12 ust. 4 wzoru umowy: ,Ostateczne wynagrodzenie Wykonawcy
zostanie ustalone na podstawie faktycznego obmiaru robot objetych umowa i zatwierdzonych
przez inspektora nadzoru oraz kosztorysu powykonawczego uwzgledniajgcego ceny

jednostkowe okreslone w kosztorysie ofertowym”.
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Trafnie podnosi Odwolujacy sie, ze wobec kosztorysowego charakteru wynagrodzenia
przedmiary stanowig podstawe do kalkulacji ceny oferty, a w okolicznosciach sprawy réznice
miedzy nimi a ztozonym przez niego kosztorysem ofertowym, nie skutkujg niezgodnoscig
tresci oferty z trescig siwz.

Zwazy¢ nalezy, ze oprécz wskazanych uchybien nie powodujacych merytorycznej
niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego sie zostata
sporzadzona zgodnie z wymaganiami okreslonymi w rozdziale XII pkt 1. siwz oraz zawiera
cene obliczong stosownie do opisu dokonanego przez Zamawiajgcego w rozdziale XIV siwz.
W szczegoélnosci oferta Odwotujgcego sie zostala sporzadzona zgodnie z formularzem
Zatgcznikiem Nr 1 do siwz (rozdziat XII. Pkt 1.6 siwz), wszystkie pozycje kosztorysu
ofertowego zawierajg cene jednostkowg oraz zostaly wypelnione i posiadajg wartosé

okreslong przez Odwotujacego sie.

Celem wylonienia wykonawcy w otwartej, konkurencyjnej procedurze, jakg stanowi przetarg
nieograniczony, jest wybor oferty odpowiadajacej oczekiwaniom zamawiajgcego,
najkorzystniejszej pod wzgledem kryteriébw okreslonych w siwz, w rozpatrywanym przypadku
oferty z najnizszg cena.

W tym kontekscie aktualny jest poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach
(Sygn. Akt. X Ga 23/07), ktéry stwierdzit, iz bledne podanie w kosztorysie ofertowym ilosci
robot w stosunku do przedmiaru stanowi rozbieznos¢, ktéra ,w istocie w zaden sposob nie
wplywa na mozliwos¢ dokonania rzetelnej oceny ofert” oraz, ze ,formalizm postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje
zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow”. Dalej Sad Okregowy
wywiodt, ze ,Uwzglednienie zadania odrzucenia oferty jedynie z tej przyczyny, ze jeden
z elementow dokumentu ztozonej, poza tym zgodnie z trescig siwz oferty, ktéry na dodatek
nie wplywa na mozliwos¢ rzetelnej oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich
podstawowych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowitoby
w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspoizycia spotecznego, co w sSwietle art. 5
k.c. jest niedopuszczalne. Przy ocenie, czy wykonanie prawa hie narusza zasad wspoétzycia
spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod uwage catoksztalt okolicznosci konkretnego

przypadku, a nie tylko jedng z nich, chocby jej znaczenie bylo donioste”.

Sad Najwyzszy w wyroku z 24.04.1997 r. sygn. akt: Il CKN 118/97, stwierdzit, ze naduzycie
prawa podmiotowego, to zachowanie razace, nieakceptowane z aksjologicznego,
ewentualnie teleologicznego punktu widzenia.

W ocenie lIzby czynno$é odrzucenia oferty merytorycznie zgodnej z wymaganiami

Zamawiajacego a zawierajgcej uchybienia o charakterze formalnym stanowi, co Izba
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stwierdzita wyzej, dziatanie niezgodne z literalng wykladnig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp a ponadto
niewatpliwie sprzeczne z wyktadnig celowosciowg (teleologiczng) przywotanego przepisu.
Obowigzkiem Zamawiajacego jest dokonanie wyboru najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
okreslonymi w siwz. Przepis ten realizuje dyrektywe dotyczg sposobu wydatkowania
Srodkéw publicznych okreslong w art. 35 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 roku o finansach

publicznych nakazujacym celowe i oszczedne wydatkowanie srodkéw publicznych.

Powyzsze w ocenie Izby wskazuje jednoczesnie, ze w okolicznosciach sprawy wystgpita
rowniez inna z przestanek wskazanych w art. 5 k.c. - sprzecznos¢ ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem praw przyznanych Zamawiajacemu przepisami Prawa

zamowien publicznych.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 Pzp uznatla

Izba za potwierdzony.

Majac powyzsze na uwadze lzba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 oraz
art. 191 ust. 2 pkt 1i 2 Pzp.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
ograniczajgc wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego sie do wysokosci 3600 zt zgodnie
z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 roku
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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