Sygn. akt KIO/UZP 52/10

WYROK

z dnia 5 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska — Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Ogolnobudowlany ,Bor - Bud” Sp. z 0. 0., 53- 012 Wroctaw, ul. Wy $cigowa
36 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Uniwersytet Wroctawski, 50-137 Wroctaw, pl.

Uniwersytecki 1 protestu z dnia 15 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Zaktadu Ogolnobudowlanego ,Bor - Bud” Sp. z o. o., 53-012 Wroctaw, ul. Wy scigowa
36;

2. Kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Wroctawski, 50-137 Wroctaw, pl.

Uniwersytecki 1 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Ogolnobudowlany ,Bor - Bud”

Sp. z 0. 0., 53-012 Wroctaw, ul. Wy $cigowa 36;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Zaktadu Ogolnobudowlanego ,,Bor

- Bud” Sp. z 0. 0., 53-012 Wroctaw, ul. Wy scigowa 36.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Uniwersytet Wroctawski - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest remont
skrzydta pétnocnego i akwarium budynku Instytutu Zoologii Uniwersytetu Wroctawskiego ul.

Sienkiewicza 21 we Wroctawiu".

16 grudnia 2009 r. zamawiajacy zawiadomit o odrzuceniu oferty wykonawcy - Zaklad
Ogoélnobudowlany ,Bor — Bud" Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu z uwagi na niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwang dalej ,siwz”. W
konsekwencji zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.

1655 ze zm.) zwanej dalej: ,ustawg".

Czynnosci zamawiajgcego staty sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego protestem,

wniesionego przez Zaktad Ogdinobudowlany Bor - Bud Sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Wniést o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sie, ponowng ocene ofert i wybor
jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego sie. Ww tresci srodkdéw ochrony prawnej btednie

wskazano czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odwotujacy sie wywiodt, ze obowigzkiem zamawiajgcego,
przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jest sprawdzenie, czy nie
zaistnialy przestanki wskazane w art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy. Odwotujacy sie ocenit, ze
dokonane przez niego zmiany nazw jednostek w kosztorysach ofertowych, w stosunku do
jednostek ustalonych przez zamawiajgcego w przedmiarach, stanowig oczywistg omytke
pisarskg oraz zmiane jedynie w nomenklaturze i nie powodujg koniecznosci odrzucenia
oferty. Podnidst, ze zamawiajacy dokonat zmian nazw jednostek w stosunku do KNR,
natomiast odwolujacy sie w ztozonych przez siebie kosztorysach podat nazwe jednostki
zgodng z KNR. Istniejgce rozbieznosci nie powoduja koniecznosci odrzucenia oferty, ale
podlegajg obligatoryjnej poprawie.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 16
grudnia 2009 r. (pismem z 15 grudnia 2009 r.), odwotanie 5 stycznia 2010 r. za
posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego. Zamawiajacy otrzymat kopie
tresci odwotania w dniu jego wniesienia z zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z

art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine ustawy.

Zamawiajacy oddalit protest 31 grudnia 2009 r. W uzasadnieniu wskazat, ze w wymagania
odnosnie sposobu obliczenia ceny oferty sformutowat wyraznie w rozdziale VIII pkt 2 siwz
oraz, ze w katalogu oczywistych omytek mozliwych do poprawienia (Rozdziat XI pkt 3 siwz)
nie dopuscit jakichkolwiek zmian jednostek przedmiarowych, w zwigzku z czym zmiana
jednostek przedmiarowych traktowana jest jako niezgodnos¢ oferty z trescig siwz -
niemozliwa do poprawienia w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy. Zamawiajacy wskazat, ze
niektore jednostki przedmiarowe, inne niz jednostki standardowe, generowane przez
komputerowy program do kosztorysowania, zostaly wprowadzone celowo, z uwagi ha
specyfike pozycji kosztorysowej, ktorej dotyczg, i obowigzkiem wykonawcy bylo ich
zastosowanie. Uzycie przez wykonawce innych, niz wymagane jednostek przedmiarowych,
spowodowalo niemoznos¢ poréwnania ofert. Zamawiajacy powotat na kosztorysowy
charakter wynagrodzenia, przy ktorym musi zachodzi¢ petna zgodno$é kosztorysu
ofertowego, zaréwno w zakresie opisu wszystkich pozycji, jak i tozsamosci jednostek

przedmiarowych.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy w rozdziale VIII pkt 2 siwz opisat sposob obliczenia ceny oferty:



,Oferta w czesci kosztorysowej powinna zawiera¢ kosztorys ofertowy sporzadzony na
podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego przedmiaréw robaét. Cene jednostkowg robot
Wykonawca moze ustali¢ na podstawie kalkulacji wlasnej, zachowujac w kosztorysie
podane w przedmiarze jednostki przedmiarowe".
W Rozdziale XI pkt 3 siwz zamawiajacy ustalit katalog omytek w tresci oferty mozliwych do
poprawienia i okreslit m. in. przyktadowe wyliczenie omylek polegajgcych na niezgodnosci
tresci oferty z trescig siwz.
Odwolujacy sie w zlozonej przez siebie ofercie dokonat nastepujgcych zmian jednostek
przedmiarowych:

1. w kosztorysie dotyczacym instalacji elektrycznych w pozycjach 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 83 i 100

zastosowat jednostke miary ,szt." zamiast ,kpl.";
2. w kosztorysie ofertowym instalacji systemu sygnalizacji pozarowej i systemu oddymiania w

pozycjach nr 31 i 62 zastosowano jednostke ,lin." zamiast ,adres™, w pozycjach nr 32 i 63
zastosowano jednostke ,system."” zamiast »n-g".

Nazwy jednostek zastosowanych przez odwotujgcego sie odpowiadajg nazwom zawartym w

KNNR, odwotujacy sie zaoferowat liczbe jednostek zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Zamawiajacy sporne pozycje kosztorysu opisat w ten sposab, ze:

W kosztorysie dotyczacym instalacji elektrycznych w pozycjach 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 831 100

odwotujacy sie zastosowal opis pozycji odpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego. W

przedmiarze dotyczacym instalacji elektrycznych zamawiajgcy zmienit opis w stosunku do

oryginatu zawartego w KNNR.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujacych sie w oryginalnej dokumentacji

postepowania siwz z zatgcznikami oraz oferty odwotlujacego sie.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Wobec faktu, ze
zamawiajacy odrzucit dwie oferty poprzedzajgce oferte odwotujgcego sie, potwierdzenie
zarzutow odwotania spowoduje koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania i odwotujacy sie, jako jedyny uczestnik postepowania, bedzie miat mozliwosé

uzyskania zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami. Na rozprawie zamawiajacy uznat
stuszno$¢ zarzutow odwotujgcego sie w stosunku do kosztorysu ofertowego instalacji systemu
sygnalizacji pozarowej i systemu oddymiania. Izba uznala zatem za przyznany fakt, ze

zastosowanie w pozycjach nr 31 i 62 jednostki ,lin." zamiast ,adres™ oraz w pozycjach nr 32 i
63 jednostki ,system." zamiast »n-g" stanowi omytke nie powodujacg niezgodnosci oferty z
trescig siwz, a pojecia te stosowane mogq by¢, w okolicznosciach sporu, zamiennie.
Przyznanie tego faktu przez zamawiajgcego nie budzi watpliwosci Izby, co do zgodnosci z
rzeczywistym stanem rzeczy (art. 188 ust. 5 zd. 2 ustawy). Zmiany nazw jednostek przedmiaru
w tym zakresie, traktowane by¢ winno zatem jako uchybienie o charakterze formalnym
pozbawione wptywu na tres¢ siwz.

Jedyng kwestie sporng stanowi zatem kwalifikacja zmian jednostek przedmiarowych w
kosztorysie dotyczacym instalacji elektrycznych w dotyczacych wykonania rozdzielnicy
pozycjach 2, 3, 4,5, 6, 7, 8,9, 831 100.

W pierwszym rzedzie stwierdziC nalezy, ze w postepowaniach, gdzie przedmiotem
zamoOwienia sg roboty budowlane o znacznym rozmiarze, a siwz zawierajq liczne pozycje
przedmiaru, dokonywanie przez zamawiajgcego zmian w poszczegOlnych pozycjach
powoduje kazdorazowo mozliwos¢ popetnienia btedu przez wykonawcow.

Izba ocenia, ze zmiany nazw jednostek przedmiaru w ofercie odwotujgcego sie majg cechy
takiego niezamierzonego btedu. Btad, ktérego dopuscit sie odwotujacy sie nie powoduje
jednak koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W
szczegolnosci sporne pozycje zawierajg opis zgodny ze zmianami dokonanymi przez
zamawiajgcego. Skoro odwolujacy sie zaoferowat réwniez ilosci zgodne z wymaganiami
Zamawiajacego, to brak jest podstaw do uznania, ze jego oferta nie odpowiada tresci siwz.
Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Sformutowania przywotanego
przepisu ,tres¢ oferty” i ,tres¢ siwz” jednoznacznie nakazujg odnies¢ go do aspektu
merytorycznego. Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie lzby pogladem, tres¢ siwz to,
przede wszystkim, opis potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w
wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w siwz

potrzebom zamawiajacego. Ich poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do
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zobowigzania wykonawcy) przesgdza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci siwz.
Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcéw swiadczenia oraz merytoryczne
wymagania zamawiajacego, w szczegdélnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia stanowig podstawe oceny
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Wyniki postepowania dowodowego nakazujg przyjaé, ze zmiana nazwy jednostek
przedmiarowych nie ma zadnego wpltywu na zrealizowanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, nie powoduje tez niemoznosci porownania ztozonych. Izba
ocenia, ze pozostawienie nazwy jednostek przedmiarowych przy dokonanej zgodnie z
Zamiarem zamawiajgcego zmianie opisu danej pozycji, nosi cechy oczywistej omyiki
pisarskiej i podlega obligatoryjnemu poprawieniu przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2
pkt 1 ustawy. Wskaza¢ tez nalezy, ze w siwz zamawiajgcy nie sformutowat katalogu
oczywistych omytek pisarskich, a wyliczeniu btedow w tresci oferty nie powodujacych
istotnych zamian w tresci oferty nadat charakter katalogu taksatywnego (przyktadowego).
Postanowienia siwz nie stanowig wiec przeszkody dla poprawienia uchybieA w ofercie
odwotujgcego sie. Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ tez nalezy, ze obowigzek
zamawiajgcego poprawienia tresci oferty w razie zaistnienia przestanek wskazanych w art.
87 ust. 2 wynika wprost z przepiséw i zamawiajacy nie moze sie z niego zwolni¢ przez
sformutowanie postanowien siwz.

Ewentualne watpliwosci w tej mierze zamawiajacy mogiby wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, czego zaniechat. Niezasadne jest niewykorzystanie mozliwosci wynikajacych z
przywotanego artykutu. Skorzystanie z jego dyspozycji nie jest verba legis czynnoscig
obligatoryjng, lecz uprawnieniem zamawiajgcego, to jednak obowigzkiem zamawiajgcego
dzialajacego z nalezytg starannoscig jest wykorzystanie srodkow wskazanych przez
ustawodawce celem wyjasnienia tresci oferty, ktéra moze by¢é poprawna merytorycznie,
przed dokonaniem jej odrzucenia. Wskaza¢ nalezy, ze wyjasnienia zlozone przez
wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 ustawy stanowig wykladnie oswiadczenia woli - oferty i
wigzg wykonawce na réwni z trescig oferty. Ich uzyskanie przez zamawiajgcego mogtoby
rozproszy¢ obawy co do prawidtowej realizacji umowy.

Okolicznos¢, ze inni wykonawcy, ktorych oferty zostaty odrzucone, nie kwestionowali
czynnosci zamawiajgcego, eliminujgcych ich z postepowania jest pozbawiona znaczenia dla
rozstrzygniecia zarzutow odwotania. Po pierwsze: bezsporne jest, ze w ofertach
wykonawcOw poprzedzajacych odwotujgcego sie w wynikach postepowania znajdujg sie
btedy innego rodzaju. Po drugie: sektor zamoOwien publicznych stanowi element obrotu

gospodarczego, co wymaga od jego uczestnikdw podejmowania dziatan zmierzajgcych do
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ochrony ich praw. Z faktu, Zze inni wykonawcy zgodzili sie z odrzuceniem ich ofert, nie mozna

wywodzi¢ negatywnych skutkow dla odwotujacego sie.

W tym stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a ustawy
uwzglednita odwolanie. Na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 2 ustawy Izba nakazala
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego sie. Konsekwencjg tego jest
koniecznos¢ uniewaznienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, czego zamawiajacy
winien dokonaé¢ wykonujac wyrok Izby. O kosztach orzeczona na podstawie art. 191 ust. 6i 7

ustawy.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



