Sygn. akt: KIO/UZP 327/09,

KIO/UZP 341/09

WYROK

z dnia 31 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Lubomira Matczuk-Mazu $
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca

2009 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A) ECOSERVICE Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z o.0., ul. Gtowackiego 9,6  5-301
Zielona Goéra,

B) INSTAL KRAKOW S.A., ul. Konstantego Brandla 1, 3  0-732 Krakdéw

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Rejonowe Przedsi ebiorstwo Wodoci agow i

Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Jagiello nska 8, 32-500 Chrzanéw protestow:

A) ECOSERVICE Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. z siedzib g w Zielonej

Gorze z dnia 3 marca 2009 r.

B) INSTAL KRAKOW S.A. z siedzib g w Krakowie z dnia 26 lutego 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego/zglaszajacych* przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwolujacego sie, oraz XXX po stronie zamawiajacego’.

orzeka:



1. Uwzglednia odwotanie wniesione przez ECOSERVICE Przedsi ebiorstwo
Budowlane Sp. z o0.0. z siedzib a w Zielonej Gorze i nakazuje uniewa znienie czynno $ci
odrzucenia oferty odwolujgcego, a takze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i

powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert

oraz oddala odwotanie wniesione przez INSTAL KRAKOW S.A. z siedzib g w

Krakowie.

2. Kosztami postepowania obcigza
— Rejonowe Przedsi ebiorstwo Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzib g w
Chrzanowie — odwotanie sygn. akt KIO/UZP 327/09

— INSTAL KRAKOW S.A. z siedzib g w Krakowie — odwotanie sygn. akt KIO/UZP
341/09

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy) z kwoty wpisow
uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt
siedem ziotych =zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ECOSERVICE
Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. z siedzib g w Zielonej Gorze,

B koszty w wysokosci 2287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesiat
siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez INSTAL KRAKOW S.A. z

siedzib a w Krakowie,

2) dokona¢ wptaty kwoty 5887 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset osiemdziesiat
siedem zilotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A kwoty 5887 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy osiemset osiemdziesigt siedem ziotych zero
groszy) przez Rejonowe Przedsi ebiorstwo Wodoci ggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z
siedzib 3 w Chrzanowie na rzecz ECOSERVICE Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z o.o.

z siedzib @ w Zielonej Gorze stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu kosztow
postepowania odwotawczego oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,

B kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione

koszty strony z tytutu XXX,



3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP, w tym

A kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX

B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 7713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset trzynascie zilotych zero
groszy) na rzecz ECOSERVICE Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. z siedzib gq w
Zielonej Gorze,

B kwoty 7713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset trzynascie ziotych zero
groszy) na rzecz INSTAL KRAKOW S.A. z siedzib g w Krakowie.

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Rejonowe Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o.0., ul.
Jagiellonska 8, 32-500 Chrzanéw wszczgl postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni Libigz B” (nr referencyjny
nadany przez Zamawiajgcego: PP-226-6-FS). Ogloszenie zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych 30.12.2008 r. Nr 381751.

327 - A

24.02. 2009 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty wykonawcy konsorcjum

Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp. z o.0., ul. Batorego 19,43-200 Pszczyna i
INTROL S.A., ul. Kosciuszki 112, 40-519 Katowice oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy
ECOSERVICE Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0., ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona
Gora.

Powodem odrzucenia oferty wykonawcy ECOSERVICE Przedsiebiorstwo Budowlane Sp.
Z 0.0., ul. Glowackiego 9, 65-301 Zielona Goéra byto: (1) cyt. ,W zalgczonym do oferty
kosztorysie ofertowym, przedmiar rob6t Nr P-6 >>Krata i piaskownik<< nalezato — zgodnie
ze zmiang wprowadzong pismem PP-226-6-300-FS/09 z dnia 19.01.2009 r., odpowiedz na
pytanie 14 — wprowadzi¢ do kosztorysu ofertowego pozycje 1A >>Demontaz zastawek,
kraty, krat pomostowych<<. Wykonawca wprowadzit pozycje i ja wycenit. Jednak wartos¢ tej
pozycji nie zostata dodana do wyceny obiektu i tym samym nie dodana do tabeli elementow
scalonych, a w konsekwencji nie ujeta w cenie oferty. Wartos¢ pominietej w dodawaniu

pozycji wynosi 1342,86 EUR.”; (2) w kosztorysie ofertowym przedmiar robét P-2, poz.



P-2-149 i P-2-150 cyt. ,Brak wyceny tych pozycji powoduje niezgodnosc tresci oferty ze

Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamowienia.”.

03.03. 2009 r. wykonawca ECOSERVICE Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z o.0., ul.

Glowackiego 9, 65-301 Zielona Gora, wniost protest na:

1) zaniechanie zamawiajgcego polegajagce na niepoprawieniu oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie odwotujacego, wzglednie niepoprawieniu innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty;

2) czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
odwotujacego;

3) czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

konsorcjum firm: Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp. z 0.0.

06.03. 2009 r. wykonawca konsorcjum Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp.

Z 0.0. przystgpit do postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu.

09.03. 2009 r. zamawiajacy oddalit (omytkowo nazywajac te czynnos¢ ,odrzuceniem”)

protest.

Jako podstawe odrzucenia protestu zamawiajacy uznat:

1) pominiecie w sumowaniu pozycji przedmiaru Nr P-6 ,Krata i piaskownik” z kosztorysu
ofertowego na kwote 1 342,86 euro;

2) brak wyceny pozycji przedmiarowych nr P-2-149 i P-2-150 (kody pozycji z kosztorysu
ofertowego) w kosztorysie ofertowym.

W ustawie nie zdefiniowano pojecia oczywistej omyiki, a zamawiajgcy nie uwaza, ze tego
typu btad mozna byto zakwalifikowac¢ i poprawi¢ jako oczywistg omyike ani inng omyike,
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp. Zdaniem zamawiajgcego, oczywista omytka
rachunkowa powinna by¢ widoczna od razu, na pierwszy rzut oka i nie budzaca watpliwosci”.

Zamawiajacy dodatkowo argumentuje, iz cyt. ,Na otwarciu ofert, wykonawcy otrzymali
informacje o cenach i zmiana ceny oferty — w tym przypadku w gére — moze by¢ dla nich
niezrozumiala” oraz ,Btedy rachunkowe, ktére nie sg oczywiste, moga by¢ zrodiem
manipulacji przy przetargach”. ,Pominiecie tej kwoty w potaczeniu z brakiem wyceny dwoch
innych pozycji przedmiarowych, moze sugerowaé naruszenie zasad uczciwej konkurencji
przez probe zanizenia ceny ofertowej".

Brak wyceny wyzej wskazanych elementow w kosztorysie ofertowym. Pozycje te moga
mie¢ istotne znaczenie, gdyz na tej podstawie zostata zanizona cena oferty. Dlatego
zamawiajacy musiat odrzuci¢ oferte i wybrac¢ inna oferte, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp w

zwigzku z ust. 25.4 specyfikacji.



13.03. 2009 r. wykonawca ECOSERVICE wnidst odwotanie od oddalenia protestu

wniesionego na:

1) zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na niepoprawieniu oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie odwotujacego, wzglednie niepoprawieniu innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty;

2) czynnos¢ zamawiajgcego polegajgca na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
odwotujacego;

3) czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum firm: Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp. z 0.0.

Odwolujacy zarzuca rozstrzygnieciu zamawiajgcego:

1) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp przez niepoprawienie oczywistej omyiki
rachunkowej w ofercie odwotujacego, wzglednie niepoprawienie innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujacego;

3) naruszenie art. 91 Pzp przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty z
zaproponowang ceng w kwocie 1 998 370,66 euro (z VAT), podczas gdy cena
zaproponowana w ofercie odwotujacego wynosita 1 852 194,78 euro (z VAT).

Odwotujacy wnosi o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce konsorcjum Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe
Spzo.0;

3) nakazanie zamawiajacemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

4) nakazanie zamawiajgcemu poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie
odwotujgcego, wzglednie poprawienie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty;

5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod oferty

niepodlegajacych odrzuceniu, tj. oferty ztozonej przez odwolujacego.

Ad 1. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp przez niepoprawienie oczywistej
omyiki rachunkowej w ofercie odwolujgcego, wzglednie niepoprawienie innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty:

Zamawiajacy hatkngwszy sie na omytke w ofercie odwotujgcego (kosztorysie ofertowym)

odrzucit oferte. Zamawiajacy powinien poprawi¢ oczywistg omyike rachunkowa, zgodnie z



art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy mogt tez poprawi¢ te omyike, jako inng omyike
polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, gdyz poprawa tej omytki nie powodowata
istotnych zmian w tresci oferty — art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, juz sam fakt, iz zamawiajacy byt w stanie doktadnie opisac
charakter omytki, okolicznosci jej popetnienia, a takze posrednio wskazaé, sposéb jej
poprawienia, bez jakichkolwiek uprzednich wyjasnien otrzymanych od odwotujgcego,
Swiadczy o oczywistosci omyiki. Nie sposob takze zaprzeczy¢, iz kazdy racjonalnie
dziatajacy wykonawca, ktéry skiada oferte z zamiarem uzyskania zaméwienia publicznego,
zlozytby oferte, w ktérej uwzglednitby nowo dodang pozycje 1A w Przedmiarze Robét P-6, w
sumie pozycji przedmiarowych w tym Przedmiarze Robét, a takze w tabeli elementow
scalonych, oraz w cenie oferty.

Dalej odwolujacy argumentuje, ze nawet jesli by uznaé za poprawne stanowisko
Zamawiajgcego, iz popetlniona omytka rachunkowa nie ma charakteru oczywistej omyiki
rachunkowej, to i tak zamawiajacy powinien byt zastosowaé w tym przypadku art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp i poprawi¢ przedmiotowg omyike. Zmiana ceny netto oferty odwotujgcego o kwote
(in plus) 1 324,86 euro nie ma bowiem Zzadnego wplywu na wynik przetargu (cena
zaproponowana przez odwotujgcego w dalszym ciggu pozostataby ceng najnizsza sposrod
wszystkich zaproponowanych w ztozonych ofertach).

W zwigzku z powyzszym brak bylo jakichkolwiek przestanek do odrzucenia przez

zamawiajgcego oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Ad 2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujacego:

W pkt 2 uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajacy
wskazat, iz ,W zalgczonym do oferty kosztorysie ofertowym, przedmiar robét nr P-2
>>Budynek technologiczny<<, nie zostaly wycenione pozycje P-2-149 i P-2-150. [...]. W
odpowiedziach i wyjasnieniach udzielonych Wykonawcom w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, Zamawiajacy nie nakazat usuniecia tych pozycji lub nie dokonania ich wyceny.
Brak wyceny tych pozycji powoduje niezgodnos¢ tresci oferty ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zamoéwienia.”.

Zgodnie z ust. 37 ,Instrukcji dla Wykonawcow” (bedacej | czescig specyfikacii), zwanej
dalej ,i.d.w.”, zatacznikiem nr 7 do i.d.w. jest ,Wzor kosztorysu inwestorskiego”. Na koncu
ust. 37 i.d.w. znajduje sie réwniez informacja, ze wskazane w tabeli powyzej zalaczniki
wykonawca wypetnia stosownie do tresci ust. 14 i.d.w. (i.d.w., s. 27 i 28).

Ust. 14 pkt 3 lit. 1 i.d.w. (s.18 i.d.w.) stanowi za$, cyt. ,Kompletna oferta musi zawierac:
kosztorys ofertowy ze wskazaniem cen jednostkowych pozycji kosztorysu oraz wartosci tych

pozycji w uktadzie zgodnym z zatgczonym do SIWZ przedmiarem robét. Uktad kosztorysu —



wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do niniejszej i.d.w. (bez czesci opisowej). Konieczna
jest wycena wszystkich pozycji przedmiaru robét. W wycenie wyliczonej jak wyzej, nalezy
uja¢ wszystkie niezbedne koszty wynikajace z zapisow Kontraktu a takze zaznaczyC te
pozycje, ktore ewentualnie beda wykonywane przez podwykonawce(-6w).”.

Tym niemniej, ust. 4 "WYCENA" akapit trzeci Zatgcznika nr 7 do i.d.w. (s. 4, "Wzér
kosztorysu inwestorskiego"), ma brzmienie nastepujgce, cyt.: ,Ceny jednostkowe i ceny
oferowane powinny by¢ wprowadzone dla kazdej pozycji Przedmiarow Rob6t. Pozycje roboét
opisanych w Przedmiarach Robot, przy ktorych nie umieszczono zadnej stawki lub ceny, nie
beda zaptacone przez zamawiajgcego po wykonaniu i bedzie sie uwazalo, ze sg pokryte
przez stawki i ceny innych pozycji Przedmiaréw Robét.".

Z tych postanowien specyfikaciji odwotujacy wywnioskowat istnienie dwéch norm: (ust. 14
pkt 3 lit. | zd. drugie i.d.w. oraz ust. 4 akapit trzeci zd. pierwsze Zatgcznika nr 7 do i.d.w.)
oferent powinien wyceni¢ wszystkie pozycje Przedmiaréw Robét. Sankcjg za brak wyceny
ktérejkolwiek pozycji Przedmiaréw Robot, nie jest — jak twierdzi Zamawiajgcy — odrzucenie
oferty, lecz — zgodnie z normg zawartg w ust. 4 akapit trzeci zd. drugie Zalacznika nr 7 do
i.d.w. — koniecznos$¢ wykonania przez wykonawce danej czesci robot bez dodatkowej zaptaty
ze strony zamawiajgcego. Bedzie sie bowiem uwazalo, iz rzeczywista wartos¢ niewycenionej
pozycji jest pokryta przez stawki i ceny innych pozycji Przedmiaréw Robat.

W pozycji Nr 149 Przedmiaru Robét P-2 wskazano pierwotnie ,Pompa osadu: wydajnos¢
okoto 50 I/s; pompa srubowa; ptynna regulacja przeptywu" (1 kpl.).

Na skutek szeregu pism zawierajgcych wyjasnienia zamawiajgcego i modyfikacje
specyfikacji, mozna mie¢ — zdaniem odwotujgcego — watpliwosci, czy zamawiajgcy usunat
przedmiotowg pozycje z Przedmiaru Robét P-2, czy tez nie. Sam zamawiajagcy w swoim
piSmie z dnia 24 lutego 2009 r. podnidst, iz ,nie nakazat usunigcia tych pozycji”, jednak
kwestia ta nie jest jednoznacznie rozstrzygnieta.

W pismie Zamawiajgcego nr PP-226-6-300 FS/09 z dnia 19 stycznia 2009 r., na pytanie
13 o tresci "Przedmiar rob6t Nr P-10 Poz. 31 >>Pompownia osadu z komory KOC...<< oraz
Przedmiar rob6t NR P-2 Poz. 149 >>Pompa osadu...<< >>czy w Ww. pozycjach sg zawarte
te same urzadzenia czy pozycje zostaly powtdrzone”, Zamawiajacy udzielit odpowiedzi o
tresci ,Jak w odp. na pyt. 12.”. Z kolei, na pytanie 12 o tresci ,Przedmiar rob6t NR P-10 poz.
31 >>Pompownia osadu z komory KOC...<< brak opisu ww. urzadzenia w ST-03.01
Urzadzenia technologiczne i rozruch", zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi:
,Usuna¢ pozycje z przedmiaru”. Dodatkowo, na pytanie nr 5 o tresci: ,Przedmiar robo6t Nr
P-2 poz. 149 >>Pompa osadu...<< oraz ST-03.01 >>Urzadzenia technologiczne i rozruch<<
opisane parametry urzadzeh sag rézne. Ktore parametry sg obowigzujgce?", udzielono

nastepujgcej odpowiedzi: " Obowigzujgce parametry z STWIORB ST-03.01".



Zamawiajacy udzielit rozbieznych odpowiedzi, z czego zdawal sobie sprawe — tresc
pisma zamawiajgcego nr PP-226-6-784 FS/09 z dnia 4 lutego 2009 r., cyt. "W
odpowiedziach z dnia 19.01.2009 r. napytania nr 12 i nr 80 oraz z dnia 02.02.2009 r. na
pytanie nr 3 wystepujg rozbieznosci.”.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajacy wpierw usungt z Przedmiaru Rob6t P-10
>>Pompownia osadu z komory KOC<< (pozycja P-10-31), a nastepnie, na skutek pytan
wykonawcow, dodat na koncu tego Przedmiaru Robét, nowa pozycje >>Pompa osadu z KSO
do ZO<< (pozycja P-10-35).

Z uwagi na rozbieznosci, odwotujgcy nie dokonat wyceny pozycji P-2-149, albowiem
wydawalo mu sie, iz pompa wskazana w jednej pozycji zostala zastgpiona przez pompe
wskazang w howo dodanej pozycji P-10-35. Tym niemniej, z uwagi na fakt, iz odwotujacy nie
mial co do tego stuprocentowej pewnosci, ,z ostroznosci procesowej” pozostawit w
Przedmiarze Robot P-2 nieusunietg pozycje nr 149 tak, aby méc zachowaé zgodnosé¢ z
postanowieniami specyfikacji, gdyby okazalo sie, ze zamawiajgcy jednak nie usunat pozycji
P-2-149 (s. 46 oferty odwotujacego).

W takim przypadku, wobec niewypetnienia pozycji Przedmiaru Robé6t — zdaniem
odwotujgcego — nalezatoby zastosowac¢ sankcje okreslong w pkt 4 akapit trzeci zd. drugie
Zalgcznika nr 7 do i.d.w., tj. koniecznos¢ wykonania robot objetych pozycjg P-2-149 bez
dodatkowej zaptaty od zamawiajgcego. Jezeli zas zamawiajacy doszediby do wniosku, iz
jednak nakazat usuniecie pozycji P-2-149, wowczas dziatajac w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
powinien poprawi¢ omyike w tresci oferty odwotujgcego i usuna¢ przedmiotowg pozycje
Przedmiaru Rob6t P-2. Poniewaz kwota wymieniona w tej pozycji to 0 euro, takie
poprawienie omyiki w tresci oferty z catg pewnoscig nie bytoby istotng zmiana jej tresci, a co
najwazniejsze — nie miatoby Zzadnego wptywu na wysokos¢ zaoferowane] przez
odwotujgcego ceny.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajgcy podniost, iz cyt. ,0dnosnie pozycji
przedmiarowej Nr 149 Przedmiaru Robo6t P-2 (P-2-149) i odpowiedzi udzielonych przez
Zamawiajgcego nalezy stwierdzi¢, ze Protestujgacy [odwotujgcy] dobrze odczytat odpowiedzi
Zamawiajacego i nie usunat pozycji przedmiaru P-2-149. Dowodzi to, iz udzielone
odpowiedzi na pytania Wykonawcow byly dla nich zrozumiate.".

Odwolujacy stwierdza, ze udzielone przez zamawiajgcego odpowiedzi, w ramach ktorych
dokonywano rowniez modyfikacji specyfikacji, byly wyjatkowo niejasne i niezrozumiate,

zwlaszcza w odniesieniu do pozycji Przedmiaréw Rob6t P-10-31 oraz P-2-149.

Pozycja Nr 150 Przedmiaru Robo6t P-2 obejmuje ,,Zestaw hydroforowy o wydajnosci okoto
4 m3/h" (1 kpl.). Wartos¢ tej pozycji zostata przez odwolujgcego uwzgledniona w cenie

jednostkowej pozycji Nr 146 Przedmiaru Robot P-2 ,Prasa tasmowa...”. Zestaw hydroforowy



jest bowiem integralng czescig tej prasy tasmowej i jako taki zostat przez odwolujgcego
wyceniony — s. 46 oferty odwotujgcego.

W rozstrzygnieciu protestu zamawiajacy podniést, ze ,Twierdzenie Protestujgcego, iz
wartos¢ pozycji nr 150 przedmiaru robot P-2 obejmujgca >>Zestaw hydroforowy o
wydajnosci okoto 4 m3/h<< 1 kpl zostata ujeta w wycenie pozycji nr 146 Przedmiaru Robot
P-2 >>Prasa tasmowa...<< (P-2-150) nie znajduje potwierdzenia w opisie tejze pozycji.
Wnoszacy protest nie zadbat o takie wypetnienie kosztorysu ofertowego, ktére pozwolitoby
Zamawiajgcemu uznac twierdzenie Protestujgcego.”.

W treSci specyfikacji technicznej ST-03.01 URZADZENIA TECHNOLOGICZNE |
ROZRUCH, do ktorej odsyla opis pozycji P-2-150 Przedmiaru Robét, ww. zestaw
hydroforowy nie zostat wskazany jako osobne urzgdzenie. Zgodnie z punktem 2.3 ST-03.01
(str. 200), ,,Maszyny i urzadzenia winny by¢ dostarczone kompletne z wyposazeniem i
osprzetem do zamontowania (zgodnie z Szczegdlowg Specyfikacjg Techniczng) jako
indywidualne jednostki funkcjonalne.”. Informacje o wskazanym w pozycji 150 przedmiarze
P-2 (P-2-150) urzadzeniu tj. zestawie hydroforowym, zawarto wylgcznie w Dokumentacji
Projektowej — branza technologiczna Rysunki o numerach 2, 3, 4 i S (urzadzenie oznaczone
D).

Odwolujacy wie ze do ptukania tasmy filtracyjnej prasy tasmowej niezbedna jest znaczna
ilos¢ wody (nawet kilka lub kilkanascie m3/h). Ze wzgledéw ekonomicznych do ww. celu
najczesciej uzywa sie sciekOw oczyszczonych, ktére otrzymuje sie ,za darmo”, wymagaja
one jednak wytworzenia odpowiedniego (wymaganego przez producenta prasy tasmowej)
cisnienia przy zadanym przeptywie. Zatem, odwotujacy, w celu osiggniecia witasciwego
efektu, ktory polega na skutecznym ptukaniu tasmy filtracyjnej, a w konsekwencji peinej
wydajnosci pras filtracyjnych przy zatozonym efekcie odwodnienia, poprosit dostawce prasy
o oferte kompleksowa, zawierajgcq oprocz urzadzenia gtdwnego (prasy tasmowej)
skompletowanie i zaoferowanie wszystkich urzadzen towarzyszacych niezbednych do
wiasciwej pracy urzadzenia takich jak np.:

— pompa podajgca osad do prasy,

— autonomiczna automatyka,

— stacja przygotowania polielektrolitu,

— zestaw hydroforowy zapewniajacy prawidtowe plukanie tasmy filtracyjne;.

W Swietle tych faktow i wyjasnien odwotujgcego jest oczywiste, ze poz. P-2-146 ,Prasa
tasmowa: wydajnos$¢ 6-10 m3/h; odwodnienie osadu min. 18%; szerokos$¢ tasmy 1200 mm;
pompa odsrodkowa Q = okoto 6 m3/h do ptlukania prasy; stacja przygotowania polielektrolitu
Z zbiornikiem, pompg dozujacqg i mieszadiem; szafa sterownicza PRO; szafa sterownicza
PEL” powinna zawiera¢ i zawiera kompletne urzadzenie z wyposazeniem i osprzetem, jako

indywidualng jednostke funkcjonalng, tak jak zadat tego zamawiajacy.



Majac na uwadze fakt, iz zamawiajacy nie dopuscit do modyfikacji tresci Przedmiaru
Robdt, Odwotujacy uwzglednit zawartos¢ pozycji P-2-150 w pozycji P-2-146 bez
dokonywania zmian w tresci Przedmiaru Rob6t. W zwigzku z posiadang wiedzg o cenie
.Prasy tasmowej” — 1 komplet (zawierajgcej zestaw hydroforowy), odwotujacy uznat za
zbedne sztuczne wydzielenie ceny zestawu hydroforowego, ktére to wydzielenie miatoby
stuzy¢ jedynie wpisaniu tak stworzonej wartosci do pozycji P-2-150.

Stad tez nie ma, zdaniem odwotujgcego, przeszkdéd odnosnie zastosowania przez
zamawiajgcego sankcji za brak wyceny pozycji Przedmiaru Robo6t okreslonej w pkt 4 akapit
trzeci zd. drugie Zatacznika nr 7 do i.d.w., tj. koniecznosci wykonania robot objetych pozycjg

P-2-150 bez dodatkowej zaptaty od zamawiajgcego.

W rozstrzygnieciu protestu, zamawiajgcy hie odniést sie do kwestii rzekomej
niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig specyfikacji, podnoszac natomiast, iz
.,Podane w ofertach pozostatych Wykonawcow ceny dla pozycji: P-2-149 zawierata sie w
przedziale od 1 842,11 EUR do 3 705,00 EUR, a w przypadku pozycji P-2-150 w przedziale
od 438,75 EUR do 7 647,06 EUR. Zakres wycen podany w ofertach wskazuje, ze pozycje te
moga miec istotne znaczenie w ostatecznej cenie oferty. Brak wyceny tych pozycji w ofercie
Wykonawcy zaniza cene oferty.".

Cena netto (bez VAT) oferty odwolujacego wynosi 1 518 192 EUR (przed poprawieniem
oczywistej omyiki rachunkowej), za$ cena netto drugiej w kolejnosci oferty (réwniez
odrzuconej przez zamawiajacego) ztozonej przez INSTAL Krakow wynosi 1 582 607 EUR.
Cena netto oferty wybranej przez zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza wynosi 1 638
000 EUR. Jak wida¢ z powyzszego, roznice w cenie netto oferty odwotujgcego w odniesieniu
do pozostatych ofert wynosza odpowiednio ponad 60 tysiecy EUR oraz prawie 120 tysiecy
EUR. Odwotujacy stwierdza, e bezzasadne sg podnoszone przez zamawiajgcego
argumenty, iz ceny pozycji P-2-149 i P-2-150 mogty (badz tez mialy) istotne znaczenie w
ostatecznej cenie oferty.

Brak jest jakichkolwiek przestanek do uznania, iz oferta odwotujacego powinna byta
zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako
nieodpowiadajgca tresci specyfikacji. Swiadczy o tym takze brak w rozstrzygnieciu protestu
merytorycznie adekwatnych argumentéw zamawiajgcego dotyczacych niezgodnosci tresci

oferty odwotujacego z trescig specyfikaciji.
Zarzut naruszenia art. 91 Pzp przez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty z

zaproponowang ceng w kwocie 1 998 370,66 euro (z VAT), podczas gdy cena

zaproponowana w ofercie odwotujacego wynosita 1 852 194,78 euro (z VAT):
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Poniewaz, jak wskazano powyzej, brak bylo podstaw prawnych i faktycznych do
odrzucenia oferty odwotujgcego, dokonany przez zamawiajgcego wybor najkorzystniejszej
oferty jest niezgodny z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z ust. 25.4 i.d.w.

Jedynym kryterium oceny ofert jest cena (pkt 25.2 i.d.w.). Wykonawca konsorcjum:
Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp z 0.0. ztozyt oferte za cene 1 998 370,66

euro (z VAT), podczas gdy odwolujacy ztozyt oferte za cene 1 852 194,78 euro (z VAT).

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach spra  wy, dokumentacji
post @powania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, skt ad orzekaj qcy Izby ustalit i

zwazyt, co nast epuje:

Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,

o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp

W zakresie zarzutu pierwszego — naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp przez
niepoprawienie oczywistej omyiki rachunkowej w ofercie odwotujacego, wzglednie
niepoprawienie innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty — Krajowa lzba Odwotawcza podziela zarzut
odwotujgcego, ze zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp przez niepoprawienie
oczywistej omytki rachunkowej w ofercie odwotlujgcego.

Odnosnie pozycji P-6, strony zgadzajg sie, ze wystgpita omyika rachunkowa, jednak
wystepuje watpliwos¢, czy jest to oczywista omyika rachunkowa, czy tez omyika
nieoczywista, a wiec niepodlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. W
przypadku dziatania komisji musi ona sprawdzi¢ wszystkie wyliczenia i uwzgledni¢ poprawki,
ktore wynikajg z koniecznosci zastosowania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy stwierdzit, ze brak dodania ceny z pozycji P-6
do ogolnej sumy ceny ofertowej sprawia, ze cena ta jest mniejsza o 1 342,86 euro.

Zamawiajacy sam, dokonat odpowiednie obliczenia i poréwnania zataczonych do oferty
formularzy czyli sprawdzit wykonane przez odwotujgcego dziatania zgodnie ze schematem
zawartym w specyfikacji. Nastepnie zamawiajgcy wartosci za poszczegllne elementy
zsumowat dla kazdego przedmiaru osobno, a potem przeniost do tabeli elementow
scalonych, a potem sume przeniost do formularza ofertowego. Ze sprawdzenia tego uzyskat
pewnos¢, ze odwotujagcy w sumowaniu pomingt kwote 1 342,86 euro i 0 takg sume podat
mniejszg cene ofertowag. Zamawiajgcy dokfadnie doszedt do miejsca powstania omyiki i
scharakteryzowat je w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego — pismo znak
PP-226-6-FS1327/09 z 24.02.2009 r., cyt. ,\W zatgczonym do oferty kosztorysie ofertowym,

przedmiar rob6t Nr P-6 >>Krata i piaskownik<< nalezato — zgodnie ze zmiang wprowadzong
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pismem PP-226-6-300-FS/09 z dnia 19.01.2009 r., odpowiedz na pytanie 14 — wprowadzi¢
do kosztorysu ofertowego pozycje 1A >>Demontaz zastawek, kraty, krat pomostowych<<.
Wykonawca wprowadzit pozycje i jg wycenit. Jednak wartosc¢ tej pozycji nie zostata dodana
do wyceny obiektu i tym samym nie dodana do tabeli elementéw scalonych, a w
konsekwencji nie ujeta w cenie oferty. WartoS¢ pominietej w dodawaniu pozycji wynosi
1 342,86 EUR.”

Zgodnie z najnowszymi pogladami doktryny uksztattowanymi zwlaszcza po nowelizacji z
04.09.2008 r. nalezy w nowy sposob podchodzi¢ do kwestii omytki rachunkowej, cyt.
,Omytka rachunkowa w obliczaniu ceny oznacza omytke rachunkowsg, ktéra dotyczy
obliczenia ceny, przy czym musi mieC¢ ona charakter oczywisty. Jezeli charakter omyiki i
okolicznosci jej popetnienia wskazujg, iz kazdy racjonalnie dziatajacy wykonawca, ktory
sklada oferte z zamiarem uzyskania zamowienia publicznego, ztozytby oferte o odmiennej
(poprawnej) tresci, mozna uznac¢ iz omylka ma charakter oczywisty (J. Sadowy, ,Prawo
zamodwieh publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.”, UZP 2008, s. 117).

Biorgc pod uwage te interpretacje nalezy uznaé, za oczywistg omytke rachunkowag brak
dodania do ogdlnej sumy stanowigcej w efekcie cene ofertowa jednej z kwot wykazanych w
przedmiarze, tym bardziej, ze to wlasnie sam zamawiajacy — bez zadania wyjasnien —
doszedt do powodu powstania takiej omyiki. Podobnie stanowi wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 21 stycznia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 20/09), cyt. ,Oczywistg omyikg
rachunkowa jest widoczny, niezamierzony biad rachunkowy popetniony przez wykonawce,
ktéory polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego, a w
szczegolnosci btedne zsumowanie lub odjecie poszczegolnych pozycji.”. Jak z tego wynika
btad ten nie musi by¢ btedem ,rzucajacym sie w oczy”, ale musi by¢ zauwazalnym podczas
sprawdzania obliczeh. A zamawiajacy jest m.in. obowigzany do sprawdzenia obliczen i
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych, co wynika z art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy dokonat sprawdzenia obliczen i znalazi
miejsce, w ktorym odwotujacy popetnit omyike, jednak zaniechat poprawienia oczywistej
omyiki rachunkowej czyli uchybit dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wobec powyzszego
sklad orzekajacy lzby wuznal, ze zarzut odwolujacego jest zasadny i nakazuje
zamawiajgcemu dokonania poprawy oczywistej omytki rachunkowej w zakresie dodania do
sumarycznej ceny ofertowej kwoty kosztow wykazanych w poz. P-6 w wysokosci 1 342,86
euro.

Wobec uznania przez skfad orzekajacy Izby, ze zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 2
Pzp zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stal sie bezprzedmiotowy i nie byt
rozpoznawany, jako zarzut sformutowany przez odwotlujgcego jako zarzut ewentualny.

Na marginesie nalezy zauwazyé¢, ze nie ma sprzecznosci w przepisach nakazujacych

odczytanie ceny podczas otwarcia ofert, zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp, oraz nakazujacych
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podanie nawet innej ceny wybranej oferty, zgodnie z art. 92 Pzp. Jednak zamawiajacy
powiadamiajgc o cenie wybranej oferty powinien uzasadni¢ réznice (o ile taka wystapi)
miedzy ceng odczytang podczas otwarcia ofert, a finalng ceng oferty wybranej. Miesci sie to
w zakresie obowigzku przedstawienia uzasadnienia wyboru oferty i streszczenia oceny i

poréwnania ztozonych ofert, 0 czym stanowi art. 92 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Pzp.

W zakresie zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Krajowa lzba Odwotawcza podziela zarzut odwolujgcego, ze
zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz — w zwigzku z postanowieniem ust. 4
"WYCENA" akapit trzeci Zatgcznika nr 7 do i.d.w. — nie wystapity przestanki do odrzucenia
oferty.

To zamawiajacy w specyfikacji okresla reguly jakimi muszg sie kierowaé wykonawcy
sporzadzajacy oferty oraz tymi samymi regutami bedzie musiat sie kierowa¢ zamawiajacy
podczas badania i oceny ofert.

W rozpoznawanej sprawie sam zamawiajgcy doprecyzowat okolicznosci, w ktérych
bedzie zobowigzany do okreslonego zinterpretowania deklaracji zawartych w ofercie. Otéz
zamawiajacy nakazat w ust. 4 "WYCENA" akapit trzeci zdanie pierwsze Zalgcznika nr 7 do
i.d.w. (s. 4, "Wzér kosztorysu inwestorskiego"), cyt.: ,Ceny jednostkowe i ceny oferowane
powinny by¢ wprowadzone dla kazdej pozycji Przedmiaréw Robét.”. | niezwtocznie w zdaniu
drugim okreslit regute, ktérg bedzie sie kierowa¢ w przypadku pominiecia przez wykonawce
ceny, cyt.. ,Pozycje robot opisanych w Przedmiarach Robo6t, przy ktérych nie umieszczono
zadnej stawki lub ceny, nie bedg zaptacone przez zamawiajgcego po wykonaniu i bedzie sie
uwazalo, ze sg pokryte przez stawki i ceny innych pozycji Przedmiaréw Robot.".

Tak tez postapit odwotujacy — w pozycjach P-2-149 i P-2-150 nie umiescit zadnej ceny,
bo tak nalezy czyta¢ cene O euro. Odwotujgcy nie miat pewnosci co do postanowien
specyfikacji zmodyfikowanych w sposéb lakoniczny zwtaszcza w odpowiedziach na pytania
5 12 i 13 w pisSmie z 19.01.2009 r. Mimo braku pewnosci co do tresci specyfikacji,
odwotujacy podjat ryzyko zastosowania ceny 0 euro w kwestionowanych pozycjach, gdyz
odwotujacy miat petng swiadomos¢ konsekwencji tak pominietej ceny, czyli ze zamawiajacy
nie zaptaci po wykonaniu za te pozycje i bedzie uwazat, ze elementy te pokryte zostaly przez
stawki i ceny innych pozycji Przedmiaréw Rob6t. Dlatego zamawiajacy nie zdecydowat sie
na zadanie dodatkowych wyjasnien, gdyz zdawat sobie sprawe, ze wstawienie ceny 0 euro
nie moze przynies¢ dla niego negatywnych konsekwencji, gdyz i tak pozycje te wycenit: w
pozycji P-10-35 (cena za poz. P-2-149) ze wzgledu na zawarcie ceny za pozycje P-2-149 w
pozycji nowo dodanej decyzjg zamawiajacego i w poz. P-2-146 (cena za poz. P-2-150) ze
wzgledu na zawarcie tam ceny za komplet urzadzen obejmujgcy réwniez cene za przedmiot

okreslony w poz. P-2-150.
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Wobec niewypetienia pozycji Przedmiaru Robét — zdaniem odwotujgcego — nalezatoby
zastosowac sankcje okreslong w pkt 4 akapit trzeci zd. drugie Zatgcznika nr 7 do i.d.w., tj.
zobligowa¢ odwotujgcego do wykonania rob6t objetych pozycjami P-2-149 i P-2-150 bez
zadnej zaptaty przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy zarzucit, ze jezeli odwotujgcy pominagt w wycenie kwestionowane pozycje to
powinien o tym zamiesci¢ jakgkolwiek wzmianke w ofercie. Jednak sam zamawiajgcy nie
ustanowit takiego wymogu w specyfikacji, ani taki wymog nie wynika z zadnych przepiséw
prawa, a w tym ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy nie miat prawa ustanawiac¢ takiego wymogu po terminie skladania ofert. W
zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Rowniez zastosowanie ceny 0 euro w kwestionowanych
pozycjach nie miato zadnego wpltywu na cene ofertowg i w zwigzku z tym — zdaniem skiadu
orzekajacego Izby — takze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. bylo
bezpodstawne. Jak wynika z tej analizy zarzut odwotujgcego zastuguje na uznanie i Krajowa
Izba Odwotawcza uznaje, ze odrzucenie oferty odwotujgcy bylo bezzasadne i zamawiajacy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 21 6 Pzp.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wstawienie przez odwotujgcego ceny 0 euro za
kwestionowane pozycje, czyli sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub sSwiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu nie moze by¢ w
rozpoznawanym przypadku potraktowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz
zastosowanie przez odwolujgcego ceny 0 euro nie mialo na celu eliminacje innych
przedsiebiorcéw, a tylko byto wynikiem mniej lub bardziej udolnego zastosowania sie
odwotujgcego do postanowien specyfikacji. W zwigzku z tym nie zostaly spetnione wszystkie
przestanki uznania tego czynu, jako czynu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
r. Nr 153, poz. 1503, z 2002 r. Nr 197, poz. 1661, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr 162, poz.
1693 i Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68 oraz z 2007 r. Nr 171, poz. 1206).

W zwigzku z powyzszym, wobec potwierdzenia sie okolicznosci zarzut naruszenia

przepiséw art. 87 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp nalezy uzna¢ za zasadny.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1, 1a
i2pktli2Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 6i 7 Pzp w zw. z 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 odwotania oraz
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rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt.

341 - B.

24.02. 2009 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty wykonawcy konsorcjum

Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp. z o.0., ul. Batorego 19,43-200 Pszczyna i
INTROL S.A., ul. Kosciuszki 112, 40-519 Katowice oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy
Instal Krakow S.A., ul. K. Brandta 1, 30-732 Krakéw. Powodem odrzucenia oferty byto —
zdaniem zamawiajgcego — art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada

tresci specyfikacji i zawiera btedu w obliczeniu ceny.

26.02. 2009 r. wykonawca Instal Krakéw S.A., ul. K. Brandta 1, 30-732 Krakow, wniést
protest.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp, w
zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty odpowiadata tresci
specyfikacji i nie zawierata btedu w obliczeniu ceny.

Protestujgcy wnosi o powtdrzenie czynnosci oceny oferty, przywrécenie jej do
postepowania przetargowego, a nastepnie ponowne przeprowadzenie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej.

02.03. 2009 r. wykonawca konsorcjum Budownictwo Wodno-Inzynieryjne i Drogowe Sp.

Z 0.0. przystgpit do postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu.

13.03. 2009 r. wykonawca Instal Krakéow S.A., ul. K. Brandta 1, 30-732 Krakéw, wniost
odwotanie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp, w
zwigzku z odrzuceniem oferty odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty odpowiadata tresci
specyfikacji i nie zawierata btedu w obliczeniu ceny.

Odwolujagcy wnosi o powtdrzenie czynnosci oceny oferty, przywrdcenie jej do
postepowania przetargowego, a nastepnie ponowne przeprowadzenie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejsze;j.

Podstawg odrzucenia oferty bytlo usuniecie z kosztorysu ofertowego pozycji przedmiaru
nr P-2-149. Jednak zamawiajacy w sposob jednoznaczny w udzielonej przez siebie
odpowiedzi na pytanie nr 13 nakazat zastosowanie tej samej czynnosci, jakg polecit wykonaé

w stosunku do pytania nr 12, a mianowicie na postawione przez jednego z wykonawcéw
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pytanie nr 13, wskazat, aby zachowac sie, cyt.: ,jak w odpowiedzi na pyt. 12", w ktérej to
nakazat, aby, cyt.: ,usunaC pozycje z przedmiaru”.

Dyspozycja Zamawiajacego byla dla odwotujgcego jednoznaczna i kategoryczna, gdyz
nakazywata usuniecie rowniez pozycji, o ktérych byta mowa w pytaniu nr 13.

Postepujac zgodnie z poleceniem zamawiajgcego, odwotujacy wykreslit z kosztorysu
ofertowego pozycje przedmiarowg P-2-149.

Odwolujgcy nie zgadza sie ze stwierdzeniem zamawiajgcego, przedstawionym w
uzasadnieniu odrzucenia protestu, iz odpowiedzi na pytanie nr 13 nie mozna w zaden
sposob interpretowac jako polecenia usuniecia pozycji przedmiaru P-2-149. Polecenie
usuniecia tej pozycji wynika wprost z wydanej przez zamawiajgcego dyspozycji, aby
postgpi¢, tak samo jak w odpowiedzi na pytanie nr 12, czyli usung¢ z przedmiaru.

Zdaniem odwolujgcego, nie ma znaczenia, jak probuje to uzasadni¢ Zamawiajacy, iz
pytanie nr 13 jest pytaniem dwuczionowym, w ktorym powotano sie na dwie pozycje
przedmiarowe i jego dyspozycja dotyczy usuniecia tylko jednej z tych pozycji, a mianowicie
P-10-31, gdyz odpowiedz nie wytgczajgca jednej z tych pozycji z polecenia usuniecia, wobec
odestania do odpowiedzi na pytanie nr 12, dotyczy w tym przypadku wszystkich pozycji o
ktérych mowa w pytaniu nr 13.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze odwolujacy ponidst negatywne konsekwencje na
skutek zastosowania sie do polecenia zamawiajgcego, czyli oferta odwolujgcego zostata
odrzucona. A — zdaniem odwotujgcego oferta ta zostata przygotowana zgodnie z wymogami
specyfikacji.

Nie jest obowigzkiem odwolujgcego odgadywanie intencji zamawiajgcego (w
uzasadnieniu do odrzucenia protestu zamawiajacy pisze, iz cyt.. ,Nie bylo intencjg
Zamawiajgcego usuniecie tej pozycji przedmiarowej.” Wykonawca jest obowigzany stosowac
sie do postanowien zamawiajgcego, a zamawiajacy jest obowigzany przeprowadzic¢
postepowanie w sposob jednoznaczny. Jakiekolwiek niewtasciwosci w postepowaniu
zamawiajgcego nie mogag obcigza¢ wykonawcéw i nie mogq skutkowac odrzuceniem ofert

wykonawcow.

Zamawiajacy analizujgc pytania otrzymane od wykonawcOw zauwazyl, ze te same
urzadzenia zostaly ujete w dwoch réznych pozycjach przedmiaru. Stad polecenie — w
odpowiedzi na pytanie nr 12 — aby usuna¢ pozycje przedmiaru, o ktérg pytat wykonawca,
mimo, ze pytanie nr 12 dotyczyto braku opisu w STWIORB urzadzenia wymienionego w
przedmiarze rob6t — pozycja P-10-31, a nie tego czy nalezy te pozycje usunag.

Pytanie nr 13 jest pytaniem dwuczionowym, w ktérym powotano sie na dwie pozycje
przedmiarowe: P-10-31 i P-2-149:

a) czy w tych pozycjach zawarte sg te same urzadzenia?
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b) czy pozycje zostaty powtérzone?

Odpowiedz zamawiajgcego, dotyczaca usuniecia pozycji przedmiarowej P-10-31 w
odpowiedzi na pytanie nr 12, powoduje, ze odpowiedz na pytanie nr 13 staje sie
bezprzedmiotowa. Stad odpowiedz w pytaniu nr 13, zwracajgca na to uwage i odsyla do
pytania i odpowiedzi na pytanie nr 12. Zamawiajacy w odpowiedziach na pytania dokfadnie
wskazywat, ktore pozycje przedmiaru nalezy usuna¢ lub doda¢. Odpowiedzi na pytanie nr 13
nie mozna w zaden sposob interpretowac jako polecenie usuniecia pozycji przedmiaru P-2-
149. Zamawiajacy dodaje, ze odnosnie pozycji przedmiaru P-2-149 wykonawca otrzymat
wyjasnienia przy odpowiedzi na pytanie nr 5 w tym samym pismie z dnia 19.1.2009 r. W
odpowiedzi na pytanie nr 5, zamawiajgcy potwierdzit, ze dla pompy osadu z pozycji
przedmiaru P-2-149 obowigzujg parametry podane, w STWIORB ST-03.01. Odpowiedz ta
wskazuje, ze nie bylo intencjg zamawiajacego usuniecie tej pozycji przedmiarowe;.
Odpowiedzi na pytania wykonawcow tworzg pewng catos¢ i nie mozna ich interpretowaé
wyrywkowo. Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na pytania starat sie aby odpowiedzi na
pytania nie kolidowaly ze sobg. Jezeli takie przypadki sie zdarzyly, to wykonawcy mogli
zadawac i zadawali pytania z prosbg o wyjasnienie.

Sposréd 6 ofert, ktére otrzymat Zamawiajgcy, 4 wykonawcow witasciwie nie skreslito
pozycji przedmiaru nr P-2-149, a wiec odpowiedzi na pytania udzielone przez

zamawiajgcego byly zrozumiate.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach spra  wy, dokumentacji
post epowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, skt ad orzekaj qcy lzby ustalit i

zwazyt, co nast epuje:

Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej,
o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze wybdr oferty

najkorzystniejszej do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu moze by¢ wzruszony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 Pzp, w zwigzku z odrzuceniem
oferty odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty, zdaniem odwotujgcego, odpowiadata tresci
specyfikacji i nie zawierala bledu w obliczeniu ceny — Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza,
ze nie podziela zarzutu odwotujgcego, iz zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6
Pzp.

Podstawg odrzucenia oferty byto usuniecie z kosztorysu ofertowego pozycji przedmiaru
nr P-2-149. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w udzielonej przez siebie odpowiedzi na
pytanie nr 13 nakazat zastosowanie tej samej czynnosci, jakg polecit wykonac¢ w stosunku do

pytania nr 12, a mianowicie na postawione przez jednego z wykonawcOw pytanie nr 13,
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wskazal, aby zachowac sie, cyt.: ,jak w odpowiedzi na pyt. 12", w ktérej to nakazat, aby, cyt.:
,usung¢ pozycje z przedmiaru”. Dyspozycja zamawiajgcego byta dla odwotujgcego
jednoznaczna oraz kategoryczna i nakazywata usuniecie obu pozycji, o ktérych byta mowa w
pytaniu nr 13. Postepujac zgodnie z poleceniem zamawiajgcego, odwotujacy wykreslit z
kosztorysu ofertowego pozycje przedmiarowg P-2-149.

Zdaniem skitadu orzekajgcego Izbyze zarzut odwolujacego, Zze zamawiajacy
odpowiedziami na pyt. 12 i 13 pismem PP-226-6-300-FS/09 z 19.01.2009 r. zadysponowat,
aby z kosztorysu ofertowego wykresli¢ poz. P-2-149 nie zastuguje na uznanie w swietle
analizy catego pisma z 19.01.2009 r., a zwtaszcza pytan i odpowiedzi nr 5, 12 i 13, ktore
brzmig, cyt.:

.Pytanie 5: Przedmiar rob6t NR P-12 Poz. 149. ,Pompa osadu..." oraz ST03.01
Urzadzenia technologiczne i rozruch — opisane parametry urzadzen sg rozne. Ktoére
parametry sg obowigzujgce?

Odpowiedz: Obowigzujgce sg parametry z STWIORB ST-03.01.

Pytanie 12: Przedmiar robét NR P-10 Poz. 31. ,Pompownia osadu z komory KOC ..."
— brak opisu ww. urzadzenia w ST03.01 Urzadzenia technologiczne i rozruch.

Odpowiedz: Usung¢ pozycje z przedmiaru.

Pytanie 13: Przedmiar rob6t NR P-10 Poz. 31 ,Pompownia osadu z komory KOC..."
oraz Przedmiar rob6t NR P-2 Poz. 149 ,Pompa osadu...” — czy w ww. pozycjach sg
zawarte te same urzadzenia czy pozycje zostaly powtorzone?

Odpowiedz: jak w odp. na pyt. 12.”.

Zamawiajacy w odpowiedzi na pyt. 5 odnosi sie do poz. P-2-149. Gdyby zamawiajacy
zamierzat, aby wykonawcy wykreslili te pozycje nie mogtby sformutowaé w ten sposéb swojej
odpowiedzi. Ponadto branie pod uwage tylko odpowiedzi na pyt. 12, bez przeanalizowania
tresci pytania nie moze by¢ wskazane jako wiasciwe dziatanie. Dodatkowo nalezy zauwazyc,
ze odpowiedZ na pyt. 12 zostata sformutowana w liczbie pojedynczej, a w pytaniu nr 13
wystepujg dwie pozycje. Dlatego wykonawca powinien uznac, ze odpowiedz dotyczy tylko
jednego przedmiotu. Wobec pojawienia sie watpliwosci u odwotujgcego dotyczacych zakresu
wykresleh pozycji z kosztorysu ofertowego nic nie stato na przeszkodzie, aby odwotujacy
wystosowal do zamawiajgcego kolejne zadanie wyjasnien specyfikacji. Od przestania
odpowiedzi w dniu 19.01.2009 r. do uptywu terminu skfadania ofert mineto jeszcze okoto 20
dni (termin skiadania ofert uptynat 10.02.2009 r.), dlatego wykonawcy mogli jeszcze zgdaé
wyjasnien specyfikaciji.

Wobec tego skiad orzekajacy Izby uznat, ze wybiércze i do tego czesciowe branie pod

uwage odpowiedzi zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane za wlasciwe i odwotujacy
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powinien stosowa¢ sie do calej tresci specyfikacji, a w tym do wyjasnien, modyfikacji i
zaniechan modyfikacji specyfikacji.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby uznat postepowanie zamawiajgcego, polegajace
na skonstatowaniu, ze odwotujacy w sposob bezpodstawny wykreslit jedng z pozycji
kosztorysu ofertowego i wobec tego jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 Pzp, za wlasciwe. Ze wzgledu na zaoferowanie innego zakresu swiadczenia
ofertowego przez pominiecie jednej z pozycji kosztorysu ofertowego w ofercie odwotujacego
zasadne jest stwierdzenie zamawiajgcego, ze oferta ta podlega odrzuceniu, zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Ponadto ze wzgledu na
brak mozliwosci dokonania poprawy tej oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz w
ofercie, ani w dokumentacji postepowania brak jest podstaw do wyceny brakujacej pozyciji,
skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze postepowanie zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu
oferty odwotujacy jest uzasadnione.

Réwniez zamawiajgcy nie mégt w rozpoznawanym przypadku zastosowac ust. 4
"WYCENA" akapit trzeci zdanie drugie Zatgcznika nr 7 do i.d.w. (s. 4, "Wzdbr kosztorysu
inwestorskiego"). Postanowienie to ma brzmienie, cyt.: ,Pozycje rob6t opisanych w
Przedmiarach Roboét, przy ktorych nie umieszczono zadnej stawki lub ceny, nie bedg
zaptacone przez zamawiajgcego po wykonaniu i bedzie sie uwazato, ze sg pokryte przez
stawki i ceny innych pozycji Przedmiarow Robét.". Jak z przytoczonej tresci wynika,
postanowienie odnosi sie do pozycji, przy ktérych nie umieszczono zadnej stawki lub ceny, a
nie do pozycji, ktére wykonawca wykreslit.

Reasumujgc — sklad orzekajacy Izby — stwierdza, ze zamawiajacy nie naruszyt przepiséw

art. 89 ust. 1 pkt 21 6 Pzp i w zwigzku z tym zarzut odwotujgcego podlega oddaleniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191
ust. 617 Pzp.
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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 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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