Sygn. akt KIO/UZP 201/10

WYROK
z dnia 30 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Piotr Koztowski

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,INSTAL KRAKOW” Spétk e Akcyjn a, 30-732 Krakow, ul. Konstantego Brandla 1
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Katowice, 40-098 Katowice,

ul. Mly Aaska 4, protestu z dnia 13 stycznia 2010 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwa Budownictwa Ogolnego i Ustug Technicznych , SLASK”
spotki z ograniczon @ odpowiedzialno scig, 40-282 Katowice, ul. W. Sikorskiego 41

zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,INSTAL KRAKOW” Spétk e Akcyjn a, 30-732 Krakow,
ul. Konstantego Brandla 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w  wysokosci

4 444 z} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez ,INSTAL KRAKOW” Spotk e Akcyjn g, 30-732

Krakow, ul. Konstantego Brandla1



2) dokonac zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesigt szes¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych
na rzecz ,INSTAL KRAKOW” Spdiki Akcyjnej, 30-732 Krakow, ul. Konstantego
Brandla 1.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Katowice — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) /zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp”
lub ,pzp’/, postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest modernizacja
osrodka sportowego przy ul. Alfreda 1 w Katowicach — etap | — przebudowa hali sportowej

wraz z niezbedng infrastruktura.

6 stycznia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogoélnego i Ustug
Technicznych ,SLASK” sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach oraz o odrzuceniu oferty ,INSTAL
KRAKOW” S.A. z siedzibg w Krakowie, ktéra wobec dokonanych czynnosci wniosta

odwotanie, poprzedzone protestem.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione przez Odwotujacego w terminach ustawowych,
odpowiednio: protest 13 stycznia 2010 r. (pismem z tej samej daty), odwotanie 26 stycznia
2010 r. (pismem z tej samej daty) za posrednictwem placowki pocztowej operatora
publicznego. Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania w dniu jego wniesienia, z zachowaniem

terminu ustawowego wynikajacego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine pzp.

Odwolujacy zarébwno w protescie jak i w odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp poprzez uznanie, iz omyiki zawarte w kosztorysie
ofertowym nie stanowig innej omyiki polegajacej na niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia /zwanej dalej w skrécie ,s.i.w.z."/,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez odrzucenie oferty INSTAL KRAKOW” S.A.,
pomimo iz jej tres¢ odpowiadata tresci s.i.w.z., z uwagi na fakt, iz omyiki zawarte w kosztorysie
powinny byly zosta¢ poprawione przez Zamawiajacego w oparciu o dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt

3 pzp, a przedmiotowe omyiki nie stanowity niezgodnosci z s.i.w.z.



Odwolujacy w zwigzku z postawionymi zarzutami wniést w odwotaniu o nhakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, powtorzenia czynnosci

oceny ofert, z uwzglednieniem jego oferty oraz dokonania czynnosci z art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy pzp.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wywiodt, iz Zamawiajacy odrzucit jego
oferte na podstawie przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 pzp, z uwagi na brak w kosztorysie pozycji 48.1,
brak pozycji 3.6 w kosztorysie wentylacja i klimatyzacja oraz niepominiecie pozycji 17.3 i 23.3
w kosztorysie wentylacja i klimatyzacja /te dwa ostatnie zarzuty, z uwagi na uwzglednienie
protestu w ich zakresie, nie zostaty podniesione w odwotfaniu/. Tymczasem na podstawie
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 wystepujace w kosztorysach ofertowych omyiki Zamawiajacy byt
zobowigzany poprawi¢, gdyz stanowily one inne omyiki polegajace na niezgodnosci z s.i.w.z.,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Réwniez fakt, iz Zamawiajacy przyjat dla tego
postepowania zasade wynagrodzenia kosztorysowego nie ma znaczenia, gdyz jak stwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza /zwana dalej ,1zbg” lub ,KIO"/ w wyroku z dnia 26.11.2008 r. (sygn.
akt. KIO/UZP 1277/08): W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej — nie ma znaczenia, ze
w przedmiotowym postepowaniu cena ofertowa nie ma charakteru ceny ryczaltowej, gdyz
obowigzek poprawienia omylek na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, nie jest uzalezniony od rodzaju okreslenia ceny w danym postepowaniu, ani od
sposobu jej obliczenia”.

Co do zarzutu braku pozyciji 48.1 w ofercie (kosztorysie) — zakres dotyczacy izolacji cieplnej
Scian fundamentowych zostat wyceniony i uwzgledniony w poz. 54 kosztorysu ofertowego (strona 7,
teczka B oferty), co wynika jednoznacznie z opisu zawartosci wycenionej pozycji kosztorysowe;j
sizolacja $cian fundamentowych styrodurem gr 10 cm = 90 m? pytania i odpowiedzi z dnia 06-
11-2009 r. pytanie nr 40". W opisie tej pozycji podano zatem takze, iz wprowadzenie wyceny
izolacji scian fundamentowych wynikato z odpowiedzi Zamawiajgcego z 6 listopada 2009 r.
Wobec ujecia pozycji 48.1 przedmiaru w kosztorysie ofertowym w pozycji nr 54, zarzut
Zamawiajacego braku wyceny izolacji scian fundamentowych styrodurem o grubosci 10 cm
iwilosci 90 m? nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym. Uznaé nalezy, iz brak
wyodrebnienia pozycji 48.1 w kosztorysie moze zosta¢ uznany zatzw. inng omylke polegajaca
na niezgodnosci z s.i.w.z., Zwlaszcza ze jej poprawienie nie spowoduje zadnej, a tym bardziej istotnej,
Zmiany w tresci oferty.

Drugi zarzut stawiany ofercie — brak w kosztorysie wentylacja i klimatyzacja pozycji 3.6
0 nastepujacym opisie ,przeciwpozarowa klapa odcinajgca EIS120 GRYFIT LX-4+WT72C
+1WKKP+EI24V/48V DC+FD 24/48V AC/DC” — ilo$¢ 1 szt., nie uwzglednia istotnej okolicznosci,
ze w pozycji 3.5 kosztorysu ofertowego znajduje sie pozycja o identycznym opisie — w ilosci 3 szt.,

po 898,36 zt za sztuke. Wobec tego, iz pozycje 3.5 i 3.6 zawierajg identyczne opisy



przedmiotowe i dotyczg identycznej klapy przeciwpozarowej, to brak pozycji 3.6 jest
tzw. inng omytka w rozumieniu art. 87 ust 2 pkt 3 pzp, ktéra winna zosta¢ ona poprawiona przez
Zamawiajgcego przez zwiekszenie ilos¢ sztuk w pozycji 3.5 kosztorysu ofertowego z 3 szt. na 4 szt.
i przemnozenie ceny jednostkowe] przez poprawiony obmiar. Taka czynnos¢ Zamawiajacego
nie stanowi uzupetnienia oferty z uwagi na fakt, iz nie wigze sie z koniecznoscig wprowadzenia
do oferty nowej pozycji kosztorysowej, lecz ogranicza sie do dokonania odpowiednich dziatan
arytmetycznych na podstawie danych figurujgcych w ofercie (kosztorysie) /wyrok KIO z dnia 22
grudnia 2008 (sygn. akt KIO/UZP 1424/08)/.

W wyniku poprawienia omytek dotychczasowa cena oferty 7.265.321,31 zt ulegtaby
podwyzszeniu jedynie 0 161,38 z, co nie stanowitoby istotnej zmiany tresci oferty. Jednoczesnie
nie miatoby to wplywu na wynik postepowania przetargowego, gdyz réznica w cenie ofertowej
pomiedzy oferta Odwolujacego, a oferta PBO ,SLASK” sp. z 0.0. wynosi 35.377,17 zi brutto.

Analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej prowadzi do wniosku, ze poprawienie tzw.
innej omytiki jest mozliwe, jezeli spelnione sg nastepujace okolicznosci:

— istnieje niezgodnosc oferty z s.i.w.z.,

— czynnos¢ poprawy nie spowoduije istotnej zmiany w tresci oferty,

— czynnos¢ poprawy moze zosta¢ dokonana samodzielnie przez Zamawiajacego w oparciu
o dane zawarte w ofercie.

Zdaniem Odwotujgcego powotane wyzej przestanki zostaty spetnione i Zamawiajacy winien byt

poprawi¢ omyiki znalezione w jego ofercie.

Zamawiajacy rozpatrzyt protest 22 stycznia 2010 r. przez jego czesciowe uwzglednienie
w zakresie zarzutéw dotyczacych poz. 17.3 oraz poz. 23.3 w kosztorysie wentylacja
i klimatyzacja.

Wobec braku odrebnego uzasadnienia, przyja¢ nalezy, iz Zamawiajacy podzielit
nastepujgca argumentacje podniesiong w protescie przez Odwotujgcego. W odniesieniu
do zarzutu polegajacego na niepominieciu poz. 17.3 w kosztorysie wentylacja iklimatyzacja,
obejmujacego wykonanie przewodow wentylacyjnych z blachy stalowej, prostokatnych,
ocynkowanych, typ A/l, o obwodzie przewodu do 1400 mm w iloéci 252,8 m?, to pozycja ta jest
zgodna z obmiarem Zamawiajacego i w zadnej odpowiedzi nie wydano instrukcji lub polecenia jej
wykreslenia. Stad ujecie w kosztorysie ofertowym pozycji 17.3 byto zgodne z ustalonym przez
Zamawiajacego obmiarem i zakresem rzeczowym.

Co do zarzutu niepominiecia poz. 23.3 w kosztorysie wentylacja i klimatyzacja, Zamawiajacy
w odpowiedziach na pytania do s.i.w.z. stwierdzit, iz zadanie nie obejmuje wykonania agregatu wody
lodowej. Analizujgc odpowiedz Zamawiajacego, nalezy stwierdzi¢, iz wylgczyt on z zakresu
wyceny wykonanie agregatu wody lodowej jako jednostkowego urzadzenia, natomiast nie dat

jednoznacznej odpowiedzi, iz nie wymagaja wyceny roboty towarzyszace wykonaniu/montazu takiego



urzadzenia, a mianowicie chociazby wykonanie konstrukcji wsporniczej, czy tez przeprowadzenie
rozruchu urzadzenia. Oferent nie moze ponosiC odpowiedzialnosci za nieprecyzyjne instrukcje
Zamawiajgcego odnoszace sie do ograniczenia zakresu rzeczowego w kosztorysie. Skoro dopiero
w uzasadnieniu odrzucenia oferty mozna byto dowiedzie¢ sie, ze intencjg Zamawiajacego byto, oprécz
pominiecia wykonania samego urzadzenia agregatu wody lodowej, réwniez pominiecie
przeprowadzenia jego rozruchu, to Zamawiajgcy powinien w udzielonej odpowiedzi stwierdzic
jednoznacznie, iz nakazuje usuniecie konkretnych pozycji z obmiaru. W zwigzku z powyzszym zasadne
jest wykreslenie pozycji kosztorysowej nr  23.3, jako niestanowigce istotnej zmiany
w ofercie i potraktowanie tego niewykreslenia jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci
oferty z s.i.w.z.

Natomiast jako uzasadnienie oddalenia czesci protestu Zamawiajgcy wskazat,
iz oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z uwagi na to, iz w kosztorysie zatgczonym
do oferty znajdowaly sie braki, ktdrych nie mozna byto poprawi¢. W punkcie 4 czesci VI
Badanie ofert — sposdb poprawiania omytek; uzupetniania s.i.w.z. Zamawiajacy okreslit,
w jaki sposob bedzie poprawiat inne omyiki opisane w punkcie 87 ust. 2 pkt 3 pzp, polegajace
na niezgodnosci oferty (w tym kosztorysu ofertowego) ze specyfikacja, a w punkcie 4 lit. h
zawarty jest zapis, ze Zamawiajacy odrzuci oferte, jesli w kosztorysie ofertowym stwierdzi
brak pozycji lub tez zostang wprowadzone pozycje dodatkowe. Z uwagi na to, zarzuty
dotyczace braku pozycji nr 3.6 w kosztorysie wentylacja iklimatyzacja oraz pozycji 48.1

w kosztorysie robét budowlanych zostaty oddalone.

9 lutego 2010 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito
przystapienie Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogodlnego i Ustlug Technicznych ,SLASK”
sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, ktore uprzednio 15 stycznia 2010 r. zgtosito przystgpienie
do postepowania toczacego sie w wyniku wniesionego protestu, wnoszac o jego oddalenie.
Izba dopuscita zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, uznajac iz jako wybrany Wykonawca ma on w tym zakresie interes prawny.

Zgtaszajacy przystapienie do postepowania odwotlawczego podnidst, iz Zamawiajacy
w czesci IV pkt 3 ppkt 6 s.i.w.z. wskazal, iz wykonawca w kosztorysie ofertowym nie moze
poming¢ jakiejkolwiek pozycji przedmiaru oraz winien go wyceni¢ zgodnie z opisem pozycji
(bez wprowadzania pozycji dodatkowych). Tymczasem Odwotujacy pominat w kosztorysie
pozycje 48.1 (izolacja styrodurem) orz poz. 3.6 w kosztorysie wentylacja i klimatyzacja.

Wobec tego jego oferta zostata odrzucona zgodnie z przywotanym zapisem s.i.w.z.

Po ustaleniu z urzedu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe,
podczas ktérej strony podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:



Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z 12
pazdziernika 2009 r., pod numerem 175787 — 2009, w tym samym dniu Zamawiajacy
udostepnit s.i.w.z. na swojej stronie internetowe]j (www.bip.um.katowice.pl).

Warto$¢ zamoOwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
przepisu art. 11 ust. 8 ustawy pzp i wynosi 9917 973,26 zi, co stanowi réwnowartosc
2 558 090,65 euro.

Odwolujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng 7 268 266,31 zi, ktéra stanowi, zgodnie z pkt.
2 czesci V s.i.w.z., jedyne kryterium oceny ofert. Cena wybranej przez Zamawiajgcego oferty
Przystepujacego wynosi 7 300 698,48 zi. /Ceny ofert w wysokosci obowigzujacej

po poprawieniu przez Zamawiajacego omytek w trybie art. 87 ust. 2 pzp/

Specyfikacja istotnych warunkédw zamoOwienia zawiera, miedzy innymi, ponizej
przytoczone postanowienia.

W czesci IV — Sposob obliczania ceny oferty:
pkt 2. Wynagrodzenie wykonawcy. ,Formg wynagrodzenia za roboty stanowigce przedmiot
zamoOwienia zgodnie z projektem umowy jest wynagrodzenie kosztorysowe polegajace na
rozliczeniu wg obmiaréw wykonanych robét”.
pkt 3 ppkt 6. ,Wykonawca w kosztorysach ofertowych nie moze pomina¢ jakiejkolwiek
pozycji przedmiaru oraz winien go wyceni¢ zgodnie z opisem pozycji (bez wprowadzania
pozycji dodatkowych)”.
pkt 3 ppkt 7 ,Wykonawca nie moze samodzielhie wprowadzi¢ zmian do przedmiaréw robot.
Wszelkie btedy dostrzezone w przedmiarach i dokumentacji projektowej Wykonawca winien
zglosi¢ Zamawiajgcemu przed terminem skiadnia ofert”.
pkt 3 ppkt 8 W przypadku uszczegdtowien i/lub zmian do pozycji przedmiaru,
wprowadzonych przez Zamawiajagcego w wyniku zapytan Wykonawcow, nalezy wszystkie
wprowadzone modyfikacje uwzgledni¢ w cenie, jak roéwniez w opisach pozycji
przedmiarowych”.

W czesci VIl — Informacja o trybie skltadania, otwarcia oraz badania ofert , w pkt. 4.
Badanie ofert — sposéb poprawiania omytek; uzupetnianie dokumentow:
ppkt 3. W przypadku innych omyitek opisanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, polegajacych
na niezgodnosci oferty (w tym kosztorysu ofertowego) ze specyfikacja, Zamawiajacy bedzie
stosowat m.in. nizej wymienione zasady: (...)
lit. G) w przypadku innego opisu pozycji niz w przedmiarze i/lub zastosowania innych ilosci
obmiarowych niz w przedmiarze rob6t, zamawiajacy odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1

ustawy, jezeli omytki te spowodujg istotng zmiane w tresci oferty;



lit H) w przypadku barku pozycji kosztorysu, i/lub wprowadzenia pozycji dodatkowych,

zamawiajacy odrzuci oferte zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy”.

W zamieszczonej na stronie internetowej 6 listopada 2009 r. (pismo oznaczone
IN.111.MK3410-53-39/09) odpowiedzi na pytanie nr 40 dotyczace tego, czy wobec braku
pozycji izolacji cieplnej scian fundamentowych pozycje te nalezy ujg¢ w kosztorysie i w jakie]
ilosci, Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Przyja¢ KNR 0-29 0642-02 analogia gr.
10 cm Styrodur w ilogci 90.0 m?”.

W zamieszczonej na stronie internetowej 12 listopada 2009 r. (pismo oznaczone
IN.III.MK3410-53- /09) odpowiedzi na pytanie nr 1 o dokladne okreslenie numeru pozyciji,
w ktorych nalezy umiesci¢ podane rodzaje robo6t do wykonania z pkt. 40 pytah z 6 listopada
2009 r., Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,dot. pkt. 40 poz. 48.1 Odpow.
Przyja¢é KNR 0-29 0642-02 analogia gr. 10 cm Styrodur w ilogci 90.0 m®”.

6 stycznia 2010 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Przedsiebiorstwa Budownictwa Ogdélnego
i Ustug Technicznych ,SLASK” sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i jednoczesnie odrzucit
oferte Odwotujgcego, ktory 13 stycznia 2010 r. wnidst protest. Zamawiajacy rozstrzygajac
protest 22 stycznia 2010 r. uwzglednit dwa zarzuty, podtrzymat jednak swoje stanowisko

w zakresie pozostatych dwéch zarzutéw.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w oryginalnej dokumentacji postepowania
lub przekazanej przez zamawiajgcego w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem:
ogtoszenia o zamowieniu, s.i.w.z., ofert wykonawcow ubiegajacych sie 0 zamoOwienie oraz

przywotanych pism i dokumentéw.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Izba rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny sprzed wejscia w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
Nr 223, poz. 1778), zgodnie odpowiednio: z art. 3 ust. 1 oraz z art. 4 przywotanych ustaw

nowelizujgcych.

Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz potwierdzenie

sie zarzutéw umozliwi mu uzyskanie zamowienia.



Zamawiajacy i Przystepujacy zajeli na rozprawie stanowisko, iz zarzuty Odwotujacego
sg spbéznione, wobec nieztozenia protestu na zawiadomienie 17 grudnia 2009 .
0 poprawieniu niektorych omytek, z uwagi na zawarcie w tym pismie rowniez informaciji
0 niemoznosci poprawy 4 omytek. Skiad orzekajacy Izby nie uwzglednit tego stanowiska,
gdyz oznaczatoby to pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci zaskarzenia odrzucenia jego
oferty, a ponadto uczestnicy postepowania na posiedzeniu nie zgtosili wniosku o odrzucenie
odwotania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad orzekajacy Izby uznat,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, pomimo potwierdzenia sie zasadnosci jednego

Z dwoch zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3. Natomiast wedtug przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty — niezwlocznie zawiadamiajgc
o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W przedmiotowej sprawie istota sporu sprowadza sie do mozliwosci zastosowania
przepisu art. 87 wust. 2 pkt 3 pzp do dwobch niezgodnosci stwierdzonych przez
Zamawiajgcego w kosztorysach ofertowych w poréwnaniu z przedmiarami rob6t w s.i.w.z.

W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig s.i.w.z., a takze mozliwos¢ usuniecia takie] niezgodnosci w drodze poprawienia
omytek innych niz pisarskie i rachunkowe, powinna by¢ odrebnie badana w kazdym
konkretnym przypadku, z uwzglednieniem catoksztattu zwigzanych z nim okolicznosci.
Ustawodawca zrezygnowat bowiem z enumeratywnego wskazania katalogu mozliwych
do poprawienia niezgodnosci i postuzyt sie nieostrym pojeciem ,istotnych zmian” jako granicy
dopuszczalnych zmian tresci oferty. Jest to o tyle istotne, iz poprawienie omytek w tresci
oferty jest obligatoryjne dla zamawiajacego w razie tgcznego spelnienia nastepujgcych
przestanek: po pierwsze — ustalenia, ze stwierdzona niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
s.i.w.z. ma charakter omyiki, po drugie — ustalenia, iz poprawienie tej omyiki nie spowoduje
istotnych zmian w ofercie.

Zamawiajgcy na  potrzeby prowadzonego postepowania  podjat  prébe
uszczegotowienia klauzuli generalnej przywotanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp przez
wyliczenie w pkt 4 ppkt 3 lit. A-H s.iw.z. osmiu kategorii omylek i opisanie sposobu
postepowania z nimi. Obydwie rozbieznosci kosztorysu ofertowego z przedmiarem robot

zostaly przez Zamawiajgcego zakwalifikowane do kategorii omytek opisanych w pkt 4 ppkt 3



lit. H s.i.w.z. jako brak pozycji kosztorysu, ktére skutkujg odrzuceniem oferty ,zgodnie z art.
89 ust. 1 ustawy”. O ile dopuszczalne jest okreslenie w s.i.w.z. przyktadowego katalogu
.innych omytek”, o tyle arbitralne przesadzanie a priori skutku odrzucenia oferty w przypadku
braku pozycji kosztorysu jest za daleko idgce i moze prowadzi¢ w konkretnych przypadkach
do naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, zamiast do jego doprecyzowania.

Sktad orzekajacy Izby, uznajgc iz postanowienia s.i.w.z nakfadajgce
na zamawiajgcego obowigzki sprzeczne z trescig ustawy nie moga by¢ stosowane, ocenit
obydwie sporne niezgodnosci oferty z s.i.w.z przez pryzmat opisanych powyzej przestanek,
dochodzac do nastepujacych wnioskow.

W ocenie Izby pominiecie pozycji 3.6 kosztorysu wentylacja i klimatyzacja dotyczacej
klapy przeciwpozarowej nastgpito wskutek omyiki Odwotujgcego przy sporzadzaniu oferty
(kosztorysu). Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia Odwolujgcego na rozprawie,
iz kosztorysant przy scalaniu tej pozycji z pozycjg 3.5 zapomniat uwzglednié przy tej operacji
1szt. klapy z pozycji 3.6. Jest to bowiem pozycja zawierajgca taki sam opis
.przeciwpozarowa klapa odcinajgca EIS120 GRYFIT LX-4+WT72C +1WKKP+EI24V/48V
DC+FD 24/48V AC/DC” jak pozycja 3.5. Odwotujacy wykazat, iz réznica pomiedzy klapami
Z obu pozycji przedmiaru sprowadza sie do tego, iz trzy klapy majg by¢é zamontowane
poziomo (wymiary L=250 i H=400) a jedna pionowo (wymiary L=400 i H=250) — w tym
samym nawiewie (oznaczonym 1N). Zamawiajgcy dopiero na rozprawie podniést argument,
iz wystepujace w niektorych ze ztozonych ofert réznice cen jednostkowych w pozycjach 3.5 i 3.6
wskazujg, iz sg to inne klapy, jednak Izba uznata ten argument za nieprzekonujacy, gdyz w 4 na 5
przedstawionych przypadkow byta to maksymalnie réznica w kwocie 2,26 zt.

Zdaniem skitadu orzekajgcego Izby dodanie brakujgcej 1 szt. klapy przeciwpozarowej
w poz. 3.5 nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Wobec tego, iz cena jednostkowa
klapy przeciwpozarowej Gryfit LX-4 jest prawidiowo ustalona w ofercie, poprawienie tej
omytki wymagatoby zatem jedynie wykonania prostej operacji arytmetycznej polegajacej
na przemnozeniu tej ceny jednostkowej przez okreslong w przedmiarze tgczng liczbe
4 sztuk. Taka zmiana co prawda zwieksza cene oferty o 898,36 zi, jednak przy cenie catej
oferty 7 268 266,31 zt dodanie 1 szt. klapy nie stanowi istotnej zmiany tresci oferty, zaréwno co do
przedmiotu swiadczenia, jak i ceny.

Biorgc powyzsze pod uwage potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz zaistniata omytka dotyczacg nieuwzglednienia poz. 3.6 kosztorysu
wentylacja i klimatyzacja podlegata obligatoryjnemu poprawieniu przez Zamawiajgcego.

Wskazane naruszenie nie miato jednak istothego wpltywu na wynik postepowania,
gdyz nie potwierdzit sie zarzut zaniechania poprawienia niezgodnosci polegajacej na braku

pozycji 48.1 w kosztorysie ofertowym.



W okolicznosciach sprawy bezsporne jest, iz pozycja ta nie wystepowala
w przedmiarze robo6t zamieszczonym 12 pazdziernika 2009 r. na stronie internetowej
Zamawiajgcego wraz z pozostatg trescig s.i.w.z. Zostata ona bowiem wprowadzona przez
Zamawiajgcego w dalszym toku postepowania, na skutek pytan wykonawcéw. 6 listopada
2010 r. Zamawiajacy nakazat uwzglednic w przedmiarze (kosztorysie ofertowym)
koniecznos¢ izolacji cieplnej $cian fundamentowych w nastepujacy sposob ,przyja¢ KNR 0-29
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0642-02 analogia gr. 10 cm Styrodur w ilosci 90.0 m=”, nie wskazujgc czy jest to nowa pozycja
przedmiaru czy nalezy te roboty uwzgledni¢ w ktérejs z dotychczasowych pozycji. Kwestia ta zostata
wyjasniona dopiero 12 listopada 2010 r. w ostatniej odpowiedzi na pytania do s.iw.z., w ktorej
Zamawiajacy nakazat dodanie pozycji 48.1 w przedmiarze, z podstawg wyceny ,KNR 0-29 0642-02
analogia”, opisem pozyciji ,gr. 10 cm Styrodur” i w ilogci 90.0 m?.

Odwotujacy zawierajgc w pozycji 54 kosztorysu ofertowego roboty zwigzane z izolacjg
cieplng $cian fundamentowych styrodurem, s$wiadomie i celowo poprzestat na odpowiedzi
Zamawiajacego z 6 listopada 2009 r., czemu dat wprost wyraz przez dopisanie w jej opisie zdania
,izolacja $cian fundamentowych styrodurem gr 10 cm = 90 m? pytania i odpowiedzi z dnia 06-
11-2009 r. pytanie nr 40". Izba nie podzielta zaprezentowanego narozprawie stanowiska
Odwolujacego, iz takie postepowanie bylo zgodne z ppkt. 8 pkt. 3 czesci IV s.iw.z., gdyz wrecz
przeciwnie, z tego postanowienia wynika nakaz uwzglednienia w kosztorysie ofertowym wszystkich
wprowadzonych przez Zamawiajacego modyfikaciji, wyniklych z uszczegétowien lub zmian do pozycii
przedmiaru, a nie tylko niektorych z nich. Z postanowienia ppkt. 7 pkt. 3 czesci IV s.i.w.z. wynika
z kolej zakaz samodzielnego wprowadzania przez wykonawcdw zmian do przedmiarow robét. Z tego
wzgledu nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego, iz dopisanie izolacji scian
fundamentowych styrodurem w poz. 54 kosztorysu ofertowego bylo prawidiowe, gdyz pozycja ta
z punktu widzenia zasad sztuki budowlanej pasuje tam lepiej, niz w miejscu przewidzianym przez
Zamawiajgcego. Zupelnym nieporozumieniem jest natomiast twierdzenie Odwolujgcego,
iz uwzglednienie zarowno odpowiedzi z 6 jak i 12 listopada 2009 r. doprowadzitoby do podwdjnej
wyceny rob6t zwigzanych z izolacjg styrodurem. Z nastepstwa czasowego pytan wykonawcow
i udzielanych odpowiedzi Zamawiajacego oraz ich tresci wynika w sposéb nie budzacy watpliwosci,
iz nalezy je rozumie¢ w ten sposéb, ze druga odpowiedz jest uszczegotowieniem pierwszej, a nie jej
wariantem. W ocenie I1zby powstata rozbieznos¢ nie stanowi omyiki, gdyz jak to Odwotujacy przyznat
na rozprawie, scalenie tych dwoch pozycji przedmiarowych w ten konkretny sposéb byto jego
Swiadomym posunieciem.

Izba stwierdzita réwniez, iz na podstawie danych zawartych w ofercie obiektywnie nie jest
mozliwe doprowadzenie do uzgodnienia tresci oferty z trescig s.iw.z. W ofercie nie wystepuja
bowiem odrebne ceny jednostkowe za wykonanie rob6t opisanych w poz. 48.1 i 54 przedmiaru.
Zawarcie wykonania 90 m? izolacji styrodurem w opisie izolacji przeciwwilgociowych bitumicznych

(...), przewidzianych w ilosci 542,72 m? oznacza, iz podana w poz. 54 cena jednostkowa stanowi
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pewne usrednienie i moze by¢ poprawna co najwyzej w sytuacji gdy obie roboty bedg do siebie
w proporcji 90 do 542,72 czyli kiedy na kazdy 1 m® izolacji styrodurem bedzie przypadaé 6,03 m?
izolacji bitumicznej. Brak cen jednostkowych w ofercie ma decydujgce znaczenie, gdyz s.iw.z.
w sposOb jednoznaczny przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe. W zakresie braku tych dwdéch
cen jednostkowych, wymaganych przez obowigzujgcg w postepowaniu S..w.z., tres¢ oferty
Odwotujacego nie odpowiada tresci s.i.w.z., czego nie mozna poprawi¢ na podstawie przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Przemawia za tym, rowniez okolicznosc¢, iz Odwotujgcy ani w protescie,
ani w odwotaniu nie wskazat sposobu usuniecia zaistniatej niezgodnosci, a ha rozprawie oswiadczyt,
iz kosztorys nie wymaga poprawienia, gdyz cena oferty jest prawidtowa. Zdaniem Izby mogloby tak
by¢, gdyby cena oferty miata charakter ceny ryczattowej, a nie kosztorysowej, jak w przedmiotowym
postepowaniu.

Zdaniem Izby wykonanie izolacji bitumicznej i izolacji styrodurem to dwie odrebne
technologicznie etapy robdt, polegajace na kfadzeniu kolejnych warstw izolacji i nie ma podstaw by
kwestionowa¢ racjonalnos¢ ich wyodrebnienia w przedmiarze. Izba zauwaza ponadto, iz to
Zamawiajacy ustala obowigzujacg w postepowaniu tres¢ s.i.w.z. i wykonawcy majg obowigzek sie
do nigj stosowac, tak dalece, jak nie narusza ona przepiséw prawa, pod rygorem narazenia sie
na negatywne konsekwencje. Odwotujacy dokonujac scalenia dwoch pozycji przedmiaru, wedtug
wiasnego uznania i koncepcji, przyjat na siebie ryzyko niezgodnosci tresci swojej oferty z trescig
s..w.z. ustalong ostatecznie odpowiedziami z 12 listopada 2010 r. Zaoferowat bowiem przedmiot
zamOwienia nie odpowiadajacy w petni wymaganiom Zamawiajacego — wykonanie dokladnie 90 m?
izolacji styrodurem, niezaleznie od tego jakie okazg sie w toku prowadzonych robét i ustalone
w obmiarze powykonawczym rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego. Wobec nieusuwalnej
niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. nie ma znaczenia czy cena oferty Odwotujgcego
jest najnizsza, gdyz oferta musi w kazdym aspekcie swej tresci odpowiadac tresci s.i.w.z.,
w szczegolnosci w zakresie przedmiotu Swiadczenia, a w przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego, réwniez w zakresie cen jednostkowych za kazdy element przedmiaru
skladajacy sie na przedmiot zamodwienia.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie mialo wplywu na wynik postepowania i dzialajac
na podstawie art. 191 ust. 1 i 1la pzp, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z p6zn. zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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