Sygn. akt KIO/UZP 62/09

WYROK
Z dnia 23 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Ewa Jankowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-140 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu

w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586 Krakéw  protestu z dnia 23 grudnia 2008 r.

przy udziale POLIMEX - MOSTOSTAL S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-9 50 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-140

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-

140 Warszawa,



2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Budimex Dromex S.A., ul. Stawki
40, 01-140 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
"Budowe stadionu pitkarskiego Wista Krakéw - budowa trybuny wschodniej wraz z
naroznikami, rozbiérka istniejgcej trybuny zachodniej, wykonanie $cianki szczelinowej przy
trybunie zachodniej". Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2008/6 212-281615 w dniu 31.10.2008 r.

W dniu 16.12.2008 r. Zamawiajacy powiadomit za posrednictwem poczty elektronicznej o
wyborze oferty Polimex-Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej. Na
drugiej pozycji sklasyfikowana zostala oferta ztozona przez Mostostal — Warszawa S.A. z
siedzibg w Warszawie, na trzeciej - oferta Budimex Dromex S.A. z siedzibg w Warszawie.
Wobec powyzszych ustaleh odwotanie poprzedzone protestem wnidst Budimex Dromex
S.A. Protest zostat wniesiony w dniu 23.12.2008 r. (prezentata Zamawiajgcego), odwotanie
nadane w placéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 12.01.2009 r., a jego kopia
jednoczesnie przekazana Zamawiajgcemu.
Odwotujacy sie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24
ust. 4, art. 87 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655 ze zm.). Wniost o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Polimex - Mostostal S.A.;
3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania oceny ofert a w konsekwencji:

a) odrzucenie oferty Polimer - Mostostal S.A. jako niezgodnej z trescig specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia — dalej: siwz;
b) poprawienie oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Polimex - Mostostal S.A. z

uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek i w



konsekwencji stwierdzenie, iz oferta Polimex - Mostostal S.A. nie jest ofertg
najkorzystniejsza;

C) poprawienie oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Mostostal - Warszawa S.A.
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek;

d) wykluczenie Mostostal - Warszawa S.A. z prowadzonego postepowania i uznanie
zlozonej przez niego oferty za odrzucong;

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujacego sie jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujacy sie wskazat, Zze oferta Polimex - Mostostal
S.A, nie odpowiada tresci siwz oraz zawiera btgd rachunkowy podlegajacy obligatoryjnemu
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Polimex - Mostostal S.A. zamiescit w
ofercie kosztorys na roboty wyburzeniowe, jednak w tym kosztorysie nie wskazano ilosci
robot w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych. Za pozbawiong oparcia w tresci siwz
uznatl Odwotlujacy sie mozliwosé uznania, ze brak ten wystgpit w wyniku pomytkowego
nazwania kolumn tej czesci kosztorysu. Jako omytke rachunkowag Odwolujacy sie wskazat
brak w wymienionych w odwotaniu pozycjach kosztorysu pomnozenia wszystkich
skiadnikéw, t.j. krotnosci, ilosci oraz ceny jednostkowej. Odwotujacy sie nie zakwestionowat
prawidtowosci podania wszystkich elementéw pozycji kosztorysowej, jednak podnidst, ze ich
iloczyn jest inny, niz podana w ofercie warto$¢ spornych pozycji. Konsekwencjg takiego
dziatania Polimex - Mostostal S.A jest dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zawierajgcej ceny jednostkowe wyzsze, niz w ofertach ztozonych
przez innych wykonawcow, w tym w ofercie Odwotujacego sie. Odwotujacy sie podnidst, ze
gdyby Zamawiajacy prawidtowo dokonat czynnosci poprawienia omytki rachunkowej z
uwzglednieniem, jak nakazuje art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp konsekwencji rachunkowych
dokonanej poprawy, a wiec przeliczenia ceny oferty Polimex - Mostostal S.A., to oferty tego
wykonawcy stataby sie wyzsza od ceny oferty Odwotujacego sie. Odwotujacy sie podkreslit
"bezwzgledny obowigzek poprawienia oczywistych omylek rachunkowych” oraz
kosztorysowy charakter wynagrodzenia przewidziany przez Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgacego sie krotnosc¢ jest elementem przedmiaru, a ewentualne zawarcie krotnosci w
cenie jednostkowej prowadzitoby do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu
oraz skutkowatoby oceng ofert zlozonych przez wykonawcow wedtug réznych zasad.
Odwotujacy sie wywiddt rowniez, ze skoro sposéb rozliczania wykonanych robét jest taki
sam dla wszystkich wykonawcow (8 3 ust. 1 wzoru umowy) i nie moze zosta¢ zmieniony po
zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, to w przypadku wyboru oferty Polimex
- Mostostal S.A., Zamawiajagcy za wykonane roboty zmuszony bedzie zaptaci¢ wiecej (bo po
wyzszych cenach jednostkowych), niz w przypadku wyboru oferty Odwotujacego sie.

Powotat sie réwniez na brak wykazania, ze w spornych pozycjach cena jednostkowa



zawiera krotno$¢. W ocenie Odwolujgcego sie Zamawiajacy w istocie dopuscit do ustalenia
wysokosci ceny jednostkowej po otwarciu ofert, co narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow. Powotanie sie na specyfike programu kosztorysowego réwniez nie stanowi
usprawiedliwienia dla dokonania wskazanego ustalenia po otwarciu ofert.

Odwotujacy sie podniost réwniez, ze Zamawiajacy w siwz nie dopuszczat mozliwosci
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci przedmiaru, a wykonawcy zobowigzani byli do
podania wytgcznie cen jednostkowych wartosci poszczegolnych pozycji przedmiaru
Pominiecie jakiejkolwiek pozycji lub jej niezgodno$¢ z przedmiarem powoduje, w mysl|
postanowien siwz odrzucenie oferty. Zatem adekwatnym dzialaniem Zamawiajgcego winno
by¢ albo odrzucenie oferty Polimex - Mostostal S.A. albo dokonanie poprawienia zawartych
w niej oczywistych omytek rachunkowych. Wskazat rowniez na wewnetrzng sprzecznos¢ w
stanowisku Zamawiajgcego, gdyz jesli w ofercie Polimex - Mostostal S.A. krotnos¢ jest
uwzgledniona w cenie jednostkowej, to nie moze byé ta sama krotnos¢ jednoczesnie
uwzgledniona w przedmiarze, a to oznacza, ze przedmiar z oferty nie zawiera tej krotnosci i
jest niezgodny z przedmiarem zatgczonym do siwz oraz na fakt, ze oferte zawierajgca btad
w przedmiarze ztozong przez Konsorcjum Lider Chemobudowa - Krakow S.A. Zamawiajacy
odrzucit. Odwotujacy sie podnidst réwniez, ze cena jednostkowa nie moze zawiera¢ w sobie
krotnosci, gdyz jest to sprzeczne réwniez z definicjg ceny jednostkowej zawartej w ustawie z
dnia 5 lipca 2001 roku o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1 050).

Analogiczny zarzut podniesiony zostat w stosunku do oferty zlozonej przez Mostostal
Warszawa S.A. a dodatkowo Odwolujacy sie wskazal, ze w gwarancji wadialnej ztozonej
przez tego wykonawce brak jest przestanki zatrzymania wadium wskazanej w art. 46 ust. 4a
Pzp, co oznacza, ze wadium nie zostato wniesione prawidiowo. W zwigzku z powyzszym
Mostostal - Warszawa S.A. podlega¢ powinien wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4
Pzp, a jego oferta winna zosta¢ uznana za odrzucong. Odwotujacy sie podniost, ze wadium
musi by¢ w petni skuteczne podczas catego postepowania, w odniesieniu do wszystkich
sytuacji zatrzymania wadium, a jego ocena nie moze nastepowacC juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty w zaleznosci od tego, czy sytuacja, dla ktorej wadium miato
stanowiC zabezpieczenie wystgpita, czy nie. Przyjecie pogladu przeciwnego prowadzitoby
do nieréwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy sie zarzucit rowniez Zamawiajacemu nierbwne traktowanie wykonawcoéw przez
uznanie, ze ceny jednostkowe Polimex - Mostostal S.A. i Mostostal Warszawa S.A.
zawierajg krotnosci, a ceny jednostkowe Odwolujgcego sie krotnosci nie zawierajg, a takze
w zakresie poprawnosci przedmiardw, uznajac ze blgd w podaniu krotnosci powoduje
odrzucenie oferty Konsorcjum Lider Chemobudowa - Krakow S.A., a nie skutkuje

odrzuceniem ofert Polimex - Mostostal S.A. i Mostostal Warszawa S.A. oraz w zakresie



wadium, uznajgc ze wadium wniesione przez Mostostal Warszawa S.A. moze by¢
niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych bez konsekwencji
wykluczenia z przetargu. Podkreslit rowniez, ze brak poprawienia wskazanych w odwotaniu
pomytek rachunkowych prowadzi w konsekwenciji nie tylko do tego, ze Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia wykonawcy z naruszeniem art. 7 ust. 3 Pzp ale przede wszystkim do
tego, ze zamoéwienie zostatoby udzielone wykonawcy, ktérego ceny jednostkowe sg wyzsze

od cen jednostkowych Odwolujgcego sie, a jego oferta nie jest najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2.01.2008 r. oddalit protest i tego dnia przekazat
rozstrzygniecie Odwolujgcemu sie. Zarzuty protestu Zamawiajacy uznat za nieuzasadnione.
Stwierdzit, ze sposéb obliczenia ceny w przypadku wykonywania kosztorysu w wersji
uproszczonej jest prawidlowy zaréwno w przypadku, gdy przy wystgpieniu krotnosci w
danej pozycji kosztorysowej, cena jednostkowa dla danej pozycji zawiera krotnosc
(Swiadczy o tym opis pozycji przedmiaru lub osobna rubryka kosztorysu wykazujgca
krotnos¢ i wartos¢ samej ceny jednostkowej dla danej pozycji kosztorysu), jak i w
przypadku, gdy wykazane jest dziatanie matematyczne polegajace na mnozeniu krotnosci i
ceny jednostkowej dla jednostkowej ilosci danej pozycji kosztorysu (jak zastosowat
Odwolujacy sie). Brak jest podstawy do narzucania innym wykonawcom jednego sposoéb
wykonania kosztorysu, zwlaszcza ze sposOb wykonania kosztorysu zalezy od
wykorzystanego programu kosztorysowego. Program Norma zastosowany przez Polimex —
Mostostal S.A. uwzglednia krotnosci juz w cenach jednostkowych, zatem kosztorys
ofertowy Polimex - Mostostal S.A. odpowiada siwz i nie zawiera oczywistych omytek
rachunkowych. Wskazat rowniez, ze kosztorys na roboty rozbiérkowe trybuny zachodniej
Polimex — Mostostal S.A. ma wskazane ilosci robot, nastgpito jedynie przestawienie kolumn
tabeli lub pomytkowe nazwanie kolumn "ilos¢" i "krotnos¢” - taka pomyika nie stanowi
podstawy do odrzucenia oferty.

Stanowisko Zamawiajacego co do naruszenia art. 89 ust. 2 pkt 2 Pzp (dotyczace wliczenia
krotnosci w cene jednostkowg) ponowione zostato odniesieniu do oferty Mostostal —
Warszawa S.A.

Zarzut zaniechania wykluczenia Mostostal Warszawa S.A. z powodu nie zamieszczenia w
tresci gwarancji bankowej zapisu okreslonego w art. 46 ust. 4a Pzp Zamawiajacy uznat za
nieuzasadniony. Wyjasnit, ze oferta zlozona przez Mostostal Warszawa S.A. spetnia
wszystkie wymagane warunki okreslone w siwz a art. 26 ust. 3 Pzp nie ma zastosowania,
gdyz wraz z ofertg zostaly zlozone wszystkie wymagane os$wiadczenia i dokumenty i w

konsekwenciji nie ma zastosowania réwniez art. 46 ust. 4a Pzp.

Polimex — Mostostal S.A. przystgpit do postepowania odwotawczego uczestniczac



uprzednio w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu. Wskazujac na swoj
interes prawny w zgtoszeniu przystgpienia popart argumentacje Zamawiajgcego a na jej
wzmocnienie wskazat postanowienia siwz oraz Rozporzadzen Ministra Infrastruktury z dnia 18
maja 2004 roku w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego i
z dnia 2 wrze$nia 2004 roku w sprawie okreslenia szczego6towego zakresu i formy dokumentaciji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U. nr 202, poz. 2072). Powotalt sie rowniez na praktyke istniejgca

w obrocie.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania lzba
przeprowadzita rozprawe, na ktorej strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

(Przystepujacy) podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia za pomoca specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t oraz dokumentaciji projektowej uwzgledniajacej przedmiar robét
Przedmiary robot - Zatacznik Nr 6 do siwz przewidujg: postawe nakfadu, opis pozyciji,
wyliczenie ilosci robot, ilos¢, krotno$¢ oraz jednostke.

W czesci VIl siwz Zamawiajacy wskazat, ze:

- Wykonawca zobowigzany jest dotaczy¢ do oferty kosztorys ofertowy sporzadzony na
podstawie zataczonych do niniejszej siwz przedmiarow robot (zat. nr 6 do nin. SIWZ),
podajac cene jednostkowsg i wartosc¢ dla kazdej pozycji kosztorysu". - pkt 4;

- Dopuszcza sie wykonanie kosztorysu ofertowego metoda uproszczong wraz z wykazem
nosnikow cen, na podstawie ktorych zostat opracowany kosztorys ofertowy (kosztorysy
ofertowe) — pkt 5;

- Pominiecie jakiejkolwiek pozycji lub jej niezgodnos¢ z przedmiarem rob6t spowoduje
odrzucenie oferty, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp — pkt 6.

Zgodnie z 8 3 ust. 1 wzoru umowy (Zatacznik Nr 2 do siwz) (...) zamawiajacy zaptaci
wynagrodzenie ustalone na podstawie cen jednostkowych, wyszczegOllnionych w
kosztorysie ofertowym wykonawcy oraz ilosci rzeczywiscie wykonanych i odebranych robot.
Odwolujacy sie zakwestionowat pozycje kosztoryséw ofertowych Polimex - Mostostal S.A.
oraz Mostostal — Warszawa S.A. zawierajgce wskazana krotnos¢ inng niz 1. W
nastepujacych pozycjach kosztorysowych liczba podana w kolumnie wartosé nie stanowi
iloczynu wielkosci zawartych w kolumnie cena jednostkowa oraz kolumnie krotnosé:

1) w czesci: Konstrukcja - roboty ziemne - poz.1.1. 7,

2)w czesci: Konstrukcja - konstrukcje zelbetowe wylewane - fundamenty - poz. 2.2.9.;
2.2.12.;2.2.15; 2.2.17,



3) w czesci: Konstrukcja - konstrukcje zelbetowe wylewane - stan surowy - poz. 3.1.2; 3.1.5.;
3.1.8;3.1.10; 3.1.12; 3.1.14; 3.1.16; 3.4.2.; 3.4.4.; 3.5.2.; 3.5.4;

4) w czesci: Architektura - roboty wykonczeniowe wewnetrzne - poz.2.2.1, 2.2.11.; 2.2.15,;
2.6.4;

5)w czesci: Demontaz masztoéw oswietleniowych - poz. 1.11;

6)w czesci: Instalacje elektryczne - poz. 253.

W kosztorysie ofertowym Polimex — Mostostal S.A. na ,roboty wyburzeniowe” zawarte w
kolumnie ,krotnos¢” ilosci odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w
Zalaczniku Nr 6 do siwz.

Tres¢ dokumentu wadium — gwarancji bankowej o numerze 5910000000031810 wystawionej
przez Bank BGZ nie przewiduje mozliwosci zatrzymania wadium w razie zaistnienia
przestanki wskazanej w art. 26 ust. 4a Pzp.

W skazane wyzej okolicznoséci faktyczne sg bezsporne miedzy stronami.

Zamawiajacy odrzucit oferte Konsorcjum Lider Chemobudowa - Krakéw S.A. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w uzasadnieniu faktycznym wskazujgc brak podania cen
jednostkowych oraz bledy zakresie ilosci m.in. poz. 39, krotnos¢ byla 2, podczas gdy
powinna by¢ 1.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie dowoddw ze znajdujgcej sie w oryginalnej dokumentacji
postepowania: siwz z zalgcznikami, ofert Odwotujgcego sie, Przystepujgcego oraz Mostostal
Warszawa S.A., Protokotu ZP-19 oraz pisma z dnia 16.12.2008 r. informujgcego o
odrzuceniu oferty Konsorcjum Chemobudowa - Krakéw S.A. (lider konsorcjum) oraz

oswiadczen ziozonych przez peinomocnikéw stron i Przystepujacego na rozprawie.

Izba zwazyla, co nast epuje:
Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Potwierdzenie
zarzutéw podniesionych w stosunku do obu ofert poprzedzajacych go w klasyfikacji, da mu

mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo, ze jeden z podnoszonych zarzutow

znalazl potwierdzenie.

Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego. Przywolany przepis nakazuje odrzuci¢ oferte, ktorej tresé
nie odpowiada tresci siwz. Interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp uksztalttowana w
orzecznictwie oraz znajdujgca odzwierciedlenie w stanowisku doktryny, nakazuje odniesienie
normy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez

wykonawcOw swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci,



co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla
wykonania zamowienia. Zatem de lege lata o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz mozna
mowic¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamoOwienia w ten sposaéb, ze nie
zapewnia jego realizacji w sposéb opisany przez Zamawiajgcego w siwz. W okolicznosciach

sprawy brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta Przystepujacego nie odpowiada tresci siwz.

Skoro bezsporna jest miedzy stronami zgodnos¢ ilosci robdt wskazanych w kolumnie
.Krotnos¢” kosztorysu ofertowego Przystepujgcego na ,roboty wyburzeniowe” z
oczekiwaniami Zamawiajgcego to niezamierzone zamienienie tytutdbw kolumn przedmiaru
nalezy traktowa¢ jako uchybienie o charakterze formalnym, omytke. Stanowi ono
niedoktadnosé przypadkows i jest mozliwe do poprawy bez koniecznosci odwotywania sie do

innych dokumentéw. Powstata omyika nie wptywu na tres¢ zaoferowanego swiadczenia.

Tres¢ spornych pozycji kosztorysowych w ofertach Przystepujgcego oraz Mostostal —
Warszawa S.A. rOwniez nie powoduje, wbrew alternatywnemu, w stosunku do zarzutu
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, wnioskowi wynikajagcemu z odwotania, niezgodnosci ofert
Przystepujacego i Mostostal - Warszawa S.A. z trescig siwz. Izba za wiarygodne i majace
oparcie w tresci siwz oraz kosztorysow ofertowych Przystepujagcego oraz Mostostal —
Warszawa S.A. uznata wyjasnienia Zamawiajgcego i Przystepujacego.

Na rozprawie Zamawiajacy i Przystepujacy wykazali, ze rdznice w sposobie prezentacii
kosztorysu wynikajg wylgcznie z zastosowanych programow kosztorysujacych, a sposob
polegajacy na kumulowaniu krotnosci w cenie jednostkowej jest powszechnie stosowany
jako réwnorzedny. Ma on umocowanie w tresci § 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 roku w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz. U. Nr 130, poz. 1380). Twierdzenia te nie zostaly zaprzeczone przez Odwotujgcego sie.
Zatem ewentualne ograniczenie nalozone wykonawcom przez wymaganie Zamawiajgcego
przedstawienia kosztoryséw wylacznie w jednej formie, takiej jak uczynit to Odwolujacy sie,
byloby zadaniem nieuzasadnionym prawnie oraz dyskryminujagcym w stosunku do
wykonawcOw, zwlaszcza, jezeli sprowadza¢ by sie mialo do zastosowania wskazanego
programu kosztorysujgcego. Catkowicie chybiony jest poglad Odwolujgcego sie o
koniecznosci wskazania w siwz przez Zamawiajgcego przywotanego wyzej § 2 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 roku. Stanowisko to kwestionuje
profesjonalizm Odwolujgcego sie, ktéremu przepisy dotyczace branzy, w ktérej dziala,

powinny by¢ bezwzglednie znane.



Z opisu pozycji przedmiaru lub osobnej rubryki kosztorysu wykazujacej krotnosc i wysokosé
ceny jednostkowej, dla danej pozycji kosztorysu zawartych w ofertach Przystepujacego i
Mostostal - Warszawa S.A., wynika wysokos¢ ceny jednostkowej oraz wartoS¢ danej pozycji
przedmiaru, rowniez w przypadku zastosowania krotnosci innej niz jeden. Jesli Odwotujacy
sie twierdzi, ze w cenach jednostkowych Przystepujgcego oraz Mostostal — Warszawa S.A.
nie jest zawarta krotnos¢, to winien przedtozy¢ dowody na te okolicznos¢ (art. 188 ust. 3 Pzp
oraz art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp), czego nie uczynit.

Zamawiajacy zastrzegt, ze pominiecie jakiejkolwiek pozycji przedmiaru lub jej niezgodnos¢ z
przedmiarem robot spowoduje odrzucenie oferty, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp a
podanie w ofertach Przystepujacego oraz Mostostal — Warszawa S.A. poszczegoélnych
skiadnikéw kwestionowanych pozycji kosztorysu: krotnosci, ilosci oraz ceny jednostkowej,
jest bezsporne miedzy stronami. Zarzut Odwotlujgcego sie nie dotyczy pominiecia ktérejs z
pozycji kosztorysu.

W granicach okreslonych zarzutami protestu (art. 191 ust. 3 Pzp) sporna jest mozliwosé
ujecia krotnosci w cenie jednostkowej. W ocenie Izby z dokumentacji postepowania, w
szczegolnosci z postanowieh siwz, nie wynika obowigzek podania odrebnie ceny
jednostkowej. Czes¢ VIII pkt 4 siwz zobowigzuje wykonawcdéw do podania ceny jednostkowej
nie zobowigzuje natomiast do podania jej w okreslony sposéb, w szczegdllnosci do jej
podania odrebnie od innych pozycji kosztorysu. Obowigzku tego nie mozna wywies¢ rowniez
z Zalgcznika Nr 6 do siwz przedmiarow robot.

Nietrafny jest réwniez argument dotyczacy braku mozliwosci prawidtowego rozliczenia
wykonanych prac. Niezaprzeczone pozostato twierdzenie Przystepujacego i Zamawiajgcego
0 generowaniu przez program kosztorysujacy ceny jednostkowej w przypadku przeliczenia
wynikajgcego z ewentualnych réznic miedzy przedmiarem a obmiarem powykonawczym.
Wywodzenie na podstawie uzycia w 8 3 ust. 1 wzoru umowy sformutowania ,cen
jednostkowych, wyszczegolnionych w kosztorysie ofertowym” zakazu kumulowania krotnosci
i ceny jednostkowej nie jest trafne. Okreslenia ,wyszczegoélnionych” nalezy interpretowac
zgodnie z pozostalymi postanowieniami siwz, w ktorych wskazany ma by¢ sposéb
przygotowania ofert i sposdb obliczenia ceny oferty (arg. z art. 36 ust. 1 pkt 10 i 12 Pzp).

W kosztorysach Przystepujgcego oraz Mostostal — Warszawa S.A. podana zostala cena
jednostkowa, zatem w ocenie Izby, brak jest rowniez sprzecznosci z art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy
0 cenach, mimo, iz w spornych pozycjach cena ta nie zostata wyszczegdlniona.

Brak jest podstaw do potwierdzenia podnoszonego zarzutu niezgodnosci ofert
Przystepujacego oraz Mostostal — Warszawa S.A. z trescig siwz. Zarzut naruszenia art.

89must. 1 pkt 2 Pzp nie znalazt potwierdzenia.



Nie potwierdzit sie rowniez wspolny zarzut kierowany pod adresem oferty Przystepujacego
oraz oferty Mostostal — Warszawa S.A. — zaniechania przez Zamawiajgcego poprawienia
oczywistej omytki rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych
poprawek. Zarzut ten jest calkowicie bezzasadny i nie ma podstaw, w okolicznosciach
faktycznych sprawy, ani w tresci dokumentow postepowania. Norma art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp
nie zostata naruszona. Przywotany przepis nakazuje zamawiajgcemu dokonania poprawienia
oczywistych omytek rachunkowych. Zatem do jego zastosowania niezbedne jest
kumulatywne spetnienie dwdch przestanek: popetnienia omytek rachunkowych oraz
oczywisto$¢ dokonanych omytek. W doktrynie i orzecznictwie dotyczacym zamowien
publicznych uksztaltowal sie poglad, ze omyilka rachunkowa stanowi wynik blednego
dziatania na liczbach, dziatania arytmetycznego (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 8.08.2008 r oraz cytowane w nim stanowisko doktryny i orzecznictwo). Sporne pozycje
kosztoryséw sg pod wzgledem matematycznym prawidtowe (nie zostat ztozony dowdd na
twierdzenie przeciwne). W ocenie Izby Odwolujacy sie domaga sie w istocie
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego dodatkowego dzialania matematycznego
polegajgcego na mnozeniu pozycji kosztorysu ,cena jednostkowa” i ,krotnosé”, mimo ze
dziatanie te zostalo juz przez wykonawcéw wykonane. Zadoséuczynienie zgdaniu
Odwolujgcego sie narzucatoby innym wykonawcom przyjetej przez niego metody
kosztorysowania, do czego brak jest podstaw prawnych. Zamawiajacy nie narzucit
wykonawcom sposobu, metodologii sporzgdzania kosztorysu metodg uproszczong, ani tez
koniecznosci uzyskania wartosci rob6t poszczegollnych pozycji przedmiaru wylgcznie w
drodze dziatania matematycznego - iloczynu ilosci i krotnosci wskazanych jako skiadniki
danej pozycji przedmiaru. Przystepujacy oraz Mostostal — Warszawa S.A. ztozyli kosztorysy
sporzadzone metoda uproszczong, a wobec wymagahn Zamawiajgcego sformutowanych w
siwz, sposOb obliczenia ceny w przypadku wykonywania kosztorysu w wersji uproszczone;j
jest prawidiowy zaréwno w przypadku, gdy przy wystgpieniu krotnosci w danej pozyciji
kosztorysowej, cena jednostkowa dla danej pozycji zawiera krotnos¢ (co wynika z opisu
pozycji przedmiaru lub osobnej rubryki kosztorysu ,krotno$¢” i wartosci samej ceny
jednostkowej dla danej pozycji kosztorysu), jak i wtedy, gdy wykonane zostalo dziatanie
matematyczne polegajace na mnozeniu krotnosci i ceny jednostkowej dla ilosci wskazanej w
danej pozycji kosztorysu.

W tym tez konteks$cie nie istniejg zadne watpliwosci, ani co do faktu zamieszczenia ceny
jednostkowej, ani tez co do poprawnosci jej obliczenia. Jesli oferta Odwotujgcego sie nie
zawiera btedu rachunkowego, to nie zachodzi koniecznos¢ jej poprawiania.

Nie spelniona zostata réwniez druga przestanka pozwalajgca na zastosowanie normy z art.
87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze pojecie ,oczywistej omyiki rachunkowej” jest na

gruncie ustawy Prawo zamoOwien publicznych pojeciem nowym wprowadzonym nowelizacjg



Z dnia 4 wrzesnia 2008r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz zmianie
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktora weszta w zycie od 24
pazdziernika 2008r, przepisy ustawy Prawo zamowiehn publicznych w brzmieniu sprzed
nowelizacji postugiwat sie pojeciem ,,omyiki rachunkowej”. W ocenie Izby dla zdefiniowania
pojecia ,oczywistosci” omytki rachunkowej znajdzie odpowiednie zastosowanie stanowisko
orzecznictwa i doktryny w zakresie oczywiste] omyiki pisarskiej. Omytka moze by¢ zatem
uznana za oczywistg, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, bezsporna, nie budzaca
watpliwosci. Okreslen tych nie sposob odnies¢ do sposobu prezentacji ceny jednostkowej w
kosztorysach ofertowych Przystepujacego i Mostostal Warszawa S.A.. Izba podziela rowniez
stanowisko Przystepujacego, ze koniecznos¢ odwotania sie do wiadomosci specjalnych oraz
postuzenie sie przy wyjasnianiu istoty problemu specjalistami w zakresie kosztorysowania,
wyklucza mozliwosci uznania ewentualnej omyiki rachunkowej za oczywista.

Skumulowanie ceny jednostkowej i krotnosci w jednej rubryce kosztorysu, ktére nastgpito w
ramach istniejgcego porzadku prawnego, nie stanowi oczywistej omytki rachunkowej i nie
pocigga za sobg koniecznosci, w okolicznosciach sprawy, przeliczenia ceny ofert
Przystepujacego i Mostostal — Warszawa S.A. Zarzut naruszenia art. 87 ujst. 2 pkt 2 Pzp nie

potwierdzit sie.

Nietrafnie podnosi Odwotujgcy sie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest wybor oferty
wykonawcy, ktory zaoferowat najnizsze ceny jednostkowe. Zgodnie z Cze$cig IX siwz
jedynym kryterium oceny ofert jest cena. Nietrafna jest réwniez argumentacja dotyczaca
nieporéwnywalnosci ztozonych ofert. Cena jednostkowa nie jest kryterium oceny, a ziozone
oferty rézni jedynie metodologia obliczenia wartosci poszczegoélnych pozycji kosztorysu,
zatem sg one poréwnywalne. Odwotujgcy sie nie udowodnit na rozprawie, ze ceny ofert
Przystepujacego i Mostostal — Warszawa S.A. bylyby wyzsze, niz jego oferty w przypadku
potwierdzenia podnoszonych zarzutéw, mimo, ze na nim spoczywa ciezar dowodu (art. 188
ust. 3 Pzp, art. 6 k.c w zw. z art. 14 Pzp).

Zamawiajgcy nie dopuscit sie ustalenia ceny jednostkowej po otwarciu ofert, gdyz ceny
jednostkowe zostaly wskazane przez Przystepujgcego i Mostostal — Warszawa S.A..
Czynnosci Zamawiajgcego badania i oceny ziozonych ofert oraz wybdr oferty
najkorzystniejszej sg prawidtowe.

W konsekwencji nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy na
rébwnych zasadach ocenit oferte Odwolujacego sie oraz Przystepujgcego i Mostostal —
Warszawa S.A. trafnie przyjmujac, ze réznice w opisie pozycji kosztorysu wynikajgce z
przyjetej metodologii nie uniemozliwiajg prawidtowego poréwnania ofert w jedynym kryterium

ceny.



Odrzucenie oferty Konsorcjum Chemobudowa — Krakéw S.A. nastgpito na podstawie innych
okolicznosci faktycznych, skutkujgcych zgodnie z postanowieniami siwz odrzuceniem oferty.
Fakt podania cen jednostkowych oraz krotnosci zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego w
ofercie nie sg sporne miedzy stronami i rowniez w tym kontekscie Zamawiajacy nie naruszyt

art. 7 ust. 1 Pzp.

Na uwzglednienie zastuguje natomiast zarzut dotyczacy niezgodnosci z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wadium wniesionego przez Mostostal — Warszawa S.A.

Art. 46 ust. 4a Pzp wskazuje, ze zatrzymanie wadium wraz z odsetkami nastepuje, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp nie ziozyt
dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub petnomocnictw, chyba,
ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe. (Dz. U. z 2002 r., Nr 72 poz.
665 ze zm.) stanowi, ze gwarancja bankowa to jednostronne zobowigzanie banku -
gwaranta, polegajgce na tym, jesli podmiot uprawniony (beneficjent gwarancji) spetni
okreslone warunki zapfaty, bank wykona s$wiadczenie pieniezne na jego rzecz -
bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.

Ztozenie wadium w formie gwarancji bankowej jest czynnosciag jednostronnie zobowigzujaca,
zatem istotne jest, aby przestanki zaspokojenia sie z gwarancji zostaty wskazane w tresci
dokumentu. Art. 46 ust. 4 a Pzp zostat wprowadzony nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008r. o
zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz.
U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od 24 pazdziernika 2008r. Postepowanie
o zamdwienie publiczne zostato wszczete po tej dacie. W tej sytuacji warunki realizacji
Swiadczenia z gwarancji powinny obejmowac takze sytuacje okreslong w przepisie art. 46
ust. 4a Pzp.

Nie budzi watpliwosci lzby, ze dla uznania wadium za wniesione prawidiowo, nie jest
niezbedne cytowanie wprost przepisow art. 46 ust. 4 a oraz 46 ust. 5 Pzp. Niemniej jednak
wskazanie warunkow w tre$ci gwarancji musi nastgpi¢ w taki sposéb, aby mozliwos¢
zaspokojenia sie z gwarancji nie byla kwestionowana. Tres¢ gwarancji nie moze bhy¢
poddawana wyktadni elastycznej i liberalnej (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika
1995 roku, Il CRN 123/95, OSNC, z. 2 z 1996 roku, poz. 29). Wadium wniesione w formie
gwarancji ubezpieczeniowej, czy bankowej musi mie¢ takg samg ptynnosé jak wadium
wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty wadium nie
moze by¢ utrudnione (vide: wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17.06.2008 r. sygn. akt
KIO/UZP/537/08).



Bezsporne jest pomiedzy stronami, ze z literalnego brzmienia gwarancji o numerze
5910000000031810 nie wynika zobowigzanie banku do zaptaty wadium w sytuacji okreslonej
w art. 46 ust. 4a Pzp.

Ustawodawca wprowadzajgc art..46 ust. 4 a Pzp odmiennie uksztaltowal sytuacje
wykonawcy w czasie od zlozenia oferty do wyboru oferty najkorzystniejszej i po dokonaniu
tej czynnosci. Odpowiadajg temu dwa odrebne przepisy dotyczace zatrzymania wadium, art.
46 ust. 4 a Pzp odpowiada etapowi postepowania przed wyborem oferty najkorzystniejszej,
zas$ art. 46 ust. 5 Pzp dotyczy sytuacji po wyborze oferty najkorzystniejszej. Ponadto nalezy
zauwazyc, ze art. 46 ust. 4 a Pzp odnosi sie do wszystkich wykonawcéw, ktorzy nie ztozyli
dokumentéw lub oswiadczen na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bez
wzgledu na ich szanse na uzyskanie zamoOwienia, natomiast dyspozycja art. 46 ust. 5 Pzp
dotyczy wylagcznie wykonawcy, ktorego oferta zostatla uznana za najkorzystniejszg (vide:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20.01.2008 r. sygn. akt KIO/UZP/19/09). Przestanki
zatrzymania wadium wskazane w art. 46 ust. 5 Pzp majg charakter bezwzgledny a
przewidziana w art. 46 ust. 4 a Pzp mozliwos¢ zatrzymania wadium nastepuje jedynie w
braku udowodnienia przez wykonawce, ze nieztozenie dokumentéw wskazanych w art. 25
ust. 1 Pzp lub petnomocnictw, nastgpito bez jego winy, ma zatem charakter wzgledny.
Jednak ze sformutowan zawartych w przywotanych przepisach nie nalezy wywodzic, tak jak
uczynit to Zamawiajacy, uzaleznienia oceny skutecznosci wniesienia wadium od okolicznosci
faktycznych postepowania. Nalezy rozrézni¢ bowiem czynno$¢ wniesienia wadium od
zaistnienia przestanek zatrzymania wadium.

Wadium jest wniesione skutecznie wtedy, gdy odpowiada wszystkim wymaganiom zawartym
w przepisach Prawa zamowien publicznych. Uznanie stanowiska zamawiajgcego, ze wadium
jest wniesione skutecznie, bo w postepowaniu nie ziscity sie przestanki zatrzymania wadium,
prowadzitoby do relatywizmu w ocenie tresci gwarancji wadialnych przez uzaleznienia
skutecznosci jego wzniesienia od okolicznosci faktycznych postepowania. Przyjecie takiego
pogladu godzitoby w wynikajacy z art. 45 ust. 3 Pzp oraz art. 70" k.c wymog zabezpieczenia
oferty poczawszy od daty jej zlozenia, a wiec w sposéb odpowiadajgcy wszystkim
wymaganiom ustawy, oraz stanowitoby niekorzystng z racji ochrony intereséw
zamawiajacych praktyke w obrocie gospodarczym.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp potwierdzit sie. Norma zawarta w przywotanym
przepisie ma charakter imperatywny, przez uzycie sformutowania ,Zamawiajacy wyklucza”.
Zatem Zamawiajacy wadliwie zaniechat wykluczenia Mostostal - Warszawa S.A. z
postepowania. W konsekwencji naruszyt réwniez art. 24 ust. 4 Pzp nakazujgcy uznanie ex
lege oferty wykonawcy wykluczonego za odrzucong. W badanym postepowaniu
Zamawiajacy dokonat badania i oceny oferty Mostostal - Warszawa S.A. zaréwno pod

wzgledem formalnym, jak i merytorycznym, co uchybia rowniez art. 7 ust. 1 Pzp.



Wskaza¢ nalezy, ze art. 7 ust. 3 Pzp, odnosi sie do czynnosci zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, zatem wykracza poza granice rozpatrywanego stanu faktycznego,
ktorym jest ocena czynnosci badania i oceny ofert poprzedzajgcych zawarcie umowy.

Art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie ma zastosowania w okolicznosciach sprawy. Norma w nim
zawarta znajduje zastosowanie do czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu
oferty, w przypadku wykluczenia skutek odrzucenia nastepuje na mocy samego przepisu art.
24 ust. 4 Pzp bez koniecznosci dokonywania czynnosci. Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust.
3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Reasumujgc zarzuty kierowane pod adresem oferty Przystepujacego i Mostostal - Warszawa
S,.A. nie znalazly potwierdzenia. Potwierdzit sie zarzut zaniechania wykluczenia Mostostal —
Warszawa S.A z powodu wadliwosci wadium. Nie skutkuje to jednak uwzglednieniem
odwotania.

Art. 191 ust. 1 a Pzp, ktory zostat prowadzony nowelizacjg z dnia 4 wrzesnia 2008r. o
Zmianie ustawy — Prawo zamdéwienh publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz.
U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058) i obowigzuje od 24 pazdziernika 2008r., pozwala na
uwzglednienie odwotlania jedynie w sytuacji, gdy lzba stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.
Ustawodawca wylaczyt tym samym w sposOb nie budzacy watpliwosci mozliwose
powtarzania mocg wyroku lzby czynnosci w postepowaniu, w sytuacji, gdy ich ponowne
dokonanie nie wptywa bezposrednio (wybor najkorzystniejszej oferty), ani hipotetycznie
(czynnosci poprzedzajace wybor najkorzystniejszej oferty, ktorych rezultat ksztattuje krag
podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu) na wynik postepowania, czyli na wskazanie
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana. Norma art. 191 ust. 1 a realizuje postulat
efektywnosci, szybkosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Stwierdzone
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp dotyczg wykonawcy, ktory
zlozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, pozostajg zatem bez wplywu na czynnosc
wybory oferty najkorzystniejszej, czyli na wynik postepowania. A skoro potwierdzenie
zarzutéw nie niesie za sobg mozliwosci zmiany wyniku postepowania, nie ma podstaw do

uwzglednienia odwotania (arg. a contrario z art. 191 ust. 1 a Pzp).

Majac powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie 1 Pzp oddalita

odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



