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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
-—=-—7Dnia 10 lutego 2009 r.

Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny-Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy — Sedzia SO Marzanna Goral
Sedzia SO Agnieszka Stefanska

Sedzia SR(del.) Tomasz Gal

Protokolant: Przemyslaw Sulich

po rozpoznaniu w dniu 10 lutego 2009 r. w Warszawie
na rozprawie
sprawy ze skargi zamawiajacego - Gminy Nadarzyn

przeciwko wykonawcy INTERBUD Spoiki z 0.0. z siedzibg w Opocznie

z udzialem przystepujacego po stronie zamawiajgcego — Stanislawa Flisa
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo Budowlano
Montazowe FLISBUD w Janowie Lubelskim

W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie
z dnia 26 listopada 2008r., sygn. akt KIO/UZP 1326/08

I.  zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze oddala odwotanie;

II. zasadza od INTERBUD Spokki z 0.0. z siedziba w Opocznie na rzecz
Gminy Nadarzyn kwote 5.400 7t (pie¢ tysigcy czterysta zotych) tytulem zwrotu
kosztow postgpowania przed Sadem Okrggowym w Warszawie i Krajowa 1zba
Odwolawczg oraz kwote 1.200 7t (jeden tysiac dwiescie Zlotych ) na rzecz
Stanistawa Flisa prowadzacego dzialaino$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD w Janowie Lubelskim
tytulem zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego w postepowaniu wywolanym
whiesieniem skargi.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za 7godnosc

ODPIS
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UZASADNIENIE

W postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na budowe budynku Urzedu
Gminy Nadarzyn, prowadzonym w trybie przetargu nicograniczonego w dniu 28
pazdzernika 2008 r. zostat Zozony protest, a nastgpnie odwolanie przez INTERBUD Sp.
7 0.0. zOpoczna.

Whiesienie protestu bylo nastepstwem powiadomienia w dniu 21 pazdziernika 2008 r.
o wykluczeniu Odwohijgcego z postepowania 10 odrzuceniu oferty. Jako podstawe tych
czynnosci Zamawiajacy podal nastepujace przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 .
Prawo zamowien publicznych (Dz U. 22007 r Nr 223, poz. 1655 ze zm.) i okolicznoscei:

I. W zakresie wykluczenia o z postgpowania 1 odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp:

a) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 - przez brak przeduzenia waznosci wadium, nie
wniesienie nowego wadium na przedhizony okres zwigzania oferta oraz brak zgody na
przedhuzenie terminu zwigzania oferta

b) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy - przez niespelnienie
warunku posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci

minimum 1 000 000,00 PLN i brak dokumentu potwierdzajacego wiarygodnos¢
finansowa.

II. W zakresie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 16 ustawy

- wystepowanie w kilku pozycjach kosztorysu ofertowego rozbieznosci pomiedzy
kosztorysem ofertowym, a przedmiarem robot:

a) w kosztorysie ofertowym, Instalacje sanitarne” w poz 144 jest: ,Studnie rewizyjne
o $r. 600 mm z kregdw betonowych, wewnatrz budynkow wykonanie w gotowym
wykopie, o gt. do I0m”, za§ w przedmiarze robot: , Studnie schiadzajace”;

b) w kosztorysie ofertowym , Instalacje sanitarne” w poz 245 jest: ,Osadniki
deszczowe zeliwne o Srednicy 150 mm, za$ w przedmiarze robot: ,Osadniki deszczowe
PCV”,

¢) w kosztorysie ofertowym ,,Wentylacja mechaniczna” w poz30 jest: ,Izolacja
kanaléw wentylacyjnych welng mineralng gr.40 mm’”, zas w przedmiarze robot:

,Jednowarstwowa izolacja o grubosci 80 mn”’,

d) wkosztorysie ofertowym , Zagospodarowanie terenu” w poz. 61 15 jest: wykonanie
koryt o glebokosci ,20 cm”, zas w przedmiarze robot: ,,15 e’

e) w kosztorysie ofertowym , Jnstalacja elektryczna” w poz 89-93 jest: ,.3x40W”, za$
w przedmiarze robot: ,2x40W”’

f) wkosztorysie ofertowym , Roboty budowlane” w poz. 67 nie uwzgledniono
wiatroizolacji;

g) W kosztorysie ofertowym ,,Roboty budowlane” w poz. 44 145 jest: , KNR” zas w
przedmiarze robot: , KNR-W”

h) w kosztorysie ofertowym ,,Roboty budowlane” w poz. 150 jest:, NNRKB 096”,
za$ w przedmiarze robot: ,NNRKB 202”;

1) wkosztorysie ofertowym , Instalacje teletechniczne” w poz 29 jest: ,KNNR 5



1209-117, za$ w przedmiarze robot: ,KNNR 51209-06".

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu - Gminie Nadarzyn naruszenie przepisow art. 24
ust. [ pkt 10, oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 14, art. 87 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt Sipkt 6 a
takze art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych:

- przez bezpodstawne wykluczenie Odwolujacego za nieprzedhizenie wadium,

- przez bezpodstawne wykluczenie Odwolujacego za nie spelnianie warunku udziatu
W postepowaniu w zakresie wiarygodnosci finansowej, i brak dokumentu
potwierdzajacego speianie tego warunku,

- przez zaniechanie poprawienia oczywistych omylek pisarskich w tekscie oferty
Odwolujacego,

- przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolyjacego jako niezgodnej z trescia
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, uznanie za zlozong przez wykonawce
wykluczonego, a takze za zawierajaca omylki rachunkowe, ktorych nie mozna poprawic
na podstawie art. 88 Pzp, lub bledy w obliczeniu ceny.

Ajrag’yiierzetelne dokonywanie oceny spehiania przez Odwolujacego warunkow udziatu
-m"p’igpowaniu oraz oceny jego oferty.

Odwolujacy podniost Ze, naruszenie przez Zamawiajacego powyzszych przepisow
wobec faktu, Ze oferta Odwolyjacego zawiera najnizszy cene, spowodowalo uszczerbek
mteresu prawnego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia W ocenie Odwoluyjacego
stanowisko Zamawiajacego jest niezasadne, a tym samym decyzja o wykluczeniu
Odwolujacego z przedmiotowego postepowania i odrzucenia jego oferty jest bledna, co
uzasadnit przedstawiong ponizej argumentacia.

Ad La Odwolujacy stwierdztt, ze zabezpieczyt oferte Gwarancjg ubezpieczeniowa
zaplaty wadium nr Gwo/8/2008/071-30-03 z dnia 8 sierpnia 2008 r., ktorej termin
obowigzywania obejmowat okres od 12 sierpnia 2008 1. do 10 wrzesnia 2008 r. W
odpowiedz na wezwanie Zamawiajacego z dnia 26 sierpnia 2008 r.. Odwolyjacy w dniu 2
wrzesnia 2008 t., a wige na 8 dni przed uplywem terminu obowigzywania gwarancji,
dostarczyt Zamawiajacemu oryginat Aneksu nr 1/2008 do Gwarancji ubezpieczeniowe]
zaphaty wadium nr Gwo/8/2008 z dnia 08 sierpnia 2008 r., wystawiony 27 sierpnia 2008
r., przedhuzajacy termin obowigzywania gwarancji do 10 listopada 2008 r. Za
nieprawdziwy uznat takze kolejny zarzut w tym zakresie, jakoby w odpowiedzi na
pismo z dnia 17 pazdziernika 2008 r. wyrazajac zgode na przedhizenie terminu zwigzania
oferta, zaniechat jednoczesnego przedhizenia wadium, albo wniesienia nowego wadium
na przedhuzony okres. Podkresl, ze w dniu 21 pazdziernika 2008 r. przesiat faksem
o$wiadczenie o wyrazeniu zgody na przedhuzenie terminu zwigzania oferta oraz Aneks nr
2/2008 do Gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadium nr Gwo/8/2008 z dnia 08 sierpnia
2008 r., wystawiony 21 pazdziernika 2008 r., przedhizajacy termin obowigzywania
gwarancji, zgodnie z wymaganiem Zamawiajacego, do 20 grudnia 2008 r. Natomiast w
dniu 22 pazdzernika 2008 r. dostarczyt Zamawiajacemu oryginaly wymienionych
dokumentéw, dochowujac terminu wyznaczonego w pismie Zamawiajgcego z dnia 17
pazdziernika 2008 r. co potwierdza, ze Aneks 02/2008 takze zostat dostarczony przed
uplywem terminu wazno$ci gwarancji wadialnej (10 listopada 2008 r.).

Ad. I, b Odwolujacy ocentt dokonang przez Zamawiajgcego analizg danych
zawartych w zaswiadczeniu banku, jako wybidrcza 1nie uwzgledniajaca wszystkich
nformacji nim zawartych. Zarzucit brak ustosunkowania si¢ do faktu, iz Odwolujacy
posiadat limit wierzytelnosci w kwocie 1~ 100 000,00 PLN. Posiadanie limitu

wierzytelnosci oznacza, zdolnos¢ kredytowa na 1 100 000,00 PLN, co po

spelianie warunku jaki przewidywala specyfikacja. Za niezrozumiale przyja T

przemilczenie tego faktu w uzasadnieniu wykluczenia 1 wywodzenie o rzekomo

brakujacych srodkach w oparciu pozostale dane zawarte w opinii bankowej (214 333,41
PLN - saldo $rodkéw dostepnych na rachunku oraz 500 000,00 PLN - zdolnos¢ kredytowa
w przypadku wygrania przetargu publicznego). W przekonaniu Odwolyjacego



Zamawiajacy jako podstawe prawng wykluczenia Odwolujacego niestusznie zastosowat
takze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, zgodnie, z ktorym wykluczeniu podlega
wykonawca, ktory nie Zozyt o§wiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz przepis ten nie moze mie¢ zastosowania w
sytuacji, w ktorej zozono dokument, ktdry potwierdza spehianie wyznaczonego
warunku.

Ad 11. Odwolyacy zakwestionowat odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 16 Pzp, przez przywolanie w uzasadnieniu tej decyzji, szeregu rozbiezno$ci miedzy
kosztorysem ofertowym a przedmiarem robot, ktdre ograniczajg si¢ jedynie do ich
wyliczenia, nie dowodzi to, iz rozbienosci te rzeczywiscie powoduja niezgodnos¢ oferty
z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Niezgodnosci Odwohyacy wyjasnit nastepujaco:

Ad 11 a) wzycie w opisie poz. 144 kosztorysu ofertowego , Instalacje sanitarne”
okreslenia , studnia rewizyjna” zamiast , studnia schladzajaca” jest niescisloscig. Norma
KNNR 4 0224-01 przywolana przez Zamawiajacego odnosi si¢ do studni rewizyjnych i
program kosztorysowy uzywany przez Odwolyjacego po wpisaniu podstaw wyceny
wygenerowal opis pozycji zawierajacy sformowanie ,,studnia rewizyjna” a nie tak jak
podat Zamawiajacy w przedmiarze , schladzajaca”. Przeoczenie przez Odwolujgcego tej
niezgodnosci i nie poprawienie opisu omawianej pozycji kosztorysowej jest przyczyna
powstania niniejszej rozbieznosci. Nie jest to wice celowe zaoferowanie innego
przedmiotu zamowienia a przypadkowa niedokladnos¢, ktora charakteryzuje omytke
pisarska.

Ad 11 b) orygnalna norma zastosowana przez Zamawiajacego (KNNR 4 0215-02)
odnosi si¢ do osadnika zeliwnego Odwolujacy przeoczyt rozbiemos¢ pomiedzy
wygenerowanym opisem pozycji (,;osadnik Zzeliwny”’) a zawartym w przedmiarze robot
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(tfOsadnjk PCV”). Jest to wiec pomylka pisarska, nie za$ niezgodnos¢ oferty z trescia
?S1WZ,

Ad II ¢) oryginalna norma przywolana przez Zamawiajacego w pozycji 30 (KNR
2-16 0305-04) przewiduje izolacje o grubosci 40-60 mm. Wprowadzenie do programu
kosztorysujacego podstawy wyceny spowodowalo wygenerowanie opisu pozycji, w tym
przypadku zawierajacg wartos¢ grubosci izolacji 40-60 mm. Wielko$¢ zawarta ostatecznie
w ofercie Odwolyjacego (40 mm), jest pomylkowo pozostawiong wartoscig z
przywolanego przedzalu liczb, co nie bylo celowym dzialaniem Odwolyjacego, w
sytuacji gdy przedmiar zawiera wymiar 30 mm,

Ad 11 d) oryginalna norma zastosowana przez Zamawiajacego 1 przeniesiona w
poz 6 115 kosztorysu ofertowego ,,Zagospodarowanie terenu” to KNR 231 0101-01
przewiduje wykonanie koryt o glebokosei 20 cm. Stad rozbiezmos¢ w stosunku do
przedmiaru robdt, (15 cm) ktora pomylkowo nie zostala poprawiona,

Ad 11 e) oryginalna norma przywolana przez Zamawiajacego zawiera zapis ,.do
3x40” a nie ,.do 2x40” jak w przedmiarze. Stad rozbieznos$¢ w stosunku do przedmiaru
robdt, ktdra pomylkowo nie zostala poprawiona,

Ad II ) blad w ofercie Odwolujacego w kosztorysie ofertowym , ,Roboty
budowlane” w poz. 67, jakoby pozycja ta nie uwzgledniala wiatroizolacji, jest rzekomy.
Nie wpisanie zwrotu ,,z wiatroizolacja” w pozycji kosztorysu ofertowego wynika jedynie
z pomylkowego niedostosowania wygenerowanego przez program kosztorysujacy opisu
pozycji kosztorysowej do opisu pozycji przedmiarowej. Obie pozycje odnosza si¢ jednak
do tej samej normy KNNR 2 0508-01, ktdra przewiduje wykonanie pokrycia dachu z



wiatroizolacja, co wynika z wyszczegdienia robot dla przedmiotowej normy w opisie
katalogu odno$nych norm, informacja ta zostala w nnej formie zapisana w ofercie (przez
powolanie si¢ na wiasciwa norme KNR a nie poprzez dodatkowe wpisanie wiatroizolacji
W opis pozycji kosztorysowej),

Ad 11 g) wyrazeniem tej samej tresci w innej formie jest takze wpisanie w poz 44 i
45 kosztorysu ofertowego ,,Roboty budowlane” oznaczenia normy KNR WACETOB
zamiast KNR-W jak to ma migjsce w przedmiarze robot. "W" w zwrocie "KNR-W"
omacza, iz tworcg tej normy jest firma Wacetob, co jest uwzglednione takze w ofercie
Odwolujacego,

Ad II h) jako zmiein¢ tresci STWZ nie mozna traktowac takze zapisu normy w

150 kosztorysu ,,Roboty budowlane”. Zapis NNRKB 006 oznacza, iz jest to zalacznik nr-67.

do normy KNR 202, co réwniez wynika z przedmiaru Zamawiajacego: zapis ,,z VI”. Nie
mozna tu wiec mowic o zmianie tresci oferty w stosunku do tresci SIWZ, a jedynie o
zapisaniu tych samych danych w innej formie. Zmiana formy nie moze jednak stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty.

Ad 1T 1) rozbiezno$¢ odnosi si¢ nie do blednego opisu pozycji kosztorysu w
stosunku do pozycji przedmiaru a do rozbieznosci w przywolanych podstawach wyceny
(KNNR 5 1209-11 zamiast KNNR 5 1209-06). Zmiana ta jest przypadkowa i polega na
omylkowym wpisaniu w poz. 29 kosztorysu ofertowego normy dotyczacej tej samej
kategorii robdt: wykonywanie otworow w scianach lub stropach, jednak nie ceglanych a
betonowych. Wykonanie otworow w betonie jest trudniejsze, nie ma wiec racjonalnego
uzasadnienia dla celu w jakim Odwolyjgcy mialby $wiadomie dokonac takiej zmiany.
Odwolyjacy wniost o:

1) uniewazmienie czynnosci wykluczenia Odwolyjacego z postepowania,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zozonej przez Odwolujacego,

3) powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu,

4) powtdrzenie czynnosci badania 1 oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego,
5) wybor oferty Odwolyjacego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postgpowaniu.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 pazdzernika 2008 r., do postgpowania
wywolanego wniesieniem protestu w dniu 31 pazdziernika 2008 r. przystapit FLISBUD
Przedsigbiorstwo Budowlano Montazowe Stanistaw Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim,
ktory opowiedzial si¢ za stanowiskiem Zamawiajacego.

Zamawiajacy oddalit protest w trybie art. 183 ust, 3 Pzp, pozostawiajac go bez
rozpatrzenia.

W dniu 12 listopada 2008 r. zostato Zozone odwolanie, z kopia przekazang
Zamawiajacemu w tym samym terminie, w ktorym zarzuty i wnioski protestu potrzymano
w calosci.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego, zglosit swoje
przystapienie w dniu 25 listopada 2008 r., wykonawca FLISBUD Przedsiebiorstwo
Budowlano Montazowe Stanistaw Flis, ktory powolat si¢ na interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia, jako ze zlozyt kolejng najkorzystniejszg oferte.

/N'/Krajowa Izba Odwolawcza dopuscita dowody: z dokumentacji akt niniejszej
>sprawy, protokolu postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty
Odwolujacego, przedmiaru robot, wyroku KIO/UZP 1003/2008.
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Ponadto rozwazyla stanowiska przedstawione do protokolu rozprawy przez
pelomocnikdw stron 1 Przystepujacego.

Wyrokiem z dnia 26 listopada 2008 r. Krajowa Izba Odwolawceza wpkt 1.
uwzglednila odwolanie i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci
wykluczenia Odwolujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz nakazala
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzgle dnie niem oferty Odwolujacego,
za$ w pkt 2. kosztami postepowania obciazyla Gmine Nadarzyn ul. Mszczonowska
19,05-830 Nadarzyn

Podstawe powyzszego rozstrzygnigcia stanowily nastepujace ustalenia i
rozwazania:

Protest zostat Zozony 28 pazdziernika 2008 r., zatem zgodnie z art, 4 ust. 2 ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz U. Nr 171, poz 1058), do protestow i dotyczacych ich
odwolan, wnoszonych od dnia wejscia wzycie ustawy nowelizacyjnej, stosuje si¢ przepisy
tej ustawy. W postepowaniu zostaly ziozone trzy oferty. Jedyne kryterium oceny ofert
stanowi cena. Oferta Odwolujacego podaje najnizszg ceng, to jest 10 899 142,87 L.

Oferta Przystepujacego zawiera kolejng cene, to jest 10 959 634104 z.

W rozdzale X SIWZ wymagane bylo wniesienie wadium na kwotg 120 000,00 z.
W dokumentach oferty, Odwolyjacy zozyt gwarancje ubezpieczeniowa wystawiong przez
PZU SA nr Gwo/8/2008, ktorej prawidlowos¢ nie zostala zakwestionowana przez
Zamawiajacego. W zwigzku z zawieszeniem terminu zwigzania ofertg wskutek protestow,
przedhronego o dalsze 60 dni, na wniosek Zamawiajacego. Zamawiajacy wzywat
wykonawcow do przedhizenia wadium, pismem z dnia 17 pazdziernika 2008 r. o
wyrazenie zgody na przediuzenie okresu zwigzania oferta, oraz o przediuzenie wazmosci
wadium lub wniesienie nowego wadium do dnia 20 grudnia 2008 r. Odwolyjacy w
zakre$lonym terminie do 22 pazdzernika 2008 r., przestal w pierwszej kolejnosci faksem,
a nastepnie Zozyt w oryginale, pismo akceptujace przedhizenie okresu zwigzania oferta
do dnia 20 grudnia 2008 r., wraz z aneksem Nr 2/2008 do gwarancji ubezpieczeniowej,

poswiadczajacym jej przediuzenie do 20 grudnia 2008 r. Izba stwierdzila, ze Odwolyj ger
wykazat, iz jego oferta pozostaje zabezpieczona wadium bez przerw, przez'-pkres~
zwigzania oferta. Termin jej obowigzywania zostat przez wystawcg oznaczony finalnie do
dnia 20 grudnia 2008 r. Aneks zostat Zozony przed uptywem okresu zabezpieczenia
wadium, na ktdry opiewat poprzedni aneks do gwarancji ubezpieczeniowej Nr 1/2008 r.
Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia Odwolyjacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, za nie wniesienie wadium i nie wyrazenie zgody na
przediuzenie okresu zwigzania oferta. Bez znaczenia jest podnoszona okolicznosc, iz w
tekscie aneksu nr 2/2008 do gwarancji, wystawiajacy zastrzegt poczatek jej waznosci od
11.11.2008 r., w przeciwnym bowiem przypadku okres wadium, bioragc pod uwage
obydwa aneksy i daty ich wystawienia, zostalby czesciowo zdublowany.

W rozdzale VII pkt 1, pkt 3 SIWZ, wymagane bylo zozenie w dokumentach
oferty informacji z banku, potwierdzajacej posiadanie przez wykonawcg srodkow
finansowych, lub zdolnosci kredytowej, minimum 1 000 000,00 . Odwolujacy Zlozyt
zaswiadczenie z dnia 02.07.2008 1. wystawione przez Raiffeisen BANK O/Piotrkéw
Trybunalski potwierdzajace:

- posiadanie na rachunku srodkow w kwocie 214 333,41 7.,

- posiadanie zdolnosci kredytowej w przypadku uzyskania zamdwienia w kwocie 500 000
2,

%



- korzystanie z limitu wierzytelnosci do kwoty 1 100 000,00 zt

Zamawiajacy nie podwazyt wiarygodnosci finansowej Odwolujacego podczas pierwszej
oceny, dokonanej w dniu 21 sierpnia 2008 r. Nie nastapita zadna zmiana okolicznosci, w
tym zakresie, ktora uzasadnialaby zmiane stanowiska Zamawiajacego. Izba podzielila
argumentacje Odwolyjacego, ze posiadania zdolnosci kredytowej nie nalezy utozsamiac z
dysponowaniem $rodkami finansowymi w realnie posiadanej kwocie Zgodnie z art. 70
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz U z 1997 r. Nr 140, poz. 939 ze
zmian.), zdolnos$¢ kredytowa oznacza ,,zdolnos¢ do splaty zaciggnictego kredytu wraz z
odsetkami w terminach okreslonych w umowie”. Wprawdzie posiadania limitu
wierzytelnosci na kwote 1 100 000,00 PLN nie daje podstaw do stwierdz¢, ze
Odwolujacy posiada srodki finansowe w tej wysokosci, nalezy jednak uznac, ze moze on
dysponowac srodkami finansowymi do wysokosci tej kwoty. Gdyby Bank wystawiajacy
zaswiadczenie, nie uznawat istotnosci informacji o limicie wierzytelnosci, dla celow

poswiadczenia wiarygodnosci finansowe;j z tytulu uczestnictwa przetargu przez swojego
/"'m4/

klienta, wowczas by jej nie zamiescit w tresci wydawanego dokumentu. Wynika to
"rowniez z wyjasnien Banku do wystawionego zaswiadczenia z dnia 24.11.2008 r.

Zlozonych jako dowod w sprawie. Istotne w ocenie 1zby jest dysponowanie Srodkami
finansowymi w wymaganej przez Zamawiajacy kwocie bez wzgledu na to jakim
mstrumentem w zakresie kredytowania oferowanego przez Bank poshuzy si¢ wykonawca.
Powyzsze ustalenia w ocenie Krajowej [zby Odwolawcze] potwierdzajg spehnianie
postawionego przez Zamawiajgcego warunku, a wykluczenie Odwolijacego z
postepowania, z zarzutem, Ze nie spehnia warunku udziati - wykazania wiarygodnosci
finansowej wobec braku zozenia w tym przedmiocie wymaganego dokumentu, nie
majduje dostatecznego uzasadnienia i narusza przepisy art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp, art. 24
ust.2 pkt 3 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W zakresie podniesionych pomylek i niescistosci w kosztorysie ofertowym
Odwolujacego, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy ustanowit forme wynagrodzenia
kosztorysowego, co wynika z postanowien rozdziatlu XIV SIWZ i § 12 wzoru umowy,
ktore miedzy innymi stanowia, Ze ostateczne wynagrodzenie wykonawcy zostanie
ustalone na podstawie faktycznego obmiaru robdt objetych umowa oraz kosztorysu
powykonawczego, uwzgledniajacego stale ceny jednostkowe z kosztorysu ofertowego.
Wskazala, ze dla zachowania poréwnywalnosci ofert, zasada jest przy wynagrodzeniu
kosztorysowym, ze zakres wycenionych kosztorysem ofertowym prac (ilos¢) oraz ich
przedmiot powinny by¢ identyczne we wszystkich ofertach oraz, ze przedmiary i
kosztorysy ofertowe sa dokumentami obszermymi i szczegblowymi do tego stopnia, Ze
Jatwo mozma popehi¢ omylke, zarowno przy ich sporzadzaniu jak i sprawdzaniu.
Zazaczyl przy tym, ze wprawdzie nie mozna odmowi¢ Zamawiajagcemu prawa do
odrzucenia oferty, jezeli stwierdzi niezgodnos¢ kosztorysu ofertowego (oferty), z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jeszcze przed ostatecznym wyborem
oferty, nawet przy dokonywaniu ponownej oceny ofert, nakazanej w tym przypadku
wyrokiem KIO z dnia 6.10.2008 r. sygn. akt KIOZUZP 1003/08, jednakze czynnos¢ taka
powinna poprzedzac rzetelna analiza moZliwosci wyeliminowania omylek pisarskich, czy
rachunkowych Zatem obowigzkiem Zamawiajacego bylo uprzednie ustalenie, ktore z
inkryminowanych niezgodnosci majg charakter omylek, a ktére jednoznacznie stanowia o
niezgodnosci zaoferowanego przedmiotu $wiadczenia z trescig STWZ. 1zba stwierdzila,
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sprostowanie popehionych pomylek. Zamawiajacy oddalajac protest nie rozpatrzyt
zadan. Pozostawienie protestu bez rozpatrzenia jest prawnie dopuszczalne. Jednak
Zar6wno przepisy art. 87 iart. 88 Pzp, w brzmieniu obowigzujacym do 23.10.2008 1. jak i
art. 87 ust. 2 pzp po nowelizacji, nakladaja na Zamawiajacego obowigzek poprawiania
omylek w ofercie z ! urzedu i powiadamiania o tym fakcie wykonawcow. Zamawiajacy
zaniechat zatem dokonania prawem nakazanych czynnosci uznajac, ze stan faktyczny
wynikajacy z oceny ofert nie wyczerpuje przestanek powolanych w wyzej wymienionych
przepisach. Skiad orzekajacy Izby, w oparciu ustalenia poczynione na rozprawie i
przeprowadzone dowody, podzelit stanowisko Odwolujacego, ze wskazane przez
Zamawiajacego roznice pomiedzy kosztorysem ofertowym, a przedmiarem robdt stanowa
oczywiste omylki pisarskie, ktore Zamawiajacy powinien byt poprawi¢ na podstawie art.
87 ust. 2 Pzp. Izba uzala, ze zaraty Odwolujacego, co do naruszenia przepisow
wskazanych w odwolaniy, a rozpoznawanych w granicach zarzutéw protestu,
przywolanych w tresci uzasadnienia, znalazly potwierdzenie. Izba nie podzielia
argumentacji Zamawiajacego, ze Odwolujacy nie zwracal si¢ o sprostowanie omylek w
kosztorysie bowiem zaprzecza temu tres¢ protestu. Zarzut zostat w protescie podniesiony i
podtrzymany w odwolaniu. Z tych wzgledow wbrew stanowisku Zamawiajacego, nie
zachodzila przeszkoda, do rozpoznania odwolania w tym zakresie, wynikajaca z
ograniczen nalozonych art. 191 ust. 3 Pzp.

W tym stanie rzeczy [zba na podstawie art. 191 ust. 1 iust. la Pzp uwzglednita
odwolanie. Natomiast na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 12 Pzp nakazala Zamawiajacemu
uniewaznienie czymos¢ wykluczenia Odwolujacego z postepowania 1 odrzucenia jego
oferty oraz nakazala powtdrzenie badania i oceny ofert.

Skarge na powyzsze orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej wnidst Zamawiajacy
na podstawie art. 194 § 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
zaskarzajac powyzszy wyrok w calo$ci i zarzucajgc mu :

1) naruszenie prawa materialnego, a to;

- art. 24 ust. 1 pkt 10 iart. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy w zw. z § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane poprzez bigdng
wykladpie z zaniechanie zastosowania wskutek uznania ze Odwolyjacy spelnit warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiednich srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowe;;

- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy poprzez bledng wykladnie 1 zaniechanie
zastosowania wskutek uznania, ze Odwolujacy wraz ze zgoda na przedhuzenie terminu
zwigzania oferta dokonat jednoczesnego przedhuzenia waznosci wadiumy

- art. 89 ust. 1 pkt 216 w zw. zart. 87 ust. 2 ustawy- poprzez bledng ich wykladnie 1
zaniechanie zastosowania wskutek uznania, Ze bledy w kosztorysie ofertowym
Odwolujacego stanowig oczywiste omylki pisarskie;

2) naruszenie przepisOw postgpowania, a to art. 188 ust. 7, art. 191 ust. 3 iart. 192 ust. 2
ustawy, poprzez sprzeczne ustalenia faktyczne w stosunku do zebranego w postepowaniu
odwolawczym materialu dowodowego, zaniechanie wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu oraz wykroczenie poza granice protestu i odwotania.

Podnoszac powyzsze zarzuty skarzacy wnosit o zmiang przedmiotowego wyroku w
calosci i oddalenie odwotania, a takze zasadzenie od Odwolyjacego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow postgpowania odwolawczego i skargowego.

Przystgpujacy po stronie Zamawiajacego - Wykonawca Stanistaw Fis
prowadzacy dzialaino$¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo Budowlano
Montazowe FLISBUD w Janowie Lubelskim, przylaczy si¢ do skargi wnoszac o jej
oddalenie i zasadzenie na rzecz Przystepujacego od przeciwnika skargi koszow
postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych. .



Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga zashiguje na uwzglednienie jakkolwiek nie wszystkie podniesione w niej

zarztty sg trafhe:

Jako chybiony nalezy oceniC zarzut naruszenia - art. 24 ust. 1 pkt 10 iart. 24 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp w zw. z § 1 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie

rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg byc¢ skladane. Wbrew stanowisku skarzacego Krajowa Izba
Odwolawcza stusznie ocentla, ze nie zachodzily podstawy do wykluczenia Skarzacego z
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uwagi na nie spehienie warunku udzialu w przedmiotowym postgpowaniu 0 zamowcie,
publiczne w zakresie wiarygodnosci finansowej. W szczegdlnosci prawidlowo uznala, ze<

nie zachodza przeslanki do przyjecia by Skarzacy istotnie zaniechat przedstawienia
stosownych dokumentéw potwierdzajacych spelienie tegoz warunku. Sad Okregowy w
pelni podziela argumentacjg w tym zakresie w motywach zaskarzonego orzeczenia.
Nalezy jedynie podkreslic, ze zgodnie z art. 70 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997r. Prawo
bankowe (DzU. z 1997r., Nr 140,p0z.939 ze zm.) zdolno$¢ kredytowa oznacza zdolnos¢
do splaty zaciggnigtego kredytu wraz z odsetkami w terminach okreslonych w umowie.
Pojecie zdolnosci kredytowe;j nie jest zatem tozsame z pojeciem promesy kredytowej,
ktorej zadania przepisy powolywanego przez Skarzacego rozporzadzenia z dnia 19 maja
2006r. w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcdw oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane nie przewiduja.
Definicja zdolnosci kredytowej zawarta w art.70 ustawy Prawo bankowe pozwala
wiasciwie zinterpretowa¢ dane wskazane w przedstawionej przez Odwotujacego
nformacji Banku, co w niniejszej sprawie poczatkowo uczynit sam Zamawiajacy, a co
prawidlowo ustalita Krajowa Izba Odwolawcza w zaskarzonym orzeczeniu. Fakt, ze w
przedmiotowym dokumencie Bank dodatkowo zadeklarowat moztiwos¢ udzielenia
kredytu wysokosci do 500.000 PLN w przypadku uzyskania zamowienia, nie uzasadnia
przyjecia, ze zdolnos¢ kredytowa Odwolyjacego Wykonawcy wynosi jedynie 500.000
PLN. W sytuacji gdy informacje t¢ Bank zamiescit pod informacja o limicie
wierzytelnosci i saldzie dostepnych srodkow, uzywajac sformutowania: , ponadto”, takie
stwierdzenie nalezy traktowac jako ewentualne powiekszenie zdolnosci finansowych
tegoz Wykonawcy okreslonych uprzednio limitem wierzytelnosci do kwoty
1.100.000PLN i salda dostgpnych srodkow w wysokosci 214.333,41 PLN.

Zdaniem Sadu Okregowego pozostale zarzuty Skarzacego sa zasadne.
Stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej odnosnie niezasadnego wykluczenia

przez Zamawiajacego wykonawcy z uwagi na brak wniesienia wadium na przedhuzony
okres zwigzania oferta zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy pzp. nalezy uznac za chybione. W
istocie bowiem Izba dokonala blednej wykladni ww. przepisu. Zgodnie z art. 85 ust. 4
ustawy zgoda wykonawcy na przedhzenie okresu zwigzania oferta jest dopuszczalna
tylko z jednoczesnym przedhizeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to
moZliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedhizony okres zwigzania oferta. Mimo

podkreslgyia podczas rozprawy przez Przystepujacego do odwolania po stronie
Zamawiajacego istoty powyzszego zarzutu t.j. braku jednoczesnoscei przediuzenia okresu
waznosci wadium, co wynika z tresci protokotu (str. 5 protokotu) Izba w wyroku nie
ustosunkowala si¢ do powyzszego. Tym samym zaskarzone orzeczenie zostalo wydane z
naruszeniem art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, ktérego blgdna wykladnia skutkowata



zaniechaniem zastosowania art. 24 ust. 2 pkt ustawy Pzp..

Absolutnie nie sposob tez podzieli¢ zapatrywania Krajowej Izby Odwolawczej co
moZliwosci uznania przez Zamawiajacego ze bledy w kosztorysie ofertowym
Odwolujacego stanowig oczywiste omylki pisarskie. Zgodnie z utrwalong definicja
pojecia oczywistej omylki pisarskiej, dotyczy ona takich bledow, ktore sg fatwe do
zauwazenia, a ,,0czywisto$¢”” omylkki, rozumianej jako okreslona niedokladno$¢ nasuwa
sic kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustalen. Moze to
by¢ blad pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna niedokladnos¢, ktora
nasuwa si¢ sama przez si¢ kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej omylki, wiasciwy
sens o$wiadczenia pozostaje bez zmian. W niniejszej sprawie tego rodzaju oczywiste
omylki nie wystepuja skoro ewentualne stwierdzenie nieprawidlowosci wymagaloby
doglebne;j analizy i prowadzenia dodatkowych ustalen. Zmawiajacy na rozprawie przed
Kraj owa Izbg Odwolawczg (str. 8-10 protokohu) wskazywat na konsekwencje zaistnialych
w kosztorysie ofertowym Wykonawcey sprzecznos$ci, ktorymi sg w szczegdnosci:

- zaproponowanie innych materialow,
- zmiana ilo$ci prac koniecznych do nalezytego wykonania robot,

- konieczno$¢ wykonania dodatkowych prac (min. wiatroizolacji na powierzchni 1980
m2). Majac na uwadze ww. konsekwencje zaistniatych sprzecznosci, a w swietle
orzecznictwa Sadow Okregowych, Zespoldw Arbitréw oraz KIO w przedmiocie
oczywistej omylki pisarskiej przywolanego Zamawiajacego oraz Przystepujacego min.
wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 26 lipca 2005 r. sygn. akt IV Ca 340/05,
wyroku Sad Okregowy w Warszawie z dnia 22 lipca 2005 r. sygn. akt V Ca 592/05,
wyroku Zespolu Arbitréw z dnia 29 grudnia 2004r. sygn. UZP/70/0-22 55/04 jak tez
wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 21 grudnia 2007 r. KIO/UZP 1436/07,
KIO/UZP 1451/07 (gdzie wskazano, Ze nie stanowi oczywistej omylki pisarskiej
wpisanie w jednej z pozycji przedmiaru liczby 388 zamiast 380), nalezy stwierdzc z cala
stanowczoscia, Ze zaistniate w ofercie Wykonawcy sprzecznosci z trescig SIWZ w
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zadnym razie nie kwalifikuja si¢ do uznania ich za oczywiste omylki pisarskie,
skutkowaloby koniecznoscig ich poprawienia przez zamawiajacego na podstawie art. 87
ust. 2 ustawy. Wykonawca podtrzymujac swoje twierdzenie zawarte w protescie i
odwolaniu wskazywal, iz do sprzecznosci doszlo w skutek zastosowania przez
Wykonawcg przy sporzadzaniu kosztoryséw programu komputerowego. Zgodzi¢ si¢
nalezy ze stanowiskiem zajetym przez Przystepujacego ustosunkowujacego sie do
powyzszej argumentacji Wykonawcey (strona II protokotu), a w szczegdnosci
przywolanym przez niego wyrokiem Zespotu Arbitrow z dnia 07.04.2005 r. sygn. akt
UZP/Z0/0-614/05 gdzie w uzasadnieniu podano: iz takze zaokraglenie w ofercie norm
KNNR zalgczonych do specyfikacji na skutek wykorzystania do obliczen progranu
komputerowego nie chroni wykonawcy przed yjemnymi konsekwencjami spowodowanej
tym niezgodnosci oferty ze specyfikacja. Program jest tylko narzedziem, jakim moze
postugiwaé si¢c wykonawca przy formuowaniu oferty. Sama oferta jest natonmast
os$wiadczeniem woli 1 w przypadku jej niezgodnosci ze specyfikacja zachodzi przestanka
do odrzucenia oferty”. W zadnym razie nie mozna zaakceptowaé stanowiska wyrazonym
przez Izbe w motywach zaskarzonego wyroku jakoby na Zamawiajacym cigzyt
obowigzek oznaczenia w przedmiarze pozycji, w ktorych zmieniony zostat opis
katalogowy norm KNNR. W ocenie Izby do sprzecznosci w kosztorysie doszlo w zwigzku
Z powyzszym zaniechaniem Zamawiajacego. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego to Zamawiajacy decyduje o opisie przedmiotu zamowienia. Stanowi to jego
uprawnienie jak 1 obowigzek. Tworzac przedmiar w przedmiotowym postepowaniu
projektant opart si¢ na normach KNNR., ktore shuzg jako pomoc przy tworzeniu
dokumentacji na wykonanie robot budowlanych, nie podlegajac jednak Scistenm
stosowaniu i jednoczesnie nie wymagaja podkreslania odstepstw od nich. Nalezy
zgodzi¢ si¢ ze Skarzacym, Ze przyjecie stanowiska Izby jako trafiego prowadzitoby do



akceptacji stanu, w ktorym kazdy z Wykonawcow, w ktorego ofercie doszloby do
sprzeczno$ci pomicdzy kosztorysem ofertowym, a przedmiarem robot wskazywalby , ze jest
to wynikiem dzialaniem Zamawiajacego wprowadzajacego odstepstwa w przedmiarze w
stosunku do norm katalogowych (do czego Zamawiajacy jest w pelni uprawniony), zadajac
jednoczesnie poprawienia tych sprzecznosci na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy. Nie mozna
przy tym odmowi¢ slusznosci pogladowi Skarzacego, ze wydajac zaskarzony wyrok
Krajowa Izba Odwolawcza nie uwzglednila, ze wykonawcy skladajacy oferty na wykonanie
robdt budowlanych sg to podmioty profesjonalnie zajmujgce si¢ robotami stanowigcymi

'zamowienia. Od takich podmiotdw wymaga si¢ nalezytej starannosci z

uwzgtMmeniem zawodowego jej charakteru - art. 355 § 2 k.c. przy wykonywaniu czynnosci
przez te podmioty (w szczegdinosci sktadaniu oferty), a zatem starania o przeniesienie
odpowiedzalnosci za bledy popehione w ofercie przez Wykonawce na Zamawiajacego
nalezy uznac za niewlasciwe.

Majac na uwadze powyzsze Sad Okrggowy na podstawie art. 198 ust.2 Pzp zmienit
zaskarzony wyrok 1 oddalit odwolanie, rozstrzygajac o kosztach postgpowania zgodnie z art.
98k.p.c., art. 108 §1 k.p.c. wzw. zart. 194 ust.2Pzp oraz §5 i §10 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002r. w sprawie oplat za czynnosci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztdw pomocy prawne] udzielonej przez
radce prawnego ustanowionego z urzedu( Dz U. z2002r.nr 163, poz 1349 ze zm)

Na oryginale wlasciwe podpisy
Za 7godnosc
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