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WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2012r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych SBL-Zelbet Sp. z o0.0. ul. Zwirki i Wigury 65, 43-190 Mikotéw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i

Autostrad Oddzialt w Katowicach ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

przy udziale wykonawcy Mosty Chrzanéw sp. z o.0. ul. Kroczymiech 28; 32-500 Chrzanéw

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
odrzucenia oferty odwotujacego nakazujac zamawiajgcemu poprawienie oferty w zakresie kosztorysu
ofertowego odwotujagcego w czesci mostowej w |.p.4.1.1.8. ,Zbrojenie kap chodnikowych” a w

konsekwencji ponowne badanie, ocene oferty odwotujgcego i wybor najkorzystniejszej oferty

2. kosztami postepowania obcigza Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Katowicach ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych i zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych SBL-Zelbet Sp. z o0.0. ul. Zwirki i Wigury 65, 43-190 Mikotéw tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddzial w Katowicach ul.
Mysliwska 5, 40-017 Katowice na rzecz Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych SBL-
Zelbet Sp. z 0.0. ul. Zwirki i Wigury 65, 43-190 Mikotéw kwote 13.764 zt 00 gr (stownie:
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trzynascie tysiecy siedemset szescdziesiat cztery ztote zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia i

kosztu dojazdu na rozprawe. petnomocnika odwotujgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. 22010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w

Katowicach

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na przebudowe wiaduktu w ciggu ul. Murckowskiej nad drogg

ekspresowg S1 w m. Ledziny; znak: 61/Z-4/2012

W imieniu Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych SBL-Zelbet Sp. z 0.0. w Mikotowie, na podstawie
art. 180 ust. 1 i nast. Ustawy z dnia 29.01.2004r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 201 Or. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.; zwanej dalej ,Ustawq”’) wniesiono odwotanie od
niezgodnych z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w wyzej
opisanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Postepowanie zostato ogtoszone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 29.08.2012r. pod nr
186145 - 2012.

Odwotanie jest wnoszone od nastepujgcych czynnosci i zaniechan czynnosci, do ktérych

Zamawiajgacy byt zobowigzany, niezgodnych z Ustawg a polegajacych na:

1) odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy z uwagi na
niezgodnosc¢ oferty z SIWZ w kosztorysie ofertowym w czesci mostowej Ip. 4.1.1.8. ,Zbrojenie
kap chodnikowych” polegajgca na wpisaniu omytkowo w rubryce ,llo$¢” liczby 5,51 t (wg
wers;ji pierwotnej SIWZ przed zmiang nr 2) zamiast 6,52 t wprowadzonej do SIWZ zmiang nr 2
z dnia 17.09.2012r.;

2) zaniechaniu przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy poprawienia
innej omytki w ofercie Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym w czesci mostowej opisanej
wyzej w pkt. 1 polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, jednakze nie powodujacej istotnych

zmian w tresci oferty;

3) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Mosty Chrzanéw Sp. z 0.0. w
Chrzanowie, ul. Kroczymiech 28, 32-500 Chrzandéw, pomimo, iz po dokonaniu poprawienia
oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy oferta Odwotujgcego bytaby nadal
najkorzystniejsza przy uwzglednieniu jedynego kryterium jakim byta cena;

4) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej pomimo, ze nawet po
poprawieniu oferty w I.p. 4.1.1.8. kosztorysu ofertowego w czesci mostowej, oferta ta bytaby

najkorzystniejsza.
Wyzej opisanym czynnosciom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzuca w szczegolnosci:

1) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy poprzez jego niezastosowanie i nie dokonanie
poprawienia oferty Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym w czesci mostowej Ip. 4.1.1.8.
.Zbrojenie kap chodnikowych” poprzez wpisanie w rubryce ,llo$¢" prawidtowej liczby 6,52 t
(dokonanej zmiang SIWZ nr 2 z 17.09.2012r.) zamiast liczby nieprawidtowej 5,51 t (wg wers;ji

pierwotnej SIWZ przed zmiang nr 2), ktéra to zmiana nie stanowitaby istotnej zmiany oferty,
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albowiem rdéznica powstata wskutek omyiki wynosi jedynie kwote 3080,50 zt na korzysé
Odwotujgacego (jest 16.805,50 zt, a powinno by¢ 19.886,00 z) tj. ok. 0,1% w stosunku do ceny
ofertowej;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, pomimo, ze omyitka
Odwotujgcego w kosztorysie ofertowym nadawata sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2
pkt. 3 Ustawy co wynikato jednoznacznie z wyjasnien odwoltujacego zawartych w pismie z
dnia 4.10.2012r;

3) naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Mosty Chrzanéw Sp. z o0.0. w Chrzanowie pomimo, ze oferta Odwolujgcego bytg ofertg

najkorzystniejsza pod wzgledem ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert;

4) naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy w zakresie naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy z powodu nieistotnej
niezgodnosci oferty z SIWZ, ktérej poprawa wigzata sie z nieznacznym wzrostem ceny
Odwotujgcego i uwzglednienie oferty wykonawcy Mosty Chrzandéw Sp. z 0.0. zawierajace;j

cene wyzszg o ponad 370.000 zt.

Majac na uwadze powyzsze naruszenia przepiséw Ustawy wniesiono o uwzglednienie

odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Mosty Chrzanéw Sp. z 0.0. w Chrzanowie jako oferty
najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) dokonanie poprawy omyiki w ofercie Odwotujacego w kosztorysie ofertowym w czesci
mostowej w Ip. 4.1.1.8. ,Zbrojenie kap chodnikowych” poprzez wpisanie w rubryce ,llos¢”
prawidtowej liczby ,6,52 t” zamiast liczby ,5,51 t” i dokonanie zmiany ceny w tym punkcie z
kwoty 16.805,50 zt na kwote 19.886,00 zt;

4) powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie wyboru oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
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5) oraz o obciazenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w szczegolnosci
kosztami wpisu od odwofania oraz kosztami zastepstwa prawnego petnomocnika

Odwotujacego.

W terminie okreslonym w SIWZ tj. do 21.09.2012r. Odwotujacy ztozyt swojgq oferte. Ze zbiorczego
zestawienia ofert wynikato, iz oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza z ceng 3.222.011,65 zh.
Druga pod wzgledem ceny oferta wykonawcy Mosty Chrzanéw opiewata na kwote 3.598.229,86 zt. W
dniu  2.10.2012r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie nr  GDDKIA-
0/KA/R2/418/1150/2012 w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy o wyjasnienie dotyczace kosztorysu
ofertowego w czesci mostowej L.p. 4.1.1.8 obejmujacej zbrojenie kap chodnikowych. Zgodnie ze
zmiang SIWZ nr 2 ogtoszong w dniu 17.09.2012r. (tj. na 4 dni przed terminem sktadania ofert) m.in.
dokonano zmiany ilosci w/w zbrojenia z 5,51 t na 6,52 t. Kosztorys ofertowy Odwotujgcego nie
uwzgledniat powyzszej zmiany. W swoich wyjasnieniach ztozonych w pismie z dnia 4.10.2012r., ktére
podtrzymujemy, Odwotujgcy wyjasnit, iz pracownik Odwotujgcego przygotowujacy kosztorys ofertowy
dopuscit sie omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwieh
publicznych i w poz. 4.1.1.8. wpisat nieaktualna, dotychczasowg ilos¢ tj. 5,51 t zamiast iloci 6,52 t
zgodnie ze zmiang SIWZ nr 2. Wykonawca juz przed 17.09.2012r. miat przygotowany kosztorys
ofertowy i po ogtoszeniu zmiany nr 2 dokonat naniesienia na pierwotny kosztorys ofertowy zmian
wynikajacych ze zmiany SIWZ. Wszystkie zmiany zostaly naniesione, za wyjatkiem zbrojenia kap
chodnikowych L.p. 4.1.1.8. Réznica powstata wskutek omytki wykonawcy wynosi kwote 3080,50 zt na
jego korzys¢ (jest 16.805,50 zt, powinno by¢ 19.886,00 zt) i nie powoduje istotnych zmian w tresci
oferty majac na uwadze sumaryczng cene ofertowag i wartos¢ ofert pozostatych wykonawcéw.
Odwotujgcy zwrocit sie z prosbg o dokonanie poprawy oferty. W dniu 8.10.2012r. Odwotujgcy
otrzymat faksem pismo Zamawiajgcego z dnia 8.10.2012r. zawierajgce informacje o odrzuceniu
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy w zwigzku z istnieniem opisanej wyzej niezgodnosci
oferty w kosztorysie ofertowym z SIWZ. Zamawiajgcy uznat, iz brak jest podstaw prawnych do
dokonania poprawy oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy, albowiem doprowadzitoby to do
niezgodnej z przepisami zmiany oferty zas sama zmiana miataby charakter istotny.

Odwotujacy nie zgadza sie z takim stanowiskiem i ponizej uzasadnia poszczegdlne zarzuty:Ad 1)
Naruszenie art. 87 ust. 1 pkt. 3 Ustawy Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy Zamawiajacy poprawia
(tzn. jest zobowigzany do tego) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Przestankami

zastosowania tego przepisu sa;

zauwazenie przez Zamawiajgcego w ofercie omyiki innej niz pisarska czy rachunkowa a polegajgce;j
na niezgodnosci oferty z SIWZ;poprawa omyiki nie spowoduje istotnej zmiany w ofercie.

Bezspornym jest, iz omytka Odwotujacego w Ip. 4.1.1.8. kosztorysu ofertowego w czesci mostowej
polega na niezgodnosci z SIWZ (przedmiarem). Majgc na uwadze to, iz pozostate pozycje kosztorysu

sg prawidlowe, w szczegodlnosci te kidre sg objete zmiang SIWZ nr 2, a brak jest racjonalnych
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przestanek do stwierdzenia, iz Odwotujgcy celowo nie wprowadzit wlasciwej ilosci zbrojenia kap
chodnikowych w Ip. 4.1.18 Kkosztorysu, oczywistym jest - zwtaszcza w $Swietle wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 4.10.2012r. - ze doszto do niezamierzonej omyiki w ofercie W ocenie
Odwotujgcego poprawienie omytki nie spowoduje istotnej zmiany w ofercie. Zmiana w ofercie
spowoduje zwiekszenie ceny za zbrojenie kap chodnikowych Ip. 4 1.1.8 kosztorysu ofertowego
(czes¢ mostowa) z kwoty 16.805,50 zt na kwote 19.886,00 zt. Rdznica w cenie wynosi kwote 3080,50
zt i stanowi niecate 0,1% ceny ofertowej Odwotujgcego. Jest to zmiana wrecz niezauwazalna
zwtaszcza przy zatozeniu, ze wskutek odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata wybrana oferta Mosty
Chrzandéw sp. z o0.0., ktéra opiewa na kwote 3.598.229,86 zt. W wypadku poprawienia oferty
Odwotujgcego zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy roznica w cenie pomiedzy w/w wykonawcami
wynosi 379.298,70 zt. Intencjg ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy byto
umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktore nie prowadzg do
istothnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg
oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego wynika zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg
réznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli
wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Taka intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu
do Ustawy z dnia 4.09.2008r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwien publicznych w sposob
nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu poprawiania
oczywistych omyiek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu
sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu
uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek
polegajacych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego oraz do
zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w
ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajgq odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w

obliczeniu ceny, ktére nie sq moZliwe do poprawienia w my$l ustawowo okreslonych regut. (...)m

Majac na uwadze powyzsze, podniesiony zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy poprzez

zaniechanie poprawienia oferty Odwotujgcego jest catkowicie uzasadniony.
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Ad 2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.Nalezy zwrdcic uwage, iz ustawodawca w sposob wyrazny w
drugiej czesci zdania tego przepisu wskazuje na koniecznos¢ uprzedniego zbadania sprawy pod
katem zaistnienia przestanek do zastosowania poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy.
Zamawiajgcy zaniechajgc tej czynnosci naruszyt jednoznacznie przepis art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy i
w sposob nieuprawniony odrzucit oferte Odwotujgcego. Istnienie pozytywnych przestanek do
poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy, co wykazat wyzej Odwotujacy, wywotuje

skutek w postaci zakazu stosowania art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy.

Ad 3) naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Ustawy.Zgodnie z art. 91 ust. 1 Ustawy zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. W nin. postepowaniu przy uwzglednieniu kryterium ceny
najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujacy. Jako, ze odrzucenie oferty Odwotujacego - jak wykazat
wyzej Odwotujacy - bylo bezprawne nalezato dokonaé wybory oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej cenowo. Pomijajgc przy ocenie ofert bezprawnie odrzuconej oferty Odwotujgcego i
dokonujgc wyboru oferty nr 2 pod wzgledem ceny tj. oferty Mosty Chrzanéw Sp. z 0.0. Zamawiajacy
w konsekwencji naruszyt kolejny przepis Ustawy nakazujgcy mu dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wybierajac oferte, ktérej cena przewyzsza o ponad 370.000 zt oferte
Odwotujgcego Zamawiajacy nie tylko naruszyt w/w przepis Ustawy ale takze dopusci sie naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych po zawarciu umowy. Dokonanie wyboru oferty Mosty Chrzandw sp.
z 0.0. spowodowato takze naruszenie art. 7 ust. 3 Ustawy, zgodnie z ktérym zamowienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Majac na uwadze to, iz
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 2 pkt. 3 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy, to poprzez

dokonanie wyboru konkurenta Odwotujgcego doszto do naruszenia réwniez art. 7 ust. 3 Ustawy.

Ad 4) Naruszenie art. 7 ust. 1 ktory jest najczesciej powotywanym w odwotaniach przepisem
naruszanym przez zamawiajgcych, statuuje podstawowe zasady polskiego i europejskiego prawa
zamoéwien publicznych tj. zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Odwotujacy stwierdza, iz doszto do naruszenia tych zasad, skoro w postepowaniu
obejmujacym roboty budowlane gdzie przyjeto wynagrodzenie kosztorysowe (zob. § 5 ust. 3 wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ), gdzie warto$¢ oszacowania wynosi kilka milionéw ztotych,

wystgpienie jednej omytki w ilosci ok.

1tony zbrojenia kap chodnikowych, powodujacej zmiane ceny na korzys¢ Odwotujgcego jedynie w

kwocie 3080,50 zt, Zamawiajacy traktuje jako istotng zmiane tresci oferty.

Majac na uwadze podniesione wyzej zarzuty oraz ich uzasadnienie prawne i faktyczne, zasadnym
sg whnioski Odwotujacego o doprowadzenie postepowania do zgodnosci z Ustawag poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru wykonawcy Mosty Chrzanéw Sp. z
0.0. (wobec naruszenia art.. 91 ust. 1 Ustawy) i czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

(naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy) oraz nakazanie dokonania poprawy oferty Odwotujacego
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w kosztorysie ofertowym w zakresie jak wyzej (wobec naruszenia art. 87 ust. 2 pkt. 3 Ustawy), aw
konsekwencji nakazania powtérzenia oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.Majagc na uwadze powyzsze wniosek o0 uwzglednienie odwotania jest
uzasadniony, albowiem naruszenia Ustawy dokonane przez Zamawiajgcego miaty istotny wptyw

na wynik postepowania (art. 191 ust. 2 Ustawy).

Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 12.10.2012r. przystgpit wykonawca wybrany,

popierajac stanowisko zamawiajgcego i wnoszac oddalenie odwolania.

Izba ustalita i zwazyta

Co do posiadania interesu do wniesienia odwotania. Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy do wniesienia odwotania. W odwotaniu podniést , ze w zwigzku ze stwierdzonymi
naruszeniami ustawy jego oferta zostata odrzucona, wskutek czego zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamowienia. Oferta odwotujacego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza z uwagi
na najnizszg cene. Pozbawienie mozliwosci uzyskania zamowienia moze spowodowac powstanie u

szkody po stronie odwotujacego. Powyzsze powoduje spetnienie przestanek z art.179 ust.1ustawy.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy art. 89 ust. 1 pkt. 2 niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ to jest kosztorysu ofertowego w czesci mostowej Ip. 4.1.1.8. ,Zbrojenie
kap chodnikowych” polegajacg na wpisaniu w rubryce ,llos¢” liczby 5,51 t (wg wersji pierwotnej SIWZ
przed zmiang nr 2) zamiast 6,52 t wprowadzonej do SIWZ zmiang nr 2 z dnia dnia17.09.2012r;
zaniechaniu przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprawienia omyiki w
kosztorysie ofertowym jak powyzej nie powodujgcej istotnych zmian w tresci oferty; dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty Mosty Chrzanéw Sp. z 0.0. w Chrzanowie, pomimo, iz po dokonaniu
poprawienia oferty odwotujacego bytaby nadal najkorzystniejsza przy uwzglednieniu jedynego

kryterium jakim byta cena; zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy sktadajgc oferte nie uwzglednit zmiany SIWZ w czesci mostowej Ip. 4.1.1.8. ,Zbrojenie
kap chodnikowych” i nie wpisat w rubryce ,llo$¢” prawidtowej liczby 6,52 t (dokonanej zmiang SIWZ
nr 2z 17.09.2012r.) a wpisat nieprawidtowg ilos¢ ,5,51 t” (wg wersji pierwotnej SIWZ przed zmiang nr
2). Réznica powstata wskutek omytki wynosi jedynie kwote 3.080,50 zt na korzys¢ odwotujgcego (w
ofercie jest 16.805,50 zt, a powinno by¢ 19.886,00 zt) w sumie daje to zmiane wartosci oferty ok.
0,1% w stosunku do ceny oferty.

Odwotujacy uwaza, ze zamawiajacy powinien zastosowac art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy i dokonac¢

poprawienia kosztorysu ofertowego.

W tym stanie rzeczy odwotujacy uwaza, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez
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jego niewlasciwe zastosowanie i bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego skoro omytka w
kosztorysie ofertowym nadawata sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.
Zamawiajacy miat takg podstawe w zwigzku z wyjasnieniami odwotujgcego zawartymi w pismie z
dnia 4.10.2012 roku. Konsekwencjg takiego postepowania zamawiajgcego jest naruszenie dalszych
przepisow to jest art. 91 ust. 1i art. 7 ust. 3 Ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Mosty Chrzandéw Sp. z 0.0. w Chrzanowie w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza

pod wzgledem ceny stanowigcej jedyne kryterium oceny ofert.

Odwotujacy podnidst rowniez naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zakresie naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z odrzuceniem jego oferty z powodu
nieistotnej niezgodnosci oferty z SIWZ, ktérej poprawienie skutkowatloby nieznacznym wzrostem
ceny odwotujacego. Takie postepowanie zamawiajgcego spowodowato wybor oferty Mosty Chrzanow

Sp. z 0.0. zawierajgcej cene wyzszg o ponad 370.000 zt. od ceny oferty odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru oferty Mosty Chrzandéw Sp. z 0.0. w Chrzanowie jako oferty
najkorzystniejszej; uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego; dokonanie poprawy
omytki w ofercie odwotujgcego w kosztorysie ofertowym w czesci mostowej w Ip. 4.1.1.8. ,Zbrojenie
kap chodnikowych” poprzez wpisanie w rubryce ,llos¢” prawidtowej liczby ,6,52 t” zamiast liczby ,,5,51
t” i dokonanie zmiany ceny w tym punkcie z kwoty 16.805,50 zt na kwote 19.886,00 zt; powtérzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej; oraz o obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w
szczegoblnosci kosztami wpisu od odwotania oraz kosztami zastepstwa prawnego petnomocnika

odwotujacego.
Na podstawie przeprowadzonych dowodéw na rozprawie Izba ustalita co nastepuje.

Z protokotu postepowania pkt 9 Zestawienie ofert wynika, ze w postepowaniu ztozono 17 ofert a
oferta odwotujgcego jest najkorzystniejszg cenowo i wynosi 3.222.011,65 z. Drugg pod wzgledem
ceny oferte ztozyty Mosty Chrzanéw na kwote 3.598.229,86 zi., ktére przystapity do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Z protokotu rowniez wynika (pkt 13. najkorzystniejsza oferta), ze jedynym kryterium oceny ofert jest
cena i po odrzuceniu oferty odwotujacego (co wynika z pkt 12 protokotu. oferty odrzucone)jako

najkorzystniejsza wybrano oferte przystepujacego po stronie zamawiajgcego.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 02.10.2012r. nr GDDKIiA-0/KA/R2/418/1150/2012 w trybie art. 87 ust.
1 ustawy wynika, ze odwotujacy otrzymat wezwanie o wyjasnienie dotyczace kosztorysu ofertowego
w czesci mostowej L.p. 4.1.1.8 obejmujacej zbrojenie kap chodnikowych. W pismie tym zawarta jest

informacja, ze odwotujacy nie dokonat zmiany w kosztorysie wynikajgcym z pisma zamawiajgcego.

Zamawiajacy pismem z dnia 17.09.2012r. dokonat zmiany SIWZ nr 2 miedzy innymi dokonano
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zmiany ilosci zbrojenia z 5,51 t na 6,52 t. w czesci mostowej L.p. 4.1.1.8 obejmujacej zbrojenie kap

chodnikowych.

W dniu 04.10.2012r. odwotujacy ztozyt pisemne wyjasnienia do zamawiajgcego z ktérych wynika, iz
pracownik odwotujgcego przygotowujacy kosztorys ofertowy dopuscit sie omytki w rozumieniu art. 87
ust. 2 ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zamowien publicznych i w poz. 4.1.1.8. wpisat nieaktualna,
dotychczasowg ilos¢ tj. 5,51 t zamiast ilosci 6,52 t zgodnie ze zmiang SIWZ nr 2. Wykonawca juz
przed 17.09.2012r. miat przygotowany kosztorys ofertowy i po ogtoszeniu zmiany nr 2 dokonat
naniesienia na pierwotny kosztorys ofertowy zmian wynikajacych ze zmiany SIWZ. Wszystkie zmiany
zostaty naniesione, za wyjatkiem zbrojenia kap chodnikowych L.p. 4.1.1.8. Rdéznica powstata wskutek

omyiki wykonawcy wynosi kwote 3080,50 zt na jego korzys¢ (jest 16.805,50 z, powinno by¢

19.886,00 z) i nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty majgc na uwadze sumaryczng cene
ofertowg i wartos¢ ofert pozostatych wykonawcéw. Odwotujacy zwrdcit sie z prosbg o dokonanie

poprawy oferty. Jednoczesnie wyrazajgc zgode na poprawienie omyiki.

Z kosztorysu ofertowego odwotujgcego wynika, ze w czesci mostowej pkt 4 Zbrojenie w I.p. 4.1.1.8

zbrojenie kap chodnikowych ilo$¢ ton wpisat 5,51.

Zamawiajacy pismem z dnia 08.10.2012r. zawiadomit odwotujagcego o odrzuceniu oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy w zwigzku z wystapieniem niezgodnosci oferty w kosztorysie
ofertowym z SIWZ. Zamawiajacy uznat, ze brak jest podstaw prawnych do dokonania poprawy oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, poniewaz doprowadzitoby to do niezgodnej z przepisami
zmiany oferty zas sama zmiana miataby charakter istotny, poniewaz cena ulegtaby zmianie.
Jednoczesnie zamawiajgcy powiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mosty

Chrzandw sp. z o.0. to jest przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

Izba zwazyta co nastepuje

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy byt zobowigzany do poprawienia zaistniatej w ofercie odwotujgcego omyiki w
kosztorysie ofertowym. Odwotujacy w jednej pozycji kosztorysu ofertowego nie dokonat zmiany ilosci
to jest w czesci mostowej 4. Zbrojenie Lp.4.1.1.8.zbrojenie kap chodnikowych, ktorg zamawiajacy
wprowadzit do kosztorysu ofertowego, zawiadamiajgc o tym wszystkich wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu. Oczywistos¢ omytki wynika z wyjasnieh odwotujgcego
udzielonych na wezwanie zamawiajgcego skierowane w trybie art.87 ust.1 ustawy. Z wyjasnien
wynika, ze pracownik odwotujgcego wprowadzajac zmiany do kosztorysu pominagt jedng ze zmian
odnoszacych sie do ilosci ton zbrojenia kap chodnikowych i w miejsce pierwotnej ilosci przewidzianej
w kosztorysie to jest 5,51 ton nie wpisat 6,52 ton. Niemniej odwotujacy wypetniajgc przedmiotowg
pozycje kosztorysowg dokonat przeliczenia ilosci niezmienionej wskazujgc cene za jedng tone

zbrojenia kap chodnikowych. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy w oparciu o te dane powinien
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dokonac¢ w stosownym miejscu zmiany ilosci ton przemnazajac przez cene podang w kosztorysie za
1 tone zbrojenia kap chodnikowych. Zamawiajacy powinien dokonaé poprawki kosztorysu ofertowego
odwotujacego i przedstawi¢ jg odwotujgcemu oczekujgc na zgode w terminie 3 dni w mysl art. 87
ust.2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt 7 ustawy a nie odrzucac¢ oferty odwoltujgcego bez
zastosowania obowigzkowej w tym zakresie procedury. W przypadku wyrazenia zgody przez
odwotujgcego na dokonang poprawke oferta powinna podlega¢ ocenie. Zamawiajgcy powyzszych
czynnosci nie dopetnit pomimo Zze odwotujgcy juz w samym wyjadnieniu prosit 0 poprawienie
kosztorysu ofertowego. Jednoczes$nie odwotujacy w wyjasdnieniu wyliczyt wyniktg réznice skutkujaca
zmiang wynagrodzenia oferty. Na rozprawie zamawiajacy podtrzymat argumentacje zawartg w pismie
o odrzuceniu oferty, o niemoznosci poprawienia omytki, ktorej konsekwencjg bedzie zmiana
wynagrodzenia bedgcego istotnym elementem oferty. W ocenie lzby przepis art. 87 ust.2 pkt 3
ustawy nie zawiera ograniczen co do wnoszenia poprawek w kosztorysie powodujgcych zmian
wynagrodzenia. Owszem cena (wynagrodzenie) jest istotnym elementem oferty co nie oznacza
mozliwosci jej zmiany wobec treéci art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy zgodnie z ktérym zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omytki polegajace na niezgodno$ci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Z powyzszego przepisu wynika, ze
mozna dokonywac¢ zmian w tresci oferty nie powodujacych istotnych zmian, przepisu tego nie mozna
odczytywac¢ jako zakazu dokonywania zmian w zakresie istotnych elementéw oferty jakim jest cena.
W przeciwnym wypadku oczywiste btedy w kosztorysie nie mogtyby by¢é korygowane, poniewaz w
rezultacie powoduja zmiane wynagrodzenia. Takg interpretacje jakga prezentuje zamawiajacy
powodowataby, ze przepis ten zakazuje poprawiania w ogole pozycji kosztorysowych, poniewaz
konsekwencja poprawienia jednostkowej pozycji kosztorysowej powoduje zmiane koncowej wartosci
oferty czyli ceny. Przepis art. 87 ust.2 pkt 3 w wersji aktualnej zostat wprowadzony nowelizacjg Prawa
zamowien publicznych ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy-Prawo zamoéwieh
publicznych oraz zmianie niektoérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.1058) opublikowang w dniu 23
wrzesnia 2008r. z mocg obowigzujagcg po uptywie 30 dni od daty publikacji ustawy. Poprzednio
obowigzujacy art. 88 ustawy w szczegolowy sposéb regulowat zasady poprawiania omytek
rachunkowych w obliczeniu ceny, uniemozliwiajac dokonanie zmian w sytuacjach nie wymienionych
w tym przepisie. Z uwagi na konieczno$c¢ liberalizacji poprawiania btedéw nieistotnych w ofercie a
powodujgcych odrzucenie w wielu przypadkach korzystnych cenowo ofert lub z innych powodéw
korzystnych ofert ustawodawca usunagt dotychczasowe zapisy ustawy w drobiazgowy sposob
regulujgce okolicznosci dokonywania omytek rachunkowych obliczeniu ceny. Zaréwno w poprzednio
obowigzujacych przepisach ustawy dotyczacych poprawiania ,omytek rachunkowych w obliczeniu
ceny” jak i aktualnie w zakresie poprawiania ,oczywistych omytek rachunkowych” istniat i nadal
istnieje zapis zgodnie z ktérym zamawiajacy poprawiajagc omyiki rachunkowe ,uwzglednia
konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek” przez co nalezy rozumie¢ réwniez zmiane
wynagrodzenia. Aktualnie przepis art. 87 ust.2 pkt 2 ustawy odnoszacy sie do ,oczywistych omytek
rachunkowych” przewiduje ,uwzglednienie konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek”.
Natomiast nie mozna odczytywac¢ art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy jako wykluczajacy, w przypadku

poprawiania omytek kosztorysowych, uwzglednienia konsekwencji rachunkowych dokonanych
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poprawek przez co nalezy rozumie¢ réwniez zmiane wynagrodzenia np.: przez poprawienie
nieprawidtowo podanej ilosci w stosunku do ilosci wynikajgcych z przedmiaru robét a co ma miejsce
w przedmiotowej sprawie. Brak analogicznego zapisu w pkt 3 ust.2 art.87 jak w pkt 2 ust.2 art. 87 co
do uwzglednienia konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek w ocenie Izby nie oznacza
zakazu poprawienia ceny w efekcie uwzglednienia omytek polegajacych na podaniu niewtasciwych
ilosci jednostek (ton, kg, mb czy innych) w kosztorysie a co nie kwalifikuje sie przeciez do oczywistej
omytki rachunkowej. Przepis art. 87 ust.2 pkt 3 zostat sformutowany na zasadzie katalogu otwartego
a nie jak poprzednio na zasadzie taksatywnego wskazania mozliwosci dokonania poprawienia
omytek rachunkowych w obliczeniu ceny. Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, Ze nieodigcznym
elementem poprawienia omytek w kosztorysie jest zmiana ceny. W zwigzku z tym sformutowanie w
ustawie ,niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty” nie oznacza ,nie powodujgcych zmian
istotnych elementéw oferty” jakim jest np.: wynagrodzenie w mysl art. 647 k.c. regulujgcego umowe o
roboty budowlane w zwigzku z art.66 k.c. 0 wymogu os$wiadczeniu woli zawierajagcym istotne jego
elementy (oferta). W tym wypadku przepisy kodeksu cywilnego nie majg zastosowania w zwigzku z
treScig art. 14 ustawy zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stosuje sie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Za takie przepisy ustawy nalezy rozumiec¢ art.
87 ust.2 w szczegolnosci pkt 3 umozliwiajacy dokonywanie poprawiania oferty w tym jej istotnych
elementéw jakim jest wynagrodzenie (cena).

W zwigzku z powyzszym lIzba zgodnie z art.192 ust.2 ustawy uwzglednita odwotanie nakazujac
poprawienie oferty we wskazanej czesci kosztorysowej, stwierdzajgc naruszenie przepiséw
wskazanych w odwotaniu, ktérych naruszenie ma wpltyw na wynik postepowania to jest wybér

najkorzystniejszej oferty.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy i § 5 ust.2 pkt
1) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238) zasadzajgc uiszczony wpis w
koszty postepowania odwotawczego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie 10.000,00zt. i 3.764,00zt. tytutem wynagrodzenia i kosztu

dojazdu na rozprawe petnomocnika odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...............
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