Sygn. akt: KIO 3438/20
WYROK
z dnia 15 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 13 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Bickhardt
Bau Polska Sp. z o.0., Bickhardt Bau AG, Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych KBI
Sp. z 0.0., Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0., Instal Lech Sp. z 0.0. (ul. Kwiatkowskiego
12, 55-011 Siechnice) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego (Wspodiny
Zamawiajgcy): Gmina Wroctaw oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i
Kanalizacji S.A. (Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroclaw) reprezentowanego przez

Wroctawskie Inwestycje sp. z o0.0. (ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50-059 Wroctaw)

przy udziale Wykonawcy PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0. (Al. Armii Krajowej 62, 50-541
Wroctaw) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce Pro-Tra Building sp. z 0.0. oraz nakazuje
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym dokonanie czynnos$ci poprawienia
omytek w Zatgczniku 1a (w ofercie Odwotujgcego) w pozycjach nr 1, 2, 3, 71 z
uwzglednieniem ewentualnych zmian wynikajgcych z dokonanych poprawek

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmina Wroctaw oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. (Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw)
reprezentowanego przez Wroctawskie Inwestycje sp. z o.o. (ul. Ofiar Oswiecimskich 36,
50-059 Wroctaw) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow
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wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Bickhardt Bau Polska
Sp. z o0.0., Bickhardt Bau AG, Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych KBI Sp. z o.0.,
Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0., Instal Lech Sp. z o0.0. (ul. Kwiatkowskiego 12, 55-011
Siechnice) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Wroctaw oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. (Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141
Wroctaw) reprezentowanego przez Wroctawskie Inwestycje sp. z o0.0. (ul. Ofiar

Oswiecimskich 36, 50-059 Wroctaw) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Gmina Wroctaw oraz Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagéw i Kanalizacji S.A. (Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw) reprezentowanego
przez Wroctawskie Inwestycje sp. z o.0. (ul. Ofiar Oswigcimskich 36, 50-059 Wroctaw)

na rzecz Odwotujgcego wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: Bickhardt Bau Polska Sp. z o0.0., Bickhardt Bau AG, Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych KBI Sp. z o.0., Zaklad Sieci i Zasilania Sp. z o.0., Instal Lech Sp.
z 0.0. (ul. Kwiatkowskiego 12, 55-011 Siechnice) kwote 20000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cciciiiiiiiiiiiiiiann



Sygn. akt: KIO 3438/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Wroctaw reprezentowana przez Wroctawskie Inwestycje sp. z o.0.
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,,02100 Budowa Osi Zachodniej we Wroctawiu w ciggu drogi krajowe;j
nr 94”.

Odwotujgcy Konsorcjum firm: Bickhardt Bau Polska sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum), Bickhardt
Bau AG (Partner Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych KBl Sp. z o.0.
(Partner Konsorcjum), Zakfad Sieci i Zasilania Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum), Instal Lech
Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum) reprezentowany przez Lidera Konsorcjum - Bickhardt Bau
Polska sp. z 0.0. wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych poprzez uznanie, ze
oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ i odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2. naruszenie art. 87 ust 2 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych poprzez zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie
Odwotujgcego (pozyciji nr 1, 2, 3, i 71 w Zataczniku 1a), ktére w ocenie Zamawiajgcego
skutkowaty niezgodnoscig oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, w sytuacji
gdy ta niezgodnosc¢ powstata dopiero w wyniku poprawienia przez Zamawiajgcego innych
omytek w ofercie (tj. zmiany wartosci w pozycji nr 68 w Zatgczniku 1a), co w konsekwencji w
skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego,

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
poprzez nieréwne traktowanie Odwotujgcego z uwagi na pobiezne sprawdzenie zgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia oraz niepoprawienie oferty
(Zatacznika 1a) w czterech pozycjach, ktére w ocenie Zamawiajgcego byty niezgodne ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i skutkowaty odrzuceniem oferty
Odwotujgcego, w sytuacji gdy ta rzekoma niezgodno$é powstata wytgcznie na skutek
poprawek do oferty wprowadzonych przez Zamawiajgcego i zaniechania poprawienia
dalszych omytek, mimo iz byto to mozliwe na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy,

4. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty nr 3 ztozonej przez wykonawce Pro-Tra
Building sp. z 0.0. oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i

zaoferowanej ceny, tj. kwoty 147.549.972,76 zt (stownie: sto czterdziesci siedem milionéw

3



piecset czterdziesci dziewieé tysiecy dziewiecset siedemdziesigt dwa ztote 76/100) netto, tj.
181.486.466,49 zt (sfownie: sto osiemdziesigt jeden milionéw czterysta osiemdziesigt sze$c
tysiecy czterysta szescdziesigt szes$¢ ztotych 49/100 ) brutto,

ewentualnie:

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, tj. oferty nr 3 ztozonej przez wykonawce Pro-Tra Building sp. z 0.0.
oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonanie czynnosci
poprawienia oczywistych omytek w Zatgczniku 1a do oferty Odwotujgcego (pozycji nr 1, 2, 3 i
71), a nastepnie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, w tym zmian wynikajgcych z dokonanych poprawek (poz. 1, 2, 3 i 71 w
Zalgczniku 1a), tj. za cene 147.549.887,44 zt (stownie: sto czterdzie$ci siedem milionow
piecset czterdziesci dziewiec tysiecy osiemset osiemdziesigt siedem ztotych 44/100) netto, tj.
181.486.361,55 (sfownie: sto osiemdziesigt jeden milionéw czterysta osiemdziesigt szesc
tysiecy ftrzysta szescdziesigt jeden ztotych 55/100) brutto; zasadzenie na rzecz

Odwotujgcego poniesionych kosztéw postepowania.

Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyniku przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego i poinformowat, ze dokonat wyboru oferty Wykonawcy
Pro-Tra Building Sp. z 0.0. Zamawiajacy poinformowat takze, ze na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) Ustawy odrzuca oferte nr 4 ztozong przez Odwotujgcego, poniewaz tresc tej oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Zamawiajgcy wymagat, aby wraz z ofertg uczestnicy postepowania przetargowego ztozyli
réwniez Zatgcznik 1a tj. Zestawienie kosztow zadania. Zgodnie z tre$cig ww. zatgcznika:

1) wartos¢ pozycji 1 Zestawienia kosztéw zadania pn. Organizacja zaplecza budowy wraz z
jego zasilaniem powinna stanowi¢ nie wiecej niz 0,1 % wartodci robot okre$lonych w
pozycjach 68 i 83,

2) wartos¢ pozycji 2 Zestawienia kosztéw zadania pn. Utrzymanie zaplecza na potrzeby
Wykonawcy (koszt miesieczny x 24 miesigce realizacji) powinna stanowi¢ nie wiecej niz 0,1
% wartosci robot okreslonych w pozycjach 68 i 83,

3) wartos¢ pozycji 3 Zestawienia kosztow zadania pn. Likwidacja zaplecza powinna stanowi¢
nie wiecej niz 0,1% wartosci robot okreslonych w pozycjach 68 i 83,

4) wartos¢ pozycji 71 Zestawienia kosztow zadania pn. Utrzymanie zaplecza na potrzeby
Zamawiajgcego - w catosci finansowana przez Gming Wroctaw (koszt miesieczny x 24
miesigce realizacji) powinna wynosi¢ nie wiecej niz 0,01% wartosci robdt okreslonych w
pozycji 68.

Zamawiajgcy wskazat takze, Zze w przypadku gdy wartos¢ poszczegdlnych pozycji
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przekroczy podane wskazniki, Zamawiajgcy dokona odrzucenia oferty wykonawcy.

5 listopada 2020 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy dokonat
poprawy omytek w ofercie Odwotujgcego, polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty oraz w Zatgczniku 1a.

Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze wyraza zgode na poprawienie omytek, o

ktérych mowa w pismie Zamawiajgcego.

Dokonujgc poprawek Zamawiajgcy dokonat rowniez zmiany Zestawienia kosztéw zadania
oraz Formularza ofertowego, zmieniajgc m.in. warto$¢ pozycji nr 68 w Zatgczniku 1a z kwoty
127.998.264,90 zt netto na kwote 127.970,744,29 zt.

Po dokonaniu ww. poprawek, w ocenie Zamawiajgcego w Zatgczniku 1a do oferty
Odwotujgcego:

1) wartos¢ pozycji 1 Zestawienia kosztéw zadania pn. Organizacja zaplecza budowy wraz z
jego zasilaniem jest wyzsza niz 0,1 % wartosci robo6t okreslonych w pozycjach 68 i 83 o
kwote 27,52 zt netto,

2) wartos¢ pozycji 2 Zestawienia kosztéw zadania pn. Utrzymanie zaplecza na potrzeby
Wykonawcy (koszt miesieczny x 24 miesigce realizacji) jest wyzsza niz 0,1 % wartosci robét
okreslonych w pozycjach 68 i 83 o kwote 27,52 zt netto,

3) wartos¢ pozycji 3 Zestawienia kosztow zadania pn. Likwidacja zaplecza jest wyzsza niz
0,1% wartosci robot okreslonych w pozycjach 68 i 83 o kwote 27,52 zt netto,

4) wartos¢ pozycji 71 Zestawienia kosztow zadania pn. Utrzymanie zaplecza na potrzeby
Zamawiajgcego — w catosci finansowana przez Gmine Wroctaw (koszt miesieczny x 24
miesigce realizacji) jest wyzsza niz 0,01% wartosci roboét okreslonych w pozycji 68 o kwote
2,76 zt netto, co w ocenie Zamawiajacego nie podlega poprawie na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Ustawy i skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji wyborem
jako najkorzystniejszej oferty nr 3 ztozonej przez Pro-Tra Building Sp. z o.0., ktorej wartos¢
brutto byta wyzsza od oferty Odwotujgcego o kwote 2.642.907,70 zt.

Wskazane zatem przez Odwotujgcego wartosci w pozycjach nr 1, 2 i 3 Zatgcznika 1a sg

wyzsze niz kwota 0,1% wartosci robot okreslonych w pozycjach 68 i 83.

Odwotujgcy zwrécit jednak uwage, ze na skutek dokonanych przez Zamawiajgcego
poprawek w ofercie, wskazana przez Odwotujgcego kwota 139.001,95 zt dla pozycji nr 1, 2 i
3 odpowiada doktadnie wartosci 0,100019 % z kwoty stanowigcej sume wartosci robét
okreslonych w pozycjach 68 i 83 (1j. kwoty 138.974.425,80 zt). Analogicznie, wskazana przez
Odwotujgcego warto$¢ dla pozycji nr 71 w Zatgczniku 1a, tj. kwota 12.788,83 zt odpowiada
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doktadnie wartosci 0,0100021% z kwoty wskazanej w pozycji nr 68 po poprawkach

wprowadzonych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca nie wprowadzit jednoznacznej i bezwzglednie
wigzgcej regulacji dotyczgcej sposobu ,zaokraglania® wartosci liczbowych. Zastosowanie
mogg zatem znalez¢ regulacje ogodlne (ustawowe zasady rachunkowe) lub regulacje zawarte
w SIWZ. W przedmiotowym przetargu SIWZ zawiera tylko regulacje odnosnie kwot
(zaokraglenie do drugiego miejsca po przecinku) i brak w nim jest regulacji odnosnie innych
wartoéci (np. limitdw procentowych do obliczenia limitéw dla warto$ci zawartych w
Zatagczniku 1a - sg one tylko podane, jako 0,1 % lub 0,01 %). Zgodnie natomiast z ppkt 21
SIWZ: Ceny nalezy poda¢ z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku. W ocenie
Odwotujgcego, to postanowienie SIWZ powinno znalez¢é analogiczne zastosowanie dla
obliczenia czy ceny wskazane w ofercie sg zgodne z postanowieniami SIWZ, a wiec réwniez
w celu obliczenia, czy dana pozycja miesci sie w progach procentowych ustalonych przez
Zamawiajgcego. Dokonujgc sprawdzenia czy ceny podane przez Odwotujgcego w ofercie
odpowiadajg wartosci 0,1% sumy wartosci robét wyszczegdlnionych w pozycjach nr 68 i 83,
réwniez nalezy dokonac¢ zaokraglenia z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie przedstawit obliczenia, jakg wartos¢ procentowg sumy wartosci robot
wskazanych w pozycjach nr 68 i 83 Zatgcznika 1a stanowig pozycje nr 1, 2 i 3. Zamawiajgcy
zaniechat sprawdzenia jakg warto$¢ procentowg pozycji nr 68 stanowi warto$¢ wskazana w
pozycji nr 71. Brak przeprowadzania ww. weryfikacji doprowadzit w konsekwencji do
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, mimo iz byla ona zgodna z

postanowieniami SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego, z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy podnidst zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy, poprzez zaniechanie
dokonania przez Zamawiajgcego poprawy omytek w tresci oferty Odwotujgcego, tj. w
pozycjach nr 1, 2, 3 i 71 Zatgcznika nr 1a, ktore to omyiki powstaty dopiero na skutek
dokonania innych poprawek przez Zamawiajgcego, a ich poprawienie nie powodowatoby
istotnych zmian w tresci oferty Odwotujgcego.

5 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze dokonuje w ofercie
Odwotujgcego poprawek oczywistych omytek rachunkowych oraz innych omytek, na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy oraz uwzgledniajgc konsekwencje dokonywanych
poprawek Zamawiajgcy zmienia réwniez Zestawienie kosztow zadania (Zatacznik 1a) oraz
Formularz ofertowy - zmieniajgc m.in. wartos¢ pozycji numer 68.

Jak wskazat Odwotujgcy, warto$¢ pozycji nr 1, 2, 3 i 71 w Zatgczniku 1a do oferty
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Odwotujgcego zostata okreslona wprost przy uzyciu wartosci wskazanej w pozycji numer 68.
Zmiana tej wartosci przez Zamawiajgcego skutkowata powstaniem rozbieznosci w
wartosciach pozycji nr 1, 2, 3 i 71, ktéra w ocenie Zamawiajgcego skutkowata powstaniem
niezgodnosci oferty z SIWZ. Tymczasem, jak stanowi art. 87 ust. 2 pkt 2 Ustawy, oczywiste
omyiki rachunkowe poprawia sie¢ z jednoczesnym uwzglednieniem konsekwengcji
rachunkowych dokonanych poprawek. Konsekwencjg zmiany kwoty w pozycji numer 68 w
Zatgczniku 1a powinna byé zatem zmiana tych elementow sktadowych ceny, ktére zostaty
obliczone na jej podstawie - a ktorej brak skutkowat niezgodnoscig oferty z SIWZ. Zatem w
takim przypadku obowigzkiem Zamawiajacego byto poprawienie rowniez wartosci
wskazanych w pozycjach nr 1, 2, 3i 71 Zatgcznika 1a do oferty Odwotujgcego w taki sposob,

aby byly one zgodne z postanowieniami SIWZ.

Jak wskazat Odwotujacy, Zamawiajgcy w ogdle nie uzasadnit, dlaczego w jego ocenie ww.
omyiki nie podlegajg poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, w zwigzku z tym
Odwotujgcy nie wie, jakie byty przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcy uznat, ze w tym stanie
faktycznym przedmiotowy przepis nie znajdzie zastosowania.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pomingt, ze dokonanie przez niego poprawy wczesniej
stwierdzonych omyitek, powoduje koniecznos¢ dokonania dalszych zmian, bedgcych ich
konsekwencjg rachunkowa. Popetnienie oczywistej omyiki przez Odwotujgcego
zobowigzywato Zamawiajgcego do jej skorygowania - takze poprzez zmiane dalszych pozyciji
w Zatgczniku 1a - a nastepnie do obliczenia ceny z uwzglednieniem wartosci zmienionej w
drodze poprawienia omytki.

W ocenie Odwotujgcego analiza art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy w Swietle niniejszego stanu
faktycznego oraz bogatego orzecznictwa zaréwno sgdowego, jak i Krajowej Izby
Odwotawczej, a takze pogladow doktryny, prowadzi do wniosku, ze przyjete przez
Zamawiajgcego stanowisko i zaniechanie dokonania ww. poprawek jest nieprawidtowe i

stanowi nharuszenie przepisow art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ustawodawca nie wprowadzit jasnych regut opisujgcych
przestanki, ktére musi spetnia¢ dane uchybienie, aby mogto by¢ uznane za inng omytke i na
tej podstawie skorygowane przez zamawiajgcego. Jedynym warunkiem sformutowanym
wprost, jest zakaz wprowadzania, w wyniku poprawiania przez zamawiajgcego innej omytki,
istotnych zmian w tresci oferty. Inna omyitka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy nie
musi mieC zatem charakteru oczywistego. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek
niemajgcych takiego charakteru, pod warunkiem, ze poprawienie innej omyiki nie spowoduje
istotnej zmiany tresci oferty. Kazdorazowo o tym, czy dana zmiana ma charakter istotny, czy

tez nie, nalezy rozstrzygac, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy. Jedynym wiec
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ograniczeniem zakresu poprawienia omytki jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktora
nie jest zmiang istotna.

W odréznieniu od omytek, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Ustawy, ,inna omyika” nie
musi mie¢ charakteru ,oczywistego". Istotna jest natomiast waga zmian w tresci oferty, jakie
nastgpig w zwigzku z jej poprawieniem:

Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym i z tego wzgledu powinno
by¢ zawsze oceniane przez pryzmat konkretnego stanu faktycznego, z uwzglednieniem
catoksztattu indywidualnych okolicznoéci sprawy, biorgc pod uwage zaréwno nastepstwa i
konsekwencje zmian dla tresci oferty, jak réwniez sam rodzaj i charakter poprawianych

niezgodnosci oraz sposaéb ich przeprowadzenia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w niniejszym stanie faktycznym, wprowadzenie dalszych
poprawek do Zestawienia kosztow zadania (Zatgcznika 1a) przez Zamawiajgcego,
prowadzitoby do zmiany wartosci pozycji nr 1, 2, 3i 71 w ten sposéb, ze:

1) wartos¢ pozycji 1 Zestawienia kosztéw zadania pn. Organizacja zaplecza budowy wraz z
jego zasilaniem wynositaby zamiast kwoty 139.001,95 zt netto kwote 138.974.43 zt netto, tj.
bytaby nizsza o 27.52 zt netto.

2) wartos¢ pozycji 2 Zestawienia kosztéw zadania pn. Utrzymanie zaplecza na potrzeby
Wykonawcy (koszt miesieczny x 24 miesigce realizacji) wynositaby zamiast kwoty
139.001,95 zt netto kwote 138.974.43 zt netto, tj. bylaby nizsza o 27,52 zt netto.

3) wartos¢ pozycji 3 Zestawienia kosztow zadania pn. Likwidacja zaplecza wynositaby
zamiast kwoty 139.001,95 zt netto kwote 138.974.43 zt netto, tj. bytaby nizsza o 27,52 z
netto,

4) wartos¢ pozycji 71 Zestawienia kosztow zadania pn. Utrzymanie zaplecza na potrzeby
Zamawiajgcego - w catosci finansowana przez Gmine Wroctaw (koszt miesieczny x 24
miesigce realizacji) wy nositaby zamiast kwoty 12.799,83 zt netto kwote 12.797,07 zt netto,_tj.
bytaby nizsza o kwote 2,76 zt netto.

Jak wynika z powyzszego zestawienia, tgczna wartos¢ zmian w ofercie skutkowataby
obnizeniem ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego o kwote 85,32 zt netto, przy catkowitej
wartosci robot netto okreslonej na kwote 147.549.972,76 zt. jest to wartos¢ marginalna dla
kwoty catego zaméwienia i z tego wzgledu nie moze by¢ uznana za zmiane istotna.
Odwotujgcy oswiadczyt, ze wyraza zgode na poprawienie przez Zamawiajgcego omytek w
pozycjach nr 1, 2, 3 i 71 Zatgcznika 1a poprzez: wpisanie w pozycji 1 wartosci 138.974.43 zi,
wpisanie w pozycji 2 wartosci 138.974.43 zt, wpisanie w pozycji 3 wartosci 138.974.43 zt,
wpisanie w pozycji 71 wartosci 12.797,07 zt oraz dokonanie poprawek oferty Odwotujgcego
sie, w tym zmiany wysokosci wynagrodzenia, bedgcych konsekwencjg w. poprawek.

Odwotujacy sktadajgc oferte okreslit wartos¢ pozycji nr 1, 2, 3 i 71 w Zatgczniku 1a w taki
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sposob, aby nie byto zadnych watpliwosci co do przekroczenia progdéw procentowych
wprowadzonych przez Zamawiajacego (tj. odpowiednio 0,1% z sumy wartosci pozycji 68 i 83
oraz 0,01% z pozycji numer 68). Okreslona przez Odwotujgcego wartos¢ pozycji nr 68 w
Zatgczniku 1a wynosita pierwotnie (przed poprawkami Zamawiajgcego) 127.998.264,90 zt.
Suma pozycji nr 68 i 83 wynosita pierwotnie kwote 139.001.946,41 zt. Z tego wzgledu
warto$ci pozycji nr 1, 2 i 3 zostata wskazana przez Odwotujgcego na kwote 139.001,95 zt (a
wiec wynoszgcg doktadnie 0,1% z kwoty 139.001.946,41 zI). Analogicznie Odwotujacy sie
postgpit wskazujgc wartosé pozycji nr 71, wskazujgc kwote 12.799,83 zi, ktéra wynosita
doktadnie 0,01% z kwoty pierwotnie wskazanej w pozycji nr 68 (tj. z kwoty 127.998.264,90
zh).

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w wyniku poprawek naniesionych przez Zamawiajgcego w
ofercie Odwotujgcego, zmianie ulegta kwota wskazana w pozycji nr 68 Zatgcznika 1a, co w
konsekwencji wpltyneto na warto$¢ okreslong przez Odwotujgcego w pozycjach nr 1, 2, 3171
Zalgcznika nr 1a. Zamawiajgcy zaniechat jednak dokonania dalszych zmian w ofercie
Odwotujgcego, ktére bytyby konsekwencjg poprawek wskazanych w pisSmie z dnia 5
listopada 2020 r., a wiec zmiany wartosci pozycji nr 68 w Zatgczniku la. Tymczasem, jak
wprost wynika z tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, intencjg Odwotujgcego byto, aby
wartosci ujete w pozycjach nr 1, 2 i 3 stanowity doktadnie kwote 0,1% sumy wartosci robot
wskazanych w pozycjach nr 68 i 83 - w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwosci
Zamawiajgcego. W taki sam sposob ustalona zostata przez Odwotujgcego wartos¢ robot w
pozycji nr 71. W niniejszym stanie faktycznym nie byto zatem Zadnych watpliwosci co do
tego, jaki byt zamiar i intencja Odwotujgcego. Oznacza to, ze Zamawiajgcy mogt w sposob
jednoznaczny skorygowac rowniez warto$ci w pozycjach nr 1, 2, 3 i 71 Zatgcznika 1a. Nawet
jednak, gdyby w ocenie Zamawiajgcego ustalenie tych wartosci nie byto mozliwe, to w takim
przypadku Zamawiajgcy powinien byt skorzysta¢ z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 87
ust. 1 Ustawy i zazgda¢ od Odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty - w

zakresie wtasnie wartosci ujetych w pozycjach nr 1, 2, 3 i 71 Zatgcznika 1a.

Odwotujgcy wskazat takze, ze nie byt uprawniony do samodzielnego poprawiania tresci
ztozonej oferty w zakresie oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. Rolg Zamawiajgcego byto
poprawienie oferty Odwotujgcego w taki sposob, aby usungc niezgodnosci z SIWZ, ktore
powstaty w wyniku innych poprawek dokonanych przez Zamawiajgcego. Zaniechanie tych
czynnosci i uznanie, ze pozycje nr 1, 2, 3 i 71 Zatacznika 1a sg wyzsze, anizeli
wprowadzone przez Zamawiajgcego progi kwotowa, ktéra to niezgodnos¢ byta wynikiem
wczesniejszych dziatan Zamawiajgcego, doprowadzito do nieuprawnionego odrzucenia

oferty Odwotujgcego.



Wprowadzone przez Zamawiajgcego maksymalne wartosci dla pozycji nr 1, 2, 3 i 71
Zatagcznika 1a, dotyczyly pozycji niezwigzanych zasadniczo z wykonaniem zamdwienia (a
wiec konkretnych robét), ale zaplecza budowy. Prowadzi to do wniosku, Ze intencjg
Zamawiajgcego byto, zeby skfadajgc oferty wykonawcy nie zawyzali sztucznie tych kosztow,
co narazitoby Zamawiajgcego na nieuzasadnione wydatkowanie srodkéw publicznych.
Konsekwencjg odrzucenia oferty zlozonej przez Odwotujgcego byt wybor przez
Zamawiajgcego oferty wyzszej o kwote 2.642.907,70 zt brutto. W tym przypadku nie mozna

mowic, o racjonalnosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Ustawy, Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Sg to fundamentalne zasady udzielania zamoéwien
publicznych, ktére pozwalajg na realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i
gospodarnego dysponowania srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamowien
wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. Zdaniem Odwotujgcego, w sytuacji, w
ktérej Zamawiajgcy zaniechat dokonania w ofercie Odwotujgcego poprawienia wartosci w
pozycjach nr 1, 2, 3i 71 Zalgcznika 1a, ktére w ocenie Zamawiajgcego sg niezgodne z SIWZ
w wyniku dziatah Zamawiajgcego, tj. konsekwencjg usuniecia omytek na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 i 3 Ustawy, nie moze by¢ mowy o rownym traktowaniu wykonawcow w

postepowaniu w przedmiocie udzielania zamodwienia publicznego.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie.

Stwierdzit, ze zarzut nr 2 dotyczgcy naruszenia art. 87 ust.2 pkt. 2 i 3 ustawy PZP poprzez
zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Odwotujgcego w poz. 1,2,
3 i 71 Zatgcznika 1a, jest spdzniony i powinien zostaé pozostawiony bez merytorycznego

rozpoznania.

Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 5.11.2020 r. przestat Odwotujgcemu informacje o
poprawie omytek w kosztorysie ofertowym, a w konsekwencji ich dokonania takze w
Zestawieniu kosztéw zadania (Zatgcznik nr 1a) oraz w Formularzu ofertowym, z ktérego to
pisma jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy nie dokonuje poprawy w pozycji 1, 2, 31 71
ww. Zafgcznika nr 1a Zestawienie kosztow zadania. Tym samym w dniu 5.11.2020r.
Odwotujgcy powzigt wiedze o zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnos$ci poprawy w
pozycji 1, 2, 3 i 71 Zatgcznika nr 1a Zestawienia kosztéw zadania i miat wiedze (lub

przynajmniej jako profesjonalista mie¢ powinien), ze wskutek braku poprawy ww. pozycji
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jego oferta jest niezgodna z SIWZ, poniewaz ceny zaoferowane w tych pozycjach wynoszg
wiecej niz 0,1 % wartosci robot okreslonych w poz. 68+83 Zestawienia kosztow zadania (dla
poz. 1,2 i 3 Zestawienia kosztow zadania) oraz wiecej iz 0,01% warto$ci robot okredlonych w
poz. 68 (dla poz. 71 Zestawienia kosztéw zadania). Whniesienie odwotania wobec
zaniechania poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Odwotujgcego w pozycjach
1,2,3 i 71 Zatgcznika nr 1a - Zestawienie kosztow zadania dopiero w dniu 23 grudnia 2020 r.
jest spéznione, bowiem termin na jego ztozenia uptynat 15 listopada 2020 r. (10 dni liczac od
dnia 5.11.2020 r.). Zarzut spozniony pozostawia sie bez rozpoznania, co tym samym
oznacza, ze Odwotujgcy nie moze skutecznie domagaé sie nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru i uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty oraz
dokonania czynnosci poprawy w poz. 1,2,3 i 71 Zatacznika nr 1a do oferty, a nastepnie
powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem poprawionej oferty

Odwotujgcego, a sformutowane zgdanie podlega oddaleniu.

Z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajgcy podniodst, ze poglad Odwotujgcego, wedtug
ktérego Zamawiajgcy zobowigzany byt do dokonania poprawienia poz. 1,2,3 i 71 Zestawienia
kosztéw zadania na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy PZP jest btedny.
Zgodnie z SIWZ (pkt. 17.5.1.2. IDW) Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow ztozenia
Zatgcznika nr 1a tj. Zestawienia kosztow zadania, ktérego wzor stanowit element sktadowy
SIWZ. Zgodnie z trescig ww. Zatgcznika nr 1a i sformutowanych w nim przypiséw 1,2i3i 4
dotyczgcych pozycji 1, poz. 2. Poz. 3 i poz. 71 Zestawienia kosztow zadania (Odwotujgcy
pomija zupetnie tres¢ rzeczonych przepiséw w Odwotaniu) Zamawiajgcy wprost wskazat w
przypisach, ze:

- jezeli poz. 1 lub poz. 2 lub poz. 3 Zestawienia kosztow zadania bedzie wynosita wiecej niz
0,1 % wartosci robét okreslonych w poz. 68+83 wowczas Zamawiajgcy uzna, ze tresc oferty
jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i odrzuci jg na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy PZP a takze: jezeli wartos¢ po. 71 Zestawienia
kosztow zadania bedzie wynosita wiecej niz 0,01 % wartosci robét okreslonych w poz. 68,
wowczas Zamawiajgcy uzna, ze tresc¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i odrzuci jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy PZP.

Tym samym wobec jednoznacznych postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, ktére nie byty kwestionowane na etapie przetargu (co jednoczesnie wyklucza
mozliwos¢ ich kwestionowania na etapie niniejszego postepowania odwotawczego),
Odwotujgcy nie moze domagac sie od Zamawiajgcego poprawy cen, ktére Odwotujgcy podat
w poz. 1,2,3, i 71 Zatgcznika nr 1a do Oferty, skoro w zapisach SIWZ taka mozliwos¢ zostata

wprost wytgczona.
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Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy pomija, ze zgodnie z trescig Zatgcznika nr 1a wycena
tych pozycji przez Wykonawce ma charakter ryczattu, ktéry z zatozenia jest niezmienny, a
ceny ryczattowe nie mogg by¢ poprawiane przez Zamawiajgcego.

Wartos¢ pozycji ryczattowych jest dodawana do ustalonej na podstawie kosztorysu
ofertowego warto$ci robét ksztattujgc tym samym cene tgczna oferty Odwotujgcego.

Tres¢ Zatgcznika nr 1a jednoznacznie stanowi, ze warto$¢ poz. 1,2,3 powinna wynosi¢ nie
wiecej niz 0,1 % wartosci robdt - a nie ze wynosi 0,1% wartosci robo6t (analogiczne dla
pozycji 71, ze jej wartos¢ powinna wynosi¢ nie wiecej niz 0,01% wartosci robot, a nie ze
wynosi 0,01% wartosci robdt). Tym samym w oparciu o przedmiotowe zapisy, Wykonawca w
pozycji 1,2,3 Zatgcznika nr 1a, ktdre dotyczg organizacji, utrzymania i likwidacji zaplecza
budowy, mogt poda¢ ceny, ktére bedg nizsze niz 0,1% wartosci robot. W ocenie
Zamawiajgcego Wykonawca nie ma podstaw oczekiwaé, ze Zamawiajgcy z automatu
skoryguje te pozycje do poziomu 0,1% wartosci robdt jesli wskazane wartosci bedag
niezgodnie z zapisami siwz.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze z uwagi na wyzej podniesione okolicznosci Zamawiajgcy nie miat
zadnych podstaw do poprawy cen ryczattowych w pozycjach 1,2,3 i 71 Zatgcznika nr 1a do
oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP. Przepis ten
dotyczy poprawy oczywistych omytek rachunkowych. A zatem btednych operac;ji
rachunkowych na liczbach, prostych dziatan matematycznych, a nie obliczania nowej ceny
ryczattowej w ww. pozycjach, ktére nie stanowig elementu kosztorysu ofertowego, a ktore
wplywajg na ustalanie ceny fgcznej oferty.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi na wyzej podniesione okoliczno$ci wykluczone jest
takze dokonywanie poprawy na podstawie przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy PZP. Jak
wskazat Zamawiajgcy, celem wprowadzenia ww. przepisu byto umozliwienie poprawienia
bteddw, ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Niezgodno$é
w ofercie Odwotujgcego nie dotyczy kosztorysu ofertowego, lecz cen ryczattowych, ktére

wplywajg na ustalenie ceny tgcznej oferty Wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP poprzez
uznanie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ i odrzucenie oferty Odwotujgcego
jest catkowicie bezzasadny.

Zamawiajgcy wskazat, ze z opisu wyceny tych pozycji w Zatgczniku nr 1a jednoznacznie
wynika, ze cena, czyli konkretna kwota w ztotych, jakg Odwotujgcy podaje w pozycji 1 lub w
poz. 2 lub w poz. 3 Zatgcznika nr 1a powinna wynosi¢ nie wiecej niz 0,1% wartosci robot
okreslonych w poz. 68+83, a w przypadku poz. 71 Zatgcznika nr 1a, ze cena tej pozycji, czyli

kwota w ztotych powinna wynosi¢ nie wiecej niz 0,01% wartosci robét okreslonych w poz. 68.
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze sprawdzenie jakiego musi dokona¢ Zamawiajgcy sprowadza sie do
obliczenia ile w Ofercie Odwotujgcego, czyli jakg kwote stanowi 0,1% obliczone z sumy kwot
w poz. 68 i 83 (obliczenie dla weryfikacji poz. 1,2, i 3 Zatacznika nr 1a) oraz ile w ofercie
Odwotujgcego, czyli jakg kwote stanowi 0,01% obliczone od kwoty w poz. 68 (obliczenie dla
poz. 71 Zatacznika nr 1a). Otrzymujgc konkretne wartosci kwotowe limitbw Zamawiajgcy
sprawdza, czy ceny, czyli kwoty podane przez Odwotujgcego w ww. pozycjach Zatgcznika nr
1a nie przekraczajg tego limitu. Jesli przekroczenie wystepuje to oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z SIWZ a skala tego przekroczenia jest bez znaczenia dla stwierdzenia
niegodnosci oferty z SIWZ niezaleznie od tego, czy wyrazimy je kwota, czy dodatkowo
bedziemy takze ustalaé jak w procentach ksztattuje sie to przekroczenie (skala
przekroczenia mogtaby mie¢ znaczenie jedynie dla poprawy oferty w oparciu o przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP - gdyby taka poprawa byta dopuszczalna).

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Odwotujgcy wprost przyznaje, ze SIWZ zawiera tylko
regulacje odnosnie kwot (zaokrgglanie do drugiego miejsca po przecinku) i brak w nigj
regulacji odnosnie innych wartosci np. limitdw procentowych do obliczania limitéw dla
wartosci zawartych w Zatgczniku nr 1a - sg tylko podane, jako 0,1%. Innymi stowy
Odwotujgcy przyznaje, ze SIWZ nie przewiduje zapiséw o zaokrgglaniu wyrazonego w
procentowej wartosci przekroczenia limitu dotyczgcego poz. 1,2,3 i 71 Zatgcznika nr 1a.
Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze Odwotujgcy nie sktadat odwotania na postanowienia SIWZ.
Tym samym Odwotujgcy nie moze domagac sig, aby w sytuacji braku stosownych zapiséw w
SIWZ Zamawiajgcy dokonywat jakiego$ zaokraglania przekroczen procentowych w poz.
1,2,3, i 71 Zatgcznika nr 1a do oferty przyjmujgc, ze skoro przekroczenie wynosi 0,100019%
wzgledem limitu ustalonego jako ,nie wiecej niz 0,1%”, to przekroczenia nie ma.

Z Zzadnego zapisu Specyfikacji nie wynika i wynika¢ nie mogto jakies zaokraglanie
wyrazonego w procentach przekroczenia limitu okre$lonego jako ,nie wiecej niz 0,1%
wartosci robot w poz. 68 +83” lub ,nie wiecej niz 0,01 % wartosci robét w poz. 68", poniewaz
te limity przektadajg sie na konkretne kwoty, ktorych przekroczenie prowadzi do

niezgodnosci oferty z SIWZ niezaleznie od tego o ile nastgpito przekroczenie.
W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro wykazat, ze oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z SIWZ i nie podlega poprawie, to tym samym nie doszto do naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust.1 ustawy PZP.

Do niniejszego postepowania zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego Wykonawca

Pro -Tra Building sp. z o.0.
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Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnoéci lIzba oddalita wniosek Zamawiajgcego i Przystepujacego o
niekierowanie do rozpoznania zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego, dotyczgcego
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt. 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez
zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Odwotujgcego w poz. 1,2,

3i 71 Zatacznika 1a.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacje zostaly przestane w sposéb
okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (przy uzyciu
srodkéw komunikacji elektronicznej).

Poniewaz Zamawiajgcy pismem z dnia 05.11.2020 r. przestat Odwotujagcemu informacje o
poprawieniu omytek w kosztorysie ofertowym, a w konsekwenciji ich dokonania - takze w
Zestawieniu kosztéw zadania (Zatgcznik nr 1a) oraz w Formularzu ofertowym, z ktérego to
pisma wynikato, ze Zamawiajgcy nie dokonuje poprawy w pozycji 1, 2, 3 i 71 ww. Zatgcznika
nr 1a Zestawienie kosztoéw zadania, to zdaniem Zamawiajgcego i Przystepujgcego w dniu
05.11.2020r. Zamawiajacy i Przystepujacy wskazywali, ze Odwotujgcy powzigt wiedze o
zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci poprawy w pozycji 1, 2, 3 i 71 Zatgcznika nr 1a
Zestawienia kosztéw zadania. Tym samym Odwotujgcy miat wiedze, ze wskutek braku
poprawy ww. pozycji, jego oferta jest niezgodna z SIWZ, poniewaz ceny zaoferowane w tych
pozycjach wynoszg wiecej niz 0,1 % wartosci robét okreslonych w poz. 68+83 Zestawienia
kosztow zadania (dla poz. 1, 2 i 3 Zestawienia kosztow zadania) oraz wiecej niz 0,01%
wartosci robdt okreslonych w poz. 68 (dla poz. 71 Zestawienia kosztow zadania). W
konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego i Przystepujacego, wniesienie odwotania wobec
zaniechania poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Odwotujgcego w pozycjach
1, 2, 3 i 71 Zalgcznika nr 1a dopiero w dniu 23 grudnia 2020 r. jest spéznione, bowiem
termin na jego wniesienie uptynat 15 listopada 2020 r. (10 dni liczgc od dnia 05.11.2020r.).

Izba ustalita, ze 05 listopada 2020r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego o udzielenie
zgody na poprawienie przez Zamawiajgcego tylko konkretnych pozycji formularza.
Zamawiajgcy wskazat, ze poprawienie omytek nie powoduje istotnej zmiany tresci oferty.
Odwotujgcy nie miat wiedzy co do dalszego sposobu procedowania Zamawiajgcego.

Odwotujgcemu nie byly zatem znane dalsze ewentualne czynnosci Zamawiajgcego.
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Zatem w chwili powziecia informacji o poprawieniu omyiki rachunkowej, Odwotujgcy nie miat
wiedzy co do dalszego procedowania Zamawiajgcego, w tym co do ewentualnego
poprawienia innych omytek.

Czynnos¢ Zamawiajgcego dokonana w dniu 05 listopada 2020 roku dotyczyta poprawienia
omytek rachunkowych w ofercie Odwotujgcego. W tym terminie Odwotujgcy otrzymat
informacje, ktéra nie stanowita podstawy do wniesienia odwotania. Odwotujgcy nie byt
zainteresowany wniesieniem odwotania na czynno$¢ dokonania poprawienia omytek
rachunkowych w jego ofercie. W chwili dokonania czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujgcy
nie ponosit zadnej szkody (a zatem nie miat interesu do wniesienia odwotania, o ktérym
mowa w art. 179 ustawy Prawo zamowien publicznych). Nie moégt tez przewidzie¢
wystgpienia szkody. Szkoda Odwotujgcego powstata dopiero w chwili, gdy dowiedziat sie o
odrzuceniu jego oferty. Przestanka do wniesienia odwotania zmaterializowata sie zatem w
chwili, gdy Odwotujgcy powzigt wiedze o dokonaniu przez Zamawiajgcego odrzucenia jego
oferty. Dopiero wtedy Odwotujgcy mogt kwestionowac okreslong czynnos¢ Zamawiajgcego.
Z tg chwilg dopiero Odwotujgcy dowiedziat sie réwniez o wszystkich czynnosciach i
zaniechaniach Zamawiajgcego i dopiero wtedy zmaterializowata sie szkoda Odwotujgcego.
Od chwili zatem odrzucenia oferty Odwotujgcego rozpoczgt bieg termin na wniesienie
odwotania w zakresie czynnosci zaniechania poprawienia omytek w tresci oferty
Odwotujgcego. Z tego wzgledu Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego i Przystepujgcego o
niekierowanie do rozpoznania zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego dotyczgcego
naruszenia art. 87 ust.2 pkt. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
poprawienia przez Zamawiajgcego omytek w ofercie Odwotujgcego w poz. 1, 2, 3 i 71

Zatgcznika 1a.

Rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu nalezato stwierdzi¢, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.
Przy rozstrzygnieciu niniejszej sprawy zastosowanie miat artykut 87 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz

art. 89 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 89 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. A zatem zanim Zamawiajgcy dokona czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy, dokonuje oceny, czy nie zachodzi podstawa do zastosowania art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z artykutem 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy poprawia

w ofercie: (1) oczywiste omyiki pisarskie, (2) oczywiste omyiki rachunkowe, z
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uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, (3) inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie zatem z artykutem 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Zamawiajgcy poprawia inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktérym: ,Ustawodawca nie wprowadzit jasnych regut
opisujacych przestanki, ktére musi spetnia¢ dane uchybienie, aby mogto by¢ uznane za inng
omytke i na tej podstawie skorygowane przez zamawiajgcego. Jedynym warunkiem
sformutowanym wprost, jest zakaz wprowadzania, w wyniku poprawiania przez
zamawiajgcego innej omyiki, istotnych zmian w tresci oferty. Inna omytka, o ktérej mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych nie musi mie¢ zatem charakteru
oczywistego. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek nie majgcych takiego
charakteru, pod warunkiem, ze poprawienie innej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany tresci
oferty. Kazdorazowo o tym, czy dana zmiana ma charakter istotny, czy tez nie, nalezy
rozstrzygaé, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy. Jedynym wiec ograniczeniem
zakresu poprawienia omyiki, jest skutek w postaci zmiany tresci oferty — poprawienie omyiki
przez zamawiajgcego nie powinno spowodowac istotnych zmian w tresci oferty.

W odréznieniu od omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ,inna omyitka” nie musi mie¢ charakteru ,oczywistego”. Istotha jest natomiast
waga zmian w tresci oferty, jakie nastgpig w zwigzku z jej poprawieniem:

Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym i z tego wzgledu powinno
by¢ zawsze oceniane przez pryzmat konkretnego stanu faktycznego, z uwzglednieniem
catoksztattu indywidualnych okolicznoéci sprawy, biorgc pod uwage zaréwno nastepstwa i
konsekwencje zmian dla tresci oferty, jak réwniez sam rodzaj i charakter poprawianych
niezgodnosci oraz sposéb ich przeprowadzenia”.

W niniejszym postepowaniu istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dokonat (w
dniu 5 listopada 2020 roku) poprawienia omytek w tresci oferty Odwotujgcego z uwagi na
omytki w tresci kosztorysu. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamédwienh
publicznych, Zamawiajgcy dokonuje poprawienia w ofercie oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Zatem w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonat poprawienia czesci kosztowej formularza
stanowigcego zatgcznik nr 1a, to powinien uwzgledni¢ konsekwencje rachunkowe
dokonanych poprawek.

Istotne znaczenia ma tutaj fakt, ze w tresci oferty Odwotujgcego pozycja 1, 2, 3 stanowity
0,1% sumy pozycji 68 i 83 formularza, zas pozycja 71 stanowita 0,01% wartosci pozyciji 68.

Okolicznos¢ ta byta wrecz widoczna ,gotym okiem”. Tym bardziej nietrudno byto ustali¢
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kierunek i wole Odwotujgcego. Tres¢ jego oferty wskazywata, ze zamiarem Odwotujgcego
byto zaoferowanie w pozycji 1, 2, 3 wartosci stanowigcej 0,1% sumy pozycji 68 i 83
formularza, zas w pozycji 71 - 0,01% pozycji 68 formularza. Skoro tak, Zamawiajgcy winien
uwzgledni¢ konsekwencje dokonanych poprawek rachunkowych (z 5 listopada 2020r.) i
dokonaé dalszego poprawienia oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy sposob kalkulacji tego
Wykonawcy byt oczywisty. Co wiecej, Odwotujgcy potwierdzit taki zamiar skalkulowania
spornych pozycji w trakcie rozprawy.

Na uwage zastuguje takze okolicznoS¢ ze w pisSmie z dnia 5 listopada 2020 roku
Zamawiajgcy wskazat, ze dokonuje w tresci oferty Odwotujgcego poprawienia omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Tymczasem w konsekwencji dokonanych
zmian, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego. Jest to dzialalnie Zamawiajgcego
sprzeczne z wyrazong deklaracjg, ze dokonane poprawienia omytek nie spowodujg istotnych
zmian w tresci oferty. Dokonana zmiana, skoro prowadzita do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, byla zmiang istotng, a dokonanie poprawienia omylek wprowadzito istotne
zmiany w tresci oferty.

Whbrew twierdzeniu Przystepujgcego, wyrazonemu w trakcie rozprawy, omytka w tresci oferty
Odwotujgcego istniata od poczatku, nie zaistniata dopiero po poprawieniu przez
Zamawiajgcego omytek w kosztorysie (w dniu 5 listopada 2020 roku). Nalezy wskaza¢, ze
gdyby Odwotujgcy nie pomylit sie (na etapie kalkulacji) w tresci kosztorysu, nie wystgpityby
omyitki w pozycjach spornych (1, 2, 3, 71). Jak wskazano powyzej, Odwotujgcy w trakcie
rozprawy potwierdzit, ze wypetniat formularz zatgcznika nr 1a w taki sposéb, aby suma
pozycji 1, 2, 3 wynosita 0,1 % wartosci sumy pozycji 68 i 83, zas pozycja 71 wynosita 0,01%
pozycji 68 tego formularza.

Nie jest takze uprawnione stanowisko Przystepujgcego, jakoby Odwotujgcy miat zostaé
potraktowany w sposéb uprzywilejowany. Przede wszystkim Zamawiajacy jest zobowigzany
do dokonania analizy oferty Wykonawcy i zastosowania art. 87 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, jesdli zaistniaty przestanki. Dodatkowo, oferta Odwotujgcego od poczatku
zawierata najnizszg cene. Po dokonaniu jej poprawienia na tym etapie, jej warto$¢
zwiekszytaby sie jedynie o 85 ztotych i nadal stanowitaby oferte z ceng najnizszg.

Warto podkresli¢, ze usuniecie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty
(zgodnie z wytycznymi zawartymi w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych), jej warto$¢ bowiem zwiekszy sie niewiele ponad 85 ztotych.

Ponadto artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zostat wprowadzony
wiasnie w celu unikniecia licznych przypadkéw odrzucenia ofert z powodu bfahych omytek.
Dopuszcza on poprawienie takich niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych, drobnych,

niewielkich niezgodno$ci, opuszczen, czy drobnych réznic, aby nie dopusci¢ do odrzucenia
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oferty z najnizszg ceng. Oczywistym i wielokrotnie powtarzanym argumentem jest to, ze
Wykonawca sktada oferte w tym celu, aby uzyska¢ zamowienie. Jego zamiarem jest
zaoferowanie zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Zatem jesli zdarzajg sie drobne
uchybienia, Zamawiajgcy winien dokonac ich poprawienia.

W niniejszym postepowaniu, biorgc pod uwage catoksztatt wyzej wskazanych okolicznosci,
nalezato dojs¢ do wniosku, ze artykut 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
powinien znalez¢ zastosowanie.

Jak wskazano powyzej, nietrudno byto ustalié¢, ze pozycje 1, 2, 3, stanowig 0,1% sumy
pozycji 68 i 83, natomiast pozycja 71 stanowi 0,01% pozycji 68 i w ten sposéb powinna
zosta¢ poprawiona oferta Odwotujgcego. W sytuacji, gdy powyzsze zmiany beda
powodowaty koniecznos¢ dokonania dodatkowych poprawek, Zamawiajgcy powinien ich

dokonac.

W konsekwencji powyzszych ustalen nalezato uznaé, ze oferta Odwotujgcego nie podlegata
takze odrzuceniu. Zgodnie z zacytowanym powyzej art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zamawiajgcy dokonuje odrzucenia oferty wykonawcy, jednakze z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Skoro zatem
zaistnialy przestanki do poprawienia omylek w tresci oferty Odwotujacego, polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacych
istotnych zmian w tresci oferty, Zamawiajgcy mogt ich dokonaé. Oferta Odwotujgcego nie
podlega zatem odrzuceniu.

Dodatkowo jedynie nalezy wskazaé, ze kwota wpisana przez Odwotujgcego w pozycji 1, 2, 3
oraz pozycji 71 zatgcznika 1a, skoro przekraczata wymagang przez Zamawiajgcego warto$é
(nawet o 0,00019, czy 0,00021%), nie mogta zosta¢ uznana za spetniajgcg wymagania
Zamawiajgcego. W okolicznosciach niniejszej sprawy istotne znaczenia ma okoliczno$¢ (o
czym powyzej), ze zamiarem Odwotujgcego (takze wyrazonym w tresci zatgcznika 1a) byto,
aby kwota z pozycji 1, 2, 3 formularza wynosita 0,1% sumy pozycji 68 i 83 , a kwota z pozycji
71 wynosita 0,01% pozycji 68 zatgcznika 1a.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:
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