Sygn. akt: KIO 2907/13

WYROK
z dnia 8 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawetl Trojan

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17.12.2013 r. przez wykonawce Adam K.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Remontowo-Budowlane Adam K.,
ul. Baczkowska 21A, 07-130 Lochéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego
- Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny im. Kazimierza Putaskiego w Radomiu,
ul. Malczewskiego 29, 26-600 Radom w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
~Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z przebudowa budynku Domu Studenta nr 1

wraz z infrastrukturg wewnetrzna i zewnetrzng”

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, nakazuje dokonanie powtdrnie czynnosci oceny
i badania oferty Odwotujgcego — Adam K. Ustugi Remontowo-Budowlane z siedzibg w
Lochowie, w tym nakazuje dokonanie poprawienia w ofercie Odwotujagcego omytki
powodujacej niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z trescia specyfikaciji



istotnych warunkéw zamowienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
w odniesieniu do pozycji nr 67 przedmiaru robét, jak réwniez nakazuje dokonanie
powtdrnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem konsekwencji
wynikajacych z nakazanych powyzej czynnosci,

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Uniwersytet Technologiczno-
Humanistyczny im. Kazimierza Putaskiego w Radomiu, ul. Malczewskiego 29, 26-600
Radom i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce Adam
K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Ustugi Remontowo-
Budowlane Adam K., ul. Baczkowska 21A, 07-130 tochow tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajacego - Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny
im. Kazimierza Putaskiego w Radomiu, ul. Malczewskiego 29, 26-600 Radom
na rzecz wykonawcy Adam K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Remontowo-Budowlane Adam K., ul. Baczkowska 21A, 07-130 Lochéw
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych i zero groszy),
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz kosztéw zastepstwa przed lzba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2907/13

Zamawiajacy - Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny im. Kazimierza Putaskiego
w Radomiu, ul. Malczewskiego 29, 26-600 Radom prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Wykonanie robot
budowlanych zwigzanych z przebudowa budynku Domu Studenta nr 1 wraz z infrastrukturg

wewnetrzng i zewnetrzng”.

W ramach powyzszego postepowania w dniu 12.12.2013 r. Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp i tym samy o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnosci w dniu 17.12.2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w formie pisemnej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce Adam K. prowadzacy
dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Remontowo-Budowlane Adam K.,
ul. Baczkowska 21A, 07-130 Lochow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:
- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nakazujacego prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy
zachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez
zaniechanie zastosowania wtasciwego badania i oceny oferty Odwotujgcego ztozonej
w postepowaniu i niezastosowaniu wszelkich procedur przewidzianych w ustawie Pzp w celu
wiasciwego skorygowania stwierdzonej w kosztorysie ofertowym omytki,
- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia omyiki stwierdzonej
w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego,
- art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego
w wyniku niezgodnego z prawem zaniechania dokonania czynnosci wynikajacej z art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp,
- art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w wyniku
niezgodnego z prawem odrzucenia oferty Odwotujacego.

Odwotujacy wskazat nastepnie, iz w niniejszym postepowaniu jego interes
w uzyskaniu zamoOwienia zostat naruszony przez Zamawiajacego, poniewaz w przypadku
uwzglednienia odwotania oferta Odwotujacego winna by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.
W konsekwencji dziatan Zamawiajacego istnieje mozliwos¢ poniesienia szkody przez

Odwotujgcego, a co za tym idzie Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania.
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Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

3) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i w jej trakcie nakazania Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci zgodnej z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wobec stwierdzonej omyiki
w ofercie Odwotujacego, ktéra byta podstawag do bezprawnego odrzucenia oferty;

4) dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujacy wskazat, ze wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
whiesienia odwotania powziat w dniu 12.12.2013 r. i majac na wzgledzie powyzsze, w jego
ocenie, termin na wniesienia niniejszego odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp zostat dochowany.

W uzasadnieniu podnidst, iz Zamawiajacy w dnu 12.12.2013 r. poinformowat Odwotujacego,
iz przedmiotowe postepowanie zostato uniewaznione w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, tj. w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Jako
uzasadnienie prawne odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajacy wskazat art. 89 ust 1 pkt
2 ustawy Pzp, natomiast w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy wskazat, iz powodem
odrzucenia oferty byt fakt uwzglednienia przez Odwotujacego w kosztorysie ofertowym
pozycji nr 67 przedmiaru. Odwotujacy nie zgadza sie z wynikami badania i oceny ofert
i podniost, co nastepuje: Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia m.in. za pomoca
przedmiaréw, ktére przekazat wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.
W przedmiarze dot. rob6t budowlanych znajdowata sie pozycja dotyczaca wymiany stolarki
drewnianej na drzwi aluminiowe (przedmiar poz. 67 nr KNR 0-19 0931-06: Wymiana stolarki
drewnianej na drzwi aluminiowe jednoskrzydtowe z wypetnieniem z paneli o odpornosci
ogniowej EI50 m?; 1,02*2,06*2 m2 4.243 RAZEM: 4.243).

W zwigzku z faktem, iz Zamawiajacy nie umiescit w opisie przedmiotu zamdwienia
jakiegokolwiek opisu dla tej pozycji w toku postepowania do Zamawiajgcego zostat
skierowany wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ, gdzie m.in. zostato zadane pytanie: cyt.
~Zamawiajacy w przedmiarach rob6t budowlanych uwzglednit pozycje nr 67 na wymiane
Wymiana stolarki drewnianej na drzwi aluminiowe jednoskrzydtowe z wypetnieniem z paneli
o odpornosci ogniowej EI60 - ilos¢ 4,243 m2, ktérych nie ma w projekcie technicznym
zatgczonym do przetargu przez Zamawiajacego. Prosimy o wykre$lenie tej pozycji albo
wyjasnienie czego to dotyczy?" Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy w dniu 12.11.2013 r.
udzielit jedynie lakonicznej odpowiedzi, iz cyt. ,Zamawiajacy informuje, ze nie dotyczy to

przedmiotowego zakresu.”.



W ocenie Odwotujacego postepowanie Zamawiajacego polegajace na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz w kosztorysie ofertowym zostata uwzgledniona
pozycja wobec ktorej Zamawiajacy przekazat informacje, ze cyt. ,Nie dotyczy do
przedmiotowego zakresu” nosi znamiona kompletnego braku racjonalnosci, a przede
wszystkim braku poszanowania norm prawnych.

Zamawiajgcy wskazujgc podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujacego, tj.
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w ocenie Odwotujgcego, catkowicie zignorowat tres¢ tego
przepisu znajdujaca sie po przecinku, tj. , (...) z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt 3%, ktéry
zdaniem Odwotujgcego dobitnie stwierdza, ze odrzucenie oferty na skutek niezgodnosci
z trescig SIWZ moze odby¢ sie dopiero po stwierdzeniu niemozliwosci dokonania
poprawienia w tresci oferty tzw. innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Zamawiajacy z nieznanych powoddéw catkowicie zignorowat tres¢ tego przepisu
i, jak wskazat Odwotujacy, kierujac sie sobie tylko znang logikg podjat decyzje o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji uniewaznit przedmiotowe postepowanie.

Na marginesie Odwotujacy nadmienit, iz Zamawiajacy bezprawnie uniewazniajac
postepowanie naraza sie na odpowiedzialno$¢ wynikajaca z art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U
Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.), kitdry okresla iz naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem
przepisbw o zamdwieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajgce do
uniewaznienia tego postepowania.

W ocenie Odwotujgcego badanie oferty pod wzgledem mozliwosci poprawienia
stwierdzonych w niej omytek jest nie tyle uprawnieniem, co wrecz obowigzkiem
Zamawiajgcego. Teza ta zostata wielokrotnie potwierdzone w orzecznictwie. Przyktadem
moze by¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dni 25 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 342/13,
gdzie arbitrzy orzekli, cyt.  Nadto, lzba podnosi za orzecznictwem: ,(..) przed
zastosowaniem art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy ma obowigzek zbada¢ oferte pod
wzgledem mozliwosci poprawienia pojawiajacych sie w takiej ofercie omytek w trybie art. 87
ust. 2 ustawy. Wynika to wprost z brzmienia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy; zgodnie z ktérym
odrzucenie oferty z tego powodu, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, jest mozliwe dopiero
w sytuacji, gdy niezgodnosci tresci oferty nie da sie usuna¢ poprzez zastosowanie art 87 ust.
2 pkt 3 ustawy. Ustawa Pzp nie tyle dopuszcza co wrecz nakazuje poprawianie innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjgq istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy).
Jak wynika z uzasadnienia do ustawy cyt. (...} Proponowany przepis art. 87 ust 2 pkt 3

w szczegoblnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedéw, ktére moga sie
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pojawi¢ w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. (...) Powyzsze prowadzi do
przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne
spory z wykonawcami.(...)".

Zdaniem Odwotujgcego zgodnie z ugruntowang opinig na podstawie tego przepisu
mozna poprawi¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne
wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez
Wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego oraz poprawienie omytki nie
ingeruje w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerenciji
ze strony Zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien.

Jak wskazat Odwotujacy niezwykle cennym zrédtem informacji nt. poprawiania
omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest opinia prawna zamieszczona na
stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych pt, ,Opinia prawna zamieszczona na stronie Urzedu
Zamowien Publicznych pt ,Poprawianie omytek na podstawie art. 87 ust 2 pkt 1-3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w $wietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej z
uwzglednieniem problematyki omytek i btedéw dotyczacych podatku od towarowi ustug
(VAT).".

Wsrdd zacytowanych tam wyrokédw Odwotujacy wskazat:

1) wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2009 r., sygn. akt 59/09 (...) z uwagi na tres¢ aktualnie
obowigzujacego przepisu art.87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy pzp o
obowigzku Zamawiajgcego poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego decyduje wptyw
poprawienia tej omytki na tres¢ ztozonej oferty. Z uwagi na to, ze omytka dotyczyta opisu
pozycji w kosztorysie ofertowym to byta zwigzana z oferowanym przedmiotem zamowienia,
ktory z rzeczy samej jest istotnym elementem oferty. Niemniej zakres omytki w jednej pozycji
opisu kosztorysowego w stosunku do catego zakresu kosztorysowania robo6t objetych
przedmiotem zaméwienia ma znaczenie w ocenie lzby marginalne i zobowigzuje
Zamawiajgcego do jej poprawienia (...)."

2) wyrok KIO z dnia 12 lutego 2009 r., sygn. akt KIO 134/09 (...) Zamawiajacy podnidst, iz
niepoprawnos¢ kwestionowanej pozycji kosztorysu ofertowego powstata na skutek
okolicznosci zawinionych przez Odwotujgcego, kitdry nie zapoznawat sie na biezaco ze
strong internetowg Zamawiajacego, na ktoérej zamieszczono modyfikacje SIWZ (...)
stwierdzi¢ nalezy, Zze ustawodawca nie uzaleznia ustalenia istnienia omyiki od stopnia
zawinienia wykonawcy, ktéry na takga omytke sie powotuje. Istotnie poprawienie poz. 20
kosztorysu ofertowego, bedacego zatacznikiem do oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
zmieni cene oferty. Jednak cena ta nadal bedzie ceng najnizszg, a poprawiona kwota
w odniesieniu do kwoty zamowienia nie bedzie istotng (warto$¢ podstawowa zamdéwienia -

1.734.690,78 zt. netto; ré6znica w cenie oferty Odwotujacego 22.665,30 zt.). Zmiana w ofercie



Odwotujgcego zostanie dokonana z danych juz zawartych w ofercie, z uwzglednieniem
konsekwencji dziatan arytmetycznych, a dokonana zmiana bedzie zmiang jedynie ilosciowa,
wynikajacg z uzgodnienia ilosci wynikajacych z SIWZ z ilosciami wynikajacymi z oferty
Odwotujacego. Taka czynnos¢ Zamawiajacego doprowadzi wiec oferte Odwotujacego do
poréwnywalnosci z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu (...) stwierdzi¢, ze
uzgodnienie tresci oferty z trescig SIWZ w sposéb wyzej opisany jest uprawnione na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp byto przedwczesne;(...)".

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy zdaje sie catkowicie ignorowac nie tylko
obowigzujace przepisy prawa, lecz przede wszystkim ugruntowane stanowisko
wypracowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Zdaniem Odwotujgacego
jakiekolwiek watpliwosci Zamawiajgcego - czy uwzglednienie w kosztorysie dodatkowej
pozycji powinno by¢ potraktowane jako inna omytka i poprawione na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp? - winny zosta¢ rozwiane po zapoznaniu sie z opisem analogicznej sprawy,
ktéra byta przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg
(wyrok KIO z dnia 15 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 236/12,), gdzie, jak wskazat Odwotujacy,
arbitrzy stwierdzili m.in.: cyt.: ,(...) Fakt wycenienia w kosztorysie ofertowym zbednych robot
jest miedzy stronami bezsporny. Odwotujacy nie kwestionuje wskazanych przez
Zamawiajgcego — jako zbedne - pozycji kosztorysu. Zamawiajacy z kolei przyznaje, ze btedy
w ofercie Odwotujacego wynikajg z omytki przy sporzadzaniu kosztorysu. Istotg sporu jest
mozliwos¢ poprawienia tej omyiki.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, iz zgodnie z przepisem art. 89 ust
1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci istotnych
warunkéw zamoOwienia, z zastrzezeniem art. 87 wust. 2 pkt 3, ktéry zobowigzuje
zamawiajgcego do poprawienia takich niezgodnosci z trescig SIWZ, ktére po pierwsze majq
charakter omytki, a po drugie - nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty.
W przedmiotowe] sprawie pierwsza z przywotanych wyzej przestanek zostata, zdaniem
Odwotujacego, spetniona - co strony zgodnie przyznaty. Przedmiotem rozstrzygniecia Izby
byta druga z tych przestanek, tj. kwestia istotnosci omytek dla tresci oferty. Przepisy ustawy
Pzp nie zawierajg wytycznych, w jaki sposdb oceniac istotnos¢ zmian w tresci oferty. Kwestie
te nalezy analizowac z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy oraz celu przepisu
art. 87 ust, 2 ustawy Pzp, ktérym jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania
ofert merytorycznie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci ktére nie majg istotnego
znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zamodwienia i oczekiwan Zamawiajacego. Aby
powyzszy cel zostat osiagniety, przepis ten nie moze by¢ interpretowany zawezajgco.
Zdaniem Izby poprawienie omytek w ofercie Odwotujacego nie spowoduje jej istotnych

zmian. Z petnej tresci oferty wynika; ze zamiarem wykonawcy byto zaoferowanie przedmiotu
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zamoOwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajacy opart sie
na jednym z elementéw tej oferty — kosztorysie ofertowym, ktéry zgodnie z SIWZ ma jedynie
charakter pomocniczy. Ponadto, Zamawiajacy nie stwierdzit takich niezgodnosci oferty
Odwotujacego z SIWZ, ktére dotyczytyby tego, co wykonawca zobowigzany bedzie wykonac
w przypadku uzyskania zamowienia. Jedyng wada tej oferty, zgodnie z informacjg o wyniku
postepowania, byto dokonanie wyceny robét, ktére nie beda wykonywane. Nie zastuguje na
uwzglednienie argumentacja Zamawiajacego, ze ze wzgledu na ryczattowy charakter ceny,
niedopuszczalne byto jej poprawienie. Po pierwsze brak jest podstaw do generalnego
wniosku, iz przyjecie w postepowaniu ceny ryczattowej wyklucza mozliwos¢ poprawiania
omytek w ofertach. Zdaniem Izby mozliwos¢ ta oceniana powinna by¢é ad casum,
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy. Ponadto, takie stanowisko
Zamawiajgcego wskazuje, ze wycigga on dwa przeciwstawne wnioski z postanowien
specyfikacji dotyczacych sposobu obliczenia ceny. Z jednej strony omyiki w kosztorysie
trakituje jako podstawe odrzucenia oferty, z drugiej - powotuje sie na ryczattowy charakter
ceny i wynikajaca z tego faktu niedopuszczalnosc jej zmiany.

Istotny dla rozstrzygniecia sprawy jest réwniez fakt, ze Zamawiajacy miat wszelkie
dane potrzebne do skorygowania oferty bez ingerencji wykonawcy: wiedziat, ktére pozycje w
kosztorysie sg zbedne i znat ich wartos¢. Mogt zatem dokona¢ odpowiedniej korekty
kosztorysu oraz skorygowaé cene oferty tak, aby wynikata, zgodnie z punktem 13.3 SIWZ, z
kalkulacji kosztorysowej. Przy ocenie istotnosci omytki nalezy odwota¢ sie réwniez do
wartosci zbednych pozycji kosztorysu, ktéra wedtug obliczen Odwotujacego wynosi
51.886,56 zt, co stanowi zaledwie 0,5% ceny ofertowej. Zamawiajacy na rozprawie podnidst,
iz wedtug jego obliczen wartos¢ ta jest wyzsza i wynosi 77.806 zt. Zdaniem izby, nawet ta
wartos¢ niepotrzebnie wycenionych robét jest znikoma w stosunku do catego przedmiotu
zamobwienia (0,8% ceny ofertowej).

W podsumowaniu Odwotujgacy podniost, ze omytka w jego ofercie podlegata
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zatem czynnos$¢ odrzucenia tej
oferty stanowita naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy. Poniewaz naruszenie to miato wptyw
na wynik postepowania, odwotanie zostato uwzglednione. (...)". Omawiana sprawa byta na
tyle bezsporna, ze omoéwienie niniejszego wyroku zostato opublikowane przez Urzad
Zaméwien Publicznych w Zeszytach Orzeczniczych nr 12/2012. Odwotujacy podkreslit,
iz w omawianym przypadku wszelkie dziatania Zamawiajgcego winny ograniczy¢ sie do
wykreslenia z jednego z kosztoryséw ofertowych Odwotujgcego jednej pozycii, tj. pozycji nr
67, a wykreslenie to spowoduje zmniejszenie kosztorysu ofertowego o 11 842,32 zl, co
stanowi zaledwie 0.005 wartosci ofertowej. Tym samym dokonanie korekty na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest w petni zasadne i celowe, a przede wszystkim znajduje



uzasadnienie w obowigzujacych przepisach prawa. Majac na wzgledzie powyzsze, wnidst jak

w tresci odwotania oraz we wstepie.

Zamawiajacy pismem z dnia 20.12.2013 r. wniést w dniu 02.01.2014 r. odpowiedz
na odwotanie wnioskujac o oddalenie odwotania ze wzgledu na odmienny stan faktyczny, tj.
wskazujac, iz w dniu 17.12.2013 r. uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp a wiec réwniez czynnos¢ odrzucenia ofert
wykonawcow oraz dokonat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowieniami
SIWZ, korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym
a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réowniez po zapoznaniu
sie¢ z odwotaniem, odpowiedzia Zamawiajacego na odwotanie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba wskazuje, iz z urzedu jest zobowigzana na etapie merytorycznego rozpoznania
odwotania do badania spetnienia przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba
uznata, iz odwotujacemu przystuguje prawo do skorzystania ze srodkdédw ochrony prawnej,
gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez
Odwotujacego bedaca konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

W ocenie Izby Odwotujacy, ktory ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
zakwalifikowang na pierwszym miejscu w oparciu o kryteria oceny ofert, kwestionujac
poprawnos¢ uniewaznienia postepowania i odrzucenia ztozonej przez niego oferty posiada

prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp



— a zatem przystuguje Odwotujacemu legitymacja czynna do skorzystania z ochrony prawnej
w ramach postepowania odwotawczego. Jednoczesnie uprawdopodobnit on, iz takie dziatania
Zamawiajgcego moga narazi¢ go na szkode majaca swoje zrodto w wadliwych, w jego ocenie,
czynnosciach dokonanych w postepowaniu uniemozliwiajacych uzyskanie przez niego

niniejszego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdélnosci z tresci SIWZ oraz tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu, jak rowniez korespondencje prowadzong w toku postepowania
pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia oraz
protokét postepowania.

Izba uwzglednita ponadto stanowiska stron ztozone ustnie do protokotu w trakcie
rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o0 wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania jest wykonanie robot
budowlanych obejmujacych przebudowe budynku Domu Studenta Nr 1 wraz z infrastrukturg
wewnetrzng i zewnetrzng. W Rozdziale 2 SIWZ zatytutowanym ,instrukcja dla wykonawcéw”
w pkt 2.2. (opis przedmiotu zaméwienia) Zamawiajacy wskazat, iz szczeg6towo przedmiot
zamoéwienia okresla: projekt budowlany, Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych oraz inwestorskie przedmiary robot stanowigce integralng czesé n/n
SIWZ.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w Rozdziale 2 SIWZ zatytutowanym
sinstrukcja dla wykonawcow” wskazat w pkt 2.5. ppkt 8 na str. 5 SIWZ, iz w zakresie
potwierdzenia, ze oferowane roboty odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego wykonawca sktada m.in.: kosztorys ofertowy opracowany metodq kalkulacji
uproszczonej. Nastepnie zostato wskazane, iz kosztorysy uznane zostang przez
Zamawiajgcego jako niezgodne z SIWZ w przypadku gdy:

a) wykonane zostang inng metoda;
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b) w przypadku nie wpisania przez wykonawce w pozycji kosztorysu ofertowego zadnej
wartosci zt (niewypetniona rubryka ,wartos¢”);
) nie ujeci w kosztorysie ofertowym wszystkich pozycji wyszczegdlnionych w inwestorskim
przedmiarze robot;
d) niezgodnosci tresci kosztorysu ofertowego z trescig inwestorskiego przedmiaru roboét.
Kosztorysy uznane zostang przez Zamawiajacego jako zgodne z SIWZ w przypadku gdy
wykonawca w rubryce ,cena jednostkowa”, ,warto$¢” wpisze 0,00.

W Rozdziale 2 pkt 2.10 SIWZ Zamawiajacy zawart nastepujacy opis sposobu
obliczania ceny:
1) W formularzu oferty nalezy podac cene ofertowg brutto, netto oraz kwote podatku

VAT dla catego zaméwienia.

2) Cena oferty brutto winna obejmowa¢ catkowity koszt wykonania zaméwienia w tym
rowniez wszelkie koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu
zamoéwienia oraz uwzgledni¢ wszystkie optaty i podatki, koszty towarzyszace.
Ponadto w ofercie nalezy uwzgledni¢:
- wszelkie roboty -prace pomocnicze i towarzyszace, ktére sg konieczne do prawidtowego
wykonania przez wykonawce rob6t ujetych w przedmiarze rob6t, w tym prace pomocnicze i
towarzyszace wynikajace ze specyfikacji techniczne;.
3) Zamawiajacy nie dopuszcza podania ceny ofertowej i jej elementéw w walutach obcych.
Cena powinna by¢ podana w polskich jednostkach pienieznych (ztotych polskich i groszach).
4) Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do opisu przedmiotu zamowienia.
Wszystkie btedy ujawnione w opisie Wykonawca winien zgtosi¢ Zamawiajacemu.
5) Cena oferty powinna uwzglednia¢ réwniez te roboty i materiaty, kiére zdaniem
Wykonawcy sg niezbedne dla nalezytego wykonania rob6t, a nie zostaly ujete przez
Zamawiajgcego. W tym celu Wykonawca moze dokonaé¢ wizji lokalnej w terminie
uzgodnionym z Zamawiajacym i przy udziale przedstawiciela Zamawiajgcego.
6) Cena musi by¢ podana cyfrowo i stownie, z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku
przy zachowaniu matematycznej zasady =zaokraglania liczb (zgodnie z § 9 ust. 6
Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 25 maja 2005r. w sprawie zwrotu podatku
niektérym podatnikom, zaliczkowego zwrotu podatku, zasad wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towaréw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od
podatku od towaréw i ustug — (Dz. U. Nr 95 poz. 798).

W Rozdziale 2 pkt 2.12 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej bedzie najnizsza cena (100% cena brutto).

W toku postepowania Zamawiajacy pismem z dnia 12.11.2013 r. udzielit na

podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp odpowiedzi na pytania wykonawcow odnoszace sie do
tresci SIWZ oraz dokumentéw sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamowienia.
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W odpowiedzi na pytanie nr 24 o nastepujacej tresci: ,Zamawiajacy w przedmiarach robét
budowlanych uwzglednit pozycje nr 67 na wymiane Wymiana stolarki drewnianej na drzwi
aluminiowe jednoskrzydtowe z wypetnieniem z paneli 0 odpornosci ogniowej EI60 - ilos¢
4,243 m2, ktérych nie ma w projekcie technicznym zatgczonym do przetargu przez
Zamawiajgcego. Prosimy o wykreslenie tej pozycji albo wyjasnienie czego to dotyczy?"
Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajacy informuje, ze nie dotyczy to

przedmiotowego zakresu.”.

Izba ustalita, iz publiczne otwarcie ofert miato miejsce w dniu 18.11.2013 r.
0 godzinie 10.30. (druk — zbiorcze zestawienie ofert) W ramach przedmiotowego
postepowania ztozono w sumie 12 ofert, w tym oferte odwotujacego Adam K. Ustugi
Remontowo-Budowlane z najnizszg ceng wynoszacg 2.373.331,75 zt brutto.

W ramach przedmiotowego postepowania Zamawiajacy pismem z dnia 22.11.2013 r.
poinformowat wykonawcow, iz za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy
Adam K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Remontowo-Budowlane
Adam K., ul. Baczkowska 21A, 07-130 tochdéw z ceng brutto wynoszacg 2.373.331,75
ztotych brutto, za$ pozostate oferty zostaty przez Zamawiajacego odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 6 ustawy Pzp ze wzgledu na btedy w sporzadzeniu kosztorysu
ofertowego lub btedy w obliczeniu ceny zwigzane ze stawkg podatku od towardéw i ustug.

Pismem z dnia 28.11.2013 r. wykonawca Korporacja Budowlana DARCO na
podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp poinformowat Zamawiajgcego o niezgodnych
z przepisami czynnosciach podjetych w postepowaniu. Wskazat m.in., iz jego oferta zostata
niestusznie odrzucona z postepowania, jak réwniez podniést zarzuty wobec oferty
wykonawcy Adam K. w zakresie warunkéw wiedzy i doswiadczenia kwestionujac zakres
rob6t wykazany w listach referencyjnych. Ponadto wykonawca Korporacja Budowlana
DARCO wskazat na rozbieznosci kosztorysu ofertowego w ofercie wykonawcy Adam K.
w odniesieniu do tresci SIWZ.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.12.2013 r. poinformowat wszystkich wykonawcéw, ze
w zwigzku z wniesieniem w dniu 28.11.2013 r. przez wykonawce Korporacja Budowlana
DARCO informacji o niezgodnej z przepisami czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego uznat
ja w czesci za zasadng i tym samym uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 22.11.2013 r. W powyzszym pismie Zamawiajacy wskazat m.in., iz w odniesieniu do
wykonawcy Ustugi Remontowo-Budowlane Adam K. nie potwierdzajg sie uwagi wykonawcy
DARCO w zakresie braku wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Zamawiajacy wskazat, iz uznat referencje ztozone w ofercie wykonawcy

Adam K. za wtasciwe, tj. potwierdzajgce profesjonalizm i wiarygodno$¢ wykonawcy, zas
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odnosnie wartosci wskazanej w referencjach wykonawca ztozyt w tym zakresie wyjasnienia,
co Zamawiajacy uznat za wystarczajgce do uznania, ze spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu. W zakresie niezgodnosci zestawienia materiatowego 2z pozycjami
w kosztorysie Zamawiajacy wskazat, iz kwestia ta zostata wyjasniona przez wykonawce
Adam K., ktéry wskazat, ze zestawienie to zostato dotaczone do oferty w sposdb
niezamierzony. Jak wskazat w dalszej czesci uzasadnienia zatem po weryfikacji przez
komisje przetargowg przedtozonych przez wykonawce Adam K. wyjasnien oraz po
dokonaniu powtérnej oceny ofert Zamawiajgcy uznat zarzuty wysuniete w tym zakresie za
niezasadne. Jednakze wskazat, iz oferta wykonawcy Ustugi Remontowo-Budowlane Adam
K. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadnienie: kosztorys
ofertowy na prace budowlane — poz. 67 zostata uwzgledniona wbrew odpowiedzi
Zamawiajgcego z dnia 12.11.2013 r.

Wykonawca Ustugi Remontowo-Budowlane Adam K. pismem z dnia 13.12.2013 r. na
podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp zawiadomit o czynnosci Zamawiajgcego podjetej
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp wskazujac, iz Zamawiajacy byt zobligowany do
poprawienia pozycji nr 67 w jego ofercie, czym naruszyt przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp co poskutkowato, w ocenie tego wykonawcy, bezpodstawnym odrzuceniem jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i w konsekwencji bezpodstawnym
uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W dniu 16.12.2013 r. wykonawca Adam K. poinformowat Zamawiajgcego
0 wniesieniu niniejszego odwotania — przesytajac jego kopie.

Zamawiajacy pismem z dnia 17.12.2013 r. poinformowat wszystkich wykonawcow, ze
w zwigzku z zawiadomieniem z dnia 13.12.2013 r. przekazanym przez wykonawce Ustugi
Remontowo-Budowlane Adam K. o czynno$ci niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
informuje, ze:

1. uchyla czynnos¢ uniewaznienia postepowania z powodu odrzucenia wszystkich ofert;

2. w wyniku przeprowadzenia ponownej oceny ofert uniewaznia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. uznaje, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadag, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.

W uzasadnieniu wskazat, iz Zamawiajacy w przedmiarach robét uwzglednit pozycje
nr 67 na wymiane stolarki drewnianej na drzwi aluminiowe jednoskrzydtowe z wypetnieniem
z paneli o odpornosci ogniowej EI60, ktérych nie ma w projekcie technicznym zatgczonym
przez Zamawiajgcego do przetargu. Wykonawca prosit o wykredleniem tej pozycji albo
wyjasnienie czego dotyczy. Odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 12.11.2013 r. udzielong w tym
zakresie na pytanie wykonawcy, ze ,nie dotyczy przedmiotowego zakresu” nalezy uznac za

nieprecyzyjng i lakoniczng. Zamawiajacy poz. 67 nie wykreslit. Doprowadzito to do sytuaciji,
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ze jeden z wykonawcéw nie uwzglednit jej w kosztorysie ofertowym. Pozostali wykonawcy
wycenili poz. 67, niektérzy na 0 zt. Zamawiajacy uznaje, ze wprowadzit wykonawcéw w btad.
W kosztorysach znalazty sie zapisy powodujace istotne zmiany w tresci ofert, ktére nie dajg
sie usung¢. Ponadto, w ocenie Zamawiajacego, oferty staty sie nieporéwnywalne. Oznacza
to, ze postepowanie zostato obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajace;j

uniewaznieniu umowy i w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 podlega uniewaznieniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

I. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz istniejgca w niniejszym postepowaniu sytuacja
faktyczna, stanowigca w ocenie Zamawiajacego podstawe do uniewaznienia postepowania
ze wzgledu na nieporéwnywalno$¢ cenowg ofert, i polegajgca na niezgodnosci pozycji nr 67
kosztoryséw ofertowych w ofertach wykonawcoéw z pozycjg z przedmiaru robdt (po jej
wyjasnieniu) stanowi przyktad tego rodzaju niezgodnosci, ktéra w sposéb modelowy wpisuje
sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Omytka w ofercie Odwotujacego odnoszaca sie do pozycji nr 67 przedmiaru i kosztorysu
ofertowego miata nieznaczng warto$¢ oraz dotyczyta niewielkiego elementu przedmiotu
zamoOwienia (pozycji wymiany stolarki drewnianej na drzwi aluminiowe jednoskrzydtowe z
wypetnieniem z paneli o odpornosci ogniowej EI60 o powierzchni 4,243 m?) oraz zostata
wywotana niejednoznaczng odpowiedzig Zamawiajacego na pytane nr 24 zawartg w pismie
z dnia 12.11.2013 r. Nadto wskaza¢ nalezy, iz Odwotujacy dokonat wyceny tej pozycji, a
zatem biorac pod uwage stanowisko Zamawiajacego aby przywréci¢ jego oferte do petnej
zgodnosci z trescig SIWZ nalezy pozycije te usung¢ z kosztorysu ofertowego.

Jak stusznie wskazat w toku rozprawy Odwotujacy, co réwniez potwierdza
uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamdbwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) -
druk sejmowy Nr 471 - wprowadzenie ww. przepisu do systemu zamowien publicznych miato
mie¢ na celu konwalidacje ofert obarczonych nieistotnymi omytkami. W ww. uzasadnieniu
projektu ustawy o zmianie ustawy Pzp wskazano, iz: ,W projekcie wprowadza sie istotne
zZmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art.
87 wust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek

rachunkowych, pozostawiajac jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania
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oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego
oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sq mozliwe do poprawienia w mys! ustawowo
okreslonych regut. Jest to szczegdlnie istotne w kontek$cie zamowien na roboty budowlane,
w ktorych oferty wykonawcdw, niezwykle obszerne | szczegotowe, liczace nieraz po
kilkadziesigt tomdw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy w ich tresci.
Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju bfeddw, ktore mogq pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego. Nalezy rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie Sstoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktoérych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami.”.

W tym miejscu lzba uznata za zasadne siegniecie do samego zrédta tej normy
prawnej i stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci UE w tym zakresie. Jak bowiem wynika z
wyroku z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt C-599/10) w sprawie SAG ELV Slovensko a.s.,
FELA Management AG, ASCOM (Schweiz) AG, Asseco Central Europe a.s., TESLA
Stropkov a.s., Autostrade per I'ltalia SpA, EFKON AG, Stalexport Autostrady SA v. Urad pre
verejné obstaravanie (orzeczenie wstepne - LEX nr 1332284) ,Art. 2 dyrektywy 2004/18 nie
stoi na przeszkodzie, by w ustawodawstwie krajowym w drodze wyjgtku dane oferty
Sktadane w trakcie procedury przetargu ograniczonego mogty zosta¢ skorygowane lub
uzupetnione w pojedynczych aspektach, w szczegdlnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg
zwyktego wyjasnienia, lub by usungc¢ oczywiste bfedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe

zmiany nie doprowadzq do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty.”.

Tym samym czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego z postepowania, stosownie
do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, winna by¢ obligatoryjnie poprzedzona
zastosowaniem instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dopiero brak zgody
na dokonanie poprawki w odniesieniu do pozycji nr 67 kosztorysu ofertowego mogtby
poskutkowa¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Jezeli zatem tylko brak zgody na dokonanie poprawy wzmiankowanej wyzej omytki
moégt skutkowaé odrzuceniem oferty, to przy braku takiego sprzeciwu winno doj$¢ do wyboru
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oferty najkorzystniejszej i udzieleniu zamoéwienia — bez koniecznosci uniewaznienia

postepowania.

Majac na uwadze powyzsze wskaza¢ nalezy, iz dokonana przez Zamawiajgcego
czynnos$ci uniewaznienia postepowania, niezaleznie od jej podstaw prawnych i faktycznych,
byta nieprawidiowa, gdyz w ramach przedmiotowego postepowania istnieje przynajmniej
jedna oferta, ktéra przy zastosowaniu obligatoryjnej instytucji z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest oferta wazng i winna by¢ uznana za oferte najkorzystniejsza. Jak wskazat w toku
rozprawy Odwotujgcy wowczas zostanie osiggniety cel postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego, tj. dojdzie do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage powyzsze |zba wskazuje, iz przy niezmienionych okolicznosciach
faktycznych w ramach niniejszego postepowania doszto do przyobleczenia istniejacego
stanu faktycznego w nowg podstawe prawng uniewaznienia postepowania bez jakiejkolwiek
wskazania, iz doszto do analizy tego stanu i uznania, iz jego poprzednia identyfikacja byta
nieprawidtowa lub doszto do odmiennej oceny okolicznosci faktycznych. Trudno wszakze
doszukac sie w dziataniach Zamawiajacego jakiejkolwiek powtornej identyfikaciji tego stanu
majacej na celu doszukanie sie jego wilasciwego znaczenia i wyciggniecia z tej analizy
jakichkolwiek nowych konsekwencji — adekwatnych do odmiennie zidentyfikowanych.
Wszakze nieporéwnywalnos¢ cenowa ofert, na ktérg powotat sie Zamawiajgcy w odniesieniu
do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest nie czym
innym jak uznaniem, iz w ramach danego postepowania doszto do wyceny odmiennego
zakresu przedmiotowego, ktéry w niniejszym stanie faktycznym sprowadzi¢ nalezy do
pominiecia lub uwzgledniania rzeczonej pozycji nr 67 kosztorysu ofertowego, ktéra to
rozbieznos¢ winna zostac przez Zamawiajacego doprowadzona do zgodnosci z trescig SIWZ
z zastosowaniem instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zatem
zastosowanie powyzszej instytucji czyni druga ze wskazanych przez Zamawiajgcego
przestanek uniewaznienia bezpodstawng, gdyz odpada jeden z elementéw jej hipotezy,
tj. konieczno$¢ aby wada postepowania byta nieusuwalna.

Wskaza¢ nalezy ponadto, iz trudno w niniejszych okolicznosciach faktycznych
moéwic¢ o wyeliminowaniu zaskarzonej czynnosci z obiegu prawnego. W ocenie Izby doszto
raczej do wskazania dodatkowe] przestanki prawnej uzasadniajgcej, W ocenie
Zamawiajgcego, uniewaznienie postepowania. Wszakze, jak wyzej wskazano, nie doszto do
zadnej powtdérnej analizy istniejacego stanu faktycznego mogacego wskazywaé na
koniecznos¢ konwalidacji dotychczasowych czynnosci, tj. zamawiajacy nie dokonat Zzadnej
nowej subsumcji istniejacego i powtdrnie ocenionego stanu faktycznego — a jedynie majac
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na wzgledzie okolicznosci, iz na mocy tresci art. 180 ust. 2 pkt 1 - 4 ustawy Pzp zaskarzenie
samej czynnosci uniewaznienia postepowania jest niedopuszczalne, zmienit podstawe
prawng swojej decyzji i uniemozliwit de facto wzruszenie tej samej czynnosci w drodze
srodkow ochrony prawnej. Wszakze podstaw do uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy
upatruje w tych samych okolicznosciach faktycznych — nadajac im jedynie inny sens
i wydzwiek formalny. Wskazat on bowiem w odpowiedzi na odwotanie oraz konsekwentnie
argumentowat na etapie rozprawy, iz: ,(...) znajdujgcych sie w ofercie Odwotujgcego btedow
nie mozna uznac¢ za inng omytke podlegajacg poprawieniu, gdyz wykonawcy zmiany w
kosztorysie dokonali w sposdb Swiadomy uwzgledniajacy niepoprawne wyjasnienia
Zamawiajgcego.”. Zatem Zamawiajacy nadal stoi na stanowisku, iz brak jest mozliwosci
poprawienia omytki odnoszacej sie do poz. 67 przedmiaru robét, z ktérym to stanowiskiem
lzba w niniejszym sktadzie sie nie zgadza. Izba wskazuje, iz nie sposob wykazaé, iz
wykonawcy ktorzy wycenili i ujeli pozycje 67 kosztorysu ofertowego w swoich ofertach
dziafali Swiadomie. Z zatozenia kazdy z wykonawcow sktadajac oswiadczenie woli w postaci
oferty ma na celu uzyskanie zamdwienia i tym samym czyni starania aby ztozona przez
niego oferta byta zgodna z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego. W tym miejscu Izba w
niniejszym sktadzie w catej rozciagtosci zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku z
dnia 5 kwietnia 2013 r. (sygn. akt KIO 665/13), w ktdérego uzasadnieniu prawnym zostato
wskazane, iz: ,W zasadzie kazdg rozbiezno$¢ pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ nalezy
uzna¢ za omytke, chyba ze zamawiajagcy ma podstawy do przypisania wykonawcy
S$wiadomego celowego ztoZzenia o$wiadczenia woli sprzecznego merytorycznie z SIWZ, co w
praktyce jest niezwykle trudno wykazac. Natomiast brak podstaw, aby nie uznawac za
omytkowe ztozenia oswiadczenia woli na skutek bfednego wyobrazenia wykonawcy o tresci
SIWZ, chyba ze wykonawca bedzie obstawat przy swoim rozumieniu tresci SIWZ.”.
Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego omyitka, o ktérej mowa w art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp, moze by¢ wynikiem zaréwno nieprawidtowej identyfikacji samego
zakresu zamowienia, jak rowniez interpretacji wyjasnien dokonanych przez podmiot
zamawiajgcy — wystarczy zatem, ze nie bedzie to celowe dziatanie wykonawcy, lecz bedzie
to czynnos¢ niezamierzona. Nie sposéb zatem uznaé, jak twierdzi Zamawiajacy, iz
wprowadzenie przez tego ostatniego wykonawcédw w btad powoduje, ze niezgodnosci te
traca przymiot omytek na skutek ,$wiadomego dziatania wykonawcéw pod wptywem btedu
wywotanego niepoprawnymi wyjasnieniami”. Tego rodzaju argumentacja powodowataby, iz
mieliby$my do czynienia z zupetnie nowym pojeciem ,Swiadomego dziatania pod wyptywem
btedu” — co trudno sobie wyobrazi¢ odnoszac tego rodzaju konstrukcje semantyczng do
Dziatu IV ustawy Kodeks cywilny zatytutowanego ,Wady os$wiadczenia woli”
i wypracowanego w odniesieniu do zawartych tam przepisow stanowiska orzecznictwa

i doktryny.
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Wobec powyzszego tylko swiadome dziatanie wykonawcy powoduje, ze nie mamy
do czynienia z omytkg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tak tez wskazat w
uzasadnieniu prawnym wyroku z dnia 29 stycznia 2010 r. Sad Okregowy w Krakowie (sygn.
akt Xl GA 429/09), gdzie czytamy, iz: ,Artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. wprowadzony w celu
uniknigcia licznych niegdy$ przypadkoéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek,
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bfedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
ito. lecz wszystkie te zmiany muszq miescic sie w pojeciu "omytki". Z zatozenia zatem
umysine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze by¢
traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 Pzp.”.

Nieporéwnywalnos¢é cenowa ofert, na ktéra powotuje sie Zamawiajacy w ramach
nowej przestanki uniewaznienia postepowania, jest bowiem skutkiem niezgodnosci oferty
Odwotujgcego i innych wykonawcoéw z trescig SIWZ, gdyz dokonali oni w oparciu
o wyjadnienia Zamawiajgcego odmiennej wyceny pozycji nr 67 kosztorysu ofertowego lub nie
uwzglednili tej pozycji w ogble w ztozonej ofercie. Skutek jednak w obu przypadkach (dla
przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 1 i 7 ustawy Pzp) jest analogiczny — zaniechanie przez
Zamawiajacego czynnosci poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp prowadzi do jej odrzucenia i w konsekwencji zaniechania jej wyboru
jako  najkorzystniejszej oraz uniewaznienia postepowania pomimo niewskazania
jakichkolwiek racjonalnych podstaw eliminacji ofert wykonawcéw z postepowania.
Zamawiajacy positkujgc sie, wypracowang przez dokiryne i orzecznictwo, zasadg
poréwnywalnosci cenowej ofert doszukuje sie nieusuwalnej wady samego postepowania —
nie wskazujgc jednak na czym wada ta miataby polegac¢ i pomijajac okolicznosc, iz jej
usuwalnosé jest mozliwa w oparciu o instytucje funkcjonujace w ustawie Pzp.

Majac na uwadze tres¢ przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przedmiotem zaskarzenia
w drodze srodkéw ochrony prawnej jest czynnos¢ podmiotu zamawiajgcego, zas samo
wskazanie zarzutdw (czyli de facto wzorcow kontroli majgcych na celu ocene zgodnosci
z prawem kwestionowanej czynnosci) jest wymogiem formalnym odwotania zakreslajgcym
granice zaskarzenia. Tym samym nawet ewentualne zaniechanie uczynienia zados¢ dla tego
wymogu nie konwaliduje w zaden sposOb wadliwie dokonanej czynnosci podmiotu
zamawiajgcego. Istnienie sporu pomiedzy stronami, a wiec popieranie przez odwotujacego
odwotania przy jednoczesnym wniosku zamawiajacego o0 jego oddalenie powoduje
koniecznos¢ wydania merytorycznego rozstrzygniecia i oceny zaistniatlego stanu
faktycznego.

Zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 ustawy Pzp lzba wydajac wyrok bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania, co doprowadzito do uznania, iz modyfikacja
czynnosci zamawiajacego byta czynnoscig pozorng i polegajaca jedynie na zmianie
kwalifikacji prawnej dla niezmienionego stanu faktycznego i bez jakichkolwiek
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merytorycznych podstaw dla jego odmiennej oceny, zas co do formalnej poprawnosci
subsumcji okreslonych faktéw nie ulega watpliwosci, iz kwalifikacja zaistniatego stanu
faktycznego pod norme prawng wyrazong w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest podyktowana
tylko i wytacznie przyjetg przez Zamawiajacego taktykg procesowa. Tym samym moze byc¢
ona uznana jedynie jako wskazanie dodatkowej przestanki uniewaznienia postepowania przy
przyjeciu tej samej podstawy faktycznej, tj. nieporéwnywalnosci cenowej ofert spowodowanej
rozbieznosciami w identyfikacji przez poszczegoélnych wykonawcow zakresu swiadczenia,
ktora to rozbiezno$¢ ma swoje zrédto dla niektérych ofert w niezgodnosci ich tresci z trescig
SIWZ. Wszakze jezeli Zamawiajacy przyjat, iz zakres ujety w poz. 67 kosztorysu ofertowego
winien by¢ pominiety przez wykonawcéw, to tylko jego ujecie w kosztorysie i wycena
wymusza koniecznos¢ zastosowania instytucji uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Dziatanie takie, tj. samoistna zmiana przez Zamawiajgcego po wniesieniu $rodka
ochrony prawnej zaskarzonych czynnosci w taki sposoéb, iz stajg sie one niezaskarzalne
w postepowaniach ponizej progdéw, bez uwzglednienia zarzutéw wniesionego juz odwotania,
w ocenie Izby, nie zastuguje na ochrone i winno by¢ ocenione w kontekscie normy prawne;j
wyrazonej w przepisie art. 5 ustawy Kodeks cywilny w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, tj. jako
naduzycie prawa podmiotowego.

Wskazac¢ nalezy, iz w momencie wniesienia przedmiotowego odwotania przedmiotem
zaskarzenia byta czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy i tym samym jego uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z przekazanym Zamawiajacemu zawiadomieniem i wniesionym odwotaniem ten
ostatni de facto zmienit kwalifikacje prawng uniewaznienia postepowania na art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w oparciu o niezmieniony stan faktyczny. Majac na uwadze powyzsze to
dokonana w dniu 12.12.2013 r. czynnos$¢ jest czynnoscig zaskarzong i podlegajaca
wzruszeniu w ramach przedmiotowego odwotania. Tym samym lzba majgc na uwadze
wskazang wyzej argumentacje uznata, iz w ramach przedmiotowego postepowania doszto
do naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby niezaleznie od wskazanej
przez Zamawiajgcego podstawy prawnej uniewaznienia postepowania skutkiem
stwierdzonych naruszen byto wadliwe jego uniewaznienie, co miato wptyw na wynik
postepowania. Biorac pod uwage wskazane wyzej naruszenia przepiséw ustawy Pzp doszto
rowniez w niniejszym postepowaniu do naruszenia naczelnych zasad postepowania

wyrazonych w tresci przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp, powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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