2.1.

Sygn. akt:  KIO 1515/14

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2014 r.
przez wykonawce Heilit+Woerner Sp. z 0.0., 52 — 200 Wroctaw, Wysoka, ul. Lipowa 5a w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Zabrze — Prezydent Miasta, 41
— 800 Zabrze, ul. Powstancéw Slaskich 5-7.

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostéw S.A., HYDROINSTALMET sp. z o.0., 44 —
100 Gliwice, ul. Nad Bytomska 1 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza wykonawce Heilit+Woerner Sp. z 0.0., 52 — 200 Wroctaw,
Wysoka, ul. Lipowa 5a i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Heilit+Woerner Sp. z
0.0., 52 — 200 Wroctaw, Wysoka, ul. Lipowa 5a tytutem wpisu od odwotania,



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

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1513/14
Sygn. akt KIO 1515/14
UZASADNIENIE

Miasto Zabrze — Prezydent Miasta, 41 — 800 Zabrze, ul. Powstancéw Slgskich 5-7,
zwane dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
na ,Kompleksowe uzbrojenie terenéw inwestycyjnych w pétnocnej czesci miasta Zabrze -
Etap i Il

Postepowanie jest prowadzone przy uwzglednieniu zasad, kiedy szacunkowa warto$¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych, wydanych na
podstawie art. 11ust. 8 ustawy Pzp,

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE pod
numerem 2014/S 068- 115961 w dniu 05.04.2014 roku.

W dniu 15 lipca 2014 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta Konsorcjum: Przedsigbiorstwo
Remontow Ulic i Mostow S.A., HYDROINSTALMET sp. z o.0., 44 — 100 Gliwice, ul. Nad
Bytomskg 1, oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Heilit+Woerner Sp. z 0.0., 52 — 200
Wroctaw, Wysoka, ul. Lipowa 5a- odwotujgcego.

W wniesionym odwotaniu odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 3 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 65 Kodeksu cywilnego oraz art. 87 ust. 1 PZP
przez odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na rzekomg niezgodnos¢ jej tresci z trescig
SIWZ w sytuacji, gdy tres¢ oferty odwotujacego odpowiada postanowieniom SIWZ, a
ewentualne niejasnosci tresci oferty odwotujgcego w tym zakresie mogly zostac
rozstrzygniete w drodze wyktadni oswiadczenia woli, wzglednie w drodze procedury opisanej
w art. 87 ust. 1 Pzp.

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie wobec oferty
Przedsiebiorstwa Remontow Ulic i Mostow S.A. oraz Hydroinstalmet Sp. z 0.0.,, a w
konsekwencji zmiane tresci oferty tych wykonawcéw, przy jednoczesnym naruszeniu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia tej oferty z uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ.

Przedstawiajgc powyzsze zarzuty wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1. Uwzglednienia odwotania,

Uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego

Uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Przedsiebiorstwa Remontéw

Ulic i Mostéw S.A. oraz Hydroinstalmet Sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej
4. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i
Mostéw S.A. oraz Hydroinstalmet Sp. z o.0.,



5. Nakazanie powtérzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego, w tym ewentualnie przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego z
art. 87 ust. 1 Pzp wzgledem oferty odwotujacego,

4. Dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.

Odnoszac sie do stanu faktycznego sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy podnidst
dwie grupy zarzutéw. Pierwszg grupe stanowig zarzuty wskazujgce na wadliwos¢ czynnosci
zamawiajgcego podjetych wobec oferty odwotujacego, w wyniku ktérych zostata ona
odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ. Drugg grupe zarzutéw stanowi kwestionowanie
prawidtowos$ci czynnosci zamawiajgcego wobec oferty wybranej, gdzie odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze oferta ta jako niezgodna z SIWZ winna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z faktem, ze zamawiajgcy pismem z dnia 31.07.2014 roku doreczonym
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01.08.2014 roku poinformowat strony, ze
uwzglednia w catosci zarzuty kierowane wobec oferty odwotujgcego, Izba uznaje za
niezasadne prezentowanie zarzutow odwotania i stanowiska zamawiajgcego, wobec oferty
odwotujgcego. Odwotujacy stwierdzit na posiedzeniu, ze zostaty uwzglednione przez
zamawiajgcego wszystkie zarzuty kierowane wobec jego oferty. Izba powyzsze stanowisko
odwotujgcego potwierdza. Tym samy przedstawieniu podlegajg zarzuty podniesione przez
odwotujgcego wobec oferty Konsorcjum: Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i Mostéw S.A.,
oraz HYDROINSTALMET sp. z 0.0., oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy Heilit+Woerner
Sp. zo.0.

Odwotujgcy w tym zakresie na wstepie podniost, ze stosownie do tresci art. 87 ust. 1
in fine Pzp niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany tresci oferty. Przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp dopuszcza poprawianie przez zamawiajgcego innych omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, z tym
jednak zastrzezeniem, ze moze to by¢ poprawa niepowodujgca istotnych zmian w tresci
oferty.

Wskazat, ze oferta Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i Mostéw S.A. oraz
Hydroinstalmet Sp. z 0.0. nie zawierata wyceny dwoch pozycji kosztorysowych, tj.

- w kosztorysie dot. przebudowy linii nN i sN - etap | nie wyceniono pozycji nr 1.2.14,

- w kosztorysie dot. budowy oswietlenia ulicznego - etap Il nie wyceniono pozyciji nr 1.6.

W pkt 12 SIWZ zamawiajgcy postanowit, iz ,Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
kalkulacji wtasnej zamiast przywotanych w przedmiarach KNR - ow z zastrzezeniem, ze
wszystkie opisy pozycji zapisane w kosztorysach ofertowych muszg by¢ zgodne z opisami
pozycji w przedmiarach robdt. Zakres robot wyceniony przez wykonawce wg kalkulacji
wiasnej musi by¢ identyczny z odpowiadajgcym mu zakresem wg KNR wyszczegdlnionym w



przedmiarze robot.” To postanowienie naktadato na wykonawcoéw dokonania wyceny
wszystkich pozycji kosztorysowych oraz doktadnego przepisania nazwy pozycji z przedmiaru
do kosztorysu.

Odnosnie ww. dwoch pozycji kosztorysowych niewycenionych w kosztorysie przez
wykonawce - przystepujgcego, zamawiajacy pismem z dnia 16.06.2014r. dokonat zmiany
tresci oferty Przedsiebiorstwa Remontow Ulic i Mostéw S.A. oraz Hydroinstalmet Sp. z 0.0. w
ten sposob, ze niewycenionej pozycji 1.2.14 ustalit cene jednostkowg oraz wartos¢ robdt na
,0”. Z kolei pismem z 27.06.2014r. w ten sam sposéb uzupetnit brak wyceny pozyciji 1.6.

W ocenie Odwotujgcego w realiach niniejszej sprawy zamawiajgcy dokonat zmian
tresci oferty Przedsiebiorstwa Remontow Ulic i Mostéw S.A. oraz Hydroinstalmet Sp. z 0.0. w
sposOb naruszajgcy wskazane wyzej regulacje Pzp, podczas gdy oferta ta winna byé
odrzucona.

Zarzucit, ze w ofercie przystepujacego zamawiajgcy dokonat rowniez innych zmian
jego zdaniem niedopuszczalnych, gdyz prowadzity one do zmiany, pierwotnej tresci oferty
tego wykonawcy.

Odnoszac sie do przyjetego sposobu poprawy btedéw w ofercie przystepujgcego,
odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy w SIWZ wskazat wyraznie, ze ,wszystkie opisy pozyciji
zapisane w kosztorysach ofertowych muszg by¢ zgodne z opisami pozycji w przedmiarach
robot”. Natomiast zamawiajgcy dokonujgc poprawy niezgodnosci oferty z trescig SIWZ
poprzez zmiane tresci formularza ofertowego, dokonat wytworzenia nowego oswiadczenia
woli wykonawcy i w konsekwencji niedopuszczalng zmiane tresci ich oferty.

Zamawiajgcy nie stawit sie na rozprawe pomimo prawidiowego zawiadomienia o jej

terminie, jednakze w ztozonej odpowiedzi na odwotanie w zakresie zarzutéw podniesionych
wobec oferty wybranego wykonawcy stwierdzit, ze zarzuty sg bezzasadne i odwotanie w tej
czesci winno zosta¢ oddalone.
Stwierdzit takze, ze brak wpisania cen jednostkowych i wartosci nie przesadza o braku
mozliwosci poprawy takich omytek. Po przeliczeniu poszczegoinych pozycji kosztorysowych i
poréwnaniu z wartoscig kosztorysu, mozna byto uzupetni¢ warto$¢ ceny jednostkowej oraz
wartos¢ robét dla tych pozycji jako 0,00 zt. Dotyczy to w szczegolnosci pozycji kosztorysu -
etap | poz 1.2.14 i etap Il poz. kosztorysu 1.6. Podobng argumentacje zamawiajgcy
przedstawit rowniez co innych omytek wskazanych w odwotaniu stwierdzajgc, ze nie kazde
pominiecie pozycji w wycenie kosztorysowej winno skutkowa¢ koniecznoscig odrzucenia
oferty.

Podania przez Izbe wymaga réwniez fakt, ze w sprawie o sygn. akt KIO 1513/14
zamawiajgcy w catosci uwzglednit zarzuty odwotania, przystepujacy po jego stronie
wykonawcy, nie wniesli sprzeciwu wobec faktu uwzglednienia zarzutéw odwotania. Opierajac

sie na art. 186 ust.3 ustawy Pzp Izba postanowieniem umorzyta postepowanie w tej sprawie.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie, zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego ustalita i zwazyta
co nastepuje.

Odwotanie zostaje oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, Zze biorgc pod uwage odpowiedz
zamawiajgcego na odwotanie z dnia 31.07.2014 r. uznaje, ze zamawiajgcy uwzglednit
zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczace jego oferty i w tym zakresie uznaje za spetnione
zgdania odwotania. Jednoczesnie oswiadczyt, ze nadal podirzymuje zarzuty dotyczgce
nieodrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i Mostow S.A., HYDROINSTALMET
Sp. z 0.0. z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ.

Petnomocnik przystepujgcego podnidst, ze odwotujgcy na tym etapie postepowania-
biorgc pod uwage fakt powrotu do postepowania wykonawcy Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Budowlane Silesia Constructions sp. z 0.0., DROGOMEX sp. z 0.0., nie posiada interesu o
ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp dot. mozliwosci uzyskania zaméwienia. Podat, ze w
postepowaniu jedynym kryterium wyboru ofert jest cena - 100%. Zamawiajgcy dokonujgc
wyboru oferty najkorzystniejszej wybrat oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i
Mostéw S.A., HYDROINSTALMET sp. z o.0., ktéry zaoferowat kwote 61.444.759,91 zt, na
drugim miejscu byta oferta wykonawcy odwotujgcego sie Heilit+Worner, ktéry zaoferowat
kwote 62.568.971,51 zt. W wyniku uwzglednienia zarzutéw odwotania do postepowania,
zostat przywrécony wykonawca konsorcjum Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowlane
Silesia Constructions sp. z 0.0., DROGOMEX sp. z o.0., ktéry ofertowat wykonanie
zamowienia za kwote 55.920.601,20 zt. Sytuacja w postepowaniu ulegta zmianie, gdyz oferta
odwotujgcego moze zosta¢ sklasyfikowana dopiero na trzecim miejscu, a odwotujgcy w
odwotaniu nie podnosi zarzutow wobec oferty przywréconej do postepowania tj. konsorcjum
Silesia. Stwierdzit, ze odwotujgcy nie zgtaszajac sprzeciwu co do uwzglednienia zarzutéw
wobec oferty konsorcjum Silesia pozbawit sie mozliwosci kwestionowania mozliwosci oceny
oferty obecnie najwyzej klasyfikowanej — tanszej. Tym samym biorgc pod uwage art. 179 ust.
1 Pzp podnosit, ze odwotujgcy nie spetnia przestanek z tego przepisu.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem przystepujgcego w tym
zakresie, gdyz sktada odwotanie wobec konkretnych czynnosci zamawiajgcego.
Zamawiajgcy dotychczas nie uniewaznit wyboru najkorzystniejszej oferty i w zwigzku z tym

uwzglednienie zarzutéw wobec konsorcjum Silesia, rozpatrywanego w innym odwotaniu nie



moze by¢ podstawg do kwestionowania interesu odwotujgcego we wniesieniu tego
odwotania.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska przystepujgcego, za wyrokiem Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11 stwierdzi¢
nalezy, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy
czym to odwotujgcy musi dowie$c, iz posiada obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty
mozliwos$ci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Zgodnie z wyrokiem SO w todzi sygn. akt XlIl Ga
379/12 KIO w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania przestanek
wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. interesu w uzyskaniu danego zamowieni oraz
poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Sg to przestanki materialno--prawne, co oznacza, iz odwotanie w
przypadku ich braku lub nieudowodnienia, podlega oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do
jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.

Przy rozpatrywaniu powyzszego zagadnienia zasadne jest przywotanie takze stanowiska
Sadu Okregowego w Warszawie, ktéry w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w
sprawie o sygn. V Ca 1973/11, zawart wytyczne co do rozumienia przestanek
materialnoprawnych, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy, stwierdzajac, ze: ,przepis art.
179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien byc¢
interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy
inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja wszystkim osobom, ktore majg lub
mialy interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie
w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i
Sszkoda, ktora nie musi by¢ pewna”.

Oceniajgc powyzsze Izba stwierdza, ze stanowisko przystepujgcego co do braku interesu
po stronie odwotujgcego jest niezasadne. Kwestie posiadania przez wykonawce interesu we
whiesieniu odwotania nalezy oceniaé zawsze na moment jego wniesienia. Poza sporem jest
fakt, ze odwotujgcy wnoszgc przedmiotowe odwotanie byt w sytuacji kiedy jego oferta, gdyby
nie jej odrzucenie bytaby sklasyfikowana na drugim miejscu. We niesionym odwotaniu
zakwestionowat zaréwno odrzucenie jego oferty, jak i wybdr najkorzystniejszej oferty. Nie
mozna interesu wykonawcy rozpatrywa¢ przez pryzmat zdarzen, ktére miaty miejsce w
innym postepowaniu (w sprawie o sygn. KIO 1513/14) i ktére zaistniaty dopiero na etapie
orzekania w tej sprawie. Oczywiscie, odwotujgcy mégt zgtosi¢ sprzeciw w ww. sprawie, ale

biorgc pod uwage fakt, ze nie zgtaszat wczesniej wobec oferty konsorcjum Silesia, jako



odrzuconej zarzutow, mogtby tylko oponowaé wobec stanowiska zamawiajagcego co do
uwzglednienia zarzutéw odwotania. Izba, opierajgc sie na ugruntowanej linie orzeczniczej
KIO stwierdza, ze brak jest podstaw prawnych do oczekiwania, ze wykonawca wyzej
sklasyfikowany na liscie ofert, bedzie skarzyt oferty wykonawcdéw nizej sklasyfikowanych,
badz wykonawcéw ktérzy zostali wykluczeni lub ich oferty odrzucone.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotujagcy w zakresie przebudowy linii NN i sN | etap poz. 1.2.14 oraz poz. 1.6 Il etapu
dotyczacego budowy oswietlenia ulicznego podnosit, ze tam gdzie wykonawca nie wpisat
zgdnej wartosci pozycji kosztorysowej, to zamawiajgcy nie mégt poprawic tej pozycji na 0,00
zt. Taka zmiana jest niedopuszczalna, gdyz nalezatoby uznac¢, ze zerowa wartos¢ pozycji w
kosztorysie jest zbedna. Natomiast zamawiajgcy oczekiwat dokonania wyceny kazdej pozyciji
kosztorysowej. Ponadto niedopuszczalne przez SIWZ byto niewycenienie kazdej pozyciji
kosztorysowej. Dlatego tez wpisanie w takiej sytuacji wartosci ,0” nie jest poprawg omyiki
popetnionej przez wykonawce.

Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko w tym zakresie podat, ze po dokonaniu
zliczenia poszczeg6lnych pozycji kosztorysowych i poréwnaniu ich z ceng ofertowa, to
jedyng kwotg jakg mozna byto i nalezato wpisac byta kwota ,,0” zt.

Przystepujacy, odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego i uzasadniajgc prawidtowosc
wpisania zerowej wartosci podat, ze ziemia powstata z wykopdéw pod fundamenty studniowe
zostata wywieziona z terenu budowy i koszt ten zostat ujety w pozycji 1.2.1 kosztorysu.
Natomiast naktady na ubicie ziemi wokét studni wykonano recznie i zostaty ujete w pozyciji
1.2.6 i tym samym koszty z poz.1.2.14 zostaty ujete w innych pozycjach kosztorysu. Dlatego
tez koszt tej pozycji mégt wynosi¢ tylko ,0” czego przystepujgcy faktycznie nie wpisat.
Podobnie postapit w zakresie wyceny poz.1.6 z Il etapu, gdzie koszt wykonania tej pozycji,
kosztorysu zostat ujety w poz.1.1.5 dotyczacy demontazu opraw oswietleniowych.

Zdaniem Izby, odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze powyzsze twierdzenia
przystepujgcego nie polegaty na prawdzie. Izba odnoszac sie do twierdzenia odwotujgcego
jakoby wpisanie w niewycenionej pozycji kosztorysu wartosci zero nie jest poprawg ,innej
omyiki” a takze, ze taka poprawa powoduje zmiane treéci oferty przystepujgcego, stwierdza,
ze brak jest podstaw do przyjecia takiego stanowiska odwotujgcego za zasadne.

Niewatpliwym jest, ze wypetniony przez wykonawce kosztorys stanowi dokument o
znaczeniu finansowym, stuzgcy do czynnosci skalkulowania kosztéw realizacji zadania przez
wykonawce, oraz zaprezentowania ceny oczekiwanej za wykonanie catosci przedmiotu
zamowienia. Nie stanowi wyszczegolnienia materiatéw i prac, ktére sie na nie sktadajg, gdyz
te byty podane przez zamawiajgcego. Niewtasciwe jest utozsamianie pominiecia wyceny
danej pozycji kosztorysu z nieobjeciem trescig oswiadczenia woli wykonawcy catego

przedmiotu zamoéwienia. Postepowanie o zamoéwienie publiczne, co do zasady realizuje sie



poprzez przystgpienie do jednostronnie okreslonych przez zamawiajgcego warunkéw, zas
przedmiot tego zamodwienia jest przez zamawiajgcego narzucony. Wykonawcy majg
zazwyczaj tylko swobode zaoferowania Swiadczenia w formie odpowiedniej dla danej
specyfiki robét. Pominiecie pozycji poprzez jej niewycenienie wprost — oznacza tyle, ze
wykonawca jest zobowigzany wykona¢ zamowienie zgodnie z jego zakresem opisanym w
projekcie budowlanym oraz specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét, przy
czym nie bedzie sie za to nalezato odrebne wynagrodzenie. Brak jest w takiej sytuacji
podstaw do wnioskowania, ze niewycenienie pewnych pozycji kosztorysu jest tozsame z
oswiadczeniem o zamiarze niewykonania pewnych prac wynikajgcych z specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Dlatego tez, zdaniem Izby pominiecie w tym postepowaniu wyceny niektérych pozyciji
nalezy traktowac , jak wycenienie danej pozycji w kwocie 0,00 zt, bgdz tez, ze wycena danej
pozycji zostata ujeta w innych wycenionych pozycjach. Podobne stanowiska zajeta Izba w
wyrokach: /wskazanie przyktadowe/ z dnia 15 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2136/10, z
dnia 11 marca 2011 r. w spr. KIO 385/11, KIO 386/11, KIO 393/11, KIO 406/11, z dnia 4
marca 2011 r. w spr. KIO 333/11, KIO 335/11, z dnia 14 kwietnia 2011 roku sygn KIO
689/11, z dnia 8 maja 2014 z dnia sygn. KIO 793/14 .

W zakresie kolejnych zarzutéw dotyczacych dokonania przez zamawiajacego
poprawy kolejnych pozycji kosztorysu to odwotujgcy poza wskazaniem ich ,hastowo” w
odwotaniu nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na to, ze dokonanie ich poprawy przez
zamawiajgcego nie byto zasadne. Odnoszac sie do tych zarzutéw przystepujacy stwierdzit,
ze wszystkie wyceny tych pozycji dokonane zostaty prawidtowo, czego odwotujgcy nie
kwestionowat. Stwierdzit, ze réznice w opisie pomiedzy przedmiarem robét, a ztozonym
kosztorysem w wiekszosci wynikajg z tego, ze zamawiajgcy opracowywat przedmiar robot
wg. KNR, a wykonawca kosztorysowat te pozycje wg. programu komputerowego, gdzie
czesto jest taka sytuacja iz w danej pozycji ujety jest jeden koszt wykonania wiekszej ilosci
robo6t np. dla kabli o réznej srednicy, czy tez np. srednica rur podawana jest wg srednicy
wewnatrz rury, a wg. KNR po zewnatrz. Przystepujacy w tej kwestii przedstawit na pismie
swoje stanowisko uzasadniajgce prawidtowo$¢ wyceny kwestionowanych w odwofaniu
pozycji kosztorysu. Odwotujgcy nie zakwestionowat tresci powyzszego pisma.

Izba odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego, jakoby w ww. sytuacjach, a szczegélnie
przy poprawie pozycji kosztorysu poprzez wpisanie wartosci ,,0” nie mamy tutaj do czynienia
z omytkg o ktérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 oraz, ze w wyniku dokonanych zmian zostata
wytworzona nowa tresc oferty, stwierdza, ze stanowisko odwotujgcego jest niezasadne.

Wskaza¢ nalezy, ze relatywnie czesto spotykang przy robotach budowlanych i
wymaganiu w postepowaniu, ztozenia kosztorysu opracowanego na podstawie przedmiaru

robot, jest pominiecie pewnych pozycji lub kwot, czy podanie kwoty 0 zt wartosci



jednostkowej. Pominiecia takie nastepujg czestokro¢ z powodu przeoczenia, skutkiem
uwarunkowan technicznych programu kalkulacyjnego wykorzystywanego przez wykonawce
lub ujecia wartosci jednej pozycji w cenie innej pozycji z nig zwigzane;.

Kwestie te wielokrotnie dostrzegano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
przyktadowo wyrok z dnia 4 marca 2011 r. w spr. KIO 333/11, KIO 335/10, z dnia 5
pazdziernika 2009 r. w spr. KIO/UZP 1324/09, z dnia 8 maja 2014 z dnia sygn. KIO 793/14.
Z brzmienia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie
dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju bteddéw, omytek, niescistosci i innych
niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w
istotnym zakresie.

Uszio uwadze odwotujgcemu, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
jest postepowaniem ,plastycznym” nie tylko pozwalajgcym, ale wrecz wymuszajgcym na
zamawiajgcym podejmowanie rdéznego rodzaju czynnosci naprawczych, celem
doprowadzenia stanu ztozonych ofert, do stanu zgodnosci z wymaganiami SIWZ.
Podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze
oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a
oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom /wyrok KIO
1327/09/. Czynnos$¢ odrzucenia ofert wykonawcy jest czynnoscig ostateczng i zastosowanie
instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. winno nastgpi¢ dopiero po wyczerpaniu
wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci zmierzajgcych do wyjasnienia lub uzupetnienia
oferty w celu ustalenia jej zgodnosci trescig SIWZ- [wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku
z 24 listopada 2010 r. w spr. 0 sygn. akt Il Ca 803/10.

W celu doprowadzenia zgodno$ci tresci oferty do wskazanych w SIWZ wymaganiach
zamawiajgcy moze korzystac¢ chociazby z mozliwosci wynikajgcych z przepisu art. 26 ust. 3 i
4; art. 87 ust 112 pkt 1-3; art. 91 ustawy Pzp.

Nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie fakt, ze dla wystgpienia podstaw do dokonania
przez zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy, konieczne jest stwierdzenie co podnosit odwotujgcy, aby w wyniku nie
nastgpity istotne zmiany w tresci pierwotnego oswiadczenia woli zawartego w ofercie.

Oceniajgc dokonane zmiany stwierdzi¢ nalezy za przystepujacym, ze dokonane
poprawy omytek nie powoduje zmiany wartosci oferty przystepujgcego - zaoferowana
pierwotnie cena nie ulegta zmianie. Nie powodujg takze zmiany sposobu wykonania
zamoOwienia, czy istotnej zmiany materiatow ( zastgpienie zaoferowanego kruszywa 0/63mm
na 0/31,5mm) zaoferowanych do wykonania przedmiotu zaméwienia.

Trzeba mie¢ takze na uwadze, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodno$Sci

oferty, na gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granicg



dopuszczalnosci zmiany, dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze SIWZ
jest, by zmiana ta nie miata charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci oferty
kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie nowego oswiadczenia
odmiennego od tego pierwotnego, ztozonego przez wykonawce. Ustawodawca nie wskazat
regut, kiedy dokonane zmiany w ofercie sg zmianami istotnymi, o tym kazdorazowo decyduje
zamawiajgcy biorgc pod uwage specyfike i rozmiar danego postepowania.

Izba stwierdza nadto, ze odwotujgcy nie wykazat, ze dokonana poprawa omytek
powodowata jakiekolwiek zmiany w tresci oferty, a tym samym poprawa ta byta
niedopuszczalna.

W konsekwencji poprawienie wskazanych w odwotaniu kilkunastu pozycji kosztorysu,
stanowi utamek % ogdlnej ich liczby. Dokonane poprawy omytek nie powodujg zmiany
wielkosci ceny ofertowej i tym samym taka zmiana nie moze by¢ uznang za zmiane istotna.

Biorgc pod uwage catos¢ przedmiotowego odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze
uwzglednienie czesci zarzutow odwotania przez zamawiajgcego winno skutkowaé
uwzglednieniem odwotania. Jednakze w zwigzku z oddaleniem zarzutéw odwotania,
kierowanych wobec oferty przystepujgcego, nie nastepuje zmiana sytuacji odwotujgcego.
Zadna z oferty nie zostaje odrzucona, oferta odwotujgcego biorgc pod uwage kryterium
wyboru - cene, znajduje sie na trzecim miejscu w rankingu ofert. Wobec tego biorgc pod
uwage tres¢ przepisu art. 192 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z ktérym lzba moze uwzglednié
odwotanie jesli stwierdzi naruszenie przepiséw ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, Izba uznaje, ze nie naruszenie przepisOw przez zmawiajgcego wobec oferty
odwotujgcego pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, gdyz nie powoduje to zmiany
pozycji wykonawcy na liscie ofert sklasyfikowanych wg. ustalonego w SIWZ kryterium.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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