sygn. akt: KIO 2627/21

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzednia 2021 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce M. D. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firma Zaklad Remontowo-
Budowlany ,,PLAST-BUD” M. D., ul. Wislana 17/4; 44 -119 Gliwice, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Zabrze - Prezydent Miasta, ul. Powstancow
Slaskich 5-7; 41-800 Zabrze,

przy udziale wykonawcy EFEKT sp. z o0.0., ul. Kluczborska 29; 41-503 Chorzéw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce M. D. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmag Zakiad Remontowo-Budowlany ,,PLAST-BUD” M. D., ul.
Wislana 17/4; 44 -119 Gliwice i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. D.
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Zakiad Remontowo-
Budowlany ,,PLAST-BUD” M. D., ul. Wislana 17/4; 44 -119 Gliwice, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy M. D. prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma
Zaktad Remontowo-Budowlany ,,PLAST-BUD” M. D., ul. Wislana 17/4; 44 -119
Gliwice na rzecz zamawiajgcego Miasto Zabrze - Prezydent Miasta, ul.
Powstancow Slaskich 5-7; 41-800 Zabrze kwote

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy) stanowigca



koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2627/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Zabrze - Prezydent Miasta, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie robét budowlanych dla
zadania pn.: ,,Termomodernizacja budynkéw Zespotu Szkolno—Przedszkolnego nr 8 przy ul.
Badestinusa 30 w Zabrzu”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 11 czerwca 2021 r., pod nr
2021/BZP 00081003.

Dnia 1 wrzesnia 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 6 wrzesnia 2021 roku wykonawca M. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Remontowo-Budowlany ,PLAST-BUD” M. D. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcy Efekt do ztozenia wyjasnien
tresci oferty niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. poprzez prowadzenie
niedozwolonych negocjacji z wykonawcg Efekt, skutkujgcych uzupetnieniem oferty,

2. art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez potraktowanie niezgodnosci zawartych
w ofercie wykonawcy Efekt jako innej omyki, podczas gdy wprowadzone zmiany do
oferty stanowity efekt niedozwolonych negocjacji pomiedzy wykonawcg Efekt,
a zamawiajgcym,

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Efekt ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, tj. pomimo,
ze zadeklarowat on jednoznacznie malowanie obiektow nieuwzgledniajgce
szpachlowania przy wyraznym wymaganiu zamawiajgcego w tym zakresie,

4. art. 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz z naruszeniem réwnego traktowania
wykonawcow i zasad uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. ponowienia czynnosci w zakresie badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty wykonawcy Efekt,

4. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst ponadto o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

kosztow postepowania wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie.



Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w ztozeniu odwotania,
poniewaz zaniechania oraz czynnosci zamawiajgcego dokonane z naruszeniem ww.
przepisow doprowadzity do wyboru oferty wykonawcy Efekt pomimo, ze jej tresé
pozostawata w niezgodnosci z warunkami zaméwienia. Tymczasem oferta odwotujgcego
pomimo, iz jest zgodna z SWZ oraz biorgc pod uwage kryteria oceny ofert (100% cena), jest
najkorzystniejsza, nie zostata wybrana przez zamawiajgcego. Zatem gdyby nie zaniechania
oraz czynnosci zamawiajgcego, podjete w toku postepowania, odwotujacy uzyskatby
przedmiotowe zamowienie, poniewaz zaoferowat on najkorzystniejszg oferte, jednoczes$nie
zgodng z warunkami zamoéwienia. W przypadku ewentualnego oddalenia odwotania,
odwolujgcy poniesie szkode w postaci utraty mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, tres¢ oferty wykonawcy Efekt jest niezgodna z warunkami
zamowienia i z tego wzgledu powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp. O niezgodnosci oferty wykonawcy Efekt z warunkami zamowienia $wiadczy
fakt, iz zaoferowat on zakres prac sprzeczny z opisem pozycji okreslonej przez
zamawiajgcego w przedmiarze robdét dotyczacych malowania, tj. pozycji ,Dwukrotne
malowanie farbami olejnymi starych tynkow wewnetrznych Scian bez szpachlowania” nr 6,
13, 15, 52, 59, 66, 73, 80, 87, 94, 130, 155, 180 (szkota), 199, 216, 221, 228, 269, 276, 289,
296, 303, 322, 329, 336, 343, 350, 381, 388, 395 (przedszkole). Wykonawca Efekt przypisat
réwniez wskazanym pozycjom KNR 4-01 1204-02.

Tymczasem, opis dla wymienionych powyzej pozycji przedmiaru robot dotyczgcych
malowania brzmiat: ,Dwukrotne malowanie farbami olejnymi starych tynkéw wewnetrznych
$cian z jednokrotnym szpachlowaniem”, a ponadto do pozycji przypisany byt KNR 4-01
1206-04.

Opisana powyzej niezgodnos¢ dotyczy 30 pozycji kosztorysowych.

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcéw, w dn. 12.07.2021 r. zmienit
wymagania w zakresie malowania lamperii, dokonujgc jednoczesnie modyfikacji przedmiaru
dotyczgcego malowania:

Pytanie nr 29 dot. poz. 5, 13 ... i kolejnych do poz. 339 wg podstawy wyceny KNR 4-01 t.
1206-02: ,Prosze o potwierdzenie czy rzeczywiscie lamperie do malowania farbg olejng sg
bez koniecznosci szpachlowania. W zwigzku z robotami instalacyjnymi i zaprawieniem
bruzd, przejsc¢ itd. struktura lamperii bez dodatkowego szpachlowania bedzie niejednorodna
i réznigca sie od istniejgcej” .

Odpowiedz nr 29: ,W przedmiarze dla malowania w pozycjach dot. malowania farbami
olejnymi zmieniono podstawe KNR 4-01 1206-04, ktéra obejmuje dwukrotne malowanie

farbg olejng wraz z jednokrotnym szpachlowaniem”.



Nie zmienia to jednak faktu, ze wykonawca Efekt zaoferowat zakres prac w sposéb
jednoznacznie niezgodny z warunkami zaméwienia, deklarujgc dwukrotne malowanie
farbami olejnymi starych tynkéw wewnetrznych scian bez szpachlowania, podczas gdy
Zamawiajgcy wyraznie zmienit w tym wzgledzie swoje wymagania, zadajgc jednokrotnego
szpachlowania. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze malowanie uwzgledniajgce jednokrotne
szpachlowanie wymaga po pierwsze wiekszego naktadu pracy oraz wiekszej ilosci
materiatéw. W przypadku malowania ze szpachlowaniem robocizna malarzy jest dwukrotnie
wyzsza, a ponadto oprocz takich materiatow jak farba olejna, gips, grunt, czy rozcienczalnik,
nalezy zastosowac papier scierny i szpachléwke. Przy szpachlowaniu wzrasta rowniez
zuzycie rozcienczalnika.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zamawiajgcy bardzo
szczegotowo uregulowat role przedmiaru robot oraz kosztorysu ofertowego opracowywanego
na jego podstawie. W rozdziale XVI SWZ zamawiajgcy zawart nastepujgce warunki
zamowienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny: ,Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
kalkulacji wfasnej zamiast przywotanych w przedmiarach KNR-6w z zastrzeZzeniem,
Ze wszystkie opisy pozycji zapisane w kosztorysach ofertowych muszg by¢ zgodne z opisami
pozycji w przedmiarach robot. Zakres robot wyceniony przez Wykonawce wg kalkulacji
wtasnej musi by¢ identyczny z odpowiadajgcym mu zakresem wg KNR wyszczegdlnionym
w przedmiarze robdot’, ,Kosztorysy ofertowe wydrukowane w formie uproszczonej
(zawierajgce: podstawe wyceny, opis pozycji kosztorysowej, ilos¢ robodt, cene jednostkowg
oraz warto$¢ pozycji), wraz z wydrukami wykazu materiatdbw i robocizny oraz tabelg
elementéw scalonych nalezy dotgczy¢ do oferty (Zatgcznik nr 5 do oferty). Zestawienie
materiatow winno zawiera¢ nazwe materiatu (zaleca sie sortowanie materiatdw wg ich nazw),
ilos¢, cene jednostkowg oraz warto$¢ catkowitg”, ,Cena oferty stanowi wynagrodzenie
kosztorysowe”.

Na istotny charakter kosztoryséw ofertowych opracowanych w oparciu o przedmiary robét
dotgczone do SWZ wskazywaty tez projektowane postanowienia umowy zawarte
w zatgczniku nr 1 do SWZ. Zgodnie z §2 ust. 1 wzoru umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie
zrealizowac¢ przedmiot umowy na zasadach okreSlonych w dokumentach wymienionych
ponizej wedtug hierarchii waznoSci:

a) Umowa,

b) Projekt budowlany wraz z pozwoleniem na budowe: Decyzja Nr 672/2018 z dnia
27.07.2018 r. nr WB.6740.5055.2018.CG,

c) Projekt wykonawczy,

d) STWIOR,

e) Przedmiar robdt,



f)  Specyfikacja Warunkéw Zamdwienia wraz z wszelkimi wyjasnieniami Zamawiajgcego
na etapie postepowania przetargowego,

g) Oferta Wykonawcy wraz ze stanowigcym jej integralng cze$¢ Kosztorysem
ofertowym”.

Ponadto, w §7 ust. 1 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, iz: ,Wykonawcy przystuguje od
Zamawiajgcego wynagrodzenie kosztorysowe za przedmiot umowy obliczone na zasadach
okreslonych w niniejszej umowie na podstawie cen jednostkowych, wg kosztorysu
ofertowego sporzgdzonego przez Wykonawce, w wysokosci (...)". Z kolei w ust. 3
niniejszego paragrafu stanowi, iz: ,Ceny jednostkowe robét podane w kosztorysie ofertowym
nie ulegng zmianie i obowigzujg do konca realizacji umowy”.

Z powyzszych zapisdw wynika zatem jednoznacznie, iz w niniejszym postepowaniu
mieliSmy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym, ktérego podstawg do rozliczen
jest kosztorys ofertowy dotgczany do oferty. Jednoczesnie, kosztorys ofertowy, zgodnie
z wolg zamawiajgcego musiat by¢ sporzgdzony zgodnie z przedmiarami robot, a ewentualne,
nieliczne odstepstwa w tym zakresie zostaty dopuszczone pod $cisle okreslonymi warunkami
(mozliwos¢ dokonania kalkulacji wtasnej pozycji zamiast zastosowania sie do KNR pod
warunkiem opisania tej pozycji w sposéb zgodny z przedmiarami robot). W takiej sytuacii
zakres deklarowanych robét musiat by¢ identyczny z zakresem prac wynikajgcych z KNR
przypisanych do danej pozycji kosztorysowe;j.

Istotnos¢ przedmiaru podkreslat zamawiajgcy rowniez na etapie wyjasnien tresci SWZ.
W odpowiedziach na pytania opublikowanych w dn. 12.07.2021 r., zamawiajgcy
w nastepujgcy sposob ustosunkowat sie do pytan wykonawcow:

Pytanie nr 28: ,Prosze o wyjasnienie co nalezy wycenic¢ w tych pozycjach ?”

Odpowiedz nr 28: ,Wyceny nalezy dokonac¢ na podstawie skorygowanego przedmiaru dla
malowania”.

Pytanie nr 29 dot. poz. 5, 13 ... i kolejnych do poz. 339 wg podstawy wyceny KNR 4-01 t.
1206-02: ,Prosze o potwierdzenie czy rzeczywiscie lamperie do malowania farbg olejng sg
bez koniecznosci szpachlowania. W zwigzku z robotami instalacyjnymi i zaprawieniem
bruzd, przejsc itd. struktura lamperii bez dodatkowego szpachlowania bedzie niejednorodna
i réznigca sie od istniejgcej” .

Odpowiedz nr 29: ,W przedmiarze dla malowania w pozycjach dot. malowania farbami
olejnymi zmieniono podstawe KNR 4-01 1206-04, ktéra obejmuje dwukrotne malowanie
farbg olejng wraz z jednokrotnym szpachlowaniem”.

Powyzsze odpowiedzi na pytania wskazujg, ze wykonawca byt zobowigzany do
dokonania wyceny zgodnie z przedmiarem robdét przewidzianym m.in. dla malowania,
z uwzglednieniem modyfikacji wprowadzonych przez zamawiajgcego w toku wyjasniania

SWZ. Jednocze$nie, majgc na uwadze zasade ogolng przewidziang w rozdziale XVI SWZ,



zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ dokonywania odstepstw w kosztorysie ofertowym
w stosunku do tresci przedmiaru, dopuszczajac tylko pod pewnymi warunkami zastosowanie
kalkulacji wiasnej zamiast odwolywania sie do KNR (ij. o ile opis prac w pozycji jest
identyczny z KNR). KNR czyli Katalog Naktadow Rzeczowych jest swego rodzaju
uniwersalng bazg numerdw, uzywang do kosztorysowania, w ktérym kazda pozycja ma
przypisany numer, okre$lajgcy inny rodzaj prac. Nawet nieznaczna zmiana numeru moze
powodowac¢ istotne konsekwencje, w szczegdlnosci moze powodowac, iz dana pozycja
bedzie obejmowaé zupetnie odmienny zakres prac. Zatem dla sprecyzowania zakresu roboét
istotny jest numer KNR oraz jego opis. W praktyce, zamawiajgcy majg rézne podejscia do
stosowania KNR w przedmiarach robét. Czes¢ zamawiajgcych nie narzuca technologii
wykonania prac, postugujgc sie numerami KNR wytgcznie pomocniczo, natomiast bywa i tak,
ze zamawiajgcy za pomocg KNR dokonujg opisu przedmiotu zaméwienia, wymagajgc
skalkulowania naktadéw zgodnie z zakresem prac przypisanych do danego numeru.
W przedmiotowej sprawie mieliSmy do czynienia z tym drugim przypadkiem, o czym
Swiadczyt zacytowany powyzej zapis rozdziatu XVI SWZ.

Wykonawca zatem, sktadajgc oferte, miat obowigzek sporzadzi¢ kosztorys ofertowy
odpowiadajagcy tresci przedmiaru robét dotgczonego do SWZ, stosujgc sie scisle do opisow
pozycji w nim zawartych.

Wykonawca Efekt tymczasem ziozyt kosztorys ofertowy, w ktérym 30 pozycji nie
odpowiada ani opisem, ani numerem KNR wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz powyzsze nieprawidtowosci swiadczg o niezgodnosci
oferty wykonawcy Efekt, uzasadniajgce jej odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, w przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy przeprowadzit
niedozwolone negocjacje z wykonawcg Efekt, czego skutkiem byto wprowadzenie zmian do
tresci oferty w sposéb niezgodny z art. 223 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wykonawca
Efekt zaoferowat bowiem wprost w ramach swojego kosztorysu ofertowego realizacje
malowania szkoty i przedszkola bez szpachlowania, ze wskazaniem konkretnego numeru
KNR okreslajgcego zakres prac, podczas gdy zamawiajgcy w odniesieniu do tych pozycji
przewidziat odmienny KNR, uwzgledniajgcy jednokrotne szpachlowanie. Oferta wykonawcy
Efekt byta zatem w tej czesci niepetna. W ocenie odwotujgcego, ze wzgledu na fakt, iz btgd
wystepujacy w 30 pozycjach kosztorysu ofertowego dotyczyt zaréwno opisu, jak
i zastosowanego numeru KNR oraz biorgc pod uwage wigzace zapisy SWZ, nie byto
podstaw do zastosowania procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
oraz potraktowania tej niezgodnosci jako innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.



Zamawiajgcy w wezwaniu z dn. 29.07.2021 r. wskazat na btedy w pozycjach kosztorysu
ofertowego i w tym zakresie wezwat do wyjasnienia rozbieznosci w ww. pozycjach.

Wykonawca Efekt w odpowiedzi na lakoniczne wezwanie zamawiajgcego, stwierdzit, ze
powyzsze niewlasciwe opisy pozycji kosztorysowych sag ,wyfgcznie wynikiem omytki
pisarskiej kosztorysanta, a nastepnie czynnosci technicznej polegajacej na skopiowaniu
bfednej tresci w kolejnych pozycjach”. Jednoczesnie, wykonawca Efekt w wyjasnieniach
podkreslit, ze wskazane pozycje skalkulowat zgodnie z przedmiarem, co miat potwierdzaé
fakt, iz ,KNR, jak i zakres wszystkich wycenionych pozycji jest prawidfowy” oraz ,Cena
wspomnianych pozycji zawiera wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zakresu okreslonego
w przedmiarze robot w tym jednokrotne szpachlowanie i w Zaden sposob nie stanowig
w przedmiotowym przypadku o niezgodno$ci oferty z SWZ”. Ostatecznie, wykonawca Efekt
w ztozonych wyjasnieniach zamieScit tabele ukazujgcg niepetne opisy pozycji
kosztorysowych oraz prawidtowe opisy pozycji, uwzgledniajgce zakresy, ktére wykonawca
faktycznie skalkulowat.

Na skutek tak ztozonych wyjasnien, w dn. 6.08.2021 r., zamawiajgcy dokonat poprawienia
innej omyiki wystepujgcej w ofercie wykonawcy Efekt poprzez zmiane opisu 30 pozyciji
kosztorysowych z: ,Dwukrotne malowanie farbami olejnymi starych tynkéw wewnetrznych
Scian bez szpachlowania’, KNR 4-01 1204-02 na ,Dwukrotne malowanie farbami olejnymi
starych tynkéw wewnetrznych Scian z jednokrotnym szpachlowaniem”, KNR 4-01 1206-04.

Powyzsze dziatanie zamawiajgcego stanowito nieuprawnione uzupeinienie oferty
wykonawcy Efekt. Zdaniem odwotujgcego, nieuprawnione jest dziatanie zamawiajgcego,
ktéry w drodze wyjasnieh dazy do uzupetnienia oferty wykonawcy, dostosowania jej tresci do
warunkéw zamoéwienia i uzyskania oswiadczen wykonawcy, ktére z pierwotnej tresci oferty
nie wynikajg. Niewatpliwie w niniejszej sprawie, postepowanie zamawiajgcego w petni
odpowiadato powyzszemu opisowi niedozwolonych dziatan. Zamawiajgcy bowiem
w wezwaniu wskazat na rozbieznosci w pozycjach kosztorysowych, ktére nie uwzgledniaty
w zaden sposob czesci prac (szpachlowania) - nie wynikaty one bowiem ani z numeru KNR
ani z opisu pozycji kosztorysowych, a mimo to, pozyskat w drodze wyjasnien od wykonawcy
Efekt deklaracje, iz prace te skalkulowat w cenie ofertowej i oferuje ich wykonanie.

W konsekwencji, rowniez potraktowanie powyzszej rozbieznosci jako innej omyiki byto
postepowaniem nieprawidtowym, bowiem uzupetnienie oferty poprzez wytworzenie zupetnie
nowego oswiadczenia wykonawcy, nieprzewidzianego w ofercie pierwotnej, nie moze
odbywa¢ sie na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Poprawienie innej omyiki stanowi
wyjatek od zasady niezmienno$ci ofert po uptywie terminu na ich sktadanie i w zwigzku z tym
powinno byé stosowane w scisle okreslonych przypadkach. Instytucja poprawiania innych
omytek ma stuzy¢ wytgcznie usuwaniu pewnych niescistodci i drobnych nieprawidtowosci

ofert, natomiast nie moze, w uzupetnieniu z procedurg wyjasniajgcg, o ktérej mowa w art.



223 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzi¢ do uzupetniania tresci ofert i wywodzenia z nich
oswiadczen woli, ktére w zaden sposob z nich nie wynikaja.

Tym samym, odwotujgcy stoi na stanowisku, iz zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
zastosowat art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji, nieprawidtowo dokonat poprawienia
innej omytki w ofercie wykonawcy Efekt, bowiem dopuscit sie w ten sposob niedozwolonego
przeprowadzenia negocjacji z wykonawcg, czego skutkiem byto uzupetnienie tresci jego
oferty. Jednoczesnie odwotujgcy wskazal, ze postepowanie zamawiajgcego byto sprzeczne
z naczelnymi zasadami udzielania zamoéwieh, w szczegdlnosci z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci. Wszyscy wykonawcy byli bowiem swiadomi
zasad wynikajgcych z SWZ - w szczegolnosci odnosnie charakteru przedmiaru oraz
kosztorysu ofertowego, wymagan dotyczacych opisu pozycji i przypisanych im KNR oraz
mieli na uwadze modyfikacje SWZ dokonane w toku postepowania. Co wiecej, zamawiajgcy
odpowiadajgc na pytanie nr 28 ,Prosze o wyjasnienie co nalezy wyceni¢ w tych pozycjach?”
(dotyczace malowania) zaznaczyt, ze ,Wyceny nalezy dokona¢ na podstawie
skorygowanego przedmiaru dla malowania”. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié,
ze wykonawca Efekt wykazat sie nienalezytg starannoscig w stopniu znacznym przy
przygotowaniu oferty i kosztorysu, nie uwzgledniajgc catego zakresu prac wymaganego
przez zamawiajgcego. Powyzsza okoliczno$¢ rowniez powinna zosta¢ wzieta pod uwage

przy ocenie postepowania zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwofania. Zamawiajgcy wskazat, iz we wniesionym odwotaniu odwotujgcy powotuje sie na
btedny KNR zastosowany przez przystepujacego w kosztorysie ofertowym dla pozycji
,Dwukrotne malowanie farbami olejnymi starych tynkéw wewnetrznych $cian bez
szpachlowania”. Odwotujgcy w uzasadnieniu dla tej pozycji wskazuje KNR 4-01 1204-02,
natomiast przystepujgcy w kosztorysie ofertowym zastosowat de facto KNR 4-01 1206-02.
Ma to istotne znaczenie dla przedmiotowej sprawy, poniewaz zarowno KNR zastosowany
przez przystepujgcego, tj. KNR 4-01 1206-02, jak i KNR zastosowany przez zamawiajgcego
ti. KNR 4-01 1206-04 znajdujg sie na jednej Tablicy 1206. Wobec powyzszego, nie jest
zgodne z prawdg twierdzenie odwotujgcego, iz popetniona omytka jest ,jednoznacznie
niezgodna z warunkami zaméwienia”. Réznice miedzy kolumng 02 a 04 na tej tablicy sa
niewielkie, a niektére z materiatbw w kolumnie 02 sg wrecz z wigkszym naktadem niz
w kolumnie 04. Zastosowanie innego KNR przez przystepujgcego nie ma znaczenia dla
nakfadow zawododw, tj. robotnikéw (ten sam naktad dla kolumny 02 oraz 04) oraz materiatéw
tj. farb olejnych nawierzchniowych - ogdélnego stosowania (mniejszy naktad), gruntu
pokostowego (ten sam nakfad), farb ftalowych nawierzchniowych - ogdlnego stosowania

(mniejszy naktad), rozciehczalnikbw do wyrobdw lakierowych (mniejszy naktad), farb



olejnych do gruntowania - ogélnego stosowania (mniejszy naktad) oraz gipsu budowlanego
zwyktego (ten sam naktad).

(dowody: wycigg tablica 1206, wycigg z KNR - tablica 1204 - dla pokazania, jak omyika
ma wptyw na interpretacje uzasadnienia odwotania).

Zamawiajacy, jak rowniez zauwazyt odwotujgcy, w pkt 7.7 rozdziatu XIl SWZ wymagat, by
wykonawca dofgczyt do oferty ,Kosztorys ofertowy sporzgdzony zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w Rozdziale XVI”. Zgodnie z rozdziatem XVI SWZ ,Kosztorysy ofertowe
wydrukowane w formie uproszczonej (zawierajgce: podstawe wyceny, opis pozycji
kosztorysowej, ilos¢ robodt, cene jednostkowg oraz wartosé pozyciji), wraz z wydrukami
wykazu materiatdow i robocizny oraz tabelg elementéw scalonych nalezy dotgczyé do oferty
(Zatacznik nr 5 do oferty). Zgodnie z artykutem ,Katalogi Naktadow Rzeczowych
w zamowieniach publicznych” autorstwa Pana A. W. ,W przedmiarze robdt, zgodnie z
rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r., moze by¢ wpisany
okreslony katalog, w tym np. KNR (numer, tablica, kolumna) ale wytgcznie jako tzw. kod
pozycji przedmiaru, tj. oznaczenie rozumiane jako cigg znakow - liter i cyfr. W zwigzku
z powyzszym celowym jest jednoczesnie wyjasnienie kwestii opisu pozycji przedmiarowej,
a mianowicie zgodnosci wskazanej pozycji katalogowej z opisem tej pozycji w katalogu”.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2018 r. KIO 2058/18
potwierdzita, iz ,Katalogi Naktadow Rzeczowych nie majg jako takie statusu powszechnie
obowigzujgcych i obligujgcych normatywow stuzgcych wyliczeniu wartosci  robdt
budowlanych”.

Zamawiajgcy wskazat, iz szczegétowo zbadat ztozone kosztorysy ofertowe, positkujgc sie
réwniez opinig powotanego biegtego tj. (...) w tym zakresie. Po dokonaniu czynnosci
sprawdzenia i oceny kosztoryséw zamawiajgcy stwierdzit, iz na podstawie porownania
kosztoryséw ofertowych z materiatami przetargowymi sporzgdzonego przez biegtego
wystapity btedy lub réznice (w poréwnaniu do przedmiaru roboét), w tym réwniez w zakresie
ponizej rozbieznosci:

,W kosztorysie ofertowym wyceniono: Dwukrotne malowanie farbami olejnymi starych
tynkéw wewnetrznych Scian bez szpachlowania.

Zgodnie z przedmiarem robot nalezato wyceni¢: Dwukrotne malowanie farbami olejnymi
starych tynkéw wewnetrznych $cian z jednokrotnym szpachlowaniem”.

Zamawiajgcy, zgodnie z sugestig biegtego zwrocit sie w dn. 29.07.2021 r. do
wykonawcow: Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A., EFEKT sp. z o.0. oraz
konsorcjum: RADBUD sp. z o0.0., PIBEX Sp.,. P. C., P. S., z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien dotyczagcych tresci oferty m.in. w zakresie, o ktérym mowa powyzej. Jednoczesnie

zamawiajgcy  zwrocit  uwage, iz biegly wydajagc swojg opinie  zastrzegt,
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iz w zakresie ww. rozbieznosci mozna zgdac¢ od wykonawcdw wyjasnien na podstawie art.
223 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast warto$¢ pozycji nie moze ulec zmianie.

W odpowiedzi na ww. wezwanie, przystepujgcy wyjasnit, iz wymienione opisy pozycji
kosztorysowych, réznig sie sformutowaniami ,bez szpachlowania” i ,z jednokrotnym
szpachlowaniem”. Przystepujgcy podkreslit, iz dokonat prawidtowej kalkulacji ceny pozycji
w oparciu o dostepng dokumentacje przetargowa, a niepetny opis poszczegoélnych pozycji
kosztorysowych jest wytgcznie wynikiem omytki pisarskiej kosztorysanta, a nastepnie
czynnosci technicznej polegajgcej na skopiowaniu btednej tresci w kolejnych pozycjach.
Przystepujgcy wyjasnit, iz kwestionowane przez zamawiajgcego pozycje zostaly
skalkulowane zgodnie z przedmiarem, co jednoznacznie potwierdza fakt, iz zarowno KNR
jak i zakres wszystkich wycenionych pozycji jest prawidtowy. Cena wspomnianych pozycji
zawiera wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zakresu okreslonego w przedmiarze robot,
w tym jednokrotne szpachlowanie i w Zzaden sposob nie stanowig w przedmiotowym
przypadku o niezgodnosci oferty z SWZ. Poszczegdlne ceny jednostkowe, a w konsekwencji
cena catej oferty wykonawcy zostata oszacowana poprawnie, a oferta wykonawcy jest
zgodna z SWZ. Kolejno zamawiajgcy po przeanalizowaniu wyjadnien ztozonych przez ww.
wykonawcow, zwrocit sie w dn. 06.08.2021 r. do kazdego z nich z zawiadomieniem
0 poprawieniu innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia
oraz oczywistej omytki rachunkowej. Zaden z ww. wykonawcdéw w wymaganym terminie nie
zakwestionowat poprawienia omyiki, o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

(dowody w aktach sprawy: poréwnanie kosztorysow ofertowych z materiatami
przetargowymi sporzgdzone przez biegtego, protokoty robocze z prac Komisji Przetargowej,
wezwanie do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych tresci oferty skierowane do przystepujgcego
z dn. 29.07.2021 r., odpowiedz przystepujgcego na wezwanie do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty z dn. 03.08.2021 r., zawiadomienie o poprawieniu innej omyiki
polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia oraz oczywistej omyiki
rachunkowej z dn. 06.08.2021 r., odpowiedz przystepujgcego na zawiadomienie
0 poprawieniu innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia
oraz oczywistej omytki rachunkowej z dn. 11.08.2021 r.).

Ponadto stanowisko zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej m.in. zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22 lipca 2020 r., sygn. akt KIO
1472/20 ,Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze intencjg ustawodawcy fowarzyszgcg
wprowadzeniu aktualnego brzmienia art. 87 ust. 2 PZP byto zniwelowanie formalizmu
wystepujgcego na gruncie ustawy pzp, aby umozliwi¢ branie pod uwage w postepowaniach
0 udzielenie zamoéwien publicznych ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem réznego rodzaju btedoéw i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych

zmian w tre$ci oferty. (...) Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na
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celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju bteddw, ktére mogg pojawic sie w trakcie
sporzgdzania kosztorysu ofertowego. W orzecznictwie Izby podkreslono, ze celem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest dokonanie wyboru oferty
najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z najnizszg ceng lub oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do
przedmiotu namowienia (oferty najkorzystniejszej ekonomicznie). Jednoczesnie czynnosc¢
poprawienia oferty ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej
wykonania. Zaniechanie takiej czynnosci nalezy uznaC za dziatanie sprzeczne nie tylko
Z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej
oferty, ktoére nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Izba podziela rowniez stanowisko {wyrazone juz w wyroku Izby
z 5 sierpnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 959/09}, ze rozumienie "innej omytki”
z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP nie powinno byc¢ interpretowane zawezajgco, tj. jedynie jako
techniczny bfgd w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie okreslonych
wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore powstaty bez
Swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy, Stownikowe rozumienie stowa "omytka”
oznacza spostrzezenie, bigd niezgodny z rzeczywistoscig, bigd w postepowaniu,
rozumowaniu itp. Omytka wykonawcy w przygotowaniu oferty moze zatem rowniez wynikac
Z jego btednego przekonania co do wymaganego sposobu wykonania zamoéwienia
i wyrazenia powyzszego w ofercie. Wykonawca moze wiec sporzgdzi¢ oferte z petng
Swiadomoscig co do celowoSci i ksztaftu jej poszczegoblnych zapisoéw, jednakze myinie nie
zdaje sobie sprawy ze stanu jej niezgodnosci z treScig s.i.w.z. Tego typu btedy wykonawcy,
pod warunkiem ich nieistotnosci, rowniez podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp. Ostatecznym momentem weryfikacji omytki, w tym przypadku zmiany przekonania
wykonawcy co do poprawnosci jego oferty, jest wywotujgce okre$lone skutki prawne
zawiadomienie o dokonanym poprawieniu omytki i ewentualny brak wyraZzenie zgody,
0 ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp, niezaleznie od wczes$niej sktadanych deklaracji
w tym przedmiocie. Resumujgc, jezeli jakie$ konkretne okolicznos$ci nie wskazujg co innego -
nalezy przyjgc¢ zatoZenie, zgodnie z ktorym wykonawcy Skfadajg oferty w dobrej wierze i na
serio, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach zgodnego
z wymaganiami okreSlonymi w opisie przedmiotu zamoéwienia. Natomiast nie zawsze im sie
to udaje i wtedy obowigzkiem zamawiajgcego jest rzetelne rozwaznie mozliwoSci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. Wobec powyzszego, analizujgc zarzuty podniesione
w odwotaniu, nasuwa sie wniosek, iz odwotujgcy nie wzigt pod uwage instytucji poprawy
omytek i jej roli w zamowieniach publicznych.

Skoro zgodnie z przytoczonym wyrokiem pominiecie wyceny pozycji nie moze skutkowaé

odrzuceniem oferty wykonawcy, to tym bardziej wycena pozycji, a jedynie wskazany jej
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niewlasciwy zakres bedgcy wynikiem omyiki pisarskiej przystepujgcego nie moze prowadzi¢
do odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy miat w 2018 r. analogiczng sytuacje w postepowaniu
i dokonat w takiej sytuacji odrzucenia oferty ze wzgledu na m.in. bardzo podobng omyike, co
trafito na wokande do Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO 231/18). Izba wskazata
Zamawiajgcemu, iz jego dziatanie bylo btedne i zamawiajgcy powinien ,w przypadku
zidentyfikowania ktorejkolwiek z omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy PZP dokonac jej
poprawienia, a nastepnie niezwtocznie zawiadomic¢ o tym fakcie wykonawce”, ponadto Izba
wskazata, iz czynno$¢ tg mozna poprzedzi¢ postepowaniem wyjasniajgcym, okreslonym
w art. 87 ust. 1 Pzp. W wyroku tym lzba stwierdzita takze: ,nie wydaje sie, aby istniaty
Jakiekolwiek racjonalne powody, dla ktérych Odwotujgcy chciatby dokonac¢ modyfikacji
kosztoryséw. Poniewaz jak wskazano powyzej btedy odnoszg sie do treSci kosztorysu
ustalonej przez Zamawiajgcego, sposob ich poprawienia jest jeden i jest on znany
Zamawiajgcemu”.

Ponadto wykonawca w zatgczniku nr 2 do SWZ Formularz oferty odwiadczwt, iz ,,zapoznat
sie ze Specyfikacjg Warunkow Zamowienia i akceptuje wszystkie warunki w niej zawarte”,
co dla zamawiajgcego stanowi potwierdzenie, iz wykona zamdwienie zgodnie z SWZ (w tym
zgodnie z pkt 2 rozdziatu XVI SWZ) oraz dokumentacjg techniczng stanowigcg jej zatgcznik.
Wobec czego, nie polega na prawdzie twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy dazyt ,do
uzupetnienia oferty wykonawcy, dostosowania jej ftre$ci do warunkéw zamowienia
i uzyskania o$wiadczen wykonawcy, ktére z pierwotnej tresci oferty nie wynikajg”. Zgodnie
Z pkt 2 rozdziatu XVI SWZ ,Cene oferty stanowi suma warto$ci wszystkich jej elementow,
zawierajgca wszystkie koszty niezbedne do wykonania zamowienia. Wszystkie ceny
okreSlone przez Wykonawce sg obowigzujgce w okresie waznoSci umowy i nie uleghg
zmianie”.

Zamawiajgcy podnidst, co tez przytacza odwotujgcy w odwotaniu, iz zamawiajgcy w § 2
pkt 1 wzoru umowy przypisuje dokumentom hierarchie waznosci w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamdéwienia tj.:

a) Umowa,

b) Projekt budowlany wraz z pozwoleniem na budowe: Decyzja Nr (...) z dnia (...) nr (...),

c) Projekt wykonawczy,

d) STWIOR,

e) Przedmiar robdt,

f) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia wraz z wszelkimi wyjasnieniami Zamawiajgcego

na etapie postepowania przetargowego,

g) Oferta Wykonawcy wraz ze stanowigcym jej integralng cze$¢ Kosztorysem ofertowym.

Przedmiotowa omytka dotyczy kosztorysu ofertowego, ktéry dla zamawiajgcego podczas

realizacji zamodwienia ma najmniejsze znaczenie ze wszystkich wyzej wymienionych
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dokumentéw. Realizacja przedmiotu zamodwienia zgodnie z przedmiarem robdt jest dla
Zamawiajgcego istotniejsza.

Odnoszgc sie do zarzucenia prowadzonych rzekomo negocjacji zamawiajgcy wskazat,
iz nie mozna sie z tym zgodzi¢. W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy przytoczyt definicje
negocjacji, przez ktére rozumie sie ,dwustronny proces komunikowania sie, ktérego celem
Jest osiggniecie porozumienia z innymi, gdy niektore z naszych interesow sg wspadlne, a inne
sprzeczne i obie strony chcg uzyska¢ porozumienie”. Natomiast zgodnie ze stownikiem
jezyka polskiego PWN negocjacje to ,fargowanie sie ze sprzedajgcym o nizszg cene lub
korzystniejsze warunki zakupu”. Nie sposéb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz w przedmiotowej
sytuacji doszto do negocjacji miedzy zamawiajgcym a przystepujgcym, poniewaz od samego
poczatku trwania postepowania interesy zarowno zamawiajgcego, jak i przystepujgcego sa
wspolne. Zamawiajgcy posiada interes w udzieleniu zamodwienia publicznego,
a przystepujgcy posiada interes w jego uzyskaniu, co wigze sie z o$wiadczeniem
wykonawcy, iz wykona zamowienie zgodnie z warunkami okreslonymi w SWZ, poniewaz
odstepstwo od tego oswiadczenia moze skutkowaé odrzuceniem jego oferty. Kolejno,
ztozone przez przystepujacego wyjasnienia nie doprowadzity do zmiany ceny zaoferowane;j
przez przystepujgcego oraz zmiany zakresu wykonanych robét, poniewaz cena zaoferowana
przez przystepujacego w kosztorysie ofertowym od poczatku zawierata zakres robot
wymagany przez zamawiajgcego w przedmiarze robét. Tym samym zdaniem
zamawiajgcego nie wystgpily zdefiniowane cechy ,negocjacji’, jak réwniez ,uzupetnienia
oferty”. Ponadto, sam odwotujgcy w swoim odwofaniu wskazuje, ze wezwanie
zamawiajgcego byto ,lakoniczne”. Zamawiajgcy od lat w ten sposéb formutuje wezwania do
wyjasnienia tresci oferty, aby niczego nie sugerowa¢ wykonawcom, bo wtasnie takie
czynnosci mogtyby by¢é ewentualnie odebrane jako proba negocjacji. Zatem zamawiajgcy
wskazuje, iz w przedmiotowej sprawie nie moze by¢ mowy o negocjacjach.

Zamawiajgcy podnidst, iz przepisy prawa zamowien publicznych, jak i orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej jednoczesnie wskazujg na cechy, jakie musi spetnia¢ omyika, by
mogta zosta¢ poprawiona na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie
z komentarzem A. G.-B.,W ust. 2 pkt 3 komentowanego przepisu nakazuje sie
zamawiajgcemu poprawienie w ofercie innych omytek, niebedgcych oczywistymi omytkami
pisarskimi lub niebedgcych oczywistymi omytkami rachunkowymi, lecz polegajgcych na
niezgodnosci tresci oferty z dokumentami zamdwienia niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty. Muszg zostac spetnione zatem nastepujgce przestanki: omytka nie moze by¢
wynikiem $wiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, wystgpienie omytki powoduje
niezgodno$c¢ oferty z dokumentami zamdwienia, a poprawienie takiej omytki nie spowoduje

istotnych Zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy musi wiedzied,
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w jaki sposéb ma dokona¢ poprawienia takiej omytki, a wiedza ta powinna mie¢ oparcie
w tresci oferty”.

Odnoszgc sie do pierwszych dwoch przestanek tji. omytka nie moze byc¢ wynikiem
Swiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, wystgpienie omytki powoduje
niezgodnos¢ oferty z dokumentami zamoéwienia w sytuacji bedacej przedmiotem
rozpatrzenia odwotania omylka spowodowata niezgodnos¢ oferty z dokumentami
zamowienia, poniewaz zgodnie z przedmiarem robot zamawiajgcy wymagat ,Dwukrotnego
malowania farbami olejnymi starych tynkédw wewnetrznych $cian z jednokrotnym
szpachlowaniem”, natomiast przystepujacy w kosztorysie ofertowym wpisat ,Dwukrotne
malowanie farbami olejnymi starych tynkéw wewnetrznych $cian bez szpachlowania”.
Kolejno wyjasdnienia zlozone przez przystepujgcego tj.: ,niepetny opis poszczegdlnych
pozycji kosztorysowych jest wytgcznie wynikiem omytki pisarskiej kosztorysanta”
jednoznacznie potwierdzajg, iz powyzsza omytka nie byla wynikiem $wiadomego,
zamierzonego dziatania przystepujgcego. Ponadto przystepujgcy, co zostato wskazane
wyzej w zatgczniku nr 2 do SWZ Formularz oferty oswiadczyt, iz ,zapoznat sie ze
Specyfikacjag Warunkéw Zamowienia i akceptuje wszystkie warunki w niej zawarte”. Co za
tym idzie, przystepujacy zaakceptowat rowniez przedmiar robdt, ktory stanowi nieodtgczny
element SWZ, wiec zamawiajgcy miat wiedze, w jaki sposdb ma dokonaé poprawienia
przedmiotowej omytki, tj. zgodnie z przedmiarem robét, zgodnie z wolg przystepujacego
zawartg w oswiadczeniu o akceptacji warunkéw SWZ.

Kolejna z przestanek to istotnos¢. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
21 lutego 2018 r. KIO 231/18 ,Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby pod pojeciem ,omytki”,
o0 ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ niezamierzony btgd
wykonawcy, skutkujgcy niezgodnoscig z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ktérego poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Jak wynika
Z porOwnania tresci ww. przepisu oraz art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, omytka
uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP nie musi by¢ oczywista - przyjmuje sie,
iz moze ona by¢ ustalana na podstawie tresci samej oferty lub tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Co wiecej, sSposob jej poprawienia moze zosta¢ ustalony po
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp”.

Poprawienie omytki nie moze jednak powodowac istotnych zmian w tresci oferty.

Kwantyfikator ,istotnych zmian” nalezy odnosi¢ do catoéci tresci oferty, a konsekwencje
tych zmian nalezy oceniaé, biorgc pod uwage przedmiot zamowienia i catosé oferty.
Podobnie stanowisko zostato przedstawione w komentarzu Wtodzimierza Dzierzanowskiego.
W  sytuacji bedacej przedmiotem niniejszego odwotania odwotujgcy podnosi,
iz przedmiotowa omytka wystgpita w 30 pozycjach kosztorysu ofertowego przystepujacego.

Fakt, ze ta omytka wystgpita 30 razy nie moze przesgdzac o jej ewentualnej istotnosci, gdyz
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to wcigz jest jedng i tg samg omytkg. Ponadto, co wazniejsze, zamawiajgcy dla uznania czy
zachodzg przestanki do poprawienia omytki tj. w celu oceny jej istotnosci, odnoszac sie do
catosci oferty i przedmiotu zaméwienia podsumowat wartos¢ pozycji, w ktérych wystgpita
przedmiotowa omytka i stwierdzit, ze suma tych pozycji stanowi okoto 1% wartosci ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego. Warto podkreslié, iz w ofertach wszystkich
wykonawcow suma tych pozycji miesci sie w zakresie: od 1 do 2 % wartosci zaoferowanych
cen. Co ciekawe, wartos¢ prac w poprawianych pozycjach przystepujgcego jest wyzsza od
wyceny prac w ofercie odwotujgcego, co potwierdza prawdziwos¢ wyjasnieh
przystepujgcego. Kolejno, poprawa przedmiotowej omyiki nie powadzi do wytworzenia
nowego oswiadczenia, poniewaz wykonawca w ztozonych wyjasnieniach podkresilit,
iz ,dokonat prawidtowej kalkulacji ceny pozycji w oparciu o dostepng dokumentacje
przetargowg, a niepeiny opis poszczegoblnych pozycji kosztorysowych jest wylgcznie
wynikiem omytki pisarskiej kosztorysanta, a nastepnie czynno$ci technicznej polegajgcej na
skopiowaniu btednej tresci w kolejnych pozycjach”. Ponadto zgodnie z art. 223 ust. 3 ustawy
Pzp W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy wyznacza wykonawcy
odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie omytki lub
zakwestionowanie jej poprawienia’. W przedmiotowej sytuacji zaden z wykonawcow
w wymaganym terminie nie zakwestionowat poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co $wiadczy o fakcie, iz poprawa omytki w ofercie przystepujgcego
jak i innych wykonawcéw potwierdza ich wole zawartg w ofercie. Zamawiajgcy tym samym
stwierdzit, iz dokonana poprawa ww. omyiki nie spowodowata istotnych zmian w tresci oferty
przystepujgcego.
Podsumowujgc, zdaniem zamawiajgcego zostaty wypetnione wszystkie przestanki
dokonania poprawy przedmiotowej omyiki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj.:
- omytka nie byta wynikiem swiadomego, zamierzonego dziatania przystepujacego,
- omytka polegata na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia (tj. przedmiar, ktory
stanowi czes¢ SWZ),
- omytka byfa nieistotna i nie doprowadzita do wytworzenia nowego oswiadczenia
przystepujgcego,
- omytka nie spowodowata zmiany wartosci ceny ofert,
- poprawa omytki zostata oparta o dane z oferty - wykonawcy zawarli w swoich ofertach
o$wiadczenia, iz ,1. SKEADAMY OFERTE na realizacje przedmiotu zamowienia
w zakresie okreSlonym w Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (...) 2. O$wiadczam,
Ze zapoznatem sie ze Specyfikacjg Warunkow Zamowienia i akceptuje wszystkie
warunki w niej zawarte”.
Ponadto poprawa omyiki byta poprzedzona wezwaniem do ziozenia wyjasnien

dotyczgcych tresci oferty na podstawie art. 223. ust. 1 ustawy Pzp. Jesli w wyniku
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wyjasnienia, przystepujgcy zmienitby wartos¢ pozycji lub zakres wykonania zamowienia bez
watpienia stanowitoby to negocjacje, a co za tym idzie zmiane tresci oferty. Jednak
przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach niejednokrotnie podkreslat, iz byto to
niezamierzong omytkg. Wobec powyzszego zamawiajgcy podtrzymuje, iz wystgpita
podstawa do dokonania poprawy omyiki w ofercie przystepujgcego na podstawie art. 223
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uwaza, iz zarzuty nr 1i 2 sg
bezzasadne.

Zamawiajacy wykazat powyzej, iz zastosowat instytucje wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, natomiast
w zaden spos6b nie zostaty wypetnione znamiona prowadzenia negocjaciji.

Odnoszgc sie do fragmentu wskazanego przez odwotujgcego z ,Prawo Zamowien
Publicznych. Komentarz”, red. Hubert Nowak, Mateusz Winiarz (Urzgd Zamowien
Publicznych, Warszawa, 2021) zamawiajgcy oswiadczyl, ze zgadza sie z przedstawionym
w nim stanowiskiem, natomiast w sytuacji bedacej przedmiotem niniejszego odwotania
zamawiajgcy niejednokrotnie udowodnit, iz miedzy zamawiajgcym a przystepujgcym nie byly
prowadzone negocjacje, a poprawa omytek nie doprowadzita do istotnych zmian tresci
oferty.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 tj. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy EFEKT ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z warunkami
zamoOwienia, t. pomimo Zze zadeklarowal on jednoznacznie malowanie obiektow
nieuwzgledniajgce szpachlowania przy wyraznym wymaganiu zamawiajgcego w tym
zakresie. Krajowa lzba Odwotawcza w orzecznictwie podkre$la, iz odrzuceniem oferty
wykonawcy jest czynnoscig ostateczng, a zamawiajgcy zobligowany jest do wyczerpania
wszystkich dozwolonych prawem mozliwo$ci zmierzajgcych do wyjasnienia w celu ustalenia
jej zgodnosci trescig SWZ. Powyzsze Izba potwierdzita w wyroku z dnia 22 lipca 2020 r. KIO
1472/20. Zamawiajgcy, zgodnie z przytoczonym powyzej orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej wyczerpat procedure uprawniajgcg do ustalenia, czy tre$¢ oferty jest zgodna
z warunkami zamoéwienia, a tym samym czy podlega ona odrzuceniu. Jak juz wykazano
wyzej zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcéw, w tym do przystepujgcego, w pierwszej
kolejnosci z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty, a kolejno po ich
analizie z zawiadomieniem o poprawieniu innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamdwienia oraz oczywistej omyiki rachunkowej. Przystepujgcy ztozyt
wyjasnienia, ktére nie zmienity tresci ztozonej przez niego oferty, a jg odzwierciedlaty i na tej
podstawie stwierdzono, iz tres¢ oferty przystepujgcego jest zgodna z warunkami
zamowienia.

W odniesieniu do zarzutu nr 4, tj. art. 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru

najkorzystniejszej oferty niezgodnie z przepisami ustawy oraz z naruszeniem rownego
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traktowania wykonawcow i zasad uczciwej konkurencji zamawiajgcy stoi na stanowisku,
ze zarzut jest bezpodstawny i niczym nieuzasadniony. Jak zamawiajgcy wykazat powyzej,
w zaden sposob nie naruszyt zasady réwnego traktowania wykonawcow i zasad uczciwej
konkurencji, poniewaz zaréwno z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty, jak i zawiadomieniem o poprawieniu innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamoéwienia oraz oczywistej omyiki rachunkowej zwrécit sie do wszystkich
wykonawcéw, ktérzy posiadali rozbieznosci w zakresie zarowno pozycji bedacej
przedmiotem niniejszego odwotania, jak i w pozostatym zakresie w tym samym czasie
i w tym samym zakresie. Zamawiajgcy prowadzit niniejsze postepowanie zgodnie
Z przepisami ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg zadne przestanki do odrzucenia oferty
przystepujgcego. Oferta przystepujgcego jest zgodna z treScig SWZ. Postepowanie
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego byto w petni zgodne
z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci, co do
weryfikacji przedmiotowej i podmiotowej w toku postepowania przetargowego. Rzetelnie
dokonat czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz odpowiedzi na
wezwania, w wyniku czego dokonano zgodnego z prawem wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Z uwagi na powyzsze odwotanie jako bezpodstawne powinno zosta¢ oddalone.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca Efekt sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
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procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 223 ust. 1, art. 223 ust. 2
pkt 3, art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 i 17 ustawy Pzp, poprzez: wezwanie wykonawcy Efekt
do ziozenia wyjasnien tresci oferty niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. poprzez
prowadzenie niedozwolonych negocjacji z wykonawcg Efekt, skutkujgcych uzupetnieniem
oferty, potraktowanie niezgodnosci zawartych w ofercie wykonawcy Efekt jako innej omyki,
podczas gdy wprowadzone zmiany do oferty stanowity efekt niedozwolonych negocjacji
pomiedzy wykonawcg Efekt, a zamawiajgcym, zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Efekt ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia, tj. pomimo, ze zadeklarowat
on jednoznacznie malowanie obiektow nieuwzgledniajgce szpachlowania przy wyraznym
wymaganiu zamawiajgcego w tym zakresie oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz z naruszeniem rownego traktowania wykonawcéw
i zasad uczciwej konkurencji.

Wskazane przez odwotujgcego przepisy stanowig, iz w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéow lub
oswiadczeh. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (art. 223 ust. 1). Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omyitki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona (art. 223 ust. 2 pkt 3). Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5).

Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia
W SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow, zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposob zapewniajgcy zamowienia udziela
sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 16 pkt 1 i 17 ust. 2 ustawy
Pzp).

Podzielajgc w catosci stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, lzba wskazuje,
iz istotg sporu w przedmiotowej sprawie jest okolicznos¢, iz po stwierdzeniu przez
zamawiajgcego btedu (omyiki) w kosztorysie ofertowym przystepujgcego, zamawiajacy
wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien, a po ich uzyskaniu - poprawit stwierdzone

omyiki i zwigzane z tymi czynnosciami zamawiajgcego konsekwencje prawne i faktyczne.
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Niezaprzeczonym przez strony postepowania jest fakt, iz tresci kosztorysu ofertowego
przystepujgcego zawierat odmienne numery KNR, a co za tym idzie zakres czynnosci
przypisanych dla tego wiasnie numeru z numerami KNR podanymi przez zamawiajgcego
w przedmiarach (zmienionych przez zamawiajgcego w wyniku pytan wykonawcow).

Oceniajgc czynnosci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, lzba stwierdzita,
ze byly one prawidtowe, znajdujgce oparcie w przepisach ustawy Pzp. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz aby zamawiajgcy moégt zastosowaé procedure opisang w przepisie art. 223 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, musi dokona¢ wnikliwej oceny tresci zlozonej oferty i oceni¢ czy
stwierdzone omyitki sg na tyle nieistotne, iz dajg sie poprawi¢ przez zamawiajgcego. Jezeli
zamawiajgcy stwierdzi, ze omyiki w ofercie wykonawcy, polegajgce na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamowienia, dajg sie poprawi¢ i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty,
to taka czynno$¢ zamawiajgcego jest jak najbardziej prawidtowa. Z wyzej cytowanego

przepisu wynika bowiem obowigzek zamawiajgcego ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie (...)".

Analizujgc charakter popetnionych przez przystepujgcego omytek i ich istotnos¢ oraz
okolicznoséci z tym zwigzane, lzba stoi na stanowisku, Zze omyiki popetnione przez
przystepujgcego w kosztorysie ofertowym nie byty omytkami na tyle istotnymi, zeby nie
dawaly sie poprawi¢ w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podnies¢ nalezy,
iz zamawiajgcy w trakcie prowadzonego postepowania, przed terminem sktadania ofert
zmodyfikowat czes¢ przedmiaréw przez podanie innego niz pierwotnie numeru KNR dla
wybranych pozycji przedmiaru oraz co byto konsekwencjg tych zmian — zmiane opisu
czynnosci przypisanych tym numerom.

Przystepujgcy w wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu wyjasnit, Zze dokonat
prawidtowej kalkulacji ceny pozycji w oparciu o dostepng dokumentacje przetargows,
a niepetny opis poszczegoélnych pozycji kosztorysowych jest wytgcznie wynikiem omytki
pisarskiej kosztorysanta, a nastepnie czynnosci technicznej polegajgcej na skopiowaniu
btednej tresci w kolejnych pozycjach. Izba podkresla, ze omytka w kosztorysie
przystepujgcego zostata stwierdzona w 30 pozycjach na 1047 pozycji kosztorysu
ofertowego. Jednakze nie ilo$¢ a istotno$¢ popetnionych omytek ma decydujgce znaczenie,
chociaz nie w kazdym przypadku. O istotnosci popetnionych omytek mogg sSwiadczyé¢
réznego rodzaju okolicznosci majgce lub moggce mie¢ wplyw na realizacje zamdwienia.
Jednakze kazdy przypadek musi by¢é oceniany indywidualnie, nie ma bowiem dwdch
identycznych postepowan czy dokumentacji postepowania, ktére mozna by analogicznie
zastosowac do innych postepowan.

W  przedmiotowym  postepowaniu  nieistotnos¢  popetnionych omytek przez
przystepujgcego zostata przez zamawiajgcego prawidtowo oceniona. Dla takiej oceny

waznych jest kilka nastepujgcych elementéw.
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Po pierwsze. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom gotowe przedmiary, co oznacza,
ze wykonawcy — po zapoznaniu sie z nimi (wraz z wprowadzonymi zmianami) — mieli jedynie
obowigzek dokonania ich wyceny. Wykonawcy nie musieli ustala¢ zakresu prac
przewidzianych do prawidtowej realizacji zamowienia, gdyz zakres ten byt przygotowany
i opisany przez zamawiajgcego.

Po drugie. Warto$¢ pozycji, w ktérych zostata stwierdzona omytka, to jedynie ok. 1 %
wartosci catkowitej oferty.

Po trzecie. Wartos¢ omawianych pozycji z pewnoscig zostata wyceniona zgodnie ze
zmienionym przez zamawiajgcego przedmiarem, albowiem poréwnanie wartosci tych pozyciji
z wartoscig tych pozycji w ofercie odwolujgcego daje podstawe do stwierdzenia ich
poprawnosci (oferta przystepujgcego ok. 35 tys. zt — oferta odwotujgcego ok. 28 tys. zi).

Po czwarte. Hierarchia waznosci dokumentéw przyjeta przez zamawiajgcego
i zaakceptowana przez wykonawcow daje podstawe do przyjecia, ze istotniejszym
w postepowaniu miat dla zamawiajgcego przedmiar robét z pracami tam wskazanymi nad
kosztorysem ofertowym wykonawcéw, co oznacza, ze wszelkiego rodzaju omyiki popetnione
przez wykonawce nie majg istotnego znaczenia dla prawidtowej realizacji zamowienia.

Po pigte. Cena catkowita oferty (w tym ceny za poszczegdlne pozycje kosztorysowe) nie
ulegta zmianie, co w konsekwencji nie zmienito pozycji wykonawcy w ramach kryteriéw
oceny ofert. W tym miejscu podnies¢ nalezy, ze w przypadku, gdyby poprawienie
stwierdzonych omytek zmieniatoby sytuacje (pozycje wykonawcy) w rankingu ofert, to omytki
takie mozna by uznac za istotne, z tym zastrzezeniem, ze nie w kazdej sytuacji.

Po szoste. Formalizm, jaki charakteryzuje postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, co do zasady pozadany, nie w kazdym przypadku znajduje nadrzedne
zastosowanie zwtaszcza w sytuacji, w ktorej ustawodawca daje zamawiajgcemu narzedzie
w postaci obowigzku poprawienia stwierdzonych nieistotnych omytek.

Biorgc pod uwage wszystkie wyzej wymienione elementy oceny istotnosci popetnionych
omytek, zdaniem Izby omyiki popetnione przez przystepujgcego, nie sg na tyle istotne
(wazne), zeby nie dawaly sie poprawi¢ przez zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita rowniez, ze zamawiajgcy prowadzit z wykonawcg niedozwolone
negocjacje. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy nie negocjowat tresci oferty
przystepujgcego, a jedynie po ztozonych wyjasnieniach (instytucja dopuszczona przez
ustawodawce) dokonat stosownej poprawy jej tresci. lzba nie stwierdzita, ze oferta
wykonawcy (kosztorys ofertowy) zostata uzupetniona o tre$ci wczesniej stronom nieznane.
Btad kosztorysanta stanowi jedynie typowe uchybienie, wywotane czesto (tak jak
w przedmiotowym postepowaniu) przez modyfikacje dokumentacji przetargowej dokonane

przez zamawiajgcego. Z btedu takiego (omytki) nie sposdéb wywodzi¢ nastepczo,
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ze zamiarem wykonawcy byto ztozenie oferty sprzecznej z warunkami zamoéwienia. Nie taki
jest bowiem cel ztozenia oferty.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze nieistotnos¢ popetnionych przez przystepujgcego omytek
w tresci oferty, dawata podstawe dla zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci do ich
wyjasnienia (art. 223 ust. 1 ustawy Pzp), a nastepnie do ich poprawienia (art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp). Oferta przystepujgcego nie podlegata zatem odrzuceniu w trybie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z zasadami opisanymi
w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, a wybor oferty najkorzystniejszej nie nastgpit z naruszeniem

przepisu art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 574
i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437), uwzgledniajgc koszty postepowania zwigzane z wpisem od odwofania oraz

wynagrodzeniem petnomocnika zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ...l
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