Sygn. akt: KIO 2383/13
WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2013 r. przez
Odwotujacych - wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego Damiana T.ego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Damian T.
F.H.U. DAMEKS w Imielinie oraz Jana O., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg ,1.Ustugi Transportowo — Drogowo — Mostowe Jan O. 2. J-B Komplex Jan O.” w
Chetmie Slaskim, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Panstwowe
Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” - Nadlesnictwo Kobiér w Piasku

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty Odwolujacego a nastepnie dokonanie
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacych -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego
Damiana T.ego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Damian T. F.H.U.
DAMEKS w Imielinie oraz Jana O., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
»1.Ustugi Transportowo — Drogowo — Mostowe Jan O. 2. J-B Komplex Jan O.” w
Chetmie Slaskim, w tym poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych oferty Odwolujacego w zakresie kosztorysu ofertowego w
czesci dotyczacej opisania podbudowy, poprzez wskazanie, ze bedzie ona wykonana z
kruszywa sortowanego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” - Nadlesnictwo Kobiér w Piasku, i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
[dziesieciu tysiecy ziotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcych -—
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Damiana T.ego, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Damian T.
F.H.U. DAMEKS w Imielinie oraz Jana O., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg ,1.Ustugi Transportowo — Drogowo — Mostowe Jan O. 2. J-B Komplex
Jan O.” w Chetmie Slaskim, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Panstwowego Gospodarstwa Lesnego ,Lasy
Panstwowe” - Nadlesnictwo Kobiér w Piasku, na rzecz Odwotujacych -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Damiana T.ego, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Damian T.
F.H.U. DAMEKS w Imielinie oraz Jana O., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg ,1.Ustugi Transportowo — Drogowo — Mostowe Jan O. 2. J-B Komplex
Jan O.” w Chetmie Slagskim, kwote 13 600 zt 00 gr [trzynastu tysiecy szesciuset
ztotych, zero groszy], stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Sktad orzekajacy:
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l. Zamawiajacy — Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” - Nadlesnictwo Kobi6r
w Piasku prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane pod nazwa ,Remont drogi
lesnej »Krolowka<«". Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907].
Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

lll. Odwotujacy w dniu 7 pazdziernika 2013 r. ztozyli odwotanie wobec odrzucenia przez

Zamawiajgcego wiasnej oferty, stawiajgc zarzuty naruszenia:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez naruszenie zasady
nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego;

2) naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez niezasadne niewystapienie do
Odwotujacych o wyjasnienie tresci oferty;

3) naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez niepoprawienie w ofercie
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia [SIWZ];

4) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez przyjecie, ze oferta
Odwotujacych podlega odrzuceniu

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawili zadania nakazania

Zamawiajgcemu:

1)  uniewaznienia czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujacych;

2) poprawienia oczywistej omytki poprzez zmiane okreslenia ,niesortowane’ na
okreslenie ,sortowane” w pozycjach 16,17, 37 i 38 kosztorysu ztozonego przez
Odwotujacych w Postepowaniu, na co Odwotujacy niniejszym wyrazajg zgode;

3) powtdrzenia czynnosci Zamawiajacego polegajacej na ocenie ofert i nakazanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacych;

4)  zasadzenia na rzecz Odwotujacych kosztéw postepowania wg spisu kosztow,
ktory Odwotujacy zobowigzali sie przedstawi¢ na koniec postepowania oraz
kosztow zastepstwa wg rachunku przedtozonego na koniec postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podali, ze ich oferta zostata przez
Zamawiajgcego odrzucona, w oparciu o0 ustalenie, ze Odwotujacy zamierzali uzy¢

niewtasciwego materialtu do wykonania podbudowy/nawierzchni drogi - to jest kruszywa



naturalnego famanego niesortowanego, podczas gdy, zdaniem Zamawiajgcego, SIWZ
wskazywata na obowigzek uzycia kruszywa sortowanego. Na tej podstawie Zamawiajacy
odrzucit oferte Odwotujacych jako niezgodng z trescig SIWZ. SIWZ, w punkcie trzecim [opis
przedmiotu zamowienia] przewiduje, ze zamowienie obejmuje wykonanie robét budowlanych
z wykonaniem nowej nawierzchni z kruszywa naturalnego famanego. Zgodnie ze
SzczegoOtowa specyfikacja techniczng nr BDL-05 wykonawca powinien uzy¢ kruszywa
naturalnego tamanego zwyktego - ttucznia, klinca i miatu wg Polskiej Normy PN- B-11112[8].
Opisy techniczne dla etapu Il i lll stanowiace zatgcznik do SIWZ réwniez wymagajq uzycia
materiatu okreslonego tam jako ,kruszywo naturalne tamane” [punkt 3.2.1. kazdego z
opiséw]. Zataczony do SIWZ przedmiar rob6t [a zatem integralna czes¢ oferty
Zamawiajacego] [,Przedmiar Robét”] w pozycjach 17-19 oraz 40 - 42 wskazuje na
koniecznos¢ uzycia kruszywa naturalnego tamanego frakcji 31,5 - 63 mm oraz frakcji 0 —
31,5 mm, nie wskazujac przy tym, ze ma by¢ to kruszywo sortowane. Przedmiar robét
podaje przy tym kody pozycji przedmiaru ustalone na podstawie publikacji zawierajgcych
kosztorysowe normy naktaddéw rzeczowych [zgodnie z §10 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczeg6towego zakresu i formy
dokumentac;ji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego [Dz. U. z 2004 r., Nr 202, poz. 2074]. W przypadku
postepowania jest to Katalog Naktadéw Rzeczowych. Przedmiar robé6t podaje - jako
podstawe - nastepujace pozycje Katalogu Naktadéw Rzeczowych [,KNR”: KNR 2-31
0114/05, KNR 2-31 0114/06 i KNR 2-31 0114/07, przy czym przy pozycji KNR 2-31 0114/05
podano opis: ,podbudowa z kruszywa tamanego warstwa dolna o grubos$ci po zageszczeniu
15 cm - kruszywo naturalne tamane frakcji 31,5 - 63 mm”, a przy pozycji KNR 2-31 0114/07
podano opis: ,podbudowa z kruszywa tamanego warstwa gérna o grubosci po zageszczeniu
8 cm - kruszywo naturalne tamane frakcji 0 -31,5 mm”. Na wykonanie powyzszego zadania
inwestycyjnego Odwotujacy ztozyli oferte, do ktérej zatacznikiem byt kosztorys szczegotowy
[,Kosztorys”]. W Kosztorysie, w pozycjach 16 i 17 [strona 8] oraz 37 i 38 [str. 17] Odwotujacy
wskazali - jako podstawe obliczenia wielkosci naktadéw - réwniez Katalog Naktadow
Rzeczowych powotujac sie na te same pozycje KNR.

Odwotujacy zwrdcili uwage, ze Zamawiajacy zmodyfikowat opis pozycji KNR w
stosunku do opisu wystepujacego oryginalnie w tym katalogu. Dla opisanych powyzej
pozycji KNR, Katalog nie przewiduje rozréznienia kruszywa na frakcje. Opis Katalogu
zawiera jedynie wskazanie, ze podbudowa ma by¢ wykonana z kruszywa tamanego oraz
wskazuje grubos¢ odpowiedniej warstwy [dolnej albo gbrnej] po zageszczeniu.
W oryginalnym opisie pozycji katalogowych nie ma natomiast wskazania, ze poszczegdlne
warstwy podbudowy majg by¢é wykonane z kruszywa okreslonej frakcji. Pomimo tego, ze
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w zadnym z dokumentdéw Zamawiajgcego dotyczacych postepowania o udzielenie
zamoOwienia - w ogtoszeniu, SIWZ i zatgcznikach - Zamawiajacy nie uzyt okreslenia
.Kruszywo sortowane”, jest dla Odwotujacych jasne, ze materiat, jakiego wymagat
Zamawiajacy to kruszywo sortowane. Wynika to z okres$lenia, ze poszczeg6ine warstwy
podbudowy majg by¢ wykonane z ttucznia okreslonej frakcji [0-31,5 mm oraz 31,5-63 mm],

a za tym jasne jest, ze uzyty ttuczen musi zosta¢ przed uzyciem posortowany.

Odwotujacy podali, ze w celu zachowania zgodnosci oferty z trescigq Przedmiaru
Robét zmodyfikowali w Kosztorysie, jaki zataczyli do swojej oferty, opis pozycji KNR
dostosowujac go do opisu przedstawionego przez Zamawiajgcego. Opis ten jest zgodny
z opisem Zamawiajgcego, ale nie jest zgodny z odpowiednim, oryginalnym opisem Katalogu
Naktadow Rzeczowych. W zwigzku z tym, ze Odwotujacy dostosowali opis pozycji KNR do
wymogow Zamawiajacego, ujawnita sie rozbieznos¢ pomiedzy tym opisem, a dalszym
rozwinieciem pozycji KNR dokonywanym przez program ,Norma”. W zwigzku z tg
niezgodnoscia, w rozwinieciu pozycji Kosztorysu [poz. 16/2*, 17/2*, 37/2* i 38/2*] w rubryce
.,materiaty” [, — M —,] widnieje opis materiatu jako ,ttuczen kamienny niesortowany”. Opis
ten jest opisem domysinym, wynikajagcym z Katalogu, ktéry jest wstawiany automatycznie
przez program. Zatem, mimo zmiany opisu pozycji KNR, w celu dostosowania go do
wymogow Zamawiajgcego, niezmienione pozostato jej rozwiniecie, w tym takze pozycja
,materiaty” [, -M — ], wraz z opisem ttucznia jako niesortowanego. Jest to rozbieznosc

niezamierzona przez Odwotujgcych, stanowigca oczywistg omytke.

Odwotujacy wskazali, ze ich Kosztorys zostat przygotowany w programie ,Norma”
w wersji 4.42 z roku 2013 [wyd. Athenasoft Sp. z 0. 0.], natomiast Przedmiar Robo6t
sporzadzony przez Zamawiajacego byt przygotowywany w programie Rodos, wersja
6.8.20.3. Stad tez moga wynika¢ roznice w rozwinieciu poszczegdlnych pozycji KNR.
Odwotujgcy zaznacza jednak, ze Zamawiajacy w przedmiarze robdt postuzyt sie wytacznie
numerami i opisami pozycji KNR, bez przedstawiania ich rozwiniecia. Zamawiajacy nie
wskazat réwniez programu komputerowego, ktdérego wykonawcy mieliby uzy¢é do
sporzadzenia kosztorysu, a =zatem Odwotujacy nie moga ponosi¢ konsekwencji
wynikajacych stad rozbieznosci.

Odwotujacy, w celu dostosowania oferty do wymogéw Zamawiajgcego:

1) uzupehili wymagany przez Zamawiajacego opis pozycji KNR o okreslenie frakcji
kruszywa, z jakiej bedg wykonane okreslone warstwy podbudowy;
2) dostosowali cene materiatu w rozwinieciu pozycji kosztorysowej do ceny za ttuczen

sortowany.



Odwotujacy zwrdécili uwage, ze kosztorys zawiera cene ttucznia okreslong na 30 zt za

tone - jest to cena wiasciwa dla kruszywa sortowanego.

W ocenie Odwotujacych, powyzszg rozbieznos¢ w poszczegblnych pozycjach oferty
Odwotujacych nalezy traktowaé zatem jako oczywista omytke, ktdéra Zamawiajacy byt
obowigzany poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zgodnie z trescig tego
przepisu Zamawiajacy jest obowigzany poprawi¢ w ofercie omytki polegajace na
niezgodnosci z SIWZ, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w ofercie. Powyzsza zmiana
nie byta istotna, gdyz dotyczyta jedynie poprawienia nazwy materiatu, ktérego ilos¢ i wartosé
zostaty wyliczone prawidtowo, a dodatkowo we wczesniejszych pozycjach oferty prawidtowo
zatozono uzycie materiatu wymaganego przez Zamawiajacego. Decydujacy powinien byc¢
tutaj opis pozycji, a nie jej dalsze rozwiniecie dokonywane automatycznie przez program
komputerowy. W dokumentacji Zamawiajacego wystepowaty jedynie opisy pozycji KNR,
a nie jej rozwinie¢, stad tez omytke w rozwinieciu pozycji KNR nalezato uzna¢ za oczywistg
omytke. Za dopuszczalnoscig takiego sprostowania opowiadata sie rowniez Krajowa lzba
Odwotawcza, przyktadowo w wyroku z 23 grudnia 2008 r. KIO/UZP 1444/08, gdzie
stwierdzono, ze dopuszczalne jest dokonanie zmian w sytuaciji, jezeli z okolicznosci wynikat
zamiar wykonawcy ztozenia oferty zgodnie z wymogami SIWZ. Zamiar taki wynikat, po
pierwsze, z okreslenia w kosztorysie Odwotujacych, w opisie pozycji KNR, ze Odwotujacy
uzyja kruszywa okreslonej frakcji [co implikuje uzycie kruszywa sortowanego] oraz
okreslenie ceny dla kruszywa sortowanego. Nawet gdyby uznaé, ze powyzsza omyika nie
stanowita omytki nadajacej sie do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,
Zamawiajacy w tym przypadku powinien byt wezwaé Odwotujgcych do wyjasnienia tresci
oferty. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy nie moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze daje on
Zamawiajgcemu w kazdym przypadku wolng reke w zakresie wystgpienia o wyjasnienie
oferty. Zamawiajacy jest obowigzany prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposoOb bezstronny i obiektywny [art. 7 ust. 2 ustawy] oraz z nalezytg starannoscig. Oznacza
to, ze Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty wykonawcy bez uprzedniego odpowiedniego jej
wyjasnienia i usuniecia wszelkich watpliwosci dotyczacych tresci oferty. W razie istnienia
jakichkolwiek watpliwosci po stronie Zamawiajgcego co do tresci oferty, jest on
zobowigzany, a nie tylko uprawniony do zwrécenia sie do wykonawcy z zadaniem, o ktérym
mowa w art. 87 ust. 1 P.z.p. [por. np. wyr. KIO z 7 lipca 2009 r. KIO/UZP 782/09, a takze S.
Babiarz, komentarz do art. 87 ustawy [w:] Janda P., Pefczynski P., Babiarz S., Czarnik Z.,
Prawo zamdwienn publicznych. Komentarz, Warszawa, 2013, teza 2]. Powyzsze nie
stanowitoby zmiany tresci oferty. Za zmiane tresci oferty mozna uznaé jedynie zmiany
elementdéw podlegajacych ocenie w toku badania ofert, a zatem zmiane ceny. Jak zauwazyli
wczesniej Odwotujacy, zmiana ceny w tym przypadku nie mogtaby mie¢ miejsca, gdyz
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Zamawiajacy uwzglednili cene za wymagany przez Zamawiajacego ttuczen sortowany, czyli
drozszy. Zaniechanie w niniejszym przypadku wezwania Odwotujacych do wyjasnienia tresci
oferty stanowi naruszenie przepiséw o postepowaniu w sprawach o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajacy dokonat czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty niezgodnie z
powotanym przez siebie przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 P.z.p., gdyz nie mozna stwierdzi¢, ze
oferta jest niezgodna z SIWZ, jezeli Zamawiajacy uprzednio nie uzyska pewnosci co do
tresci oferty. Dopiero uzyskawszy takg pewnos¢ moze zakwalifikowac oferte jako zgodng
albo niezgodng z SIWZ i w ostatnim przypadku zastosowac dyspozycje przepisu art. 89 ust.
1 P.z.p. in princ. [wyr. KIO sygn. 782/09].

lll. Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego, ztozyt przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Anna M., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg F.H.U.T Anna M. w
Bolecinie. Krajowa Izba Odwotawcza nie dopuscita tego wykonawcy do udziatu
w postepowaniu odwotawczym: przepis art. 185 ust. 2 ustawy wymaga, dla skutecznego
przystapienia, przekazania jego kopii zamawiajagcemu oraz  odwotujgcemu.
W analizowanym przypadku, nie zostato wykazane, aby taka kopia przystapienia zostata
przekazana Odwotujgcemu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny:

SIWZ, w pkt Ill Opis przedmiotu zaméwienia przewiduje, ze zamowienie obejmuje
wykonanie robét budowlanych z wykonaniem nowej nawierzchni z kruszywa naturalnego
tamanego. Zgodnie ze Szczegbtowg specyfikacjg techniczng nr BDL-05, wykonawca
powinien uzy¢ kruszywa naturalnego famanego zwyktego - ttucznia, klinca i miatu wg
Polskiej Normy PN- B-11112[8]. Opisy techniczne dla etapu Il i Ill stanowigce zatacznik do
SIWZ réwniez wymagajg uzycia materiatu okreslonego tam jako ,kruszywo naturalne
tamane” [punkt 3.2.1. kazdego z opis6w]. Zatgczony do SIWZ przedmiar robét w pozycjach
17-19 oraz 40 - 42 wskazuje na konieczno$¢ uzycia kruszywa naturalnego tamanego frakciji
31,5 - 63 mm oraz frakcji 0 — 31,5 mm, wskazujac pozycje Katalogu Naktadéw Rzeczowych
[KNR]: KNR 2-31 0114/05, KNR 2-31 0114/06 i KNR 2-31 0114/07, przy czym przy pozycji
KNR 2-31 0114/05 podano opis: ,podbudowa z kruszywa tamanego warstwa dolna
0 grubosci po zageszczeniu 15 cm - kruszywo naturalne tamane frakcji 31,5 - 63 mm’,
a przy pozycji KNR 2-31 0114/07 podano opis: ,podbudowa z kruszywa tamanego warstwa

gorna o grubosci po zageszczeniu 8 cm - kruszywo naturalne tamane frakcji 0 -31,5 mm”.

W zatagczonym do oferty Odwotujacych kosztorysie ofertowym wskazano w pozycjach



16 i 17 oraz 37 i 38 wskazane w przedmiarze pozycje KNR, wprowadzajac zarazem
nastepujacy opis pozycji, w rubryce ,materiaty” [--M--]: ,tfuczen kamienny niesortowany’.

Zamawiajacy, pismem z dnia 2 pazdziernika 2013 r. odrzucit oferte Odwotujgacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, uznajac, ze: ,Oferta
wykonawcy zawiera materiat [kruszywo naturalne famane] niesortowane. Zamawiajgcy

w SIWZ wymagat zastosowania materiatu frakcji 0-31,5 mm oraz 31,5-63 mm sortowanego.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze Odwotujacy posiadajg interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia

odwotania, Odwotujacy miatby szanse na uzyskanie zamdwienia w tym postepowaniu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepisOw ustawy, kitére miato lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze odwofanie zastuguje na uwzglednienie, z nastepujacych

powodow:

[1] Przedmiotem sporu pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym jest czynnosé
Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnosc
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia [art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy], dokonana
w oparciu o ustalenie, ze w kosztorysie ofertowym wykonawca podat, ze zastosuje ttuczen
kamienny niesortowany, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat zastosowania podbudowy
z kruszywa tamanego okreslonej frakciji, to jest 31,5 - 63 mm oraz 0 -31,5 mm.

[2] Po pierwsze, dla oceny, czy oferta jest zgodna z SIWZ czy tez jej nie odpowiada,
ustalenia w pierwszym rzedzie wymaga tres¢ wymagan stawianych na gruncie konkretnego
postepowania. W tym postepowaniu — w zakresie spornym — Zamawiajacy wyartykutowat
wymagania zastosowania dla wykonania podbudowy kruszywa tamanego okreslonej frakcji,
to jest 31,5 - 63 mm oraz 0 -31,5 mm. Strony prezentowaly zgodne stanowisko, iz

wymaganie kruszywa okreslonej frakcji jest rownoznaczne z wymaganiem kruszywa
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sortowanego. Oznacza to zatem tyle, ze Zamawiajacy wymagat zastosowania przy

wykonaniu podbudowy kruszywa sortowanego.

[3] Po drugie, nie ulega watpliwosci, ze oferta ztozona przez Odwotujacego nie odpowiadata
tresci SIWZ, w czesci stanowigcej o zastosowanym kruszywie, skoro w Kkosztorysie
ofertowym, w pozycjach 16 i 17 oraz 37 i 38 w odpowiednich pozycjach KNR, zawarty zostat
nastepujacy opis pozycji, w rubryce ,materiaty”: ,ttuczen kamienny niesortowany’.

[4] Po trzecie, dla ustalenia skutkéw niedoskonatosci kosztorysu, istotne jest znaczenie, jakie
na gruncie konkretnego postepowania nada zamawiajacy temu dokumentowi: czy ma on
znaczenie pomocnicze, informacyjne, czy stanowi on dokument potwierdzajacy spetnienie
wymagan zamawiajgcego [vide: wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2011 r. w spr. KIO 70/11], czy
tez stanowi element oswiadczenia woli co do wykonania przedmiotu zamoéwienia, ktéry
w takim wypadku musi by¢ rozpatrywany przez pryzmat zgodnos$ci oferty z wymaganiami
SIWZ.

Na gruncie analizowanego postepowania Zamawiajacy przewidziat, ze
wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu ma charakter kosztorysowego — w pkt 16
ust. 1 i 2 SIWZ postanowiono, ze ,Wykonawca okresli cene za wykonanie przedmiotu
zamowienia na zatgczonym do siwz formularzu ofertowym [zatgcznik nr 7 do siwz] wedftug
zasad okreslonych w sposobie wypetnienia tego formularza. Cena oferty musi wynika¢
z zafgczonego do oferty szczegotowego kosztorysu ofertowego, opracowanego na
podstawie przedmiaru robot przekazanego przez Zamawiajgcego [zatgcznik nr 1 do siwz].
Cena poszczegdlnych zakresow robot musi uwzgledniac wszystkie sktadniki kosztow
niezbednych do ich wykonania”. Wynagrodzenie kosztorysowe wynika takze z § 2 oraz § 4
umowy. Jakkolwiek Zamawiajacy nie wprowadzit do SIWZ zapisu, pozwalajacego
zakwalifikowaé wymaganym w tym postepowaniu kosztorys, to catoksztatt postanowien
SIWZ pozwala na wniosek, ze sktadany w postepowaniu kosztorys stanowi oferte
w rozumieniu prawa cywilnego, a zatem moze i powinien by¢ rozpatrywany w kontekscie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, oraz art. 87 ust. 1i 2 ustawy.

[5] Po czwarte, kazdorazowo Zamawiajacy zanim dokona odrzucenia oferty jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy], winien dokonaé rozwazenia
instrumentéw sanacyjnych przewidzianych w ustawie. Ustawa przewiduje szereg regulacji,
ktére naktadaja na Zamawiajacego obowigzek naprawienia oferty — poczynajac od
obowigzku wezwania do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentéw majgcych potwierdzac
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnienie przez oferowany przedmiot

wymagan zamawiajacego [art. 26 ust. 3 i 4 ustawy], poprzez nakaz jej wyjasnienia [art. 87
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ust. 1 ustawy], wreszcie poprzez obowigzek poprawienia niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
jesli nie spowoduije to istotnej zmiany tresci oferty [art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy]. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie, ,w tym migjscu, za Izbg powtorzyc nalezy, ze czynno$c odrzucenia ofert
wykonawcy jest czynno$cig ostateczng i zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p. winno nastgpi¢ dopiero po wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem
mozliwo$ci 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. o sygn. akt Il Ca 803/10]. Wskazane regulacje wyrazajg obowigzek zamawiajgcego
ich zastosowania, jesli zajdg opisane w nich sytuacje.

[6] Zgodnie z tredcig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Stosownie natomiast do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych zamawiajacy poprawia w ofercie nastepujace kategorie omytek: 1) oczywiste
omytki pisarskie; 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Zanim zatem Zamawiajgcy dokona odrzucenia oferty jako nieodpowiadajgcej tresci
SIWZ, obowigzany jest dokonac jej analizy, przez pryzmat obowigzku poprawienia jej
niezgodnosci z trescig SIWZ.

Intencja ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy byto
umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu o zaméwienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju bteddéw i omytek, ktoére nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu,
niezgodnie z intencjgq oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie.
Z przepisu tego wynika og6lny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny
w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg réznego rodzaju btedy,
niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie
istotnej czesci jego oferty. Zamiar ten ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy
z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw, ktéra wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zaméwien publicznych
w sposOb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu
poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych [art. 87 ust. 2]. Rezygnuje sie z
zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc
jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich,

rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnoSci oferty ze specyfikacja
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istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia
procedury udzielania zamdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert
i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie Sytuacje, w ktorych oferty uznane za
najkorzystniejsze podlegaja odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys$l ustawowo okre$lonych regut. Jest to
szczegollnie istotne w kontek$cie zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty
wykonawcow, niezwykle obszerne i szczegotowe, liczace nieraz po kilkadziesigt tomow,
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
btedow, ktore moggq pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy
rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby
zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych 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.”

Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju bteddéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztaticenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy
czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych przez
zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktore
dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia [art. 89. ust. 2
pkt 3 ustawy prawo zaméwien publicznych]. Zamawiajacy obowigzany jest bowiem
niezwtocznie powiadomi¢ wykonawcdéw o dokonanych przez siebie poprawkach na
podstawie art. 89 ust. 2 ustawy, za$ w przypadku, gdy poprawki te dotyczg niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia — uzyskaé akceptacje wykonawcy na
poprawienie omyiki [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Oznacza to tyle, ze ewentualne obawy, jakie
artykutowat na rozprawie Zamawiajacy, iz wykonawca w sposob swiadomy chce przemycié
do umowy niedopuszczone w postepowaniu materiaty, nie majg racji bytu, skoro
Zamawiajacy dostrzegajac niezgodnos¢ oferty z SIWZ dokona jej poprawienia, a na te
poprawe wykonawca musi wyrazi¢ zgode. Ta zgoda to przeciez petnowarto$ciowe
oswiadczenie woli, ktére eliminuje ryzyko nieporozumien i sporu na etapie wykonywania

uMowy.

[7] W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, to
jest dotyczacych niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty.
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Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju niezgodno$ci, na gruncie tego
przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty. Granica zmiany dokonanej
w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia jest, by zmiana nie miata ona charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci
oferty kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego
o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujacym uznac,
ze wykonawca nie ztozylby takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego
intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem
decydowa¢ zmiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposéb jej
bedzie uznac¢ za nieistotna, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb,

ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie.

[8] Nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie 0 zamowienie publiczne realizuje sie, co do
zasady, przez przystapienie przez wykonawce do jednostronnie okreslonych w SIWZ
oczekiwan zamawiajgcego. Zasadag jest bowiem, ze wykonawca podejmujac decyzje
0 uczestnictwie w postepowaniu i sktadajagc w nim swojg oferte, chce uczyni¢ zadosé
postawionym w postepowaniu wymaganiom i oczekiwaniom stawianym przez
zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga bowiem, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte
zgodng z oczekiwaniami zamawiajacego opisanymi w SIWZ, a nastepnie uzyskat najwiekszg
liczbe punktéw zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert. Weryfikacji powotanych
okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw,
w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajacego, aby zagwarantowa¢ z jednej strony
wykonawcom rzetelng ocene ziozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu wybér oferty
najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia oczekiwania. W tym miejscu nalezy powota¢ stanowisko Sadu Okregowego
w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku [sygn. akt X Ga 23/07], iz
.formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie jest celem samym
w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepisow
ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy [...]. Zamawiajacy, bedac podmiotem
odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania, powinien dotozyé
nalezytej starannosci, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, wykorzystujac

przewidziane w ustawie instrumenty, stuzgce naprawe oferty.

Konsekwentnie, celem wykonawcy sktadajacego oferte w postepowaniu jest zawarcie

z nim przez zamawiajacego umowy [udzielenie zamdwienia]. Zatem kazdy wykonawca,
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profesjonalista, chcac uzyska¢ zamdwienie musi przygotowac oferte zgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. Trudno, w $wietle zasad doswiadczenia zyciowego, uznaé
za racjonalne dziatanie wykonawcy, polegajace na swiadomym ztozeniu oferty, ktdrej tresc
nie bedzie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Innymi stowy,
zasadgq jest, ze wykonawca chce ztozy¢ oferte zgodng ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a niezgodnosci, ktére popetnia, stanowig niezamierzone omyiki czy
przeoczenia. Okolicznos¢ ta podlega weryfikacji, bowiem wykonawca musi wyrazi¢ zgode na
poprawienie niezgodnosci. Jesli jego zamiarem byto ztozenie oswiadczenia woli [oferty],
innego niz to, ktére wynika z poprawienia oferty w celu doprowadzenia jej do zgodnosci
z SIWZ, nie wyrazi zgody na poprawienie stwierdzonej niezgodnosci, a jego oferta bedzie
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tym samym, nalezy przyja¢, ze w postepowaniu 0 zamowienie publiczne, stuzacym
do wytonienia wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa nie zostaly wytgczone,
charakterystyczne dla prawa cywilnego mechanizmy, stuzace ustaleniu tresci sktadanego
oswiadczenia woli [oferty]. W mysl art. 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych, przepisy
ustawy — Kodeks cywilny znajdujg swoje zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z brzmieniem art. 65 kodeksu cywilnego, oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego wymagaja ze wzgledu na okolicznosci, w ktoérych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje; w umowach nalezy raczej
badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie jej dostownym brzmieniu.
Ustawa Prawo zamoOwien publicznych zawiera instrumenty, majace stuzy¢ ustaleniu tresci
oswiadczenia woli, w tym ocenie, czy oferta jest zgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamOwienia. W pierwszym rzedzie przepis art. 87 ust. 1 przewiduje, ze w toku badania
i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym
a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy obliguje
natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich;
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek; a takze innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty niezwtocznie w takim wypadku zawiadamiajagc o tym wykonawce, kidérego oferta
zostata poprawiona, ze skutkiem odrzucenia oferty — w razie braku wyrazenia braku zgody

na takg poprawe [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy].
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[9] Poprawienie omytek pisarskich i rachunkowych oraz niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,
na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi obowigzek
zamawiajgcego, ktéry aktualizuje sie, ilekro¢ zajdg okolicznosci opisane w dyspozyciji
powotanego przepisu. Istotnym jest, czy w wyniku poprawienia nie ma miejsca
uksztattowanie oswiadczenia wykonawcy w sposéb na tyle odlegty od tresci poprawianej
oferty, ze nastapi powstanie nowego oswiadczenia woli, ktére w istocie sprowadzi sie do
wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienionej. Z tresci powotanego przepisu wprost wynika
zatem zmiana oferty w wyniku dokonania jej poprawy przez zamawiajgcego, a zatem
kazdorazowo przy zastosowaniu tej regulacji ma miejsce zmiana uprzednio ztozonego
o$wiadczenia woli wykonawcy. Przepis wymaga jedynie, by ta poprawa, ingerujac
kazdorazowo w oswiadczenie woli wykonawcy sktadajace sie na oferte, nie powodowata
istotnych zmian w tresci oferty. Nie chodzi zatem tutaj o oczywisty sposob poprawy. Chodzi
0 oddanie intencji wykonawcy, wyrazonych w niedoskonaty sposob w tresci ztozonej oferty,
czy wynikajacych z niedostatecznego odczytania wymagan zamawiajgcego. Ustawodawca
wprowadzit mechanizm stuzgcy potwierdzeniu tej intencji poprzez mozliwo$¢ niewyrazenia
zgody na dokonang z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawe, ktérej skutkiem
jest odrzucenie oferty [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Powyzsze oznacza, ze instrument stuzacy
poprawie niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia przewidziany
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma stuzy¢ jak najpetniejszemu, jak najblizszemu rzeczywistej
intencji wykonawcy oddaniu jego woli, rekonstrukcji oswiadczenia, jakie wykonawca ten
ztozytby, gdyby w sposob poprawny jego oferta odpowiadata na wymagania postawione w
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Ratio legis tego przepisu sprowadza sie
bowiem do tego, aby formalizm postepowania o zaméwienie publiczne nie pozbawiat
mozliwosci uzyskania zamowienia wykonawcédw, ktdrzy przygotowali merytorycznie dobre
oferty i oferujg korzystny bilans ceny i innych kryteribw, ale w wyniku niedopatrzenia,
przeoczenia czy zwyktej omyiki, dopuscili sie niezamierzonych btedéw. Poglad analogiczny
wyrazono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2011 r. w spr. KIO
689/11.

[10] Kazdorazowo zastosowanie regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi zmiane tresci
oferty — wynika to wprost z brzmienia przepisu. Ta zmiana oferty jest wrecz istotg tego
przepisu. Nie podlega zatem dyskusiji, ze poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy kazdorazowo ingeruje w jej tres¢. Istotne jest jednak, by ta poprawa nie stanowita

istotnej zmiany tresci oferty.

Na gruncie analizowanej sprawy, dokonanie poprawy w zakresie opisania

nawierzchni, poprzez wskazanie, ze bedzie ona wykonana z kruszywa sortowanego, nie
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bedzie stanowito istotnej zmiany tresci oferty. Korekta w tej mierz, nawet jesli dotyczy
relatywnie istotnego elementu zaméwienia [w ujeciu wartosciowym, wykonanie podbudowy
stanowi ok. 1/3 wartosci oferty] nie determinuje tak dalece innego przedmiotu, by mozna byto
moéwi¢ o istotnej zmianie tresci oferty, zarbwno w aspekcie technicznym jak
i ekonomicznym. Wartos¢ tego elementu, zwigzanego z wykonaniem zaméwienia nie ulega
zmianie; zmianie ulega jedynie okreslenie materiatu, z ktérego ma by¢é wykonana

podbudowa.

Brak jest przy tym podstaw do jednoznacznego przesgdzenia, ze intencja
Odwotujgcego byto zastosowanie innego niz wymagany materiatu, to jest kruszywa
niesortowanego.

Zamawiajgcy wskazywat, ze byé moze mamy tu do czynienia ze swiadomym
zabiegiem Odwotujacego w celu przemycenia do oferty, a nastepnie do umowy nie
zaakceptowanych przez Zamawiajagcego w postepowaniu materiatbw. W ocenie
Zamawiajacego moze na to wskazywac nizsza cena zaoferowanych materiatow, w stosunku
do tej jaka mogtaby by¢ zastosowana, gdyby w kosztorysie podano wtasciwe, sortowane
kruszywo. Odwotujacy podat w spornych czterech pozycjach cene 30 zt netto za tone
kruszywa. Zamawiajacy ztozyt na rozprawie oferte z pobliskiej kopalni dolomitu, w ktorej
podano ceny kruszyw, argumentujac, ze ,cena kruszyw wg tego cennika — to od 29-32
zt/tone loco kopalnia, koszt transportu to ok. 10 zt, wiec cena kruszywa sortowanego to 39-
42 zt. W ofercie kopalni wystepuje tez pozycja ,niesort frakcji 0-31,5” w cenie 22zt za tone,
co wliczajgc koszt transportu — daje cene 32 zt.”. W tym cenniku widniejg nastepujace ceny
za kruszywa: Kruszywo 0-31,5 mm — 26,00 zt/1 tone [31,98 zt brutto] - cena nie podlega
negocjacji; kruszywo 0-63 mm — 25,00 zt/1 tone [30,75 zt brutto]; kliniec 4-31,5 mm — 31,00
zt/1 tone [38,13 zt brutto]; ttuczen — 31,5 -63 mm — 29,00 zt/1 tone [35,67 zt brutto]; grys 2-5
mm — 25,00 zt/1 tone [30,75 zt brutto]; piasek dolomitowy 0-2 mm — 26,00 zt/1 tone [31,98 zt
brutto]; kamien tamany 63-120 mm — 29,00 zt/1 tone [35,67 zt brutto]; niesort 0-31,5 mm —
22,00 zt/1 tone [27,06 zt brutto]. Zamawiajacy, zobowigzany an rozprawie do wypowiedzenia
sie, jakim ewentualnie kruszywom sortowanym ze ztozonego cennika mogtby odpowiadac
opis w kosztorysie Odwotujgcego, gdyby zastosowano kruszywo sortowane podat, iz
mogtoby by¢ zastosowane: ,kruszywo 0-31,5mm” w cenie 26,00 zt netto/tone; ,kliniec 4 -
30,5mm” w cenie 31,00 zt netto/tone; ,ttuczeh 31-63mm” w cenie 39,00 zt netto/ za tone.
Zamawiajacy podat, ze w razie zastosowania klinca trzeba bytoby tez zastosowac piasek,
a doktadnie miat, ktory nie zostat w ztozonym cenniku wyceniony. W ztozonym w ofercie
Odwotujgcego kosztorysie podano natomiast ttuczen kamienny, co pozwala przyjaé, ze
Odwotujacy zaoferowat materiat, ktérego podstawowa cena — wedtug cennika ztozonego
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przez Zamawiajgcego, w odniesieniu do materiatu sortowanego, wynosi 29 zt netto za jedng
tone, a zatem mniej anizeli podana przez Odwotujgcego cena 30 zt netto za tone. Nie jest
wiec uprawnione twierdzenie, do czego zmierzat Zamawiajacy, ze juz sama cena podana
w kosztorysie wskazuje, ze Odwotujgcy musiat w nim wyceni¢ tanszy materiat, to jest

kruszywo niesortowane [wedtug ztozonego cennika — w cenie 22 zt netto za tone].

Takze poréwnanie do cen innych wykonawcéw, w tym tego wykonawcy, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, nie prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze
zastosowana cena za kruszywo musi dotyczy¢é materiatu niesortowanego. Cena kruszywa
w ofercie wybranego wykonawcy wynosi 33 zt netto za tone, przy czym ten wykonawca,
w przeciwienstwie do Odwotujgcego nie zamierza stosowaé do podbudowy dodatkowego
materiatu, podczas gdy Odwotujacy zatozyt zastosowanie dodatkowo miatu kamiennego w
cenie 24,42 zt netto za tone. Inni wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu podali
nastepujace ceny netto za kruszywo do podbudowy:

— FHUT Anna M. — 33 zt netto/tone;

- Kamrat" S.C. w Studzionce - 37,00 zl/tone;

— Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Gamrat Sp. z 0. 0. w Jastrzebiu Zdroju -
37,00zt/tone;

— Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe KAMYK - Wista — 45,00 zl/tone;

— Dendrobud Andrzej K., Arkadiusz K. w Gilowicach — 38,00 zt/tone;

— Mazur Firma w Jankowicach - 46,00 zi/tone;

— MAT-TRANS - 50,00 zl/tone;

— -Eurovia Polska — 83,00 zt/tone.

Oznacza to tyle, ze w ofercie Odwotujacego cena za kruszywo jest nieznacznie tylko
nizsza od tej, ktéra wynika z kolejnej oferty [FHUT Anna M.]. Ponadto, sam cennik ztozony
przez Zamawiajacego nie jest wystarczajacy dla stwierdzenia ponad wszelkg watpliwos¢, ze
Odwotujacy zatozyt kruszywo niesortowane. Po pierwsze, ziozony cennik to tylko jedna
oferta nabycia tego rodzaju materiatéw, kierowana w sposéb ogolny. Po drugie, cennik ten
nie zawiera stawek za materiaty indywidualnie kalkulowanych. Jak ustalono, to zamowienie
wymaga zastosowania dos¢ duzej ilosci kruszywa. Jak podat Zamawiajgcy na rozprawie,
wykonanie zamoOwienia wymaga zastosowania okoto 4150 ton kruszywa - to okoto 160
samochoddéw o fadownosci 25 ton. Oznacza to, ze przy takiej ilosci kruszywa, cena
odpowiedniego kruszywa, nawet w stosunku do tej, jaka zostata podana w ztozonym przez
Zamawiajacego cenniku moze byé korzystniej wynegocjowana. Sam cennik takze na to
wskazuje, zawierajac wyrazng informacje, ze tylko cena za kruszywo 0-31,5 mm — 26,00 z/1
tone [31,98 zt brutto] nie podlega negocjacji, zawiera takze zastrzezenie, ze: ,Przy
ptatnosciach gotdwkowych i przedptatach, oraz dla statych i dobrych klientow stosujemy
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ceny promocyjne”. Juz z tego cennika wynika wiec, ze podane w nim ceny majg charakter
wyjsciowych i podlegajacych negocjacji. W ofercie Odwotujgcego podano ttuczen kamienny,
zas w ztozonym cenniku, bez sygnalizowanych rabatéw i negocjacji, cena ttucznia
kamiennego to 29 zt netto za tone, zatem mniej niz podana w ofercie Odwotujgcego cena 30
zt za tone.

Zamawiajgcy wskazat na koniecznos¢ uwzglednienia w tej cenie dodatkowo kosztéw
transportu kruszywa w wysokosci okoto 10 zt za tone. Dostrzezenia wymaga, ze jeden z
cztonkéw konsorcjum Odwotujgcego sie w swym zakresie dziatalnosci posiada ustugi
transportowe, zatem uniezaleznione od ewentualnych upustédw i wynegocjowania ceny za
kruszywa, takze i ten koszt moze podlegaé optymalizaciji.

Niezaleznie od tego, podkreslenia wymaga, ze w spornym zakresie, cena nie podlega
poprawieniu, a jedynie nastepuje korekia co do zastosowanego materiatu. Jesli ta cena
wywotuje watpliwosci Zamawiajacego w odniesieniu do zastosowanego [skorygowanego]
materiatu, nie jest wytaczona mozliwo$¢ zastosowania dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy.

Reasumujac, zaniechanie zastosowania regulacji, ktéra ma charakter obligatoryjnej
stanowi zaréwno o naruszeniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, jak i uchybieniu zasadzie prowadzenia postepowania z zachowaniem réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji [art. 7 ust. 1 ustawy]. Skutkiem tego jest bowiem wybor
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, mimo ze oceng powinna by¢ objeta réwniez oferta
Odwotujacego.

Powyzsze okolicznosci przemawiaty zatem o uznaniu odwotania za uzasadnione, zas
czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego - za

nieuprawniong.

Podzielajac zatem =zarzut w zakresie bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
w  konsekwencji nakazano Zamawiajgcemu uniewaznienie = czynnosci  wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty Odwotujgcego a nastepnie dokonanie
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, w tym
poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oferty
Odwotujgcego w zakresie kosztorysu ofertowego w czesci dotyczacej wykonania
podbudowy. Oznacza to obowigzek Zamawiajacego poprawienia oferty poprzez wskazanie,

ze bedzie ona wykonana z kruszywa sortowanego.

Taka poprawa powinna nastepnie uzyskac¢ akceptacje wykonawcy — w mysl przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy. Nie jest wystarczajaca w tym zakresie wyartykutowana
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w odwotaniu deklaracja wykonawcy wyrazajagca zgode na dokonanie poprawy [wniosek
0 nakazanie Zamawiajacemu poprawienie oczywistej omytki ,poprzez zmiane okreslenia
Lhiesortowane” na okreslenie ,sortowane” w pozycjach 16,17, 37 i 38 kosztorysu ztozonego,
na co Odwotujgcy niniejszym wyraza zgode’], bowiem to nie Krajowa Izba Odwotawcza
dokonuje takiej poprawy, a Zamawiajacy. Dopiero zatem po tej czynnosci Zamawiajgcego,
wykonawca moze dokonac jej oceny, ustali¢, czy oddaje ona jego zamiar i ewentualnie

w ciggu trzech dni nie wyrazi¢ zgody na poprawe.

Zadanie nakazania wyboru oferty Odwotujgcego uznano za przedwczesne — zalezy
ono od wyniku nakazanego badania i oceny ofert, a takze ewentualnie innych, nie objetych
zakresem postepowania odwotawczego okolicznosci, stad powyzsze zostato pozostawione
Zamawiajgcemu, jako konsekwencja takiej oceny.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia 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. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajgc wysokos$¢ kosztéw do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie
dopuszczalnej w my$| przywotanego przepisu.

Sktad orzekajacy:
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