Sygn. akt: KIO 1980/11

WYROK

z dnia 26 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce ABM SOLID S.A,, ul. Bartla 3, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajagcego Gmina Miasto Bielsko-Biata, Plac Ratuszowy 1, 43-30 0O Bielsko-

Biata,

przy udziale wykonawcy Bielskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
ul. Warszawska 9, 43-300 Bielsko-Biata zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ABM SOLID S.A., ul. Bartla 3, 33-100
Tarndw i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ABM SOLID S.A., ul. Bartla 3, 33-100 Tarnéw tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od ABM SOLID S.A,, ul. Bartla 3, 33-100 Tarnéw na rzecz Gminy Miasta
Bielsko-Biata, Plac Ratuszowy 1, 43-300 Bielsko-Bia ta kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesSéset ziotych) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

PrzewodniCz aCy:  .....ooiiiiiiieieiie s



Sygn. akt: KIO 1980/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Miasto Bielsko-Biata prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie: ,Budowa
stadionu miejskiego przy ul. Rychlinskiego 21 w Bielsku-Biatej”. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 marca 2011 r. pod
nr 2011/S 53-086573.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2011 r. poinformowat odwolujgcego ABM
SOLID S.A., z siedzibg w Tarnowie o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy uznat, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia ze wzgledu na brak zgodnosci kosztorysu ofertowego
Z przedmiarem robot - zalgcznikiem nr 16 do siwz. Oferta nie odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego co do zakresu i ilosci robot —przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajacy wskazat
w szczegolnosci, ze:

- w kosztorysie ofertowym pt. ,Architektura, konstrukcja stalowa, konstrukcja zelbetowa" nie
zostala ujeta pozycja kosztorysowa nr 40,

- w 49 pozycjach w czterech kosztorysach ofertowych stwierdzono niezgodnosci opiséw pozyciji
w stosunku do opiséw podanych w przedmiarach robét,

- w 197 pozycjach w trzech kosztorysach ofertowych pominieto istotne tresci opiséw robaét.
Zamawiajacy stwierdzit, iz: ,Wykazane powyzej niezgodnosci przedmiotu oferty spotki ABM
SOLID S.A. z wymaganym przez Zamawiajgcego zakresem robot powoduja, ze oferta
Wykonawcy jest niezgodna z zapisami Siwz (wg Czesci VI pkt, 1 ppkt 3 oraz Czesci XIl)
okreslajacymi wymagany sposob przygotowania kosztorysu ofertowego oraz obliczenia ceny
i jednoczesnie zmienia, okreslony przez Zamawiajacego, przedmiot zaméwienia co do zakresu
i ilosci rob6t. Zamawiajacy nie poprawit omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty
z siwz (na mocy art. 87 ust. 3 ustawy Pzp), poniewaz ich poprawienie spowodowaloby istotne
zmiany tresci oferty Wykonawcy. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy odrzuca oferte
ABM SOLID S.A.(...) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
poniewaz Wykonawca zostat wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia (zgodnie
Z uzasadnieniem w czesci Il niniejszego pisma)". Zamawiajgcy poinformowat réwniez,
ze wykluczyt odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp, poniewaz ,\Wykonawca w zlozonej ofercie nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w SIWZ w Czesci V pkt. 1 ppkt. 1.2 w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia". W dalszym ciggu zamawiajacy wskazat, ze ziozone przez odwotujacego
dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatlu w postepowaniu oraz poinformowat,

ze ,nie wezwat Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw (na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp),



poniewaz pomimo ich zilozenia oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu, gdyz jej tresé nie

odpowiada tresci siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

Wykonawca ABM SOLID S.A., z siedzibg w Tarnowie wniost w dniu 14 wrzesnia 2011 r.
odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty oraz wobec wykluczenia z postepowania
na skutek zaniechania czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentéw wymaganych w celu
potwierdzenia spetniania warunkOéw udzialu w postepowaniu. Odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i 3, art. 22 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3, art. 87
ust. 2 pkt 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.). Wykonawca wniost
0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia: czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, czynnosci wykluczenia
odwolujgcego z postepowania oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny speiania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, czynnosci badania i oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej

oferty. Odwotujacy w uzasadnieniu podniost, co nastepuije:

Zamawiajacy w swym pismie nie wskazat ani jednej pozycji kosztorysu ofertowego, w ktorej
wystapitaby niezgodnos$¢ ilosci jednostek przedmiarowych z iloscig jednostek przedmiarowych,
okreslonych w przedmiarach zalgczonych do siwz. Odwolujacy przyznal, ze pomingt
w kosztorysie ofertowym ,Architektura, konstrukcja stalowa, konstrukcja zelbetowa" poz. 40.
Jest to, zdaniem odwotujacego, omyika, ktdrg zamawiajacy obowigzany byt poprawi¢ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz zamawiajgcy posiadat wszystkie dane, by omyike te
poprawiC. Brakujgca poz. 40 opisana w przedmiarze jako ,lzolacje przeciwwilgociowe
powtokowe bitumiczne pionowe wykonywane na zimno z emulsji asfaltowej - druga i nastepna
warstwa" jest dopetnieniem poz. 39 przedmiaru i rownoczes$nie kosztorysu ofertowego ,lzolacje
przeciwwilgociowe powtokowe bitumiczne pionowe wykonywane na zimno z emulsji asfaltowe; -
pierwsza warstwa", z iloscig jednostek przedmiarowych réwng 207,57 m. ldentyczny ukiad
dwoch pozycji znajduje sie w poz. 26 i 27 przedmiaru i wycenionego kosztorysu z identycznym
opisem poz. 26 ,lzolacje przeciwwilgociowe powlokowe bitumiczne pionowe wykonywane na
zimno z emulsji asfaltowej - pierwsza warstwa" oraz poz. 27 w przedmiarze ,lzolacje
przeciwwilgociowe powtokowe bitumiczne pionowe wykonywane na zimno z emulsji asfaltowe;j -
druga i nastepna warstwa" i w kosztorysie ,lzolacje przeciwwilgociowe powlokowe bitumiczne
pionowe wykonywane na zimno z emulsji asfaltowej - kazda nastepna warstwa ponad jedng".
Wyrazy ,kazda nastepna warstwa ponad jedng" i ,druga i nastepna warstwa" znaczg doktadnie
to samo, a wiec opisy pozycji 26 i 27 dokladnie odpowiadajg opisom poz. 39 i 40. W poz. 27
odwolujacy przyjat cene jednostkowag réwng 2,25 [zHm?], tak wiec zamawiajacy miat peing
wiedze jakg wartos¢ nalezy uwzgledni¢ w pominietej poz. 40 i obowigzany byt przyjac te cene

jednostkowg do wyliczenia poz. 40. Rdznica w cenie oferty na kwote 574,45 zt stanowi 0,0007%

4



tej ceny, a zatem poprawienie ceny oferty o takg kwote nie powoduje istotnych zmian w tresci
oferty. Odwotujacy dodat, ze gdyby zamawiajgcy nie miat do dyspozycji wycenionej poz. 27, to i
tak obowigzany bytby wyceni¢ poz. 40 przyjmujgc jednostkowg cene rynkowa (np. postugujac
sie dostepnymi powszechnie cennikami).

Odwotujacy przyznat ponadto, ze w 246 pozycjach (49 pozycji wskazanych przez
zamawiajacego w grupie B oraz 197 pozycji wskazanych w grupie C) sg rozbieznosci miedzy
opisami pozycji w kosztorysach ofertowych, a opisami w przedmiarach. Jednak rozbieznosci te
nie Swiadcza o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, a wprost przeciwnie - tres¢ kosztorysow
w petni odpowiada tresci przedmiaréw. Zamawiajacy opisat w czesci VI pkt 1 ppkt 3 siwz
sposOb sporzadzenia kosztorysu ofertowego: kosztorys sporzadzony metodg kalkulacji
uproszczonej (dopuszczona metoda kalkulacji szczegodtowej) na podstawie rozporzadzenia
Ministra Rozwoju Regionalnego i Budownictwa z 13 lipca 2001 r., przy czym ,RdOznice
w zestawieniu materialtdbw spowodowane zastosowaniem réznych programéw kosztorysowych
do przygotowania ofert nie bedg uznawane przez Zamawiajacego za btad w przygotowaniu
Oferty przez Wykonawce". Stanowisko to potwierdzit zamawiajgcy w pismie z dnia 13 kwietnia
2011 r. w odpowiedzi na pytanie nr 7. W wyjasnieniu z dnia 6 kwietnia 2011 r. na zapytanie nr 3
.Prosze o wyjasnienie czy Wykonawca moze zmienia¢ podstawy wyceny, jednostki, opisy
pozyciji w przedmiarze przekazanym Zamawiajgcego i nie bedzie to podstawag do odrzucenia
oferty." zamawiajacy wyjasnit, iz: ,nie dopuszcza zmiany obmiaru (ilosci) i jednostek.
Zamawiajgcy dopuszcza zmiane podstawy wyceny. Zamawiajacy dopuszcza zmiany opisu
pozycji za wyjatkiem przypadku zastosowania przez wykonawce materiatdbw lub urzadzenh
zamiennych. W takim przypadku niezbedny jest oddzielny wykaz tych materiatéw lub urzadzen
zamiennych, zgodnie z zapisem Czesci Il pkt. 4 ppkt. 34 oraz Czesci VI pkt. 5 siwz".
Zamawiajacy zatem dopuscit zmiane opisu pozycji bez jakichkolwiek zastrzezen (,za wyjatkiem
przypadku (...)" nie jest zastrzezeniem, a jedynie ograniczeniem co do niektérych pozycji).
Odwolujacy wyjasnit, iz sporzadzit kosztorysy ofertowe uzywajgc programu Rodos
i wykorzystujgc podane przez zamawiajgcego podstawy wyceny. Program wygenerowat opisy
pozycji, w wielu przypadkach r6znigce sie od opiséw zawartych w przedmiarach. Odwotujacy
wyjasnit, ze ,recznie" dokonatby zmian wygenerowanych opiséw, dostosowujgc je do opisow
pozycji w przedmiarach, gdyby nie to, ze zamawiajacy uznat takg operacje za zbyteczng,
dopuszczajac zmiany opisOw pozycji.

Bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego i wybranie jako najkorzystniejszej oferty
Z wyzszg ceng, zlozonej przez Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
jest razacym naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 Pzp, tym bardziej,
ze w ofercie tej zamawiajgcy dokonat poprawienia opisu pozycji kosztorysowej, a zatem
naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp w zakresie rownego traktowania wykonawcow. Jednoczeshie

odwolujgcy podnibst, ze zamawiajacy zobowigzany jest wezwaé odwolujgcego do ztozenia
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dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. Zaniechanie wezwania i wykluczenie go z postepowania jest razacym naruszeniem
art. 26 ust. 3iart. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystapienie wykonawca
Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. wnoszac o0 oddalenie
odwotania. Przystepujacy wskazat, ze niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego sa istotne i nie
podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W pozycjach 1-36 kosztorysu odwotujacy
nie podat klasy wytrzymatosci betonu, co moze grozi¢ katastrofg budowlang, w pozycjach 41-
44, 46-55 w ofercie przewidziano dowolno$¢ stosowanych materialdw izolacyjnych
i akustycznych, co moze stanowi¢ pogorszenie jakosci robét i niezgodno$¢ z dokumentacjg
techniczng. W pozycjach 67-142 zestawienia nr 1 brak jest okreslenia typow s$lusarki, co
moze oznaczac¢ pogorszenie jakosci wykonanych robét. W pozycjach 144-146 zestawienia nr
1 - odwolujacy nie okres$lit wysokosci podkolanowej siedzisk, co jest niezgodne
z wymaganiami PZPN. W pozycjach 149-154, 156, 158-165, 168 — 170, 173-175 zestawienia

nr 1 odwotujacy nie podat klasy wytrzymatosci betonu.

Ponadto, przystepujacy podnidst, iz w pozycjach 99 i 100 odwolujgcy zaoferowatl w ramach
systemu sterowania oswietleniem, oprawy systemu HYBRYD oraz centralke systemu
Esystem, ktére nie sg kompatybilne (sg to dwa calkowicie rézne systemy, ktére nie

wspétpracujg ze sobg).

Pismem z dnia 22 wrzesnia 2011 r. zamawiajacy ztozyt na posiedzeniu odpowiedz na
odwotanie. Wniést o oddalenie odwotfania jako niezasadnego. Zamawiajacy wyjasnit,
ze w toku postepowania réwno traktowat wszystkich wykonawcéw. Zamawiajacy dokonat
poprawy jednej pozycji w kosztorysie ofertowym Bielskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa
Przemystowego S.A. — pozycja nr 438 kosztorys pt. ,Architektura, konstrukcja stalowa,
konstrukcja zelbetowa”. Pominiecie czesci opisu pozycji przez wykonawce nie powodowato
zmiany technologii wykonania rob6t oraz nie oznaczalo zaoferowania rozwigzania
réownowaznego. Omytka ma charakter marginalny w stosunku do catego zakresu kosztorysu
robot objetych przedmiotem zamoOwienia. ldentyczne pominiecie miato miejsce w kosztorysie
odwotujacego i gdyby stanowito ono jedyne uchybienie, to zamawiajgcy analogicznie

dokonalby stosownej poprawy tej pozycji.

Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp nie miat obowigzku wzywania
odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu gdyz oferta odwotujacego podlegata odrzuceniu jako nieodpowiadajaca tresci

Siwz.



Zdaniem zamawiajgcego, nie mozna uzna¢ za majgce marginalne znaczenie omylek w 246
pozycjach kosztorysu ofertowego, tym bardziej, ze w przypadku niektérych z tych pozycji
z uwagi na brak deklaracji odwotujgcego (np. co do klasy betonu w ok. 40 pozycjach, rodzaju
witryny — w ok. 60 pozycjach, rodzaju okna — w ok. 20 pozycjach, czy tez typu drzwi) nie
mozna zatozy¢, ze pominiecie tych informacji bytlo niezamierzone i zamawiajgcy moze je
uzupeic¢ wpisujac dane takie jak w przedmiarze robot oraz ze nie bedzie to stanowito istotnej
zmiany oferowanego przedmiotu zamoéwienia. Zaznaczyl, ze sumaryczna wartos¢ robot
w tych pozycjach stanowi znaczng wartoS¢ w stosunku do ceny oferty. Zamawiajacy uznat,
ze wykonawca wycenit inny zakres rob6t lub roboty wykonywane w innej technologii niz
zalozone w dokumentacji projektowej i opisane w przedmiarach. Zamawiajgcy wskazal, ze nie
dopuscit w wyjasnieniach tresci siwz zmiany opisOw pozycji kosztorysowych w stosunku do
opiséw pozycji w przedmiarach, za wyjatkiem przypadku zastosowania przez wykonawce
materiatdw lub urzadzen zamiennych, co zostato obwarowane dodatkowymi wymaganiami.
Zamawiajacy wyjasnil, ze dopusci zastosowanie materiatdw i urzadzen rownowaznych
stosownie do art. 29 ust. 3 i art. 30 ust. 4 Pzp. Z tresci oferty odwolujgcego nie wynika
zdaniem zamawiajgcego zastosowanie materialdbw i urzadzen réwnowaznych. Odwotujacy
w kwestionowanych pozycjach zaoferowat bowiem wykonanie innych robét lub wykonanie
robét w zupetnie innej technologii oraz nie wypetnit dyspozycji czesci Il pkt 4 ppkt 34 siwz.
Tytulem przyktadu zamawiajacy wskazat na rozbieznosci w pozycji 89 kosztorysu ofertowego,
w ktorej odwotujgcy podat ,Dwuteowniki HEB 200 do stupow S2 I-1” a wymagane byto
,Dwuteowniki HEB 200 do stupoéw SO TI-7", w pozycji 538 odwotujgcy zaoferowat ,Wrota
stalowe do garazy podnoszone przyspawane do obetonowanych oscieznic” a wymagana byta
.Brama wyktadana sekcyjna Sz4 z drzwiami 185x205 m. W bramie zamontowane drzwi.
Brama lakierowana w kolorze zgodnym z projektem. Sterowanie elektryczne”, w pozycji 607
kosztorysu odwotujgcy zaoferowat ,Konstrukcje aluminiowe scian ostonowych — Sciany
mocowane do konstrukcji stalowej o powierzchni szyb ponad 2 m?, a wymagane bylo
.Przykrycie dachu boksow”, w pozycji 9 kosztorysu odwotujacy zaoferowat ,Ttumiki
akustyczne SLGU 200x1200 wraz z probg montazowg, a wymagane byto ,Thumiki akustyczne
SLBU 315x1200 wraz z probg montazowg”. Zdaniem zamawiajgcego, tego rodzaju

niezgodnosci nie podlegajg poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza , uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Odwolujagcy ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia - zlozyt oferte z najnizszg ceng w sytuacji, gdy jedynym kryterium
oceny ofert jest cena. Jednoczesnie odwotujgcy moze ponieS¢ szkode w postaci utraconych
korzy$ci w zwigzku z pozbawieniem go mozliwosci uzyskania zamoéwienia w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Prawo zamowien
publicznych, przez wykluczenie odwotujacego z postepowania i odrzucenie ziozonej przez
niego oferty..

Izba stwierdzita rowniez, ze Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
skutecznie przystapito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
wypetniajac przestanki, okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. Strony nie zgtaszaly opozycji

przeciwko przystapieniu.

W niniejszej sprawie nie byt sporny pomiedzy stronami stan faktyczny, co do rozbieznosci tresci
opiséw 246 pozycji kosztorysu ofertowego zlozonego przez odwolujgcego. Istotg sporu byto
natomiast to, czy powyzsze rozbieznosci podlegaly poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
jako inne omyki, polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, ktérych poprawienie nie stanowi istotnej zmiany tresci zlozonej oferty,
a w konsekwencji czy oferte nalezalo uzna¢ jako zgodng z wymaganiami Siwz pomimo
stwierdzonych rozbieznosci.

Izba uznata, ze w okolicznosciach tej sprawy zarzuty naruszenia art. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w wyniku odrzucenia oferty zlozonej przez odwotujagcego z powodu jej
niezgodnosci z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie sg zasadne.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treSC nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi natomiast, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwiocznie zawiadamiajgc 0 tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Jak podkreslono w publikacji Urzedu
Zamowien Publicznych ,Prawo Zaméwienh Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008
r.” pod red. J. Sadowego, Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza rowniez
poprawianie innych omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy). Poprawianie omylek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omyilek nie majacych
charakteru oczywistego oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczyé
réwniez innych elementéw zlozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢

omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie



dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar zlozenia przez wykonawce
oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje
w sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony

zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowien."

W ocenie Izby, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp ma zastosowanie, jezeli niezgodnosc¢ tresci
oferty z trescig siwz ma charakter ,omyiki’, a jej poprawienie nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty. W orzecznictwie KIO za utrwalony uznaje sie poglad, ze omyiki, o ktorych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy
zamawiajacy mogt dokona¢ samodzielnie, bez udziatu wykonawcy. Z tresci oferty powinien
wynika¢ zamiar zfozenia przez wykonawce oferty zgodnej z wymogami specyfikaciji,
a zamawiajacy na podstawie tresci oferty posiada wszystkie dane niezbedne do dokonania
poprawy omyiki, nie ingerujgc w sposob istotny w tre$¢ oferty. Stwierdzenie, ze niezgodnosé
oferty z trescig siwz nie stanowi omyiki lecz swiadome i celowe dziatanie wyklucza
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tak orzekt m.in. Sad Okregowy w Krakowie -
w wyroku o sygn. akt: Xl GA 429/09 stwierdzit, ze ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.
wprowadzony w celu umkniecia licznych niegdy$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu
btahych pomylek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, bledéw niezamierzonych,
opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu
Lomyiki". Z zalozenia zatem umys$lne zastosowanie w ofercie materialu catkowicie
odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej
przepis art. 87 Pzp". Powyzsze stanowi w ocenie Izby odpowiedZ na pytanie o granice, w
ktorych niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz mieszcza sie w pojeciu ,omyki” i podlegajg
poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a poza ktérymi poprawienie niezgodnosci stanowi
naduzycie tego prawa.

W ocenie lIzby, w niniejszej sprawie odwotujacy dziatal swiadomie pozostawiajgc
w 246 pozycjach kosztorysu opisy robo6t lub technologii wykonania robo6t niezgodne
z opisami zawartymi odpowiednio w przedmiarach. Powyzsze niezgodnosci nie byty zatem
wynikiem niedopatrzenia, przypadkowego opuszczenia lub bledu niezamierzonego.
Swiadczy o tym tre$é wyjasnien odwoltujgcego, iz opracowujac kosztorys ofertowy nie
przywigzywat wagi do tresci opisOw pozycji, poniewaz zamawiajgcy udzielajac wyjasnien na
pytania wykonawcdéw w toku postepowania dopuscit mozliwosé zmiany tresci opisow,
wskazujac, ze nie bedzie to uznane za niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz. Odwotujacy
dziatat wiec swiadomie.
Ponadto Izba stwierdzita, ze powyzsze niezachowanie starannosci przez odwotlujgcego przy
kosztorysowaniu robdt nie znajduje uzasadnienia w tresci wyjasnien z dnia 6 kwietnia 2011 r.

(odpowiedz na pytanie nr 3), na ktore powolywat sie odwotujacy. Ze stwierdzenia



.Zamawiajacy dopuszcza zmiane podstawy wyceny. Zamawiajacy dopuszcza zmiany opisu
pozycji za wyjatkiem przypadku zastosowania przez wykonawce materiatow lub urzadzen
zamiennych.” Interpretowanego w swietle catej tresci specyfikacji oraz w kontekscie pytan
wykonawcOw i pozostatych wyjasnien zamawiajacego wynika, ze dopuszczalne zmiany
opisu pozycji nie moglty obejmowaé takich elementéw opisu jak materiaty lub urzadzenia,
gdyz zgodnie z wymaganiem okreslonym w czesci Il pkt 4 ppkt 34 i czesci VI pkt 5 siwz
zastosowanie przez wykonawce zamiennych materiatdw i urzgdzen zostato w siwz odrebnie
uregulowane. Powyzsze wyjasnienia wskazujg, ze zamawiajgcy dopuscit jedynie zmiany
w opisie pozycji kosztorysowych o charakterze czysto technicznym, tj. wynikajace
z zastosowania przez wykonawcéw réznych programow do kosztorysowania. Nie oznacza to
jednak, ze w opisie pozycji mozna bylo wpisa¢ inny zakres robét lub inny sposéb ich
wykonania niz byt wymagany w dokumentacji projektowej i opisany w przedmiarach, jak to
uczynit odwotujacy.

Izba nie podzielita stanowiska odwolujgcego, ze zamawiajacy miat obowigzek zazagdac
wyjasnien tresci oferty, a wowczas odwotujacy przekazatby kalkulacje szczeg6towa, z ktérej
wynika, ze odwolujacy wycenit w kosztorysie prawidlowy zakres robdt, pomimo
zamieszczenia w kosztorysie calkowicie innych opisbw pozycji kosztorysowych niz
w przedmiarach. Zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajacy wymagal ziozenia w ofercie
kosztoryséw uproszczonych, a zatem nie miat podstaw by zgda¢ od wykonawcy zlozenia
kalkulacji szczegoOtowej. Ponadto, uznanie, ze kalkulacja szczeg6towa o innej tre$ci niz
kosztorys ofertowy w 246 pozycjach moze zastgpi¢ kosztorys ztozony przez odwotujgcego
w ofercie stanowitoby naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie de facto do
oferty nowej tresci. Stanowitoby to rowniez istotne naruszenie zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcOw wobec pozostatych uczestnikbw postepowania, ktorzy
dotozyli nalezytych staran, aby dostosowac opis pozycji kosztorysu, wedtug wskazanych
podstaw wyceny, prawidtowo i zgodnie z wymaganiami dokumentacji projektowe;j.

Doda¢ nalezy, ze na podstawie tresci oferty odwotujgcego zamawiajacy nie miat
wystarczajgcych informacji, aby samodzielnie dokona¢ poprawy btednych opisow pozycji
kosztorysowych. W szczegdlnosci na podstawie wykazu materiatow zalgczonego do oferty
zamawiajacy nie mogt domniemywaé, ze odwolujacy prawidiowo je zastosowat i wycenit
w bltednie opisanych pozycjach. Ponadto, zauwazy¢ nalezy, ze odwolujacy nie ujat
w zestawieniu materiatdw niektérych materiatéw, tj. betonu klasy B 20, farby akrylowej oraz
odpowiedniej ilosci betonu klasy B 30. Ogdlne o$wiadczenia wykonawcy o zapozhaniu sie
i akceptacji wymagan siwz nie moze zastepowacé szczegotowego oswiadczenia jakim jest
oferowany przedmiot zamdwienia, opisany w tym przypadku w kosztorysie ofertowym. Za

szczegOllnie istotha, nalezy wuzna¢ tres¢ kosztorysu w przypadku wynagrodzenia
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kosztorysowego za wykonanie przedmiotu zaméwienia, tak jak w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, doprowadzenie tresci oferty odwotujgcego do zgodnosci
z wymaganiami siwz (przedmiarami) wymagatoby istotnej zmiany opisow 246 pozycji
w kosztorysie ztozonym przez odwotujgcego. Izba uznata, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy zamawiajgcy nie miat podstaw, aby wbrew tresci oferty przyjac,
ze wykonawca prawidtowo przyjat do wykonania i wycenit roboty wymagane w dokumentaciji
projektowej. Dlatego Izba uznata, ze dokonanie takiej zmiany tresci oferty odwotujacego
wykracza poza dyspozycje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i stanowitoby w tym przypadku

naduzycie prawa, o ktbrym mowa w tym przepisie.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze oferta zlozona przez odwotujacego podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wobec braku podstaw do poprawienia oferty
odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i w tym zakresie decyzja zamawiajgcego jest

zasadna.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia w postepowaniu art. 7 ust. 1 Pzp, Izba nie stwierdzita,
aby zamawiajacy dokonat oceny ofert w sposob dyskryminujacy oferte odwotujacego.
Zamawiajacy w zadnej ze zlozonych ofert nie dokonat bowiem poprawy bileddéw
w kosztorysie ofertowym o takim charakterze i w takiej ilosci, jak wystapity one w ofercie

odwotujacego.

Wobec stwierdzenia, ze oferta odwotujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp z uwagi na fakt, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdéwienia, lzba nie znalazta podstaw do uznania, ze zarzuty dotyczace naruszenia przepisow
art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 i art. 91 ust. 1 sg zasadne. Zgodnie
z brzmieniem art. 26 ust.. 3 Pzp zamawiajacy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu
w przypadku, gdy jego oferta podlega odrzuceniu. Wobec powyzszego zamawiajacy jest
zobowigzany wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.. 2 pkt 4 Pzp bez
wzywania go do uzupetnienia dokumentow, co nalezatoby uzna¢ za niecelowe. W ustalonych
okolicznosciach sprawy i w kontekscie podniesionych zarzutow lzba stwierdzita ponadto,
ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp, przez wybér oferty Przedsiebiorstwa

Budownictwa Przemystowego S.A. jako najkorzystniejszej

W oparciu o stan rzeczy ustalony w toku postepowania Izba orzekia, jak w sentencji,

na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .....oovviiviieviiieieee e,
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