Sygn. akt: KIO 103/14

WYROK
z dnia 5 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Stal-Tech sp. z 0.0. w Radymnie oraz
Poerieieians Porririinens , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma

Remontowo-Budowlana P............. w Piwodzie

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Krosno z siedzibg w Krosnie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Roboét Inzynieryjnych i Drogowych w Krosnie
S.A. z siedzibg w Krosnie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Stal-Tech sp. z o0.0. w Radymnie oraz P............ Peernenenn ,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana
Piotrowski w Piwodzie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Stal-Tech sp. z 0.0. w
Radymnie oraz P............ Poernrnnnnn , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwg Firma Remontowo-Budowlana P....... w Piwodzie tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieennns



Sygn. akt: KIO 103/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Krosno z siedzibg w Krosnie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rewitalizacja Zespotu Staromiejskiego
w Krosnie”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 21 listopada 2013 r. poz. 477600.

W dniu 16 stycznia 2014 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Stal-Tech
sp. z 0.0. w Radymnie oraz P......... P, , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Firma Remontowo-Budowlana P.......... w Piwodzie, zwanych dalej
,Lodwotujgcym”, o odrzuceniu oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.

W dniu 21 stycznia 2014 r. odwotujacy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu ztozonej przez
niego oferty. Zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujacego, ktérej tresc
odpowiada tresci SIWZ,

2) art. 87 ust. 1, 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w szczegélnosci dotyczacych pozycji 1.4, 1.6, 2.3 i poprawy ewentualnych
btedéw pisarskich, czy tez innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamdwienia.

Odwotujacy wnibst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejsze;j
oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych i Drogowych w
Krosnie S.A. w Krosnie, zwanego dalej ,przystepujacym”,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotujgacy, w odniesieniu do podstawy odrzucenia jego oferty
odnoszacej sie do zaoferowania ptyt granitowych o niewtasciwej kolorystyce argumentowat,
ze dokonat wyceny prawidtowego materiatu. Pierwotnie przedmiar wskazywat kolor zotto-
szary ptyt. Wywiodt, ze faktycznie zastosowat do wyceny ptyty granitowe o kolorze rudo-
szarym, kierujac sie ofertami dostawcow tego materiatu. W praktyce czesto utozsamiane sg
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kolory granitu zétto-szarego i rudo-szarego. Powszechnie wiadomo, ze polskie ztoza
zawierajg granit w kolorze rudym, badz rudo-zéttym. Dlatego tez w niniejszym postepowaniu
przetargowym wiadomym byto od poczatku, ze zastosowanie ma kolor rudo-szary. Podnidst,
ze jak wynika z przedstawionej oferty przez Przedsiebiorstwo Produkcji, Handlu i Ustug
PIRAMIDA Sp. z o.0. w Kostrzy, dostawca ten zaoferowat odwotujagcemu dostarczenie do
Krosna ptyt granitowych z granitu strzegomskiego rudo-szarego. Wywiddt, ze to zamawiajacy
doprowadzit do niescistosci w okresleniu koloréw ptyt granitowych, kilkakrotnie zmieniajac
przedmiar robét. Najpierw wskazywat kolor z6tto-szary, a poézniej rudo-szary. Argumentowat,
ze rozbieznos¢ w przyjeciu okreslonego odcienia koloru nie ma zadnego wptywu na oferte
cenowa.

W odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty, zwigzanej z niewtasciwg podsypka,
odwotujacy argumentowat, ze przyjety przez niego koszt podsypki uwzglednia mozliwos¢
zastosowania roéznych frakcji kruszywa, réwniez grysu. Wywodzit, ze zamawiajacy doktadnie
nie sprecyzowat jakie ma byC¢ uziarnienie grysu, z jakiego kruszywa. Dlatego tez
pozostawienie w opisie podsypki cementowo-piaskowej, zgodnie z wczesniejszym
przedmiarem robét, nie moze jednoznacznie przesadzaé o odrzuceniu oferty tylko z tego
powodu. Podnidst, ze zmiana podsypki nie ma zadnego wptywu na oferte cenowg
odwotujacego.

W odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty, zwigzanej z niewtasciwym rodzajem
kraweznikdw, odwotujacy podnidst, ze btad ten nie ma zadnego wptywu na oferte cenowa.
Pierwotnie zamawiajacy przewidywat kraweznik o wymiarach 20x25 cm. Argumentowat, ze z
catg pewnoscig zastosowatby kraweznik o wymaganych wymiarach.

W kwestii wskazanych przez zamawiajacego nieprawidtowosci zawartych w pozycji
1.4 kosztorysu, odwotujacy wyjasniat, ze podana tam grubo$¢ nawierzchni z mieszanek
mineralno - bitumicznych 3 cm odnosi sie tylko do jednej pozycji katalogowej. Pozycja 1.4
sktada sie bowiem z 2-ch pozycji katalogowych i zgodnie ze wskazanym tam katalogiem
norm KNR 2-31 0803-03 0803-04 grubos¢ nawierzchni wynosi 5 cm i taka tez zostata
uwzgledniona w wycenie. Podobna sytuacja dotyczy opisu w pozycji 1.6 gdzie mylnie
wpisano grubos¢ 4 cm. tylko dla jednej normy katalogowej. Jednak scalenie w opisie norm
KNR 2-31 0801-07 0801-08 dotyczy mechanicznego rozebrania podbudowy z mas
mineralno-bitumicznych o grubosci 7 cm.

Odwotujacy wywiodt rowniez, ze dokonany przez niego opis w pozycji 2.3 nie ma
zadnego wptywu na koszt wykonania rob6t wg pozycji kosztorysowej. Tym bardziej, ze
zamawiajacy nie wskazat doktadnie miejsca wywozu ziemi, a odwotujacy miat mozliwosc

odbioru ziemi bezposrednio z placu budowy.



Odwotujacy argumentowat, ze wskazane nieprawidtowosci nalezato usunaé poprzez

wezwanie go do ztozenia wyjasnien i poprawienia oczywistych bteddw pisarskich.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit przystgpienie
wykonawca Przedsiebiorstwo Robo6t Inzynieryjnych i Drogowych w Krosnie S.A. w Krosnie.
Ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniost o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ z 6 grudnia 2013
r., oferte zlozong przez odwolujacego, pismo zamawiajacego zawierajace
rozstrzygniecie postepowania i uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
odwotujacego, odwotanie, zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego,
odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba
stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Oferta ztozona przez odwotujacego zostata odrzucona. Natomiast oferta
wybrana przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza byta - na podstawie kryteriow oceny
ofert — oferta mniej korzystng od oferty ztozonej przez odwotujgcego. Ustalenie, iz
zamawiajacy wbrew przepisom ustawy odrzucit oferte ztozong przez odwotujacego,
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prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia tej czynnosci, czego efektem
moze by¢ wybor oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje
przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w rozdziale 14 SIWZ dokonat nastepujacego opisu sposobu obliczania
ceny:
1. Cena ksztaltowana jest kosztorysem ofertowym wypetnionym na podstawie
dostarczonego przez Zamawiajgcego przedmiaru robot, a zaméwienie podlega rozliczeniu w
oparciu o ceny i stawki jednostkowe okreslone tym kosztorysem.
2. Wykonawca obowigzany jest dotaczy¢ do oferty kosztorys.
Kosztorys powinien zawierac:
a) kosztorys uproszczony z podaniem cen jednostkowych wraz z podsumowaniem

pozycji oraz kosztorysu,

b) wykaz cen czynnikdw produkcji: materiatdw, sprzetu, robocizny, kosztow posrednich
oraz zysku;
c) sume wszystkich kosztoryséw.

W przedmiarze robét dot. robét drogowych, zmodyfikowanym w wyniku odpowiedzi z

dnia 6 grudnia 2013 r., zamawiajacy wymagat wykonania nastepujgcych robot:

1) poz. 1.7.1 — Krawezniki kamienne wystajgce o wymiarach 18 x 25 cm, na podsypce
piaskowey,

2) poz. 1.7.5. — Chodnik z ptyt granitowych o bokach obcinanych w kolorze rudo-szarym gr.
8 cm, na podsypce cementowo-piaskowej gr. 3 cm,

3) poz. 1.7.7. — Nawierzchnia z kostki granitowej nieregularnej o wysokosci 5x5 c¢cm na
podsypce grysowej,

4) poz. 2.7.1 - Krawezniki kamienne wystajace o wymiarach 18 x 25 cm, na podsypce
piaskowey,

5) poz. 2.7.5 - Chodnik z ptyt granitowych o bokach obcinanych w kolorze rudo-szarym gr. 8
cm, na podsypce cementowo-piaskowej gr. 3 cm,

6) poz. 2.7.7 - Nawierzchnia z kostki granitowej nieregularnej o wysoko$ci 5x5 cm na
podsypce grysowey.
Ustalono ponadto, ze w przedmiarze robét dotyczacym wykonania parkingu przy ul.

Franciszkanskiej w Kro$nie zamawiajacy wymagat wykonania nastepujacych roboét:

1) poz. 1.4. — Rozebranie nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych mechanicznie,

grubosc nawierzchni 5 cm,



2) poz. 1.6. - Rozebranie podbudowy =z mas mineralno-bitumicznych, rozbiorka
mechaniczna, grubo$c¢ podbudowy 7 cm,

3) poz. 2.3. — Roboty ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi 0,60 m3 w ziemi Kkat.
I-lll uprzednio zmagazynowanej w hatdach z transportem urobku samochodami

wytadowczymi na od. 10 km + utylizacja ziemi na wysypisku.

Odwotujacy ztozyt kosztorys ofertowy dot. robét drogowych, w ktérym zaoferowat
wykonanie m.in. nastepujacych robot:
1) poz. 1.7.1 — krawezniki kamienne wystajace o wymiarach 20 x 25 cm, na podsypce
piaskowej, za cene jednostkowg 101,22 zt za m (razem warto$¢ pozycji 101,22 zt x 111 m =
11.235,42 zt),
2) poz. 1.7.5. — Chodnik z ptyt granitowych o bokach obcinanych w kolorze zétto-
szarym gr. 8 cm, na podsypce cementowo-piaskowej gr. 3 cm, za cene jednostkowg 411,35
zt za m2 (razem wartos¢ pozycji 411,35 zt x 829 m2 = 341.009,15 zt),
3) poz. 1.7.7. — Nawierzchnia z kostki granitowej nieregularnej o wysokos$ci 5x5 cm na
podsypce cementowo-piaskowej,
4) poz. 2.7.1 - krawezniki kamienne wystajace o wymiarach 20 x 25 cm, na podsypce
piaskowej, za cene jednostkowg 101,22 zt za m (razem warto$¢ pozycji 101,22 zt x 104 m =
10.526,88 zt),
5) poz. 2.7.5 - Chodnik z ptyt granitowych o bokach obcinanych w kolorze zétto-szarym
gr. 8 cm, na podsypce cementowo-piaskowej gr. 3 cm, za cene jednostkowg 411,35 zt za m2
(razem wartosc¢ pozycji 411,35 zt x 885 m2 = 364.044,75 z),
6) poz. 2.7.7 - Nawierzchnia z kostki granitowej nieregularnej o wysokosci 5x5 cm na
podsypce cementowo-piaskowej.

Do kosztorysu zatgczyt wykaz materiatow, w ktérym ujat m.in. kraweznik kamienny
mostowy o wym. 20 x 25cm oraz ptyty granitowe o bokach obcinanych w kolorze zétto-
szarym gr. 8 cm.

Ustalono nadto, ze odwotujacy ztozyt wraz z ofertg kosztorys dotyczacy parkingu przy

ul. Franciszkanskiej, w ktérym wycenit m.in. nastepujace roboty:

1) poz. 1.4. — Rozebranie nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych mechanicznie,
grubo$c nawierzchni 3 cm,

2) poz. 1.6. - Rozebranie podbudowy =z mas mineralno-bitumicznych, rozbiorka
mechaniczna, grubo$¢ podbudowy 4 cm,

3) poz. 2.3. — Roboty ziemne koparkami podsiebiernymi z transportem urobku
samochodami wytadowczymi do 1 km w ziemi uprzednio zmagazynowanej w hatdach,
koparka 0,60 m3, grunt kat. I-1ll, spycharka 55 kW, samochdd do 5 t.



Ustalono nadto, ze w kosztorysie ofertowym dotyczacym parkingu przy ul.
Franciszkanskiej, w poz. 4.4., odwotujacy zaoferowat wykonanie chodnika z ptyt granitowych
obcinanych w kolorze rudo-szarym 20/40/60 cm gr. 8 cm, na podsypce cem-piaskowej gr. 12
cm, za cene jednostkowa 44.72 zt za m2.

Ustalono réwniez, ze w tym samym kosztorysie, w poz. 5.1., 5.2., 5.3., odwotujacy
zaoferowat wykonanie kraweznikow granitowych na podsypce cem-piaskowej o wym. 18 x
25 cm, za cene jednostkowg 24,03 zt za m.

Zamawiajgcy oceniajac tres¢ oferty stwierdzit, ze podlega ona odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z powodu niezgodnosci kosztoryséw ofertowych w

ww. pozycjach 1.7.1.,1.7.5,1.7.7.,2.7.1., 2.7.5,2.7.7., 1.4, 1.6., 2.3 z przedmiarami robot.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co hastepuie.

Zarzuty nie potwierdzity sie¢ w ustalonym przez |zbe stanie faktycznym.

Oceniajac ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze tres¢ oferty odwotujacego nie
jest zgodna =z przedmiarem robdt, stanowigcym czes¢ SIWZ we wszystkich
kwestionowanych przez zamawiajgcego pozycjach kosztorysu ofertowego, zas omytki nie
podlegajg poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Jesli chodzi o pozycje 1.7.1., 1.7.5, 1.7.7., 2.7.1., 2.7.5, 2.7.7. przedmiaru robét to
dostrzezenia wymagato to, ze ostateczne brzmienie w tych pozycjach zostato uksztattowane
w wyniku modyfikacji dokonanych przez zamawiajacego odpowiedzig na pytania z 6 grudnia
2013 r. Pierwotne brzmienie przedmiaréw robdt wskazywano na materiaty, ktére omytkowo
wymienit w swej ofercie odwotujgcy. Taka sekwencja zdarzen, w ocenie Izby, prowadzi do
wniosku, ze wykonawca nie zastosowat sie do tresci modyfikacji w wyniku omytki,
polegajacej na pominieciu przy sporzadzeniu oferty ww. zmiany SIWZ. Brak byto podstaw do
przyjecia, aby byto to dziatanie celowe i okolicznosci takiej Izbie nie wykazano. Ponadto
trudno bytoby przypuszczaé, aby wykonawca swiadomie chciat ztozy¢ oferte niezgodng z
SIWZ, narazajac sie na jej odrzucenie. Jednoczesnie jednak brak byto podstaw — aby wbrew
tresci oferty — ustali¢, ze wykonawca zaoferowat w rzeczywistosci roboty wymagane przez
zamawiajgcego, a tylko wskutek znieksztatcenia oswiadczenia woli wpisat w kosztorysach
nieprawidtowe materiaty. Takie okolicznosci faktyczne nie zostaty lzbie wykazane Zzadnym
dowodem. Whniosku takiego w szczegoélnosci nie mozna byto wyprowadzi¢ z catosci tresci
oferty. Nie wskazano zadnego innego miejsca w ofercie, z ktérego wynikatoby, ze w
spornych pozycjach wykonawca de facto wycenit materiaty prawidtowe, a jedynie wskutek
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znieksztatcenia jego oswiadczenia woli ztozonego w formie pisemnej, nie znalazto to odbicia
w kosztorysach. Jedyny dowdd, jaki odwotujacy przedstawit, to pismo z firmy
Przedsiebiorstwo Produkcji, Handlu i Ustug Piramida w Kostrzy z 14 stycznia 2014 r., w
oparciu o ktére wywodzit, ze prowadzit korespondencje, ktorej celem byta dostawa ptyt rudo-
szarych. Dostrzezenia wymagato jednak to, ze swa oferte wykonawca sporzadzat w grudniu
2013 r., zas pismo to sporzadzono miesigc pdzniej. Nie stanowito ono zatem wiarygodnego
dowodu na okolicznosc¢ intencji wykonawcy w momencie sporzgdzania oferty. Izba wzieta
pod uwage réwniez to, ze omytki natury pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp muszg mie¢ charakter oczywisty, z czego w orzecznictwie i piSmiennictwie wywodzi sie,
ze muszg by¢ widoczne od razu, fakt ich popetnienia musi niejako ,narzucac sie” odbiorcy
o$wiadczenia. Tymczasem wniosku takiego nie mozna byto wyprowadzi¢ na podstawie
analizy oferty, gdyz wykonawca konsekwentnie wyceniat w jej tresci materiaty niewtasciwe.
Podkreslenia wymagato to, ze btad wystepowat bowiem nie tylko w spornych pozycjach
kosztoryséw ofertowych, ale i w zataczanych do nich wykazach materiatéw. Reasumujac
zatem lzba stwierdzita, ze nie mozna przypisa¢ omytkom odwotujacego znamion oczywistej
omytki pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W tej sytuacji zachodzita konieczno$¢ rozwazenia mozliwosci dokonania poprawy
omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Norma prawna wynikajaca z przywotanego
przepisu jest jednoznaczna. Wynika z niej, ze kazdorazowo przed podjeciem decyzji co do
odrzucenia oferty w ww. trybie zamawiajacy jest zobowigzany przeanalizowa¢ mozliwosé
poprawienia niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Stosownie zas do tego ostatniego przepisu ,zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty’. Z przepisu tego wynika zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére
zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztalcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Tak ogdlnie
sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowosSci
pozwalajaca odnies¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego.

Cytowana regulacja zostata wprowadzona ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o
zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz.
U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058). Ratio legis tego przepisu to sanowanie ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem roéznego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie
prowadza do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu
oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajagcego sie o zaméwienie. Na powyzszg intencje
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ustawodawcy wskazuje uzasadnienie do ww. ustawy nowelizujacej. ,W projekcie wprowadza
sie istotne zmiany dotyczgace sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajac jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego
oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sq mozliwe do poprawienia w mys$! ustawowo
okreslonych regut. (...). Nalezy réowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktoérych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z

wykonawcami.”

W ocenie lzby, wbrew stanowisku odwotujacego, ewentualna poprawa omytek, w
analizowanym stanie faktycznym, nie mogta polega¢ wytacznie na zamianie opisu pozyciji
(zamianie nazwy materiatbw niewtasciwych na prawidtowe), przy jednoczesnym
pozostawieniu cen obliczonych dla materiatow niewtasciwych. Taki sposéb poprawy bytby
zasadny w przypadku wykazania, ze istotnie wykonawca wyceniat materiaty prawidtowe albo
udowodnienia, ze ceny materiatbw prawidtowych nie odbiegaja od cen materiatéw
wycenionych w ofercie. Zadna z tych okolicznosci nie zostata udowodniona. Stanowisko
odwotujacego, iz polskie ztoza zawierajq tylko granit w kolorze rudym, badz rudo — zéttym nie
Swiadczyty o tym, ze niewatpliwie zaoferowat on zamawiajgcemu ptyty rudo-szare
pochodzacych z polskich zt6z. Z zadnego miejsca oferty nie wynikato bowiem, ze jego
intencjag byto zaoferowanie ptyt z Polski. Nie byto zas sporne pomiedzy stronami, ze na rynku
wystepuja réwniez ptyty zétto-szare pochodzace z Chin, tansze o tych pochodzacych z
Polski.

Podkreslenia wymaga fakt, ze twierdzenia odwotujgcego, jakoby ceny materiatéw
prawidtowych i omytkowo wskazanych w kosztorysie sg identyczne pozostaty gotostowne.
Na potwierdzenie stanowiska odwotujacego nie ztozono zadnego wiarygodnego dowodu.
Ponadto twierdzenia te pozostawaty czesciowo w sprzecznosci z trescig oferty samego
odwotujgcego. Uszto jego uwadze, ze w innych miejscach swojej oferty wycenit on bowiem
takze prawidtowe ptyty granitowe w kolorze rudo-szarym, jak réwniez wymagane przez

zamawiajgcego krawezniki o wymiarach 18 x 25 cm. Odwotujacy przyznat w trakcie
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rozprawy, ze sg to te same materiaty, o ktérych mowa w spornych pozycjach kosztorysu.
Izba stwierdzita, ze ceny materiatbw witasciwych, wycenione przez samego wykonawce,
roznity sie znaczaco od cen materiatbw w kwestionowanych pozycjach 1.7.1, 1.7.5., 2.7.1.
2.7.5 kosztorysu. Odwotujacy w poz. 4.4. wycenit chodnik z ptyt granitowych obcinanych w
kolorze rudo-szarym 20/40/60 cm gr. 8 cm, na podsypce cem-piaskowej gr. 12 cm, za cene
jednostkowg 44.72 zt za m2, a zatem ok. 9-krotnie taniej anizeli ptyty w kolorze zétto-szarym
w pozycjach 1.7.5. i 2.7.5, ktérych koszt wykonania oszacowano na 411,35 zt za m2.
Analogiczna sytuacja dotyczyta kraweznikow. Prawidtowe krawezniki o wymiarach 18 x 25
cm w poz. 5.1, 5.2., 5.3. wyceniono na 24,03 zt za m, podczas gdy w kwestionowanych
pozycjach 1.7.1. i 2.7.1. niezgodne z SIWZ krawezniki o wym. 20 x 25 cm oszacowano na
kwote 101, 22 zt za m.

Izba nie uwzglednita argumentacji odwotujacego, ktéry po zwrdceniu uwagi na ww.
sprzecznosci w swym stanowisku wywodzit w trakcie rozprawy, ze ceny jednostkowe ptyt
rudo-szarych i kraweznikbw o wym. 18 x 25 cm, zanizyt po to, aby niejako ,wyj$¢” na
zatozong przez siebie cene ofertowa, zas ewentualne niedobory w tych pozycjach miaty by¢
rekompensowane w kosztach innych rob6t. SIWZ zawierata jasne i precyzyjne wymagania
co do ksztattowania cen jednostkowych w poszczegdlnych pozycjach. Uszto uwadze
odwotujgcego, ze w Swietle pkt 14 SIWZ wynagrodzenie w tym postepowaniu miato by¢
ksztattowane na podstawie kosztorysu, a nie na odwro6t. Ponadto roboty miaty by¢ rozliczane
w oparciu o ceny i stawki jednostkowe okreslone kosztorysem. Zamawiajacy zawart w SIWZ
rowniez precyzyjne wymogi co do ksztattowania poszczegdélnych cen jednostkowych. W mysl|
postanowien pkt 14 SIWZ ceny jednostkowe umieszczone przy poszczegdlnych pozycjach
miaty obejmowac wszystkie koszty niezbedne do wykonania danych rob6t, co oznaczato, ze
poszczegblne ceny jednostkowe w poszczegélnych pozycjach kosztorysu musiaty
uwzglednia¢ koszty materiatdw objetych tymi pozycjami. Powyzsze rozwazania prowadzity
do wniosku, ze poprawa niezgodnosci kosztorysu ofertowego odwotujgcego z SIWZ w
pozycjach 1.7.1., 1.7.5, 2.71. i 2.7.5 musiataby polega¢ na zastgpieniu materiatbw
nieprawidtowych na zgodne z SIWZ, obejmujace réwniez koszt tych materiatow.

Oceniajac w aspekcie faktycznym i prawnym skutek ewentualnej poprawy Izba
stwierdzita, ze poprawa oferty odwotujacego w zakresie ptyt granitowych oraz kraweznikdéw
doprowadzitaby do istotnej zmiany oferty, niedopuszczalnej w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. lzba ocenita zakres ewentualnej zmiany w stosunku do catosci oferty,
catoksztattu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a takze jej wptyw w ujeciu finansowym na
tres¢ oferty. lzba wzieta pod uwage, ze skoro w innych pozycjach kosztorysu odwotujacy
wycenit prawidtowe ptyty granitowe w kolorze rudo-szarym oraz prawidtowe krawezniki, to
zamawiajacy bez negocjacji z wykonawcg miat mozliwos¢ wyceny robdt obejmujacych
materiaty zgodne z SIWZ. Poniewaz — jak przywotano wczesniej - ptyty granitowe w kolorze
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rudo-szarym wyceniono na 44,72 zt za 1 m2 , za$ krawezniki o wym. 18 x 25 na 24,03 zt za
1m, to calosciowa wycena rob6t w spornych pozycjach — po dokonaniu poprawy oferty
odwotujacego - wygladataby nastepujaco:

1) wpozycji 1.7.1.-24,03 zt x 111 m = 2.667,33 i,

2) w pozycji 1.7.5. - 44,72 zt x 829 m 2= 37.072,88 z,

3) wpozycji 2.7.1 - 24,03 zt x 104 m = 2.499,12 zt,

4) w pozycji 2.7.5—44,72 zt x 885 m 2 = 39.577,20 z,

Tymczasem w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego, odwotujacy wycenit roboty
nastepujaco:

1) poz. 1.7.1.-11.235,42 z,
2) poz.1.7.5.—-341.009,15 zt,
3) poz.2.7.1.-10.526,88 z,
4) poz.2.7.5. —364.044,75 zt.

Izba stwierdzita zatem, ze w wyniku poprawy tylko tych czterech pozycji kosztorysu
cene ofertowg odwotujgcego nalezato skorygowac, tj. zmniejszy¢ o kwote ok. 645.000 zt
netto, co dawatoby ok. 793.000 zt brutto. R6znica w cenie ofertowej po poprawieniu omytki w
stosunku do ceny oferty sprzed dokonania tej czynnosci ksztattowataby sie na poziomie ok.
22% wobec ogdlnej ceny ofertowej odwotujacego na poziomie 3.534.165,93 zt brutto. W
ocenie lzby, omyike takiego rzedu z pewnoscig nalezatoby uznaé za znaczgco zmieniajacq
tres¢ oferowanego swiadczenia. W ocenie Izby, przywotane wyzej okolicznosci swiadczg o
tym, ze poprawki miatyby istotne znaczenie z punktu widzenia tresci oferty odwotujacego.
Oznaczato to brak mozliwosci zastosowania instytucji z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci lzba ocenita mozliwosé dokonania poprawy omytki w ofercie
odwotujgcego dotyczacej zaoferowania niewtasciwej podsypki. W ocenie Izby, poprawa
pozycji 1.7.7. i 2.7.7., w ktdérych odwotujacy zaoferowat zamiast podsypki grysowej
granitowej - podsypke cementowo-piaskowa, wymagatoby przeprowadzenia przez
zamawiajgcego negocjacji z wykonawcg w przedmiocie wyceny podsypki grysowej,
niedopuszczalnych w swietle art. 87 ustawy Pzp.

Dostrzezenia wymagato, ze w ofercie odwotujacego prézno byto szukaé cen
jednostkowych wykonania podsypki grysowej granitowej. Nie wiadomo réwniez, jakg czes¢ w
cenie jednostkowej nieprawidtowej pozycji stanowito uzycie niezbednego sprzetu — tj. walca,
ktéry nie musi by¢ stosowany przy wykonywaniu podsypki z grysu granitowego. W ofercie
znajdowata sie bowiem jedynie wycena wykonania nieprawidtowej podsypki cementowo-
piaskowej. Ustalenie ceny robdt zgodnych z SIWZ wymagatoby podjecia przez
zamawiajgcego dodatkowych dziatan polegajacych na zwr6ceniu sie do odwotujgcego o
podanie ceny podsypki grysowej, jak rowniez wyceny technologii jej wykonania, ktéra jest
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odmienna od technologii rob6t z uzyciem podsypki cementowo-piaskowej. Wykonanie
podsypki piaskowo-cementowej wymaga uzycia nie tylko odmiennych materiatéw (piasku i
cementu zamiast grysu granitowego), ale i uzycia innego sprzetu wynikajgcego z odmienne;j
technologii tych prac — m.in. walca statycznego samojezdnego. Ustalenie ww. ceny
samodzielnie przez zamawiajgcego w oparciu o oferte odwotujgcego nie byto mozliwe.
Musiatby, zamierzajagc dokona¢ poprawy omyiki, zwrdci¢ sie do odwotujgcego o
przedstawienie dodatkowej kalkulacji tej pozycji. Jednakze takie dziatanie — w Swietle art. 87
ustawy Pzp - jest niedopuszczalne. Oznaczatoby bowiem podjecie przez zamawiajgcego
niedozwolonych negocjacji z wykonawcg co do ceny ofertowej. Natomiast stanowisko
odwotujgcego, jakoby koszt wykonania podsypek obu rodzajéw byt identyczny, pozostato
gotostowne. Nie przedstawiono bowiem na te okoliczno$¢ zadnego dowodu. Niezgodne z
rzeczywistoscig okazato sie réwniez stanowisko odwotujagcego, ktdry wywodzit, ze
zamawiajacy nie wskazat rodzaju kruszywa, z ktérego ma by¢ wykonany grys. W odpowiedzi
na pytanie nr 19 z 6 grudnia 2013 r. zamawiajacy w sposéb jednoznaczny wypowiadat sie
bowiem o konieczno$ci wykonania podsypki grysowej granitowe;.

Zdaniem Izby, podjecia negocjacji z wykonawcg wymagataby réwniez poprawa
pozycji 2.3 kosztorysu. Odwotujacy w opisie tej pozycji nie wycenit utylizacji ziemi na
wysypisku. Ponadto zaoferowat wywo6z urobku samochodami do 1 km, podczas gdy
zamawiajacy wymagat w przedmiarze robdét wywozu na odlegtos¢ 10 km. Poniewaz
odwotujacy wycenit jedynie transport na odlegtos¢é do 1 km i nie wycenit kosztéw utylizacji na
wysypisku, poprawa niezgodnosci z SIWZ w tej pozycji wymagata wezwania wykonawcy do
dokonania wyceny brakujacych robét, co w swietle art. 87 ustawy Pzp prowadzitoby do
niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

Z analogicznych wzgledow za niedopuszczalng nalezato uzna¢ réwniez poprawe
omytek, jakich odwotujacy dopuscit sie w poz. 1.4. i 1.6. kosztorysu. W pozycji 1.4
odwotujacy zaoferowat mechaniczne rozebranie nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych o gr. 3 cm, podczas gdy zamawiajacy wymagat 5 cm. Z kolei w pozycji 1.6
zaoferowano mechaniczne rozebranie podbudowy z mieszanek mineralno-bitumicznych o gr.
4 cm, podczas gdy zamawiajgcy zadat rozbiorki podbudowy o grubosci 7 cm. Niewatpliwie
omytka odwotujgcego nie byta zamierzona i wynikfa ze scalenia w opisie pozycji przedmiaru
robot dwoch pozycji katalogu naktadéw rzeczowych (KNR). To, ze w tych pozycjach scalono
dwie pozycje z KNR przyznat w trakcie rozprawy zamawiajacy. Jednakze, taka konstrukcja
przedmiaru nie zwalniata odwotujgcego z zastosowania sie¢ do opisu pozycji przedmiaru.
Jezeli bowiem istotnie nr KNR wskazywat na dwie pozycje katalogowe, to opis rozwiewat
watpliwosci, ktore pozycja jest wtasciwa. W tej sytuacji, obowigzkiem wykonawcy byto
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zaoferowanie robét zgodnie z opisem, czego jednak odwotujacy zaniechat. Wobec
powyzszego, poprawa niezgodnosci z SIWZ w omawianych pozycjach wymagata wezwania
wykonawcy do dokonania wyceny brakujgcych rob6t, co w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
prowadzitoby do niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze zamawiajacy odrzucajac oferte odwotujacego nie
naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i art. 87
ust.1i 2 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeiviieieennns
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