Sygn. akt: KIO 1048/12

WYROK

z dnia 6 czerwca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant:; Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2012 r. przez MPGK sp. z 0.0. w
Wagrowcu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez

Gmin e Gniezno

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty MPGK sp. z 0.0. w
Wagrowcu, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty MPGK
sp. z 0.0. w Wagrowcu, w tym poprawienie omylek w kosztorysie ofertowym w dziale 01
w poz. 20 oraz w dziale 02 w poz. 100 poprzez dopisanie w opisie pozycji ,na odlegtosc
do 4 km”, w dziale 01 w poz. 70 oraz w dziale 02 w poz. 160 poprzez dopisanie ,+05
analogia” oraz zmiane w opisie pozycji szerokosci wykopu z 1,0 na 1,1 i glebokosci
wykopu z 3,0 na 3,3, a takze w dziale 02 w poz. 170 dopisanie w opisie pozycji ,+08
analogia” i zmiane w opisie pozycji szerokosci wykopu z 1,0 na 1,1 i glebokosci wykopu z
3,0 na 3,3;

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Gniezno:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez MPGK sp. z

0.0. w W agrowcu tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od Gminy Gniezno na rzecz MPGK sp. z 0.0. w W ggrowcu kwote
13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset zilotych zero groszy)
stanowigcg 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 zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1048/12

Uzasadnienie

Gmina Gniezno (zwana dalej ,zamawiajacym”), dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg’ lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetaru
nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na przelozenie istniejgcego
konatau deszczowego we wsi Osiniec Il i lll etap na terenie gminy Gniezno.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamodwieniu opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych z 10 kwietnia 2012 r. pod

numerem 80485.

Dnia 23 maja 2012 r. MPGK sp. z 0.0. w Wagrowcu (dalej ,odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie (kopie przekazat faksem zamawiajgcemu 23
maja 2012 r.) kwestionujac odrzucenie zlozonej przez siebie oferty jako niezgodnej z siwz
przy jednoczesnym zaniechaniu jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy
powiadomit odwolujacego - za posrednictwem poczty elektronicznej - o wynikach oceny

ofert, w tym o odrzuceniu oferty odowtujacego, dnia 18 maja 2012 r.

Odwotujacy czynnosciom zamawiajgcego zarzcit naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie sporzadzenia wiasciwego uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego, w skutek czego odwolujacy zostat pozbawiony
mozliwosci petnego odniesienia sie do zarzutow zamawiajgcego do oferty odwotujacego oraz
dodatkowo

2) 87 ust. 1 2 pkt 1 i 3 ustawy poprzez jego niezastosowanie, w skutek czego zamawiajacy
zaniechal poprawienia omytek w odniesieniu do pozycji kosztorysowych tj. w dziale 01 poz.
20 i 70 oraz w dziale 02 poz. 100, 160 i 170, mimo tegoz, iz btedy w opisie tychze pozycji
stanowity oczywiste omyiki pisarskie lub ,inne omyiki” niepowodujace istotnych zmian w
tresci oferty, w wyniku czego doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez jego
zastosowanie i w konsekwencji odrzucenie oferty odwolujagcego mimo, iz oferta ta nie
podlegata odrzuceniu,

3) innych przepiséw i aktow prawnych wskazanych w uzasadnieniu odwotania poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w
zwigzku z bezpodstawnym wyborem jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zdzistawa

Malcarka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo Inzynieryjne



Akwabud Zdzistaw Malcarek oraz bezpodstawnym odrzuceniem oferty odwotujgcego, przy
jednoczesnym bezpodstawnym zaniechaniu jej wyboru, jako oferty najkorzystniejszej i nie
podlegajacej odrzuceniu.

Uwzgledniajac powyzsze odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez Zdzistawa Malcarka prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Akwabud Zdzistaw
Malcarek jako najkorzystniejszej;
2) uniewaznienia czynnos$c¢ odrzucenia oferty odwotujgcego;
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego i
dokonania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.
Ponadto odwotujacy wnidst o zwrot kosztow postepowania, w tym:
1) zwrot kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 4 500 zt zgodnie z umowg na pomoc
prawng zalgczong do odwotania oraz
2) zwrot kosztéw dojazdu odwotujgcego w wysokosci 576,70 zt (345 km x 2 x 0,8358 z)
obliczonej wg zasad okreslonych w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z 25 marca 2002 r.
w sprawie warunkdéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do
celow stuzbowych samochoddéw osobowych, motocykli i motoroweréw niebedacych
wiasnoscig pracodawcy dla samochodu osobowego o pojemnosci skokowej silnika powyzej
900 cm3 - 0,8358 zt.

Uzasadniajagc zarzuty odwotania odwotujgcy argumentowal, ze zamawiajgcy pismem
z 18 maja 2012 r. powiadomit odwotujgcego o wynikach oceny ofert, w tym o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp , podajac - jako uzasadnienie - btad w
kosztorysie ofertowym w obmiarze rob6t w dziale 01 w poz. 20 i 70 w dziale 02 w poz. 100,
160 i 170. Odwotujacy stwierdzit, ze przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje
zamawiajgcego niezwlocznie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, do
zawiadomienia wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego. Obowigzek ten wigze sie z
zasadg jawnosci postepowania, zasadg zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcOw oraz ma na celu zapewnienie wykonawcom mozliwosci
korzystania ze srodkdbw ochrony prawnej. Odwotujacy podkreslit, ze stanowisko
Zamawiajgcego powinno by¢é wyrazone w sposob czytelny, nie wprowadzajacy w biad,
umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek odrzucenia oferty i
skorzystanie z prawa do wniesienia odwotania. W ocenie odwolujagcego w przypadku
wystgpienia przestanki odrzucenia oferty, aby umozliwi¢ wykonawcy obrone, zamawiajacy

byt zobowigzany wskazaé, w uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji, wszystkie



okolicznosci, ktére jego zdaniem uzasadniajg czynno$¢ odrzucenia. Zamawiajacy ograniczyt
sie jednak do lakonicznego stwierdzenia, iz przyczyng odrzucenia oferty jest ,Kosztorys
ofertowy z bledami w obmiarze robét w dziale 01 poz. 20 i 70 w dziale 02 poz. 100, 160 i
170”. Uzasadnienie to nie precyzuje w zaden sposob na czym owe btedy w obmiarze w
odniesieniu do oferty odwotujgcego miatyby polega¢. Tym samym niedopuszczalnym jest
przyjecie, iz zamawiajacy wywigzat sie nalezycie z obowigzku przedstawienia faktycznego
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujagcego. W zwigzku z tym odwotujacy
stwierdzit, ze nie miat mozliwosci petnego odniesienia sie do zarzutow zamawiajgcego w
stosunku do oferty odwotujgcego, bowiem zarzuty te de facto nie zostaty odwotujgcemu
przedstawione. Odwotujgcy moze jedynie przypuszczac, z jakiego powodu doszio do
odrzucenia zlozonej przez niego oferty. W przypadku nie podzielenia powyzszego
stanowiska przez Izbe odwolujacy wskazal, ze mimo rzeczywistego braku uzasadnienia
faktycznego przyczyn odrzucenia oferty odwotujgcego, po szczego6towej analizie w/w pozyciji
kosztorysu, odwotujacy doszedt do wniosku, iz jedyna rozbiezno$¢ jaka znajduje pomiedzy
trescig ztozonej przez niego oferty, a trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dalej ,siwz") dotyczy sposobu opisu pozycji kosztorysowych zamieszczonych w kosztorysie
odwotujacego w stosunku do pozycji kosztorysowych zamieszczonych w siwz w
przedmiarach robot przedstawionych przez zamawiajacego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie 87 ust. 112 pkt 1 i 3 ustawy poprzez
jego niezastosowanie w skutek czego zamawiajacy zaniechat poprawienia omylek w
odniesieniu do pozycji kosztorysowych ti. w dziale 01 poz. 20 i 70 oraz w dziale 02 poz. 100,
160 i 170, mimo tegoz, iz btedy w opisie tychze pozycji stanowity oczywiste omyiki pisarskie
lub ,inne omytki” niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, w wyniku czego doszio do
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zastosowanie i w konsekwencji odrzucenie
oferty odwotujgcego mimo, iz oferta ta nie podlegata odrzuceniu. Zgodnie bowiem z
obowigzujacymi przepisami zamawiajagcy prowadzacy postepowanie 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego moze odrzuci¢ oferte jedynie w Scisle w przepisach okreslonych
przypadkach, m.in. jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Tym samym, w pierwszej kolejnosci zamawiajacy powinien skorygowac ,inne
omyiki” w ofercie oferenta, a dopiero w przypadku, gdy przeprowadzenie korekty okaze sie
niemozliwe lub ewentualnie gdy oferent nie wyrazi zgody na korekte, powinien on odrzuci¢
oferte. W niniejszym przypadku pomimo, iz poprawienie omylek w tresci oferty
odwotujgcego, bylo w pemni dopuszczalne, zamawiajacy zaniechat dokonania korekty,
jednoczesnie odrzucajgc oferte. Takie dzialanie zamawiajgcego nalezy zatem w opinii
odwotujgcego uznaé¢ za wadliwe. Rozbieznos¢ pomiedzy kosztorysem odwotujacego a siwz

polega na tym, iz:



1. w dziale 01 w poz. 20 oraz w dziale 02 w poz. 100 odwolujacy nie dopisat w opisie
pozycji ,na odlegtos¢ do 4 km”,

2. w dziale 01 w poz. 70 oraz w dziale 02 w poz. 160 odwolujgcy do numeru pozycji nie
dopisat ,+05 analogia” oraz opisie pozycji nie zmienit szerokosci wykopu z 1,0 na 1,1 oraz
gtebokosci wykopu z 3,0 na 3,3;

3. w dziale 02 w poz. 170 do numeru pozycji odwotujacy nie dopisat ,+08 analogia” oraz
w opisie pozycji nie zmienit szerokosci wykopu z 1,0 na 1,1 oraz gtebokosci wykopu z 3,0 na
3,3.

Odwotujacy oswiadczyt, iz wskazane rozbieznosci powstaty w wyniku jego omyiki.
Odwotujacy wyjkasnit, ze przygotowujac kosztorys dla obu etapow postuzyt sie programem
komputerowym SYKAL. Zastosowat tym samym standardowe opisy poszczegoéinych pozycji
wystepujacych katalogach Kosztorysowych Norm Nakladéw Rzeczowych. W ramach ujetych
w kosztorysie pozycji dokonat wyceny catosci prac. Zamawiajagcy w przedmiarach
zmodyfikowat opisy poszczegoélnych pozycji w stosunku do powszechnie stosowanych w
katalogach KNNR, w skutek czego czes¢ pozycji ujetych w przedmiarach zawierata w
rzeczywistosci dwie pozycje standardowo stosowane w kosztorysach. Blad odwolujgcego
polegat zatem na niedostosowaniu opiséw poszczegolnych pozycji przedmiaréw. Odwotujacy
uwzglednit jednak w wykonanych przez siebie kalkulacjach pelny zakres prac. Z uwagi
jednak, iz kosztorys ten jest kosztorysem uproszczonym nie zawiera on szczegoétowych
informaciji, co do elementéw ujetych w danej pozycji. Tym samym kosztorys obejmowat caty
zakres zadania zarowno w zakresie etapu Il, jak i etapu lll. Pozostate wielkosci i dane
odwotujacy przyjat poprawne. Celem uchylenia watpliwosci odwotujacy dodatkowo wyjasnit,
iz w kosztorysie zataczonym do oferty nie dodat dodatkowych pozycji, aby ilos¢ pozycji w
kosztorysie byla zgodna z iloscig pozycji podang przez zamawiajgcego. Zdaniem
odwotujgcego rozbieznosci w opisie pozycji kosztorysowych nalezatoby w tym przypadku
uznac¢ za oczywiste omytki pisarskie lub za inne omyiki podlegajace poprawieniu w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podnisét, ze w niniejszym przypadku omytkowe oznaczenie szerokosci
wykopu na 1,0 m nie zas, jak powinno by¢, na 1,1 m oraz gtebokosci wykopu na 3,0 m, a nie
jak powinno by¢ 3,3 stanowi oczywistg omytke pisarska podlegajacqg poprawieniu w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 1. Ewentualnie omytka ta moze by¢ zakwalifikowane réwniez jako ,inna
omytka” podlegajaca poprawieniu w trybie przewidzianym w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Odnoszgc sie do kwestii ,innych omytek” w doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz
niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz, a takze mozliwos¢ usuniecia takiej niezgodnosci w
drodze poprawienia omytek innych niz pisarskie i rachunkowe, powinna by¢ odrebnie badana
w kazdym konkretnym przypadku, z uwzglednieniem caloksztaltu zwigzanych z nim
okolicznosci. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie okresla bowiem enumeratywnego katalogu

mozliwych do poprawienia niezgodnosci z trescig siwz i postuguje sie nieostrg kategorig



.istothosci” jako granicy dopuszczalnych zmian tresci oferty. Jest to o tyle wazne, iz
poprawienie omytek w tresci oferty jest obligatoryjne dla kazdego zamawiajgcego w razie
tacznego zajScie nastepujacych przestanek: po pierwsze - ustalenia, ze stwierdzona
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig siwz ma charakter omyiki, po drugie - stwierdzenia, iz
poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian tresci zlozonej oferty. W
rozpatrywanym stanie faktycznym rozbieznosci w oznaczeniu numerycznym i opisie pozycji
kosztorysowych, a takze ewentualnie w zakresie szerokosci i gtebokosci wykopu w stosunku
do siwz polegajg na pominieciu w opisie pozycji pojedynczych wyrazow lub krétkich fraz lub
nie dokonaniu zmiany oznaczenia gtebokosci lub szerokosci wykopu, ktore oczywiscie
okreslajg w pewien sposob zakres pozycji (jak kazdy zastosowany w opisie wyraz), jednak
nie zmieniajg definitywnie ich znaczenia. Tym samym poprawienie tychze pozycji
kosztorysowych doprowadzitoby do petnej zgodnosci tresci opisu zawartego w kosztorysie z
opisem zastosowanym w siwy - przedmiarze, bez istotnej zmiany oferty. Zostataby zatem
catkowicie wyeliminowana mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamodwienia niezgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. Dodatkowo uzasadnia to fakt, iz ilosci przyjete na potrzeby
wyceny odwotujacy przyjat zgodnie z przedmiarem. Korekta ta miataby zatem charakter
bardziej formalny (ze wzgledu na fakt, iz zaméwienie jest udzielane przy zastosowaniu
procedury udzielania zaméwieh publicznych) i kosmetyczny niz praktyczny. Nawet bez jej
dokonania wykonawca musiatby zrealizowac roboty zgodnie z dokumentacjg projektowsg i
wymaganiami inwestora - zamawiajgcego. Tym samym przedmiotowa zmiana oferty poprzez
skorygowanie opisu poszczegolnych pozycji kosztorysu nie posiadatby przymiotu ,istotnej
zmiany tresci oferty”. Majac dodatkowo na wzgledzie, iz przedmiot zamodwienia opisany
zostat nie tylko w przedmiarach robdét, ale réwniez m.in. w dokumentacji projektowej i
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, to uzna¢ nalezy zdaniem odwotujgcego,
iz brak przeredagowania standardowego opisu pozycji KNNR ma charakter pomyiki
popetnionej przy sporzadzaniu kosztorysu w programie komputerowym z wykorzystaniem
jego standartowych ustawien. Nawet jezeli nie mozna tej pomyice przypisa¢ cechy
oczywistosci, uznajac, iz nie jest to oczywista pomyika pisarska, to nie sposob nie uznaé, iz
nie miesci sie w kategorii tzw. innych omytek, podlegajacych poprawieniu w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. Tym samym rozbieznosci w oznaczeniu i opisie pozycji kosztorysowych
pomiedzy oferta odwotujgcego a siwz, jako podlegajace poprawieniu przez zamawiajgcego
zgodnie z przepisami ustawy, nie stanowig podstawy do odrzucenia oferty odwotujgcego. W
konsekwenciji niezastosowania art. 87 ust. 2 Pzp zamawiajgcego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego. Ponadto odwolujgcy wskazal, iz
Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp ma mozliwos$¢ zwroci¢ sie do wykonawcy o
zlozenie wyjasnien w sprawie oferty i ustali¢, czy wycena zostala dokonana zgodnie ze

wskazdéwkami zamawiajgcego i czy zawiera wszystkie wymagane przez niego elementy. W



niniejszym przypadku zamawiajacy nie zwrdcit sie do wykonawcy o jakiekolwiek wyjasnienia,
tym samym zasadnym jest wniosek, iz zamawiajacy nie miat watpliwosci co do zakresu
zamowienia objetego oferta. Reasumujac zamawiajacy w skutek niepoprawienia omytek w
ofercie odwotujgcego podlegajgcych skorygowaniu w trybie art. 87 ust. 2 Pzp btednie uznat,
iz oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W
konsekwencji nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw z uwagi na bezpodstawny wybor jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Zdzistawa Malcarka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsieborstwo
Inzynieryjne Akwabud Zdzistaw Malcarek oraz bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujacego przy jednoczesnym bezpodstawnym zaniechaniu jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej i nie podlegajacej odrzuceniu. Stanowi to naruszenie zasady uczciwej

konkurencji stanowigcej fundamentalng zasade prawa zamdéwieh publicznych.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak rownie z biorac pod uwag € os$wiadczenia i stanowisko stron

zlozone podczas rozprawy, Izba ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem zaméwienia jest robota budowlana polegajgca na przelozeniu
istniejacego konatau deszczowego we wsi Osiniec Il i Ill etap na terenie gminy Gniezno.
Zamawiajacy w pkt. 2 siwz opisujgc przedmiot zamoOwienia, w odniesieniu do etapu Il i lll
wskazal, ze ,szczegbtowy zakres prac wg przedmiaru robét stanowigcego integralng czesc
specyfikacji”. Dodat, ze prace nalezy wykonac zgodnie z projektem budowlanym. Kosztorys
ofertowy odrebny dla etapu Il i etapu Ill wykonawca miat sporzadzi¢ na wtasny koszt w
oparciu o przekazany przez zamawiajgcego przedmiar robdt, dokumentacje projektowa,
specyfikacje techniczng wykonania i odbioru rob6t oraz niniejszg siwz (k 14. 2 siwz).
Jedynym kryterium oceny ofert jest cena (pkt 18 siwz).

Odwotujacy zaoferowat realizacje zamoOwienia za cene brutto 82 050,51 zt (Il etap)
oraz 155270, 92 1z (Il etap), zatem za cene nizszg, niz oferta wybrana jako
najkorzystniejsza (pkt 9.7 protokotu postepowania — ZP-1). Oswiadczyt, ze zapoznat sie z
siwz i wszystkimi zatgcznikami do niej i nie wnosi do nich zadnych zastrzezeh (pkt 1
formularza oferty) oraz ze w przypadku wyboru jego oferty zobowigzuje sie do zawarcia
umowy na warunkach ustalonych w siwz (pkt 5 formularza oferty). W kosztorysie ofertowym

odwotujgcego (k. 24-25 oferty) Izba stwierdzita nastepujgce niezgodnosci z trescig siwz:



- w dziale 01 w poz. 20 oraz w dziale 02 w poz. 100 odwolujacy, w poréwnaniu z opisem
pozycji w przedmiarze robot (pozycje odpowiednio 2 w przedmiarze rob6t dla etapu 11§ 10 dla
etapu IIl), pomingt fragment ,,na odlegtosc¢ do 4 km”,

- w dziale 01 w poz. 70 oraz w dziale 02 w poz. 160 odwolujacy w opisie pozycji pomingt
fragment ,+05 analogia” oraz podat szerokos¢ wykopu 1,0 zamiast 1,1 oraz gtebokosc
wykopu 3,0 zamiast 3,3 (pozycje odpowiednio 7 w przedmiarze robo6t dla etapu 1l i 16 dla
etapu Ill),

- w dziale 02 w poz. 170 w opisie pozycji odwotujacy poming} fragment ,+08 analogia” oraz
zamiast szeroko$¢ wykopu 1,1 podat 1,0, a gtebokos¢ wykopu zamiast 3,3 podat 3,0

(pozycja 17 przedmiaru robo6t dla etapu IlI).

Zamawiajacy 18 maja 2012 r. zawiadomit odwotujgcego o wynikach oceny ofert, w
tym o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym podal, ze kosztorys ofertowy zawiera bledy w stosunku do przedmiaru robor, na
podstawie ktorego nalezalo sporzadzi¢ kosztorys ofertowy zgodnie z pkt. 14.2 siwz. Dodal,
ze kosztorys ofertowy zawiera btedy w obmiarze rob6t w dziale 01 w poz. 20 i 70 oraz w
dziale 02 w poz. 100, 160 i 170, zatem tresc¢ oferty nie odpowiada tresci siwz - pkt 14.2, w

konsekwenciji czego oferta podlega odrzuceniu.

Uwzgl edniaj ac tak ustalony stan faktyczny Izba zwa  zyia, jak ni zej:

Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,

o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron, lzba

uwzglednita odwotanie.

Osig sporu pomiedzy zamawiajacym a odwotujgcym jest prawidtowosé dokonanegj
przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, jako niezgodnej z trescig
siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Zgodnie z powofanym przepisem zamawiajacy odrzuca
oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W
okolicznosciach faktycznych sporu niezbedne jest ustalenie, czy niezgodnosci stwierdzone
w opisie pozycji w kosztorysie ofertowym odwolujgcego nalezalo poprawi¢ na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp.



Zwazywszy tak zarysowany przedmiot sporu lzba stwierdzita, ze zamawiajacy
odrzucit oferte odwotujagcego z uchybieniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajacy
zobowigzany byt bowiem do dokonania w kwestionowanym zakresie poprawy oferty

odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Za pierwszorzedne Izba uwaza podkreslenie, iz postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wylonienia wykonawcy, ktéry
zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat
najwiekszg liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji
powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu
instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowaé z
jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu
wybér oferty najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w siwz oczekiwania. W tym
miejscu nalezy powotaé podzielane przez sklad orzekajacy Izby stanowisko Sadu
Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07), iz
Jformalizm postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, nie jest celem samym w
sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy
nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajacy bedacy podmiotem odpowiedzialnym
za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢ nalezytej starannosci,
aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg ztozyt, powierzyé

realizacje zamdéwienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajacy podejmie
decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie
ja zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone
niescistosci i dokonac poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2
pkt 1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 ust. 2 Pzp (vide: wyrok KIO z 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok
KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakresla przepis art. 87 ust.
2 pkt 1 — 3 Pzp opisujacy zasady rzadzace poprawianiem omylek. W szczegdlnosci w tym
kontekscie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczacy poprawiania innych niz

oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omylek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig



siwz, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujgc sui generis procedure
doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig siwz. Powotany przepis ma
charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni
siwz (art. 82 ust. 3 Pzp). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu
zamoéwienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac sytuacje, w
ktérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bylyby
oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w
Krakowie z 29 stycznia 2010 r., sygn. akt: Xll GA 429/09 oraz wyrok KIO z 5 stycznia 2012
r., sygn. akt KIO 2743/11). Dodac trzeba, ze weryfikacji charakteru niezgodnosci tresci oferty
z trescig siwz stuzy takze procedura wyjasniania tresci oferty opisana w art. 87 ust. 1 Pzp,
ktéra moze poprzedzaé¢ dokonanie poprawek w tresci oferty wykonawcy. Z zadnego bowiem
przepisu ustawy, w szczegoélnosci z regulacji zawartych w art. 87 Pzp, nie wynika zakaz
poprzedzenia takiego poprawienia wezwaniem do wyjasnien tresci oferty, jak rowniez zakaz
skorzystania w tym celu z otrzymanych w ich wyniku informacji. Jak zostato wskazane przez
Izbe w wyroku z 5 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 959/09) ,zastosowanie art. 87 ust. 2
pkt 3 jak najbardziej moze zostaé poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1
przywotanego przepisu, zmierzajacymi do ustalenia rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru
i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia ewentualnych zmian w jej tresci” (tak tez wyrok
KIO z 12 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1366/11 oraz wyrok KIO z 14 kwietnia 2011 r., sygn.
akt KIO 689/11 i wyrok KIO z 27 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 757/12).

Zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do komentowanego przepisu bylo umozliwienie
udzielenia zamowienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem r6znego rodzaju omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci
oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego
sie 0 zamodwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogoélny zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg
réznego rodzaju niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli
wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit w
uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo
zamdwieh publicznych w sposob nastepujacy: ,\W projekcie wprowadza sie istotne zmiany
dotyczace 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 polegajacych na niezgodnosci oferty



ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamoOwienia publicznego oraz do zmniejszenia 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 sg mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo okreslonych regut.
(...).- Nalezy rowniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktorych 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.”

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkresli¢, iz w
stanie faktycznym sprawy, niezaleznie od oceny charakteru wynagrodzenia przyjetego przez
zamawiajgcego w siwz (kosztorysowe, ryczaltowe, mieszane) stwierdzone przez
Zamawiajgcego niezgodnosci pomiedzy trescig oferty odwolujacego a siwz (przedmiarami
robot) podlegaly poprawie. Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na roboty budowlane,
co wynika wprost z art. 31 ust. 1 Pzp, za pomocag dokumentacji projektowej oraz specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych (STWIORB). Zamawiajacy wskazat w
siwz, ze zamoOwienie ma by¢ wykonane zgodnie z projektem budowlanym, a szczegdtowy
zakres prac wynika z przedmiaru rob6t (pkt 2 siwz). Zwazywszy, ze celem wykonawcy
skladajagcego oferte w postepowaniu, jest zawarcie z nim przez zamawiajgcego umowy
(udzielenie zamowienia), nalezy przyja¢, ze kazdy wykonawca, profesjonalista, chcac uzyskaé
zamoOwienie, musi przygotowac oferte zgodna z siwz i takg oferte chce zlozy¢ zamawiajgcemu.
Wola odwotujgcego ziozenia takiej oferty zostata wyrazona w formularzu ofertowym, w ktérym
zadeklarowat on, iz w przypadku wyboru jego oferty, zobowigzuje sie do zawarcia umowy na
warunkach ustalonych w siwz (pkt 5 formularza oferty). Uwzgledniwszy fakt, ze przedmiotem
zamoéwienia sg roboty budowlane, wykonawca zobowigzany jest do oddania przewidzianego w
umowie obiektu (opisanego w pkt. 2 siwz) , wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej (art. 647 kc). Wymagana przez whasciwe przepisy dokumentacja stanowi
czes¢ sktadowg umowy (648 kc 8 2 kc). Przedmiar robot, stanowigcy podstawe
sporzadzenia kosztorysu ofertowego, jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i
STWIORB i to nie on determinuje zakres prac objetych przedmiotem zamowienia. Z oferty
odwolujgcego nie wynika, aby miat wole realizowania umowy niezgodnie z opisem przedmiotu
zamOdwienia. Istotnie, sg wskazane przez zamawiajgcego niezgodnosci z siwz, jednak
przede wszystkim powinny one by¢ przez zamawiajgcego wyjashione na podstawie art. 87

ust. 1 ustawy, w celu ustalenia prawidtowej tresci oswiadczenia woli (oferty) odwolujacego.



Nastepnie, uwzgledniajgc otrzymane wyjashienia, zamawiajacy zobowigzany byt do podjecia
stosownych decyzji, co do oferty odwolujgcego. Biorac pod uwage stanowisko
odwotujacego zawarte w odwotaniu oraz wyrazone na rozprawie wycenit on w kosztorysie
ofertowym w sposOb prawidtowy wszystkie pozycje przedmiaru robo6t przyjmujgc dla
obliczenia cen jednostkowych ilosci i zakres przedmiotowy okreslony w przedmiarach robat,
jak réwniez w projekcie. Odwotujgcy wprost oswiadczyt, ze wycenit caly przedmiot
zamoéwienia. Zatem zamawiajacy zobowigzany byt dokona¢ korekty opiséw
kwestionowanych pozycji kosztorysu ofertowego odwotujacego. Poprawienie w kosztorysie
ofertowym odwotujgcego sporych niezgodnosci pozostawataby bez wptywu na cene
poszczegoblnych pozycji kosztorysowych. Jak bowiem odwotujacy w toku rozprawy wyjasnit
wszystkie pozycje przedmiaru robot zostaly wycenione zgodnie z ich zakresem i ilosciami,
przy uwzglednieniu prawidlowych podstaw wyceny. Jednocze$nie cena ofertowa
zaproponowana przez odwotujgcego nie budzita watpliwosci zamawiajgcego w kontekscie
razaco niskiej ceny. Tym samym dokonanie omawianych korekt w kosztorysie ofertowym
odwotujgcego nie stanowi istotnej ingerencji w tres¢ oferty. Izba nie ocenita stwierdzonych w
kosztorysie ofertowym odwotujgcego omytek jako ,istotne” podzielajac w tej kwestii poglad
wyrazony przez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
XIl Ga 102/09), ze kwalifikator ,istotnych zmian” ,nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty (...)
biorac pod uwage przedmiot zamowienia i catos¢ oferty”. Dalej Sad wyjasnit, iz ,ocena, czy
poprawienie innej omyiki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane tresci
oferty, musi by¢ dokonane na tle konkretnego stanu faktycznego. To co w ramach danego
zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu
przy ocenie ofert innego podobnego zamowienia”. Izba podkresla, iz niewatpliwie przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyt sie w nim pojeciem
nieostrym ,omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” tworzac norme o
charakterze ocennym. Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do konkretnego przypadku
podlega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w
rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy, zaspokajajgcej merytoryczne oczekiwania i potrzeby
Zamawiajgcego, jest donioste faktycznie lub prawnie (tak wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011
r., sygn. akt KIO 1064/11). W konsekwencji na gruncie badanej sprawy niedoskonatosci w
tresci oferty odwotlujgcego uznac¢ nalezalo za malo istotne, tak w aspekcie przedmiotowym
(znaczenia dla prawidlowej realizacji przedmiotu zamowienia), jak i kosztowym (brak

jakiegokolwiek wptywu na cene ofertowa).

Tym samym potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajacy niezasadnie zaniechal bowiem poprawienia omytek w kosztorysie ofertowym



odwotujgcego. Powyzsze wskazuje na wadliwe zastosowanie w stosunku do oferty
odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i nieuzasadnione odrzucenie jego oferty, jako
niezgodnej z trescig siwz, co takze przemawia za stwierdzeniem, ze zamawiajacy naruszyt
wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Konsekwencjg stwierdzonych naruszen jest
nakazanie zamawiajgcemu poprawienia oferty odwotujgcego w kwestionowanym zakresie, a
nastepnie zawiadomienie go o dokonanych korektach. Odrzucenie oferty bedzie
dopuszczalne, gdy odwotujacy w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzi
sie na poprawienie omytek (art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego
art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, gdyz wskazane omyiki nie byly oczywiste tzn. widoczne na pierwszy
rzut oka, bez konicznosci podejmowania czynnosci wyjasniajgcych. Izba nie uwzglednita
takze zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie sporzadzenia
wlasciwego uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacego. Racje ma odwotujacy, ze
okolicznosci prawne i faktyczne, ktore legly u podstaw decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty powinny by¢ precyzyjnie opisane w zawiadomieniu, o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pkt
2 Pzp (tak tez przyktadowo wyrok KIO z 19 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1934/11). W
stanie faktycznym sprawy jednak, cho¢ informacja nie byla sporzadzona w sposob
wyczerpujacy, hiemniej jednak stopien jej szczegdtowosci pozwalat na ustalenie faktycznej
podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego w stopniu pozwalajgcym na rzeczowg polemike z

decyzjg zamawiajgcego podjetg w odwotaniu.

Zwazywszy powyzsze lzba - dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp — orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien 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. 22010 r. Nr 41, poz. 238).






