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WYROK

z dnia 31 sierpnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2015 r. przez Odwotujgcego — K.
C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. C. Przedsiebiorstwo
Ogolnobudowlane ,BUDOSAN” z siedzibg w Zaboklikach, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Gmine Zbuczyn,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2. uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego,

1.3. poprawienie, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, omytki w zakresie pozycji 55
kosztorysu ofertowego Odwotujgcego przez podanie zgodnej z przedmiarami ilosci
okreslonych w niej rob6t, z uwzglednieniem ich wartosci wskazanej przez
Odwotujgcego i konsekwencji rachunkowych dokonanej korekty,

1.4. ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Zbuczyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 =zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego — K. C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. C. Przedsiebiorstwo
Ogéinobudowlane ,BUDOSAN” z siedzibg w Zaboklikach tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego — Gminy Zbuczyn na rzecz Odwotujgcego — K. C.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg K. C. Przedsiebiorstwo
Ogolnobudowlane ,BUDOSAN” z siedzibg w Zaboklikach kwote 13.600,00 zt
(stownie: trzynascie tysiecy szescCset ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniCzaCy: .....cciciiriiirrrminirirrrsr s raan
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Uzasadnienie

Gmina Zbuczyn (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Krzesk
— Krolowa Niwa — etap Il, zwane dalej: ,Postepowaniem”. Warto$¢ zaméwienia nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
numerem 173894-2015.

W dniu 13 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce E. G. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe GAW-BUD E. G. z siedzibg w tosicach oraz o odrzuceniu
oferty ztozonej przez wykonawce K. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmag K.
C. Przedsiebiorstwo Ogolnobudowlane ,BUDOSAN”.

W dniu 18 sierpnia 2015 r. do Prezesa Izby wptyneto odwotanie ww. wykonawcy
(dalej: ,Odwotujacy”), w ktdérym zarzucit on Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3
i art. 89. ust. 1 pkt 2 Pzp w sposdb majacy istotny wptyw na wynik Postepowania

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

3. poprawienie omytek w ofercie Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp w zakresie pozycji 55 kosztorysu ofertowego przez podanie zgodnej
z przedmiarami wartosci rob6t okreslonych w powyzszej pozycji z uwzglednieniem
ich wartosci wskazanej przez Odwotujgcego, a nastepnie uwzglednienie
konsekwencji rachunkowych dokonanych korekt.

Na uzasadnienie zarzutow odwotania Odwotujacy wskazat, ze jego oferta zostata
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jako przyczyne wskazano,
iz zgodnie z poz. 55 przedmiaru rob6t wykonawca miat wycenic roboty ziemne wykonywane
koparkami podsiebiernymi o poj. 0,60 m® w gruncie kat. Il z transportem urobku samochodami

samowyfadowczymi na odlegtos¢ do 4 km, tymczasem w zatgczonym kosztorysie



w przedmiotowej pozycji skalkulowano transport urobku samochodami samowytadowczymi na

odlegtos¢ do 1 km.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy bezzasadnie odrzucit jego oferte na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp uznajgc, ze w kosztorysie ofertowym znajdujg sie odstepstwa od
przedmiarbw robét, na podstawie ktérych winien by¢ sporzadzony kosztorys.
Btad Odwotujgcego polegat na tym, iz w kosztorysie ofertowym wskazano cene za 1 km,
zamiast za 4 km. Jezeli zatem Zamawiajgcy dokonatby poprawy ww. niezgodnosci,
to wptynetyby one na cene oferty w taki sposéb, ze zwiekszytyby cene brutto oferty o kwote
1.690,43 zt. Jest to omytka, ktérg Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp mégt poprawic,
znat bowiem wiasciwe ilosci jednostek rob6t wynikajgce z przedmiardw robét.
Poprawienie omyiki nie wptynetoby natomiast istotnie na cene oferty. W konsekwencji
Odwotujgcy uznat, iz Zamawiajgcy nie dokonujgc poprawienia nieistotnych omytek w jego
ofercie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a odrzucajgc jego oferte uchybit art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, poniewaz przepis ten nie nakazuje odrzucenia oferty w przypadku wystgpienia kazdej
niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”).
Jezeli wykonawca pomylit sie, a omytka ta jest nieistotna i mozna jg poprawi¢ bez negocjacii,
to winna by¢ poprawiona, a oferta uznana za zgodng z SIWZ. Odwotujacy zasygnalizowat
ponadto, ze w pkt 10 Rozdziatu XXI SIWZ Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ poprawienia
oferty stosownie do art. 87 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. W jego ocenie, w okolicznosciach faktycznych sporu niezbedne jest ustalenie,
czy Zamawiajacy stwierdzone w tresci oferty Odwotujgcego (kosztorysie ofertowym)
niezgodnosci z trescig SIWZ (przedmiaréw robét) zobowigzany byt poprawi¢ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podat, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzone powinno by¢é w celu wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte zgodng
z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, a nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe
punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w niej. Weryfikacji powotanych
okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw, w ktére
ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom
rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu wyboér oferty najkorzystniejszej
spetniajgcej wyartykutowane w SIWZ oczekiwania. Dodat, ze - po pierwsze -
zamawiajgcy bedacy podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg ztozyt, powierzy¢ realizacje zamowienia, po drugie

zas$ — ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu



oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbadac baczac,
by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone nieprawidtowosci 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.

Odwotujgcy podkreslit, ze instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu
zamoOwienia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowaé sytuacje,
w ktorych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby
oferty gwarantujgce realizacjg zamowienia zgodnie z SIWZ. Intencjg ustawodawcy w zakresie
wskazanego przepisu byto umozliwienie udzielenia zaméwienia wykonawcom, ktérzy ztozyli
oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju omytek, ktére nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu
oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoOwienie. Z przepisu tego zdaje sie
wynika¢ ogélny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich
ofert, nawet tych, ktére zawierajg roznego rodzaju niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito
to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkreslic,
iz przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do poprawiania niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ, jezeli zachodzg tgcznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez
Zamawiajgcego niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter omytki oraz poprawienie tej
omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy
zobowigzany byt do dokonania odpowiednich poprawek przez podanie w poz. 55 kosztorysu
ofertowego zgodnej z przedmiarami robdt wartosci robét, a nastepnie uwzglednienie
wszystkich konsekwencji rachunkowych dokonanych korekt. Ingerencja zamawiajgcego nie
doprowadzi do istotnej zmiany tresci oferty zarbwno w wymiarze przedmiotowym,
jak i wartosciowym. Zgodnie z kalkulacjg Odwotujgcego konsekwencje rachunkowe tych
poprawek to wzrost szacowanego wynagrodzenia kosztorysowego o 1.690,43 zi
Wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z 13 sierpnia 2015 r. niedoskonatosci w tresci oferty
Odwotujgcego uzna¢ nalezato zatem za mato istotne, tak w aspekcie przedmiotowym
(znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamdéwienia), jak i kosztowym. Co wiecej,
zwazywszy, ze przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, wykonawca zobowigzany jest
do oddania przewidzianego w umowie obiektu (§ 1 projektu umowy), wykonanego zgodnie
z projektem i z zasadami wiedzy technicznej (art. 647 K.c.). Wymagana przez wtasciwe
przepisy dokumentacja stanowi czes¢ sktadowg umowy, a Zamawiajgcy zobowigzany jest
projekt wykonawcy dostarczy¢ (art. 647 i 648 § 2 K.c.). Przedmiar rob6t stanowigcy podstawe



sporzgdzenia kosztorysu ofertowego jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i to
nie on determinuje zakres prac objetych przedmiotem zaméwienia. Trudno bytoby w Swietle
zasad doswiadczenia zyciowego uznac¢ za racjonalne dziatanie wykonawcy polegajgce na
swiadomym ztozeniu oferty, ktorej tres¢ nie bedzie odpowiadata tresci SIWZ. Innymi stowy,
zasadg jest, ze wykonawca chce ztozy¢ oferte zgodnie z SIWZ, a niezgodnosci, ktére popetnia,
stanowig niezamierzone omyiki. Okolicznos$¢ ta podlega weryfikacji, bowiem wykonawca musi
wyrazi¢ zgode na poprawienie niezgodnosci. Jesli jego zamiarem byto ztozenie o$wiadczenia
woli (oferty) nie odpowiadajgcego SIWZ, nie wyrazi zgody na poprawienie stwierdzonej
niezgodnosci, a jego oferta bedzie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidést o jego oddalenie na

uzasadnienie wskazujgc co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XIX SIWZ — ,Opis sposobu przygotowywania
ofert” oferent miat obowigzek przedtozy¢ wraz z ofertg kosztorys ofertowy sporzgdzony
metoda kalkulacji szczegétowej. Podstawg sporzadzenia kosztorysu byt przedmiar robot
stanowigcy zatacznik nr 2 do SIWZ. W dniu 13 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy w zawiadomieniu
o wyborze oferty poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy argumentujgc swa decyzje tym, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ. Zgodnie z poz. 55 przedmiaru rob6t wykonawca miat wyceni¢ roboty ziemne
wykonywane koparkami podsiebiernymi o poj. tyzki 0,60 m® w gruncie kat. Ill z transportem
urobku samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ 4 km. W zatgczonym przez
Odwotujgcego kosztorysie w przedmiotowe] pozycji skalkulowano transport urobku

samochodami samowytadowczymi na odlegtosé do 1 km.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzuca sie
oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp.
Przepisy Pzp nie definiujg pojecia ,tres¢ oferty”, dlatego stosownie do art. 14 Pzp nalezy
positkowac sie definicjg zawartg w art. 66 § 1 K.c. Z brzmienia tego przepisu wynika, iz oferte
stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla ono istotne
postanowienia tej umowy. Oferta, aby spetni¢ warunek okreslony jako niezbedny w art. 66 § 1
K.c. (czyli warunek okreslania istotnych postanowien umowy), musi w petni odpowiadaé

wymaganiom zawartym w SIWZ.

Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, ze w przedmiotowej sprawie poza sporem jest,
iz tre$¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, co zostato przez niego
przyznane. Podat, ze Odwotujgcy zmienit opis spornej pozycji kosztorysu zastepujac
wskazane w przedmiarze wyrazy: ,[...]z transp. urobku samochod. samowytadowczymi na

odlegtos¢ 4 km.[...]” wyrazami: ,[...]z transportem urobku samochodami samowytadowczymi



na odlegtos¢ do 1 km.[...]" i przedstawit cene adekwatng do zmienionego przez siebie opisu
pozycji tj. do jednego km). Tym samym nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz we wskazanym
zakresie, tj. poz. 55 ztozona przez Odwotujgcego oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

Zamawiajgcy zaprzeczyt, jakoby doszto do zaistnienia przestanek okreslonych
w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podkreslit, ze zarédwno Pzp, jak i K.c. nie definiujg pojecia
omytki. Nalezy jednak przyja¢, ze przestankg warunkujgcg zakwalifikowanie btedu jako
oczywistej omyiki jest to, aby nadawat sie on do poprawienia wytgcznie przez zamawiajgcego
bez koniecznosci podejmowania dziatan ingerujgcych w tres¢ oferty, a takze aby nie
powodowat zmian w tresci oferty, tj. zmiany poszczegblnych warunkéw oferty.
Zdaniem Zamawiajgcego o omyitce mozna méwic¢, gdy jest ona jednoznaczna dla kazdego
i kazdy takg omytke powinien jednakowo poprawi¢. Jezeli dochodzi do réznic w traktowaniu

czegos$ jako omytki, to trudno méwic, ze mamy do czynienia z omytka.

Zamawiajgcy zasygnalizowat, Zze brak jest podstaw do przyjecia, iz w niniejszej sprawie
mogt w sposob nie budzacy watpliwosci dokona¢ samodzielnie poprawki w przedmiotowej
pozycji kosztorysu. Zmiana tresci opisu przedmiotu zaméwienia w omawianej pozycji z 4 km
na do 1 km i ustalenie adekwatnej wartosci wynagrodzenia stanowi element oswiadczenia woli
wykonawcy. Zamawiajgcy nie miat prawa wychodzi¢ z zatozenia ze Odwotujacy w pozycji
kosztorysowej nr 55 przy obliczeniu ceny z transportem urobku na wymagang w SIWZ
odlegtos¢ 4 km zastosowatby wprost 4-krotnosé ceny z transportem urobku na odlegtosé do 1
km jakg wskazat w przedmiotowej pozycji kosztorysowej, zwlaszcza iz dana pozycja
kosztorysowa stanowita kalkulacje indywidualng, gdzie wskazana podstawa, a tym samym
naktady zgodnie z KNR dla danej pozycji uwzgledniaty transport urobku do 1 km,
natomiast Zamawiajacy zadat w danej pozycji skalkulowania (uwzglednienia) wywozu urobku
na odlegtosc 4 km.

W ocenie Zamawiajgcego proponowany przez Odwotujgcego sposéb poprawienia
omytki jest niezgodny z zatozeniami do Katalogéw Naktadéw Rzeczowych (KNR) 2-01
.Budowle i roboty ziemne”. Wyjasnit, ze sporna pozycja kosztorysowa nie dotyczy tylko
i wylgcznie transportu urobku, ale takze odspojenia i zatadowania ziemi koparkg na
samochody samowytadowcze, zmiany stanowiska koparki w miare postepu roboét, recznego
wykonania i utrzymania rowkéw odwadniajgcych w wykopie oraz recznego wyréwnania
z grubsza skarp i dna wykopu. Zastosowanie krotnosci do danej pozycji , jak chce tego
Odwotujgcy, spowodowatoby zwiekszenie o 4 razy pracy m.in. koparki ggsiennicowej 0,6 m?,
ktéra w zwigzku z wywozem urobku na dalszg odlegto$¢ (dodatkowe 3 km poza skalkulowana
odlegtos¢ wywozu urobku do 1 km) nie wykonuje dodatkowej pracy.



Zdaniem Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu odwofania twierdzenie jakoby
mozliwe byto poprawienie stwierdzonej omyiki, poniewaz Zamawiajgcy znat wtasciwe ilosci
jednostek robét wynikajgcych z przedmiarédw robdt nie zastuguje na uwzglednienie.
llos¢ jednostek robdét w przedmiarze rob6t Zamawiajgcego i w kosztorysie ofertowym
Odwotujgcego jest bowiem identyczna. Réznica wystepuje natomiast w zakresie robdt do
wykonania (transport na odlegtos¢ do 1 km, a transport na odlegtos¢ 4 km).
Dokonanie poprawy zakresu robdt w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego i tym samym
samodzielna wycena (kalkulacja) wiekszego zakresu robét przez Zamawiajgcego nie stanowi
omytki, o ktérej mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3.Pzp. Odmienne stanowisko prowadzitoby,
w ocenie Zamawiajgcego, do naruszenia podstawowych zasad przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, o ktérych mowa przepisie art. 7 Pzp.
Wydaje sie, ze interpretacja art. 87 ust. 2 Pzp nie moze zmierza¢ do zmiany roli
zamawiajgcego z podmiotu oceniajgcego ztozong oferte na podmiot dokonujgcy modyfikacji
oferty i dostosowujacy jg do postanowien SIWZ.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Odwotujgcego zgtosit
wykonawca J. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. J. Przedsiebiorstwo Robét
Budowlano Instalacyjno Inzynieryjnych ,BUDOKAN” z siedzibg w tosicach (dalej:
~Wykonawca JJ”), wnoszac o uwzglednienie odwotania. Podniost, ze jego interesu w
rozstrzygnieciu na korzys¢ strony, do ktérej przystapit nalezy upatrywa¢ w tym, ze ztozona
przez niego oferta zostata odrzucona w oparciu o identyczne przestanki faktyczne i prawne,

co oferta Odwotujgcego.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2015 r. Odwotujacy wnidst opozycje przeciwko przystgpieniu
Wykonawcy JJ do postepowania odwotawczego po jego stronie. Podkreslit, ze ww. nie posiada
interesu prawnego w przystagpieniu do postepowania odwotawczego. Stwierdzit, ze punktem
wyjscia dla prawidtowego rozumienia interesu prawnego uczestnika w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego powinno by¢ brzmienie przepisu art. 185 ust. 2 Pzp,
zgodnie z ktorym wykonawca zgtaszajagcy przystgpienie musi wskazac interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Odwotujgcy podkreslit,
ze przystgpienie zgtaszane jest do konkretnego postepowania odwotawczego, a nie do
postepowania w sprawie o0 udzielenie zaméwienia publicznego. Oznacza to, ze interes
zgtaszajagcego przystapienie nie jest nieograniczony, bowiem miescic sie powinien w ramach
wyznaczonych trescig odwotania i musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku z odwotaniem
strony, do ktérej przystepuje. Zdaniem Odwotujgcego uwzglednienie odwotania nie powinno
w zaden sposéb wptynaé na sytuacje Wykonawcy JJ, w szczeg6lnosci nie spowoduje, ze to

jemu zostanie udzielone przedmiotowe zamowienie. Przyjmuje sie wykonawca, ktory nie



wnidst odwotania zrezygnowat z ubiegania si¢ o udzielenie zamoOwienia i utracit status

wykonawcy.

Odwotujgcy zaznaczyt ponadto, ze zgodnie z trescig przepisu art. 185 ust. 2 Pzp interes
zgtaszajgcego przystgpienie jest pochodng interesu strony, do ktorej przystepuje.
Faktycznie natomiast zachodzi sprzecznos¢ pomiedzy interesem Odwotujgcego, kitdry przez
wniesienie odwotania zmierza do uzyskania przedmiotowego zaméwienia, a interesem
Wykonawcy JJ, ktdry nie wnoszac wtasnego odwotania, sam jest zainteresowany uzyskaniem

zamdwienia, co wynika jednoznacznie z tresci oswiadczenia o przystgpieniu.
Wykonawca JJ wniést o oddalenie opozycji.
Na rozprawie strony podtrzymaty omoéwiong powyzej argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, uwzgledniajac zgromadzony
material dowodowy omowiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska ww. zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Wykonawca JJ nie spetnit przestanek warunkujgcych
skutecznosc¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2
Pzp, a ktérych kumulatywne zaistnienie badane jest przez lzbe z urzedu. Z przepisu tego
wynika m.in., ze z omawianej instytucji skorzysta¢ moze li tylko wykonawca, czyli —
zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 11 Pzp — osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka
organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktora ubiega sie o udzielenie zaméwienia,
ztozyta oferte luba zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Istotne jest przy tym,
ze posiadanie statusu wykonawcy podlega zmianom w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, co oznacza, ze status éw mozna utraci¢ (przyktadowo -
podmiot sktadajgcy wnioski o wyjasnienie SIWZ jest legitymowany do wniesienia odwotania
obejmujgcego jej postanowienia, ale nie ziozywszy oferty nie bedzie uprawniony do
kwestionowania czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i oceng ofert). Ad casum
do sytuaciji takiej doszto z uwagi na okoliczno$¢, ze zgtaszajacy przystapienie nie skorzystat
z przystugujacego mu uprawnienia do wniesienia odwotania na czynnos¢ odrzucenia jego
oferty, pomimo posiadania takiej mozliwosci, wobec czego dotyczgca jego oferty decyzja
Zamawiajgcego stata sie niewzruszalna. Ergo Wykonawca JJ nie mogac skutecznie ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia utracit status wykonawcy upowazniajacy go do zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Jednoczesnie Izba oddalita opozycje Odwotujacego majac na uwadze, ze —
zgodnie z przepisem art. 185 ust. 4 zd. drugie Pzp — jej uwzglednienie mozliwe bytoby



wytgcznie w sytuacji, w ktérej uprawdopodobnione zostatoby, ze wykonawca
(w przedstawionym powyzej znaczeniu) nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystagpit. Z uwagi jednak na fakt, ze w sprawie — ze wskazanych
uprzednio przyczyn — nie doszto do skutecznego zgtoszenia przystgpienia zgtoszona opozycja
byta bezprzedmiotowa.

Jedynie na marginesie zauwazy¢é mozna, ze Wykonawca JJ usitowat zgtoszonym
przystgpieniem zrealizowac interes pozostajgcy w sprzecznosci z interesem Odwotujgcego,
dazac de facto do uzyskania zamoéwienia publicznego. W toku posiedzenia zaréwno
Wykonawca JJ, jak i Zamawiajgcy zgodnie podkreslali bowiem, ze gdyby oferta ww. nie zostata
odrzucona, to bytaby ofertg najkorzystniejszg w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteribw oceny ofert. Trzeba mie¢ jednak na wzgledzie, ze realizacji wzmiankowanego celu
stuzy¢ ma odwofanie stanowigce s$rodek ochrony prawnej urzeczywistniajgcy interes

w uzyskaniu zamdwienia, co expressis verbis wynika z tresci art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

W zakresie niezbednym do rozstrzygniecia o zarzutach odwotania Izba, na podstawie
dokumentacji Postepowania, ustalita, ze Zamawiajgcy wymagat sporzadzenia kosztorysu
metoda szczegodtowa (Rozdziat XIX, ust. 3 pkt 16 SIWZ). Podstawe jego sporzgdzenia stanowit
przedmiar robdt bedacy zatgcznikiem nr 2 do SIWZ. Pod poz. 55 Zamawiajgcy ujgt roboty
ziemne wykonywane koparkami podsiebiernymi o pojemnosci tyzki 0,6 m3 w gruncie kategorii

[l z transportem urobku samochodami samowytadowczymi na odlegtosé 4 km.

Odwotujgcy w zatgczonym do oferty kosztorysie wycenit opisane powyzej prace z tag
réznica, ze ujgt w omawianej pozycji transport urobku na odlegtos¢ do 1 km.
Przedmiotowa okolicznos¢ stanowita podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego przywotang

w tres$ci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Istotg sporu byta prawidtowa kwalifikacja stwierdzonej przez Zamawiajacego
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze nie kazde
odstepstwo od wymagan zamawiajgcego uzasadnia konieczno$¢ odrzucenia oferty
wykonawcy. Z woli ustawodawcy zamawiajgcy zostat wyposazony w instrumenty
umozliwiajgce, przy spetnieniu okreslonych przestanek, ingerencje w tres¢ ztozonej mu oferty,
ktéra co do zasady zmianom nie podlega. Jednym z nich jest przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
na podstawie ktérego mozliwe jest poprawienie omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
z SIWZ niepowodujgcej istotnych zmian tresci oferty. Ratio legis komentowanej regulacii

upatrywac nalezy w przeciwdziataniu zjawisku odrzucania ofert wykonawcow, ktérzy z powodu
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nieistotnych niedoktadnosci, jakimi sg one obarczone (przy jednoczesnym znacznym
skomplikowaniu tresci ofert, co jest charakterystyczne zwtaszcza w przypadku zamdwien,
ktérych przedmiotem sg roboty budowlane) utracili mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie

zamdwienia publicznego.

W art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp sformutowano przestanki, od ktérych kumulatywnego
zaistnienia uzalezniona zostata mozliwos¢ przeprowadzenia ingerencji w tres¢ oferty
wykonawcy. Po pierwsze musi dojs¢ do popetnienia omytki, tj. niezamierzonej niedoktadnosci,
przy czym — w odréznieniu od omytki pisarskiej i rachunkowej, o ktérych mowa w przepisie
art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp — nie musi mie¢ ona charakteru oczywistego, tzn. rzucajgcego sie
w oczy. Po drugie — omytka taka musi prowadzi¢ do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,

po trzecie zas — nie moze ona powodowac istotnych zmian w tresci oferty.

Izba uznata, ze w przedmiotowej sprawie spetnione zostaty wszystkie wyartykutowane
powyzej przestanki. Nie sposob przyjmowacé bowiem, ze w sytuacji w ktorej — jak stwierdzit
sam Zamawiajacy — kosztorys ofertowy sporzadzony miat by¢é na podstawie zatgczonego do
SIWZ przedmiaru, réznica w opisie i wyliczeniu jednej z pozycji kosztorysu mogtaby nosi¢
znamiona celowego odstepstwa od jasno sprecyzowanych i niekwestionowanych oczekiwan
Zamawiajgcego. Przeciwnie — zaktadaé¢ nalezy, Zze wykonawca sktadajgcy oferte
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dziata z zamiarem uzyskania

zamoOwienia, nie za$ odrzucenia jego oferty.

Skiad orzekajgcy wskazuje réwniez, ze istotg innej omyiki jest wywotanie stanu
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, co oznacza istnienie dysonansu pomiedzy
oczekiwaniami zamawiajgcego, a oswiadczeniem woli wykonawcy, majacym stanowic niejako
odpowiedz na te oczekiwania. W przedmiotowej sprawie powyzsze przejawiato sie zarowno
w niewlasciwym opisie pozycji kosztorysowej, w nastepstwie czego doszio do
nieprawidtowego wliczenia kosztéw wykonania ujetych w niej rob6t. W konsekwencji chybiona
byta argumentacja Zamawiajgcego, ze nie mozna od niego oczekiwa¢ wprowadzania
modyfikacji w ofercie oraz dostosowywania jej tresci do wyartykutowanych w SIWZ wymagan,
skoro — jak wspomniano — ustawodawca w przepisie art. 87 ust. 2 Pzp mozliwos¢ takg
przewidziat, czynigc jg, w okreslonych sytuacjach, nie tylko przywilejem, ale i obowigzkiem

Zamawiajgcego.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez, jakoby stwierdzone przez Zamawiajacego
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ miaty istotny charakter. W odniesieniu do
tego aspektu omytki uznano, ze — po pierwsze — omytka dotyczyta wytgcznie fragmentu opisu
poz. 55 kosztorysu ofertowego i dotyczy robo6t budowlanych bedgcych jedynie wycinkiem

inwestycji, ktéra ma zostaé zrealizowana. Po drugie zas — poprawienie omytek w sposob
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postulowany przez Odwotujgcego spowoduje wzrost ceny oferty o marginalng wartosé
w stosunku do catosci, czemu Zamawiajacy nie przeczyt (okoto 1690,00 zt, co stanowi 0,02%
wartosci oferty Odwotujgcego).

Co zas$ dotyczy zawartej w odpowiedzi na odwotanie argumentacji, zgodnie z ktérg
w razie poprawienia spornych fragmentéw tresci oferty Odwotujgcego w sposob przez niego
opisany spowoduje nieuzasadnione zwielokrotnienie ilosci innych ujetych pod poz. 55 robét
budowlanych Izba uznata, ze w warunkach zgodnosci ogdlnej ilosci robot przewidzianych do
wykonania w spornej pozycji, jaka zachodzi pomiedzy przedmiarem rob6t, a kosztorysem
ofertowym (52.920 m3), twierdzenia Zamawiajgcego pozbawione byty znaczenia dla

rozstrzygniecia o mozliwosci poprawienia omawianych omytek.

W  konsekwencji mozliwe byto, w ocenie sktadu orzekajgcego,
poprawienie stwierdzonych niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z SIWZ przez przyjecie
w poz. 55 sporzgdzonego przez niego kosztorysu ofertowego prawidtowej liczby kilometrow
(4) oraz uwzglednienie wptywu poprawienia tej omyiki na koszt realizacji rob6t objetych poz. 55
kosztorysu ofertowego, tj. odpowiednie zwielokrotnienie wartosci ,458,29”, z jednoczesnym
uwzglednieniem towarzyszacej tej korekcie zmiany ceny oferty Odwotujgcego.
Zaniechanie dokonania opisanych powyzej czynnosci i odrzucenie oferty Odwotujgcego
stanowito zatem naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
11 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: .....ccccveiririrrmmininrrrrrra
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