Sygn. akt: KIO 2058/18

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce: Terlan Sp. z 0.0. 61-324 Poznan, ul. Przemyska 5

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Aquanet S.A. 61-492 Poznan,
ul. Dolna Wilda 126, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Gmina Murowana Goslina
62-095 Murowana Goslina, ul. Dolna Wilda 126

przy udziale wykonawcy: ETP S.A. 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym czynnosci poprawienia omytek w ofercie
wykonawcy ETP S.A. 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a w trybie art. 87 ust. 2 pkt
2 i pkt 3 ustawy Pzp; powtdrzenie czynnosci oceny ofert i odrzucenie oferty wykonawcy
ETP S.A. 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp;



2. kosztami postepowania w wysokosci 23 878 zk. 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce
osiemset siedemdziesigt osiem ztotych zero groszy) obcigza zamawiajgcego: Aquanet
S.A. 61-492 Poznan, ul. Dolna Wilda 126, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Gmina Murowana Goslina 62-095 Murowana Goslina, ul. Dolna Wilda 126, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20000 zi. 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Terlan Sp.

Z 0.0. 61-324 Poznan, ul. Przemyska 5 tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od zamawiajgcego: Aquanet S.A. 61-492 Poznan, ul. Dolna Wilda 126, w
imieniu ktérego postepowanie prowadzi Gmina Murowana Goslina 62-095
Murowana Goslina, ul. Dolna Wilda 126 na rzecz wykonawcy: Terlan Sp. z o0.0.
61-324 Poznan, ul. Przemyska 5 kwote w wysokosci 23 878 zi. 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce osiemset siedemdziesigt osiem ziotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania, poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2058/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Aquanet S.A. 61-492 Poznan, ul. Dolna Wilda 126, w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi Gmina Murowana Goslina 62-095 Murowana Goslina, ul.
Dolna Wilda 126 wszczat, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: Budowe sieci wodociggowej w Rakowni, nr zamodwienia
ZP.271.20.2018, zwane dalej: ,Postepowanie” lub ,Zamodwienie”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych, wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) — dalej ,ustawa Pzp”.

W dniu 14 sierpnia 2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2018/S 155-354670.

Terlan Sp. z 0.0. 61-324 Poznan, ul. Przemyska 5 (zwany dalej ,odwotujgcym”),
dzialajgc na podstawie art 180 ust. 1 ustawy Pzp, wnidst odwotanie wobec czynnosci i
zaniechah zamawiajgcego, polegajgcych na ocenie ofert i wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ETP S.A. 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a (dalej ,ETP”), nieuprawnionym
poprawieniu w ofercie ETP omytek opisanych w tresci odwotania, zaniechaniu odrzucenia
oferty ETP jako sprzecznej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (dalej
~SIWZ”) w zakresie opisanym w tresci odwotania, ewentualnie zaniechaniu poprawienia
omytek w ofercie ETP a dotyczgcych pozycji wskazanych w tresci odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw: art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny ofert;

2) uniewaznienia czynno$ci poprawienia omytek w ofercie ETP okreslonych w tresci
niniejszego odwotania;

3) dokonania ponownej oceny ofert i odrzucenia oferty ETP jako sprzecznej z SIWZ;
ewentualnie

4) poprawienia omytek rachunkowych w ofercie ETP, a dotyczacych pozycji wskazanych

w tredci niniejszego odwotania;



a takze zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wedtug przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Podnoszgc powyzsze odwotujgcy wskazywat, ze w Postepowaniu na ,Budowe sieci
wodociggowej w Rakowni” zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze przedmiot zaméwienia bedzie
rozliczany kosztorysowo. Zgodnie z pkt 9 ust. 4 ppkt a) SIWZ ,wykonawca sktada wraz z
ofertg kosztorys ofertowy wykonany metodg uproszczong w oparciu o projekt budowlany,
projekty wykonawcze, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych w
celu wykazania spetnienia przez oferowane roboty wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego”. Nie ulega zatem watpliwosci, ze kosztorys stanowit tre$¢ oferty ETP.
Jednoczesnie w pkt 16 ust. 6 SIWZ zamawiajgcy okreslit, Zze wykonawca nie ma prawa bez
zgody zamawiajgcego dokonywania zmian w przekazanym Kkosztorysie Slepym (np.
dopisywania pozycji, zmiany ilosci rob6t, zmiany opisow itp.). Jezeli w wyniku dokonanej
przez siebie analizy i obliczenia ilosci robét uzna je za niewtasciwe, to zmiany ilosci robot
Wykonawca moze dochodzi¢ w ramach procedury pytan, zgodnie z art. 38 ust 1 ustawy Pzp.
Zatgcznikami do SIWZ byt miedzy innymi przedmiar robdt dla sieci wodociggowej oraz
przedmiar roboét dla przylgczy wodociggowych. W przedmiarach tych Zamawiajgcy
szczegotowo wpisat zakres robot. Dla kazdej pozycji wpisat on konkretny numer KNR, opis
robot, jednostke oraz ilos¢. Wykonawcy zobowigzani byli wypetni¢ kosztorys w ten sposadb,
ze do podanych przez Zamawiajgcego danych, tj. numeru KNR, opisu robét, jednostki i ilosci,
wpisaC cene jednostkowg swoich prac. W ten sposob, poprzez przemnozenie ceny
jednostkowej wpisanej przez wykonawce oraz ilosci danych robét okreslonej przez
zamawiajgcego, uzyskiwato sie cene catkowitg za dany rodzaj prac, ktora stanowita czesc
ceny catkowitej oferty. ETP ztozyt oferte niezgodng z przygotowanymi przez zamawiajgcego
przedmiarami a niezgodnosc¢ ta dotyczy, zdaniem odwotujgcego, wielu aspektow kosztorysu
ETP.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 25 wrzesnia 2018 r. poprawit w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp pewne pozycje w ofercie ETP. ETP pismem z dnia 25 wrzesnia 2018 r. wyrazit
zgode na poprawienie tych omytek. Niniejsze odwotanie kwestionuje 3 rodzaje czynno$ci
zamawiajgcego. W pierwszej kolejnosci, nieuprawnione poprawienie omytek w ofercie ETP w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktore to omyiki skutkowaé winny odrzuceniem oferty
ETP. W drugiej kolejnoéci, brak odrzucenia oferty ETP, na skutek sprzecznosci tresci oferty
ETP z SIWZ, ktore nie zostalty poprawione przez zamawiajgcego, a skutkowac winny

odrzuceniem oferty. W trzeciej kolejnosci, brak dokonania poprawy omytek rachunkowych



w ofercie ETP, ktére miatyby wptyw na cene oferty tego wykonawcy oraz zmiane rankingu
wykonawcow.

W zakresie w jakim wskazat na sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ wskazat,
ze kosztorys przygotowany przez ETP jest niezgodny z przedmiarem przygotowanym przez
zamawiajgcego, a niezgodnos¢ ta pojawia sie na kilku polach. Czes¢ z tych niezgodnosci
zostata przez zamawiajgcego poprawiona niezgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
a czes¢ z nich pozostata w ofercie.

Odwotujgcy zauwaza, ze zamawiajgcy w przedmiarze robét podat konkretne numery
KNR wraz z opisem robot. Zaréwno opis jak i podany przez niego numer sg bardzo istotne
dla sprecyzowania zakresu prac. KNR czyli numer Katalog Naktadow Rzeczowych jest
bowiem pewng uniwersalng bazg, uzywang do kosztorysowania, gdzie kazda pozycja (do
ktorej przyporzadkowany jest okreslony numer) oznacza inny rodzaj prac. Czasem pozornie
nieistotna zmiana, tj. zmiana jednego numeru, przektada sie na istotne konsekwencje. Pod
kazdym kodem kryje sie bowiem inna pozycja. Tymczasem ETP w kilkunastu pozycjach
swojego kosztorysu wpisato, jako podstawe wyceny, numer KNR 2-01 0211-07, z opisem
pozycji roboty ziemne w gruncie kategorii I-lll wykonywane koparkami przedsiebiernymi
o pojemnosci tyzki 0,60 m® z transportem urobku samochodami samowytadowczymi
na odlegtos¢ do 1 km, lecz z ziemi uprzednio zmagazynowanej w hatdach (zatadunek ziemi
z recznych robot ziemnych). Tymczasem zamawiajgcy w przedmiarze dla tych pozyciji
wskazat kod KNR 2-01 0211/07.5. Powyzszy btad pojawia sie w pozycjach nr 4, 112, 147,
190, 231, 289, 338, 409, 450, 544, 579, 614, 656, 701, 741 dla kosztorysu na sie¢
wodociggowg oraz pozycjach nr 4, 61, 83, 118, 140, 176, 201, 240, 263, 302, 321, 354, 375,
411, 432, 468, 515, 568, 670, 689, 721, 778, 800, 838, 857, 889, 908, 943, 993 dla
kosztorysu na przytagcza. Zmiana w przypisanym numerze KNR jest w tym wypadku zmiang
istotng. Przy numerze KNR z koncéwkg .5 przypisany jest bowiem inny nakfad na robocizne i
na spycharke gasienicowg. Zaoferowanie przez ETP innego typu KNR, przektadajgcego sie
na realizacje ustugi innym sprzetem, jest oferowaniem przedmiotu sprzecznego z wymogami
SIWZ. Majgc na uwadze jak wyzej, oferta ETP powinna zosta¢ na tej podstawie odrzucona.

Kolejnym typem btedu, ktéry wystepuje w ofercie ETP jest btedny opis robét, przy
zachowaniu wprowadzonej przez zamawiajgcego numeracji KNR. W pierwszej kolejnosci
wskazuje na pozycje nr 15 oraz 349 dla sieci wodociggowej, gdzie w przedmiarze robot
wskazano zasypywanie wykopow fundamentowych podtuznych, punktowych, rowdw,
wykopow obiektowych gruntem kategorii I-ll o grubosci warstwy w stanie luznym 35 cm
z zageszczeniem mechanicznym ubijakami z zakupem materiatu, natomiast w swojej ofercie

ETP wpisat: zasypywanie wykopow fundamentowych podtuznych, punktowych, rowodw,



wykopow obiektowych spycharkami z zageszczeniem mechanicznym ubijakami (grubosé

warstwy w stanie luznym 35cm) - kat gruntu I-1l. Opis ten sugeruje, ze ETP nie uwzglednito

w swojej kalkulacji zakupu materiatu dla tej pozycji. Ponownie, jest to wiec swiadczenie

niezgodne z SIWZ. Btad taki wystepuje takze w pozycji nr 226 dla sieci wodociggowej, gdzie

w przedmiarze zamawiajgcy wpisat: reczne rozscielenie z transportem taczkami na terenie

ptaskim ziemi urodzajnej (5 cm), natomiast w swojej ofercie ETP wskazat: rozscielenie ziemi

urodzajnej reczne z transportem taczkami na terenie ptaskim. Powyzsze pokazuje,
ze zamawiajgcy wymagat, by wykonawca zadeklarowat, jakg warstwe ziemi urodzajnej
nawiezie, natomiast ETP takiej deklaracji w swojej ofercie nie zawart. Nie wiadomo wiec, czy
wykonawca ten zaktada nawiezienie wymaganych 5 cm, czy moze wylgcznie 1 cm ziemi.

Braku takiego doprecyzowania wykonawca nie moze na obecnym etapie uzupetni¢. Btedy te

pojawiajg sie takze w kosztorysie dla przytaczy. W pozycjach nr 42, 99, 551 oraz 702

zamawiajgcy w przedmiarze wskazat. wodomierz skrzydetkowy gtéwny (domowy) o Srednicy

nominalnej 20mm wraz z obustronnymi redukcjami DN2S/20mm. Z kolei ETP w opisie tych
pozycji zaoferowat: wodomierz skrzydetkowy gtdéwny (domowy) o srednicy nominalnej 20mm.

Nie wskazat wiec, czy zaoferowany przez niego wodomierz obejmuje obustronne redukcije,

czy tez nie. Jest to istotny element oferty, ktérego po ztozeniu oferty ETP nie moze juz

poprawic.

W dalszej tresci odwotania wskazuje, ze ETP w swojej ofercie wskazat tez opisy
zupetnie nie przystajgce do przedmiotu zamodwienia, w zakresie kosztorysu dla przytgczy
wodociggowych. Réznice te wystepujg w pozycjach:

1) Nr 4 ktérg zamawiajagcy opisat: roboty ziemne w gruncie kategorii | - Ill wykonywane
koparkami przedsiebiernymi o pojemnosci tyzki 0,60 m® z transportem urobku
samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km, lecz z ziemi uprzednio
zmagazynowanej w hatdach (zatadunek ziemi z recznych robét ziemnych), ETP wskazat
w opisie: wykopy liniowe w gruncie suchym kategorii IIMV szerokosci 0,8-2,5 m,
gtebokosci 1,5 m o $cianach pionowych, z recznym wydobyciem urobku (oznacza to
catkowicie inny zakres prac);

2) Nr 61 w ktérej zamawiajacy opisat: Roboty ziemne w gruncie kategorii I-1ll wykonywane
koparkami przedsiebiernymi o pojemnosci tyzki 0,60 m* z transportem urobku
samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km, lecz z ziemi uprzednio
zmagazynowanej w hatdach (zatadunek ziemi z recznych robét ziemnych), ETP wpisat:
Naktady uzupetniajgce do tablic za kazdy dalszy rozpoczety 1 km odlegtosci transportu
ponad 1 km samochodami samowytadowczymi gruntu kat |-V po drogach o nawierzchni

utwardzonej (oznacza to catkowicie inny zakres prac);



3) Nr 62 opis zamawiajgcego: Naktady uzupetniajgce do tablic za kazdy dalszy rozpoczety
1 km odlegtosci transportu ponad 1 km samochodami samowytadowczymi gruntu kat I-IV
po drogach o nawierzchni utwardzonej (doptata 9x) a opis ETP: Dodatek za kazdy
rozpoczety 1 km transportu ziemi samochodami samowytadowczymi gruntu kat I-1V po
drogach o nawierzchni utwardzonej (brak wyliczenia 9 — krotnosci stawki);

4) Nr 74 w ktérej zamawiajgcy wpisat: zasuwa wodociggowa do przytgcza domowego
z zywicy POM z kro¢cami do zgrzewania DN 1, zas ETP: zasuwy Zeliwne wodociggowe
kotnierzowe o $rednicy 40 mm (oznacza to catkowicie inny zakres prac);

5) Nr 153 ktérg zamawiajgcy opisat: Przecigganie rurociggéow przewodowych w rurach
ochronnych, a w opisie ETP jest: Montaz rurociggéw z rur polietylenowych PE, PEHD o
Srednicy zewnetrznej 63 mm — rura ochronna (oznacza to catkowicie inny zakres prac);

6) Nr 312 opis zamawiajgcego: Zasuwa wodociggowa do przytgcza domowego z zywicy
POM z kréécami do zgrzewania DN1, opis ETP: Przylacza wodociggowe z rur
ci$nieniowych PE o $rednicy zewnetrznej 32 mm (oznacza to catkowicie inny zakres
prac);

7) Nr 329 zgodnie z opisem zamawiajgcego: Analogia — studnia wodomierzowa np. Kajma
Il wyposazona w podejscie wodomierzowe, opis ETP: Studzienki obserwacyjne SO -1
(oznacza to catkowicie inny zakres prac);

8) Nr 330 ktorg zamawiajgcy opisat: Montaz rurociggdw z rur polietylenowych PE, PEHD
o srednicy zewnetrznej 63 mm — rura ochronna, ETP: Analogia — studnia wodomierzowa
np. Kajma Il wyposazona w podejscie wodomierzowe (oznacza to catkowicie inny zakres
prac).

W dalszej tresci odwotania odwotujgcy wskazuje, ze odrebnego omowienia wymagajg
te pozycje kosztorysu, w ktérych btad polega na nie ujeciu odpowiedniej krotnosci danych
prac. W ocenie odwotujgcego takze ten btad powinien skutkowac¢ odrzuceniem oferty ETP,
albowiem polega on na zmianie opisu poszczegoélnych pozycji. W przedmiarze robét
zamawiajgcy wskazat bowiem, jako pozycje do wyceny roboty ziemne w gruncie kategorii I-111
wykonywane koparkami przedsiebiernymi o pojemnosci tyzki 0,60 m? z transportem urobku
samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km, lecz z ziemi uprzednio
zmagazynowanej w hatdach (zatadunek ziemi z recznych robét ziemnych). Oznacza to, ze
zatadunek ziemi na pojazd oraz transport tej ziemi na odcinek 1 km byt obliczony tgcznie jako
jedna pozycja. Sam transport na odcinek diuzszy niz 1 km stanowit jednak inng pozycje.
Zgodnie z przedmiarem zamawiajgcego, prace te zostaty opisane jako naktady uzupetniajgce
do tablic za kazdy dalszy rozpoczety 1 km odlegtosci transportu ponad 1 km samochodami

samowytadowczymi gruntu kat | — IV po drogach o nawierzchni utwardzonej (odwdz na



miejsce wskazane przez zamawiajgcego w odlegtosci do 10 km) (doptata 9x). Opis taki
znalazt sie w pozycjach nr 5, 8, 64, 67, 113, 116, 148, 151, 191, 194, 232, 235, 290, 293,
339, 342, 383, 410, 413, 451, 454, 482, 485, 512, 545, 548, 580, 583, 615, 618, 657, 660,
702, 705, 742, 745 kosztorysu dla sieci wodociggowej oraz pozycjach nr 5, 8, 27, 30, 62, 65,
84, 87, 119, 122, 141, 144, 177, 180, 202, 205, 241, 244, 264, 267, 303, 322, 355, 376, 412,
433, 469, 486, 516, 519, 536, 539, 569, 572, 589, 592, 620, 623, 638, 641, 671, 690, 722,
725, 742, 745, 779, 782, 801, 804, 839, 858, 890, 909, 944, 961, 994, 1011 kosztorysu dla
przytaczy. Pomimo wyraznego wskazania, ze przy kosztorysowaniu nalezy wskaza¢ koszt
jednostkowy pomnozony przez 9 (ij. za transport na odlegto$s¢ 9 km), ETP zaniechato tej
operacji i wskazato wylgcznie optate za 1 km. Tymczasem instrukcja zamawiajgcego
w zakresie wpisania ceny byla jednoznaczna. Zamawiajacy przy kazdej z ww. pozyciji
wskazat bowiem dopisek ,doptata 9x". Tymczasem ETP w opisie tych pozycji nie zawart
dopisku doptata 9x co sugeruje, ze wyliczyt on cene za transport wytgcznie na odlegto$é
1 km. Swiadczy o tym takze fakt, ze przyjat on cene zdecydowanie nizszg od ceny przyjetej
przez pozostatych wykonawcéw dla tej pozycji, a suma catkowita nie stanowi wyniku
mnozenia stawki jednostkowej przez 9. Takze na tej podstawie, swiadczenie oferowane
przez ETP jest niezgodne z SIWZ, a zatem jego oferta podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy
w sposob wyrazny w pkt 16 ust. 6 SIWZ wskazat, ze wykonawca nie ma prawa dokonywac
zmian w przekazanym kosztorysie slepym. Zamawiajgcy jest tym wskazaniem zwigzany.

W dalszej czesci odwotujgcy podnosit, ze jak wskazuje M. Jaworska [w:] Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz (red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jamicka, Agnieszka Matusiak) ,O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ktorej
wystgpienie skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie komentowanego przepisu, mozna
mowi¢ w m.in. w nastepujgcych przypadkach; 1) wykonawca zaoferowat inny przedmiot
zamoOwienia, nieodpowiadajgcy wymaganiom okreslonym w SIWZ; 2) zakres lub sposob
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z tresci ztozonej oferty nie odpowiada wymaganiom
SIWZ; 6) wykonawca nie ztozyt kosztorysu ofertowego lub ztozyt z btedami, w sytuacji, gdy
kosztorys ten stanowi tres¢ oferty”. Oferta ETP zawiera wszystkie ww. rodzaje btedow.
Ponadto powotywat uchwate z dnia 18 wrzesnia 2014 r. (KIO/KD 79/14, Legalis), w ktérej KIO
wskazata, w jakich okolicznosciach niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ, stanowi
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podnosit réwniez,
ze jako oferte nalezy rozumieC nie sam formularz ofertowy, lecz tez wszystkie jego zatgczniki,
w tym w szczegolnosci kosztorysy ofertowe. Tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako tresé
zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania zamowienia.

Na tak rozumiang tres¢ oferty skfada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy Scislej:



wyrazone w nim os$wiadczenie woli wykonawcy), ale rowniez wszystkie dookreslajgce
i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem ofertowym
dokumenty (np. plany, rysunki, projekty, kosztorysy (...) itp.) (tak: wyrok KIO z dnia 8 czerwca
2009 r. KIO/UZP 663/09, Legalis).

Wskazywat przy tym, ze btedy zawarte w ofercie ETP nie sg usterkami podlegajgcymi
poprawieniu lub wyjasnieniom. Rozbieznosci miedzy trescig oferty, a trescig SIWZ nie
podlegajg wyjasnieniom, bowiem nie ma zadnych niejasnosci, dotyczgcych tresci oferty.
Wykonawca w swoim kosztorysie w sposéb jednoznaczny i klarowny okre$lit zakres swojego
zobowigzania. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 08 czerwca 2011 r.
(sygn, akt KIO 1093/11), instytucja wyjasnien okreslona w przepisie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
nie moze zmienia¢ ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli, lecz stuzy pomocg przy
wyktadni jego treéci, jezeli jest ona niejasna dla zamawiajgcego.

Tymczasem dnia 25 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy wystat do ETP pismo, w ktérym
poinformowat go o poprawieniu omytek w jego ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy
Pzp. W szczegdlnosci Zamawiajgcy poprawit nastepujgce omyiki:

1) W kosztorysie sieci wodociggowej

a) Pozycja 15 d.1.1.1. KNNR 1 0214-04, opis ETP: zasypywanie wykopow
fundamentowych podtuznych, punktowych, rowdéw, wykopéw obiektowych
spycharkami z zageszczeniem mechanicznym ubijakami (grubos¢ warstwy w stanie
luznym 35cm) - kat. gruntu I-ll, opis po dokonanej zmianie przez zamawiajgcego:
zasypywanie wykopow fundamentowych podtuznych, punktowych, rowéw, wykopow
obiektowych gruntem kategorii I-Il o grubosci warstwy w stanie luznym 35cm z
zageszczeniem mechanicznym ubijakami z zakupem materiatu;

b) Pozycja 226 d.5.2. KNR 2-21 0218-02, opis ETP: rozScielenie ziemi urodzajnej
reczne z transportem taczkami na terenie ptaskim, opis po dokonanej zmianie przez
zamawiajgcego: reczne rozscielenie z transportem taczkami na terenie ptaskim
ziemi urodzajnej (5cm);

c) Pozycja 349 d.8.1,1. KNNR 1 0214-04, opis ETP: zasypywanie wykopdw
fundamentowych podtuznych, punktowych, rowdw, wykopdéw obiektowych
spycharkami z zageszczeniem mechanicznym ubijakami (grubos¢ warstwy w stanie
luznym 35cm) - kat. gruntu I-Il, opis po dokonanej zmianie przez zamawiajgcego:
zasypywanie wykopow fundamentowych podtuznych, punktowych, rowéw, wykopow
obiektowych gruntem kategorii I-1l o grubosci warstwy w stanie luznym 35cm
z zageszczeniem mechanicznym ubijakami z zakupem materiatu;

2) W kosztorysie dla przytgczy wodociggowych



a)

b)

d)

Pozycja 4 d. 1.1.1 KNR 2-01 0211-07, opis ETP: Wykopy liniowe w gruncie suchym
kategorii lll-IV szerokosci 0,8-2,5m, gtebokosci 1,5m o s$cianach pionowych,
z recznym wydobyciem urobku, opis po dokonanej zmianie przez zamawiajgcego:
Roboty ziemne w gruncie kategorii I-lll wykonywane koparkami przedsiebiernymi o
pojemnosci tyzki 0,60 m? z transportem urobku samochodami samowytadowczymi na
odlegtos¢ do 1 km, lecz z ziemi uprzednio zmagazynowanej w hatdach (zatadunek
ziemi z recznych rob6t ziemnych);

Pozycja 61 d.2.1.1, KNR 2-01 0211-07, opis ETP: Naktady uzupetniajgce do tablic za
kazdy dalszy rozpoczety | km odlegtosci transportu ponad | km samochodami
samowyfadowczymi gruntu kat. |-V po drogach o nawierzchni utwardzonej, opis po
dokonanej zmianie przez zamawiajgcego: Roboty ziemne w gruncie kategorii I-11I
wykonywane koparkami przedsiebiernymi o pojemnosci tyzki 0,60 m? z transportem
urobku samochodami samowytadowczymi na odlegtos¢ do | km, lecz z ziemi
uprzednio zmagazynowanej w hatdach (zatadunek ziemi z recznych robét ziemnych);
Pozycja 62 d.2.1.1. KNR 1 0208-02, opis ETP: Dodatek za kazdy rozpoczety 1 km
transportu ziemi samochodami samowytadowczymi gruntu kat. I-IV po drogach o
nawierzchni utwardzonej, opis po dokonanej zmianie przez zamawiajgcego: Nakfady
uzupetniajgce do tablic za kazdy dalszy rozpoczety 1 km odlegtosci transportu ponad
1 km samochodami samowytadowczymi gruntu kat, I-IV po drogach o nawierzchni
utwardzonej;

Pozycja 74 d. 1.2.1 KNKRB 4-11 0103-01, opis ETP: Zasuwy zeliwne wodociggowe
kotnierzowe o srednicy 40 mm, opis po dokonanej zmianie przez zamawiajgcego:
Zasuwa wodociggowa do przytagcza domowego z zywicy POM z kro¢cami do
zgrzewania;

Pozycja 99 d.2.2.2. KNR INSTAL 0110-02, opis ETP: Wodomierz skrzydetkowy
gtéwny (domowy) o $rednicy nominalnej 20 mm, opis po dokonanej zmianie przez
zamawiajgcego: Wodomierz skrzydetkowy gtdéwny (domowy) o srednicy nominalnej

20mm wraz z obustronnymi redukcjami DN25/ 20mm;

f) Pozycja 153 d.3.2.2 wycena wiasna, opis ETP: Montaz rurociggéw z rur

polietylenowych PE, PEHD o $rednicy zewnetrznej 63mm - rura ochronna, opis po
dokonanej zmianie przez zamawiajgcego: Przecigganie rurociggdéw przewodowych w

rurach ochronnych;

g) Pozycja 312 d.6.1.2 KNKRB 4-Il 0103-01, opis ETP: Przytgcza wodociggowe z rur

cisnieniowych PE o Srednicy zewnetrznej 32 mm, opis po dokonanej zmianie przez
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zamawiajgcego: Zasuwa wodociggowa do przytgcza domowego z zywicy POM z

kro¢cami do zgrzewania DN 1;

h) Pozycja 329 d.6.2.2 KNNR 10 1205-01, opis ETP: Studzienki obserwacyjne SO-1,
opis po dokonanej zmianie przez zamawiajgcego: Analogia - Studnia wodomierzowa
np. Kajma Il wyposazona w podejscia wodomierzowe;

i) Pozycja 330 d.6.2.2 KNR-W 2-18 0109-01, opis ETP: Analogia - Studnia
wodomierzowa np. Kajma Il wyposazona w podejécia wodomierzowe, opis po
dokonanej zmianie przez zamawiajgcego: Montaz rurociggéw z rur polietylenowych
PE, PEHD o $rednicy zewnetrznej 63mm - rura ochronna;

j) Pozycja 551 d. 10.2.2 KNRINSTAL 0110-02, opis ETP: Wodomierz skrzydetkowy
gtéwny (domowy) o $rednicy nominalnej 20 mm, opis po dokonanej zmianie przez
zamawiajgcego: Wodomierz skrzydetkowy gtdéwny (domowy) o srednicy nominalnej
20mm wraz z obustronnymi redukcjami DN25/ 20mm;

k) Pozycja 702 d. 13.2.2 KNR INSTAL 0110-02, opis ETP: Wodomierz skrzydetkowy
gtéwny (domowy) o srednicy nominalnej 20 mm, opis po dokonanej zmianie przez
zamawiajgcego: Wodomierz skrzydetkowy gtéwny (domowy) o srednicy nominalnej
20mm wraz z obustronnymi redukcjami DN25/ 20 mm.

Odwotujgcy wskazat, ze dokonane przez zamawiajgcego poprawki byly
nieuzasadnione, nie zaszly bowiem przestanki opisane w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Btedy, polegajgce na nieprawidtowych opisach wyzej opisanych pozycji dyskwalifikujg oferte
ETP. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pozwala na poprawienie innych omytek
w ofertach, jesli tylko w konsekwencji dokonania tej czynnosci nie zmieni sie zasadniczo
tre§¢ zobowigzania wykonawcy, poprawki natomiast dotyczg zasadniczej zmiany tresci
zobowigzania ETP. Nie mozna bowiem mowi¢, Zze nie jest istotne skalkulowanie wykonania
danej ustugi wraz z materiatem lub bez wliczenia w cene ustugi tego materiatu. Tak samo w
kwestii wodomierza, to czy jest on wyposazony w obustronne redukcje, czy tez nie, jest jego
istotng cechg. Tym bardziej nie mozna twierdzi¢, Zze nie jest istothg catkowita zmiana
przedmiotu $wiadczenia wykonawcy, np. ,poprawka oferty” z wykonania studni
wodomierzowej na montaz rurociggéw. Sg to dwie absolutnie rézne prace, a zatem
przestanka ,nieistotnosci’, ktéra warunkuje mozliwos¢ dokonania poprawki, w tym wypadku
nie wystepuje. Skoro zatem postanowienia poprawione przez zamawiajgcego byly sprzeczne
z SIWZ i nie mogty podlega¢ poprawieniu, to zamawiajgcy powinien uniewazni¢ swojg
czynno$¢ dokonania poprawek tych omytek i odrzuci¢ oferte ETP ze wzgledu na sprzeczno$¢

oferty (w zakresie ww. pozycji) z trescig SIWZ.
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Ponadto odwotujacy zwrdcit uwage, ze w kosztorysie ofertowym przystepujgcego
istnieje szereg omylek nie poprawionych przez zamawiajgcego. Z licznych niezgodnosci
oferty ETP z SIWZ, niepoprawione zostaty pozycje nr 4, 112, 147, 190, 231, 289, 338, 409,
450, 544, 579, 614, 656, 701, 741 dla kosztorysu na sie¢ wodociggowg oraz pozycjach nr 4,
61, 83, 118,140,176, 201, 240, 263, 302, 321, 354, 375, 411, 432, 468, 515, 568, 670, 689,
721, 778, 800, 838, 857, 889, 908, 943, 993 dla kosztorysu na przytagcza. Btedy w tych
pozycjach polegajg na zmianie w przypisanym numerze KNR i przekfadajg sie na zmiane
przedmiotu $wiadczenia. Niepoprawiona zostata tez pozycja nr 42 kosztorysu dla przytgczy
wodociggowych w zakresie braku okreslenia, czy wodomierz dysponuje obustronnymi
redukcjami DN25/ 20mm. Nie poprawiono takze pozycji nr 5, 8, 64, 67, 113,116,148, 151,
191,194, 232, 235, 290, 293, 339, 342, 383, 410, 413, 451, 454, 482, 485, 512, 545, 548,
580, 583,615, 618, 657, 660, 702, 705, 742, 745 kosztorysu dla sieci wodociggowej oraz
pozycjach nr 5, 8, 27, 30, 62, 65, 84, 87, 119,122, 141,144,177, 180, 202, 205, 241, 244,
264, 267, 303, 322, 355, 376, 412, 433, 469, 486, 516, 519, 536, 539, 569, 572, 589, 592,
620, 623, 638, 641, 671, 690, 722, 725, 742, 745, 779, 782, 801, 804, 839, 858, 890, 909,
944, 961, 994,1011 kosztorysu dla przytgczy. Pozycje te odnoszg sie do zaoferowania stawki
za 1 km, zamiast jej dziewieciokrotnosci, tj. stawki za 9 km. Wszystkie wskazane wyzej
pozycje zawierajg sprzecznosci w tresci oferty (w opisach ww. pozycji kosztorysu) wobec
tresci SIWZ (odpowiednikow tychze pozycji w kosztorysie stanowigcym zatgcznik.
Odwotujacy stoi na stanowisku, ze pozycje nr 5, 8, 64, 67, 113, 116, 148, 151, 191, 194, 232,
235, 290, 293, 339, 342, 383, 410, 413, 451, 454, 482, 485, 512, 545, 548, 580, 583, 615,
618, 657, 660, 702, 705, 742, 745 kosztorysu dla sieci wodociggowej oraz w pozycjach nr 5,
8, 27, 30, 62, 65, 84, 87, 119, 122, 141, 144, 177, 180, 202, 205, 241, 244, 264, 267, 303,
322, 355, 376, 412, 433, 469, 486, 516, 519, 536, 539, 569, 572, 589, 592, 620, 623, 638,
641, 671, 690, 722, 725, 742, 745, 779, 782, 801, 804, 839, 858, 890, 909, 944, 961,
994,1011 kosztorysu dla przytgczy stanowig o niezgodnosci oferty ETP z trescig SIWZ.
W konsekwencji, z uwagi na brak wskazania kwoty za 9 km, oferta ETP powinna zostac
odrzucona.

Nawet jednak, gdyby przyjaé, ze dziatanie takie nie stanowi niezgodnosci z SIWZ,
to zamawiajgcy powinien byt poprawi¢ te omylke w ofercie ETP (we wszystkich ww.
pozycjach) i przemnozy¢ wskazang przez niego cene jednostkowg razy 9. Brak podjecia
takiego dziatania prowadzi¢ bedzie do braku rownego traktowania wykonawcéw i poréwnania
ofert o innym przedmiocie zamowienia. Podanie ceny za 1 km, zamiast 9 km spowodowato,
ze oferta ETP jest znaczgco nizsza niz oferty pozostatych wykonawcéw. Z uwagi na fakt,

ze transport byt istotnym elementem zamowienia, przeliczenie transportu wytgcznie dla 1 km,
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a nie jak wymagat tego zamawiajgcy — 9 km, spowodowata réznice w cenie oferty ETP
na poziomie 304.182,72 zi. Gdyby wiec ETP wypetnit kosztorys ofertowy zgodnie
ze wskazéwkami zamawiajgcego, jego oferta bytaby o 304.182,72 zt wyzsza. To z kolei
spowodowatoby, ze pierwsze miejsce w rankingu ofert przypadtoby nie ETP, lecz

odwotujgcemu.

Zamawiajgcy, w dniu 9 pazdziernika 2018 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego przystgpit, w dniu 12 pazdziernika 2018 r.
wykonawca: ETP S.A. 40-301 Katowice, ul. Siemianowicka 5a (dalej ,przystepujacy”),

zgtaszajgc swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 22 pazdziernika 2018 r., zlozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie w catosci.

W tresci zlozonego pisma procesowego podnosit, ze brak jest po stronie
odwotujgcego legitymacji procesowej i z tego powodu jego odwotanie podlega oddaleniu,
niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwofaniu zarzutéw. Wskazywat, ze nawet
w przypadku gdyby przystepujacy wypetnit swoj kosztorys ofertowy zgodnie ze wskazowkami
zamawiajgcego, to jego oferta bylaby wyzsza o 304 182,72 z., a wartos¢ jego oferty
wynositaby 6 454 452,04 zi. Tymczasem odwotujgcy zaoferowat realizacje zamodwienia
za kwote 6 605 574,32 zt. Biorgc pod uwage fakt, iz jedynym kryterium w postepowaniu byta
cena za realizacje zamowienia nalezy zauwazyé¢, ze pomimo dokonanych poprawek oferta
przystepujgcego pozostaje najkorzystniejsza, zZtozong w tym postepowaniu.

Odnoszgc sie z kolei do poszczegdlnych zarzutéw odwotujgcego, podnoszonych
w tresci odwotania wskazywat co nastepuije:

1. Odnosnie btednego numeru KNR, wskazanego przez przystepujacego w kilkunastu
pozycjach kosztorysu stoi ha stanowisku, ze wpisanie zamiast numeru podanego przez
zamawiajgcego tj. KNR 2-01 0211/07 numeru KNR 2-01 0211/07.05 nie $wiadczy
0 niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ. Inne oznaczenia sg
jedynie wynikiem zastosowania konkretnego programu kosztorysowego, a w tym
zakresie zamawiajgcy wymogow nie postawit. Wskazuje, ze kazdy z programoéw
zawiera taki sam zestaw KNR, natomiast wystepujg réznice w ich opisach, lecz nie ma
to wptywu na wyliczenie naktadéw, bowiem te w poszczegoinych pozycjach sg takie

same.
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2. Odnoszac sie do wpisania w kosztorysie ofertowym btednego opisu robdt, przy

zachowaniu wprowadzonej przez zamawiajgcego numeracji KNR, w zakresie w jakim
przystepujacy nie dopisat w danych pozycjach wyrazenia ,wraz z zakupem materiatow”
stwierdza, ze w pozycjach tych przystepujacy wliczyt zakup materiatu, stosujgc naktady
na robocizne i sprzet. Natomiast co do pozycji, w ktérych zastosowat obustronne
redukcje DN 25/ 20 mm wyjasnia, ze redukcje te zostaty wliczone do podanych pozyciji
jako materiat.
Argumentowat réwniez, ze réznice w nazewnictwie wynikajg z zastosowania réznych
programow do sporzgdzania kosztorysu. Ponadto zamawiajgcy btedy w opisach pozyciji
poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, na co przystepujgcy wyrazit
zgode. Z tresci tego przepisu wynika, ze dopuszczalne jest poprawienie wszelkiego
rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i niedoskonatosci w tresci oferty, o ile tylko nie
spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. Skoro zatem
dokonane poprawy omytek nie powodujg zmiany ceny oferty, zmiany sposobu
wykonania zamdéwienia czy istotnej zmiany materiatdw niezbednych do wykonania
przedmiotu zamodwienia, nie istniejg podstawy do odrzucenia oferty przystepujacego
jako niezgodnej z trescig SIWZ w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

3. Odnoszgc sie do zarzutu braku wyliczenia przez przystepujgcego krotnosci prac
w niektdrych pozycjach kosztorysu stwierdzat, ze jego zdaniem zarzut ten réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie. W jego ocenie z opisu pozycji jasno wynika, ze oferta
obejmuje odwoz na odlegtos¢ 10 km a nie, jak twierdzi odwotujgcy, na odlegtos¢ 1 km.
Wynika to z opisu zawartego w niektérych pozycjach kosztorysu ofertowego, inne
natomiast pozycje, w ktorych takiego zastrzezenia nie zawarto nalezy traktowac
analogicznie, gdyz zgodnie ze Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robot
ST-01 Roboty ziemne, nalezato uwzgledni¢ w ofercie koszty transportu, lokalizacje

sktadowisk, odlegtos¢ od tych miejsc i odpowiednio uwzglednic te parametry w ofercie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
ofertami wykonawcéw zlozonymi w postepowaniu, trescia korespondencji
prowadzonej pomiedzy zamawiajacym a przystepujagcym, zapoznaniu sie z
odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w niniejszym
postepowaniu. W jego ocenie oferta oceniona jako najkorzystniejsza, ztozona przez
wykonawce ETP winna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z trescig SIWZ. W takie] sytuacji
oferta odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg w tym postepowaniu i miatby on szanse
uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem oraz przekazanej na nosniku elektronicznym (w tym
kosztorysy inwestorskie), w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ,
treSci ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a przystepujacym

w postepowaniu oraz pisma procesowego ztozonego przez odwotujgcego na posiedzeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczconego o warto$ci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale
[l SIWZ jest budowa sieci wodociggowej w Rakowni. Zgodnie z Rozdziatem IX SIWZ -
wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, pkt 4) wykonawca zobowigzany byt ztozy¢,
wraz z ofertg, kosztorys ofertowy wykonany metodg uproszczong w oparciu o projekt
budowlany, projekty wykonawcze, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét
budowlanych w celu wykazania spetnienia przez oferowane roboty wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego. Ponadto w Rozdziale XVI zamawiajgcy opisat sposdb obliczenia ceny.
Zgodnie z pkt 4) cena musi zawieracC: zaptate za przedmiot zamowienia wraz z podatkiem od
towardw i ustug VAT oraz inne koszty zwigzane z jego realizacjg, tj. koszty wykonania robét
bezposrednio wynikajgce z przedmiaru robot oraz koszty posrednie m.in. koszty wszystkich
robot przygotowawczych, demontazowych, porzagdkowych, oznakowania i zagospodarowania

placu budowy, utrzymania i likwidacji zaplecza budowy, transportu materiatbw i ich
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sktadowania, zorganizowania i prowadzenia niezbednych badan i odbioréw; pkt 5) Podstawag
obliczenia ceny za roboty budowlane ma by¢ przekazany Wykonawcy przedmiar robot wraz z
projektem budowlanym, projektami wykonawczymi, specyfikacjami technicznymi wykonania i
odbioru robot oraz wszelkimi wydanymi decyzjami i uzgodnieniami; pkt 6) Wykonawca nie ma
prawa bez zgody Zamawiajgcego dokonywania zmian w przekazanym kosztorysie $lepym
(np. dopisywania pozycji, zmiany iloSci robot, zmiany opiséw itp.). Jezeli w wyniku dokonanej
przez siebie analizy i obliczenia ilosci rob6t uzna je za niewfasciwe, to zmiany iloSci robot
Wykonawca moze dochodzi¢ w ramach procedury pytan, zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy.
Zasady wyjasnienia tresci siwz zostaty okreslone w pkt 11 niniejszej siwz; pkt 7) W
przypadku stwierdzenia braku danych w dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, Wykonawca powinien zwrécié¢ sie do
Zamawiajgcego o wyjasnienie. Natomiast w pkt 8) przesadzit, ze formg przyjetego
wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych jest wynagrodzenie kosztorysowe.
Powyzsze postanowienia znalazly sie takze w zatgczniku nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia, uszczegotowione i doprecyzowane w pkt V. Przygotowanie ceny oferty.
Zamawiajacy wskazat w pkt 1, ze podczas kalkulacji cen jednostkowych poszczegdlnych
pozycji przedmiaru robét Wykonawca winien ujgé w nich: a. koszty bezposrednie, w tym:
koszty wszelkiej robocizny do wykonania danej pozycji przedmiaru robét, obejmujgce ptace
bezposrednie, ptace uzupetniajgce, koszty ubezpieczen spotecznych i podatki od ptac, koszty
materiatow podstawowych i pomocniczych do wykonania danej pozycji przedmiaru robot,
obejmujgce rowniez koszty dostarczenia materiatdw z miejsca ich zakupu bezposrednio na
stanowiska robocze lub na miejsca sktadowania na placu budowy, koszty uzycia wszelkiego
sprzetu budowlanego i srodkow transportu, niezbednych do wykonania danej pozycji
przedmiaru robot, obejmujace réwniez koszty sprowadzenia sprzetu na plac budowy, jego
montazu i demontazu po zakonczeniu robot. b. koszty ogdlne budowy, w tym: koszty
zatrudnienia przez Wykonawce pracownikdw, personelu kierowniczego, technicznego i
administracyjnego budowy, obejmujgce wynagrodzenie tych pracownikéw niezaliczane do
ptac bezposrednich, wynagrodzenia uzupetniajgce, koszty ubezpieczen spotecznych i podatki
od wynagrodzen, wynagrodzenia bezosobowe, ktére wedtug Wykonawcy obcigzajg dang
budowe, koszty montazu i demontazu obiekidéw zaplecza tymczasowego oraz koszty
amortyzacji lub zuzycia tych obiektow, koszty wyposazenia zaplecza tymczasowego w
urzadzeniu placu budowy, obejmujgce tymczasowe sieci elektiryczne, energetyczne,
wodociggowe, kanalizacyjne, oswietlenie, zastepcze zrodta ciepta do ogrzewania obiektow i
robot, urzadzenia zabezpieczajgce materiaty i roboty przed deszczem, stoncem i inne tego

typu urzadzenia, koszty zorganizowania objazdu oraz projektu czasowej organizacji ruchu
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wraz z ustawieniem oznakowania, koszty zuzycia, konserwacji i remontéw lekkiego sprzetu,
przedmiotow i narzedzi kwalifikowanych jako srodki nietrwate, koszty bezpieczenstwa i
higieny pracy, obejmujgce koszty wykonania niezbednych zabezpieczen stanowisk
roboczych i miejsc wykonywania robét (oznakowanie, ogrodzenie), koszty odziezy i obuwia
ochronnego, koszty srodkoéw higienicznych, sanitarnych i leczniczych, koszty zatrudnienia
pracownikdéw zamiejscowych, koszty zuzycia materiatdw oraz energii na cele administracyjne
i nieprodukcyjne budowy, koszty podrézy stuzbowych personelu budowy, koszty pomiarow
geodezyjnych, wykonanie szkicow geodezyjnych nieujetych w opisach zakreséw robét
objetych poszczegdlnymi pozycjami przedmiaru, koszty badah jakosci materiatéw, robot
i prob odbiorowych przewidzianych w specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét
oraz koszty dodatkowych badan i préb wykonywanych na zgdanie Zamawiajgcego, koszty
ubezpieczen majgtkowych budowy, koszty inwentaryzacji powykonawczej i naniesienia
wykonanych robo6t na mape, koszty uporzgdkowania terenu budowy po wykonaniu robot,
optaty graniczne, cta, akcyzy i inne podatki nalezne za robocizne, materialy i sprzet,
wszystkie inne, niewymienione wyzej ogolne koszty budowy, ktére mogg wystapi¢ w zwigzku
z wykonywaniem robo6t budowlanych zgodnie z warunkami umowy oraz przepisami
technicznymi i prawnymi. Zgodnie z pkt 2. Wykonawca byt rowniez zobowigzany w kalkulaciji
cen jednostkowych dla poszczegdlnych pozycji ujgé ogolne koszty prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez Wykonawce: a. ryzyko obcigzajgce Wykonawce i kalkulowany przez
Wykonawce zysk, b. wszelkie inne koszty, optaty i naleznosci, zwigzane z wykonywaniem
robét, odpowiedzialnoscig materialng i zobowigzaniami Wykonawcy wymienionymi
lub wynikajgcymi z tresci dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania
i odbioru robot, warunkéw umowy oraz przepisow dotyczacych wykonywania robot
budowlanych. W pkt 3. zamawiajgcy wskazat, ze opisy poszczegolnych pozycji przedmiaru
robét nie powinny by¢ traktowane jako ostatecznie definiujgce wymagania dla danych robat.
Nawet, jezeli w przedmiarze roboét tego nie podano, Wykonawca winien przyjmowac,
ze roboty ujete w danej pozycji muszg byé wykonane wedtug: a. opisdw i rysunkow
sktadajgcych sie na dokumentacje projektowag, b. specyfikacji technicznych wykonania
i odbioru roboét budowlanych, c. obowigzujgcych przepiséw technicznych i wiedzy
technicznej, d. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, e. projektu umowy. Zgodnie
z pkt 4. Ceny umieszczone przy poszczegoélnych pozycjach przedmiaru robdt muszg
obejmowaé koszty wszystkich nastepujgcych po sobie czynnosci, niezbednych dla
zapewnienia zgodnosci wykonania tych robot z dokumentacjg projektowg i wymaganiami
podanymi w szczegodlnosci w specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét

budowlanych, a takze z wiedzg techniczng i sztukg budowlang. Jezeli w opisie pozycji
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przedmiaru robot nie uwzgledniono pewnych czynnosci czy robét tymczasowych zwigzanych
z wykonaniem danej roboty budowlanej, to koszty tych czynnosci i robét powinny by¢ przez
Wykonawce uwzglednione w cenie okreslonej dla danej pozycji lub rozrzucone na wszystkie
pozycje poprzez ujecie ich w kosztach ogélnych budowy. Pkt 5. Przewidywat, ze Wykonawca
nie ma prawa bez zgody Zamawiajgcego dokonywania zmian w przekazanym przedmiarze
robét (np. dopisywania pozycji, zmiany ilosci robét, zmiany opiséw itp.). Jezeli w wyniku
dokonanej przez siebie analizy i obliczenia ilosci robot uzna je za niewtasciwe, to zmiany
ilosci robot Wykonawca moze dochodzi¢ w ramach procedury pytan, zgodnie z art. 38 ust. 1
ustawy. Przekazany kosztorys ofertowy robdt nalezy uzupetni¢, przy kazdej pozyciji
kosztorysowej ceng jednostkowg roboty oraz wartoscig roboty bedgcej iloczynem iloSci
przedmiarowej i ceny jednostkowej. Zgodnie z pkt 6. ,Kosztorys ofertowy” nalezy sporzadzié¢
metodg kalkulacji uproszczonej, okre$lajgc dla kazdej pozycji przedmiaru cene jednostkowa.
Ceny jednostkowe Wykonawca okresli na podstawie kalkulacji wiasnej lub danych
rynkowych. Wykonawca przedstawi kalkulacje kosztorysowg sporzgdzong metodg
uproszczong z wyszczegolnieniem: opisu roboty, ilosci przedmiarowej, jednostki roboty, ceny
jednostkowej roboty oraz wartosci roboty stanowigcej iloczyn ilosci przedmiarowej i ceny
jednostkowej (kosztorys winien zawiera¢ zestawienie RMS). Do kosztéw ogdélnych nalezy
doliczy¢ wszystkie koszty planowane do poniesienia w ramach prowadzonej inwestycji a nie
ujete w kosztorysach. Warto$¢ robot wg kosztorysu ofertowego jest wartoscig netto. Na
kohcu kosztorysu nalezy doliczy¢ podatek od towardw i ustug VAT, pkt 7. Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do wgladu w kalkulacje dowolnych wybranych przez siebie pozyciji
cen jednostkowych; pkt 8. W przypadku stwierdzenia braku danych w dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdét budowlanych,
Wykonawca powinien zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie.

Izba ustalita réwniez, Zze w postepowaniu zostaty zlozone trzy oferty przez
wykonawcow: Oferta nr 1 — ETP S.A., ul. Siemianowicka 5a, 40-301 Katowice, cena brutto
6 149 907,91 zt; Oferta nr 2 — TERLAN Sp. z 0.0., ul. Przemyska 5, 61-324 Poznan, cena
brutto 6 605 574,32 zt; Oferta nr 3 — WUPRINZ S. A., ul. Strazy Ludowej 35, 60-465 Poznan,
cena brutto 7 393 413,02 z.

Zamawiajgcy w Rozdziale 17 SIWZ — Opis kryteriéw, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert,
w pkt 2 lit. a) przewidziat jako kryteria oceny ztozonych ofert cena — 100%.

Zamawiajgcy, pismem z 25 wrzesnia 2018 r. poinformowat wykonawce ETP S.A.
o poprawieniu omytek rachunkowych w tresci oferty oraz innych omytek polegajgcych

na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Poprawienie omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2
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ustawy Pzp dotyczyto btedéw w kosztorysie — sie¢ wodociggowa w pozycjach: 260, 525
i 681. Po uwzglednieniu dokonanych poprawek zamawiajgcy dokonat zmiany w cenie
zaproponowanej przez tego wykonawce na 6 150 269,32 zt. brutto. W zakresie, w jakim
poprawit inne omytki zmiany zostaty dokonane w kosztorysach dla sieci wodociggowej
w pozycjach: 15, 226, 349, 425 i polegaty na zmianie opisbw w tych pozycjach (opis
w przedmiarze robot byt dla tych pozycji inny niz w kosztorysie ofertowym ztozonym przez
wykonawce) oraz w kosztorysie — przylgcza wodociggowe w pozycjach: 4, 61, 62, 74, 99,
153, 312, 329, 330, 551, 702 425 i polegaty na zmianie opiséw w tych pozycjach (opis
w przedmiarze robot byt dla tych pozycji inny niz w kosztorysie ofertowym ztozonym przez
wykonawce).

Pismem z 25 wrzeénia 2018 r. wykonawca ETP S.A. wyrazit zgode na poprawienie

w jego ofercie omytek rachunkowych i innych omytek, zgodnie z art. 89 ust. 7 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu, doszia
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego =zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie, majgc na uwadze charakter sporu miedzy stronami, dotyczgcy
zagadnienia natury prawnej, Izba pragnie sformutowac¢ kilka uwag natury ogdine;j.

Zamawiajgcy, prowadzgc postepowanie o udzielnie zmowienia publicznego, ma
obowigzek rownego traktowania wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
prowadzenia go z poszanowaniem zasad zamdwien publicznych oraz w zgodzie
z obowigzkami natozonymi przez ustawe. Ustawa Pzp zobowigzuje miedzy innymi w art. 89
ust. 1 pkt 2 do odrzucenia oferty, o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty,
biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z
powoddéw formalnych, btahych, nie wptywajgcych na tres¢ zlozonej oferty oraz nie moze
nastgpi¢, gdy zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta. Wskazac
nalezy, ze o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodnos$é
tresci oferty z trescig SIWZ nalezy zatem oceniaé z uwzglednieniem pojecia oferty
zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”), czyli niezgodnosci oswiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu

przedmiotu zamowienia - w danym postepowaniu. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze,
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ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo
sposobu wykonania zamoéwienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SIWZ
wymaganiom lub tez, gdy dany wykonawca nie ztozyt oferty bowiem nie ztozyt oswiadczenia
o ftresci, ktéra stanowitaby odpowiedz na okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ
wymagania. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zamdwienia, z zastrzezeniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp.

Ustawodawca przewidziat bowiem, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie stwierdzone
przez niego niezgodnosci z trescig SIWZ, jesli nie prowadzg one do istotnych zmian w tresci
ztozonej przez wykonawce oferty. Oczywiste jest zatem, ze w przypadku zastosowania
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty. Natomiast granicg
dopuszczalnoéci takiej zmiany jest to, aby nie miata ona istotnego charakteru. Przy czym o
istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okolicznoéci konkretnej sprawy: na ile
zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie
catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uznaé¢, ze wykonawca nie ziozytby takiego oswiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej moze zatem decydowaé skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu
przedmiotu swiadczenia lub obie te sytuacje wystepujace jednoczesnie. Dla oceny istotnego
charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do
catosci tresci oferty i przedmiotu zaméwienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrécit uwage
Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XII Ga
102/09). W ocenie Sadu ocena, czy poprawienie innej omyiki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w tredci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego
zamowienia. Nadto nalezy zaznaczycC, ze poprawienie przez zamawiajgcego innej omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze powodowac istotnych zmian w tresci catej
oferty, a nie jej fragmentu. Innymi stowy kwantyfikator "istotnych zmian" nalezy w ocenie
sadu odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorgc pod
uwage przedmiot zamowienia i catos¢ oferty.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie precyzuje jaka jest bezpieczna granica
dokonywania zmian w tresci ztozonej przez wykonawce oferty. Ograniczeniem w tym

zakresie bedzie jednak przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zakazujgcy prowadzenie
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jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat ztlozonej przez niego oferty. Nie oznacza
to braku mozliwosci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Skorzystanie przez zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp moze by¢ konieczne nie tylko dla oceny, czy doszto w ogdle do pomyiki, lecz rowniez dla
ustalenia w jaki sposdb nalezatoby jg poprawi¢. W ocenie Izby nalezy tu odrézni¢
dopuszczalne skorzystanie z treSci udzielonych przez wykonawce wyjasnien od
niedopuszczalnej ingerencji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci ztozonej
oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do dokonania
poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy, nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem informac;ji
uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, Ze z uwagi na "nieoczywisty" charakter
"innych omytek", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, wezwanie do wyjasnien
moze stuzy¢é zaroéwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i w jaKki
sposOb mogg zostac poprawione.

Przenoszgc powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy Izba zwraca uwage,
ze zamawiajgcy W Rozdziale XVI SIWZ w sposéb szczegoétowy opisat sposéb obliczenia
ceny. Miedzy innymi wskazat, Zze podstawg obliczenia ceny za roboty budowlane ma by¢
przekazany wykonawcy przedmiar robdt wraz z projektem budowlanym, projektami
wykonawczymi, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét oraz wszelkimi
wydanymi decyzjami i uzgodnieniami oraz, ze wykonawca nie ma prawa bez zgody
zamawiajgcego dokonywania zmian w przekazanym kosztorysie slepym (np. dopisywania
pozycji, zmiany ilosci robot, zmiany opiséw itp.). Jezeli w wyniku dokonanej przez siebie
analizy i obliczenia ilosci robo6t uzna je za niewtasciwe, to zmiany ilosci rob6t wykonawca
moze dochodzi¢ w ramach procedury pytan, zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Wraz z
ofertg wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ kalkulacje kosztorysowg, sporzgdzong
metodg uproszczong z wyszczegdlnieniem: opisu roboty, ilosci przedmiarowej, jednostki
roboty, ceny jednostkowej roboty oraz wartosci roboty stanowigcej iloczyn iloSci
przedmiarowej i ceny jednostkowej (kosztorys winien zawieraC zestawienie RMS). Tak
szczegotowa instrukcja sporzgdzenia kosztorysu ofertowego zwigzana byta z zastosowaniem
w tym postepowaniu kosztorysowej ceny za wykonanie robét. W tym przypadku
szczegolnego znaczenia nabiera prawidtowa kalkulacja, sporzgdzona przez wykonawcéw w
kosztorysie ofertowym, albowiem ceny jednostkowe podane w tych kosztorysach stuzg do
ustalenia ostatecznego wynagrodzenia, ktére zostanie wyptacone wykonawcy robot
budowalnych, na podstawie wskazanych w kosztorysie cen jednostkowych i w oparciu o

faktyczne ilosci wykonanych prac.
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Zamawiajgcy, weryfikujgc oferte przystepujgcego, stwierdzit niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ w zakresie, w jakim wykonawca sporzadzit kosztorys ofertowy inaczej niz
wynikato to z przedmiaru robot, zatgczonego przez zamawiajgcego do SIWZ. Wykonawca,
w toku postepowania, nie zgtaszat zamawiajgcemu watpliwosci w tym zakresie i nie zwracat
sie z prosbg o zmiane zapisow. Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy w przedmiarach robét
okreslit zarowno podstawe wyceny, czyli konkretny numer Katalogu Naktadéw Rzeczowych
(dalej ,KNR”) oraz opisat roboty, odnoszac sie do wskazanego przez siebie numeru KNR.
Tymczasem przystepujgcy w niektérych pozycjach dokonat zmiany podanego przez
zamawiajgcego numeru KNR, w innych natomiast przy zachowaniu wskazanego numeru
zmienit opisy robot.

W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu, nalezy zwrdci¢é uwage na znaczenie, jakie
przypisat zamawiajgcy przedmiarom roboét dla sposobu wyliczenia ceny ofertowej. Przedmiar
robét stanowi opracowanie wchodzgce w skiad dokumentacji projektowej, zawiera
zestawienie przewidywanych do wykonania robot w kolejnosci technologicznej ich wykonania
wraz z ich opisem (lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegdtowy opis), z wyliczeniem
i zestawieniem rodzaju i ilosci robot oraz wskazaniem podstaw do ustalania cen
jednostkowych robét lub jednostek naktadéw rzeczowych (nr katalogu, tablicy i kolumny) —
tak: "Prawo zaméwien publicznych, wybrane zagadnienia", Grupa Wydawnicza M., Wroctaw,
2004, str. 32. Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego przez zamawiajgcego, ze
Katalogi Naktadéw Rzeczowych nie majg jako takie statusu powszechnie obowigzujgcych i
obligujgcych normatywéw stuzgcych wyliczeniu wartosci rob6t budowlanych, o ile zachowano
w ofercie prawidtowy opis wykonanych robét, z drugiej strony prawidtowo wskazany numer
KNR réwniez moze stanowi¢ odniesienie do zakresu prac koniecznych do wykonania i
korekty w tych pozycjach. Jednakze nie mozna tego odnie$¢ do niniejszej sprawy z dwéch
powoddw. Przede wszystkim Izba wzieta pod uwage zapisy SIWZ, uniemozliwiajgce w
rezultacie dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci przedmiaru robot. Zapisy te byty rowne
dla  wszystkich  wykonawcdéw  ubiegajgcych sie o  udzielenie  zamowienia
i zaden z nich nie zwracat sie do zamawiajgcego, probujgc te zapisy kwestionowag, czy tez
podejmowac¢ proby zmiany treéci przekazanych przedmiarow. Zatem przekazanie
wykonawcom przedmiaréw zawierajgcych odniesienie do symbolu, kodu (numeru) KNR,
stanowigcych zatgcznik do SIWZ i przyjecie oraz zaakceptowanie ich przez wykonawcoéw, nie
stwarza podstaw, by na etapie postepowania odwotawczego mozna byto je skutecznie
kwestionowac¢. Znamienne jest w tym zakresie jedno z orzeczen Sadu Okregowego
w Warszawie - wyrok z dnia 10 lipca 2008 r. sygn. akt V Ca 1109/08, w ktérym Sad

stwierdzit, ze nie jest rolg wykonawcy ocena, czy wymagania SIWZ sg zbedne, czy tez
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niezbedne dla zamawiajgcego. Wykonawca przystepujgcy do postepowania zobowigzany
jest ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ. Watpliwosci wykonawcy mogg by¢ wyjasnione w drodze
zapytan kierowanych do zamawiajgcego, jak tez czynnos¢ ta moze zosta¢é podwazona
w postepowaniu (w wyroku - oprotestowana) przed uptywem terminu sktadania ofert. Drugg
kwestig, na ktorg lzba zwrdcita uwage jest niekonsekwencja w podejsciu zamawiajgcego, do
oceny mozliwosci poprawienia omytek w ofercie przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Z jednej strony bowiem dopuszcza mozliwos¢ poprawienia omytek w zakresie, w
jakim wykonawca btednie opisat dang pozycje, przypisujac znaczenie wskazanemu w sposéb
wiasciwy numerowi KNR, z drugiej za nieistotng uznaje zmiane numeru KNR, przy
zachowaniu wifasciwego opisu w danej pozycji. Z takim dziataniem zamawiajgcego nie
sposob sie zgodzi¢, albowiem dokonywanie poprawek w tresci oferty w tym trybie nie moze
prowadzi¢ do dowolnosci (tu uznania z jednej strony, ze poprawne jest wskazanie opisu
pozycji, w innych przyjmowanie za witasciwe numeru KNR i na tej podstawie dokonywanie
korekty opisu pozyciji).

W ocenie Izby nieuprawnionym jest réwniez twierdzenie, ze w zakresie pozyciji,
w ktorych przystepujgcy zmienit opis prac do wykonania, nie uczynit tego w sposob celowy,
lecz byto to przez niego niezamierzone. W tym zakresie nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym,
ze zakres dokonanych przez zamawiajgcego zmian w opisach poszczegoélnych pozyciji,
prowadzi w tym przypadku do wytworzenia odmiennego przedmiotu zamowienia lub do
zmiany sposobu jego realizacji. W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na dopisanie przez
zamawiajgcego w niektorych pozycjach ,wraz z zakupem materiatu” (pomimo, ze nie sposob
przesgdzi¢, na podstawie innych zapiséw w tresci oferty, ze przystepujgcy uwzglednit zakup
materialu w danej pozycji kosztorysu), czy tez zaoferowanie przez przystepujacego
wodomierza, nie wskazujgc w opisie czy obejmuje on ,obustronne redukcje DN25/20 mm”, w
innej pozycji natomiast brak opisania czy wykonawca przewiduje nawiezienie ziemi zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego na 5 cm, jak okresla to pozycja przedmiaru robdét. Tym
samym nie jest mozliwe poprawienie oferty przystepujgcego w zakresie, w jakim zmienia sie
tre$¢ zobowigzania w ofercie tego wykonawcy (tu kosztorysie ofertowym).

Odrebng kwestig, swiadczgcg w ocenie odwotujgcego, o niezgodnosci tresci oferty
przystepujgcego z trescig SIWZ jest brak wyliczenia 9- krotnosci prac w szeregu pozyciji
(zgodnie ze stanowiskiem zawartym w odwotaniu i piSmie procesowym odwotujgcego btad
ten dotyczyt 36 pozycji w kosztorysie dla sieci wodociggowej i 58 pozycji dla przytgczy),
czego zamawiajgcy nie poprawit. W tym zakresie Izba rowniez wzieta pod uwage opis jaki
zamawiajgcy zawart w przedmiarach robot w kwestionowanych pozycjach, dopisujgc pod

poszczegollng pozycjg ,doptata 9x”, co oznaczato transport na odlegtos¢ 9 km,
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a przystepujacy opisujgc te pozycje takiego dopisku nie uwzglednit. Zamawiajgcy wywodzit
z kolei, ze w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét (ST-01 Roboty ziemne),
wskazano, ze wykonawca w kosztorysie winien uwzgledni¢ koszty transportu, lokalizacje
sktadowisk, odlegtos¢ od tych miejsc i odpowiednio uwzgledni¢ te parametry w ofercie,
a zatem kalkulacja przystepujacego przewiduje wywoz ziemi na wskazang odlegtosc.
Podkreslat réwniez, Zze skoro w niektorych pozycjach przystepujgcy zawart ponadto dopisek,
ze oferta obejmuje odwdz na odlegto$¢ 10 km, to réwniez Swiadczy to o prawidiowej
kalkulacji ceny. W tym zakresie Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze z opisu
poszczegolnych pozycji nie wynika, ze przystepujgcy skalkulowat wywéz na odlegtosc
wiekszg niz 1 km. Nalezy tez zwréci¢ uwage na rozbieznosci jakie wystepujg pomiedzy ceng
jednostkowg w tych pozycjach w kosztorysie ofertowym przystepujacego a dwéch innych
ofertach (z analizy dokonanej przez lzbe wynika, Zze ceny jednostkowe w ofercie
przystepujgcego byty kilkukrotnie nizsze niz w pozostatych ofertach, natomiast byty zblizone
do cen jednostkowych wynikajgcych z kosztorysu inwestorskiego). Zamawiajgcy rozbieznoci
tych nie potrafit wyjasni¢, nie zwracat sie réwniez do wykonawcy o wyjasnienie
poszczegolnych cen jednostkowych uznajac, ze skoro nie ma podstaw do twierdzenia, ze
cena catkowita za wykonanie przedmiotu zaméwienia zaproponowana przez przystepujgcego
jest razgco niska, nie ma rowniez podstaw do kwestionowania sposobu kalkulacji
poszczegolnych cen jednostkowych. Izba uznata réwniez za wiarygodne wyliczenia i dowody
odwolujgcego, przedstawione na rozprawie prezentujgce, na podstawie jednej z pozycji dla
ktorej nie zostata wyliczona 9- krotnos¢, ze za cene jednostkowg wskazang w tej pozycji nie
jest mozliwe jej wykonanie (pozycja dotyczy wywozu na odlegtos¢ 9 km a nie na odlegtosé
1 km). Izba dostrzegta wprawdzie, na co zwracat uwage przystepujacy, ze odwotujgcy w
treSci odwotania nie stawiat zarzutu, ze cena w tych pozycjach kosztorysu w ofercie
przystepujgcego jest razgco niska, zauwaza jednak, ze odwotujgcy nie kwestionowat
realnosci ceny jednostkowej za wywdz na odlegtos¢ 1 km, ale uwazat, ze cene te nalezy
przemnozy¢ przez 9. Z tych powoddéw zarzut ten nalezato rozpoznaé. Tym samym
potwierdzito sie, w ocenie Izby, ze przystepujgcy nie skalkulowat w szeregu wymienionych
wyzej pozycji, koniecznosci transportu na odlegtos¢ 9 km, czego zamawiajgcy nie dostrzegt.
Jak wynika z kalkulacji odwotujgcego (pismo procesowe ztozone na posiedzeniu w dniu 23
pazdziernika 2018 r.) w przypadku, gdyby przystepujgcy w sposéb prawidtowy wyliczyt
warto$¢ w tych pozycjach, cena jego oferty bytaby wyzsza o 606 326,82 zt. brutto, co stanowi
okoto dziesieciu procent ceny oferty. W rezultacie prowadzitoby to réwniez do zmiany
w rankingu ofert, albowiem oferta odwotujgcego okazataby sie najkorzystniejsza

w postepowaniu. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy zmiana
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taka bytaby zmiang istotna, prowadzacg zaréwno do zmiany przedmiotu swiadczenia, jak tez
powodujgcg wzrost ceny ofertowej o dziesie¢ procent (czemu nie przeczyt ani zamawiajgcy
ani przystepujacy, nie przedstawiajgc innych wyliczen).

Izba, co do zasady, nie wyklucza mozliwosci poprawiania btedéw w ofertach,
polegajgcych na dokonywaniu korekty w opisie pozycji kosztorysowych. Jest to obecnie
jedno z najczesciej wystepujacych zjawisk przy ocenie niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ w przypadku robét budowlanych. Jednakze nalezy podkresli¢, ze mozliwos¢ poprawy
determinuje z jednej strony kwestia zapisow SIWZ w tym zakresie, z drugiej zas skala zmian,
ich zakres i wartos¢. W niniejszym zas przypadku skala zmian, zakres i wartos¢ dokonanych
poprawek w kosztorysie ofertowym przystepujgcego byly istotne z punktu widzenia catosci
prac do wykonania. Dlatego tez lzba uznata, ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy
przeprowadzit proces weryfikacji ofert, nie wystgpit do wykonawcy o stosowane wyjasnienia,
choéby w zakresie w jakim ten nie wyliczyt 9-krotnosci prac w wielu pozycjach kosztorysu,
w rezultacie zas niestusznie zastosowat regulacje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonujgc
zmian w tresci oferty przystepujgcego. Nalezy tez zaznaczyé, ze nie bez znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy jest réwniez fakt, ze zamawiajgcy nie poprawit wszystkich
pozycji kosztorysu ofertowego wykonawcy, w ktorych stwierdzit istniejgce niezgodnosci
kosztorysu ofertowego z przekazanym przedmiarem, czemu nie przeczyt w odpowiedzi

na odwotanie, ani prezentujgc swoje stanowisko na rozprawie.

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

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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