Sygn. akt: KIO 2457/14

WYROK
z dnia 9 grudnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2014 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2014 roku przez
wykonawce Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Prezydenta Miasta Piekary Slaskie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,,DOMBUD" S.A. z siedzibag
w Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Erbud S.A. z siedzibg w Warszawie zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Erbud S.A. z siedzibag
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2457/14
UZASADNIENIE

Dnia 21 listopada 2014 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity
Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp", odwotanie ztozyt wykonawca
ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie Oddziat Rzesz6w, zwany dalej ,Odwotujgcym”:

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane pn. ,Rozbudowa Szpitala Miejskiego w Piekarach
Slgskich przy ulicy Szpitalnej 11 wraz z niezbedng infrastrukturg adaptacjg budynkéw do
nowych funkcji i wyburzeniami - Etap Il, Nowy budynek BN” (dalej ,postepowanie”) prowadzi
Zamawiajgcy: Prezydent Miasta Piekary Slgskie. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 sierpnia 2014 r., numer
ogtoszenia 2014/S 157-281974.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych
Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane
,DOMBUD" S.A. z siedzibg Katowicach (dalej ,DOMBUD”) jako najkorzystniejszej,

b) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty DOMBUD,

C) czynnos$ci poprawienia przez Zamawiajgcego w ofercie innych omytek polegajacych

na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, ktére powoduja
istotne zmiany w tresci tej oferty,
d) czynnos$ci zmiany tresci oferty DOMBUD oraz prowadzenia miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg DOMBUD negocjacji dotyczagcych ztozonej oferty,
e) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawia nastepujace
zarzuty:
a) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty
DOMBUD jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ,
b) naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez poprawienie przez Zamawiajgcego w ofercie DOMBUD innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty z SIWZ, pomimo, iz powodujg one istotne zmiany w tresci oferty
DOMBUD,



C) naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy i art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty DOMBUD jako niezgodnej z ustawa
z uwagi na prowadzenie miedzy Zamawiajacym a wykonawcg DOMBUD negocjacii
dotyczacych ztozonej oferty, a w konsekwencji nieuprawnione dokonanie zmiany w tresci
oferty DOMBUD,

d) naruszenia art. 7 ust 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez nierbwne traktowanie wykonawcéw i zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej
przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym dokonat czynnosci odrzucenia
oferty DOMBUD;

C) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu zamoéwienia. W tym celu
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i ubiega sie o0 udzielenie mu zamoéwienia. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego, przepisow ustawy Pzp Odwotujgcy poniést szkode. Gdyby
Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby odrzucenia oferty
DOMBUD, bowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W konsekwencji, zgodnie
z okreslonym w SIWZ kryterium oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, bowiem uplasowata sie w rankingu oceny ztozonych ofert na drugiej
pozycji. Poprzez zaniechanie powyzszych czynnosci Zamawiajacy doprowadzit do sytuacji,
w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamdwienia oraz na osiggniecie zysku.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wymienionych powyzej przepisow ustawy Pzp
niewatpliwie miato istotny wptyw na wynik postepowania. Efektem wskazanej powyzej
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny sposéb wptyneto na wynik postepowania.

Odwotujgcy w dniu 12 listopada 2014 r. otrzymat od Zamawiajgcego faksem
zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty, zgodnie z ktérym jako najkorzystniejszg
oferte Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy DOMBUD, natomiast oferta Odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Odwotanie wniesiono w dniu 21
listopada 2014 r., co oznacza, ze Odwotujacy uczynit zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust 5 ustawy Pzp kopia odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mégt
on zapoznacé sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
oferty DOMBUD jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, Odwotujgcy stwierdzit co nastepuije.

1. W pierwszej kolejnosci wskazat na obowigzujace w postepowaniu postanowienia
SIWZ oraz wymagania w udzielanych przez Zamawiajgcego wyjasnieniach. Mianowicie,
zgodnie z Rozdziatem XIV pkt. 1 SIWZ oferta powinna sktada¢ sie z wypetnionego
formularza oferty - zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz wypetnionego kosztorysu ofertowego
stanowigcego zatgcznik nr 1 a do formularza oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy zamiescit na
wiasnej stronie internetowej wzér kosztorysu ofertowego uwzgledniajgcego modyfikacje na
dzien 29.09.2014 r. W tresci zatgcznika nr 1a Zamawiajgcy wskazat w poszczegdlnych
pozycjach wymagane dane (pozycje 1 - 6), a nastepnie wymagat wpisania przez wykonawce
cen jednostkowych oraz wartosci PLN (pozycje 7 i 8). Nastepnie, przed uptywem terminu
sktadania ofert w postepowaniu (data 22.10.2014 r.) Zamawiajacy udzielit szeregu wyjasnien
tresci SIWZ, ktére majg znaczenie z punktu widzenia zarzutéw formutowanych w odwotaniu.
Odwotujgcy wskazat na nastepujgce pytania wykonawcéw i odpowiedzi udzielone przez
Zamawiajgcego: byty to pismo Zamawiajgcego z dnia 12.09.2014 r. (dot. pytania z dnia
04.09.2014 r.); pismo Zamawiajgcego z dnia 17.09.2014 r. (dot. pytania nr 1 z dnia
28.08.2014r.); pismo Zamawiajgcego z dnia 17.09.2014r. (dot. pytania nr 1 z dnia
08.09.2014r.); pismo Zamawiajgcego z dnia 23.09.2014r. {dot. pytania nr 1 z dnia
17.09.20l4r.); pismo Zamawiajacego z dnia 23.09.2014r. (dot. pytania nr 2 z dnia

17.09.2014r.); pismo Zamawiajgcego z dnia 23.09.2014r. (dot. pytania nr 4 z dnia
22.09.2014r.); pismo Zamawiajgcego z dnia 29.09.2014r. (dot. pytania nr 5 z dnia
03.09.2014r.); pismo Zamawiajgcego z dnia 29.09.2014r. (dot. pytania nr 2 z dnia

10.09.2014r.).

Odwotujgcy zauwazyt, ze okreslony wzér kosztorysu ofertowego nie budzit jakichkolwiek
zastrzezen u wykonawcow, zas Zamawiajgcy w udzielanych wyjasnieniach kazdorazowo
wskazywat na brak mozliwosci ingerencji w przedmiar rob6t oraz wzoér kosztorysu
ofertowego, przede wszystkim z uwagi na zapisy wzoru umowy sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego, aby przy rozliczeniu kosztorysowym zabezpieczy¢ Zamawiajgcego przed
roszczeniami o roboty dodatkowe.

Odwotujgcy po dokonaniu analizy tresci oferty DOMBUD, w szczeg6lnosci w zakresie
prawidtowos$ci zatgczonego do niej kosztorysu ofertowego, stwierdzit, iz tres¢ tej oferty nie
odpowiada tresci SIWZ. Niezgodnosci oferty DOMBUD z wymaganiami Zamawiajgcego
i merytoryczng trescig wzoru kosztorysu ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 a do oferty
wystepujg w nastepujacym zakresie:



a. Konstrukcje

- pozycie 15 i 16. Wykonawca DOMBUD zaoferowat ptyty fundamentowe
o grubosciach 70cm i 50cm co jest niezgodne z dokumentacjg projektowg, ktéra wymaga
wykonania ptyt fundamentowych o grubosciach 80cm i 60cm. Zmniejszenie grubosci ptyt
fundamentowych zagraza statecznosci budynku i moze doprowadzi¢ do katastrofy
budowlane;j.

- poz. 154 - powinno byc¢: ilos¢ 0,416t w przedmiarze robét, tymczasem w ofercie jest:
0,418t;

b. Sieci zewnetrzne sanitarne

- przytacze wodociggowe - wykonawca DOMBUD wprowadzit dwie dodatkowe pozycje
w swoim kosztorysie tj. poz. 8.1 i 9.1 na tgczng kwote 862,23z, tymczasem w przedmiarze
robét brak takich pozyciji;

- przytacze kanalizacji sanitarnej i technologicznej - wykonawca DOMBUD wprowadzit
dwie dodatkowe pozycje w swoim kosztorysie tj. poz. 42.1, 42.2, na tgczng kwote 7 760,45z,
tymczasem w przedmiarze robo6t brak takich pozyciji;

- przytacze kanalizacji deszczowej - wykonawca DOMBUD wprowadzit dwie dodatkowe
pozycje w swoim kosztorysie, tj. poz. 68.1, 68.2, na tgczng kwote 17 992,14zt, tymczasem
w przedmiarze robét brak takich pozyciji;

C. Instalacje nisko-prgdowe

- w pozycji 129 brak wyceny przez wykonawce

Brak ceny jednostkowej w tej pozycji kosztorysu, dotyczgcej wykonania zabezpieczenia
p.poz, powoduje, ze wykonawca DOMBUD w istocie nie zaoferowat tych robét. W zwigzku
z brakiem wykonania zabezpieczenia p.poz nie jest mozliwe uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie obiektu, poniewaz nie bedzie on spetniat wymogéw ochrony przeciwpozarowej.
d. Branza sanitarna

- poz. 1123 - inna ilos¢ - powinno by¢ zgodnie z przedmiarem 26 m, tymczasem
w ofercie jest: 28 m

- poz. 1145 - inna ilos¢ - powinno by¢ zgodnie z przedmiarem 2 szt, tymczasem
w ofercie jest: 1 szt

- wykonawca DOMBUD wprowadzit szereg dodatkowych pozycji tj.: 493.1; 494.1;
495.1; 496.1; 497.1; 498.1, 1024.1; 1032.1; 1041.1; 1059.1; 1068.1; 1077.1; 1086.1; 1095.1;
tymczasem w przedmiarze robo6t brak takich pozyciji;

e. Branza elektryczna

- pozycja 28 - brak pozycji i wyceny przez wykonawce

Brak tej pozycji kosztorysowej, dotyczgcej dostawy i montazu rozdzielnicy R2.1R powoduje,
ze wykonawca DOMBUD nie zaoferowat takiego urzadzenia i w zwigzku z tym nie jest
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mozliwe uruchomienie i poprawne funkcjonowanie instalacji elektrycznej. Nie mozna réwniez
uzna¢ za wiarygodne wyjasnienia wykonawcy, w ktérym prébuje on udowadniaé, ze
brakujagcy element jest zawarty w pozycji nr 12, skoro opis tej pozycji wyraznie wskazuje ze
dotyczy ona tylko rozdzielnicy RZCW.

f. Dodatek 7

- poz. 65 - inna ilos¢ - powinno by¢ zgodnie z przedmiarem 0,6m3, tymczasem
w ofercie jest: 0,8m3

g. Architektura

- poz. 64

Wykonawca DOMBUD zaoferowat warstwy wyréwnujgce z zaprawy samopoziomujgcej
0 grubosci Tmm podczas gdy wymagana byta grubosé 5mm.

-poz. 107,114,149

Wykonawca DOMBUD zaoferowat wykonanie warstw wyréwnawczych pod posadzki o
grubosciach 10mm przy wymogu projektowym 4cm. W tym przypadku oprocz
niewykonalnosci tak cienkich posadzek w technologii opisanej w dokumentacji projektowej,
zostang zaktdcone rzedne wysokosciowe w budynku, co bedzie wymagato powaznych zmian
projektowych.

h. Braki specyfikacji STWIORB w kosztorysach DOMBUDU.

Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t stanowig integralng czesé dokumentaciji
projektowej i opisu przedmiotu zaméwienia. Pominiecie lub zmiana specyfikacji
w kosztorysach powoduje, ze zaoferowane przez DOMBUD roboty beda wykonane
niezgodnie w wymogami Zamawiajgcego.

Niezaleznie od tego, w zatgczniku Nr 5 do odwotania Odwotujgcy wskazat na inne,
dodatkowe uchybienia wystepujace w zakresie: branzy sanitarnej, instalacji niskoprgdowej,
konstrukcji, tymczasowego zasilania kottowni. W zatgczniku tym wskazano dane dotyczace
konkretnej pozycji kosztorysowej oraz rodzaj uchybienia (kolumna ‘Uwagi’).

Powyzsze odstepstwa od tresci SIWZ i wymagahn Zamawiajgcego stanowig zdaniem
Odwotujgcego o niezgodnosci tresci oferty DOMBUD z trescig SIWZ, co obliguje
Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze nie jest mozliwe usuniecie opisanych powyzej niezgodnosci
pomiedzy trescig oferty ztozonej przez wykonawce DOMBUD a trescig SIWZ w Zzaden
przewidziany ustawag sposob, w szczegdlnosci poprzez dopisanie brakujgcych pozycji czy
tez zmiane bfednie zaoferowanych i wycenionych ilosci bgdz cen jednostkowych pozyciji
kosztorysowych. Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze kosztorys ofertowy stanowi tres¢
oferty przetargowej i nie jest dokumentem podlegajacym uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy, nie jest bowiem ani dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkéw udziatu
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w postepowaniu, ani dokumentem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane dostawy lub
ustugi wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze
informacje na temat tego, co konkretnie i w jakich ilosciach/jednostkach zostato zaoferowane
przez wykonawce niewatpliwie stanowi merytoryczng tre$¢ oferty, bowiem wskazuje w jaki
konkretnie sposob wykonawca planuje wykona¢ przedmiot zamdéwienia, tj. co konkretnie
zamierza Zamawiajgcemu dostarczy¢ (wbudowac).

Odnoszac sie do zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz
art. 87 ust. 1 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez poprawienie przez
Zamawiajgcego w ofercie DOMBUD innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
z SIWZ, pomimo, iz powodujg one istotne zmiany w tresci oferty DOMBUD, a takze poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty DOMBUD jako niezgodnej z ustawg z uwagi na prowadzenie
miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg DOMBUD negocjacji dotyczacych ziozonej oferty,
a w konsekwencji nieuprawnione dokonanie zmiany w tresci oferty DOMBUD, stwierdzono,
€O nastepuije.

Niezaleznie od podnoszonych wczesniej w uzasadnieniu odwotania niezgodnosci
oferty DOMBUD z trescig SIWZ, Odwotujgcy kwestionuje réwniez czynnosci Zamawiajgcego
dokonane na etapie badania oferty DOMBUD. Mianowicie, Zamawiajgcy pismem z dnia
31.10.2014 r., dziatajgc w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wystgpit do wykonawcy DOMBUD
0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Jak wynika wprost z pisma Zamawiajgcego, w ofercie
DOMBUD Zamawiajgcy dostrzegt wiele niezgodnosci i brakéw w stosunku do wymagan
okreslonych w przedmiarze rob6t. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca
DOMBUD pismem datowanym na 04.10.2014 r. (powinno by¢: 04.11.2014r.) udzielit
wyjasnien w zakresie zadanym przez Zamawiajgcego, W poszczegdblnych punktach
i branzach, udzielajac negatywnej albo pozytywnej odpowiedzi, badz tez wskazujac
informacje nie wynikajace z kosztorysu ofertowego. Udzielone odpowiedzi do
poszczegblnych branz wskazujg na to, iz wykonawca DOMBUD nie dokonat wyceny
poszczegdblnych pozycji zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w zatgczniku
nr 1a (wzor kosztorysu ofertowego). Przyktadowo, uwage zwraca kwestia poz. 28 branzy
elektrycznej i okoliczno$ci jej nieujecia w kosztorysie ofertowym wykonawcy. Kwestia ta byta
przedmiotem dodatkowych wyjasnien pomiedzy Zamawiajagcym a DOMBUD (pismo
Zamawiajgcego z dnia 04.11.2014 r. i odpowiedZ wykonawcy z dnia 05.10.2014 r. - powinno
by¢: 05.11.2014r.). W udzielonej odpowiedzi wykonawca DOMBUD twierdzi, iz pozycje 12
i 28 przedmiaru robét branzy elektrycznej zostaty ujete wspdlnie pod poz. 12 kosztorysu
ofertowego ,Instalacje elektryczne". Odwotujgcy podnosi jednak, iz wyjasnienia te nie
znajdujg jakiegokolwiek potwierdzenia w tresci kosztorysu ofertowego zamieszczonego
w ofercie DOMBUD. W szczeg6lnosci z poz. 12 nie wynika, jakoby zostalty w nigj
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umieszczone i wycenione jakiekolwiek dodatkowe skrzynki i rozdzielnice skrzynkowe R2.1R,
co wiecej, podawane przez DOMBUD w wyjasnieniach wartosci 2.525,89 zt (poz. 28)
i 10.104,80 zt (poz. 12) nie wynikajg z kosztorysu ofertowego. Nie sposdb nie odnies¢
wrazenia, ze poz. 28 zostata zwyczajnie pominieta i nie zostata zaoferowana oraz wyceniona
przez wykonawce DOMBUD, a twierdzenia o rzekomym ujeciu tego zakresu prac w poz. 12
sg gotostowne, bowiem nic takiego nie wynika z tresci kosztorysu ofertowego ztozonego
wraz z oferta.

Konsekwentnie do podniesionej wyzej argumentacji, Odwotujgcy kwestionuje
czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 06.11.2014r. polegajgca na poprawieniu szeregu omytek
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z pisma tego wynika, iz Zamawiajgcy w bardzo duzej
ilosci miejsc kosztorysu ofertowego dodat nieujete przez DOMBUD krotnosci, poprawiat
opisy poszczegdélnych pozycji, zmieniat podstawy wyceny, poprawiat ilosci jednostek,
dopisywat jednostki miary, a takze dokonywat zmiany wartosci poszczegdlnych pozycji
i w efekcie warto$¢ catego kosztorysu. Takze w odniesieniu do poruszanej wyzej kwestii
braku ujecia i wyceny w kosztorysie DOMBUD poz. 28 branzy elektrycznej Zamawiajacy
dokonat modyfikacji oferty, poprzez dodanie poz. 28 i zmiane warto$ci poz. 12, wbrew
wyjasnieniom udzielonym przez samego wykonawce DOMBUD, zgodnie z ktérymi wartos¢
poz. 28 zostata ujeta w poz. 12.

Powyzszy przyktad zdaniem Odwotujacego dowodzi, iz w postepowaniu doszto do
niedopuszczalnych ustawg negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg DOMBUD,
w efekcie ktérych dokonano zabronionej zmiany tresci ztozonej oferty. Tres¢ tej oferty
zostata po uptywie terminu sktadania ofert uksztattowana przez Zamawiajgcego,
a w zakresie poz. 28 branzy elektrycznej, nawet wbrew wyjasnieniom samego wykonawcy.

Podsumowujagc sformutowane zarzuty, niedopuszczalne i sprzeczne z przepisami
ustawy byto zaakceptowanie wyjasnien DOMBUD udzielonych w dniu 04.11.2014 r.
a nastepnie dokonanie przez Zamawiajgcego w dniu 06.11.2014 r. poprawie oferty
DOMBUD, bowiem wyjasnienia te i zmiany stanowity de facto niedopuszczalng modyfikacje
i uzupetnienie oferty wykonawcy DOMBUD o elementy i informacje wyraznie narzucone
i wymagane wzorem kosztorysu ofertowego (przedmiar robét - zatagcznik nr 1a). W ocenie
Odwotujgcego dziatania Zamawiajgcego i wykonawcy DOMBUD doprowadzity w istocie do
zmiany tresci ztozonej oferty. Tymczasem zakaz modyfikacji tredci oferty, w tym jej
uzupetniania, poprzez sktadanie wyjasnien, zostat wyraznie wyartykutowany w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Réwniez w orzecznictwie Izby nie budzi zadnych watpliwosci, ze wyjasnienia nie
moga stuzy¢ usuwaniu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Stanowisko powyzsze Izba
wyrazita wielokrotnie, np. w wyroku KIO z dnia 12 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 425/12. Tym



samym, wobec dokonania modyfikacji tresci oferty DOMBUD po uptywie terminu sktadania
ofert, oferta ta winna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona.

Wreszcie wskaza¢ nalezy, ze niedopuszczalne byto poprawienie wskazanych
powyzej niezgodnosci tresci oferty ztozonej przez wykonawce DOMBUD z trescig SIWZ
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czyli jako innej omytki. Abstrahujac od istotnosci
i ilosci btedow popetnionych przez DOMBUD w kosztorysie ofertowym, nalezy podkresli¢, ze
dokonanie poprawki na tej podstawie prawnej wymagato uprzedniego zwrdcenia sie do
wykonawcy DOMBUD o ztozenie wyjasnien w przedmiocie kilkudziesieciu, a nawet kilkuset,
pozycji kosztorysowych. Tymczasem zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazonym w szeregu orzeczen, warunkiem sine qua non dla dokonania poprawienia innych
omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest to, iz Zamawiajgcy ma mozliwos¢
samodzielnego dokonania poprawy, tzn. w ofercie zamieszczone sg informacje, ktore
umozliwiajg mu dokonanie poprawy bez ingerencji wykonawcy oraz wprowadzania do tresci
oferty informacji z zewnagtrz. Tak wiec Zamawiajacy, poprawiajgc oferte, moze
wykorzystywac jedynie informacje w niej zamieszczone i to takie, ktore nie budzg watpliwosci
co do tego, ze stanowig tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy. Poglad powyzszy zostat
wyrazony przez Izbe m.in.: w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 1955/12,
KIO 1956/12, KIO 1961/12, w wyroku z dnia 10 lipca 2010r., sygn. akt KlO/1420/10,
w wyroku z dnia 12 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 429/12, w wyroku z dnia 16 lipca 2012 r.
sygn. akt: KIO 1323/12, w wyroku z dnia 23 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 55/12 oraz
w wyroku z dnia 27 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 758/12, KIO 774/12.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w tej sprawie Zamawiajgcy bez udzielenia obszernych
wyjasnien przez wykonawce DOMBUD nie byt w stanie w jakikolwiek sposob stwierdzi¢, jak
nalezy dokonac¢ poprawienia kosztorysu ofertowego wykonawcy. Wystepujgce bowiem w tym
kosztorysie ofertowym braki i uchybienia nie pozwalaty na samodzielne dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawienia kosztorysu. W efekcie, dopiero wskazoéwki wykonawcy
DOMBUD stanowity punkt wyjscia do dalszego dziatania Zamawiajgcego, jednak dziatania te
spowodowaty istotng zmiane tresci ztozonej oferty i w sposéb niedopuszczalny usunety duza
ilos¢ wad kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy podniést jeszcze jedng okolicznos¢ i zakwestionowat sposéb
i skuteczno$¢ poprawienia przez Zamawiajgcego pismem z dnia 06.11.2014 r. omytek
w kosztorysie ofertowym DOMBUD, w zakresie poprawienia szeregu o0pisOW pozyciji
kosztorysowych. Mianowicie, Zamawiajgcy pismem w odniesieniu do poszczegdlnych
wymienionych w pismie branz dokonat poprawek opisow postugujac sie wielokrotnie
stwierdzeniem cyt.: ,w wymienionych pozycjach wystgpita omytka w opisie pozycji komorki
.,Nazwa i opis pozycji przedmiary rob6t, zamawiajgcy poprawia ww opis zgodnie ze SIWZ".
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Odwotujgcy podkresla, iz z tak dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci nie wynika, jaka
omytka miata miejsce zdaniem Zamawiajgcego w kosztorysie ofertowym i jak bedzie
prezentowata sie tres¢ kosztorysu ofertowego po dokonaniu poprawienia opisu. Innymi
stowy, kompletnie niewiadomym pozostaje co konkretnie w danym opisie pozycji
Zamawiajgcy potraktowat jako niezgodnos¢ z SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego ma to
fundamentalne znaczenie w odniesieniu do bardzo duzej ilosci pozycji kosztorysowych.
Odwotujgcy na przyktadzie wybranej pozycji kosztorysowej przedstawi istote problemu:
Branza sanitarna — poz. 495: we wzorze kosztorysu ofertowego (przedmiar roboét) jest
L,umywalka ceramiczna prostokatna 55x44 cm, gtebokos¢ niecki 12,5 cm, rozstaw otworéw
montazowych 28 cm z pétpostumentem, wyposazona w zestaw odptywowy i zabezpieczona
przed przelaniem (z syfonem), umywalka z otworem na baterie”.

w kosztorysie ofertowym DOMBUD jest: poz. 495 ,umywalka ceramiczna prostokgtna 55x44
cm, gtebokos¢ niecki 12,5 cm, rozstaw otworéw montazowych 28 cm z pétpostumentem,
wyposazona w zestaw odptywowy i zabezpieczona przed przelaniem (z syfonem), umywalka
z otworem na baterie 54,50 cm bez przelewu”.

Dalej, wykonawca DOMBUD w swoim kosztorysie ofertowym dopisat pozycje 495.1, ktorej
nie byto we wzorze kosztorysu: poz. 495.1. ,postument porcelanowy do umywalek”.
Zamawiajgcy pismem z dnia 06.11.2014 r. zawiadomit, iz poprawia omytki w kosztorysie
DOMBUD: (...) poz. 495 i 495.1, ,w wymienionych pozycjach wystgpita omytka w opisie
pozycji komérki ,Nazwa i opis pozycji przedmiary robét”, zamawiajgcy poprawia opis zgodnie
ze SIWZ”.

Odwotujgcy zaznaczyt, iz z tak dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci nie wynika
de facto, co i w jaki sposéb ulegto zmianie. Niewiadomym wiec pozostaje, jakg ostatecznie
treS¢ nadat Zamawiajacy kosztorysowi ofertowemu DOMBUD, majac w szczegélnosci na
uwadze fakt, iz wykonawca DOMBUD w swoim kosztorysie postuguje sie dwoma pozycjami
(495 i 495.1), nie zas jedng pozycjg zgodnie ze wzorem kosztorysu ofertowego. Skoro
Zamawiajgcy poinformowat, iz ,poprawia ww opis zgodnie ze SIWZ", zastanawiajace jest,
jaka jest obecnie tres¢ opisu pozycji 495.1 w kosztorysie ofertowym, skoro w tresci SIWZ
pozycja taka nie wystepuje. Ponadto, nie wiadomo, co Zamawiajgcy uczynit z cenami
jednostkowymi i wartosciami netto dla poz. 495 i 495.1 kosztorysu netto (scalit je, odjat, czy
tez moze usunat jakie$ wartosci ?).

Analogicznych sytuacji do opisanej powyzej jest o wiele wiecej. Powyzsze dowodzi, iz
Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytek w sposéb btedny i nieskuteczny. Opisany
przyktad dot. poz. 495 i 495.1 pokazuje réwniez, iz kosztorys ofertowy DOMBUD zawiera
w swej tresci uchybienia, ktorych nie sposob jednak zakwalifikowaé do poprawienia w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, iz wykonawca DOMBUD
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pismem z 07.11.2014r. znak RM/188/14 wyrazit zgode na poprawienie w jego ofercie
omytek, jednak nie sposéb nie odnies¢ wrazenia, ze wykonawca ten wyrazajac te zgode nie
posiada wiedzy, jaki ksztatt ma obecnie jego kosztorys ofertowy. Bynajmniej, wiedza taka nie
wynika z zawiadomienia Zamawiajgcego z dnia 06.11.2014 r.

Z korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg DOMBUD nie
wynika ponadto, jak powinna zmieni¢ sie warto$¢ poszczegdinych pozycji kosztorysowych
(w szczegblnosci tych ‘zdublowanych’ przez wykonawce np. 493 i 493.1, 494 i 494.1, 495
i 495.1 itd.), a takze sumaryczna wartos¢ oferty DOMBUD. Wskazywana w pismie
Zamawiajgcego wartos¢ ..+ 7005,53 zi* nie zostata poparta jakimikolwiek wyliczeniami.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91
ust, 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcédw i zaniechanie dokonania
wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty, stwierdzono, co
nastepuje.

Odwotujgcy przypomniat, ze ustawa nakazuje, aby postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzone byto w sposéb przejrzysty. Oznacza to miedzy innymi,
iz Zamawiajgcy winien ustalone w SIWZ przez siebie warunki, jakim majg odpowiada¢ oferty,
egzekwowa¢ w sposob, jaki zostaly przewidziane. Dokonujgc zatem wyboru oferty
najkorzystniejszej, moze oprze¢ te czynnos$¢ wytgcznie o postanowienia SIWZ przyjete na
etapie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, z uwzglednieniem wyjasnien
i zmian jej tresci dokonanych do uptywu terminu sktadania ofert. Dziatania przeciwne, jak
w niniejszym przypadku brak odrzucenia oferty DOMBUD z uwagi na ztozenie kosztorysu
ofertowego niezgodnego ze wzorem narzuconym przez Zamawiajgcego, a nastepnie
nieuprawniong zmiane tego kosztorysu wbrew zasadom ustalonym przez Zamawiajgcego
w wyjasnieniach tresci SIWZ, doprowadzity do nierdbwnego traktowania wykonawcow,
a zatem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji takze naruszenia art. 7 ust. 3
ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrécit réwniez szczeg6lng uwage na fakt, iz de facto tylko oferta
wykonawcy DOMBUD zawiera w swoich kosztorysach ofertowych btedy i braki na tak duza
skale. Z analizy korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego z wykonawcami w toku
badania ofert wynika, iz o wyjasnienie tresci ztozonej oferty Zamawiajgcy prosit jedynie
wykonawce DOMBUD i wykonawce Coprosa Polska Sp. z 0.0. Przy czym, w odniesieniu do
wykonawcy Coprosa Polska Sp. z 0.0. wniosek o wyjasnienie wyceny krotnosci w branzy
‘Instalacja klimatyzacji’ dotyczyt niewielkiej ilosci pozycji, co wiecej w wyniku udzielonych
wyjasnien Zamawiajgcy nie dokonywat zadnych zmian w tresci tej oferty. Tymczasem
w przypadku wykonawcy DOMBUD, wyjasnienia dotyczyty bardzo duzej ilosci miejsc
kosztorysu ofertowego i szeregu réznych uchybien: nieujecia krotnosci, brakéw albo
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nieprawidtowych opiséw poszczegdlnych pozycji, zmiany podstaw wyceny, nieprawidtowej
ilosci jednostek, brakéw albo niewtasciwych jednostek miar, co skutkowato daleko idaca
ingerencjg w tres¢ oferty (kosztoryséw) powodujgcg zmiany wartosci poszczegdélnych pozyciji
i w efekcie sumarycznej wartosci catego kosztorysu. Natomiast w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonywat jakichkolwiek poprawek ani nie wnosit
o0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz oferty
Odwotujgcego i DOMBUD byty nieporéwnywalne, a konwalidowanie przez Zamawiajgcego
niezgodnosci i brakéw wystepujgcych w kosztorysie ofertowym DOMBUD poprzez
wprowadzenie pismem z dnia 06.11.2014 r. zmian (poprawek) naruszyto powotane na
wstepie odwotania przepisy.
Zasada rownego traktowania wykonawcow, jak podnidst to Sad Okregowy w Bydgoszczy
oznacza jednakowe trakitowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez
stosowania przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na
ich wtadciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17
marca 2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada rownego traktowania wykonawcéw
wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcoéw bez ulg i przywilejow
za$ zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie nakfada
ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zaméwienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu
Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08). Zasada udzielenia
zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust 3,
uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnosc przepiséw; dotyczy
zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty
nieuczestniczagce w postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy,
wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia
zaméwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

W konsekwencji, naruszenie powotanych w odwotaniu przepiséw prawa,
doprowadzito do zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.
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Na__podstawie zebraneqo materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, pytan

i_odpowiedzi na pytania udzielonych przez Zamawiajaceqo w toku postepowania

0 udzielenie zamodwienia publiczneqo, ofert zlozonych w postepowaniu, dokumentow

zlozonych w__wyniku wezwania Zamawiajaceqo, wyjasnien ziozonych przez

Wykonawcow, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego prawidtowo przystapit
wykonawca DOMBUD S.A. z siedzibg Katowicach, wnoszac o oddalenie odwotania
w catosci.

Na rozprawie Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci, przedstawiajgc
szczegbtowg argumentacie.

Ustalono, ze Odwotujgcy prawidtowo w odwotaniu przedstawit stan faktyczny

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Bioragc pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, uznano iz
odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.

87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omytki pisarskie; 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
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omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostato nadane ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz.
U. z2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od 24 pazdziernika 2008 roku.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zaméwienie. Z przepisu tego wynika zamiar ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg roznego
rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli
wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje ustawodawca wyrazit
w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo
zamowien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany
dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust.
2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednocze$nie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na bfedy rachunkowe
w obliczeniu ceny, ktdre nie sg mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okreslonych regut.
(...). Nalezy rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
przyktadowe okolicznosci, w ktdrych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystos$ci postepowania, ogranicza kazuistyke

ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami (...)".

Powotfany przepis statuuje obowigzek Zamawiajgcego dokonania poprawienia

w ofercie wykonawcy omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikaciji,

nie powodujacych istotnych zmian w tresci oferty oraz nie stanowigcych oczywistej omyiki

pisarskiej lub oczywistej omyiki rachunkowej. Zdaniem sktadu Izby orzekajacego

w przedmiotowej sprawie zakres mozliwych do poprawienia omytek na podstawie przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powinien by¢ interpretowany mozliwie najszerze;.
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Dla wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ; ze dostrzezone niezgodnosci majg
charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty (ich
poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego oswiadczenia woli

zawartego w ofercie).

Co do uwag ogdélnych odnosnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to zgodnie
przywotang regulacjg, niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty zachodzi wéwczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada
miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego wykonania
wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp. W tym zakresie
wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzadzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie
w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia, jak tez w sposobie jego realizacji.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Dostrzezenia jednoczesnie wymaga, ze zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze
mie¢ miejsce, gdy Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do rzeczywistej tresci oferty, zas
rezultat ma wyjasnia¢, a nie zmieni¢ tre$¢ oferty. Zastosowanie tego przepisu takze nie
moze prowadzi¢ do negocjacji tresci oferty. Powyzsze wynika przyktadowo z wyroku KIO
z 25.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1474/14: ,Przepis art. 87 ust. 1 ustawy prawo zamowien
publicznych wyraza ogolng zasade niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu sktadania
ofert. Wyjasnienie tresci oferty z zastosowaniem requlacji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie moze bowiem stanowi¢ zmiany oferty, winno mieSci¢ sie
w granicach merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej o$wiadczen i informacji. Nie
bedzie dopuszczalna sytuacja, ze w ramach wyjasnien udzielonych na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, czy tez w wyniku uzupetnienia lub wyjasnienia
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy nastgpi zmiana tresci oferty.”

Z kolei, zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi generalnie obowigzek,
jesli istniejg ku temu stosowne podstawy w danym stanie faktycznym.

Nalezy wskazac¢, za wyrokiem KIO z 23.01.2013 r., sygn. akt: KIO 27/13, ze: ,Zgodnie

z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie innych
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omytek niz te, o ktorych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktdre polegajg na niezgodnosci
tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nie powodujg istotnych zmian
w tresci oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego stosowanie musi mie¢
pewne granice, ktore sg wyznaczone konieczno$cig zachowania zasady przejrzystosci
i jawnosci postepowania oraz konieczno$ci rownego traktowania wszystkich wykonawcow
(porownaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP
1516/08). Charakter tych omytek, niezaleznie od ich skomplikowania, powinien pozwalac¢ na
dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktorg to czynnos$¢ poprawy nie
bedzie ingerowat wykonawca. Na uwage zastuguje fakt, iz uwzgledniajgc, ze oferta stanowi
jednostronne oswiadczenie woli, ktore zawiera propozycje zawarcia umowy, to na podstawie
przywotanego powyzej przepisu mozliwa jest ingerencja w o$wiadczenie wykonawcy.
Nieistotnos¢ Ilub istotno$¢ zmiany tresci oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana
powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego postepowania i danej oferty, bowiem sam
ustawodawca postugujgc sie nieostrym okresleniem owych omytek wskazat na konieczno$¢
odniesienia owej czynno$ci do konkretnego stanu faktycznego (porownaj: wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt Xl Ga 102/09). Niewatpliwie
tres¢ oferty zawiera istotne postanowienia, ktére zawiera¢ bedzie umowa czyli
w szczegolnosci postanowienia dotyczgce przedmiotu zamdwienia i ceny, ale oczywiscie
katalog ten jest otwarty i nie ma mozliwosci jego jednoznacznego zdefiniowania (porownaj:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 11/09; wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z 13 stycznia 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 11516/08; wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 17 marca 2009 roku sygn. akt KIO/UZP 246/09).”".

Niewatpliwie podkresli¢ nalezy, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie stanowi narzedzia do —
naprawiania — ,btednie” ztozonych ofert, lecz stanowi podstawe poprawy omytek, ktorej to
poprawy moze dokona¢ Zamawiajgcy, a znaczenie tych poprawek dla catosci ztozonego
oswiadczenia woli (oferty) przez Wykonawce w kontekscie SIWZ nie bedzie istotne.

Nie negujac ogdlnej zasady, iz poprawa omytek winna odbywaé sie bez pomocy
wykonawcy, samodzielnie przez Zamawiajgcego, na podstawie danych, ktérymi dysponuje w
ofercie, to w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, dopuszczalne jest w pewnych
okolicznosciach wzywanie do wyjasnien - jako poprzedzenie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, pod warunkiem, ze nie prowadzi to do wykreowania nowej tresci oferty,
a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co juz jest w tresci oferty zawarte. Moze sie bowiem
zdarzy¢, ze Zamawiajgcy nie dostrzega tego, co oferta juz zawiera, nie umie w sposéb
prawidtowy odczyta¢ intencji wykonawcy. Takie stanowisko znajduje rowniez oparcie
w wyroku Sgdu Okregowego w Suwatkach z 06.03.2009 r., sygn. akt: | Ca 27/09, ktéry
dopuszcza wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w kontekscie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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W tym zakresie, Izba przywotuje takze wyrok KIO z 30.01.2013, sygn. akt: KIO
2866/12, KIO 2869/12, KIO 2873/12: ,Izba potwierdza, ze pojecie istotnos$ci zmiany w tresci
oferty jest pojeciem nieostrym. W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem
cafoksztattu indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw
i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru
poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdow okregowych konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwosc
poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialiae netogtii.
Dopuszcza sie wiec mozliwos$¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu
Swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, iloSciowego czy jakosciowego tego
typu zmian. Ponadto omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, winny miec taki
charakter, by czynno$ci ich poprawy mdégt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu
wykonawcy w tej czynno$ci. Oznacza to, ze ,oczywistos¢" omytki winna by¢ mozliwa do
ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢
z wyjasnien, ktore zamawiajgcy moze uzyskac od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy. Egzekwowanie | stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku
z 0gdinym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1
zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de
facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy,
np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowag
trescig, co do ktorej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji (wyrok KIO z dnia
30 czerwca 2010 r. o sygn. akt KIO 1127/10, wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2013 r. o0 sygn. akt
KIO 2813/12).”.

Z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 73/14,
wynika, ze za omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 nalezy uznaé¢ niezamierzone
opuszczenie w dokumencie jednego a nawet kilku wyrazéw.

Pamieta¢ nalezy, ze ustawodawca dat Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, mozliwos¢ zgdania od wykonawcoéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert. Wystgpienie takiego rodzaju omyiki, mieszczgcej sie w zakresie obowigzywania
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wedtug konsekwentnie prezentowanego w orzecznictwie
KIO stanowiska, powinno byé spowodowane niezamierzonym dziataniem wykonawcy,
wynikajgcym np. z przeoczenia, niedopatrzenia itp. Ponadto charakter omytki nie moze by¢
istotny, a jej poprawienie musi by¢ mozliwe poprzez samodzielng czynno$¢ Zamawiajgcego.
Wprowadzone poprawki muszg stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego w ofercie oswiadczenia
woli wykonawcy, a dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie nie mogg prowadzi¢ do
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negocjacji miedzy stronami ani modyfikacji istotnych zapiséw oferty. w przedmiotowym
postepowaniu, zdaniem lzby nie doszto do niedozwolonych miedzy Stronami negocjacji,
a tym samym nie potwierdzito sie réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nie
mozna za negocjacje uznac okolicznosci, ze wykonawca poprzez ztozenie wyjasnien wskaze
Zamawiajgcemu, w jakiej pozycji ujgt okreslone koszty.

Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach wielokrotnie wskazywata na
obowigzek podjecia przez Zamawiajgcego dziatah zmierzajgcych do wyjasnienia tresci oferty
i poprawienia omytek. Zamawiajgcy jest zobowigzany do podjecia w postepowaniu wszelkich
dostepnych mu procedur i wykonania czynnosci umozliwiajgcych wykonawcy wyjasnienie
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci takich, ktbre mogg mie¢ wptyw na
ocene oferty w postepowaniu. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia Zamawiajgcego
do ewentualnego ustalenia, ze dana oferta nie odpowiada tresci SIWZ (tak KIO w wyroku
z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 64/14). Takze w wyroku z dnia 14 stycznia 2014 r.,
sygn. akt KIO 2971/13 podkreslono, ze przed uzyskaniem od wykonawcy wyjasnien
w zakresie tresci oferty decyzja o odrzuceniu oferty z powodu niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ nie jest mozliwa.

Wyrok KIO z dnia 8.11.2010 r., sygn. akt KIO 2317/10 zawiera z kolei istotne
podkreslenie, ze naczelne zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
sprowadzajg sie miedzy innymi do przyjecia zatozenia, iz oferte wykonawcy nalezy ocenia¢
jako ztozong w dobrej wierze, przygotowang w sposéb racjonalny (co nie wyklucza pewnych
dopuszczalnych pomytek w jej przygotowaniu i ztozeniu) i zmierzajgcg do uzyskania
zamoOwienia zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, jak i w sposob przyjety i wyrazony przez wykonawce. W Swietle powyzszego
Zamawiajgcy powinien tak interpretowaé¢ i ocenia¢ oferty wykonawcéw, aby w ramach
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich utrzymania
w postepowaniu.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz z niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ, ktéra w sposéb istotny
wyptywataby na tres¢ tej oferty nie mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu,
a wiec podjeta przez Zamawiajgcego decyzja 0 poprawieniu omytek w ofercie
Przystepujacego byta prawidtowa.

Okolicznosci przygotowania i ztozenia oferty jednoznacznie wskazujg, ze intencja
i zamiarem Przystepujgcego byto ztozenie oferty z kosztorysem ofertowym wypetnionym
zgodnie z wolg Zamawiajgcego, uzewnetrzniong w SIWZ. Odwotujgcy zamiescit
w ofercie oswiadczenie o akceptacji bez zastrzezen zapisébw SIWZ, w tym réwniez
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zobowigzat sie do wykonania zaméwienia na warunkach i zasadach tam okreslonych,
zwlaszcza w zakresie przedmiotowym, zwigzanym z catoksztaltem robdt budowlanych
ujetych w dokumentacji do wykonania. Przystepujacy oswiadczyt takze, ze przedmiot oferty
jest zgodny z opisem przedmiotu zamoéwienia. Poprawienie wskazywanych przez
Odwotujgcego w odwotaniu omytek w wymienionych pozycjach kosztorysu ofertowego nie
spowodowato istotnych zmian w tresci oferty. Czynnos¢ ta doprowadzita do petnej zgodnosci
tresci oferty z SIWZ, na co pozwala art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, natomiast sama poprawa
nie zmienita sposobu realizacji zamowienia. Omyiki sprowadzajg sie w gruncie rzeczy do
niecelowego pominiecia pewnych wyrazéw albo dodania nowych wyrazéw w opisach pozycji,
ktore nie znalazty sie w SIWZ. Warto zauwazy¢, iz w zaden spos6b nie wptynie to na sposéb
wykonania zamoéwienia, bardzo szczego6towo opisany przez Zamawiajgcego za pomocg
dokumentacji projektowej. Odwotujgcy nie wykazat, ze w ofercie Przystepujgcego doszto do
celowego dziatania, ze wykonawca celowo wprowadzit nowe wyroby, materiaty, ktérych
zamierza uzy¢ przy realizacji robét. Zmiany w opiach KNR, do ktérych odwotywat sie
wykonawca wnoszgcy odwotanie sg, w ocenie Izby, zmianami o charakterze
niemerytorycznym, zwigzanym raczej z korzystaniem 2z okreslonego programu do
kosztorysowania. Odwotujacy nie przedstawit dowoddéw, na okolicznos$¢, ze takie ujecie opisu
KNR zmienia przedmiot zaméwienia.

W ocenie Izby réwniez omyiki co do ilosci metrow Zamawiajgcy ma prawo poprawic,
powiekszajgc lub pomniejszajgc ilos¢ metrow zgodnie z zapisami przedmiaréw, nawet jezeli
spowoduje to zmniejszenie lub zwigkszenie ceny po przemnozeniu wtasciwej ilosci metrow
przez podang i okreslong przez wykonawce cene jednostkowg (podobnie Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 11 lutego 2011 roku, sygn. akt KIO 186/11; w wyroku KIO
z dnia 14 kwietnia 2011 roku, sygn. akt KIO 698/11 oraz w wyroku z dnia 30 marca 2012
roku, sygn. akt KIO 538/12). Jezeli wykonawca w ztozonej ofercie poda ilos¢ jednostek
nieodpowiadajgcy ilosci jednostek podanych w przedmiarze stanowigcym zatgcznik do SIWZ
ze wskazaniem jej ceny jednostkowej, Zamawiajgcy ma podstawy i moze zastosowac
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez dokonanie poprawienia w ofercie omyiki,
poniewaz dysponuje informacjg o cenie jednostkowej, a poprawienie tredci oferty w tym
zakresie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Zmiana bedzie polegata na prostym
przemnozeniu wiasciwej liczby jednostek przez cene jednostkowa, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych zmian. Dostrzezenia takze wymaga, iz tego
rodzaju omyiki nalezg do najczesciej korygowanych w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Mozliwosci poprawy takiego rodzaju nieistotnych btedoéw stuzyto
wiasnie wprowadzenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w obecnym brzmieniu tego przepisu.
Ustawodawca dat Zamawiajgcym mozliwos¢ zadecydowania o korekcie oferty, kiedy
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postepowanie dotyczy zwlaszcza skomplikowanych robo6t budowlanych a wykonawca
zobowigzany jest do wypetnienia i przedstawienia kosztorysu. Nie sposob sobie wyobrazic,
ze przy duzej liczbie jednostek przedmiarowych nie dojdzie do pomytki w zakresie
okreslonych ilosci. Podobnie nalezy stwierdzi¢ w przypadku pomiecia jednostki miary
okreslonej w przedmiarze, a brakujacej w ofercie. Jezeli zgadzaty sie wszystkie inne dane
W pozycji, to nic nie stato na przeszkodzie, aby dokonac¢ w ofercie poprawy, w taki sposob,
aby przypisa¢ danej pozycji prawidtowg jednostke miary. Dodatkowo, jak stusznie zauwazyt
na rozprawie Przystepujacy, juz z samego opisu pozycji wynikato, w jakich jednostkach
miary wykonywane sg prace. Odnosnie pozycji ,nowych” w kosztorysie ofertowym
Przystepujacego, to wskaza¢ nalezy, iz wbrew ocenie Odwotujgcego wykonawca nie
wprowadzit do swojego kosztorysu nowych pozycji. Zachowat sie wiec zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego, ktoéry wielokrotnie podkreslat, ze wykonawcy samodzielnie nie mogag
korygowac jednostek przedmiarowych. Te ,nowe” pozycje w kosztorysie Przystepujgce to
W rzeczywisci rozbicie jednej pozycji z przedmiaru na dwie pozycje w kosztorysie z uwagi na
uwzglednienie niezbednych naktadéw rzeczowych i materiatowych do wykonania danej
pracy. Nie jest niczym szczegblnym, ze w jednej pozycji (np. 495) ujete jest wykonanie prac
zwigzanych z montazem umywalek, a pozycja 495.1 uwzglednia dostawe samego materiatu
do wykonania prac. Odwotujgcy podkreslat, ze w takim przedstawieniu kosztorysu nieznana
jest ostateczna tre$¢ oferty Przystepujgcego i zakres prac. Tymczasem dla Izby oczywistym
jest, ze poprawa zostata dokonana w ten sposob, ze obowigzujagcym jest opis pozyciji
z przedmiaru robét, a cena za wykonanie prac z pozycji 495 i 495.1 zostata scalona w jedng
kwote.

Dostrzezenia wymagato, ze poprawienie w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawiajgcego omytek, stanowigcych o niezgodnosci oferty trescig SIWZ czy tez omytek
rachunkowych nie spowoduje istotnej zmiany oferty wykonawcy Przystepujgcego.
O mozliwosci dokonania poprawy nie decyduje ilos¢, czy tez kwota omytek ale ich istotnosc,
rozpatrywana przez pryzmat i wptyw na tres¢ catej oferty. Dla oceny istotnosci zmiany oferty
w stosunku do jej pierwotnego brzmienia mogg mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres
zmiany w stosunku do catosci oferty, odnoszonej zaréwno do pojedynczych poprawek jak i ich
catoksztattu tresci oswiadczenia woli wykonawcy; jej wptyw w ujeciu finansowym na tresc
oferty. W wyniku poprawienia zmianie co prawda moze ulec cena oferty, natomiast zakres
i wielkos¢ tej zmiany w stosunku do catoksztattu oferty obejmuje jej niewielki wycinek. Fakt, ze
omytka ta moze ewentualnie mie¢ wpltyw na cene oferty, nie stanowi automatycznie

przeszkody w jej poprawieniu (por. wyrok KIO z dnia 14 maja 2010 r., sygn. akt KIO 702/10).
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Decydujgca jest bowiem istotnos¢ dokonanej poprawy. Zatem dokonane poprawki uznaé
nalezato za nieistotne.

Wobec dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia, obejmujgcego roboty o znacznym
rozmiarze i stopniu skomplikowania oraz znacznej ilosci pozycji, poprawienie przez
Zamawiajgcego niezgodnosci oferty Przystepujacego sie ze specyfikacjg uznaé nalezato za
mato istotne w aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu

zamoéwienia) jak i kosztowym.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw wskazanych w petitum odwotania, w tym takze art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Nie
moze by¢ mowy o0 naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy skorzystat z przystugujacych mu zgodnie z ustawg

Pzp uprawnien. Uprawnien tych w ocenie Izby nie naduzyt.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie doszto réwniez do naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd ofert
niepodlegajacych w postepowaniu odrzuceniu w ramach posiadanych srodkéw finansowych,
za podstawe przyjmujac opisane w SIWZ kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

Z tych powoddéw uznano, ze decyzja Zamawiajacego o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej byta prawidtowa. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty

wptywu na wynik postepowania.
W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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

Przewodniczacy:
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