Sygn. akt: KIO 881/16

Wyrok
z dnia 7 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 7 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 maja 2016 r. przez wykonawce Arcus
Technologie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Celestynowie w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Zespét Publicznych Zaktadéw Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga
Potudnie z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynno$Sci
odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje dokonanie poprawienia, na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, dwéch omytek w ofercie odwotujgcego w czesci branza wod-
kan zadanie C poz. 56 i w zadaniu A+B w poz. 69 z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych wynikajgcych z poprawienia omytek.

2. kosztami postgpowania obcigza Samodzielny Zespét Publicznych Zaktadow
Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga Potudnie z siedzibg w Warszawie i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Arcus Technologie Sp. z 0. o.
z siedzibg w Celestynowie tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od zamawiajgcego - Samodzielny Zespot Publicznych Zaktadéw
Lecznictwa Otwartego Warszawa Praga Potudnie z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawce Arcus Technologie Sp. z o. o. z siedzibg w Celestynowie kwote 13 600 zt
00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty



postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (10 000 zi) i
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt KIO 881/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Samodzielny Zespét Publicznych Zaktaddéw Lecznictwa Otwartego Warszawa
Praga Potudnie ul. Krypska 39 04-082 Warszawa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,przebudowa i modernizacja budynku Przychodni SZPZLO Warszawa Praga Potudnie w
budynku zlokalizowanym w Warszawie przy ul. Saskiej 61”. Sygnatura Postepowania
SZPZLO/ZP/07/16.

Odwotujgcy: ARCUS Technologie Sp. z o0.0. w Celestynowie, (dawniej: P.P.H.U. Arcus
Ustugi Ogélnobudowlane A. M.) wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego oraz
zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany w toku

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91. ust. 1. ustawy poprzez bezpodstawne wybranie oferty ztoZzonej przez
Wykonawce MARO M. S. z siedzibg ul. Ractawicka 24, 05-200 Wotomin - Majdan oraz
zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Ustawy,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego;

3. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie poprawienia innych omytek w
ofercie Odwotujgcego, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

4. Inne przepisy wskazane badz wynikajgce z tresci odwotania.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego;

3. dokonania poprawienia innej omyiki polegajagcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy tj. poprawienie w kosztorysie ofertowym w czesci
branza - wod.- kan. Zadanie A+B w poz. 69 na 26 szt. baterii, a w czesci branza - wod.-kan.
Zadanie C w poz. 56 na 8 kpl. umywalek i uwzglednienie konsekwencji rachunkowych
wynikajgcy z poprawienia innych omytek.

4. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny
ofert z uwzglednieniem dokonanych czynnosci, co do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany
a ktérych zaniechat.



W odniesieniu do odrzucenia oferty odwotujgcego, a tym samym zaniechania poprawienia
innej omytki w ofercie polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgcej istotnych
zmian w tresci oferty zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, odwotujgcy wskazuje, iz te
czynnos$ci i zaniechania majg istotny wptyw na wynik postepowania i stanowig naruszenie
interesu Odwotujgcego w pozyskaniu zamowienia.

Interpretacja przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy poza literalnym brzmieniem winna byc¢
dokonywana roéwniez z uwzglednieniem zamiaru jego wprowadzenia. Celem wprowadzenia
powyzszego uregulowania prawnego byto ograniczenie sytuacji, w ktérych korzystne cenowo
oferty podlegaty odrzuceniu z uwagi na fakt, iz pojawiaty sie w nich mato znaczace btedy
niemozliwe jednak do poprawienia na mocy okreslonych ustawowo zasad. Rozwigzanie
miato przyczyni¢ sie do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert, jak réwniez do ograniczenia
liczby uniewaznianych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

Na mocy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ustawodawca dopuscit mozliwo$¢é poprawiania
omytek wystepujacych w ofertach, ktére nie sg ani omytkami pisarskimi, ani rachunkowymi.
Pojawienie sie w ofercie wykonawcy omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzek jej poprawienia. Przepis wprost
stanowi: ,zamawiajacy poprawia”’, co to ma charakter kategoryczny. Zamawiajacy musi
zatem poprawi¢ omytke znajdujgcg sie w ofercie wykonawcy, chocby ten nie wnosit o
podjecie przez zamawiajgcego stosownego dziatania w tym zakresie. Takie stanowisko
zostato zaprezentowane w wyroku sygn. akt: KIO/UZP 1427/09; KIO/UZP 1428/09).
Stwierdzi¢ nalezy, iz zanim Zamawiajgcy dokona czynnosci odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzany jest wyczerpaé¢ procedure z art. 87 ustawy Pzp.

Z wyroku 2810/11wynika, iz ,Wtasciwie wszystkie nieprawidtowosci oferty wzgledem siwz (w
tym réwniez jej wewnetrzne sprzecznosci), ktéra z zatozenia ma by¢ zgodna z trescig siwz i
jednoznaczna, sg omytkami wykonawcy i jako takie winny by¢ traktowane. Omytkg bedzie
wiec kazda niezgodnos$¢ miedzy ofertg a siwz, chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat
Co innego, tzn. bedzie obstawat, iz tres¢, zakres czy sposdb przygotowania oferty sg
prawidtowe i w taki sposéb powinny by¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci
jego oferty) lub udowodnione mu zostanie $wiadomie i celowe sporzadzenie oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego”.

Niezaleznie od przywotanego stanowiska zaréwno co do interpretacji innej omytki polegajace
na niezgodnosci oferty z siwz podlegajgcej na poprawieniu na mocy art. 87 ust. 2 pkt. 3
ustawy jak i okolicznosci temu towarzyszacych istnieje szerokie orzecznictwo, w kitdrym
niejednokrotnie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza jak i Sady.

W Swietle spdjnego orzecznictwa poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwoch przestanek:



po pierwsze zauwazona niezgodno$¢ musi mie¢ charakter omyiki, a nie celowego dziatania
wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci; jak
wskazat Sad Okregowy w Krakowie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 pzp wprowadzony w celu
unikniecia licznych niegdys przypadkédw odrzucania ofert z powodu btahych pomyitek,
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych roznic
itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omyiki". Z zatozenia zatem
umysine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byé
traktowane jako omytka w tym sensie, ktéry nadaje jej przepis art. 87 Pzp”
- po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty
Zarbwno pierwsza przestanka jak i druga ma wiasnie miejsce w przypadku oferty
Odwotujgcego, co mozna bezwzglednie potwierdzi¢ na podstawie analizy stanu faktycznego
wynikajgcego nawet z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

W przywotanej informacji sam Zamawiajacy wskazat jednoznacznie, ze Odwotujgcy
-W Kosztorysie ofertowym w cze$ci branza - wod.-kan. Zadanie A+B w poz. 69 wycenit 25
szt. baterii, a w czesci branza - wod-kan Zadanie C w poz. 56 wycenit 6 kpl umywalek.
Zgodnie z odpowiedziami udzielonymi 25.04.2016 r. Wykonawca powinien wyceni¢ 26 szt.
baterii oraz 8 kpi umywalek.”
Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz réznica w wycenie zarowno o 1 szt. baterii jak i 0 2 kpl
umywalki jest znikomg i nieistotng a wrecz btahg omyikg i jej poprawienie nie spowoduje
istotnej zmiany tresci oferty. Ponadto wynika z niezmierzonego btedu, opuszczenia i
drobnych réznic wynikajgcych z wyjasnien Zamawiajgcego w koncowym okresie przed
terminem sktadania ofert. Tym samym nie stanowi zamierzonego celowego dziatania
odwotujgcego, co powodowatoby uprzywilejowang pozycje i konkurencyjno$¢ Odwotujgcego
w przedmiotowym postepowaniu. Z tego tez wzgledu Zamawiajgcy winien zatozy¢, ze btedy
sg wynikiem nieuwzglednienia wyjasnien co do ilosci, ktére wynikaly z wyjasnien a ktoére
omytkowo zostaty przeoczone.
W stanie faktycznym tego postepowania nie mozna pomingé¢ stanowiska wyrazonego przez
KIO, wskazujacg , ze ,Zamawiajgcy, majgc podstawy zaktadaé, ze btedy w ofercie byty
wynikiem nieuwzglednienia zmiany siwz, powinien potraktowac je jako omytke i dokonac jej
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Brak pewnosci zamawiajgcego co do tego,
czy stwierdzona niezgodnos¢ byta wynikiem omyiki, nie jest wystarczajgcg podstawg do
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy miat bowiem mozliwos¢ zweryfikowania przyczyn
rozbieznosci miedzy ofertg a siwz, poprzez zawiadomienie wykonawcy o dokonaniu
poprawek.” (KIO 1095/121.
Dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz niniejsza omytka jest omytkg prostg do identyfikacji i

poprawienia zwazywszy, ze kosztorys przedstawiony wraz z ofertg zawiera ceny



jednostkowe réwniez w tych pozycjach a tym samym mozliwe jest przyjecie wtasciwych
wielkosci z uwzglednieniem zaoferowanych cen jednostkowych.

Wskazac rowniez nalezy, ze dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienia innej omytki w
ofercie odwotujgcego nie stanowitoby istotnej zmiany tresci oferty a uwzglednienie
dodatkowo jednej baterii i 2 kpi umywalek nieistotnie i w sposéb znikomy proporcjonalnie
wptynetoby na zaoferowang cene, ktdra zaréwno przed poprawieniem innej omytki jaki i po
poprawieniu byta by ofertg najkorzystniejszg.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce swiadczenia. Okoliczno$¢, ze zmiana miataby dotyczyé
elementoéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego , a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby byc¢
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w
sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie
czy tkwi w jej istotnych postanowieniach.

Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegolnosci wtedy, gdy sposéb, w jaki
ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte, przy
czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie omytki bedzie miato
miejsce po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Przywotany przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp okresla réwniez granice w zakresie mozliwosci
poprawienia omyitki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoOwienia wskazujgc, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty. A zatem, nie jest mozliwe poprawienie
oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sytuacji, w ktérej prowadzitoby to do
negocjacji pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, o czym w przedmiotowej sprawie nie
moze by¢ mowy, gdyz zwiekszenie ilosci i przeliczenie oferty z uwzglednieniem cen
jednostkowych nie stanowi zadnego rodzaju negocjacji.

Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp nie stanowi, co do zasady, fakt,
ze poprawiona oferta stanie sie oferta najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Poprawienie omytki nie moze prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany
tresci oferty, a nie zmiany, ktéra bedzie miata istotne znaczenie dla wyniku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
btednego wniosku, ze nie mozna dokonaé¢ poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, jesli skutkiem tego dziatania bedzie uznanie jej za najkorzystniejsza.



Wykonawca, ktdrego oferta zostata poprawiona na podstawie powyzszego przepisu moze
nie wyrazi¢ zgody na takg zmiane, w takiej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany jest,
stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, do odrzucenia takiej oferty.

W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej przyjmuje sie, ze przestankg do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest jedynie brak zgody, rownoznaczny ze
sprzeciwem na dokonanie poprawy. Przeczaca forma uzyta w dyspozycji tego przepisu
wskazuje zdaniem Izby, ze w kazdej innej sytuacji anizeli ,nie wyrazenie zgody” przez
wykonawce, oferta nie podlega odrzuceniu.

Oferta nie podlega zatem odrzuceniu w razie czynnej akceptacji dokonanej poprawki,
poprzez wyrazenie zgody jak i bezczynnosci wykonawcy wobec zawiadomienia
zamawiajgcego o poprawieniu jego oferty.

W przedmiotowym zakresie orzecznictwo bogate jest w przyktady nieprawidtowosci w
ofertach, co do ktérych Krajowa Izba Odwotawcza wskazata na zasadnos¢ poprawienia
omytek.

Z analizy orzecznictwa wynika, ze tryb poprawiania omytek okreslony w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wykorzystywany jest bardzo czesto do korygowania. nieprawidtowosci miedzy
innymi w kosztorysach ofertowych.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poprawieniu podlegajg wadliwie podane elementy
kalkulacyjne, w tym ilosci lub wymiary dla poszczegdélnych pozycji kosztorysowych - zaréwno
nie majace wptywu, jak réwniez majgce wptyw na cene catkowitg oferty, czy cene
jednostkowa, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty, z ewentualnym
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

W wyroku z dnia 5 maja 2011 r. Izba za uzasadnione uznata poprawienie omyiki w
oznaczeniu jednostki miary w jednej pozycji kosztorysu ofertowego (metr kwadratowy
zamiast metr szescienny) nie wptywajgce ani na cene jednostkowg ani na wartos¢ elementu
robdt. lzba uwzglednita fakt, ze numer KNNR-u 1 0313-01 jaki podany byt w kosztorysie
ofertowym jednoznacznie wskazywat, iz wlasciwg jednostkg dla tej pozycji byt m2. W ocenie
sktadu orzekajgcego, uzasadnione byto réwniez dokonanie w oparciu o powotany wyzej
przepis poprawienia omytki polegajgcej na nieuwzglednieniu przez wykonawce, przy
obliczeniu wartosci pozycji wskazanej w przedmiarze, krotnosci ,2” (zamawiajgcy poprawit
obmiar z 300 m na 600 m). Konsekwencjg powyzszego byta zmiana wartosci tej pozycji z
kwoty 3 456 zt na kwote 6 912 zt. W tym miejscu Izba zaznaczyta, ze stanowisko
odwotujgcego, ze poprawienie omytek na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze
prowadzi¢ do zmiany ceny, gdyz zmiany takie sg dopuszczalne jedynie w razie poprawiania
omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest uzasadnione.
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zawiera takiego ograniczenia, gdyz jedynym
ograniczeniem zakresu poprawiania omytek jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktéra



nie jest zmiang istotng. W konsekwenciji Izba wskazata, ze rowniez przyjecie w postepowaniu
kosztorysowej formy wynagrodzenia nie stanowi przeszkody do zastosowania procedur
poprawienia omytek oferty na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zdaniem Izby spetnione
zostaty przestanki poprawienia wskazanych omytek, bowiem nie doszto do istotnej zmiany
tresci oferty.

Jak wskazuje jednolita doktryna pojawienie sie w ofertach omytek, o ktérych mowa w tym
przepisie powoduje powstanie obowigzku Zamawiajgcego w zakresie jej poprawienia.
Powyzszy przepis bowiem wprost stanowi: ,zamawiajgcy poprawia”, a sformutowanie to ma
charakter kategoryczny. Zatem odrzucenie oferty z powodu omytek, kidére powinny byc¢
poprawione w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, stanowi naruszenie ustawy. W ocenie Izby
zakresem zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp objete jest réwniez poprawienie
tresci oferty w zakresie jej ceny, ktéra niewatpliwie stanowi essentialia negotii umowy w
sprawie zamowienia publicznego, o ile nie powoduje zmiany tej ceny w sposéb istotny KIO
339/12. W ocenie KIO ,poprawienie omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp dotyczy zaréwno
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérych zamawiajacy przewidziat
wynagrodzenie ryczattowe, jak i tych, w ktérych zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie
kosztorysowe.”- KIO 883/12.

Zwrdcic réwniez nalezy uwage na wyktadnie, wyrazong w orzecznictwie wskazujacg , ze ,Nie
ma réwniez zadnego problemu z poprawieniem omyiki polegajacej na zanizeniu obmiaru w
pozycji dotyczgcej kanatéw z rur PVC tgczonych na wcisk - przy podanej cenie jednostkowe;j
wyliczenie nowej wartosci pozycji jest dziataniem arytmetycznym. Spowoduje to nieznaczng
zmiane ceny oferty. Wreszcie w ocenie Izby nie ma przeszkdd dla dopisania dwoch pozycji
przedmiaru, kiére przez omytke w ogdle nie zostaty ujete w kosztorysie ofertowym
Odwotujgcego. W przypadku rur ochronnych Zamawiajgcy mogt bez problemu przy
wyliczeniu jej wartosci odwota¢ sie do ceny jednostkowej wskazanej w innej analogicznej
pozycji. Nie ma przy tym znaczenia, ze poczgtkowo nie dostrzegt tego réwniez Odwotujacy,
ktory podnidst to dopiero na rozprawie. Istnienie analogicznej pozycji i jej cena jednostkowa
ma charakter obiektywnej okolicznosci, ktérg Zamawiajgcy mégt sam stwierdzi¢. Ponadto w
tym przypadku zmiana ceny oferty bedzie miata charakter wrecz znikomy. Pozostata ostatnia
niezgodnos¢ dotyczaca z nazwy wykonania réznych budowli i elementéw betonowych
drobnowymiarowych o objetosci do 1,5 m3, dla ktérej w kosztorysie - wedtug zgodnego
stanowiska Stron - nie ma analogicznej pozycji, ktéra mogtaby stanowi¢ punkt odniesienia
przy ustalaniu jej wartosci. Wytgcznie zatem wycena tej pozycji mogtaby byé ewentualnie
polem niedozwolonych negocjacji z Odwotujgcym. W ocenie Izby nie do zaakceptowania jest
odrzucenie oferty z tego powodu, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie samodzielnie ustali¢
wartosci pozycji dotyczgcej de facto niespetna 4 m3 betonu. W ocenie Izby nie wyklucza to

mozliwosci poprawienia kosztorysu ofertowego przez dopisanie tej pozycji i wycenienie jej na



0 zt. Z kolei na przeszkodzie poprawieniu w ten sposob nie stoi uzasadnione
przypuszczenie, ze gdyby Odwotujgcy nie pomingt tej jednostkowej pozycji przy
sporzadzaniu kosztorysu ofertowego, zostataby ona wyceniona, a zatem cena oferty bez
popetnienia tej omytki mogtaby by¢ wyzsza. Biorgc pod uwage jednoznaczne deklaracje
Odwotujgcego brak podstaw do przypuszczenia, ze stanie sie to powodem braku jego zgody
na dokonanie poprawienia tej omyiki w sposéb, ktory byt dostepny Zamawiajgcemu.” W
zamoOwieniach na roboty budowlane czesto spotyka sie pominiecie pozycji lub kwot lub
podanie kwoty 0 zt wartosci jednostkowej oraz wartosci prac netto w poszczegdlnych
pozycjach kosztorysu ofertowego, co wielokrotnie dostrzegano w orzecznictwie (zob. KIO
333/11, KIO 335/10, KIO/UZP 1324/09). Pominiecie pozycji, kwot lub wartosci prac netto w
poszczegdlnych pozycjach kosztorysu ofertowego nie moze byé z goéry uznane za
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Za takim rozumieniem innej omytki opowiedziata
sie rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP 2034/10, w ktdérym stwierdzita, ze
omytka polegajgca na nie zatgczeniu do Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER) pieciu
pozycji o tacznej wartosci 4.847,71 zt w odniesieniu do ceny netto tej oferty wynoszacej
114.662.273,51 zt jest omytkg nie powodujgca istotnych zmian w jej tresci. Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze pominigcie w tresci TER pieciu pozycji nie powoduje, ze tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz odwotujacy zobowigzat sie wykonac przedmiot zamowienia
opisany w SIWZ, dokonat kalkulacji wszystkich pozycji elementéw rozliczeniowych, a jedynie
nie dat temu wyrazu w formie odzwierciedlenia tej informacji na papierze.

Roéwniez w wyroku KIO 1066/11 Izba nie podzielita poglgdu zamawiajgcego, ze ,(...) 0
istotnosci zmiany w tresci oferty decyduje, to czy zmiana nie wptywa na cene. Izba stoi na
stanowisku, ze taka interpretacja tego przepisu jest nieuprawniona i nie znajduje
odzwierciedlenia w przepisie ustawy. Zmiana nieistotna w tresci oferty to zmiana o
niewielkim w stosunku do catego przedmiotu oferowanego zakresie. W ocenie Izby nie byto
zatem podstaw do zaniechania zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i zamawiajacy
nieprawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odrzucajgc oferte odwotujgcego i
pomijajgc zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez jego zastosowanie i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez jego
niezastosowanie.”.

Zardwno z interpretacji i wyktadni przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy jak réwniez z
obowigzujgcej doktryny orzeczniczej jednoznacznie wynika, ze rozbieznosci ilosciowe
zwtaszcza w postepowaniach o roboty budowlane i zatgczanych wraz z ofertg kosztorysach
nie stanowig o istotnej sprzecznosci oferty z trescig SIWZ, ktéra kwalifikowataby oferte do
odrzucenia. Izba w petni podziela stanowisko, Ze ilosciowe rozbieznosci w tym wynikajgce

m.in. z modyfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego, stanowig inng omytke mozliwg do



poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy- jako inne omyiki, ktérych poprawienie nie
prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty.

Zaistniata w ofercie odwotujgcego inna omytka jest znikomg omytkg nie powodujgcy istotne;j
zmiany tresci oferty, w spos6b bezsporny i oczywisty mozliwg do poprawienia w oparciu o
ceny jednostkowe wskazane w kosztorysie odwotujgcego. Na powyzsze wskazuje fakt , ze
uwzglednienie brakujacej jednej szt. baterii oraz 2 kpi. umywalek oraz poprawienie tresci
oferty z uwzglednieniem konsekwencji poprawienia innych omytek nie prowadzi do istotnej
zmiany tresci oferty bo jedynie o znikomy wzrost ceny o 1.574,66 zt co stanowi zaledwie
0,1% catej wartosci ofertowej netto.

Analogiczne przypadki podlegaty rozpoznaniu Krajowej Izby Odwotawczej w tym m.in. w
2015r., w wyniku czego dokonujgc oceny wyspecyfikowanych niegodnosci poszczegdlnych
pozycji kosztorysu ofertowego z trescia SIWZ lzba stwierdzita, ze w przypadku gdy
poszczegoblne pozycje kosztorysowe z oferty, sg sprzeczne z SIWZ z powodu btednie
podanej jednostki miary, albo btednie podanej ilosci mamy do czynienia z inng omytka,
polegajgca na tym, ze w ofercie dokonano wyliczenia niewtasciwe! ilosci niz przyjeta w
przedmiarze z poszczegdlnych pozycji kosztorysowych.

Uwzgledniajgc, ze w ofercie wycenione zostaty ceny jednostkowe mozliwym jest obiektywnie
dokonanie poprawienia wskazanych pozycji kosztorysu w oparciu 0 samg tres¢ oferty i
wprowadzone w tym zakresie zmiany nie sg powazne, tj. nie prowadzg do istotnej zmiany
tresci oferty. Poprawienie oferty doprowadzi do zmiany ceny ofertowej tego wykonawcy, co
samo w sobie - w swietle art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - nie jest zakazane. Zmiana ta jest
jednak nieznaczna. Sygn. akt: KIO 1074/15

Zaniechanie przez Zamawiajacego czynnos$ci poprawienia innych omytek zgodnie z art. 87
ust.2 pkt. 3 Ustawy, przyczynito sie do nieuprawnionego wyeliminowania oferty
Odwotujgcego oraz wyboru oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejsza.

Uwzgledniajgc przywotany stan faktyczny wnidst, jak na wstepie.

W trakcie rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy popart odwotanie wraz z zawartg w nim argumentacja, zarzutami i
zgdaniami. Zauwazyt, ze ponosi znaczgce koszty przygotowania oferty, jako ze musi
wprowadzi¢ do obszernego kosztorysu okoto 700 pozycji i wymaga to znaczgcego naktadu
pracy. Zakwestionowat okreslenie go jako nierzetelnego wykonawcy, takze w Swietle
wczesniejszej wspdtpracy stron. Sposréd szeregu wprowadzonych zmian do specyfikacii
odwotujgcy nie uwzglednit w ofercie jedynie zmian dla dwoch pozycji kosztorysu, tj. jednej
sztuki baterii umywalkowej i dwéch sztuk umywalek. W samej ofercie zawarte byty informacje
wystarczajgce do poprawienia omytek, w szczeg6lnosci podane byly ceny jednostkowe
spornych pozycji. Nie byto zatem nawet potrzeby prowadzenia w tym zakresie postepowania
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wyjasniajgcego. Wskazat na znikomg roéznice ceny po poprawieniu omytek stanowigcg 0,1%
ceny catosciowej. Zauwazyt takze, ze cena oferty wybranej przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza jest wyzsza o okoto 80 tys. ziotych. Ponownie podkreslit, ze jest firmg
profesjonalng. Wskazat na ustawowy obowigzek stosowania art. 87 ust. 2 i stwierdzit, iz nie

moze by¢ w takiej sytuacji mowy o naruszeniu zasady réwnosci wykonawcow.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze odwotujgcy Swiadomie zaniechat
uwzglednienia w ofercie zmian specyfikacji, o ktérych zostat zawiadomiony zaréwno
bezposrednio potwierdzonym mailem jak i zamieszczeniem informacji na stronie internetowej
dnia 25 kwietnia br. Obowigzkiem wykonawcy byto rzetelne przygotowanie oferty, czego nie
uczynit. W toku oceny ofert zamawiajgcy uznat, iz btedy w ofercie nie majg charakteru omyiki
podlegajgcej poprawieniu. Uznat, ze uwzglednienie zarzutéw prowadzitoby do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow. Stwierdzit, iz po analizie tresci oferty uznat, iz nie
zachodzg przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3, gdyz niezgodnos¢ w ofercie nie miata charakteru
omytki.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron przedstawionych na pidmie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz tres¢ oferty ztozonej przez odwotujgcego w
zakresie objetym zarzutami odwotania zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy niewatpliwe ma interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego zdefiniowany w
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, a w konsekwencji ma legitymacje czynng do wniesienia
odwotania.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie, w wymaganym w kosztorysie ofertowym w czesci
branza - wod.-kan. Zadanie A+B w poz. 69 wycenit 25 szt. baterii, a w czesci branza - wod-
kan Zadanie C w poz. 56 wycenit 6 kpl umywalek. Natomiast zgodnie z wymogami siwz
zawartymi takze w odpowiedziach udzielonych na pytania wykonawcéw, w tym dnia 25
kwietnia 2016 r. Wykonawca powinien wyceni¢ 26 szt. baterii oraz 8 kpl. umywalek.
Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz réznica w wycenie zaréwno o 1 szt. baterii, jak i 0 2
kpl. umywalki jest nieznaczna omytka, a jej poprawienie nie spowoduje istotnej zmiany tresci
oferty. W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania zasadnosci twierdzenia zamawiajgcego,
iz wykonawca swiadomie popetnit btad przy sporzadzaniu oferty. Taki poglad nie znajduje
oparcia w racjonalnym ogladzie rzeczy i doswiadczeniu zyciowym. Tym samym nie stanowi
zamierzonego celowego dziatania odwotujgcego, co miatoby powodowaé uprzywilejowang
pozycje Odwotujgcego w postepowaniu. Z tego tez wzgledu Zamawiajacy winien uznac, ze
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btedy sg wynikiem przeoczenia przez wykonawce wyjasnien co do ilosci spornych pozyciji
kosztorysowych.

Stan faktyczny sprawy w sposob ewidentny nakazuje zastosowanie przez zamawiajgcego
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Nalezy podkresli¢, ze wszelkie niezbedne informacje, w tym, co
do ceny jednostkowej baterii i umywalki zostaty jednoznacznie podane w ofercie.

A zatem omytka jest omytkg prostg do identyfikacji i poprawienia bez potrzeby prowadzenia
postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp.

Wskazac¢ réwniez nalezy, ze dokonanie poprawienia omytki w ofercie nie stanowitoby istotnej
zmiany tresci oferty, a uwzglednienie dodatkowo jednej baterii i 2 kpl umywalek nieistotnie i
w spos6b znikomy proporcjonalnie wptynie na zaoferowang cene.

Z uwagi na powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i5
ust. 2 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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