Sygn. akt: KIO 2073/12

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce Zaktad Inzynierii Sanitarnej WISAN L. W.............. v Z W, Spoétka
jawna, ul. 3-go Maja 8B, 57-410 Scinawka Srednia w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego Gmina Zabkowice Slaskie, ul. 1-go Maja 15, 57-200 Zabkowice Slaskie w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa ulicy Kosciuszki w Zgbkowicach
Slaskich”

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
ZBYLBRUK Spétka z o.0., Bobolice 33, 57-200 Zabkowice Slaskie (Lider); ZBYLBRUK

postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego - Zaktad Inzynierii Sanitarnej WISAN L. W........... , Z.W........... Spétka
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jawna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nakazuje powtérne badanie i
ocene oferty zlozonej przez Odwotujagcego, w tym nakazuje poprawienie w ofercie
Odwotujacego omylek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie pozyciji
nr 3, 15, 21 i 32 kosztorysu ofertowego w odniesieniu do ich opisu poprzez nadanie im
tresci zgodnej z trescig opisu zawartego w przedmiarze robét, jak rowniez nakazuje

dokonanie powtdrnie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2. kosztami postepowania w wysokosci 14 653 zt 65 gr (stownie: czternascie tysiecy
sze$cset piecdziesiat trzy zlote i szes¢dziesiat pie¢ groszy) obcigza Zamawiajgcego - Gmina
Zabkowice Slaskie, ul. 1-go Maja 15, 57-200 Zabkowice Slaskie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zaklad Inzynierii
Sanitarnej WISAN L. W............ yZ W Spétka jawna, ul. 3-go Maja 8B,
57-410 Scinawka Srednia tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajacego Gmina Zabkowice Slaskie, ul. 1-go Maja 15, 57-200
Zabkowice Slaskie na rzecz Odwotujacego Zaktad Inzynierii Sanitarnej WISAN
L W......... v Wi Spétka jawna, ul. 3-go Maja 8B, 57-410 Scinawka
Srednia kwote 14 653 zt 65 gr (stownie: czternascie tysiecy szes$éset pieédziesiat
trzy ziote i szescdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwofania, zastepstwa przed Krajowg Izbg
Odwotawczg oraz kosztow zwigzanych z przybyciem petnomocnikow na

posiedzenie i rozprawe.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 11 pazdziernika 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2073/12

Zamawiajacy — Gmina Zabkowice Slaskie, ul. 1-go Maja 15, 57-200 Zabkowice
Slaskie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego pn.: ,Przebudowa ulicy Kosciuszki w Zgbkowicach Slgskich”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 28.08.2012 r. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 1 z dnia 28.08.2012 r. pod numerem 185815.

W dniu 24.09.2012 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wyborze

oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
28.09.2012 r. w ktorym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust.

3, oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wskazat, iz jego interes w uzyskaniu zamowienia wyraza sie w fakcie, iz na skutek
zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci nakazanej ustawg zostaliSmy
pozbawieni mozliwosci uznania ziozonej przez nas oferty za najkorzystniejszg, co
determinuje fakt zaistnienia niewatpliwej szkody. Podnidst ponadto, iz uniewaznienie podjetej
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie dokonania
czynnosci zaniechanych w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp umozliwi Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, albowiem oferta jego jest wazna a takze zostata
sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu cenowym.

Rozstrzygniecie dokonane przez Zamawiajgcego, w ocenie Odwolujgcego, godzi
réwniez w szeroko pojety interes spoteczny oraz narusza podstawowg zasade wydatkowania

srodkéw publicznych, jakg jest racjonalno$é nimi gospodarowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:
* Nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
* Nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej przez

Odwotujacego oferty



* Nakazanie zamawiajacemu dokonania poprawek w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie w
trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp,
» Nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Wskazat na nastepujace terminy w postepowaniu:

» 24 wrzesnia 2012 r. - przestana przez zamawiajgcego za posrednictwem faksu datowana
na 20 wrzesnia 2012 r. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ztozonej
przez Odwotujgcego oferty - data powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwotania,

« 27 wrzednia 2012 r. - przestanie niniejszego odwotania Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej za pomocg poczty kurierskiej oraz ztozenie kopii zamawiajgcemu osobiscie w

jego siedzibie.

Biorgc pod uwage fakt, iz wartos¢ przedmiotowego postepowania nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie

wniesione zostato z zachowaniem terminéw ustawowych.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 24 wrzesnia 2012 r. otrzymat za
posrednictwem faksu informacje o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty oraz o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Jako podstawe prawng odrzucenia zamawiajgcy powotat art. 89 ust
1 ust. 2 ustawy Pzp, zarzucajgc niezgodnos¢ tresci ztozonej przez Odwotujgcego oferty z
trescig SIWZ. W tresci uzasadnienia zamawiajgcy wskazat 4 pozycje kosztorysowe o
brzmieniu odmiennym od literalnej tresci przedmiaru, co spowodowato, iz badajgc oferte
uznat, iz de facto determinujagcym dla podjecia decyzji o odrzuceniu ztoZzonej oferty jest
wystgpienie nie ,omytki” ktéra winna zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy
Pzp., lecz innego bfedu, ktérego poprawienia ustawa Pzp nie przewiduje. Swiadczy o
powyzszym literalne brzmienie uzasadnienia odrzucenia oferty, z ktérego wynika, iz
~Vykonawca w powyzszych pozycjach dokonat btednej wyceny przedmiotu zamowienia, a
zamawiajacy nie miat mozliwosci ich poprawy. Zaistniate btedy nie sg omyikg". Na
stwierdzeniu takim zamawiajacy poprzestat, nie wskazujgc jak potraktowaé nalezy réznice
brzmienia opisu pozycji kosztorysu ofertowego w stosunku do zatgczonego przedmiaru.
Jezeli jednak uznac¢ twierdzenie zamawiajacego za stuszne, skoro wykonawca nie popetnit
,Lomyiki”, to wniosek jest jeden: dziatat celowo i jego intencjg byto ztozenie oferty niezgodnej z
opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w SIWZ, co wypetnia dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego trudno przyja¢ taki tok rozumowania przedsiebiorcy

za zrozumiaty.



Zdaniem Odwotujgcego w pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, iz wbrew stanowisku
zamawiajgcego, dla oceny wystapienia podstawy do odrzucenia oferty wskazanej w art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wazne jest nie tyle wystgpienie samej niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ, ale rodzaj owej ,niezgodnosci’.

Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w jedynym przytoczonym przez
zamawiajgcego orzeczen o sygnaturze akt KIO 148/2011: ,odrzucenie oferty, bioragc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodow
formalnych, btahych nie wptywajacych na tre$¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastapic, gdy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢é poprawienia btedéw jakie zawiera oferta. Wskazac nalezy, iz o
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie, (porownaj: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10). Niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy ocenia¢ z
uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajacego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia”.

Zaznaczy¢ nalezy przy okazji, iz powotane przez zamawiajgcego orzeczenie zapadto
w skrajnie odmiennym stanie faktycznym, gdzie zarzut dotyczyt zaniechania zastosowania
dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 w sytuacji, gdy ztozony kosztorys ofertowy zdecydowanie réznit
sie od opisu przedmiaru robot w blisko 100 pozycjach a ich ,poprawienie” skutkowato
koniecznoscig zmiany zaoferowanej ceny. Ponadto odwotujgcy na rozprawie przyznat, iz jego
intencjg byto zlozenie oferty niezgodnej z opisem przedmiaru robot, o czym zamawiajacy
zdaje sie zapominac: ,W zakresie opisu pozycji kosztorysu ofertowego, ktére nie sg zgodne z
zgdaniami Zamawiajgcego Odwotujacy uzasadnit w trakcie rozprawy, iz zaoferowane przez
niego ceny dla poszczegolnych pozycji odpowiadajg cenom faktycznie Zzadanych
przedmiotow zamdwienia, to nie opis jest najistotniejszy, lecz wiasciwa cena dla
poszczegolnych pozycji kosztorysu. |zba nie moze zgodzi¢ sie z interpretacjg jaka przyjat
Odwotujacy. Uwzgledniajac wyzej zamieszczone wywody, nalezy jednoznacznie podnies¢,
ze proces poprawiania omytek nie moze prowadzi¢ do znaczgcej ingerencji Zamawiajgcego
w tres¢ ztozonej oferty, a omytka w tresci oferty nie moze pozostawia¢ watpliwosci co do

zamierzonej tresci oswiadczenia wykonawcy”. (KIO 148/11).

W ocenie Odwotujgcego, arbitralne przyjecie przez zamawiajacego braku mozliwosci
poprawienia tresci kosztorysu ofertowego w zakresie w jakim nalezalo tego dokona¢ w
ztozonej przez Odwotujgcego ofercie nie znajduje uzasadnienia w przedmiotowym stanie
faktycznym i stanowi zaprzeczenie jednej z podstawowych przestanek, jakie staty u podstaw
wprowadzenia art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp do polskiego porzadku prawnego. W

uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
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publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany w powotanym zakresie
czytamy co nastepuje: "W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace sposobu
poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z
zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc
jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omylek polegajacych 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 ktérych oferty uznane za
najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo okreslonych regut. Jest to szczegolnie
istotne w kontekscie zamowien na roboty budowlane, w ktérych oferty wykonawcow,
niezwykle obszerne i szczegdtowe, liczace nieraz po kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy w ich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust 2 pkt 3
w szczegdblnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju btedow, ktére moga
pojawi¢ sie w trakcie sporzadzania kosztorysu ofertowego. Nalezy réwniez podkresli¢, ze
proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie
precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w
ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze
prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢
ewentualne spory z wykonawcami”.

Ze wzgledu na stosunkowo nieostre sformutowanie brzmienia art. 87 ust 2 pkt 3
ustawy Pzp, wykfadnie co do jego zastosowania okreslito stanowisko doktryny i judykatury.
Bioragc pod uwage ilos¢ zapadtych w analogicznych stanach faktycznych rozstrzygnieé,
Odwotujacy wskazat, ze skupi sie na orzeczeniach ,najnowszych” z lat 2010-2012 lub
najczesciej cytowanych.

Analiza orzecznictwa i lektura licznych publikacji w tym przedmiocie prowadzi do
jednoznacznego wniosku, zgodnie z ktorym podstawowym elementem na jaki ktas¢ nalezy
nacisk podejmujac decyzje o poprawieniu tresci omytki w sposdb wskazany w dyspozyciji
powotanego przepisu jest istotnos¢ dokonanej zmiany w stosunku do pierwotnej tresci oferty.
Dokonanie poprawek w trybie tego artykutu nie moze prowadzi¢ tylko do zmiany tresci oferty
co do jej istoty - a wiec zmiany zakresu swiadczenia jakie $wiadomie zaoferowat wykonawca.
Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje dokonanie poprawek, ktére oferty ,nie znieksztatcajg
w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie
0 zamowienie” - por. wyrok KIO 1528/10. Ustawodawca wprost nakazuje poprawienie omytek
wykonawcy, o ile to wlasnie dokonana przez zamawiajgcego czynnosc¢ nie spowoduje

.istotnych zmian w tresci oferty”, przy czym owa ,istotnos¢” oceniaé nalezy w kontekscie catej

6



oferty, a nie jej wycinka - tak tez Krajowa Izba Odwotawcza (dalej: KIO) w wyroku z 22
grudnia 2010 r., sygn. KIO 2647/10 ,Poprawienie przez zamawiajacego innej omytki w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze powodowac istotnych
zmian w tresci catej oferty, a nie jej fragmentu. Tym samym kwalifikator "istotnych zmian"
nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniaé, biorgc pod
uwage przedmiot zamodwienia i cato$¢ oferty’.

Samo pojecie ,istotnej zmiany” nie zostato przez ustawodawce zdefiniowane. Jak
wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w orzeczeniu z 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1528/10
»intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod uwage
w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi
wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktore nie prowadza do istotnych zmian w tresci
oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogdlny zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére
zawierajg réznego rodzaju btedy, niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty”. Ponadto zgodnie z
intencjg ustawodawcy mozliwos¢é poprawiania tresci oferty bez zmiany jej istotnych
elementéw rozumie¢ nalezy mozliwie najszerzej - tak tez Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
26 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 67/11 ,W ocenie Izby, zakres mozliwych do poprawienia
omytek powinien by¢ interpretowany mozliwie najszerzej (por. wyrok KIO z dnia 10.10.2009
r., sygn. akt: KIO/UZP 691/09)”. Nakaz dokonania nakazanych ustawg czynnosci natozony
na zamawiajacego w powotanym zakresie ma rowniez charakter bezwzgledny: ,Lege non
distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie wskazuje rodzaju omytek, zatem obejmuje wszelkie
niezamierzone, btahe pomytki, niedopatrzenia, btedy niezamierzone, opuszczenia, drobne
roznice nie bedgce swiadomym pominieciem okreslonych w siwz wymogow. Moze to
dotyczyc takze ceny wskazanej w ofercie — KIO 689/11.

Stanowisko judykatury w zakresie cigzacego na zamawiajacym obowigzku
dokonywania poprawek w tresci oferty jest tak daleko idace, iz nakazuje nawet ,poprawianie”
kosztorysu zawierajgcego braki w postaci pominiecia pozycji przedmiarowych, co swiadczy w
naszej ocenie, iz zaniechanie przez zamawiajgcego dokonania w tym zakresie nakazanych
ustawg poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 stanowi obraze powotanych przepisow. Jak
stwierdzita KIO w orzeczeniu z 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 698/11: ,Art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostat wprowadzony w celu umozliwienia poprawienia
btedow, jakie mogq pojawi¢ sie podczas sporzgdzenia kosztorysu ofertowego. Dlatego tez
nalezy uzna¢, ze odmienny opis poszczegdlnych pozycji kosztorysowych jak réwniez
niedokonanie wyceny jednej pozycji kosztorysu ofertowego zobowigzywato zamawiajgcego

do poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
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Nieidentyczny opis pozycji kosztorysowych w poréwnaniu z przedmiarem robét czy brak
wyceny przedmiotowej pozycji uzna¢ nalezy za ,inng omytke”, kitdrej poprawienie nie
spowoduje istotnych zmian w tresci oferty”. Analogiczne stanowisko zajeta Izba w wyroku z 5
maja 2010 r., sygn. akt KIO 662/10 w ktérym podniosta iz: ,Przewidzenie wynagrodzenia
kosztorysowego nie przesgadza z gory, iz kazde pominiecie pozycji kosztorysowej oznacza
niezgodnosc¢ tresci oferty niepodlegajacg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3, a tym
samym w konsekwencji skutkuje koniecznoécig odrzucenia takiej oferty”.

W Swietle powyzszego, nie moze réwniez budzi¢ watpliwosci, iz dokonywanie
nakazanych ustawg poprawek w tresci oferty jest niezalezne od przyjetego przez strony
rodzaju wynagrodzenia. Jak jednoznacznie stwierdzita Izba w Wyroku z 18 maja 2010 r.,
sygn. akt KIO 779/10: ,Dla mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. charakter
wynagrodzenia jest pozbawiony jakiejkolwiek doniostosci”.

Jak wiec podniost Odwotujacy, bez wzgledu na rodzaj omytki, decydujgce znaczenie
dla dokonania jej poprawienia ma wytgcznie element ,istotnosdci” w stosunku do pierwotnej
tresci oferty. Stanowisko takie znajduje odzwierciedlenie rowniez w catym szeregu publikaciji,
jak chociazby "Prawo zamowien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r." pod
redakcjg Prezesa UZP - w ktdrej to stwierdzono: "dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian
w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z
wymogami zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposob istotny w tresé
oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie
dotyczy jej istotnych postanowien”.

Stanowisko judykatury wskazuje na jeszcze szerszg mozliwosé ingerencje w tresé
oferty poprzez dokonanie nakazanych ustawg poprawek nawet w zakresie stanowigcym
essentialia negotii przysztej umowy (por. wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej sygn. akt KIO
702/10; KIO 779/10; KIO 1227/10; KIO 2401/10).

W tym stanie rzeczy, w ocenie Odwotujacego, dokonanie przez zamawiajgcego
poprawienia ztozonej przez niego oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 wydaje sie ze wszech
miar zasadne,

W Swietle powyzszego nie moze w ocenie Odwotujgcego budzi¢ watpliwosci, iz na
zamawiajgcym cigzyt bezwzgledny obowigzek dokonania czynnosci poprawienia ztozonej
przez niego oferty zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Obowigzek taki
wynika wprost z ustawy, a ugruntowana linia orzecznicza i stanowisko doktryny sg w tym
zakresie jednoznaczne. Jezeli przyjac, iz intencjg wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zamoéwienia jest zlozenie oferty zgodnej z oczekiwaniami zamawiajgcego, co w ocenie
Odwotujgcego nie budzi watpliwosci, nie mozna przeciez uzna¢ za uprawnione uznanie
nieznacznych rozbieznosci w opisie czterech pozycji kosztorysu ofertowego nie za mozliwe

do poprawienia ,omyiki’ lecz jakies inne nie zdefiniowane blizej ,btedy”.
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Stosownym podsumowaniem, w ocenie wnoszacego odwotanie, wydaje sie
przytoczenie tresci uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej powotanego przez
zamawiajgcego jako uzasadniajgcego dokonang czynnos$¢ odrzucenia ztozonej przez
Odwotujgcego oferty: ,Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie zamdéwienia
publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania a dziatanie takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad
prawa zamoéwieh publicznych oraz interesow wszystkich uczestnikdw procesu udzielania

zamowien publicznych”. W tym stanie rzeczy Odwotujgacy wnidst jak w petitum.

Zamawiajacy pismem z dnia 02.10.2012 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktérym

wniost o jego oddalenie jako bezzasadnego.

Na rozprawie Strony, jak rowniez Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba ustalita, iz przedmiotem odwotania jest czynnos$¢ polegajgca na odrzuceniu oferty

ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w
szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o zaméwieniu, postanowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, korespondencja prowadzong w ramach
przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, z oferta ztozong w postepowaniu przez
Odwotujacego, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig
Zamawiajacego na odwolanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron

ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwolujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke

interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
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mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszac odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
ktéra jest oferta najkorzystniejszg ekonomicznie, ma on szanse na uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia, co przesgdza o tym, iz doznat uszczerbku jego interes
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody. W niniejszym postepowaniu jedynym
kryterium oceny ofert jest cena — 100%, za$ Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng

wynoszacg 1.009.413,10 zt.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, oferty ztozonej przez Odwotujgcego oraz
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o

udzielnie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita rowniez dowdd z dokumentu zawnioskowany przez Odwotujacego w
toku rozprawy w postaci pisma Zamawiajgcego z dnia 04.10.2013 r. (znak
ZP.271.38.2012.BC).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale Il SIWZ zatytutowanym
,Opis przedmiotu zaméwienia” w pkt 1 wskazal, iz przedmiotem zamdwienia jest wykonania
robot budowlanych przez wykonawce wytonionego w niniejszym postepowaniu przetargowym
dla zadania pn.: ,Przebudowa ulicy Kosciuszki w Zabkowicach Slaskich”.

W pkt 6 Rozdziatu Il SIWZ wskazal, iz:

a) Projekt budowlany — cze$¢ oswietleniowa,
b) Szczegodtowa Specyfikacja Techniczna — cze$¢ oswietleniowa,
c) Przedmiar — czes$¢ oswietleniowa,

d) Projekt budowlany — czes$¢ drogowa,
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e) Szczegobtowa Specyfikacja Techniczna — cze$¢ drogowa,

f) Przedmiar- czes¢ drogowa,

g) Projekt budowlany wraz z projektem zagospodarowania terenu — kanalizacja deszczowa,
h) Projekt wykonawczy — kanalizacja drogowa,

i) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna — kanalizacja deszczowa ,

j) Przedmiar — kanalizacja deszczowa,

k) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna - odtworzenie nawierzchni

Zgodnie z Rozdziatem VII SIWZ zatytulowanym ,Wykaz oswiadczen lub dokumentéw
jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz nie podlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 17 w pkt 4
zatytutowanym ,inne zatgczniki do oferty” wskazat uproszczone kosztorysy ofertowe

sporzadzone na podstawie zatgczonych przedmiaréw robot.

W Rozdziale XX SIWZ zatytutowanym ,Opis sposobu obliczenia ceny” Zamawiajgacy
wskazat, ze:

1. Wynagrodzenie Wykonawcy musi zosta¢ wyliczone w oparciu o kosztorysy ofertowe
sporzadzone metoda kalkulacji szczegotowe;.

2. Podstawg kalkulacji ma by¢ przedmiar robdt, projekt budowlany, projekt wykonawczy,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robo6t. Wykonawca na etapie przygotowania
oferty i wyceny robét stanowigcych przedmiot zamoéwienia ma obowigzek zapoznania sie
z dokumentacjg projektowg stanowigcg opis prac, ktére zobowigzany bedzie wykonaé w
ramach ztozonej oferty. W razie watpliwosci Wykonawca moze i powinien zwréci¢ sie do
Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienie.

3. Roboty dodatkowe, ktére mogq wystapi¢ w trakcie realizacji zamdwienia bedg rozliczane
w kolejnosci:

a) nizszy od wartosci okreslonej w wynagrodzeniu wykonawcy, to przyjmuje sie do
rozliczenia cene z kosztorysu powykonawczego,

b) wg kosztorysu /kalkulacji szczegotowej/ opracowanego zgodnie z rozporzadzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004r. w sprawie okreslenia metod i podstaw
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslanych w
programie funkcjonalno — uzytkowym (Dz.U. Nr 130, poz. 1389) oraz podanych
czynnikdw cenotwdérczych okreslonych z kosztorysu ofertowego Wykonawcy. Ceny
materiatdw, ceny pracy sprzetu wg cen stosowanych w kosztorysie ofertowym

a w przypadku ich braku wg $rednich cen stawek podanych w informacji
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“Sekocenbud”
w miesigcu, w ktérym sporzadzono kosztorys.

4. Rozliczenie robdt kosztorysem powykonawczym odbedzie sie po wykonaniu i odebraniu
catosci robot bez zadnych zastrzezen ze strony Zamawiajgcego.

5. Wynagrodzenie ostateczne za wykonane roboty nie moze przewyzszac
105 %wynagrodzenia okreslonego w umowie.

6. W przypadku zawarcia umowy o zaméwienia dodatkowe Wykonawca ustali swoje
wynagrodzenie w oparciu pkt. 3.

7. Wszystkie ceny okreslone przez Wykonawce w ztozonej ofercie zostang ustalone na okres
waznosci umowy.

8. W przypadku, gdy o udzielenie zaméwienia ubiegaé sie beda podmioty zagraniczne, ktdre
na podstawie odrebnych przepisow nie sg zobowigzane do uiszczania podatku VAT.
Zamawiajgcy dla porownania ceny ofert ziozonych przez podmioty zagraniczne
zobowigzany jest doliczy¢é do ceny takich ofert nalezny podatek VAT, obcigzajacy

Zamawiajgcego z tytutu realizacji umowy na mocy odrebnych przepisow.

W Rozdziale XXI SIWZ zatytutowanym ,Opis kryteriow, ktéorymi zamawiajacy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert” w pkt 2 zostato wskazane, ze oferty zostang ocenione przez Zamawiajgcego w oparciu

o kryterium ,Najnizsza cena” — 100%.

W Rozdziale XXXIV SIWZ zatytutowanym ,Postanowienia korcowe” zostato wskazane w
pkt 2, ze integralna czescig niniejszej SIWZ sa nastepujace zataczniki:
1) Wzor oferty wraz z formularzami dotyczacymi informacji o kwalifikacjach wykonawcéw
(zatgczniki 1 -6)
2) Projekt umowy
3) Projekt budowlany — czes$¢ oswietleniowa
4) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna — czes¢ oswietleniowa
5) Przedmiar — cze$¢ oswietleniowa
6) Projekt budowlany — cze$¢ drogowa
7) Szczegoétowa Specyfikacja Techniczna — cze$¢ drogowa
8) Przedmiar- czes¢ drogowa
9) Projekt budowlany wraz z projektem zagospodarowania terenu — kanalizacja
deszczowa
10) Projekt wykonawczy — kanalizacja drogowa
11) Szczegdtowa Specyfikacja Techniczna — kanalizacja deszczowa

12) Przedmiar — kanalizacja deszczowa
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13) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna - odtworzenie nawierzchni

Zamawiajgcy w projekcie umowy zawart m.in. nastepujace postanowienia:

§ 1 — Przedmiot umowy

ust. 2 Szczegotowy zakres przedmiotu umowy okreslaja:

1) Umowa,

2) Oferta wykonawcy wraz z zatgcznikami,

3) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z wszystkimi zatgcznikami:

a) Projekt budowlany — czes¢ oswietleniowe,

b) Szczegdtowa Specyfikacja Techniczna — cze$¢ oswietleniowa,

¢) Przedmiar — cze$¢ odwietleniowa,

d) Projekt budowlany — czes¢ drogowa,

e) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna — czes¢ drogowa,

f) Przedmiar — cze$¢ drogowa,

g) Projekt budowlany wraz z projektem zagospodarowania terenu — kanalizacja deszczowa,
h) Projekt wykonawczy — kanalizacja drogowa,

i) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna — kanalizacja deszczowa,

j) Przedmiar — kanalizacja deszczowa,

k) Szczegotowa Specyfikacja Techniczna — odtworzenie nawierzchni.

Ust. 3 Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania wszystkich roboét niezbednych do
osiggniecia rezultatu okreslonego w ust. 1, niezaleznie od tego, czy wynikajg wprost z
dokumentdéw wymienionych w ust. 2.

§ 7 — Wynagrodzenie wykonawcy.

Ust. 2. Wynagrodzenie, okreslone w ust. 1 odpowiada zakresowi robét przedstawionemu w
przedmiarze robot, ktéry byt zamieszczony do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia i
jest wynagrodzeniem kosztorysowym.

Ust. 5 Rozliczenie robot kosztorysem powykonawczym odbedzie sie po wykonaniu i
odebraniu catosci robo6t bez Zadnego zastrzezenia ze strony Zamawiajgcego. Kosztorys

powykonawczy winien by¢ zatwierdzony przez Inspektora Nadzoru.

Zamawiajgcy w przedmiarze roboét ,Kanalizacja deszczowa wraz z przykanalikami do
podrynnikéw — ulica T. Ko$ciuszki w Zabkowicach Slagskich” okreslit m.in. nastepujace
pozycje:

Poz. 3 — mechaniczna rozbiérka nawierzchni bitumicznej o gr. 10 cm z wywozem materiatu z
rozbiorki na odl. do 30 km (Dziat 1 — Roboty rozbiérkowe);
Poz. 15 — kanaty z rur PCV tgczonych na wcisk SN12 o ér. zewn. 160 mm wraz z ztgczkami

dwukielichowymi — wykopy umocnione (Dziat 3 — Roboty montazowe);
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Poz. 21 — studnie rewizyjne z kregdéw betonowych fgczone na uszczelki, z wkladkg z PP,
wklejonymi przejsciami szczelnymi, wyposazone we wtazy zeliwno-betonowe typu ciezkiego,
z zelbetowym pierécieniem odcigzajacym, izolacjg pow. zewn. abizolem o $r. 1000 mm w
gotowym wykopie o gtebok. 3 m (Dziat 3 — Roboty montazowe);

Poz. 32 — podbudowa z kruszywa ftamanego 0/31,5 — o grubosci po zageszczeniu 20 cm

(Dziat 4 — Roboty odtworzenie).

Izba ustalita, iz Odwotujgcy w ztozonej ofercie na str. 1 oferty w formularzu ofertowym
w pkt 4 zawart oswiadczenie, iz: ,Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z dokumentacjg
projektowg przedmiotu zamowienia oraz ze w dniu 03.09.2012 r. przeprowadzilismy wizje
lokalna obiektu, na ktérym beda prowadzone roboty oraz ze cena oferty obejmuje wszystkie
koszty niezbedne do prawidtowego wykonania i odbioru przedmiotu zamowienia”.

Izba ustalita ponadto, iz Odwotujgcy na str. 3 — 11 ztozonej w postepowaniu oferty
zatgczyt kosztorys ofertowy, w ktorym m.in. zawart nastepujgce pozycje:
Poz. 3 — mechaniczna rozbiérka nawierzchni bitumicznej o gr. 10 cm z wywozem materiatu z
rozbiorki na odl. do 1 km )Kanalizacja deszczowa — roboty rozbiérkowe);
Poz. 15 — kanaty z rur PCV fgczonych na wcisk SN12 o $r. zewn. 160 mm (Roboty ziemne —
roboty montazowe);
Poz. 21 — studnie rewizyjne z kregow betonowych o $r. 1000 mm w gotowym wykopie o
gtebok. 3 m (Roboty ziemne — roboty montazowe);
Poz. 32 — podbudowa z kruszywa naturalnego — warstwa dolna o grubosci po zageszczeniu

20 cm (Roboty montazowe — roboty odtworzeniowe).

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 20.09.2012 r. zatytutowanym
,<Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty” poinformowat wykonawcoéw, iz za
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum ZBYLBRUK Spétka z o0.0., Bobolice 33, 57-200
Zabkowice Slaskie (Lider); ZBYLBRUK P.......... Z......... , Bobolice 29A/5, 57-200
Zabkowice Slaskie oraz ZBYLBRUK R......... Z.., Bobolice 29D, 57-200 Zabkowice Slgskie.

W pkt IV powyzszego pisma Zamawiajacy wskazat, ze odrzucit w postepowaniu oferte
wykonawcy Zaktad Inzynierii Sanitarnej WISAN L........ W v L, W
Spétka jawna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazujgc jako podstawe
faktyczna czynnosci poz. 3, 15, 21 oraz 32 kosztorysu ofertowego i niezgodnos¢ ich tresci z
trescig przedmiaru robot. Wskazat ponadto, iz wykonawca w powyzszych pozycjach dokonat
btednej wyceny przedmiotu zamowienia, a Zamawiajgcy nie miat mozliwosci ich poprawy. W
ocenie Zamawiajgcego zaistniate btedy nie sg ,omytka”. Jednoczesnie przywotat fragment

uzasadnienia wyroku Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2011 r. o sygn. akt KIO
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148/11. Na zakohczenie wskazat, iz Zamawiajacy zgodnie z cytowanym wyrokiem nie ma
mozliwosci dokonania takich popraw, bowiem rodzitoby to zbytnig ingerencje w tres¢ oferty
oraz udziat samodzielny Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym przedmiotowa oferta nie
odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ, a jej uchybienia niemozliwe sg do porawy

zgodnie z obowigzujgcym przepisem art. 87 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnosé odwotujgcy w dniu 28.09.2012 r. wnidst do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na skutek odrzucenia
oferty Odwotujacego oraz naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp na skutek jego
niezastosowania lzba wskazuje, iz powyzsze zarzuty zastugujg na uwzglednienie.

Nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, iz osig sporu pomiedzy zamawiajgcym a
odwotujagcym jest prawidtowo$¢ dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci odrzucenia
oferty odwotujacego, jako niezgodnej z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).
Zgodnie z powotanym przepisem zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W okolicznosciach faktycznych
sporu niezbedne jest ustalenie, czy Zamawiajacy stwierdzone w tresci oferty odwotujgcego
(kosztorys ofertowy — pozycje nr 3, 15, 21 oraz 32) niezgodnosci z trescig SIWZ (przedmiary
robét) zobowigzany byt poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czy tez
prawidtowo postapit odrzucajac oferte Odwotujacego z powodu okolicznosci wymienionych w
pkt. IV pisma z 20.09.2012 r.

Izba w ramach rozpoznania przedmiotowych zarzutéw uznata, iz ze wzgledu na
zblizony stan faktyczny, zasadne jest przywotanie stanowiska wyrazonego w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO 556/12. Okolicznosci
faktyczne bedgce podstawg rozpoznania na kanwie ww. orzeczenia obejmowaty
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w wiekszym zakresie i tym samym Izba nakazata
daleko idacg zmiane w tres¢ ofert wykonawcy. W powyzszym orzeczeniu zostato wskazane
we wstepie, iz: ,Za pierwszorzedne lzba uwaza podkreslenie, iz postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktéry
ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, a nastepnie
uzyskat najwiekszg liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w SWIZ.

Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy
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wykorzystaniu instrumentow, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby
zagwarantowa¢ z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej —
zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w SIWZ
oczekiwania. W tym miejscu nalezy powota¢ podzielane przez skiad orzekajacy Izby
stanowisko Sadu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku
(sygn. akt X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie
jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wykfadni i
stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajgcy bedacy
podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien
dotozy¢ nalezytej starannosci, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy,

ktory ja ztozyt, powierzy¢ realizacje zamdwienia”.

Nastepnie lzba w ww. orzeczeniu, rozpoznawanym pod sygn. akt KIO 556/12
wskazata, iz: ,Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy
podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ, zobowigzany jest
wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
stwierdzone nieprawidtowosci i dokonaé poprawy omylek zgodnie z dyrektywami
wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury
uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w
konsekwenciji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ust. 2 ustawy Pzp (vide: wyrok z
dnia KIO 1514/11 z dnia 29 lipca 2011 r.)".

Granice dopuszczalnej ingerencji zamawiajgcego w tre$¢ oferty zakresla przepis art.
87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy Pzp opisujacy zasady rzgdzace poprawianiem omytek. W
szczegolnosci w tym kontekscie wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
dotyczacy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty z tre$cig SIWZ, niepowodujgacych istotnych zmian w tresci oferty,
przewidujac sui generis procedure doprowadzenia do zgodnos$ci tresci ztozonej oferty z
trescig SIWZ. Powotany przepis ma charakter wyjatku od zasady, iz zlozona oferta od
poczatku powinna odpowiada¢ w pemni SIWZ (art. 82 ust. 3 ustawy Pzp). Instytucja
przewidziana w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp stuzy udzieleniu zamdéwienia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma eliminowac sytuacje, w ktérych z powodu nieistotnych
omytek czy niezamierzonych opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujace realizacjg
zamoéwienia zgodnie z SWIZ (vide: wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia
2010 r., sygn. akt: XIl GA 429/09 oraz wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO
2743/11).
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Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie udzielenia
zamoéwienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem réznego rodzaju omyitek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty —
nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o
zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogoélny zamiar ustawodawcy dopuszczenia
do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg ré6znego rodzaju
niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty. Taka intencje ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamowien
publicznych w sposob nastepujacy: ,\W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2).
Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajacemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamdéwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w
obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okreslonych regut.
(...). Nalezy rowniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke

ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkreslic, iz przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do poprawiania w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ, jezeli zachodzg
tacznie dwie okolicznosci: stwierdzona przez zamawiajgcego niezgodnos$c tresci oferty z SIWZ
ma charakter omyiki oraz poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
W stanie faktycznym sprawy uwzglednienia wymaga takze fakt, iz z treSci SIWZ oraz projektu
umowy wynika, iz Zamawiajacy przyjat (zatozyt) forme wynagrodzenia kosztorysowego.

Tym samym wskazac nalezy, iz do tego rodzaju wynagrodzenia w ramach postepowania
obejmujacego roboty budowlane zastosowanie w drodze analogii ma art. 629 ustawy Kodeks
cywilny, tj. charakterystyczng cechg takiego wynagrodzenia jest ustalenie jego wysokosci na

podstawie planowanych prac i przewidywanych kosztow.
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Powotany przepis znajduje zastosowanie do robét budowlanych w drodze analogii, co
potwierdzit Sad Nazywszy w uchwale sktadu siedmiu sedzidw z dnia 29 wrze$nia 2009 r.
(sygn. akt lll CZP 41/09). W konsekwencji kosztorys ofertowy stanowi tres¢ oferty, nie ma on
zatem waloru pomocniczego, jakby to miato miejsce w przypadku wynagrodzenia ryczattowego.
Tym samym btedy w kosztorysie ofertowym Odwotujacego wskazane przez Zamawiajacego w
pkt. IV pisma z 20.09.2012 r. stanowig o niezgodno$ci tresci oferty odwotujgcego z trescig
SIWZ. Rozstrzygniecia wymaga dopuszczalno$c¢ ich poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt

3 ustawy Pzp.

Wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 20.09.2012 r. zatytutowanym
‘Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty” niezgodnosci w zakresie poz. 3, 15, 21
oraz 32 kosztorysu ofertowego obejmujg niezgodnos¢ tresci opisu tychze pozycji z

odpowiednimi pozycjami przedmiaréw robét, stanowiacych zatgcznik do SIWZ.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zobowigzany byt do dokonania odpowiednich poprawek
poprzez zmiane opisu pozycji nr 3, 15, 21 oraz 32 kosztorysu ofertowego i nadanie im tresci

zgodnej z odpowiednimi pozycjami znajdujgcymi sie w przedmiarach robaét.

Zdaniem Izby, przy uwzglednieniu dokumentacji projektowej oraz os$wiadczenia
Odwotujgcego ztozonego na rozprawie, ingerencja Zamawiajgcego nie doprowadzi do istotnych
zmiana tresci oferty zarébwno w wymiarze przedmiotowym, jak i wartosciowym. Ponadto, jak
wynika z tresci SIWZ, wykonawcy byli zobowigzani do sporzadzenia jedynie kosztorysu
uproszczonego, a zatem jedynie do uproszczonej prezentacji sposobu obliczenia ceny

ofertowej.

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez okolicznos¢, iz Odwotujacy w tresci formularza
ofertowego (str. 1-2 ztozonej ofert) w pkt 4 ztozyt osSwiadczenie, iz zapoznat sie z dokumentacjg
projektowg przedmiotu zamowienia oraz, ze w dniu 03.09.2012 r. przeprowadzit wizje lokalng
obiektu, na ktérym beda prowadzone roboty oraz ze cena oferty obejmuje wszystkie koszty
niezbedne do prawidlowego wykonania i odbioru przedmiotu zamowienia. Powyzsze
o$wiadczenie koresponduje zatem z o$wiadczeniem Odwotujgcego ztozonym w toku rozprawy,
iz w kwestionowanych pozycjach kosztorysu ofertowego ujat on wartos¢ pozycji zgodnie z

wymaganiami Zamawiajacego.

Nalezy réwniez wskazaé, iz tres¢ SIWZ wskazuje, na dominujgce znaczenie

dokumentac;ji projektowej (Rozdziat Il pkt 6 SIWZ) co zostato potwierdzone réwniez w § 1 ust.
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2 projektu umowy (zatgcznik do SIWZ) a zatem to te dokumenty, w pierwszej kolejnosci,
determinujg przewidziany do wykonania zakres prac.

Zatem, zwazywszy, ze przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, wykonawca
zobowigzany jest do oddania przewidzianego w umowie obiektu (§ 1 ust. 1 i ust. 3 projektu
umowy), wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej (art. 647 kc).
Wymagana przez wiasciwe przepisy dokumentacja stanowi cze$¢ sktadowg umowy, a
zamawiajacy zobowigzany jest projekt wykonawcy dostarczy¢ (art. 647 i 648 kc § 2 kc).
Przedmiar robdt, stanowigcy podstawe sporzadzenia kosztorysu ofertowego, jest wobec
powyzszego opracowaniem wtornym w stosunku do projektu i STWIORB (Specyfikacji
Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych) i to nie on determinuje zakres prac
objetych przedmiotem zamowienia.

Powyzsze potwierdza § 1 ust. 3 projektu umowy, ktéry stanowi, ze ,Wykonawca
zobowigzuje sie do wykonania wszystkich robdt niezbednych do osiagniecia rezultatu
okreslonego w ust. 1, niezaleznie od tego, czy wynikajg wprost z dokumentéw wymienionych
w ust. 2.7

Jezeli zatem Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, iz dokonat wyceny tychze elementéw, i
powyzsze oswiadczenie nie stoi w sprzecznosci z catloksztattem tresci ztozonej przez niego
oferty to na etapie realizacji wykona¢ winien zakres wskazany w projekcie, przedmiarach
oraz STWIRB za wynagrodzeniem wskazanym w ofercie. Powoduje to, iz w ramach
niniejszego postepowania niezgodno$¢ obejmuje jedynie nazewnictwo 4 pozyciji

kosztorysowych i w tym zakresie winno dojs¢ do usuniecia tej niezgodnosci.

W orzecznictwie wskazuje sie, iz weryfikacji charakteru niezgodnosci tresci oferty z
tre$cig SIWZ stuzy takze procedura wyjasniania tresci oferty opisana w art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ktéra moze poprzedza¢ dokonanie poprawek w tresci oferty wykonawcy. Jak wynika z
przywotanego wczesniej orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w postaci wyroku z dnia 3
kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO 556/12 ,Z Zadnego bowiem przepisu ustawy, w
szczegolnosci z regulaciji zawartych w art. 87 ustawy Pzp, nie wynika zakaz poprzedzenia
takiego poprawienia wezwaniem do wyjasnien tresci oferty, jak rowniez zakaz skorzystania w
tym celu z otrzymanych w ich wyniku informacji (wyrok KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r. o sygn.
akt KIO 556/12). Jak zostato wskazane przez Izbe w wyroku z 5 sierpnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 959/09) ,zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 jak najbardziej moze zosta¢ poprzedzone
wyjasnieniami, o ktérych stanowi ust. 1 przywotanego przepisu, zmierzajagcymi do ustalenia
rzeczywistej tresci oferty oraz charakteru i rodzaju, czy samej potrzeby wprowadzenia
ewentualnych zmian w jej tresci” (tak tez wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO
1366/11 oraz wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 689/11)".
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Zastosowanie procedury wskazane w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp winno uwzgledniaé
jednak okoliczno$é, iz niedopuszczalne jest w tym zakresie prowadzenie pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty (art. 87 ust. 1 zdanie
drugie ustawy Pzp). Tym samym sformutowane przez Zamawiajgcego pytanie nie moze
odnosic¢ tego skutku, iz dojdzie do ustalenia w odmienny od zatozonego sposob tresci oferty.
Przenoszac powyzsze ogolne wytyczne na grunt niniejszej sprawy Zamawiajgcy mogt ustalic,
czy kwestionowane pozycje obejmujg wartos¢ wszystkich elementéw i kosztow wskazanych
w dokumentacji. Jednakze Odwotujacy udzielit na rozprawie pozytywnej odpowiedzi na
powyzsze pytanie, co Izba uznata za wystarczajgce i nie pozostajgce w sprzecznosci z jego
stanowiskiem i trescig jego oferty. Tym samym z powyzszego oswiadczenia wynika, iz nie
dojdzie do zmiany wynagrodzenia a jedynie Zamawiajacy poprawi opis kwestionowanych
pozycji kosztorysowych powodujac, iz usunieta zostanie niezgodnos¢ tresci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ uzewnetrzniong (ujetg) w przedmiarach robét stanowigcych
zatgcznik do SIWZ.

Tym samym lzba nie ocenita stwierdzonych w kosztorysie ofertowym odwotujacego
omyltek jako ,istotne”. W tym miejscu na uwage zastuguje teza zawarta w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga 102/09), w ktérym
zostato wskazane, ze kwalifikator ,istotnych zmian” ,nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty
(...) biorac pod uwage przedmiot zamowienia i catos¢ oferty”. W dalszej czesci uzasadnienia
Sad Okregowy wskazat, iz ,ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane tresci oferty, musi by¢ dokonane na tle konkretnego stanu
faktycznego. To co w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci

oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamowienia”.

Nalezy bowiem wskazac, iz niewatpliwie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma
charakter relatywny — ustawodawca postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,omyiki
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” tworzac norme o charakterze ocennym.
Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do konkretnego przypadku podlega jednak na
obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1
ustawy, zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i potrzeby zamawiajgcego, jest donioste
faktycznie lub prawnie (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2011 r., sygn.
akt KIO 1064/11 oraz wyrok z dnia 3 kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO 556/12).
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Nie bez znaczenia pozostaje rowniez okolicznos¢, na co zwrdcit w toku rozprawy
Odwotujacy, iz ustawodawca, w przypadku gdyby dokonane przez Zamawiajgcego poprawki
nie byly zgodne z wolg wykonawcy, tj. co do zlozenia oferty zgodnej z trescig SIWZ, ma on
mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu, co skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty takiego

wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazane przez Zamawiajacego w pisSmie z dnia
20.09.2012 r. rozbieznosci w tresci oferty Odwotujacego nalezato uznaé za mato istotne,
zarowno w aspekcie przedmiotowym i catkowicie irrelewantne w odniesieniu do
wynagrodzenia wyliczonego przez Odwotujgcego. Tym samym Izba nakazata ich

poprawienie w oparciu o instytucje uregulowang w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Il. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz nie zastuguje on
na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zaméwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszio do udzielenia zamowienia ktéremukolwiek wykonawcy, gdyz nie
doszio do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktérej to czynnosci nie nalezy utozsamia¢ z udzieleniem
zamoéwienia w rozumieniu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Tym samym nie sposob wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszto do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie zakazu.

Izba w tym zakresie odmowita mocy dowodowej dla dowodu z dokumentu w postaci
pisma Zamawiajgcego z dnia 04.10.2013 r. (znak ZP.271.38.2012.BC) skierowanego do
Odwotujgcego w ramach innego postepowania, w ktérego tresci Zamawiajacy poinformowat
Odwotujgcego o poprawieniu w jego ofercie omytek w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. O przeprowadzenie powyzszego dowodu Odwotujacy wnioskowat w toku rozprawy
wskazujac, iz wskazuj on na brak konsekwencji Zamawiajgcego. W ocenie Izby aby oceni¢
powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcego w ramach innego postepowania i wykazaé brak
konsekwencji Zamawiajacego Odwotujgcy winien przedstawi¢ dowody potwierdzajace, iz
stan faktyczny w ramach postepowania, w ktorym wystosowano powyzsze pismo, byt
analogiczny jak w niniejszym postepowaniu. Wszakze o mozliwosci lub braku mozliwosci

zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze decydowac¢ szereg okolicznosci, w tym

21



tres¢ oferty wykonawcy, rodzaj i forma wynagrodzenia przewidziana w postepowaniu, rola
dokumentaciji projektowej, sposdb obliczenia ceny i rola samych przedmiaréw rob6t w danym
postepowaniu. W tym zakresie Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego zaprezentowanego na rozprawie.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. Potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz potwierdzenie sie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy

prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentengciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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